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Liebe Leserin
Lieber Leser

Die meisten Anwälte im Kanton St.Gallen
sind Generalisten. Sie betreuen Mandate
aus fast allen Rechtsgebieten. Bei vielen
juristischen Fragestellungen ist allerdings
je länger je mehr eine spezifische Rechts-
beratung unverzichtbar. Deshalb hat der
Schweizerische Anwaltsverband (SAV) den
Fachanwaltstitel ins Leben gerufen. Im
Jahre 2007 wurden die ersten Fachanwalts-
titel im Arbeitsrecht, im Erbrecht und im
Bau- und Immobilienrecht verliehen. Seit

diesem Jahr gibt es auch die Fachanwälte
SAV im Haftpflicht- und Versicherungs-
recht und im Familienrecht. Damit sind
alle Fachgebiete abgedeckt, für welche der
Schweizerische Anwaltsverband einstwei-
len die Vergabe von Spezialisten-Titeln vor-
gesehen hat.
Zur Ausbildung zum Fachanwalt werden
nur Anwältinnen und Anwälte zugelas-
sen, die eine mindestens fünfjährige An-
waltstätigkeit und Aktivmitgliedschaft im
Schweizerischen Anwaltsverband vorwei-
sen können, und die zudem eine über-
durchschnittliche praktische Erfahrung im
betreffenden Fachgebiet nachzuweisen
vermögen. Die Ausbildung erfolgt berufs-
begleitend. Voraussetzungen für den Er-
werb und das Führen des Fachanwaltstitels
sind das erfolgreiche Absolvieren einer
120-stündigen, vorgegebenen Fachausbil-
dung samt schriftlicher Abschlussprüfung
an einer Universität und eines Fachgesprä-
ches mit Mitgliedern der entsprechenden
SAV-Fachkommission sowie das Fehlen
von dauernden oder vorübergehenden Be-
rufsverboten in den letzten fünf Jahren vor
Titelerteilung. Die Titel werden für die
Dauer von zehn Jahren verliehen. Für die
Beibehaltung des Fachanwaltstitels ist all-
jährlich der Nachweis zu erbringen, dass
die permanente Weiterbildungsverpflich-
tung erfüllt ist.
Mit den Fachanwaltstiteln soll längerfristig
speziell für das breite Publikum die Anwalts-
suche transparenter werden. Anders als
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Geschäftskunden, die häufig den «Markt»
kennen, sind Privatpersonen heute viel-
fach auf Empfehlungen aus dem Bekann-
tenkreis angewiesen. Diese Empfehlungen
beziehen sich erfahrungsgemäss oft nur
auf die Person eines Anwalts oder einer
Anwältin, nicht aber auf das Fachgebiet
und das spezielle Fachwissen. Mit dem
Fachanwaltstitel wird fachliche Kompe-
tenz objektiviert. Die Spezialisierung be-
ruht damit nicht mehr auf Vermutungen
oder auf blosser Selbstdeklaration. Die
strengen Voraussetzungen für den Erwerb
und das Führen des Fachanwaltstitels
kommen dem selbstverständlichen Be-
dürfnis der Klienten entgegen, kompetent
beraten oder vertreten zu sein. Der Fach-
anwaltstitel bietet dem Klienten Gewähr,
dass er es tatsächlich mit einem qualifizier-
ten Rechtsspezialisten zu tun hat. Im Kan-
ton St.Gallen praktizieren zur Zeit insge-
samt zwölf Fachanwälte beziehungsweise
Fachanwältinnen. ■

Fachanwälte SAV
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Allgemeine Probleme 
beim Grundstückkauf
Stockwerkeigentum ist zwar ei-
gentlich ein Miteigentumsanteil
an einem Gesamtgrundstück. Da
jede Stockwerkeigentumseinheit
rechtlich als eigenes Grundstück
mit einem eigenen Grundbuch-

blatt behandelt wird, kann jeder
Stockwerkeigentümer über sei-
nen Wertanteil auch wie ein
Grundeigentümer verfügen. Er
sieht sich beim Erwerb aber
auch denselben Problemen aus-
gesetzt. Wird nicht eine bereits
fertig erstellte Eigentumswoh-

nung, sondern eine Wohnung
nach Plan gekauft, wird häufig
ein Pauschalpreis vereinbart.
Die Leistungen des Verkäufers
werden im Baubeschrieb festge-
halten. Ungenau erstellte Bau-
und Ausführungsbeschriebe
können sehr rasch zu Diskussio-

Stockwerkeigentum erfreut sich in der Schweiz zunehmender Beliebtheit.
Erst 1965 ins ZGB aufgenommen, wurden bis ins Jahr 2000 rund 240’000
Eigentumswohnungen erstellt. Der Trend, auf diese Weise Wohneigentum
zu erwerben, hält an. Allein im Jahr 2005 wurden rund 20’000 neue 
Stockwerkeigentumswohnungen erstellt, 2006 waren es etwa gleich viele
Einheiten. Dies zeigt, dass das Stockwerkeigentum eine echte Alternative
zum Einfamilienhaus darstellt. Allerding bestehen beim Erwerb auch hier
verschiedene Fallstricke.

Fallstricke beim
Erwerb von
Stockwerkeigentum
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eine Eigentumswohnung ge-
hört, ist indessen rechtlich nur
gültig und im Streitfall durch-
setzbar, wenn er öffentlich be-
urkundet wird. Darauf wird
häufig verzichtet. Dies führt zur
Nichtigkeit des Vorvertrages. Tritt
der Käufer von einem solchen
Vertrag zurück, kann der Ver-
käufer nichts gegen den Rück-
tritt unternehmen, aber unter
Umständen Schadenersatz für
seine Aufwendungen verlangen.
Umgekehrt hat der Käufer kei-
ne rechtliche Gewähr, dass der
Kauf der Eigentumswohnung
wirklich zu Stande kommt und
er die gewünschte beziehungs-
weise reservierte Wohnung er-
hält.
In der Regel muss eine Anzah-
lung geleistet werden. Auch bei
einem öffentlich beurkundeten
Vorvertrag empfiehlt es sich,
den Betrag nicht auf ein Konto
des Verkäufers zu überweisen,
sondern auf ein Sperrkonto.
Andernfalls fällt die Anzahlung,
wenn der Verkäufer Konkurs
gehen sollte, in die Konkurs-
masse und ist mit grosser Wahr-
scheinlichkeit verloren. 

