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In eigener Sache

TOP ANWALTSKANZLEI 2021

Grossenbacher Rechtsanwalte wurden zur «Top
Anwaltskanzlei 2021» in der Schweiz gewahlt.

Es freut uns ausserordentlich, dass wir bereits zum vierten
Mal in Folge im jahrlichen Ranking der Zeitschrift BILANZ
und der Tageszeitung Le Temps als «Top Anwaltskanzlei»
aufgefiihrt werden. Unsere Kanzlei zahlt dabei wie bereits in
den Vorjahren in den Gebieten Bau- und Planungsrecht,
Immobilienrecht, Energie- und Umweltrecht sowie Techno-

logie- und Telekommunikationsrecht zu den besten

BILANZ &
LE TEMPS

Anwaltskanzleien der Schweiz. Befragt wurden lber
7'300 Anwalte, rund 900 Inhouse-Juristen, die Leiter der
Rechtsabteilungen der 500 gréssten Unternehmen in

der Schweiz sowie die Mandantinnen und Mandanten.

Wir danken unseren Berufskolleginnen und Berufskollegen
sowie insbesondere unseren geschdtzten Mandantinnen
und Mandanten fiir die zahlreichen Empfehlungen und das

entgegengebrachte Vertrauen.



NEUERUNGEN IM FAMILIENRECHT

Charlene Ziiger » Rechtsanwaltin

Das Bundesgericht klarte seit vergangenem
November in fiinf Grundsatzurteilen wichtige
Fragen zum Unterhaltsrecht. Neu gilt fiir

den Barunterhalt fiir Kinder und den nachehe-
lichen Unterhalt fiir Ehegatten eine einheit-
liche Berechnungsmethode. Zudem wurde vom
Bundesgericht neu definiert, in welchen Fallen
von einer lebenspragenden Ehe auszugehen ist.
Auch hinsichtlich der Frage, wann einem Ehe-
gatten nach einer Scheidung oder Trennung die
Aufnahme einer Erwerbstatigkeit zuzumuten
ist, erfolgte eine Praxisanderung.

NEUE, SCHWEIZWEIT EINHEITLICHE
UNTERHALTSBERECHNUNG

Eltern sind gegenlber ihren Kindern und bei einer Trennung
oder Scheidung allenfalls fiir den anderen Ehegatten unter-
haltspflichtig. Bis anhin herrschte bei der Berechnung dieser
Unterhaltsanspriiche ein sogenannter Methodenpluralismus.
Die Wahl der geeigneten Methode fiir die Unterhaltsbe-
rechnung war den kantonalen Gerichten iiberlassen, was zu
einer uneinheitlichen Praxis bei den Gerichten und Rechts-
unsicherheit fithrte. Neu ist nun in allen Kantonen die Hohe
des Barunterhalts von Kindern, des ehelichen Unterhalts

sowie des Scheidungsunterhalts anhand der sogenannten

zweistufigen Methode mit Uberschussverteilung zu berechnen.

Bei der zweistufigen Methode mit Uberschussverteilung
wird in einem ersten Schritt das gesamte Einkommen der
Familie ermittelt, wobei samtliche (effektiven oder hypo-
thetisch erzielbaren) Erwerbseinkommen, Vermdgensertriage
und Vorsorgeleistungen zu beriicksichtigen sind. Auch bei
Kindern sind beispielsweise Kinder- bzw. Ausbildungszulagen
und allfdllige Sozialversicherungsrenten als Einkommen

zu beriicksichtigen. Als zweiter Schritt wird die Bedarfs-
ermittlung vorgenommen. Dabei bilden die «Richtlinien

