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ZGB. Register-Schuldbrief
und weitere Anderungen
im Sachenrecht

CC. Cédule hypothécaire de registre
et autres modifications
des droits réels

Differenzen — Divergences

CHRONOLOGIE

STANDERAT/CONSEIL DES ETATS 04.06.08 (ERSTRAT - PREMIER CONSEIL)
NATIONALRAT/CONSEIL NATIONAL 27.04.09 (ZWEITRAT - DEUXIEME CONSEIL)
STANDERAT/CONSEIL DES ETATS 22.09.09 (DIFFERENZEN - DIVERGENCES)
NATIONALRAT/CONSEIL NATIONAL 26.11.09 (DIFFERENZEN - DIVERGENCES)
STANDERAT/CONSEIL DES ETATS 03.12.09 (DIFFERENZEN - DIVERGENCES)
NATIONALRAT/CONSEIL NATIONAL 11.12.09 (SCHLUSSABSTIMMUNG - VOTE FINAL)
STANDERAT/CONSEIL DES ETATS 11.12.09 (SCHLUSSABSTIMMUNG - VOTE FINAL)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Register-Schuldbrief und weitere Anderungen im Sachenrecht)
Code civil suisse (Cédule hypothécaire de registre et autres modifications des droits réels)

Art. 676 Abs. 3, 4
Antrag der Kommission
Festhalten

Antrag Frick
Zustimmung zum Beschluss des Nationalrates

Art. 676 al. 3, 4
Proposition de la commission
Maintenir

Proposition Frick
Adhérer a la décision du Conseil national

Janiak Claude (S, BL), fir die Kommission: lhre Kommission hat einstimmig beschlossen, dass sie festhalten
und dem Bundesrat folgen will. Die Bestimmung entspricht der heutigen Rechtsprechung des Bundesgerich-
tes; es ist heutige Praxis, dass sich ein gutglaubiger Erwerber das Durchleitungsrecht auch dann entgegenhal-
ten lassen muss, wenn die Leitung einerseits ausserlich nicht erkennbar oder andererseits nicht eingetragen
ist.

Absatz 3 ist so formuliert, dass Doppelspurigkeiten vermieden werden, wobei eine Leitung in einem Leitungs-
kataster
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oder im Grundbuch eingetragen werden misste. Absatz 4 ist eine Kann-Vorschrift. Er gibt den Kantonen die
Mdoglichkeit, ihren Leitungskatastern den 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs zuzuerkennen. Die Kantone
mussen also abschatzen, ob die Leitungskataster in ihrem Kanton verlasslich genug sind, um ihnen das Gite-
siegel des oOffentlichen Registers zuerkennen zu kénnen. Die Kantone werden das gewiss nur machen, wenn
sie auch sicher sind. Es gibt selbstverstandlich Risiken bezlglich solcher aufgewerteter Leitungskataster. Aber
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die verscharfte Haftung der Kantone fir die Angaben aus dem Leitungskataster ist fir die Kantone ein Pro-
blem, weil dann eben die Richtigkeit der Angaben zu den Leitungen vermutet wird. Deshalb wird es sich ein
Kanton sehr genau Uberlegen, ob er Leitungskataster mit dem Gutesiegel versehen will.

Die Kommission ist, wie bereits erwahnt, einstimmig der Meinung, dass sie am Beschluss des Standerates
festhalten will.

Frick Bruno (CEg, SZ): Ich beantrage Ihnen, in Absatz 3 und 4 dem Nationalrat zu folgen.

Eigentlich geht es hier um den Registerschuldbrief, um den papierlosen Schuldbrief. Artikel 676 in der An-
derung ist eine Nebenbei-Bestimmung, die wir, wie der Bundesrat sagt, nebst dem Kernbereich vornehmen.
Im Vorentwurf waren Absatz 3 und 4 nicht enthalten, sie wurden vom Bundesrat erst nachher auf Vorschlag
einzelner Grundbuchkreise eingefiigt, so schreibt es der Bundesrat in der Botschaft auf Seite 5306. Herr Fluri,
Sprecher im Nationalrat, hat ausgefiihrt, die Kantone hétten sich noch nicht zu dieser wesentlichen Anderung
gedussert. Die Sache sei eine Prifung wert, aber nicht reif zum Entscheid.

Zu dieser Uberzeugung bin ich auch gelangt, und darum stelle ich lhnen den Antrag. Nach dem Entwurf des
Bundesrates kénnen die Kantone Leitungskataster dem Grundbuch gleichwertig erklaren. Was heisst das nun?
Die Wirkung ist folgende: Die Leitungskataster erhalten damit den &ffentlichen Glauben, und wer sich darauf
stitzt, was im Leitungsverzeichnis eingetragen ist, ist im Recht. Jede Leitung, die im Kataster eingetragen ist,
gilt als bestehend, und jedermann, der auf dem Grundstiick arbeitet, muss sie kennen. Noch wichtiger: Was
nicht im Kataster eingetragen ist, besteht grundséatzlich nicht. Jedermann darf davon ausgehen, dass diese
nichteingetragene Leitung nicht besteht, denn der &ffentliche Glaube dieses Leitungsverzeichnisses will es so.
Und damit sind wir bereits beim Kern der Sache. Herr Kollege Janiak hat dies am 4. Juni 2008 und soeben
wieder ausgefuhrt: Es geht um Haftungsfragen, und diese sind zentral. Wer einen solchen Leitungskataster
erstellt, der muss die Aktualitat gewahrleisten. Leitungskataster in der Schweiz sind aber nie topaktuell. Es gibt
keine einheitliche Praxis in der Schweiz, wie schnell sie nachgefiihrt werden sollen.

Zwei Beispiele: Gaswerke verlegen jedes Jahr Kilometer von neuen Leitungen, und Elektrizitdtswerke erneuern
oder erschliessen ebenfalls jedes Jahr Grundstiicke mit mehreren Kilometern, in Stadten mit vielen Kilometern
von Leitungen. Nun werden die Kataster, die Leitungsverzeichnisse, zwar regelmassig nachgefihrt, aber eben
nicht jeden Tag und auch nicht jede Woche. Wenn der 6ffentliche Glaube gelten soll, muss der Kataster jeden
Tag nachgefihrt, also topaktuell sein. Der Baumeister, welcher darauf arbeitet, muss sich namlich darauf
verlassen kdnnen, dass nicht eine Leitung drin ist, die nicht im Kataster eingetragen ist. Diese Aktualitat kann
kaum gewdbhrleistet werden; darum stellt sich die Frage, wer haftet. Haftet der Kanton, weil das Verzeichnis
nicht ganz vollstédndig ist — das hat Herr Janiak angedeutet —, haftet der Eigentimer, in dessen Grundstlick
eine Leitung verlegt ist, die aber vielleicht nicht ganz genau eingezeichnet oder noch nicht aktuell nachgefihrt
ist, oder haftet der Ersteller und Betreiber der Leitung, weil sie noch nicht eingetragen ist?

Diese entscheidenden Fragen sind noch nicht geklart. Es gibt auch weitere Fragen, die zu priifen sind. Denn
Kataster dieser Art vermitteln eine Scheingenauigkeit, weil die Tiefe der Leitungen nicht immer eingetragen ist.
Jeder, der baut, weiss: Das grdsste Risiko ist eine Leitung in der Tiefe, deren Lage man nicht genau kennt.

Im Weiteren sind auch Fachkreise der Ansicht, dass Leitungskataster dieser Art eher ein Auslaufmodell sei-
en, weil die Bestrebungen dahin gehen, Werkleitungen in neuen, informationsgestiitzten Systemen als eine
spezielle Kategorie von Geodaten handhabbarer zu machen. Es ist deshalb fraglich, ob ein System, dessen
Bestand nicht auf lange Zeit gesichert ist, noch schnell zum Gesetz gemacht werden soll.

Gesamthaft geht es also darum: Wenn wir einen Leitungskataster, ein Leitungsverzeichnis mit 6ffentlichem
Glauben ausstatten, gefahrdet das die Rechtssicherheit viel mehr, als es sie férdert. Ich meine, es bedarf
weiterer Abklarungen, bevor wir dies zum Gesetz erheben. Der Vorschlag ist einfach noch nicht reif. Wenn die
Fragen geklart sind, bin ich gerne bereit zuzustimmen.

Auch der Nationalrat hat vor dem Hintergrund dieser Unsicherheit auf Vorschlag seiner Kommission einhellig
beschlossen, die Sache zuriickzustellen. Die materielle Diskussion soll fiir die nichste Anderung des Zivilge-
setzbuches — und eine solche steht ja immer wieder an — aufgeschoben werden; das hat Kommissionssprecher
Fluri dargelegt, und ich glaube, er hat Recht. Wir miissen dieses Problem kléaren und es darum zurlickstellen.
Ich bitte Sie deshalb, meinem Antrag zuzustimmen und die Anderung abzulehnen, sodass die Revision gege-
benenfalls beim nachsten Mal auf geklarten Grundlagen erfolgen kann. Im Anschluss an die Waffengesetzge-
bung darf ich, Frau Bundesratin Widmer-Schlumpf, sagen: Es besteht hier kein Grund zum schnellen Schuss.

Widmer-Schlumpf Eveline, Bundesratin: Es ist so, dass die Frage des Leitungskatasters in der Vernehmlas-
sungsvorlage noch nicht vorhanden war. Auf Antrag der Kommission flir Rechtsfragen hat man dann aber bei
den Kantonen eine Umfrage durchgefuhrt. Von den 21 Kantonen, die Stellung genommen haben, haben sich
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immerhin 17 grundsatzlich zustimmend zu diesen Leitungskatastern gedussert. Es geht hier um eine Kann-
Vorschrift, also nicht um eine zwingende Vorschrift. Die Kantone "kdnnen", sie "missen" nicht; es besteht keine
Verpflichtung, aber eine Mdglichkeit.

Es ist so, dass solche Leitungskataster verschiedene Probleme I6sen kdnnten, die wir heute im Bereich Grund-
buch haben. Heute enthélt das Grundbuch — wenn (berhaupt — sehr oft nur liickenhafte Hinweise auf Durch-
leitungen; es enthalt auch nur lickenhafte Hinweise auf Plane und den Verlauf der Leitungen; diese fehlen
zum Teil oder sind veraltet. Leitungskataster werden fiir Grundeigentimer, fir Bauherren, fir Unternehmen
und Werkbetreiber viel kostenglinstigere und auch viel genauere Informationen (iber bestehende Leitungen
enthalten, als sie das Grundbuch heute hat.

