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Recht

Bauhandwerkerpfand-
recht und Burgschaft

Baupfand an Gemeinde-
grundstiick

Architektur im Kopf?

swiss-architects.com

ISH 2017

Kostenlose Guided Tours

Schon immer hat das Zivilgesetzbuch
den «Bauhandwerkern» zur Absiche-
rung ihres Werklohns ein Pfand-
rechtsprivileg bereitgehalten: Biszu vier
Monate nach Vollendung ihrer Hand-
werksarbeit kdnnen sie im Grundbuch
ein Pfandrecht auf dem Baugrundstiick
vorldufig und in der Folge im Einver-
stindnis mit der Grundeigentiimer-
schaft oder auf dem Prozessweg defini-
tiv eintragen lassen.

Das Motiv fiir das Pfand-
rechtsprivileg liegt darin, dass dieje-
nigen, die durch ihre Arbeit (und mit
dem dabei verbauten Material) zum
Mehrwert eines Grundstiicks beige-
tragen haben, nicht um ihren ver-
traglichen Werklohn kommen soll-
ten. Berechtigt sind deshalb nicht
nur die klassischen «Hand-Werker»,
sondern auch Bauunternehmen, ins-
besondere Generalunternehmen,
selbst wenn diese simtliche Arbeiten
durch Subunternehmen ausfiihren
lassen. Neu sind ausdriicklich auch
Abbruch-, Aushub-, Baugruben-
sicherungs- und Geriistbauarbeiten
pfandberechtigt. Indessen sind wei-

terhin die (mit Ausnahme der von
Totalunternehmen erbrachten) Ar-
chitektur- und Ingenieurleistungen
vom Pfandschutz ausgeschlossen.

Opferrolle der

Grundeigentiimer

Die Baupfandsicherheit geht
zulasten der Grundeigentiimer-
schaft. Sie trigt das Risiko, den
Werklohn zweimal leisten zu miis-
sen: Wenn der von ihr beauftragte
und bereits entlshnte Vertragspart-
ner zahlungsunfihig geworden ist, er
aber seine Subunternehmen nicht
bezahlt hat und diese sich nun iiber
das Pfandrecht aus dem Grund-
stiickswert bezahlt machen. Vor die-
ser Opferrolle der Grundeigentiime-
rin hat das Gesetz seit jeher das
Gemeinwesen verschont, wenn es
um Grundstiicke geht, die der Erfiil-
lung von Staatsaufgaben dienen, die
also zum Verwaltungsvermégen ge-
héren: Weil solche Grundstiicke dem
Gemeinwesen nicht entzogen wer-
den und demnach nicht zwangsver-
steigert werden diirfen, sie als Pfand
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also gar nicht umgemiinzt werden
konnten, sind sie von Gesetzes wegen
von vornherein unpfindbar.

Biirgschaft statt Pfandrecht

Diese Besonderheit wurde
schon lange als ungerecht kritisiert,
weil sie die fiir das Gemeinwesen ar-
beitenden Unternehmen schlechter
stellt als diejenigen, die an private
Bestellerinnen leisten. Die Anfang
2012 in Kraft gesetzte Revision des
Sachenrechts sollte dem Abhilfe
schaffen: Mit Art. 839 Abs. 4 ff. ZGB
wurde die Méglichkeit erdffnet, das
Gemeinwesen in eine einfache Biirg-
schaft einzubinden. Damit kann neu
auch ein Gemeinwesen mit einer
Haftung fiir den Ausfall einer
Werklohnzahlung belegt werden, zu
deren Leistung es — mangels vertrag-
licher Verbindung zum fordernden
(Sub-) Unternehmen — iiberhaupt
nicht verpflichtet wire.