der Konferenz der Betreibungs- und Konkursheamten der

Schweiz flir die Berechnung des betreibungsrechtlichen

Existenzminimums» den Ausgangspunkt, wobei nebst den
in den Richtlinien genannten Zuschldgen zusatzlich fiir jedes
Kind ein Wohnkostenanteil einzusetzen ist und auch die
Fremdbetreuungskosten zu beriicksichtigen sind. Sind die
finanziellen Verhdltnisse knapp, wird auch ein allfdlliger
Betreuungsunterhalt auf Basis des betreibungsrechtlichen
Existenzminimums des betreuenden Elternteils bestimmt.
Soweit es die finanziellen Verhdltnisse zulassen, ist der ge-
biihrende Unterhalt allerdings zwingend auf das sogenannte
familienrechtliche Existenzminimum zu erweitern, wobei
hierzu in der Regel unter anderem Steuerriicklagen sowie
eine Kommunikations- und Versicherungspauschale ge-
horen. Bei gehobenen Verhaltnissen kdnnen auch iiber die
obligatorische Grundversicherung hinausgehende Kranken-
kassenpramien und je nachdem auch private Vorsorge-
aufwendungen von Selbstandigerwerbenden beriicksichtigt
werden. Die Beriicksichtigung von Kosten fiir Reisen und
Hobbys sowie dhnliche Positionen findet im Rahmen der Be-
darfsermittlung nicht statt, diese sind vielmehr aus einem

allfélligen Uberschussanteil zu finanzieren.

Der im konkreten Fall geschuldete Unterhaltsbeitrag ergibt
sich aus einer Gegentlberstellung der vorhandenen Mittel
und des Bedarfs, unter Berlicksichtigung der Betreuungsver-
haltnisse und weiterer Umstande des Einzelfalls. Bei unge-
niigenden Mitteln ist dem Unterhaltsverpflichteten zundchst
immer das eigene betreibungsrechtliche Existenzminimum

zu belassen. Dann wird der auf Basis des betreibungsrecht-
lichen Existenzminimums berechnete Barunterhalt fiir die
minderjahrigen Kinder, in der Folge der Betreuungsunterhalt,
dann der allfdllige eheliche oder nacheheliche Unterhalts-
anspruch gedeckt. Wenn das betreibungsrechtliche Existenz-

minimum gedeckt ist, kann das familienrechtliche Existenz-



minimum aufgestockt werden, dies etappenweise in der
vorgangig genannten Reihenfolge. Ist das familienrechtliche
Existenzminimum der Eltern und minderjahrigen Kinder
gedeckt, kann je nachdem aus den verbleibenden Mitteln ein
Volljghrigenunterhalt (begrenzt auf maximal das familien-
rechtliche Existenzminimum) geschuldet sein. Verbleibt in der
Folge ein Uberschuss, so ist dieser ermessensweise auf die
Eltern und minderjahrigen Kinder zu verteilen. Nach Ansicht
des Bundesgerichts drdngt sich diesbezliglich als neue

Regel eine Verteilung nach «grossen und kleinen Képfen» auf.
Samtliche Besonderheiten des Einzelfalls (wie Betreuungs-
verhaltnisse, liberobligatorische Arbeitsanstrengungen usw.)
sind zu berlicksichtigen und eine nachgewiesene Sparquote
ist vom Uberschuss abzuziehen. Bei weit iiberdurchschnitt-
lichen finanziellen Verhéltnissen ist der rechnerische Uber-
schussanteil des Kindes unabhdngig vom konkret gelebten
Standard der Eltern aus erzieherischen und konkreten
Bedarfsgriinden zu limitieren. Damit kann zusammenfassend
von der Uberschussverteilung nach grossen und kleinen

Kopfen aus diversen Griinden abgewichen werden.

Der Grundsatz, dass Geldunterhalt und Naturalunterhalt (die
eigentliche Betreuungsleistung) als gleichwertig anzusehen
sind, gilt im Ubrigen weiterhin. Damit hat grundséatzlich der-
jenige Elternteil fiir den geldwerten Kindesunterhalt auf-
zukommen, welcher die Obhut nicht innehat. Allerdings kann
und muss von diesem Grundsatz ermessensweise abgewi-
chen werden, wenn der hauptbetreuende Elternteil finanziell

deutlich leistungsfahiger ist.