Probleme und Kollisionen zwischen Leitungskataster- und Grundbuchangaben — diese Frage wurde jetzt ge-
stellt — sind nicht zu beflirchten. Es ist auch nicht ein Problem der Rechtssicherheit, weil im Grundbuch das
Prinzip der Altersprioritat gilt; das ist bekannt. Das heisst, Konflikte zwischen einem neuen Leitungskataster
und bestehenden Dienstbarkeitseintragen im Grundbuch sind keine zu befiirchten. Ein friher eingetragenes
dingliches Recht geht einem spéater eingetragenen Recht vor. Leitungskataster kénnen friihestens mit dem
Inkrafttreten dieser ZGB-Teilrevision von den Kantonen anerkannt und danach auch mit den geschilderten
Grundbuchwirkungen versehen werden. Das heisst, friiher eingetragenen Rechten kommt rechtlich der Vor-
rang zu.

Im Ubrigen besteht — wenn Sie heute die tatséchliche Situation anschauen — das Risiko eines Widerspruchs
praktisch nicht, da Grundbucheintrage oftmals nicht oder nur ungentigend Auskiinfte Gber solche Leitungsrech-
te enthalten. Zum einen gilt also die Altersprioritat, und zum andern ist es so, dass wir heute im Grundbuch
nur teilweise oder mangelhafte Eintragungen haben, was Leitungen anbelangt.

Mit Bezug auf die Rechtssicherheit sehe ich hier keine Probleme.

AB 2009 S 934 / BO 2009 E 934

Abstimmung — Vote
Far den Antrag der Kommission ... 23 Stimmen
Fir den Antrag Frick ... 14 Stimmen

Art. 712f Abs. 2—4
Antrag der Kommission
Festhalten

Art. 712f al. 2—4
Proposition de la commission
Maintenir

Janiak Claude (S, BL), fir die Kommission: Die Kommission beantragt Ihnen einstimmig Festhalten. Es wird
ein neuer Aufthebungsgrund fir das Stockwerkeigentum vorgeschlagen. Auf Antrag jedes Stockwerkeigenti-
mers soll es méglich sein, die Aufhebung zu beantragen, wenn ein Geb&ude seit mehr als 50 Jahren in Stock-
werkeigentum aufgeteilt ist und sich in schlechtem baulichem Zustand befindet. Der Nationalrat will diese Frist
auf 30 Jahre senken, knlipft aber dann auch noch andere Voraussetzungen an den Aufhebungsgrund.

Ihre Kommission beantragt Ihnen einstimmig Festhalten.

Widmer-Schlumpf Eveline, Bundesratin: Auch ich méchte Sie bitten festzuhalten. Die Regelung, wie sie vom
Bundesrat vorgeschlagen wird, ist im Vernehmlassungsverfahren grundsétzlich gutgeheissen worden. Fir die
Regelung gemass Nationalrat — die Anderung des Aufhebungsgrundes und die Einfilhrung eines Quorums —
sehen wir keine zwingenden Griinde; wir sehen nicht, was an dieser Regelung von Vorteil sein kdnnte. Der
Vorschlag des Bundesrates hingegen ist abgestiitzt und hat Zustimmung gefunden.

Ich meine, dass man daran festhalten sollte.

Angenommen — Adopté

Art. 732 Abs. 1; 779a Abs. 1; 799 Abs. 2
Antrag der Mehrheit
Zustimmung zum Beschluss des Nationalrates
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Antrag der Minderheit
(Burgi, Freitag, Burkhalter)
Festhalten

Art. 732 al. 1; 779a al. 1; 799 al. 2
Proposition de la majorité
Adhérer a la décision du Conseil national

Proposition de la minorité
(Burgi, Freitag, Burkhalter)
Maintenir

Janiak Claude (S, BL), fur die Kommission: Das Thema o6ffentliche Beurkundung betrifft ja nicht nur diesen
Artikel, sondern auch die Artikel 779a Absatz 1 und 799 Absatz 2. Ich schlage daher vor, dass wir sie gemein-
sam behandeln. Es geht um die Formvorschriften zur Errichtung einer Grunddienstbarkeit zur Begriindung
eines Baurechtes und zur Errichtung eines Grundpfandes. Wir haben ja schon beim ersten Durchgang hier
eine intensive Diskussion gefuhrt.

Sie haben gesehen, dass der Nationalrat sich hier grundséatzlich fiir die 6ffentliche Beurkundung anstelle der
einfachen Schriftlichkeit entschieden hat. Im Sachenrecht ist die &ffentliche Beurkundung ein Prinzip, weil
davon ausgegangen wird, dass bei Grundstlickgeschéften die qualifizierte Form der 6ffentlichen Beurkundung
der Bedeutung des Geschafts Rechnung tragt und zu mehr Rechtssicherheit beitragt, weil die Urkundsperson
die Parteien umfassend aufklaren muss. Im Immobiliarsachenrecht ist die 6ffentliche Beurkundung bereits der
Regelfall. Bei Artikel 779a, wo es um die Baurechte geht, wird nun um der Konsequenz willen vorgeschlagen
— es geht eben auch hier um komplexe Geschéfte —, dass die 6ffentliche Beurkundung Platz greifen soll.

Bei Artikel 799 ist die Situation etwas anders. Nach geltendem Recht muss nur der zweiseitige Vertrag auf
Errichtung eines Grundpfandrechtes 6ffentlich beurkundet werden. Eigentimerschuldbriefe kénnen in Form
der einfachen schriftlichen Erklarung ans Grundbuch ergehen. Es ist also eine Ungleichbehandlung. Aber
grundsatzlich wird vorgeschlagen, dass man sich konsequenterweise Uberall fir die 6ffentliche Beurkundung
einsetzt. Es gibt auch viele Kreise, die mit diesen Geschaften zu tun haben, beispielsweise die Banken, die
das eigentlich auch unterstitzen.

Die Kommission hat nun mit 9 zu 3 Stimmen beschlossen — bei der ersten Behandlung waren die Meinungen
in der Kommission geteilt —, dem Nationalrat zu folgen, und sich fiir die 6ffentliche Beurkundung entschieden.

Biirgi Hermann (V, TG): Es ist zweifellos richtig, wenn wir die Frage der zuséatzlichen &ffentlichen Beurkundung
bei den Artikeln 732, 779a und 799 zusammenfassen. Es geht hier im Prinzip um dasselbe, namlich um die
Frage, ob fur Sachverhalte, fir die friher die einfache Schriftlichkeit ausreichend war, jetzt neu die 6ffentliche
Beurkundung vorgesehen werden soll. Das ist hier die Frage.

Sie haben der Fahne entnehmen kénnen, dass wir im Standerat, entsprechend dem Entwurf des Bundesrates,
die &ffentliche Beurkundung in der ersten Runde nicht vorgesehen haben. Der Grund, weshalb wir uns fiir die
Einreichung eines Minderheitsantrags entschlossen haben, ist einfach der: Wir sind der Meinung, dass diese
Frage, nachdem wir diesbezliglich in der ersten Runde eine andere Haltung eingenommen hatten, hier im
Plenum schon noch diskutiert werden sollte, damit wir hier entscheiden kénnen. Es ist ja ein Beschluss des
Nationalrates, dass die 6ffentliche Beurkundung vorgesehen werden soll.

Zur Sache: Man kann selbstverstandlich in guten Treuen beide Meinungen vertreten. Die Beflirworter der
Ausdehnung der 6ffentlichen Beurkundung sagen insbesondere, es gehe hier um Geschéfte, bei denen im
Interesse der Rechtssicherheit die 6ffentliche Beurkundung vorzusehen sei, denn es kénnen Fehler passieren,
es kann zu Ungenauigkeiten kommen usw. Das mag in Einzelfallen durchaus zutreffend sein; das bestreite ich
nicht. Aber flir mich ist etwas interessant: Das ZGB wurde 1907 erlassen; meines Wissens ist es seit 1912 in
Kraft, also jetzt bald hundert Jahre. Wenn es tatsachlich in der Praxis ein derart schwerwiegendes Problem
gewesen ware, dass die éffentliche Beurkundung nicht vorgesehen war und dass man sich mit der einfachen
Schriftlichkeit begnligte — hundert Jahre lang! —, wenn es also dringend nétig gewesen wére, hier Abhilfe zu
schaffen, dann hatte man das schon langst getan.

Ich denke, dass es sich hier um eine Bestimmung mit einer bewahrten Praxis handelt, die man nicht ohne Not
andern sollte, einfach nur um des Prinzips willen, weil man sagt, die 6ffentliche Beurkundung sei das Prinzip im
Sachenrecht; das bestreite ich nicht. Aber man hat mit der einfachen Schriftlichkeit gelebt, und ich bin deshalb
der Meinung, man kdénne ohne Weiteres in diesem Sinne auch weiterhin damit leben.
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Sehen Sie, ich bin ja hier in einer etwas seltsamen Situation. Wenn wir die 6ffentliche Beurkundung hier
ausdehnen — nehmen Sie mir diese Aussage nicht Gbel —, dann hat das selbstverstandlich auch gewisse Aus-
wirkungen auf Kolleginnen und Kollegen in meinem Beruf, das mdchte ich nicht bestreiten. Aber das deswegen
abzulehnen, das ist nicht meine Meinung, ich will niemandem das Portefeuille schmalern. Wir im Kanton Thur-
gau kénnen nicht 6ffentlich beurkunden, Philipp Stahelin und ich profitieren so oder so nicht davon. Aber auf
das wollte ich hier einfach noch hinweisen.

Der langen Rede kurzer Sinn: Ich bin — mit einer erheblichen Minderheit im Nationalrat — der Meinung, wir
sollten am bisherigen Rechtszustand nichts &ndern, denn die vergangenen hundert Jahre haben in keiner Art
und Weise den Tatbeweis erbracht, dass hier dringender Handlungsbedarf besteht. Selbstverstandlich gibt es
Rechtswissenschafter — ich sage keine Namen, das ist viel zu heikel, hier bei Rechtswissenschaftern Namen
zu nennen, das habe ich im Laufe

AB 2009 S 935/ BO 2009 E 935

dieser Session gelernt —, die hier eine ganz andere Auffassung vertreten.
Aber ich bitte Sie in diesem Sinne, bei diesen drei Artikeln der Minderheit zuzustimmen, und halte jetzt schon
fest: Sollte die Minderheit hier unterliegen, dann sind die Ubrigen Minderheitsantrdge zurlickgezogen.

Inderkum Hansheiri (CEg, UR): Ich bin Notar, Herr Kollege Blrgi, aber es ist nicht dieser Umstand, der mich
dazu bewegt, Ihnen zu beantragen, der Mehrheit zuzustimmen. Ob Sie mir das glauben oder nicht, liberlasse
ich lhnen.

