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A. Notariatsrecht

1. Vereinheitlichung des Beurkundungsverfahrens: Im Auftrag des Bun-
desrats hat das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement die Aus-
arbeitung einer Botschaft zu den Mindestanforderungen an die 6ffentli-
che Beurkundung und zur Erweiterung der Freiziigigkeit der ffentlichen
Urkunde auf Liegenschaftsgeschdafte geprift. Im Rahmen der Vorarbeiten
ist das Bundesamt fir Justiz zum Schluss gekommen, dass die isolierte
Regelung der beiden Bereiche nicht sinnvoll wére. Grundsétzlich még-
lich ware hingegen eine Vereinheitlichung des Beurkundungsverfahrens.
Zu diesem Schluss kommt ein Bericht einer «Groupe de réflexion», den
der Bundesrat am 20. Oktober 2021 zur Kenntnis genommen hat. Dieser
kann als Grundlage fir die Diskussion iber eine allfdllige Vereinheitli-
chung des Beurkundungsverfahrens dienen.

In diesem Zusammenhang wird verwiesen auf die Publikation von Jérg
Schmid und Jonas Wolfisberg: Auf dem Weg zur Vereinheitlichung des
Beurkundungsverfahrensrechts, ZBJV 2022 S.1 ff.

* Zusammengestellt fir die notarielle Praxis und die Grundbuchfihrung aus tber 50
juristischen Zeitschriften, wobei zusétzlich auch amtlich nicht publizierte Entscheide
des Bundesgerichts und von kantonalen Instanzen beriicksichtigt wurden.
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Bemerkung: Am 19. Juni 2020 hat Nationalrdtin Kathrin Bertschy
(Bern / GLP) folgendes Postulat eingereicht: «Der Bundesrat soll in einem
Bericht darlegen, wie eine schweizweite Liberalisierung des Notariats-
wesens mit einem maglichst freien, interkantonalen Wettbewerb umge-
setzt werden kann. Dabei soll aufgezeigt werden, welcher Nutzen fir
Volkswirtschaft und Konsumentinnen und Konsumenten daraus resultiert.»
Der Bundesrat hat die Ablehnung des Postulats beantragt. Der National-
rat hat jedoch das Postulat mit 108 zu 76 Stimmen (bei 7 Enthaltungen)
angenommen.

2. Digitalisierung im Notariat: Der Bundesrat hat die Vernehmlassungs-
ergebnisse zur Vorlage iber die digitale Beurkundung zur Kenntnis ge-
nommen und die Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Digitalisierung
‘im Notariat (DNG) verabschiedet.

Kinftig soll das Original einer ffentlichen Urkunde auch in elektronischer
Form erstellt werden kénnen, was eine Abkehr von &ffentlichen Urkun-
den als Papierdokumenten bedeutet. Zur Sicherung der elektronischen
Urkunden und langfristigen Aufbewahrung soll zudem ein zentrales elek-
tronisches Urkundenregister geschaffen werden, das vom Bund betrie-
ben wird. Es wird verwiesen auf die Publikation im Bundesblatt 2022,
Dokument Nr. 143 (Botschaft) bzw. Dokument Nr. 144 (Gesetzesentwurf).

Der Schweizer Notarenverband hat sich an seinem Kongress vom 15. Sep-
tember 2022 in Bern mit der Digitalisierung im Notariat befasst (vgl.
dazu den Tagungsband zu dieser Veranstaltung: Aktuelle Themen zur
Notariatspraxis 2022, 6. Schweizer Notariatskongress, herausgegebe-
nen vom Schweizer Notarenverband, Bern 2022).

Bemerkung: Es wird zudem auf die Publikation von Lukas Miiller, Digitales
Notariat, elekironische &ffentliche Beurkundung und digitale Griindung:
Eine Analyse unter Bericksichtigung des revidierten Aktienrechts (Ge-
sellschafts- und Kapitalmarkirecht, GeskR 2022 S. 60 ff.), hingewiesen.

3. Notar (Interessenwahrung): Der bernische Notar hat die Inferessen
der Beteiligten nach bestem Wissen und Gewissen gleichmassig und
unparteiisch zu wahren (Art. 37 Abs. 1 BE NG). Nach der Beurkundung
verbietet die Pflicht zur Unparteilichkeit dem gleichzeitig als Rechtsanwalt
tatigen Notar, in einem Rechisstreit, dessen Gegenstand eine von ihm
errichtete Urkunde bildet, eine der beteiligten Parteien anwaltlich zu ver-
treten; er hat allen Beteiligten in einem Prozess als unabhéngiger Zeuge
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zur Verfigung zu stehen (vgl. Aron Pfammatter, in: Stephan Wolf, Hrsg.,
Kommentar zum Notariatsrecht des Kantons Bern, Bern 2009, Note 12 zu
Art. 37 BE NG; Hans Marti, Bernisches Notariatsrecht, Bern 1983, Note 8
zu aArt. 32 BE NG; Alfred Santschi, Die Berufspflichten des bernischen
Notars, Diss. Bern 1959, publiziert Winterthur 1959, S.122; Werner Leu
in BN 1946 S. 45 f).

In einem konkreten Fall wurde einem Rechtsanwalt eine Busse von
CHF 3000.- auferlegt, da er eine Partei vertreten hat, fir welche er vor-
her in gleicher Sache als Notar eine Beurkundung vorgenommen hat
(Entscheid AA 20 162 der Anwaltsaufsichtsbehdrde des Kantons Bern =
«in dubio», Zeitschrift des Bernischen Anwaltsverbandes, 2022 S. 62).

4. Jubiléum (100 Jahre Verband solothurnischer Notare): Gemdss Art. 55
Abs. 1 SchIT ZGB bestimmen die Kantone, in welcher Weise auf ihrem
Gebiet die &ffentliche Beurkundung hergestellt wird. Das Beurkundungs-
verfahren ist eine hoheitliche, also eine staatliche Tatigkeit.

Der Kanton Solothurn sieht im Bereich der ffentlichen Beurkundung eine
Mischform zwischen dem freiberuflichen (lateinischen) Notariat und dem
Amtsnotariat vor. Wahrend die Beurkundungen im Familien- und Erbrecht
sowie im Gesellschaftsrecht von den freiberuflichen Notarinnen und No-
taren vorgenommen werden kdnnen, ist die Beurkundung auf dem Ge-
biet des Sachenrechts den (kantonalen) Amtsschreibereien vorbehalten.

Zum Jubildum «100 Jahre Verband solothurnischer Notare» ist im Juni
2022 eine Festschrift mit 13 Beitrdgen zum Notariat und der notariellen

Praxis erschienen (vgl. dazu die Rezension von Simone Wittwer in Jus-
letter vom 15.8.2022 sowie BN 2022 S. 495).

B. Personenrecht

5. Personenstandsregister: Ein Grundsatz besagt, dass die Frau, die ein
Kind auf die Welt bringt, automatisch als leibliche Mutter gilt (mater sem-
per certa est). Ein Ehepaar (A-B) schloss einen Leihmutterschaftsvertrag
mit einer georgischen Staatsangehérigen (C). Die Samenspende stammte
vom Ehemann (A); die Eizellenspende von der Ehefrau (B).

Nach der Geburt der Zwillinge wurde im schweizerischen Personen-
standsregister die gebdrende Leihmutter (C) als rechtliche Mutter einge-
tragen. Der Ehemann (A), der die beiden Kinder anerkannt hat, wurde
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als rechtlicher Vater eingetragen (Urteil Nr. 5A_545 /2020 des Bun-
- desgerichts vom 7.2.2022 = Die Praxis des Familienrechts, FamPra.ch
2022 S.456).

Bemerkung: Gemass schweizerischem Recht gilt als rechtliche Mutter die
gebdrende Frau. Die eizellenspendende Ehefrau (B) muss in diesem Fall
die beiden Kinder formell adoptieren. In diesem Zusammenhang wird
auf einen dhnlichen Fall verwiesen (Urteil Nr. 5A_32 /2021 des Bundes-
gerichts vom 1.7.2022 = Jurius in Jusletter vom 22.8.2022).

6. Namensrecht: Das Namensrecht der Ehegatten nach der Trauung
richtet sich nach Art.160 ZGB. Am 17. Juni 2022 wurde das Vernehm-
lassungsverfahren erdffnet zu einer Gesetzesdanderung, wonach es kinf-
tig mdglich sein soll, nach der Heirat einen Doppelnamen zu fihren. Es
geht hier um die Umsetzung der parlamentarischen Initiative Nr. 17.523
vom 15.12.2017, ausgearbeitet von der Kommission fir Rechtsfragen des
Nationalrats (Vernehmlassungsfrist: 8. Oktober 2022; vgl. Bundesblatt
2022, Dokument Nr. 1541).

7. Vereinsrecht (Vereinsausschluss): Die Ausschliessung von Mitgliedern
aus einem Verein ist in Art. 72 ZGB geregelt. Wird der Vereinsbeschluss
Uber den Ausschluss eines Vereinsmitglieds angefochten, handelt es sich
um eine nicht vermdgensrechtliche Zivilrechtsstreitigkeit.

Im vorliegenden Fall machte das vom Verein ausgeschlossene Mitglied
vorerst Gebrauch vom vereinsinternen Rekursrecht, jedoch erfolglos. Der
darauf eingeschlagene Rechtsmittelweg wurde deshalb auf das Vorbrin-
gen formeller Griinde sowie des Rechtsmissbrauchs beschrankt. Im kon-
kreten Fall wurde die Beschwerde abgewiesen und somit der Ausschluss
bestatigt (Urteil Nr. 5A_578 /2021 des Bundesgerichts vom 24.2.2022
= Elisabeth Lagler in «ius.focus» 2022 Heft 6 S.5).

Bemerkung: Bemerkenswert ist die Feststellung des Bundesgerichts in
der Erwdgung 1.6., die wie folgt lautet: «Die Beschwerdeschrift ist we-
nig strukturiert und deshalb nicht in allen Teilen einfach verstandlich. In
der Folge werden die Einwendungen in der Reihenfolge behandelt, wie
sie rechtlich einen Sinn ergeben.»

8. Stiftungsrecht (Anderung): Das Stiftungsrecht im ZGB wurde mit Be-
schluss des Parlaments am 17. Dezember 2021 gedndert, und zwar ge-
stiitzt auf die «Parlamentarische Initiatives Nr.14.470 zur Starkung des
Schweizer Stiftungsstandorts.
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Durch diese Anderung kénnen beispielsweise die bereits bisher vorge-
sehenen Zweckanderungsméglichkeiten, die den zustdndigen Bundes-
oder Kantonsbehdrden zustehen, ausgedehnt werden auf Organisa-
tionsénderungen. Dies allerdings nur, wenn eine solche Anderung in
der Stiftungsurkunde vorbehalten worden ist. Zudem dirfen unwesent-
liche Anderungen der Stiftungsurkunde, die sachlich gerechtfertigt sind
und keine Rechte Dritter beeintréchtigen, von der Aufsichtsbehérde vor-
genommen werden. Auch sind Anderungen der Stiftungsurkunde grund-
satzlich nicht 6ffentlich zu beurkunden (vgl. Bundesblatt 2021, Dokument
Nr.2992). Die Referendumsfrist ist am 7. April 2022 unbeniitzt abgelau-
fen. Die Gesetzesdnderung wird am 1. Januar 2024 in Kraft treten (AS
2022, Dokument Nr. 452).

C. Familienrecht

9. Ehe fir alle: Das Schweizervolk hat in der Referendums-Abstimmung
vom 26. September 2021 die Gesetzesanderungen zur Vorlage «Ehe fir
alle» angenommen. Der Bundesrat hat die Inkraftsetzung auf den 1. Juli
2022 festgelegt (vgl. AS 2021, Dokument Nr. 747; Jurius in Jusletter vom
22.11.2021). Auf diesen Zeitpunkt treten auch die entsprechenden Ande-
rungen in der Zivilstandsverordnung (vgl. AS 2022, Dokument Nr. 243)
und in der Verordnung Uber die Gebuhren im Zivilstandswesen (vgl. AS
2022, Dokument Nr. 242) in Kraft.

10. Scheidungsrecht (Prozesskostenvorschuss): Das Gesetz sieht in
Art. 159 Abs.3 ZGB eine Treue-, Beistands- und Unterhaltspflicht der
Ehegatten vor. Das Bundesgericht hat aus diesen Prinzipen eine gegen-
seitige Pflicht der Ehegatten zur Leistung von Prozesskostenvorschissen
und Anwaltskosten abgeleitet, sofern ihre finanziellen Mittel dafir ausrei-
chen. Somit kann ein Ehegatte dazu verurteilt werden, die Prozess- und
Anwaltskosten des anderen Ehegatten vorzuschiessen. Man spricht in
diesem Zusammenhang von einer «provisorio ad litems, d. h. von einem
Vorschuss fir den Prozess.

Im konkreten Fall wurde der Ehemann in einem Scheidungsverfahren ver-
urteilt, seiner Ehefrau einen Betrag von CHF 5000.- fir Anwaltskosten
vorzuschiessen. Dieser Vorschuss wurde nicht bezahlt, sodass die Vor-
instanzen auf die Scheidungsklage nicht eingetreten sind. Das Bundes-
gericht war anderer Ansicht. Es stellte fest, dass die Bezahlung des ehe-
rechtlichen Prozesskostenvorschusses durch den auf Scheidung klagenden
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Ehegatten keine Prozessvoraussetzung darstellt. Auf die Scheidungsklage
ist somit einzutreten (Urteil Nr. 5A_568 /2020 des Bundesgerichts vom
13.9.2021 = BGE 148 1ll 21 = Jurius in Jusletter vom 8.11.2021).

11. Scheidungsrecht (Verfahren): Eheschutzentscheide gelten als vorsorgli-
che Massnahmen. Im Beschwerdeverfahren gegen diese Entscheide kén-
nen gemdss Art. 98 BGG nur die Verletzung verfassungsméssiger Rechte
geltend gemacht werden.

Wenn vor dem Entscheid iber solche Massnahmen eine Scheidungsklage
eingereicht wird, sind im Einzelfall auch Tatsachen zu beriicksichtigen,
die erst nach Einleitung des Scheidungsverfahrens entstanden sind (Urteil
Nr. 5A_294 /2021 des Bundesgerichts vom 7. 12.2021).

12. Familienrechtlicher Unterhalt: Im Zusammenhang mit dem nachehe-
lichen Unterhalt hat das Bundesgericht im letzten Jahr eine Ehe als le-
bensprégend eingestuft, wenn ein Ehegatte aufgrund eines gemeinsamen
Lebensplanes seine dkonomische Selbststéndigkeit zugunsten der Haus-
haltsbesorgung und Kinderbetreuung aufgegeben hat und es ihm nach
langjahriger Ehe nicht mehr méglich ist, an seiner friheren beruflichen
Stellung anzukniipfen oder einer anderen Erwerbstdtigkeit nachzugehen,
die dhnlichen 8konomischen Erfolg verspricht, wahrend der andere Ehe-
gatte sich angesichts der ehelichen Aufgabenteilung auf sein berufliches
Fortkommen konzentrieren konnte (BGE 147 Il 308).

In einem neuen Urteil halt das Bundesgericht fest, dass aus dem Vorhan-
densein eines gemeinsamen Kindes allein und der damit eingehenden
Schwierigkeiten bei der Wiedereingliederung ins Erwerbsleben nicht auf
die Lebenspragung der Ehe geschlossen werden kann. Im konkreten Falll
dauerte die Ehe nur kurze Zeit und der gemeinsame Haushalt wurde kurz
nach der Geburt des Kindes aufgehoben. Bei der Auflésung einer nicht
lebensprégenden Ehe ist mit Blick auf einen allfdlligen nachehelichen
Unterhalt prinzipiell an den vorehelichen Verhdltnissen anzukniipfen,
d.h., die Ehegatten sind so zu stellen, wie wenn die Ehe nie geschlos-
sen worden ware (Urteil Nr. 5A_568 /2021 des Bundesgerichts vom
25.3.2022 = BGE 148 1ll 161 = Die Praxis des Familienrechts, FamPra.ch
2022 S.668 = Julia Stéckli in «ius.focus» 2022 Heft 6 S.4 = Lorenz
Sieber in ZBJV 2022 S.281 = Thomas Geiser in Aktuelle Juristische Pra-
xis, AJP 2022 S.689).

Bemerkung: In einem anderen Urteil befasste sich das Bundesgericht
mit den Konkurrenzfragen zwischen der ehelichen Unterhaltspflicht des
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Ehemannes nach Art. 163 ZGB und dem Anspruch des Kindes (Betreuungs-
unterhalt) aus einer vorehelichen Beziehung (Urteil Nr. 5A_382 /2021
des Bundesgerichts vom 20.4.2022 = Frederik Weber in «ius.focus»
Heft 7 S.3)

Solange die Ehe besteht, kommt die Unterhaltsregelung von Art. 163 ZGB
zum Tragen. Eine zeitliche Limitierung im Eheschutzverfahren ist (anders
als beim nachehelichen Unterhali) unzuldssig (Urteil Nr. 5A_849/2020
des Bundesgerichts vom 27.6.2022).

Bei der Festlegung des Kindes- und Ehegattenunterhalts in gehobe-
nen Verhdlinissen gelten im Einzelfall besondere Grundsétze (Urteil
Nr. 5A-108 /2020 des Bundesgerichts vom 7. 2. 2021 = Die Praxis des
Familienrechts, FamPra.ch 2022 S. 404 = Linus Béttig in «ius.focus» 2022
Heft 9 S.4).

13. Kindesunterhalt (Passivlegitimation): Das Bundesgericht hat seine
Rechtsprechung zur Passivlegitimation bei Abénderung von Kindesun-
terhaltsbeitrdgen, die durch das Gemeinwesen bevorschusst werden, ge-
andert. Bislang hatte der Unterhaltspflichtige, der seine Unterhaltsschuld
herabsetzen oder aufheben lassen wollte, das Kind und das bevorschus-
sende Gemeinwesen gemeinsam ins Recht zu fassen. Dies gestiitzt auf
das Urteil Nr. 5A_399/2016 und Nr. 5A_400/2016 des Bundesgerichts
vom 6.3.2017= BGE 143 11 177.

Neuerdings muss das Gemeinwesen nicht mehr beklagt werden. Die Ab-
dnderungsklage kann nunmehr gegen das Kind alleine erhoben werden
(Urteil Nr. 5A_75 /2020 des Bundesgerichts vom 12.1. 2022 = Die Praxis
des Familienrechts, FamPra.ch 2022 S. 519 = Schweizerische Zeitschrift
fir Zivilprozessrecht, SZZP 2022 S.225 mit Bemerkungen von Francois
Bohnet / Lorenz Droese S.237 = Jurius in Jusletter vom 21.2.2022 =
Danijel Gaijic in «ius.focus» 2022 Heft 3 S.5).

14. Kindes- und Erwachsenenschutzrecht: Seit vielen Jahren erscheint in
der Zeitschrift fir Kindes- und Erwachsenenschutz, ZKE (ehemals: Zeit-
schrift fir Vormundschaftswesen, ZVW), eine wertvolle Ubersicht zur
Rechtsprechung im Kindes- und Erwachsenenschutzrecht (Résumé de
jurisprudence filiation et protection de I'adulte), und zwar sowohl in deut-
scher wie auch in franzésischer Sprache von Philippe Meier und Thomas
Haberli (letztmals in ZKE 2022 S.173 ff. bzw. 205 ff.).
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15. Beistandschaft (Verdusserung eines Grundstiicks): Verbeistéindete
als Mitglieder einer Erbengemeinschaft kénnen den Nachlass nur ge-
meinsam mit den Miterben verwalten. Insbesondere sind sie auch beim
Verkauf eines Grundstiicks im gemeinschaftlichen Eigentum auf die Mit-
wirkung aller Erben angewiesen und missen in Ermangelung einer giit-
lichen Einigung die gerichtliche Erbteilung verlangen. Ist ein verbeistdin-
deter Uberlebender Ehegatte Mitglied der Erbengemeinschaft, hat der
Beistand darauf zu achten, dass im Rahmen der Erbteilung neben den
erbrechtlichen vorab die giterrechtlichen Anspriiche durchgesetzt wer-
den. Sowohl die Verdusserung eines Grundstiicks aus dem Nachlass als
auch die Erbteilung bedirfen der Zustimmung der Erwachsenenschutz-
behorde (Art. 416 Abs.1 Ziffern 3 und 4 ZGB), sofern die handlungs-
fahige verbeistandete Person dazu nicht selbst ihre Einwilligung erteilen
kann (vgl. dazu Kurt Affolter-Fringeli, Zeitschrift fir Kindes- und Erwach-
senenschutz, ZKE 2022 S.141).

D. Erbrecht

16. Neues Erbrecht: Am 1. Januar 2023 werden die gednderten Be-
stimmungen zum Erbrecht im ZGB in Kraft treten (AS 2021, Dokument
Nr. 312; vgl. Paul Eitel in successio 2021 S.186 f.; Jurius in Jusletter vom
31.5.2021; Alexandra Jungo / Raphael Dummermuth, BN 2021 S. 181 ff).
In diesem Zusammenhang wurde das Pflichtteilsrecht neu festgelegt: Der
Plichtteil betragt die Halfte des gesetzlichen Erbanspruchs (neuArt. 471
ZGB). Nur noch die Nachkommen, der Uberlebende Ehegatte sowie
der bzw. die Gberlebende eingetragene Partner(in) haben ein Pflicht-
teilsrecht (neuArt. 470 Abs.1ZGB). Der Pflichtteil der Eltern entfallt mit

der Revision ganz.

Zur Erleichterung der erbrechtlichen Unternehmensnachfolge hat der Bun-
desrat in Ergdnzung der erwdhnten Erbrechtsvorlage eine Botschaft zu-
handen der Bundesversammlung verabschiedet (Bundesblatt 2022: Bot-
schaft vgl. Dokument Nr. 1637; Gesetzesvorlage vgl. Dokument Nr.1638).
Diese Vorlage ist in der Vernehmlassung auf breite Zustimmung gestossen;
die Vorschlage wurden grossmehrheitlich begrisst.

17. Gitergemeinschaft (Gesamtgutszuweisung): Sofern bei der Giter-
gemeinschaft eine ehevertragliche Gesamtgutszuweisung zu Gunsten

des Uberlebenden Ehegatten vereinbart wird (Art. 241 Abs. 2 ZGB), geht
das Eigentum mit dem Tod des einen Ehegatten ausserbuchlich kraft
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Giterrechts auf den Gberlebenden Ehegatten iiber. Es spielt dabei kei-
ne Rolle, ob noch andere gesetzliche oder gar eingesetzte Erben vor-
handen sind oder nicht. Fir den Eigentumsiibergang im Grundbuch ist
die Zustimmung der Erben nicht erforderlich, und zwar auch dann nicht,
wenn Nachkommen vorhanden sind, die in ihren Pflichtteilsanspriichen
verletzt sind (Art. 241 Abs. 3 ZGB).

Als Ausweis ist dem Grundbuchamt der Tod des Ehegatten nachzuwei-
sen und der Ehevertrag einzureichen mit der Bestdtigung, dass dieser
zwischenzeitlich nicht abgedndert wurde.

Im vorliegenden Fall wurden diese Unterlagen dem Grundbuchamt ein-
gereicht, was allerdings zu einer Abweisung der Anmeldung fihrte. Das
Grundbuchamt verlangte zusétzlich den Nachweis, dass das betreffende
Grundstiick nicht zum Eigengut des Erblassers gehdrt oder dass dessen
Erben zur Eigentumsiibertragung ausdriicklich zustimmen. Das Gericht
erwog, dass diese zusatzlichen Nachweise nicht notwendig sind. Die Ab-
weisung des Grundbuchamts erfolgte somit zu Unrecht, sodass die Eigen-
tumsanderung auf den iberlebenden Ehegatten vorgenommen werden
konnte (Beschluss Nr.CB210078-L /U des Bezirksgerichts Ziirich, 1. Ab-
teilung als Aufsichtsbehdrde iber Grundbuchdmter, vom 12.11.2021).

