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Einleitung

I. Ausgangslage

Haben mehrere Personen eine Sache nach Bruchteilen und ohne dusserliche
Abteilung in ihrem Eigentum, so sind sie nach Art.646 Abs.1ZGB Miteigen-
tiimer. Eine einfache Gesellschaft ist die vertragsmaéssige Verbindung von zwei
oder mehreren Personen zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks mit ge-
meinsamen Kréften oder Mitteln (Art. 530 Abs.1OR). Die Institute Miteigentum
und einfache Gesellschaft stehen im Zentrum dieser Arbeit.

Der Konjunktion zwischen den beiden Instituten kommt im Rahmen
dieses Dissertationsprojekts eine tragende Rolle zu: Es soll untersucht wer-
den, ob und wie sich die Art.646 ff. ZGB zum Miteigentumsrecht und die
Art.530ff. OR zum Recht der einfachen Gesellschaft koordinieren lassen.

Die Abgrenzung und die damit einhergehenden Abgrenzungsschwie-
rigkeiten zwischen Miteigentum und Gesamteigentum infolge einfacher Ge-
sellschaft werden in der Lehre sehr ausfiihrlich abgehandelt. Demgegeniiber
wird im Schrifttum meist nur sehr knapp darauf hingewiesen, dass sowohl
Miteigentum (als gemeinschaftliche Eigentumsform) als auch eine einfache
Gesellschaft (ohne dabei Gesamteigentum nach Art.652 ZGB zu begriinden)
nebeneinander bestehen kénnen.! Obwohl Einigkeit dariiber besteht, dass
eine anteilsmassige Berechtigung in der einfachen Gesellschaft zulissig ist,
wird das dazunotwendige Zusammenspiel der Art. 646 ff. ZGB zum Miteigen-
tumsrecht und der Art.530 ff. OR zum Recht der einfachen Gesellschaft nur
rudimentidr behandelt. An diesem Punkt kniipft die Arbeit an, indem unter
anderem anhand von zwei Fallkonstellationen die Koordination der Art.646 ff.
7ZGBund Art.530 ff. OR untersucht wird.

Der wissenschaftliche Beitrag der Arbeit besteht darin, beide Institute je
einzeln als auch in Bezug auf ihre Koordinationsmaoglichkeiten fassbar zu ma-
chen.2 Aus der grundsétzlichen Auseinandersetzung mit den Rechtsinstituten

1 Vgl. etwa BRUNNER/WICHTERMANN, die ausfiihren, dass die Miteigentiimer in der
Gestaltungihrer Miteigentiimerordnung grundsitzlich frei seien. «Dabeiist auch eine
korperliche Organisationsform (Verein, Genossenschaft) oder die Bildung einer ein-
fachen Gesellschaft zulissig (...)» (BSK ZGBII, N14 zu Art.647 ZGB).

2 Dies gelingt allerdings nur unter der Voraussetzung, dass mit der Griindung der ein-

fachen Gesellschaft kein Wechsel der gemeinschaftlichen Eigentumsform einhergeht
(vgl. dazu ausfiihrlich hinten Kapitel 1.V.).
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2 Einleitung

Miteigentum und einfache Gesellschaft ergeben sich weitere Erkenntnisse von
praktischer Relevanz. So werden auch die Schwierigkeiten der Abgrenzung
zwischen Miteigentum und Gesamteigentum infolge einfacher Gesellschaft
dargestellt, allgemeine Hinweise fiir die Ausgestaltung einer vereinbarten Mit-
eigentiimerordnung geliefert sowie die in der Lehre vorgebrachten Bedenken
zur anteilsmassigen Berechtigungin der einfachen Gesellschaft besprochen.

II. Denkanstoss

Nachfolgend werden Situationen beschrieben, in denen das Bestehen eines
Miteigentums- und eines Gesellschaftsverhiltnisses denkbar erscheint. Auf
die sogleich dargestellten Situationen wird im weiteren Verlauf der Arbeit
nur noch vereinzelt eingegangen. Speziell erwdhnt werden sie an dieser Stel-
le aus mehreren Griinden: Sie gaben den Denkanstoss fiir diese Arbeit und
dienen der Veranschaulichung, in welchen Fillen die beiden Institute iiber-
haupt nebeneinander Bestand haben konnen. Des Weiteren waren sie bei der
Suche nach vorgeschalteten Fragen und der Auswahl der zu untersuchenden
Fallkonstellationen hilfreich.

Eine Koexistenz von Miteigentum und einfacher Gesellschaftist etwa in
Bezug auf Konkubinatsverhiltnisse bzw. faktische Lebensgemeinschaftsver-
héltnisse3 denkbar. Hier haben die Gerichte oftmals zu beurteilen, ob deren
Auflésung nach den Regeln der einfachen Gesellschaft erfolgen kann.4 Die
Gerichte sind angehalten, im Einzelfall zu priifen, ob die konkreten Umstéin-
de die Anwendung der Regeln iiber die einfache Gesellschaft gebieten5 oder
ob sich die Parteien in jeder Beziehung eine starke Selbstindigkeit bewahrt
haben und somit kein Raum fiir die Annahme einer einfachen Gesellschaft
bleibt.6 Hinsichtlich der Anwendbarkeit der Art.530 ff. OR istimmer auch zu

3 In der Lehre wird der Begriff des Konkubinats immer seltener verwendet und durch
Begriffe wie ehedhnliche Lebensgemeinschaft, Konsensualpartnerschaft oder faktische
Lebensgemeinschaft ersetzt (vgl. dazu auch den BGE 134 V 369, E. 6.3.1, in welchem
das Gericht von Lebensgemeinschaft spricht). Im Bericht des Bundesrats zum Postu-
lat Fehr (12.3607) vom Mérz 2015 zur Modernisierung des Familienrechts wird der
Begriff der faktischen Lebensgemeinschaft verwendet (vgl. etwa S.11). Gemeint sind
damit all jene Paare (unabhédngig vom Geschlecht), die auf Dauer zusammenleben
mochten, fiir die eine Ehe oder eine eingetragene Partnerschaftjedoch nichtin Frage
kommt. Die faktische Lebensgemeinschaft wird im ZGB noch immer nicht als eigenes
Rechtsinstitut anerkannt, weshalb es auch an einer allgemeinen gesetzlichen Um-
schreibung fehlt (vgl. dazu statt vieler AEBI-MULLER/WIDMER, Rz.1).

Vgl. Urteil BGer 4C.195/2006 vom 12.10.2007, E. 2.1.

5 Vgl. zur Frage der analogen Anwendbarkeit der Regeln der einfachen Gesellschaft
BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, S.106f.

6 BGE 10811204, E. 4a; vgl. auch Urteil BGer 4C.195/2006 vom 12.10.2007, E. 2.4.1.
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III. Beschrieb der zu untersuchenden Fallkonstellationen 3

beurteilen, ob die faktische Lebensgemeinschaft als Ganzes oder lediglich in
Bezug auf gewisse Bereiche der Gemeinschaft (oder einzelne Vermogens-
werte) dem Recht der einfachen Gesellschaft zu unterstellen ist.?

Auchist das gleichzeitige Bestehen von Miteigentum und einer einfachen
Gesellschaft dann denkbar, wenn die Partner ein Grundstiick im Miteigen-
tum erworben haben und das Gericht (im Rahmen der Aufl6sung der fakti-
schen Lebensgemeinschaft) beziiglich des Gemeinschaftsverhiltnisses der
faktischen Lebensgemeinschaft als solchen oder hinsichtlich des gemein-
schaftlichen Erwerbs und Haltens von Grundeigentum die Voraussetzun-
gen der einfachen Gesellschaft als erfiillt erachtet. Weiter kann auch eine
entsprechende Vertragsgestaltung zu einem Nebeneinander von Miteigen-
tum und einfacher Gesellschaft fithren. So sind in der Praxis Partnerschafts-
vertriage anzutreffen, in welchen zwei als Miteigentiimer eines Grundstiicks
im Grundbuch eingetragene faktische Lebenspartner miteinander verein-
baren, dasssie (intern) eine einfache Gesellschaft bilden mit dem Zweck, das
gemeinschaftliche Grundstiick zu bewohnen, zu beniitzen, zu unterhalten
und zu erneuern.8 Sinn und Zweck solcher Vertrige ist wohl meist die gegen-
seitige Absicherung der Parteien fiir kiinftige Ereignisse wie etwa den Tren-
nungsfall oder den Tod eines Partners.

III. Beschrieb der zu untersuchenden Fallkonstellationen

Zur besseren Veranschaulichung des Zusammenspiels der Art.646 ff. ZGB
und Art.530 ff. OR werden im Rahmen dieses Dissertationsprojekts zudem
zwei Fallkonstellationen entworfen und analysiert. Die beiden Fallkonstel-
lationen sind so ausgewdhlt, dass einerseits die Koordination der Art.646 ff.
7ZGBundder Art.530 ff. OR untersucht werden kann, wenn einzig ein Miteigen-
tumsverhiltnis zwischen den Beteiligten besteht, und andererseits, wenn die
Beteiligten sowohl durch ein Miteigentums- als auch durch ein Gesellschafts-
verhiltnis miteinander verbunden sind.

7 Vgl. dazuetwa Urteil BGer 4A_383/2007vom19.12.2007, E. 3.4 und 4.2: Hier verneinte
das BGer das Bestehen einer einfachen Gesellschaft in Bezug auf die faktische Le-
bensgemeinschaft, betrachtete allerdings in einem einzelnen Rechtsgeschift (ge-
meinsamer Hauskauf) die Voraussetzungen als erfiillt (vgl. auch Urteilsbesprechung
in ius.focus 2010 Nr.177). Kritisch dazu AEBI-MULLER/WIDMER, Rz.10ff. m.w.H./V.;
vgl. auch BGE 109 11 228, E. 2b; Urteil BGer 4A_441/2007 vom 17.01.2008.

8 Hitten die Parteien das Grundstiick als Gesamteigentiimer infolge einfacher Gesell-
schaft erworben und sich im Gesellschaftsvertrag, welcher den Rechtsgrund fiir den
gemeinschaftlichen Erwerb gebildet hitte, fiir kiinftige Ereignisse gegenseitig ab-
gesichert, wire dies keine aussergewohnliche Vorgehensweise gewesen. Dass aber,
wieim obenbeschriebenen Fall, die Miteigentiimer eines Grundstiicks eine einfache
Gesellschaft bilden, ist m.E. weitaus seltener anzutreffen.
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4 Einleitung

Beider ersten Fallkonstellation sind die Beteiligten als Miteigentiimer eines
Grundstiicks einzig durch dieses sachenrechtliche Verhiltnis miteinander
verbunden. Zur Koordinationsfrage der Art.646 ff. ZGB mitden Art.530 ff. OR
kommt es dann, wenn die Miteigentiimer beschliessen, dass die Art.530ff. OR
ihre Miteigentiimergemeinschaft regeln sollen, ohne dass sie sich dabei zu
einer einfachen Gesellschaft zusammenschliessen. 9

Bei der zweiten Fallkonstellation sind die Beteiligten ebenfalls Miteigen-
tiimer eines Grundstiicks (sachenrechtliches Verhiltnis), zudem haben sich
die Beteiligten zu einer einfachen Gesellschaft zusammengeschlossen (gesell-
schaftsrechtliches Verhiltnis). Als Beispiele fiir diese Konstellation dienen die
eingangs beschriebenen Situationen (Ziff.II).

IV. Vorgehensweise und Grobgliederung

Zum Zwecke der Beantwortung der aufgeworfenen Fragestellung wird im
ersten Teil der Arbeit zundchst auf die Institute Miteigentum und einfache
Gesellschaft eingegangen. Bei der Darstellung der beiden Institute soll ein
besonderes Augenmerk darauf gelegt werden, wie die Art.530 ff. OR im Mitei-
gentumsrecht und wie die Art.646 ff. ZGB im Recht der einfachen Gesellschaft
zur Anwendung gebracht werden konnen. Zudem erméglicht diese Vorge-
hensweise sowohl einen sachen- als auch einen gesellschaftsrechtlichen Blick-
winkel auf die Koordination der Art.646 ff. ZGB und der Art.530 ff. OR. Dieser
Teil der Arbeit bildet das Fundament der Untersuchung. Darauf aufbauend
lassen sich dann im zweiten Teil der Arbeit zum einen grundlegende Ausfiih-
rungen zum Zusammenspiel der Art.646 ff. ZGB und der Art.530ff. OR ab-
leiten. Zum anderen bietet die Analyse der gewdhlten Fallkonstellationen Gele-
genheit, die Feinabstimmung der betreffenden Artikel genauer zu betrachten.

Die Dissertation setzt sich aus folgenden Kapiteln zusammen:

— Das erste Kapitel befasst sich mit dem Eigentum, insbesondere mit dem
Grundeigentum und den gemeinschaftlichen Eigentumsarten. Weiter
wird die Thematik zu den Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Mit-
eigentum und Gesamteigentum infolge einfacher Gesellschaft aufgegrif-
fen und in diesem Zusammenhang auch im Einzelnen aufgezeigt, wie es
dazukommen kann, dass ein Miteigentums- und ein Gesellschaftsverhilt-
nisnebeneinander bestehen. Zudem wird erldutert, weshalbin der Folge

9 Im Schrifttum wird dariiber hinaus die Moglichkeit erwdhnt, dass die Miteigentiimer
eine einfache Gesellschaft griinden konnen mit dem Zweck, die Gemeinschaft zu or-
ganisieren. Vgl. dazu LIVER, SPRV/1, S. 56 f.; BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N 14
Zu Art.647 ZGB.
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der Fokus auf den unbeweglichen Sachen (Grundstiicken) liegt und die
beweglichen Sachen ausgeklammert werden.

— Die Ausfiihrungen im zweiten Kapitel gehen auf das Miteigentum an
Grundstiicken ein. Insbesondere liefert dieses Kapitel die Basis dafiir, wie
das Zusammenspiel der Art.646 ff. ZGB und der Art.530 ff. OR aus einer
sachenrechtlichen Perspektive funktionieren kann.

— Dasdritte Kapitel stellt die einfache Gesellschaft vor. Diese Ausfiihrun-
gensollen eine gesellschaftsrechtliche Betrachtungsweise der Koordina-
tionder Art.646 ff. ZGB und der Art.530 ff. OR erméglichen.

— Dasvierte Kapitel beschreibt die Grundsitze, denen beim Zusammen-
spiel der Art.646 ff. ZGB und der Art.530 ff. OR Beachtung geschenkt
werden sollte.

— Im fiinften Kapitel wird mittels der ersten Fallkonstellation eine M&g-
lichkeit, wie sich die Art.646 ff. ZGB und die Art.530 ff. OR koordinieren
lassen, besprochen und anhand eines Anwendungsbeispiels dargestellt,
gefolgt von einigen Hinweisen fiir die Praxis.

— Das sechste Kapitel analysiert angesichts der zweiten Fallkonstellation
eine weitere Moglichkeit zur Koordination der Art.646 ff. ZGB und der
Art.530ff. OR. Auch hier dient ein Anwendungsbeispiel der Veranschau-
lichung. Weiter wird versucht, einen Bezug zur Praxis herzustellen.

— Das letzte Kapitel schliesst die Arbeit ab, indem in Form von Leitsidtzen
ein Uberblick iiber die gewonnenen Erkenntnisse gegeben wird.
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1. Teil:
Grundlagen

In diesem Teil der Arbeit werden die Institute Miteigentum (Kapitel 1 und 2)
und einfache Gesellschaft (Kapitel 3) erldutert. Die Darstellung der beiden In-
stitute erfolgt jeweils mit einem besonderen Fokus darauf, wie die Art.530ff.
OR im Miteigentumsrecht und wie die Art.646 ff. ZGB im Recht der einfachen
Gesellschaft zur Anwendung gebracht werden kénnen.

Kapitel 1: Eigentum

Im ersten Kapitel werden die sachenrechtlichen Grundlagen vorgestellt, be-
ginnend mit einer Kurziibersicht zu den Begriffen Sachenrecht, dingliche
Rechte und Eigentum sowie beschrinkte dingliche Rechte (Ziff.I). Danach wer-
den das Grund- und das Fahrniseigentum beschrieben (Ziff.1I). Anschlies-
send werden das Grundeigentum (Ziff.III) und das gemeinschaftliche Eigen-
tum (Ziff.1V) dargestellt. Die fiir den weiteren Verlauf der Arbeit wesent-
lichsten Erkenntnisse werden am Ende dieses Kapitels aufgefiihrt (Ziff. V).

Diese grundlegenden sachenrechtlichen Ausfiihrungen dienen neben
der Einfiihrung der fiir diese Arbeit zentralen Begriffe schliesslich auch dazu,
das Dissertationsthema ndher einzugrenzen. Es wird aufgezeigt, dass ein
Wechsel der gemeinschaftlichen Eigentumsart bei beweglichen und unbe-
weglichen Sachen nicht gleichermassen funktioniert, und erklirt, weshalb
im weiteren Verlauf —und in Ubereinstimmung mit dem Titel der Arbeit —auf
die unbeweglichen Sachen (Grundstiicke) fokussiert wird. Zudem wird ver-
sucht, dieses —bereits in der Einleitung mit zwei Situationen beschriebene —
Nebeneinander von einem Miteigentums- und einem Gesellschaftsverhéltnis
gestlitzt auf die Ausfiihrungen der Lehre zur Abgrenzung von Miteigentum
und Gesamteigentum infolge einfacher Gesellschaft herzuleiten.
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I. Ubersicht
1. Sachenrecht

Der vierte Titel des ZGB mit seinen drei Abteilungen Eigentum (Art.641-729
7.GB), beschrdnkte dingliche Rechte (Art.729-918 ZGB) und Besitz und Grund-
buch (Art.919-977 ZGB) bildet den Kern des schweizerischen Sachenrechts.10

Regelungsgegenstand des Sachenrechts sind die Beziehungen zwischen
Rechtssubjekten (Personen) und Rechtsobjekten (Sachen) sowie deren Ver-
héltnis untereinander.1! Das Sachenrecht bestimmt den Inhalt, die Begriin-
dung und die Beendigung der an einer Sache bestehenden Rechte (Sachen-
rechte) und ordnet diese Rechte einer Person zu.12 Wihrend das Sachenrecht
die Entstehung und Ubertragung (Verfiigungsgeschift) der an einer Sache
bestehenden Rechte regelt, legen demgegeniiber meist die Bestimmungen
des Schuldrechts die Pflichten zur Begriindung und Ubertragung (Verpflich-
tungsgeschift) dinglicher Rechte fest.13

2. Dingliche Rechte

Nach LIVER ist das Sachenrecht «der Inbegriff der Rechtsnormen, welche die
dinglichen Rechte zum Gegenstand haben».14 Das dingliche Recht — als subjek-
tives und absolutes Recht !5 —wird von der neueren Lehre als Kombination von
Unmittelbarkeit der Sachherrschaft mit der Ausschliessungsbefugnis gegen-
tiber Dritten verstanden, welches dem dinglich Berechtigten die ausschliess-
liche Nutzungs- und Verfiigungsbefugnis an einer Sache gewihrleistet16.17
Dingliche Rechte haben absoluten Charakter und entfalten als solche
Wirkung gegeniiber jedermann (Erga-omnes-Wirkung).18 Das Publizitatsprin-
zip (auch Grundsatz der Offenkundigkeit oder Offenlegungsprinzip genannt)
bringt den Grundsatz zum Ausdruck, wonach bestehende sachenrechtliche

10  Vgl. zu den weiteren Rechtsquellen des Sachenrechts ARNET/BELSER, CHK, N4 zu
Art.641ZGB.

11  WOLF/WIEGAND, BSKZGBII, N4 zu Vorbem. zu den Art.641ff. ZGB; vgl. ARNET/BELSER,
CHK, N1zuArt.641ZGB.

12 WOLF/WIEGAND, BSKZGBII, N 4 zu Vorbem. zu den Art.641ff. ZGB.
13 ARNET/BELSER, CHK, N1zu Art.641ZGB.
14  LIVER, SPRV/1,S.17; vgl. auch SUTTER-SOMM, SPR V/1, Rz. 38.

15  Vgl.zumdinglichen Rechtals subjektives Recht MEIER-HAYOZ, BK, System. Teil N236f.
und zum dinglichen Recht als absolutes Recht N242 ff.

16  Sog. Wirkung erga omnes.

17 REY, Sachenrecht, Rz.208; SIMONIUS/SUTTER, §1N 3; SUTTER-SOMM, SPRV/1, Rz.14;
WOLF/WIEGAND, BSK ZGBII, N 46 zu Vorbem. zu den Art.641ff. ZGB m.w.H. und w.V.
zur Kontroverse in Bezug auf die Rechtsnatur dinglicher Rechte.

18 REY, Sachenrecht, Rz.272.
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Verhiltnisse fiir die Offentlichkeit ersichtlich sein miissen.1® Dementspre-
chend ssieht das Gesetz Publizitdtsmittel vor, welche die bestehenden ding-
lichen Rechte erkennbar machen.20

Der Gesetzgeber unterteilt die dinglichen Rechte?21 in zwei Kategorien:
das Eigentum und die beschrinkten dinglichen Rechte.

3. Eigentum und beschriankte dingliche Rechte

Obwohl dem Eigentum und den beschrankten dinglichen Rechten das Merk-
mal der Dinglichkeit gemeinsam ist, unterscheiden sie sich sowohl in quan-
titativer als auch in qualitativer Hinsicht.22 Beziiglich des Umfangs differen-
zieren sie sich dadurch, dass das Eigentum im Gegensatz zu den beschrink-
ten dinglichen Rechten an einer Sache ein Vollherrschafts- und nicht nur ein
Teilherrschaftsrecht vermittelt. Hinsichtlich der Qualitit unterscheiden sie
sich insofern, als das beschriankte dingliche Recht nicht verselbstdndigte
(Teil)Inhalte des Eigentums darstellt, sondern das Eigentum lediglich be-
lastet bzw. beschréinkt.

Der Gesetzgeber gliedert die Bestimmungen zum Eigentum in allgemei-
ne Bestimmungen (18. Titel, Art.641-654a ZGB), Grund- (19. Titel, Art.655-712
7GB) und Fahrniseigentum (20. Titel, Art.713-729 ZGB). Die beschriankten
dinglichen Rechte werden unterteilt in Dienstbarkeiten und Grundlasten
(21. Titel, Art.730-792 ZGB) sowie in das Grundpfand (22. Titel, Art.793-883
7GB). In Ubereinstimmung mit der Systematik des Gesetzes lassen sich die
beschrinkten dinglichen Rechte inhaltlich daher in Nutzungs- und Verwer-
tungsrechte unterteilen.23

II. Grund-und Fahrniseigentum

1. Allgemeines

Wie soeben erwidhnt, kennt das ZGB das Grund- und das Fahrniseigentum
(Art.655fT. bzw. Art.713ff. ZGB). Die in den Art.641-654 ZGB enthaltenen
Bestimmungen iiber die Stellung des Eigentiimers im Allgemeinen, {iber

19  Vgl. zum Publizitatsprinzip statt vieler: REY, Sachenrecht, Rz. 272 ff.

20  Vgl.zuden Publizititsmitteln hinten Kapitel 1.1L.1.

21 Vgl. zum dinglichen Recht als Strukturtypus (und insbesondere zu den einzelnen
Merkmalen des dinglichen Rechts) REY, Sachenrecht, Rz.199 ff. sowie RIEMER, S. 40

mit einer schematischen Ubersicht der beschrinkten dinglichen Rechte im System der
subjektiven Rechte.

22 Vgl. dazuund zum Folgenden MEIER-HAYOZ, BK, System. Teil, N257; REY, Sachenrecht,
Rz.226.

23  MEIER-HAYOZ, BK, System. Teil, N262; REY, Sachenrecht, Rz. 228 ff.



https://perma.cc/Y8JT-AU7B
https://perma.cc/G6LN-GE9Z
https://perma.cc/G6LN-GE9Z
https://perma.cc/2GXD-EB3K
https://perma.cc/E9ZD-464Z
https://perma.cc/Y8HM-RKQM
https://perma.cc/Y8HM-RKQM
https://perma.cc/G6LN-GE9Z
https://perma.cc/2GXD-EB3K
https://perma.cc/Y8JT-AU7B

10 1. Teil: Grundlagen

Bestandteil, Frucht und Zugehor sowie tiber das gemeinschaftliche Eigen-
tum gelten gleichermassen fiir bewegliche wie fiir unbewegliche Sachen.24
Demgegeniiber enthilt das Gesetz fiir den Erwerb, den Verlust und den Inhalt
von Grund- und Fahrniseigentum je eine separate und in sich abgeschlossene
Ordnung, wobei erstere durch die Vorschriften tiber das Grundbuch (Art.942 ff.
7GB) und letztere durch die Vorschriften tiber den Besitz (Art.919 ff. ZGB) for-
mal erginzt wird.25

2. Besitz und Grundbuch als Publizititsmittel

Wihrend die Eintragung in das Grundbuch (als 6ffentliches Register) als Pub-
lizitdtsmittel fiir Rechte an unbeweglichen Sachen dient (Art.970 ZGB), stellt
hauptsichlich der Besitz (Art. 919 ff. ZGB) das Publizititsmittel fiir Rechte an
beweglichen Sachen dar.26 Der Besitz wird somit als Kennzeichen der ding-
lichen Rechte an Mobilien und der Grundbucheintrag als Kennzeichen der
dinglichen Rechte an Immobilien herangezogen.2? Die beiden Erscheinungs-
formen fiir dingliche Rechte verwirklichen damit das unser Sachenrecht be-
herrschende Publizititsprinzip.28

Fiir den Besitzer einer beweglichen Sache begriindet Art.930 Abs.1ZGB
eine Eigentumsvermutung.29 Der Besitz stellt die Vermutungsbasis dar, wih-
rend das Eigentum die Vermutungsfolge ist.30 Bei Alleinbesitz wird Allein-
eigentum und bei Mitbesitz31 wird Mit- oder Gesamteigentum vermutet.32
Diese Rechtsvermutung (vgl. Art.931 ZGB) steht lediglich dem selbstéindigen
Besitzer zur Verfligung, und zwar sowohl dem mittelbar wie auch dem un-
mittelbar Besitzenden.33 Die Eigentumsvermutung dient dem Besitzer neben
der Auseinandersetzung um das Eigentumsrecht auch zum Nachweis seiner
Aktivlegitimation zur Eigentumsfreiheitsklage und zu den tibrigen Klagen

24  HAAB,ZK, N1das Grundeigentum, zu Vorbem.

25  HAAB,ZK, N1das Grundeigentum, zu Vorbem.

26  SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 65f. Neben dem Besitz als Publizititsmittel fiir beweg-
liche Sachen gibt es weiter auch bestimmte Register, wie etwa das Eigentumsvorbe-
haltsregister oder das Schiffsregister.

27  Vgl. STARK/LINDENMANN, BK, N 23 zu Vorbem. Rechtsschutz zu Art.930-937 ZGB.

28  Vgl. STARK/LINDENMANN, BK, N 23 zu Vorbem. Rechtsschutz zu Art.930-937 ZGB
m.w.V. zum Publizititsprinzip. Vgl. zum Publizitdtsprinzip auch vorne Kapitel 1.1.2.

29  ARNET/EITEL, CHK, N1zu Art.930 ZGB; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 82.
30  ARNET/EITEL, CHK, N1zu Art.930 ZGB.

31 Vgl.zum Mitbesitz STARK/LINDENMANN, BK, N53ff. zu Art.919 ZGB.

32  STARK/LINDENMANN, BK, N 41zu Art.930 ZGB.

33 STARK/LINDENMANN, BK, N 41zu Art.930 ZGB; vgl. zum selbstindigen, unselbstandi-
gen, mittelbaren und unmittelbaren Besitzer STARK/LINDENMANN, BK, N1ff. zuArt.920
ZGB.
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zum Schutz seines Rechts.34 Weiter fiihrt sie —wie jede gesetzliche Vermu-
tung — zur Beweislastumkehr.35

Bei ins Grundbuch aufgenommenen Grundstiicken ergibt sich die Ver-
mutung des Rechts aus dem Grundbucheintrag (Art.937 Abs.1ZGB).36 Auch
hier handelt es sich um eine widerlegbare Vermutung, welche die Beweislast
umkehrt.37 Da das Grundbuch ein 6ffentliches Register des Bundesrechtsist,
liegt ein Anwendungsfall von Art.9 ZGB vor.38 Die Rechtsvermutung besteht
fiir simtliche im Grundbuch eingetragenen Rechte (Eigentum, Grundpfand-
rechte, Grundlasten und Dienstbarkeiten) sowie auch fiir vorgemerkte obli-
gatorische Rechte nach Art.959 ZGB.39 Anders als beim Besitz ergibt sich
allein aus dem Grundbucheintrag die eindeutige Berechtigungsart (z.B. ob
Alleineigentum oder Miteigentum besteht).40 Art.937 Abs.1ZGB berechtigt
nun jeden im Grundbuch Eingetragenen zur Verfolgung desjenigen Rechts,
dasihm gemass Eintrag zusteht, und regelt damit die Legitimation zur Klage,
wihrend sich der Klageinhalt aus dem eingetragenen Recht (und nicht aus
Art.937 ZGB) ergibt.41

III. Grundeigentum im Besonderen

1. Gegenstand des Grundeigentums

Nach Art.655 Abs.1ZGB sind die Grundstiicke Gegenstand des Grundeigen-
tums. Abs.2 von Art.655 ZGB definiert den Begriff des Grundstiicks folgen-
dermassen: «Grundstiicke im Sinne dieses Gesetzes sind: 1. Liegenschaften;
2.diein das Grundbuch aufgenommenen selbstindigen und dauernden Rech-
te; 3. die Bergwerke; 4. die Miteigentumsanteile an Grundstiicken.» Der Wort-
lautvon Art. 655 Abs.1ZGB ist allerdings missverstandlich formuliert.42 Denn
einzig die Liegenschaften kénnen Gegenstand des Grundeigentums sein.43

34  ARNET/EITEL, CHK, N1zuArt.930 ZGB m.w.V.
35 ERNST, BSKZGBII, N2 zu Art.930 ZGB.

36 Vgl. zu den Wirkungen von Art.937 Abs.1 ZGB auch SCHMID/HURLIMANN-KAUP,
Rz.598ft.

37 STARK/LINDENMANN, BK, N11zu Art.937 ZGB; ARNET/EITEL, CHK, N2 zu Art.937 ZGB.
38 STARK/LINDENMANN, BK, N11zu Art.937 ZGB; ARNET/EITEL, CHK, N2 zu Art.937 ZGB.

39  ERNST,BSKZGBII,N3zuArt.937ZGB m.w.H. zum weiteren Geltungsbereich der Ver-
mutung.

40  Vgl. STARK/LINDENMANN, BK, N22 zu Art.937 ZGB; ARNET/EITEL, CHK, N1zu Art.919
ZGBund N2 zu Art.937 ZGB.

41  STARK/LINDENMANN, BK, N22zu Art.937 ZGB; ARNET/EITEL, CHK, N2 zu Art.937ZGB.
42  STREBEL,BSKZGBII, N2 zu Art.655ZGB.
43  LIVER,SPRV/1,S.123.
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Im Gegensatz zu den Liegenschaften stellen die in Art. 655 Abs.2 Ziff.2-4 ZGB
aufgefiihrten Rechtsobjekte lediglich Rechte dar und kénnen daher nur in
gewissen Bereichen wie Grundstiicke behandelt werden.44

2. Das Grundbuch
2.1 Allgemeines

Das Grundbuch ist fiir das Grundeigentum von entscheidender Bedeutung:
Es dient —wie gezeigt —der Publizitdt und somit der Offenlegung der beste-
henden Rechtsverhiltnisse.45 Art.942 Abs.1ZGB hilt fest, dass tiber die Rech-
te an Grundstiicken ein Grundbuch gefiihrt wird. Weil jedermann verpflich-
tetist, dingliche Rechte zu respektieren (Erga-omnes-Wirkung46), miissen fiir
samtliche Personen, die von der Wirkung eines dinglichen Rechts betroffen
sind oder sein konnten, die dinglichen Rechtspositionen auch erkennbar
sein.47 Die Marginalie zu Art.970 ZGB heisst demgemiiss «Offentlichkeit des
Grundbuchs».

Umgesetzt wird der Grundsatz der Offenkundigkeit des Grundbuchs,
indemnach Art.970 Abs.1ZGB jeder, der ein Interesse glaubhaft machen kann,
einen Anspruch darauf hat, dass ihm Einsicht ins Grundbuch gewihrt oder
dass ihm daraus ein Auszug erstellt wird. Auch ohne das Vorliegen eines In-
teresses ist jedermann berechtigt, iiber die in Abs.2Ziff.1-3 aufgefiihrten Da-
ten (die Bezeichnung des Grundstiicks und die Grundstiicksbeschreibung;
den Namen und die Identifikation des Eigentiimers; die Eigentumsform und
das Erwerbsdatum) Auskunft zu erhalten. Gemaiss Art.26 Abs.1lit.b und c
GBVi.V.m. Art.970 Abs. 3ZGB sind auch die Dienstbarkeiten und Grundlasten
sowie Anmerkungen (mit Ausnahme derin Art.26 Abs. 1lit.c GBV aufgelisteten
Anmerkungen) 6ffentlich zugdnglich.

2.2 Wirkungen des Grundbucheintrags

Art.970 Abs.4 ZGB legt —im Sinne einer unwiderlegbaren Vermutung48 —
fest, dass die Einwendung der Unkenntnis von Grundbucheintrigen ausge-
schlossen ist. Dieser Grundsatz entspricht dem Prinzip der formellen Offent-
lichkeit des Grundbuchs und wird als positive Rechtskraft des Grundbuchs

44  STREBEL, BSKZGBII, N2 zu Art.655ZGB; LIVER, SPR V/1, S.123; MEIER-HAYOZ, BK, N 5
zu Art.655 ZGB; REY, Sachenrecht, Rz.1030. Als Objekte des Rechtsverkehrs sind sie
in Bezug auf die Ubertragung und Belastung den Liegenschaften gleichgestellt. Da
ihnen als Rechte die Sachqualitit fehlt, konnen sie nicht Objekte des Eigentums sein.
Vgl. dazu LIVER, SPRV/1, S.123; REY, Sachenrecht, Rz.1030.

45  SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 831; vgl. zum Publizititsprinzip vorne Kapitel 1.1.2.
46  Vgl. zuden Publizitdtsmitteln vorne Kapitel 1.11.2.

47  SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.63; REY, Sachenrecht, Rz.273.

48 ZOBL,Rz.106 m.w.V.
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bezeichnet.49 Diese Fiktion —unwiderlegbare Vermutung — der Kenntnis der
Eintrége fithrt dazu, dass sich der Erwerber eines dinglichen (oder vormerk-
baren personlichen) Rechts nicht auf die Unkenntnis der durch das Grundbuch
ausgewiesenen Rechtslage berufen kann, und dient daher der Verkehrssicher-
heitim Immobiliarverkehr.50 Weiter begriindet sie die Grundlage fiir den gut-
glaubigen Erwerb von Rechten am Grundstiick.51 Der gutgldubige Erwerb von
Rechten am Grundstiick statuiert Art.973 Abs.1ZGB: «Wer sich in gutem Glau-
ben auf einen Eintrag im Grundbuch verlassen und darauthin Eigentum oder
andere dingliche Rechte erworben hat, istin diesem Erwerbe zu schiitzen.»

Das Gesetzschreibtin Art.971 Abs.1ZGB vor, dass, soweit fiir die Begriin-
dung eines dinglichen Rechts die Eintragung ins Grundbuch vorgesehenist,
dieses nur besteht, wenn es aus dem Grundbuch ersichtlich ist. Negativ for-
muliertbedeutet dies, «dass ein nicht eingetragenes Recht als dingliches Recht
nicht besteht, sofern die Eintragung fiir dessen Konstituierung gesetzlich
gefordert ist».52 Diese Wirkung bezeichnet man als negative Rechtskraft des
Grundbuchs.53 Sie gilt nur im Anwendungsbereich des absoluten Eintragungs-
prinzips.54 Das absolute Eintragungsprinzip besagt, dass ein dingliches Recht
am Grundstiick nur entsteht, wenn es im Grundbuch (und zwar im Haupt-
buch, Art.972 Abs.1ZGB) eingetragen ist.55 Das ZGB sieht demgemass exem-
plarisch fiir den Eigentumserwerbin Art.656 Abs.1ZGB vor, dass zum Erwerb
des Grundeigentums eine Eintragung im Grundbuch erforderlich ist. Daraus
folgt, dass Eigentum an Grundstiicken (grundsitzlich) erst mit der Grund-
bucheintragung erworben wird; der Eintrag wirkt konstitutiv.56 In Abs.2 von

49  ZOBL,Rz.106; SCHMID, BSKZGBII, N 32 zu Art.970 ZGB; vgl. auch ARNET, KuKo, N7 zu
Art.970 ZGB. Abweichende Terminologie bei SCHMID/HURLIMANN-KAUP, welche die
sich aus Art.970 Abs.4 ZGB ergebende unwiderlegbare Vermutung, dass die Grund-
bucheintrige bekannt sind, als negative Publizititswirkung des Grundbuchs bezeich-
nen (Rz. 459 ff. und 597). Demgegeniiber betrifft die positive Rechtskraft des Grund-
buchs nach SCHMID/HURLIMANN-KAUP die Grundbuchwirkungen zugunsten eines
gutgldubigen Dritten (Art.48 Abs.3 SchlT ZGB), wie siein Art.973 Abs.1ZGB statuiert
sind (Rz.570ff.).

50 SCHMID, BSKZGBII, N32 zu Art.970 ZGB; vgl. dazu auch SCHMID/HURLIMANN-KAUP,
Rz.459f.

51  Vgl.scHMID, BSKZGBII, N1zu Art.970 ZGB.

52  ZOBL,Rz.95m.w.V.

53  ZOBL,Rz.95und 105; SCHMID, BSK ZGBII, N2 zu Art.971 ZGB.

54  ZOBL,Rz.105;vgl. zumabsoluten Eintragungsprinzip etwa REY, Sachenrecht, Rz.1319f.
55  SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.572.

56  SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.835; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, §100 N2. Das Eigen-
tum als dingliches Recht an einem Grundstiick entfaltet geméss der Vorschrift von
Art.971 Abs.1ZGB seine Wirkung nur, wenn es aus dem Grundbuch ersichtlich ist,
und entsteht nach Art.972 Abs.1ZGB erst durch die Eintragung im Hauptbuch. Vgl.
auch Art.64 GBV.
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Art.656 ZGB erwihnt der Gesetzgeber —in einer nicht abschliessenden Auf-
zahlung — Tatbestdnde wie Aneignung, Erbgang, Enteignung, Zwangsvoll-
streckung oder gerichtliches Urteil, bei denen Grundeigentum auch ohne ent-
sprechende Eintragung im Grundbuch (und somit ausserbuchlich) iibergeht
(relatives Eintragungsprinzip57).58 Anders als beim absoluten Eintragungs-
prinzip wirkt der Grundbucheintrag beim relativen Eintragungsprinzip nicht
konstitutiv, sondern lediglich deklaratorisch.59

Unter der Geltung des absoluten wie auch des relativen Eintragungsprin-
zips kann der Grundbucheintrag dennoch iibereinstimmende Wirkungen
entfalten.s0 So verschafft er der im Grundbuch eingetragenen Person zum
einen die Wirkungen nach Art.937 Abs.1 ZGB (Vermutung aus dem Recht,
Legitimationswirkung)6! und er erbringt zum anderen den Nachweis fiir die
grundbuchrechtliche Verfiigungsberechtigung nach Art.965 Abs.2 ZGB.62

3. Erwerbvon Grundeigentum

Beim Eigentumserwerb lassen sich grundsitzlich zwei Vorginge unterschei-
den. Zunichst muss ein giiltiger Erwerbsgrund vorliegen, welcher dannim
zweiten Vorgang ins Grundbuch eingetragen wird.63 Zum rechtsgiiltigen Er-
werb miissen Erwerbsgrund und Eintragung vereinigt sein.64 Diesem System
(absolutes Eintragungsprinzip®5) folgt der Gesetzgeber etwabei der vertrag-
lichen Ubertragung von Eigentum oder bei Verfiigungen von Todes wegen in
Einzelnachfolge ausnahmslos.66 Demgegeniiber vermag im Anwendungs-
bereich des relativen Eintragungsprinzipsé7 der Erwerbsgrund fiir sich allein
bereits Eigentum zu erzeugen; es entsteht schon vor der Eintragung im Grund-
buch.68 Der Berechtigte kann allerdings erst dann iiber sein Recht verfiigen,
wenn es im Grundbuch eingetragen worden ist (Art.656 Abs.2 ZGB in fine,
Art.963 Abs.2 ZGB).

57  REY, Sachenrecht, Rz.1541ff.

58 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.837; SCHMID, BSK ZGBII, N26 zu Art.963und N2 zu
Art.971ZGB.

59 TUOR/SCHNYDER/SCHMID, §100 N 4.

60 SCHMID, BSKZGBII, N4 zu Art.971 ZGB.

61  Vgl.dazuvorne Kapitel 1.11.2.

62  SCHMID, BSKZGBII, N4 zu Art.971 ZGB.

63 TUOR/SCHNYDER/SCHMID, §100 N2.

64 TUOR/SCHNYDER/SCHMID, §100 N3.

65  Vgl.zum absoluten Eintragungsprinzip vorne Kapitel 1.111.2.2.2.

66 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.834; REY, Sachenrecht, Rz.1323; TUOR/SCHNYDER/
SCHMID, §100 N 3.

67  Vgl.zumrelativen Eintragungsprinzip vorne Kapitel 1.111.2.2.2.
68 TUOR/SCHNYDER/SCHMID, §100 N 4; vgl. BGE 135111585, E. 2.1f.
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Unter der Marginalie «Erwerbsarten» nennt das ZGB die Ubertragung (Art.657
7GB), die Aneignung (Art.658 ZGB), die Bildung neuen Landes (Art. 659 ZGB),
die Bodenverschiebung (Art.660 ff. ZGB) und die Ersitzung (Art. 661 ZGB).
Wihrend die Ubertragung als Eigentumserwerbsgrund derivativ wirkt, sind
die iibrigen Erwerbsarten originidrer Natur.69 Beim derivativen Erwerb leitet
der Erwerber sein Eigentum vom vorherigen Eigentiimer ab, wohingegen
beim origindren Erwerb das Eigentum eben gerade nicht vom Vorgéanger ab-
geleitet wird und es demgemass auch nicht ins Gewicht fallt, ob der Vorganger
rechtmissiger Eigentiimer war oder nicht.70

4. Rechtsgeschiiftliche Ubertragung von Grundeigentum
im Besonderen

Bei der rechtsgeschiftlichen Ubertragung von Grundeigentum bedarfesim
Geltungsbereich des absoluten Eintragungsprinzips, wie bereits erwédhnt, des
Abschlusses eines giiltigen Grundgeschifts (Verpflichtungsgeschift) sowie
der Grundbucheintragung (Verfiigungsgeschift). Dies ist Ausdruck desim
schweizerischen Recht geltenden Kausalititsprinzips7!.

4.1 Verpflichtungsgeschift

Kommt das Grundgeschift giiltig zustande, wird dadurch die Verpflichtung
begriindet, Eigentum zu iibertragen.”2 Das Verpflichtungsgeschift vermit-
telt dem Erwerber gegeniiber dem Verdusserer (nur) einen schuldrechtli-
chen Anspruch auf Eigentumsiibertragung.?3 Kommt der Verdusserer seiner
Verpflichtung nicht nach, verleiht Art.665 Abs.1ZGB dem Erwerber daher das
Recht auf gerichtliche Zusprechung.

Das Verpflichtungsgeschiftist entweder ein Vertrag oder eine Verfiigung
von Todes wegen.74 Vertrige auf Eigentumsiibertragung miissen 6ffentlich
beurkundet werden (Art.657 Abs.1ZGB; Art.216 Abs.1 OR; vgl. aber Art.657
Abs.2ZGB).

69 TUOR/SCHNYDER/SCHMID, §100 N7.

70  SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.838 und 851 mit einer Auflistung der gesetzlichen Nor-
men zum origindren Eigentumserwerb.

71  Vgl.zum Kausalititsprinzip etwa REY, Sachenrecht, Rz. 347 ff.
72  REY,Sachenrecht, Rz.1326.
73  REY,Sachenrecht, Rz.1328.

74  REY, Sachenrecht, Rz.1327; vgl. zu den Typen von Grundgeschiften REY, Sachen-
recht, Rz.1341ff.
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4.2 Verfligungsgeschaft

Die Voraussetzungen fiir eine Eintragung ins Grundbuch — eine Grundbuch-
anmeldung und giiltige Ausweise —legen Art.963 und 965 ZGB fest (i.V.m.
Art.46ff. GBV). Abs.1von Art.963 ZGB sieht vor, dass Grundbucheintragun-
gen grundsitzlich aufgrund einer schriftlichen Erklarung des verfiigungs-
berechtigten Grundeigentiimers erfolgen (Antragsprinzip). Als verfiigungs-
berechtigte Grundeigentiimerin gilt dieim Grundbuch eingetragene Person
(Art.965 Abs.2 ZGB).75 Beim Erwerb von Grundeigentum stellt die Abgabe
der schriftlichen Grundbuchanmeldung des im Grundbuch eingetragenen
Eigentiimers das Verfiigungsgeschéft dar.76 Art.965 Abs.1ZGB legt indes fest,
dass mit der Abgabe der Grundbuchanmeldung zudem Ausweise iiber das
Verfiigungsrecht und iiber den Rechtsgrund erbracht werden miissen.?7 Auf-
grund des bereits erwdahnten Kausalitdtsprinzips kann ein Verfiigungsge-
schift nur dann Wirkungen entfalten, wenn ihm ein giiltig abgeschlossenes
Verpflichtungsgeschift zugrunde liegt.78 Art.974 Abs.2 ZGB sieht denn auch
vor, dass ein Grundbucheintrag, welcher auf einem ungiiltigen Verpflichtungs-
geschift beruht, grundsitzlich ungerechtfertigt ist.79

Die Erfiillungshandlung des Verdusserers liegt in der Abgabe der Grund-
buchanmeldung.80 Art.972 Abs.1ZGB statuiert, dass dingliche Rechte mit
der Eintragung im Grundbuch entstehen. Der Eigentumsverschaffungsan-
spruch des Erwerbersist daher erst dann erfiillt, wenn dieser als Eigentiimer
im Grundbuch eingetragen ist.

Nach der Abgabe der Grundbuchanmeldung durch den Verdusserer folgt
die sofortige Einschreibung im Tagebuch (Art.948 ZGB). Art.972 Abs.2 ZGB
sieht weiter vor, dass die Wirkung des Grundbucheintrags auf den Zeitpunkt
der Tagebucheinschreibung zurtickbezogen wird.

IV. Gemeinschaftliches Eigentum

Steht das Eigentum (als das qualitativ vollkommenste und quantitativum-
fassendste dingliche Recht8!) nicht einer einzelnen Person (Alleineigentum),

75  Vgl.dazuvorne Kapitel 1.111.2.2.2.

76  SCHMID, BSKZGBII, N20 zu Art.963 ZGB m.w.V.

77  REY,Sachenrecht, Rz.1476 und 1481.

78  MEIER-HAYOZ, BK, System. Teil, N 88.

79  STEINAUER, Bandl, Rz.144 sowie Rz.139 ff.; REY, Sachenrecht, Rz. 348 und 1331.

80 REY,Sachenrecht, Rz.1499.

81  REY,Sachenrecht, Rz. 603; vgl. zu den dinglichen Rechten auch vorne Kapitel 1.1.2.
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sondern mehreren Personen gleichzeitig in der Weise zu, dass sich jede von
ihnen in Bezug auf die gemeinschaftliche Sache in der qualitativ gleichen
Rechtsstellung wie die andere befindet, so liegt gemeinschaftliches Eigen-
tum vor.82

Das ZGB regelt das gemeinschaftliche Eigentum (Art.646-654a ZGB) im
18. Teil unter den allgemeinen Bestimmungen zum Eigentum. Der Anwen-
dungsbereich der Art.646-654a ZGB erstreckt sich sowohl aufbewegliche wie
auch aufunbewegliche Sachen.83

Gemeinschaftliches Eigentum kann auf zwei Arten ausgeiibt werden: in-
dem entweder die Verfiigungsmacht (i.S.v. Rechtsausiibungsbefugnis) auf die
einzelnen Teilhaber aufgeteilt oder indem die ungeteilte Verfiigungsmacht an
die Gesamtheit der Gemeinschafter zugewiesen wird.84 Demgemass sieht das
ZGB (abschliessend) zwei Erscheinungsformen des gemeinschaftlichen Eigen-
tums, das Miteigentum und das Gesamteigentum, vor (Art.646 ff. ZGB bzw.
Art.652 ff. ZGB).85 Der im Sachenrecht geltende Grundsatz der Typengebun-
denheit86ldsst keine anderen Arten von gemeinschaftlichem Eigentum zu.87

Dem Gesamteigentum widmet das ZGB lediglich die Art.652-654 ZGB; das
Weitere ergibt sich aus den Vorschriften iiber die einzelnen Gemeinschafts-
verhiltnisse (Art.653 ZGB).88 Demgegeniiber umfasst das Miteigentumsrecht
die Art.646-651 ZGB samt zahlreichen Einschaltartikeln.s9

1. Miteigentum

Laut Art.646 Abs.1ZGB gelten zwei (oder mehrere) Personen dann als Mit-
eigentiimer, wenn sie eine Sache nach Bruchteilen und ohne dussere Abteilung
inihrem Eigentum haben. Dabei ist nicht die Sache selbst, sondern vielmehr
die Austibung des Eigentums daran geteilt.90 Bei fehlender anderslautender
Abmachung sind die Personen Miteigentiimer zu gleichen Teilen (Art.646

82  MEIER-HAYOZ, BK,N10 zu Vorbem. zu den Art.646-654 ZGB; REY, Sachenrecht, Rz. 603.

83  BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N4 zu Vorbem. zuden Art.646-654a ZGB; vgl. zu
denbeweglichen und unbeweglichen Sachen MEIER-HAYOZ, BK, System. Teil, N168 ff.

84  MEIER-HAYOZ, BK, N11zu Vorbem. zu den Art.646-654 ZGB.

85  MEIER-HAYOZ, BK, N11zu Vorbem. zuden Art.646-654 ZGB. Vgl. zum gemeinschaftli-
chen Eigentum als Hauptanwendungsfall der Rechtsgemeinschaft hinten Kapitel 3.1.1.

86  Vgl.zum Grundsatz der Typengebundenheit etwa REY, Sachenrecht, Rz. 318 ff.

87  BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N 3 zu Vorbem. zu den Art.646-654a ZGB; vgl.
zum Prinzip der Typengebundenheit SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 71 f.

88  TUOR/SCHNYDER/SCHMID, §99 N10; vgl. zum Gesamteigentum hinten Kapitel 1.IV.2.

89  Durchdie Revision von 1963 wurde das Miteigentumsrecht bedeutend erweitert (BG
vom 19.12.1963 iiber die Anderung des 4. Teils des ZGB, in Kraft seit 1. Januar 1965),
TUOR/SCHNYDER/SCHMID, § 99 N10; vgl. zum Miteigentum hinten Kapitel 1.IV.1.

90 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.732.
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Abs.27GB). Gemiss Abs.3von Art.646 ZGB hat jeder Miteigentiimer fiir seinen
Anteil die Rechte und Pflichten eines Eigentiimers und kann folglich seinen
Anteil verdussern und verpfinden; auch kann der Anteil von seinen Glaubi-
gern gepfindet werden.9!

LIVER fiihrt aus, dass die «Miteigentiimer das nach seinem Inhalt und
Umfang volle Eigentum an der Sache» haben, und demzufolge das Miteigen-
tum nichts anderes als die mehrfache Zustdndigkeit dieses Rechts darstellt.92
So auch REY, der die Auffassung vertritt, dass das Recht des einzelnen Mit-
eigentlimers nicht ein sich neben das Eigentum stellendes und dieses belas-
tendes Bruchteilsrecht, sondern Eigentum i.S.v. Sacheigentum ist, auf das
grundsitzlich alle Bestimmungen iiber das Eigentum Anwendung finden.93

Das Recht jedes Miteigentiimers geht auf die gemeinschaftliche Sache
als Ganzes; es ist allerdings durch die Rechte der tibrigen Beteiligten be-
schriankt.94 Somitbesteht an der in Miteigentum aufgeteilten Sache ein «Ge-
samtrecht», woran die Miteigentiimer nicht individuell, sondern ausschliess-
lich gemeinsam zustdndig sind (Art.648 Abs.2 ZGB).95

Wie Alleineigentum kann auch Miteigentum aufgrund des Spezialitits-
prinzips® immer nur an einzelnen, individualisierten Sachen und niemals an
einer Sachgesamtheit bestehen.97 Halten dieselben Personen mehrere Ver-
mogensgegenstidnde im Miteigentum, miissen folglich ebenso viele Miteigen-
tumsverhiltnisse bestehen, wie gemeinschaftliche Sachen vorhanden sind.%8

2. Gesamteigentum

Nach Art.652 ZGB liegt Gesamteigentum?9? vor, wenn mehrere Personen, die
durch Gesetzesvorschrift oder Vertrag zu einer Gemeinschaft verbunden
sind, eine Sache kraft ihrer Gemeinschaft zu Eigentum haben und das Recht
eines jeden auf die ganze Sache geht. Art.652 ZGB bestimmt nicht, in welchen

91  Vgl. zum Miteigentumsanteil hinten Kapitel 2.I1II.

92  LIVER,SPRV/1,S.53.

93  REY, Sachenrecht, Rz.629.

94 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N1zu Art.646 ZGB.

95 BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N1 und 3 zu Art.646 ZGB; SUTTER-SOMM,
SPRV/1,Rz.150; LIVER, SPRV/1, S. 53 m.w.H.

96  Das Spezialitdtsprinzip (auch Individualititsprinzip genannt) ist der Grundsatz, wo-
nach dingliche Rechte nur an einzelnen, individualisierten Sachen und nicht an Ge-
samtsachen (etwa einem Warenlager) entstehen kénnen. Vgl. zum Spezialitdtsprinzip
REY, Sachenrecht, Rz. 333; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.70.

97  MEIER-HAYOZ, BK, System. Teil, N75und 11 zu Art.646 ZGB.

98  MEIER-HAYOZ, BK, System. Teil, N11 zu Art.646 ZGB; HAAB, ZK, N3 zu Vorbem. zu den
Art.646-654 ZGB.

99  Auch gesamthdnderisches Eigentum oder Eigentum zu gesamter Hand genannt.
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Fillen Gesamteigentum vorliegt.100 Vielmehr besteht die Funktion von Art. 652
ZGB darin, «Gesamteigentum und damit die Ausiibung von Eigentum zur
gesamten Hand sachenrechtlich anzuerkennen».101

Im Wesentlichen setzt die Entstehung von Gesamteigentum Folgendes
voraus: eine (vorbestehende) persénliche Verbindung (Grundverhiltnis) zwi-
schen zwei oder mehreren Personen auf gesamthdnderischer Grundlage.102
Das Grundverhdltnis kann entweder schon vor der Entstehung von Gesamt-
eigentum existieren!03 oder es kann auch erst im Zusammenhang mit der
Entstehung von Gesamteigentum und gerade mit diesem Ziel begriindet wer-
den104,105 Neben dieser zwischen den gemeinschaftlichen Eigentiimern be-
stehenden personlichen Verbindung ist auch deren Anerkennung als Gesamt-
handverhdltnis durch die Rechtsordnung nétig.106 Gemeinschaften bzw.
deren Mitglieder vermogen nur dann Gesamteigentum zu begriinden, wenn
sie als Gesamthandschaften anerkannt sind.107 Schreiben nun ausserhalb
des Sachenrechts liegende Normen diesem primér personlich wirkenden
Grundverhiltnis Gesamthandsqualitit zu, anerkennen dies die Art.652 ff. ZGB
auch sachenrechtlich und verleihen dem gesamthinderischen Charakter des
Grundverhiltnisses dingliche Wirkung.108

100 MEIER-HAYOZ, BK, N16 zu Art.652 ZGB; GRAHAM-SIEGENTHALER, CHK, N14 zu Art.652
ZGB.

101 WICHTERMANN, BSKZGBII, N6 zu Art.652 ZGB.

102 MEIER-HAYOZ, BK, N1und 23 zu Art.652 ZGB; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 717 und
791; HAAB, ZK, N 4 zu Vorbem. zu den Art.646-654 ZGB und N 2 zu Art.652-654 ZGB;
REY, Sachenrecht, Rz.971 und 973; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N7 zu
Vorbem. zu Art.646-654a ZGB; JENNY, S.196; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, §99, N2;
GRAHAM-SIEGENTHALER, CHK, N11 zu Art.652 ZGB; WICHTERMANN, BSK ZGBII, N9
und 13 zu Art.652 ZGB; vgl. dazu auch FELLMANN/MULLER, BK, N73 zu Vorbem. zu
den Art.530-551 OR, welche beziiglich der Notwendigkeit einer vorbestehenden per-
sonlichen Verbindung zu bedenken geben, dass bei der einfachen Gesellschaft gera-
de das Gesamthandverhiltnis das Schuldverhiltnis zwischen den Gesellschaftern zu
einem eigentlichen Gemeinschaftsverhdltnis mache. Vgl. zur Rechtsnatur der Gemein-
schaft zur gesamten Hand auch KUNZ, S. 1ff.