Wertquoten
Jeder Eigentumswohnung be-
ziehungsweise jedem Stock-
werkanteil wird eine bestimmte
Wertquote zugewiesen. Diese
dient einerseits zur Verteilung
der laufenden Kosten, für wel-
che die Stockwerkeigentümer-
gemeinschaft aufzukommen
hat. Aber auch ausserordent-

liche Kosten, wie zum
Beispiel Investitionen,
werden nach den
Wertquoten verteilt,
wenn nicht besondere
Umstände vorliegen

(beispielsweise nachträglicher
Einbau eines Lifts). Dement-
sprechend kommt der korrek-
ten Festlegung der Wertquoten
erhebliche Bedeutung zu. Die
Wertquote wirkt sich auch auf
die Bemessung der Stimmkraft
des einzelnen Eigentümers aus,
soweit nicht das Kopfstimm-
prinzip im Reglement festgelegt

nen zwischen Käufer und Ver-
käufer führen. Auch wenn der
Baubeschrieb korrekt erstellt
wurde, ergeben sich im Laufe
der Bauarbeiten häufig Zusatz-

und Änderungswün-
sche. Es empfiehlt
sich, das Vorgehen
für die Festlegung
dieser Kosten im
Vertrag klar zu re-
geln. Dies gilt insbe-

sondere auch für die Honorar-
kosten für reine Zusatzarbeiten.
Was die Kaufpreiszahlung be-
trifft, so sollte sich der Kaufwil-
lige unbedingt über die finan-
zielle Situation des Verkäufers
(Bauherrn) erkundigen. Ist der
Kaufpreis nicht erst nach Erstel-
lung des Objekts zu bezahlen,
sondern wurde eine ratenweise
Zahlung des Kaufpreises verein-
bart, ist die Fälligkeit der Zah-
lungen dem effektiven Baufort-
schritt entsprechend zu regeln.
Um sicherzustellen, dass die
Mittel tatsächlich für die laufen-
den Bauarbeiten eingesetzt wer-
den, ist darauf zu achten, dass
die Zahlungsabwicklung über die
Bank, welche den Baukredit ge-
währt, erfolgt.
Der Wechsel in eine Eigentums-
wohnung erfolgt häufig aus 
einem Mietverhältnis heraus.
Um eine finanzielle Doppelbelas-
tung zu vermeiden, ist es wich-
tig, den Termin der Fertigstel-
lung beziehungsweise den Be-
zugstermin der Wohnung ver-
traglich klar zu regeln. Wegen
Einsprachen oder anderweitiger
Verzögerungen im Bewilligungs-
verfahren ist der Verkäufer häu-
fig nicht in der Lage, den Be-
zugstermin schon lange zum
voraus garantieren zu können.
Eine mögliche Lösung besteht
darin, dass er dem Käufer den
Baubeginn mitzuteilen hat und
ab diesem Zeitpunkt den Fertig-
stellungstermin garantiert. Für
den Fall der verspäteten Ablie-
ferung ist eine Konventional-
strafe oder eine klare Schaden-
ersatzregelung (Kostenüber-
nahme für Möbeleinstellungen,
Hotelübernachtungen usw.) zu

Der Käufer muss sich bei 
einem Grundstückkauf 
bereits vor der Handänderung
um die erforderlichen 
Versicherungen kümmern.

vereinbaren. Kommt der Ver-
käufer seinen Zahlungsverpflich-
tungen gegenüber den Unter-
nehmern nicht nach, droht die
Eintragung von Bauhandwer-
kerpfandrechten auf den einzel-
nen Stockwerkeigentumsantei-
len. Im Kaufvertrag ist zu re-
geln, dass sich der Verkäufer zur
Ablösung allfälliger Bauhand-
werkerpfandrechte verpflichtet.
Wird der Verkäufer allerdings
selbst zahlungsunfähig, nützt
diese Verpflichtung nichts, son-
dern nur eine Bank- oder Versi-
cherungsgarantie.
Eine völlig unnötige Erschwer-
nis beim Grundstückskauf wur-
de vom Gesetzgeber bei der
letzten Revision des Versiche-
rungsvertragsgesetzes eingebaut.
Gingen nach bisherigem Recht
die Rechte und Pflichten aus
dem Versicherungsvertrag bei
einer Handänderung auf den
Erwerber über, so endet neu der
Vertrag zum Zeitpunkt der Hand-
änderung. Der Käufer muss sich
somit bei einem Grundstück-
kauf bereits vor der Handände-
rung, welche häufig mit der
Unterzeichnung und Beurkun-
dung des Grundstückkaufver-
trages zusammenfällt, um die
erforderlichen Versicherungen
kümmern. 

Vorvertrag
Vor allem beim Kauf ab Plan
wird häufig vom Käufer ver-
langt, dass er zuerst einen Vor-
vertrag, auch Reservationsver-
einbarung oder Reservations-

vertrag genannt, abschliesst.
Der Verkäufer benötigt eine be-
stimmte Anzahl solcher Vorver-
träge, um von der Bank die nö-
tige Finanzierung für sein Pro-
jekt zu erhalten. Häufig werden
diese Vorverträge lediglich mit
einfacher Schriftlichkeit abge-
schlossen. Ein Vorvertrag über
ein Grundstück, wozu auch

Ein Vorvertrag über ein
Grundstück ist rechtlich nur
gültig, wenn er öffentlich 
beurkundet wird.
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Dr. Christoph Bürgi
Fachanwalt SAV für 

Bau- und Immobilienrecht
St.Gallen

worden ist. Das Gesetz enthält
keine Bestimmungen darüber,
wie die Wertquoten im Einzel-
nen festzulegen sind und wel-
che Faktoren dabei beachtet
werden sollen. In der Praxis
haben sich verschiedene Vorge-
hensweisen zur Ermittlung der
Wertquoten herausgebildet, oh-
ne dass eine davon objektive
Richtigkeit und ausschliesslich
Geltung für sich beanspruchen
könnte.
Nach der gesetzlichen Regelung
können Änderungen der Wert-
quoten einerseits mit Zustim-
mung aller unmittelbar Beteilig-
ten und der Genehmigung der
Versammlung der Stockwerkei-
gentümer vorgenommen wer-
den. Daneben hat jeder Stock-
werkeigentümer Anspruch auf
Berichtigung, wenn seine Quote
aus Irrtum unrichtig festgesetzt
wurde oder infolge von bau-
lichen Veränderungen des Ge-
bäudes oder seiner Umgebung
unrichtig geworden ist. Da es
keine verbindliche Vorgehens-
weise für die Festlegung der
Wertquoten gibt, setzt die Beru-
fung auf eine irrtümliche Fest-
legung der Wertquoten regel-
mässig voraus, dass der bei der
Quotenfestlegung verwendete
Bewertungsmassstab versehent-
lich unzutreffend gehandhabt
worden ist oder aber auf irr-
tümlichen Grundlagen beruht,
beispielsweise falschen Plänen.
Zudem muss es sich um einen
wesentlichen Irrtum handeln,
sodass ein Festhalten an der ur-
sprünglichen Regelung gegen
Treu und Glauben verstossen
würde. Der Stockwerkeigentü-
mer, der eine Berichtigung der
Wertquoten verlangt, hat die
bei der ursprünglichen Quoten-
festlegung verwendeten Krite-
rien zwingend nachzuweisen.
Dies stellt in der Praxis eine 
fast unüberwindbare Hürde dar.
Nicht jede objektiv unrichtige
Festlegung der Wertquoten er-
weist sich als irrtümlich. Dem-
entsprechend empfiehlt es sich,
vor dem Kauf einer Eigentums-
wohnung die Wertquoten sorg-

fältig zu überprüfen. Nach dem
Kauf ist eine Anpassung nur
äusserst schwierig zu erreichen.