Bemerkung: Es wird in diesem Zusammenhang auf folgende Literatur
verwiesen: Stephan Wolf / Gian Sandro Genna, Schweizerisches Privat-
recht, Band IV/ 1, Erbrecht, 1.Teil, Basel 2012, S.57 f.; Heinz Hausheer /
Ruth Reusser / Thomas Geiser, Berner Kommentar, Noten 36 und 53 zu
Art. 241 ZGB; Stephan Wolf, Vorschlags- und Gesamtgutszuweisung
an den Uberlebenden Ehegatten mit Beriicksichtigung der grundbuch-
rechtlichen Auswirkungen, Diss. Bern 1996, S.59 f. und S. 215; Stephan
Wolf, Notarielle Feststellung von ausserbuchlichen Eigentumsiibergdn-
gen, BN 1998 S.251f.; Stellungnahme des Bundesamtes fir Justiz vom
9.12.1987, ZBGR 1988 S.106 f.; Kreisschreiben der Verwaltungskommis-
sion des Obergerichts des Kantons Zirich an die Notariate und Grund-
buchamter Gber Neues Eherecht und Grundbuch vom 16.12.1987, ZBGR
1988 S.142 Ziffer 2.3.2.3; Jirg Schmid, Notariats- und grundbuchrecht-
liche Aspekte im erbrechtlichen Umfeld, in: «successio» 2018 S.311 f;
Roland Pfaffli, Familien- und Erbrecht an den Schnittstellen zwischen Sa-
chenrecht und Grundbuchrecht, in: «successio» 2020 S.123.

Beziglich der Regelung bei der altrechtlichen Giitergemeinschaft, d. h.
bei Ehevertragen, die vor dem 31. Dezember 1987 abgeschlossen
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wurden, wird verwiesen auf Roland Pféffli, Familien- und Erbrecht an
den Schnittstellen zwischen Sachenrecht und Grundbuchrecht, in: «suc-
cessio» 2020 S.124 1.

18. Erbunwiirdigkeit: Erbunwiirdig ist, wer den Erblasser durch Arglist,
Zwang oder Drohung dazu gebracht oder daran gehindert hat, eine
Verfiigung von Todes wegen zu errichten oder zu widerrufen (Art. 540
Abs. 1 Ziffer 3 ZGB).

Wer die falsche Vorstellung des Erblassers iiber die gegenseitige Be-
ziehung benutzt, um sich zu bereichern, kann als erbunwiirdig ange-
sehen werden. Dies traf im konkreten Fall zu. Hier ging es um ein von
der pflegebedirftigen Erblasserin testamentarisch verfiigtes Verméchtnis
(Grundstiick mit einem Steuerwert von CHF 670000.—) zu Gunsten ihres
Befrevers, der sie wahrend Jahren ausschliesslich betreute und pflegte
sowie auch als amtlicher Beistand tétig war, ausgestattet mit einer Ge-
neralvollmacht der Erblasserin. Das Verméchtnis wurde als ungiltig er-
klart (Urteil Nr. 5A_993 /2020 des Bundesgerichts vom 2.11.2021 =
ZBGR 2022 S.181 = Mounia Stocker in «ius.focus» 2021 Heft 12 S. 4 =
Katarina Fontana in SJZ 2022 S.131 = Philippe Meier / Thomas Haberli,
Zeitschrift fir Kindes- und Erwachsenenschutz, ZKE 2022 S. 52, franzs-
sisch, bzw. S. 87 deutsch).

19. Testament (Anfechtung): Wer urteilsféhig ist und das 18. Altersjahr zu-
rickgelegt hat, ist befugt, unter Beobachtung der gesetzlichen Schranken
und Formen Uber sein Vermdgen letztwillig zu verfigen (Art. 467 ZGB).
In zwei Fallen musste die Ungiiltigkeit eines Testaments beurteilt werden.

Im ersten Fall ging es um die Echtheit eines handschriftlichen Testaments.
Dieses entsprach den gesetzlichen Formen, sodass das Gericht grund-
satzlich von dessen Echtheit ausging. Allerdings war es den Klagern ge-
lungen, Zweifel an der Echtheit des Testaments aufkommen zu lassen.
Somit oblag es derjenigen Partei, die sich auf die Echtheit des Testaments
berief, den Beweis der Echtheit zu erbringen, was im konkreten Fall nicht
gelang. Das Testament war somit ungiltig (Urteil Nr. 5A_226 /2019 des
Bundesgerichts vom 31.3.2021 = Fabrizio Liechti in: Weblaw, digitaler
Rechtsprechungs-Kommentar, dRSK, Beweislast hinsichtlich der Echtheit
bei Testamenten, publiziert am 10.11.2021).

Im anderen Fall versuchten die «ibergangenen» gesetzlichen Erben des
Erblassers, ein eigenhandiges Testament fiir ungiiltig zu erkldren wegen
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fehlender Urteilsféhigkeit. Die Urteilsfahigkeit wird gestitzt auf die all-
gemeine Lebenserfahrung vermutet. Das Gericht ging im. konkreten Fall
davon aus, dass das fragliche Testament den freien Willen des Erblas-
sers wiedergab. Die Kléager konnten die Urteilsunféhigkeit des Erblas-
sers nicht nachweisen, sodass das Testament fiir giltig erklart wurde (Ur-
teil Nr. 5A_914 /2019 des Bundesgerichts vom 15.4.2021 = Fabrizio
Liechti in: Weblaw, digitaler Rechtsprechungs-Kommentar, dRSK, Hohe
Beweishiirden fir den Nachweis einer Urteilsunféhigkeit, publiziert am
10.11.2021).

20. Ausschlagung der Erbschaft (Willensmangel): Die gesetzlichen und
die eingesetzten Erben haben die Befugnis, die Erbschaft, die ihnen zu-
gefallen ist, auszuschlagen (Art. 566 Abs.1 ZGB). Die Ausschlagung ist
eine einseitige Willenserklarung. Sie wird in der Lehre grundsatzlich als
unwiderruflich bezeichnet.

Im konkreten Fall unterzeichnete ein Nachkomme des Erblassers eine
Ausschlagungserklarung, die er bei der zusténdigen kantonalen Behdr-
de deponierte. Sieben Monate spdter stellte er das Gesuch, die Erbaus-
schlagung sei aufzuheben im Sinne eines Revisionsverfahrens. Dies ist
wohl méglich. Allerdings muss dies unter dem Gesichtspunkt eines Wil-
lensmangels geltend gemacht werden (Art.23 ff. OR). Es handelt sich
bei der fraglichen Ausschlagungserkldrung um einen Akt der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit im Bereich des kantonalen Rechts, sodass nur auf
die Verletzung verfassungsmdssiger Rechte, namentlich auf Willkir hin,
Rigen (mit entsprechender Begrindung) erhoben werden kénnen. Vor-
liegend lag in der Rechtsanwendung der Vorinstanzen keine Willkir vor,
sodass keine Aufhebung der Ausschlagung vorgenommen wurde (Urteil
Nr. 5A_398 /2021 des Bundesgerichts vom 7.1.2022).

21. Ausschlagung der Erbschaft (Abtretung von Nachlassaktiven): Wird
die konkursamtliche Liquidation einer ausgeschlagenen Erbschaft man-
gels Aktiven eingestellt, so kénnen die Erben die Abtretung der zum
Nachlass gehérenden Aktiven an die Erbengemeinschaft oder an ein-
zelne Erben verlangen, wenn sie sich bereit erkldren, die persénliche
Schuldpflicht fir die Pfandforderungen und die nicht gedeckten Liquida-
tionskosten zu Gbernehmen (Art. 230a Abs. 1 SchKG).

Im konkreten Fall verlangten nach der Einstellung der konkursamtlichen Li-
quidation samtliche Erben gemeinsam die Abtretung der Nachlassaktiven
an die Erbengemeinschaft. Unter den Aktiven befand sich eine Forderung
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des Erblassers gegeniber der Gberlebenden Ehegattin, die Mitglied der
Erbengemeinschaft war. Das Bundesgericht erachtete die Abtretung die-
ser Forderung an die Erbengemeinschaft nicht als rechtsmissbréuchlich.
Die Praxis zu Art. 260 SchKG, wonach eine Abtretung an den Glaubiger
selbst oder ihm nahestehende Personen unzulassig sei, kdnne nicht auf
Art. 230a Abs. 1 SchKG Gbertragen werden (Urteil Nr. 5A_651/2020
des Bundesgerichts vom 12.8.2021 = Praxis 2021 Nr. 132 = Blatter fur
Schuldbetreibung und Konkurs, BISchK 2021 S. 286 = Fritz Rothenbihler /
Pablo Duc in «ius.focuss 2021 Heft 11 S.24 = Dominik Gasser / Daniel
Pfaffli, Schweizerische Zeitschrift fir Zivilprozess- und Zwangsvollstre-

ckungsrecht, ZZZ 2022 S.113).

Bemerkung: Das Bundesgericht hatte sich bereits in einem friheren Ver-
fahren mit dieser Sache auseinandergesetzt (Urteil Nr. 5A_689/2018
des Bundesgerichts vom.1.10. 2019 = BGE 145 lil 499 = Fridolin Walther
in ZBJV 2021 S.246).

Es wird zudem verwiesen auf die Abhandlung von Dominik Gasser /

Daniel Pfaffli: Abtretung ist nicht Abtretung — ein Vergleich von Art. 230a

und 260 SchKG (Blatter firr Schuldbetreibung und Konkurs, BISchK 2022
S.45).

22. Testament (Ungiiltigkeit): Errichtet ein Erblasser eine letztwillige Ver-
figung, ohne eine friher errichtete ausdriicklich aufzuheben, so tritt sie
an die Stelle der friheren Verfigung, soweit sie sich nicht zweifellos als
deren blosse Erganzung darstellt (Art. 511 Abs. 1 ZGB).

Konkret ging es darum, dass ein Erblasser auf Kopien von zwei seiner
Testamente aus den Jahren 2013 und 2014 handschriftlich je den Ver-
merk «ungiltig» anbrachte. In einem weiteren Testament im Jahr 2015
sefzte er seine gesetzlichen Erben auf den Pflichtteil und bezeichnete
eine Person als Willensvollstrecker. Das Bundesgericht kam bei seiner
Auslegung zum Schluss, dass der Erblasser mit dem neuen Testament die
bisherigen Testamente nicht ergénzen, sondern eine neue Verfigung er-
lassen wollte. Dies zeige sich auch aus den ausserhalb des Testaments
liegenden Umstanden, die zur Auslegung herangezogen wurden. Somit
konnte nur das Testament aus dem Jahr 2015 vollstreckt werden (Ur-
teil Nr. 5A_286 /2021 des Bundesgerichts vom 22.3.2022 = Frederik
Weber in «ius.focus» 2022 Heft 5 S.5).
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Bemerkung: Sofern ein Erblasser (wie im vorliegenden Fall) Gber eine

frei verfugbare Quote nicht letztwillig verfigt, fallt diese den gesetzlichen
Erben zu (Art. 481 Abs.2 ZGB).

23. Auslieferung Vermachtnis: Der Verméchtnisnehmer erwirbt das Ver-
mdchtnis im Moment der Eréffnung des Erbgangs, d. h. mit dem Tod des
Erblassers. Der «Erwerb» besteht aus einem obligationenrechtlichen An-
spruch gegeniber den Erben auf Auslieferung des Vermdchtnisses.

Im konkreten Fall wurde der Erblasser von zwei Nachkommen als einzige
und als solche anerkannten Erbinnen beerbt. In einem Testament wurde
ein Barverméchtnis von CHF 200000.~ verfigt.

Der Vermdchtnisnehmer klagte einzig gegen eine der beiden Erbinnen
auf Auslieferung des Verméachmisses. Es war umstritten, ob die beiden
Erbinnen als gesetzliche Erbinnen eine notwendige Streitgenossenschaft
bilden bzw. ob der Vermachtnisnehmer das Vermédchtnis in Form eines
Barlegats von der einen Erbin allein einfordern durfte. Das Bundesgericht
hat bereits friher den Grundsatz der Solidarhaftung auf die Ausrichtung
von Vermdchtnissen ausgedehnt, obwohl es sich dabei streng genommen
nicht um Schulden des Erblassers, sondern der Erben handelt. Mit ande-
ren Worten: Die gesetzlichen Erbinnen bilden keine notwendige passive
Streitgenossenschaft (Art. 70 ZPO) fir die Vermdchtnisklage. Die beklag-
te Erbin muss somit als solidarisch Verpflichtete fir das ganze Barlegat
einstehen (Urteil Nr. 5A_69/2021 des Bundesgerichts vom 7.1.2022 =
ZBGR 2022 S.292).

24. Giltiges Rechtsgeschaft: Das Kriterium fir die Unterscheidung zwi-
schen einer Verfigung von Todes wegen und einem Rechtsgeschéft unter
Lebenden ist der Zeitpunkt, in welchem das Rechtsgeschaft seine Wirkun-
gen entfalten soll. Die Abgrenzung besteht darin, dass Rechtsgeschafte
unter Lebenden schon vor dem Tod des Verpflichteten rechtliche Bindun-
gen begrinden, wahrend bei den Verfigungen von Todes wegen die
Verpflichtungen grundsatzlich erst mit dem Tod des Erblassers entstehen.
Es geht darum, zu beurteilen, ob das Geschaft das Vermégen des Ver-
pflichteten (zu dessen Lebzeiten) oder erst den Nachlass belastet. Grund-
satzlich ist ein giltiges Rechtsgeschaft unter Lebenden als ein ungiltiges
Rechtsgeschaft von Todes wegen anzunehmen, wenn die Parteien die
Formvorschriften nicht beachten und beide Arten von Rechtsgeschaften
moglich sind.
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Im konkreten Fall lag ein Rechtsgeschaft unter Lebenden vor (Urteil
Nr. 5A_890/2021 des Bundesgerichts vom 26.4.2022).

Bemerkung: Bereits in einem friheren Stadium des Prozesses hat

sich das Bundesgericht mit diesem Fall auseinandergesetzt (Urteil
Nr. 5A_126 /2019 des Bundesgerichts vom 3.9.2019).

25. Inventar: Im Kanton Bern gibt es drei Inventare im Erbfall: Das Siche-
rungsinventar gemdss Art. 553 ZGB (besser bekannt als Erbschafts-
inventar, vgl. Art. 60 und 61 BE EG zum ZGB), das 6ffentliche Inventar
gemdass Art. 580 ff. ZGB sowie nach kantonalem Recht das Steuerinven-
tar (Art. 209 ff. BE StG).

Die Anordnung eines Inventars im Todesfall erfolgt im Kanton Bern grund-
satzlich durch den Regierungsstatthalter. Die Errichtung des Inventars wird

durch den Notar vorgenommen. Massgebend ist die Verordnung iiber
die Errichtung des Inventars (InvV; BSG 214.431.1).

Aut die Errichtung eines Steuerinventars kann verzichtet werden, wenn
offenkundig ist, dass die verstorbene Person und ihr iiberlebender Ehe-
gatte zusammen kein oder ein Rohvermégen von weniger als 100000
Franken besessen haben, sofern (1.) die verstorbene Person keine Vor-
empfdange ausgerichtet hat und (2.) klare Vermdgensverhdltisse vorlie-
gen (Art. 2 Abs. 2 lit. a InvV).

Bei der Bemessung des Rohvermégens ist séimtliches Nutzniessungsver-
mogen des Erblassers zu beriicksichtigen (Urteil Nr. 100.2020.405 des
Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 3.5.2022).

Bemerkung: Es handelt sich um eine Praxisénderung gegeniiber dem von
der Geschdftsleitung der Regierungsstatthalter erstellten Praxisleitfaden,
wonach das Nutzniessungsvermdgen von Liegenschaften grundsatzlich
bei der Bemessung nicht zu bericksichtigen ist.

E. Sachenrecht

-26. Stockwerkeigentum (bauliche Massnahmen): Im vorliegenden Fall hat
die Stockwerkeigentimergemeinschaft die Sanierung und Neuerstellung
der Balkone samt der dazugehérigen Finanzierung beschlossen, und
zwar teilweise aus dem Erneuerungsfonds. Dieser Beschluss wurde von
einem Stockwerkeigentimer angefochten.
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Welche baulichen Massnahmen beim Stockwerkeigentum als notwen-
dig, welche als niitzlich und welche als luxuriés anzusehen sind, ist im
Einzelfall unter Wiirdigung aller Umstéinde zu prifen. Notwendig sind
die Unterhalts-, Wiederherstellungs- und Erneuerungsarbeiten, die fiir
die Erhaltung des Wertes und der Gebrauchsféhigkeit der Sache nétig
sind (Art. 647¢c ZGB), niitzlich sind die Erneuerungs- und Umbauarbei-
ten, die eine Wertsteigerung oder Verbesserung der Wirtschaftlichkeit
oder Gebrauchsfahigkeit der Sache bezwecken (Art. 647d Abs.1ZGB),
und luxuriés sind die Bauarbeiten, die lediglich der Verschénerung, der
Ansehlichkeit der Sache oder der Bequemlichkeit im Gebrauch dienen
(Art. 647e Abs.1ZGB).

Im konkreten Fall (Sanierung, d.h. Abreissen und Ersetzen von Balkonen
mit grésserer Grundfléche) wurde gerichtlich festgestellt, dass es sich um
eine nitzliche bauliche Massnahme handelt. Ein solcher Beschluss bedarf
der Zustimmung der Mehrheit aller Stockwerkeigentimer, die zugleich
den grésseren Teil der Sache vertritt (qualifiziertes Mehr nach Képfen
und nach Wertquoten), was vorliegend erfiillt war. Solche nijtzlichen bau-
lichen Massnahmen kénnen auch einen Einfluss auf die im Sonderrecht
stehenden (oder zur Sondernutzung zugewiesenen) Gebdudeteile haben.
Mit anderen Worten: Das Sonderrecht ist nicht absolut unabdnderlich
und darf unter Umstanden gegen den Willen eines Sonderrechtsberech-
tigten abgedndert werden; im Rahmen von niitzlichen baulichen Mass-
nahmen selbst dann, wenn die Anderung weder zwingend noch nétig ist
(Urteil Nr. 5A_972 /2020 des Bundesgerichts vom 5.10. 2021 = Markus
Felber in «Der Schweizerische Hauseigentimer» 2022 Nr. 7 S.7 = Bettina
Hurlimann-Kaup in ZBJV 2022 S.449).

27. Stockwerkeigentum (Abberufung des Verwalters): Das schweizerische
Recht kennt keinen klagbaren Anspruch auf ordnungsgemdsse Verwal-
tung oder Einhaltung des Reglements beim Stockwerkeigentum. Gegen-
Uber gesetzes- oder reglementswidrigen Verfiigungen der Verwaltung
kann der einzelne Stockwerkeigentimer an die Stockwerkeigentimerver-
sammlung gelangen, deren Entscheid wiederum, sollte er ein pflichtwid-
riges Verhalten der Verwaltung decken, gerichtlich angefochten werden
kann. Weitergehend kann der einzelne Stockwerkeigentimer der Stock-
werkeigentimergemeinschaft beantragen, die von ihr bestellte Verwal-
tung abzuberufen (Art. 712r Abs.1 ZGB) und deren gerichtliche Abbe-
rufung verlangen, sollte die Versammlung der Stockwerkeigentiimer die
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Abberufung der Verwaltung unter Missachtung wichtiger Griinde ableh-
nen (Art.712r Abs.2 ZGB). In einem Abberufungsverfahren hat der Ver-
walter selbst keine Parteistellung.

Wichtige Griinde geméss dieser Bestimmung liegen nach der Recht-
sprechung vor, wenn einem Stockwerkeigentimer die Fortsetzung des
Verwaltungsverhéltnisses nach Treu und Glauben nicht mehr zugemutet
werden kann, weil das in diesem Rechtsverhdltnis enthaltene Vertrauvens-
verhdlinis fehlt bzw. zerstért worden ist. Ob im Einzelfall ein wichtiger
Grund vorliegt, entscheidet das Gericht nach seinem Ermessen und mit
Zuriickhaltung. Es geht dabei um eine Billigkeitsentscheidung, die auf
objektiver Interessenabwdgung unter Beachtung der Umsténde des be-
urteilten Falles beruht, nicht auf dem subjektiven Empfinden des klagen-
den Stockwerkeigentimers.

Im konkreten Fall wurden die dem Verwalter vorgehaltenen Pflichtver-
letzungen als leicht bzw. geringfiigig gewichtet. Keiner der vorgehalte-
nen Pflichtverletzungen fir sich allein stellte einen wichtigen Grund dar,
der die Fortsetzung des Verwaltungsverhdltnisses nach Treu und Glau-
ben unzumutbar erscheinen liesse und eine Abberufung der Verwaltung
zu rechtfertigen vermdge, sodass der Verwalter nicht abberufen wur-
de (Urteil Nr. 5A_920/2020 des Bundesgerichts vom 15.10.2021 =
Martina Frischkopf in: Weblaw, digitaler Rechtsprechungs-Kommentar,
dRSK, Abberufung eines Verwalters im Stockwerkeigentum, publiziert am
26.1.2022 = Kurzfassung in Basler Juristische Mitteilungen, BJM 2021
S.359 = Urs Fasel, Sachenrecht, Entwicklungen 2021, Bern 2022, S. 24).

28. Redalteilung: Jeder Miteigentimer hat nach Art. 650 Abs.1ZGB das
Recht, die Authebung des Miteigentums zu verlangen, sofern die Aufhe-
bung nicht durch ein Rechtsgeschéft, durch Aufteilung zu Stockwerkeigen-
tum oder durch die Bestimmung der Sache fir einen dauvernden Zweck
ausgechlossen ist. Die Aufhebung erfolgt dabei gestiitzt auf Art. 651
Abs.1ZGB durch kérperliche Teilung, durch Verkauf aus freier Hand
oder auf dem Wege der Versteigerung mit Teilung des Erléses oder durch
Ubertragung der ganzen Sache auf einen oder mehrere der Miteigenti-
mer unter Auskauf der Gbrigen. Mit der kérperlichen Teilung kann nach
Art. 651 Abs. 3 ZGB bei ungleichen Teilen eine Ausgleichung der Teile
in Geld verbunden werden.

Im konkreten Fall ging es um zwei im Kanton Genf gelegene Grundsti-
cke, die im Miteigentum je zur Halfte von A und B waren. Die beiden
Eigentimer haben sich auf die kérperliche Teilung der Sache geeinigt
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und haben dem Gericht die Zuteilung berlassen, wobei sie je ihren Zu-
teilungswunsch Gusserten. Dieser bestand darin, dass beide das gleiche
Grundstiick zu Alleineigentum beanspruchen wollten. Die gerichtliche
Zuteilung war somit Gegenstand des vorliegenden Streits. Gestiitzt auf
verschiedene Kriterien konnte die Vorinstanz keinem Eigentimer eine
starkere Bindung zu einem bestimmten Grundstiick nachweisen. Die Zu-
teilung erfolgte deshalb an diejenige Partei, die sich mehr in einem be-
stehenden Konflikt um eine Lésung bemihte als die andere.

Das angerufene Bundesgericht bestdtigte die von der Vorinstanz vorge-
nommene Zuteilung (mit Begrindung); insbesondere lag keine Ermessens-
Uberschreitung vor (Urfeil Nr. 5A_936 /2020 des Bundesgerichts vom
15.7.2021 = Philipp Eberhard in: Weblaw, digitaler Rechtsprechungs-
Kommentar, dRSK, Aufhebung von Miteigentum mittels Realteilung, pu-
bliziert am 16.12.2021).