103 Z.B.erwerbendie Mitglieder einer einfachen Gesellschaft kraftihrer Gesellschaft das
Gesamteigentum an einer Sache.

104 Z.B.werdendie Erben mit dem Tod des Erblassers Mitglieder der Erbengemeinschaft
und gleichzeitig Gesamteigentiimer der Nachlassgegenstdnde (Art.602 Abs.1und2
ZGB).

105 JENNY, S.196; REY, Sachenrecht, Rz. 610.

106 HUBER, Erlduterungen, S.39f.; HAAB, ZK, N 4 zu Vorbem. zu den Art.646-654 ZGB und
N2zuArt.652-654 ZGB; WICHTERMANN, BSK ZGBII, N 4 zu Art.652 ZGB.

107 WICHTERMANN, BSKZGBII, N17 zu Art.652 ZGB.
108 WICHTERMANN, BSKZGBII, N17 zu Art.652 ZGB.
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Fiir die Gesamteigentum begriindenden Verbindungen besteht ein gesetz-
licher numerus clausus.199 Sie konnen ihren Entstehungsgrund entweder
im Gesetz oder in einem Vertrag haben (Art.652 ZGB).110 Zu den wichtigsten
Anwendungsfillen des Gesamteigentums gehoren die Giitergemeinschaft
(Art.222 Abs.2 ZGB), die Erbengemeinschaft (Art.602 Abs.2 ZGB) und die ein-
fache Gesellschaft111 (Art.544 Abs.1 OR).112

In der Regel (und in dieser Arbeit) werden die Gesamthandschaften des
ZGB Gemeinschaften und diejenigen des OR Gesellschaften genannt.113

3. Unterschiede und Gemeinsamkeiten zwischen
Mit- und Gesamteigentum

Wesentliche Unterschiede zwischen dem Miteigentum und dem Gesamtei-
gentum bestehen in der Entstehungsart der rechtlichen Beziehungen zwischen
den gemeinschaftlichen Eigentiimern und in der Berechtigung der einzelnen
Beteiligten.114 Im Einzelnen:

Die Entstehung von Gesamteigentum setzt — wie soeben beschrieben —
eine besondere, auf Gesetz oder Vertrag begriindete persénliche Verbindung
(Grundverhiltnis) zwischen den kiinftigen Gesamteigentiimern voraus.115
Die Entstehung von Gesamteigentum stellt dann die sachenrechtliche Folge
einerals Gesamthandschaftzuqualifizierenden Rechtsgemeinschaft!16 dar.117
Die Beteiligten sind hier, neben der personlichen Verbindung, auch durch
ein sachenrechtliches Verhiltnis (Gesamteigentum) miteinander verbunden.

109 HAAB, ZK, N2 zu Art.652-654 ZGB; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N7 zu Vor-
bem. zu Art.646-654a ZGB m.w.V.

110 WICHTERMANN, BSKZGBII, N17 zu Art.652 ZGB.
111 Vgl. zur einfachen Gesellschaft hinten Kapitel 3.

112 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.794. Zu den Gesamthandsgemeinschaften gehortauch
die Gemeinderschaft (Art.336 ff. ZGB). Zu den Gesamthandsgesellschaften zdhlen wei-
ter die auf der Gesellschaftsform der einfachen Gesellschaft beruhende Kollektiv-und
Kommanditgesellschaft (Art.552 ff. und Art.594 ff. OR) und die Miturheberschaft (Art.7
URG) (BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N7 zu Vorbem. zu Art.646-654a ZGB). Die
Rechtsprechung anerkennt ferner die fortgesetzte Erbengemeinschaft (BGE 6111164,
E.1;9611325, E. 6b) sowie die Treuhidndergemeinschaft (BGE 78 11 445, E. 3) als Gesamt-
eigentum begriindende Verbindungen (DOME]J/SCHMIDT, KuKo, N 3f. zu Art.652 ZGB).

113 WICHTERMANN, BSKZGBII, N18 zu Art.652 ZGB m.w.V.; LIVER, SPRV/1, S.109 Fn. 2.
114 Vgl. REY, Sachenrecht, Rz.609; SUTTER-SOMM, SPR V/1, Rz.150.

115 Vgl. dazuund zum Folgenden REY, Sachenrecht, Rz. 610f.

116  Vgl. zum Begriff Rechtsgemeinschaft hinten Kapitel 3.1.1.

117 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N7 zu Vorbem. zu Art.646-654a ZGB.



https://perma.cc/6TKU-2E8N
https://perma.cc/BQ27-79TN
https://perma.cc/FM3W-RXCD
https://perma.cc/9RYB-QPH7
https://perma.cc/W7P3-5TN5
https://perma.cc/S3YA-Z5XD
https://perma.cc/V5VE-AFCL
https://perma.cc/6L9Q-9LZ9
https://perma.cc/6L9Q-9LZ9
https://perma.cc/85J9-FBAL
https://perma.cc/LWJ9-8AN2
https://perma.cc/38UY-JFNM

Kapitel 1: Eigentum 21

Schematische Darstellung:118 Entstehung von Gesamteigentum

Grundverhiltnis ‘ XYZ ‘
Sachenrechtliche Konsequenz:
Gesamteigentum

gemeinschaftliche Sache

Das Grundverhéltnis zwischen X, Y und Z begriindet (als sachenrechtliche Konsequenz)
Gesamteigentum zwischen X, Y und Z an der gemeinschaftlichen Sache.

Fiir die Entstehung von Miteigentum ist ein Grundverhiltnis zwischen den
kiinftigen Miteigentiimern hingegen nicht nétig: Die personliche Gebunden-
heit der Beteiligten liegt in der Regel erst mit der Entstehung des Miteigen-
tums vor.11% Anders als beim Gesamteigentum ist der Grund fiir die Entste-
hung eines die Beteiligten verbindenden Verhdltnisses einzig «die durch die
Gemeinsamkeit von Recht und Rechtsobjekt bedingte Folge des gemeinschaft-
lichen Eigentums».120

Schematische Darstellung:121 Entstehung von Miteigentum

l l !
‘ Bruchteil ‘ ‘ Bruchteil ‘ ‘ Bruchteil ‘

l l l

‘ gemeinschaftliche Sache ‘

Zwischen X, Y und Z ist keine personliche Verbindung erforderlich. Erst durch die
Begriindung von Miteigentum entsteht ein X, Y und Z verbindendes sachenrechtliches
Verhiltnis (Miteigentum).

Beziiglich der Beschaffenheit der Rechtspositionen an der gemeinschaftlichen
Sache unterscheiden sich die beiden Eigentumsarten dahingehend, dass
beim Miteigentum die einzelnen Teilhaber iiber ihre Anteile selbstandig ver-
fligen konnen (individualistische Eigentumsausiibung, Art.646 Abs.3 ZGB),

118 Vgl. dazu die Grafik bei MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §2 N 75 zur Rechtsaus-
libung bei Rechtsgemeinschaften.

119 Vgl. dazu hinten Kapitel 2.11L.1.

120 HAAB, ZK, N4 zu Vorbem. zu den Art.646-654 ZGB; vgl. auch BRUNNER/WICHTER-
MANN, BK, N7 zu Vorbem. zu Art.646-654a ZGB.

121 Vgl. dazu die Grafik bei MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §2 N 75 zur Rechtsaus-
iibung bei Rechtsgemeinschaften.
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wihrend die selbstindige Verfiigungsmoglichkeit den einzelnen Gesamtei-
gentiimern grundsétzlich122 fehlt (kollektivistische Eigentumsausiibung).123

Mit- und Gesamteigentum unterscheiden sich zwar hinsichtlich der Ei-
gentumsausiibung, nicht aber beziiglich der Eigentumszustdndigkeit:124 In
beiden Fillen handelt es sich um gemeinschaftliches Eigentum und somit um
ungeteiltes Eigentum.125 Obwohl die Miteigentiimer im Gegensatz zu den
Gesamteigentiimern!26 {iber ein Individualrecht — den Miteigentumsanteil —
verfligen, liegt, wie erwdhnt, keine korperliche Teilung der gemeinschaftli-
chen Sache vor.127 An der Sache selbst sind Mit- oder Gesamteigentiimer stets
gemeinsam und niemals individuell zustindig (vgl. Art.648 und 652 ZGB).128
Hinsichtlich der Eigentumszustindigkeit an der Sache gibt es daher zwi-
schen dem Miteigentum und dem Gesamteigentum keinen Unterschied; es
liegt bei beiden Eigentumsformen eine Gesamtberechtigung vor.129

4. Grundbuchliche Behandlung von gemeinschaftlichem Eigentum

Die Eintragung von gemeinschaftlichem Eigentum darf das Grundbuchamt
nur vornehmen, wenn sich aus dem Ausweis iiber den Rechtsgrund (Art.965
7GB) oder aus einer schriftlichen Erklarung der gemeinschaftlichen Eigen-
tlimer ergibt, ob Mit- oder Gesamteigentum besteht bzw. entstehen soll.130
Zudem miissen beim Miteigentum die Bruchteile angegeben und beim Gesamt-
eigentum das die Gemeinschaft begriindende Gemeinschaftsverhiltnis dem
Grundbuchamt nachgewiesen werden.131

122 Eine Ausnahme bildet der Liquidationsanteil.

123 REY, Sachenrecht, Rz. 612 und 613. Beziiglich der Eigentumsausiibung hebt sich das
Gesamteigentum durch das ihm eigene Prinzip des gesamthénderischen Handelns ab:
Waihrend beim Miteigentum einzig Verfiigungen iiber die ganze Sache der Einstimmig-
keit bediirfen (Art.648 Abs.2 ZGB), nutzen, verwalten und verfiigen die Gesamteigen-
tiimer die gemeinschaftliche Sache grundsitzlich einstimmig (WICHTERMANN, BSK
ZGBII,N13 zu Art.652 ZGB).

124 MEIER-HAYOZ, BK, N5zu Art.652 ZGB; REY, Sachenrecht, Rz. 614.

125 MEIER-HAYOZ, BK, N5zu Art.652 ZGB; REY, Sachenrecht, Rz. 614.

126 Beim Gesamteigentum wird das gemeinsame Vermégen dinglich dem jeweiligen Perso-
nenkreis zugeordnet; vgl. dazu MULLER KARIN, Verzicht Miteigentumsanteil, S. 211.

127 Vgl. BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N1zu Art.646 ZGB; SUTTER-SOMM fiihrt dazu
aus, dass «<wenn nicht die Sache als Ganzes Objekt des Miteigentums wiére, [...] dies iiber-
haupt kein Eigentumsobjekt [hitte], da es an einer ideellen Quote kein Eigentum geben
kann» (SPRV/1, Rz.150).

128 Vgl. BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N1 zu Art.646 ZGB und WICHTERMANN, BSK
ZGBII,N1zu Art.652 ZGB.

129 SUTTER-SOMM, SPRV/1,Rz.150; MULLER KARIN, Verzicht Miteigentumsanteil, S.211; vgl. auch
REY, Sachenrecht, Rz. 614 und BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N1zu Art.646 ZGB.

130 BGE 9611325, E. 6b; MEIER-HAYOZ, BK, N30 zu Art.646 ZGB. Vgl. zum absoluten und
relativen Eintragungsprinzip vorne Kapitel 1.111.2.2.2.

131 BGE 9611325, E. 6b; MEIER-HAYOZ, BK, N30 zu Art.646 ZGB.
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Dementsprechend ordnet Art.96 GBV an, dass beim Miteigentum neben der
Bezeichnung der Person (Art.90 Abs.1GBV) der Anteil jedes Miteigentiimers
mit dem Zusatz zu %4, zu 24 etc. angegeben werden muss (Art.96 Abs.1 GBV).
Beim Erwerb durch Gesamteigentiimer muss neben der Personenbezeich-
nung auch das Rechtsverhiltnis, welches die Gemeinschaft oder Gesell-
schaft132 begriindet hat, im Grundbuch eingetragen werden (Art.96 Abs.3
GBV).133 Anmeldungen, welche die in Art.96 GBV vorgeschriebenen Anga-
ben nicht enthalten, sind vom Grundbuchamt abzuweisen.134

Neben der Art des gemeinschaftlichen Eigentums gehoren zusétzlich
beim Miteigentum die Bruchteile und beim Gesamteigentum das die Gemein-
schaft begriindende Rechtsverhiltnis zu den durch das Grundbuch zu be-
zeugenden (Rechts-)Tatsachen.!35 Den betreffenden Angaben des Grund-
buchs kommt verstirkte Beweiskraft nach Art.9 ZGB136 zu, und sie nehmen
am offentlichen Glauben des Grundbuchs teil.137

Darstellung im Grundbuch bei Gesamteigentum infolge einfacher Gesellschaft:

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

‘ Grundstiickbeschreibung ‘

Eigentum

Gesamteigentiimer infolge einfacher Gesellschaft
X

Y

Z

132 Vgl. zuden Gemeinschaften des ZGB und den Gesellschaften des OR Kapitel 1.IV.2.

133 Die Eintragung von abstraktem Gesamteigentum ist ausgeschlossen. Vgl. dazu SCHMID/
HURLIMANN-KAUP, Rz.793; MEIER-HAYOZ, BK, N 23 zu Art.652 ZGB; FASEL, N13 zu Art.96
GBV.

134 FASEL,N9zu Art.96 GBV. Vgl. dazu auch HAAB, der darauf hinweist, dass es insbesondere
bei dlteren Eintragungen vorkommen konne, dass im Grundbuch mehrere Personen als
Miteigentiimer figurierten, die Bruchteile dagegen nicht angegeben seien (vgl. etwa BGE
9511400, E.2) oder gar die Angabe der Art der Gemeinschaft fehle. Diesbeziigliche Ein-
tragungen seien zwar dennoch wirksam, aber unvollstindig und daher unrichtig (gl. M.
MEIER-HAYOZ, BK, N30 zu Art.646 ZGB). Zur Vervollstindigung der Angaben muss nach
HAAB eine Berichtigung stattfinden, welche jederzeit aufgrund einer schriftlichen Er-
kldrung samtlicher Berechtigter erfolgen konne (ZK, N9 zu Art.646 ZGB).

135 Vgl.BGE 9611325, E. 2b; MEIER-HAYOZ, BK, N30 zu Art.646 ZGB; HAAB, ZK, N9 zu Art.646
ZGB.

136 BGE 9611325, E.2bm.w.V. Vgl. zur «Vermutung des Rechts» auch Art.937 ZGB und dazu
wiederum vorne Kapitel 1.11.2.

137 Vgl. MEIER-HAYOZ, BK, N30 zu Art.646 ZGB; HAAB, ZK, N9 zu Art.646 ZGB. Vgl. zum 6f-
fentlichen Glauben des Grundbuchs vorne Kapitel 1.111.2.2.2.
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24 1. Teil: Grundlagen

Darstellungim Grundbuch bei Miteigentum:

‘ Grundstiick Nr. 000

‘ Grundstiickbeschreibung

Eigentum
Miteigentum
Xzuls
Yzuls
Zzu's

Wihrend die gesonderte grundbuchliche Behandlung eines Gesamthand-
anteils nicht moglich ist, konnen bzw. miissen Miteigentumsanteile unter den
in Art.23 GBV genannten Voraussetzungen mittels eigenstandiger Hauptbuch-
blatter im Grundbuch aufgenommen werden.138

5. Abgrenzung zwischen Miteigentum und Gesamteigentum
infolge einfacher Gesellschaft

Aufgrund des im Sachenrecht geltenden Grundsatzes der Typengebunden-
heit kommen als gemeinschaftliche Eigentumsformen nur entweder Mitei-
gentum oder Gesamteigentum in Frage.139 Wie sich sogleich zeigen wird,
kann die Beurteilung dieser Entweder-oder-Frage bei gemeinschaftlichem
Eigentum an einer Sache Schwierigkeiten bereiten. Im Einzelnen:

5.1 Griinde fiir Abgrenzungsschwierigkeiten

Besteht an beweglichen Sachen gemeinschaftliches Eigentum, ist die Art des
gemeinschaftlichen Eigentums durch das Publizitdtsmittel des Besitzes nicht
eindeutig feststellbar.140 Im Zweifel wird Miteigentum vermutet.141 Der Grund
liegt darin, dass Miteigentum, im Gegensatz zu Gesamteigentum, ein primar
sachenrechtliches Verhiltnis darstellt und die zwischen den Beteiligten be-
stehende, personliche Verbindung beim Gesamteigentum nicht fiir jeder-
mann erkennbar ist.142

138 FASEL, N7zu Art.23 GBV; vgl. zur grundbuchlichen Behandlung von Miteigentums-
anteilen vorne Kapitel 2.111.3.

139 Vgl. zum Grundsatz der Typengebundenheit sowie zum gemeinschaftlichen Eigen-
tum vorne Kapitel 1.IV.

140 Vgl. zum Besitz als Publizitdtsmittel vorne Kapitel 1.11.2.

141 MEIER-HAYOZ, BK, N16 zu Vorbem. zu den Art.646-654 ZGB; vgl. auch BGE 94 11 96,
E.a; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, § 99 N 5.

142 MEIER-HAYOZ, BK, N16 zu Vorbem. zu den Art.646-654 ZGB.
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Wer nun behauptet, es liege Gesamteigentum statt Miteigentum vor, tragt da-
fiir die Beweislast (Art.8 ZGB).143 Gesamteigentum infolge einfacher Gesell-
schaft(nach Art.652ZGBiV.m. Art.544 Abs.1 OR) wird also nur dann vermutet,
wenn ein Gesellschaftsverhiltnis nachgewiesen werden kann.144 Folgerich-
tig wird bei gelungenem Nachweis von den Beteiligten der einfachen Gesell-
schaft vermutet, dass ihnen die Sachen des Gesellschaftsvermdgens zu Ge-
samteigentum zustehen.145

Zu Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen einer (grundsétzlich) Gesamt-
eigentum begriindenden einfachen Gesellschaft und einer Miteigentiimer-
gemeinschaft146 kann es zum einen kommen, weil ein Gesellschaftsverhilt-
nis zwischen den gemeinschaftlichen Eigentiimern auch konkludent ent-
stehen kann147, und zum anderen, weil die Verbindung zur Erreichung des
gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Mitteln in der einfachen Gesell-
schaft «dusserst diirftig ausgestaltet» sein kann.148 Fiir die Beteiligten (und
auch fiir Dritte) ist daher hiufig unklar, ob sie einzig durch ein Miteigentums-
verhiltnis miteinander verbunden sind oder ob zwischen ihnen ein (grund-
sitzlich) Gesamteigentum begriindendes Gesellschaftsverhéltnis vorliegt.149
Trifft Ersteres zu, sind die Beteiligten Miteigentiimer der gemeinschaftlichen
Sache, trifft Letzteres zu, gehort ihnen die gemeinschaftliche Sache (anders-
lautende Vereinbarungen vorbehalten!50 und unter der Voraussetzung, dass
die Sache quoad dominium in die Gesellschaft eingebracht worden ist151) zu
gesamter Hand.

5.2 Halten und Verwalten einer Sache als hinreichender
Gesellschaftszweck und sinnvolles Abgrenzungskriterium?

Den Abgrenzungsschwierigkeiten wirkte die Lehre entgegen, indem Kri-
terien entwickelt wurden, die bei Unklarheiten, ob Miteigentum oder Ge-

143 MEIER-HAYOZ, BK, N16 zu Vorbem. zu den Art.646-654 ZGB; SCHMID/HURLIMANN-
KAUP, Rz.720, beide mit w.V.

144 MEIER-HAYOZ, BK, N16 zu Vorbem. zu den Art.646-654 ZGB; vgl. zum Gesamteigentum
auch vorne Kapitel 1.1V.2.

145 Vgl. LIVER, SPRV/1, S.56; SUTTER/SOMM, SPR V/1, S. 80 m.w.V.

146 Vgl. zur Definition der Miteigentiimergemeinschaft hinten Kapitel 2.11.1.
147 Vgl. zur Entstehung der einfachen Gesellschaft hinten Kapitel 3.111.

148 Vgl. LIVER, SPRV/1, S. 56.

149 Soetwa LIVER, der ausfiihrt, dass Miteigentumsgemeinschaft und einfache Gesell-
schaft keine scharfgeschiedenen Personenverbindungen seien (SPR V/1, S. 56).

150 Vgl. dazu hinten Kapitel 3.1X.4.
151 Vgl. zuden Beitragsleistungen in der einfachen Gesellschaft hinten Kapitel 3.VIII.
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samteigentum infolge einfacher Gesellschaft besteht, herangezogen werden
konnen.152

Die traditionelle und wohl herrschende Lehre betrachtet das Bestehen
(bzw. Fehlen) einer tiber das blosse Halten und Verwalten der gemeinsamen
Sache hinausgehenden Zweckverfolgung der Beteiligten als sinnvolles Ab-
grenzungskriterium.!53 Die Verfechter dieser herkémmlichen Ansicht gehen
davon aus, dass eine einfache Gesellschaft (und folglich eine vermutungsweise
gesamthénderische Berechtigung der Beteiligten) immer dann bestehe, wenn
die Gesellschafter das gemeinschaftliche Eigentum als Mittel zur Verfolgung
eines gemeinsamen Zwecks (der liber die Verwaltungstitigkeit beziiglich der
gemeinsamen Sache hinausgeht) einsetzen wollen. Demgegeniiber bestehe
immer dann Miteigentum, wenn die Beteiligten lediglich durch die Nutzung
und Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache miteinander verbunden sei-
en.154 LIVER macht dazu zwei Beispiele:155 Zwei Grundeigentiimer sind etwa
dann Miteigentiimer, wenn sie ein Grundstiick bloss deshalb erwerben, weil
sie fiir ihre Hauser die freie Aussicht und den uneingeschrinkten Zugang zur
Strasse sicherstellen wollen. Erwerben sie das Grundstiick allerdings mit der
Absicht, es zu iiberbauen und danach weiterzuverkaufen, «<haben sie als Ein-
fache Gesellschaft Gesamteigentum» daran.

Aus der Perspektive des anderen Teils der Lehre stellt u.U. bereits das
Halten und Verwalten von gemeinsamen Vermogenswerten einen ausreichen-
den Gesellschaftszwecki.S.v. Art.530 Abs.1 OR dar.156 Diese Lehrmeinung
erachtet die herkdmmliche Auffassung (allerdings) insoweit als richtig, als sie

152 Inder Lehre wird —soweit ersichtlich —bei der Kontroverse dariiber, ob blosses Hal-
tenund Verwalten einer Sache einen ausreichenden Gesellschaftszwecki.S.v. Art.530
Abs.1OR darstelle, hdufig nicht zwischen beweglichen und unbeweglichen Sachen
unterschieden. Dementsprechend bezieht sich auch die nachfolgende Darstellung der
Lehrmeinungen (ohne gegenteiligen Hinweis) auf bewegliche und unbewegliche Sa-
chen. Wiesich zeigen wird, wiren je separate Betrachtungen zu den beweglichen und
den unbeweglichen Sachen vor allem deshalb sinnvoll, weil die Publikationsmittel
Besitzund Grundbuch nichtin gleicher Weise funktionieren (vgl. vorne Kapitel 1.11.2).

153 Vgl. VON STEIGER, SPR VIII/1, S.332f.; LIVER, SPR V/1, S. 56; BRUNNER/WICHTERMANN,
BSK ZGBI1I, N14 zu Vorbem. zu den Art.646-654a ZGB; SUTTER-SOMM, SPR V/1, S. 80;
DOME]J/SCHMIDT, KuKo, N 4 zu Art.646 ZGB; FURRER, S. 60f. und 63; MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER/SETHE, §1 N103 und §12 N21; REY, ZBGR, S. 327f.; SCHMID JORG, S. 578;
THOUVENIN, Rz. 409 ff.; vgl. auch BGE 78 11310 und BGE 68 111 44.

154 Beider Miteigentiimergemeinschaft stehe (eben gerade) nicht die Verfolgung eines
gemeinsamen Zwecks im Vordergrund.

155 LIVER, SPRV/1, S.56; vgl. dazu auch BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N 15 zu
Vorbem. zu den Art.646-654a ZGB.

156 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N39f. zu Art.530 OR; vgl. auch FELLMANN/MULLER, BK,

N113f. und 508ff. zu Art.530 OR, je m.w.V. auf die deutsche Lehre; WOLF, S. 56 und
AEBI-MULLER/WOLF, S. 44.
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zum Ausdruck bringt, dass das blosse Halten und Verwalten einer gemein-
schaftlichen Sache allein noch keine einfache Gesellschaft ausmacht.157 Ist
das Halten und Verwalten eines gemeinsamen Vermogenswertes jedoch Ge-
genstand einer vertraglichen Zweckverfolgungspflicht unter den Beteiligten
und daher mehr als nur die Folge gemeinschaftlichen Eigentums, kann das
Halten und Verwalten (i.S.v. Wahrnehmungvon Eigentiimerfunktionen) einen
zuldssigen Gesellschaftszweck darstellen.158

Fiir diese Auffassung spricht insbesondere, dass das Bundesgericht —so-
weit ersichtlich — die Ehegattengesellschaft159, deren Zweck regelméssig
nicht iiber das blosse Halten und Verwalten hinausgeht, nie aufgrund eines
unzureichenden Gesellschaftszwecks verworfen hat.160 Die herrschende
Lehre zum Eherecht verweist in diesem Zusammenhang auf die den Ehe-
gatten zustehende Rechtsgeschiftsfreiheit (nach Art.168 ZGB), welche auch
das Eingehen einer einfachen Gesellschaft ermdgliche. 16! Sie 1dsst dement-
sprechend die Ehegattengesellschaft ohne zusitzliches Zweckerfordernis zu
und anerkennt das gemeinsame Innehaben, Verwalten und Nutzen gemein-
schaftlicher Sachen als ausreichenden Gesellschaftszweck.162 Weiter ist auch
in der Notariatspraxis einzelner Kantone die Grundstiicksgesellschaft unter
Ehegatten weit verbreitet.163

Anerkennt man das Halten und Verwalten (i.w.S.) von gemeinschaftlichen
Sachen als zuldssigen Zweck einer einfachen Gesellschaft, geht (allerdings)
das bis anhin ausschlaggebende Abgrenzungskriterium zwischen Mitei-
gentum und Gesamteigentum infolge einfacher Gesellschaft verloren.164 Als
Alternativkriteriumldsst sich aus der neueren Lehre Folgendes ableiten: Eine
einfache Gesellschaft, die das Halten und Verwalten einer gemeinsamen
Sache bezweckt, besteht immer dann,165 wenn die Beteiligten den Bestand

157 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N39 zu Art.530 OR.
158 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N39 zu Art.530 OR.

159 DieEhegattengesellschaftkann dasblosse Halten, Verwalten und Nutzen eines Grund-
stiicks oder anderen Vermogenswerten zum Zweck haben. Vgl. zur Ehegattengesell-
schaft etwa FELLMANN/MULLER, BK, N270ff. zu Art.530 OR.

160 Vgl.dazuetwa BGE 130 [11248 und 110 11 119; Urteil BGer 5C.325/2001 vom 4.03.2002;
4C.20/2002 vom 18.06.2002, E. 3.3. Kritisch dazu THOUVENIN, Rz. 414.

161 Vgl. dazu und zum Folgenden AEBI-MULLER/WOLF, S. 43 f. m.w.V. auf die h.L.; HAUS-
HEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz.11.38 und 14.74f.; GENNA, S. 29; FELLMANN/MULLER,
BK, N273 und 509 zu Art.530 OR.

162 FELLMANN/MULLER, BK, N510 zu Art.530 OR m.w.V.; AEBI-MULLER/WOLF, S. 44.
163 AEBI-MULLER/WOLF, S. 44 m.w.H. auf die bernische Notariatspraxis.
164 Vgl. FELLMANN/MULLER, BK, N114 zu Art.530 OR.

165 Selbstverstindlich unter Beachtung der sich aus der Legaldefinition von Art.530
Abs.10R ergebenden allgemeinen Voraussetzungen.
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der Gesellschaft sowohl gewollt als auch ausdriicklich erkldrt haben und wenn
sie die Ausiibung der gemeinschaftlichen Eigentiimerfunktionen (als Gesell-
schaftszweck) zusammen wahrnehmen.166

5.3 Auflosung versus Weiterbestand von (Gelegenheits)Gesellschaften
nach dem Erwerb zu Miteigentum

In der Literatur und Rechtsprechung ist — soweit ersichtlich —unumstritten,
dass die durch die kiinftige Miteigentiimer gemeinsam vorgenommenen Vor-
bereitungshandlungen zum anteilsméssigen Kauf eines Vermogenswertes
in der Regel dazu fiihren, dass sich diese Personen zu einer einfachen Gesell-
schaft (i.S. einer Gelegenheitsgesellschaft167) zusammenschliessen.168 Be-
steht keine Absicht, der traditionellen Lehre entsprechend die erworbene
Sache fiir eine weitere Zweckverfolgung zu verwenden bzw. fehlt der neueren
Lehre folgend der erkldrte Rechtsbindungswille der Beteiligten, die Eigentii-
merfunktionen an der gemeinschaftlichen Sache zusammen wahrzunehmen,
ist der Zweck dieser Gesellschaft mit dem Erwerb der Sache erreicht (Art.545
Abs.1Ziff.1 OR).169 Spitestens dann, wenn keine Anspriiche gegen den Verkiu-
fer mehr bestehen, tritt die Gesellschaft deshalb ins Liquidationsstadium (vgl.
Art.545Ziff.1 OR170), Infolgedessen kommen unter den beteiligten Miteigentii-
mern fortan einzig die Bestimmungen der Art. 646 ff. ZGB zur Anwendung.171

Aus dem soeben Gesagten ldsst sich nach der hier vertretenen Ansicht
folgender Umkehrschluss ableiten: Wird die gemeinschaftliche Sache fiir die
Erreichung eines weiterfiihrenden Zwecks eingesetzt (traditionelle Lehre)
bzw. wollen und erkliren die Beteiligten, die gemeinschaftlichen Eigen-
tlimerfunktionen gemeinsam wahrnehmen zu wollen (neuere Lehre), so
kann nicht von einer Gelegenheitsgesellschaft ausgegangen werden, die sich
infolge Zweckerreichung nach dem Erwerb der gemeinschaftlichen Sache

166 Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N 40 zu Art.530 OR; vgl. auch FELLMANN/MULLER, BK,
N114 zu Art.530 OR; beide jeweils m.V. auf die deutsche Rechtsprechung. Kritisch
dazu THOUVENIN, Rz. 411 ff.

167 Die Gesellschaft bezweckt den Abschluss des Kaufvertrags sowie den gemeinschaft-
lichen Erwerb der Sache. Die aus dem Vertrag erworbenen Rechte stehen den Er-
werbern, mangels gegenteiliger Vereinbarung, gesamthandschaftlich zu, vgl. dazu
FURRER, S. 61.

168 BGE11611707, E.2a; SIEGWART, ZK, N52 zu Vorbem. zu den Art.530-551 OR, welcher in
diesem Zusammenhang auf BGE 49 11 429 verweist; VON STEIGER, SPR VIII/1, S. 332; FUR-
RER, S. 63; THURNHERR, Rz. 52; HOCH, Rz. 27; vgl. dazuauch BGE 11011287, E.2aund 2c.

169 Vgl. FURRER, S.61 und 63; THURNHERR, RZ. 52; SCHMID JORG, S. 577; VON STEIGER,
SPRVIII/1, S. 332; SIEGWART, ZK, N 52 zu Vorbem. zu den Art.530-551 OR; vgl. dazu auch
BGE 7811 310; 68111 44.

170 Vgl. zur Auflésung der einfachen Gesellschaft hinten Kapitel 3.X1.

171 THURNHERR, RZ.52; FURRER, S. 61; SIEGWART, ZK, N 52 zu Vorbem. zu den Art.530-551
OR; VON STEIGER, SPR V/III, S. 332; vgl. SCHMID JORG, S. 577.
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auflost.172 Vielmehr dauert in diesem Fall die einfache Gesellschaft weiter
an, und die Gesellschafter miissten folgerichtig die gemeinsame Sache, an-
derslautende Vereinbarungen vorbehalten, als Gesamteigentiimer infolge
einfacher Gesellschaft erwerben.

V. Weiterfiihrende Erkenntnisse aus Kapitel 1

Die vorherigen Ausfiihrungen lassen sich dahingehend zusammenfassen,
dassimmer dann, wenn das Vorhandensein einer einfachen Gesellschaft be-
jaht wird, grundsitzlich Gesamteigentum an der gemeinschaftlichen Sache
besteht (Art.652 ZGB), bzw. wenn zwischen den Beteiligten keine einfache
Gesellschaft entstanden ist oder keine einfache Gesellschaft mehr besteht,
diesen die gemeinschaftliche Sache anteilsméissig gehort (Art.646 Abs.1ZGB).
Darausresultiert, dass bei der Beantwortung der Frage, ob an einer gemein-
schaftlichen Sache Miteigentum oder Gesamteigentum infolge einfacher Ge-
sellschaft vorliegt, grundsétzlich das Bestehen oder (eben) Nichtbestehen
einer einfachen Gesellschaft die gemeinschaftliche Eigentumsart bestimmit.

Obige Ausfiihrungen beziiglich beweglicher Sachen sind auf unbeweg-
liche Sachen insbesondere aus zwei Griinden nicht vorbehaltslos iibertragbar:
Zum einen ergibt sich —im Gegensatz zu den beweglichen Sachen —bei un-
beweglichen Sachen und bei bereits bestehendem gemeinschaftlichem Ei-
gentum die Eigentumsart wegen des Eintragungsprinzips verbindlich aus dem
Grundbuch.173 Zum anderen ist in der Praxis beim gemeinschaftlichen Er-
werb von Grundeigentum wohl eher selten der von den gemeinschaftlichen
Eigentiimern mit dem Grundstiick kiinftig beabsichtige Einsatz—und dem-
zufolge die Annahme oder Nichtannahme einer einfachen Gesellschaft — fiir
die Wahl der Eigentumsform entscheidend. Vielmehr steht es den Beteiligten
in der Praxis (und entgegen der oben aufgefiihrten Lehre) grundsitzlich frei,
ob sie das Grundstiick als Mit- oder Gesamteigentiimer infolge einfacher
Gesellschaft erwerben wollen. Diese Wahlfreiheit wird indes oft durch Emp-
fehlungen des Notars sowie regionale Gepflogenheiten beeinflusst.174 Die
Entscheidungiiber die Erwerbsart von Wohneigentum ist weiter etwa dann
eingeschriankt, wenn die Erwerber unverheiratete oder in nicht registrierter
Lebensgemeinschaftlebende Partner, Geschwister oder Freunde sind und sie

172 Vgl. dazuund zum Folgenden FURRER, S. 63, welcher auf BGE 99 11 315 hinweist.

173 Vgl. dazuvorne Kapitel 1.11.2.

174 Vgl.dazuREINHARDT, S.160. Nach REINHARDT ist die Erwerbsform des Miteigentums
vor allem in der Ostschweiz und in der Westschweiz gebrduchlich (Fn. 6). Hiufig ist

Miteigentum als Erwerbsform auch im Kanton Ziirich anzutreffen. Vgl. auch SCHMID
JORG, S. 579 m.w.V.
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Mittel der beruflichen Vorsorge fiir die Finanzierung einsetzen wollen. Art.2
Abs.21it.b WEF V175 schreibt ndmlich vor, dass diesfalls einzig Miteigentum als
gemeinschaftliche Eigentumsform zuldssig ist.176 Werden zur Finanzierung
Pensionskassenguthaben verwendet, ist es lediglich Ehegatten oder eingetra-
genen Partnern erlaubt, Wohneigentumals Gesamteigentiimer zu erwerben. 177
Sind nun die gemeinschaftlichen Eigentiimer —aus welchen Griinden auch
immer —im Grundbuch als Miteigentiimer eingetragen, ist es gestiitzt auf die
vorherigen Ausfiihrungen!78 denkbar, dass die einfache Gesellschaft auch
nach getitigtem Grundstiickserwerb weiter andauert bzw. zu einem spéteren
Zeitpunkt entsteht.179 Mit dem Fortbestand oder der spiteren Begriindung
der einfachen Gesellschaft geht dann allerdings kein Wechsel der gemein-
schaftlichen Eigentumsart einher. Vielmehr ist weiterhin die im Grundbuch
eingetragene Eigentumsart des Miteigentums massgebend. 180

Zur besseren Verstdndlichkeit hier nochmals die Darstellung im Grundbuch
bei Miteigentum:

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

‘ Grundstiickbeschreibung ‘

Eigentum
Miteigentum
Xzuls
Yzu's
Zzu's

175 Verordnungiiber die Wohneigentumsforderung mit Mitteln der beruflichen Vorsorge
(WEFV)vom 3.10.1994, SR 831.411.

176  Vgl. dazuMUSTER, S. 811; BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, S.124. Lediglich Ehegat-
ten oder in eingetragener Partnerschaftlebenden Paarenist esnach Art.2 Abs.2lit.c
WEFV erlaubt, ein Grundstiick im Gesamteigentum zu erwerben.

177 NachArt.2 Abs.1 WEFV sind zuldssige Objekte des Wohneigentums die Wohnung und
das Einfamilienhaus. Zulédssige Formen des Wohneigentums sind geméass Art.2 Abs.2
WEFV das Eigentum und das Miteigentum, namentlich das Stockwerkeigentum.

178 Kapitel1.1V.5.5.2vorne beschreibt die Zweckverfolgung der einfachen Gesellschaft als
Abgrenzungskriterium, ob Miteigentum oder Gesamteigentum infolge einfacher Ge-
sellschaftbesteht. Kapitel 1.1V.5.5.3 vorne zeigt zudem auf, dass die kiinftigen Miteigen-
tiimer durch die gemeinsam vorgenommenen Vorbereitungshandlungen zum anteils-
massigen Kaufeines Vermogenswerts eine Gelegenheitsgesellschaft bilden. Wird der
gemeinsame Vermogenswert fiir die Erreichung eines weiterfithrenden Zwecks (ge-
mass Kapitel 1.1V.5.5.2 vorne) eingesetzt, kann die einfache Gesellschaft daher weiter-
bestehen, obwohl die Beteiligten als Miteigentiimer im Grundbuch eingetragen sind.

179 Vgl. VON STEIGER, SPRVIII/1, S. 332; vgl. auch THURNHERR, Rz. 52 m.w.V. sowie BOSS-
HARDT/HRUBESCH-MILLAUER, Fn. 116.

180 Vgl. dazuvorne Kapitel 1.1V.4.
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Denkt man das soeben Geschriebene zu Ende, liegt der Schluss nahe, dass die
im Grundbuch als Miteigentiimer eingetragenen gemeinschaftlichen Eigen-
tiimer (unter gegebenen Voraussetzungen) auch durch ein (grundsétzlich Ge-
samteigentum begriindendes!8!) Gesellschaftsverhiltnis nach Art.530 ff. OR
miteinander verbunden sein kénnen. Setzen die Miteigentiimer ihr Grund-
stlick (anfanglich oder erst spiter) fiir einen weiterfiihrenden Zweck ein bzw.
besteht ein hinreichender Rechtsbindungswille, miisste folglich neben das
Miteigentumsverhdltnis (nach Art.646 ff. ZGB) ein die Beteiligten umfassendes
Gesellschaftsverhiltnis (nach Art.530 ff. OR) treten, allerdings und wie bereits
gesagt bei gleichbleibender (aus dem Grundbuch ersichtlicher, vgl. Art.970
Abs. 4 ZGB) gemeinschaftlicher Eigentumsart.182

Schematische Darstellung:

Gesellschaftsverhiltnis

(Grundverhiltnis)
XYZ ‘ X Y Z
‘ l l l
: T I s ]
| | | |
\
b= === > ‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

Die in dieser Darstellung gezeigten Eigentiimer X, Y und Z sind geméss Eintrag im Grundbuch
und somit fiir jedermann erkennbar (Art.970 Abs.4 ZGB) Miteigentiimer des Grundstiicks

Nr. 000 (Miteigentumsverhiltnis). Das Gesellschaftsverhiltnis zwischen X, Y und Z (nach
Art.530ff. OR), welches eigentlich Gesamteigentum begriinden wiirde, bleibt — fiir Dritte
nicht erkennbar — ebenfalls bestehen. Miteigentums- und Gesellschaftsverhiltnis bestehen
daher nebeneinander.

Im Sinne eines Zwischenergebnisses lésst sich festhalten, dass gemeinschaft-
liche Eigentiimer gleichzeitig sowohl durch ein Miteigentums- als auch durch
ein Gesellschaftsverhiltnis miteinander verbunden sein kénnen.183 Ob und
wie die beiden Verhiltnisse nebeneinander Bestand haben konnen und wel-
che Rechte den Gesellschaftern hinsichtlich des im Miteigentum stehenden
Grundstiickes zukommen, wird im weiteren Verlauf der Arbeit untersucht.

181 Vgl. dazuvorne Kapitel 1.1V.2.
182 Vgl. zur rechtlichen Konstruktion einer einfachen Gesellschaft mit anteilsméssiger
Berechtigung hinten Kapitel 3.1X.4.4.3.

183 Vgl.zum Nebeneinander der beiden Verhiltnisse auch FELLMANN/MULLER, BK, N 46
und 370 zu Art.530 OR.
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Beiden unbeweglichen Sachen lasst sich dieses Nebeneinander der beiden Ver-
héltnisse besonders gut veranschaulichen, da die Eigentumsart (grundsitz-
lich184) aus dem Grundbuch ersichtlichist (Art.971 ZGB) und ein Wechsel der
Eigentumsart zunichst eine entsprechende Grundbuchanmeldung und eine
Eintragung im Grundbuch erfordert.185

Anders gestaltet sich die Situation bei beweglichen Sachen.186 Hier dient
einzig der Besitz als Publizitdtsmittel. Fiir Dritte ist daher —im Gegensatz zu
den unbeweglichen Sachen — nicht sichtbar, ob Mit- oder Gesamteigentum
vorliegt. In Bezug auf die gemeinschaftliche Eigentumsart liegt (vermutungs-
weise) Miteigentum vor, soweit die Beteiligten kein Gesamteigentum begriin-
dendes Verhiltnis nachweisen konnen.187 Ein Wechsel der Eigentumsart ist
somit jederzeit (und ohne Registereintrag) moglich. Der Ubergang vom Mit-
eigentum zum Gesamteigentum infolge einfacher Gesellschaft wird daher in
der Literatur auch als fliessend bezeichnet.188 Selbstverstdandlich konnen auch
bei beweglichen Sachen Miteigentums- und Gesellschaftsverhéltnis neben-
einander bestehen. Auch hier miissten die Beteiligten im Zweifelsfall wohl
einen diesbezliglichen Nachweis erbringen kénnen. Dieses Nebeneinander
der beiden Verhiltnisse ist bei beweglichen Sachen weit weniger gut «fass-
bar» alsbei den unbeweglichen Sachen, bei welchen ein «statischer» Grund-
bucheintrag die gemeinschaftliche Eigentumsart jederzeit sichtbar macht.

In dieser Abhandlung soll unter anderem anhand von zwei Fallkonstel-
lationen eine Analyse unternommen werden, wie die Art.646 ff. ZGB und die

184 ImRahmen desrelativen Eintragungsprinzips ist es beispielsweise moglich, dass die
Art des gemeinschaftlichen Eigentums ausserbuchlich wechselt. Etwa dann, wenn
Ehegatten, die bis anhin als Miteigentiimer im Grundbuch eingetragen waren und
unter dem ordentlichen Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung lebten, einen
Ehevertrag abschliessen, darin vereinbaren, ihren Giiterstand der allgemeinen Gii-
tergemeinschaft (nach Art.221ff. ZGB) zu unterstellen und dass das gesamte Grund-
stiick von der allgemeinen Giitergemeinschaft erfasst werden soll. Diesfalls entsteht
bereitsim Zeitpunkt der ehevertraglichen Begriindung des neuen Giiterstandes aus-
serbuchlich Gesamteigentum am betreffenden Grundstiick (Art.6521.V.m. Art.222
Abs.2 ZGB). Vgl. dazu auch REY, Sachenrecht, Rz. 999.

185 Vgl. dazuvorne Kapitel 1.111.3.

186 Vgl.zum Grundeigentum und Eigentum an beweglichen Sachen auch WOLF/WIEGAND,
BSKZGBII, N18 zu Art.641ZGB.

187 Vgl. dazu vorne Kapitel 1.1V.5.5.1.

188 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §1N103. Die Formulierung der Autoren lies-
se sich m.E. allerdings dahingehend ergiinzen, dass der Ubergang in beide Richtun-
genund daher nicht nur vom Miteigentum zum Gesamteigentum, sondern grundsétz-
lich zwischen den beiden Verhiltnissen fliessend sein kann. Ahnlich VON STEIGER,
SPRVIII/1,S.235. Vgl. zur Abgrenzung vom Miteigentum und Gesamteigentum infolge
einfacher Gesellschaft vorne Kapitel 1.1V.5.
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Art.530 ff. OR miteinander koordiniert werden konnen. Mogliche Angleichun-
gen konnen leichter untersucht werden, wenn fix vom Miteigentum als ge-
meinschaftlicher Eigentumsart ausgegangen werden kann. Die kommenden
Ausfiihrungen konzentrieren sich deshalb auf das Miteigentum an Grund-
stiicken und klammern die beweglichen Sachen aus.

Kapitel 2: Miteigentum an Grundstiicken

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gehen auf das Miteigentum an Grundstii-
cken ein und liefern die Basis dafiir, wie das Zusammenspiel der Art. 646 ff.
7ZGBundder Art.530 ff. OR aus einer sachenrechtlichen Perspektive funktio-
nieren kann.

Aufgebautist dieses Kapitel folgendermassen: Zunédchst werden Erschei-
nungsformen und Entstehungsarten von Miteigentum an Grundstiicken auf-
gezeigt (Ziff.1.). Anschliessend wird mit der Miteigentiimergemeinschaft ein
weiterer, fiir diese Abhandlung wesentlicher Begriff vorgestellt (Ziff.I1.). Bei
den darauffolgenden Ausfiihrungen zum Miteigentumsanteil (Ziff. II1.) liegt
ein besonderes Augenmerk darauf, wie der Miteigentumsanteil aufgeteilt
werden kann.189 Auf die an dieser Stelle erarbeiteten Grundlagen zur recht-
lichen Konstruktion des gestuften Miteigentums kann dann im dritten Kapi-
tel, im Zusammenhang mit der anteilsméassigen Berechtigung in der einfa-
chen Gesellschaft und der Beurteilung der Frage, wie die Gesellschafter die
Eigentumsrechte der zu Gebrauch in die einfache Gesellschaft eingebrach-
ten Miteigentumsanteile ausiiben konnen, verwiesen werden. Im Folgenden
wird das im Miteigentum stehende gemeinschaftliche Grundstiick (genannt
Stammgrundstiick) und dabeiinsbesondere dessen Nutzung, Gebrauch und
Verwaltung durch die Miteigentiimer besprochen (Ziff.1V.). Danach folgen
die fiir die Untersuchung zentralen Grundlagen der Ausgestaltungsmoglich-
keiten der Miteigentiimerordnung (Ziff.V.). Die Darstellungen der Moglichkei-
ten, wie ein Miteigentiimer aus der Gemeinschaft ausscheiden kann (Ziff. V1.)
und wie es zur Beendigung von Miteigentum kommen kann (Ziff. VIL.), runden
dieses Kapitel ab. Abschliessend werden die sich aus diesem Kapitel ergeben-
den und fiir den weiteren Verlauf dieser Untersuchung zentralen Erkenntnisse
in gekiirzter Form wiedergegeben (VIIL.).

189 Vgl. dazu hinten Kapitel 3.1X.4.
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I. Erscheinungsformen und Entstehungsarten
1. Ubersicht iiber die Erscheinungsformen

Das Miteigentum an Grundstiicken kennt verschiedene Erscheinungsformen:
Zum einem wird zwischen dem gewdhnlichen (schlichten) und dem qualifizier-
ten und zum anderen zwischen dem selbstdndigen und dem unselbstdindigen
(subjektiv-dinglichen) Miteigentum unterschieden.190

Das gewohnliche Miteigentum191 istim Gesetzin den Art.646-651a ZGB,
das Stockwerkeigentum als qualifiziertes Miteigentum in den Art.712a-712t
7GB geregelt.192 Beim Stockwerkeigentum handelt es sichnach Art.712a Abs.1
7ZGB um eine besondere Ausgestaltung eines Miteigentumsanteils an einem
Grundstiick.193 Folglich kann Stockwerkeigentum —im Gegensatz zum ge-
wohnlichen Miteigentum — nur an unbeweglichen Sachen bestehen.194 Beim
Stockwerkeigentum ist, im Gegensatz zum gewohnlichen Miteigentum, mit
dem Miteigentumsanteil ein Sonderrecht verbunden. Mit diesem Sonderrecht
erhdlt der Stockwerkeigentiimer ein ausschliessliches Nutzungs- und Verwal-
tungsrecht an bestimmten Riumen und die Berechtigung, diese Riume bau-
lich auszugestalten (Art.712a Abs.1ZGB).

Obselbstindiges oder unselbstdndiges Miteigentum an einem Grundsttiick
vorliegt, hingt davon ab, wem die Miteigentumsanteile zustehen.195 Beim
selbstindigen Miteigentum196 steht der Anteil einer individuell bestimmten
Person zu, wihrend beim unselbstindigen Miteigentum197 der Anteil dem
jeweiligen Eigentiimer eines anderen Grundstiicks zugeordnetist (Art.655a
7GB).198

190 REY,Sachenrecht, Rz.630ff.; weiter kann unterschieden werden zwischen modifizier-
tem und labilem Miteigentum, vgl. dazu REY, Sachenrecht, Rz. 639f.

191 Indieser Arbeit wird das gewohnliche Miteigentum behandelt. Wenn nachfolgend
von Miteigentum die Rede ist, beziehen sich die Ausfiihrungen dazu auf das gewéhn-
liche Miteigentum.

192 Art.712g ZGB zum Stockwerkeigentum spricht in den Abs.1und 3 von «Verwaltungs-
handlungen» und «baulichen Massnahmen» und verweist diesbeziiglich auf die Be-
stimmungen zum gewohnlichen Miteigentum (also auf die Art.647-647e ZGB). Vgl.
dazu BOSCH, BSK ZGBII, N3 zu Art.712g ZGB m.w.V. Aufgrund dieser Verweisnorm
wird in dieser Arbeit teilweise auf Literatur zum Stockwerkeigentum verwiesen.

193 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.726.
194 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.726.
195 REY, Sachenrecht, Rz.632.

196 Beiden nachfolgenden Ausfithrungen zur grundbuchrechtlichen Behandlung von
Miteigentum beziehen sich diese jeweils auf das selbstindige Miteigentum.

197 Die grundbuchrechtliche Behandlung von unselbstindigem Eigentum ist in Art.95
GBVi.V.m. Art.655a ZGB geregelt.

198 GRAHAM-SIEGENTHALER, CHK, N5zu Art.646 ZGB; REY, Sachenrecht, Rz. 632.
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2. Ubersicht iiber die Entstehungsarten

Miteigentum an Grundstiicken kann entweder durch Gesetz, richterliches
Urteil bzw. behordliche Verfiigung oder durch Rechtsgeschift entstehen.199

2.1 Von Gesetzes wegen, durch richterliches Urteil bzw.
behordliche Verfiigung

Nach denselben gesetzlichen Bestimmungen, wie esim Allgemeinen zum aus-
serbuchlichen Erwerb von Grundeigentum200 kommen kann, kann auch Mit-
eigentum entstehen.20! Von Gesetzes wegen entsteht Miteigentum etwa dann,
wenn die Regeln iiber die Ersitzung (Art. 661 f. ZGB) oder den gutgldubigen
Erwerb vom Nichteigentiimer (Art.973 ZGB) Anwendung finden.202

Durch Urteil kann Miteigentum an einem Grundstiick dann entstehen,
wenn gerichtlich ein Grundstiick mehreren Personen, die nicht durch eine Ge-
samthandschaft miteinander verbunden sind, zu Miteigentum zugesprochen
wird.203 Durch behérdliche Verfiigung erwerben mehrere an einer Grundstiicks-
zwangsversteigerung gemeinsam bietende Steigerer nach Art.59 VZG mit dem
Zuschlag Miteigentum zu gleichen Teilen, falls sie nichts anderes erklaren.204

2.2 Durch Rechtsgeschift

In den weitaus meisten Féllen entsteht Miteigentum durch gemeinsamen
rechtsgeschiftlichen Erwerb.205 Zwei oder mehr Personen, die in der Folge
als Miteigentiimer auftreten wollen, schliessen zu diesem Zweck mit dem bis-
herigen Alleineigentiimer ein Rechtsgeschift ab (z.B. Kauf-, Schenkungs-,
Tauschvertrag).206 Dariiber hinaus kann der urspriingliche Alleineigentiimer
auch lediglich einen Anteil seines Eigentumsrechts an eine andere Person
tibertragen, wodurch Miteigentum zwischen dem bisherigen und dem hin-
zutretenden Eigentiimer entsteht.207

Weiter kann Miteigentum auch durch die Umwandlung von gesamthin-
derischem Eigentum in Miteigentum geschaffen werden.208 Dabei schliessen

199 REY, Sachenrecht, Rz.711; vgl. auch SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 727 ff.

200 Vgl.zum Eigentumsiibergang ohne GrundbucheintragungREY, Sachenrecht, Rz.1541ff.
201 SIMONIUS/SUTTER, §14 N19.

202 SIMONIUS/SUTTER, §14 N19.

203 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N20 zu Art.646 ZGB.

204 REY, Sachenrecht, Rz.719; MEIER-HAYOZ, BK, N25 zu Art.646 ZGB.

205 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N15zu Art.646 ZGB.