Sondernutzungsrecht 
und ausschliessliches 
Benutzungsrecht
Mit dem Stockwerkeigentum ist
zwingend das Sonderrecht ver-
bunden, bestimmte Teile eines
Gebäudes ausschliesslich zu be-
nutzen und innen auszubauen.
Diese Räume oder Gebäudeteile
müssen in sich abgeschlossen
sein und über einen eigenen
Zugang verfügen. Lediglich ge-
trennte Nebenräume, zum Bei-
spiel ein Bastelraum, können
gleichzeitig Gegenstand des Son-
derrechts bilden. Dies schliesst
es beispielsweise aus, dass Auto-
abstellplätze in einer offenen
Einstellhalle oder ein Garten-
sitzplatz, der einer Wohnung
zur Verfügung stehen soll, di-
rekt zum Stockwerkeigentums-
anteil geschlagen werden kön-
nen. Vielmehr muss hier ein
ausschliessliches Benutzungs-
recht, auch Sondernutzungs-
recht genannt, begründet wer-
den. Beim Abschluss des Kauf-
vertrages muss überprüft wer-
den, ob solche Gebäude- und
Grundstücksteile im Begrün-
dungsakt oder mit späterer Zu-
stimmung aller Stockwerkei-
gentümer tatsächlich zu Sonder-
recht ausgeschieden wurden.
Zu prüfen ist letztlich auch, dass
die ausschliesslichen Benut-
zungsrechte gemäss Reglement
nur noch mit Zustimmung des
Berechtigten beschränkt oder
entzogen werden können. 

Zu prüfende Unterlagen
Es wurde soeben erwähnt, dass
das Nutzungs- und Verwaltungs-
reglement überprüft werden
muss. Dies gilt nicht nur hin-
sichtlich allfälliger Sondernut-
zungsrechte. Zu prüfen ist auch,
wie das Stimmrecht geregelt ist
(nach Wertquoten, nach Köp-
fen) und welche Quoren beste-
hen. Solche Quoren können für
den einzelnen Stockwerkeigen-
tümer einen Schutz darstellen,

die Handlungsfähigkeit der Ge-
meinschaft aber auch massiv
einschränken.
Wird eine Eigentumswohnung
in einem bereits seit einiger Zeit
bestehenden Gebäude erwor-
ben, sind auch die Beschlüsse
der Stockwerkeigentümerver-
sammlungen der letzten Jahre
von Bedeutung. Zudem ist ab-
zuklären, ob gegen die Gemein-
schaft Gerichtsurteile oder Ver-
fügungen ergangen sind. Um
sich über die finanziellen Ver-
pflichtungen Klarheit zu ver-
schaffen, sind auch die Abrech-
nungen über die Gemeinschafts-
kosten der vergangenen Jahre
sowie das Budget für das lau-
fende Jahr herauszuverlangen.
Der Verkäufer hat zu
bestätigen, dass er
die Gemeinschafts-
kosten zumindest
hinsichtlich der ver-
gangenen drei Jahre
vollumfänglich be-
zahlt hat, da der Ge-
meinschaft in diesem
Umfang ein Pfandrecht am
Stockwerkeigentumsanteil zu-
steht. 

Erneuerungsfonds
Viele Stockwerkeigentümerge-
meinschaften verfügen über ei-
nen Erneuerungsfonds. Grund-
lage für diesen Fonds bilden Be-
stimmungen in der Nutzungs-
und Verwaltungsordnung oder
in einem separaten Reglement.
Der Erneuerungsfonds bezweckt,
die Mittel auch für grössere,
kostspielige Renovationen an
der zur Stockwerkeigentum
aufgeteilten Liegenschaft durch-
führen zu können. Das im Er-
neuerungsfonds enthaltene Ka-
pital gehört zum Vermögen der
Gemeinschaft. Der Verkäufer 
einer Eigentumswohnung kann
sich deshalb den Anteil am
Fonds nicht auszahlen lassen.
Soll der Anteil am Erneuerungs-
fonds nicht im eigentlichen
Kaufpreis der Stockwerkseigen-
tumseinheit enthalten sein und
muss separat darüber abge-
rechnet werden, ist dies im

Wird eine Eigentumswohnung
in einem bereits seit einiger
Zeit bestehenden Gebäude
erworben, ist abzuklären, 
ob gegen die Gemeinschaft
Gerichtsurteile oder
Verfügungen ergangen sind.
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Kaufvertrag ausdrücklich fest-
zuhalten. 

Gewährleistungsanprüche
Insbesondere beim Kauf einer
neuen Eigentumswohnung nach
Plan muss mit kleineren, zum
Teil auch mit grösseren Werk-
mängeln gerechnet werden. Die
Durchsetzung der Gewährleis-
tungsansprüche bietet nun in
verschiedener Hinsicht Proble-
me. Zunächst muss betont wer-
den, dass der Erwerber einer
Eigentumswohnung diese auf
Mängel zu überprüfen hat, so-
bald es nach dem üblichen Ge-
schäftsgang tunlich ist. Dies ist
bei der Wohnungsübergabe be-
ziehungsweise -übernahme re-
gelmässig der Fall. Entdeckte
Mängel sind beim Verkäufer so-
fort zu rügen. Nach der Gerichts-
praxis beträgt diese Frist zehn,
allerhöchstens 14 Tage. Auch
Baumängel, die erst im Laufe
der Zeit zum Vorschein kommen
(sogenannte versteckte Män-
gel), müssen sofort beim Ver-
käufer gerügt werden. Andern-
falls sind sämtliche Gewährleis-
tungsansprüche verwirkt!
Zu beachten ist, dass auch bei
Mängeln, welche alle Stock-
werkeigentümer betreffen (Bei-
spielsweise ein rinnendes Dach)
nicht die Stockwerkeigentümer-
gemeinschaft, sondern die ein-
zelnen Miteigentümer ihre Män-
gelrechte gestützt auf die seiner-
zeitigen Kaufverträge geltend zu
machen haben. Immerhin wirkt
die Mängelrüge eines Stock-
werkeigentümers auch für die

andern Miteigentümer, so dass
nicht sämtliche Stockwerkeigen-
tümer für den gleichen Mangel
beim Verkäufer Mängelrüge er-
heben müssen.
Ein Grundstückkaufvertrag gibt
nach Gesetz bei Mängeln nur
Anspruch auf Wandelung (Auf-
hebung des Vertrages) oder
Minderung (nachträgliche Re-
duktion des Kaufpreises) oder
Schadenersatz. Kein Anspruch
besteht auf Nachbesserung, also
Behebung der Mängel durch
den Unternehmer. Damit ist
aber in aller Regel weder dem
Verkäufer noch den Käufer ge-
dient, da Ziel des Vertrags-
schlusses grundsätzlich die
Übergabe einer mängelfreien
Wohnung bildet. In der Praxis
kommt es nun oft vor, dass
sämtliche Gewährleistungsan-
sprüche nach Kaufvertragsrecht
ausgeschlossen werden. Statt-
dessen werden die Garantiean-
sprüche des Verkäufers gegenü-
ber den von ihm beauftragten
Unternehmern an die Käufer
der Eigentumswohnungen ab-
getreten. Diese Lösung ist für
den Käufer mit verschiedenen
Problemen verbunden. Er ver-
liert dadurch die Möglichkeit,
sich für alle seine Ansprüche an
den Verkäufer halten zu kön-
nen und muss stattdessen bei
jedem einzelnen Mangel zuerst
abklären, welcher Handwerker
dafür verantwortlich ist. Seine
Mängelrechte werden aber
auch inhaltlich eingeschränkt,
da nicht alle Gewährleistungs-
rechte abtretbar sind. Gemäss