29. Nachbarrecht (Wasserablauf): Jeder Grundeigentiimer ist verpflichtet,
das Wasser, das von dem oberhalb liegenden Grundstiick natiirlicherwei-
se abfliesst, aufzunehmen, wie namentlich Regenwasser, Schneeschmel-
ze und Wasser von Quellen, die nicht gefasst sind (Art. 689 Abs.1 ZGB).

Im konkreten Fall wurde zwecks Entwédsserung eines Grundstiicks das
Meteorwasser (von der Terrasse und vom Dach) gesammelt, alsdann in
eine unterirdische Leitung eingespeist und schliesslich unter dem tiefer ge-
legenen Grundstiick hindurch abgeleitet. Der Eigentimer dieses Grund-
sticks wehrte sich gegen diese Entwésserung.

Es lag dadurch keine Gbermassige Einwirkung im Sinne des Nachbar-
rechts vor (Art. 684 ZGB). Auch wurde im Vergleich zum Zustand vor der
Anderung des Entwasserungssystems keine Zusatzbelastung im Sinne von
Art. 689 Abs. 2 ZGB festgestellt. Zudem lag kein Rechtsmissbrauch vor
durch die Berufung auf die gesetzliche Bestimmung von Art. 689 ZGB. Mit
anderen Worten: Die Entwdsserungsableitungen mussten nicht entfernt
werden (Urteil Nr. 5A_852 /2021 des Bundesgerichts vom 27.4.2022).

30. Besitzesschutz (Gesetzesanderung): Am 9. Juni 2015 hat Natio-
nalrat Olivier Feller (FDP/ VD) die Motion Nr.15.3531 mit folgendem
Wortlaut eingereicht: «Der Bundesrat wird beauftragt, die Bedingun-
gen zu lockern, unter denen sich Eigentimerinnen und Eigentimer von
unrechtmdssig besetzten Liegenschaften gemdss Art. 926 des Zivilge-
setzbuches (ZGB) ihres Eigentums wieder beméchtigen diirfen, insbe-
sondere die Fristen.»
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Die Motion wurde vom Parlament iiberwiesen. Gestitzt auf das zwischen-
zeitlich durchgefihrte (iberwiegend positiv ausgefallene) Vernehmlas-
sungsverfahren zum Vorentwurf hat der Bundesrat am 29. Juni 2022 das
Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) beauftragt, eine
diesbeziigliche Botschaft auszuarbeiten.

31. Baurecht (Vormerkung): Bei einem Baurecht kénnen der Baurechtszins
und allféllige weitere vertragliche Bestimmungen im Grundbuch vorge-
merkt werden, sofern diese Sffentlich beurkundet sind (Art. 779a Abs. 2
ZGB; Art.78 Abs.1lit. h GBV). Es spielt dabei keine Rolle, ob es sich um
ein selbststandiges und dauerndes Baurecht oder um ein unselbststéin-
diges Baurecht handelt. Die Vormerkung enthalt gemdss Art. 123 Abs. 3
lit. b GBV einen Hinweis auf den entsprechenden Grundbucheintrag
(Baurecht).

Im vorliegenden Fall konnte die beantragte Vormerkung nicht im Grund-
buch eingeschrieben werden, da es sich um ein Baurecht als irregula-
re Personaldienstbarkeit im Sinne von Art. 781 ZGB handelte und nicht
um ein Baurecht gemass Art. 779 ff. ZGB (Verfigung des Departements
Volkswirtschaft und Inneres des Kantons Aargau, Abteilung Register und
Personenstand, vom 16.11. 2021).

32. Dienstbarkeiten (Vollstreckung): Durch Urteil des Bundesgerichts wur-
de der Eigentiimer eines Grundstiicks, das mit einem Fuss- und Fahr-
wegrecht belastet ist, verpflichtet, die auf der belasteten TeilflGiche des
Grundstiicks vorgenommene Senke riickgéngig zu machen und auf ein
horizontal verlaufendes Niveau zu versetzen (Urteil Nr. 5A_640 /2016
des Bundesgerichts vom 28.6.2017).

Nachdem der Belastete seinen Verpflichtungen nicht nachgekommen ist,
wurde die Vollstreckung klageweise beantragt. Lautet das Urteil (wie in
unserem Fall) auf ein Tun, Unterlassen oder Dulden, so kann-das Vollstre-
ckungsgericht geeignete Massnahmen anordnen (Art. 343 Abs.1ZPO).
Konkret wurde eine Ordnungsbusse von CHF 100.— angedroht fir jeden
Tag der Nichterfiillung, was vom Bundesgericht bestatigt wurde (Urteil
Nr. 5A_871/2021 des Bundesgerichts vom 26.4.2022).

Bemerkung: In einem anderen Fall ging es auch um die Vollstreckung im
Zusammenhang eines Wegrechts. Konkret weigerte sich der Verurteilte,
eine Hecke und drei Felsbrocken zu entfernen (Urteil Nr. 5D_215 /2021
des Bundesgerichts vom 28.6.2022).
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33. Dienstbarkeiten (Wiederherstellung des rechtmdssigen Zustands): Ein
Grundstiick ist mit einer Grunddienstbarkeit belastet, die ein Benitzungs-
recht an drei Aussenparkplétzen beinhaltet. In der Folge wurde gestiitzt
auf eine Baubewilligung auf dem belasteten Grundstiick eine Uberbau-
ung samt Tiefgarage errichtet, wonach die erwdhnte Grunddienstbarkeit
nicht mehr ausgeibt werden konnte.

Es entwickelte sich ein Streit um die Frage, ob der Dlenstborkel’rsberech
tigte gestitzt auf die Grunddienstbarkeit die Wiederherstellung des ur-
springlichen Zustands auf dem Grundstiick des Dienstbarkeitsbelasteten
erwirken kann. Das Bundesgericht bestdtigte das Urteil der Vorinstanz,
wonach die Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands angeord-
net wurde. Es spielt dabei keine Rolle, dass der Dienstbarkeitsberechtig-
te keine Baueinsprache gegen das Bauvorhaben erhoben hat, obschon
dort klar die Einfahrt in die Tiefgarage auf demjenigen Teil des Grund-
stiicks projektiert war, der mit der Dienstbarkeit belegt war. Durch diese
Tatsache kann nicht bereits auf einen Verzicht auf die Dienstbarkeit ge-
schlossen werden. Bei der Beurteilung ist auch nicht relevant, dass die
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands (Rickbau einer Tiefgara-
ge) mit hohen Kosten verbunden sein wird (Urteil Nr. 5A_223 /2021 des
Bundesgerichts vom 7.12. 2021 = ZBGR 2022 S.176 = Frederik Weber in
«ius.focus» 2022 Heft 3 S.3 = Katharina Fontana in SJZ 2022 S.407 =
Urs Fasel, Sachenrecht, Entwicklungen 2021, Bern 2022, S. 49 = Michael
Zeller in «immobilia», offizielles Verbandsorgan des Schweizerischen
Verbandes der Immobilienwirtschaft, August 2022, S. 33).

34. Dienstbarkeiten (Auslegung eines Fuss- und Fahrwegrechts): Konkret
ging es um die Auslegung eines Fuss- und Fahrwegrechts auf einer in
einem Plan eingezeichneten Zufahrtsstrasse. Es handelte sich um eine
ungemessene Dienstbarkeit. Somit richten sich der Inhalt und der Um-
fang nach den Bedirfnissen der Berechtigten im Zeitpunkt der Begriin-
dung der Dienstbarkeit, wobei eine gewisse zukiinftige Entwicklung da-
mit nicht ausgeschlossen ist. Andern sich jedoch die Bediirfnisse der Be-
rechtigten, darf dem Verpflichteten eine Mehrbelastung nicht zugemutet
werden (Art. 739 ZGB). Fihrt die Befriedigung von gesteigerten, aber
gleichartigen Bedirfnissen des berechtigten Grundsticks zu einer ver-
mehrten Inanspruchnahme des belasteten Grundstiicks, so liegt jedoch
im Grundsatz keine unzuldssige Mehrbelastung im Sinne von Art. 739
ZGB vor. Wird beispielsweise das berechtigte Grundstiick dem auch von
der Dienstbarkeit abgedeckten Zweck entsprechend weiter Gberbaut und
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hat die Vergrésserung oder Vermehrung der Gebéude auf dem berech-
tigten Grundstiick zur Folge, dass auf diesem mehr Menschen wohnen
und deshalb der Weg stérker begangen und befahren wird, ist die da-
rauf zuriickzufihrende Steigerung der Inanspruchnahme des belasteten
Grundsticks zulassig, d.h., sie kann nicht als Uberschreitung eines (un-
gemessenen) Wegrechts angesehen werden.

Im konkreten Fall aus dem Kanton Thurgau lag keine unzuléssige Mehrbe-
lastung vor (Urteil Nr. 5A_714 /2021 des Bundesgerichts vom 8.3.2022
= Iva Gavranovic in «ius.focus» 2022 Heft 5 S.4).

In einem anderen Fall aus dem Kanton Schwyz ging es auch um die
Auslegung eines (ungemessenen) Fuss- und Fahrwegrechts. Hier wur-
de gemass dem Begriindungsvertrag festgestellt, dass der urspriingliche
Zweck der Dienstbarkeit darin bestand, dass das Fuss- und Fahrweg-
recht zur landwirtschaftlichen Nutzung der berechtigten Grundstiicke
begrindet wurde. Zwischenzeitlich wurden allerdings die berechtigten
Grundstiicke von der Landwirtschaftszone in die Intensiverholungszone
umgezont; sie werden heute als 6ffentliche Parkanlage genutzt. Diese
Entwicklung ist mit dem Zweck der Dienstbarkeit nicht zu vereinbaren,
sodass das Wegrecht fir den Freizeitpark nicht mehr ausgeiibt werden
kann (Urteil Nr. 5A_346 /2021 des Bundesgerichts vom 29.11.2021 =
Julia Stockliin «ius.focus» 2022 Heft 2 S.3). Das Bundesgericht hatte sich
bereits in einem friheren Verfahren mit dieser Auslegung befasst (Urteil
Nr. 5A_702 /2019 des Bundesgerichts vom 18.9.2020).

35. Dienstbarkeiten (Auslegung eines Zugangs- und Zufahrtsrechts): Im
Grundbuch ist als Grunddienstbarkeit ein Zugangs- und Zufahrtsrecht
eingetragen. Umstritten war die Ausiibung der Dienstbarkeit, obschon
die belastete Flache in einer Planbeilage koloriert dargestellt wurde.

Im Prozess Uber die Auslegung der Dienstbarkeit wurde der Zweck der
Dienstbarkeit festgehalten, namlich, dass der Berechtigte sein Fahrzeug
auf sein Grundstiick, insbesondere auch in seine Garage und auf seinen
Autoabstellplatz fahren kann. Die Flache auf dem belasteten Grundstiick
gemdss Plan vermochte jedoch offensichtlich diesen Zweck nicht zu erfil-
len. Der Belastete hatte deshalb eine erweiterte Dienstbarkeitsflache hin-
zunehmen, welche die Zufahrt tatsdchlich ermaglicht. Mit anderen Wor-
ten: Die belastete Flache wurde oberinstanzlich neu festgelegt, sodass
die Zufahrt gewdhrleistet werden konnte. Die Auslegung der Dienstbar-
keit erfolgte nicht Gber die natirliche Publizitét, sondern Gber den Zweck,
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fir den die Dienstbarkeit errichtet wurde (Urteil Nr. 5A_472 /2021 des
Bundesgerichts vom 29.3.2022 = Praxis 2022 Nr. 65 mit Bemerkungen
von Roland Pfaffli = Charles Gschwind in «immobilia», offizielles Ver-

bandsorgan des Schweizerischen Verbandes der Immobilienwirtschaft,
Juli 2022, S.32).

Bemerkung: Bemerkenswert ist die Aussage im Urteil des Bundesgerichts
(Erw. 4.3), wonach die Planbeilage wohl zu den Grundbuchbelegen
gehdrt, aber nicht am &ffentlichen Glauben des Grundbuchs teilnimmit,
da das Wegrecht nicht amtlich vermessen sei. Dazu Folgendes: Die
Planbeilagen zu Dienstbarkeitsvertrégen, die iibrigens seit dem 1. Januar
2012 in einem «Plan fir das Grundbuch» zeichnerisch dargestellt werden
(Art. 732 Abs. 2 ZGB), ergénzen den Wortlaut einer Dienstbarkeit und
dienen fir die Auslegung der Dienstbarkeit. Die darin enthaltenen Ein-
zeichnungen werden grundsatzlich nicht im Vermessungswerk eingetra-
gen. Nur in ganz seltenen Spezialféllen wird eine Dienstbarkeit amtlich
vermessen, beispielsweise bei selbststdndigen und dauernden Rechten.
Ware im vorliegenden Fall das Zugangs- und Zufahrtsrecht amtlich ver-
messen gewesen, hatte dies an der Auslegung nichts gedndert.

36. Dienstbarkeiten (Auslegung eines Bauverbots): Im Grundbuch ist mit
dem Stichwort «Bauverbot» folgende Grunddienstbarkeit eingetragen:
Der jeweilige Eigentimer des Grundsticks darf auf der im beiliegenden
Situationsplan rot schraffierten Fléche keinerlei Hochbauten errichten. In
der Folge wollte der belastete Grundeigentiimer im Bereich, der mit der
Dienstbarkeit belastet ist, eine Tiefgarage mit Ski- und Veloraum bauen.
Dagegen setzte sich der Dienstbarkeitsberechtigte zur Wehr.

Da das gesamte Bauvorhaben unter dem bisherigen Erdboden zu ste-
hen kommt, wurde entschieden, dass dieses im Einklang mit dem Bau-
verbot steht. Somit lag keine Verletzung der Dienstbarkeit vor (Urteil
Nr. 5A_692 /2021 des Bundesgerichts vom 25.4.2022).

Bemerkung: Hétten die damaligen Vertragsparteien des Dienstbarkeits-
vertrags gewollt, dass auf der dienstbarkeitsbelasteten Fléiche gar kein
Bauwerk errichtet werden dirfe, hatten sie dies entsprechend ausge-
drickt, zum Beispiel mit dem Wortlaut, dass auf der schraffierten Fléche
«keinerlei Bauten» errichtet werden diirfen.

37. Dienstbarkeiten (Auslegung eines Néherbaurechts mit Bauhdhenbe-
schrénkung): Zu Lasten des Grundstiicks A wurde ein Naherbaurecht zu
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Gunsten des Grundstiicks B als Grunddienstbarkeit im Grundbuch einge-
tragen. Im gleichen Vertrag wurde zu Gunsten des Grundstiicks A eine
Bauhshenbeschrénkung zu Lasten des Grundstiicks B als Grunddienst-
barkeit eingetragen. In der Folge sollten die Gebaude auf dem Grund-
stick B abgebrochen und durch einen Neubau ersetzt werden, wobei
das Naherbaurecht nicht mehr beansprucht wurde.

Umstritten war, ob die Bauhdhenbeschrénkung weiterhin Bestand hat und
somit auch das Bauprojekt auf dem Grundstiick B betrifft. Bei der Ausle-
gung stellte man fest, dass die beiden Dienstbarkeiten erst nach der Erstel-
lung der seinerzeitigen Geb&ude auf dem Grundstiick B errichtet wurden,
und zwar projektbezogen (man stiitzte sich auf die konkreten Plane des
Architekten). Der funktionelle Zusammenhang der beiden Dienstbarkeiten
fihrte dazu, dass das Néherbaurecht und die Bauhdhenbeschréankung
derart verkniipft sind, dass die Bauhdhenbeschrankung nach dem Ab-
bruch der alten Gebdude fir neve Bauvorhaben nicht mehr gilt, wenn
das Naherbaurecht nicht (mehr) beansprucht wird. Mit anderen Wor-
ten: Die neuen Gebdude unterliegen konkret nicht mehr der privatrecht-
lichen Baubeschrénkung (Urteil Nr. 5A_28 /2021 des Bundesgerichts
vom 31. 3.2022 = Markus Felber in «Der Schweizerische Hauseigenti-
mer» 2022 Nr.15 S.7).

Bemerkung: Dieses Urteil ist zwar lediglich auf der Website des Bun-
desgerichts verdffentlich worden und damit kein Leitentscheid. Die Il. zi-
vilrechtliche Abteilung des Bundesgerichts hat allerdings die Sache kei-
neswegs als «Routineangelegenheit» abgetan. Sie wurde in Finferbeset-
zung 6ffentlich beraten.

38. Dienstbarkeit (Loschung gemdss Art. 736 ZGB): Hat eine Dienstbar-
keit fiir das berechtigte Grundstiick alles Interesse verloren, so kann der
Belastete ihre Léschung verlangen (Art. 736 Abs.1ZGB). Ist ein Interesse
des Berechtigten zwar noch vorhanden, aber im Vergleich zur Belastung
von unverhdltnismdssig geringer Bedeutung, so kann die Dienstbarkeit

gegen Entschédigung ganz oder teilweise abgel6st werden (Art. 736
Abs. 2 ZGB).

Im konkreten Fall wurde eine Dienstbarkeit mit dem Stichwort «Baube-
schrdnkung» vom Gericht gemdss Art. 736 Abs.1 ZGB geldscht. Diese
Dienstbarkeit wurde seinerzeit errichtet aufgrund der pendenten Orts-
planung als privatrechtliche Baubeschrankung. Nach der Inkraftsetzung
der neuen Bau- und Zonenordnung hatte die Dienstbarkeit ihren Zweck

BN 2022 - 519

erfillt und konnte demzufolge mangels Interesses geldscht werden (Urteil

Nr. 5A_1043/2021 des Bundesgerichts vom 27.6.2022).

39. Grundpfandrechte (Wohnung der Familie): Im Rahmen einer Betrei-
bung auf Verwertung eines Grundpfandrechts wurde geltend gemacht,
dass bei der Errichtung der zur Grundpfandverwertung gefihrten Schuld-
briefe die Ehefrau des Grundeigentimers nicht mitgewirkt habe, obschon
im verpféndeten Grundstiick sich die Wohnung der Familie befunden

habe.

Gemdss Art. 169 Abs.1ZGB kann ein Ehegatte nur mit der ausdrickli-
chen Zustimmung des anderen einen Mietvertrag kiindigen, das Haus
oder die Wohnung der Familie vergussern oder durch andere Rechtsge-
schafte die Rechte an den Wohnrdumen der Familie beschrénken. Zu
den zustimmungsbediirftigen Rechtsgeschaften gehdrt unter bestimmten
Umstdnden auch die Bestellung eines Grundpfandrechts an der Woh-
nung der Familie (BGE 142 Ill 720 = Praxis 2018 Nr. 56 = ZBGR 2017
S.396 = Stephan Wolf /Isabelle Nuspliger in ZBJV 2017 S.530). Bei
einer Verletzung dieser Bestimmung hat dies die absolute Nichtigkeit des
fraglichen Rechtsgeschafts zur Folge.

Konkret lag zwar die Zustimmung des anderen Ehegatten nicht vor. Al-
lerdings hatte dieser gemdiss Art.153 Abs. 2 lit. b SchKG geniigend Ver-
teidigungsmaglichkeiten, um sich gegen den Zahlungsbefehl zu wehren,
beispielsweise mit einem Rechtsvorschlag oder gegebenenfalls durch
eine Aberkennungsklage. Von dieser Méglichkeit hat er jedoch nicht Ge-
brauch gemacht; die Grundpfanderrichtung war somit rechtmassig (Urteil
Nr. 5A_858 /2020 des Bundesgerichts vom 1.11.2021).

40. Bauhandwerkerpfandrecht (Belastung des richtigen Grundstiicks):
Wenn die Vormerkung einer vorléufigen Eintragung eines Bauhandwer-
kerpfandrechts auf einem Grundstick vom Gericht verfigt wurde, kann
die definitive Eintragung desselben nicht auf die inzwischen begriinde-
ten Stockwerkanteile, entsprechend den Wertquoten, erfolgen. Es gilt
der Grundsatz geméss BGE 126 1ll 462 (Erw. 2b und Erw. 2c/bb), wo-
nach das belastete Grundstiick sowohl fir die provisorische als auch fir
die definitive Eintragung identisch sein muss (Urteil Nr. 5A_664 /2021
des Bundesgerichts vom 15.11. 2021 = Praxis 2022 Nr. 90 = Roland
Pfaffli /Mascha Santschi Kallay in «Der Schweizerische Hauseigentimer»
2022 Nr. 10 S.9 = Schweizerische Zeitschrift fir Zivilprozessrecht, SZZP
2022 S.210 mit Bemerkungen von Roland Pfaffli S.212).
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41. Bavhandwerkerpfandrecht (unselbststindiges Baurecht): Ein unselbst-
stdndiges Baurecht als Personaldienstbarkeit kann nicht mit einem Bau-
handwerkerpfandrecht belastet werden. Es fehlt an einem geeigneten
Pfandobijekt. Ist das unselbststdndige Baurecht als Grunddienstbarkeit
ausgestaltet, kann allenfalls ein Bauhandwerkerpfandrecht auf dem be-
rechtigten Grundstiick errichtet werden (vgl. Christoph Thurnherr, Bas-
ler Kommentar, 2019, Note 20 zu Art. 839/840 ZGB; Hans Leemann,
Berner Kommentar, Note 20 zu Art. 837 ZGB; BGE 97 Il 326 Erw. 6).
Ob im konkreten Fall der Pfandanspruch besteht, muss im ordentlichen
Verfahren entschieden werden. Dem Gesuchsteller wurde deshalb eine
Frist angesetzt, um eine Klage auf definitive Eintragung des Pfandrechts
anzuheben (Urteil des Handelsgerichts Zisrich vom 26.2.2021 = Bettina
Hirlimann Kaup / Nathalie Ducrey in Baurecht 2021 S. 322).

Bemerkung: Im zwischenzeitlich erschienen Lehrbuch von Schumacher /
Rey wird die Meinung vertreten, dass bei einer Personaldienstbarkeit ein
allfélliges Bauhandwerkerpfandrecht auf dem dienstbarkeitsbelasteten
Grundstiick einzutragen sei (Rainer Schumacher / Pascal Rey, Das Bau-
handwerkerpfandrecht, Zirich /Basel / Genf 2022, Note 853).

42. Bauhandwerkerpfandrecht (definitive Eintragung): Ein Bauhandwer-
ker ersuchte das Bezirksgericht um Eintragung von Bauhandwerkerpfand-
rechten auf verschiedenen Grundstiicken einer Gesamtilberbauung. Das
Gericht verfiigte vorerst die superprovisorische und alsdann die provi-
sorische Eintragung des Pfandrechts als Vormerkung im Grundbuch. Im
oberinstanzlichen Hauptprozess wurde das Grundbuchamt vom Kantons-
gericht angewiesen, die Grundpfandrechte definitiv einzutragen. Dage-
gen erhob der Grundeigentimer Beschwerde beim Bundesgericht. Hier
wurde festgestellt, dass die Riigen nicht berechtigt waren. Beispielsweise
wurde festgestellt, dass die Viermonatsfrist (Art. 839 Abs. 2 ZGB) einge-
halten wurde, dass das Kantonsgericht von einer geniigenden Substan-
ziierung der Pfandsummen ausgegangen war und dass keine Verletzung
der Begrindungspflicht seitens der Vorinstanz vorlag. Kurz: Die definitive
Eintragung der Bauhandwerkerpfandrechte als Grundpfandverschreibun-
gen erfolgte somit zu Recht (Urteil Nr. 5A_745/2021 des Bundesgerichts
vom 26.4.2022).