206 SIMONIUS/SUTTER, §14 N15.

207 SIMONIUS/SUTTER, §14 N15.

208 SIMONIUS/SUTTER, §14 N17.
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die spiteren Miteigentiimer untereinander einen Begriindungsvertrag ab.209
So konnen beispielsweise die Mitglieder einer Erbengemeinschaft durch Be-
griindung von Miteigentum die Erbteilung vollziehen.210

II. Die Miteigentiimergemeinschaft
1. Definition

Wie beschrieben sind nach Art.646 ZGB mehrere Personen dann Miteigen-
tiimer, wenn sie eine Sache nach Bruchteilen und ohne dusserliche Abteilung
inihrem Eigentum haben (Abs. 1).211 Jedem einzelnen Teilhaber kommen fiir
seinen Anteil die Rechte und Pflichten eines Alleineigentiimers zu: Er kann
seinen Anteil verdussern bzw. verpfinden und dieser kann von seinen Gliubi-
gern gepfindet werden (Abs. 3). Im Unterschied zum Gesamteigentum (nach
Art.652 ZGB) stellt Miteigentum diejenige Art des gemeinschaftlichen Ei-
gentums dar, die kein Grundverhéltnis unter den Beteiligten voraussetzt.212
Auch wenn kein vorgidngig bestehendes Gemeinschaftsverhéltnis fiir die
Entstehung von Miteigentum erforderlich ist, kann ein solches dennoch vor-
liegen (wie etwa im Falle der Vereinbarung von Miteigentum in der einfachen
Gesellschaft213),214

Spatestens im Zeitpunkt der Miteigentumsbegriindung entsteht ein alle
Beteiligten umfassendes, gesetzliches Gemeinschaftsverhdltnis.215 Dieses
Verhiltnis wird als Miteigentiimergemeinschaft bezeichnet undist die Folge
des gemeinschaftlichen Eigentums nach Art.646 ff. ZGB.216 Thr Entstehungs-
grundist ein sachenrechtliches Verhiltnis —anders als beim Gesamteigentum
ist kein Grundverhiltnis erforderlich217.218 Die Miteigentiimer sind durch die
Tatsache, gleichzeitig an der gleichen Sache anteilsmaéssiges Eigentum zu

209 Vgl.dazuetwa REY/MAETZKE, Rz.120 (Begriindungsvertrag Stockwerkeigentum).
210 SIMONIUS/SUTTER, §14 N17.
211 Vgl. zurrechtlichen Konstruktion des Miteigentums vorne Kapitel 1.1V.1.

212 MEIER-HAYOZ, BK, N1 und 6 zu Art.646 ZGB; REY, Sachenrecht, Rz. 611; GRAHAM-
SIEGENTHALER, CHK, N4 zu Art.646 ZGB; vgl. dazu auch vorne die Kapitel 1.1V.1/3.

213 Vgl. dazu hinten Kapitel 3.1X.4.

214 HAAB,ZK,N3zuVorbem. zuden Art.646-654 ZGB; MEIER-HAYOZ, BK, N6 zu Art.646
ZGB; vgl. dazu auch BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N1 zu Art.646 ZGB;
SCHNEIDER, S. 239.

215 HAAB, ZK, N3 zu Vorbem. zu den Art.646-654 ZGB; vgl. auch BRUNNER/WICHTER-
MANN, BSKZGBI1I, N1zu Art.646 ZGB; SCHMID JORG, S. 575.

216 LIVER, SPRV/1,S.53; vgl. zur Miteigentiimergemeinschaft vorne Kapitel 2.11.

217 Vgl.zuden Unterschieden und Gemeinsamkeiten von Mit- und Gesamteigentum vorne
Kapitel 1.IV.3.

218 LIVER, SPRV/1,S.53f,; vgl. SUTTER-SOMM, SPRV/1, Rz.151 m.w.V.
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haben, miteinander verbunden (vgl. Art.646 Abs.1ZGB).219 Rechtliche Be-
ziehungen zwischen den einzelnen Miteigentiimern entstehen notwendiger-
weise nur insoweit, «als die anteilsméssige Rechtsausiibung an der gleichen
einheitlichen Sache dies erfordert».220 Durch die Begriindung von Miteigen-
tum entsteht folglich neben dem Tatbestand des anteilsméssigen Eigentums
auch eine Innenbeziehung zwischen den Miteigentiimern.221 Neben dem Mit-
eigentumsanteil kommt somit jedem Miteigentiimer ein Gemeinschaftsteil-
recht zu, «dessen Inhalt von der Stellung abhéngt, die der Miteigentiimer in
der Miteigentumsgemeinschaft hat».222 Die den einzelnen Beteiligten in der
Miteigentiimergemeinschaft zukommende Stellung wird durch die Miteigen-
tiimerordnung 223 bestimmt.224

Der Erwerb eines Miteigentumsanteils bringt zwangslaufig den Eintritt
in die Miteigentiimergemeinschaft mit sich, wihrend der Austritt mit der Ver-
dusserung des Anteils einhergeht.225

Die Miteigentiimergemeinschaft verfiigt nicht iiber eine eigene Rechts-
personlichkeit und ist —im Gegensatz zur Stockwerkeigentiimergemeinschaft
(Art.7121ZGB) —auch nicht beschrinkt vermégens-, handlungs-, prozess- und
betreibungsfihig.226 Die erwidhnten Fihigkeiten stehen beim Miteigentum
ausschliesslich den einzelnen Beteiligten zu.227

2. Beschlussfassung

Um das Zusammenspiel der Institute Miteigentum (Art.646 ff. ZGB) und ein-
fache Gesellschaft (Art.530 ff. OR) analysieren zu kénnen, wird sowohl die Wil-
lensbildung innerhalb der Miteigentiimergemeinschaft als auch jene im Recht
der einfachen Gesellschaft thematisiert.228 Dadurch werden mogliche Unter-
schiede im Beschlussfassungsverfahren ersichtlich gemacht.229 Nachfolgende

219 SIMONIUS/SUTTER, §14 N 5; HAAB, ZK, N3 zu Vorbem. zuden Art.646-654 ZGB; SCHNEI-
DER, S.239; BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N1zu Art.646 ZGB; TUOR/SCHNYDER/
SCHMID, §99 N 4.

220 Vgl. MEIER-HAYOZ, BK, N6 zu Art.646 ZGB.

221 Vgl. SIMONIUS/SUTTER, §14 N 5; vgl. auch BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N5 vor
Art.646-654a ZGB; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, § 99 N 4; THURNHERR, Rz.120.

222 Vgl. LIVER, GS, S.175.

223 Vgl. zur Miteigentiimerordnung hinten Kapitel 2.V.
224 Vgl. LIVER, GS, S.175.

225 SIMONIUS/SUTTER, §14 Ns5und 47.

226 BGE 103 Ib 76, E.1; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N5 zu Vorbem. zu den
Art.646-654a ZGB m.w.V. auf die kant. Rechtsprechung; vgl. auch DOME]/SCHMIDT,
KuKo, N3 zu Art.646 ZGB.

227 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N5zu Vorbem. zuden Art.646-654a ZGB m.w.V.
228 Vgl. zur Beschlussfassung im Recht der einfachen Gesellschaft hinten Kapitel 3.VII.
229 Vgl.dazu hinten Kapitel 5.111.



https://perma.cc/GGT6-MAGW
https://perma.cc/5WCA-BTL3
https://perma.cc/GGT6-MAGW
https://perma.cc/P4GY-BAM9
https://perma.cc/C6RL-U4J7

38 1. Teil: Grundlagen

Ausfiihrungen befassen sich mit der Beschlussfassung innerhalb der Mitei-
gentiimergemeinschaft.

2.1 Definition und Funktion des Beschlusses

MEIER-HAYOZ definiert den Beschluss der Miteigentiimer als ein mehrseitiges
Rechtsgeschift230, welches in Angelegenheiten einer Personenverbindung
eine Entscheidung herbeifiihrt, unmittelbar nur gegeniiber den an der Perso-
nenverbindung Beteiligten wirkt und somit ausschliesslich die inneren An-
gelegenheiten der Miteigentiimergemeinschaft ordnet.23! Der Beschluss
beschrinkt sich insofern auf die inneren Angelegenheiten der Miteigentiimer-
gemeinschaft, als er — einmal giiltig zustande gekommen — die Gemeinschaft
erst dazubefihigt, die beabsichtigten rechtsbegriindenden, rechtsindernden
oder rechtsaufthebenden Geschifte vorzunehmen.232

2.2 Unterschiedliche Mehrheitserfordernisse

In Bezug auf die Beschlussfassung hat das ZGB fiir das gew6hnliche Miteigen-
tum drei Kategorien von Mehrheitserfordernissen festgelegt:233 Art.647a
Abs.2, 647c und 649b Abs.2 ZGB sehen ein einfaches Mehr nach Képfen vor,
Art.647b Abs.1, 647d Abs.1und 647e Abs.2 ZGB ein einfaches Mehr nach Kop-
fen und Anteilen, wihrend Art.647 Abs.1, 647e Abs.1, 648 Abs.2, 650 Abs.2
und 681b Abs.1ZGB (i.V.m. Art.647 Abs.1ZGB) die Zustimmung aller Miteigen-
tiimer und somit Einstimmigkeit verlangen.

2.3 Pattsituationen

Eine Pattsituation liegt immer dann vor, wenn sich die Miteigentiimer nicht
einigen konnen234 und auch kein Mehrheitsbeschluss235 zustande kommt.
Dazu kann es beispielsweise kommen, wenn eine Miteigentiimergemeinschaft
nur aus zwei Beteiligten besteht: Selbst wenn die Miteigentiimer zu unter-
schiedlichen Quoten an der im Miteigentum stehenden Sache berechtigt sind,
kann bei fehlender Einstimmigkeit keine Mehrheit herbeigefiihrt werden,
dakeiner gegeniiber dem anderen iiber die gesetzlich vorgesehene Mehrheit

230 InderLehre wird der Beschluss als Rechtsgeschift suigeneris eingeordnet, vgl. dazu
SCHNEIDER, S. 118 m.w.V. (auch zum deutschen Recht).

231 MEIER-HAYOZ, BK, N 21zu Art.647 ZGB; vgl. dazu auch SCHNEIDER, S. 118.

232 SCHNEIDER, S.118 m.w.H. zum Beschluss als Fiktion des gemeinsamen Willens, wenn
nicht alle Beteiligten gleicher Ansicht sind, auf'S.119.

233 Vgl. dazu und zum Folgenden MEIER-HAYOZ, BK, N 20 zu Art.647 ZGB; BRUNNER/
WICHTERMANN, BSK ZGBII, N 35 zu Art.647 ZGB.

234 Fehlende Einstimmigkeit.

235 Einfaches Mehr nach Képfen oder einfaches Mehr nach Képfen und Anteilen.
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verfiigt.236 Ahnlich liegt die Situation, wenn der Anteil eines Teilhabers einer
Miteigentiimergemeinschaft —bestehend aus drei oder mehr Personen —min-
destens 5 betrédgt: Die Erzielung eines qualifizierten Mehrs237 ist somit dann
ausgeschlossen, wenn der zu % Berechtigte dagegen stimmt.238

Kann eine Miteigentiimergemeinschaft keine Verstindigung erzielen, so
bleiben ihr grundsétzlich sdmtliche Handlungen verwehrt, fiir welche das Ge-
setz ein Mehrheitserfordernis vorschreibt.239 Um bei einer mehrheitsunfihi-
gen bzw. mehrheitlich unwilligen Gemeinschaft das Miteigentumsobjekt vor
der Verwahrlosung zu schiitzen, gewédhrt Art.647 Abs.2 ZGB deshalb jedem
Miteigentiimer das Recht, beim Gericht um die Anordnung notwendiger Vor-
kehrungen zu ersuchen (Ziff.1) oder in dringenden Situationen die erforder-
lichen Massnahmen selber und sofort vorzunehmen (Ziff. 2).240 Diese jedem
einzelnen Miteigentiimer zustehenden Rechte kénnen weder aufgehoben
noch beschriankt werden —auch nicht durch Mehrheitsbeschluss.241

2.4 Beschlussfassungsverfahren

Beziiglich des Verfahrens der Beschlussfassung einer Miteigentiimergemein-
schaft enthilt das ZGB keine expliziten Bestimmungen.242 Die Beschlussfas-
sung kann deshalb mit oder ohne Versammlung,243 miindlich wie auch schrift-
lich erfolgen.244 Trotz fehlender gesetzlicher Giiltigkeitsvoraussetzungen

236 MEIER-HAYOZ, BK, N27zu Art.647ZGB; BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N37zu
Art.647 ZGB.

237 Einfaches Mehr nach Kopfen und Anteilen.
238 Vgl. BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N 37 zu Art.647 ZGB.

239 Vgl. BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N37 zu Art.647 ZGB. In Fillen, in denen
die beiden einzigen Miteigentiimer derart zerstritten sind, dass deshalb ein Weiter-
bestand der Miteigentiimergemeinschaft undenkbar erscheint, konnen allenfalls die
Ausschlussklage (Art.649b ZGB) oder die Teilungsklage (Art.650 f. ZGB) Abhilfe schaf-
fen; vgl. dazu BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N 37 zu Art.647 ZGB sowie zur
Ausschlussklage hinten Kapitel 2.VI.4. und zur Teilungsklage hinten Kapitel 2.VII.2.

240 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N48 zu Art.647 ZGB.

241 MEIER-HAYOZ, BK, N53f. zu Art.647 ZGB; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N46
Zu Art.647 ZGB: Der zwingende Art.647 Abs.2 ZGB bezweckt die Sicherung der Exis-
tenz und Funktionstiichtigkeit der gemeinschaftlichen Sache. Vgl. zu den zwingen-
den gesetzlichen Bestimmungen im Miteigentumsrecht hinten Kapitel 2.V.3.3.2.

242 HAAB, ZK, N6 zu Art.647 ZGB; SCHNEIDER, S.132; THURNHERR, Rz.352; vgl. auch
MEIER-HAYOZ, BK, N20 zu Art.647 ZGB; SIMONIUS/SUTTER, § 14 N 56; DOMEJ/SCHMIDT,
KuKo, N14 zu Art.647 ZGB.

243 Oder auf dem Zirkularweg.

244 MEIER-HAYOZ, BK, N30 zu Art.647 ZGB; HAAB, ZK, N6 zu Art.647 ZGB; SCHNEIDER,
S.132; THURNHERR, Rz.352, welcher mit Verweis auf deutsche Autoren (Fn. 1081f.)
davon ausgeht, dass somit samtliche Férmlichkeiten beziiglich Einberufung und
Traktandierungentfielen und auch telefonisch, schriftlich, per E-Mail oder auch still-
schweigend gefasste Beschliisse zuléssig seien.
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zum Beschlussfassungsverfahren ist die Lehre der Ansicht, dass simtliche
Miteigentiimer rechtzeitig informiert werden miissen und die Moglichkeit
erhalten sollen, an miindlichen Beratungen oder an Meinungsdusserungen
auf dem Schriftweg sowie an der Abstimmung teilzunehmen.245 Die soeben
erwiahnten und/oder weitere Verfahrensvorschriften246 konnen von den Mit-
eigentiimern rechtsgeschiftlich festgelegt werden.247 Deren Nichtbeachtung
hat zwar nicht die Ungiiltigkeit des Beschlusses zur Folge, kann aber einen
wichtigen Grund zur vorzeitigen Authebung des Miteigentumsverhéltnisses
darstellen und unter Umstdnden Schadenersatzanspriiche auslosen.248

2.5 Subsididre Anwendbarkeit der Vereinsnormen

Im Gegensatz zum Stockwerkeigentum (Art.712m Abs.2 ZGB) fehlt im Mitei-
gentum eine ausdriickliche Anordnung des Gesetzgebers zur subsididren
Anwendbarkeit des Vereinsrechts (Art.60 ff. ZGB) auf die Versammlung und
die Beschlussfassung der Miteigentiimer.249 Dennoch erachtet die Lehre die
Heranziehung der Vereinsnormen auch beim gew6éhnlichen Miteigentum in
gewissen Fillen als zuldssig.250

III. Der Miteigentumsanteil
1. Begriffund Funktion

Der Miteigentumsanteil ldsst sich als die Gesamtheit der Rechte und Pflich-
ten, die dem einzelnen Miteigentiimer in Bezug auf die gemeinschaftliche
Sache zukommen, bezeichnen.251 Diese Rechte und Pflichten stellen eine
Rechtsposition dar.252 Der Miteigentumsanteil — verstanden als konkrete

245 MEIER-HAYOZ, BK, N30 zu Art.647 ZGB; vgl. auch SCHNEIDER, S.132; HAAB, ZK, N6 zu
Art.647 ZGB.

246 Sinnvollerweise sollten die Beteiligten auch Verfahrensvorschriften festlegen, wel-
che Regelungen zur Protokollierung der Beschliisse sowie zur Aufbewahrung des
Protokolls zum Inhalt haben. Vgl. dazu THURNHERR, Rz. 353.

247 Mangels gesetzlicher Grundlage kénnen die Miteigentiimer jedoch nicht zur Uber-
nahme solcher Regelungen verpflichtet werden; SCHNEIDER, S.133.

248 HAAB, ZK, N6 zu Art.647und N3 zu Art.650, 651 ZGB m.w.V. zum deutschen BGB;
THURNHERR, Rz.353; MEIER-HAYOZ, BK, N30 zu Art.647 ZGB; SCHNEIDER, S.133. Vgl.
beziiglich mangelhafter Beschliisse BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N40ff. zu
Art.647 ZGB.

249 MEIER-HAYOZ, BK, N20 zu Art.647 ZGB.

250 MEIER-HAYOZ, BK, N20 zu Art.647 ZGB. Die Heranziehung des Vereinsrechts kommt
dann in Betracht, wenn eine Miteigentiimergemeinschaft korperschaftlich organi-
siert und auf Dauer berechtigt ist sowie eine grossere Anzahl von Miteigentiimern
umfasst; vgl. dazu STUDER, S. 27.

251 MEIER-HAYOZ, BK, N 43 zu Art.646 ZGB; vgl. auch REY, Sachenrecht, Rz. 643.

252 Vgl.REY, Sachenrecht, Rz.644.
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Rechtsstellung —ist somit «die Rechtsposition des einzelnen Miteigentiimers
an der gemeinschaftlichen Sache».253

Der Umfang der Rechtsposition des einen, verglichen mit den iibrigen
Miteigentiimern am gemeinsamen Rechtsobjekt, wird durch eine virtuell-
abstrakte Verhiltniszahl (Bruchzahl) zum Ausdruck gebracht.254 Es handelt
sich beim Bruchteil (Quote) um «einerein arithmetische Fixierung eines Mit-
eigentumsanteils».255

Der Bruchteil erfiillt verschiedene Funktionen: Er bestimmt zum einen
das Ausmass der Mitberechtigung am Ertrag, am Erlos beim Verkauf256 oder
der korperlichen Teilung der gemeinschaftlichen Sache, und er legt auch das
Ausmass fiir allfillige Versicherungs- und Expropriationsentschidigungen
sowie Schadenersatzanspriiche fest. Weiter ist er massgebend fiir die Mittra-
gung der Kosten und Lasten (Art.649 ZGB), fiir die Fassung von Mehrheitsbe-
schliissen und fiir die gegenseitige Gewdahrleistungspflicht nach der Teilung.257
Zum anderen wird der Miteigentumsanteil durch den Bruchteil verkehrsfihig
gemacht.258 Indem Art.646 Abs.3 ZGB bestimmt, dass jeder Miteigentiimer
seinen Anteil verdussern und verpfinden kann, wird der Miteigentumsanteil
ndamlich zum Objekt des Rechtsverkehrs erklirt.259

2. Behandlung des Miteigentumsanteils als Grundstiick

Art.655Abs.2Ziff. 41.V.m. Art.943 Abs.1Ziff. 4 ZGB sieht vor, dass die Miteigen-
tumsanteile an Grundstiicken wie Grundstiicke behandelt werden. Daraus
folgt, dass die gesetzlichen Bestimmungen iiber die Liegenschaften auch auf
die Miteigentumsanteile an Grundstiicken angewendet werden.260 Da es sich
bei den Miteigentumsanteilen an Grundstiicken um Rechte handelt und ihnen
somit die Sachqualitét fehlt, konnen sie allerdings nur zum Teil so behandelt
werden, wie wenn sie Grundstiicke wiren.261

253 REY, Sachenrecht, Rz.644.

254 MEIER-HAYOZ, BK, N 43 zu Art.646 ZGB; REY, Sachenrecht, Rz. 645; vgl. auch LIVER,
SPRV/1,S.54.

255 REY, Sachenrecht, Rz. 645; LIVER, SPRV/1, S. 54; vgl. zur Unterscheidung von Quote
und Anteil MENGIARDI, S. 46 ff. und MEIER-HAYOZ, BK, N 43 zu Art.646 ZGB.

256 Vgl.dazu hinten Kapitel 2.1V.3.
257 MEIER-HAYOZ, BK, N44 zu Art.646 ZGB.
258 HRUBESCH-MILLAUER/GRAHAM-SIEGENTHALER/ROBERTO, Rz.04.199.

259 REY,Sachenrecht, Rz. 647; die Verkehrsfihigkeit zeigt sich besonders deutlich bei Mit-
eigentumsanteilen an Grundstiicken (vgl. zum Miteigentumsanteil als Grundstiick
i.S. des Gesetzes hinten Kapitel 2.111.3.).

260 REY,Sachenrecht, Rz.1036; vgl. zu den Begriffen «Grundeigentum» und «Grundstiicke»
vorne Kapitel 1.I11.

261 STREBEL/LAIM, BSKZGBII, N2 zu Art.655ZGB; MEIER-HAYOZ, BK, N5zu Art.655ZGB.



https://perma.cc/W3D3-WGA8
https://perma.cc/GGT6-MAGW
https://perma.cc/G6LN-GE9Z
https://perma.cc/T6NK-2TBE

42 1. Teil: Grundlagen

Trotz fehlender Sachqualitit nehmen die Miteigentumsanteile als selbstin-
dige Vermogensobjekte —und zwar unabhéngig davon, ob sie mit eigenem
Hauptbuchblatt im Grundbuch aufgenommen wurden262 —am Rechtsver-
kehr teil (Art.646 Abs.3 ZGB).263 Die durch das Gesetz ermdoglichte Verselb-
stindigung des Miteigentumsanteils als eigenes Grundstiick und die daraus
resultierende Verkehrsfahigkeit der Rechtsposition des einzelnen Miteigen-
tiimers an der gemeinschaftlichen Sache fiihrt dazu, dass der im Anteil ent-
haltene Geldwert z.B. durch Verpfindung mobilisiert werden kann.264
Wird nun an einem Miteigentumsanteil wiederum Miteigentum begriin-
det, liegt —zumindest nach Auffassung eines Teils der Lehre —gestuftes Mit-
eigentum (copropriétés superposées265) vor.266 Das Miteigentumsverhéltnis
am Stammgrundstiick wird dabei als Miteigentum ersten Grades (copropriété
du premier degré) und das Miteigentumsverhdltnis an den Miteigentumsan-
teilen als Miteigentum zweiten Grades (copropriété du deuxiéme degré) be-
zeichnet.267 Dieser Lehrmeinung folgend, kann es auch im Rahmen der Auf-
teilung eines Miteigentumsanteils zum gestuften Miteigentum kommen.268
Jener Teil der Lehre, der davon ausgeht, dass auch beim gewohnlichen
Miteigentum gestuftes Miteigentum moglich ist, ist sich allerdings uneinig da-
riiber, ob die Miteigentumsanteile zweiten Grades ebenfalls als Grundstiicke
i.S. des Gesetzes behandelt werden kénnen.269 Insbesondere STEINAUER
spricht sich dafiir aus, dass es sich nicht nur beim Stockwerkeigentum, son-
dern auch beim gew6hnlichen Miteigentum bei den Miteigentumsanteilen

262 Vgl.zur grundbuchrechtlichen Behandlung von Miteigentumsanteilen hinten Kapitel
2.111.3.

263 STREBEL, BSKZGBII, N22 zu Art.655ZGB.
264 Vgl.REY, Sachenrecht, Rz.647.

265 Oder auch cascades de copropriétés oder copropriétés a plusieurs degrés genannt;
STEINAUER, FS, S.104.

266 REY,Sachenrecht, Rz.661df. und1054a; STEINAUER, FS, S.104, 106 ff.; vgl. auch BRUN-
NER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N15 zu Art.646 ZGB; SCHMID, BSK ZGBII, N22 zu
Art.943ZGB.

267 STEINAUER, FS, S.104, 106 ff.; REY, Sachenrecht, Rz.1054a. A.M. PIOTET (S.142): «la
part de copropriété ne peut étre 'objet d’une copropriété». In diesem Zusammen-
hang verweist PIOTET (u.a.) auf LIVER (SPRV/1, S. 52), der ausfiihrt, dass das Objekt
des Miteigentums eine Sache sein muss (vgl. dazu den Wortlaut von Art.646 Abs.1
ZGB). PIOTET kommt daher zu folgendem Schluss: «Les copropriétés superposées —
une partdela coproriété de base étant1’objet d’une autre copropriété — n’existent pas»
(S.147, vgl. auch S.142).

268 Vgl. dazu hinten Kapitel 2.111.7.7.2.

269 REY,Sachenrecht, Rz.650aund 661e; befiirwortend STEINAUER, FS, S.103 ff., vgl. ins-
besondere S.107; ablehnend PIOTET, S.137ff.; eher ablehnend REY, Sachenrecht,
Rz.650aund 1054c. Vgl. zum Begriff «Grundstiick» vorne Kapitel 1.I1L.1.
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zweiten Grades um Miteigentumsanteile an Grundstiickeni.S.v. Art.655 Abs.2
Ziff.4 ZGB handelt270 und sie demzufolge auch als selbstdndige Vermogens-
objekte am Rechtsverkehr teilnehmen konnen.271 In Bezug auf den zu Mitei-
gentum aufgeteilten Stockwerkeigentumsanteil dussert sich REY zustimmend,
dader Stockwerkeigentumsanteil aufgrund seiner realen Dimension272 Sach-
qualitit aufweise und eine Mehrheitsberechtigung an einem Stockwerkei-
gentumsanteil gesetzlich vorgesehen sei (Art.7120 Abs.1ZGB). Ob auch beim
gewohnlichen Miteigentum an einem Grundstiick die Miteigentumsanteile
zweiten Grades Grundstiicke i.S. des Gesetzes sein konnen, erachtet er insbe-
sondere aufgrund fehlender Sachqualitit und fehlender gesetzlicher Grund-
lage als zweifelhaft.273

3. Grundbuchliche Behandlung von Miteigentumsanteilen

Bei gewohnlichem Miteigentum sieht der Gesetzgeber die Moglichkeit vor,
Anteile mittels eigenstindiger Hauptbuchblitter ins Grundbuch aufzuneh-
men (Art.23 Abs.1und 2 GBV).274 Diesfalls sind auf den fiir jeden Miteigen-
tumsanteil einzeln zu er6ffnenden Hauptbuchblittern (Art.23 Abs. 31it.b GBV)
Grundstiicksbeschreibungen anzulegen, welche Angaben iiber den Bruch-
teil des Miteigentums sowie den Hinweis auf das in Miteigentum aufgeteilte
Grundstiick enthalten (Art.23 Abs.5 GBV).275 Auf dem Hauptbuchblatt des
Stammgrundstiicks wird in der Abteilung «Eigentum» anstelle der jeweiligen
Miteigentiimer die Grundstiicksbezeichnung der Miteigentumsanteile einge-
tragen (Art.23 Abs.3lit.a GBV). Zum einen fiihrt die Belastung eines gew6hn-
lichen Miteigentumsanteils276 durch ein Pfandrecht zwingend zur Aufnahme
des Miteigentumsanteils als eigenes Grundstiick (Art.23 Abs.1lit.a GBVi.V.m.
Art.655 Abs.2 Ziff.4 ZGB). Zum anderen werden die Miteigentumsanteile auch

270 STEINAUER, FS, S.107; REY, Sachenrecht, Rz.1054b.
271 REY, Sachenrecht, Rz.1054b.

272 Nach Art.712a Abs.1ZGB hat der Stockwerkeigentiimer das Recht, bestimmte Teile
eines Gebdudes ausschliesslich zu benutzen und innen auszubauen.

273 REY,Sachenrecht, Rz.1054b.

274 Demgegeniiber besteht beim Stockwerkeigentum (qualifiziertes Miteigentum) die
gesetzliche Pflicht, die Anteile ins Grundbuch aufzunehmen (Art.23 Abs.1lit.b GBV).

275 SCHMID, BSKZGBII, N17zu Art.942 ZGB. Sind einzelnen Miteigentiimern im Rahmen
einer vereinbarten Miteigentiimerordnung (vgl. dazu hinten Kapitel 2.V.4.) besonde-
re Nutzungsrechte zugewiesen worden, bildet dieser Hinweis nicht Bestandteil der
Grundstiicksbeschreibung. Besondere Nutzungsrechte betreffen nicht eine tatsiach-
liche Situation zur Beschreibung des Grundstiicks, sondern eine rechtliche; SCHMID,
BSKZGBII, N17a zu Art.942 ZGB.

276 Gewohnliches Miteigentum ist in den Art.646 ff. ZGB geregelt, wihrend Stockwerk-
eigentum als qualifiziertes Miteigentum in den Art.712a ff. ZGB normiert ist.
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dann als eigene Grundstiicke ins Hauptbuch aufgenommen, «<wenn dies der
Klarheit und Ubersichtlichkeit dient» (Art.23 Abs.2 GBV).277

4. Erwerb

Erwerben zwei oder mehrere Personen ein Grundstiick (Stammgrundstiick)
als Miteigentiimer, kommt jedem Miteigentiimer ein Miteigentumsanteil i.S.v.
Art.655 Abs.2 Ziff. 4 ZGB (und Art.943 Abs.1Ziff.4 ZGB) zu.

Am Miteigentumsanteil i.S.v. Art.655 Abs.2 Ziff. 4 ZGB ist sowohl eine
anteilsméssige278 (nach Art.646 ff. ZGB) als auch eine gesamthdnderische Be-
rechtigung (nach Art.652 ff. ZGB) moglich.279 Halten die Beteiligten den Mit-
eigentumsanteil wiederum im Miteigentum, liegt gestuftes Miteigentum vor,
und die Beteiligten bilden eine sog. Untergemeinschaft.280

5. Belastung

Nachdemin Art.646 Abs.3 ZGB vorgesehenen allgemeinen Grundsatz kom-
men jedem Miteigentiimer fiir seinen Anteil die Rechte und Pflichten eines
Eigentiimers zu.281 Unter den allgemeinen Bestimmungen zum Grundpfand
(Art.793ff. ZGB) greift der Gesetzgeber diesen Grundsatz in Art.800 Abs.1
7ZGB wieder auf: «Steht ein Grundstiick in Miteigentum, so kann jeder Eigen-
tiimer seinen Anteil verpfinden» (vgl. aber auch Art.648 Abs.3 ZGB). Als selb-
standiges Rechtsobjekt unterliegt der einzelne Miteigentumsanteil auch dem
Zugriff der Glaubiger und kann daher gepfiandet bzw. zur Konkursmasse ge-
zogen werden.282

Obwohl Art.646 Abs.3 ZGB lediglich von der Verpfindung eines Mitei-
gentumsanteils spricht, kann der Anteil auch mit gewissen obligatorischen
und beschrankten dinglichen Rechten belastet werden;283 denn im gleichen
Artikel wird dem Miteigentiimer hinsichtlich seines Anteils die Stellung eines

277 FASEL spricht sich dafiir aus, dass auch beim gewdéhnlichen Miteigentum (im Unter-
schied zum Stockwerkeigentum, bei welchem zwingend einzelne Hauptbuchbléatter
angelegt werden miissen) separate Miteigentumsblitter anzulegen seien, da dies der
Klarheitim Rechtsverkehr dienlich sei (N 11 zu Art.23 GBV).

278 Vgl. zur Frage, ob diese durch den anteilsméssigen Erwerb entstehenden Miteigen-
tumsanteile als Grundstiickei.S. des Gesetzes behandelt werden konnen, vorne Kapi-
tel 2.111.3.

279 Vgl. BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N10 zu Vorbem. zu den Art.646-654a ZGB.

280 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N10zu Vorbem. zuden Art.646-654a ZGB. Vgl.

zum gestuften Miteigentum vorne Kapitel 2.1I1.2. sowie hinten Kapitel 2.111.7.7.2. Zur
Untergemeinschaft der Miteigentiimer vgl. hinten Kapitel 2.111.7.7.2.b.

281 Vgl. zurrechtlichen Konstruktion des Miteigentums vorne Kapitel 1.1V.1.
282 SCHMID-TSCHIRREN, BSKZGBII, N2 zu Art.800 ZGB m.w.V.
283 REY, Sachenrecht, Rz.656.
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Eigentiimers eingerdumt.284 Demzufolge kann der Miteigentiimer seinen An-
teil beispielsweise auch mit einem Nutzniessungsrecht285 oder einem Riick-
kaufsrecht belasten.286

6. Verdusserung und das Miteigentiimervorkaufsrecht
nach Art.682 ZGB

Neben dem Recht, seinen Anteil belasten zu kénnen, hat der Miteigentiimer
auch das Recht, diesen ganz oder teilweise (z.B. zuY4) an einen Dritten oder
einen anderen Miteigentiimer zu verdussern (Art.646 Abs.3 ZGB).287 Bei der
Verdusserung eines Miteigentumsanteils an einem Grundstiick steht den
librigen Miteigentiimern ein gesetzliches Vorkaufsrecht zu (Art.682 Abs.1
7.GB).288 Dieses Vorkaufsrecht schiitzt die {ibrigen Miteigentiimer vor uner-
wiinschten Rechtsnachfolgern, denen ein Teilhaber seinen Miteigentums-
anteil verdussern konnte.289 Die Entschlussfreiheit dariiber, ob ein Mitei-
gentiimer seinen Anteil verdussern will oder nicht, wird vom gesetzlichen
Vorkaufsrecht allerdings nicht tangiert.290 Der Miteigentiimer kann seinen
Anteil auch gegen den Willen der iibrigen Beteiligten verdussern (oder auch
verpfinden).291

Das Miteigentiimervorkaufsrecht kann rechtsgeschéftlich ausgeschlos-
sen oder abgedndert werden (Art.681b ZGB); beides bedarf zur Giiltigkeit der
offentlichen Beurkundung. Der Ausschluss kann sich auf simtliche kiinfti-
gen oder lediglich auf eine bestimmte Anzahl von Vorkaufsfillen beziehen.292
Weiter konnen die Beteiligten i.S. einer Abdnderung des Vorkaufsrechts bei-
spielsweise einen Ubernahmewert festlegen (limitiertes Vorkaufsrecht) oder
ein einzelnes oder mehrere Rechtsgeschifte bezeichnen, welche den mass-
gebenden Vorkaufsfall bilden sollten.293

284 Vgl.REY, Sachenrecht, Rz. 657.
285 Vgl. dazu hinten Kapitel 3.VIIIL.2 sowie Kapitel 6.111.2.
286 MEIER-HAYOZ, BK, N63und 69 zu Art.646 ZGB.

287 MEIER-HAYOZ, BK, N56 zu Art.646 ZGB; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N23
ZU Art.646 ZGB; HAAB, ZK, N26 zu Art.646 ZGB. Vgl. zur rechtsgeschiiftlichen Uber-
tragung von Grundeigentum auch vorne Kapitel 1.111.4.

288 SCHNEIDER, S.241; vgl. auch REY, Sachenrecht, Rz. 651.

289 SIMONIUS/SUTTER, §14 N30; vgl. auch REY, Sachenrecht, Rz. 652.
290 SCHNEIDER, S.241.

291 BGE13011113,E.5.2.1.

292 REY/STREBEL, BSKZGBII, N2zu Art.681b ZGB m.w.V.

293 REY/STREBEL, BSKZGBII, N3 zu Art.681b ZGB m.w.V.
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Nach Art.681b Abs.1ZGB kann der Ausschluss oder die Abdnderung des Vor-
kaufsrechtsim Grundbuch nach Art. 959 ZGB vorgemerkt werden. Durch die
Vormerkung entfalten die rechtsgeschiftlichen Vereinbarungen Wirkung
gegeniiber jedem Rechtsnachfolger (Art.959 Abs.2 ZGB).294

7. Aufteilung

Die folgenden Ausfiihrungen zur Aufteilung von Miteigentumsanteilen bil-
den die Grundlage fiir die in Kapitel 3.IX.4. erwédhnte Vorgehensweise, wie
die Gesellschafter die Eigentumsrechte der zu Gebrauch in die einfache Ge-
sellschaft eingebrachten Miteigentumsanteile ausiiben kénnen. Sie fallen da-
her eher ausfiihrlich (und zur besseren Verstindlichkeit durch grafische Dar-
stellungen unterstiitzt) aus.

Der Eigentiimer eines Miteigentumsanteils nach Art.655 Abs.2 Ziff. 4 ZGB
kann seinen Anteil grundsétzlich weiter aufteilen.295 Dies kann zum einen in
der Form geschehen, dass ein Miteigentiimer einen Bruchteil seines Mitei-
gentumsanteils an der gemeinschaftlichen Sache (Stammgrundstiick) an
einen Dritten oder an einen anderen Miteigentiimer verdussert (nachfolgend
unter 7.1behandelt).296 Zum anderen kann Miteigentum auch aufgeteilt wer-
den, indem an einem Miteigentumsanteil wiederum Miteigentum begriindet
wird (nachfolgend unter 7.2 behandelt).297 Diese zuletzt genannte Vorgehens-
weise der Aufteilung eines Miteigentumsanteils fithrt im Ergebnis zu dem in
der Lehre kontrovers behandelten rechtlichen Konstrukt des gestuften Mit-
eigentums (copropriétés superposées).298

294 Vgl.dazu auch hinten Kapitel 2.V.4.4.6.b.

295 LIVER, SPRV/1, S.55; REY, Sachenrecht, Rz.644 und 661aff.; BRUNNER/WICHTER-
MANN, BSKZGBII, N15zu Art.646 ZGB; HAAB, ZK, N26 zu Art.646 ZGB.

296 STEINAUER, FS, S.105ff.; REY, Sachenrecht, Rz. 661aff.; BRUNNER/WICHTERMANN,
BSK ZGBII, N23 zu Art.646 ZGB; vgl. dazu auch MEIER-HAYOZ, BK, N 56 zu Art.646
ZGB; HAAB, ZK, N 26 zu Art.646 ZGB; PIOTET, S. 145.

297 DetailliertbeschriebenbeiREY, Sachenrecht, Rz. 661a ff. und STEINAUER, FS, S. 106 ff.,
Schéma1-4b. A.M. PIOTET, S. 145, welcher davon ausgeht, dass Miteigentum lediglich
wie hinten in Kapitel 2.111.7.7.1 (Spaltung der Miteigentumsberechtigung an der ge-
meinschaftlichen Sache) beschrieben geteilt werden konne und die Ansicht vertritt,
dass es kein gestuftes Miteigentum gebe (vgl. zum gestuften Miteigentum Kapitel
2.111.7.7.2). Er fithrt dazu Folgendes aus: «(...) iln’y ajamais superposition d’une copro-
priété a une autre il y a «division> d’une part de copropriété en parts nouvelles qui
remplacent la part primitive.»

298 STEINAUER, FS, S.106ff.; REY, Sachenrecht, Rz. 661d ff.; BRUNNER/WICHTERMANN,

BSK ZGBII, N15 zu Art.646 ZGB; a.M. PIOTET, S. 145. Vgl. zum gestuften Miteigentum
und zur diesbeziiglichen Kontroverse im Schrifttum hinten Kapitel 2.111.7.7.2.
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In der Folge werden diese beiden Moglichkeiten, wie Miteigentum aufgeteilt
werden kann, beschrieben und dargestellt.

Ausgangslage fiir nachfolgende Anwendungsbeispiele: X und Y sind Mit-
eigentiimer zu je %5 am Grundstiick Nr. 000 (Stammgrundstiick).

Schematische Darstellung:299

! !
| % | % |

l l

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

Darstellung auf dem Grundbuchblatt Nr. 000:

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

‘ Grundstiickbeschreibung ‘

Eigentum
Miteigentum
Xzu's
Yzu'%

7.1 Spaltung der Miteigentumsberechtigung am Stammgrundstiick

Die Spaltung eines Miteigentumsanteils bewirkt die Aufteilung der bisheri-
gen Miteigentumsanteilsberechtigung; es kommt zu einer Verdnderung des
bisherigen Bruchteilverhiltnisses.300 In Bezug auf die Rechtszustdndigkeit
am Stammgrundstiick ergibt sich daraus eine weitere Teilung. Das bedeutet,
dass sich die eigentumsmassige Berechtigung des Inhabers des neu gebilde-
ten Anteils direkt und unmittelbar auf das Stammgrundstiick bezieht. Dem-
entsprechend bildet der Eigentiimer des neuen Anteils zusammen mit dem
bzw. den bisherigen Miteigentiimern eine einzige Rechtsgemeinschaft, wéah-
rend simtliche Beteiligten einander gleichgeordnet sind.

299 Vgl. STEINAUER, FS, S.105, Schéma 1.
300 Vgl.dazuund zum Folgenden REY, Sachenrecht, Rz. 661bf.
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Anwendungsbeispiele «Spaltung»:

Die hdilftigen Miteigentiimer X und Y mdchten einem Dritten (Z) ebenfalls
Eigentiimerstellung am Grundstiick Nr. 000 zukommen lassen.

Z kann am Grundstiick Nr. 000 Eigentiimerstellung eingerdumt werden,
indem X und Y ihre Miteigentumsanteile spalten und beide Z jeweils einen Teil
ihres Miteigentumsanteils tibertragen (vgl. nachfolgend Variante 1) oder indem
lediglich X (oder Y) seinen Miteigentumsanteil spaltet und einen Teil davon an
Z abtritt (vgl. nachfolgend Variante 2).

Variante 1: X und Y spalten ihre hdlftigen Miteigentumsanteile jeweils in drei
gleichgrosse Teile (1 : 3 = V) und iibertragen Z je einen Teil (V) und behalten
zwei Teile (2%) fiir sich. Im Ergebnis sind X, Y und Z je zu % am Grundstiick
Nr. 000 berechtigt.

Schematische Darstellung nach der Spaltung (Variante1):

! ! !
| % | % | % |

l l l

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

Darstellung auf dem Grundbuchblatt Nr. 000 nach der Spaltung (Variante 1):

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

‘ Grundstiickbeschreibung ‘

Eigentum
Miteigentum
Xzu¥s s
Yzutrls
Zzu's

Variante 2:301 X (oder Y) spaltet seinen hdlftigen Miteigentumsanteil an Grund-
stiick Nr. 000 (45) in zwei gleich grosse Teile (24) und iibertrigt Z die eine Hilfte
(%) und behdlt den anderen Teilfiir sich (14). Dies hat zur Folge, dass Y zu % und
XundZje zuY; am Grundstiick Nr. 000 beteiligt sind.

301 Vgl.dazu STEINAUER, FS, S.106; HAAB, ZK, N26 zu Art.646 ZGB.
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Schematische Darstellung nach der Spaltung (Variante 2):302

X Y Z
L l !
% g L% |

l l l

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

Darstellung auf dem Grundbuchblatt Nr. 000 nach der Spaltung (Variante 2):

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

‘ Grundstiickbeschreibung ‘

Eigentum
Miteigentum
Xzu¥s Y,
Yzu's

ZzuY

Beibeiden Varianten bilden X, Yund Znach der Spaltung — als einander gleich-
geordnete Beteiligte (bei Variante 2 allerdings mit unterschiedlichen Bruchtei-
len) — eine einzige Rechtsgemeinschaft, was zur Folge hat, dass Z direkt (und
unmittelbar) am Stammgrundstiick Nr. 000 beteiligt ist.

Die soeben in Variante 2 beschriebene Spaltung eines Miteigentumsanteils
istgrundsatzlich auch ohne die Zustimmung sdmtlicher Miteigentiimer um-
setzbar (vgl. Art.646 Abs.3 ZGB). Wird der durch die Spaltung entstandene
neue Miteigentumsanteil verdussert, konnen die Miteigentiimer ihr Vorkaufs-
rechtnach Art.682 Abs.1ZGB geltend machen.303

7.2 Gestuftes Miteigentum (copropriétés superposées)

Die Aufteilung eines Miteigentumsanteils kann auch erfolgen, indem die
Zuordnung des Miteigentumsanteils (und nicht die Miteigentumsanteilsbe-
rechtigung am Stammgrundstiick304) geindert wird.305 Im Ergebnis fiihrt

302 Vgl. STEINAUER, FS, S.106, Schéma 2.

303 Vgl. STEINAUER, FS, S.106. Vgl. zur teilweisen Verausserung eines Miteigentumsan-
teils und zum Miteigentiimervorkaufsrecht vorne Kapitel 2.111.6.

304 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.111.7.7.1.
305 REY, Sachenrecht, Rz.661df.
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dieses Modell der Aufteilung zu einem gestuften Miteigentumsverhiltnis.306
Wie bereits erwdhnt, werden dabei die Miteigentumsanteile am Stammgrund-
stlick als copropriété du premier degré und diejenigen an einem Miteigentums-
anteil als copropriété du deuxieme degré bezeichnet.307 In der Lehre wird die-
se Moglichkeit insbesondere von STEINAUER und REY ndher umschrieben.308

Nach STEINAUER kann es auf zwei Arten zur Entstehung eines Miteigen-
tumsverhiltnisses zweiten Grades kommen.309 Zum einen, indem zwei oder
mehrere Personen einen Miteigentumsanteil ersten Grades wiederum zu Mit-
eigentum erwerben,310 oder zum anderen dann, wenn ein Miteigentiimer an
seinem Anteil (ersten Grades) Miteigentum begriindet (constitution unilatérale)
und gleichzeitig diese Miteigentumsanteile zweiten Grades auf einen Dritten
oder mehrere Dritte {ibertragt311. Im Unterschied zu STEINAUER erwdhnt
REY nur die erste Moglichkeit.

REY und STEINAUER gehen beide davon aus, dass beim gestuften Mitei-
gentumsverhdltnis das urspriingliche Bruchteilsverhiltnis bestehen bleibt
und sich daher die urspriingliche Berechtigung am Stammgrundstiick nicht
verdndert.312REY sieht darin eine Verdnderung der Zuordnung des Miteigen-
tumsanteils (ersten Grades).313 Dabei wird die bis anhin auf einem bestimm-
ten Miteigentiimer zugeordnete Zustdndigkeit geteilt und mehreren Rechts-
subjekten zugewiesen.314 Im Unterschied zur erstbeschriebenen Moglich-
keit — Spaltung der Miteigentumsberechtigung am Stammgrundstiick — wird
hier «nicht die direkte eigentumsmassige Zustdndigkeit» am Stammgrund-
stiick aufgeteilt, «sondern die Zustindigkeit an einem Miteigentumsanteil»
(ersten Grades). Die Inhaber dieser neu gebildeten Miteigentumsanteile (zwei-
ten Grades) bilden nach REY dann unter sich eine Untergemeinschaft315.

306 REY,Sachenrecht, Rz.661df. und 1054a; vgl. dazuauch STEINAUER, FS, S. 106 ff.; BRUN-
NER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N15zu Art.646 ZGB; sowie vorne Kapitel 2.111.2; a.M.
PIOTET, S.143.

307 STEINAUER,FS, S.104 und 106 ff.; REY, Sachenrecht, Rz. 661e.

308 STEINAUER, FS, S.106ff., Schéma 3-4b; REY, Sachenrecht, Rz. 661df.
309 Vgl.dazuund zum Folgenden STEINAUER, FS, S.107.

310 Dazu STEINAUER, FS, S.108, Schéma 4a.

311 DazuSTEINAUER, FS, S.108, Schéma 4b.

312 REY, Sachenrecht, Rz. 661d; STEINAUER, FS, S.106: «La copropriété initiale n’est pas
modifiée par cette opération».

313 REY, Sachenrecht, Rz.661d.
314 Vgl.dazuund zum Folgenden REY, Sachenrecht, Rz. 661d f.

315 Vgl. zur Untergemeinschaften der Miteigentiimer zweiten Grades hinten Kapitel
2.111.7.7.2.b.
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Ausgangslage fiir nachfolgendes Anwendungsbeispiel: X und Y sind Miteigen-
tiimer ersten Grades zu je Y5 am Grundstiick Nr. 000 (Stammgrundstiick).

Schematische Darstellung:316

| g | Z |
Miteigentum i \L
ersten Grades

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

Darstellung auf dem Grundbuchblatt Nr. 000:

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

Grundstiickbeschreibung ‘

Eigentum
Miteigentum
Xzu's
Yzu's

X (oder Y) teilt seinen hdlftigen Miteigentumsanteil (der formell bestehen bleibt)
auf, indemer Z zu %5 daran berechtigt, wihrend er selbst ¥ fiir sich behiilt.

Schematische Darstellung nach der Aufteilung:317

B X Y
Miteigentum B \L \L
zweiten Grades
o Lo
] | !
| 7 | Z |
Miteigentum H \L l
ersten Grades
‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

316 Vgl. STEINAUER, FS, S.105, Schéma 1.

317 Vgl. STEINAUER, FS, S.107f., Schéma 3 und 4b. Vgl. auch Schéma 4a: Bei diesem Beispiel
sind A, Bund Cje zu 4 Miteigentiimer (premier degré) eines Grundstiicks. A verdussert
seinen Anteil (14) zu Miteigentum (deuxiéme degré) an D und E.
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Im Grundbuch erfolgt eine solche Aufteilung dadurch, dass zundchst die hdlfti-
gen Miteigentumsanteilevon X und Y am Grundstiick Nr. 000 gemdss Art.23 GBV
als eigenstdndige Hauptbuchbldtter (nachfolgend Grundstiick Nr. 001 und 002)
ins Grundbuch aufgenommen werden.318

Situation nach der Aufnahme der Miteigentumsanteile als eigenstindige
Hauptbuchbltter ins Grundbuch:

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

Grundstiickbeschreibung

Eigentum

Die jeweiligen Miteigentiimer der Grundstiicke
Nr.001 zu ',

Nr.002zu',

Grundstiick Nr. 001

Grundstiickbeschreibung
5 Miteigentum an Grundstiick Nr. 000

Eigentum
X

Grundstiick Nr. 002

Grundstiickbeschreibung
4 Miteigentum an Grundstiick Nr. 000

Eigentum
Y

Nun teilt X (oder Y) seinen hdlftigen Miteigentumsanteil auf. Zu diesem Zweck
begriindet X (als Alleineigentiimer) am Grundstiick Nr. 001 wiederum Miteigen-
tumundiibertrdigt Z die Hilfte, wihrend er die andere Hilfte fiir sich behdilt.319

318 Vgl. zur grundbuchlichen Behandlung von Miteigentumsanteilen vorne Kapitel 2.I1I.2.

319 Wie bereits erwahnt wird im Schrifttum kontrovers behandelt, ob es sich bei Mitei-
gentumsanteilen zweiten Grades auch um Miteigentumsanteile an Grundstiicken
i.S.v. Art.655 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB handelt (vgl. dazu vorne Kapitel 2.111.2.). Bei der nach-
folgenden Darstellung wird davon ausgegangen, dass auch die Miteigentumsanteile
zweiten Grades Grundstiicke i.S. des Gesetzes sind.
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Mogliche Darstellung auf dem Grundbuchblatt Nr. 001 nach der Begriindung
von Miteigentum zweiten Grades und der Ubertragung des hdlftigen Miteigen-
tumsanteils an Z:

Grundstiick Nr. 001

Grundstiickbeschreibung
1, Miteigentum an Grundstiick Nr. 000

Eigentum
Aleineigentum Miteigentum
Xzu'

ZzuYs

Am Grundstiick Nr. 001sind X und Z direkt berechtigt, wihrend ihnen am Stamm-
grundstiick Nr. 000 lediglich eine indirekte Berechtigung zukommt.320

Fiir den weiteren Verlauf der Arbeit ist die rechtliche Konstruktion des gestuf-
ten Miteigentums von Bedeutung: Bei der Beurteilung der Frage, wie die Ge-
sellschafter die Eigentumsrechte der zu Gebrauch in die einfache Gesellschaft
eingebrachten Miteigentumsanteile ausiiben konnen,32! wird im Schrifttum
explizit auf die Ausfiithrungen von REY zur Berechtigung der Miteigentiimer
an den Miteigentumsanteilen zweiten Grades verwiesen. Insbesondere die
Untergemeinschaft, der beim gestuften Miteigentum die Inhaber der Mitei-
gentumsanteile zweiten Grades angehoren, wird in jenem Kontext mehrfach
erwahnt.

Da der Begriff der Untergemeinschaft auch im Gesellschaftsrecht vor-
kommt und ihm hier wie dort unterschiedliche Bedeutungen zukommen, wid-
men sich die nachfolgenden Ausfiihrungen zunéchst den Verwendungszwe-
cken des Begriffs der Untergemeinschaft im sachenrechtlichen Kontext.322

a DieUntergemeinschaftenim Allgemeinen

Sowohl die Lehre als auch die Praxis geben dem Begriff der Untergemein-
schaft unterschiedliche Inhalte.323 Es wird grundsitzlich zwischen Unter-
gemeinschaften auf sachenrechtlicher Basis und Untergemeinschaften auf

320 Vgl.REY, Sachenrecht, Rz. 661e.
321 Vgl. dazuhinten Kapitel 3.1X.4.

322 Vgl. zum Begriff der Untergemeinschaft im gesellschaftsrechtlichen Kontext hinten
Kapitel 3.X.2.

323 Vgl. zum Stockwerkeigentum WERMELINGER, ZK, N153 zu Art.7121 ZGB.
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rechtsgeschiiftlicher Basis (bzw. auf Grundlage einer Nutzungs- und Gebrauchs-
regelung) unterschieden.324

Von Untergemeinschaft auf rechtsgeschdiftlicher Basisist dann die Rede,
wenn sich mehrere (aber nicht simtliche) Stockwerkeigentiimer in einer Or-
ganisationsstruktur zusammenfinden, um bestimmte Interessen und Auf-
gaben gemeinsam wahrzunehmen.325 Die betreffenden Stockwerkeigentii-
mer konnen beispielsweise die gemeinsame Nutzung einschrianken oder die
Kostentragung festlegen, ohne dass dabei die sachenrechtliche Zuordnung
verdndert wird.326

Eine Untergemeinschaft auf sachenrechtlicher Grundlage besteht hinge-
gen dann, wenn mehrere Personen an einem (gewéhnlichen) Miteigentums-
anteil oder an einem Stockwerkeigentumsanteil berechtigt sind.327 Diese
Personen haben die sich aus dem gemeinschaftlichen Eigentum am gewhn-
lichen Miteigentumsanteil bzw. am Stockwerkeigentumsanteil ergebenden
Rechte und Pflichten zu teilen (vgl. etwa Art.7120 ZGB).328

b  Die Untergemeinschaft der Miteigentiimer zweiten Grades

Die Befiirworter des Konstrukts des gestuften Miteigentums gehen nun da-
von aus, dass auch beim gewohnlichen Miteigentum die Miteigentiimer zwei-
ten Grades eine Untergemeinschaft (auf sachenrechtlicher Basis) bilden.329

324 MEIER-HAYOZ/REY, BK, N83 und 86 zu Art.712b ZGB; WEBER, Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaft, S.135ff.; vgl. auch WERMELINGER, ZK, N153 zu Art.7121 ZGB, mit dem
Hinweis, dass von Untergemeinschaft auch dann die Rede sei, wenn zwei Stockwerk-
einheiten nur durch eine nichttragende Trennmauer voneinander getrennt seien.

325 STEINAUER, ZWR, S.296; MEIER-HAYOZ/REY, BK, N86 zu Art.712b ZGB.
326 WEBER, Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S.137.

327 MEIER-HAYOZ/REY, BK, N13 zu Art.712a ZGB; WERMELINGER, ZK, N153 zu Art.7121
ZGB; PIOTET, S. 143 ff.; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N10 zu Vorbem. zu den
Art.646-654a ZGB.