Rechtsprechung kann nur der
Anspruch auf Nachbesserung
abgetreten werden, nicht aber
der Anspruch auf Kaufpreis-
minderung oder Wandlung des
Werkvertrages. Die
Tragweite einer sol-
chen Abtretung ist
für den Käufer
auch darum kaum
überblickbar, weil
er in der Regel die
Verträge zwischen
dem Verkäufer und
dessen Handwer-
kern nicht kennt.
Wurden Verträge abgeschlos-
sen, die auf der SIA-Norm 118
beruhen, können Mängel ge-
genüber dem Unternehmer
während der ersten zwei Jahre
jederzeit gerügt werden. Nach
Ablauf dieser Frist entdeckte,
verdeckte Mängel müssen in-
dessen auch sofort gerügt wer-
den. ■

Bei gemeinschaftlichen Teilen
wirkt die Mängelrüge eines
Stockwerkeigentümers auch
für die andern Miteigentümer,
so dass nicht sämtliche 
Stockwerkeigentümer für 
den gleichen Mangel beim
Verkäufer Mängelrüge erheben
müssen.
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Gefahr eines vorschnell
abgeschlossenen 
Freelancing-Vertrages
Im Zeitalter des Outsourcing ist
der Trend hin zu flexiblen Ar-
beitsformen wie etwa das Free-

lancing ungebrochen. Das Be-
dürfnis nach Flexibilität und
weit reichender Selbstbestim-
mung ist dabei sowohl bei den
Unternehmen als auch bei den
selbständigen Freelancern (auch

Freie Mitarbeiter genannt) er-
kennbar. Regelmässig wünschen
beide Seiten, das Beschäftigungs-
verhältnis nach eigenen Vorstel-
lungen und weitgehend los-
gelöst von rechtlichen Fesseln
als selbständige Erwerbstätigkeit
auszugestalten. Typischerweise
handelt es sich beim Freelan-
cing-Vertrag um einen Werk-
vertrag (Art. 363 ff OR) oder
Auftrag (Art. 394 ff OR). Be-
stimmungen arbeitsvertraglicher
Natur (Art. 319 ff OR) blenden
die Vertragsparteien vielfach be-
wusst oder unbewusst aus, weil
nebst dem Wunsch nach mehr

Mehr und mehr vergeben Unternehmen Dienst-
leistungen an externe Freelancer. Vielfach unter-
scheiden sich diese Verträge auf Arbeitsleistung
vom eigentlichen Arbeitsvertrag nur in Details.
Stufen die Sozialversicherungen den Beschäftigten
schliesslich als Arbeitnehmer ein, drohen dem
Unternehmen unangenehme Folgen.

Selbständiger Freelancer oder Arbeitnehmer?

Die Tücken mit den
Sozialversicherungs-
beiträgen
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male einer selbständigen bezie-
hungsweise unselbständigen Tä-
tigkeit entwickelt. Folgende In-
dizien weisen beispielsweise auf
eine unselbständige Erwerbstä-
tigkeit hin:
● Weisungsgebundenheit und

Unterordnungsverhältnis.
● Pflicht zur persönlichen Auf-

gabenerfüllung.
● Wirtschaftliche Abhängigkeit.
● Kontrolle.
● Keine für die auszuführenden

Arbeiten erhebliche Investi-
tionen.

● Keine eigenen Geschäfts-
räumlichkeiten und keine
Beschäftigung von eigenem
Personal.

● Fehlendes Delkredererisiko.
Bei vielen Beschäftigten treten
dabei Merkmale beider Erwerbs-
tätigkeiten zutage, so dass sich
der Entscheid oft danach rich-
tet, welche dieser Merkmale
überwiegen. Gelangt die Sozial-
versicherung zum Ergebnis,
dass der vermeintliche Freelan-
cer als unselbständig erwerbend
zu qualifizieren ist, fordert sie in
aller Regel die Sozialversiche-
rungsbeiträge beim Arbeitgeber
nach. Eine Nachforderung stell-
ten die Sozialversicherungen
auch dem Architekturbüro A.
AG für Arbeitsleistungen des als
unselbständig erwerbend einge-
stuften Bauleiters B. Nach jah-
relangem Rechtsstreit entschied
schliesslich das Bundesgericht
über den Beschäftigungsstatus
von B. (Urteil H 12/04 vom 17.
Februar 2005). Dem Urteil lag
folgender Sachverhalt zugrunde:

Ein Fallbeispiel
B. übernahm als Inhaber der
Einzelfirma «B. Bauleitungen»
(mit eigener Mehrwertsteuer-
nummer) während knapp zwei
Jahren in zahlreichen Baupro-
jekten des Architekturbüros A.
AG die Bauleitung. Eigenes Per-
sonal beschäftigte er nicht. Sei-
ne Arbeit verrichtete er in sei-
nen mit Telefonanschluss, Fax-
gerät und Computer samt Spe-
zialsoftware ausgestatteten Büro-
räumlichkeiten zu Hause sowie

unterwegs im (firmen-)eigenen
Auto. Gegenüber den Bauherr-
schaften trat der über eine ei-
gene Bauleitungshaftpflichtver-
sicherung verfügende Bauleiter
B. nicht in eigenem, sondern
unter dem Firmennamen des
Architekturbüros A. AG auf,
dementsprechend führte er
auch seine Visitenkarte unter
dem Namen der A. AG, ohne
sich zusätzlich als Inhaber der
Einzelfirma auszuweisen. Die
von der A. AG für die Baulei-
tungen ausgerichteten Entgelte
– in den auf Briefpapier der «B.
Bauleitungen» erfolgten Rech-
nungsstellungen als «Honorar»
bezeichnet – beliefen sich samt
Spesen im ersten Jahr auf knapp
100’000 Franken und im zwei-
ten Jahr auf 75’000 Franken,
wobei in den einzelnen Rech-
nungen ein Mehrwertsteuer-
anteil ausgeschieden wurde.
Zusätzlich zur erwähnten Er-
werbsquelle bei der A. AG wa-
ren einzig Einkünfte aus Tätig-
keiten für die Firma X. ausge-
wiesen, die sich gemäss Lohn-
ausweisen für die Steuererklä-
rung der fraglichen Jahre auf
brutto 20’000 beziehungsweise
40’000 Franken beliefen. Von
der SUVA wurde B. im frag-
lichen Zeitraum als unselbstän-
dig erwerbend eingestuft.
Das Bundesgericht führte, die
oben dargelegten Indizien ab-
wägend, in seinem Entscheid
aus, ausschlaggebend sei die
Tatsache, dass der zur persön-
lichen Aufgabenerfüllung ver-
pflichtete Bauleiter B. gegenü-
ber Dritten nur unter dem Na-
men der A. AG zu handeln und
Rechnung zu stellen befugt war.
Indem die – so bezeichnete –
«A. Bauleitung» allein Bauleiter
B. oblag, habe dieser im Betrieb
der A. AG im Sinne einer hier-
archischen Einbindung faktisch
eine Linienfunktion mit direk-
ter Führungsverantwortung aus-
geführt. Ferner ging das Bundes-
gericht mit Blick auf die tatsäch-
liche Auftragslage von einer er-
heblichen wirtschaftlichen Ab-
hängigkeit des B. aus. Seine an-

Flexibilität häufig auch ver-
schiedene Arbeitgeberpflichten
Grund dafür sind, einen Freien
Mitarbeiter einzusetzen: Das
Unternehmen möchte sich je-
ner Pflichten entledigen, die
sich mit der Einstellung eines
Arbeitnehmers ergäben, na-
mentlich der Pflicht, Sozialver-
sicherungsbeiträge (AHV/IV/EO/
ALV) zu bezahlen und die obli-
gatorischen Versicherungen (Un-
fall, BVG, usw.) abzuschliessen.