Ich werde mich bei meinen Ausflihrungen vor allem auf Artikel 732 ZGB konzentrieren. Artikel 732 ZGB ist ja
das Gefass fur Grunddienstbarkeiten, und dies bedeutet ein Zweifaches: Zum einen und vor allem kann der
Inhalt bei Grunddienstbarkeiten ein beliebiger sein. Zu beachten sind lediglich die Schranken des allgemeinen
Vertragsrechtes. Der Dienstbarkeitsvertrag darf nicht widerrechtlich sein. Er darf nicht unméglich sein. Er darf
nicht unsittlich sein usw. Und es miissen die Prinzipien des Dienstbarkeitsrechts beachtet werden; das heisst
insbesondere, dass der belastete Grundeigentimer oder die belastete Grundeigentiimerin im Grundsatz nicht
zu einer Verpflichtung angehalten werden darf, sondern er oder sie muss etwas dulden, einen Eingriff in sein
Eigentum, oder er oder sie darf bestimmte Eigentumsrechte nicht ausiiben, muss mithin Eigentimerbefugnisse
unterlassen.

Das zweite Merkmal der Grunddienstbarkeiten ist, dass aus der Dienstbarkeit belastet oder aus der Dienstbar-
keit berechtigt nicht eine namentlich bestimmte Person ist, sondern der jeweilige Eigentiimer oder die jeweilige
Eigentimerin des betreffenden Grundstiickes. Man wird mir zustimmen, wenn ich sage, dass Grunddienstbar-
keiten in der Regel zeitlich nicht limitiert sind; sie Uberdauern die Vertragsparteien. Wenn Herr Kollege Birgi
gesagt hat, diese Bestimmung von Artikel 732, wonach eben die Form der einfachen Schriftlichkeit genlgt,
habe bisher offenbar nie zu Problemen gefliihrt, dann muss ich natirlich entgegnen: In den Anféngen vielleicht
nicht, aber in letzter Zeit hat sich das Problem verschérft, eben genau aus diesem Grunde, weil die Parteien,
die den seinerzeitigen Dienstbarkeitsvertrag abgeschlossen haben, schon lange nicht mehr leben.

Aus den beiden genannten Merkmalen ergibt sich das Erfordernis, dass Dienstbarkeitsvertrdge sehr sorg-
faltig und sehr prazise abzufassen sind. Da aber gemass der jetzigen Rechtslage die Form der einfachen
Schriftlichkeit genlgt, muss der Grundbuchverwalter oder die Grundbuchverwalterin Dienstbarkeitsvertrage
entgegennehmen und in das Grundbuch eintragen, wenn sie den minimalen Erfordernissen — Parteien und
ein bestimmter Inhalt — geniigen. Die Grundbuchverwalter missen solche Vertrage eintragen, obwohl solche
Dienstbarkeitsvertrage aus ihrer Sicht spater zu Auslegungsschwierigkeiten fiihren und Gegenstand von Pro-
zessverfahren sein kénnen. Es ist eine Tatsache, dass gerade Dienstbarkeitsvertrdge haufig Gegenstand von
Prozessverfahren sind — auch vor dem Bundesgericht.

Man kann also nicht sagen, Artikel 732 sei typischerweise auf kleine unproblematische Dienstbarkeiten zuge-
schnitten. Natdrlich gibt es solche. So kann zum Beispiel ein Leitungsrecht, wenn es um eine kurze Distanz
geht, eine einfache Dienstbarkeit sein. Aber da haben wir ja auch noch Artikel 676 mit dem Leitungskata-
ster. Umgekehrt gibt es auch Dienstbarkeitsvertrage, die 6ffentlich zu beurkunden sind, die von der Sache
her einfach sein kénnen. Ich méchte nochmals betonen, dass Artikel 732 kein typischer Anwendungsfall von
sogenannt unproblematischen Dienstbarkeiten ist. Wir haben Artikel 731 ZGB, Herr Birgi, und der verweist
auch fir das Dienstbarkeitsrecht auf die Prinzipien des Eigentumsrechtes und insbesondere auf die 6ffentliche
Beurkundung. Wenn ich den Kommentar Liver richtig lese, ist Artikel 732 erst spater durch die Experten-
kommission eingefiihrt worden. Diese Ausflhrungen gelten selbstverstéandlich mutatis mutandis auch fir die
Baurechte usw.

Ich méchte Ihnen beantragen, der Mehrheit zuzustimmen.
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Schweiger Rolf (RL, ZG): Sie wissen, dass ich vor der Wahl in den Sténderat im Wesentlichen Baurechts-
anwalt war und deshalb mit diesen Fragen relativ viel zu tun hatte. Es ist meine feste Uberzeugung, dass
eine Notwendigkeit zur 6ffentlichen Beurkundung samtlicher Grunddienstbarkeiten nicht gegeben ist. Auf der
einen Seite reden wir hier von Millionen von Franken pro Jahr, die fiir das gesamte Immobilienwesen zusétzlich
ausgegeben werden missten. Auf der anderen Seite begegnen wir Komplikationen, die wir uns so in dieser
Intensitat nicht vorstellen. Es ist schon so, dass es kompliziertere Grunddienstbarkeiten gibt. Aber die Erfah-
rung lehrt, dass solche Dienstbarkeitsvertrage in aller Regel eben auch von Fachleuten ausgefertigt werden,
seien dies Notare, die nebenbei auch noch andere Vertrdge machen, seien dies Rechtsanwaélte.

Das Problem sind aber diejenigen Dienstbarkeiten, die eine Unzahl von Parzellen betreffen. Ich gebe Ihnen
zwei Beispiele:

1. Wenn eine Gemeinde ein Trottoir erstellt und sich mit den Landeigentiimern darliber einigt, dass von jedem
Grundstlick beispielsweise ein flinfzig Zentimeter breiter Streifen zum Trottoir wird, wird daflir ein Massen-
vertrag gemacht. Allen Anstdssern wird eine Zustimmungserklarung zugestellt. Wenn dies alles erledigt ist,
kann die Eintragung ins Grundbuch erfolgen. Dazu muss man wissen, dass die Parzellen, die an ein Trottoir
angrenzen, moglicherweise Erbengemeinschaften gehdren usw.

2. Dieses Beispiel gilt vor allem fiir die Gesamtheit der Versorgungsunternehmen in der Schweiz. Versorgungs-
unternehmen haben Leitungen zu erstellen, seien dies oberirdische, seien dies unterirdische. Diese Leitungs-
bauten umfassen Schéchte; fir diese Leitungen sind Durchleitungsrechte und fir die Schachte Baurechte zu
erstellen. Auch hier ist es in der Praxis so, dass vom Versorgungsunternehmen der Entwurf eines Vertrages
ausgearbeitet und allen Involvierten zugestellt wird. Die Involvierten kdnnen sich darauf verlassen, dass dies
ein Vertrag ist, wie er andernorts schon hundertfach ausgefertigt wurde. Zudem gibt ja allein schon die Tatsa-
che, dass eine Vielzahl von Leuten solche Vertrage unterschreiben, Gewissheit darliber, dass der Vertragstext
in Ordnung ist.

Musste dies o6ffentlich beurkundet werden, gabe dies eine Fllle von Formalitaten zu erledigen. Selbstver-
standlich kann man sagen, Volimachten wiirden genigen. Volimachten missten aber wiederum, damit sie
vom Grundbuchamt akzeptiert wirden, beglaubigt werden usw. Selbstverstandlich wére es ein Idealfall, wenn
man das alles &ffentlich beurkunden wiirde. Aber das Streben nach Idealféllen und das Erreichen einer totalen
Perfektion wirde das ganze Immobiliarwesen so komplex und so kompliziert machen, dass das letztlich eben
gerade deshalb berfllissig wird und wir auf den Erfahrungen der Vergangenheit aufbauen kénnen und uns
sagen dirfen: So schlimm war die Situation nicht, im Gegenteil. Wir haben relativ speditiv gewisse Sachen
erledigen kdnnen; eine Komplizierung der gesamten Verfahrensablaufe wirde nicht nur finanzielle Beeintrach-
tigungen mit sich bringen, sondern auch Langwierigkeiten in den Verfahren, die heute schon komplex genug
sind. Vereinfachungen sind ein Gebot der Stunde, Vereinfachungen dirfen auch in den Formvorschriften ge-
macht werden.

Deshalb beantrage ich Ihnen, der Minderheit zuzustimmen — obwohl Mitglied der Kommission fir Rechtsfragen,
bin ich nicht auf der Fahne aufgefiihrt; das erklart sich mit dem Umstand, dass ich an dieser Sitzung nicht
teilnehmen konnte.

Recordon Luc (G, VD): A vrai dire, je trouve aussi un peu mon chemin de Damas dans cette question. Je
constate que, dans la réalité, en tout cas en ce qui concerne les servitudes, il est en effet clair — la pratique I'a
montré, comme I'a dit Monsieur Blirgi — que depuis une centaine d'années, depuis que nous avons le systeme
relativement souple qui est en place, on ne se heurte pas a quantité de problemes. Et comme I'a également
relevé Monsieur Schweiger, il y a toute une série de situations ou il est vraiment oiseux de demander une
formule notariale — car c'est a cela que revient en
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pratique un acte authentique. Lorsque nous avons affaire a des situations extrémement techniques, qu'il
s'agisse de cables électriques, de conduites, on a souvent affaire a des géometres qui sont rompus aux
exigences de la pratique de l'inscription de ces objets sous forme de servitude. Il est vrai que cela reviendrait
quand méme a diablement compliquer I'affaire, toute réflexion faite, que d'exiger que ce type de servitudes
soient authentiquement inscrites.

En commission, il aurait peut-étre fallu, si nous avions vraiment bien appréhendé le probléme, que nous ta-
chions de nuancer encore peut-étre le type de servitudes qui peuvent étre passées sous forme écrite et celles
qui doivent I'étre sous forme authentique. Toutefois, maintenant, il est évidemment trop tard pour faire ce travail
et il faut choisir entre deux solutions générales, et c'est peut-étre de toute maniere mieux pour la clarté du droit.
Je crois, aprés une longue pesée des intéréts, que je dois en effet me rallier a la formule la plus simple, encore
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une fois parce que ma pratique personnelle d'avocat me montre qu'on n'a pratiquement jamais de conflits qui
auraient pu étre évités si on avait eu une forme authentique plutét qu'une forme écrite. Les problémes viennent
plutdt d'ailleurs — un plan mal fait ou des choses de ce genre; ce sont franchement rarement des problémes
de nature juridique tenant au contrat de servitude qui se posent.

Je vous invite donc, aprés hésitation — j'en conviens —, a vous rallier a la minorité Blirgi.

Freitag Pankraz (RL, GL): Ich bin bekanntlich nicht Anwalt oder, anders ausgedriickt: Ich habe schon viel
bekundet, aber noch nie etwas 6ffentlich beurkundet. Soviel zu meiner Person.