328 MEIER-HAYOZ/REY, BK, N13 zu Art.712a ZGB.

329 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N15zuArt.646 ZGB; REY, Sachenrecht, Rz. 661e.
Vgl. auch STEINAUER, FS, S. 106, welcher zwar (soweit ersichtlich) nicht explizit er-
wahnt, dass die Miteigentiimer zweiten Grades eine Untergemeinschaft (sous-com-
munauté) bilden, dies allerdings wohl impliziert, indem er u.a. davon ausgeht, dass
den Miteigentiimern zweiten Grades bei den das Miteigentumsverhdltnis ersten Gra-
des betreffenden Abstimmungen nur eine Stimme zukommt, und dabei Art.7120
Abs.1ZGB erwidhnt. A.M. PIOTET, S.145, welcher davon ausgeht, dass Miteigentum
lediglich, wie vorne in Kapitel 2.111.7.7.1 (Spaltung der Miteigentumsberechtigung an
der gemeinschaftlichen Sache) beschrieben, geteilt werden kann und sich gegen das
Konstrukt des gestuften Miteigentums ausspricht. Zu den Untergemeinschaften beim
gewohnlichen Miteigentum fiihrt er Folgendes aus: « Quand deux personnes achétent
chacune pour moitié une part de copropriété d’un quart, ellesaquiérent chacune une
part de copropriété d’un huitiéme et elles sont traitées dans la communauté des co-
propriétaires exactement comme les autres membres. Il n’y a pas lieu d’amettre alors
une sous-communauté; car les régles de la communauté des coproriétaires peuvent
s’appliquer directement aux nouveaux copropriétaires ».
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Diesfalls wire, gleich wie die Untergemeinschaft an einem Stockwerkeigen-
tumsanteil, somit auch die Untergemeinschaft der Miteigentiimer zweiten
Grades durch die mehrfache Zugehorigkeit der Rechte und Pflichten an einem
Miteigentumsanteil gekennzeichnet.330 Am Stammgrundstiick wiren Mit-
eigentiimer zweiten Grades dementsprechend nicht direkt beteiligt, und sie
kénnen ihre Rechtszustindigkeit daher einzig mittelbar durch ihre Anteils-
berechtigung am Miteigentumsanteil ersten Grades ausiiben.331

IV. Im Miteigentum stehendes gemeinschaftliches Grundstiick
(Stammgrundstiick)

1. Allgemeines

Dem einzelnen Miteigentiimer steht kein real ausscheidbares Teilstiick, son-
dern das ungeteilte gemeinschaftliche Grundstiick mit allen Bestandteilen
zu.332 Die Miteigentiimergemeinschaft kann daher nur gesamthaft tiber das
Stammgrundstiick verfiigen oder dieses belasten (Art.648 ZGB).333 Neben
dem Individualrecht an einem Bruchteil enthilt das Miteigentumsrecht also
auch ein Gesamtrecht an der Sache bzw. am Stammgrundstiick selbst.334

2. Nutzung, Gebrauch und Verwaltung des Stammgrundstiicks

Den Miteigentiimern steht das Recht zu, das gemeinschaftliche Grundstiick zu
nutzen sowie zu gebrauchen.335 Des Weiteren haben sie einen Anspruch auf
Verwaltung (bzw. Mitverwaltung) des gemeinschaftlichen Grundstiicks.336

2.1 Nutzungund Gebrauch des Stammgrundstiicks

Die Nutzung und der Gebrauch der gemeinschaftlichen Sache sind —in aller
Kiirze —in Art.648 Abs.1 ZGB geregelt: Jeder Miteigentiimer ist befugt, die
Sache insoweit zu gebrauchen und zu nutzen (und zu vertreten), als es mit den
Rechten der anderen vertriglich ist.

Die Lehre versteht die Nutzung der gemeinschaftlichen Sache in der Re-
gel als Oberbegriff fiir simtliche Vorteile jeder Art, die aus dem Miteigentum

330 REY, Sachenrecht, Rz.661d; vgl. in Bezug auf das Stockwerkeigentum auch MEIER-
HAYOZ/REY, BK, N83 zu Art.712b ZGB.

331 REY, Sachenrecht, Rz.661e.

332 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N 5zu Vorbem. zu den Art.646-654a ZGB; vgl.
dazu auch vorne Kapitel 1.IV.1.

333 Vgl. ZOBL, Rz.214 ff.; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N 5 zu Vorbem. zu den
Art.646-654a ZGB.

334 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N5 zu Vorbem. zu den Art.646-654a ZGB.
335 Vgl. BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N5zu Art.647 ZGB.
336 Vgl. BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N5zu Art.647 ZGB.
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fliessen.337 So umfasst die Nutzung der gemeinsamen Sache zum einen das
RechtaufErtragnisse sowie jeden Vorteil (ideell oder materiell), den die ge-
meinsame Sache durch ihren Gebrauch gewéhrt.338 An den Ertragnissen von
natiirlichen oder zivilen Friichten des gemeinschaftlichen Objekts ist jeder
Miteigentiimer im Verhiltnis seiner Miteigentumsquote anspruchsberech-
tigt.339 Der Gebrauch (oder die Benutzung), als Untergruppe der Nutzung,
meint dagegen die personliche unmittelbare Verwendung der im Miteigen-
tum stehenden Sache.340

In welchem Umfang ein einzelner Miteigentiimer die gemeinschaftliche
Sache nutzen und gebrauchen darf, wird grundsétzlich durch die Grésse sei-
nes Anteils bestimmt.341 Die zulissige Nutzung der gemeinschaftlichen Sache
wird allerdings durch den tatsdichlichen Gebrauch — eine bloss denkbare Ge-
brauchsmoglichkeit geniigt nicht — der anderen Miteigentiimer beschrankt,342
da das Gesetz in Art.648 Abs.1ZGB jedem Miteigentiimer, unabhingig von
der Grosse seines Anteils, einen Gebrauchsanspruch gewihrt.343 Uber die
Ausiibung dieses Rechts miissen sich die Beteiligten untereinander verstin-
digen, was insbesondere dann nétigist, wenn nicht simtliche Miteigentiimer
die gemeinschaftliche Sache gleichzeitig nutzen kénnen, weil der Gebrauch
der gemeinschaftlichen Sache durch einen Miteigentiimer die iibrigen Mit-
eigentiimer ausschliesst.344

2.2 Verwaltung des Stammgrundstiicks

Unter die gemeinsame Verwaltung fallen «alle der Natur und wirtschaftlichen
Bestimmung der gemeinschaftlichen Sache dienenden Massregeln tatsich-
licher345 oder rechtlicher Art346, namentlich also solche, die der Erhaltung
der Sache oder der Gewinnung der Nutzungen dienen».347 Fiir Verwaltungs-

337 MEIER-HAYOZ, BK, N11zu Art.648 ZGB; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N10 zu
Art.648 ZGB; vgl. dazu auch REY, Sachenrecht, Rz. 673 sowie 814 zur Nutzung beim
Stockwerkeigentum.

338 MEIER-HAYOZ, BK, N11zu Art.648 ZGB; REY, Sachenrecht, Rz. 814.
339 REY, Sachenrecht, Rz. 814.
340 SCHNEIDER, S.77; BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N10 zu Art.648 ZGB.

341 REY,Sachenrecht, Rz. 672; vgl. zur Nutzung und zum Gebrauch der gemeinschaftlichen
Sache auch MEIER-HAYOZ, BK, N11ff. zu Art.648 ZGB; vgl. auch BRUNNER/WICHTER-
MANN, BSKZGBII, N1zu Art.648 ZGB.

342 GRAHAM-SIEGENTHALER, CHK, N7 zu Art.648 ZGB.

343 REY, Sachenrecht, Rz.674; MEIER-HAYOZ, BK, N17 zu Art.648 ZGB.

344 REY,Sachenrecht, Rz.674.

345 Wie etwa die Vornahme von Reparaturen oder die Durchfiihrung von Umbauten.

346 Wie etwa Vermietungen, Verpachtungen oder die Hinterlegung von Wertpapieren.
347 MEIER-HAYOZ, BK, N3 zu Art.647 ZGB.
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handlungen setzt das Gesetz folgende (dispositive) Regeln fest: Art.647a ZGB
betreffend gew6hnliche Verwaltungshandlungen und Art.647b ZGB fiir die
sogenannten wichtigeren Verwaltungshandlungen.348

Wihrend bei der Nutzung der gemeinschaftlichen Sache die Eigeninte-
ressen der einzelnen Miteigentiimer im Vordergrund stehen, geht es bei der
Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache hauptsichlich um «die Geschifts-
fiihrung im gemeinschaftlichen Interesse»349.350

Dabeim Miteigentum mehreren Personen gleichzeitig das Recht zusteht,
das gemeinschaftliche Grundstiick zu nutzen und zu gebrauchen sowie Ent-
scheide iiber dessen Verwaltung zu treffen, ist eine Regelung erforderlich,
welche die Miteigentiimergemeinschaft organisiert.351 Zu diesem Zweck hilt
das Gesetz eine Miteigentiimerordnung352 bereit, welche den Fortbestand
der Gemeinschaft gewihrleistet. Weiter konnen die Miteigentiimer auch zu-
sitzliche Regelungen erlassen oder von der gesetzlichen Miteigentiimerord-
nung abweichen.353

3. Gewinn- oder Verlustverteilung bei der Verdusserung
des Stammgrundstiicks

Die gesetzlichen Bestimmungen zum Miteigentum legen primar die Nutzung
und Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache fest; eine allfillige Gewinn-
oder Verlustverteilung des gemeinschaftlichen Grundsttiicks ist nicht aus-
driicklich geregelt.

Aus dem im Miteigentum geltenden Anteilsprinzip (auch Prinzip der re-
lativen Gleichbehandlung genannt) — welches insbesonderein Art.649 Abs.1
ZGB zur anteilsmassigen Tragung der sich aus dem Miteigentum ergebenden
Kosten und Lasten geregelt ist — ergibt sich die Vermutung, dass neben den
Pflichten auch die Rechte am Miteigentum den Beteiligten im Verhéltnisihrer
Anteile zustehen.354 Demzufolge wird auch ein aus dem Verkauf des gemein-
schaftlichen Grundstiicks resultierender Gewinn (bzw. Verlust) im Verhalt-
nis der Anteile auf die Miteigentlimer verteilt.355 In Bezug auf den Verkauf des

348 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.750ff. mit Beispielen zu den beiden Verwaltungshand-
lungen.

349 REY, Sachenrecht, Rz.675f.

350 REY, Sachenrecht, Rz.676.

351 Vgl. BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N1zu Art.647 ZGB.
352 Vgl. zur gesetzlichen Miteigentiimerordnung hinten Kapitel 2.V.3.

353 Vgl. zur vereinbarten Miteigentiimerordnung hinten Kapitel 2.V.4.

354 BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N1zu Art.649 ZGB; GRAHAM-SIEGENTHALER,
CHK, N2 zu Art.649 ZGB; MEIER-HAYOZ, BK, N2 zu Art.649 ZGB.

355 Vgl. MEIER-HAYOZ, BK, N44 zu Art.646 ZGB.
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gemeinschaftlichen Grundstiicks durch die Beteiligten hat das Bundesgericht
entschieden, dass die Miteigentiimer Teilgldubiger der Kaufpreisforderung
sind und daher unabhéngig voneinander je ihren Anteil an der Forderung
geltend machen kénnen. Um die gesamte Kaufpreisforderung geltend ma-
chen zu kénnen, miissen indessen simtliche Miteigentiimer als Teilgldubiger
mitwirken.356

V. Die Miteigentiimerordnung sowie deren
Ausgestaltungsmoglichkeiten

In den anschliessenden Ausfiihrungen wird die Miteigentiimerordnung
und deren Ausgestaltungsmoglichkeiten untersucht. Da in dieser Arbeit die
Art.646 ff. ZGB mitden Art.530 ff. OR koordiniert werden sollen, wird bei der
Darstellung der Ausgestaltungsmoglichkeiten der Miteigentiimerordnung spe-
ziell darauf geachtet, im Miteigentumsrecht Freiriume zu eruieren, um die
Art.530ff. OR anwenden zu konnen.

1. Allgemeines

Treffen die Miteigentiimer keine ihre Miteigentiimergemeinschaft betreffen-
denrechtsgeschiftlichen Vereinbarungen, gelten die gesetzlichen Bestim-
mungen der Art.646 ff. ZGB. Im zweiten Teil der Arbeit sollanhand der ersten
Fallkonstellation nimlich untersucht werden, wie die Miteigentiimer ihre Mit-
eigentiimerordnung rechtsgeschiftlich so abindern konnen, dass, wo immer
moglich, die Art.530 ff. OR zur Anwendung gelangen.357

Die nachfolgenden Ausfiihrungen haben also zum Ziel, Gestaltungsrau-
me innerhalb der gesetzlichen Miteigentiimerordnung358 zu eruieren. Zu die-
sem Zweck werden in einem ersten Schritt die Rahmenbedingungen fiir die

356 BGE 140111150, E.2.2.3f. (Urteil besprochen in ius.focus 2014 Nr. 87): Die im Prozess
unterliegende Partei hat vorgebracht, das verkaufte Grundstiick sei als Gesamtsache
verdussert worden, weshalb den Verkdufern der Kaufpreis nicht anteilsmaissig, «<son-
dern gesamthaft zur gesamten Hand» zustehe. In der Entscheidbesprechung ius.fo-
cus 2014 Nr. 87 wird darauf hingewiesen, dass dieser Entscheid von grosser prakti-
scher Bedeutung ist, da es viele Ehepaare und in faktischer Lebensgemeinschaft le-
bende Paare gibt, welche Grundstiicke im Miteigentum halten und oftmals keine
besondere vertragliche Regelung tiber die Art der Gldubigerschaft getroffen haben.
Vgl. zur Teilglaubigerschaft und zur gemeinschaftlichen Glaubigerschaft statt vieler:
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz. 3658 ff. sowie 3672 ff. Bei der gemeinschaftlichen
Gldubigerschaft kann zwischen der Glaubigerschaft zur gesamten Hand und der
Glaubigerschaft mit Quotenbeteiligung unterschieden werden. Letztere ist zwar ge-
setzlich nicht vorgesehen, aufgrund der Vertragsinhaltsfreiheit indessen auch nicht
ausgeschlossen (Rz. 3677).

357 Vgl.dazu hinten Kapitel 5.11.
358 Vgl. zur gesetzlichen Miteigentiimerordnung hinten Kapitel 2.V.3.
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Ausgestaltung einer vereinbarten Miteigentiimerordnung3s9 geklart. Wie
nachfolgend beschrieben, schranken sowohl zwingende Gesetzesvorschrif-
ten zum Miteigentum als auch allgemeine Rechtsgrundsitze die Gestaltung
einer vereinbarten Miteigentiimerordnung ein. In einem zweiten Schritt
werden die unterschiedlichen Rechtswirkungen untersucht, welche den ein-
zelnen Bestimmungen der vereinbarten Miteigentiimerordnung zukom-
men. Dabei gibt es neben obligatorisch wirkenden Bestimmungen auch sol-
che, die fiir einen spateren Rechtsnachfolger in jedem Fall verbindlich sind.
Der Umstand, dass den einzelnen Bestimmungen der vereinbarten Miteigen-
tiimerordnung unterschiedliche Rechtswirkungen zukommen, findet hdufig
erst dann Beachtung, wenn die vereinbarte Miteigentiimerordnung ange-
passt werden soll oder wenn es zu personellem Wechsel innerhalb der Mit-
eigentiimergemeinschaft kommt. Zu einer sorgfiltigen Gestaltung der Mit-
eigentiimerordnung gehort es deshalb auch, Klarheit dariiber zu schaffen,
welche Bestimmungen von allfilligen Rechtsnachfolgern gesondert iiber-
nommen werden miissen. Vorab wird allerdings der Begriff der Miteigen-
tiimerordnung geklirt und auf die in dieser Arbeit gewihlte Darstellung,
die zwischen der gesetzlichen und der vereinbarten Miteigentiimerordnung
differenziert, hingewiesen.

2. Miteigentiimerordnung

Die Miteigentiimergemeinschaft bezweckt das gemeinsame Halten und Ver-
walten des Stammgrundstiicks.360 Die den einzelnen Beteiligten innerhalb
dieser Gemeinschaft zukommende Rechtsstellung wird durch die Miteigen-
tiimerordnung bestimmt.36! Sie organisiert die Personengemeinschaft der
Miteigentiimer.362

Zur Miteigentiimerordnung gehéren nach der hier vertretenen Auffas-
sung (a) zum einen die jeweils gesetzlichen Bestimmungen zur Stellung des
Miteigentiimers bzgl. des Stammgrundstiicks (Art.647-649a ZGB), zur Ver-
fligung und Zweckinderung (Art.648 ZGB), zur Tragung der Kosten und Las-
ten (Art.649 ZGB), zum Ausschluss aus der Gemeinschaft (Art.649bf. ZGB),
zur Authebung (Art. 650 f. ZGB) sowie zum Vorkaufsrecht (Art.682 Abs.1ZGB)

359 Vgl. zur vereinbarten Miteigentiimerordnung hinten Kapitel 2.V.4.

360 Vgl. zur Miteigentiimergemeinschaft vorne Kapitel 2.1I; vgl. auch SIMONIUS/SUTTER,
§14 N5sowie zum Halten und Verwalten einer Sache als hinreichendem Gesellschafts-
zweck vorne Kapitel 1.1V.5.5.2.

361 Ahnlich zum Begriff und Inhalt der Gemeinschaftsordnung beim Stockwerkeigen-
tum WERMELINGER, ZK, N181 zu Art.712g ZGB; MULLER CHRISTOPH, Gemeinschaft
der Stockwerkeigentiimer, S. 67 ff.; FRIEDRICH, Reglement, § 50 N 3.

362 Ahnlich BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N1zu Art.647 ZGB; vgl. REY, Sachen-
recht, Rz. 819 zum Reglement der Stockwerkeigentiimer.



https://perma.cc/T2QN-E2RW
https://perma.cc/W3D3-WGA8
https://perma.cc/W3D3-WGA8
https://perma.cc/HZ2Y-4SV8
https://perma.cc/X7CZ-H2C3
https://perma.cc/YS2M-QZP3

60 1. Teil: Grundlagen

und (b) zum anderen die von den Miteigentiimern getroffenen, rechtsgeschiift-
lichen Vereinbarungen (abgemachte Ordnung), von ihnen gefassten Verwal-
tungsbeschliisse sowie die gerichtlichen Urteile und Verfiigungen zur Mitei-
gentliimerordnung.363

Bei der Gestaltung einer Miteigentiimerordnung geht es in erster Linie
darum, dass die Beteiligten Miteigentiimer eine Ordnung aufstellen, die auf
eine Vielzahl die der Miteigentiimergemeinschaft betreffenden kiinftigen
Lebenssachverhalte anwendbar ist. Bei den Ausgestaltungsmaoglichkeiten
der Miteigentiimerordnung bilden die gesetzlichen Normen den Ausgangs-
punkt. Bevor dierechtsgeschéftlich getroffenen Vereinbarungen (nachfolgend
vereinbarte Miteigentiimerordnung genannt) betrachtet werden, stehen des-
halb zunichst die gesetzlichen Bestimmungen und insbesondere deren Auf-
teilung in zwingendes und dispositives Recht im Vordergrund (nachfolgend
gesetzliche Miteigentiimerordnung genannt).

3. Gesetzliche Miteigentiimerordnung
3.1 Allgemeines

Inden Art.647 ff. ZGB enthilt das Gesetz verschiedene Normen zur Nutzung
und Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache, die immer dann zur Anwen-
dung gelangen, wenn die Miteigentiimer von der Moglichkeit nach Art.647
Abs.1ZGB, «eine von den gesetzlichen Bestimmungen abweichende Nut-
zungs- und Verwaltungsordnung» zu vereinbaren, keinen Gebrauch ma-
chen.364 Die gesetzliche Nutzungs- und Verwaltungsordnung enthilt einen
organisatorischen (Minimal-)Standard, welcher den Fortbestand der Gemein-
schaft gewihrleistet.365 Durch die gesetzlichen Bestimmungen zur Nutzung
und Verwaltung werden insbesondere die Zustdandigkeiten fiir Verwaltungs-
handlungen und somit die Grundsétze zur Willensbildung der Gemeinschaft
festgelegt.366

363 Ahnliche Zuordnung bei WEBER, Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S.507 oder
WERMELINGER, ZK, N183 ff. zu Art.712g ZGB. Als qualifiziertes Miteigentum sowie
aufgrund von Art.712g Abs.1ZGB gelten fiir «die Zustindigkeit zu Verwaltungshand-
lungen und baulichen Massnahmen die Bestimmungen iiber das Miteigentum» auch
fiir das Stockwerkeigentum. Aus diesem Grund wird in dieser Arbeit teilweise auch
Schrifttum zum Stockwerkeigentum verwendet. Vgl. auch die bei SCHMID/HURLI-
MANN-KAUP, Rz. 741ff. vorgenommene Zuordnung.

364 Vgl.dazuREY, Sachenrecht, Rz.677, welcher die Art.647, 647a-e,648 Abs.2und 3, 649a
7GB zur gesetzlichen Verwaltungsordnung zihlt, sowie BRUNNER/WICHTERMANN,
BSKZGBII,N12 zu Art.647 ZGB, welche Art.647 Abs.2 bis Art.649a und i.w.S. auch die
Art.649b-651ZGB zur gesetzlichen Nutzungs- und Verwaltungsordnung zihlen.

365 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N4 und 12 zu Art.647 ZGB.

366 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N12zu Art.647 ZGB.
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Die gesetzliche Miteigentiimerordnung enthilt, neben den Normen zur Nut-
zung und Verwaltung des Stammgrundstiicks, weitere die gemeinschaftliche
Ordnung der Miteigentiimer betreffende Gesetzesvorschriften.367 Kennzeich-
nend fiir diese «weiteren Bestimmungen» ist, dass ihnen keine verstirkte
Rechtswirkung nach Art.649a Abs.1ZGB zukommt, weil ihnen der direkte
Bezug zur Nutzung und Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache fehlt.368
Diese weiteren gesetzlichen Bestimmungen der Miteigentiimerordnung kom-
men ebenfalls immer dann zur Anwendung, wenn die Miteigentiimer nicht —
soweit zuldssig —rechtsgeschiftlich etwas Anderweitiges vereinbart haben.

3.2 Zwingende Normen

Die Unterscheidung zwischen zwingenden und dispositiven gesetzlichen
Normen zum Miteigentum spielt bei der Ausgestaltung einer vereinbarten
Miteigentiimerordnung eine zentrale Rolle, weil das zwingende Recht den
Gestaltungsspielraum der Miteigentiimer begrenzt. Die zwingenden Bestim-
mungen konnen nicht abgedndert werden und schiitzen so die einzelnen
Beteiligten vor einem (womdglich uniiberlegten) Verzicht auf grundlegende
Befugnisse.369

Oft geht aus dem Gesetzestext nicht eindeutig hervor, ob eine Norm dis-
positiven oder zwingenden (bzw. einseitig zwingenden) Charakters ist.370
Diese Unterscheidung ergibt sich meist erst durch die Auslegung des Geset-
zestextes.371 Nachstehend werden anhand der Ausfiihrungen der Lehre und
in der Abfolge der Gesetzesartikel die zwingenden (bzw. einseitig zwingen-
den) gesetzlichen Bestimmungen zur gesetzlichen Miteigentiimerordnung
aufgefiihrt, welche reglementarisch nicht gedndert oder aufgehoben werden
diirfen:

a Art.647 ZGB

Der zwingende Charakter des Abs.1bis von Art.647 ZGB ergibt sich aus dem
Gesetzeswortlaut: «Eine Anderung von Bestimmungen der Nutzungs- und

367 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N3zu Art.649a ZGB bezeichnen diese als «Be-
stimmungen der gemeinschaftlichen Ordnung, die nicht mit der Verwaltung und
Nutzung in direktem Zusammenhang stehen». Vgl. dazu auch SCHMID/HURLIMANN-
KAUP, Rz.748.

368 Ahnlich: SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.748. Vgl. zur Bedeutung des Kriteriums «di-
rekter Bezug zur Nutzung und Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache» und zur
verstiarkten Rechtswirkung nach Art.649a Abs.1ZGB hinten Kapitel 2.V.4.4.5.

369 Vgl. SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.744.

370 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rz.647; vgl. beziiglich der Normen zum Stockwerkeigen-
tum WEBER, ZBGR, S.145; WERMELINGER, ZK, N32 zu Art.712g ZGB.

371 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rz.647 m.w.V.; zum Stockwerkeigentum WERMELINGER,
ZK,N33zu Art.712g ZGB.
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Verwaltungsordnung iiber die Zuteilung ausschliesslicher Nutzungsrechte
bedarf zudem der Zustimmung der direkt betroffenen Miteigentiimer.»372
Nach Abs.2 des Art.647 ZGB hat jeder Miteigentiimer die Befugnis zu ver-
langen, «dass die fiir die Erhaltung des Wertes und der Gebrauchsfihigkeit
der Sache notwendigen Verwaltungshandlungen durchgefiihrt und nétigen-
falls vom Gericht angeordnet werden» (Ziff.1), und «von sich aus auf Kosten
aller Miteigentiimer die Massnahmen zu ergreifen, die sofort getroffen wer-
den miissen, um die Sache vor drohendem oder wachsendem Schaden zu
bewahren» (Ziff. 2). Diese Befugnisse konnen, nach dem Wortlaut des Geset-
zes, ebenfalls weder aufgehoben noch beschriankt werden, da die in Ziff.1
und Ziff.2 enthaltenen Vorschriften den unverzichtbaren Mindestinhalt der
Verwaltungsrechte darstellen, indem sie die Existenz und die Funktions-
tlichtigkeit des Stammgrundstiicks gewihrleisten.373

b Art.647dund 647¢ ZGB

Inder Lehre wird weiter erwihnt, dass auch die Absitze 2und 3 des Art.647d
7GB sowie Art.647e ZGB (teilweise) der Disposition der Miteigentiimer ent-
zogen sind. Art.647d ZGB legt die Zustimmungserfordernisse der Miteigen-
tlimer fiir niitzliche bauliche Massnahmen fest. Das in Abs.2 vorgesehene
Vetorecht sowie der in Abs.3 normierte Vorbehalt sind (nach Auffassung die-
ses Teils der Lehre) zwingend.374 Das in den Abs.1und 2 von Art.647e ZGB
vorgesehene gesetzliche System beziiglich der Zustimmung fiir luxuritse
bauliche Massnahmen ist (nach Auffassung eines Teils der Lehre) auch als
zwingend, allerdings lediglich als einseitig zwingend zu beurteilen.375

c Art.649aZGB

Zwingend ist zudem auch der Norminhalt von Art.649a ZGB.376 Gemaiss
Art.649a ZGB sind von den Miteigentiimern vereinbarte Nutzungs- und Ver-
waltungsordnungen und die von ihnen gefassten Verwaltungsbeschliisse

372 Vgl. SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.747a; DOME]J/SCHMIDT, KuKo, N 5zu Art.647 ZGB,
jem.w.V.

373 Vgl. BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N 46 f. zu Art.647 ZGB.

374 MEIER-HAYOZ, BK, N20 zu Art.647d ZGB; SCHNEIDER, S.109 ff.; WERMELINGER, ZK,
N 62 zu Art.712g ZGB m.w.V.; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N14 zu Art.647d
ZGB m.w.H. auf die Rechtsprechung; HRUBESCH-MILLAUER/GRAHAM-SIEGENTHALER/
ROBERTO, Rz. 04.212.

375 WERMELINGER, ZK, N 63 zu Art.712g ZGB; FRIEDRICH, Reglement, § 26 N 5.
376 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N26 zuArt.647 ZGBsowie N1zu Art.649a ZGB;
vgl. auch FELLMANN/MULLER, BK, N368 zu Art.530 OR und HANDSCHIN/VONZUN, ZK,

N24 zu Art.544 OR; sowie zur verstdrkten Rechtswirkung des Art.649a Abs.1ZGB
hinten Kapitel 2.V.4.4.5.b.
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sowie die gerichtlichen Urteile und Verfiigungen auch fiir einen spiteren
Rechtsnachfolger eines Miteigentiimers und fiir den Erwerber eines dingli-
chen Rechts an einem Miteigentumsanteil verbindlich. Der zwingende
Art.649a ZGB hat eine Drittwirkung der gemeinschaftlichen Regeln zur Fol-
ge und ist daher fiir auf Dauerhaftigkeit angelegte Gemeinschaften377 von
zentraler Bedeutung.378

d Art.649bZGB

Der Anspruch auf Ausschluss eines Miteigentiimers nach Art.649b ZGB kann
nicht wegbedungen werden, auch nicht durch einstimmigen Beschluss, da-
riiberist mansich in der Lehre einig.379 Nach WEBER ergibt sich aus der Struk-
tur der Miteigentiimergemeinschaft, dass «das Ausschlussrecht wenigstens
in seinem Kerngehalt unabdingbar ist».380 Strittig ist hingegen die Zulassig-
keit, die gesetzlichen Modalitdten des Ausschlusses abzudndern.38!

Da Art.649b ZGB dem Schutz der Miteigentiimer vor unzumutbaren Ver-
héltnissen dient, gilt zumindest der Grundsatz der Ausschliessbarkeit eines
Miteigentiimers als zwingendes Recht und vermag die Ausgestaltungsmog-
lichkeiten wie folgt einzuschrinken:382 Zum einen diirfen die von den Mit-
eigentiimern beschlossenen Erleichterungen den Grundsatz, dass ein Aus-
schluss eines Miteigentiimers (aufgrund der einschneidenden Wirkungen
fiir den betroffenen Miteigentiimer) nur als ultima ratio und somit lediglich
bei Vorliegen wichtiger Griinde gerechtfertigt ist, nicht unterlaufen. Zum
anderen darf eine beschlossene Erschwerung des Verfahrens keinesfalls
dazu fiihren, dass den Miteigentiimern «der Verbleib eines wirklich unzu-
mutbaren Mitinhabers aufgedringt werden kann».383 Die Frage, ob wichtige

377 Vor allem auch fiir Stockwerkeigentiimergemeinschaften.
378 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N1zu Art.649a ZGB;

379 BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N6 zu Art.649b ZGB; SUTTER-SOMM, SPR V/1,
Rz.227; SIMONIUS/SUTTER, § 14 N95; STEINAUER, Band I, Rz.1618; MEIER-HAYOZ, BK,
N5zu Art.649b und 649c ZGB; SCHNEIDER, S.154; FRIEDRICH, Stockwerkeigentum
und Grundbuch, S.348; FRIEDRICH, Reglement, § 51 N17; STUDER, S.97f.; WEBER,
Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S. 507 f.; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N 24 zu Art. 544
OR; HRUBESCH-MILLAUER/GRAHAM-SIEGENTHALER/ROBERTO, Rz. 04.227.

380 WEBER, Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S.508.

381 Vgl. dazu MEIER-HAYOZ, BK, N5 zu Art.649b und 649c ZGB; SIMONIUS/SUTTER, §14
N95; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N6 zu Art.649b ZGB; FRIEDRICH, Erfah-
rungen mit Stockwerkeigentum, Fn. 13; WEBER, Stockwerkeigentiimergemeinschaft,
S.507f. Vgl. auch SCHNEIDER, S. 154 f., welcher Regelungen, die den Ausschluss er-
schweren, generell ablehnt.

382 Vgl.dazuund zum Folgenden SIMONIUS/SUTTER, §14 N95. Vgl. auch REY, Sachenrecht,
Rz.752f. m.w.V. auf die Rechtsprechung und Beispielen fiir Ausschlussgriinde in
Rz.754 sowie HRUBESCH-MILLAUER/GRAHAM-SIEGENTHALER/ROBERTO, Rz. 04.227f.

383 SIMONIUS/SUTTER, §14 N95.
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Griinde vorliegen und dadurch die Fortsetzung des Gemeinschaftsverhilt-
nisses unzumutbar ist, hat schliesslich der Richter zu entscheiden.384 Daraus
ergibt sich, um mit SIMONIUS/SUTTER zu sprechen, «dass die von den Mitei-
gentiimern getroffene Regelung das richterliche Ermessen nicht ausschlies-
sen kann».385

Den Miteigentiimern steht es somit offen, die gesetzliche Ordnung zu
prizisieren und bestimmte Hirtefélle zu mildern.386 So konnen die Gemein-
schafter etwa vereinbaren, dass im Falle des gerichtlichen Ausschlusses ei-
nes Miteigentiimers anstelle des Verkaufs des Miteigentumsanteils an einen
Dritten die Ubernahme des Anteils durch die {ibrigen Miteigentiimer zum
Verkehrswert treten kann.387 Die Moglichkeit des Ausschlusses eines Mitei-
gentiimers kann aber vorgidngig nicht beseitigt werden, und zwar auch dann
nicht, wenn die Miteigentiimer dies einstimmig beschliessen wiirden.388

e Art.650ZGB

Abgesehen von denim Gesetz genannten Ausnahmeféllen kann dasin Art.650
Abs.1ZGB statuierte Recht eines jeden Miteigentiimers, die Authebung des
Miteigentums zu verlangen, nicht dauerhaft ausgeschlossen werden.38° Der
Aufthebungsanspruch kann demnach grundsétzlich als unentziehbar, jedoch
nicht als unverzichtbar bezeichnet werden (Art.650 Abs.2 ZGB).390

3.3 Dispositive Normen

Gestlitzt auf die obigen Ausfiihrungen dazu, welche Normen der gesetzli-
chen Miteigentiimerordnung zwingend sind, kann hinsichtlich der restli-
chen gesetzlichen Bestimmungen davon ausgegangen werden, dass diese
dispositives Recht darstellen.39 Die Miteigentiimer erhalten dadurch Raum,
sowohl eigene Bestimmungen zur Nutzung und Verwaltung des Stamm-
grundstiicks (vgl. Art.647 Abs.1ZGB) als auch weitere die gemeinschaftliche
Ordnung der Miteigentiimer betreffende Bestimmungen auszuarbeiten.392

384 REY,Sachenrecht, Rz.753.
385 SIMONIUS/SUTTER, §14 N95.
386 SIMONIUS/SUTTER, §14 N95.

387 SIMONIUS/SUTTER, §14 N 95; SUTTER-SOMM, SPR V/1, Rz.230; MEIER-HAYOZ, BK, N5 zu
Art.649b und 649¢ ZGB.

388 MEIER-HAYOZ, BK, N5zuArt.649b und 649c ZGB; FRIEDRICH, Stockwerkeigentum und
Grundbuch, S. 348; STUDER, S. 98; SCHNEIDER, S.154.

389 Vgl. SIMONIUS/SUTTER, § 14 N107; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N24 zu Art.544 OR.
390 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N8 zu Art.650 ZGB.

391 Ahnlich: SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 750 ff.

392 Vgl. zur vereinbarten Miteigentiimerordnung nachfolgende Kapitel 2.V.4.
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Nutzen sie diesen Gestaltungsfreiraum, entsteht eine vereinbarte Miteigen-
tiimerordnung.393

4. Vereinbarte Miteigentiimerordnung
4.1 Allgemeines

Das Gesetz sieht die Moglichkeit der Miteigentiimer, eine vereinbarte Mitei-
gentiimerordnung zu erstellen, in Art.647 Abs.1ZGB vor: «Die Miteigentiimer
konnen eine von den gesetzlichen Bestimmungen abweichende Nutzungs-
und Verwaltungsordnung vereinbaren (...).» Aus dem Gesetzeswortlaut wird
klar, dass damit Bestimmungen gemeint sind, welche die Nutzung und Ver-
waltung des Stammgrundstiicks betreffen und denen dann auch die verstark-
te Rechtswirkung nach Art.649a ZGB zukommt.

Nach der hier vertretenen Auffassung enthilt allerdings nicht nur die
gesetzliche, sondern auch die vereinbarte Miteigentiimerordnung sowohl
Bestimmungen, die die Nutzung und Verwaltung des Stammgrundstiicks
betreffen, als auch noch zusétzliche weitere Bestimmungen. Der Grund fiir
diese Unterteilung liegt in den unterschiedlichen Rechtswirkungen (entwe-
der obligatorische oder verstirkte nach Art.649a Abs.1ZGB oder aufgrund
einer Vormerkung), die den einzelnen Bestimmungen zukommen.394

Die nachfolgenden Kapitel (2.V.4.4.2-4.4) tiber den Beschluss und iiber
die Form der vereinbarten Miteigentiimerordnung, iiber deren dogmatische
Einordnung und Auslegung sowie iiber die Ausgestaltungsmoglichkeiten
haben (grundsitzlich) fiir simtliche und demzufolge auch fiir die weiteren
Bestimmungen der vereinbarten Miteigentiimerordnung Giiltigkeit.

4.2 Beschluss und Form

Der erstmalige Beschluss einer vereinbarten Miteigentiimerordnung, die
(auch) Bestimmungen zur Nutzung und Verwaltung des Stammgrundstiicks
zum Inhalt hat, welche von den dispositiven gesetzlichen Bestimmungen ab-
weichen, bedarf der Zustimmung aller Beteiligten.395 Nach dem Gesetzestext
kann die vereinbarte Miteigentiimerordnung jedoch Abdnderbarkeit mittels

393 MEIER-HAYOZ BK, N37ff. zu Art.647 ZGB verwendet dafiir den Begriff der «vereinbar-
ten Verwaltungsordnung»; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 746 bezeichnen sie als «ab-
gemachte Ordnung».

394 Vgl. dazu hinten Kapitel 2.V.4.5.f.

395 DOME]J/SCHMIDT, KuKo, N5 zu Art.647 ZGB; vgl. auch SCHMID/HURLIMANN-KAUP,
Rz.747; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N22f. zu Art.647 ZGB; Botschaft zum
Registerschuldbrief, S.5302; Urteile BGer 5A_11/2015 vom 13.05.2015, E.2.4.3 und
5A_380/2013vom19.03.2014, E. 3.3.1, Entscheid besprochen in SCHMID/BEELER-SUTA,
S.292f.
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Mehrheitsbeschluss vorsehen (Art.647 Abs.1ZGB).396 Betrifft die beabsichtig-
te Anderung allerdings Bestimmungen {iber die Zuteilung ausschliesslicher
Nutzungsrechte, miissen die direkt betroffenen Miteigentiimer zwingend zu-
stimmen (Art.647 Abs. 1% ZGB).397

Die vereinbarte Miteigentiimerordnung kann zeitgleich mit der Begriin-
dung von Miteigentum oder aber zu einem spdteren Zeitpunkt erlassen wer-
den. Im Unterschied zum Stockwerkeigentum (Art.712g Abs.3 ZGB) konnen
die einzelnen Miteigentiimer nicht verlangen, dass eine vereinbarte Mitei-
gentliimerordnung zur Nutzung und Verwaltung des Stammgrundstiicks auf-
gestellt und im Grundbuch angemerkt werden soll.398

Fiir den Beschluss einer vereinbarten Miteigentiimerordnung gilt keine
bestimmte Formvorschrift. Somit konnen die Miteigentiimer diesbeziigliche
Vereinbarungen formfrei (Art.11 OR) vornehmen.399 Aufgrund derin Art.8
7GB statuierten allgemeinen Beweislastregel empfiehlt es sich allerdings,
solche Vereinbarungen schriftlich festzuhalten.

Die vereinbarte Miteigentiimerordnung kann nach ihrer Begriindung
angepasst, erginzt oder auch wieder aufgehoben werden. Welches Quorum
hierbei gelten soll, ergibt sich in erster Linie aus den von den Miteigentiimern
diesbeziiglich getroffenen Vereinbarungen. Fehlen entsprechende Bestim-
mungen in der vereinbarten Miteigentiimerordnung, miissen m.E., wie beim
erstmaligen Beschluss einer vereinbarten Miteigentiimerordnung, alle Mit-
eigentiimer einverstanden sein.

Schriftlichkeit sowie die Unterzeichnung durch alle Miteigentiimer wird
zudem immer dann verlangt, wenn die Beteiligten Bestimmungen zur Nut-
zung und Verwaltung des Stammgrundstiicks im Grundbuch anmerken las-
sen mochten (Art.649a Abs.2 ZGB; Art.80 Abs.1und 2 GBV).

4.3 Dogmatische Einordnung und Auslegung

Die von den Miteigentiimern getroffenen rechtsgeschiftlichen Vereinbarun-
gen sind nach MEIER-HAYOZ «keine synallagmatischen Vertréige, sondern
solche gesellschaftsvertragsihnlichen Inhalts, ohne dass deswegen die Mit-

396 Botschaft Registerschuldbrief, S. 5302.
397 Vgl.zuden zwingenden sachenrechtlichen Normen vorne Kapitel 2.V.3.3.2.

398 BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N16 zu Art.647 ZGB m.w.H. zur kantonalen
Rechtsprechung. Vgl. zum Anspruch auf Erlass eines Reglements beim Stockwerk-
eigentum statt vieler REY, Sachenrecht, Rz. 830.

399 Dazu statt vieler SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.749a, sowie BRUNNER/WICHTER-
MANN, BSKZGBII, N 25 zu Art.647 ZGB m.w.V. VONZUN geht davon aus, dass eine Nut-
zungs- und Verwaltungsordnung, genauso wie die einfache Gesellschaft, stillschwei-
gend vereinbart werden kann (Rz. 368). Vgl. zu den Formvorschriften der einfachen
Gesellschaft hinten Kapitel 3.V.2.
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eigentliimergemeinschaft als Gesellschaft aufgefasst werden miisstex»;400
denn dazu fehle es der Miteigentiimergemeinschaft regelmassig an der er-
forderlichen affectio societatis 401.402

Dogmatisch wird die vereinbarte Miteigentiimerordnung von der Recht-
sprechung und Lehre mehrheitlich als Vertrag mit gesellschaftsrechtlichem
Einschlag eingeordnet.403 Im Streitfall kommt bei der Auslegung der Verein-
barungen der Miteigentiimer in erster Linie das fiir die Vertragsinterpretation
massgebende Vertrauensprinzip zur Anwendung, falls sich der iibereinstim-
mende und wirkliche Wille der Beteiligten nicht mehr feststellen lasst (Art.18
OR).404 Nach MEIER-HAYOZ ist weiter zu beachten, dass insbesondere bei einer
Gemeinschaft mit einer grossen Anzahl von Miteigentiimern und mit hiufig
wechselnden Beteiligten bei der Auslegung der Vereinbarungen die Riicksicht-
nahme aufindividuelle Besonderheiten zugunsten einer stirkeren Beachtung
der objektiven und generalisierenden Betrachtungsweise zurticktrete (dhn-
lich wie im Falle der Auslegung von Statuten von juristischen Personen).405

4.4 Ausgestaltungsmoglichkeiten

Neben den erwihnten zwingenden sachenrechtlichen Normen4°6 miissen
bei der Ausgestaltung einer vereinbarten Miteigentiimerordnung allgemei-
ne Rechtsgrundsitze (v.a. Art.2 und 27 ZGB sowie Art.19/20 OR) beachtet
werden.407 Insbesondere die unzulissige zweckwidrige Verwendung eines

400 MEIER-HAYOZ, BK, N37zu Art.647ZGB. Vgl. dazu auch FRIEDRICH, Wiedereinfiihrung
des Stockwerkeigentums, S. 234a; dhnlich auch WEBER, ZBGR, S.153. Fiir Ausfiihrun-
gen zum korperschaftlichen Element vgl. BB1 1962, S.1491.

401 Vgl. zur affectio societatis hinten Kapitel 3.1I11.

402 MEIER-HAYOZ, BK, N37 zu Art.647 ZGB, m.w.H. und w.V. zur einfachen Gesellschaft
unter Mit- bzw. Stockwerkeigentiimern.

403 Urteile BGer 4A 492/2015vom 25.02.2016, E. 3.4.1und 5A_380/2013 vom 19.03.2014,
E.3.1; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N22 zu Art.647 ZGB; SCHMID/HURLI-
MANN-KAUP, Rz.749a; FELLMANN/MULLER qualifizieren die Nutzungs- und Verwal-
tungsordnung als gesellschaftsvertragsdhnliche Ordnung (N 366 zu Art.530 OR); 4hn-
lich auch MEIER-HAYOZ, BK, N 37 zu Art.647 ZGB. SIMONIUS/SUTTER schreiben der
Nutzungs- und Verwaltungsordnung, zumindest im Zeitpunkt des Erlasses, den Cha-
rakter eines Vertrags zwischen den einzelnen Teilhabern zu, allerdings ohne den
gesellschaftsrechtlichen Einschlag zu erwédhnen (§ 14 N51).

404 MEIER-HAYOZ, BK, N 44 zu Art.647 ZGB; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 749a m.w.V.
auf die Rechtsprechung; vgl. zum Stockwerkeigentum auch WERMELINGER, N166 zu
Art.712g ZGB.

405 MEIER-HAYOZ, BK,N44 zu Art.647 ZGB m.w.V.

406 Vgl. dazuvorne Kapitel 2.V.3.3.2.

407 Vgl. BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N24 zu Art.647 ZGB; HRUBESCH-MILLAUER/
GRAHAM-SIEGENTHALER/ROBERTO, Rz. 04.208; vgl. auch MEIER-HAYOZ, BK, N42 zu
Art.647ZGB. Zuden Schranken der Vertragsfreiheit vgl. auch WEBER, Stockwerkeigen-
tiimergemeinschaft, S. 37 ff.; FRIEDRICH, Erfahrungen mit Stockwerkeigentum, S. 134.
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Rechts408 kann die Moglichkeiten zur Anpassung und Erweiterung der ge-
setzlichen Miteigentiimerordnung einschrinken.409 Eine zweckwidrige Ver-
wendung (i.S. eines Rechtsmissbrauchs nach Art.2 ZGB410) liegt dann vor,
«wenn der Riickgriff auf das Rechtsinstitut mit dem vom Gesetzgeber ange-
strebten Zweck nichts mehr zu tun hat oder diesen gar ad absurdum fiihrt».411

Einheitliche Beurteilungsgrundsitze oder Regelungen in Bezug auf die
unzulissige zweckwidrige Verwendung von Rechtsinstituten fehlen.412 Um
beurteilen zu konnen, ob einzelne oder simtliche Regelungen der vereinbar-
ten Miteigentiimerordnung mit dieser im Widerspruch stehen und deshalb
unzuldssig sind, muss in einem ersten Schritt die gesetzgeberische Intention
fiir das Rechtsinstitut Miteigentum ergriindet werden.413 Ganz allgemein
lasst sich dazu sagen, dass die Gestaltungsfreiheit dann eingeschréankt ist,
wenn sich deren Ausiibung (Ausniitzung) gegen den Sinngehalt des Instituts
Miteigentum zu richten droht.414 Samtliche Bestimmungen der vereinbar-
ten Miteigentiimerordnung diirfen daher die substanziellen Mindestrechte,
ohne die wesensmdssig nicht mehr von (Mit-)Eigentum gesprochen werden
kann, nicht aush6éhlen oder auftheben.415 SIMONIUS/SUTTER rechnen in die-
sem Zusammenhang etwa die Verfiigungsfreiheit der einzelnen Miteigent{i-
mer (Art.646 Abs.3 ZGB) dem «Wesen des Miteigentums» zu.416 Unzuldssige

408 Diezweckwidrige Verwendung eines Rechtsinstituts wird in der Lehre auch als zweck-
widrige Rechtsausiibung oder Institutsmissbrauch bezeichnet. Vgl. dazu HONSELL,
BSKZGBI, N51zuArt.2 ZGB m.w.H. zur Lehre.

409 Vgl. dazu WEBER, ZBGR, S.159; vgl. im Einzelnen SIEGWART, S. 21ff. Vgl. zum Begriff
«Rechtsinstitut» KELLER, S. 1: unter «einem Rechtsinstitut oder einer Rechtseinrich-
tungist eine Summevon Rechtssdtzen zu verstehen, deren Aufgabe esist, ein bestimm-
tes Sachproblem zu regeln».

410 A.M. WEBER, ZBGR, S.159f., welcher als Rechtsgrundlage des Institutsmissbrauchs
nicht Art.2 ZGB, sondern Art.20 OR ansieht. Er ist der Ansicht, dass das betreffende
Institut als (wenn auch auslegungsbediirftiges) Gebilde erfassbar sei, weshalb die Uber-
schreitung der Grenzen nicht eine rechtsmissbrauchliche Ermessensausiibung, son-
derndie Verletzung einer ungeschriebenen zwingenden Norm darstelle. Vgl. dazu
auch HONSELL, BSKZGBI, N 51 zu Art.2 ZGB, der darauf hinweist, dass in vielen Fillen
die Annahme eines als Rechtsmissbrauch qualifizierten Institutsmissbrauchs lediglich
zu einer Duplizierung eines durch die Sittenwidrigkeitsschranke oder das Verbot der
Gesetzesumgehung ohnedies erreichbaren Rechtsschutzes fiihre (m.w.V.).

411 HONSELL, BSKZGBI, N51zu Art.2 ZGB m.w.H. zur Rechtsprechung.

412 WEBER, ZBGR, S.159; WEBER, Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S. 45.

413 Vgl. WEBER, ZBGR, S.159.

414 WEBER, ZBGR, S.159; WEBER, Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S. 45.

415 WEBER, ZBGR, S.161; SIMONIUS/SUTTER, § 14 N 28; vgl. dazu auch die Ausfiihrungen
von WEBER, Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S. 47 zum Institutsmissbrauch beim
Stockwerkeigentum.

416 SIMONIUS/SUTTER, §14 N28.
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institutswidrige Regelungen liegen demzufolge beispielsweise dann vor,
wenn sie die Nutzungsmoglichkeiten der einzelnen Miteigentiimer zu stark
einschranken.4!7 Darunter fallen etwa Gebrauchsverbote, welche in keinem
Zusammenhang mit der Zweckbestimmung des Gebdudes stehen (z.B. ein
generelles Verbot fiir das Parkieren von Hybridautos in der im Miteigentum
stehenden Unterniveaugarage).

4.5 Bestimmungen zur Nutzung und Verwaltung
a Allgemeines

Die nachfolgend zuerst besprochenen Bestimmungen zur Nutzung und Ver-
waltung der vereinbarten Miteigentiimerordnung weichen von den disposi-
tiven gesetzlichen Bestimmungen zur Nutzung und Verwaltung ab und/oder
enthalten zusitzliche rechtsgeschiftlich getroffene Vereinbarungen, die ei-
nen unmittelbaren Zusammenhang mit der Nutzung oder der Verwaltung des
Stammgrundstiicks aufweisen. Die Miteigentiimer konnen in diesen Bestim-
mungen beispielsweise regeln, wie (und wann) die gemeinschaftliche Sache
genutzt werden darf418, welche Quoren fiir die Beschlussfassung der Betei-
ligten gelten sollen (ausserhalb der Anwendungsbereiche der Art.647d und
647e ZGB419), ob (und wie) ein Verwalter eingesetzt wird oder wie die gemein-
schaftlichen Kosten420 aufgeteilt werden.42!

b  Verstdirkte Rechtswirkung nach Art.649a Abs. 1 ZGB

Die vereinbarten Bestimmungen zur Nutzung und Verwaltung des Stamm-
grundstiicks wirken dahingehend obligatorisch, dass sie primir zwischen den

417 Vgl.dazuund zum Folgenden WEBER, ZBGR, S.162.

418 DieMiteigentiimer einer Unterniveaugarage konnen etwa die einzelnen Einstellplat-
ze zuteilen und festhalten, dass im Gebiude keine Reparaturen oder Olwechsel am
Fahrzeugvorgenommen werden diirfen. Weiter konnen auch Teilzeitnutzungsrech-
te (Time-Sharing) vereinbart werden; vgl. dazu DOMEJ/SCHMIDT, KuKo, N8 zu Art.647
ZGB. Obwohlauch beim gewohnlichen Miteigentum ausschliessliche Nutzungsrech-
teanbestimmten Rdumen oder Gebiudeteilen eingerdumt werden kénnen und somit
eine Anniherung an das Stockwerkeigentum stattfindet, ist es lediglich den Stock-
werkeigentiimern gestattet, einzelne Gebdudeteile innen auszubauen. Vgl. dazu
BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N14 zu Art.647 ZGB.

419 Vgl. zuden zwingend wirkenden Normen der gesetzlichen Miteigentiimerordnung
vorne Kapitel 2.V.3.3.2.

420 Vgl. dazu BGE 123 111 53, E. 3, wonach einer Bestimmung, die den Erwerber einer
Stockwerkeinheit verpflichtet, solidarisch mit dem Verdusserer fiir die Bezahlung
von filligen gemeinschaftlichen Kosten und Lasten aufzukommen, der unmittelbare
Bezug zur gemeinschaftlichen Verwaltung und Nutzung der Sache fehle (Entscheid
besprocheninZBJV 1998, S. 484 1L.).

421 Vgl. dazu SIMONIUS/SUTTER, §14 N50; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N13 zu
Art.647 ZGB, beide mit weiteren Beispielen.
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beteiligten Miteigentiimern Rechtswirkung entfalten.422 Den zuvor beschrie-
benen gesellschaftsrechtlichen Einschlag423 verdankt die vereinbarte Mit-
eigentiimerordnung dem Umstand, dass sekundar all jene Bestimmungen
verstdrkte Rechtswirkung entfalten, die in einem unmittelbaren Zusammen-
hang mit der Verwaltung und Nutzung der gemeinschaftlichen Sache stehen
(Art.649a Abs.1ZGB).424 Durch die verstidrkte Rechtswirkung wird das kor-
porative Element gestirkt, und die Miteigentiimergemeinschaft ndhert sich
insofern einer juristischen Person an, als ein neu in die Gemeinschaft Ein-
tretender sich in einer &4hnlichen Rechtslage befindet wie z.B. derjenige, der
einem Verein beitritt.425 Kommt einer Bestimmung verstirkte Rechtswirkung
zu, bedeutet dies, dass sie kraft Gesetzes und damit fiir jeden Erwerber eines
Miteigentumsanteils (sowohl Universalsukzessoren [z.B. Erben] als auch Sin-
gularsukzessoren [z.B. Kdufer]) verbindlich ist.426

Die soeben beschriebene verstirkte Rechtswirkung (auch Drittwirkung
genannt427) ergibt sich aus Art. 649a Abs. 1 ZGB: «Die von den Miteigentiimern
vereinbarte Nutzungs- und Verwaltungsordnung und die von ihnen gefass-
ten Verwaltungsbeschliisse sowie die gerichtlichen Urteile und Verfiigungen
sind auch fiir den Rechtsnachfolger eines Miteigentiimers und fiir den Erwer-
ber eines dinglichen Rechts an einem Miteigentumsanteil verbindlich.» Diese
Gesetzesvorschrift ist zwingend.428

Fiir die Drittwirkung von Bestimmungen zur Nutzung und Verwaltung in
der Miteigentiimerordnung+29, aber auch von Verwaltungsbeschliissen sowie
von richterlichen Urteilen und Verfiigungen ist, wie erwihnt, ein unmittelba-
rer Zusammenhang mit der Nutzung und Verwaltung des Stammgrundstiicks

422 Vgl. zur Beschrinkung der Vertragswirkungen BUCHER/ZELLWEGER-GUTKNECHT,
BSK ORI, N38 zu Vorbem. zu Art.1-40 OR.

423 Vgl. dazusoeben Kapitel 2.V.4.4.3 sowie TUOR/SCHNYDER/SCHMID, § 99 N 10.

424 BGE 142111220, E. 3.4.1; Urteil BGer 4A_492/2015 vom 25.02.2016, E. 3.4.1; BGE 123 111
53, E.3a(=Pra. 86 (1997), Nr. 87; Entscheid besprochen in REY, ZB]JV, S. 484 ff.); BGE 110
Ia 106, E. 4¢; Urteil BGer 5A_499/2010 vom 20.12.2010, E. 6.1; SCHMID/HURLIMANN-
KAUP, Rz.748; MEIER-HAYOZ, BK, N18 zu Art.649a ZGB; REY, Sachenrecht, Rz. 704 und
829; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, § 100 N 14; WERMELINGER, ZK, N232 zu Art.712g ZGB;
DOME]J/SCHMIDT, KuKo, N2 zu Art.649a ZGB. vgl. dazu auch Urteil BGer 4P.113/2001,
E.3.c.aa.und 5C.177/2006, E. 4.1.

425 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N1zuArt.649a ZGB; MEIER-HAYOZ, BK, N12 zu
Art.649a ZGB m.w.H.; DOME]J/SCHMIDT, KuKo, N1zu Art.649a ZGB.