BEGRIFF DER LEBENSPRAGENDEN EHE

Im Hinblick auf die Festlegung eines gebiihrenden nach-
ehelichen Unterhalts nimmt das Bundesgericht in seiner
Rechtsprechung zundchst Bezug auf die Frage, ob eine Ehe
lebensprdgend war oder nicht. Bisher wurde vermutungs-

weise immer dann von einer lebenspragenden Ehe ausgegan-

gen, wenn zwischen Eheschluss und faktischer Trennung

(in Ausnahmeféllen wurde auch das voreheliche Zusammen-
leben bis zu einem gewissen Grad berlicksichtigt) mehr als
zehn Jahre vergingen oder wenn der Ehe gemeinsame Kinder
entsprangen. Bei lebenspragenden Ehen wurde eine
objektive Schutzwiirdigkeit des Vertrauens in den Fortbe-
stand der Ehe bzw. in den Weiterbestand der bisherigen,

frei vereinbarten Aufgabenteilung angenommen, womit ein
Anspruch auf Fortfiihrung des zuletzt gelebten gemein-
samen Standards regelmdssig bejaht wurde, beziehungsweise
bei aufgrund von scheidungsbedingten Mehrkosten unge-
niigenden finanziellen Mitteln zumindest ein Anspruch beider
Ehegatten auf die gleiche Lebenshaltung begriindet wurde.
Demgegeniiber bestand die Vermutung, dass bei weniger als
flinf Jahren des ehelichen Zusammenlebens und keinen ge-
meinsamen Kindern eine Kurzehe vorliege, wobei nicht von
einem schutzwiirdigen Vertrauen auf die Fortfiihrung der
Ehe ausgegangen werden konne und damit fiir den nachehe-
lichen Unterhalt am vorehelichen Standard anzukniipfen sei.
Der unterhaltsberechtigte Ehegatte war so zu stellen, wie wenn

die Ehe nie geschlossen worden ware.

Nach Ansicht des Bundesgerichts darf der Unterteilung in
lebensprdgende und nicht lebensprdgende Ehen nicht die
Funktion eines «Kippschalters» zukommen. Dieser Gefahr ist

nun auf drei Ebenen zu begegnen.

Die Frage der Lebensprdgung ist neu auf einer ersten Ebene
im Einzelfall kritisch zu priifen. Die Sichtweise, dass sich
der gebiihrende Unterhalt am ehelichen Status ausrichten soll,
ist nur noch dort gerechtfertigt, wo ein Ehegatte aufgrund
des gemeinsamen Lebensplans seine dkonomische Selbstdn-
digkeit zugunsten der Haushaltsbesorgung und Kinder-
erziehung aufgab und es ihm deshalb nach langjéhriger Ehe
nicht mehr méglich ist, an seine friihere berufliche Stellung
anzuknilpfen oder einer anderen Erwerbstatigkeit nachzuge-
hen, welche einen vergleichbaren wirtschaftlichen Erfolg

verspricht. Lediglich in solchen Fallen kann weiterhin von einer




Lebensprdgung ausgegangen werden, womit auch nach der
Ehe in angemessener Weise die Solidaritat des anderen Ehe-

gatten beansprucht werden kann.