Die schriftliche Form flr die Errichtung von Grunddienstbarkeiten, das habe ich heute gelernt, wird offenbar
in der Praxis schon seit etwa hundert Jahren so gehandhabt und hat je nach Auslegung einigermassen funk-
tioniert. Dass jetzt eine 6ffentliche Beurkundung in jedem Fall — in jedem Fall! — gefordert wird, das macht
den Ablauf in vielen Fallen komplizierter, bringt zusatzlichen Aufwand und macht die Sache teurer. Das sind
Dinge, die wir andernorts beklagen und Uber die wir jammern. Eine Sache komplizieren sollten wir nur, wenn
es unbedingt nétig ist. Ich bin zum Schluss gekommen, dass es hier nicht in allen Fallen nétig ist.

Darum bin ich bei der Minderheit und beantrage lhnen, auch der Minderheit zu folgen.

Graber Konrad (CEg, LU): Nach dieser Debatte vor allem unter den Mitgliedern der Kommission fiir Rechts-
fragen mochte ich mich noch als Nichtmitglied dieser Kommission melden, weil ich mir zur Sache vor allem
Gedanken praktischer Art gemacht und auch die Botschaft nochmals studiert habe.

Der Bundesrat hat ja in der urspriinglichen Fassung vorgesehen, dass Dienstbarkeiten, die im Rechtsgrund-
ausweis nicht gentugend bestimmbar umschrieben sind, durch den Auszug eines Plans fiir das Grundbuch
zeichnerisch darzustellen sind; das ist eine Ergédnzung in Absatz 2. Tatsachlich gibt es ja in Tagesgeschéaften
einzelne Grunddienstbarkeitseintrage, die zu wenig genau festgehalten sind. Hier schafft aus meiner Sicht
Artikel 732 Absatz 2 die erforderliche Klarheit. Mit der nun vom Nationalrat vorgesehenen Pflicht zur &ffent-
lichen Beurkundung wird aus meiner Sicht aber das Fuder Uberladen. Dies ergibt vor allem Mehrkosten in
einem Umfang von mehreren 100 Franken pro Dienstbarkeit gegeniber der bisherigen Art und Weise einer
Grunddienstbarkeitsbegriindung, und ich stelle fest: Mehrkosten ohne eigentlichen Mehrwert.

Praktische Probleme kénnen sich aber vor allem bei Leitungsverlegungen in den Bereichen Elektrizitat, Was-
ser, Gas, Kabelfernsehen usw. ergeben. Oft verlauft eine Leitung — das ist jetzt die Sicht aus der Praxis — tber
mehrere Grundstiicke. Damit sind mehrere Grundeigentimer tangiert. In Siedlungsgebieten sind oftmals auch
Grundstiicke mit Miteigentum betroffen, weshalb die Vertrage mit samtlichen Miteigentiimern abgeschlossen
werden mussen. Nicht untblich sind dabei zwanzig, vierzig, sechzig involvierte Parteien. Falls derartige Vertra-
ge eine 6ffentliche Beurkundung erfordern, wird dieser Prozess massgeblich erschwert. Dies gilt insbesondere
auch dann, wenn Grundeigentiimer im Ausland wohnhaft sind oder, wie es erwahnt wurde, wenn es sich um
Erbengemeinschaften handelt.

Ein Versorgungsunternehmen, zum Beispiel ein Elektrizitdtswerk, baut ein relativ komplexes Leitungssystem
und muss zu diesem Zweck Durchleitungsrechte eintragen. In der Praxis l1&uft dies heute so ab, dass Standard-
vertrage, inklusive Planbeilagen, ausgefertigt und diese den Grundeigentiimern zur Unterzeichnung zugestellt
werden. Die unterzeichneten Vertrdge werden dann, allenfalls im Zirkulationsverfahren, dem Grundbuch zur
Eintragung der Dienstbarkeit zugestellt. Neu ist nach Absatz 2 auch vorgesehen, dass Planbeilagen dazuge-
legt werden kénnen. Dieses ganze Verfahren ist bestens eingespielt.

Wenn sich nun fur ein derartiges Geschaft alle Betroffenen — zwanzig, vierzig, sechzig Parteien — bei einem
Notar zur 6ffentlichen Beurkundung einfinden missen, fihrt dies zu einer erheblich erschwerten Abwicklung
bzw. wird diese in der Praxis so gut wie verunmdglicht. Es kommt dazu, dass das Eintragen einer Dienstbarkeit
im Grundbuch einer Kontrolle durch den Grundbuchverwalter unterzogen wird. Dieser wird eine nichtkonforme
Dienstbarkeit nicht eintragen und zur klaren Definition zurlickweisen. Damit ist aus meiner Sicht gentigend fir
die Sicherheit getan, um auch die Rechtssicherheit zu gewahrleisten.

Zusammenfassend: Die Fassung des Nationalrates bzw. der Antrag der Mehrheit der Kommission fihrt zu
einem sehr grossen Aufwand fir ein alltdgliches Geschéft, welches bis heute unkompliziert und ohne nen-
nenswerte Probleme abgewickelt werden konnte.

Ich bitte Sie deshalb, der Minderheit zuzustimmen und damit auch die urspriingliche Fassung des Bundesrates
zu Gbernehmen.

Hess Hans (RL, OW): Ich dussere mich nur zur Frage der Kosten und lege meine Interessen offen: Ich bin
Notar und verrichte als Notar meine Arbeit fir 120 Franken pro Stunde. Wenn ich als Anwalt bei einer Dienst-
barkeit beratend tétig bin, kann ich 200 Franken in Rechnung stellen. Es ist also nicht so, dass es wesentlich
mehr kostet, wenn der Notar die Arbeit verrichtet — im Gegenteil, er kostet wesentlich weniger.
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Die Uberlegungen von Kollege Inderkum teile ich voll, wonach auch Dienstbarkeitsgeschafte anspruchsvolle
Geschéfte sind.
Ich bitte Sie deshalb, den Antrag der Kommissionsmehrheit zu unterstitzen.

Widmer-Schlumpf Eveline, Bundesratin: Ich mdchte Sie bitten, der Mehrheit lhrer Kommission fir Rechtsfra-
gen und damit auch dem Nationalrat zuzustimmen und somit vom bundesratlichen Entwurf abzuweichen. Wir
hatten bei der Dienstbarkeit — hier geht es ja nur um Artikel 732 Absatz 1 — noch den Vorschlag gemacht, beim
heutigen Recht, also bei der einfachen Schriftlichkeit zu bleiben. Sie sehen aber beim Grundpfandrecht und
beim Baurecht, dass auch der Bundesrat der Auffassung ist, dass es sich rechtfertigt, im Immobiliarsachen-
recht ganz grundsatzlich zur 6ffentlichen Beurkundung Gberzugehen.

Das Leben hat sich seit 1912 schon etwas verandert. Es ist komplizierter geworden — nicht nur ganz allgemein,
sondern auch im Bereich des Immobiliarsachenrechts, im Grundbuchrecht, bei den Baurechten und bei den
Grundpfandrechten. Es scheint uns deshalb richtig zu sein, dem auch Rechnung zu tragen. Die qualifizierte
Form der 6ffentlichen Beurkundung tréagt zur Rechtssicherheit bei. Es wurde gesagt, dass das alles sehr stark
verkompliziere. Man kann sich aber bekanntlich auch Vollmachten ausstellen lassen und das Verfahren da-
mit stark vereinfachen. Insofern scheint uns eine gewisse Verkomplizierung zugunsten der Rechtssicherheit
gerechtfertigt.

Die Frage ist ja nicht, ob es mit der einfachen schriftlichen Form, die wir bisher hatten, zu riesigen Problemen
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gekommen ist. Es ist schlicht eine Tatsache, dass es bei Rechtsstreitigkeiten, wo es an gewissen Bestandteilen
des Vertrags gemangelt hat, zunehmend Schwierigkeiten gab. Es kam dann im Zusammenhang mit Rechtsver-
fahren zu hohen Gerichts- und Anwaltskosten. Das kann man alles vermeiden, wenn man bereits am Anfang
eine ordentliche 6ffentliche Beurkundung macht.

Ich teile die Auffassung von Herrn Standerat Hess: Wenn Sie einen Anwalt beiziehen, der nicht Notar ist, dann
wird das nicht zwingend ginstiger, im Gegenteil — bei den Tarifen, die die Notare haben, kann es durchaus
auch anders sein. Aber letztlich ist ja nicht das die Frage, sondern das, was im Endeffekt richtig ist. Ich bin
der Auffassung, es sei aus Grinden der Rechtssicherheit richtig, im Immobiliarsachenrecht die 6ffentliche
Beurkundung ganz grundsatzlich als Regelfall vorzusehen. Es geht hier im Allgemeinen nicht um einfache
Geschafte, sondern es geht um ganz komplexe Rechtsgeschafte. Es zeigt sich eben erst, wenn Sie eine
Rechtsstreitigkeit haben, wie schwierig es ist, das Ganze dann wieder auseinanderzunehmen.

Ich mdchte Sie bitten, bei all diesen Punkten — hier bei der qualifizierten Form fir Grunddienstbarkeiten, dann
aber auch beim Grundpfandrecht und bei den Baurechten — die 6ffentliche Beurkundung vorzusehen.

Abstimmung — Vote
Flr den Antrag der Mehrheit ... 22 Stimmen
Fir den Antrag der Minderheit ... 14 Stimmen

Art. 818 Abs. 1
Antrag der Kommission
Zustimmung zum Beschluss des Nationalrates

Antrag Schweiger
Festhalten

Art. 818 al. 1
Proposition de la commission
Adhérer a la décision du Conseil national

Proposition Schweiger
Maintenir

Janiak Claude (S, BL), fur die Kommission: Zu all diesen Themen, die wir heute diskutieren, haben wir die
Diskussion schon in der ersten Runde gefiihrt; die Argumente sind schon damals alle genannt worden. Wir
sind ja jetzt bei der Differenzbereinigung. In der Kommission haben wir uns natirlich auch immer Uberlegt, wo
wir uns dem Nationalrat anschliessen kénnen oder wollen, um die Differenzen zu bereinigen.
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Zu diesem Punkt, zu Artikel 818 Absatz 1 Ziffer 3, ist der Antrag, den jetzt Herr Schweiger hier stellt, in der
Kommission von Herrn Freitag gestellt worden. Wir haben darliber abgestimmt, und die Kommission hat mit 7
zu 4 Stimmen beschlossen, hier nun Zustimmung zum Beschluss des Nationalrates — geméass Bundesrat — zu
beantragen.