426 Vgl. etwa Urteil BGer 4A_492/2015 vom 25.02.2016, E. 3.4.1. Diese verstirkte Rechts-
wirkung wird haufig als Drittwirkung oder realobligatorische Wirkung bezeichnet:
vgl. dazu WERMELINGER, ZK, N99f. zu Art.712g ZGB.

427 Dazustatt vieler BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N1zu Art.649a ZGB.
428 Vgl.zuden weiteren zwingenden sachenrechtlichen Normen vorne Kapitel 2.V.3.3.2.

429 Vgl. zur Definition der Miteigentiimerordnung vorne Kapitel 2.V.2.
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erforderlich.430 Dieser unmittelbare Zusammenhang ist beispielsweise gege-
ben, wenn die Miteigentiimer von der dispositiven gesetzlichen Regelung ab-
weichende Quoren fiir Massnahmennach Art.647a-647e ZGB vereinbaren.431
Auch bestehtbei einem auf gemeinschaftlichem Beschluss der Miteigentiimer
basierenden Vertrag zum Unterhalt eines gemeinschaftlich genutzten Stamm-
grundstiickseindirekter Zusammenhang mitder Nutzungund Verwaltung.432

Der Erwerber eines Miteigentumsanteils (bzw. eines beschrankten ding-
lichen Rechts an einem Anteil) {ibernimmt nicht nur das Eigentum (bzw. das
beschrinkte dingliche Recht am Miteigentumsanteil) und die damit verkniipf-
tendinglichen Belastungen, «<sondern tritt in das ganze Geflecht von obligato-
rischen Beziehungen ein, dasim Laufe der Zeit zwischen den Miteigentiimern
entstanden ist»433.434 Neben den durch die Miteigentiimer einst beschlosse-
nen Bestimmungen {iber die Nutzung und Verwaltung der gemeinschaftlichen
Sache entfalten auch samtliche spéiter entstandenen — die Nutzung und Ver-
waltung der gemeinschaftlichen Sache betreffenden — Verwaltungsbeschliisse
sowie simtliche gerichtlichen Urteile und Verfiigungen435 gegeniiber Rechts-
nachfolgern Wirkung (Art.649a Abs.1ZGB).

Ob der Erwerber eines Miteigentumsanteils von den Rechten und Pflich-
ten weiss, die mit dem Gemeinschaftseintritt einhergehen, ist fiir die Dritt-
wirkung nach Art.649a Abs.1ZGB unerheblich.436 Soweit zumutbar, trifft den
verdussernden Miteigentiimer nur (aber immerhin) eine umfassende Aufkla-
rungspflicht: Er muss seinen Rechtsnachfolger iiber Beschliisse, richterliche
Anordnungen und den Inhalt der die Nutzung und Verwaltung betreffenden
Bestimmungen der vereinbarten Miteigentiimerordnung informieren.437
Nach Abs.2von Art.649a ZGB konnen von den Miteigentiimern zur Nutzung
und Verwaltung des Stammgrundstiicks getroffene Vereinbarungen und
Verwaltungsbeschliisse sowie auch gerichtliche Urteile und Verfiigungen im

430 Vgl.dazuFn. 424.
431 DOMEJ/SCHMIDT, KuKo, N2 zu Art.649a ZGB.

432 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBIIL, N3 zu Art.649a ZGB m.w.V. auf die Rechtspre-
chung.

433 SIMONIUS/SUTTER, §14 N73.

434 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N3 zu Art.649a ZGB.

435 SIMONIUS/SUTTER weisen in diesem Zusammenhang daraufhin, dass die Drittwirkung
lediglich Entscheidungen zukommen konne, die gegeniiber allen Miteigentiimern
ergangen seien und nicht bloss interne Streitigkeiten einzelner Miteigentiimer be-
troffen hiitten (§ 14 N73).

436 Urteile BGer 4A_492/2015vom 25.02.2016, E. 3.4.1, 5D_98/2012 vom 14.08.2012, E. 3.3
und 5C.177/2006 vom 19.12.2006, E. 4.1; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N6 zu
Art.649a ZGB.

437 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N7 zu Art.649a ZGB.
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Grundbuch angemerkt werden.438 Die in Abs.1von Art.649a ZGB statuierte
Drittwirkung hingt allerdings nicht von der Anmerkung im Grundbuch ab;
Anmerkungen im Grundbuch haben lediglich deklarative Wirkung.439 In-
wieweit der Verdusserer von seiner Aufklarungspflicht durch die Anmerkung
enthoben wird, ist eine Frage des anwendbaren Vertragsrechts.440

4.6 Weitere Bestimmungen
a Allgemeines

Zu den weiteren Bestimmungen der vereinbarten Miteigentiimerordnung,
die nichtin einem direkten Zusammenhang mit der Nutzung und Verwaltung
des Stammgrundstiicks stehen, zihlen wohl etwa Bestimmungen zu Ande-
rungen im Mitgliederbestand der Gemeinschaft, zur Authebung der Gemein-
schaft, zur Teilung des Stammgrundstiicks oder zu Sanktionen bei Verstossen
gegen die vereinbarte Ordnung.44!

Ob bei einer Bestimmung zur Streiterledigung ein direkter Zusammen-
hang mit der Verwaltung und Nutzung des Stammgrundstiicks besteht, wird
in Lehre und Rechtsprechung kontrovers behandelt.442 In seinem jiingsten,

438 DOME]J/SCHMIDT, KuKo, N5zu Art.649a ZGB. Die Anmerkung hat keine rechtsbegriin-
dende, sondern lediglich deklaratorische Wirkung; sie liefert Informationen iiber
bestehende Rechtsverhiltnisse und schafft damit eine gewisse Transparenz; Botschaft
Registerschuldbrief, S. 5303.

439 DOMEJ/SCHMIDT, KuKo, N6 zu Art.649a ZGB m.w.V auf die Rechtsprechung.

440 DOME]J/SCHMIDT, KuKo, N6 zu Art.649a ZGB m.w.V.; a.M. BRUNNER/WICHTERMANN,
BSKZGBII, N7 zu Art.649a ZGB.

441 Siehe dazu WEBER, Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S. 484 sowie zu den Beispie-
len auch BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N13 zu Art.647 ZGB und N 3 zu
Art.649a ZGB. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung fehlt auch bei einer Be-
stimmung, welche den Erwerber einer Stockwerkeinheit mit dem Verdusserer fiir die
Bezahlung von félligen gemeinschaftlichen Kosten und Lasten solidarisch haften
lassen will, der direkte Zusammenhang mit der Nutzung und Verwaltung, BGE 123 11
53, E.3(=Pra. 86 (1997), Nr. 87).

442 Das BGer befasst sich im Entscheid 142 [11 220 einmal mehr mit der gesetzlichen Suk-
zession nach Art.649a Abs.1ZGB bei Schiedsklausel in einer Nutzungs- und Verwal-
tungsordnung, ohne die Rechtslage abschliessend zu klaren. Im BGE 110 [a Nr. 23, S.106
(=Pra. 73 (1984), Nr. 237, E. 4¢) fiihrt das BGer aus, die Bestimmung von Art.649a ZGB
gelte lediglich im Bereich der Nutzungs- und Verwaltungsordnung und nicht im ge-
samten Bereich der Beziehungen unter den Miteigentiimern. Ob eine Schiedsgerichts-
klauseli.w.S. eine Verwaltungsfunktion erfiillt, erachtet das BGer hier allerdings als
fraglich. Vgl. dazu auch Urteil Kantonsgericht Waadt vom 27.09.2013 in ZBGR 97/2016,
S.114ff. und JdT 162/2014 111 27, welches entschied, dass eine Schiedsklausel (enthal-
tenindem im Grundbuch angemerktem Nutzungs- und Verwaltungsreglement) eine
verfahrensrechtliche Vereinbarung sei, auf welche Art.649a ZGB nicht anwendbar
sei. Aus diesem Grund sei das im Reglement vorgesehene Schiedsverfahren fiir den
Dritterwerber eines Miteigentumsanteils nicht verbindlich, sofern er der betreffen-
den Reglementsbestimmung nicht schriftlich zugestimmt habe. FRIEDRICH hingegen



https://perma.cc/HZ2Y-4SV8
https://perma.cc/UH4H-CP5S
https://perma.cc/UH4H-CP5S
https://perma.cc/M59U-6MPU
https://perma.cc/HZ2Y-4SV8
https://perma.cc/7C4V-FGZG
https://perma.cc/HZ2Y-4SV8
https://perma.cc/HZ2Y-4SV8

Kapitel 2: Miteigentum an Grundstiicken 73

amtlich publizierten Entscheid zu dieser Thematik fiihrt das Bundesgericht
dazu aus, dass es bisher offen gelassen habe, ob eine Bestimmung zur Streit-
erledigung von Art.649a ZGB erfasst werde, weist allerdings daraufhin, dass
seine bisherigen Entscheide eher dahingehend zu verstehen seien, dass den
Schiedsklauseln ein direkter Bezug zur Nutzung und Verwaltung fehlen wiir-
de.443 Der Entscheid macht deutlich, dass die Rechtslage in diesem Bereich
nach wie vor unklar ist.444 Dennoch lasst sich aus den Ausfithrungen des Bun-
desgerichts nur (aber immerhin) Folgendes festhalten: Eine Schiedsgerichts-
klausel in der vereinbarten Miteigentiimerordnung gilt fiir diejenigen Mitei-
gentiimer, die beim Beschluss der Ordnung dazu ihr Einverstidndnis gegeben
haben. Gleiches gilt, wenn die Miteigentiimer die abgeidnderte Miteigentiimer-
ordnung unterzeichnen. Ein neuer Miteigentiimer ist an die Schiedsklausel
nur dann gebunden, wenn er sie anerkennt. Die Miteigentiimer sowie allfalli-
ge Rechtsnachfolger miissen sich also einer Bestimmung zur Streiterledigung
ausdriicklich unterziehen, was fiir eine obligatorische Wirkung445 der Be-
stimmung spricht und der Grund dafiir ist, weshalb sie in dieser Arbeit zu
den «weiteren Bestimmungen» gezihlt wird.

b Verstdrkte Rechtswirkung aufgrund einer Vormerkung

Neben den Bestimmungen zur Nutzung und Verwaltung, denen aufgrund von
Art.649a Abs.1ZGB verstidrkte Rechtswirkung zukommt, sieht der Gesetz-
geber eine zusitzliche Moglichkeit vor, wie auch einzelne der weiteren Bestim-
mungen der vereinbarten Miteigentiimerordnung gegeniiber Rechtsnach-
folgern wirksam werden:446 Verzichten die Miteigentiimer aufdasin Art.682
7ZGB (1.V.m. Art.681b Abs.1ZGB) normierte Vorkaufsrecht447 (bzw. indern sie
dieses ab) oder schliessen sie die Aufhebung des Miteigentums nach Art. 650
Abs.2 ZGB448rechtsgeschiftlich aus, kann diesfalls eine entsprechende Vor-
merkung im Grundbuch vorgenommen werden (Art.959 ZGB).449

ist der Auffassung, dass eine Schiedsgerichtsabrede in der Gemeinschaftsordnung
i.w.S. eine Verwaltungsfunktion erfiille und somit auch fiir einen Einzelrechtsnach-
folger verbindlich sei (Wiedereinfiihrung des Stockwerkeigentums, S. 217).

443 BGE 142111220, E.3.4.1; SCHWARZ, S.75.
444 Vgl.dazuund zum Folgenden BGE 142 111220, E. 3.4.1ff.; SCHWARZ, S. 76 .

445 Vgl. zu den weiteren Bestimmungen mit obligatorischer Wirkung hinten Kapitel
2V.4.4.6.c.

446 Vgl.dazuMEIER-HAYOZ, BK, N18 zu Art.649a ZGB sowie FRIEDRICH, Stockwerkeigen-
tum und Grundbuch, S. 344 ff.

447 Vgl. dazu vorne Kapitel 2.111.6.
448 Vgl. dazu hinten Kapitel 2.VII.2.2.1.
449 Vgl. dazu MEIER-HAYOZ, BK, N18 zu Art.649a ZGB.



https://perma.cc/HZ2Y-4SV8
https://perma.cc/HZ2Y-4SV8
https://perma.cc/YS2M-QZP3
https://perma.cc/YS2M-QZP3
https://perma.cc/YS2M-QZP3
https://perma.cc/X7CZ-H2C3
https://perma.cc/X7CZ-H2C3
https://perma.cc/4JMM-3PU4
https://perma.cc/M59U-6MPU
https://perma.cc/M59U-6MPU

74 1. Teil: Grundlagen

Nach Art.959 ZGB kénnen personliche Rechte im Grundbuch vorgemerkt wer-
den, wenn das Gesetz deren Vormerkbarkeit ausdriicklich erwihnt (Abs. 1).
Durch die Vormerkung erhalten die personlichen Rechte Wirkung gegeniiber
jedem spiter erworbenen Recht (Abs. 2). So verleiht die Vormerkung einer
offentlich beurkundeten Vereinbarung iiber den Ausschluss des Aufhebungs-
anspruchs (Art.650 Abs. 2ZGB) oder iiber die Authebung bzw. Abidnderung des
gesetzlichen Vorkaufsrechts der Miteigentiimer (Art.681b Abs. 2 ZGB) verstirk-
te Rechtswirkung459; ein Rechtsnachfolger wird so behandelt, «wie wenn er
der betreffenden Abrede zugestimmt hitte»451.452 Unterlassen die Mitei-
gentiimer eine entsprechende Vormerkung im Grundbuch und hat ein Nach-
folger die Vereinbarungen nicht anderweitig iibernommen, so wirken diese
lediglich zwischen den am Rechtsgeschift direkt Beteiligten.453

Andersliegt der Fall bei den Bestimmungen zur Nutzung und Verwaltung
in der vereinbarten Miteigentiimerordnung: Die darin von der Miteigentii-
mergemeinschaft getroffenen Vereinbarungen sind — unabhéngig von einem
Vorgang im Grundbuch —in jedem Falle auch fiir einen allfilligen Rechtsnach-
folger verbindlich (Art.649a Abs.1ZGB).454 Der Umstand, dass der Gesetzgeber
die sich aus Art.649a Abs.1ZGB ergebende verstiarkte Rechtswirkung nicht
auch auf Vereinbarungen iiber den Ausschluss des Authebungsanspruchs
oder tiber die Authebung bzw. Abdnderung des gesetzlichen Vorkaufsrechts
erstreckt hat, wird in der Lehre kritisiert.455

¢ Obligatorische Wirkung

Die weiteren Bestimmungen der vereinbarten Miteigentiimerordnung —die
in keinem direkten Zusammenhang mit der Nutzung und Verwaltung des
Stammgrundstiicks stehen und denen auch keine verstarkte Rechtswirkung
aufgrund einer Vormerkung zukommt — entfalten lediglich zwischen den-
jenigen Miteigentiimern Rechtswirkung, die zugestimmt haben.456 Die Mit-
eigentiimer konnen ihr Einverstindnis etwa in der Weise geben, dass sie bei
der Begriindung oder spiteren Anderung der vereinbarten Miteigentiimer-

450 Indiesem Zusammenhang wird auch von einer realobligatorischen oder dinglichen
Wirkung gesprochen; vgl. etwa SIMONIUS/SUTTER, § 14 N109 oder SCHMID, BSK ZGBII,
N27zu Art.959 ZGB. Vgl. zum Konzept der Realobligation auch ARNET, S. 631ff.

451 FRIEDRICH, Stockwerkeigentum und Grundbuch, S. 349.
452 SCHMID, BSKZGBII, N 27f. zu Art.959 ZGB.

453 REY/STREBEL, BSK ZGBII, N 5zu Art.681b ZGB sowie BRUNNER/WICHTERMANN, BSK
ZGBII, N17 zu Art.650 ZGB.

454 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.V.4.4.5.b.

455 SCHNEIDER, S.173ff.; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N17 zu Art.650 ZGB; un-
kritisch allerdings FRIEDRICH, Stockwerkeigentum und Grundbuch, S. 345 und 348f.

456 Vgl. SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.748.
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ordnung die Ordnung unterzeichnen.457 Offen bleibt die Frage, ob eine wei-
tere Bestimmung auch fiir diejenigen Miteigentiimer gilt, die sie abgelehnt
haben, den Beschluss iiber die Aufnahme dieser Bestimmung in die verein-
barte Miteigentiimerordnung aber nicht angefochten haben.458

Damit die weiteren Bestimmungen der vereinbarten Miteigentiimerord-
nungauch allféllige Rechtsnachfolger obligatorisch zu binden vermogen, miis-
sen sie von den Rechtsnachfolgern iibernommen werden.459 Dies geschieht
etwadadurch, dass im 6ffentlich beurkundeten Grundstiickskaufvertrag iiber
einen Miteigentumsanteil ausdriicklich festgehalten wird, dass der Rechts-
nachfolger sich den weiteren Bestimmungen in der vereinbarten Miteigent{i-
merordnung unterzieht.460 Andernfalls bleiben sie fiir diesen unverbindlich.
Folglich sind die weiteren Bestimmungen einer vereinbarten Miteigentiimer-
ordnung fiir einen Rechtsnachfolger auch dann nicht bindend, wenn die ver-
einbarte Miteigentiimerordnung als Ganzes (inkl. die Nutzung und Verwal-
tung des Stammgrundstiicks betreffende Bestimmungen) im Grundbuch
angemerktist (Art.649a Abs.2 ZGB; Art.80 Abs.1und 2 GBV).

4.7 Hinweise fiir die Praxis —mogliche Vorgehensweise bei
der Ausgestaltung einer vereinbarten Miteigentiimerordnung

Die kommenden Ausfiihrungen setzen sich mit einer zweckmassigen und all-
gemein giiltigen Herangehensweise fiir die Ausgestaltung einer vereinbarten
Miteigentiimerordnung, welche den unterschiedlichen Rechtswirkungen der
Bestimmungen der Ordnung Rechnung461 trigt, auseinander. Im Einzelnen:

Ganz allgemein ldsst sich sagen, dass eine vereinbarte Miteigentiimer-
ordnung sinnvollerweise in drei Teile gegliedert werden sollte: Im ersten Teil
sollten die zwingenden Bestimmungen und somit die Schranken der Ausge-
staltungsmoglichkeiten festgehalten werden. Der zweite Teil sollte simtliche
Bestimmungen, die einen direkten Zusammenhang zur Nutzung und Ver-
waltung des Stammgrundstiicks aufweisen (verstirkte Rechtswirkung nach
Art.649a Abs.1ZGB462), enthalten und im dritten Teil sollten sich die weite-
ren Bestimmungen befinden. Bei den weiteren Bestimmungen sollte darauf
hingewiesen werden, dass diese, soweit sie nicht im Grundbuch vorgemerkt

457 Vgl. SCHWARZ, S.76.
458 Vgl. SCHWARZ, S.76.

459 BeimKaufeines Miteigentumsanteils an einem Grundstiick kann dies etwa im 6ffent-
lich zubeurkundenden Kaufvertrag geschehen.

460 Vgl.SCHWARZ, S.76.

461 Vgl.zudenunterschiedlichen Rechtswirkungen der einzelnen Bestimmungen in der
vereinbarten Miteigentiimerordnung vorne Kapitel 2.V.4.4.5.b und 4.6.b/c.

462 Vgl. zur verstirkten Rechtswirkung nach Art.649a ZGB vorne Kapitel 2.V.4.4.5.b.
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sind, fiir Rechtsnachfolger nur dann gelten, wenn diese die weiteren Bestim-
mungen iibernommen haben.463

Davon ausgehend, dass die Miteigentiimer eine vereinbarte Miteigent{i-
merordnung beschlossen haben, ist es beispielsweise moglich, dass eine mit
Mehrheitsbeschluss giiltig vereinbarte Anpassung der die Nutzung und Ver-
waltung des Stammgrundstiicks betreffenden Bestimmungen (vgl. Art.647
Abs.1ZGB) auch denjenigen Miteigentiimern und allfilligen Rechtsnachfol-
gern (verstarkte Rechtswirkung nach Art.649a ZGB) entgegengehalten wer-
den kann, die nicht zugestimmt haben. Demgegeniiber kommen Anpassun-
gen der weiteren (obligatorisch wirkenden) Bestimmungen bei fehlender
Einstimmigkeit entweder gar nicht zustande oder finden kiinftig nur auf die-
jenigen Miteigentiimer Anwendung, die mit der betreffenden Anderung ein-
verstanden waren.464

Eine wie in dieser Arbeit vorgeschlagene Gliederung der vereinbarten
Miteigentiimerordnung schafft Klarheit tiber die an der Miteigentiimerver-
sammlung nétigen Quoren bei Beschlussfassungen und sensibilisiert die Be-
teiligten dafiir, welche Bestimmungen von allfilligen Rechtsnachfolgern ge-
sondert (etwa mittels entsprechender Bestimmung im 6ffentlich beurkunde-
ten Kaufvertrag) iibernommen werden miissen. Diese im Zusammenhang
mit der Anpassung der Miteigentiimerordnung verbundenen Schwierigkei-
ten konnen zwar nicht vollstindig vermieden, aber zumindest entscharft
werden, indem bereits bei der Ausarbeitung oder spitestens bei der Anpas-
sung bzw. Erginzung der vereinbarten Miteigentiimerordnung geklart wird,
welche Wirkungen den einzelnen Bestimmungen zukommen bzw. welche
Miteigentiimer (oder allfillige Rechtsnachfolger) sich welche Bestimmungen
entgegenhalten lassen miissen.465

VI. Ausscheiden eines Miteigentiimers aus der Gemeinschaft

Ein einzelner Miteigentiimer kann aufverschiedene Arten aus der Miteigen-
tlimergemeinschaft ausscheiden: durch Verdusserung seines Anteils oder Ver-
zichtaufeben diesen, durch behordliche Verfiigung sowie durch Ausschluss

463 Vgl. zur obligatorischen Wirkung der weiteren Bestimmungen in der vereinbarten
Miteigentiimerordnung vorne Kapitel 2.V.4.4.6.c.

464 Vgl. zur obligatorischen Wirkung der weiteren Bestimmungen in der vereinbarten
Miteigentiimerordnung vorne Kapitel 2.V.4.4.6.c.

465 Vgl. dazu auch REY/MAETZKE, Rz. 488 m.w.V. auf die Rechtsprechung und WERME-
LINGER, ZK, N152ff. zu Art.712g ZGB, welche sich zur dhnlichen, beim Reglement der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft bestehenden Problematik beziiglich Gerichts-
stands- und Schiedsgerichtsklauseln dussern.
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aus der Gemeinschaft oder Tod.466 Demgegeniiber ist die einfache Gesell-
schaft —aufgrund der engen personlichen Bindung zwischen den Gesell-
schaftern —grundsitzlich nicht auf Verdnderungen im Mitgliederbestand
ausgerichtet.467

1. Verdusserung des Miteigentumsanteils

Nach Art.646 Abs.3ZGB steht jedem Miteigentiimer das Recht zu, seinen Anteil
an einen Dritten oder einen anderen Miteigentiimer zu verdussern.468 Jeder
Miteigentiimer kann seinen Anteil als Ganzes oder zu einem beliebigen Bruch-
teil auf einen Rechtsnachfolger iibertragen, indem er ihn etwa verkauft469,
eintauscht470 oder verschenkt471.472

2. Verzicht auf den Miteigentumsanteil

DasRecht, auf den Miteigentumsanteil zu verzichten, ergibt sich aus Art.646
Abs.37GB.473 Durch den Verzicht scheidet der Miteigentiimer aus der Gemein-
schaft aus. Nach Rechtsprechung und herrschender Lehre hat dies zur Folge,
dass der Anteil, falls er unbelastet war, den iibrigen Miteigentiimern (ausser-
buchlich) im Verhiltnis ihrer Anteile anwéchst. Unter gewissen Vorausset-
zungen wird somit das beim Gesamteigentum allgemein anerkannte Prinzip
der Anwachsung (Akkreszenz474) auch beim gewohnlichen Miteigentum fiir
anwendbar erklirt.475 Ist der Miteigentumsanteil hingegen belastet, so wer-
den die iibrigen Miteigentiimer im Verhiltnis ihrer Quoten zu Miteigent{i-
mern am Verzichtsobjekt und es entsteht eine Untergemeinschaft (auf sachen-
rechtlicher Grundlage+76).477

466 Vgl. SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.781; STEINAUER, BandI, Rz. 1610 ff. Vgl.
467 Vgl. dazu hinten Kapitel 3.1X.6.

468 Vgl. REY, Sachenrecht, Rz. 651. Die Verfiigungsfreiheit kann durch Sonderbestim-
mungen (etwa Art.201 Abs.2 ZGB) beschriankt sein (DOME]J/SCHMIDT, KuKo, N12 zu
Art.646 ZGB).

469 Vgl. zum Grundstiickkauf Art.216 ff. OR sowie Art.656 ZGB.

470 Vgl. zum Tauschvertrag Art.237f.i.V.m. Art.216 ff. OR sowie Art.656 ZGB.

471 Vgl. zur Schenkung Art.239 ff. OR sowie Art.656 ZGB.

472 Vgl. BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N23 zu Art.646 ZGB; SCHNEIDER, S. 240.
473 Vgl. MULLER KARIN, Verzicht Miteigentumsanteil, S. 210.

474 Vgl. zur Akkreszenzim Recht der einfachen Gesellschaft auch hinten Kapitel 3.1X.6.

475 LIVER, SPRV/1, S.63 und 160; LIVER, FS, S. 353f.; REY, Sachenrecht, Rz. 661 und 1557;
BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N 25f. zu Art.646 ZGB; DOME]J/SCHMIDT, KuKo,
N15zuArt.646 ZGB; MEIER-HAYOZ, BK, N71zu Art.646 ZGB; HAAB, ZK, N14 zu Art.646
ZGB, SCHNEIDER, S. 251; BGE 129 11 216, E. 3.2.2. (= Pra. 92 (2003), Nr. 194).

476  Vgl. zur Untergemeinschaftaufsachenrechtlicher Grundlage vorne Kapitel 2.111.7.7.2.a.

477 Vgl. LIVER, FS, S.3701f.; BGE 129 11 216, S. 219; DOME]J/SCHMIDT, KuKo, N15 zu Art.646
ZGB.
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Die herrschende Lehre geht davon aus, dass die Miteigentiimer mittels ein-
seitiger, nicht empfangsbediirftiger (hingegen unbedingter, definitiver) Wil-
lenserkldrung aufihre Anteile verzichten konnen.478

3. Behordliche Verfiigung

Gemadss Art.646 Abs.3 kann der einzelne Miteigentiimer seinen Anteil ver-
pfinden, und die Gliubiger eines Miteigentiimers konnen dessen Miteigen-
tumsanteil pfinden (vgl. Art.23 VZG).479 Kommt es im Rahmen eines Zwangs-
vollstreckungsverfahrens zur Verwertung eines Miteigentumsanteils (vgl.
Art.73 VZG), wird der Ersteigerer mit dem definitiven Zuschlag Eigentiimer
des versteigerten Miteigentumsanteils kraft rechtsgestaltender amtlicher Ver-
fligung (Art.126 Abs.1SchKG), und der bisherige Miteigentiimer scheidet aus
der Miteigentiimergemeinschaft aus480.481

4. Ausschluss aus der Gemeinschaft der Miteigentiimer

Nach Art.649b Abs.1ZGB kann ein Miteigentiimer durch richterliches Urteil
aus der Gemeinschaft ausgeschlossen werden, wenn er durch sein Verhalten
(oder das Verhalten von Personen, denen er den Gebrauch der Sache iiberlas-
sen hat) Verpflichtungen gegeniiber einzelnen oder allen Miteigentiimern so
schwer verletzt hat, dass diesen nicht zugemutet werden kann, die Gemein-
schaft fortzusetzen (Art. 4 ZGB).482 Ob Unzumutbarkeit vorliegt oder nicht,
hat das Gericht zu beurteilen.483

478 Vgl. zum Verzicht auf einen Miteigentumsanteil im Allgemeinen: MEIER-HAYOZ, BK,
N 71 zu Art.646 ZGB; LIVER, SPRV/1, S.63; LIVER, FS, S.353f.; REY, Sachenrecht,
Rz.661; MULLER KARIN, Verzicht Miteigentumsanteil, S.210; BRUNNER/WICHTER-
MANN, BSK ZGBII, N 26 zu Art.646 ZGB. Vgl. zum (einseitigen) Verzicht auf einen
Miteigentumsanteil und die Dereliktion eines Miteigentumsanteils auch STREBEL,
S.1121ff. mit einer Darstellung der verschiedenen Lehrmeinungen und der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung. Vgl. zum Verzicht auf Miteigentumsanteile an Grund-
stiicken: BGE 129111 216, E. 3.2.2. (=Pra. 92 (2003), N1. 194); LIVER, FS, 353 f.; BRUNNER/
WICHTERMANN, BSK ZGBII, N 25 zu Art.646 ZGB; SCHNEIDER, S. 253. Die Ansicht der
h.L. und der Rechtsprechung, wonach das Ausscheiden eines Miteigentiimers aus der
Gemeinschaft infolge Verzichts auf seinen Anteil dem Prinzip der Anwachsung (Ak-
kreszenz) unterstellt sein soll, wird von MULLER kritisiert (vgl. dazu MULLER KARIN,
Verzicht Miteigentumsanteil, S. 201 ff.).

479 STEINAUER, Bandl, Rz.1613f.

480 Vgl.zum Eintrittin die und zum Austritt aus der Miteigentiimergemeinschaft vorne
Kapitel 2.11.1.

481 Vgl. AMBERG, KuKo, N14 zu Art.127 SchKG.
482 Vgl. zur ratio legis von Art.649b ZGB LIVER, GS, S.181f.
483 REY, Sachenrecht, Rz.753.
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Die Moglichkeit, einzelne Miteigentiimer aus der Gemeinschaft ausschliessen
zukonnen, rechtfertigt sich dadurch, dass die Gemeinschaft —insbesondere
dort, wo sie eine enge personliche Beziehung zwischen den Miteigentiimern
schafft—aufloyales Verhalten der Beteiligten angewiesen ist.484 Da der Aus-
schluss einen schwerwiegenden Eingriffin die Rechtsstellung des einzelnen
Teilhabers darstellt, miissen zwingend wichtige Griinde dafiir vorliegen.485
Zur Ausschliessung eines Miteigentiimers kommt es daher nur dann, wenn
alle anderen zumutbaren Massnahmen (wie etwa Aussprachen, Mahnungen,
Schlichtungen) versagt haben.486

Zur Erhebung einer Ausschlussklage berechtigt ist der in seiner Rechts-
position an der gemeinschaftlichen Sache beeintrichtigte Miteigentiimer
unter der Voraussetzung, dass er durch Mehrheitsbeschluss aller Miteigen-
tiimer (mit Ausnahme des Beklagten) zur Klageerhebung erméchtigt wurde
(Art.649b Abs.2 ZGB).487 Nach Abs.2 von Art.649b ZGB steht bei einer nur zwei
Miteigentiimer umfassenden Gemeinschaft jedem Teilhaber das Klagerecht
zu. Die Ausschlussklage richtet sich gegen denjenigen Miteigentiimer, der
durch sein Verhalten die Fortsetzung der Gemeinschaft fiir den anderen Mit-
eigentiimer unzumutbar macht. Heisst das Gericht den Ausschluss des Be-
klagten gut, so verurteilt es ihn nach Art.649b Abs.3 ZGB zur Verdusserung
seines Anteils und ordnet fiir den Fall, dass der Anteil nicht innert der ange-
setzten Frist verdaussert wird, die 6ffentliche Versteigerung des Miteigentums-
anteils an. Der Ausschluss aus der Gemeinschaft erfolgt dabei nicht unmittel-
bar durch den Richterspruch, sondern erst durch den Verkauf bzw. die Ver-
steigerung des Miteigentumsanteils.488 Kommt es innerhalb der Frist nicht
zu einer rechtsgeschiftlichen Ubertragung des Anteils (z.B. durch Verkauf),
so kann auch ein verbleibender Miteigentiimer den Anteil erwerben.

Inwieweit Erleichterungen bzw. Erschwerungen der Ausschliessung ei-
nes Miteigentiimers moglich sind, istin der Lehre umstritten. Einigist man
sich hingegen dariiber, dass Art.649b ZGB insoweit zwingendes Recht dar-
stellt, als die Miteigentiimer auch durch einstimmigen Beschluss die Moglich-
keit des Ausschlusses nicht autheben kénnen.489

484 MEIER-HAYOZ, BK, N2 zu Art.649b und c ZGB.
485 MEIER-HAYOZ, BK, N2 zu Art.649b und c ZGB; REY, Sachenrecht, Rz.752.

486 MEIER-HAYOZ, BK, N2 zu Art.649b und ¢ ZGB; REY, Sachenrecht, Rz.752; BRUNNER/
WICHTERMANN, BSKZGBII, N18 zu Art.649b ZGB.

487 REY, Sachenrecht, Rz.755.
488 Urteil BGer 5A_447/2014vom12.01.2015, E. 2.

489 MEIER-HAYOZ, BK, N5zu Art.649b und c ZGB. Vgl. dazu auch vorne Kapitel 2.V.3.3.2.d
(zwingende Normen in der gesetzlichen Miteigentiimerordnung).
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5. Tod eines Miteigentiimers

Stirbt ein Miteigentiimer, so fallt sein Miteigentumsanteil in die Erbmasse, und
seine Erben werden kraft Universalsukzession (Art.560 ZGB) Gesamteigentii-
mer seines Anteils (Art.602 Abs.1und 2 ZGB).490Im Rahmen der Erbteilung kann
der Miteigentumsanteil geteilt und einzelnen Erben zugewiesen werden.491

VII. Beendigung von Miteigentum
1. Im Allgemeinen

Im Unterschied zu den soeben dargestellten Konstellationen, in denen es zum
Ausscheiden eines einzelnen Miteigentiimers aus der Miteigentiimergemein-
schaft kommen kann, sind sdmtliche Miteigentiimer immer dann betroffen,
wenn es zur Beendigung des Miteigentums an der gemeinschaftlichen Sache
kommt.492 Als Griinde dafiir werden in der Lehre etwa der Verlust oder Un-
tergang (vgl. Art.666 ZGB) des Grundstiicks, der Untergang des Baurechts,
an welchem Miteigentum begriindet wurde, die Aufhebung durch Rechts-
geschift (contrarius actus) oder die Authebung auf Verlangen eines einzelnen
Miteigentiimers genannt.493

Auf die zuletzt genannte Moglichkeit — Beendigung des Miteigentums
infolge Authebung auf Verlangen eines Miteigentiimers — wird im weiteren
Verlauf der Arbeit zuriickgekommen (Kollision von zwingenden gesetzlichen
Vorschriften zum Miteigentum mit zwingenden Normen im Recht der ein-
fachen Gesellschaft494), weshalb (nur) diese Beendigungsmoglichkeit nach-
folgend noch genauer beschrieben wird.

2. Aufhebung auf Verlangen eines Miteigentiimers im Besonderen
2.1 Aufhebungsanspruchnach Art.650 Abs.1ZGB

Da die Miteigentiimergemeinschaft grundsitzlich als eine rein sachenrecht-
liche Nutzungsgemeinschaft strukturiert ist —indem sie keinerlei Verbunden-

490 Vgl.BRAM, S.395. Handelt es sich um einen Miteigentumsanteil an einem Grundstiick
(Art.655 Abs.2 Ziff. 4 ZGB), so konnen die Erben erst iiber den Anteil verfiigen, sobald
sieim Grundbuch als Eigentiimer eingetragen sind. Damit der Grundbuchverwalter
die Nachfiihrung des Erbgangs und einer allfilligen Erbteilung im Grundbuch vor-
nimmt, miissen ihm die Erben einen Erbschein (Art.559 ZGB) sowie die Anmeldung
zur Erbteilung vorlegen.

491 LIVER,SPRV/4,S. 55; vgl. zur Aufteilung von Miteigentumsanteilen vorne Kapitel 2.111.7.
492 Vgl. dazu SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.782.

493 Vgl. STEINAUER, Band], Rz.1631ff.; vgl. SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 782f.

494 Vgl. dazu hinten Kapitel 4.
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heit zwischen den Miteigentiimern voraussetzt495 -, gewahrt Art.650 Abs.1
ZGB jedem Miteigentiimer das Recht, die Authebung des Miteigentums zu
verlangen.496 Der gesetzliche Anspruch auf Aufhebung des Miteigentums gilt
allerdings nicht uneingeschrankt: Der Authebungsanspruch kann zum einen
dann nicht geltend gemacht werden, wenn dieser durch ein Rechtsgeschift
unter den Miteigentiimern, durch Aufteilung des Stammgrundstiicks zu
Stockwerkeigentum oder durch die Bestimmung des Stammgrundstiicks fiir
einen dauernden Zweck ausgeschlossenist (Art.650 Abs.1ZGB). Art.650 Abs.2
7GBlegt zudem fest, dass der Authebungsanspruch aufvertraglicher Grund-
lage hochstens fiir 50 Jahre ausgeschlossen werden kann.497 Eine diesbeziig-
liche Vereinbarung bedarf fiir Grundstiicke zu ihrer Giiltigkeit der 6ffentlichen
Beurkundung und kann im Grundbuch vorgemerkt werden (Art.650 Abs.2
7ZGB, Art.78 Abs.11it.d GBV).498 Zum anderen darf die Authebung nicht zur
«Unzeit» verlangt werden (Art.650 Abs.3 ZGB). Unzeitig ist die Authebung
dann, wenn sie fiir die anderen Miteigentiimer (oder fiir einzelne unter ih-
nen) eine iiberméssige Belastung oder erhebliche Nachteile zur Folge hitte.499
Blosse mit der Authebung regelmaissig verbundene Unannehmlichkeiten
fiihren jedoch nicht zur Unzeitigkeit des Aufhebungsanspruchs.500 Ebenfalls
keine Unzeitigkeit begriinden rein subjektive Aspekte (z.B. starke emotiona-
le Bindung an die gemeinschaftliche Sache).501

2.2 Durchfiihrung der Authebung nach Art.651 ZGB

Sind sich die Miteigentiimer einig, kénnen sie in einem Aufhebungsvertrag
(Teilungsvertrag) festlegen, auf welche Art das Miteigentum aufgeldst werden
soll.502 In Bezug auf die inhaltliche Ausgestaltung dieses Vertrags sind die

495 Vgl. zur Definition der Miteigentiimergemeinschaft vorne Kapitel 2.11.1.

496 REY, Sachenrecht, Rz.721; vgl. dazu auch TUOR/SCHNYDER/SCHMID, § 99 N18.
497 TUOR/SCHNYDER/SCHMID, §99 N18.

498 TUOR/SCHNYDER/SCHMID, §99 N18; vgl. zur verstirkten Rechtswirkung aufgrund
einer Vormerkung vorne Kapitel 2.V.4.4.5.b.

499 BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N19 zu Art.650 ZGB; vgl. dazu auch TUOR/
SCHNYDER/SCHMID, § 99 N18.

500 BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N19 zu Art.650 ZGB m.w.V. auf die kantonale
Rechtsprechung.

501 BRUNNER/WICHTERMANN, N21zu Art.650 ZGB m.w.V. auf die kantonale Rechtspre-
chung. Im Streitfall entscheidet der Richter nach seinem Ermessen (Art.4 ZGB), ob
Unzeitigkeit vorliegt oder nicht. Neben den Interessen des den Aufschub verlangenden
Miteigentiimers hat der Richter auch die Interessen des die Authebung begehrenden
Miteigentiimers angemessen zu beriicksichtigen. Auf die Einrede der Unzeit kann le-
diglich im aktuellen Fall, nicht jedoch im Voraus verzichtet werden (MEIER-HAYOZ,
BK, N37und 39 zu Art.650 ZGB; REY, Sachenrecht, Rz. 729).

502 REY,Sachenrecht, Rz.731.
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Miteigentiimer grundsitzlich frei.503 In Art.651 Abs.1 ZGB sind drei vertrag-
liche Aufthebungsarten vorgesehen: die kérperliche Teilung (soweit die Sache
dies zulasst), sodann Verkauf der Sache und Teilung des Erloses, wobei die
Miteigentiimer bestimmen kdnnen, ob der Verkauf 6ffentlich oder unter ih-
nen zu erfolgen hat, oder aber die Ubertragung der ganzen Sache auf einen
oder mehrere Miteigentiimer und Abfindung (Auskauf) der iibrigen.504

Konnen sich die Miteigentiimer nicht iiber die Teilungsart einigen, so
kann jeder vonihnen den Richter anrufen (Art. 651 Abs.2 ZGB).505 Kraft gericht-
licher Anordnung wird die Sache korperlich geteilt oder, falls dies nicht ohne
wesentliche Wertverminderung moglich ist, 6ffentlich oder unter den Mit-
eigentiimern versteigert. Nicht gesetzlich vorgesehenist die gerichtliche Be-
fugnis, die Sache dem einen Miteigentiimer unter Abfindungspflicht der ande-
ren zuzuweisen, wohl aber die Moglichkeit, bei ungleicher Festsetzung der
Teile eine Ausgleichung in Geld zu bestimmen (Art.651 Abs.2 ZGB).506

VIII. Weiterfiihrende Erkenntnisse aus Kapitel 2

Um die dieser Arbeit zugrunde liegende Frage zu beantworten, ob und wie
sich die Art.646 ff. ZGB zum Miteigentumsrecht und die Art.530 ff. OR zum
Rechtder einfachen Gesellschaft koordinieren lassen, musste zunéchst ge-
priift werden, inwiefern die gesetzlichen Bestimmungen zum Miteigentum
ein diesbeziigliches Vorgehen iiberhaupt erméglichen. Oder anders ausge-
driickt: Es musste gekldrt werden, inwiefern das Miteigentumsrecht tiber-
haupt Raum fiir die Anwendbarkeit der Art.530 ff. OR bietet. Kapitel 2 liefert
dazu die Grundlagen, indem aus einer sachenrechtlichen Perspektive aufge-
zeigt wird, dass anldsslich der Ausgestaltung einer vereinbarten Miteigentii-
merordnung Freiriume bestehen, um die Art.530 ff. OR anwenden zu kénnen.

Der Gestaltungsspielraum der Miteigentiimer findet seinen Ausgangs-
punkt im dispositiven Recht.507 Die dispositiven Bestimmungen der gesetz-
lichen Miteigentiimerordnung zeigen den Miteigentiimern auf, wie sich die
Rechtslage prasentiert, wenn sie keine vereinbarte Miteigentiimerordnung

503 TUOR/SCHNYDER/SCHMID, §99 N19; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz.788; die allgemei-
nen schuldrechtlichen Schrankeni.S. der Art.19 und 20 OR sowie die speziellen Ein-
schrankungen im Falle der Auflésung des Miteigentums durch korperliche Teilung
miissen von den Miteigentiimern beachtet werden; REY, Sachenrecht, Rz.731.

504 TUOR/SCHNYDER/SCHMID, §99 N19.

505 SIMONIUS/SUTTER, §14 N123.

506 TUOR/SCHNYDER/SCHMID, § 99 N 20.

507 Vgl. GIRSBERGER/HUBER-PURTSCHERT/MAISSEN/SPRECHER, Rz. 20.
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ausarbeiten. Kommen die Miteigentiimer zum Schluss, von dieser Rechts-
lage abweichen zu wollen, konnen sie die dispositiven gesetzlichen Bestim-
mungen der Miteigentiimerordnung abdndern oder autheben oder gianzlich
neue Bestimmungen formulieren. Innerhalb dieses Gestaltungsraums kén-
nen die Miteigentiimer das Recht der einfachen Gesellschaft zur Anwendung
bringen, indem sie beispielsweise die Art.530-551 OR als ihre vereinbarte
Miteigentiimerordnung bestimmen.5%8 Die von den Miteigentiimern rechts-
geschiftlich getroffenen Vereinbarungen finden ihre Schranken im zwingen-
den Recht: Sowohl zwingende sachenrechtliche Normen als auch allgemeine
Rechtsgrundsitze miissen die Miteigentiimer bei der Ausgestaltung ihrer
Ordnung beachten.

Kapitel 3: Einfache Gesellschaft

Dieses Kapitel liefert die Grundlagen zur einfachen Gesellschaft und legt da-
mit die Basis fiir einen gesellschaftsrechtlichen Blickwinkel auf die Frage der
Koordination der Art.646 ff. ZGB mit den Art.530 ff. OR.

Beginnend mit den Grundsitzen zur einfachen Gesellschaft (Ziff.I.-II1.)
werden danach der Begriff des Gesellschafters (Ziff.IV.) und die Grundziige des
Gesellschaftsvertrags vorgestellt (Ziff.V.). Anschliessend wird untersucht, wel-
che der Gesetzesvorschriften zur einfachen Gesellschaft zwingendes Recht
darstellen (Ziff. V1.). Das zwingende Recht zur einfachen Gesellschaft sowie
zum Miteigentumsrecht 509 ist im zweiten Teil der Arbeit —wenn untersucht
wird, wo es zu Uberschneidungen zwingender Regelungsinhalte der beiden
Institute kommen kann — von Bedeutung (Kapitel 4). Hierauf wird die Willens-
bildung in der einfachen Gesellschaft beschrieben (Ziff. VII.) Die anschlies-
senden Ausfiihrungen zu den Beitragsleistungen zeigen die verschiedenen
Gestaltungsformen auf, wie die Gesellschafter ihre Einlagen in die Gesell-
schaft einbringen konnen (Ziff. VIIL.). Wie sich zeigen wird, stellt insbesonde-
re die Einlage zum Gebrauch (quoad usum) fiir die einfache Gesellschaft mit
anteilsméssiger Berechtigung und dementsprechend auch fiir diese Arbeit
einen zentralen Bestandteil dar. In der Folge wird das Gesellschaftsvermo-
gen der einfachen Gesellschaft detailliert besprochen und die Moglichkeit
der anteilsmissigen Berechtigung erldutert (Ziff.1X.). Danach werden die be-
sonderen Erscheinungsformen der einfachen Gesellschaft (Unterbeteiligung

508 Vgl.dazudie Analyse der ersten Fallkonstellation hinten in Kapitel 5.
509 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.V.3.3.2.
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im Besonderen) (Ziff. X.) und die Auflosung der einfachen Gesellschaft (Ziff. XI.)
thematisiert, bevor die sich aus diesem Kapitel ergebenden und fiir den wei-
teren Verlauf dieser Arbeit wesentlichen Erkenntnisse kurz zusammengefasst
werden (Ziff. XI1.).

I. Ubersicht
1. Dieeinfache Gesellschaft als Rechtsgemeinschaft

Inder Lehre wird die einfache Gesellschaft zu den Rechtsgemeinschaften ge-
zdhlt.510 Die Rechtsgemeinschaft ist dadurch gekennzeichnet, dass mehre-
ren natiirlichen oder juristischen Personen dieselben Rechte und Pflichten
gemeinsam zustehen.51! Eine Rechtsgemeinschaft liegt demnach vor, «wenn
mehrere Personen Triger ein und desselben Rechts sind».512

Als hiufigsten Fall der Rechtsgemeinschaft in der Praxis erwdhnen
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE die Gemeinschaft, die entsteht, wenn
mehreren Personen gemeinschaftliches Eigentum an einer Sache zusteht.513
Wederim ZGB nochim OR findet sich der Begriff der Rechtsgemeinschaft. Aus
diesem Grund gibt es auch keine gesetzlich verankerten allgemeinen Bestim-
mungen zu dieser Personenmehrheit.514 Der Begriff des gemeinschaftlichen
Eigentumswirdlediglich in der Marginalie zu den Art.646-654a ZGB verwen-
det.515 Bestimmungen enthilt das Gesetzlediglich zu dessen Unterarten dem
Mit- und dem Gesamteigentum516.517 Obwohl das gemeinschaftliche Eigen-
tum als Hauptanwendungsfall der Rechtsgemeinschaft erachtet wird, ist die
Rechtsgemeinschaft nicht ein ausschliesslich sachenrechtliches Institut.518

Die Rechtsgemeinschaft dient als Oberbegriff fiir die Bruchteilsgemein-
schaft und die Gesamthandsgemeinschaft.519 Der Unterschied zwischen den

510 Vgl.etwa MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 12N 6 und 18 ff.; FELLMANN/MULLER,
BK, N74 zu Vorbem. zu den Art.530-551 OR.

511 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §2 N78; SUTTER-SOMM, SPR V/1, Rz.140.
512 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §2 N78.

513 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 2N 78; MEIER-HAYOZ, BK, N 11 zu Vorbem. zu den
Art.646-654 ZGBund N5 zu Art.652 ZGB.

514 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 2 N79; FELLMANN/MULLER, BK, N22zu Art.530
OR.

515 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §2 N79.

516 Vgl.zum Mit- und Gesamteigentum vorne Kapitel 1.IV.1f.

517 MEIER-HAYOZ, BK, N6 zu Vorbem. zu den Art.646-654 ZGB m.w.V.
518 SUTTER-SOMM, SPRV/1, Rz.142f. m.w.H.

519 Vgl. etwa FELLMANN/MULLER, BK, N75 zu Vorbem. zu den Art.530-551 OR; JUNG,
CHK, N7 und 20f. zu Art.530 OR; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 2 N9off.; vgl.
auch MEIER-HAYOZ, BK, N6f. zu Vorbem. zu den Art.646-654 ZGB.
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beiden Gemeinschaften liegtin der Art, wie die Beteiligten das gemeinschaft-
liche Recht ausiiben:520 Bei der Bruchteilsgemeinschaft kann jeder Gemein-
schafter sein Recht anteilsméissig ausiiben.521 Thm kommt eine selbstindige
Verfiligungsmacht iiber einen ideellen Bruchteil (Anteil, Quote) zu (vgl. Art.646
Abs.3 ZGB).522 Uber die Sache selbst konnen die Gemeinschafter allerdings
nur gemeinsam verfiigen.523 Im Gegensatz dazu wird das Recht bei den Ge-
samthandsgemeinschaften (grundsétzlich524) durch die Gemeinschafter in
ihrer Gesamtheit ausgetibt (vgl. Art.653 Abs.3 ZGB).525 Die Gesamthandsge-
meinschaftist somit die kollektivistisch, die Bruchteilsgemeinschaft dagegen
die individualistisch konzipierte Rechtsgemeinschaft.526

Der Rechtsgemeinschaft fehlt die Fihigkeit, Rechte und Pflichten zu er-
werben.527 Demzufolge werden bei einer Rechtsgemeinschaft immer die ein-
zelnen Gemeinschafter selbst und es wird niemals die Gemeinschaft als solche
berechtigt oder verpflichtet.528 Die Rechtsgemeinschaft verfiigt, im Gegen-
satzzudenKorperschaften, ndmlichiiber keineeigene Rechtspersonlichkeit.529

Lediglich einem Teil der Rechtsgemeinschaften kommt schliesslich Ge-
sellschaftscharakter530 zu.531 Dazu gehort neben der Kollektiv- und der Kom-
manditgesellschaft auch die einfache Gesellschaft.532

520 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 2 N90; SUTTER-SOMM, SPR V/1, Rz.140; FELL-
MANN/MULLER, BK, N75zu Vorbem. zu den Art.530-551 OR. Dazu und zum Folgenden
auch MEIER-HAYOZ, BK, N7 zu Vorbem. zu den Art.646-654 ZGB m.w.V.

521 FELLMANN/MULLER, BK, N75zu Vorbem. zu den Art.530-551 OR.

522 Vgl.dazuund zum Folgenden vorne Kapitel 1.1V.1 sowie Kapitel 2.1III.
523 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §2N90.

524 Diegesetzlichen Bestimmungen der betreffenden Gemeinschaft konnen jedoch eine
abweichende Vorschrift vorsehen (vgl. Art.653 Abs.2 ZGB).

525 FELLMANN/MULLER, BK, N75zu Vorbem. zu den Art.530-551 OR.

526 MULLER KARIN, Verzicht Miteigentumsanteil, S.204; MEIER-HAYOZ, BK, N7 zu Vor-
bem. zu den Art.646-654 ZGB; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 2 N90 und 92.

527 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 2 N83. Aufgrund der fehlenden Rechtsperson-
lichkeit wird die einfache Gesellschaft als Rechtsgemeinschaft qualifiziert. Vgl. dazu
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §2 N 3 sowie §12 N18; FELLMANN/MULLER, BK,
N22zuArt.530 OR.

528 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §2 N 83.

529 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §2 N 83; vgl. dazuauch BGE 96111100, E. 1, S.103;
BGE1191a342,E.2a,S. 345; BGer 4C.218/2000 vom 6.10.2000, E. 2a.

530 Eine Gesellschafti.S. des Privatrechts ist nach MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE
«eine vertraglich begriindete und der gemeinsamen Verfolgung eines bestimmten
Zweckes dienende Personenvereinigung» (§1N2); vgl. zum Begriff der einfachen Ge-
sellschaft auch VON STEIGER, SPR VIII/1, S. 235.

531 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §2N94.

532 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 2N 94; vgl. zur einfachen Gesellschaft als Rechts-
gemeinschaft auch FELLMANN/MULLER, BK, N74 zu Vorbem. zu den Art.530-551 OR.
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2. Systematische Einordnung

Die einfache Gesellschaftistin der zweiten Abteilung des Obligationenrechts
zu den einzelnen Vertragsverhiltnissen im dreiundzwanzigsten Titel ein-
geordnet. In der Lehre wird allerdings hiufig die Meinung vertreten, dass die
einfache Gesellschaft vielmehr dem allgemeinen Gesellschaftsrecht und so-
mit der dritten Abteilung des Obligationenrechts (die Handelsgesellschaften
und die Genossenschaft) zuzuordnen sei.533 Ist man hingegen der Ansicht,
dass unter allen Gesellschaften der vertragsméssige Charakter bei der ein-
fachen Gesellschaft am stirksten ausgeprigt ist, ldsst sich erkldren, weshalb
sie als einzige Gesellschaft in die zweite Abteilung aufgenommen wurde.534

Die einfache Gesellschaftistin den Art.530 ff. OR geregelt. Der Gesetzes-
text wird durch die Marginalien «A. Begrift», «B. Verhiltnis der Gesellschafter
unter sich», «C. Verhaltnis der Gesellschafter gegeniiber Dritten» und «D. Be-
endigung der Gesellschaft» in vier Abschnitte gegliedert.

II. Definition

Zuden kennzeichnenden Merkmalen der einfachen Gesellschaft gehoren die
sich aus dem Rechtsbindungswillen ergebende vertragsmassige Verbindung
von mindestens zwei Personen mittels Gesellschaftsvertrag sowie eine iiber
die blosse Vertragserfiillung hinausgehende gemeinsame Zweckverfolgung
(vgl. Legaldefinition in Art.530 Abs.1 OR).535 Etwas konkreter lisst sich die
einfache Gesellschaft umschreiben als eine auf einem Vertrag beruhende Ge-
meinschaft mehrerer Rechtssubjekte, welche mit gemeinsamen Kréiften oder
Mitteln einen wirtschaftlichen oder nicht wirtschaftlichen Zweck verfolgen
(ohne aber ein kaufménnisches Unternehmen betreiben zu diirfen), wihrend
die einzelnen Gesellschafter mit ihrem ganzen Vermdgen primér, unbe-
schranktundsolidarischfiirdie Schulden dereinfachen Gesellschaft haften.536
Als Rechtsgemeinschaft kommt der einfachen Gesellschaft (wie erwéhnt)
keine eigene Rechtspersénlichkeit zu.537 Sie kann folglich auch nicht ins Han-
delsregister eingetragen werden und hat weder Firma noch Sitz.538

533 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N1 zu Art.530 OR und FELLMANN/MULLER, BK, N4 ff. zu
Vorbem. zu den Art.530-551 OR, je m.w.V.