Auf einer zweiten Ebene ist zu beriicksichtigen, dass bei
Vorliegen einer lebenspragenden Ehe nicht automatisch
Anspruch auf nachehelichen Unterhalt besteht. Ab dem
Scheidungszeitpunkt — wenn keine verniinftige Aussicht
auf Wiederaufnahme des Ehelebens besteht, bereits ab
dem Trennungszeitpunkt — gilt der Grundsatz der Eigenver-
sorgung. Damit besteht eine Obliegenheit zur (Wieder-)
Eingliederung in den Arbeitsprozess bzw. zur Ausdehnung
einer bestehenden Tatigkeit, sofern dies in tatsdchlicher
Hinsicht und bei hinreichenden Anstrengungen effektiv mog-
lich ist. Nachehelicher Unterhalt ist nur geschuldet, soweit
eine Deckung des gebiihrenden Unterhalts bei zumutbarer
Anstrengung nicht oder nicht vollstandig durch Eigenver-
sorgung moglich ist. Werden gemeinsame Kinder betreut,
ergibt sich die Zumutbarkeit einer Erwerbstatigkeit fir
den betreuenden Elternteil aus dem sogenannten «Schul-
stufenmodell». Wer die zumutbaren Anstrengungen zur
Erlangung der Eigenversorgung nicht ausschopft, hat sich

ein hypothetisches Einkommen anrechnen zu lassen.

Wenn nachehelicher Unterhalt geschuldet ist, ist auf einer
dritten Ebene zu beriicksichtigen, dass «angemessener» Un-
terhalt gemeint ist, welcher insbesondere in zeitlicher Hin-
sicht zu limitieren ist. Nachdem die eheliche Aufgabenteilung
mit der Auflosung des gemeinsamen Haushalts beendet ist,
steht — soweit keine gemeinsamen Kinder zu betreuen sind -
der finanziellen Unterhaltsleistung keine Gegenleistung in
Naturalform mehr gegentiber. Damit besteht kein Anspruch
auf eine lebensldngliche finanzielle Gleichstellung. Was
«angemessener» Unterhalt ist, ist im Einzelfall abzuwdgen.
Bei langjdhrigen Hausgattenehen — wenn ein Ehegatte

sich vollstandig der Kinderbetreuung gewidmet hat — kann
die nacheheliche Solidaritat aber auch weiterhin zu lange-

ren Unterhaltsrenten fiihren.

AUFNAHME EINER ERWERBSTATIGKEIT NACH
EINER TRENNUNG ODER SCHEIDUNG

Das Bundesgericht hob die sogenannte «45er-Regel» formell

auf, welche besagte, dass einem Ehegatten die Aufnahme
einer Erwerbstdtigkeit nicht mehr zumutbar war, wenn er
wahrend der Ehe nicht berufstatig gewesen war und im
Zeitpunkt der Aufhebung des gemeinsamen Haushalts bzw.
bei der Scheidung das 45. Altersjahr bereits erreicht hatte.
Dabei ging es stets um den beruflichen (Wieder-)Einstieg,
demgegeniiber wurde die Ausdehnung einer bereits beste-
henden Erwerbstatigkeit auch bei tiber 45-jahrigen Ehe-

gatten seit je als zumutbar angesehen.

Massgebend ist neu eine konkrete Priifung anhand verschie-
dener Kriterien wie Alter, Gesundheit, Aus- und Weiterbil-
dungen, bisherige Tatigkeiten, personliche und geographische
Flexibilitat sowie die Lage auf dem Arbeitsmarkt. Es ist zu
prifen, ob insgesamt und in welchem Umfang die Aufnahme
einer Erwerbstatigkeit moglich ist. Soweit die Aufnahme
einer Erwerbsarbeit tatsachlich moglich ist, ist diese grund-
satzlich auch zumutbar. Davon kann in begriindeten Einzel-
fallen ausnahmsweise abgewichen werden, wobei — wie
vorangehend erwdhnt — die Bejahung einer lebenspragenden
Ehe im Sinne der bisherigen Rechtsprechung fiir sich alleine

hierflir nicht ausreicht.

FAZIT

Das Bundesgericht zeigt mit der dargestellten Rechtsprechung
eine klare Tendenz zur Eigenversorgung: Wer sich trennt
oder scheiden Idsst, soll in der Folge grundsatzlich selbst fiir
den eigenen Unterhalt aufkommen. Damit weht dem im
«traditionellen» Modell lebenden und vollzeitlich oder teilzeit-
lich kinderbetreuenden und haushaltfiihrenden Ehegatten
nun ein rauerer Wind ins Gesicht. Es ist damit angezeigt, sich
in Bezug auf die Rollenaufteilung in der Ehe und die eigenen

Erwerbsmdglichkeiten friihzeitig Gedanken zu machen.