Sozialversicherung: 
Indizien für und wider die
Selbständigkeit
Die Unterscheidung des gewöhn-
lichen Arbeitsverhältnisses vom
Freelancing-Vertrag (Werkver-
trag beziehungsweise Auftrag)
ist bei den Sozialversicherungen
ein Dauerbrenner. Was die Ver-
tragsparteien nämlich gegensei-

tig vereinbart haben, ist
für die Frage, ob sozialver-
sicherungsrechtlich eine
selbständige oder unselb-
ständige Erwerbstätigkeit
vorliegt, nicht entschei-
dend. Die Sozialversiche-
rungen ermitteln die ver-

sicherungsrechtliche Stellung
des Erwerbstätigen ungeachtet
des Parteiwillens. Wie stellen sie
nun aber fest, ob jemand Freier
Mitarbeiter oder Arbeitnehmer
ist?
Entscheidend bei der sozialver-
sicherungsrechtlichen Abgren-
zung des Arbeitnehmers vom
selbständigen Freelancer sind die
wirtschaftlichen Gegebenheiten.
Als unselbständig erwerbstätig
ist im allgemeinen zu betrach-
ten, wer von einem Arbeitgeber
in betriebswirtschaftlicher be-
ziehungsweise arbeitsorganisa-
torischer Hinsicht abhängig ist
und kein spezifisches Unterneh-
merrisiko trägt. Die Vielfalt der
im Wirtschaftsleben anzutref-
fenden Konstellationen führt
dazu, dass die beitragsrechtliche
Stellung eines Erwerbstätigen
jeweils unter Würdigung der
gesamten Umstände des Einzel-
falles zu beurteilen ist. Die Pra-
xis hat entsprechende Merk-

Die Unterscheidung des
gewöhnlichen Arbeits-
verhältnisses vom 
Freelancing-Vertrag ist
bei den Sozialversiche-
rungen ein Dauerbrenner.
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derweitigen Einkommen mach-
ten, einzig aus Aufträgen für die
Firma X. herrührend, im ersten
Jahr bloss 1/5, im zweiten Jahr
etwas mehr als die Hälfte der
von der A. AG ausgerichteten
Entgelte aus. Da die Entschädi-
gung der A. AG zudem nicht
nur pauschale Spesenvergütun-
gen beinhaltet habe, sondern
zugleich auch «sämtliche Neben-
kosten» wie den prozentualen
Mietanteil für das zu Hause ein-
gerichtete Büro und die Aus-
lagen für Telefonanschluss usw.
abgedeckt hätten, habe die A.
AG in entscheidender Weise zur
Aufrechterhaltung der Infra-
struktur beigetragen. Auch habe
B., der direkt der A. AG Rech-
nung stellte, weder ein Delkre-
dererisiko noch sonst ein ins
Gewicht fallendes Unterneh-
merrisiko getragen. So habe B.
weder Angestelltenlöhne be-
zahlen noch zusätzlich zu den
ohnehin anfallenden Wohnungs-
kosten für die Miete externer
Geschäftsräumlichkeiten auf-
kommen müssen. Die bestehen-
de Abhängigkeit von der Ent-
wicklung der Auftragslage und
das damit zusammenhängende
finanzielle Risiko stellten kein
eigentliches Geschäftsrisiko dar,
da alle Personen mit einem
Lohnausfall rechnen müssten,
die ihre berufliche Tätigkeit von
Fall zu Fall ausüben und nicht
in einem fest entlöhnten Ar-
beitsverhältnis stehen. Dem
Umstand, dass B. die Aufträge
ohne Benutzung der Geschäfts-
räumlichkeiten der A. AG sowie
ohne projektbezogene Weisun-
gen weitestgehend in eigener
Regie ausführte und in seinen
Rechnungsstellungen an die A.
AG Mehrwertsteuer abrechne-
te, mass das Bundesgericht kei-
ne entscheidende Bedeutung bei.
Auch die Frage, ob B. erhebli-
che Investitionen (als Merkmal
eines spezifischen Unternehmer-
risikos) wie die Anschaffung
eines Kopiergeräts und eines
Autos tätigte, war vorliegend
nicht ausschlaggebend. Ange-
sichts dieser Gegebenheiten und

unter Mitberücksichtigung der in
Grenzfällen beachtlichen unfall-
versicherungsrechtlichen Ein-
stufung des B. als Unselbständi-
gerwerbender erkannte das
Bundesgericht auf unselbständi-
ge Erwerbstätigkeit. Damit hatte
die A. AG die mit Nachzahlungs-
verfügung eingeforderten Sozial-
versicherungsbeiträge zu beglei-
chen.

Unsichere Rückforderung
In der Folge forderte die A. AG
von B. die zu dessen Gunsten
einbezahlten Sozialversiche-
rungsbeiträge zurück. Regel-
mässig ist dies jedoch mit er-
heblicher Unsicherheit verbun-
den. So trägt der Arbeitgeber
die Beiträge insbesondere dann,
wenn sein «neuer» Arbeitneh-
mer nicht zahlungsfähig ist.
Aber auch bei Zahlungsfähig-
keit des Arbeitnehmers ist kei-
neswegs gesichert, dass der Ar-
beitgeber die von ihm begliche-
nen Sozialversicherungsbeiträge
vollumfänglich zurückerstattet
erhält.
Wie die Sozialversicherung ist
der Zivilrichter nicht an die Sta-
tuseinstufung des andern ge-
bunden. Da in den beiden
Rechtsgebieten von unterschied-
lichen Begriffsumschreibungen
ausgegangen wird, hat der Zivil-
richter eigenständig abzuklären,
ob das Rechtsverhältnis der Par-
teien als Arbeitsvertrag oder als
Auftrag beziehungsweise Werk-
vertrag zu qualifizieren ist. Bei
dieser Abgrenzungsfrage ist pri-
mär der klare, während Jahren
gelebte Parteiwille zu berück-
sichtigen. Gelangt der Richter
anders als die Sozialversiche-
rung zum Schluss, dass selb-
ständige Tätigkeit vorliegt, kann
der Auftraggeber die Sozialver-
sicherungsbeiträge nach den Re-
geln der sogenannten ungerecht-
fertigten Bereicherung (Art. 62
OR) vom Freelancer zurückver-
langen.
Wird das Vertragsverhältnis hin-
gegen auch zivilrechtlich als Ar-
beitsvertrag qualifiziert, ist die
Sachlage weitaus unsicherer. Irr-