534 JUNG, CHK,N5zuArt.530OR.

535 JUNG, CHK, N1ff.zuArt.530 OR.

536 FELLMANN/MULLER, BK, N13 zu Art.530 OR m.w.H.; AEBI-MULLER/WOLF, S. 41f.
537 Vgl.vorne Kapitel 3.L.1.

538 SCHMID AURELIA, Rz.01.
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Im Gesellschaftsrecht ist die einfache Gesellschaft sowohl Grund- als auch
Subsididrform, deren gesetzliche Normen stets dann zur Anwendung gelan-
gen, wenn die besonderen Voraussetzungen keiner anderen Gesellschafts-
form erfiillt sind (Art.530 Abs.2 OR).539

ITI. Entstehung und gemeinsame Zweckverfolgung

Massgebend fiir die Entstehung einer einfachen Gesellschaft ist, dass sich meh-
rere Personen —mindestens deren zwei—vertraglich dartiber einigen, die Er-
reichung eines bestimmten Zwecks gemeinsam fordern zu wollen (sog. affectio
societatis; vgl. Art.1 OR).540 Im Gesellschaftsvertrag miissen sich die Beteilig-
ten—im Sinne von objektiv wesentlichen Punkten —daher {iber die gemeinsa-
me Zweckverfolgung54! und die Tatsache der Beitragspflicht jedes Gesell-
schafters verstdndigen.542 Dass das Gesellschaftsverhiltnis nach aussen offen-
gelegt oder sonst bekanntist, bildet keine Voraussetzungfiir die Entstehung.543
Der Zweck kann ideeller oder wirtschaftlicher Natur544 sein und darfwe-
derunmoglich, widerrechtlich noch unsittlich sein (Art.19 und 20 OR).545 Wei-
ter miissen die Gesellschafter diesen Zweck geméss Art.531 Abs.1 OR in ir-
gendeiner Weise durch Beitragsleistungen férdern.546 Der Gesellschaftszweck
als gemeinsames Ziel ist von den individuellen Zielen eines jeden Gesellschaf-
ters sowie dem konkreten Gegenstand der Gesellschaft zu unterscheiden.547
Haben die Gesellschafter einen rechtlichen Bindungswillen, welcher
sich auf eine gemeinsame Zweckerreichung richtet, kann es vorkommen,
dass sich die Beteiligten konkludent und daher moglicherweise unbewusst
zu einer einfachen Gesellschaft zusammenschliessen (sog. unbewusste Gesell-
schaft548).549 Dass aber das konkludente Zustandekommen einer einfachen

539 MULLER, OFK, N1zu Art.530 OR; vgl. dazu auch hinten Kapitel 3.X.
540 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §12 N95.

541 Vgl.zum gemeinsamen Zweck FELLMANN, S. 294 ff. m.w.H.

542 AEBI-MULLER/WOLF, S. 42 m.w.H.

543 FORSTMOSER/KUCHLER, Rz.151. Vgl. zu den besonderen Erscheinungsformen der ein-
fachen Gesellschaft auch hinten Kapitel 3.X.

544 Einewirtschaftliche Zielsetzungliegt vor, wenn die Gesellschaft einen 6konomischen
Vorteil zugunsten ihrer Mitglieder bezweckt (SCHMID AURELIA, Rz.1.1).

545 HANDSCHIN, BSKORII, N4 zu Art.530 OR m.w.H. zur h.L.

546 JUNG, CHK, N4 zuArt.530 OR.

547 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §4N 7ff.;]UNG, CHK, N4 zu Art.530 OR.
548 MULLER, OFK, N7 zu Art.530 OR m.w.H. zur Rechtsprechung.

549 HANDSCHIN, ZK, N5 zu Art.530 OR; SCHUTZ, SHK, N9 zu Art.530 OR m.w.V. auf die
Rechtsprechung. Vgl. zum Rechtsbindungswille und zur unbewussten Gesellschafts-
bildung auch THOUVENIN, Rz. 443 ff. und 453 ff.
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Gesellschaft nicht vorschnell anzunehmenist, stellte das Bundesgericht erst
kiirzlich (und in Bestétigung der bisherigen Rechtsprechung) fest.550

IV. Gesellschafter

Natiirliche und juristische Personen sowie auch andere einfache Gesellschaf-
ten, Kollektiv- und Kommanditgesellschaften, Erbengemeinschaften als auch
Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts konnen Mitglied einer
einfachen Gesellschaft sein.55!

V. Gesellschaftsvertrag
1. Allgemeines

Da der Gesellschaftsvertrag die Mitglieder zu einer Zweckgemeinschaft ver-
einigt, bedarf dieser, um funktionsfahig zu sein, eines Mindestmasses an
Organisation.552 Enthélt der Gesellschaftsvertrag keine organisatorischen
Bestimmungen, gelten die — zum Grossteil dispositiv wirkenden — diesbeziig-
lichen gesetzlichen Normen.553 VON STEIGER qualifiziert den Gesellschafts-
vertrag als mehrseitigen Vertrag sui generis, «der sowohl schuld- als auch
sozialrechtliche Elemente enthalt».554

2. Formvorschriften

Der Vertrag unter den Gesellschaftern unterliegt keiner besonderen Form; er
kann schriftlich, miindlich oder auch stillschweigend abgeschlossen werden
(Art.11 OR).555 Die einfache Gesellschaft entsteht hdufig auch ohne Wissen
und Bewusstsein der Gesellschafter.556 Insbesondere bei einfachen Gesell-
schaften mit wirtschaftlicher Zwecksetzung empfiehlt sich ein schriftlicher
Gesellschaftsvertrag.557

Die Erwerbsgeschifte zugunsten der Gesellschaft sind von der Form-
freiheit nicht erfasst, weshalb die allgemein vorgeschriebenen Formen (beim

550 Urteil BGer 5A_392/2017 vom 24.08.2017, E. 2.2 (Urteil besprochen in ius.focus 2017
Nr. 253).

551 MULLER, OFK, N4 zu Art.530 OR.
552 VON STEIGER, SPR VIII/1, S. 270; FELLMANN/MULLER, BK, N 422 zu Art.530 OR m.w.V.
553 VON STEIGER, SPR VIII/1, S. 270f.

554 VONSTEIGER, SPRVIII/1, S. 272 m.w.H. Vgl. zur «Doppelnatur» des Gesellschaftsvertrags
ausfiihrlich FELLMANN/MULLER, BK, N 414 ff. zu Art.530 OR.

555 Dazustatt vieler VON STEIGER, SPR VIII/1, S. 358.
556 Vgl. SCHMID AURELIA, Rz.0.4.
557 SCHMID AURELIA, Rz.0.4.



https://perma.cc/J8KW-C4V3
https://perma.cc/K9KP-UHAG

Kapitel 3: Einfache Gesellschaft 89

Erwerb von Grundeigentum etwa die 6ffentliche Beurkundung nach Art.657
Abs.1ZGB; Art.216 Abs.1 OR558) zu wahren sind.559

3. Auslegung

Der Gesellschaftsvertrag wird (grundsitzlich560) nach den allgemeinen Re-
geln ausgelegt.561 Bei unterschiedlichen Auffassungen in Bezug auf den mass-
gebenden Inhalt des Gesellschaftsvertrags versucht der Richter zunichst,
deniibereinstimmenden wirklichen Willen der Gesellschafter festzustellen
(Art.18 OR).562 Lisst sich der wirkliche Wille auf diese Weise nicht ermitteln,
erfolgt die Auslegung nach dem Vertrauensprinzip.563 Dabei hat der Richter
nach Treu und Glauben zu bestimmen, wie die massgebenden Erkldrungen
verstanden werden durften und mussten.564

4. Moglicher Aufbau

Die weitestgehend dispositiv gehaltene gesetzliche Ordnung565 der einfachen
Gesellschaft erméglicht es den Gesellschaftern, die fiir ihre Bediirfnisse er-
forderlichen Regelungen selbst zu treffen.566

Im Schweizerischen Vertragshandbuch wird der Mustervertrag fiir die
einfache Gesellschaft inhaltlich wie folgt aufgebaut:567
— Zweck568
— Beitragsleistungen569
— Gewinn- und Verlustbeteiligung570
— Geschiftsfiihrung
— Eigentumsordnung571

558 Vgl.dazuvorne Kapitel 1.I11.3.
559 AEBI-MULLER/WOLF, S.42.

560 Vgl.zuden Besonderheiten bei der Auslegung des Gesellschaftsvertrags FELLMANN/
MULLER, BK, N 546 zu Art.530 OR, welche sich bei ihren Ausfiihrungen auf das deutsche
Recht abstiitzen.

561 FELLMANN/MULLER, BK, N544 zu Art.530 OR.

562 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rz.1200 m.w.H.; KUT, CHK, N 41zu Art.18 OR.

563 WIEGAND, BSKORI, N1zuArt.18 ORm.w.V.; FELLMANN/MULLER, BK, N544 zu Art.530 OR.
564 Vgl. FELLMANN/MULLER, BK, N544 zu Art.530 OR.

565 Vgl.zudenzwingenden und dispositiven Vorschriften der einfachen Gesellschaft hinten
Kapitel 3.VI.

566 FELLMANN, S.285; SCHMID AURELIA, Rz.0.2.

567 Vgl.zum Mustervertrag der einfachen Gesellschaft SCHMID AURELIA, Kapitel VI.45.
568 Vgl.dazu vorne Kapitel 3.1I11.

569 Vgl.dazu hinten Kapitel 3.VIII.

570 Vgl.dazu hinten Kapitel 3.1X.8.

571 Vgl.dazu hinten Kapiteln 3.IX.1, 3und 4.
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— Gesellschafterbeschliisse

— Gesellschafterwechsel 572

— Informations- und Einsichtsrecht

— Treuepflicht/Konkurrenzverbot

— Vertretung der Gesellschaft/der Gesellschafter
— Haftung

— Dauer

— Vertragsanderungen

— Teilunwirksambkeit

— Gerichtsstand

Die Vertragspunkte Zweck, Beitragsleistungen, Gewinn- und Verlustbeteili-
gung, Eigentumsordnung und Gesellschafterwechsel spielen fiir diese Unter-
suchung eine wesentliche Rolle, weshalb (nur) sie nachfolgend noch detail-
lierter behandelt werden.

VI. Zwingende und dispositive Normen

Der Anwendungsbereich der einfachen Gesellschaftist —nicht zuletzt wegen
ihrer Funktion als Subsididrform fiir Zweckgemeinschaften — praktisch
grenzenlos.573

1. Zwingende Normen

In den Art.530 ff. OR finden sich nur wenige zwingende Vorschriften574:

1.1 Art.531 OR

Art. 531 OR befasst sich geméss seiner Marginalie mit den Beitridgen. Abs.1von
Art.531OR sieht dabei zwingend vor, dass jeder Gesellschafter einen Beitrag
zu leisten hat, welchen er in Geld, Sachen, Forderungen oder Arbeit erbringen
kann.575

572 Vgl. dazu hinten Kapitel 3.IX.6.
573 Vgl. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 3 Rz.12 und 23.

574 JUNG, CHK, N 41 zu Art.530 OR mit einer Auflistung der zwingenden gesetzlichen
Normen. Der zwingende Charakter des Abs.3 von Art.535 OR ist nach JUNG allerdings
umstritten. In Art.535 OR ist die Geschéftsfiihrung normiert. Abs.3sieht diesbeziiglich
vor, dass, sofern nicht Gefahr im Verzug vorliegt, die Einwilligung aller Gesellschafter
zur Bestellung eines Generalbevollmichtigen und zur Vornahme von Rechtshandlun-
gen, die iiber den gewohnlichen Betrieb der gemeinschaftlichen Geschifte hinausge-
hen, erforderlich ist. Vgl. zu den zwingenden und dispositiven Normen der einfachen
Gesellschaft auch die (nicht abschliessende) Ubersicht von KNOBLOCH, S. 553 ff.

575 Vgl.zuden Beitragsleistungen hinten Kapitel 3.VIII.
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1.2 Art.5390R

Die Marginalie zu Art.539 OR lautet: «VI. Entzug und Beschriankung der Ge-
schiftsfiihrung.» Abs.2 von Art.539 OR legt zwingend fest, dass die Befugnis
zur Geschiftsfiihrung beim Vorliegen von wichtigen Griinden jedem Gesell-
schafter selbst dann entzogen werden kann, wenn der Gesellschaftsvertrag
etwas anderes vorsieht.

1.3 Art.5410R

Art. 541 OR normiert gemass seiner Marginalie das Einsichtsrecht in die Gesell-
schaftsangelegenheiten und stellt mit seinen zwei Absitzen zwingendes Recht
dar: Nach Abs.1kommt dem von der Geschéftsfiihrung ausgeschlossenen Ge-
sellschafter das Recht zu, «sich persénlich von dem Gange der Gesellschafts-
angelegenheiten zu unterrichten, in die Geschéftsbilicher und Papiere der
Gesellschaft Einsicht zu nehmen und fiir sich eine Ubersicht iiber den Stand
des gemeinschaftlichen Vermoégens anzufertigen». Haben die Gesellschafter
eine Abs.1entgegenstehende Vereinbarung getroffen, ist diese nichtig (Abs. 2).

1.4 Art.5450R

Art. 545 OR steht unter dem Abschnitt «D. Beendigung der Gesellschaft» und
befasst sich gemiss seiner Marginalie mit den allgemeinen Auflésungsgriin-
den. Die Auflésung der einfachen Gesellschaft wird (grundsatzlich576) zwin-
gend durch die in Abs.1 (nicht abschliessend) aufgelisteten Griinde577 herbei-
gefiihrt.578 Abs.2 legt verbindlich fest, dass «die Auflésung der Gesellschaft
vor Ablauf der Vertragsdauer oder, wenn sie auf unbestimmte Dauer abge-
schlossen worden ist, ohne vorherige Aufkiindigung verlangt werden» kann.

2. Dispositive Normen

Auf den dispositiven Charakter der iibrigen gesetzlichen Normen zur einfa-
chen Gesellschaft weist der Gesetzestext an mehreren Stellen ausdriicklich
hin.579 So sieht der unter dem Titel «Verhiltnis der Gesellschafter unter sich»

576 NachArt.545Abs.1Ziff.2 OR fiihrt der Tod eines Gesellschafters nicht zur Auflésung
der einfachen Gesellschaft, wenn im Gesellschaftsvertrag eine Fortsetzungsklausel
vereinbart wurde.

577 Vgl.zuden Auflosungsgriinden Kapitel 3.XI.

578 JUNG, CHK, N41zuArt.530 ORsowie N1und 3 zu Art.545-546 OR.

579 Vgl.JUNG, welcher die Art.531 Abs.2, Art.533 Abs.1und Abs. 3, Art.534 Abs.2, Art.535
Abs.1, Art.540 Abs.1, Art.544 Abs.1, Art.545 Abs.1Ziff.2 und Art.548 Abs.3 OR eben-
falls zu den ausdriicklich dispositiven gesetzlichen Normen im Recht der einfachen
Gesellschaft zihlt (CHK, N 41 zu Art.530 OR).
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stehende Art.531 Abs.2 OR etwa vor, dass die Gesellschafter die Art und den
Umfang der zu leistenden Beitréage selbst festlegen konnen und nur dann von
allen Gesellschaftern gleiche Beitrige gefordert werden kénnen, wenn «nicht
etwas anderes vereinbart» wurde. Die dispositiven gesetzlichen Normen ge-
ben den Gesellschaftern die Freiheit, die Gesellschaftsform weitgehend ihren
spezifischen Bediirfnissen anzupassen.580

VII. Gesellschaftsbeschliisse

Im Recht der einfachen Gesellschaft erfolgt die Willensbildung durch Gesell-
schaftsbeschliisse.581 Laut Art.534 Abs.10R gilt grundsétzlich das Einstim-
migkeitsprinzip.582 Werden sich die Gesellschafter nicht einig, muss die vor-
geschlagene Massnahme folglich unterbleiben.583 Allerdings kann ein Ge-
sellschafter auf Zustimmung verklagt werden, falls sein «Nein» gegen die
Treuepflicht verstdsst.584 Kommt es mangels Einigung der Beteiligten zu einer
Blockade in der Gesellschaft, wird die Gesellschaft —als ultima ratio — auf-
gelost (Art.5450R).585

Nach Art.534 Abs.2 OR kénnen die Beteiligten vom Grundsatz der Ein-
stimmigkeit abweichen, indem sie im Gesellschaftsvertrag fiir die Beschluss-
fassung das Mehrheitsprinzip festlegen.586 Diesfalls stellt das Gesetz die Ver-
mutung auf, die Mehrheit sei nicht nach der Kapitalbeteiligung, sondern nach
der Zahl der Gesellschafter zu berechnen (Kopfstimmprinzip).587

VIII. Beitragsleistungen

Nach Art.531 Abs.1 OR hat jeder Gesellschafter zwingend einen Beitrag zu
erbringen; dartiber herrscht auch in Rechtsprechung und Lehre Einigkeit.588

580 Vgl.JUNG, CHK, N 41zu Art.530 OR.

581 SETHE, KuKo,N1zuArt.534 OR.

582 FELLMANN/MULLER, BK, N6 und10zu Art.534 OR.
583 SETHE, KuKo, N6 zuArt.534 OR.

584 SETHE, KuKo, N6 zuArt.534 ORund N5zuArt.535O0R.
585 BGE 11011287, E. 2¢c; SETHE, KuKo, N6 zu Art.534 OR.

586 FELLMANN/MULLER, BK, N6 und 10 zu Art.534 OR; vgl. auch SETHE, KuKo, N7 zu
Art.534 OR.

587 FELLMANN/MULLER, BK, N10 zu Art.534 OR; SETHE, KuKo, N7zu Art.534 OR; HAND-
SCHIN, BSK ORII, N3f. zu Art.534 OR.

588 Urteil BGer 4A 509/2010 vom11.03.2011, E. 5.5.1; HANDSCHIN, BSK ORII, N1zu Art.531
OR;JUNG, CHK, N1zu Art.531 OR; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 12 N 43; FELL-
MANN/MULLER, BK, N 63 zu Art.531 OR; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N1zu Art.531 OR;
THOUVENIN, Rz. 455 m.w.H.; a.M. BECKER, BK, N1zu Art.531 OR.
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Haben die Gesellschafter nichts anderes vereinbart, so haben sie nach Art.531
Abs.2 OR gleiche Beitrdge zu leisten und zwar in der Art und dem Umfange,
wie der vereinbarte Zweck es verlangt. Abs.2 von Art.531 OR ist dispositiver
Natur und kommt daher nur zur Anwendung, wenn die Gesellschafter die
Beitragsleistungen nicht geregelt haben.589

In der Festlegung der Beitragspflichten sind die Gesellschafter grund-
sétzlich frei und konnen deshalb beziiglich Art und Umfang ungleiche Leis-
tungen vereinbaren.590 Als mogliche Beitragsleistungen erwéahnt der Gesetz-
geber Geld, Sachen, Forderungen sowie Arbeit (Art.531 Abs.1 OR). Die Lehre
geht davon aus, dass diese Aufzdhlung nicht abschliessend ist und grundsitz-
lich jede Leistung, die zur Férderung des Gesellschaftszwecks geeignet ist,
einen Beitrag darstellen kann.591 Nicht entscheidend ist, ob die Leistungen
einen Marktwert haben; ausschlaggebend ist einzig der Nutzen fiir die Gesell-
schaft.592 So kann sich der Beitrag593 beispielsweise auf eine gelegentliche
Raterteilung oder die Uberlassung eines Nutzungsrechts beschrinken.594
Bringt ein Gesellschafter eine Sache595 oder einen anderen Vermogenswert in
die Gesellschaft ein, so kann er (grundsitzlich) unter drei verschiedenen Ge-
staltungsformen wihlen.596 Moglich ist eine Einlage zu Eigentum (quoad do-
minium), zum Gebrauch (quoad usum) oder dem Werte nach (quoad sortem).597

589 HANDSCHIN, BSKORII, N2 zu Art.531 OR.
590 Dazustatt vieler HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N33 zu Art.531 OR.

591 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §12 N 45; HANDSCHIN, BSK ORII, N5 zu Art.531
OR; HANDSCHIN/Vonzun, ZK, N3 zu Art.531 OR.

592 HANDSCHIN, BSKORII,N5zuArt.531 OR; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N3 zu Art.531 OR.

593 Der Begriff «Beitrag» kanni.e.S. wieauchi.w.S. verstanden werden. Unter den Begriff
des Beitragsi.w.S. fallen simtliche Leistungen der Gesellschafter, die zur Férderung
des Gesellschaftszwecks erbracht werden. Hingegen versteht man unter Beitragen
i.e.S. Leistungen der Gesellschafter, die einen Vermogenswert haben; vgl. dazu FELL-
MANN/MULLER, BK, N11 zu Art.531 OR. Im Zusammenhang mit Beitragen i.e.S. wird
haufigauch der Begriff «<Einlage» verwendet. Von einer Einlage wird dann gesprochen,
wenn ein Beitrag in Form der Leistung eines Vermdgenswerts besteht, welcher nach
der Auflosung der einfachen Gesellschaft (oder dem Ausscheiden des Gesellschaf-
ters) an den leistenden Gesellschafter zuriickzuerstatten ist; vgl. dazu HANDSCHIN/
VONZUN, ZK, N10 zu Art.531 OR.

594 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §12 N 45; HANDSCHIN, BSKORII, N5zu Art.531 OR.

595 Aussachenrechtlicher Sichtist eine Sache «ein unpersénlicher, fiir sich bestehender
Gegenstand, welcher der menschlichen Herrschaft unterworfen werden kann»; vgl.
dazu REY, Sachenrecht, Rz. 66 m.w.V. Der Begriff Sachei.S.v. Art.531 Abs.1 OR geht
weniger weit. Eine Sache kann nur als Beitrag in die Gesellschaft eingebracht werden,
wennrechtlich iiber sie verfiigt bzw. Rechte an ihr begriindet werden konnen. Sowohl
bewegliche wie auch unbewegliche Sachen kommen in Frage. Vgl. dazu FELLMANN/
MULLER, BK, N34 zu Art.531 OR.

596 Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N 48 zu Art.531 OR; THOUVENIN, Rz. 457.
597 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N 48 zu Art.531 OR.
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AlsRechtsgemeinschaft kann die einfache Gesellschaft nicht nur als Gesamt-
handsgemeinschaft (Art.652 ff. ZGB), sondern auch als Bruchteilsgemein-
schaft (Art.646 ff. ZGB) ausgestaltet sein.598 Entscheiden sich die Gesellschaf-
ter fiir eine anteilsméssige Berechtigung am Gesellschaftsvermogen i.S.v.
Art.646 ff. ZGB599, stellt sich die Frage, wie die Gesellschafter ihre Miteigen-
tumsanteile in die einfache Gesellschaft einbringen kénnen. Die Lehre geht
davon aus, dass bei einer anteilsmassigen Berechtigung am Gesellschafts-
vermogen die Beitrdge der Gesellschafter nicht quoad dominium, sondern
lediglich quoad usum oder allenfalls auch quoad sortem eingebracht werden
koénnen.600

Der Vollstindigkeit halber werden nachfolgend alle drei Méglichkeiten
dargestellt, wie bei einer als Gesamthandsgemeinschaft ausgestalteten ein-
fachen Gesellschaft die Beitragsleistungen erbracht werden kénnen. Fiir den
weiteren Verlauf dieser Arbeit ist allerdings einzig das Konzept, wonach Sa-
chen oder andere Vermogenswerte der Gesellschaft quoad usum iiberlassen
werden, von Bedeutung. Bei der anteilsmissigen Berechtigung am Gesell-
schaftsvermdgen konnen die Gesellschafter so ihre Beitrige (auch Miteigen-
tumsanteile an Grundstiicken) in die Gesellschaft einbringen. Detaillierte
Ausfiihrungen dazu liefert das kommende Kapitel 3.1X.4 (anteilsméssigen
Berechtigung im Besonderen).

1. Quoad dominium

Beider Ubertragung zu Eigentum gehen die Beitriige in das Gesellschaftsver-
mogen iiber.601 Dadurch fallen die zu Eigentum i{ibertragenen Sachen oder
andere Vermogenswerte ins Gesamthandvermogen der Gesellschafter.602
Fiir die Eigentumsiibertragung der Einlagen ins Gesellschaftsvermogen gel-
ten grundsdtzlich die sachenrechtlichen Bestimmungen; wird ein Grund-
stiick eingebracht, ist folglich die 6ffentliche Beurkundung erforderlich
(Art.657 Abs.1 ZGBj; Art.216 Abs.10R).603 Bei Forderungen richtet sich die

598 FELLMANN/MULLER, BK, N25zuArt.544 OR; VON STEIGER, SPR VIII/1, S. 326 und 382;
JUNG, CHK, N21zu Art.530 OR; vgl. auch BGE 105 11204, S. 207 f. sowie hinten Kapitel
3.I1X.3.1.

599 Vgl. dazu hinten Kapitel 3.1X.4.
600 SIEGWART, ZK, N7zuArt.5310R; MULLER KARIN, Ubertragung Mitgliedschaft, Rz. 57.

601 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N51zuArt.531OR; SIEGWART, ZK, N5zu Art.531 OR; BECKER,
BK,N6zuArt.531 OR; HANDSCHIN, BSK ORII, N6 zu Art.531 OR; MEIER-HAYOZ/FORST-
MOSER/SETHE, § 12 N 46; VON STEIGER, SPR VIII/1, S. 369.

602 Vgl. FELLMANN/MULLER, BK, N137 zu Art.531 OR m.w.V.; MEYER, S. 44; THOUVENIN,
Rz. 457 m.w.V.

603 Vgl. HANDSCHIN, BSK ORII, N6 zu Art.531 OR; vgl. auch vorne Kapitel 3.V.2.
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Ubertragung nach dem Zessionsrecht (Art.164 f. OR) und bei anderen tiber-
tragbarensubjektiven Rechten gelten diejeweiligen Sonderbestimmungen.604

2. Quoad usum

Bringen Gesellschafter Sachen oder andere Vermoégenswerte zum blossen
Gebrauch ein, erhilt die Gesellschaft daran lediglich ein Nutzungsrecht,
wihrend das Eigentum weiterhin beim einbringenden Gesellschafter ver-
bleibt.605 Dementsprechend liegt die Substanz einer Beitragsleistung quoad
usum lediglich im Wert des an der Einlage bestehenden Nutzungsrechts.606
In Bezug auf die praktische Umsetzung607 einer Einbringung quoad
usum wird im Schrifttum erwéhnt, dass je nachdem, ob die einfache Gesell-
schaft die Einlage nur gebrauchen oder auch nutzen darf, entweder die Vor-
schriften zum Miet- oder zum Pachtvertrag (Art.253 ff. OR bzw. 275 ff. OR) sinn-
gemadss gilten.608 Auch wird die Begriindung eines dem Miet- oder Pachtver-
trag dhnlichen Rechtsverhiltnisses (allerdings ohne Differenzierung zwischen
Gebrauchen und Nutzen) oder die Einrdumung beschrinkter dinglicher Rech-
te (z.B. einer Nutzniessung nach Art.745 ff. ZGB) in der Lehre aufgefiihrt.609

3. Quoadsortem

Erfolgt eine Einlage dem Werte nach, kommt der Gesellschaft zwar der volle
wirtschaftliche Wert der Sache zu; eine formelle Eigentumsiibertragung fin-
det610 (zunichst) allerdings nicht statt.611 Bei einer Einbringung quoad sortem
kann der betreffende Gesellschafter (im Gegensatz zur Einbringung quoad

604 THOUVENIN, Rz. 457 m.w.V.

605 FELLMANN/MULLER, BK, N173zu Art.531OR; VON STEIGER, SPR VIII/1, S. 369; vgl. auch
SIEGWART, ZK, N19 zu Art.531 OR; THOUVENIN, Rz. 457 m.w.V.; TSCHUDI, S. 32 und 51 ff.
Vgl. auch BGE 105 I1 204: Ein Grundstiick wurde zur gemeinsamen Bebauung in die
Gesellschaft eingebracht; das Eigentum daran wurde allerdings nie auf simtliche
beteiligte Gesellschafter {ibertragen. Bei Auflosung der Gesellschaft fiel deshalb das
betreffende Grundstiick an den Gesellschafter zuriick, dessen Eigentum es geblieben
war. Vgl. zur Unterscheidung der Einbringung quoad usum und quoad dominium
Urteil BGer 4A_21/2014 vom 7.1.2015, E. 3. Vgl. dazu auch MEYER, S. 44f.

606 Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N79 zu Art.531 OR.
607 Vgl.dazu hinten Kapitel 3.1X.4.4.5 sowie Kapitel 6.111.
608 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N80 ff. und 90 zu Art.531 OR.

609 FELLMANN/MULLER, BK, N174 zu Art.531OR.
Vgl. zum Ganzen auch TSCHUDI, S. 32 und 52; HANDSCHIN, BSK ORII, N7 zu
Art.531 OR; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 12 N 46; THOUVENIN, Rz. 457 m.w.V;
sowie hinten Kapitel 6.11I1.2.

610 Andersalsbeider Einbringung zu Eigentum.

611 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N86 zu Art.531 OR; FELLMANN/MULLER, BK, N166 zu Art.531
OR;vgl. auch BGE 10511204, S.207f.
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dominium) seine Einlage nach einer allfélligen Auflésung der einfachen Ge-
sellschaft gestiitzt auf sein Eigentum wieder aussondern.612

Der einbringende Gesellschafter verzichtet wihrend der Dauer der Ge-
sellschaft im Innenverhdltnis gegeniiber den Mitgesellschaftern auf seine
Rechte als Eigentiimer und verpflichtet sich zudem, «die von der Gesellschaft
verlangten Verfiigungsakte vorzunehmen»613, wodurch die Einlage intern
so behandelt wird, als ob sie zu Eigentum eingebracht worden wire.614 Im
Aussenverhdltnis behdlt der Einbringende solange sowohl das Eigentum, als
auch das Gebrauchsrecht, bis die einfache Gesellschaft iiber die Einlage dis-
poniert.615 Kommen die Gesellschafter zum Entschluss, tiber die Einlage zu
verfligen, hat der Einbringer die nétigen Handlungen vorzunehmen, die fiir
die Ubertragung der Einlage an die Gesellschafter selbst oder an einen Dritten
notwendig sind.616

IX. Gesellschaftsvermoégen
1. Regelinhalt von Art.544 OR

Art. 544 OR steht unter dem Abschnitt «C. Verhiltnis der Gesellschafter gegen-
tiber Dritten» und befasst sich geméss seiner Marginalie mit der Wirkung der
Vertretung.617 Nach PESTALOZZI/HETTICH besteht die Wirkung der Vertretung
darin, «dass durch Handeln eines Gesellschafters Berechtigungen und Ver-
pflichtungen fiir simtliche Gesellschafter entstehen».618

Abs.1von Art.544 OR sieht vor, dass «Sachen, dingliche Rechte oder For-
derungen, die an die Gesellschaft {ibertragen oder fiir sie erworben sind», den
«Gesellschaftern gemeinschaftlich nach Massgabe des Gesellschaftsvertrags»
gehoren. Nach Abs.2konnen die Glaubiger eines Gesellschafters —anderslau-
tende Vereinbarungen vorbehalten — «zuihrer Befriedigung nur den Liquida-
tionsanteil ihres Schuldners in Anspruch nehmen». Haben die Gesellschafter
nichts anderes vereinbart, so haften sie einem Dritten gegeniiber solidarisch,

612 HANDSCHIN, BSKORIIL, N8zuArt.5310R. Vgl. zur Auflésung der einfachen Gesellschaft
hinten Kapitel 3.XI.

613 SIEGWART, ZK, N17 zu Art.531 OR.

614 HANDSCHIN, BSKORII, N8zu Art.531 OR; FELLMANN/MULLER, BK, N166 ff. zu Art.531
OR; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N86 ff. zu Art.531 OR; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE,
§12N46.

615 FELLMANN/MULLER, BK, N166f.zu Art.531 OR.

616 Vgl. FELLMANN/MULLER, BK, N168 zu Art.531 OR; vgl. zur Kontroverse der Formvor-
schrift bei Einbringung eines Grundstiicks quoad sortem FELLMANN/MULLER, BK,
N169 zu Art.531 OR.

617 KRAUSKOPF/GIRON, SHK, N1zu Art.544 OR.
618 PESTALOZZI/HETTICH, BSK ORII, N1zu Art.544 OR.
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wenn sie sich gemeinschaftlich oder durch Stellvertretung diesem gegeniiber
verpflichtet haben (Abs. 3). Alle drei Absdtze von Art.544 OR stellen disposi-
tives Recht dar.619 Im Gesellschaftsvertrag konnen die Gesellschafter deshalb
davon Abweichendes vereinbaren.620

2. Bildung und Zusammensetzung

Obwohl die Bildung von Gesellschaftsvermogen weder rechtlich verlangt (die
Vermogensordnung nach Art.544 Abs.1 OR ist dispositiv621) noch praktisch
immer erforderlichist, ist fiir die Erreichung des Gesellschaftszwecks hdufig
ein Vermogen notwendig und daher die Bildung eines solchen bereits im Ge-
sellschaftsvertrag festgelegt.622 Oftmals entsteht auch erst im Laufe der Zeit
ein aus der gesellschaftlichen Téatigkeit resultierendes Gesellschaftsvermo-
gen.623 Dieses wird aus den vermogenswerten Beitrdgen der Gesellschafter
(auchbereits der Beitragsforderung nach Art.531 Abs.1OR), den Vermdgens-
gegenstinden, die durch die Geschiftsfithrung mittel- oder unmittelbar
wirksam fiir die Gesellschaft erworben wurden, den Sach- und Rechtsfriich-
ten sowie aus den Surrogaten (wie etwa Mieteinnahmen oder Schadenersatz-
leistungen) gebildet.624

Das Gesellschaftsvermogen weist meist eine Aktiv- und eine Passivseite
auf. In Bezug auf die Aktivseite kommen folgende Vermdgenswerte in Be-
tracht: Eigentum, beschrinkte dingliche (Nutzungs-)Rechte, gesellschaftli-
che Gebrauchsrechte625, Pfandrechte zur Sicherung von Forderungen, For-
derungs- und weitere Vermogensrechte (wie etwa Mitgliedschaftsrechte oder
Immaterialgiiterrechte).626 Tatsdchliche Vermogenswerte wie etwa Know-
how, Geschiftsbeziehungen oder Goodwill zihlen, obwohl sie den Unter-
nehmenswert zu beeinflussen vermégen, nicht zum Gesellschaftsvermogen
im Rechtssinn.627 Auf der Passivseite setzt sich das Gesellschaftsvermdgen aus
denim Namen aller Gesellschafter wirksam eingegangenen Verbindlichkeiten

619 Vgl. dazu KRAUSKOPF/GIRON, SHK, N1zu Art.544 OR sowie vorne Kapitel 3.VI. zu den
zwingenden und dispositiven Normen im Recht der einfachen Gesellschaft.

620 KRAUSKOPF/GIRON, SHK, N1zu Art.544 OR.
621 SETHE, KuKo, N1zu Art.544 OR;vgl. auch Fn. 619.

622 VON STEIGER, SPRVIII/1, S.380; FELLMANN/MULLER, BK, N20 zu Art.544 OR; SIEG-
WART, ZK, N1zuArt.544 OR.

623 VON STEIGER, SPRVIII/1, S. 380; FELLMANN/MULLER, BK, N20 zu Art.544 OR.
624 JUNG,CHK,N2zuArt.544 OR.
625 Vgl.dazu hinten Kapitel 3.1X.4.

626 SIEGWART, ZK, N2ff. zu Art.544 OR m.w.H und w.V.; vgl. auch JUNG, CHK, N 2 zu
Art.544 OR; VON STEIGER, SPR VIII/1, S. 382; FELLMANN/MULLER, BK, N79 zu Art.544
ORm.w.V.

627 JUNG, CHK, N2zuArt.544 OR.
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oder sonstigen Verlusten zusammen.628 Die Gesellschaftsschulden stehen
bei den Passiven der einfachen Gesellschaft im Vordergrund.629

3. Berechtigungim Allgemeinen

Das Obligationenrecht von 1881 sah in Art.544 vor, dass Eigentum, welches
an die Gesellschaft iibertragen oder im Namen der Gesellschafter erworben
wurde, den einzelnen Gesellschaftern zu Miteigentum gehorte.630 Dies hatte
zur Folge, dass jeder Gesellschafter seinen Miteigentumsanteil am Gesell-
schaftsvermogen als selbstdndiges Rechtsobjekt verdussern und die Gliubi-
ger der einzelnen Gesellschafter unmittelbar darauf zugreifen3! konnten.632
Die Praxis empfand die direkte Zugriffsméglichkeit der Glaubiger der einzel-
nen Gesellschafter auf den Miteigentumsanteil als unbillig.633 Unter ande-
rem deshalb gestaltete der Gesetzgeber bei der Revision des Obligationen-
rechts im Jahre 1911 das Gesellschaftsvermoégen als Gesamthandvermogen
aus634—was allerdings aus dem aktuellen Gesetzestext nicht eindeutig er-
sichtlich ist, da nach Art.544 Abs.1 OR die Aktiven der Gesellschaft den Be-
teiligten gemeinschaftlich gehoren. FELLMANN/MULLER bezeichnen den
Gesetzestext an dieser Stelle deshalb als unprizis: Aus den Materialien zu

628 JUNG,CHK,N2zuArt.544 OR;vgl. auch SIEGWART, ZK, N1und 6 zu Art.544 OR; FELL-
MANN/MULLER, BK, N82 zu Art.544 OR.

629 FELLMANN/MULLER, BK, N82und 98ff. zu Art.544 OR.

630 Wortlaut von Art.544 Abs.1des OR von 1881: «Ist Eigentum an die Gesellschaft iiber-
tragen oder im Namen derselben erworben worden, so gehort es den einzelnen Ge-

sellschaftern zu Miteigentum.» Vgl. FELLMANN/MULLER, BK, N22 zu Art.544 OR;
SIEGWART, ZK, N7 zu Art.544 OR.

631 Der Miteigentumsanteil der Gesellschafter konnte gesondert gepfindet und admas-
siert werden. Vgl. dazu auch hinten Kapitel 6.111.

632 FELLMANN/MULLER, BK, N22 zu Art.544 OR; FELLMANN, S. 287f. Nach FELLMANN/
MULLER galt Gleiches auch fiir Forderungsrechte, die an die Gesellschaft iibertragen
oder im Namen der Gesellschaft erworben worden waren: Die Gliubiger bildeten
eine Glaubigerschaft mit Quotenbeteiligung (im Unterschied zur Glaubigerschaft zu
gesamter Hand als zweite Erscheinungsform der gemeinschaftlichen Glaubigerschaft),
was dem sachenrechtlichen Miteigentum nach Art.646 ff. ZGB entspricht. Dabei ist
jeder einzelne Glaubiger zusammen mit den iibrigen Glaubigern (wie bei der Glaubi-
gerschaft zu gesamter Hand) auf die gesamte Forderung berechtigt. Jedem einzelnen
Glaubiger steht allerdings eine ideelle Quote zu, iiber die er selbstandig verfiigen kann.
Vgl. dazu GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz.3673f. und 3676f.

633 Diedirekte Zugriffsmoglichkeit der Gldubiger auf Vermogenswerte der Gesellschaft
wurde insbesondere deshalb als unbillig empfunden, weil die Glaubiger ohne Riick-
sichtaufdie Rechte, welche die anderen Gesellschafter am betreffenden Aktivposten
hatten, das Zugriffsrecht ausiiben konnten; FELLMANN/MULLER, BK, N23 zu Art.544
OR; FELLMANN, S.287f. m.w.H.

634 FELLMANN/MULLER, BK, N23 zu Art.544 OR; FELLMANN, S. 287f. m.w.H.
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Art.544 OR werde aber ersichtlich, dass gemeinschaftlich nicht als Oberbe-
griff fiir Mit- und Gesamteigentum nach Art.646-654 ZGB, sondern als Ge-
samteigentum®é35i.S.v. Art.652-654 ZGB zu verstehen sei.636

Lehre und Rechtsprechung gehen einhellig davon aus, dass (falls die Ge-
sellschafter nichts anderes vereinbart haben) Sachen und andere Vermogens-
werte der einfachen Gesellschaft den einzelnen Gesellschaftern zu gesamter
Hand geh6ren637 und somit nach Art.652 ZGB das Recht jedes einzelnen Ge-
sellschafters auf die ganze Sache (bzw. andere Vermogenswerte) geht.638

Wie vorne im Kapitel 1.IV. zum gemeinschaftlichen Eigentum bereits
beschrieben, ist fiir die Entstehung von Gesamteigentum zum einen eine zwi-
schen den kiinftigen Gesamteigentiimern bestehende persénliche Verbin-
dung erforderlich. Zum anderen bedarf es der Anerkennung dieser Verbin-
dung als Gesamthandschaft durch die Rechtsordnung.639 Bei der einfachen
Gesellschaft kommt das die Beteiligten miteinander verbindende Gesell-
schaftsverhiltnis vertraglich zustande (Art.530 Abs.1 OR)640 und der einfa-
chen Gesellschaft liegt (grundsitzlich) das Gesamthandprinzip zugrunde
(Art.544 Abs.1OR)641, Die Art.652 ff. ZGB verleihen nun dem gesamthinde-
rischen Charakter des Gesellschaftsverhéltnisses dingliche Wirkung, indem
sie dessen Gesamthandqualitdt anerkennen.642 Die Vermogenswerte der
einfachen Gesellschaft gehdren den Gesellschaftern zu gesamter Hand.643
Zwischen der Gesellschafterstellung und der gesamthidnderischen (ding-
lichen) Berechtigung am Gesellschaftsvermdgen besteht ein untrennbarer
Zusammenhang.644

635 Vgl.zum Gesamteigentum vorne Kapitel 1.IV.2.

636 FELLMANN/MULLER, BK,N23zuArt.544 OR; FELLMANN/MULLER, OFK, N2 zu Art.544
OR; FELLMANN, S.287f. m.w.H. zu den Materialien; gl. M. VONZUN, S. 38.

637 BGE 137111 455, E. 3.4 (= Pra. 101 (2012), Nr.19) und 119 Ia 342, E.2a (= Pra. 84 (1995),
Nr.264); Urteile BGer 4A 197/2012 vom 30.07.2012 und 4A 275/2010 vom 11.08.2010,
E.4.2.;HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N10 zu Art.544 OR; SIEGWART, ZK, N8 zu Art.544 OR;
VON STEIGER, SPRVIII/1, S. 326 und 380 ff.; FELLMANN/MULLER, BK, N22ff. zu Art.544
OR; THOUVENIN, Rz. 509; PESTALOZZI/HETTICH, BSK ORIL, N3 zu Art.544 OR. Vgl. zum
Gesamteigentum vorne Kapitel 1.IV.2.

638 PESTALOZZI/HETTICH, BSKORII, N3 zu Art.544 OR; VON STEIGER, SPRVIII/1, S. 382.
639 Vgl.dazu vorne Kapitel 1.IV.2.

640 Vgl.dazuvorne Kapitel 3.V.

641 Vgl. dazuvorne Kapitel 3.IX.3.

642 Vgl. dazuvorne Kapitel 1.1V.2.

643 Vgl.dazu vorne Kapitel 3.1X.3.

644 Vgl. FELLMANN/MULLER, BK, N357 zu Art.530 OR; dazu auch hinten Kapitel 3.1X.6.
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Schematische Darstellung: 645

Gesellschaftsverhiltnis (Grundverhiltnis) ‘ XYZ ‘
Sachenrechtliche Konsequenz:
Gesamteigentum

Gesellschaftsvermogen

Das Gesellschaftsverhiltnis (einfache Gesellschaft nach Art.530 ff. OR) zwischen X, Yund Z
begriindet (als sachenrechtliche Konsequenz) Gesamteigentum zwischen X, Yund Z an den
Vermogenswerten der einfachen Gesellschaft.

Die gesamthinderische Berechtigung der Gesellschafter am Gesellschaftsver-
mogen als Regelfall schliesst eigenmichtige Verfiigungen der einzelnen Gesell-
schafter liber zum gemeinschaftlichen Vermoégen zihlende Vermoégenswerte
(grundsitzlich646) aus (vgl. Art.653 Abs.2 ZGB).647 Die Gesellschafter kénnen
nur gemeinsam, gegebenenfalls durch Stellvertreter, iiber das Gesellschafts-
vermogen verfiigen.648 Durch die gesamthédnderische Bindung ist das Vermo-
gen der Gesellschaft von den Privatvermogen der einzelnen Gesellschafter
geschieden.649 Die Privatglaubiger eines Gesellschafters konnen daher einzig
auf das Privatvermoégen ihres Schuldners zugreifen. Allerdings gehoren die
Liquidationsanteile der einzelnen Gesellschafter zu deren Privatvermogen,
weshalb diese Anteile im Rahmen einer Zwangsvollstreckung auch von Pri-
vatgldaubigerngepfiandet oder vom Konkursamtadmassiert werden kénnen.650

Der Wortlaut von Art.544 Abs.1 OR («<nach Massgabe des Gesellschafts-
vertrags») macht den dispositiven Charakter dieser Bestimmung deutlich.651
Es wird allgemein angenommen, dass die Gesellschafter ausnahmsweise (und
anstelle vom Gesamteigentum) auch Miteigentum an einzelnen oder samtli-
chenihrem Gesellschaftszweck dienenden, gemeinschaftlichen Sachen und
anderen Vermoégenswerten haben kénnen.652

645 Vgl. dazuauch vorne Kapitel 1.1V.3.

646 Fiirbewegliche Sachen gilt das Prinzip der Gesamtverfiigung nicht ausnahmslos (vgl.
Art.933 ZGB).

647 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N10 zu Art.544 OR.

648 BGE1191a342,E.2a; Urteile BGer 4A 197/2012vom 30.07.2012, E. 4.1und 4A 275/2010
vom 11.08.2010, E. 4.2; VON STEIGER, SPR VIII/1, S. 382.

649 JUNG, CHK,N3zuArt.544 OR.
650 JUNG,CHK,N 3zuArt.544 OR m.w.H. und w.V.

651 Urteil BGer 4C.4/2004 vom 20.04.2004, E. 3.3; statt vieler HANDSCHIN/VONZUN, ZK,
N13zuArt.544 OR.
652 BECKER, BK,N2zuArt.544 OR; ENGEL, S.719; FELLMANN, S. 290; FLACHSMANN, S. 14;

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 12 N20; MULLER KARIN, Ubertragung Mitglied-
schaft, Rz. 51; KNOBLOCH, S. 553; REICHMUTH PFAMMATTER, S. 360; SCHNEIDER, S. 241;
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4. Anteilsmissige Berechtigung im Besonderen
4.1 Allgemeines

Eine Berechtigung am Gesellschaftsvermogeni.S.v. Art.646 ff. ZGB653 ist zu-
lassig —dariiber besteht Einigkeit.654 Beabsichtigen die Gesellschafter eine
anteilsmissige Berechtigung nach Art.646 ff. ZGB, miissen sie dies zum Aus-
druck bringen.655 Ohne entsprechende Vereinbarung gehort das Gesell-
schaftsvermdégen den Beteiligten zur gesamten Hand.656 Die Lehre fithrt dazu
aus, dass die Gesellschafter ausdriicklich — mittels einer entsprechenden Klau-
selim Gesellschaftsvertrag— erkldren miissen, dass sie vom Regelfall des Ge-
samteigentums (nach Art.652 ff. ZGB) abweichen wollen.657

4.2 Kein konkludentes Zustandekommen

Wie weiter vorne beschrieben, kann es vorkommen, dass eine einfache Gesell-
schaft ohne Wissen und Bewusstsein der Beteiligten und somit konkludent

SIEGWART, ZK, N7 zu Art.531 OR; VON STEIGER, SPR VIII/1, S. 382; VONZUN, S. 38; FELL-
MANN/MULLER, BK, N 357 zu Art.530 OR und N25 zu Art.544 OR; HANDSCHIN/VONZUN,
ZK,N13 zu Art.544 OR; PESTALOZZI/HETTICH, BSK ORII, N5 zu Art.544 OR; SUTTER-
SOMM, SPRV/1, Rz.156; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N16 zu Vorbem. zu den
Art.646-654a ZGB; SETHE, KuKo, N1zu Art.544 OR, vgl. auch Urteil BGer 4C.4/2004
vom 20.04.2004, E. 3.3.

Ausserdem konnen die Gesellschafter bereits bestehendes Miteigentum im Rah-
men der einfachen Gesellschaft weiterfithren (FELLMANN/MULLER, BK, N 355 zu
Art.530 m.H. zur h.L.). Vgl. zur anteilsméssigen Berechtigung in der einfachen Ge-
sellschaft auch hinten Kapitel 6.11.

653 Vgl.dazudie schematischen Darstellungen in den Kapiteln1.V. (vorne) und 3.1X.4.4.3
(hinten).

654 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §12 N 21f.; FELLMANN, S.290; VON STEIGER, SPR
VIII/1, S.382; PESTALOZZI/HETTICH, BSK ORI, N5zu Art.544 OR; FELLMANN/MULLER,
BK, N357 zu Art.530 OR m.w.V.; MEIER-HAYOZ, BK, N30 zu Art.652 ZGB; BRUNNER/
WICHTERMANN, BSK ZGBII, N16 zu Vorbem. zu den Art.646-654a; MULLER KARIN,
Ubertragung Mitgliedschaft, Rz. 51; SIEGWART, ZK, N7 zu Art.531 OR; VONZUN, Rz. 85;
LIVER, SPR V/1, S. 56; SUTTER-SOMM, SPR V/1, Rz.156; SCHMID JORG, S. 577, welcher in
diesem Zusammenhang auf Art.1 Abs.2 VVAG verweist; HOCH, Rz. 8; vgl. auch Urteil
BGer 4C.4/2004 vom 20.04.2004, E. 3.3. Vgl. auch THOUVENIN, Rz. 518 m.w.H. auf die
BGB-Gesellschaft des deutschen und auf die société en participation des franzosi-
schen Rechts.

655 Vgl.dazuFn. 657.
656 Vgl.dazu vorne Kapitel 3.1X.3.

657 JUNG, CHK, N21 zu Art.530 OR m.w.H.; vgl. auch SIEGWART, ZK, N7 zu Art.531 OR;
SUTTER-SOMM, SPR V/1, Rz.156; PESTALOZZI/HETTICH, BSK ORII, N5 zu Art.544 OR;
vgl. auch MEIER-HAYOZ, BK, N30 zu Art.652 ZGB; BRUNNER/WICHTERMANN, BSK
ZGBII,N16 zu Vorbem. zu den Art.646-654a ZGB, welche auf BGE 134 111 597 (= Pra. 97
(2009), Nr. 43) verweisen; DOME]J/SCHMIDT, KuKo, N3 zu Art.652 ZGB. A.M. FELLMANN/
MULLER, BK, N128 zu Art.530 OR m.w.V. (vgl. dazu Fn. 660).
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entsteht.658 Diesfalls gehoren die Vermogenswerte der Gesellschaft den Mit-
gliedern (grundsétzlich659) zu gesamter Hand. Wie soeben aufgefiihrt, braucht
es fiir die anteilsmassige Berechtigung in der einfachen Gesellschaft hingegen
eine ausdriickliche Erkldrung der Gesellschafter und, woraufim nachfolgen-
den Kapitel (3.1X.4.4.4) eingegangen wird, die Einbringung der Miteigentums-
anteile zum Gebrauch. Das soeben dargestellte Erfordernis der Ausdriick-
lichkeit verunmoglicht nach der hier vertretenen Meinung eine konkludente
Entstehung der einfachen Gesellschaft mit anteilsméssiger Berechtigung der
Mitglieder.660

Andieser Stelle wird nochmals auf die erste, in der Einleitung zu dieser
Arbeit beschriebenen Situation, nimlich die faktische Lebensgemeinschaft,
eingegangen:66! Aufgrund der vorherigen Ausfiihrungen wird nun deutlich,
dass das Gericht bei der Auflosung einer faktischen Lebensgemeinschaft ohne
ausdriickliche Erkldrung der Parteien zwar zum Schluss kommen kann, dass
zwischen den Partnern eine einfache Gesellschaft besteht, nicht aber, dass
sie ihre Vermogensverhiltnisse den Art. 646 ff. ZGB unterstellt hitten.

4.3 Rechtliche Konstruktion

Eine anteilsmissige Berechtigung nach Art.646 ff. ZGB am Gesellschaftsver-
mogen ist wegen des sachenrechtlichen Spezialitdtsprinzips€62 nur mog-
lich, indem jeder einzelne Vermogenswert in die Mitberechtigung simtlicher

658 Vgl.dazu vorne Kapitel 3.I1I. und V.
659 Vgl. zu den Beitragsleistungen quoad dominium vorne Kapitel 3.VIIL.1.

660 Eineandere Ansichtvertreten die Autoren FELLMANN/MULLER (BK, N128 zu Art.530
OR m.w.V.). Bei ihren Ausfiihrungen zur Schwierigkeit der Abgrenzung zwischen
einem blossen Miteigentumsverhiltnis und einer als Bruchteilsgemeinschaft konzi-
pierten einfachen Gesellschaft kommen sie zu folgendem Schluss: Neben dem Mit-
eigentumsverhdltnis liege immer dann auch ein Gesellschaftsverhiltnis vor, wenn
die gemeinschaftlichen Eigentiimer ihre Beziehung durch Abschluss eines Gesell-
schaftsvertrags zu einem persénlichen Zusammenschluss mit weitergehenden wech-
selseitigen Bindungen verdichten und sich gegenseitig auf ein dauerhaftes, keinem
personellen Wechsel unterworfenes und unter besondere Rechtspflichten gestelltes
Zusammenwirken bei der Nutzung der Sache festlegen wiirden. Einzig wenn ausge-
schlossen werden kdénne, dass sich die Miteigentiimer nicht hitten persénlich binden
wollen, liege ein reines Miteigent{imerverhiltnis vor. FELLMANN/MULLER stellen
(soweit ersichtlich) einzig auf den Rechtsbildungswillen der Gesellschafter als Ab-
grenzungskriterium ab, weshalb (entgegen der hier vertretenen Meinung) eine kon-
kludente Entstehung einer einfachen Gesellschaft mit anteilsmédssiger Berechtigung
als denkbar erscheint.

661 Vgl.dazuvorne Einleitung Il sowie SCHMID JORG, S. 579f. m.w.H. und V.

662 Aufgrund des Spezialititsprinzips (vgl. dazu vorne Fn. 96) kann sich eine Mitberechti-
gungimmer nur aufeinzelne Sachen oder andere Vermogenswerte beziehen (MULLER
KARIN, Ubertragung Mitgliedschaft, Rz. 57).
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Gesellschafter fillt.663 Dementsprechend ist jeder Gesellschafter auch Mit-
eigentiimer an jedem zum Gesellschaftsvermdégen zdhlenden Vermégens-
wert.664 Bei fehlender anderslautender Abmachung sind die Beteiligten bei
beweglichen Sachen Miteigentiimer zugleichen Teilen (Art.646 Abs.2 ZGB).665
Bei unbeweglichen Sachen ergibt sich der Anteil jedes Miteigentiimers aus
dem Grundbuch (Art.96 Abs. 1 GBV).666

Dinglich berechtigt an den Vermoégenswerten des Gesellschaftsvermo-
gens sind die einzelnen Miteigentiimer und es kommt nicht zur durch die
Rechtsordnung grundsitzlich vorgesehenen Entstehung von Gesamteigen-
tum (vorne als sachenrechtliche Konsequenzbezeichnet). Die Art.652 ff. ZGB
verleihen dem Gesellschaftsverhiltnis keine gesamthdnderische und somit
auch keine dingliche Wirkung.667 Das Gesellschaftsverhiltnis zwischen den
Beteiligten wirkt daher rein obligatorisch. Den Gesellschaftern einer einfa-
chen Gesellschaft mit anteilsméssiger Berechtigung nach Art.646 ff. ZGB steht
folglich lediglich eine Forderung gegeniiber den Miteigentiimern zu, dass
diese die Vermogenswerte nur fiir die Zwecke der einfachen Gesellschaft
verwenden diirfen.668

Beider anteilsmissigen Berechtigung in der einfachen Gesellschaft sind
die Beteiligten nach der wohl iiberwiegenden Lehre somit neben dem Mit-
eigentumsverhdltnis (dingliche Wirkung) auch durch ein obligatorisch wir-
kendes Gesellschaftsverhiltnis miteinander verbunden.669 Anders als bei
der gesamthédnderischen Berechtigung besteht bei der anteilsméssigen Be-
rechtigung in der einfachen Gesellschaft kein unaufldslicher Zusammen-
hang zwischen der Gesellschafterstellung und der dinglichen Berechtigung
am Gesellschaftsvermogen.670 Die fehlende Verbindung zeigt sich u.a. darin,

663 FELLMANN/MULLER, BK, N365zuArt.544 OR; MULLER KARIN, Ubertragung Mitglied-
schaft, Rz. 57; THOUVENIN, Rz. 520. Vgl. auch MEIER-HAYOZ, BK, N 11 zu Art.653 ZGB;
a.M. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N17f. zu Art.544 OR.