REVISIONEN IM ZIVILEN BAURECHT

Michael Schumacher « Rechtsanwalt

Aufgrund diverser parlamentarischer Vorstosse,
welche die Anpassung der Haftung fiir Bau-
mangel forderten, fiihrte der Bundesrat eine
Gesamtiiberpriifung des privaten Bauver-
tragsrechts durch. Er gelangte zum Schluss,
dass das private Bauvertragsrecht grund-
satzlich praxistauglich und ausgewogen sei.
In einzelnen Punkten schlug der Bundesrat
jedoch Gesetzesanpassungen vor, welche so-
wohl Bauherren als auch Bauunternehmer
betreffen werden. Im Rahmen des vorliegenden
Beitrags werden die von der Revision betrof-
fenen Vertragstypen und deren Inhalte erldautert
und die entsprechenden Anderungsvorschlage
des Bundesrats beleuchtet.

AUSGANGSLAGE

Bauvertrdge fallen je nach Ausgestaltung grundsatzlich
unter die Regeln des Werkvertragrechts, des Kaufvertrags-
rechts und teils des Auftragsrechts. Bei Baumangeln ist je-
weils das entsprechende Gewahrleistungsrecht massgebend.
Dieses kann je nach Vertragstyp Unterschiede aufweisen.
Zudem haben die Parteien weitreichende Moglichkeiten, das
Gewahrleistungsrecht anzupassen und zu erganzen. Haufig
wird beispielsweise in Werkvertrdgen das Gewdhrleistungs-
recht der SIA-Norm 118 unterstellt, welche vom Obliga-
tionenrecht (OR) leicht abweichende Gewé&hrleistungsrege-

lungen enthalt.

VERTRAGSTYPEN

Im Bauvertragsrecht existieren verschiedene Ausgestaltun-
gen von Vertrdgen. So kann als Beispiel der herkémmliche
Bauwerksvertrag genannt werden, im Rahmen dessen sich
der beigezogenen Unternehmer zur Herstellung eines Werks
(z.B. Einfamilienhaus) oder von Teilen davon (z.B. Sanité&r-
arbeiten) verpflichtet. Zudem gibt es Generalunternehmer-
(Herstellung eines Werks unter Beizug von Subunterneh-
mern), Totalunternehmer- (Herstellung eines Werks inkl.
vorangehender Planung) oder Architekten- und Ingenieur-
vertrdge. Ein anderes Beispiel ist der Grundstiickkaufvertrag,
welcher entweder (iber bestehende Bauten (z.B. Kauf

eines Grundstiicks mit bestehendem Haus oder Kauf einer
Stockwerkeigentumseinheit) oder tiber geplante und noch

zu erstellende Neubauten abgeschlossen wird. Je nach Vertrags-
typ bzw. konkreter Ausgestaltung des Vertrags gelangt

das Werkvertrags-, das Kaufvertrags- und/oder das Auftrags-

recht zur Anwendung.

GEWAHRLEISTUNGSRECHTE

Die Art der Gewahrleistungsrechte ist abhdngig vom Vertrags-
typ. Beim Kaufvertrag kann der Kdufer bei Sachmangeln
Wandelung (Vertrag riickgangig machen) oder Minderung
(Reduktion des Kaufpreises) sowie Schadenersatz verlan-
gen. Beim Kaufvertrag besteht also kein gesetzliches
Nachbesserungsrecht, womit der Kdufer ohne entsprechende
Vereinbarung keine Nachbesserung verlangen kann. Im
Werkvertragsrecht stehen dem Besteller ebenfalls das Recht
zur Wandelung, das Recht auf Minderung des Werkpreises
sowie Schadenersatzanspriiche zu. Zusatzlich besteht aber ein
gesetzliches Nachbesserungsrecht. Die Gewahrleistungs-
rechte samtlicher Vertragstypen sind an bestimmte und teils
sehr formelle Voraussetzungen gekniipft, ohne deren
Einhaltung man Gefahr lduft, seine Gewdhrleistungsrechte
ganzlich zu verlieren. Daher empfiehlt es sich, bereits

bei der Geltendmachung von Baumangeln fachkundigen Rat

beizuziehen.