Es geht darum, dass der Bundesrat will, dass die bestehende bundesgerichtliche Rechtsprechung korrigiert
und das Zinsenpfandrecht auf drei Jahreszinse limitiert werde. Ich habe dann natirlich geschaut, wie die De-
batte im Nationalrat gelaufen ist. Der Nationalrat hat im Plenum nicht hierliber diskutiert, sondern hat dem
Antrag seiner Kommission zugestimmt. Die nationalratliche Kommission hat gesagt, dass der Wert von drei
Jahreszinsen vom Betrag her dadurch gegeben sei, dass einem Schuldbrief auch ein konkretes Kreditverhalt-
nis unterliegen solle; es sollten nur Zinsen abgesichert werden, die eben auch von diesem konkreten Geschaft
stammten. Wenn eine Bank eine héhere Sicherheit wolle, solle sie sich einen héheren Schuldbrief errichten
lassen, wurde ausgeflihrt. Man hat auch gefunden, dass es eigentlich missbrauchlich sei, diese zusétzliche
Sicherheit von pauschal drei Jahreszinsen als erhéhte Sicherheit fir irgendwelche Forderungen zu betrachten.
Wir haben also diese Diskussion in der ersten Runde hier gefiihrt; wir haben sie in der Kommission bereits
gefuhrt. Der Antrag Schweiger war also auch ein Thema in der Kommission und wurde dort abgelehnt. Wir
beantragen Ihnen nun deshalb, hier dem Beschluss des Nationalrates zuzustimmen.

Schweiger Rolf (RL, ZG): Ich mdchte mich zuerst daflr entschuldigen, dass ich einen Einzelantrag gestellt
habe; das erklart sich wieder mit dem Umstand, dass ich an der fraglichen Sitzung der Kommission fiir Rechts-
fragen nicht teilnehmen konnte.

Es trifft zu, dass ich den Antrag schon friiher gestellt habe, aber es ist doch festzustellen, dass der Sténderat in
der ersten Lesung der Version unserer Kommission zugestimmt hat, und ich glaube, dass es sich rechtfertigt,
wenn der Standerat an seinen Beschliissen festhélt. Es ist extrem kompliziert, in einem Plenum zu begriinden,
worum es eigentlich geht. Ich kann nur versuchen, es an einigen wenigen Beispielen zu erkléren.

Dass der Schuldbrief mit der Schuldsumme nicht Gibereinstimmen muss und in der Regel nicht (ibereinstimmt,
ist Ihnen allen bekannt. Wenn Sie ein Haus bauen und Sie errichten eine Hypothek, wird es im Verlaufe der
Zeit abbezahlt; also ist es véllig klar, dass dort keine Identitat zwischen Schuldsumme und Hypothekarsumme
besteht. Das ist heute die Regel. Es gibt aber noch vieles andere, was heute die Regel ist, beispielsweise, dass
eine Flle von verschiedenen Schuldbriefen fir eine Schuld haftet. Insbesondere auch in gewerblichen Berei-
chenist es so, dass man beispielsweise zur Absicherung einer betrieblichen Schuld Hypotheken hinterlegt, und
zwar Hypotheken von verschiedenen Instituten, Hypotheken unterschiedlicher Gréssenordnung, Hypotheken
mit verschiedenen Zinssatzen usw. Sie ersehen aus diesem Beispiel, dass es, wenn ein Schuldverhaltnis und
gleichzeitig verschiedene Hypotheken bestehen, voéllig unmdglich ist, genau zu sagen, aus welchem Schuld-
brief nun welche Zinsen entstanden sind, weil es nur eine Schuld gibt, gleichzeitig aber viele Schuldbriefe.
Das Bundesgericht hat sich mit dieser Problematik eingehend befasst. Es hat eine L6sung gefunden, die nun
mit dem Ubereinstimmt, was ich Ihnen im Wortlaut vorschlage. Sie miissen einfach zur Kenntnis nehmen, dass
die urspringliche Idee der Hypothek im Folgenden bestand: Fur eine bestimmte Schuld gibt es eine bestimmte
Hypothek. Es lasst sich immer sagen, dass die Hypothek genau fir den und den Betrag geschuldet wird — zu
den entsprechenden Zinsen, immer gemass einem Maximalzinsfuss, der auch nicht mit dem Ubereinstimmt,
was abgemacht worden ist.

Die Lésung, die ich vorschlage, besteht nun darin, dass wir am frilheren Beschluss unseres Rates, den der
Nationalrat dann abgelehnt hat, festhalten und auf dem aufbauen, was wir getan haben. Sie erreichen damit
etwas, das den modernen Gegebenheiten des Immobiliarwesens entspricht. Sie missen keine Angst haben,
dass ein Schuldner fir mehr belangt werden kann, als er wirklich schuldet. Die Einrede, dass etwas nicht
geschuldet ist, kann jederzeit erhoben werden. Es geht um die Pfandsicherung und die Zuweisung zu einzelnen
Schuldverhéltnissen.

Dazu vielleicht auch ein kleines Beispiel: Nehmen Sie an, Sie hatten ein Haus mit 200 000 Franken belehnt,
aufgeteilt in zwei Hypotheken zu je 100 000; die eine hat einen Maximalzinsfuss von 12 Prozent, die andere von
8 Prozent. Jetzt meldet sich der betreffende Hauseigentimer und sagt, er hatte gerne einen Uberbriickungs-
kredit, den er auch mit diesen zwei Schuldbriefen absichern méchte. Das kann er heute machen, weil die Bank
sich sagt: Ich habe ja Uber die eigentliche Schuld hinaus eine Deckungssumme im Umfang von zwei Jahres-
zinsen, also kann ich in der Bandbreite dieser zwei Jahreszinsen einen Uberbriickungskredit gewahren, ohne
zuséatzliche Hypotheken zu machen. Das ist also auch in einfachen Verhéltnissen ein verniinftiges Element.
Darum beantrage ich lhnen, dass Sie im Interesse der wirklichen heutigen Praxis der Kreditvergaben diese
moderne
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Sichtweise, die auch vom Bundesgericht geteilt wurde, ibernehmen und zur Grundlage des Gesetzes machen.
Wenn Sie das nicht tun, wiirden wir an einer veralteten Vorstellung festhalten. Dies hatte zur Konsequenz, dass
eigentlich permanent Schuldbriefe abgeandert, korrigiert, angepasst werden missten und weiss nicht was mit
ihnen gemcht werden misste. Es ist wichtig zu wissen, welche maximale Deckung fiir ein ganzes Paket von
Schuldbriefen méglich ist; man muss Klarheit dariber haben, in welchem Umfang eine Haftungssumme be-
steht. Aber fir den einzelnen Schuldner bedeutet dies, dass er nie, aber auch wirklich nie fir etwas belangt
werden kann, was er nicht schuldet, auch dann, wenn die Gesamthaftungssumme eine grossere ist.

Darum bitte ich Sie, meinem Antrag zuzustimmen.

Widmer-Schlumpf Eveline, Bundesratin: Ich mdchte Sie bitten, dem Antrag lhrer Kommission fir Rechtsfra-
gen und damit dem Beschluss des Nationalrates bzw. dem Entwurf des Bundesrates zuzustimmen. In der Pra-
xis wird heute oft vereinbart, dass ein Schuldbrief beliebige Forderungen bis zum Gesamtbetrag des Schuld-
briefkapitals und der Zinsen sicherstellen soll, selbst wenn in Wirklichkeit gar keine Zinsschuld mehr besteht.
Im Umfang des rein rechnerischen Zinsbetrages haftet dann das Grundpfand fir eine um diesen Betrag er-
héhte Kapitalsumme.

Mit der vorgeschlagenen Prazisierung soll inskiinftig die zweckwidrige Verwendung des sogenannten Zinsen-
pfandrechts zur Sicherung von anderen Forderungen als Zinsforderungen ausgeschlossen werden. Es sollen
nur noch effektiv geschuldete Zinsen pfandgesichert sein. Die Bankenkreise haben sich gegen diese neue For-
mulierung naturlich gewehrt und sich dabei auch auf die bundesgerichtliche Praxis berufen. Wir sind aber der
Auffassung, dass eine der Zielsetzungen der Revision des Grundbuchrechts darin besteht, dass das heute all-
gemein als korrekt und verlasslich, ja als vorbildlich anerkannte schweizerische Grundbuch in seiner Funktion
weiter gestarkt werden soll.

Das Argument, die heutige bundesgerichtliche Praxis ermégliche den Banken mehr Flexibilitdt und komme da-
mit auch den Kundinnen und Kunden zugute, klingt vielleicht attraktiv, man verkennt dabei aber die tatsachliche
Funktion der Grundbucheintrage. Grundbucheintrage dienen nun einmal nicht primar dazu, Bankengeschafte
zu férdern; sie sind vielmehr dazu da, Dritten wahre und klare Auskinfte Giber Rechte und Lasten an Grund-
stlicken zu erteilen.

Das im Grundbuch ausgewiesene Zinsenpfandrecht soll deshalb nur fir tatsachlich entstandene Zinsen her-
angezogen werden kénnen und nicht zur Deckung irgendwelcher Kapitalforderungen.

Sonst stimmt dann namlich die Auskunft, die das Grundbuch erteilt, nicht mehr mit der Realitat Gberein, und
das beeintrachtigt die Verlasslichkeit des Grundbuches als Institut empfindlich.

Ich méchte Sie daher bitten, beim Antrag Ihrer Kommission flir Rechtsfragen zu bleiben.

Abstimmung — Vote
Far den Antrag der Kommission ... 21 Stimmen
Fir den Antrag Schweiger ... 12 Stimmen

Art. 837 Abs. 0
Antrag der Kommission
Streichen

Antrag Jenny

Der Anspruch auf Errichtung eines gesetzlichen Grundpfandrechtes zugunsten von Subunternehmern setzt
voraus, dass der Grundeigentiimer dem Vertragsabschluss zwischen dem Unternehmer und dem Subunter-
nehmer schriftlich zugestimmt hat.

Art. 837 al. 0
Proposition de la commission
Biffer

Proposition Jenny
Un sous-traitant ne peut requérir I'inscription d'une hypothéque légale que si le propriétaire foncier a donné,
par écrit, son accord a la conclusion du contrat entre I'entrepreneur et le sous-traitant.
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Janiak Claude (S, BL), fiir die Kommission: Auch dieses Thema war ja bereits beim ersten Durchlauf in unse-
rem Rat Gegenstand einer intensiven Diskussion. Es geht zuerst einmal um die Frage, ob der Subunternehmer
weiterhin die Mdglichkeit auf das Bauhandwerker-Pfandrecht haben soll oder nicht. Das haben wir grundséatz-
lich so entschieden. Auch der Nationalrat hat sich klar dafiir ausgesprochen, dass es grundséatzlich auch dem
Subunternehmer zur Verfligung stehen soll. Die Lésung, die Herr Nationalrat Mdller im Rat eingebracht hat —
davon haben wir uns in der Kommission Uberzeugen lassen —, weist terminologische Fehler auf und ist nicht
praktikabel.