Fiir die Unternehmen sind in
diesem Zusammenhang die Gemein-
samkeiten und die Unterschiede von
Biirgschaft nach Art.839 ZGB und
Bauhandwerkerpfandrecht zu beach-
ten. Gemeinsam ist ihnen, dass sie
innert vier Monaten nach Bauvollen-
dung geltend gemacht werden miis-
sen, unterschiedlich ist aber das Ver-
fahren. Wie das Bauhandwerker-
pfandrecht entsteht auch die
Biirgschaftsverpflichtung des Ge-
meinwesens nicht von Gesetzes
wegen; das Gemeinwesen ist nicht
von vornherein Biirge und es kann
auch nicht jederzeit als solcher ange-
rufen werden, sobald sich beim Ver-
tragsschuldner irgendwann Zahlungs-
schwierigkeiten einstellen: Auch die
Biirgschaft muss lingstens innert vier
Monaten nach Bauvollendung gel-
tend gemacht werden. Zwar braucht
das Unternehmen nicht den Richter
anzurufen (und es muss auch nicht
innert der Viermonatsfrist wie im Fall
des Pfandrechts eine mindestens vor-
ldufige Eintragung im Grundbuch
erfolgen), jedoch muss das Unterneh-
men immerhin beim Gemeinwesen
als Grundeigentiimer innert Frist die
‘Werklohnforderung geltend machen,
und zwar schriftlich und dabei expli-
zit als Biirgschaftsforderung nach
Art. 839 ZGB, denn das Gemeinwesen
schuldet nicht den Werklohn, son-
dern haftet fiir dessen Ausfall.

Wann gilt die Biirgenhaftung?
Verfahrensrechtlich von beson-
derer Bedeutung ist die Frage nach
der Zuordnung eines Grundstiicks
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zum Verwaltungsvermdgen oder zum
Finanzvermégen (mit dem das Ge-
meinwesen nicht eigentliche Staats-
aufgaben erfiillt, sondern am Markt
teilnimmt). Letzteres ist pfindbar,
also auch mit einem Baupfand zu be-
lasten. Das Verwaltungsvermdgen ist
unpfindbar, anstelle einer Verpfin-
dung ist aber neu eine Biirgschafts-
verpflichtung méglich.

Die Unterscheidung ist nicht
immer einfach, ohne weitere Aus-
fithrung sei etwa an den Sozialwoh-
nungsbau erinnert (Mietwohnun-
gen, aber Staatsaufgabe). Ein unbe-
zahltes (Sub-)Unternehmen wird
deshalb aus Sorgfalt, auch wenn dies
Mehrkosten verursacht, sowohl ein
Bauhandwerkerpfandrecht vorliufig
eintragen lassen als auch beim
Gemeinwesen eine Biirgenhaftung
geltend machen — wobei das Pfand-
recht wichtiger ist: Ergibt sich im
Prozess, dass das Grundstiick un-
pfindbar ist, gilt die Viermonatsfrist
mit der fristgerechten Eintragung
des Pfandrechts — die dann geldscht
wird — auch fiir die Biirgenhaftung
als eingehalten; das Umgekehrte ist
jedoch nicht der Fall.

Bei der Ausfallhaftung des Ge-
meinwesens handelt es sich um eine
Haftung aus einfacher Biirgschaft,
was fiir das (Sub-) Unternehmen be-
deutet, dass es zunichst den eigentli-
chen Schuldner (das Unternehmen
als seinen Besteller) belangen muss:
Das Gemeinwesen haftet nicht etwa
solidarisch mit dem sidumigen
Werklohnschuldner; die einfache
Biirgschaft kann vielmehr erst abge-
rufen werden, wenn dieser in Kon-
kurs geraten ist oder Nachlassstun-
dung erhalten hat. Wenn also das
Gemeinwesen vielleicht zwar die
Biirgschaftspflicht anerkennt, also
die Betroffenheit eines unpfindbaren
Grundstiicks, aber nicht auch die
Forderungen selbst, ist ein unter Um-
stinden langwieriges, auch prozessu-
ales Verfahren in Kauf zu nehmen.

Zusammenfassend: Die Siche-
rung eines Werklohnausfalls bei
Projekten, die auf unpfindbarem
Grundeigentum von Gemeinwesen
realisiert werden, ist nicht mehr
unmdglich, aber komplex. Es emp-
fiehlt sich, im Zweifelsfall sowohl ein
Baupfand eintragen zu lassen als
auch eine Biirgschaftsforderung an-
zumelden. — Dominik Bachmann
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