PRUFUNGSERGEBNIS DES BUNDESRATS

Im Rahmen der Priifung des Bauvertragsrechts schloss der
Bundesrat, dass dieses grundsatzlich ausgewogen gestaltet
und bauherrenfreundlich sei. Einzelne Aspekte bestiinden
aber durchaus, bei welchen die Bauherrschaft gegeniiber den
Unternehmern rechtlich im Nachteil liege, wie z.B. bei den
Mangel- bzw. Gewdhrleistungsrechten. Der Bundesrat be-
absichtigt deshalb eine punktuelle Revision des Bauvertrags-
rechts. Welche Punkte dabei liberarbeitet werden sollen,

wird nachfolgend aufgezeigt.



REGELUNGSBEDARF LAUT BUNDESRAT

Als Beispiel fiir rechtliche Benachteiligungen der Bauherr-
schaft gegentiber den Unternehmern fiihrt der Bundesrat
das Werkvertragsrecht mit seiner dusserst kurzen Riigefrist
bei Baumangeln von wenigen Tagen an, welche sowohl fiir
private aber auch professionelle Bauherren wenig praktikabel
ist. Ebenso problematisch erachtet der Bundesrat die beim
Verkauf von Immobilien (z.B. Verkauf eines Wohnhauses ab
Plan) haufig vorkommende vollstdndige Wegbedingung
der Mangelhaftung durch die Verkduferin (hiufig General-
unternehmer) unter gleichzeitiger Abtretung der eigenen
Mangelrechte gegeniiber Subunternehmern an die Kaufer.
Kritisch beurteilt der Bundesrat sodann die heute fiir die
Bauherrschaft bestehenden Moglichkeiten zur Abwendung
der Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts, welche
verbessert werden sollen. Diese wenigen Punkte des gelten-
den Rechts, so der Bundesrat, seien heute fir die

Bauherrschaft wenig praktikabel und benachteiligend.

ANPASSUNGEN DER RUGEFRIST

Das geltende Obligationenrecht sieht vor, dass allfallige
Bauméngel innert einer dusserst kurzen Frist (ndmlich
«sofort») zu riigen sind. Als Faustregel hat sich in der Praxis
die Regel etabliert, dass Madngel innert 5 bis 7 Tagen zu
rligen sind, wobei es aber immer auf die konkreten Umstande
ankommt. Mangelrligen haben zudem gentigend substan-
tiiert (detailliert bezeichnet und beschrieben) zu sein und
missen insbesondere eine sogenannte Haftbarmachungs-
erklarung (Erkldrung, dass man den Unternehmer zur Verant-
wortung ziehen will) aufweisen. Erfolgt die Mangelriige nicht
rechtzeitig oder ist sie inhaltlich unvollstandig bzw. werden
die notwendigen Formalitdten nicht eingehalten, verwirken

samtliche Mangelrechte und man steht ohne Handhabe da.

Die kurze Riigefrist erweist sich in der Praxis als kaum
beherrschbar. Viele Bauherren sind sich der rechtlichen
Bedeutung von Méangeln, der kurzen Riigefrist und der inhalt-
lichen Anforderungen von Mangelriigen nicht bewusst.
Zudem ist oft nicht klar, ob beispielsweise bei einem erstma-
ligen, schleichenden Auftreten einer Unstimmigkeit an einem
Werk oder Kaufobjekt bereits ein Mangel im Rechtssinne vor-
liegt und er so deutlich erkennbar ist, dass dringender
Handlungsbedarf, namentlich fiir eine Mdngelriige, besteht.
Wenn es dazu vorgdngig noch einer rechtlicher Beratung
oder einer fachmdnnischen Priifung bedarf, ist die Einhaltung

der Riigefrist beinahe ein Ding der Unmdoglichkeit.