Bemerkung: Bemerkenswert ist die Tatsache, dass nach dem noch nicht
rechtskraftigen Urteil des Kantonsgerichts das Grundbuchamt bereits
die definitive Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts im Grundbuch
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vollzog (vgl. lit. C.b. des erwdhnten Bundesgerichtsurteils), obschon dies
gemdss Art. 65 Abs.1lit. e in Verbindung mit Art. 72 GBV nur bei einem
rechtskraftigen Urteil méglich ist.

43. Bauhandwerkerpfandrecht (Baugrubensicherung): Gemass Art. 837
Abs. 1 Zitfer 3 ZGB haben Bauhandwerker oder Unternehmer Anspruch
auf ein gesetzliches Bauhandwerkerpfandrecht bei ausstehenden Forde-
rungen im Zusammenhang mit einer Baugrubensicherung. Konkret ging
es um die Ankersetzung im Erdreich eines Nachbargrundstiicks. In einem
solchen Fall erfolgt die Belastung mit dem Pfandrecht auf dem Baugrund-
stiick und nicht auf dem Nachbargrundstiick. Solche Bauarbeiten ver-
mehren den Wert des Hauptgrundstiicks, d. h. desjenigen Grundstiicks,
das Gberbaut wird. Die Belastung mit dem Bauhandwerkerpfandrecht er-
folgt deshalb ausschliesslich auf diesem Grundstiick (Urteil des Kantons-
gerichts des Kantons Wallis vom 22.10.2021 = Zeitschrift fir Walliser
Rechtsprechung, ZWR 2022 S.194).

44. Bauhandwerkerpfandrecht (Klagefrist): In einem Urteil des Kantons-
gerichts des Kantons Wallis wird in Erinnerung gerufen, dass die vom Ge-
richt verfigte Frist zur Einreichung einer Klage auf definitive Eintragung
des Bauhandwerkerpfandrechts eine materiell-rechtliche Frist ist, die in
Art. 961 Abs. 3 ZGB vorgesehen ist. Der Fristenstillstand nach Art. 145
Abs. 1 ZPO gilt nicht. Die Nichtbeachtung dieser Frist hat die Verwirkung
des Rechts zur Folge. Méglich ist einzig eine Fristverldngerung durch

- das Gericht gemass Art. 144 Abs. 2 ZPO (Urteil des Kantonsgerichts des

Kantons Wallis vom 9.2.2021 = Zeitschrift fir Walliser Rechtsprechung,
ZWR 2022 S. 206).

Bemerkung: Massgebend zu dieser Rechtsprechung ist das Urteil
Nr. 5A_82 /2016 des Bundesgerichts vom 16.8.2017 = BGE 143 Ill 554
= Praxis 2018 Nr. 145 = La Semaine Judiciaire, Semjud 2018 1 S.37 =
Journal des Tribunaux, JdT 2020 11 S. 364 = Schweizerische Zeitschrift fur
Zivilprozessrecht, SZZP 2018 S. 100 mit Bemerkungen von Luca Melcar-
ne S.103 = Cahiers des droits réels et de la propriété 2018 S.21 = Rai-
ner Schumacher in Schweizerische Zeitschrift fiir Zivilprozessrecht, SZZP
2018 S. 161 = Martina Frischkopf in: Weblaw, digitaler Rechtsprechungs-
Kommentar, dRSK, Bauhandwerkerpfandrecht: kein Fristenstillstand, pu-
bliziert am 26.1.2018 = Michel Heinzmann in Baurecht 2018 S.195 =
Thomas Sutter-Somm / Dario Ammann / Thierry Steib = Schweizerische
Zeitschrift fir Zivilprozessrecht, SZZP 2018 S.537.



522 BN 2022

45. Enteignung: Der Kanton Bern plante in der Gemeinde Biel den Bau
einer Fachhochschule. Ein Eigentimer von zwei Grundstiicken, die sich
im Perimeter des vorgesehenen Areals befinden, weigerte sich zu einer
rechtsgeschaftlichen Eigentumsiibertragung, sodass das Enteignungs-
verfahren eingeleitet wurde. Allerdings wurde dieses Verfahren von der
Einwohnergemeine Biel durchgefihrt, da vorgesehen war, nach der Ei-
gentumsibertragung dem Kanton Bern fir den Bau der Fachhochschule
ein Baurecht an diesen Grundstiicken zu erteilen.

Das Enteignungsverfahren wurde vom Bundesgericht gestoppt. Die Ein-
wohnergemeinde Biel war nicht legitimiert, die Enteignung zu beantragen.
Da der Bau und Betrieb einer Fachhochschule eine kantonale Aufgabe
ist, hatte der Kanton Bern selber die Enteignung beantragen miissen (Ur-
teil Nr.1C_453 /2019 und Nr. 1C_271/2021 des Bundesgerichts vom
7.9.2021 = BVR 2022 S. 480 mit Bemerkungen von Peter Ludwig S. 497).

46. Literaturhinweise zum Sachenrecht: Bettina Hirlimann-Kaup, Die sa-
chenrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2021, ZBJY
2022 S.444 ff,; Bettina Hirlimann-Kaup, Sachenrecht - Literaturspiegel
20192021, Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, ZSR | 2022 S. 455 ff.;
Barbara Graham-Siegenthaler / Philipp Eberhard, Aktuelle Rechtspre-
chung des Bundesgerichts zum Sachenrecht 2021/2022, in Jusletter vom
22.8.2022; Urs Fasel, Sachenrecht, Entwicklungen 2021, Bern 2022.

F. Landwirtschaftliches Bodenrecht

47. Landwirtschaftliches Gewerbe (Begriff): Gemdss Art. 7 Abs. 1 Satz 1
BGBB gilt als landwirtschaftliches Gewerbe eine Gesamtheit von land-
wirtschaftlichen Grundstiicken, Bauten und Anlagen, die als Grundlage
der landwirtschaftlichen Produktion dient und zu deren Bewirtschaftung,
wenn sie landesiblich ist, mindestens eine Standardarbeitskraft nétig ist.
Bei der Standardarbeitskraft (SAK) handelt es sich um ein Mass fir die
arbeitswirtschaftliche Betriebsgrésse. Sie wird anhand des standardisier-
ten Arbeitsaufwands bei einer landesiblichen Bewirtschaftung berech-
net. Der Bundesrat legt die Faktoren und die Werte fir die Berechnung
einer Standardarbeitskraft in Abstimmung mit dem Landwirtschaftsrecht
fest (vgl. Art. 7 Abs. 1 Satz 2 BGBB). Zudem ist laut Art. 7 Abs. 4 lit. b
BGBB die Méglichkeit zu bericksichtigen, fehlende betriebsnotwendi-
ge Gebdude zu erstellen oder vorhandene umzubauen, instand zu stel-
len oder zu ersetzen, wenn die entsprechenden Aufwendungen fir den
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Betrieb tragbar sind. Die Annahme eines landwirtschaftlichen Gewerbes
im Sinne von Art. 7 Abs. 1 BGBB setzt in jedem Fall voraus, dass die in-
frage stehenden Grundstiicke, Bauten und Anlagen eine rechtliche Ein-
heit bilden (Erfordernis der rechtlichen Einheit unter Vorbehalt von Art. 7
Abs. 4 lit. ¢ BGBB) und von einem gemeinsamen Zentrum aus (Erfordernis
der réumlichen Einheit) im Sinne einer funktionalen Einheit bewirtschaf-
tet werden kénnen.

Konkret ging es um die Frage, ob die zu einem Gesamthandsvermégen
gehérenden landwirtschaftlichen Grundstiicke einer Erbengemeinschaft
ein landwirtschaftliches Gewerbe bilden. Aufgrund der vorliegenden Ver-
héltnisse und anhand der Betriebskonzepte wurde diese Frage verneint

(Urteil Nr. 2C_39 /2021 des Bundesgerichts vom 4.11. 2021).

Bemerkung: Zu diesem Urteil wurde beim Bundesgericht ein ErlGuterungs-
gesuch gemdss Art. 129 BGG eingereicht. Dieses wurde abgewiesen (Ur-
teil Nr. 2G_1/2022 des Bundesgerichts vom 2.5.2022).

48. Erwerbsbewilligung (landwirtschaftliches Gewerbe): Wer ein land-
wirtschaftliches Gewerbe oder Grundstiick erwerben will, braucht dazu
grundsatzlich eine Bewilligung (Art. 61 Abs.1 BGBB), wobei der Erwerber
in der Regel Selbstbewirtschafter sein muss (Art. 63 Abs.1 lit.a BGBB).
Eine Ausnahme vom Prinzip der Selbstbewirtschaftung besteht, wenn
mit dem Erwerb die schutzwiirdige Umgebung einer historischen Stétte,
Baute oder Anlage oder ein Objekt des Naturschutzes erhalten werden
soll (Art. 64 Abs.1 lit. e BGBB).

Der Stiftung «Schweizerische Vogelwarte Sempach» wurde geméss die-
ser Ausnahmebestimmung der Erwerb von zwei landwirtschaftlichen
Grundstiicken von jeweils mehr als 2500 m?, d.h. von und insgesamt
ca. 7100 m? im Kanton Wallis bewilligt. Die beiden Grundstiicke lie-
gen zwar nicht in einer Schutzzone, trotzdem sind die dort vorkommen-
den heimischen Zwergohr-Eulen (hibou petit-duc) und das Biotop schit-
zenswert. Somit konnte die Erwerbsbewilligung erteilt werden (Urteil
Nr. 2C_1069/2020 des Bundesgerichts vom 27.10.2021 = BGE 147 ||
385 = Praxis 2022 Nr. 39 = ZBGR 2022 S.229 = Philipp Eberhard in:
Weblaw, digitaler Rechtsprechungs-Kommentar, dRSK, Zwergohreulen als
«Obijekte des Naturschutzes» gemdss BGBB, publiziert am 18.2.2022).

49. Erwerbsbewilligung (Naturschutz): Wer ein landwirtschaftliches Ge-
werbe oder Grundstiick erwerben will, braucht dazu grundsétzlich eine
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Bewilligung (Art. 61 Abs.1 BGBB), wobei der Erwerber in der Regel Selbst-
bewirtschafter sein muss (Art. 63 Abs.1 lit. a BGBB). Fir die Selbstbe-
wirtschaftung geeignet ist, wer die Fahigkeiten besitzt, die nach landes-
Ublicher Vorstellung notwendig sind, um den landwirtschaftlichen Boden
selber zu bearbeiten und ein landwirtschaftliches Gewerbe persénlich
zu leiten (Art. 9 Abs. 2 BGBB). Die Selbstbewirtschaftung muss ernstlich
gewollt und praktisch méglich sein (vgl. BGE-94 Il 254, Erw. 3a sowie
BGE 81 11 570, Erw. 2).

Der Erwerb eines landwirtschaftlichen Gewerbes im Kanton Freiburg,
umfassend 42 Grundstiicke mit einer Fléche von 21,32 Hektaren, be-
trieben mit Milchwirtschaft und Ackerbau (1,58 Standardarbeitskrdfte)
durch einen gelernten Metzger und Unternehmer in der Fleischbranche
mit Wohnsitz im Kanton Waadt (Fahrdistanz vom Wohnort zum Gewer-
be: 70 km) wurde verweigert.

Dem 63-jahrigen Kaufer wurde abgesprochen, dass er den Boden sel-
ber persénlich bearbeite und den Gberwiegenden Teil der anfallenden
Arbeiten in Feld und Stall und auch die administrativen Arbeiten selber
erledige, was die tagliche Anwesenheit erfordere. Es genige nicht, le-
diglich wie ein Verwalter oder Direktor das Gewerbe zu fihren, wie dies
offenbar beabsichtigt war (Urteil Nr. 2C_520/2021 des Bundesgerichts
vom 21.12.2021 = Franz A. Wolf in: Weblaw, digitaler Rechtsprechungs-
Kommentar, dRSK, Selbstbewirtschaftung am landwirtschaftlichen Ge-
werbe, publiziert am 4.3.2022).

50. Erwerbsbewilligung (Vermachtnis): Wer ein landwirtschaftliches Ge-
werbe oder Grundstiick erwerben will, braucht dazu grundsatzlich eine
Bewilligung (Art. 61 Abs. 1 BGBB). Eine Ausnahme von der Bewilligungs-
pflicht bildet der Erwerb durch Erbgang und durch erbrechtliche Zuwei-
sung (Art. 62 lit. a BGBB).

Im konkreten Fall stellte sich die Frage, ob der Erwerb eines landwirt-
schaftlichen Grundstiicks durch Vermdchtnis der Bewilligungspflicht un-
terliegt. Beim Erwerber handelte es sich nicht um einen Erben, sodass
dieser weder durch Erbgang (Universalsukzession) noch durch erbrecht-
liche Zuweisung das Grundstiick erwerben konnte. Das Vermdchtnis ver-
schafft dem Beginstigten wohl einen einklagbaren obligationenrecht-
lichen Anspruch auf den vermachten Vermdgensvorteil, jedoch keine
Erbenstellung. Er kann sich somit als Nichterbe nicht auf den Ausnahme-
tatbestand von Art. 62 lit. a oder b BGBB berufen. Er benétigt somit eine
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Erwerbsbewilligung (Urteil Nr.2C_735/2021 des Bundesgerichts vom
11.3.2022 = Franz A. Wolf in Jusletter vom 13.6.2022).

51. Kiesabbaurecht: Die Errichtung eines Kiesabbau- und Deponierechts
(inkl. dazugehérige Fahrweg- und Durchleitungsrechte) als irreguldre
Dienstbarkeit im Sinne von Art. 781 ZGB in der Landwirtschaftszone zu
Gunsten einer juristischen Person (Kieshandelsgesellschaft) ist zuldssig
und verschafft dem Dienstbarkeitsberechtigten keine eigentimeréhnliche
Stellung, die einer Aushdhlung des Grundeigentums gleichkommt. Hinzu
kommt, dass im vorliegenden Fall (vor der Grundbuchanmeldung) seitens
der landwirtschaftlichen Bewilligungsbehérde festgestellt wurde, dass
der Sachverhalt keiner Bewilligung im Sinne des BGBB bedarf. Die Ab-
weisung des Grundbuchamts wurde nicht geschiitzt; die Dienstbarkeit
wurde im Grundbuch eingetragen (Urteil des Kantonsgerichts Luzern,
1. Abteilung, vom 11.11.2021).

G. Grundbuchrecht
52. Offentlichkeit des Grundbuchs. Die Einsicht in Grundbuchbelege ist

im Rahmen einer erbrechtlichen Auseinandersetzung zuldssig. Allerdings
muss stets ein schutzwirdiges Interesse geltend gemacht werden, was im
Einzelfall abzukldren ist.

Wer ein Interesse glaubhaft macht, hat Anspruch darauf, dass ihm Einsicht
in das Grundbuch gewdhrt oder dass ihm daraus ein Auszug erstellt wird
(Art. 970 Abs.1ZGB). Dazu gehdrt nach der Rechtsprechung auch das
Einsichtsrecht in die Belege, welche als Grundlage fir den Grundbuch-
eintrag massgebend sind (z. B. Kaufverirége). Beim glaubhaft gemach-
ten Interesse wird zwischen einem rechtlichen und einem tatsdchlichen
Interesse unterschieden. Ein rechtliches Inferesse hat ein Gesuchsteller,
der ein Recht am Grundstiick besitzt (z.B. ein Miteigentimer, der sein
gesetzliches Vorkaufsrecht ausilben méchte). Liegt kein rechtliches Inte-
resse vor, so kann jedoch auch ein tatsdchliches Interesse, beispielsweise
ein wirtschaftliches, wissenschaftliches, persénliches oder familigres, zur
Einsicht ins Grundbuch oder in die Belege berechtigen. Blosse Neugier
reicht hingegen nicht. Dieses Interesse muss schutzwirdig sein und in
der Abwdgung mit den entgegenstehenden Interessen des Grundeigen-
timers den Vorrang beanspruchen kénnen.
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Ohne Angabe eines Interesses ist gemass Art. 970 Abs.2 ZGB jede Per-
son berechtigt, Auskunft Gber folgende Daten des Hauptbuchs zu erhal-
ten: Bezeichnung des Grundstiicks und Grundstickbeschreibung, Name
sowie |dentifikation des Eigentimers, Eigentumsform und Erwerbsdatum.
Zudem wurde der Bundesrat erméchtigt, weitere Angaben betreffend
Dienstbarkeiten, Grundlasten und Anmerkungen zu bezeichnen, die ohne
das Glaubhaftmachen eines Interesses offentlich gemacht werden dir-
fen (Art. 970 Abs. 3 ZGB). Von dieser Kompetenz hat der Bundesrat Ge-
brauch gemacht und in Art. 26 Abs.1 GBV bestimmt, dass folgende An-
gaben &ffentlich sind: Alle Dienstbarkeiten und Grundlasten; sémtliche
Anmerkungen mit Ausnahme von Grundbuchsperren, von Vergusserungs-
beschrankungen nach BVG, von Eigentumsbeschrankungen im Zusam-
menhang mit der Wohneigentumsférderung sowie von auf kantonalem
Recht beruhenden Eigentumsbeschrénkungen mit Pfandrechtscharakter.

Im konkreten Fall ging es um die Abweisung eines Gesuchs um Einsicht
in das Grundbuch. Der Beschwerdefihrer wollte die Eigentumsverhdltnis-
se (inkl. Gegenleistungen bei Handénderungen) von einzelnen Grund-
sticken detailliert und vollstandig in Erfahrung bringen, und zwar im Hin-
blick auf eine bevorstehende erbrechtliche Auseinandersetzung. Konkret
wurde die Einsicht zum gréssten Teil gewdhrt, sodass das Grundbuchamt
die Eigentumsverhaltnisse und die Gegenleistungen bei Handénderungen
bekanntgeben musste (Urteil Nr. 5A_799/2020 des Bundesgerichts vom
5.1.2022 = Praxis 2022 Nr. 50 mit Bemerkungen von Roland Pfaffli =
Frederik Weber in «ius.focus» 2022 Heft 4 S. 3 = Tarkan Géksu in: Web-
law, digitaler Rechtsprechungs-Kommentar, dRSK, Einsicht ins Grundbuch
und Erbrecht, publiziert am 29.7.2022).

Bemerkung: In diesem Zusammenhang wird auf zwei Publikationen
verwiesen: Christina Schmid-Tschirren / Roland Pfaffli, Einzelfragen
zum Sachenrecht und Grundbuchrecht, BN 2019 S.21 f.; Ruth Arnet /
Anne Schnierer, Stunde der Wahrheit? — Informationsanspriiche der
Erben im Kontext der Publizitét des Grundbuchs, in: Ruth Arnet/ Paul
Eitel /Alexandra Jungo / Hans Rainer Kiinzle (Hrsg.), Festschrift fir Peter
Breitschmid, Ziirich /Basel / Genf 2019, S.221 ff.

53. Verfigungsbeschrankung: Wird zur Sicherung eines obligationen-
rechtlichen Anspruchs im Grundbuch eine Verfigungsbeschrankung ge-

mdss Art. 960 Abs. 1 Ziffer 1 ZGB vorgemerkt, so tritt neben dieses Recht
ein dingliches Nebenrecht. Die Verfiigungsbeschrankung entfaltet daher
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ihre Wirkungen auch gegeniber spater angeordneten Massnahmen im
Zwangsvollstreckungsverfahren. Konkret ging es um ein Grundstiick, das
mit Arrest belegt wurde, wobei vorgéngig eine Verfigungsbeschran-
kung gemass Art. 960 Abs.1 Ziffer 1 ZGB im Grundbuch vorgemerkt
wurde. Der Arrest, der spater in eine definitive Pfandung umgewandelt
wurde, konnte nicht vollstreckt werden, da die mit der Verfigungsbe-
schrénkung verbundene Eigentumsdnderung rangmdssig vorging (Urteil
Nr. 5A_491/2021 des Bundesgerichts vom 2. 2. 2022 = BGE 148 IIl 109
= Praxis 2022 Nr. 74 mit Bemerkungen von Roland Pf&ffli = Dominik Bopp
in: Weblaw, digitaler Rechtsprechungs-Kommentar, dRSK, Verfigungsbe-
schrénkung und Zwangsvollstreckung, publiziert am 24.6.2022).

Bemerkung: Es handelt sich um eine Bestdtigung der Rechtsprechung
aus dem Jahr 1978 (BGE 104 1 170 = Praxis 1978 Nr. 220 = ZBGR 1980
S. 324 mit redaktioneller Bemerkung von Hans Huber = Peter Liver in
ZBJV 1980 S.146). Vgl. zum Ganzen auch Henri Deschenaux, Schwei-
zerisches Privatrecht, Band V/3, Das Grundbuch, II. Teilband, S.671f.
(mit Fussnote 79).

54. Grundbuchverordnung (Anderung): Am 10. Dezember 2021 hat der
Bundesrat eine Anderung der Grundbuchverordnung beschlossen, und
zwar im Zusammenhang mit den neuen Art. 949b und Art. 949c ZGB.
Es geht darum, dass kinftig die Grundbuchamter verpflichtet sind, zur
Identifizierung von Personen systematisch die AHV-Nummer zu verwen-
den. Die Anderungen in der Grundbuchverordnung und im ZGB treten
am 1. Januar 2023 in Kraft (vgl. AS 2021, Dokumente Nrn. 917 und 918;
Jurius in Jusletter vom 13. Dezember 2021; Voser in ZBGR 2022 S.67 £).

Mit den Anmeldungsbelegen missen kinftig die Angaben beziglich
der AHV-Nummer dem Grundbuchamt eingereicht werden (neuArt. 51
Abs.1 lit. a GBV). Fir die bereits vor dem 1. Januar 2023 im Grundbuch
eingetragenen Personen werden die Grundbuchamter die Nachfihrung
der AHV-Nummern vornehmen (neuArt. 164 GBV).

Bemerkung: Diese Anderung stiitzt sich auf eine Anderung des Bundes-
gesetzes Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG), die
am 1. Januar 2022 in Kraft getreten ist (vgl. AS 2021, Dokument Nr. 758).
Danach dirfen Behérden die AHV-Nummer zur Erfiillung ihrer gesetz-
lichen Aufgaben systematisch verwenden (vgl. Jurius in Jusletter vom
22.11.2021).
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Bereits vor zehn Jahren wurde in einer Publikation darauf hingewie-
sen, dass die AHV-Nummer eine ideale Identifikationsgrundlage fiir das
Grundbuch bildet (vgl. Roland Pfffli, Teilrevision des Sachenrechts: Ers-
te Erfahrungen, ZBGR 2012 S.373 f..

55. Vermessung: Der Bundesrat will die Verordnung iber die amtliche
Vermessung &ndern und damit die rechtlichen Grundlagen fiir ein neues
Datenmodell schaffen, das kiinftig bei der amtlichen Vermessung zum
Einsatz kommen soll. Auch sollen kiinftig die Dienstbarkeiten in die amt-
liche Vermessung aufgenommen werden. Im Entwurf zum gednderten
Art. 21 GBV wird diesbeziglich festgehalten, dass die in ihrer Ausiibung
ortlich eingeschrénkten Dienstbarkeiten nach den Vorschriften Gber die
amtliche Vermessung erfasst, verwaltet und dargestellt werden. Das Ver-
nehmlassungsverfahren zu dieser Vorlage wurde am 2. Februar 2022
erdffnet (Frist 13. Mai 2022); vgl. Bundesblatt 2022, Dokument Nr. 293.

56. Offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen: Die &ffentlich-recht-
lichen Eigentumsbeschrankungen, die fiir ein bestimmtes Grundstiick ver-
figt werden, werden im Grundbuch angemerkt, sofern diese dem Eigen-
timer eine daverhafte Nutzungs- oder Verfiigungsbeschrénkung oder
eine grundsticksbezogene Pflicht auferlegen (Art. 962 Abs.1ZGB).