664 MULLERKARIN, Ubertragung Mitgliedschaft, Rz. 58.

665 Vgl. MULLER KARIN, Ubertragung Mitgliedschaft, Rz. 58; vgl. auch vorne Kapitel 1.IV.1.

666 Vgl.dazuauch vorne Kapitel 1.1V.4.

667 Vgl. THOUVENIN, Rz. 967.

668 THOUVENIN, Rz. 966.

669 JUNG, CHK, N 21 zu Art.530 OR schreibt dazu: «Das schuldrechtliche Gesellschafts-
verhiltnis und die dingliche Bruchteilsgemeinschaft bestehen dann nebeneinan-
der». Gl.M. FELLMANN/MULLER, BK, N357 zu Art.530 OR m.w.V.: «Gesellschaft und
Bruchteilsgemeinschaft treten alsdann nebeneinander»; MULLER KARIN, Ubertra-
gung Mitgliedschaft, Rz. 51 und 506. A.M. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N17f. zu Art.542
und N17 zu Art.544 OR; SUTTER-SOMM, SPR V/1, Rz.156. Vgl. auch vorne Kapitel 1.V.

670 Vgl. FELLMANN/MULLER, BK, N357 zu Art.530 OR; JUNG, CHK, N 21 zu Art.530 OR;
THOUVENIN, Rz. 524; vorne Kapitel 3.IX.6. Vgl. zur Problematik der Verfiigungsfrei-
heit der Miteigentiimer/Gesellschafter beziiglich ihres Miteigentumsanteils hinten
Kapitel 6.111.
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dass eine anteilsmassige Berechtigungi.S.v. Art.646 ff. ZGB an Vermogens-
werten, die in die einfache Gesellschaft eingebracht werden sollen, bereits vor
der Entstehung der einfachen Gesellschaft begriindet und auch nach deren
Auflésung weiter bestehen kann.671

Die rechtliche Konstruktion einer einfachen Gesellschaft mit anteils-
massiger Berechtigung ldsst sich folgendermassen darstellen:

Schematische Darstellung: 672

Gesellschaftsverhiltnis

(Grundverhiltnis) Gebrauchsrechte
XYZ ‘
\
\
‘ Y
|
keine ‘ \L \L \L
sachenrechtliche | ‘ L ‘ ‘ L ‘ ‘ L ‘
Konsequenz | & & %
| l l l
\
L—= ‘ Stammgrundstiick ‘

X, Yund Z sind durch ein Gesellschaftsverhiltnis nach Art.530 ff. OR miteinander verbunden.
Wenn sie im Gesellschaftsvertragihre Vermogensverhéltnisse den Art.646 ff. ZGB unterstellen,
begriindet das Gesellschaftsverhéltnis daran kein Gesamteigentum. X, Y und Z bringen ihre
Miteigentumsanteile (je 1/3) am Stammgrundstiick quoad usum in die einfache Gesellschaft ein
und der einfachen Gesellschaft (X, Y, Z) steht eine Forderung gegeniiber X, Y und Z (als Mit-
eigentiimer) zu, dass sie ihre Einlagen nur fiir die Zwecke der einfachen Gesellschaft verwenden
diirfen.

4.4 Gesellschaftsvermogen bei Einlagen quoad usum?

Anlass zur Diskussion gibt die Frage, ob bei einer anteilsméssigen Berechti-
gung liberhaupt ein Gesellschaftsvermégen besteht und wie die Miteigen-
tumsanteile in die einfache Gesellschaft eingebracht werden kénnen.673 Im
Einzelnen:

Weiter vorne in dieser Arbeit wurden die drei Moglichkeiten beschrie-
ben, wie Gesellschafter ihre Beitragsleistung in die Gesellschaft einbringen

671 THOUVENIN, Rz. 524 m.w.V. Vgl. dazu auch hinten Kapitel 6.1I1.
672 Vgl. dazuauch die schematische Darstellung vorne in Kapitel 1.V.

673 LIVER,SPRV/1,S.56; MULLER KARIN, Ubertragung Mitgliedschaft, Rz. 51; FELLMANN/
MULLER, BK, N 365 zu Art.530 OR; SCHNEIDER, S. 241f.; THOUVENIN, Fn.1963; BRUNNER/
WICHTERMANN, BSKZGBII, N16 zu Vorbem. zu den Art.646-654a ZGB; SIEGWART, ZK,
N8 zu Art.544 OR; JUNG, CHK, N 21 zu Art.530 OR; vgl. auch BGE 134 111 597, E. 3. An-
ders HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N17 zu Art.544 ORund N 57 zu Art. 531 OR sowie SUTTER-
SOMM, SPRV/1, Rz.156.
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konnen. Eine Einlage kann quoad dominium, quoad usum oder quoad sortem
erfolgen.674 Bei der Einbringung quoad dominium geht der betreffende Ver-
mogenswert sogleich ins gesellschaftliche Eigentum bzw. ins Gesamteigen-
tum (nach Art. 652 ff. ZGB) der einzelnen Gesellschafter liber.675 Bei der Ein-
bringung quoad sortem bleibt die Einlage beim Einbringenden und geht nur
dann ins Gesamteigentum der einzelnen Gesellschafter iiber, wenn die Ge-
sellschafter dies beschliessen.676 Demgegeniiber wird bei der Einbringung
quoad usum der Gesellschaft einzig ein Gebrauchsrecht an der Einlage ein-
gerdumt.677 Zur Aktivseite des Gesellschaftsvermoégens zdhlen (wie bereits
beschrieben678) nicht nur Vermégenswerte, die im Gesamteigentum der Ge-
sellschafter stehen, sondern auch gesellschaftliche Gebrauchsrechte an Ver-
mogenswerten.679 Diese Vermogenswerte werden quoad usum680in die Ge-
sellschaft eingebracht. Die dingliche Berechtigung des zum Gebrauch in die
Gesellschaft eingebrachten Vermogenswerts bleibt dabei unverandert.681
Bei der Einbringung quoad usum ist eine spitere Ubertragung ins Ge-
samteigentum der Gesellschafter —anders als bei quoad sortem eingebrachten
Vermogenswerten — weder beabsichtigt noch vom Konzept her vorgesehen.
Hier und auch im weiteren Verlauf der Arbeit soll allerdings die anteilsmés-
sige Berechtigung (i.S.v. Art.646 ff. ZGB) am Gesellschaftsvermogen unter-
sucht und somit nach einer Moglichkeit gesucht werden, wie die Gesellschaf-
ter ihre Miteigentumsanteile in die einfache Gesellschaft einbringen konnen,
ohne dass die Anteile ins Gesamteigentum der einzelnen Gesellschafter iiber-
gehen. Die bei der Einbringung quoad sortem bestehende Option, die Einlagen
zu einem spiteren Zeitpunkt ins Gesamteigentum der Gesellschafter iiber-
tragen zu konnen, kann zu einer Umwandlung von der anteilsmassigen zu ei-
ner gesamthinderischen Berechtigung der Gesellschafter am Gesellschafts-
vermogen fiihren. In den kommenden Ausfiihrungen und auch im zweiten
Teil der Arbeit wird daher nur noch die Einlage quoad usum ndher untersucht,
weil nach der hier vertretenen Auffassung einzig bei diesem Konzept dauernd

674 Vgl.dazu vorne Kapitel 3.VIII.

675 Vgl. SIEGWART, ZK, N8 zu Art.544 OR; vgl. zur Beitragsleistung quoad dominium vorne
Kapitel 3.VIIL1.

676 Vgl.vorne Kapitel 3.VIIL.3.

677 Vgl.vorne Kapitel 3.VIIL.2.

678 Vgl.vorne Kapitel 3.1X.2.

679 Vgl. zur Bildung und Zusammensetzung des Gesellschaftsvermogens vorne Kapitel
3.IX.2.

680 Vgl.dazu vorne Kapitel 3.VIIL.2.

681 Vgl. SIEGWART, ZK, N2ff. zu Art.544 OR; BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N16 zu

Vorbem. zu den Art.646-654a ZGB; vgl. dazu die Analyse der zweiten Fallkonstellation
hinten in Kapitel 6.
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von einer anteilsmissigen Berechtigung i.S.v. Art.646 ff. ZGB ausgegangen
und ein spaterer Wechsel hin zur gesamthénderischen Berechtigung der Ge-
sellschafter am Gesellschaftsvermogen ausgeschlossen werden kann.682

Der einfachen Gesellschaft (bzw. den einzelnen Gesellschaftern) steht
bei der anteilsméssigen Berechtigung am Gesellschaftsvermdgen bei einer
quoad usum 683 geleisteten Einlage eine Forderung auf Verwendung der Ver-
mogenswerte fiir die Zwecke der einfachen Gesellschaft zu gegeniiber den
ihre Beitrage in diesen Formen leistenden Gesellschaftern.684 Diese Forde-
rung wird nach THOUVENIN «von der Gesamtheit der Gesellschafter als ge-
meinschaftliche Glaubigerschaft in Form einer Gldubigerschaft zur gesamten
Hand gehalten.»685 Die einfache Gesellschaft verfiigt somit {iber eine «gemein-
schaftliche Forderung auf das Zurverfiigungstellen der gemeinsamen Mittel.» 686

Im Sinne einer Kurzzusammenfassung ldsst sich an dieser Stelle Folgen-
des festhalten: Vereinbaren die Gesellschafter eine anteilsméssige Berechti-
gung am Gesellschaftsvermogen, steht der einfachen Gesellschaft (und somit
den einzelnen Gesellschaftern) eine Forderung gegeniiber den Gesellschaf-
tern zu, dass sie die eingebrachten Miteigentumsanteile nur fiir die Zwecke der
einfachen Gesellschaft verwenden diirfen.687 Um die Gesellschafter an den
Miteigentumsanteilen berechtigen zu konnen, werden die Anteile quoad usum
(zumblossen Gebrauch) in die einfache Gesellschaft eingebracht. Die quoad
usum eingebrachten Miteigentumsanteile zihlen dabei als Gebrauchsrechte
(und nicht als dingliche Rechte) zum Gesellschaftsvermdgen.688 Eine solche
Einbringung bezweckt einzig, die Gesellschaft an den betreffenden Miteigen-
tumsanteilen zu berechtigen.689

4.5 Ausiibung Gebrauchsrechte

Wieim vorangehenden Kapitel erldutert, bringen die Gesellschafter ihre Mit-
eigentumsanteile an einer Sache oder an anderen Vermoégenswerten quoad

682 Im Schrifttum wird teilweise vertreten, dass bei der anteilsméssigen Berechtigung
sowohl eine Einlage quoad usum als auch quoad sortem denkbar sei. Zu dieser Thema-
tik wird auf die einschldgige Literatur verwiesen: SIEGWART, ZK, N7 zu Art.531 OR
m.w.V.; gl. M. MULLER KARIN, Ubertragung Mitgliedschaft, Rz. 51.

683 Die Ausfithrungen von THOUVENIN beziehen sich auch auf die Einbrinung von Ver-
mogenswerten quoad sortem (Rz. 966).

684 THOUVENIN, Rz. 966.

685 THOUVENIN, Rz. 966.

686 THOUVENIN, Rz. 967.

687 Ahnlich THOUVENIN, Rz. 966.

688 AhnlichJUNG, CHK, N21zu Art.530 OR; vgl. auch THOUVENIN, Rz. 965 ff.
689 Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N59 zu Art.531 OR und N16 zu Art.544 OR.
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usumindie Gesellschaft ein, falls sie ihre Vermogenswerte den Art.646 ff. ZGB
unterstellen. Bislang hat sich die Lehre noch kaum dazu gedussert, wie die
Gesellschafter das Gebrauchsrecht an einem quoad usum eingebrachten Mit-
eigentumsanteil ausiiben konnen. Soweit ersichtlich setzen sich einzig die
Autoren FELLMANN/MULLER und HANDSCHIN/VONZUN damit auseinander:
Die Autoren FELLMANN/MULLER sind der Ansicht, dass die Umsetzbar-
keit des Konzeptes der Einlage quoad usum auf zwei verschiedene Arten erfol-
gen kann:690 Entweder in der Weise, dass zwischen dem Einbringer und den
tibrigen Gesellschaftern ein der Miete oder Pacht dhnliches Rechtsverhiltnis
begriindet wird. Oder indem sich der Einbringer verpflichtet, den iibrigen
Gesellschaftern eine Nutzniessung nach Art.745 ff. ZGB einzurdumen. 691
Nach HANDSCHIN/VONZUN lisst sich die Berechtigung der einfachen Ge-
sellschaft am betreffenden Miteigentumsanteil einerseits durch «eine (Auf-)
Spaltung der Miteigentumsberechtigung des einbringenden Gesellschafters»
bewerkstelligen.692 «In diesem Fall beschrdnken sich die Verfiigungsmaoglich-
keiten der Gesellschafter darauf, die Rechte und Pflichten eines Miteigen-
tlimers gemeinsam auszuiiben.»693 Andererseits besteht, so HANDSCHIN/
VONZUN weiter, «die Moglichkeit, eine Untergemeinschaft am weiterhin al-
lein dem einbringenden Gesellschafter zustehenden Miteigentumsanteil zu
begriinden. Alsdann kénnen die Mitgesellschafter des einbringenden Ge-
sellschafterslediglich mittelbar, mit Hilfe der ihnen gesellschaftsvertraglich
eingerdumten (obligatorischen) Mitwirkungsrechte, auf die Rechtsausiibung
des Miteigentiimers Einfluss nehmen.» Beide Vorgehensweisen —sowohl die
(Auf-)Spaltung der Miteigentumsberechtigung694 als auch die Bildung einer
Untergemeinschaft695 am Miteigentumsanteil — basieren auf den Ausfiihrun-
genvon REY zur Aufteilung von Miteigentumsanteilen696 und verfolgen die

690 Vgl.dazu auch vorne Kapitel 3.VIIL.2.

691 FELLMANN/MULLER, BK, N174 zu Art.531 OR; vgl. vorne Kapitel 3.VIII.2. und zur Be-
griindung einer Nutzniessung nach Art.745 ff. ZGB am zum Gebrauch in die einfache
Gesellschaft eingebrachten Miteigentumsanteil auch hinten Kapitel 6.111.

692 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N16 zu Art.544 OR. Vgl. dazu auch N 59 zu Art.531 OR. Die
Ausfiihrungen der Autoren beziehen sich sowohl auf quoad usum als auch quoad
sortem eingebrachte Vermogenswerte.

693 Vgl. dazu und zum Folgenden: HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N16 zu Art.544 OR.

694 Fiir das Modell «Aufspaltung» kann auf Kapitel 2.111.7.7.1 (Spaltung der Miteigentums-
berechtigung an der gemeinschaftlichen Sache) vorne verwiesen werden.

695 Fiir das Modell «Bildung einer Untergemeinschaft» kann auf Kapitel 2.111.7.7.2. (die
Untergemeinschaft der Miteigentiimer zweiten Grades) vorne verwiesen werden.
Vgl. zum unterschiedlich verwendeten Begriff der «Untergemeinschaft» vorne Kapi-
tel 2.111.7.2.b sowie hinten Kapitel 3.X.2.

696 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.111.7.
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Absicht, den iibrigen Gesellschaftern gegeniiber dem einbringenden Gesell-
schafter gesellschaftsvertraglich und somit obligatorisch wirkende Mitwir-
kungsrechte am zum Gebrauch in die Gesellschaft eingebrachten Miteigen-
tumsanteil zu verschaffen.697

Die soeben dargestellten Moglichkeiten wie die Gesellschafter ihre Ge-
brauchsrechte an quoad usum eingebrachten Einlagen ausiiben kénnen,
werden hinten im Kapitel 6 wieder aufgegriffen. Dort werden die erwidhnten
Moglichkeiten zum einen aufihre rechtliche Umsetzbarkeit und zum anderen
aufihre Praktikabilitdt hin tiberpriift.

5. Die Anteile der Gesellschafter

Nicht nur im Miteigentumsrecht (Art.646 ff. ZGB), sondern auch im Recht der
einfachen Gesellschaft trifft man den Begriff Anteil oft in verschiedenen
Zusammenhdéngen an.698 Dain dieser Arbeit dem Miteigentumsanteil eine tra-
gende Rolle zukommt und ein (noch grosseres) Begriffswirrwarr vermieden
werden soll, werden nachfolgend der Anteil am Gesellschaftsvermdgen, der
Gesellschaftsanteil, der Vermogensanteil und der Kapitalanteil definiert und
voneinander abgegrenzt.699

Kraftihrer Mitgliedschaft sind die Gesellschafter — soweit gesellschafts-
vertraglich nichts anderes vereinbart wird —am Gesellschaftsvermogen be-
teiligt.700 Der Anteil am Gesellschaftsvermégen stellt die Gesamtheit der ver-
fligungsfiahigen Rechte eines Gesellschafters dar.701 Diesen Anteil kénnen die
Gesellschafter (grundsétzlich702) an einen Dritten abtreten.?03 Verfiigen kon-
nen die Gesellschafter iiber den Anspruch auf das, was ihnen zufillt, falls die
einfache Gesellschaftin Liquidation tritt, oder das, was sie bei Austritt aus der
Gesellschaft erhalten wiirden.704 Daneben kénnen — sofern im Gesellschafts-

697 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N16 zu Art.544 OR. Im Gegensatz zu den Ausfithrungen in
N16zu Art.544 OR erwdhnen HANDSCHIN/VONZUN, in N 59 zu Art.531 OR lediglich das
Modell «Bildung einer Untergemeinschaft».

698 Vgl. zum Miteigentumsanteil vorne Kapitel 2.11.

699 MULLERKARIN, Ubertragung Mitgliedschaft, Rz. 155 ff.; vgl. zum Verhéltnis der Begriffe
zueinander FELLMANN/MULLER, BK, N 49 ff. sowie 77 ff. zu Art.544 OR; VON STEIGER,
SPRVIII/1, S. 384 ff.; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N 25ff. zu Art.544 OR.

700 VON STEIGER, SPRVIII/1, S.384; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N25 zu Art.544 OR; FELL-
MANN/MULLER, BK, N 55 zu Art.544 OR.

701 FELLMANN/MULLER, BK, N77 zu Art.544 OR.

702 DasGesetz kannsolche Verfiigungen ausschliessen; vgl. dazu MEIER-HAYOZ, BK, N17
zu Art.653 ZGB.

703 FELLMANN/MULLER, BK, N77zu Art.544 OR.

704 MEIER-HAYOZ, BK, N17 zu Art.653 ZGB; FELLMANN/MULLER, BK, N55 zu Art.544 OR;
vgl. auch REY, Sachenrecht, Rz.989.
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vertrag nichts Gegenteiliges vereinbart wurde —auch alle Individualansprii-
che von Gesellschaftern70s, die aus dem Gesellschaftsvermogen befriedigt
werden miissen, an einen Dritten abgetreten werden.706 Zu den Individual-
anspriichen der Gesellschafter zihlen auch die Vermoégenswerte, die sie quoad
sortem oder quoad usum in die Gesellschaft eingebracht haben. An den so
eingebrachten Werten —und im Gegensatz zu den zu Eigentum (quoad domi-
nium) eingebrachten — geniesst die einfache Gesellschaft entweder ein Ge-
brauchsrecht, oder diese wurden mittels eines aussergesellschaftlichen Ver-
tragsverhiltnisses zur Verfligung gestellt.707 Der Verfiigbarkeit des Anteils
des Gesellschafters steht hier allerdings die Bindung an den Gesellschafts-
zweck bzw. ein aussergesellschaftliches Vertragsverhiltnis gegeniiber, die
eine Verfiligung iiber den Vermégenswert wihrend der Dauer der vertragli-
chen Bindung in der Regel untersagen.708

Der Anteil am Gesellschaftsvermégen darf nicht mit dem Gesellschafts-
anteil verwechselt werden. Der Gesellschaftsanteil hat simtliche mitglied-
schaftlichen Rechte und Pflichten zum Inhalt und ist daher materieller Aus-
druck der Mitgliedschaft in der einfachen Gesellschaft.709

Unter Vermdgensanteil wird der Anteil eines Gesellschaftersam Wert des
Gesellschaftsvermogens verstanden.?10 Er ergibt sich aus der «Beteiligung des
Gesellschafters am gesamten Reinvermdégen der Gesellschaft gemdss deren
Bilanz, gegebenenfalls unter Einbeziehung stiller Reserven».711 Eristlediglich
ein gedachter, ideeller Anteil und somit kein Verfiigungsobjekt.712 Im Liqui-
dationsfall entspricht die Hohe des Vermoégensanteils (sofern ein Aktiviiber-
schuss besteht) «dem Anteil am Liquidationsergebnis, der jedem Gesellschaf-
ter nach Massgabe seiner Gewinn- und Verlustbeteiligung zusteht».713 Er setzt
sich aus den Einlagen, die die Gesellschafter in das Gesellschaftsvermogen

705 Z.B.Gewinnbeteiligungsanspruch, Honoraranspriiche oder Anspriiche aus Art.537
OR (FELLMANN/MULLER, BK, N56 zu Art.544 OR).

706 FELLMANN/MULLER, BK, N56zu Art.544 OR m.w.V.

707 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N37 zu Art.544 OR sowie N 75 ff. zu Art.531 OR. Vgl. zu den
Beitragsleistungen vorne Kapitel 3.VIII.

708 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N37zu Art.544 OR. Vgl. dazu vorne Kapitel 3.1X.4.4.3. f. und
hinten Kapitel 6.111.2.

709 FELLMANN/MULLER, BK, N77 zu Art.544 OR. Die Mitwirkungsrechte (wie etwa sein
Stimmrecht) sind untrennbar mit der Gesellschafterstellung verkniipft und daher
nicht abtretbar (FELLMANN/MULLER, BK, N57 zu Art.544 OR).

710 FELLMANN/MULLER, BK, N78 zu Art.544 OR.

711 VON STEIGER, SPRVIII/1, S. 385.

712 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N30 zu Art.544 OR; FELLMANN/MULLER, BK, N78 zu Art.544
OR; a.M. VON STEIGER SPRVIII/1, S. 385.

713 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N29 zu Art.544 OR.
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geleistethaben, sowie ausdennichtausgeschiitteten Gewinnen zusammen.714
Demgegeniiber ist der Kapitalanteil bloss eine «Bilanzziffer» und bezweckt die
Klarstellung der internen vermogensrechtlichen Verhéltnisse.715

6. Verdnderungenim Mitgliederbestand

Anders als bei der Miteigentiimergemeinschaft716ist die einfache Gesellschaft
(aufgrund der engen persoénlichen Bindung zwischen den Gesellschaftern)
grundsatzlich nicht auf Verdnderungen im Mitgliederbestand ausgerich-
tet.717 Im Gesetz ist der Gesellschafterwechsel daher auch nur ansatzweise
bzw. liickenhaft geregelt (Art.542 OR).718

Art.542 Abs.10R legt fest, dass — sofern nichts Gegenteiliges vereinbart
wurde — ein Gesellschafter ohne das Einverstdndnis der iibrigen Mitglieder
keinen Dritten in die Gesellschaft aufnehmen darf.719

Sind alle Gesellschafter einverstanden, erfolgt der Eintritt eines neuen Ge-
sellschafters mittels eines (grundsitzlich720) formfreien Aufnahmevertrags.721
Dem eintretenden Gesellschafter wichst die Gesamthandsbeteiligung am
Gesellschaftsvermdgen automatisch an, wihrend sich der Gesellschaftsan-
teil der bisherigen Gesellschafter anteilig reduziert (sog. Dekreszenz).722 Die
Gesellschafterstellung und die dingliche Berechtigung am Gesellschaftsver-
mogen stehen in einem untrennbaren Zusammenhang.723 Kommt es zum

714 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N29 zu Art.544 OR; vgl. VON STEIGER, SPRVIII/1, S. 385;
FELLMANN/MULLER, BK, N66 zu Art.544 OR.

715 FELLMANN/MULLER, BK, N78 zu Art.544 OR.

716 Vgl.zum Ausscheiden eines Miteigentiimers aus der Gemeinschaft vorne Kapitel 2.VI.
717 JUNG, CHK,N2zuArt.542 OR.

718 JUNG, CHK,N2zuArt.542 OR.

719 Allerdings kénnen die Gesellschafter auch vereinbaren, dass Anderungen im Mit-
gliederbestand beispielsweise einem Mehrheitsbeschluss unterstellt sind (vgl. FELL-
MANN/MULLER, BK, N23 zu Art.542 OR; JUNG, CHK, N 2 zu Art.542 OR).

720 Vgl. zuden Formvorschriften der einfachen Gesellschaft vorne Kapitel 3.V.2.
721 JUNG, CHK,N2zuArt.542OR.

722 JUNG, CHK, N 2 zu Art.542 OR. G.M. FELLMANN/MULLER, BK, N143 zu Art.542 OR,
welche ausfiihren, dass esin Bezug auf die einzelnen Gegenstdnde des Gesellschafts-
vermdgens keiner besonderen Ubertragungshandlungen bediirfe. Falls Grundstiicke
zum Gesellschaftsvermogen gehoren, wiirden diese ausserbuchlich iibergehen. A.M.
BRUCKNER, der die Auffassung vertritt, die bei der einfachen Gesellschaft (grundsitz-
lich) entstehende Gesamthandschaft umfasse nur jene Vermogenswerte, welche die
Gesellschafter durch Einzelverfiigung (Singularsukzession) in die Gesellschaft ein-
brachten (dies im Unterschied zur Giiter- oder Erbengemeinschaft, wo die Universal-
sukzession gilt). In Bezug auf zum Gesellschaftsvermogen gehorende Grundstiicke
wirke der Grundbucheintrag konstitutiv (S. 225). Vgl. zum absoluten und relativen
Eintragungsprinzip vorne Kapitel 1.111.2.2.2 (Wirkungen des Grundbucheintrags).

723 Vgl.JUNG, CHK, N 21 zu Art.530 OR; FELLMANN/MULLER, BK, N144 zu Art.542 OR.
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Ausscheiden eines Gesellschafters724, erhoht sich die Gesamthandsberechti-
gung der librigen Gesellschafter am Gesellschaftsvermogen ebenfalls auto-
matisch (sog. Akkreszenz).725

Andersliegt der Fall, wenn die Gesellschafter eine anteilsméssige Berech-
tigung (nach Art.646 ff. ZGB) am Gesellschaftsvermdgen vereinbart haben.726
Diesfalls stehen die Gesellschafterstellung und das Eigentum an einem Mit-
eigentumsanteil nicht in einem unaufléslichen Zusammenhang.727 Der Ge-
sellschaftsanteil und die dingliche Berechtigung an einem Miteigentums-
anteil bestehen vielmehr unabhéngig voneinander und kénnen daher auch
getrennt verdussert werden.728 Soll der eintretende Gesellschafter auch Mit-
eigentiimer (nach Art.646 ff. ZGB) sein, sind in Bezug auf die Miteigentums-
anteile, die der einfachen Gesellschaft lediglich quoad usum iiberlassen wur-
den, Einzelrechtsiibertragungen erforderlich.729 Obwohl dies nicht zwingend
ist, wird es wohl hdufig dem Willen der Gesellschafter entsprechen, dass die
Gesellschafterstellung und die anteilsméssige Berechtigung an einem Gegen-
stand, der zum Gebrauch in die Gesellschaft eingebracht wurde, bei derselben
Person sind.730

7. Grundbuchliche Behandlung

Mochten die Gesellschafter ein Grundstiick (i.S.v. Art.655 ZGB) zu Gesamt-
eigentum (quoad dominium?731) in die Gesellschaft einbringen, ist dafiir eine
Beitragsvereinbarung, auch Illationsvertrag genannt (Verpflichtungsge-
schift), und die Abgabe der Grundbuchanmeldung (Verfiigungsgeschift)
erforderlich.732

724 Zum Ausscheiden eines Gesellschafters, ohne dass dies zur Auflésung der Gesell-
schaft fithrt (vgl. zur Auflosung der einfachen Gesellschaft hinten Kapitel 3.XL.),
kommt es etwa, wenn die Fortsetzung der einfachen Gesellschaft nach dem Tod eines
Beteiligten gesellschaftsvertraglich festgehalten wurde und die Gesellschaft nach
dem Ausscheiden noch iiber mindestens zwei Gesellschafter verfiigt. Vgl. dazuJUNG,
CHK, N3 zuArt.5420R.

725 JUNG, CHK, N4 zuArt.542 OR.
726 Vgl.dazuvorne Kapitel 3.1X.4.

727 FELLMANN/MULLER, BK, N131zuArt.542 OR; BGE 134111597, E.3.3.2 (=Pra. 98 (2009),
Nr. 43).

728 FELLMANN/MULLER, BK, N144 zu Art.542 OR.

729 Vgl. FELLMANN/MULLER, BK, N144 zu Art.542 OR; MULLER KARIN, Ubertragung Mit-
gliedschaft, Rz. 383; vgl. auch JUNG, CHK, N2 und 4 zu Art.542 OR.

730 Vgl. FELLMANN/MULLER, BK, N144 zu Art.542 OR.
731 Vgl.dazuvorne Kapitel 3.VIIL1.

732 Vgl. BRUCKNER, S.225sowie zur rechtsgeschiftlichen Ubertragung von Grundeigen-
tum vorne Kapitel 1.111.4.
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Die Beitragsvereinbarung hat in Bezug auf das einzubringende Grundstiick
den Formerfordernissen von Art.657 Abs.1 ZGB i.V.m. Art.216 Abs.1 OR (6f-
fentliche Beurkundung) zu geniigen.?33 Sowohl die Beitragsvereinbarung als
auch die Grundbuchanmeldung kénnen in den Gesellschaftsvertrag inte-
griert werden.”34 Mochten die Beteiligten nicht den gesamten Gesellschafts-
vertrag als Beleg beim Grundbuchamt einreichen, konnen sie auch nur die
Beitragsvereinbarung 6ffentlich beurkunden lassen.735

Im Grundbuch werden sdmtliche Gesellschafter (mit den Angaben ge-
mass Art.90 Abs.1lit.aund b GBV) eingetragen. Nach Art.96 Abs.3 GBV muss
aus dem Grundbuch zudem das Rechtsverhiltnis ersichtlich sein, das die
Gesellschaft begriindet.736

Zur Erinnerung nochmals die Darstellung im Grundbuch bei Gesamteigentum
infolge einfacher Gesellschaft an einem Grundstiick:

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

‘ Grundstiickbeschreibung ‘

Eigentum

Gesamteigentiimer infolge einfacher Gesellschaft
X

Y

Z

8. Gewinn-und Verlustbeteiligung

Haben die Gesellschafter nichts anderes vereinbart, bestimmt sich sowohl
die Gewinn-als auch die Verlustbeteiligung nach Kopfen, und zwar unabhén-
gig davon, welche Beitrédge die Beteiligten geleistet haben (Art.533 Abs.10R).
Ist entweder nur die Gewinn- oder nur die Verlustbeteiligung geregelt wor-
den, so gilt dies (grundséitzlich737) fiir beides (Art.533 Abs.2 OR). Etwas an-
deres gilt fiir die Beteiligten einer Miteigentiimergemeinschaft. Aus dem im
Miteigentum geltenden Anteilsprinzip ergibt sich, dass ein aus dem Verkauf
des Stammgrundstiicks resultierender Gewinn (bzw. Verlust) im Verhéltnis
der Anteile auf die Miteigentiimer verteilt wird.738

733 BRUCKNER, S.226.

734 BRUCKNER, S.226.

735 BRUCKNER, S.226.

736 Vgl. dazuvorne Kapitel 1.1V.4.

737 Vgl.dazuJUNG, CHK, N2zu Art.533 OR.

738 Vgl. zur Gewinn- oder Verlustverteilung bei der Verausserung des Stammgrundstiicks
vorne Kapitel 2.1V.3.
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X. Besondere Erscheinungsformen

1. Allgemeines

Die einfache Gesellschaft ist eine Art «Auffangbecken im Gesellschafts-
recht»739; sind die Voraussetzungen einer anderen im Gesetz geregelten Ge-
sellschaftsform nicht erfiillt, wird eine Gesellschaft als einfache Gesellschaft
qualifiziert (Art.530 Abs.2 OR).740 Sodann sind die Bestimmungen zur einfa-
chen Gesellschaft auch fiir andere Rechtsgemeinschaften oder Kérperschaf-
ten von Bedeutung.74! Kraft ausdriicklicher Verweisung ist beispielsweise
das Recht der einfachen Gesellschaft auf das Innenverhéltnis bei Kollektiv-
und Kommanditgesellschaften anwendbar.742 Ferner kommt eine analoge
Anwendung des Rechts der einfachen Gesellschaft auch bei gesellschaftsdhn-
lichen Rechtsverhiltnissen zum Zug.743 Im Rechtsalltag stellt sich diesbeziig-
lichinsbesondere die bereits in der Einleitung dieser Arbeit erwahnte Frage,
obund inwieweit die Bestimmungen von Art. 530 ff. OR auf faktische Lebens-
gemeinschaften744 anzuwenden sind.745

Fiir die Griindung einer einfachen Gesellschaft sind, wie soeben beschrie-
ben, keine besonderen Griindungsvorschriften zu beachten.746 Folglich kann
sie auch ohne Publizititswirkung gegeniiber Dritten entstehen.?47 Die einfa-
che Gesellschaft eignet sich aus diesem Grund als einzige Gesellschaftsform
fiir stille oder verborgene gesellschaftsrechtliche Bindungen.748 Sie kann da-
her als stille Gesellschaft, als Unterbeteiligungsgesellschaft oder als sonstige
Innengesellschaft ausgestaltet werden.749 Als Innengesellschaft tritt die ein-
fache Gesellschaft im Aussenverhéltnis nicht in Erscheinung.750

739 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §12 N 41; JUNG, CHK, N24 zu Art.530 OR.
740 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §12 N 41; vgl. auch vorne Kapitel 3.11.

741 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §12 N42.

742 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §12 N42.

743 FELLMANN/MULLER, BK, N155ff. zu Art.530 OR.

744 Vgl. zur Anwendbarkeit der Regeln der einfachen Gesellschaft auf faktische Lebens-
gemeinschaften vorne EinleitungII.

745 Vgl. FELLMANN/MULLER, BK, N157 zu Art.530 OR; HANDSCHIN, BSK ORII, N18 zu
Art.530 OR.

746 HANDSCHIN, BSKORII, N15zu Art.530 OR.
747 HANDSCHIN, BSKORII, N15zu Art.530 OR.
748 HANDSCHIN, BSKORII, N15zu Art.530 OR.
749 JUNG, CHK, N31zuArt.530 OR.

750 JUNG, CHK, N 31zu Art.530 OR. Innengesellschaften haben regelméssig kein Gesell-
schaftsvermogen, konnen aber durchaus auch Bruchteils- oder Gesamthandsver-
mogen bilden (vgl. dazu HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N24 und 32 zu Art.530 OR).
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2. DieUnterbeteiligung im Besonderen

Rdumt ein Gesellschafter einem Dritten eine Beteiligung als obligatorische
Mitberechtigung ein, liegt eine Unterbeteiligung vor.75! Durch die Unterbe-
teiligung erhilt der sogenannte Unterbeteiligte als Berechtigter vom Haupt-
beteiligten (auch Oberbeteiligter genannt) einen obligatorischen Anspruch
aufgemeinsame Ausniitzung des Gesellschaftsanteils.752 Oder anders ausge-
driickt entsteht eine Unterbeteiligung dann, wenn «ein Gesellschafter mit
einem Dritten eine zweite einfache Gesellschaft abschliesst, deren Zweck in
der gemeinschaftlichen Ausniitzung der Mitgliedschaft an der ersten Gesell-
schaft besteht».753 Im Unterschied zur stillen Gesellschaft754 setzt die Unter-
beteiligung immer die Existenz eines zweiten Gesellschaftsverhéltnisses
voraus.755

Im Wesentlichen stimmt die Umschreibung der Untergemeinschaft auf
sachenrechtlicher Basis756 mit der hier beschriebenen Unterbeteiligung iiber-
ein. Die rechtliche Konstruktion der mehrfachen Zugehorigkeit der Rechte
und Pflichten an einem Miteigentumsanteil bei der Untergemeinschaft ist mit
jener der gemeinsamen Ausniitzung eines Anteils an der einfachen Gesell-
schaft bei der Unterbeteiligung vergleichbar.

XI.  Auflosung der einfachen Gesellschaft

Art. 545 OR legt (nicht abschliessend) Griinde fest, die zur Auflésung der ein-
fachen Gesellschaft fiihren.757 In der Literatur werden die Auflésungsgriinde
nach unterschiedlichen Kriterien eingeteilt. So gliedert etwa STAEHELIN die

751 FELLMANN/MULLER, BK,N195zu Art.542 ZGB m.w.V. insbesondere auch auf die deut-
sche Lehre.

752 FELLMANN/MULLER, BK, N195f. zu Art.542 OR m.w.V.
753 SIEGWART, ZK,N2zuArt.542 OR.

754 Nach MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHEist «die stille Gesellschaft eine grundsitzlich
nach den Regeln der einfachen Gesellschaft zu beurteilende gesellschaftliche Ver-
bindung, bei der sich jemand (der stille Gesellschafter) an der geschéftlichen Tétig-
keit eines andern (des Hauptgesellschafters) mit einer in dessen Vermdégen iiberge-
henden Einlage gegen Anteilam Gewinn beteiligt. Die stille Gesellschaft ist einereine
Innengesellschaft, fiir die nach aussen nur der Hauptgesellschafter auftritt und er
allein aus der Geschiftstitigkeit berechtigt und verpflichtet wird» (§15 N 4).

755 VON STEIGER, SPRVIII/1, Fn. 111.
756 Vgl. dazuvorne Kapitel 2.111.7.7.2.a.

757 Vgl. zur Kollision von Art.650 Abs. 1 ZGB mit Art.545 OR (zwingende gesetzliche Vor-
schriften zum Miteigentum widersprechen zwingendem Recht in der einfachen Ge-
sellschaft) hinten Kapitel 4.
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Auflosungsgriinde in objektive Ereignisse758 sowie in Auflosungsgriinde, die
aufeiner Willensdusserung der Gesellschafter beruhen?59.760 Demgegeniiber
stellen HANDSCHIN/VONZUN beiihrer Unterteilung auf die unterschiedlichen
Wirkungen der einzelnen Auflésungsgriinde ab und teilen sie in gesetzliche
unmittelbare oder mittelbare und vertragliche unmittelbare oder mittelbare
Auflésungsgriinde ein.761

Mit dem Eintritt eines Auflosungsgrundes wird zunichst nicht die recht-
liche Existenz der Gesellschaft beriihrt, sondern vielmehr eine Zweckdnde-
rung herbeigefiihrt.762 Fortan bildet die Liquidation der Gesellschaft den
neuen Gesellschaftszweck.763 Gemeinsame oder mit Dritten eingegangene
Rechtsverhiltnisse miissen aufgelost, Schulden beglichen und die Aktiven
auf die Gesellschafter verteilt werden.764 Beendet ist das Gesellschaftsver-
hiltnis erst nach durchgefiihrter Liquidation.765

Die Liquidation der einfachen Gesellschaft regelt das Gesetz in den
Art.548-550 OR. Diese Bestimmungen sind dispositiver Natur.766 Die Gesell-
schafter kénnen (vorgingig) im Gesellschaftsvertrag oder (im Nachhinein)
im Liquidationsvertrag von den gesetzlichen Bestimmungen zur Liquidation
abweichen.767

Nach Art.548 Abs.10R fallen die Sachen (Einlagen), «die ein Gesellschaf-
ter zu Eigentum eingebracht hat, nicht an ihn zurtick». Der einzelne Gesell-
schafter hat jedoch Anspruch auf den Wert, fiir welchen die von ihm einge-
brachten Einlagen von der einfachen Gesellschaft {ibernommen worden sind
(Art.548 Abs.2 OR). Die Beteiligten haben bloss einen Anspruch auf Versilbe-
rung des Gesellschaftsvermogens und Anteil am Nettoerlds.768 Anders als bei

758 Zweckerreichung: Abs.1Ziff.1; Tod eines Gesellschafters: Abs.1 Ziff.2; Zwangsvoll-
streckung gegen einen Gesellschafter: Abs.1Ziff.3; Zeitablauf: Abs.1Ziff. 5; richterli-
ches Urteil: Abs.1Ziff.7.

759 Gegenseitige Ubereinkunft: Abs.1Ziff. 4; Kiindigung: Abs.1Ziff.6.
760 STAEHELIN, BSKORII, N1zu Art.545/546 OR.

761 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N5ff. zu Art.545-547 OR. Wahrend der Eintritt eines un-
mittelbaren Auflésungsgrundes ohne Weiteres die Auflosung bzw. Zweckidnderung
des Gesellschaftsverhdltnisses zur Folge hat, fiihrt ein mittelbarer Auflésungsgrund
lediglich zu einem Aufl6sungsanspruch.

762 STAEHELIN, BSKORII, N1zu Art.547 OR.

763 STAEHELIN, BSKORII, N1zuArt.547 OR.

764 STAEHELIN, BSKORII, N1zu Art.547 OR.

765 DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 4 Rz.60 m.w.H. zur Rechtsprechung.
766 STAEHELIN, BSKORII, N2 zu Art.548/549 OR.

767 STAEHELIN, BSKORII, N2 und 14 zu Art.548/549 OR.

768 BGE10511207; STAEHELIN, BSK ORII, N4 zu Art.548/549 OR.
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der Teilung von Miteigentum (Art.651 ZGB) haben die Beteiligten keinen Real-
teilungs- oder Zuweisungsanspruch.769

XII. Weiterfiihrende Erkenntnisse aus Kapitel 3

Als weiterfiihrende Erkenntnisse dieses Kapitels ldsst sich Folgendes fest-
halten: Eine anteilsméissige Berechtigung in der einfachen Gesellschaft ist
zuldssig und ergibt sich aus dem Gesetzeswortlaut von Art.544 Abs.1 OR; da-
riiber sind sich Rechtsprechung und Lehre einig. Die Beteiligten einer einfa-
chen Gesellschaft konnen folglich die Art.646 ff. ZGB in der Weise zur Anwen-
dungbringen, als sie anstelle von Gesamteigentum Miteigentum an einzelnen
oder simtlichen Vermogenswerten der Gesellschaft vereinbaren.

Die betreffenden Miteigentumsanteile werden diesfalls von den Gesell-
schaftern quoad usum in die Gesellschaft eingebracht.?70 Die Zugehorigkeit
der Miteigentumsanteile verdndert sich dadurch nicht.77t Lediglich die an
den Miteigentumsanteilen bestehenden Gebrauchsrechte bilden Gegenstand
des Gesellschaftsvermoégens.772

769 STAEHELIN, BSK ORII, N4 zu Art.548/549 OR. Vgl. dazu vorne Kapitel 2.VIL.2.1.
770 Vgl. dazuvorne Kapitel 3.1X.4.

771 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N59 zu Art.531 OR.

772 Vgl. SIEGWART, ZK, N7 zu Art.531 ORund N8 zu Art.544 OR.
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2. Teil:
Koordination der Art.646 ff. ZGB
und Art.530ff. OR

Im ersten Teil dieser Abhandlung wurde bei der Darstellung der Institute
Miteigentum und einfache Gesellschaft darauf fokussiert, wie die Art.530 ff.
OR im Miteigentumsrecht und wie die Art.646 ff. ZGB im Recht der einfachen
Gesellschaft angewendet werden konnen. Auf den vorgidngig erarbeiteten
Grundlagen kann nun im zweiten Teil der Arbeit aufgebaut werden.

Der zweite Teil beginnt mit allgemeinen Ausfiihrungen zum Zusammen-
spiel der Art.646 ff. ZGB und Art.530 ff. OR (Kapitel 4). Anschliessend bietet
die Analyse zweier Fallkonstellationen die Moglichkeit, die Feinabstimmung
der Art.646 ff. ZGBund Art.530 ff. OR einer etwas genaueren Betrachtung zu
unterziehen (Kapitel 5 und 6).

Kapitel 4: Allgemeines

In diesem Kapitel wird auf die wichtigsten Grundsétze in Bezug auf das Zu-
sammenspiel der Art.646 ff. ZGB und Art.530 ff. OR eingegangen.

Die Koordination der Art.646 ff. ZGB und der Art.530 ff. OR wird —nach
der wohl iiberwiegenden Lehre — durch die zwingenden gesetzlichen Vorschrif-
ten zum Miteigentum bestimmt.?73 Im zweiten Kapitel wurde im Kontext der
Miteigentiimerordnung und ihrer Ausgestaltungsmoglichkeiten beschrieben,
dass die zwingenden Bestimmungen der Art.646 ff. ZGB die den Miteigen-
tiimern zukommenden substanziellen Mindestrechte sicherstellen.774 Wi-
dersprechen nun zwingende Vorschriften zur einfachen Gesellschaft diesen

773 Vgl. FELLMANN/MULLER, BK, N368f. zu Art.530 OR; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N24 zu
Art.544 OR; BRUNNER/WICHTERMANN, BSKZGBII, N 26 zu Art.647 ZGB; THOUVENIN,
Rz. 522; a.M. FAVROD-COUNE/VERNAZ, S. 8f. Sie kommen zum Schluss, dass das Sa-
chenrecht die Regeln zur einfachen Gesellschaft nicht verdridngen kann: «(...) lorsque
laréglementation de la copropriété est incompatible avec les limitations des disposi-
tions du contrat de société simple, la synchronisation du régime de la copropriété
aveclesregles de la convention n’est pas possible (...) et les normes de droits réels qui
sont contraires aux mécanismes de la société simple ne s’appliqueront pas. ».

774 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.V.3.3.2.
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grundlegenden Rechten, wire durch die Anwendung dieser Vorschriften der
Sinngehalt des Instituts Miteigentum bedroht.?75 Eine unzulassige zweckwidrige
Verwendung (i.S. eines Rechtsmissbrauchs nach Art. 2 ZGB) des Rechtsinstituts
Miteigentum wire wohl die Folge davon. Kollidieren zwingende sachenrecht-
liche Normen zum Miteigentum mit zwingenden gesellschaftsrechtlichen
Normen zur einfachen Gesellschaft, gelten daher die sachenrechtlichen.

Der Grossteil der zwingenden Vorschriften der beiden Rechtsinstitute
funktioniert aufgrund seiner unterschiedlichen Regelungsinhalte — soweit
ersichtlich — weitestgehend reibungslos nebeneinander.776 Einzig beziiglich
der Aufhebung des Miteigentums nach Art.650 ZGB und der Auflésung der
einfachen Gesellschaft nach Art.545 OR widersprechen sich die zwingenden
Normen.?77 Im Einzelnen:

Nach Art.650 Abs.1ZGB hat jeder Miteigentiimer das Recht, die Aufhe-
bung des Miteigentums zu verlangen, vorausgesetzt, dass die Authebung
nicht durch ein Rechtsgeschift, durch Aufteilung zu Stockwerkeigentum
oder durch die Bestimmung der Sache fiir einen dauernden Zweck ausge-
schlossen ist.778 Laut Art.650 Abs.2 ZGB kann die Aufhebung auf hochstens
50]Jahre ausgeschlossen und darf niemals zu Unzeit verlangt werden (die Art
der Teilung und die Aufhebungsklage sind in Art.651 ZGB geregelt).779 Dem-
gegeniiber sind in Art.545 OR Auflosungsgriinde statuiert, die (grundsétz-
lich) zwingend zur Auflésung der Gesellschaft fiithren (da die Aufzdhlung in
Art.545 OR nicht abschliessend ist, konnen diese zusétzlich durch vertrag-
liche Auflésungsgriinde erginzt werden).780 Tritt nun etwa ein gesetzlicher
oder vertraglich vereinbarter Aufldsungsgrund ein, fiihrt dies zwar zwingend
zur Auflésung des Gesellschaftsverhiltnisses, nicht jedoch zur Aufthebung
des Miteigentums.781

Dasinden Art.646 ff. ZGBund Art. 530 ff. OR enthaltene dispositive Recht
kommt lediglich subsididr und somit nur dann zur Anwendung, wenn die

775 Vgl. dazuund zum Folgenden vorne Kapitel 2.V.4.4.4 (Ausgestaltungsmoglichkeiten
der Miteigentiimerordnung).

776 Vgl. zu den zwingenden sachenrechtlichen Bestimmungen vorne Kapitel 2.V.3.3.2.
und zu den zwingenden gesellschaftsrechtlichen Vorschriften vorne Kapitel 3.V1.1.

777 Vgl. dazuauch FELLMANN/MULLER, BK, N369 zu Art.530 OR.
778 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.VIL.2.

779 Vgl. dazuvorne Kapitel 2.VII.2.

780 Vgl. dazuvorne Kapitel 3.XI.

781 Unterstellen die Gesellschafter ihre Vermdgensverhiltnisse den Art. 646 ff. ZGB, ste-
hen (anders als beim Gesamteigentum nach Art. 652 ff. ZGB) Gesellschafterstellung und
das Eigentum an einem Miteigentumsanteil nicht in einem unaufloslichen Zusam-
menhang (vgl. dazu vorne Kapitel 3.1X.6.).
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Betroffenen nichts anderes vereinbart haben.782 Zum Widerspruch zwischen
dispositiven Normen zum Miteigentum und dispositiven Normen zur einfa-
chen Gesellschaft kommt esin den in dieser Arbeit behandelten Fallkonstel-
lationen deshalb nicht, weil die Miteigentiimer die Art. 530 ff. OR ausdriicklich
zur Anwendung bringen wollen (Parteiwille) und diese dadurch den disposi-
tiven Normen der Art.646 ff. ZGB vorgehen.783

Kapitel 5: Analyse anhand der ersten
Fallkonstellation

In diesem und im anschliessenden Kapitel wird jeweils anhand einer Fall-
konstellation die in dieser Arbeit zu untersuchende Koordinationsfrage784
besprochen. Zunichst wird die bereits in der Einleitung erwahnte erste Fall-
konstellation nochmals beschrieben, gefolgt von einer Kurzzusammenfas-
sung der fiir die folgenden Kapitel relevanten Erkenntnisse aus dem ersten
Teil (insbesondere Kapitel 2) der Arbeit (Ziff.1.). Darauf folgt die Besprechung
eines auf der ersten Fallkonstellation basierenden Anwendungsbeispiels
(Ziff.11). Aus den so gewonnenen Erkenntnissen wird anschliessend versucht
einen Praxisbezug herzustellen (Ziff.IIL.).

I. Allgemeines

Wie im Grundlagenkapitel zum Miteigentum an Grundstiicken gesagt, ent-
steht spitestens im Zeitpunkt der Miteigentumsbegriindung die Miteigen-
tiimergemeinschaftals ein alle Beteiligten umfassendes gesetzliches Gemein-
schaftsverhiltnis.?85 Welche Rechtsstellung den einzelnen Miteigentiimern
innerhalb der Gemeinschaft zukommt, wird durch die Miteigentiimerord-
nung bestimmt.786 Die Miteigentiimerordnung organisiert die Personenge-
meinschaft der Miteigentiimer.787

Vereinbaren die Miteigentiimer nichts anderes, so gilt die gesetzliche Mit-
eigentiimerordnung nach Art.647 ff. ZGB.788 Mochten sie von der gesetzlichen

782 GlL.M., allerdings ohne Begriindung, HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N24 zu Art.544 OR
m.w.V.

783 Vgl. dazu auch die Begriindung hinten in Kapitel 6.1.

784 Vgl.dazu vorne Einleitung I1I.
785 Vgl.dazuvorne Fn. 215und 360.
786 Vgl.dazuvorne Fn. 361.

787 Vgl.dazuvorne Fn. 362.

788 Vgl.dazuvorne Fn. 364.
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Miteigentiimerordnung abweichen, so konnen sie eine vereinbarte Miteigen-
tlimerordnung beschliessen (vgl. Art.647 Abs. 1ZGB).789

Bei der in diesem Kapitel zu untersuchenden ersten Fallkonstellation
beschliessen die beteiligten Miteigentiimer, dass die Art.530 ff. OR ihre Mit-
eigentiimergemeinschaft regeln sollen. Die Beteiligten sind dabei lediglich
durch ein sachenrechtliches Verhiltnis miteinander verbunden. Zwischen
den Beteiligten besteht kein Gesellschaftsverhiltnis nach Art. 530 ff. OR. Mit
der anteilsméssigen Berechtigung in der einfachen Gesellschaft, bei welcher
die Beteiligten neben dem Miteigentumsverhiltnis auch durch ein obligato-
risch wirkendes Gesellschaftsverhiltnis miteinander verbunden sind, be-
fasst sich die zweite Fallkonstellation im nachfolgenden Kapitel.

Hier nochmals die schematische Darstellung zur Entstehungvon Miteigentum:790

! l [
‘ Bruchteil ‘ ‘ Bruchteil ‘ ‘ Bruchteil ‘

l l l

‘ gemeinschaftliche Sache ‘

Zwischen X, Y und Z ist keine personliche Verbindung erforderlich. Erst durch die
Begriindung von Miteigentum entsteht ein X, Y und Z verbindendes, sachenrechtliches
Verhdltnis (Miteigentum).

In der ersten Fallkonstellation wird davon ausgegangen, dass die Miteigen-
tlimer im Rahmen der Ausgestaltung einer vereinbarten Miteigentiimerord-
nung beschliessen, dass die Art.530 ff. OR und somit die Organisationsform
der einfachen Gesellschaftihre Miteigentiimergemeinschaft regeln sollen.791

Diese Vorgehensweise bringt den Vorteil mit sich, dass die Miteigentti-
mer eine — neben der gesetzlichen Miteigentiimerordnung nach Art.647 ff.
7GB —weitere funktionierende gesetzliche Organisationsform wihlen kén-
nen.”92Im Unterschied zur gesetzlichen Miteigentiimerordnung wird bei der
Organisationsform der einfachen Gesellschaft die Gemeinschaft und somit
der kollektivistische Gedanken (und nicht die einzelnen Miteigentiimer) in
den Vordergrund gestellt.793

789 Vgl. dazuvorne Kapitel 2.V.4.4.1.

790 Vgl. dazuvorne Kapitel 1.IV.3.

791 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.V.4.