Es gibt bei diesem Thema grundsétzlich zwei Auffassungen: Die Bauwirtschaft will das Recht des Subunter-
nehmers auf das Bauhandwerker-Pfandrecht wie bisher uneingeschrankt behalten, auf der anderen Seite will
der Hauseigentiimerverband eher eine Lésung gemass der verunglickten Formulierung des Nationalrats. Es
geht um diese Interessen. Wir haben das Thema hauptsachlich unter dem Aspekt einer Doppelzahlung disku-
tiert, also im Hinblick auf den Fall, dass ein Bauherr bei einem Konkurs allenfalls in die Situation kommen kann,
dass er zweimal zahlen muss. Aber wir sind in der Kommission schliesslich zur Uberzeugung gekommen, dass
es genligend einfache Méglichkeiten gibt, um einer solchen Situation vorzubeugen.

Wir hatten in der Kommission einen Antrag von Kollege Freitag. Wir haben diesen Antrag in der Kommission
mit 10 zu 1 Stimmen abgelehnt und beantragen lhnen, dass wir uns hier dem Bundesrat anschliessen.

Herr Jenny hat, wenn ich das richtig verstehe, eigentlich den Antrag von Herrn Freitag in einer etwas anderen
Formulierung tbernommen. Wir haben in der Kommission natirlich nicht Gber diesen Einzelantrag diskutiert,
aber weil er weitgehend dem genannten Antrag entspricht, kann ich einfach noch einmal wiederholen, dass
wir diesen Antrag dort mit 10 zu 1 Stimmen abgelehnt haben und an unserer Fassung festhalten wollen.

Jenny This (V, GL): Ich méchte Sie bitten, folgender Anderung zuzustimmen: "Der Anspruch auf Errichtung
eines gesetzlichen Grundpfandrechts zugunsten von Subunternehmern setzt voraus, dass der Grundeigen-
timer dem Vertragsabschluss zwischen dem Unternehmer und dem Subunternehmer schriftlich zugestimmt
hat." Nach geltendem Recht kénnen auch Subunternehmer, die mit dem Grundeigentimer in keiner vertrag-
lichen Beziehung stehen, ihre Forderungen durch Errichten eines gesetzlichen Grundpfandrechts absichern.
Die Regel kann dazu fiihren, dass Sie als Bauherr dazu gezwungen werden, eine Arbeit gleich zweimal zu
bezahlen. Da, Kollege Janiak, kann man sich nicht mit einfachen Regelungen absichern, das kann man nicht
mit einfachen Regelungen eliminieren.

Also: Sie geben mir als Bauunternehmer einen Auftrag fiir die Errichtung lhres Einfamilienhauses im Umfang
von 360 000 Franken. Ich mache das, wie es leider heute Ublich ist: Man flihrt diese Arbeiten nicht mehr selber
aus, sondern gibt sie an Subunternehmen weiter. Ich beauftrage einen Eisenleger, einen Schaler, einen Ak-
kordmaurer, ich beauftrage eine ganze Gruppe mit den Hauptarbeiten an diesem Einfamilienhaus. Der Betrag
fur diese Subunternehmer macht rund 180 000 Franken der 360 000 Franken aus. Angenommen, ich gerate
dann, aus welchen Griinden auch immer, in Schwierigkeiten, in eine finanzielle Schieflage und bin nicht fahig,
diese Subunternehmer zu bezahlen; also bei rund der Halfte der Arbeiten bin ich als Bauunternehmer nicht
in der Lage, diese zu bezahlen — was machen dann diese Subunternehmer? Sie lassen das Bauhandwer-
ker-Pfandrecht eintragen. Wenn ich selber als Bauunternehmer wirklich nicht in der Lage bin, diese Schuld zu
begleichen, sind Sie als
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Bauherr gezwungen, diese Arbeiten ein zweites Mal zu bezahlen. Kollege Hess, dann reichen 120 Franken pro
Stunde nicht mehr, dann werden Sie zum Kommunisten! Das passiert ja oft — Leute sind gezwungen, diese
Arbeiten zweimal zu bezahlen.

Ich verstehe eigentlich diese Diskussion nicht. Wen wollen Sie denn schiitzen: Unternehmen, die ihren ver-
traglichen Verpflichtungen nicht nachkommen, oder die Bauherren, die ordnungsgemass alles bezahlt haben,
was sie bestellt haben? Und sie wissen von ihrem Glick gar nicht. Mit der bestehenden Regelung kann jeder
Unternehmer, unabhéngig von lhrer Zustimmung als Bauherr, Subunternehmer beauftragen — so viele er will,
wen auch immer er will. Das ist doch nicht in Ordnung.

Die nationalratliche Lesung ist besser als das geltende Recht, aber sie wird zu Streitigkeiten flhren, weil dort
nicht klar ist, ob es nun der Grundeigentiimer oder der Bauherr ist. Das muss nicht unbedingt dasselbe sein.
Darum beantrage ich explizit, es misse der Grundeigentimer sein. Das ist die wahre Lésung. Und es ist daher
entscheidend, den Beizug eines Subunternehmers von der Zustimmung des Grundeigentimers und nicht
alternativ von der des Bauherrn abhangig zu machen. Dadurch wird gewahrleistet, dass der Grundeigentiimer
um den Beizug des Subunternehmers weiss. Das wird dazu fUhren — und das finde ich gut —, dass Lieferanten
und Subunternehmen nicht mehr fiir jede Harakiri-Unternehmung Arbeiten ausfiihren. Der Betonlieferant oder
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der Akkordmaurer wird sich vergewissern: Ist dieser Bauunternehmer Uberhaupt in der Lage, die Arbeiten zu
bezahlen? Das ist entscheidend. Dann wird er sehr schnell sagen: Nein, ich liefere diesem Unternehmen nichts
mehr. Der Bauherr ist in der Lage, sehr friih zu beurteilen, ob etwas mit dem Baufortschritt nicht stimmt.

Es gibt auch keine grossen administrativen Umtriebe. Bei General- und Totalunternehmen, die heute sehr oft
damit beauftragt sind, ist ja sowieso der Bauherr respektive der Grundeigentimer Mitunterzeichner des Ver-
trages. Aber es kann doch nicht sein, dass ich jemanden damit beauftrage und Sie als Bauherr dann faktisch
gezwungen sind, fir meine Unzulanglichkeiten geradezustehen. Ich wiirde es begriissen, wenn Bauunterneh-
men nicht bis zum bitteren Ende mit Materialien beliefert wirden, obwohl sie schon lange zahlungsunféhig
sind; dies geschieht ja sowieso nun mit der Absicherung, dass sie das dann letztlich in das Bauhandwerker-
Pfandrecht eintragen kénnen. Wenn ich keine Mittel mehr habe, bekomme ich noch Material, weil der Lieferant
letztlich die Mdéglichkeit hat, das Bauhandwerker-Pfandrecht einzurichten. Er hat eine zusétzliche Absicherung.
Ja, wenn Sie ein Mdbelstiick bestellen oder eine Kiiche, geht derjenige, der lhnen liefert, das Risiko ein, dass
er nachher das Geld nicht erhélt. Im anderen Fall, bei uns, hat erimmer noch die Méglichkeit, auf den Bauherrn
zurtickzugreifen. Und das ist schlichtweg nicht zu sanktionieren.

Ich méchte Sie deshalb bitten, dem modifizierten Antrag zuzustimmen. Es gibt nichts, gar nichts, was hier
nicht gut sein soll. Und ich weiss auch nicht, wieso die Bauunternehmen sich so vehement dagegen wehren —
ich gehdre auch zu dieser Gilde. Es sind ja wirklich nur diejenigen davon betroffen, die ihren Verpflichtungen
nicht nachkommen. Wir schiitzen letztlich die Bauherren und nicht diejenigen Bauunternehmen, die ihren
Verpflichtungen nicht nachkommen.

Biirgi Hermann (V, TG): Die Diskussion Uber die Frage "Sollen Subunternehmer ein Bauhandwerker-Pfand-
recht haben?" haben wir bereits bei der ersten Lesung intensiv gefihrt. Sie haben sich nach eingehender
Debatte im Grundsatz dafiir ausgesprochen, dass sich daran nichts andert. (Zwischenruf Jenny: Mit einer
Stimme Unterschied!) Im Nationalrat wurde die Losung von Herrn Miller beantragt; im Nationalrat hat man
aber klar darauf hingewiesen, dass das wahrscheinlich nicht der Weisheit letzter Schluss sei. Das hat Kollege
Janiak ja auch dargelegt.

Was nun den Antrag Jenny anbelangt: In der Tat, Herr Jenny, kann man natdrlich in dieser Frage unterschied-
licher Auffassung sein. Sie haben jetzt die Situation des Bauherrn etwas einseitig geschildert. Sie haben zu
Recht darauf hingewiesen: Es ist ein Anliegen des Hauseigentiimerverbandes, das nun durch den Baumeister
hier eingebracht worden ist, wahrenddem die Interessenten der Bauwirtschaft vehement das Gegenteil ver-
treten. Das ist ja hochinteressant. Ich gehére weder zur einen noch zur anderen Sorte, sondern ich betrachte
jetzt einfach diese Lésung. Ich muss lhnen sagen, Herr Jenny, warum ich den Antrag ablehnen werde. Ich
werde ihn deshalb ablehnen, weil ich der Auffassung bin, dass er nicht praxistauglich ist. Das ist meine Mei-
nung. Man kann in guten Treuen verschiedener Meinung sein, aber als Anwalt sage ich Ihnen: Das wird nicht
praxistauglich sein.

Ich kénnte Ihnen verschiedene Beispiele bringen. Sie haben ein treffendes Beispiel gebracht, Herr Jenny.
Nehmen wir den Bau eines bescheidenen Einfamilienhauses, der mit Teilauftrdgen an verschiedene Subun-
ternehmer vergeben wird. Herr Jenny, Sie missen sich jetzt einmal praktisch vorstellen: Wenn im Laufe der
Bauarbeiten beispielsweise von einem Kieslieferanten zum anderen gewechselt werden muss — ich schildere
jetzt einfach ein Beispiel; Sie wissen das besser als ich, aber der geschilderte Fall ist méglich —, dann muss,
damit diese Lésung wirklich zum Tragen kommt, ein vorsichtiger Unternehmer einen Stopp machen, bis ihm
die schriftliche Zustimmung vorliegt. Man sagt mir, das sei nicht praxistauglich.

Ein zweites Beispiel: Nehmen Sie an, dass bei einem Mehrfamilienhaus, das sich im Stockwerkeigentum be-
findet, die Fassaden gemacht werden missen. Bei derartigen Fragen missten Sie als Subunternehmer von
allen Stockwerkeigentiimern die Zustimmung haben, wenn Sie sicher sein wollen.