Handelt es sich jedoch um &ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrénkun-
gen, die fir ein bestimmtes Gebiet (Perimeter) gelten, sind diese nicht im
Grundbuch anzumerken; sie sind im Kataster der &ffentlich-rechtlichen Ei-
gentumsbeschrankungen ersichtlich (OREB-Kataster). Dieser Kataster wur-
de seit 2012 aufgebaut und ist seit 2021 in allen Kantonen zugédnglich.

Der Bundesrat hat am 12. Januar 2022 den Bericht «Evaluation des OREB-
Katasters» des Bundesamts fir Landestopografie (swisstopo) gutgeheis-
sen. Der Bericht zeigt, dass der OREB-Kataster sich bewdhrt hat und
den Beduirfnissen entspricht. Die Ziele wurden somit erreicht. Es ist vor-
gesehen, dass bis 2023 Informationen zu weiteren Themen zugdinglich
gemacht werden.

H. Obligationenrecht (inkl. Handelsrecht)

57. Grundstiickkauf (Grundlagenirrtum): In einem &ffentlich beurkunde-
ten Grundstiickkauf wurden verschiedene Grundstiicke verkauft. Vor der
Eigentumsibertragung (Grundbuchanmeldung) erklérte der Verkéufer,
dass er den Verkauf «abbrechen» wolle. Konkret erkldrte er, dass er beim
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Abschluss des Kaufvertrags einem Grundlagenirrtum erlegen sei und da-
her den Vertrag als unverbindlich erachte.

Ein Vertrag ist fir denjenigen unverbindlich, der sich beim Abschluss in
einem wesentlichen Irrtum befunden hat (Art. 23 OR). Ein solcher liegt
namentlich vor, wenn der Irrtum einen bestimmten Sachverhalt betraf,
der vom Irrenden nach Treu und Glauben im Geschéftsverkehr als eine
notwendige Grundlage des Vertrags betrachtet wurde (Art. 24 Abs. 1
Ziffer 4 OR).

Der Verkaufer machte geltend, er habe wegen seiner kérperlichen Ein-
schrankung den Wunsch gehegt, eine der Liegenschaften umzunutzen
und in der Scheune eine Wohnung mit Lift einzubauen. Von der zustan-
digen Stelle habe er im Jahr 2016 jedoch erfahren, dass ein Ausbau der
Scheune ausgeschlossen sei, weil sich diese in der Landwirtschaftszone
befinde. Deshalb habe er sich zum Verkauf entschlossen. Kurz nach der
Beurkundung habe er jedoch erfahren, dass die Bau- und Zonenordnung
gedndert werde und dass sein Projekt umgesetzt werden kénne. Er woll-
te somit den Kaufvertrag nicht mehr erfillen und machte einen Grund-
lagenirrtum geltend.

Im Beweisverfahren konnte dem Verk&ufer nachgewiesen werden, dass
bereits vor Abschluss des Kaufvertrags die Zonenordnungsénderung im
laufenden Gemeindeentwicklungskonzept vorbereitet wurde, sodass eine
diesbezigliche Nachfrage bei der Gemeindeverwaltung angezeigt ge-
wesen ware. Der Verkdufer hatte nicht auf eine drei Jahre alte Auskunft
abstellen dirfen, sondern sich Gber die aktuelle Situation vergewissern
missen. Der Irrtum war somit auf eine Fahrlassigkeit des Verkaufers zu-
rickzufihren und konnte nicht geschiitzt werden. Der Verkaufer wurde
verpflichtet, die Eintragungsbewilligung fiir den Eigentumsiibergang zu
erteilen (Urteil Nr. 4A_29/2022 des Bundesgerichts vom 19. 4.2022 =
Harald Bartschi in «ius.focus» 2022 Heft 7 S.6).

58. Grundstickkauf (kleinere Flache als zugesichert): In einem &ffent-
lich beurkundeten Vertrag wurde ein Grundstiick (Eigentumswohnung im
Stockwerkeigentum) zum Preis von CHF 1200000.- verkauft. Im Vertrag
wurde jegliche Gewdhrleistung des Verkaufers wegbedungen, wobei
arglistig verschwiegene Mangel ausgeschlossen wurden (Art. 199 OR).

In der Verkaufsdokumentation wurde eine Wohnfléche von 110 m2 (ohne
Terrasse) fir das Kaufsobjekt angegeben. Diese Eigenschaft wurde
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mehrfach in Verkaufsanzeigen aufgefihrt, insbesondere vom Verkaufer
selber und von seinen beauftragten Vermittlern.

In der Folge stellte der Kaufer fest, dass die Wohnfléche effektiv nur
91 m?2 betrdgt. Hinzu kommt, dass der Verkéufer gegeniber den Stever-
behérden eine Wohnfléche von 92 m? deklariert hatte. Der Kaufer be-
anstandete den Mangel im dem Sinne, dass eine Eigenschaft beim Ver-
tragsobijekt fehlt, die der Verkdufer zugesichert hatte. Zwar enthielt der
Kautvertrag keine Angabe iber die Wohnfléche. Allerdings war die
Angabe der Fliche in den Inseraten und der Verkaufsdokumentation
entscheidend, dass sich der Kaufer tatsachlich fir die Wohnung inter-
essierte, diese besichtigte und schliesslich kaufte. Mit anderen Worten:
Der Verkdufer hat bewusst jeweils eine zu grosse Wohnflache angege-
ben. Er wurde verurteilt, dem Kéufer den Betrag von CHF 200000.~ als
Minderwert sowie rund CHF 7500.— an Parteikosten zuriickzuerstatten
(Urteil Nr. 4A_535/2021 des Bundesgerichts vom 6.5.2022 = Praxis
2022 Nr. 81 mit Bemerkungen von Roland Pfaffli = Harald Bartschi in
«ius.focus» 2022 Heft 7 S.6).

Bemerkung: Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts haftet der
Verkdufer nur fir zugesicherte Eigenschaften, wenn die Zusicherung
den Entschluss des Kéufers, die Sache Uberhaupt oder zu den verein-
barten Bedingungen zu erwerben, kausal war (BGE 87 Il 244 Erw.la
mit Hinweisen). Eine solche Kausalitdt ist bei Zusicherungen zu vermu-
ten, die nach den Erfahrungen des Lebens allgemein geeignet sind, den
Kéaufer in seiner Entschliessung, Gberhaupt oder doch zu den konkreten
Bedingungen zu kaufen, entscheidend zu beeinflussen (BGE 71 Il 239
Erw. 4; Heinrich Honsell, Basler Kommentar, OR [, Basel 2020, Note 14
zu Art. 197 OR mit Hinweisen).

In diesem Zusammenhang wird auf zwei weitere Félle hingewiesen, wo
die Wohnfléche einer Stockwerkeinheit nicht der tatséichlichen Flache
entsprach (Urteil Nr. 4A_417/2007 des Bundesgerichts vom 14.2.2008
= ZBGR 2009 S.243 = Roland Pféffli / Daniela Byland in Jusletter vom
30.6.2008 bzw. Urteil Nr. 4A_383 /2016 des Bundesgerichts vom
22.9.2016 = Linda Bieri / Markus Vischer in: Weblaw, digitaler Recht-
sprechungs-Kommentar, dRSK, Sachmangel und Gefahribergang beim
Kauf von Stockwerkeigentum, publiziert am 23.1.2017).
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59. Grundstiickkauf (Altlasten): In einem Grundstickkaufvertrag, bei
dem der Kanton Solothurn als Verkéufer auftrat, ist folgende Bestim-
mung enthalten:

«Die Verkaufspartei sichert zu, dass die Liegenschaft nicht im Kataster
der belasteten Standorte aufgefihrt ist und kein Eintrag im Verdachtsfla-
chenkataster besteht. Weiter sichert die Verkaufspartei zu, dass ihr keine
Belastungen an Boden und Gebduden bekannt sind, mit Ausnahme der
im Bodenuntersuchungsbericht der SolGeo AG Solothurn vom 21. Mai
2015 erwdhnten schwachen Bodenbelastungen. Falls wider Erwarten den-
noch weitere Bodenbelastungen im Sinne der Altlastenverordnung (AltlV;
SR 814.680) oder der Verordnung ber Belastungen des Bodens (VBBo;
SR 814.12) aufgefunden werden, so verpflichtet sich die Verkaufspartei,
fir sémtliche Sanierungskosten (namentlich Kosten fir die fachgerechte
Entsorgung, Transport, Untersuchung efc.) aufzukommen, die notwendig
sind, um einen Registereintrag zu verhindern.»

Nach Beginn der Aushubarbeiten meldete der Kéufer dem Verkaufer den
Fund von schadstoffbelastetem Material im Untergrund und vertrat die
Ansicht, dass ein Eintrag im Kataster der belasteten Standorte notwendig
sei, was die Kostenpflicht des Verkdufers fir die Sanierung nach sich zie-
hen wiirde. Die Vorinstanzen verneinten dies, nicht jedoch das Bundesge-
richt. Dieses ging davon aus, dass ein Eintrag im erwdhnten Kataster vor
Aufnahme der Bauarbeiten erforderlich gewesen ware. Die Sache wur-
de deshalb an die Vorinstanz zur Neubeurteilung zuriickgewiesen (Ur-
teil Nr. 1IC_556 /2020 des Bundesgerichts vom 25.11.2021= BGE 148 Il
155 = Daniela Feller in: Weblaw, digitaler Rechtsprechungs-Kommentar,
dRSK, Der Wunsch nach einem Eintrag im Kataster der belasteten Stand-
orte, publiziert am 24.8.2022 = Christoph Zaugg /Markus Vischer in:
Weblaw, digitaler Rechtsprechungs-Kommentar, dRSK, Belastete Stand-
orte: Offentlich-rechtliches Schattenboxen, publiziert am 2.6.2022).

60. Grundstiickkauf (Gewdhrleistung): In einem Grundstickkauf wurde
die Gewdihrleistung des Verkéufers aufgehoben, soweit dies gesetzlich
zuldssig ist. Der Kaufer machte in der Folge Mangel geltend (funktions-
untiichtiges Schwimmbad, undichtes Dach beim Gebdude, mangelhafte
Uberdachung bei der Garage). Es stellte sich die Frage, ob diese Mén-
gel arglistig verschwiegen wurden.
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Die Mangel waren im Zeitpunkt des Verkaufs fir einen Laien nicht erkenn-
bar. Der Verkaufer konnte aber nachweisen, dass diese Mangel nicht
arglistig verschwiegen wurden. Er hatte nédmlich den Kaufer bei der Be-
sichtigung des Kaufsobjekts darauf aufmerksam gemacht, dass die Nach-
besserungsarbeiten beim Schwimmbad und beim Dach (Gebdude) nicht
von Fachleuten ausgefihrt worden seien, sondern zum Teil von ihm selbst.

Das Gericht entschied, dass der Verkaufer lediglich einen Betrag
von CHF 2000.— dem Kéufer zu entrichten hat fir die Instandstellung
des Gebdlks beim Carport — gefordert wurden Anspriiche von total
CHF 200000.- (Urteil Nr. 4A_627/2020 des Bundesgerichts vom
24.8.2021 = Jenny von Arx /Dario Galli /Markus Vischer in: Weblaw,
digitaler Rechtsprechungs-Kommentar, dRSK, Der Ausschluss der Gewdhr-
leistung beim Immobilienkauf, publiziert am 30.6.2022).

61. Mietrecht (Tod des Mieters): Stirbt ein Mieter, so bildet der Mietvertrag
einen Teil des Nachlasses, sodass die Erben an die Stelle des Mieters tre-
ten. Wird eine Kiindigung seitens des Vermieters nicht samtlichen Erben
zugestellt, ist sie nichtig. Die Berufung auf die Nichtigkeit ist allerdings
rechtsmissbrauchlich, sofern die Miterben nie im Mietobjekt gewohnt und
kein Interesse an der Aufrechterhaltung des Mietvertrags haben.

Im konkreten Fall hinterliess der Mieter als Erben seine beiden Séhne,
wobei einer verschollen war. Die vom Vermieter ausgesprochene Kindi-
gung wurde nicht beiden Nachkommen des verschollenen Sohns zuge-
stellt. Da diese nie im Mietobjekt lebten und an diesem nicht interessiert
waren, erweist sich die Berufung auf die Nichtigkeit der Kiindigung als
rechtsmissbrauchlich (Urteil Nr. 4A_282 /2021 des Bundesgerichts vom
29.11.2021 = Schweizerische Zeitschrift fir Zivilprozessrecht, SZZP 2022
S.18 mit Bemerkungen von Patricia Dietschy-Martenet S.25 = Thomas
Koller in ZBJY 2022 S. 313 = MietRecht Aktuell, MRA 2022 S.55 in deut-
scher Ubersetzung mit einem Kommentar von Marco Giavarini S. 65).

62. Mietrecht (Wegfall von Subventionen; Kindigung): Der monatliche
Mietzins von CHF 1428.— wurde im konkreten Fall durch eine Bundeshilfe
nach Massgabe des Wohnbau- und Eigentumsférderungsgesetzes mit
CHF 700.- subventioniert, sodass sich dieser auf CHF 728 .— reduzierte.
Nach Ablauf von 25 Jahren wurde diese Zusatzverbilligung nicht mehr
gewdhrt, sodass nunmehr der «volle» Mietzins von CHF 1428.— vom Mie-
ter zu bezahlen war. Dieser zahlte jedoch weiterhin nur den Betrag von
CHF 728.—, worauf der Vermieter ihm wegen Zahlungsverzugs kindigte.
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Eine solche Kindigung ist rechtsgiiltig, auch wenn sie nicht auf einem
amtlichen Formular mitgeteilt wird. Beim Wegfall von Subventionen ist
der Vermieter nicht verpflichtet, die daraus folgende Erhdhung mit einem
Formular mitzuteilen (Urteil Nr. 4A_299 /2021 des Bundesgerichts vom
1.9.2021). '

63. Mietrecht (Kiindigung auf amtlichem Formular): Konkret ging es da-
rum, ob der Vermieter den Anfangsmietzins auf einem giiltigen amtlichen
Formular dem Mieter mitgeteilt hatte (Art. 19 VMWG in Verbindung mit
Art. 270 OR). Der im Mietvertrag angebrachte Verweis auf das beilie-
gende amtliche Formular beweist noch nicht, dass der Mieter auch die
Rickseite des Formulars mit den Informationen ber die Anfechtungs-
mdglichkeiten erhalten hat. Dies gilt insbesondere, wenn Mieter und
Vermieter nicht Gbereinstimmende Formulare vorlegen. Im konkreten Fall
war somit die Mitteilung des neven Mietzinses auf dem unvollsténdigen
amtlichen Formular mit einem Formfehler behaftet, was die Nichtigkeit
des Mietzinses zur Folge hatte (Urteil Nr. 4A_592 /2020 des Bundes-
gerichts vom 12.10.2021 = mietrechtspraxis, mp 2022 S. 45 in deutscher
Ubersetzung = Boris Grell in «immobilia», offizielles Verbandsorgan
des Schweizerischen Verbandes der Immobilienwirtschaft, Mérz 2022,
S.30 = Boris Grell in Jusletter vom 23.5.2022 = Markus Felber in «Der
Schweizerische Hauseigentimer» 2021 Nr. 22 S.11 = Thomas Koller in
ZBJV 2022 S.309).

Bemerkung: In einem anderen Fall musste auch gerichtlich beurteilt wer-
den, ob der Vermieter das vorgeschriebene Formular verwendet hatte (Ur-
teil Nr. 4A_302 /2021 des Bundesgerichts vom 28.1.2022 = BGE 148l
63 = Praxis 2022 Nr. 66 = Thomas Koller in Aktuelle Juristische Praxis,
AJP 2022 S.492 = Zarina Fliglister in <immobilia», offizielles Verbands-
organ des Schweizerischen Verbandes der Immobilienwirtschaft, Juni
2022, S.38 = mietrechtspraxis, mp 2022 S.118 in deutscher Uberset-
zung = MietRecht Aktuell, MRA 2022 S.1in deutscher Ubersetzung mit
einem Kommentar von Philippe Rosat S.10).

Zu den amtlichen Mietformularen ist zu bemerken, dass diese eine er-
héhte Glaubwiirdigkeit haben und grundsétzlich als Urkunden im Sinne
von Art. 110 Abs. 4 und Art. 251 StGB gelten (Urteil Nr. 6B_1270 /2021
des Bundesgerichts vom 2.6.2022 = Martina Frischkopf in «ius.focus»
2022 Heft 8 S.28).
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64. Mietrecht (Kindigung, Umbau des Mietobijekts): Eine ordentliche Kiin-
digung eines Mietvertrags setzt keine Kindigungsgriinde voraus. Mieter
und Vermieter sind grundsétzlich frei, das Mietverhdltnis unter Einhaltung
der vertraglichen oder gesetzlichen Fristen und Termine zu kindigen
~ (Art.266a OR). Eine Schranke ergibt sich einzig aus dem Grundsatz
von Treu und Glauben: Bei der Miete von Wohn- und Geschaftsraumen
ist die Kindigung anfechtbar, wenn sie gegen diesen Grundsatz verstosst
(Art. 271 Abs. 1 und Art. 271a OR).

Im konkreten Fall wurde die Kiindigung im Hinblick auf die umfassende
Sanierung der Liegenschaft und somit des Mietobjekts ausgesprochen.
Dies setzt allerdings voraus, dass im Zeitpunkt der Kiindigung ein derart
ausgereiftes und ausgearbeitetes Umbau- oder Sanierungsprojekt vor-
liegt, dass der Mieter abzuschdtzen vermag, ob die geplanten Arbeiten
eine RGumung des Mietobjekts erforderlich machen.

Wird ein solches Sanierungsprojekt von den Behérden im Rahmen des
offentlichen Rechts allerdings nicht bewilligt, so fuhrt dies nicht dazu, dass
die Kiindigung nachtréglich missbréuchlich wird, es sei denn, das Projekt
ware bereits im Kiindigungszeitpunkt offensichtlich nicht bewilligungsfa-
hig gewesen, was der Mieter zu beweisen hat (Urteil Nr. 4A_435/2021
des Bundesgerichts vom 14.2.2022 = mietrechtspraxis, mp 2022 S.132
in deutscher Ubersetzung = MietRecht Aktuell, MRA 2022 S.15 in deut-
scher Ubersetzung mit einem Kommentar von Urban Hulliger S.24).

Bemerkung: Es handelt sich um die Bestdtigung der Gerichtspra-
xis, die auch in einem weiteren Urteil herangezogen wurde (Urteil
Nr. 4A_247/2021 des Bundesgerichts vom 4.5.2022 = Jurius in Juslet-
ter vom 13.6.2022 = Yannick Hirschi in «ius.focus» 2022 Heft 7 S.8). Es
wird zudem verwiesen auf die Ausfihrungen von Marco Giavarini: Kin-
digung wegen Liegenschaftssanierung — Darstellung und Wirdigung der
aktuellen Praxis des Bundesgerichts (MietRecht Aktuell, MRA 2016 S.185).

65. Mietrecht (Anfechtung des Anfangsmietzinses): Gemdss Art. 270
Abs. T OR kann der Mieter den Anfangsmietzins anfechten und dessen
Herabsetzung verlangen, wenn der betreffende Betrag missbréuchlich
im Sinne von Art. 269 und Art. 269a OR ist, namentlich wenn damit ein
ibersetzter Ertrag aus der Mietsache erzielt wird (Art. 269 OR). Mietzin-
se sind in der Regel nicht missbréuchlich, wenn sie im Rahmen der orts-
oder quartieriblichen Mietzinse liegen (Art. 269a lit. a OR).
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Das Bundesgericht ging bisher davon aus, dass bei fehlendem Beweis-
mittel auf den vom Vormieter bezahlten Mietzins abzustellen sei. In Pra-
zisierung kommt das Bundesgericht nun zum Schluss, dass dies nicht
zwangslaufig der Fall sein muss. Gibt es indessen andere Grundlagen,
die nicht von den Parteien stammen miissen, wie kantonale oder kommu-
nale Statistiken, kann der Richter diesen bei der Festsetzung des Mietzin-
ses Rechnung tragen, selbst wenn sie nicht ausreichend differenziert sind.

Im konkreten Fall (Vierzimmerwohnung in einer Liegenschaft aus den
1960er-Jahren am See in Montreux) diente eine Statistik des Bundes-
amtes fir Statistik als Richtlinie fir die entsprechende Gewichtung bei
der Festsetzung des Anfangsmietzinses von CHF 1800.— pro Monat, wo-
bei der Vormieter einen Mietzins von CHF 1562~ bezahlt hat (Urteil
Nr. 4A_554 /2021 des Bundesgerichts vom 2.5.2022 = Jurius in Juslet-
ter vom 13.6.2022 = Philipp Eberhard in «ius.focus» 2022 Heft 7 S.7 =
Markus Felber in «Der Schweizerische Hauseigentimer» 2022 Nr.12 S.9).

66. Mietrecht (Kanton Basel-Stadt): Im Kanton Basel-Stadt wurde am
28. November 2021 in einer Volksabstimmung die Initiative «Ja zum ech-
ten Wohnschutz» angenommen. Die hat zur Folge, dass Mietzinserhéhun-
gen nach Umbauten nach oben gesetzlich begrenzt werden. Bei einem
Ersatzneubau werden beispielsweise pro Wohnung nach Zimmerzahl
maximale Netto-Mietzinse festgelegt, die sich an preisgiinstigen Neu-

- bauwohnungen orientieren und gewdhrleisten, dass sie den Gberwiegen-

den Bedirfnissen der Wohnbevélkerung entsprechen und den aktuellen
Wohnbestand bewahren. Diese maximalen Netto-Mietzinse werden im
Grundbuch angemerkt (vgl. § 8f des Gesetzes iiber die Wohnraumfér-
derung, WRFG, vom 5. Juni 2013). Neu ist auch, dass die Begriindung
von Stockwerkeigentum bewilligungspflichtig ist bei bereits gebauten
Liegenschaften mit vier oder mehr Wohnungen in Zeiten der Wohnungs-
not (§ 8 Abs.5 WRFG). Unter Wohnungsnot in diesem Zusammenhang
ist ein Leerwohnungsbestand von 1,5 Prozent oder weniger zu verstehen

(§ 4 Abs.4 WRFG).

67. Neues Aktienrecht: Am 19. Juni 2020 wurde vom eidgendssischen
Parlament eine Anderung des Obligationenrechts beschlossen, und zwar
als indirekter Gegenvorschlag zur Volksinitiative «Fiir verantwortungsvolle
Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Umwelt» (vgl. Bundesblatt
2015 S.3245 bzw. 2016 S.8107). Die Anderungen betreffen vor allem
die Bestimmungen iber die Konzernrechnung.
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Die erwdhnte Volksinitiative, die unter dem Namen «Konzernverantwor-
tungsinitiative» bekannt ist, wurde vom Schweizervolk am 29. November
2020 abgelehnt. Am 27. April 2021 wurde der Gegenvorschlag als Re-
ferendumsvorlage publiziert (vgl. Bundesblatt 2021, Dokument Nr. 890).
Die Referendumsfrist ist am 5. August 2021 unbenutzt abgelaufen. Die Ge-
setzesdinderungen, gestitzt auf den Gegenvorschlag, sind am 1. Januar
2022 in Kraft getreten (AS 2021, Dokument Nr. 846). Es wird dazu ver-
wiesen auf die Abhandlung von Karl Hofstetter: Gegenvorschlag zur Kon-
zernverantwortungsinitiative und Unternehmenshaftung (SJ/Z 2021 S.571).