Die Kombination der kurzen Frist («sofort») mit der Rechts-
folge der Verwirkung aller Mangelrechte bei fehlender, un-
substantiierter oder verspdteter Riige, benachteiligt haufig

Kaufer oder Bauherren eines Werks bzw. einer Immobilie.

Schaut man lber die Grenzen zu unseren Nachbarstaaten,
stellt man fest, dass einige davon gar keine Riigefrist kennen
(Deutschland, Osterreich und Frankreich) oder aber eine
Frist von 60 Tagen gilt (Italien). Auch die fiir Werkvertrage
oft massgebende SIA-Norm 118 sieht grossziigigere Fristen
vor. Diese gilt jedoch nur, wenn die Parteien sie ausdriicklich

zum Vertragsbestandteil erklart haben.

Entsprechend erachtet der Bundesrat in seinem Vorentwurf
zur Revision die Ausdehnung der Riigefrist sowohl beim
Werkvertragsrecht als auch bei den Grundstiickkaufvertragen
auf 60 Tage fiir offene und versteckte Mangel als ange-
messen. Die Parteien diirfen jedoch kiirzere (oder lingere)

Fristen vereinbaren.

NACHBESSERUNGSRECHT BEI BAUTEN

FUR PERSONLICHE ZWECKE

Wie bereits dargelegt, werden die dem Generalunternehmer
oder Verkdufer gegen seine Subunternehmer zustehenden
Gewadhrleistungsrechte in der Praxis haufig an den Besteller
eines Werks oder den Kiufer (z.B. Kdufer eines Grund-
stiicks mit noch zu erstellender Stockwerkeigentumseinheit)
abgetreten, sodass dieser die Mdngelrechte selbst ausiiben
muss. Gleichzeitig werden die Mangelrechte des Bauherrn oder
Kaufers gegeniiber dem Verkaufer oder Unternehmer weg-
bedungen. Dies, obwohl das Bundesgericht die Abtretung der
Gewahrleistungsrechte mit Ausnahme des Nachbesserungs-
rechts als unzuldssig erachtet. Im beschriebenen Fall der Ab-
tretung der Mangelrechte unter gleichzeitiger Freizeichnung
des Generalunternehmers bzw. Verkaufers verliert der Bauherr
bzw. Kaufer damit sein Wandlungs- und Minderungsrecht —
oftmals ohne dies zu wissen. Zudem kann der Bauherr bzw.
Kaufer hdufig gar nicht beurteilen, welches Subunternehmen

fiir welchen Mangel verantwortlich ist.

Unter anderem aus diesen Griinden méchte der Bundesrat
geregelt haben, dass bei Bauten, die dem persdnlichen oder
familidren Gebrauch dienen, das Recht auf Nachbesserung
als Méngelrecht nicht wegbedingbar sein soll (fiir Mdngel
an Bauten zu beruflichen oder gewerblichen Zwecken,
sowie fiir Mangel an anderen beweglichen und unbeweglichen
Werken gilt dies nicht). Mit anderen Worten soll der General-
unternehmer dem Bauherrn gegeniiber fiir die von seinen
Subunternehmern verursachten Mdngel geradestehen. Gleich-
zeitig soll zur Vermeidung von Umgehungsversuchen bei
Grundstiickkaufvertrdgen fir neu erstellte Bauten oder noch
zu erstellende, dem personlichen oder familidren Gebrauch
dienende Bauten, auf der Ebene des Kaufvertragsrechts

das unentgeltliche Nachbesserungsrecht eingefiihrt werden.

