Am 1. Januar 2012 treten Neuerungen beim Bauhandwerkerpfandrecht in Kraft. Die neue
bescheidene Erweiterung des Bauhandwerkerpfandrechts will den Schutz des Bauhand-
werkers verstarken. Gleichzeitig werden mit der Revision neue Unsicherheiten geschaffen.
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PFANDBERECHTIGTE BAUARBEITEN. Das Bau-
handwerkerpfandrecht hat die Funk-
tion des Risikoausgleichs zwischen
Bauhandwerker und Bauherr. Es stellt
praventiv sicher, dass der Handwerker
fir seine Bauleistung auch bezahlt wird.
Mit der Moglichkeit zur Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechts durch den
Handwerker wird ein Ausgleich dafiir ge-
schaffen, dass der Handwerker im Werk-

hat, wer «zu Bauten oder anderen Wer-
ken auf einem Grundstiick Material und
Arbeit oder Arbeit allein» geliefert hat,
sondern auch, wer «Abbrucharbeiten,
zum Geriistbau, zur Baugrubensiche-
rung oder dergleichen, Material und
Arbeit oder Arbeit allein geleistet hat».
Der neue Gesetzestext beendet einer-
seits einen teils hitzig gefiihrten Ge-
lehrtenstreit etwa beim Geriistbau und
zur Baugrubensicherung. Andererseits

99 Die Revision schafft neue Unsicherheiten,
die dereinst die Rechtspraxis und schliesslich
die Gerichte beschiftigen werden.»

vertrag vorleistungspflichtig ist und fur
seine Leistung kein Retentionsrecht hat.

Die neue Regelung in Art. 837 Abs.
1 Ziff. 3 des revidierten schweizeri-
schen Zivilgesetzbauches (nZGB) sieht
vor, dass nicht nur Anspruch auf Er-
richtung eines gesetzlichen Pfandrechts

schafft die nicht abschliessende Formu-
lierung im Gesetzestext («und derglei-
chen») neue Unsicherheiten, indem nur
noch ein Zusammenhang mit dem kon-
kreten Bauvorhaben verlangt wird, oh-
ne dass wertvermehrende Leistungen
erbracht werden. Gemass einer gewich-
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tigen Lehrmeinung (Rainer Schuma-
cher, Jusletter vom 25.08.2008) sind da-
mit alle objektspezifischen Bauarbeiten,
die im Rahmen der modernen und dy-
namischen Arbeitsteilung von speziali-
sierten Unternehmern geleistet werden,
ebenfalls baupfandberechtigt. Insge-
samt starkt die Revision des Bauhand-
werkerpfandrechts die Rechtsposition
des Handwerkers, indem zusatzliche
Arbeitsgattungen pfandrechtsberech-
tigt werden und auch ein Pfandrechts-
anspruch aus Auftragen von Nichteigen-
timern entstehen kann.

Gemadss unverandert gebliebenem
Wortlaut schafft die reine Materiallie-
ferung keine Pfandberechtigung. Als
pfandgeschiitzte Baulieferung gilt nach
der bisherigen Rechtsprechung jedoch
ausnahmsweise auch eine eigens fiir
den Bau hergestellte und angepasste
Sache, so zum Beispiel die Lieferung
von Frischbeton (BGE 104 II 348, 351).
Pfandberechtigt ist aber auch eine For-
derung, die sich aus der Lieferung von
Auffilllmaterial ergibt.

PFANDRECHTSBERECHTIGTE PERSONEN. Un-
verandert zum heutige geltenden Recht
bleibt die Bestimmung, wonach nicht
nur direkt vertraglich verpflichtete Per-
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sonen (z.B. der Generalunternehmer),
sondern auch deren Subunternehmer An-
spruch auf Eintragung eines Pfandrechtes
haben. Da beim Beizug eines Subunter-
nehmers die Gefahr einer Doppelzahlung
besteht, war diese Regelung in den eidge-
nossischen Raten, wie schon vorher un-

ter den Experten, besonders umstritten.
Schliesslich verzichtete das Parlament auf
eine Anderung, womit es bei der bisheri-
gen teils unbefriedigenden und teils stos-
senden Situation bleibt. Allerdings gibt es
immerhin vertragliche wie auch bauorga-
nisatorische Moglichkeiten fiir den Bau-
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herrn, wie er den drohenden Bauhand-
werkerpfandeintragungen wenigstens
praventiv vorbeugen kann.

MIETER KANN PFANDHAFT BEIM VERMIETER
BEWIRKEN. Gemadss bisherigem Wort-
laut von Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 gelten-
des ZGB kann bei Arbeiten, die ein Mie-
ter einem Bauunternehmer in Auftrag
gibt, kein Pfandrecht dieses Bauhand-
werkers eingetragen werden. Der neue
Wortlaut der Revision tragt demgegen-
iber einem Bundesgerichtsentscheid
Rechnung, der von Mieter in Auftrag ge-
gebenen Bauten unter bestimmten Vo-
raussetzungen als pfandrechtsberech-
tigt anerkannt und dazu fiihrt, dass der
Vermieter ohne eigenes Zutun oder Ver-
schulden ein Pfandrecht eines Dritten
auf seinem Grundstiick eingetragen er-
halt (BGE 116 1I 677, 128 III 505f.).
Neu sind Arbeiten an einem Grund-
stiick pfandrechtsberechtigt, die «den
Grundeigentiimer, einen Handwerker
oder Unternehmer, einen Mieter, einen
Pachter oder eine andere am Grund-
stiick berechtigte Person zum Schuld-
ner haben». Damit kann auch ein Eintra-
gungsanspruch ausgeldst werden, wenn
Wohn- oder Nutzniessungsberechtigte
als Besteller einer Bauleistung bei einem
Handwerker auftreten. Dies allerdings
nur dann, wenn vorgangig eine miind-
liche oder schriftliche Zustimmung des
Vermieters zur Ausfiihrung der Arbei-
ten vorliegt. Dabei kann nach gewissen
Lehrmeinungen bereits auf eine Zustim-
mung des Vermieters zum Bauvorhaben
des Mieters geschlossen werden, wenn
der Grundeigentimer das Baugesuch
mitunterzeichnet hat, was in Fallen von
baubewilligungspflichtigen Bauten re-
gelmassig ublich und notig ist.