In einer separaten Vorlage wurde ebenfalls am 19. Juni 2020 eine Ande-
rung des Akfienrechts beschlossen (vgl. Bundesblatt 2020 S.5573 ff.).
Hier ist die Referendumsfrist am 8. Oktober 2020 unbenutzt abgelaufen.
Bereits am 1. Januar 2021 sind die Bestimmungen Uber die Vertretung der
Geschlechter im Verwaltungsrat und in der Geschéftsleitung (Art. 734f
OR und Art. 4 der Ubergangsbestimmungen) sowie zur Transparenz bei
Rohstoffunternehmen (Art. 964 a bis 964f OR und Art. 7 der Ubergangs-
bestimmungen) in Kraft getreten (vgl. AS 2020 S. 4065; Jurius in Jusletter
vom 14.9.2020). Die brigen Bestimmungen, beispielsweise die neuen
Bestimmungen fir flexiblere Grindungs- und Kapitalvorschriften sowie
die Zulassigkeit des Aktienkapitals in ausléndischer Wéhrung, werden
am 1. Januar 2023 in Kraft treten, und zwar zusammen mit der revidier-
ten Handelsregisterverordnung (vgl. AS 2022, Dokument Nr. 109 bzw.
AS 2022, Dokument Nr. 114; Jurius in Jusletter vom 7. 2.2022).

Dazu wird verwiesen auf die Ausfihrungen von Peter Forstmoser / Marcel
Kiichler, Die Reform 2020 des schweizerischen Aktienrechts, Zeitschrift
fir Schweizerisches Recht, ZSR 2020 | S.393, sowie auf die verschiede-
nen Beitrdge in der Spezialnummer «Aktienrecht» von EXPERT FOCUS
(Juni 2021). Eine umfassende Einfilhrung in das revidierte Aktienrecht ist
zudem von Peter Forstmoser /Marcel Kiichler unter dem Titel «Schwei-
zerisches Aktienrecht 2020» erschienen, Bern (Stampfli) 2021. Peter V.
Kunz stellt in einem Festschriftbeitrag die Beurkundungstatbesténde nach
«neuem>» Aktienrecht vor (vgl. Festschrift «100 Jahre Verband solothurni-
scher Notare», Solothurn 2022, S.153).

Bemerkung: Mit der Revision per 1. Januar 2023 wird ein neues Rechts-
institut eingefihrt, das Kapitalband, welches dem Verwaltungsrat eines
Unternehmens erméglicht, das Kapital innerhalb einer im Voraus festge-

setzten Bandbreite wdhrend einer Dauer von maximal finf Jahren be-

liebig zu erhéhen oder herabzusetzen. Mehr dazu sowie zur ganzen
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Revision vgl. Karin Poggio: Neues Aktienrecht tritt am 1.1. 2023 in Kraft,
BN 2022 S.453.

68. Aktiengesellschaft (Ablauf Verwaltungsratsmandat): Das Bundesge-
richt hat erstmals entschieden, dass ein Verwaltungsratsmandat mit dem
sechsten Monat nach Schluss des Geschdftsjahres endet, wenn entgegen
Art. 699 Abs. 2 OR keine Generalversammlung durchgefishrt oder die
Wahl des Verwaltungsrates nicht traktandiert wurde. Mit anderen Wor-
ten: Das Bundesgericht schliesst die stillschweigende Verléngerung des
Verwaltungsratsmandats aus und verlangt die aktive und explizite Wil-
lensbekundung der Generalversammlung (Urteil Nr. 4A_496 / 2021 des
Bundesgerichts vom 3.12.2021 = BGE 148 lll 69 = Nina Niederhauser in
«ius.focus» 2022 Heft 1 S.11 = Reto Sutter, Ohne Generalversammlung
kein Verwaltungsrat, in Jusletter vom 25.4.2022 = Nicolas Facincani/
Seline Wissler in Aktuelle Juristische Praxis, AJP 2022 S.279 = Dominik
Hohler / Marion Bahler in Schweizerische Zeitschrift fir Wirtschafts- und
Finanzmarktrecht, SZW 2022 S.280 = Daniel M. Hausermann / Matthias
P. A. Miiller, Gesellschafts- und Kapitalmarkirecht, GeskR 2022 S. 278).

69. Aktiengesellschaft (Verbriefung der Mitgliedschaft): Im Gesetz (Ob-
ligationenrecht) ist nicht geregelt, ob ein Aktiondr einen Anspruch auf
wertpapiermdssige Verbriefung seiner Mitgliedschaft hat. Das Bundes-
gericht kommt zum Schluss, dass die Akfionére einen Anspruch darauf
haben, dass ihre Mitgliedschaftsrechte in einem Wertpapier verbrieft
werden, wobei zumindest bei Namenaktien dieser Anspruch in den Sta-
tuten ausgeschlossen werden kann (Urteil Nr. 4A_39 /2021 des Bundes-
gerichts vom 9.8.2021 = BGE 147 Il 469 = Patrick Nick in «ius.focus»
2021 Heft 10 S.12 = Pascal Zysset in: Weblaw, digitaler Rechtsprechungs-
Kommentar, dRSK, Nur Bares ist Wahres und nur verbriefte Aktien sind
wahre Aktien, publiziert am 4.11.2021).

70. Fusion (erleichterte Fusion): Kapitalgesellschaften kénnen unter er-
leichterten Voraussetzungen fusionieren. Die entsprechenden Vorausset-
zungen und die Erleichterungen finden sich in den Art. 23 und 24 FusG.
Im konkreten Fall ging es um die Fusion einer Aktiengesellschaft mit einer
Gesellschaft mit beschrénkter Haftung (Ubernahme einer GmbH durch
eine AG als Absorption). Es stellte sich die Frage, ob die Voraussetzun-
gen fur eine erleichterte Fusion erfiillt sind.
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Die Voraussetzungen fir eine erleichterte Fusion sind nur gegeben, wenn
(bei Mutter-Tochter-Fusionen) die Gbernehmende Gesellschaft sémtliche
mit einem Stimmrecht verbundenen Anteile der ibertragenden Gesell-
schaft besitzt, und (bei Schwestern-Fusionen) wenn ein Rechistrdger, eine
natiirliche Person oder eine gesetzlich oder vertraglich verbundene Per-
sonengruppe sdmtliche mit einem Stimmrecht verbundenen Anteile aller
an der Fusion beteiligten Gesellschaften besitzt (vgl. Hanspeter Klay in
BN 2004 S.214 f.).

Im konkreten Fall wurde die Eintragung der erleichterten Fusion im Han-
delsregister zu Recht verweigert. Somit wurde die Praxis des Eidgendssi-
schen Amtes firr das Handelsregister bestétigt, wonach eine erleichterte
Fusion bei indirekten Beteiligungsverhdltnissen ausgeschlossen ist (Urteil
des Bundesgerichts Nr. 4A_110/2022 vom 16.8.2022).

71. Trust: Die Errichtung eines Trusts soll kiinftig auch nach Schweizer
Recht méglich sein. Der Bundesrat schlégt deshalb die Einfihrung eines
neuen Rechtsinstituts im Obligationenrecht vor. Das Vernehmlassungsver-
fahren zu diesem Gesetzesentwurf wurde am 12. Januar 2022 eréffnet
(Frist: 30. April 2022).

Der Trust ist ein urspriinglich vor allem im angelséchsischen Recht bekann-
tes Rechtsinstitut. Der Trust wird héufig im familicren Kontext zur Nachlass-
planung eingesetzt, um namentlich die Ubertragung eines Vermégens
iber mehrere Generationen zu ermdglichen. Ahnlich wie bei einer Stif-
tung wird ein bestimmtes Vermdgen zum Nutzen von begiinstigten Per-
sonen ausgeschieden. Das Vermdgen geht dabei auf einen besonderen
Vermdgensverwalter (den Trustee) Gber. Er verwaltet und verwendet es
zum Nutzen der Begunstigten.

Bemerkung: Mit dem Gesetzesentwurf hat sich aus steuerrechtlicher Sicht
bereits David Miller auseinandergesetzt: Le trust suisse — analyse fiscale
de I'avant-projet de loi, in Juslefter vom 12.9. 2022.

72. Handelsregister (Schutzschrift): Bis Ende 2020 war es méglich, dass
ein Dritter die Einfragung einer Handelsregisteranmeldung im Tagesregis-
ter (des Handelsregisteramts) mit einem schriftlichen Einspruch hindern
konnte (aArt. 162 Abs.1 HRegV). Die diesbeziiglichen Bestimmungen zur
Registersperre (aArt. 162 und 163 HRegG) wurden auf diesen Zeitpunkt
ersatzlos aufgehoben. Seit dem 1. Januar 2021 kann die Registersperre
nur noch als vorsorgliche Massnahme beim Gericht auf Gesuch hin gel-
tend gemacht werden, und zwar gemdss Art. 261ff. ZPO. Die gerichtliche
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Anweisung an eine Registerbehdrde ist in Art. 262 lit.c ZPO ausdriicklich
vorgesehen (vgl. Isabelle Chabloz / Iréne Schilter in Schweizerische Zeit-
schrift fir Wirtschafts- und Finanzmarkirecht, SZW 2021 S.361).

Wer Grund zur Annahme hat, dass gegen ihn ohne vorgéngige Anho-
rung die Anordnung einer superprovisorischen Massnahme, eines Arrests
oder einer anderen Massnahme beantragt wird, kann seinen Standpunkt
vorsorglich in einer Schutzschrift darlegen (Art. 270 Abs.1ZPO).

Mit anderen Worten: Eine Schutzschrift kommt dort zum Einsatz, wo sich
eine Person gegen einen erwarteten Antrag auf Erlass einer superpro-
visorischen vorsorglichen Massnahme wehren méchte. Im Bereich des
Handelsregisterrechts hat die Einreichung einer Schutzschrift fr sich al-
leine keine Verfahrenssistierung zur Folge. Sie dient allenfalls dem Han-
delsregisterfihrer bei seiner Beurteilung Uber die Eintragungsfdhigkeit
eines Geschdftes.

Bemerkung: Es wird in diesem Zusammenhang auf die Abhandlung von
Lukas Miller verwiesen: Die (Un-)Zulassigkeit von Schutzschriften im han-
delsregisterrechtlichen Eintragungsverfahren, Schweizerische Zeitschrift
fur Zivilprozessrecht, SZZP 2022 S.281.

Zur Bedeutung einer Schutzschrift im Zusammenhang mit einer superpro-
visorischen Massnahme um Zuteilung der Obhut der Kinder im Eheschutz-
verfahren vgl. das Urteil Nr. 3B 21 7 des Obergerichts des Kantons Luzern
vom 5. 3.2021 = Die Praxis des Familienrechts, FamPra.ch 2022 S.545.

73. Handelsregister (Gebuhren): Wer eine Verfigung einer Handelsregis-
terbehdrde veranlasst oder von dieser eine Dienstleistung beansprucht,
hat eine Gebihr zu bezahlen (Art. 941 Abs. 1 OR und Art. 1 der Verord-
nung Uber die Gebuhren fir das Handelsregister).

Konkret ging es um eine Gebuhr fir die Loschung eines Zeichnungsbe-
rechtigten einer Aktiengesellschaft, die von der betroffenen Person direkt
beim Handelsregisteramt beantragt wurde. Die Gebihr wurde zu Recht
dem Antragsteller in Rechnung gestellt, auch wenn die Pflicht, eine sol-
che L3schung zu veranlassen, eigentlich einem Dritten, namentlich der
Aktiengesellschaft, obliegt (Urteil Nr. 2C_251/2022 des Bundesgerichts
vom 13.4.2022 = Angela von Ballmoos in «ius.focus» 2022 Heft 7 S.11).

Bemerkung: Um den Anreiz zur Léschung von iberflissigen Handelsre-
gistereintrégen zu fordern, sollte geprift werden, ob man die Lschung
nicht generell kostenlos vornehmen sollte, und zwar indem man fir den
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entsprechenden Eintrag eine leicht erhdhte Gebiihr verlangt, welche die
Léschung einschliesst. Eine solche Regelung hinsichtlich der Léschungen
im Grundbuch ist in einzelnen Kantonen bereits erfolgreich eingefihrt
worden.

I. Abgaberecht

74. Handanderungsstever (Baulandkauf): Am 13. Mérz 2019 wurde vom
Grossen Rat des Kantons Bern eine Motion iiberwiesen mit dem Ziel, bei
Baulandkdufen zur langjéhrigen friheren Veranlagungspraxis bei der
Handénderungssteuer zuriickzukehren. Am 16. September 2021 wurde
vom Grossen Rat die Umsetzung der Motion durch eine Gesetzesdnde-
rung beschlossen (neuer Abs.2 von Art. 6a BE HG). Somit wird bei Bau-
landkéufen nur dann eine Handénderungssteuer auf dem Gesamtpreis
(Landpreis und Werklohn) erhoben, wenn beim Abschluss des Kaufver-
trags eine vertragliche Bindung zwischen der Verkduferschaft des Grund-
stiicks (oder einer der Verkduferschaft nahestehenden Person) und der
Kauferschaft hinsichtlich eines aktuellen oder kiinftigen Werkvertrags be-
steht. Diese Gesetzesdnderung wurde am 1. Mai 2022 in Kraft gesetzt
(vgl. BAG 2022-029).

Bemerkung: Diese Gesetzesénderung bewirkt in der praktischen Veran-
lagungsanwendung keine Anderung, da seit der Annahme der Motion
am 13. Marz 2019 die bernischen Grundbuchamter einheitlich bereits die
von der Motion verlangte Praxis angewandt haben, und zwar gestiitzt
auf das Votum von Regierungsrétin Evi Allemann im Tagblatt des Gros-
sen Rates des Kantons Bern vom 13.3.2019 und die Weisung der Justiz-,
Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern vom 1.4.2019. Zur
Vorgeschichte vgl. Roland Pfaffli in BN 2019 S.229 Ziffer 91.

75. Handanderungssteuer (Selbstnutzung von Wohneigentum; Verldn-
gerungsfrist): Beim Erwerb eines Grundstiicks wird im Kanton Bern die
Handanderungssteuer von den ersten CHF 800 000.~ der Gegenleis-
tung aufgeschoben bzw. nicht bezogen, sofern der Erwerber wahrend
mindestens zweier Jahre ununterbrochen, persénlich und ausschliesslich
das Grundstiick zu Wohnzwecken nutzt (Art. 11a und 11b Abs.1BEHG).
Der Hauptwohnsitz muss innert eines Jahres ab Grundstiickserwerb in
der entsprechenden Baute begriindet werden, wenn diese bereits be-
steht. Muss die Baute noch renoviert oder erstellt werden, hat der Bezug
innert zweier Jahre ab Grundstiickserwerb zu erfolgen. In begriindeten
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Ausnahmefallen kdnnen diese Fristen durch das Grundbuchamt erstreckt
werden (Art. 11b Abs. 2 BE HG).

Aktuelle Rechtsprechung

a. Das auf dem Gesuchsformular fir die Selbstdeklaration der Handénde-
rungssteuer ankreuzbare Feld «Das als Hauptwohnung dienende Grund-
stick ist uniberbaut» kann nicht als Antrag des Gesuchstellers fir eine
bestimmte Stundungsdauer interpretiert werden. Mit dem Ankreuzen
bzw. Nichtankreuzen des Feldes macht der Gesuchsteller lediglich eine
Angabe zum Sachverhalt, der fir die Stundungsverfigung relevant ist.
Beim Erlass der Stundungsverfigung gilt der Grundsatz, dass die Behor-
de den Sachverhalt von Amtes wegen feststellt.

Im konkreten Fall ging aus dem Kaufvertrag hervor, dass die erworbene
Wohnung beim Erwerb noch im Bau war, sodass die vierjahrige Stun-
dungsdauer massgebend war (entgegen der vom Grundbuchamt ur-
springlich zugrunde gelegten dreijghrigen Daver). Die geforderte Wohn-
dauer von zwei Jahren wurde hier ordnungsgemdss nachgewiesen, so-
dass fir die zu erwerbende Eigentumswohnung (Stockwerkeinheit) keine

Handanderungssteuer zu entrichten war, da der Kaufpreis den Betrag
von CHF 800 000.~ nicht Gberschritt.

Im gleichen Vertrag wurde ein Miteigentumsanteil an einer Einstellhalle er-
worben (ausschliessliches Benutzungsrecht an einem Einstellhallenplatz).
Fir diesen Erwerb wurde jedoch eine Handénderungssteuer veranlagt,
da hier eine Wohnnutzung bzw. eine Steuerbefreiung von vornherein
ausgeschlossen ist (Entscheid Nr. 2020.D1).6210 der Direktion fir Inne-
res und Justiz des Kantons Bern vom 13.1.2022).

Bemerkung: Es handelt sich um eine Anderung der Rechtsprechung ge-
geniber der langjahrigen Praxis der Veranlagungsbehdrden (Grundbuch-
amter), wonach separate Nebengrundsticke (Autoabstellplatz, Bastel-
raum usw.), die zusammen mit dem Wohngrundstiick erworben wurden,
von der Handénderungssteuer befreit wurden, sofern eine Selbstnutzung
vorlag. Diese Praxisénderung gilt gemdss der Weisung des Grundbuch-
amtes des Kantons Bern vom 25. Mérz 2022 fir alle Geschéfte, die ab
1. April 2022 beim Grundbuchamt angemeldet werden. Sind jedoch der
Autoabstellplatz oder der Bastelraum im Kaufsobjekt integriert oder sind
sie subjektiv-dinglich mit dem Kaufsobjekt verknipft (Anmerkungsgrund-
stick), so wird die Steuerbefreiung fir das Kaufsobjekt integral gewahrt;
es erfolgt hier keine Aufteilung nach Kaufpreisen.
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In diesem Zusammenhang hat Grossratin Madeleine Amstutz am 15. Juni
2022 im Grossen Rat des Kantons Bern die Motion Nr. 143-2022 einge-
reicht, die verlangt, dass die bisherige Praxis beibehalten wird.

b. Die ausschliessliche Wohnnutzung gemass Art.11b Abs. 1 BE HG
schliesst jede andere Art der Benutzung der Liegenschaft aus. Bereits
bei der Deckungsgleichheit zwischen der Liegenschaft und dem Sitz ei-
ner GmbH liegt keine ausschliessliche Wohnnutzung mehr vor. Zudem ist
aufgrund von Art. 117 Abs. 2 HRegV bei einer im Handelsregister einge-
tragenen Rechtsdomiziladresse ohne c/o-Adresse davon auszugehen,
dass die Gesellschaft dort Gber ein Lokal verfigt, welches den Mittelpunkt
ihrer administrativen Tatigkeit bildet (wo sich die Biros der Verwaltung
befinden) und wo ihr Mitteilungen aller Art zugestellt werden kénnen.
Der Gesetzgeber wollte nur die ausschliessliche Wohnnutzung steuerlich
beginstigen und keine Mischnutzung (Entscheid Nr. 2021.DIJ.1291 der
Direktion fir Inneres und Justiz vom 3.12.2021 sowie in zwei Ghnlichen
Fallen: Entscheid Nr. 2020.D1J.8048 der Direktion fir Inneres und Justiz
vom 9.9.2021 sowie Entscheid Nr. 2021.D1J.8788 der Direktion fir In-
neres und Justiz vom 24.3.2022).

76. Handdnderungssteuer (Immobiliengesellschaft): Die Handénderungs-
steuer ist eine direkte Steuer, die nicht dem Harmonisierungsgebot von
Art. 129 BV unterliegt und somit ausschliesslich durch das kantonale Recht
geregelt ist. Sie ist eine Rechtsverkehrssteuer. Das Steuerobjekt erfasst
regelmdssig nicht nur die zivilrechtliche Ubertragung des Eigentums an
einem Grundstiick, sondern auch Rechtsgeschéfte, die es einer Drittper-
son ermdglichen, Gber das Grundstiick wirtschaftlich «wie ein Eigentu-
mer» zu verfigen.

Im Kanton Wallis unterliegen beispielsweise alle Ubertragungen von
Anteilen an einer Immobiliengesellschaft der Handénderungssteuer,
und zwar auch Minderheitsbeteiligungen ohne Verfigungsmacht tber
die Gesellschaftsgrundstiicke. Im konkreten Fall ging es um die Besteu-
erung eines Aktienerwerbs durch die Gesellschaft selbst (im Rahmen
einer Kapitalherabsetzung), sodass diese als Steuersubjekt betrachtet
und veranlagt wurde (Urteil Nr. 2C_927/2020 des Bundesgerichts vom
20.12.2021 = Martin Kocher in Archiv fir Schweizerisches Abgabe-
recht, ASA 2021/2022, Band 90, S.642 = Silvia Hunziker /Corinna
Bigler in Archiv fir Schweizerisches Abgaberecht, ASA 2021/2022,
Band 90, S.735).
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Bemerkung: Im Kanton Bern unterliegt der Erwerb von Anteilsrechten
an einer Immobiliengesellschaft der Handénderungssteuer, sobald der
Erwerber die Mehrheitsbeteiligung erreicht (Art. 5 Abs. 2 lit. b BE HG).

77. Handanderungssteuer {Fusionsgesetz): Die Erhebung von kantonalen
und kommunalen Handénderungsabgaben ist gemdss Art. 103 FusG bei
Umstrukturierungen (Fusion, Spaltung, Umwandlung im Sinne von Art. 8
Abs. 3 und Art. 24 Abs. 3 StHG bzw. bei Vermégensiibertragungen im
Sinne von Art.8 Abs.3 und 24 Abs.3a " StHG) ausgeschlossen. Hin-
gegen bleiben kostendeckende Gebiihren vorbehalten.

Im konkreten Fall wurde ein Grundstiick (zur Ausiibung einer Wasserkon-
zession zur Nutzung von Gewdsser) von den Schweizerischen Bundes-
bahnen (SBB) auf eine Aktiengesellschaft, bei der die SBB mit 36 Prozent
beteiligt ist, ausgelagert. Die Ausgliederung ist im Fusionsgesetz nicht aus-
dricklich geregelt. Hingegen lag eine Ausgliederung im Sinne von Art. 24
Abs.3 lit. d des Steuerharmonisierungsgesetzes (StHG; SR 642.14) vor,
sodass keine Handénderungssteuer im Sinne von Art. 103 FusG geschul-
det war (Urteil Nr. 2C_564 /2020 des Bundesgerichts vom 14.4.2021 =
Silvia Hunziker /Corinna Bigler in Archiv fir Schweizerisches Abgabe-
recht, ASA 2021/2022, Band 90, S. 359).

78. Handdnderungssteuer (Wechsel der Fondsleitung): Eine Akfienge-
sellschaft Ubertrug die Fondsleitung eines Immobilienfonds, zu dem vier
Grundstiicke im Kanton Freiburg gehéren, an eine andere Aktiengesell-
schaft, die anstelle der bisherigen Fondsleitung im Grundbuch als neue
Eigentimerin dieser Grundstiicke eingetragen wurde. Die Zugehérig-
keit zu einem Immobilienfonds wird im Grundbuch angemerkt gemdiss
Art. 86 Abs. 2% der Verordnung iber die kollektiven Kapitalanlagen
(KKV; SR 951.311). Der Fonds selbst ist keine juristische Person. Daher ist
die Fondsleitung als Grundeigentiimerin zu behandeln. Beim Wechsel der
Fondsleitung eines Immobilienanlagefonds wird deshalb im Kanton Frei-
burg eine Handénderungssteuer bezogen (Urteil Nr. 2C_624 /2021 des
Bundesgerichts vom 28.3.2022 = BGE 148 I 121 = Steuer Revue 2022
S.512 = Patrick Engstler in Archiv fir Schweizerisches Abgaberecht, ASA
2022 /2023, Band 91, S. 81).

79. Amtilicher Wert (Neubewertung im Kanton Bern): Gemdss Art. 2
Abs. 4 des Dekrets iber die allgemeine Neubewertung der nichtland-
wirtschaftlichen Grundstiicke und Wasserkréfte (AND; BSG 661.543) ist
fir die Festsetzung der amtlichen Werte der Grundstiicke im Kanton Bern
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ein Ziel-Medianwert (Median = eine Halfte der Werte liegt darunter, die
andere dariber) im Bereich von 70% der Verkehrswerte anzustreben.