Das, Herr Jenny, sind meine Uberlegungen. Ich verneine die Problematik, die entstehen kann, nicht; ich ver-
neine sie Uberhaupt nicht. Aber wir missen eine Interessenabwégung vornehmen. Bei mir, muss ich lhnen
sagen, flhrt die Interessenabwéagung dahin, dass wir im Gesetz nicht Lésungen festlegen sollten, die in der
Praxis zu Problemen fiihren.

Deshalb mdchte ich Sie bitten, sich hier der Kommission anzuschliessen. Das sind meine Uberlegungen, nichts
anderes.

Freitag Pankraz (RL, GL): Ich erlaube mir hier, mich in der gleichen Richtung zu aussern wie schon in der
Kommission. Sie haben es gehort: Angesichts der damaligen Stimmenverhaltnisse habe ich dann auf einen
Minderheitsantrag verzichtet.

Ich finde es stossend, wenn Bauherren ohne Verschulden fir eine Arbeit zweimal bezahlen missen — einmal
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einem Unternehmer und dann noch einmal einem Subunternehmer, von dem sie allenfalls gar nichts gewusst
haben. Bauherren — und das bertiicksichtige ich bei meiner Argumentation — sind oft Amateure in dem Sinne,
dass sie beispielsweise einmal im Leben ein Einfamilienhaus bauen; ich nehme das Beispiel auf. Vertreter des
Baugewerbes sind aber — hoffentlich — Profis, die taglich in diesem Umfeld arbeiten und die entsprechenden
Regeln kennen und kennen mussen. Es geht um eine faire Balance zwischen den Interessen der Bauherren,
nicht zweimal bezahlen zu missen, und jenen der ausfiihrenden Unternehmen, zu ihrem Geld zu kommen.
Nachdem Kollege Jenny, der selbst Bauunternehmer ist, versichert, die vorgeschlagene Lésung sei ohne gros-
sen administrativen Aufwand praktisch umsetzbar, scheint mir mit seinem Antrag die Balance der Interessen
gegeben, die ich anstrebe. Speziell ist ja in dieser Diskussion, dass der Bauunternehmer eigentlich fir die
Seite des Bauherrn pladiert und der Anwalt fir jene der Bauunternehmer.

Ich unterstltze also den Antrag Jenny und bitte Sie, das auch zu tun.

Recordon Luc (G, VD): L'enjeu de ce débat est, au fond, de savoir jusqu'a quel point nous admettons que le
propriétaire foncier puisse payer deux fois. En tout cas, celui qui paie deux fois, c'est notre conseil puisqu'il
s'offre deux fois, pratiquement, le méme débat, me semble-t-il, avec des arguments pas extrémement diffé-
rents!
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Je n'ai qu'une remarque a faire: le nouveau systéme qui nous est proposé, cela a été fort bien dit par Monsieur
Biirgi, c'est ce qu'on appelle aujourd’hui en bon frangais une usine a gaz. Je me souviens que, lorsque je suis
entré aux Chambres fédérales, le premier discours que j'ai entendu fustigeait de long en large le risque de
bureaucratie. Eh bien I3, c'est un parfait exemple de bureaucratie que nous voulons — a mon avis sans grand
résultat utile — imposer aux entreprises de ce pays.

Je vous propose donc de rejeter la proposition Jenny, qui reprend la proposition Muller Philipp faite en son
temps au Conseil national.

Germann Hannes (V, SH): Ich bitte Sie, dem Einzelantrag Jenny zuzustimmen, denn in der Praxis ist die klare
Tendenz auszumachen, dass Bauunternehmer vermehrt fiir einzelne Arbeitsgattungen Subunternehmer bzw.
Unterakkordanten beiziehen, zum Beispiel Akkordmaurer, Eisenleger, Plattenleger oder wen auch immer. Die
Gefahr, dass ein Haus- oder Stockwerkeigentiimer dieselbe Leistung zweimal bezahlen muss, ist dadurch in
den letzten Jahren noch gestiegen. Und hier muss ich lhnen sagen, dass Herr Jenny wirklich weiss, wovon
er spricht. Da lobe ich mir den Bauunternehmer, der seine Verantwortung wahrnimmt und sie eben nicht auf
einen Bauherrn oder einen einzelnen Stockwerkeigentiimer abschiebt, indem er ihm durch seine eigene Wahl
eines Unterakkordanten das Risiko Ubergibt.

Eigentimer kdnnen sich in den meisten Fallen nicht wirksam dagegen schiitzen, denn das gesetzliche Pfand-
rechtsprivileg des Unterakkordanten besteht selbst dann, wenn der Eigentimer in seinem Werkvertrag mit dem
Bauunternehmer den Beizug von Unterakkordanten ausdriicklich verbietet. Der Unterakkordant wird mit dem
Pfandrechtsprivileg von der sonst fiir alle Vertragspartner gebrauchlichen Selbstverantwortung dispensiert. Er
kann mit dem Hauptunternehmer einen Vertrag abschliessen, ohne dessen Zahlungsfahigkeit zu Uberprifen,
denn das Ausfallrisiko kann er in jedem Fall einfach auf den unerfahrenen Haus- oder Stockwerkeigentiimer
abwalzen. Die heutige Regelung schiitzt sogar Unterakkordanten, die einen Bauauftrag annehmen, obwohl
sie wissen, dass ihr Vertragspartner zahlungsunfahig ist und somit ihre Forderungen nicht bezahlen wird. Sie
spekulieren somit bewusst auf die Doppelzahlung des Grundeigentiimers. Es kann doch nicht |hr Ernst sein,
dass Sie das weiterhin so haben wollen!

Der Einzelantrag Jenny trégt nun der Praxis Rechnung und schafft die erforderliche Rechtssicherheit. Sie
wird damit gewéhrleistet, dass der Grundeigentiimer seine Zustimmung zum Beizug eines Unterakkordanten
von entsprechenden Sicherungsvereinbarungen mit seinem Vertragspartner — also dem Hauptunternehmer —
abhangig machen kann.

Das Doppelzahlungsrisiko flr die privaten Haus- und Grundeigentiimer kann damit vermindert werden, ohne
den Pfandrechtsschutz des Unterakkordanten véllig aufzuheben — so ist es ja bei Weitem nicht. Es wird aber
ein echter Interessenausgleich geschaffen, und dieser Ausgleich ist dringend erforderlich, denn mit dieser Ge-
setzesrevision haben wir das Doppelzahlungsrisiko noch verschérft statt abgeschafft. Sowohl der Nationalrat
als auch der Sténderat haben bereits beschlossen, dass die Eintragungsfrist fir die Bauhandwerker gegentber
heute um einen Monat zu verlangern sei. Diese Gesetzesrevision entspricht einer Verscharfung.

Ich kann zum Schluss meines Votums meine Interessen offenlegen: Wie Sie wissen, bin ich im Vorstand des
Hauseigentlimerverbandes. Aber das hier hat nur mit Vernunft und Gerechtigkeit zu tun. Sie wollen doch nicht,
dass der Profi jemanden beiziehen kann, ohne dass es der, der zahlt, liberhaupt weiss. Dann geht man, wenn
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der Profi seinen Unterakkordanten nicht bezahlen kann, auf den Hauseigentimer los. Das darf doch nicht
sein! Deshalb bitte ich Sie, im Sinne der verantwortungsbewussten Bauunternehmer und vor allem im Sinne
der Hauseigentiimer zu stimmen. Letztere sitzen ja — weil es meistens eine einmalige Sache ist — am kiirzeren
Hebel.

Ich bitte Sie, dem Antrag Jenny zuzustimmen.

Stadler Hansruedi (CEg, UR): Es sind hier natirlich ganz unterschiedliche Interessen zu berlicksichtigen.
Nach meiner Beurteilung trifft jeder Bauherr einen Schllisselentscheid, wenn er den Arbeitsauftrag vergibt. Er
vergibt den Auftrag z. B. einem Generalunternehmer, der in der Folge dann verschiedene Subunternehmer bei-
zieht. Ich sage lhnen ganz offen: Persénlich bin ich Gberhaupt kein grosser Freund von Generalunternehmern.
Aber das Uberbauungswesen ist heute so komplex, dass ihre Beauftragung die Regel ist. Was macht nun der
Generalunternehmer? Er sucht die Subunternehmer, und diese werden auf dem Markt haufig gedriickt, nach
dem Prinzip: Den Letzten beissen die Hunde. Jetzt wird wieder ein System vorgeschlagen, in dem diese Sub-
unternehmer, die haufig schwache Glieder in der Kette sind, in ihrer Rechtsstellung erneut schlechtergestellt
werden sollen.

Das ist der Grund, wieso ich den Antrag Jenny ablehne und dem Antrag der Kommission zustimme. Wir hatten
ein System, das diese Subunternehmer irgendwie wieder schlechterstellen wirde. Ich darf bei dieser Gelegen-
heit aber auch sagen: Es gibt fir den Abschluss von Werkvertragen verschiedene Sicherungsmdglichkeiten,
damit effektiv keine Bauhandwerker-Pfandrechte errichtet werden. Es gibt hier bestimmte Sicherungsméglich-
keiten mit Bankgarantien und anderen Garantien, damit diese Subunternehmer effektiv bezahlt werden. Ich
denke, es gibt Sicherungsinstrumente gegen das Risiko, dass Subunternehmer Bauhandwerker-Pfandrechte
errichten. Haufig liest man in Vertradgen aber wirklich, dass man sich verpflichte, allenfalls errichtete Bauhand-
werker-Pfandrechte abzulésen. Ein solcher Satz in diesen Vertragen ist Gberhaupt nichts wert. Wesentlich ist,
bei der Abwicklung dieser Zahlungen effektive Bankgarantien oder allenfalls Treuhandsysteme einzubeziehen.

Frick Bruno (CEg, SZ): Es ist nur der Verlauf der Debatte gegen Ende, der mich veranlasst, das Wort zu
ergreifen.

Ich frage Sie: Wer von lhnen kennt keinen Fall, wo gute Leute, brave Leute ein Einfamilienhaus bauten und
am Schluss doppelt bezahlen mussten? Mir begegnen solche Félle immer wieder. Seit ich im Berufsleben
bin, argere ich mich tédlich Uber solche Situationen. Friiher waren es mehrheitlich Schweizer in einfachen
Verhéltnissen, heute sind es Auslander. Ich habe Félle erlebt, wo Personen als Asylbewerber in die Schweiz
kamen, spater ein Haus bauten und Uber den Tisch gezogen wurden, indem der Generalunternehmer einen
Subunternehmer anstellte, ihnen nichts davon sagte und diese Leute am Schluss doppelt bezahlen mussten.
Bedenken Sie, die meisten Leute, die ein Einfamilienhaus bauen, gehen bis an die Grenze ihrer finanziellen
Méglichkeiten, vor allem wenn sie in jingeren Jahren sind.