tümlich bezahlte Sozialversiche-
rungsbeiträge sind zwar auch
bei Vorliegen eines Arbeitsver-
trages grundsätzlich nach den
Regeln der ungerechtfertigten
Bereicherung rückforderbar.
Lehre und Rechtsprechung sind
jedoch der Ansicht, dass der Ar-
beitgeber die Hälfte der Sozial-
versicherungsbeiträge in jedem
Fall selber zu bezahlen hat, weil
diese Verpflichtung zwingend sei.
Zumindest für den Fall, da der
Arbeitgeber seinem «Freien Mit-
arbeiter» ein über dem markt-
üblichen Lohn liegendes Hono-
rar bezahlt hat, in der Meinung,
er habe als vermeintlicher
Selbständigerwerbender Sozial-
versicherungsbeiträge zu ent-
richten, ist diese Ansicht mehr
als stossend, weil der Arbeitge-
ber so faktisch zweimal Sozial-
versicherungsbeiträge bezahlt.
Soll die Parteivereinbarung nicht
ad absurdum geführt werden,
sollte der Arbeitgeber die von
ihm entrichteten Sozialversi-
cherungsbeiträge vollumfäng-
lich – und nicht nur zur Hälfte –
vom Arbeitnehmer zurückfor-
dern können. Dieser Meinung
folgen die Gerichte aber soweit
ersichtlich kaum.

Fazit: Rückversicherung
bei Ausgleichskasse 
Um unliebsame Überraschun-
gen im Zusammenhang mit der
Beschäftigung von Freelancern
zu vermeiden, empfiehlt es sich,
Folgendes zu beachten: 
● 1. Das Unternehmen sollte

vom Freelancer vor Auftrags-
ausführung eine Bestätigung
der zuständigen Ausgleichs-
kasse beziehungsweise des
Unfallversicherers über die
Anerkennung als Selbständig-
erwerbender verlangen.

● 2. Unternehmen, die einen
Freelancer beauftragen, soll-
ten zudem vertraglich sicher-
stellen, dass der Freelancer
von sich aus seinen sozial-
versicherungsrechtlichen
Beitragspflichten nachkommt
und sämtliche Sozialabzüge
selbst trägt. ■
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Darf ich mich vorstellen? Ich
bin seit mehr als zwanzig Jah-
ren Familienrichter und übe da-
mit einen Beruf aus, den es in
der Schweiz – ausgenommen
im Kanton St.Gallen – sonst gar
nicht gibt. Nun, kurz vor dem
Ende meiner beruflichen Tätig-
keit, werde ich gefragt, ob ich
von meinen Erfahrungen etwas

an Ehepaare weitergeben könn-
te, die vor einer Scheidung ste-
hen. Für solche Ratschläge bin
ich im Grunde genommen die
falsche Person. Eine Scheidung
ist ja nicht in erster Linie ein ju-
ristisches Problem, sondern vor
allem eine persönliche Krise.
Man muss sich selbst entschei-
den, was man aus der Situation

machen will – ob man sie nur
als Katastrophe oder auch als
Chance auffasst. 

Sieben nützliche 
Verhaltensregeln
1. Einen neuen Anfang 

machen
Jede Ehe ist eine Kette von
Trennungen und Wiederversöh-
nungen. Handeln Sie nicht aus
der ersten Enttäuschung
heraus, sondern prüfen Sie
sorgfältig, ob es nicht noch
einen anderen Weg gibt –
etwa mit klaren Regeln für
das weitere Zusammen-
leben in eine Art Partner-
schaftsvertrag, einer Paarbera-
tung oder einer Trennung auf
Probe. Wenn Sie einen Anwalt
beauftragen oder an das Gericht

Heute wird etwa jede zweite Ehe geschieden. Es
ist aber ein Irrtum zu glauben, dass Scheiden
deswegen weniger weh tut. Im besten Falle ist die
Scheidung eine selbst erarbeitete Reorganisation
der Familie. Im schlechtesten Falle ist sie das 
Ergebnis eines jahrelangen Rechtsstreits, der 
den Beziehungskonflikt nicht löst, sondern nur
noch verschärft.

Regeln für eine 
gute Scheidung

Wenn Sie an das Gericht 
gelangen, ist der Schritt
getan, von dem es
gewöhnlich kein Zurück
mehr gibt.
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aber nicht, dass es dabei zuge-
hen muss wie auf dem Bazar,
wo jeder zuerst eine extreme
Position bezieht und dann mög-
lichst kleine Konzessionen
macht. Daraus resultiert nur
eine unvernünftige Lösung, die
den einen zum Gewinner und
den anderen zum Verlierer
stempelt. Erheben Sie keine
überrissenen Forderungen, ma-
chen Sie stattdessen sinnvolle
Angebote. Sagen Sie, was Sie
hergeben würden, um das zu
bekommen, was Ihnen am Her-
zen liegt.

Sieben einfache 
Rechtsregeln
1. Gemeinsam scheiden 
Ehegatten können so scheiden,
wie sie geheiratet haben. Da-
mals war es das übereinstim-
mende Ja-Wort und nun ist es
das gemeinsame Nein-Wort, das
freilich nicht mehr vor dem
Standesamt abgegeben werden
kann. Der Gang zum Gericht ist
zwar unvermeidlich. Man führt
aber keinen Prozess mehr gegen-
einander, sondern braucht nur
den Scheidungswillen und die
Zustimmung zur Scheidungs-
konvention schriftlich zu erklä-
ren, in einer Anhörung münd-
lich auszudrücken und nach 
einer zweimonatigen Bedenk-
zeit zu bestätigen. Das ist zwar
ein bisschen mühsam, aber we-
nigstens nicht peinlich: Man
muss keine intimen Fragen be-
antworten, nicht in einem Ge-
richtssaal erscheinen und hin-
terher kein ärgerliches Urteil 
lesen.

2. Oder zwei Jahre warten
Wenn Eheleute sich über den
Scheidungspunkt nicht einig
werden, bleibt ihnen nichts an-
deres übrig, als zwei Jahre lang
getrennt zu leben. Wer die
Scheidung ablehnt, muss sich
allerdings überlegen, was ihm
das Zuwarten nützt – das lohnt
sich in finanzieller Hinsicht
kaum. Wer die Scheidung ver-
langt, kann nicht darauf hoffen,
mit einer Klage wegen Unzu-

gelangen, ist der Schritt getan,
von dem es gewöhnlich kein
Zurück mehr gibt.

2. Die Scheidung ankündigen
Falls Sie sich zur Scheidung ent-
schlossen haben, sollten Sie
nicht einfach wortlos auszie-
hen. Teilen Sie dem Partner, der
Partnerin Ihre Scheidungsab-
sicht ruhig, aber bestimmt mit.
Seien Sie dabei gefasst auf un-
gewöhnliche heftige Reaktio-
nen. Erklären Sie sich bereit,
später über eine einvernehm-
liche Lösung zu reden, geben
Sie jedoch keine voreiligen Ver-
sprechungen ab. 