Diese Bestimmung verstdsst gegen das Steuerharmonisierungsgesetz und
kann deshalb nicht bundesrechtskonform umgesetzt werden. Das Bun-
desgericht hat deshalb diese Dekretsbestimmung aufgehoben (Urteil
Nr. 2C_418 /2020 des Bundesgerichts vom 21.12. 2021= BGE 148 210
= Der Steuerentscheid, StE 2022 B 52.21 Nr. 20 = Jurius in Jusletter vom
10.1.2022 = Markus Felber in «Der Schweizerische Hauseigentimer»
2022 Nr.14 S.9).

Bemerkung: Bereits am 9. August 2019 hatte sich das Bundesgericht mit
der Neubewertung der amtlichen Werte im Kanton Bern auseinander-
gesetzt. Damals ging es darum, dass ein Verstoss gegen das Prinzip der
Gewaltentrennung vorlag. Konkret fehlte es an einer gesetzlichen Grund-
lage zum Erlass der ndheren Bewertungsnormen im erwdhnten Dekret
(Urteil Nr. 2C_463 /2017 und Nr. 2C_466 /2017 des Bundesgerichts
vom 9.8.2019). Die fehlende gesetzliche Grundlage wurde zwischen-
zeitlich durch die Revision von Art. 56 Abs.1 lit. d BE StG zwar nachge-
holt, aber (wie dargelegt) ohne Erfolg.

80. Gewerbsmassiger Liegenschaftshandel: Steuerbarer gewerbsmassi-
ger Liegenschaftshandel im Sinne einer selbststandigen Erwerbstatigkeit
liegt gemdss bundesgerichtlicher Praxis dann vor, wenn die steuerpflichti-
ge Person An- und Verkéaufe von Liegenschaften systematisch und mit der

Absicht der Gewinnerzielung vornimmt. Erforderlich ist die Entwicklung

einer Tatigkeit, die in ihrer Gesamtheit auf Erwerb gerichtet ist.

Als Indizien kommen in Betracht: Die systematische bzw. planmassige Art
und Weise des Vorgehens (aktives, wertvermehrendes Tatigwerden durch
Parzellierung, Uberbauung, Werbung usw.; Erwerb in der offenkundigen
Absicht, die Liegenschaft méglichst rasch mit Gewinn weiterzuverkaufen;
Ausnitzung der Marktentwicklung), die Haufigkeit der Liegenschaftsge-
schafte, der enge Zusammenhang eines Geschafts mit der beruflichen
Tatigkeit der steuerpflichtigen Person, der Einsatz spezieller Fachkennt-
nisse, die kurze Besitzesdauer, der Einsatz erheblicher fremder Mittel
zur Finanzierung der Geschdtfte, die Verwendung der erzielten Gewinne
bzw. deren Wiederanlage in gleichartige Vermdgensgegenstande oder
die Redlisierung der Gewinne im Rahmen einer Personengesellschaft.

Eine selbststandige Erwerbstdtigkeit kann haupt- oder nebenberuflich,
davernd oder tempordr ausgeibt werden. Ob eine selbststéndige
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Erwerbstdtigkeit vorliegt, ist stets nach den gesamten Umstdnden des
Einzelfalls zu beurteilen.

Keine selbststandige Erwerbstétigkeit im Bereich des Immobilienhandels
liegt demgegeniber vor, wenn lediglich das eigene Vermdgen verwaltet
wird, insbesondere etwa durch die Vermietung eigener Liegenschaften.
Daran dndert nichts, wenn das Vermégen umfangreich ist, professionell
verwaltet wird und kaufménnische Biicher gefiihrt werden.

Im konkreten Fall lag kein gewerbsméssiger Liegenschaftshandel als
selbststandige Erwerbstdtigkeit vor (Urteil Nr. 2C_431/2021 und
Nr. 2C_432 /2021 des Bundesgerichts vom 17. 2. 2022).

81. Eigenmietwert (Tessin): Der Eigenmietwert berechnet sich aufgrund
eines fiktiven Ertrages, welcher der Grundeigentiimer bei der Vermietung
des Mietobjekts erwirtschaften kénnte. Die verfassungsmdssig betrach-
tete Untergrenze des Eigenmietwerts betréigt 60 Prozent der Marktmie-
te. Es handelt sich um einen Schwellenwert, der in jedem Einzelfall be-
achtet werden muss (Urteil Nr. 2C_519/2015 des Bundesgerichts vom
12.1.2017 = BGE 143 | 137 = Stever Revue 2017 S. 490 = StE 2017
A 21.17 Nr. 53 = Jurius in Jusletter vom 16.1.2017).

Im konkreten Fall ging es um die im Steuergesetz des Kantons Tessin neu
eingefihrte Harteklausel, wonach in gewissen Fallen eine Steuerermdssi-
gung beim Eigenmietwert, d. h. unter 60 Prozent der Markimiete, gewdhrt
wird. Diese steverliche Ungleichbehandlung wurde vom Bundesgericht
als verfassungswidrig erklart (Urteil Nr. 2C_605 /2021 des Bundes-
gerichts vom 4.8.2022).

K. Verschiedenes

82. Auslénderbestimmungen (Lex Koller, Anderung): Der Nationalrat hat
am 27. September 2021 gestitzt auf die Motion Nr. 21.3598 vom 17. Mai
2021 der Kommission fir Wirtschaft und Abgaben WAK NR) mit 108
zu 69 Stimmen (bei 5 Enthaltungen) beschlossen, die Vernehmlassungs-
vorlage vom 10. Mérz 2017 (vgl. Bundesblatt 2017 S. 2225), die gestiitzt
auf das seinerzeitige Ergebnis dazu gefihrt hat, dass der Bundesrat auf
die Gesetzesanderung verzichtet hat, wieder in Form einer Botschaft dem
Parlament zu unterbreiten. Der Stinderat hat am 15. Mérz 2022 die Mo-
tion mit 11 zu 26 Stimmen (bei 3 Enthaltungen) abgelehnt. Damit ist die-
ses Geschaft vom Tisch und wird nicht weiter behandelt.
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83. Ausldnderbestimmungen (Lex Koller, Erbgang): Ausléndische gesetz-
liche Erben im Sinne des schweizerischen Rechts bedirfen keiner Bewilli-
gung zum Erwerb eines Grundstiicks gemdss dem Bundesgesetz Gber den
Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland (Art. 7 lit. a BewG).

Einem eingesetzten Erben, welcher der Bewilligung bedarf und keinen
Bewilligungsgrund hat, wird der Erwerb mit der Auflage bewilligt, das
Grundstiick innert zweier Jahre wieder zu vergussern. Weist der Erbe je-
doch enge, schutzwiirdige Beziehungen zum Grundstick nach, so kann
die Bewilligung ohne diese Auflage erteilt werden (Art. 8 Abs. 2 BewG).

Im vorliegenden Fall ging es darum, dass die (ausléndische) Erblasserin
als Alleinerbin eine Stiftung mit Sitz in Deutschland eingesetzt hat. Zu-
dem wurde im Sinne eines Vermdchtnisses ein lebenslanges und unent-
geltliches Wohnrecht an zwei deutsche Staatsangehérige, die mit der
Erblasserin nicht verwandt sind, eingeréumt.

Dass eine Stiftung als juristische Person keine engen, schutzwiirdigen
Beziehungen zu einem Grundstiick knipfen kann, ist offensichtlich, wird
doch dafiir eine persénliche Prasenz von einer gewissen Regelmdssigkeit
und Intensitét vorausgesetzt. Der Stiftung wurde konkret der Grundstiick-
erwerb bewilligt mit der Auflage, das Grundstick innert zweier Jahre
zu verdussern. Hingegen wurde der Eintrag der beiden Wohnrechte im
Grundbuch nicht bewilligt (Urteil Nr. 2C_534 /2021 des Bundesgerichts
vom 16.12.2021).

84. Ausldnderbestimmungen (Lex Koller, Fusion): Personen im Ausland
bediirfen fiir den Erwerb von Grundstiicken grundsatzlich einer Bewilli-
gung (vgl. Art. 2 Abs.1 des Bundesgesetzes iber den Erwerb von Grund-
stiicken durch Personen im Ausland; BewG).

Kann das Grundbuchamt bei einer konkreten Anmeldung die Bewilli-
gungspflicht nicht ohne Weiteres ausschliessen, so setzt es das Verfahren
aus und réumt dem Erwerber eine Frist von 30 Tagen ein, um die Bewil-
ligung oder die Feststellung einzuholen, dass er keiner Bewilligung be-
darf. Das Grundbuchamt weist die Anmeldung ab, wenn der Erwerber
nicht fristgerecht handelt oder die Bewilligung verweigert wird (Art.18
Abs. 1 BewG).

Im konkreten Fall ging es um eine Fusion von zwei Aktiengesellschaften.
Da trotz Aufforderung durch das Grundbuchamt kein Bewilligungsverfah-
ren eingeleitet wurde, verfigte das Grundbuchamt die Abweisung des
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Geschdftes, die von der Aufsichtsbehdrde geschiitzt wurde (Entscheid
des «Département des finances et des relations extérieures» des Kantons
Waadt vom 16.11.2021).

Bemerkung: Bei einer Fusion zweier Aktiengesellschaften ist das Ver- -
fahren wie folgt geregelt: Dem Grundbuchamt ist ein beglaubigter Han-
delsregisterauszug einzureichen, wenn der iibernehmende Rechtstréiger
im Handelsregister eingetragen ist (Art. 66 Abs. 1 lit. a GBV). Die Bestim-
mungen der Lex Koller sind zu beachten; vgl. Art.1 lit. b der Verordnung
Uber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland (BewV).
Die Prifungspflicht im Sinne der Lex Koller obliegt dem Handelsregister-
amt gemdss Art. 18 Abs. 2 BewG. Die Abklarungen des Handelsregis-
teramts sind fir das Grundbuchamt verbindlich; es kann nicht selbststdn-
dig weitere diesbezigliche Verfahren gemdss Art.18 Abs.2 BewG in

Gang setzen (vgl. Roland Pfaffli, Fusionsgesetz und Grundbuchfihrung,
BN 2004 S. 241 f).

85. Offentliches Baurecht (Planungsmehrwert): Geméss Art.5 des Bun-
desgesetzes ber die Raumplanung (RPG; SR 700) sind erhebliche Vor-
und Nachteile, die durch Planungen nach dem RPG entstehen, ange-
messen auszugleichen. Die Reglung erfolgt durch das kantonale Recht.

Im Kanton Bern ist die Regelung in den Art. 142a ff. BE BauG (Bauge-
setz; BSG 721.0) enthalten. Gemdiss Art. 142a Abs.2 BE BauG steht es
den Gemeinden frei, bei Um- und Aufzonungen eine Mehrwertabgabe
zu erheben. Im konkreten Fall ging es um die Bestimmung im Reglement
Uber die Mehrwertabgabe der Gemeinde Meikirch. Darin wird festge-
halten, dass bei Aufzonungen oder bei Einzonungen von bereits iiber-
bauten Grundstiicken keine Mehrwertabgabe erhoben wird.

Das Bundesgericht ist anderer Ansicht. Es geht davon aus, dass gestiitzt
auf Art. 5 RPG die Kantone mit gesetzlichen Regelungen auch bei Um-
und Aufzonungen fir einen angemessenen Ausgleich erheblicher Vorteile
zu sorgen haben. Die entsprechende Bestimmung im Reglement der Ge-
meinde Meikirch wurde deshalb aufgehoben (Urteil Nr.1C_233 /2021
des Bundesgerichts vom 5.4.2022 = Katharina Fontana in SJZ 2022
S.826 = Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht,
7Bl 2022 S.475 mit Kommentar von Markus Riissli S.482).

Bemerkung: Das Bundesgericht hat sich bereits friher mit der erwéhn-
ten Bestimmung im Reglement der Gemeinde Meikirch befasst (Urteil
Nr. 1C_195/2020 des Bundesgerichts vom 24.9.2020). Im Weiteren
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hat das Bundesgericht gegeniiber dem Kanton Basel-Landschatt entschie-
den, dass dieser seinen Gemeinden nicht verbieten darf, eine Mehrwert-
abgabe fir Um-und Aufzonungen zu erheben (Urteil Nr. 1C_245 /2019
des Bundesgerichts vom 19.11.2020 = BGE 147 | 225 = Schweizerisches
Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht, ZBI 2021 S. 217 = Bernhard
Waldmann in Baurecht 2021 S. 69).

86. Bauen ausserhalb der Bauzone (Errichtung eines Zauns): Der Wisent
ist eine europdische Rinderart. Man nennt ihn auch den europdischen
Bison. Konkret ging es um die Errichtung eines Zauns fir die Haltung
einer Herde von 7 bis maximal 15 Wisenten, und zwar ausserhalb der
Bauzone im Grenzgebiet zwischen den Gemeinden Welschenrohr und
Balm bei Giinsberg im Kanton Solothurn.

Das Bauvorhaben wurde als standortgebunden qualifiziert. Die raum-
planungsrechtliche Ausnahmebewilligung zur Realisierung wurde mit
zahlreichen Auflagen erteilt. Die Baubewilligung wurde auf finf Jah-
re ab Rechtskraft befristet. Dies alles war bundesrechtskonform (Urteil
Nr.1C_186 /2021 des Bundesgerichts vom 28.2.2022 = Jurius in Jus-
letter vom 21.3.2022).

87. Bauen ausserhalb der Bauzone (Riickbau): Eine Gemeinde im Kanton
Solothurn liess ein Teilstiick einer Strasse in der Landwirtschaftszone mit
einer Ldnge von 660 Metern betonieren. Die Betonierung des Strassen-
abschnitts konnte weder nach Art. 22 noch nach Art. 24 oder 24c RPG
nachtréglich bewilligt werden, sodass der Rickbau angeordnet wurde
(Urteil Nr. 1C_154 /2020 des Bundesgerichts vom 13.7.2021 = Schwei-
zerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht, ZBI 2022 S. 442).

Bemerkung: Bereits am 26. Oktober 2018 befasste sich das Bundesge-
richt mit diesem Fall. Damals wurde die Sache zur Neubeurteilung an
das Verwaltungsgericht des Kantons Solothurn zuriickgewiesen (Urteil
Nr. 1C_168 /2018).

88. Bauen ausserhalb der Bauzone (Umbau von Stall zum Ferienhaus):
In landwirtschaftliche Wohnbauten, die in ihrer Substanz erhalten sind,
kénnen landwirtschaftsfremde Wohnnutzungen zugelassen werden. Bei
einer vollstandigen Zweckdnderung — wie im vorliegenden Fall in der
Gemeinde Binn VS (Umbau eines Stalles zu einem Ferienhaus) — muss
allerdings das Gebéude als schiitzenswert anerkannt sein, was konkret
verneint wurde. Die Umwandlung in ein Ferienhaus wurde somit nicht
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bewilligt, da die Voraussetzungen von Art. 24d RPG nicht erfillt waren
(Urteil Nr.1C_111/2020 des Bundesgerichts vom 11.8.2021 = BGE
147 1| 465).

Bemerkung: In einem anderen Fall aus dem Kanton Graubiinden wur-
de die Umnutzung bzw. der Umbau eines Weidstalls in ein Bienenhaus
in der Landwirtschaftszone abgelehnt. Es wurden der Riickbau und die
Renaturierung angeordnet (Urteil Nr. 1C_488 /2021 des Bundesgerichts
vom 9.2.2022 sowie Urteil Nr. 1C_204 /2019 des Bundesgerichts vom
8.4.2020).

89. Versicherungen: Am 1. Januar 2022 ist eine Revision des Versiche-
rungsvertragsgesetzes (VVG; SR 221.229.1) in Kraft getreten (AS 2020
S. 4969 mit Berichtigung AS 2021, Dokument Nr. 357). Mit dieser Revisi-
on wurde auch die Systematik im VVG angepasst. Dabei findet sich (wohl
unbewusst) die Bestimmung Uber die Auswirkungen bei einer Eigentums-
@nderung (Handénderung), die im Art. 54 geregelt wird, neuerdings im
1. Abschnitt bei den Sachversicherungen. Konkret heisst das, dass Rech-
te und Pflichten bei den Sachversicherungen von Gesetzes wegen auf
den Kaufer Gbergehen, wenn dieser den Ubergang nicht bis spatestens
30 Tage nach dem Eigentumsibergang gegeniiber der Versicherungs-
gesellschaft ablehnt, was bereits bisher der Fall war.

Hingegen, und dies ist neu und wichtig, gehen die Haftpflichtversicherun-
gen nicht von Gesetzes wegen auf den Kéufer iiber. Sie sind demzufol-
ge vom Verkdufer zu kindigen und der Kéufer hat neue Vertrége fiir das
Veriragsobjekt abzuschliessen, damit keine Versicherungsliicke entsteht.

Bemerkung: Der Verband bernischer Notare hat diesbeziiglich einen
Standardtext (Textbaustein) fir den Grundstiickkauf in seiner Muster-
urkunden-Sammlung ausgearbeitet.

90. Datenschutzgesetz (Totalrevision): Das Bundesgesetz iiber den Da-
tenschutz (Datenschutzgesetz; DSG; SR 235.1) wurde totalrevidiert (vgl.
Bundesblatt 2020 S.7639). Das neue Gesetz und die Ausfihrungsbe-
stimmungen in der neuen Datenschutzverordnung (DSV) und der neuen

Verordnung Gber Datenschutzzertifizierungen (VDSZ) treten am 1. Sep-
tember 2023 in Kraft (AS 2022, Dokument Nr. 491).

Das neue Gesetz und die entsprechenden Bestimmungen in den Ver-
ordnungen sorgen kinftig fir einen besseren Schutz der persénlichen
Daten. Insbesondere werden der Datenschutz den technologischen
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Entwicklungen angepasst, die Selbstbestimmung iber die persénlichen
Daten gestdrkt sowie die Transparenz bei der Beschaffung von Person-
endaten erhoht.

91. Betreibungs- und Konkursrecht (Anderung): Mit den Motionen
Nr.18.3510 von Sténderat Claude Héche (SP JU) und Nr.18.3683 von
Nationalrat Beat Flach (GLP AG) wurde der Bundesrat beauftragt, eine
Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs vorzu-
legen, um verschuldeten Privatpersonen unter gewissen Voraussetzungen
ein schuldenfreies Leben zu erméglichen. Im Gegensatz zu den meisten
anderen westlichen Rechtsordnungen bietet das Schweizer Recht heu-
te fiir hoch verschuldete oder mittellose Privatpersonen keine Mdglich-
keit, ihre Finanzen nachhaltig zu sanieren. Die Betroffenen haben keine
realistischen Aussichten darauf, je wieder schuldenfrei zu leben und Gber
mehr als das betreibungsrechtliche Existenzminimum zu verfigen.

Der Bundesrat schlégt deshalb die Schaffung gesetzlicher Rahmenbedin-
gungen vor, damit unter bestimmten Bedingungen diese Personen sich
von ihren Schulden befreien kénnen, und zwar durch eine Anderung im
SchKG. Am 3. Juni 2022 wurde das Vernehmlassungsverfahren erdffnet
(Vernehmlassungsfrist: 26. September 2022; Bundesblatt 2022, Doku-
ment Nr.1362).

92. Betreibungsrecht (provisorische Rechtséffnung): In einem Kaufrechts-
vertrag verpflichtete sich der belastete Grundeigentimer, nach der Aus-
ibung des Kaufsrechts seine Eintragungsbewilligung bzw. die Grund-
buchanmeldung (Verfiigungsgeschéft) zum Vollzug der Eigentumsiiber-
tragung im Grundbuch beim Notar zu erteilen, und zwar Zug um Zug
gegen Uberweisung des Kaufpreises.

Das Kaufsrecht wurde in der Folge ausgeiibt. Der Notar hat die Partei-
en zur Beurkundung des erwdhnten Antrages eingeladen. Die Parteien
waren zwar anwesend bzw. vertreten. Der Vertreter des Kaufers weiger-
te sich jedoch, an der Beurkundung teilzunehmen; der Kaufpreis wurde
nicht bezahlt. In der Folge betrieb der Verkdufer den Kéufer zur Bezah-
lung des Kaufpreises von CHF 5,90 Mio. Fiir die provisorische Rechts-
ffnung geniigt es, wenn der Glaubiger nachweist, dass er seine eige-
ne Leistung im Sinne von Art. 82 OR ordnungsgeméss angeboten hat.
Dieser Nachweis kann auch mit Urkunden erbracht werden, die keine
Schuldanerkennung im Sinne von Art. 82 Abs.1 SchKG sind. Konkret war
dies erfillt, da der Glaubiger (Verkdufer) seine eigene Leistung, d. h. die
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notwendige Eintragungsbewilligung, nachweisbar erbringen wollte. Die
provisorische Rechtséffnung wurde erteilt (Urteil Nr. 5A_367/2021 des
Bundesgerichts vom 14.12.2021 = BGE 148 11l 145).

Bemerkung: Speziell sei auf die Erwdgung 4.2.2.3 des Urteils hinge-
wiesen, wo die drei Stufen der Vertragsabwicklung abgebildet sind:
Kaufrechtsvertrag (Verpflichtungsgeschaft), Grundbuchanmeldung (Ver-
figungsgeschaft) und konkreter Grundbucheintrag im Hauptbuch (zuriick-
bezogen auf das Datum der Grundbuchanmeldung). Dies im Sinne von
Paul-Henri Steinauer, Les droits réels, Band Il, Bern 2020, Note 2086.

93. Betreibungsrecht (Arrestvollzug): Der Glaubiger kann fiir eine fallige
Forderung, soweit diese nicht durch ein Pfand gedeckt ist, Vermégensstii-
cke des Schuldners, die sich in der Schweiz befinden, mit Arrest belegen
lassen (Art. 271 Abs. 1 SchKG). Der Arrestvollzug ist in Art. 275 Abs. 1
SchKG geregelt, der auf die Art. 91 bis 109 SchKG verweist. Nicht er-
wéhnt wird dabei die Bestimmung von Art. 89 SchKG, der eine rechtshilfe-
weise Pfandung durch das Betreibungsamt des Ortes, wo die zu pfén-
denden Vermdgenssticke liegen, ermaglicht.

Die Vorinstanz (Kantonsgericht von Graubinden) kommt im Sinne einer
Lickenfillung zum Schluss, dass der Art. 89 SchKG fiir den Arrestvollzug
sinngemdss zu gelten habe, und zwar durch Einsetzung eines «lead-
Betreibungsamtes» durch den Arrestrichter. Das Bundesgericht sieht darin
keine Verletzung von Bundesrecht und bestatigt somit das vorinstanzliche
Urteil (Urteil Nr. 5A_1000/2020 des Bundesgerichts vom 1.2.2022 =
BGE 148 111 138 = Blatter fir Schuldbetreibung und Konkurs, BISchK 2022
S.92 = Fritz Rothenbuhler / Pablo Duc in «ius.focus» 2022 Heft 4 S.23).

Bemerkung: Es wird in diesem Zusammenhang verwiesen auf die Ab-
handlung von Dominik Milani, Der schweizweite Arrestbefehl und sein
Vollzug durch das Lead-Betreibungsamt, Aktuelle Juristische Praxis, AJP
2022 S. 591.