Dieses soll ebenfalls nicht wegbedingbar sein.



ERSATZSICHERHEIT ZUR ABWENDUNG DES BAU-
HANDWERKERPFANDRECHTS

Bauherren sind bei der Erstellung einer Baute auf ihrem
Grundsttick durch einen General- oder Totalunternehmer der
Gefahr ausgesetzt, dass ihr Grundstiick von Subunterneh-
mern als Haftungssubstrat in Anspruch genommen wird: Das
namlich dann, wenn die Subunternehmer Arbeit oder Mate-
rial geliefert haben, wofiir sie vom General- oder Totalunter-
nehmer nicht bezahlt werden, obwohl dieser wiederum vom
Bauherrn bereits bezahlt wurde. Dies kann zum stossenden
Ergebnis fiihren, dass der Subunternehmer auf dem Grund-
stiick ein Bauhandwerkerpfandrecht errichten Idsst und das
Grundstiick bei Nichtzahlung der Zwangsverwertung zufiihren
kann. Will der Bauherr die Zwangsverwertung verhindern,

ist er einem Doppelzahlungsrisiko ausgesetzt.

Die Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts und damit
auch die Zwangsverwertung des Grundstiicks kann mittels
Erbringung einer hinreichenden Ersatzsicherheit verhindert
werden. Als hinreichend gilt eine Sicherheit nach Ansicht
des Bundesgerichts, wenn sie qualitativ und quantitativ dieselbe
Sicherheit wie ein Bauhandwerkerpfandrecht bietet. Laut
bundesgerichtlicher Rechtsprechung muss die Ersatzsicherheit
zudem Verzugszinsen in zeitlich nicht limitierter Hohe decken.
In der Praxis lasst sich kaum eine Ersatzsicherheit (z.B. Bank-
garantie) finden, welche fiir zeitlich nicht begrenzte Verzugs-

zinsen und damit letztlich unbeschrankt Sicherheit bietet.

REDESIGN UNTERNEHMENS-
AUFTRITT

Wir freuen uns, das Redesign unseres Unter-
nehmensauftritts prasentieren zu diirfen:
Neues Logo, neue Briefschaften, neue Website.

Wir haben unsere Briefschaften modernisiert, unter anderem
auch diesen Newsletter. Und unsere neue Website ist online:
Frischer, farbenfroher, moderner und schlanker — die Inhalte
wurden fiir Sie auf den Punkt gebracht! Wir wiinschen lhnen

viel Vergniigen beim Erkunden unter www.gr-law.ch.

Gemadss Vorschlag des Bundesrats soll zur Abwendung der
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts kiinftig lediglich
eine Ersatzsicherheit erforderlich sein, die die Verzugszinsen
flir h6chstens 10 Jahre deckt.

FAZIT

Die vom Bundesrat vorgeschlagenen Anderungen beziiglich
Riigefrist und zwingendem Nachbesserungsrecht bei Mangeln
an Bauten fiir personliche Zwecke sind zielfiihrend und
verbessern die Rechtsposition von Bauherren und Kaufern
von Grundstiicken. Insbesondere die Verlangerung der
Riigefrist ist dringend geboten und ein grosses Anliegen

in der Praxis. Die Lockerungen der Anforderungen fiir
Ersatzsicherheiten zur Abwendung von Bauhandwerkerpfand-

rechten schitzen ebenfalls die Bauherren.

Bis auf weiteres gilt jedoch grundsatzlich noch das aktuelle
Recht, welches insbesondere kurze Riigefristen vorsieht.
Aber auch heute bestehen Moglichkeiten, durch eine sorg-
faltige Vertragsredaktion Rechte und Pflichten der Bau-
herrschaft und der beteiligten Unternehmen ausgewogen
auszugestalten. Gerne unterstiitzen unsere Anwalte fiir
Baurecht Sie bei der diesbeziiglichen Vertragserarbeitung

oder bei der Losung bereits bestehender Konflikte.