3. Die Gefühle bewältigen
Wenn Sie von einer Scheidungs-
mitteilung überrascht werden,

fällt es Ihnen schwer, sich
damit abzufinden. Man
fühlt sich eine Zeit lang
hin- und hergerissen –
bald wütend, bald traurig.
Es nützt freilich nichts, die
Partnerin, den Partner im-

mer wieder zu bestürmen, weil
daraus doch nur neuer Streit
entsteht. Sie sollten Ihre Gefüh-
le aber auch nicht verdrängen,
sondern eine Vertrauensperson
suchen, die daran Anteil
nimmt.

4. Die Kinder informieren
Versuchen Sie nicht, Ihre Kin-
der zu schonen. Kinder spüren
ohnehin, was los ist, und fürch-
ten, bei einer Trennung der El-
tern allein gelassen zu werden.
Sprechen Sie frühzeitig und
möglichst gemeinsam mit ihnen.
Wecken Sie keine falschen Hoff-
nungen. Erklären Sie den Kin-
dern offen, was sich ändern
wird, erzählen Sie aber auch,
was gleich bleibt – die Zunei-
gung beider Eltern, das eigene
Zimmer, die Schule, der Kame-
radenkreis.

5. Wieder ins Gespräch 
kommen

Nehmen Sie nach einer Ruhe-
pause wieder Kontakt mitein-
ander auf. Das klappt am bes-
ten, wenn man sich an einige
Gesprächsregeln hält: Treffen
Sie sich an einem neutralen
Ort; beschäftigen Sie sich nicht
mit der Vergangenheit, sondern
mit der Zukunft; reden Sie von
sich und nicht über den ande-
ren; hören Sie dem Partner, der
Partnerin gut zu und bestätigen
Sie, was Sie davon verstanden
haben.

6. Rat einholen
Wenn Sie lange verheiratet wa-
ren und eine ganze gemeinsame
Welt aufgebaut haben, sollten
Sie nicht einfach um des lieben
Friedens willens nachgeben,
sondern jemanden um Rat fra-
gen. Glauben Sie den Leuten
nicht, die bloss von ihren eige-
nen Scheidungserfahrungen be-
richten. Suchen Sie zusammen
einen Anwalt auf, damit er 
Ihnen passende Vorschläge für
eine Scheidungsvereinbarung
unterbreitet, oder wenden Sie
sich an eine Mediatorin, damit
sie in Ihrem Gespräch Regie
führt, verzichten Sie aber auch
dann nicht auf jede Rechtsaus-
kunft.

7. Miteinander verhandeln
So oder anders sollten Sie in 
einem geschützten Rahmen mit-
einander verhandeln. Das heisst

Versuchen Sie nicht, 
Ihre Kinder zu schonen.
Sprechen Sie frühzeitig 
und möglichst gemeinsam
mit ihnen.
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mutbarkeit rascher ans Ziel zu
kommen – das zerstört nur den
letzten Rest einer persönlichen
Beziehung.

3. Für die Kinder sorgen
Die Ehe lässt sich beenden, die
Familie ist unauflöslich. Das
Verhältnis zu seinen Kindern
kann man nicht kündigen.
Auch geschiedene Eltern blei-
ben gemeinsame Eltern. Das
spricht dafür, dass sie die elter-
liche Sorge, also die Verantwor-
tung für die grossen Entschei-
dungen, nach der Scheidung
miteinander ausüben sollten.
Voraussetzung dafür ist, dass
man sich über die Aufteilung
der Kinderbetreuung und die
Aufschlüsselung der Kinderko-
sten verständigt. Die gemeinsa-
me elterliche Sorge bildet wohl
ein Symbol dafür, dass beide El-
tern gleichwertig sind. Im Le-
ben der Kinder wirkt sich das
aber kaum aus. Für sie ist es viel
wichtiger, dass die Eltern ihren
Konflikt definitiv beenden und
im Alltag präsent bleiben. Kin-
der brauchen nicht bloss eine
«Werktagsmutter» und einen
«Sonntagsvater», sie wollen in
der Regel einen engen und un-
beschwerten Umgang mit bei-
den pflegen. 

4. Die Familienwohnung 
zuweisen

Die Familienwohnung soll dem-
jenigen überlassen werden, der
dringend darauf angewiesen ist.
Das trifft in erster Linie für die
Partnerin zu, die mit den Kin-
dern zusammenlebt, und gilt al-
lenfalls auch für den Partner,
der in der Wohnung seinen Be-
ruf ausübt oder sein Geschäft
betreibt. Wer bisher Mieter 
war, haftet zwar für den Miet-
zins bis zum nächsten Kündi-
gungstermin mit, kann seine
Zahlungen aber auf den Unter-
halt anrechnen. Wer Allein-
eigentümer ist, muss nur eine
befristete Benützung hinneh-
men und kann dafür eine an-
gemessene Entschädigung be-
anspruchen.

5. Das Vermögen aufteilen
Die meisten Ehepaare leben –
oft ohne es zu wissen – im Ver-
mögenszustand der Errungen-
schaftsbeteiligung. Jeder Ehe-
gatte bleibt während der Ehe
Eigentümer seines Vermögens
und hat an ihrem Ende den an-
deren am wirtschaftlichen Er-
folg zu beteiligen. Seinen Rück-
schlag, also den Verlust, trägt er
hingegen allein. Das ist wohl 
eine einigermassen gerechte,
aber leider auch ziemlich kom-
plizierte Regelung. Aufwändig
wird es vor allem dann, wenn
Gegenstände vorhanden sind,
in die Mittel beider Ehegatten
investiert wurden und die in ih-
rem Wert beträchtlich schwan-
ken – namentlich Liegenschaf-
ten, Wertpapiere oder Kunst-
werke. Dann lohnt es sich, die
güterrechtliche Auseinanderset-
zung genauer zu betrachten.
Sonst darf man getrost anneh-
men, dass alles, was in die Ehe
eingebracht, geschenkt oder ge-
erbt wurde, auszuscheiden und
der Rest hälftig zu teilen ist.

6. Die Vorsorge ausgleichen
Aufgeteilt werden muss auch
die mit gemeinsamen Anstren-
gungen geäufnete Vorsorge. Das
Ziel ist in allen drei Säulen das
gleiche, nur das Vorgehen ist
unterschiedlich: In der ersten
Säule findet ein sozialversiche-
rungsrechtlicher Ausgleich statt,
in der zweiten Säule ein schei-
dungsrechtlicher und in der
Säule 3a ein güterrechtlicher. In
der AHV/IV werden alle Beiträ-
ge aus der Ehezeit den Ehegat-
ten je zur Hälfte gutgeschrie-
ben. Dieses Beitragsplitting wird
zwar automatisch durchgeführt,
sobald der erste der geschiede-
nen Ehepartner eine Rente be-
zieht, kann und soll aber nach
der Scheidung sogleich verlangt
werden. Auch die berufliche
Vorsorge ist grundsätzlich hälf-
tig zu teilen, soweit sie während
der Ehe durch Arbeit erworben
wurde. Ein Verzicht wäre nur
zulässig, wenn es um Bagatell-
beträge geht oder wenn eine

gleich hohe Leistung in anderer
Form ausgerichtet wird, und ei-
ne gerichtliche Verweigerung
wäre nur möglich, wenn die an
sich ausgleichsberechtigte Per-
son insgesamt finanziell weit
besser dasteht. Ehegatten sollten
deshalb den Vorsorgeausgleich
als selbstverständliche Schei-
dungsfolge akzeptieren. Ein
Streit darüber würde nur zu-
sätzlichen Aufwand – mit ei-
nem zweiten Verfahren vor Ver-
sicherungsgericht – verursachen
und am Ergebnis nichts ändern.