94. Betreibungsrecht (Digitalisierung): Das Betreibungswesen soll weiter
digitalisiert werden. Der Bundesrat will den Einsatz elektronischer Ver-
lustscheine férdern und die (umstrittene) Versteigerung von beweglichen
Vermégensgegenstdanden Uber Online-Plattformen regeln. Weiter ist an-
gedacht, auf dem Betreibungsregisterauszug kiinftig bekannt zu geben,
ob die genannte Person im von der Auskunft erfassten Zeitraum im Ein-
wohnerregister des Betreibungskreises erfasst war und ob wéhrend dieses
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Zeitraums ein Zuzug oder Wegzug erfolgte. Zudem soll die jingere bun-
desgerichtliche Rechtsprechung Beriicksichtigung finden und einerseits
eine (hinreichende) gesetzliche Grundlage fir die Beschrankung der An-
zahl Forderungen je Betreibungsbegehren geschaffen und andererseits
klargestellt werden, dass eine requisitorische Verarrestierung maglich ist.

Zu den vorgesehenen Gesetzesdnderungen im Schuldbetreibungs- und

Konkursgesetz (SchKG) hat der Bundesrat am 22. Juni 2022 das Ver-
nehmlassungsverfahren eréffnet (Frist: 17. Oktober 2022).

95. Konkursrecht: Am 18. Marz 2022 hat das eidgenéssische Parlament
das Bundesgesetz Uber die Bekédmpfung des missbrauchlichen Konkurses
verabschiedet (vgl. Bundesblatt 2022, Dokument Nr. 702). Dieses Ge-
setz hat zum Ziel, mit verschiedenen Massnahmen im Obligationenrecht,
im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht und im Strafrecht zu verhindern,
dass das Konkursverfahren von Schuldnern dazu missbraucht wird, sich
ihrer Verpflichtungen zu entledigen. Das Kernstiick der Vorlage bildet die
Verbesserung der Durchsetzbarkeit des strafrechtlichen Tatigkeitsverbots,
das es dem Gericht erlaubt, jemandem die Ausibung einer Funktion in
einem Unternehmen zu verbieten. Neu ist auch, dass die Steuerbehor-
den die Betreibung einer Steuerforderung auf Konkurs fortzusetzen ha-
ben (Art. 43 Ziffer 1 SchKG wurde aufgehoben).

Die Referendumsfrist am 7. Juli 2022 unbenutzt abgelaufen. Der Bundes-
rat bestimmt das Inkrafttreten.

96. Anwaltsrecht (Werbung): Gemass Art. 12 lit. d BGFA kdnnen die An-
walte Werbung machen, solange diese obijektiv bleibt und solange sie
dem Informationsbediirfnis der Offentlichkeit entspricht.

Es ist zulassig, dass ein Anwalt von der Méglichkeit Gebrauch macht, tber
Google Anzeigen im Internet zu schalten. Ebenso sind Suchmaschinen-
optimierungen (Meta-Tags) als Werbemassnahmen erlaubt. Es entspricht
dem Informationsbedirfnis des Publikums, dass es bei der Benutzung
einer Suchmaschine Hinweise auf Anwaltskanzleien erhalte, denen es
moglicherweise sein Anliegen anvertrauen kénne. Dass eine Anwalts-
kanzlei anstrebe, durch Suchmaschinenoptimierung mittels Meta-Tags
méglichst oft und méglichst weit vorne auf der Trefferliste zu erschei-
nen, kann nicht als reisserisch, aufdringlich oder marktschreierisch be-
zeichnet werden, sondern entspricht dem wettbewerblichen Verhalten in
wahrscheinlich allen Wirtschaftsbranchen (Entscheid der Anwaltskammer
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St.Gallen vom 7.12. 2021 = Anwaltsrevue 2022 S. 89, bearbeitet und mit
Bemerkungen versehen von Walter Fellmann S.92).

97. Anwaltsrecht (Arbeitsverhdltnis): Eine Rechtsanwaltin schloss einen Zu-
sammenarbeitsvertrag mit einer Anwaltskanzlei ab. Der Vertrag sah vor,
dass die Anwaltin unter dem Label der Anwaliskanzlei als Konsulentin
anwaltliche Dienstleistungen erbringt. Die Kanzlei stellte einen Arbeits-
platz, die Infrastruktur sowie ihre Akquise-Kandle (Massnahmen zur Ge-
winnung von Neukunden) zur Verfigung. Dabei wurde vereinbart, dass
die Anwaltin vom Umsatz ihrer eigenen Mandate 20% der Kanzlei ab-
gebe. Soweit sie Mandate von der Kanzlei zugewiesen bekam, wurde
vereinbart, dass 50% des Umsatzes an die Anwaltin gehen.

Strittig war, ob es sich dabei um ein Arbeitsverhéltnis nach Obligatio-
nenrecht oder um eine selbststéindige Tatigkeit handelt. Nicht alle An-
walte, die als Konsulenten in einer Anwaltskanzlei arbeiten, sind auto-
matisch selbststandig erwerbstétig. Dies muss im Einzelfall geprift wer-
den, was im konkreten Fall dazu gefihrt hat, dass eine selbststéndige
Tatigkeit angenommen wurde. Die Anwdltin hat direkt am Erfolg ihres
Arbeitseinsatzes partizipiert und das wirtschaftliche Risiko getragen
(Urteil Nr. 4A_360/2021 des Bundesgerichts vom 6.1.2022 = Marc
Schmid in: Weblaw, digitaler Rechtsprechungs-Kommentar, dRSK, An-
waltin mit reiner Umsatzbeteiligung ist keine Arbeitnehmerin, publiziert
am 22.4.2022).

98. Anwaltsrecht (Disziplinarrecht): Die Walliser Aufsichtsbehérde tber
die Anwdlte hat einen Anwalt wegen Verletzung der beruflichen Sorg-
faltspflichten (Art. 12 lit. a Anwaltsgesetz; SR 935.61) mit einer Busse von
CHF 3000.- bestraft.

Der Anwalt hatte im Rahmen einer Anhérung seine Haltung verloren,
dabei zwei Polizisten als Cowboys betitelt und ihnen vorgeworfen,
sie wirden den «Puck in juristischer Hinsicht nicht checken (qu’ils ne
touchaient pas le puck). Dariiber hinaus bezeichnete er den Gegenanwalt
als «Pantin» (Hampelmann), «Guignol» (Kasper) und als «fils & papas.
Ein solches Benehmen erachtet das Bundesgericht als inakzeptabel. Dies
entspricht nicht dem Verhalten eines Anwalts, der seinen Beruf sorgféltig
und gewissenhaft ausiibt. Die ausgesprochene Busse wurde deshalb be-
statigt (Urteil Nr. 2C_354 /2021 des Bundesgerichts vom 24.8.2021 =
David Jenny in «ius.focus» 2021 Heft 10 S. 31= Kurzfassung in «plddoyers
2021 Heft 5 S.68).



554 BN 2022

Bemerkung: Der gleiche Anwalt wurde bereits in anderem Zusammen-
hang wegen Verstosses gegen die Berufsregeln mit einer Busse von
CHF 1000.- bestraft (Urteil Nr. 2C_243 /2020 des Bundesgerichts vom
15.6.2020).

99. Anwaltsrecht (Vollmacht): Gemass Art. 40 Abs.1 BGG kénnen die
Parteien in Zivil- und Strafsachen vor Bundesgericht nur von Anwidlten
vertreten werden, die gemdss Anwaltsgesetz dazu berechtigt sind, Partei-
en vor schweizerischen Gerichtsbehérden zu vertreten, d. h. von solchen
Anwdlten, die in einem kantonalen Anwaltsregister eingetragen sind.

Im konkreten Fall bevollmé&chtigte die prozessfihrende Partei einen Juris-
ten (Anwalt und Notar) mit der Wahrung ihrer Rechte vor Gericht. Der
Bevollmdchtigte war jedoch nicht im Anwaltsregister eingetragen. Des-
halb hat er mittels einer Substitutionsvollmacht einen Anwalt, der in ei-
nem Anwaltsregister eingetragen war, mit der Prozessfihrung beauftragt.
Dies ist jedoch nicht zulassig.

Fehlt es einem Anwalt an der eigenen Vertretungsbefugnis (wie im vor-
liegenden Fall), vermag er diese auch nicht durch eine Substitutionsvoll-
macht an einen in einem kantonalen Register eingetragenen Rechtsanwalt
zu schaffen. Das Bundesgericht ist deshalb auf die Beschwerde nicht ein-
getreten (Urteil Nr. 5A_110/2022 des Bundesgerichts vom 26.4.2022
= Katharina Fontana in SJZ 2022 S.778).

100. Gericht (Nachfrist): Setzt ein Gericht eine Nachfrist zur Verbesse-
rung einer Beschwerdeschrift, wie dies beispielsweise in Art. 52 Abs.2
des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren (SR 172.021) vor-
gesehen ist, so muss es bericksichtigen, dass dem Empfanger einer ein-
geschriebenen Sendung eine Abholfrist von sieben Tagen gewdhrt wird.

Konkret wurde dem Beschwerdefihrer von der Vorinstanz (Bundesver-
waltungsgericht) eine nicht erstreckbare Nachbesserungsfrist bis zum
26. April 2021 gewdhrt. Dieser Endtermin war identisch mit dem letz-
ten Tag der Abholfrist der entsprechenden Verfigung des Gerichts. In
der Folge rigte der Beschwerdefihrer mit Eingabe vom 28. April 2021
die angesetzte Nachfrist, worauf das Bundesverwaltungsgericht auf die
Beschwerde nicht eintrat. Das Bundesgericht hob diesen Nichteintre-
tensentscheid auf und wies die Sache zu einem neuen Entscheid an die
Vorinstanz zuriick (Urteil Nr. 2C_496 /2021 des Bundesgerichts vom
30.11. 2021 = Katharina Fontana in SJZ 2022 S. 301).
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101. Forderungsklage (unbeziffert): Eine zivilrechtliche Klage enthlt ein
Rechtsbegehren. Wird die Bezahlung eines Geldbetrags verlangt, so ist
dieser ziffernmdssig anzugeben. Ist es der klagenden Partei unméglich
oder unzumutbar, ihre Forderung bereits zu Beginn des Prozesses zu
beziffern, so kann sie eine unbezifferte Forderungsklage erheben. Sie

muss jedoch einen Mindestwert angeben, der als vorldufiger Streitwert
gilt (Art. 85 Abs. 1 ZPO).

Nach der Rechtsprechung geniigt es dabei nicht, wenn die klagende
Partei «einzig unter Hinweis auf fehlende Informationen» auf die an sich
erforderliche Bezifferung verzichtet. Vielmehr obliegt ihr der Nachweis
in der Klageschrift, dass und inwieweit eine Bezifferung unméglich oder
unzumutbar ist. Mit anderen Worten: Bei Einreichung einer unbezifferten
Forderungsklage ist es Aufgabe der klagenden Partei, ihr Begehren so
weit wie méglich zu beziffern und, wo dies nicht méglich ist, aufzuzeigen,
dass die Bedingungen fiir eine unbezifferte Forderungsklage erfiillt sind.

Im konkreten Fall wurde im Rahmen einer aktienrechtlichen Verantwort-
lichkeitsklage die Forderung mit einem CHF 100000.- iibersteigenden
Befrag angegeben, was als unbezifferte Forderungsklage gilt. Die vom
Kldger unter pauschalem Verweis auf angeblich mangelnde, beweismas-
sig noch zu erstellende Informationen unterlassene Bezifferung geniig-
te als Begriindung nicht, sodass auf die Klage nicht eingetreten werden
konnte (Urteil Nr. 4A_581/2021 des Bundesgerichts vom 3.5.2022).

Bemerkung: Der Kléger hétte im vorliegenden Fall in der Klageschrift ein
Eventualbegehren formulieren kénnen, und zwar derart, dass er im Falle
der Unzulassigkeit der unbezifferten Forderungsklage «die Bezahlung
von (genau) CHF 100000.- verlangt, unter Vorbehalt der Nachklage».

In einem anderen Urteil befasste sich das Bundesgericht mit einer unbe-
zifferten Herabsetzungsklage (Urteil Nr. 5A_101/2021 des Bundesge-
richts vom 28.5.2021 = Tarkan Géksu in: Weblaw, digitaler Rechtspre-
chungs-Kommentar, dRSK, Unbezifferte Herabsetzungsklage, publiziert
am 6.4.2022 = Urs Fasel, Erbrecht, Entwicklungen 2021, Bern 2022,
S.6).

102. Klagebewilligung (keine selbststéindige Widerklage): Im konkreten
Fall fand vor der Schlichtungsbehérde (Miete und Pacht) eine Schlich-
tungsverhandlung statt, in welcher der Mieter als Klager aufirat. Der Ver-
mieter erhob eine Widerklage. Eine Einigung kam nicht zustande und
die Schlichtungsbehdrde erteilte dem Mieter die Klagebewilligung. Der
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Mieter reichte in der Folge keine Klage beim Gericht ein. Allerdings er-
hob der Vermieter, gestiitzt auf die dem Mieter erteilte Klagebewilligung,
eine Klage beim Gericht, basierend auf seiner Widerklage, die er im
Rahmen des Schlichtungsverfahrens erhoben hatte.

 Es stellte sich die Frage, ob ein Widerklager, gestitzt auf die dem Haupt-
klager ausgestellte Klagebewilligung, unabhéingig vom Hauptkléager an
das Gericht gelangen kann. Das Bundesgericht verneint diese Frage.
Die Klagebewilligung wird hinféllig, wenn der Hauptkldger die Frist zur
Klageeinreichung unbenutzt verstreichen ldsst. Auf die Widerklage ist so-
mit nicht einzutreten (Urteil Nr. 4A_437/2021 des Bundesgerichts vom
25.3.2022 = mietrechtspraxis, mp 2022 S.142 = Selim Keller in Jusletter
vom 22.8.2022 = Schweizerische Zeitschrift fir Zivilprozessrecht, SZZP
2022 S.34¢). '

103. Aberkennungsklage (Klagenhdufung): Bei einer Aberkennungskla-
ge (Art. 83 Abs. 2 SchKG) ist eine Klagenhdufung im Sinne von Art. 90
ZPO zulassig, d.h., es kdnnen mehrere Anspriiche gegen dieselbe Par-
tei in einer Klage vereinigt werden. Allerdings ist dies nur zuldssig, wenn
der zusétzliche Anspruch — wie die Aberkennungsklage — ebenfalls vom
Schlichtungsobligatorium befreit ist. Eine Ausnahme hiervon gilt fir das
Begehren auf Herausgabe des Schuldbriefs, wenn dieses einen reinen
Nebenanspruch zum Feststellungsbegehren auf Nichtbestand der in Be-
treibung gesetzten Forderung, das Gegenstand der Aberkennungskla-
ge bildet, darstellt (Urteil Nr. 4A_592 /2021 des Bundesgerichts vom
6.7.2022).

104. Prozesskosten: Die Prozesskosten setzen sich zusammen aus den
Gerichtskosten und der Parteientschadigung (Art. 95 Abs.1ZPO). Unter
«Parteientschadigung» versteht man die Kosten, die einer Partei durch
den Prozess (nebst den Gerichtskosten) erwachsen und die das Gericht
auf Antrag grundsétzlich der obsiegenden Partei zulasten der unterlie-
genden Partei zuzusprechen hat, und zwar gemdss Art. 106 Abs. 1 ZPO.
Dabei gilt bei Nichteintreten und bei Klageriickzug die klagende Partei
als unterliegend. Bei Anerkennung der Klage gilt die beklagte Partei als
unterliegend.

Das Bundesgericht hat den Grundsatz, wonach der Begriff «Prozess-
kosten» namentlich die Parteientschadigung umfasst, bestatigt (Urteil
Nr. 4A_647/ 2020 des Bundesgerichts vom 9.9.2021 = BGE 148 1l 42).
Fur die Verteilung der Prozesskosten ist grundsdtzlich nur das Gesamt-
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ergebnis in der Hauptsache massgebend (Urteil Nr. 4A_442 /2021 des
Bundesgerichts vom 8.2.2022 = Pascal Burgunder in «ius.focus» 2022
Heft 6 5.19).

Bemerkung: Die in Anwaltskreisen iibliche Formulierung «Die Parteikos-
ten werden wettgeschlagen» bedeutet: «Jede Partei tragt ihre Anwalts-
kosten selbst» (Susanne Meier Walter, «in dubio», Zeitschrift des Berni-
schen Anwaltsverbandes, 1999 S. 4).

105. Vergleich (gerichtlich genehmigter): Ein gerichtlich genehmigter
Vergleich ist einem rechtskraftigen Urteil gleichgestellt (Art. 208 und
Art. 241 Abs. 2 ZPO). Die Aufhebung eines solchen Vergleichs ist (wie
auch die Authebung eines Urteils) ausschliesslich mittels Revision még-
lich (Art. 328 Abs.1 li. c ZPO).

Die «Uberschreibung» (Ecrasement) eines in Rechtskraft erwachsenen
Vergleichs bzw. Urteils durch einen neuen Entscheid ist im schweizeri-
schen Recht nicht bekannt (Urteil Nr. 4A_150/2020 des Bundesgerichts
vom 17.9.2020 = Vanessa Miiller in «ius.focus» 2022 Heft 1 5.19).

106. Bundesgericht (Anonymisierung): Bei der Verdffentlichung von Ur-
teilen des Bundesgerichts werden grundsaitzlich die Namen der Rechts-
vertreter nicht anonymisiert. Entgegen diesen Gepflogenheiten kann der
Name eines Rechtsvertreters, dem die Verfahrenskosten auferlegt werden,
anonymisiert werden, wenn das Interesse am Persénlichkeitsschutz Gber-
wiegt. Eine Anonymisierung ist allerdings nicht bereits dann am Platz,
wenn das Bundesgericht das Verhalten des Rechtsvertreters kritisiert.

Im vorliegenden Fall ging es darum, dass ein Rechtsanwalt gegen die
Schweizerische Eidgenossenschaft eine Schadenersatzklage in der Hohe
von CHF 7 Mio. einreichte, da sein Name nicht anonymisiert wurde in
Fallen, in welchen ihm vom Bundesgericht als Rechtsvertreter die Verfah-
renskosten auferlegt wurden. Wer berufsmdssig Rechtsvertretungen wahr-
nimmt und dabei in einer Wesise vorgeht, die zur Kostenverlegung an ihn
fihrt, kann nicht geltend machen, es gehe um Informationen, die in seine
Privatsphdre fielen und daher geheimzuhalten seien. Konkret lag keine
Verletzung von Art. 8 Abs.1 der Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK) vor (Urteil Nr. 2E_4 /2019 des Bun-
desgerichts vom 28.10.2021 = Katharina Fontana in SJZ 2020 $.192).

Bemerkung: Das Bundesgericht befasste sich in einem anderen Urteil mit
der Frage, ob der Generalsekretér des Bundesstrafgerichts befugt war,
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Uber ein Gesuch um «verstérkte Anonymisierung» zu entscheiden. Es
kam zum Schluss, dass die Anonymisierung von Urteilen eine Aufgabe
der Rechtsprechung sei und nicht eine Aufgabe der Gerichtsverwaltung
(Urteil Nr.1C_432 /2020 des Bundesgerichts vom 7. 2.2022 = Daniel
Kettiger /Andreas Lienhard in Richterzeitung von Weblaw 2022 /2).

107. Personliches: Die vorliegende Zusammenstellung ist die vierzigste in
dieser Folge, die seit 1983 jeweils in der Nummer vier dieser Zeitschrift
erscheint. Bereits vorher habe ich die Rechtsprechung als Président des
Vereins bernischer Grundbuchverwalter und Staatskassenvorsteher im
Rahmen meines Jahresberichts zusammengestellt (vgl. BN 1980 S. 142 ff.;
BN 1981 S. 213 ff.; BN 1982 S.109 ff.). Danach hat mich mein Studien-
freund und damaliger Redaktor der Zeitschrift, Professor Dr. iur. Peter Ruf,
gebeten, die Rechtsprechungsiibersicht als selbststéindige Publikation wei-
terzufthren und auszubauen. Sie bildet seither einen festen Bestandteil
in der Nummer vier dieser Zeitschrift.

Ich danke allen, die mir freundlicherweise Entscheide zur Besprechung
zugestellt oder Hinweise auf Urteile gegeben haben. Diese habe ich stets
mit der erforderlichen Vertraulichkeit behandelt; ich habe mich einzig mit
den sich stellenden Rechtsfragen auseinandergesetzt. Es geht um Sachfra-
gen im Dienste der Fortentwicklung des Rechts. Die traditionelle Publika-
tion wird in gewohnter Weise von mir fortgefihrt, denn die Auseinander-
setzung mit der Aktualitdt tragt viel zur Erhaltung meines Geistes bei.

108. Dank: Fir die Kontrolle des Manuskripts und der Druckfahnen sowie
for die Anregungen, welche die Lesbarkeit und Verstcndlichkeit des vor-
liegenden Beitrags beeinflusst haben, danke ich MLaw Daniela Byland,
Notarin und Rechtsanwadltin bei ambralaw Rechtsanwdilte / Notare, Bern
und Zollikofen, und MLaw Manuela Mosimann, Notarin und Rechtsan-
waltin beim Landnotariat + Advokatur, Grosshéchstetten, Langnau im
Emmental und Sumiswald.
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Rezensionen / Literaturhinweise

Barbara Graham-Siegenthaler, Berner Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Zivilgesetzbuch, Das Sachenrecht, Das Eigentum, Allgemeine
Bestimmungen, Art. 641-654a ZGB, 1514 Seiten, gebunden, Bern 2022
(Stampfli), CHF 548.—, ISBN 978-3-7272-3536-8.

Nach dem Rechtsgelehrten Ernst Rabel gehort das Sachenrecht zur schénsten
Partie des ZGB. Im Zentrum des Sachenrechts steht das allumfassende Recht an
einer Sache, das Eigentum. Diesem Gebiet widmet sich der vorliegende Berner
Kommentar. Diesen muss man eigentlich nicht vorstellen. Langst haben sich die
von Arthur Meier-Hayoz in den Vorauflagen (1959, 1966 und 1981) vertretenen
Lehrmeinungen in der Rechtsprechung des Bundesgerichts und in der schweize-
rischen Literatur niedergeschlagen. Nun liegt seit wenigen Tagen das bedeuten-
de Werk auf den heutigen Stand weiterentwickelt und nachgefiihrt vor.

Diese Nachfihrung bzw. Neubearbeitung hat Professorin Dr. iur. Barbara
Graham-Siegenthaler, Rechtsanwiltin, ordentliche Professorin fiir Schweizeri-
sches und Internationales Privatrecht sowie Privatrechtsvergleichung an der Uni-
versitdt Luzern, unter Mitarbeit von MLaw Philipp Eberhard, Rechtsanwalt, vor-
genommen. Die Kommentierung trégt der Entwicklung, Rechtsetzung, Rechtspre-
chung und Literatur Rechnung.

Bereits der Umfang des Buches spricht fiir sich: Waren es bei der letzten Auf-
lage 715 Seiten, sind es heute deren 1514, was die Rechtsentwicklung und den
Stellenwert des Kommentars anzudeuten vermag. Das Buch ist unterteilt in ei-
nen Systematischen Teil (ST) sowie die effektive Kommentierung der einzelnen
Artikel. Der Systematische Teil, der rund 500 Seiten umfasst, enthlt folgende
neun Abschnitte (Kapitel):

1. Quellen und Hilfsmittel der Rechtsfindung

2. Sachen und andere Rechtsobjekte

3. Die dinglichen Rechte und die Realobligationen

4. Begriff, Inhalt und Arten des Eigentums

5. Eigentumsgarantie und Enteignung

6. Schutz des Privateigentums im Vélkerrecht und im IPR
7. Intertemporales Recht

8. Internationales Privatrecht

9. Allgemeine Bestimmungen

Die eigentliche Kommentierung befasst sich mit dem Inhalt des Eigentums, dem
Umfang des Eigentums und dem gemeinschaftlichen Eigentum.

Eine Buchbesprechung kann lediglich einen kleinen Teil des Werks néher be-
leuchten. Einige willkirlich herausgegriffene Themen mégen andeuten, was al-
les in diesem Kommentar zu finden ist.