Diese Leute laufen mit dem heutigen System einfach Gefahr, doppelt bezahlen zu missen. Der Auftrag wird
einem Generalunternehmer Ubertragen. Der Bauherr hat keinen Einfluss auf die Auswahl des Subunterneh-
mers. Er kann sogar dagegen sein, und trotzdem wird die Arbeit dem Subunternehmer Gbertragen; der Bauherr
bezahlt den Generalunternehmer, aber dieser bezahlt aufgrund des Bauhandwerker-Pfandrechtes den Sub-
unternehmer nicht. Dann bezahlt der Bauherr doppelt. An wem ist es, im Geschéftsleben darauf zu achten,
dass er bezahlt wird? Am Subunternehmer, wenn er eine Arbeit annimmt. Er muss bei seinem Auftraggeber —
genauso, wie der Generalunternehmer beim Bauherrn Bankgarantien, Zahlungsversprechen einer Bank ver-
langt —, vom General- oder Bauunternehmer verlangen, dass er eine Sicherheit flir seinen Werklohn erhélt.
Als Subunternehmer ohne Sicherheit zu arbeiten und die Rechnung nochmals dem Bauherrn prasentieren zu
kdnnen, ist doch einfach nicht korrekt. Das muss aus unserem Rechtssystem verschwinden. Der Antrag Jenny
ist daher richtig.

Jenny This (V, GL): Ich danke fir das Votum von Kollege Frick. Jetzt aber trotzdem eine Antwort an Kollege
Birgi, der moniert hat, das sei praxisuntauglich, die Blrokratie wuchere dann bis zum Exzess. Ich frage Sie:
Sind Sie in der Praxis, oder sind es diejenigen, die das tagtaglich machen?
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Es ist Uberhaupt kein Problem, den Kieslieferanten zu wechseln. Der neue Kieslieferant muss lediglich feststel-
len, ob der Besteller zahlungsfahig ist oder nicht. Gehen Sie eine Uhr fiir 10 000 oder 20 000 Franken kaufen:
Der Verkaufer gibt lhnen nichts, das Sie nicht bezahlen kénnen. Genau gleich ist es bei den Lieferanten. Sie
mussen nichts anderes machen, als sich die Frage zu stellen: Kann derjenige, der bestellt, das auch beglei-
chen, ja oder nein? Das bietet Gberhaupt keine Probleme, auch beim Stockwerkeigentum nicht; der Verkaufer
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muss nur das feststellen. Wenn er unsicher ist, muss er verlangen, dass der Bauherr einwilligt. Mit der Un-
terschrift des Bauherrn gibt es keine Probleme. Das spielt Gibrigens auch bei den Generalunternehmen; wenn
ich fir ein Generalunternehmen arbeite, verlange ich automatisch, dass der Bauherr mitunterzeichnet. Damit
habe ich in jedem Fall das Grundpfandrecht gewahrt, auch nach der neuen Reglung. Das bietet also Uberhaupt
keine Probleme. Der Subunternehmer ist in diesem Fall nicht schlechtergestellt.

Zum Fall der Erfiillungsgarantie: Schauen Sie, die Erflllungsgarantie betragt in aller Regel 5 Prozent, wenn es
hochkommt 10 Prozent. In den meisten Fallen reichen diese 10 Prozent bei Weitem nicht, wenn beim Bau eines
Einfamilienhauses Rechnungen fir 150 000 Franken des Subunternehmers nicht beglichen werden. Das sind
ja 50 Prozent der gesamten Auftragssumme. Da reichen also diese Erflllungsgarantien von 5 oder 10 Prozent
Uberhaupt nicht, und sie sind blrokratisch einiges umfangreicher als die Lésungen, die ich jetzt vorschlage.
Die Lésung, die wir vorschlagen — das weiss ich aus meiner téglichen Erfahrung —, ist praxistauglich und bietet
Uberhaupt keine Schwierigkeiten, und ich sollte das ja nun wirklich wissen.

Widmer-Schlumpf Eveline, Bundesrétin: Ich mdchte Sie bitten, beide Varianten abzulehnen, sowohl den Be-
schluss des Nationalrates geméass dem ehemaligen Antrag Muller Philipp als auch den Antrag Jenny, und
damit Ihrer Kommission fiir Rechtsfragen zuzustimmen. Im Nationalrat ist der Antrag Miller Philipp gutgeheis-
sen worden, wonach von Subunternehmern inskiinftig zu verlangen ist, dass sie den Grundstiickeigentiimer
oder den Bauherrn schriftlich tGber die Auftragstibernahme informieren. Der Subunternehmer hat nur dann
einen Anspruch auf ein Bauhandwerker-Pfandrecht, wenn der Grundeigentiimer die Auftragsiibergabe an den
Subunternehmer nicht ausdriicklich abgelehnt hat. Der Antrag wurde im Nationalrat nur sehr rudimentar be-
grindet. Die Auswirkungen einer solchen Neuerung lassen sich kaum abschéatzen. Der Beschluss des Natio-
nalrates ist sprachlich und inhaltlich Uberarbeitungs- und ergdnzungsbedurftig. Der Antrag Jenny ist sprachlich
und inhaltlich praziser gefasst, ich werde noch darauf zurickkommen.

Zuerst zum Beschluss des Nationalrates: Dort spricht man von "Grundstiickeigentiimer", das ist kein Termi-
nus technicus, das ist bekannt. Der Begriff "Subunternehmer", der dort verwendet wird, wird im ZGB nicht
verwendet, und es misste noch definiert werden, was ein Subunternehmer wirklich ist. Weshalb gemass dem
Beschluss des Nationalrates als Alternative auch der Bauherr schriftlich orientiert werden kann, ist nicht nach-
vollziehbar. Das Bauhandwerker-Pfandrecht betrifft einzig den Grundeigentimer, also nicht den Bauherrn. Es
fragt sich dann auch, ob das bezlglich Information ein Wahlrecht ist: entweder Information des Grundeigenti-
mers oder des Bauherrn. "Ausdriicklich ablehnt" — was soll das dann heissen? Wie muss das geschehen, und
innert welcher Frist hatte das zu erfolgen?

Der Antrag Jenny ist sprachlich etwas praziser gefasst, er enthalt aber doch auch gewisse Probleme. Die
wahre Lésung, Herr Jenny, wie Sie gesagt haben, scheint mir das auch nicht zu sein. Der Begriff "Subunter-
nehmer" wird im ZGB heute nicht verwendet, ist also nicht definiert und misste noch definiert werden. Die
Frist, innert welcher eine solche Zustimmung erfolgen misste, ist auch nicht festgelegt. Und, das ist sehr we-
sentlich, was die schriftliche Zustimmung anbelangt: Eine solche schriftliche Zustimmung vermag eine spétere
Entwicklung, zum Beispiel den Konkurs des Generalunternehmers und dann die Nichtbezahlung des Subun-
ternehmers, nicht zu beeinflussen. Das heisst mit anderen Worten, dass eine Doppelzahlungspflicht oder ein
Doppelzahlungsrisiko fur den Grundeigentiimer auch so nicht ausgeschlossen, nicht verhindert werden kann.
Beide Antrage erscheinen uns tatsédchlich nicht sehr praxistauglich, auch wenn Herr Jenny als Bauunterneh-
mer das anders sieht: Es kann zu Bauverzégerungen kommen, es kann zu Baueinstellungen auf der Baustelle
kommen. Es schrankt den Generalunternehmer in der Auswahl seiner Subunternehmer ein; das wurde ge-
sagt. Ein Grundeigentimer, der mit einem Generalunternehmer baut, ist in der Regel nicht daran interessiert,
Einfluss auf die Subunternehmer haben zu kénnen. Die Zustimmung zur Verpflichtung der Subunternehmer
gemass dem Antrag Jenny ware fir Rechtsnachfolger eines Grundeigentiimers nicht verbindlich, also unwirk-
sam. Das heisst, das Problem wiirde wieder aufleben, wenn das Grundstiick an einen Rechtsnachfolger Uber-
ginge. Letztlich wére eine Ablehnung durch Grundeigentimer auch ein Eingriff in das Vertragsrecht zwischen
Generalunternehmer und Subunternehmer.

Kurz zusammengefasst: Sie kénnen das Doppelzahlungsrisiko mit dem Antrag Jenny nicht verhindern; dieses
besteht trotzdem. Es scheint uns ein wenig praxistauglicher Vorschlag zu sein; es hat vertragsrechtliche Folgen
fir den Grundeigentliimer, wenn Sie einen solchen Antrag annehmen.

Ich bitte Sie also, beim Antrag der Kommission fir Rechtsfragen lhres Rates zu bleiben.

Abstimmung — Vote
Far den Antrag der Kommission ... 19 Stimmen
Fir den Antrag Jenny ... 16 Stimmen
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Art. 839

Antrag der Kommission

Abs. 4

... gegenlber spéatestens vier Monate ...
Abs. 5

... bis spatestens vier Monate ...

Art. 839

Proposition de la commission

Al 4

... au plus tard dans les quatre mois ...
Al 5

... au plus tard dans les quatre mois ...

Janiak Claude (S, BL), fir die Kommission: Wir libernehmen hier die Version des Nationalrates, haben aller-
dings der Konsequenz halber — weil wir ja bei Artikel 839 Absatz 2 die Frist von drei auf vier Monate verlangert
haben — auch hier die Frist von vier Monaten vorgesehen. Wenn ein Grundstiick zum éffentlich-rechtlichen Ver-
waltungsvermdégen gehdrt, kann auf diesem Grundstiick ein Bauhandwerker-Pfandrecht errichtet werden. Der
Nationalrat schl&gt die Schaffung eines Aquivalents vor, um die Unternehmer, Handwerker und Subunterneh-
mer gleichermassen zu schiitzen, wenn sie Leistungen zugunsten eines Grundstiicks im 6ffentlich-rechtlichen
Verwaltungsvermdgen erbringen.

lhre Kommission hélt diesen Vorschlag fiir tauglich und hat ihn deshalb ibernommen — eben mit der Anderung
der Frist von drei auf vier Monate. Das Gleiche gilt auch fiir Absatz 5.

Angenommen — Adopté

Art. 849 Abs. 3

Antrag der Kommission

Separate Vereinbarungen, die Nebenbestimmungen zur Schuldbriefforderung enthalten, kdnnen einem gut-
glaubigen Erwerber des Schuldbriefs nur entgegengehalten werden, wenn sie sich aus dem Grundbuch und
beim Papierschuldbrief zudem aus dem Titel ergeben.

AB 2009 S 942 / BO 2009 E 942

Art. 849 al. 3

Proposition de la commission

Les conventions séparées, qui contiennent des clauses accessoires a la créance résultant de la cédule hypo-
thécaire, ne sont opposables aux tiers de bonne foi que si elles ressortent du registre foncier. Dans le cas de
la cédule hypothécaire sur papier, elles doivent également résulter du titre.

Angenommen — Adopté
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