EINTRAGUNGSFRIST. Das Parlament hat
entgegen dem Antrag des Bundesra-
tes die Frist fiir die Eintragung des Bau-
handwerkerpfandrechts von heute drei
auf vier Monate verlangert. Damit haben
sich die Handwerker in Vernehmlassung
und Parlament durchgesetzt. Unveran-
dert zu heute muss hingegen die Eintra-
gung im Grundbuch bis zum Ablauf die-
ser 4-Monate-Frist erfolgt sein. Das setzt
voraus, dass das zustandige Gericht min-
destens drei Tage vor Fristablauf im Be-
sitze des Eintragungsantrages ist.



GRUNDSTUCKE IM VERWALTUNGSVERMOGEN.
Heute diirfen Grundstiicke, die der Erfiil-
lung offentlicher Aufgaben dienen (sog.
Verwaltungsvermogen) nicht mit Bau-
handwerkerpfandrechten belastet wer-
den. Insofern sind die Grundstiicke der
offentlichen Hand privilegiert. Damit
ein Handwerker nicht mehr benachtei-
ligt wird, weil er auf einem Grundstiick
im Verwaltungsvermogen arbeitet, haftet
neu der Grundeigentiimer nach den Re-
geln der einfachen Biirgschaft (Art. 492ff.
OR), wenn er sich erfolgreich auf die Un-
pfandbarkeit des offentlichen Verwal-
tungsvermogens berufen kann. Insofern
ist der Handwerker gegeniiber der 6ffent-
lichen Hand kiinftig besser gestellt. Der
Gesetzgeber unterscheidet zwei Falle, in
denen eine Haftung des Staats nach dem
Biurgschaftsrecht in Frage kommt. Zum
einen geht es um den Fall, in dem es sich
beim fraglichen Grundstiick unbestrit-
tenermassen um Verwaltungsvermaogen
handelt (Art. 839 Abs. 4 nZGB). Zum an-
deren geht es um den Fall, in dem vorerst
strittig ist, ob es sich beim streitbetroffe-
nen Grundstiick, zu dessen Gunsten Bau-
leistungen erbracht worden sind, um Ver-
waltungsvermogen handelt (Art. 839 Abs.
5 und 6 nZGB). Dabei muss es sich aber
schliesslich erweisen, dass das Grund-
stick zum Verwaltungsvermogen gehort
(Art. 839 Abs. 6 nZGB). Ist zunachst strit-
tig, ob ein Grundstiick zum Verwaltungs-
vermogen zu zdhlen ist, kann kiinftig ei-
ne vorlaufige Eintragung verlangt werden
(Art. 839 Abs. 4-6 nZGB). Diese ist zu 16-
schen, sobald aufgrund eines Gerichtsur-
teils feststeht, dass das Grundstiick zum
Verwaltungsvermogen gehort. Diesfalls
tritt anstelle dieser vorlaufigen Eintra-
gung die einfache Biirgschaft.

Damit ist sichergestellt, dass der 6ffent-
liche Bauherr ebenfalls direkt haftet und
der Handwerker gegeniiber der offentli-
chen Hand besser gestellt ist als heute. Al-
lerdings ist die neue Regelung, wie auch
insbesondere die bestehende Regelung der
einfachen Biirgschaft, tlickenhaft und letzt-
lich umstandlich. So setzt beispielsweise
die Haftung des Staates nach den Bestim-
mungen {iber die einfache Biirgschaft vor-
aus, dass der Staat selbst die Werklohnfor-
derung des Subunternehmers anerkannt
hat. Liegt keine solche Anerkennungser-
klarung des Staates vor, so hat der (ver-
meintlich) anspruchsberechtigte Subun-
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ternehmer einen Prozess gegen den Staat
anzuheben (Art. 839 Abs. 4 nZGB und Art.
839 Abs. 6 nZGB). Weiter vorausgesetzt fiir
die Haftung des Staates bei unbestrittenem
Verwaltungsvermogen nach den Bestim-
mungen iiber die einfache Biirgschaft ist,
dass der Subunternehmer die Werklohn-
forderung (inkl. Allfalligen Zinsen), deren
Schuldner typischerweise nicht der Staat
ist, dem Staat gegeniiber spitestens vier
Monate nach Vollendung der Arbeit schrift-
lich unter (ausdriicklichem) Hinweis auf die
gesetzliche Biirgschaft geltend gemacht
hat. Dem kleinen Handwerker, der in erster
Linie hatte geschiitzt werden sollen, ist da-

Richtig renovieren auf sicher.

mit wohl kaum gedient. Hingegen diirften
grosse Bauunternehmen und deren Subun-
ternehmer davon - trotz dem dornenvollen
Weg dazu - profitieren. .
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