792 Vgl. dazuauch SIEGWART, ZK, N 51 zu Art.530-551 OR.
793 Vgl. dazu auch hinten Kapitel 5.111.
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Beschliessen die Miteigentiimer, dass die Art.530 ff. OR ihre vereinbarte Mit-
eigentiimerordnung darstellen sollen, konnen nicht alle Bestimmungen zur
Organisationsform der einfachen Gesellschaft bei der Organisation der Mit-
eigentiimergemeinschaft zur Anwendung gebracht werden. Der Ausgestal-
tung einer vereinbarten Miteigentiimerordnung setzt das zwingende Recht
gewisse Grenzen:794 Zum einen miissen die zwingenden sachenrechtlichen
Normen (vgl. Art.647, 647d, 647e, 649a, 649b, 650 ZGB) beachtet werden.795
Das zwingende Miteigentumsrecht bezweckt den Schutz der einzelnen Mit-
eigentiimer vor einem Verzicht auf aus dem Institut des Miteigentums flies-
sende, grundlegende Befugnisse und kann nicht verdringt werden.796 Zum
anderen schrinken auch allgemeine Rechtsgrundsitze (v.a. Art.2 [zweck-
widrige Verwendung eines Rechts797] und Art.27ZGB sowie Art.19/20 OR) die
Ausgestaltung einer vereinbarten Miteigentiimerordnung zusatzlich ein.798
Durch den Beschluss der Miteigentiimer, dass die Art.530 ff. OR ihre ver-
einbarte Miteigentiimerordnung darstellen sollen, ergdnzen die Art.530 ff. OR
soweit rechtlich zuldssig die gesetzliche Miteigentiimerordnung. Weiter er-
setzen sie die dispositiven Normen der gesetzlichen Miteigentiimerordnung,
wenn es zu Uberschneidungen von Regelungsinhalten mit dem Recht der
einfachen Gesellschaft (Art.530 ff. OR) kommt. Kollidieren zwingende Vor-
schriften der beiden Organisationsformen, gelten die zwingenden sachen-
rechtlichen Normen.799 Wiirden hingegen die zwingenden gesellschaftsrecht-
lichen Normen zur einfachen Gesellschaft800 zur Anwendung kommen, wire
dadurch wohl der Sinngehalt des Instituts Miteigentum bedroht, was eine
unzulissige zweckwidrige Verwendung @i.S. eines Rechtsmissbrauchs nach
Art.2 ZGB) zur Folge hitte.801 Ziehen Miteigentiimer bei der Ausgestaltung
ihrer vereinbarten Miteigentiimerordnung die Anwendbarkeit der Art.530 ff.
ORin Betracht, miissen sie sich folglich dariiber bewusst sein, dass die zwin-
genden sachenrechtlichen Normen zum Miteigentum den zwingenden gesell-
schaftsrechtlichen Normen zur einfachen Gesellschaft vorgehen.802

794 Vgl. dazuvorne Kapitel 2.V.3.3.2 und 2.V.4.4.4 sowie Kapitel 4.
795 Vgl. dazuvorne Kapitel 2.V.3.3.2.

796 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.V.3.3.2.

797 Vgl.dazuvorne Fn. 408f.

798 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.V.4.4.4.

799 Vgl. dazu vorne Kapitel 4.

800 Vgl.dazuvorne Kapitel 3.VI.1.

801 Vgl.dazuvorne Kapitel 4.

802 Vgl.dazu vorne Kapitel 4; vgl. dazu auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N 24 zu
Art.544 OR. A.M. FAVROD-COUNE/VERNAZ, S.8f., vgl. dazu Fn. 773.
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II. Anwendungsbeispiel

Als Nichstes wird die soeben beschriebene Fallkonstellation, bei der die
Art.530 ff. OR im Miteigentumsrecht angewendet werden sollen, anhand eines
Beispiels dargestellt.

1. Ausgangslage

Die Ausgangslage bildet ein im Grundbuch eingetragenes Miteigentumsver-
hiltnis: X, Yund Z sind zu gleichen Teilen (je ) Miteigentiimer des Grund-
stiicks Nr. 000 und als solche im Grundbuch eingetragen.

Schematische Darstellung:

! ! !
| % | % | % |

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

Bestimmen die Miteigentiimer die Art.530 ff. OR alsihre vereinbarte Miteigen-
tiimerordnung, konnen sie mittels einer Anmerkung im Grundbuch darauf
hinweisen (Abs. 2 von Art.649a ZGB803),

Darstellung im Grundbuch:

‘ Grundstiick Nr. 000

‘ Grundstiickbeschreibung ‘

Eigentum
Miteigentum
Xzuls
Yzu's
Zzu's

Anmerkungen
Nutzungs- und Verwaltungsordnung

803 Vgl.zuArt.649a ZGB vorne Kapitel 2.V.4.4.5.b.
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2. Art.530ff. OR als vereinbarte Miteigentiimerordnung

Die Miteigentiimer sind einzig durch ein Miteigentumsverhéaltnis miteinan-
der verbunden und bestimmen die Art.530 ff. OR als ihre vereinbarte Miteigen-
tiimerordnung. Eine diesbeziigliche Vereinbarung der Miteigentiimer kann
grundsitzlich formfrei vorgenommen werden, wobei simtliche Miteigentii-
mer zustimmen miissen. Aus Griinden der Beweisbarkeit empfiehlt sich aber
die Schriftform.804 Schriftform und die Unterschriften von sdmtlichen Mit-
eigentiimern sind immer dann erforderlich, wenn die Beteiligten ihre Ord-
nung im Grundbuch anmerken lassen wollen (Art.649a Abs.2ZGB; Art.80
Abs.1und 2 GBV).805

Eine entsprechende Formulierung in der vereinbarten Miteigentiimer-
ordnung konnte wie folgt lauten:

Im Rahmen der Ausgestaltungsmaglichkeiten (vgl. Art.647 Abs.1ZGB) der
Miteigentiimerordnung —und unter Vorbehalt des zwingenden Rechts — verein-
baren die Miteigentiimer X, Y und Z des Grundstiicks Nr. 000 das Recht der
einfachen Gesellschaft (Art.530ff. OR) als ihre vereinbarte Miteigentiimerord-
nung. Zwingende sachenrechtliche Normen zum Miteigentum gehen den zwin-
genden gesellschaftsrechtlichen Normen vor. Ansonsten gilt fiir die Organisa-
tion der Miteigentiimergemeinschaft das Recht der einfachen Gesellschafft.

III. Hinweise fiir die Praxis
1. Ubersicht

Beider in diesem Kapitel zubehandelnden ersten Fallkonstellation ersetzen
bzw. erginzen, wie gezeigt und soweit zuléssig, die Art. 530 ff. OR die Art. 646 {f.
7ZGB als vereinbarte Miteigentiimerordnung.806 Diese Vorgehensweise bringt
denbereits erwidhnten Vorteil mit sich, dass die Miteigentiimer —als Alterna-
tive zur gesetzlichen Miteigentiimerordnung — eine weitere funktionierende
gesetzliche Organisationsform iibernehmen kénnen.807 Anders als die gesetz-
liche Miteigentiimerordnung stellt die Organisationsform der einfachen Ge-
sellschaft nach Art.530 ff. OR die Gemeinschaft und somit den kollektivisti-
schen Gedanken (und nicht die einzelnen Miteigentiimer) in den Vordergrund.

804 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.V.4.4.2.

805 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.V.4.4.2.

806 Ahnlich SIEGWART, ZK, N 51 zu Art.530-551 OR; vgl. auch VONZUN, Rz. 368.
807 Vgl.dazuauch SIEGWART, ZK, N 51 zu Art.530-551 OR.
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Organisieren die Art.530 ff. OR die Miteigentiimergemeinschaft als verein-
barte Miteigentiimerordnung, hat dies, wie aufgezeigt, zur Folge, dass zum
einen die gesetzliche Miteigentiimerordnung durch die Organisationsform der
einfachen Gesellschaft —soweit rechtlich zulissig — ergdnzt wird. Zum ande-
ren verdringen die Art.530 ff. OR die dispositiven Normen der gesetzlichen
Miteigentiimerordnung dort, wo es zu Uberschneidungen von Regelungsin-
halten kommt. Kollidieren zwingende Vorschriften der beiden Organisations-
formen, gelten die zwingenden sachenrechtlichen Normen.808

Gelten die Art.530ff. OR als vereinbarte Miteigentiimerordnung, fiihrt
dies beispielsweise dazu, dass die Miteigentiimer einen im Rahmen der Ver-
dusserung des Grundstiicks erzielten Mehr- oder Minderwert nach Képfen
(Art.532 OR) und somit zu gleichen Teilen zu tragen hatten bzw. davon profi-
tieren wiirden, und zwar unabhingig von den im Grundbuch eingetragenen
Miteigentumsanteilen.809 Der dispositiv wirkende Regelinhalt des Art.649
Abs.1ZGB («Die Verwaltungskosten, Steuern und anderen Lastens19, die aus
dem Miteigentum erwachsen oder auf der gemeinschaftlichen Sache ruhen,
werden von den Miteigentiimern, wo es nicht anders bestimmt ist, im Verhélt-
nisihrer Anteile getragen.») wird somit durch Art.532 OR («Jeder Gesellschaf-
ter ist verpflichtet, einen Gewinn, der seiner Natur nach der Gesellschaft zu-
kommt, mit den andern Gesellschaftern zu teilen.») verdrangt. Ferner gilt fiir
die Beschlussfassung der Miteigentiimer81! (grundsitzlich812) Art.534 Abs.1
OR («Gesellschaftsbeschliisse werden mit Zustimmung aller Gesellschafter
gefasst.») und somit der Grundsatz813 der Einstimmigkeit.814

808 Vgl. dazuvorne Kapitel 4.

809 Vgl. zur Gewinn- und Verlustverteilung im Miteigentumsrecht vorne Kapitel 2.1V.3.
und zur Gewinn- und Verlustbeteiligung im Recht der einfachen Gesellschaft vorne
Kapitel 3.1X.8.

810 Ausdem im Miteigentum geltenden Anteilsprinzip ergibt sich die Vermutung, dass
neben den Pflichten auch die Rechte (etwa ein aus dem Verkauf des Stammgrund-
stiicks resultierender Gewinn) am Miteigentum den Beteiligten im Verhiltnis ihrer
Anteile zustehen (vgl. dazu vorne Kapitel 2.1V.3.).

811 Vgl. zur Beschlussfassung der Miteigentiimer vorne Kapitel 2.11.2.

812 Vgl.zudeninden Art.647, 647d und 647e ZGB festgelegten Zustimmungserforder-
nissen der Miteigentiimer vorne Kapitel 2.V.3.3.2.aund b (zwingende Normen) sowie
zur Koordination der Art.646 ff. ZGB und der Art.530 ff. OR, welche durch die zwin-
genden gesetzlichen Vorschriften zum Miteigentum bestimmt wird, vorne Kapitel 4.

813 Wederaufhebennochbeschrinkenldsstsich Art.647 Abs.2ZGB. Vgl. zu den weiteren
zwingenden gesetzlichen Bestimmungen zum Miteigentumsrecht Kapitel 2.V.3.3.2.

814 Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N24 zu Art.544 OR; VONZUN, Rz. 368.
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2. Unterschiedliche Rechtswirkungen der Art.530ff. OR
als vereinbarte Miteigentiimerordnung

Wie im ersten Teil dieser Arbeit im Kapitel zu den Ausgestaltungsmoglichkei-
ten der Miteigentiimerordnung gezeigt815, kommen den einzelnen Bestimmun-
gen der vereinbarten Miteigentiimerordnung je nach Regelungsinhalt unter-
schiedliche Rechtswirkungen zu (verstarkte Rechtswirkung nach Art.649a
Abs.1ZGB816 sowie aufgrund einer Vormerkungs17 oder lediglich obligatori-
sche Wirkung318).

Legen die Miteigentiimer das Recht der einfachen Gesellschaft als ihre
vereinbarte Miteigentiimerordnung fest, ist es daher ratsam —neben der Auf-
listung der zwingenden Gesetzesvorschriften zum Miteigentumsrecht819 —
zu priifen, welche der Bestimmungen der Art.530 ff. OR die Nutzung und Ver-
waltung betreffen. Diesen Bestimmungen verleiht Art.649a Abs.1ZGB, wie
ebenfalls bereits beschrieben, verstirkte Rechtswirkung, wiahrend die wei-
teren Bestimmungen grundsétzlich820 obligatorisch wirken. Bei der Ausge-
staltung der vereinbarten Miteigentiimerordnung ist es daher sinnvoll, die
unterschiedlichen Wirkungen, welche den einzelnen Bestimmungen der
Art.530ff. OR als vereinbarte Miteigentiimerordnung zukommen, klar zum
Ausdruck zubringen. Eine wie im ersten Teil dieser Arbeitim Kapitel zu den
Ausgestaltungsmoglichkeiten der Miteigentiimerordnung vorgenommene
Unterteilung in Bestimmungen zur Nutzung und Verwaltung des Stammgrund-
stiicks und in weitere Bestimmungen erscheint daher als zweckdienlich.821 An-
dernfalls konnen bei der Beschlussfassung der Miteigentiimer oder bei An-
passung/Erganzung der vereinbarten Miteigentiimerordnung die den einzel-
nen Bestimmungen der Art.530 ff. OR zukommenden Rechtswirkungen zu
unklaren Verhéltnissen zwischen den Miteigentiimern fiihren.

Denkbar ist etwa folgender Fall: Fiir die kiinftigen Beschlussfassungen
der Miteigentiimergemeinschaft gelten nicht mehr die im Miteigentumsrecht
vorgesehenen Quoren,822 sondern gilt (grundsétzlich823) Art.534 Abs.10R,

815 Vgl.dazu vorne Kapitel 2.V.

816 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.V.4.4.5.b.
817 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.V.4.4.6.b.
818 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.V.4.4.6.c.
819 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.V.3.3.2.

820 Einzelne weitere Bestimmungen der vereinbarten Miteigentiimerordnung kénnen
auch vorgemerkt werden (vgl. dazu vorne Kapitel 2.V.4.6.b).

821 Vgl.dazuvorne Kapitel 2.V.4.7.

822 Vgl.dazu vorne Kapitel 2.11.2.2.2.
823 Vgl.dazuFn. 812.
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der besagt, dass Gesellschaftsbeschliisse mit Zustimmung aller Gesellschaf-
ter gefasst werden (Grundsatz der Einstimmigkeit).824 Miissten die Miteigen-
tlimer in einer spiteren Versammlung beispielsweise iiber eine luxuriése
bauliche Massnahme (Art.647e ZGB) abstimmen, wiirden auch die in Abs.2
von Art.647e ZGB als Ausnahme zum im Abs.1von Art.647e ZGB vorgesehe-
nen Prinzip der Einstimmigkeit nicht mehr zum Tragen kommen.825 Folglich
koénnte nach der hier vertretenen Auffassung ein Miteigentiimer eine geplan-
te luxuriose bauliche Massnahme verhindern, selbst wenn er durch die Mass-
nahme nicht in seinem Nutzungs- und Gebrauchsrecht dauernd beeintrachtigt
wire, sich nicht an den Kosten beteiligten miisste und sogar Schadenersatz
erhalten wiirde, der beeintrichtigten Miteigentiimern zustiinde.

Weiter ist zu beachten, dass Art.647e ZGB in direktem Zusammenhang
mit der Nutzung und Verwaltung des Stammgrundstiicks steht, was also be-
deutet, dass das vereinbarte Einstimmigkeitsprinzip wohl auch fiir allfdllige
Rechtsnachfolger Giiltigkeit hitte (verstdarkte Rechtswirkung nach Art.649a
Abs.1ZGB). Hier wird der kollektivistische Gedanke der Organisationsform der
einfachen Gesellschaft erkennbar: Es kommt zu einer Stirkung des Minder-
heitenschutzes.

Eine detaillierte Uberpriifung darauthin, ob den einzelnen Normen zum
Rechtder einfachen Gesellschaft ein unmittelbaren Zusammenhang mit der
Nutzung und Verwaltung des Stammgrundstiickes zukommt, wére fiir die
Ausgestaltung der vereinbarten Miteigentiimerordnung zweifelsfrei hilfreich,
bildet aber nicht Gegenstand dieses Dissertationsprojektes.

Kapitel 6: Analyse anhand der
zweiten Fallkonstellation

In diesem Kapitel wird mittels einer weiteren Fallkonstellation826 die fiir die-
se Untersuchung wichtige Koordinationsfrage analysiert. Kapitel 6 folgt dem
gleichen Aufbau wie Kapitel 5. Auch in diesem Kapitel wird zu Beginn die zu
besprechende Fallkonstellation nochmals erldutert und werden anschlies-
send in gekiirzter Form die fiir die Analyse wesentlichen Grundlagen des ers-
ten Teils der Arbeit (insbesondere Kapitel 3) dargestellt (Ziff.1.). In der Folge

824 Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N24 zu Art.544 OR; VONZUN, Rz.368. Vgl. dazu vorne
Kapitel 3.VII.

825 Vgl.zuden dispositiven sachenrechtlichen Normen vorne Kapitel 2.V.3.3.3.

826 Vgl.dazuvorne Einleitung III.
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wird ein auf den Grundlagen der zweiten Fallkonstellation konzipiertes An-
wendungsbeispiel besprochen (Ziff.11.), und es wird wiederum versucht, einen
Bezug zur Praxis zu schaffen (Ziff.IIL.).

I. Allgemeines

Beider in diesem Kapitel zu untersuchenden zweiten Fallkonstellation827 sind
die Beteiligten Miteigentiimer eines Grundsttiicks (sachenrechtliches Verhilt-
nis) und Mitglieder einer einfachen Gesellschaft (gesellschaftsrechtliches Ver-
héltnis). Das Grundstiick soll in die einfache Gesellschaft eingebracht wer-
den, ohne dass es zu einem Wechsel der gemeinschaftlichen Eigentumsart
kommt.828

Die Grundlage fiir die Analyse, wie die Art.646 ff. ZGB und Art.530 ff. OR
anhand dieser zweiten Konstellation koordiniert werden konnen, bildet der
Wortlaut von Art.544 Abs.10R: «Sachen, dingliche Rechte oder Forderungen,
die an die Gesellschaft iibertragen oder fiir sie erworben sind, gehoren den
Gesellschaftern gemeinschaftlich nach Massgabe des Gesellschaftsvertrags.»
Ungeachtet dessen, ob es sich beim Wort gemeinschaftlich um ein Versehen des
Gesetzgebers gehandelt hat (der eigentlich zu gesamter Hand meinte829), sind
sich Rechtsprechung und Lehre dariiber einig, dass die Mitglieder einer ein-
fachen Gesellschaftauch eine anteilsméssige Berechtigungnach Art.646 f.ZGB
am Gesellschaftsvermogen vereinbaren konnen.830 Einigkeit besteht weiter
auch dariiber, dass eine anteilsmaéssige Berechtigung den Ausnahmefall dar-
stellt. Ohne entsprechende gesellschaftsvertragliche Ubereinkunft wird da-
her vom Regelfall der gesamthinderischen Berechtigung ausgegangen.831

Beider Gestaltung des Gesellschaftsvertrags miissen die Gesellschafter
einzig die wenigen zwingenden gesetzlichen Bestimmungen zur einfachen
Gesellschaft (vgl. Art. 531, Art. 539, Art. 541, Art. 545 OR832) sowie die allge-
meinen Rechtsgrundsitze833 beachten. Thr Ausgestaltungsspielraum ist
dementsprechend gross und bietet auch die Moglichkeit, eine anteilsméssige

827 Vgl.dazu vorne Einleitung III.

828 Vgl.dazu vorne Kapitel 3.1X.4.4.4. Vgl. dazu auch SCHMID JORG, S. 579 ff.
829 Vgl.dazuvorne Kapitel 3.1X.3.

830 Vgl.dazuund zum Folgenden vorne Kapitel 3.1X.4.

831 Vgl.dazuvorne Kapitel 3.1X.3 sowie 3.1X.4.4.1.

832 Vgl.dazuvorne Kapitel 3.VI.1.

833 Die Ausfiihrungen zu den Ausgestaltungsmoglichkeiten der vereinbarten Mitei-
gentiimerordnung kénnen hier sinngemass iibernommen werden (vorne Kapitel
2V.4.4.4).
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Berechtigung nach Art.646 ZGB zu vereinbaren. Wollen die Gesellschafter
von dieser Moglichkeit Gebrauch machen, miissen sie die anteilsméssige Be-
rechtigung am Gesellschaftsvermégen im Gesellschaftsvertrag zum Aus-
druck bringen.834

Eine diesbeziigliche Vereinbarung der Gesellschafter hat (nach der wohl
liberwiegenden Lehre835) zur Folge, dass neben dem Gesellschafts- auch
(mindestens) ein Miteigentumsverhiltnis besteht. Wie dargelegt, erscheint
eine anteilsmassige Berechtigung am Gesellschaftsvermogen nur moglich,
indem jeder einzelne Vermogenswert in die Mitberechtigung samtlicher
Gesellschafter fillt.836 Vereinbaren die Gesellschafter an simtlichen zum
Gesellschaftsvermoégen gehorenden Vermogenswerten eine anteilsméssige
Berechtigung nach Art.646 ff. ZGB, so ist jeder Gesellschafter auch Miteigen-
tiimer an jedem zum Gesellschaftsvermogen zihlenden Vermogenswert.837
Die Art.652ff. ZGB verleihen dem Gesellschaftsverhiltnis keine gesamthan-
derische Wirkung.838 Dinglich berechtigt an den Vermégenswerten des Ge-
sellschaftsvermogens sind die einzelnen Miteigentiimer. Das Gesellschafts-
verhiltnis wirkt daher nur obligatorisch.839

Halten die Mitglieder einer einfachen Gesellschaft die anteilsméissige Be-
rechtigung nach Art.646 ff. ZGB im Gesellschaftsvertrag nur rudimentér fest
(«Beziiglich der gemeinschaftlichen Eigentumsordnung beschliessen die Mit-
glieder eine anteilsmdssige Berechtigung nach Art.646 ff. ZGB»), gestaltet sich
die Situation beziiglich der Koordination der Art.530 ff. OR und der Art.646f.
ZGB folgendermassen:840 Hinsichtlich der im Miteigentum gehaltenen Sache
geht das zwingende Miteigentumsrecht dem Recht der einfachen Gesellschaft
vor.841 Demgegeniiber gehen die dispositiv wirkenden Gesetzesvorschriften
zum Miteigentum den Art. 530 ff. OR —in Form einer vereinbarten Miteigen-
tiimerordnung —nach.842 Dadurch, dass sich die Beteiligten vertraglich (Par-
teiwille) zu einer einfachen Gesellschaft zusammenschliessen, kann nach

834 Vgl. dazuvorne Fn. 657 sowie vorne Kapitel 3.1X.4.4.2.
835 Vgl.dazuvorne Fn. 669.
836 Vgl.dazuvorne Fn. 662.
837 Vgl.dazuvorne Fn. 663.
838 Vgl.dazuvorne Fn. 667.
839 Vgl.dazuvorne Fn. 668.

840 Vgl.dazu auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N24 zu Art.544 OR m.w.V.; FELLMANN/
MULLER, BK, N368f. zu Art.530 OR.

841 Vgl. dazuvorne Kapitel 4.

842 Vgl.dazuvorne Kapitel 4; vgl. dazu auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N24 zu Art.544 OR
m.w.V. sowie SCHMID JORG, S. 580.
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der in dieser Arbeit vertretenen Meinung davon ausgegangen werden, dass
die Art.530ff. OR die gesetzliche Miteigentiimerordnung abandern, aufhe-
ben und erginzen.

In diesem Bereich stimmen die Ergebnisse der beiden untersuchten Fallkon-
stellationen liberein: Unabhingig davon, ob die Miteigentiimer beschliessen,
dassdie Art.530 ff. OR ihre Miteigentiimergemeinschaft organisieren sollen
(erste Konstellation), oder ob die Gesellschafter eine anteilsmissige Berech-
tigungin der einfachen Gesellschaft vereinbaren (zweite Konstellation), kon-
nendie Art.530 ff. OR beziiglich der im Miteigentum gehaltenen Sache einzig
als vereinbarte Miteigentiimerordnung zur Anwendung gelangen.

II. Anwendungsbeispiel

Bevor nun die zweite Fallkonstellation anhand eines Anwendungsbeispiels
dargestellt wird, ist es notwendig, diese Konstellation zu prizisieren und de-
ren Anwendungsbereich weiter einzuschrinken, um weiterhin (nur) die Ko-
ordination der Art.646 ff. ZGB und der Art.530 ff. OR untersuchen zu kénnen.

In der Folge wird wie bis anhin davon ausgegangen, dass bei der zweiten
Fallkonstellation die Mitglieder einer einfachen Gesellschaft gesellschafts-
vertraglich eine anteilsméssige Berechtigung nach Art.646 ff. ZGB vereinbart
haben. Eine notwendigerweise vorzunehmende Prazisierung betrifft das
Gesellschaftsvermogen: Nachfolgend wird angenommen, dass der einzige
zum Gesellschaftsvermogen zihlende Vermogenswert ein Grundstiick ist.
Zudem wird festgelegt, dass sdmtliche Mitglieder der einfachen Gesellschaft
auch Miteigentiimer des Grundstiickes sind.

1. Ausgangslage

Als Nichstes wird die zweite Fallkonstellation zur besseren Verstdndlichkeit
mittels eines Anwendungsbeispiels dargestellt.

X, Yund Z griinden eine einfache Gesellschaft, welche das gemeinsame
Halten und Verwalten (i.w.S.843) des Grundstiicks Nr. 000 bezweckt. Im Grund-
buchsind X, Yund Z als Miteigentiimer zu gleichen Teilen eingetragen. Das zwi-
schen X, Yund Z bestehende Gesellschaftsverhdltnis (nach Art.530ff. OR) ist aus
dem Grundbuch nicht ersichtlich.

843 Vgl. beziiglich Halten und Verwalten einer Sache als hinreichender Gesellschaftszweck
vorne Kapitel 1.1V.5.5.2.
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Darstellungim Grundbuch:

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

Grundstiickbeschreibung ‘

Eigentum
Miteigentum
. Xzu's
Gesellschaftsverhaltnis X
s Yzu's
(Grundverhiltnis) ZzuYs

2. Anteilsmadssige Berechtigung in der einfachen Gesellschaft

Damit es zu einer anteilsméissigen Berechtigung in der einfachen Gesellschaft
im Sinne der soeben beschriebenen zweiten Konstellation kommen kann, sind
nach der hier vertretenen Ansicht mehrere Schritte notwendig.

Zundachst braucht es eine ausdriickliche Erkldrung der Beteiligten im
Gesellschaftsvertrag844, dass sie am Gesellschaftsvermogen und somit am
Grundstiick Nr. 000 anteilsmassig (nach Art. 646 ff. ZGB) berechtigt sein bzw.
bleiben wollen. Eine diesbeziigliche Formulierung im Gesellschaftsvertrag
konnte wie folgt lauten:

Gesellschaftsvertrag zwischen X, Yund Z
X, Yund Z griinden eine einfache Gesellschaft nach Art.530ff. OR.

Zweck: Der Zweck der einfachen Gesellschaft bildet das gemeinsame Bewohnen,
Beniitzen, Unterhalten und Erneuern des Grundstiicks Nr. 000.

Eigentumsordnung: Beziiglich der gemeinschaftlichen Eigentumsordnung
beschliessen die Mitglieder eine anteilsmdssige Berechtigung nach Art.646 ff.
ZGB. Insbesondere soll das am Grundstiick Nr. 000 bestehende Miteigentums-
verhdltnis weiterhin Bestand haben.

Um der Gesellschaft am Grundstiick Nr. 000 nur (aber immerhin) ein Ge-
brauchsrecht einrdumen zu kdnnen, bringen die Beteiligten in einem nichsten
Schrittihre Miteigentumsanteile (je ¥4) quoad usum in die Gesellschaft ein. Eine
entsprechende Formulierungim Gesellschaftsvertrag konnte wie folgt lauten:

Beitragsleistungen: X, Y und Z bringen ihre Miteigentumsanteile (je %4 am
Grundstiick Nr. 000) zum Gebrauch in die Gesellschaft ein.

844 Vgl.zum Gesellschaftsvertrag vorne Kapitel 3.V.
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Der einfachen Gesellschaft bzw. den Gesellschaftern steht in der Folge ledig-
lich ein Gebrauchsrecht und somit eine Forderung gegentiber den einzelnen
Beteiligten in ihrer Stellung als Miteigentiimer zu, dass diese ihre Miteigen-
tumsanteile am Grundstiick Nr. 000 nur fiir die Zwecke der einfachen Ge-
sellschaft (vgl. oben) verwenden diirfen.

Schliesslich stellt sich die Frage, wie die Beteiligten der einfachen Gesell-
schaftihre Gebrauchsrechte an den quoad usum eingebrachten Miteigentums-
anteilen austiben kénnen. Im Schrifttum dazu erwdhnte Umsetzungsmaglich-
keiten wurden bereits beschrieben.s45

Die Autoren FELLMANN/MULLER erwidhnen in diesem Zusammenhang
zweimogliche Vorgehensweisen: Entweder wird zwischen den Einbringern
der Miteigentumsanteile (quoad usum) und der einfachen Gesellschaft (bzw.
den Gesellschaftern) ein der Miete oder Pacht Ahnliches Rechtsverhiltnis
begriindet oder die Einbringer der Miteigentumsanteile riumen den Gesell-
schaftern eine Nutzniessung nach Art.745ff. ZGB ein.846 Gesellschaftsvertrag-
lich kénnte dies wie folgt formuliert werden:

Ausiibung der Gebrauchsrechte (nach FELLMANN/MULLER):

— Begriindung eines der Miete oder Pacht dhnlichen Rechtsverhdltnisses:
InBezug darauf, wie die einfache Gesellschaft die Gebrauchsrechte an den
Miteigentumsanteilen am Grundstiick Nr. 000 ausiiben kénnen, kommen
die Art.253ff. OR bzw. die Art.275ff. OR sinngemdss zur Anwendung.

— Einrdumungvon Nutzniessungsrechten:

X, Yund Z rdumen sich gegenseitig an ihren Miteigentumsanteilen an
Grundstiick Nr. 000 Nutzniessungsrechte nach Art. 745 ff. ZGB ein. Die
oOffentlich beurkundeten Dienstbarkeitsvertrdge fiir die Begriindung
der Nutzniessungsrechte sowie die entsprechenden Grundbuchanmel-
dungenbildenintegrierendeBestandteiledieses Gesellschaftsvertrags.s47

845 Vgl.dazu auch vorne Kapitel 3.1X.4.4.5.
846 Vgl.dazuvorneFn. 691.

847 FiirdieEintragungeinesbeschrinkten dinglichen Rechts kann aufdie Ausfiihrungen
vorne in Kapitel 1.11I.4. verwiesen werden. Der 6ffentlich beurkundete Dienstbarkeits-
vertrag stellt das Verpflichtungs- und die Grundbuchanmeldung das Verfiigungsge-
schéft dar.
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Darstellung der Nutzniessungsrechte im Grundbuch:

‘ Grundstiick Nr. 000 ‘

‘ Grundstiickbeschreibung ‘

Eigentum
Miteigentum
Xzu's
Yzuls
Zzu's

Dienstbarkeiten und Grundlasten
a: Zum Miteigentumsanteil von X:
Last: Nutzniessung zGvon Y und Z
b: Zum Miteigentumsanteil von Y:
Last: Nutzniessung zG von X und Z
c: Zum Miteigentumsanteil von Z:
Last: Nutzniessung zGvon X und Y

Demgegeniiber schlagen die Autoren HANDSCHIN/VONZUN vor, mittels (Auf-)
Spaltung der Miteigentumsberechtigung oder Bildung einer Untergemein-
schaft am Miteigentumsanteil der einfachen Gesellschaft (bzw. den Gesell-
schaftern) obligatorisch wirkende Mitwirkungsrechte an den quoad usum
eingebrachten Miteigentumsanteilen zu verschaffen.848 Nach der hier ver-
tretenen Auffassung betrifft die Vorgehensweise «Bildung einer Unterge-
meinschaft» den Fall, bei welchem nicht simtliche Gesellschafter auch Mit-
eigentiimer sind und nicht alle Gesellschafter, sondern beispielsweise nur ein
Gesellschafter einen Miteigentumsanteil an einem Vermogenswert quoad
usumindie einfache Gesellschaft einbringt. Beim hier zubehandelnden An-
wendungsbeispiel wird hingegen davon ausgegangen, dass simtliche Mit-
glieder der einfachen Gesellschaft auch Miteigentiimer des Grundstiicks
sind.849 Daher wird nachfolgend lediglich zur Vorgehensweise «(Auf-)Spal-
tung der Miteigentumsberechtigung» ein Formulierungsvorschlag fiir den
Gesellschaftsvertrag gemacht:

Ausiibung der Gebrauchsrechte (nach HANDSCHIN/VONZUN): X, Yund Z
verpflichten sich, dieihnen inihrer Stellung als Miteigentiimer am Grundstiick
Nr. 000 je einzeln zukommenden Rechte und Pflichten gemeinsam mit den an-
deren Gesellschaftern auszuiiben.

848 Vgl.dazuvorne Fn. 692 ff. HANDSCHIN/VONZUN stiitzen sich dabeiauf die Ausfiihrun-
genvon REY zur Aufteilung von Miteigentumsanteilen (vgl. dazu vorne Kapitel 2.111.7).

849 Vgl. dazuvorne Kapitel 6.11.
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Einer kritischen Wiirdigung, namentlich auch hinsichtlich ihrer praktischen
Folgen, wird die anteilsméssige Berechtigung in der einfachen Gesellschaft
im folgenden Kapitel unterzogen.

III. Hinweise fiir die Praxis

Wie dargelegt, ist eine Berechtigung am Gesellschaftsvermogeni.S.v. Art.646 ff.
ZGB zuldssig.850 Auch bereits behandelt wurden die in der Lehre kontrovers
beurteilten Fragen, ob bei einer anteilsméssigen Berechtigung tiiberhaupt ein
Gesellschaftsvermogen besteht und wie die Miteigentumsanteile in die ein-
fache Gesellschaft eingebracht werden konnen.85! Daneben werden in der
Lehre noch weitere Argumente vorgebracht, weshalb eine anteilsmissige
Berechtigung in der einfachen Gesellschaft vermieden werden sollte. Die
nachfolgenden Ausfiihrungen sollen einen Uberblick iiber die im Schrifttum
vorgebrachten Bedenken liefern. Des Weiteren werden einzelne von der Leh-
re vorgeschlagene Losungsansitze analysiert.

1. Ubersicht

Bei der zweiten Fallkonstellation vereinbaren die Beteiligten einer einfachen
Gesellschaft eine anteilsméssige Berechtigung nach Art.646 ff. ZGB.852 Wie ge-
zeigt hat diese Vereinbarung zur Folge, dass sowohl ein (obligatorisches) Ge-
sellschaftsverhiltnis als auch ein (dingliches) Miteigentumsverhéltnis besteht.

Da bei der zweiten Fallkonstellation anders als bei der ersten Fallkons-
tellation sowohl ein sachen- als auch ein gesellschaftsrechtliches Verhéltnis
besteht, muss insbesondere beachtet werden, dass die jeweiligen Griinde,
die zur Auflosung der Verhaltnisse fiihren, nicht iibereinstimmen.853 In die-
sem Bereich wire es daher sinnvoll, auf der Ebene der einfachen Gesellschaft
mit anteilsmassiger Berechtigung am Gesellschaftsvermogen die gesell-
schaftsrechtlichen Auflésungsgriinde (Art.545OR)854 gesellschaftsvertrag-
lich und, soweit moglich, mit den Griinden, die zur Beendigung des Miteigen-
tumss55 auf der dinglichen Ebene fiihren, in Einklang zu bringen.

Im Schrifttum wird ganz grundsétzlich von der anteilsméssigen Be-
rechtigung in der einfachen Gesellschaft abgeraten.s56 Neben dem soeben

850 Vgl.dazuvorne Kapitel 3.1X.3.f.

851 Vgl.dazuvorne Kapitel 3.IX.4.

852 Vgl.dazu vorne Kapitel 6.11.

853 Vgl.dazuvorne Kapitel 4.

854 Vgl.dazuvorne Kapitel 3.VI.1.1.4. und 3.XI.

855 Vgl.dazu vorne Kapitel 2.VII.

856 Statt vieler HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N 24 zu Art.544 OR.
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dargelegten Problemfeld der unterschiedlichen Auflosungsgriinde der ein-
fachen Gesellschaft und des Miteigentums werden in der Lehre noch weitere
Bedenken gedussert: Sowird etwa vertreten, dass insbesondere die Normen
zur Geschéftsfiihrung (Art.535 OR) und zur Organisation der einfachen Ge-
sellschaft unvereinbar seien mit dem Miteigentumsrecht (z.B. widerspreche
Art.647 ZGB dem Einstimmigkeitsprinzip nach Art.534 Abs.1 OR857).858 Des
Weiteren ist zu beachten, dass nach Art.646 Abs.3ZGB den einzelnen Ge-
sellschafternin Bezug aufihre Miteigentumsanteile die Rechte und Pflichten
eines Eigentiimers zukommen. Dementsprechend steht es ihnen frei, ihre
Anteile zu verdussern, auch wenn der Zweck der einfachen Gesellschaft etwas
anderes vorsieht. Somit besteht die Gefahr, dass die quoad usum in die ein-
fache Gesellschaft eingebrachten Miteigentumsanteile nach einer allfilligen
Verdusserung von Anteilen nicht mehr nach dem Willen der Gesellschafter
verwendet werden konnen.859 Ferner konnen die Privatgldubiger der Gesell-
schafter die den einzelnen Gesellschaftern zustehenden Miteigentumsantei-
le pfinden oder mit Konkursbeschlag belegen lassen (Art.646 Abs.3 ZGB).
Aufgrund des individualistischen Zuschnitts der Rechtsausiibung bildet die
anteilsmissige Berechtigung in der einfachen Gesellschaft («Bruchteilsge-
meinschaft») nach MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE daher «stets eine fra-
gile Grundlage eines Gesellschaftsverhiltnisses».860 Oder um mit MULLER zu
sprechen: «Die Ausgestaltung der einfachen Gesellschaft als Bruchteilsge-
meinschaftleidet damit an einem inneren Widerspruch zwischen der sachen-
rechtlichen Verfiigungsfreiheit der Bruchteilsberechtigten einerseits und der
gesellschaftsvertraglichen Bindung der Gesellschafter an den gemeinsamen
Zweck andererseits.» 861

Die den Gesellschafternin der einfachen Gesellschaft mit anteilsméssiger
Berechtigungin ihrer Stellung als Miteigentiimer zukommende individuelle
Verfligungsmoglichkeitsolltedaher — soweit méglich —beschriankt werden.862

2. Einschrinkung der Verfiigungsfreiheit nach Art.646 Abs.3 ZGB
imBesonderen

Den einzelnen Gesellschaftern kommen in Bezug auf ihre Miteigentumsan-
teile die Rechte und Pflichten nach Art.646 Abs.3 ZGB zu. Nachteilig daran

857 Vgl. dazu vorne Kapitel 3.VIL.

858 FAVROD-COUNE/VERNAZ,S. 3ff.

859 Vgl. THOUVENIN, Rz. 521 sowie SCHMID JORG, S. 581.
860 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §2N90.

861 MULLER KARIN, Ubertragung Mitgliedschaft, Rz.54, welche auf VON STEIGER,
SPRVIII/1, S.382f. Fn. 59 verweist.

862 Vgl.JUNG, CHK, N21zu Art.530 OR.
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ist, dass nun jeder Gesellschafter als Miteigentiimer {iber seinen Anteil frei
verfligen kann, auch wenn die Verdusserung des Miteigentumsanteils dem
Zweck der Gesellschaft widerspricht.863 Ein einzelner Gesellschafter kann
daher auch gegen den Willen der anderen Gesellschafter und ohne deren Zu-
stimmung seinen Miteigentumsanteil verdussern.864 In diesem Fall wird der
Gesellschafter nach Art.536 ORi.V.m. Art.538 Abs.2 OR schadenersatzpflich-
tig. Haufig wird die Schadenersatzpflicht, die den Gesellschafter als Folge der
Verletzung des Gesellschaftsvertrags trifft, die der Gesellschaft durch die
unerlaubte Verfiigung entstandenen Nachteile allerdings nicht auszuglei-
chen vermdgen.865 Das in Art.682 ZGB statuierte gesetzliche Vorkaufsrecht
schiitzt — soweit nicht rechtsgeschiftlich ausgeschlossen —die iibrigen Mit-
eigentiimer nur (aber immerhin) vor unerwiinschten Rechtsnachfolgern.866

Die dingliche Verfiigungsfihigkeit (auch als die den einzelnen Gesell-
schafternin Bezug aufihre Miteigentumsanteile zukommende tiberschies-
sende Rechtsmachtbezeichnet867) kann auf verschiedene Weise beschréinkt,
wenn auch nicht aufgehoben werden.

Bezugnehmend auf das zweite Anwendungsbeispiel868 konnte eine obli-
gatorisch wirkende Beschrinkung der Verfiigungsfreiheit nach Art.646 Abs.3
7ZGB im Gesellschaftsvertrag etwa wie folgt lauten:869

Gesellschaftsvertrag zwischen X, Yund Z

Einschrinkung der Verfiigungsfreiheit: Sollte ein Gesellschafter ohne Zustim-
mung der iibrigen Gesellschafter iiber seinen Miteigentumsanteil verfiigen, wird
er im Umfang von CHF xxx schadenersatzpflichtig.

Dadiesichaus Art.536 ORi.V.m. Art.538 Abs.2 OR ergebende Schadenersatz-
pflicht den der einfachen Gesellschaft durch die Verdusserung eines Mitei-
gentumsanteils entstandenen Schaden vielfach nicht abzudecken vermag,

863 Vgl. SCHNEIDER, S.242; FELLMANN/MULLER, BK, N360 zu Art.530 OR.

864 FELLMANN/MULLER, BK, N361zu Art.530 OR; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §12
N22; MULLER KARIN, Ubertragung Mitgliedschaft, Rz. 53; SIEGWART, ZK, N7 zu Art.544
OR. Vgl. zur Verdusserung eines Miteigentumsanteils vorne Kapitel 2.111.6 und zur
gemeinsamen Zweckverfolgung in der einfachen Gesellschaft vorne Kapitel 3.111.

865 MULLER KARIN, Ubertragung Mitgliedschaft, Fn.162; FELLMANN/MULLER, BK, N 361
Zu Art.530 OR; vgl. auch BRUNNER/WICHTERMANN, BSK ZGBII, N17 zu Vorbem. zu
Art.646-654aZGB.

866 Vgl. SCHMID JORG, S. 581; vgl. zum Miteigentiimervorkaufsrecht vorne Kapitel 2.I11.6.

867 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, N 24 zu Art.544 OR.

868 Vgl. vorne Kapitel 6.11.

869 Vgl. JUNG, CHK, N 21 zu Art.530 OR; THOUVENIN, Rz. 522 m.w.V.; vgl. auch FAVROD-
COUNE/VERNAZ, S.12.
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erscheint es sinnvoll, die Hohe eines allfillig zu zahlenden Schadenersatzes
im Gesellschaftsvertrag zu beziffern.

Als Instrument, um die den Beteiligten in Bezug aufihre Miteigentums-
anteile zukommende Verfiigungsmacht einzuschrinken, wird in der Lehre
auch die Moglichkeit einer Nutzniessung nach Art.745 ff. ZGB erwidhnt.870 Die
einzelnen Gesellschafter87! raumen sich dabei gegenseitig ein Nutzniessungs-
recht und somit ein beschrianktes dingliches Recht872 an ihren Miteigentums-
anteilen ein. Die Pflicht zur Einrdumung einer gegenseitigen Nutzniessung
kann ebenfalls gesellschaftsvertraglich festgelegt werden. Hinsichtlich eines
entsprechenden Formulierungsvorschlages im Gesellschaftsvertrag kann
nach vorne (Kapitel 6.1, Ausiibung der Gebrauchsrechte) verwiesen werden.
Auchwennsich die Gesellschafter gegenseitig eine dingliche Berechtigungs73
in Form eines Nutzniessungsrechts einriumen, tangiert dies die Verfiigungs-
fahigkeit der Beteiligten hinsichtlich ihrer Miteigentumsanteile grundsétz-
lich nicht.874

Im Ergebnis ist Folgendes festzuhalten: Weder eine vertragliche Be-
schrinkung der Verfiigungsfreiheit noch die Begriindung von Nutzniessungs-
rechten an den Miteigentumsanteilen vermogen die Schwachstellen der
anteilsmissigen Berechtigung in der einfachen Gesellschaft hinsichtlich der
individuellen Verfiigungsmoglichkeiten (nach Art.646 Abs.3 ZGB) der Betei-
ligten auszugleichen. Der von MULLER vorgebrachte «innere Widerspruch»
zwischen der sachenrechtlichen Verfiigungsfreiheit, die den Beteiligten in
ihrer Stellung als Miteigentiimer zukommt, und der gesellschaftsrechtlichen
Bindung der Beteiligten an den gemeinsamen Zweck der einfachen Gesell-
schaft bleibt bestehen.875

3. Fazit

Zusammenfassend bleibt zu bemerken, dass das Konzept der anteilsmassi-
gen Berechtigung in der einfachen Gesellschaft rechtlich zuldssig und ins-
gesamt zwar realisierbar, aber problematisch ist. Obige Ausfiihrungen zei-
gen die Schwachstellen des Konzeptes deutlich auf. Immerhin haben die

870 FELLMANN/MULLER, BK, N174 zu Art.531 OR. Vgl. dazu auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK,
N9off. zuArt.531 OR.

871 Vgl. zur einfachen Gesellschaft als Rechtsgemeinschaft vorne Kapitel 3.1.1.

872 Vgl. zuden beschrinkten dinglichen Rechten vorne Kapitel 1.1.3. In Bezug auf die
Grundlagen zur Nutzniessung wird auf die einschligige Literatur verwiesen (vgl. etwa
SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1335 ff.).

873 Vgl.zuden dinglichen Rechten vorne Kapitel 1.1.2.

874 Vgl. zur Verdusserung eines Miteigentumsanteils vorne Kapitel 2.111.6.
875 Vgl.Fn. 861.
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Beteiligten die Moglichkeit, einige Unsicherheiten, welche die anteilsmassige
Berechtigung in der einfachen Gesellschaft mit sich bringt, gesellschafts-
vertraglich und/oder mit der Ausarbeitung einer vereinbarten Miteigentii-
merordnungs76 zu beseitigen. Weiter ist festzuhalten, dass das Konzept der
anteilsmassigen Berechtigung in der einfachen Gesellschaft dogmatisch
(noch) nicht so weit erfasstist, dass es in der Praxis zur Anwendung empfohlen
werden konnte.

876 Vgl.dazu vorne Kapitel 2.V., Kapitel 4 sowie Kapitel 5.11.2.
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Abschliessend soll in Form einer Zusammenfassung ein Uberblick iiber die
wichtigsten in dieser Arbeit gewonnenen Erkenntnisse gegeben werden.

Kapitel 1: Grundsitzlich bestimmt unter mehreren Eigentiimern an einer Sa-
che das Bestehen bzw. Nichtbestehen einer einfachen Gesellschaft die gemein-
schaftliche Eigentumsart. Bei beweglichen Sachen ist der Ubergang von Mit-
eigentum zu Gesamteigentum infolge einfacher Gesellschaft (et vice versa)
«fliessend»877 und jederzeit (formlos) moglich. Als Publizititsmittel dient der
Besitz (Art.919 ff. ZGB). Im Gegensatz dazu setzt ein Wechsel der gemein-
schaftlichen Eigentumsart bei den unbeweglichen Sachen (grundsitzlich)
einen Registereintrag voraus. Hier dient das Grundbuch als Publizitditsmittel
(Art.970 ZGB). Liegt nun zwischen den gemeinschaftlichen Eigentiimern ei-
ner beweglichen Sache eine einfache Gesellschaft vor (die, je nachdem, wel-
cher Lehrmeinung gefolgt wird, entweder die gemeinschaftliche Sache fiir
einen weiterfiihrenden Zweck einsetzt oder deren Gesellschafter einen ent-
sprechenden Rechtsbindungswillen gedussert haben), besteht daran Gesamt-
eigentum infolge einfacher Gesellschaft (Art.652 ZGB). Demgegeniiber geht
bei unbeweglichen Sachen die gemeinschaftliche Eigentumsart aus dem Grund-
buch hervor. Aus diesem Grund ist es daher denkbar, dass (gestiitzt auf das
Abgrenzungskriterium hinsichtlich Miteigentum oder Gesamteigentum infol-
ge einfacher Gesellschaft) die im Grundbuch eingetragenen Miteigentiimer
eines Grundstiickes zusétzlich auch durch eine einfache Gesellschaft mitei-
nander verbunden sein konnen. Dieses Nebeneinander der beiden Institute
Miteigentum und einfache Gesellschaft ist selbstverstindlich auch bei beweg-
lichen Sachen moglich. Bei unbeweglichen Sachen lisst sich aufgrund des
Grundbucheintrags die Frage nach der gemeinschaftlichen Eigentumsart
allerdings leichter ausklammern (der Ubergang ist nicht formlos méglich,
sondernbendétigt, wie erwidhnt, eine entsprechende Anmeldung und eine Ein-
tragung im Grundbuch). Aus diesem Grund und wegen der praktischen Rele-
vanz der Fragestellung fiir die rechtsgeschiftliche Gestaltung bei Grundstii-
cken konzentrierten sich die Ausfiihrungen dieser Arbeit auf das Miteigentum
an Grundstiicken und klammerten die beweglichen Sachen aus.

877 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §1N126.
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Kapitel 2: Nach der in dieser Arbeit vorgeschlagenen Gliederung wird zwi-
schen der gesetzlichen und der vereinbarten Miteigentiimerordnung unter-
schieden. Der sachenrechtliche Blickwinkel auf die Frage der Koordination
der Art.646 ff. ZGB und der Art.530 ff. OR zeigt auf, dass sich im Rahmen der
Ausarbeitung einer vereinbarten Miteigentiimerordnung Freiriume ergeben.
Einzig hier —und unter Beachtung des zwingenden Rechts —kann das Recht
der einfachen Gesellschaft zur Anwendung gebracht werden.

Bei der Ausgestaltung einer vereinbarten Miteigentiimerordnung ist es
nach der hier vertretenen Auffassung sinnvoll, darauf hinzuweisen, welche
der Bestimmungen der Art.530 ff. OR die Nutzung und Verwaltung des Grund-
stiicks betreffen. Diesen Bestimmungen verleiht Art.649a Abs.1ZGB ndmlich
verstirkte Rechtswirkung.

Kapitel 3: Vom Gesellschaftsrecht ausgehend ldsst sich festhalten, dass zum
einen eine anteilsmdssige Berechtigung in der einfachen Gesellschaft zulassig
ist und dass zum anderen die Miteigentumsanteile der Gesellschafter ledig-
lich zum Gebrauch (quoad usum) in die Gesellschaft eingebracht werden. Die
soin die einfache Gesellschaft eingebrachten Miteigentumsanteile bilden
dann nicht als gesellschaftliches Eigentum, sondern als gesellschaftliche Ge-
brauchsrechte Gegenstand des Gesellschaftsvermdégens.

Kapitel 4: ITn Bezug auf das Zusammenspiel der Art.646 [f. ZGBund der Art.530ff.
OR gilt folgender Grundsatz: Widersprechen zwingende Normen zum Mit-
eigentum zwingenden Normen zum Recht der einfachen Gesellschaft, so gel-
ten die sachenrechtlichen Normen. Aussern die Miteigentiimer den Willen, dass
die Art.530ff. OR ihre Miteigentliimergemeinschaft organisieren sollen (erste
Fallkonstellation), oder kommen sie iiberein, eine einfache Gesellschaft mit
anteilsmaissiger Berechtigung zu griinden (zweite Fallkonstellation), hat dies
zur Folge, dass das dispositive Recht der einfachen Gesellschaft dem disposi-
tiven Recht zum Miteigentum vorgeht.

Kapitel 5: Bei der ersten Fallkonstellation sind die Beteiligten lediglich durch ein
Miteigentumsverhdltnis miteinander verbunden. Zur Frage der Koordination
der Art.646 ff. ZGBmitden Art. 530 ff. OR kommt es, wenn die Miteigentiimer
beschliessen, dass die Art.530 ff. OR ihre Miteigentiimergemeinschaft regeln
sollen. Die Bestimmungen zum Miteigentum lassen sich mit denjenigen zum
Recht der einfachen Gesellschaft in der Weise koordinieren, dass die Mitei-
gentiimer die Ar1.530f. OR alsihrevereinbarte Miteigentiimerordnung bestim-
men. Die Miteigentiimer haben also die Wahl zwischen zwei funktionierenden
gesetzlichen Organisationsformen: der gesetzlichen Miteigentiimerordnung
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nach Art.647 ff. ZGB oder dem Recht der einfachen Gesellschaft nach Art. 530 ff.
OR als vereinbarte Miteigentiimerordnung. Anders als bei der gesetzlichen
Miteigentiimerordnung wird bei der Organisationsform der einfachen Gesell-
schaft die Gemeinschaft und somit der kollektivistische Gedanken (und nicht
die einzelnen Miteigentiimer) in den Vordergrund gestellt.

Bei der Ausgestaltung der vereinbarten Miteigentiimerordnung ist es
ratsam, die unterschiedlichen Wirkungen, welche den einzelnen Bestimmun-
gender Art.530ff. OR als vereinbarter Miteigentiimerordnung zukommen,
klar zum Ausdruck zu bringen. Einzig den die Nutzung und Verwaltung des
Grundstiicks betreffenden Bestimmungen der Art.530 ff. OR verleiht ndmlich
Art.649a Abs.1ZGB verstirkte Rechtswirkung (was zur Folge hat, dass sie auch
flir einen allfilligen Rechtsnachfolger gelten). Alle weiteren Bestimmungen
der vereinbarten Miteigentiimerordnung wirken — sofern nicht vorgemerkt —
lediglich obligatorisch und miissen folglich von allfilligen Rechtsnachfol-
gern ausdriicklich iibernommen werden. Ohne entsprechende Ubernahme
vermogen die weiteren Bestimmungen einen Rechtsnachfolger daher nicht
zubinden.

Kapitel 6: Bei der zweiten zu untersuchenden Fallkonstellation sind die Betei-
ligten sowohl durch ein Miteigentums- als auch durch ein Gesellschaftsver-
hiltnis miteinander verbunden. Hier bildet der zum Ausdruck gebrachte
Wille der Beteiligten im Gesellschaftsvertrag, eine einfache Gesellschaft mit
anteilsmdssiger Berechtigungbilden zu wollen, die Grundlage fiir das Zusam-
menwirken der Art.646 ff. ZGB mit den Art.530 ff. OR. Ein solches Abweichen
vom Regelfall der gesamthinderischen Berechtigungin der einfachen Gesell-
schaftbedarfeiner ausdriicklichen Erkldrungim Gesellschaftsvertrag (Art.544
Abs.10R)und die Gesellschafter miissen nach der hier vertretenen Auffas-
sung ihre Miteigentumsanteile quoad usum in die Gesellschaft einbringen.

Die anteilsméssige Berechtigungin der einfachen Gesellschaftist recht-
lich zuldssig und, wie sich gezeigt hat, auch umsetzbar. Das Konzept bringt
allerdings diverse Problemfelder mit sich. Obwohl diese vertraglich festge-
legt werden konnen, fehlt es dem Gesellschaftsverhiltnis dennoch an einer
soliden Basis, zumal die jedem Gesellschafter in Bezug auf seinen Miteigen-
tumsanteil zukommende Verfiigungsfreiheit (vgl. Art.646 Abs.3 ZGB) nicht
aufgehoben werden kann.
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MITEIGENT
GRUNDSTU(
EINFACHE

GESELLSCH

Obwohl Einigkeit dariiber besteht, dass eine anteilsmassige Berechti-
gungin der einfachen Gesellschaft zuldssig ist, wird das dazu notwendi-
ge Zusammenspiel der Art. 646 ff. ZGB zum Miteigentumsrecht und der
Art. 530 ff. OR zum Recht der einfachen Gesellschaft nur rudimentar be-
handelt.

An diesem Punkt kniipft die Arbeit an, indem die beiden Institute
Miteigentum und einfache Gesellschaft je einzeln als auch in Bezug auf
ihre Koordinationsmoglichkeiten bei Grundstiicken untersucht werden.
Aus der grundsatzlichen Auseinandersetzung mit den Rechtsinstituten
Miteigentum und einfache Gesellschaft ergeben sich weitere Erkennt-
nisse von praktischer Relevanz. So werden auch die Abgrenzungsschwie-
rigkeiten zwischen Miteigentum und Gesamteigentum infolge einfacher
Gesellschaft dargestellt, allgemeine Hinweise fiir die Ausgestaltung ei-
ner vereinbarten Miteigentiimerordnung geliefert sowie die in der Lehre
vorgebrachten Bedenken zur anteilsméssigen Berechtigung in der ein-
fachen Gesellschaft besprochen.

sui generis
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