7. Solidarität üben
Jeder Ehegatte soll nach der
Scheidung so gut und so rasch
wie möglich für seinen eigenen
Lebensunterhalt aufkommen.
Das gelingt aber nicht immer:
Wer nach der Scheidung die
Kinder allein erzieht, braucht in
der Regel bis zu ihrem vollen-
deten 16. Altersjahr einen Be-
treuungsunterhalt. Wer gerau-
me Zeit nicht oder nur teilweise
erwerbstätig war, benötigt bis
zum vollen beruflichen Wieder-
einstieg einen Umstellungs-
unterhalt. So betrachtet ist der
nacheheliche Unterhalt kein
Geschenk, sondern eine
Kompensation für die in
der Ehe erbrachten Opfer.
Wer invalid geworden ist,
kann eine Bedürftigkeits-
rente beanspruchen, um
nicht in Armut zu geraten,
und wer nach langer Ehe deut-
lich weniger verdient als der 
andere, kann eine befristete
Aufstockungsrente erwarten, um
den sozialen Abstieg zu mil-
dern. So gesehen ist der nach-
eheliche Unterhalt kein Al-
mosen, sondern Ausfluss der
ehelichen Beistandspflicht, die
mit der Scheidung nicht so-
gleich erlischt. ■

Jeder Ehegatte soll nach
der Scheidung so gut und
so rasch wie möglich für
seinen eigenen Lebens-
unterhalt aufkommen. 
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Der Anteil an «leichten Halswir-
belsäulenverletzungen» an der
Gesamtzahl aller gemeldeten
Unfallereignisse (im Jahr 2007
waren dies in der Schweiz
734’132 registrierte Unfallmel-
dungen, davon 458’036 «Nicht-
berufsunfälle») ist hoch. Im Jahr
2006 erhielten fast 12’000 Ver-

unfallte die Diagnose: «Schleu-
dertrauma». Durchschnittlich
lag im Jahr 2006 der Aufwand
pro «Schleudertrauma-Schaden»
bei ungefähr CHF 56’000.–,
während die übrigen bei der
SUVA (Marktanteil der SUVA:
knapp 60 Prozent) eingegange-
nen Personenschäden im Jahr

2006 im Durchschnitt einen
Aufwand von CHF 5’300.– aus-
machten. Es zeigt sich somit,
dass der Aufwand bei Hals-
wirbelsäulenverletzungen im
Schnitt zehn Mal höher ist 
als der durchschnittliche Auf-
wand bei einem Personenscha-
den. Ein Grund dafür könnte

Verletzungen der Halswirbelsäule haben im Durchschnitt einen zehn Mal
höheren Aufwand zur Folge als sonstige Unfälle mit Personenschäden. Das
Bundesgericht hat am 19. Februar 2008 einen neuen Leitentscheid gefällt.
Es präzisiert die Voraussetzungen, die es für eine Anerkennung eines
«Schleudertraumas» im Rahmen der Unfallversicherung benötigt. 
Diese Präzisierung gilt nur im UVG-Verfahren, da im Haftpflichtrecht ein
anderer Adäquanzbegriff gilt.

Schleudertrauma
In der Rechtsprechung weiterhin auf Schleuderkurs?
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ren Unfällen wird der adäquate
Kausalzusammenhang in der
Regel bejaht, bei leichten Un-
fällen in der Regel verneint.
Schwierigkeiten bieten folglich
Unfälle mittlerer Schwere. Die
erwähnte kollisionsbedingte Ge-
schwindigkeitsänderung von 10
km/h ist im Bereich der mitt-
leren bis leichten Unfallschwere
anzusiedeln. Liegt solch ein Fall
vor, sind nun die nachfolgenden
Kriterien zu prüfen:
● Besonders dramatische Be-

gleitumstände oder besonde-
re Eindrücklichkeit des Un-
falls.

● Die Schwere oder besondere
Art der erlittenen Verletzun-
gen.

● Fortgesetzt spezifische, 
belastende ärztliche Behand-
lung.

● Erhebliche Beschwerden.
● Ärztliche Fehlbehandlung,

welche die Unfallfolgen 
erheblich verschlimmert.

● Schwieriger Heilungsverlauf
und erhebliche Komplika-
tionen.

● Erhebliche Arbeitsunfähig-
keit trotz ausgewiesener 
Anstrengungen.

Der Einbezug sämtlicher Krite-
rien in einer Gesamtwürdigung
ist nicht im jedem Fall erforder-
lich. Ein einzelnes Kriterium
kann genügen, wenn es in be-
sonders ausgeprägter Weise er-
füllt ist. Kommt keinem Einzel-
kriterium besonderes bezie-
hungsweise ausschlaggebendes
Gewicht zu, so müssen mehrere
Kriterien herangezogen werden
und «insgesamt in gehäufter
oder auffallender Weise erfüllt»
sein. Die gilt umso mehr, je
leichter der Unfall ist.
Das Kriterium der besonders dra-
matischen Begleitumstände oder der
besonderen Eindrücklichkeit des Un-
falles galt auch schon unter der
alten Praxis. Das Bundesgericht
sagt im Leitentscheid vom Feb-
ruar 2008, dass die Prüfung die-
ses Kriteriums keine nennens-
werten Probleme bietet und so-
mit hier auch keine Änderung
angezeigt ist.

sein, dass Halswirbelsäulenver-
letzungen einen hohen Chroni-
fizierungsgrad haben, welcher
die Kosten in die Höhe schies-
sen lässt. So zeigen verschiede-
ne Studien, dass etwa 10 Pro-
zent aller (Auffahr-)Unfallopfer
mit Schleudertrauma dauerhaft
arbeitsunfähig werden. Jede
neunte im Jahr 2006 festgesetz-
te Neurente der SUVA erging
aufgrund eines «Schleudertrau-
mas». «Das Schleudertrauma»

ist in der Schweiz mit
einem Schadenvolumen
von über 670 Millionen
Franken im Jahr ein
volkswirtschaftlicher Fak-
tor geworden, wobei sich

der Schleudertrauma-Verband
entschieden gegen den Begriff
«neue Volkskrankheit» wehrt,
auch wenn nicht wegdiskutiert
werden kann, dass das Verlet-
zungsbild «Schleudertrauma»
mit zunehmender Mobilität und
damit verbundenen Verkehrs-
unfällen häufiger wird.
Die Klärung der Frage, ob ein
«Schleudertrauma» vorliegt und
wer für die entsprechenden
Kosten aufkommen muss, hat
alle zu interessieren. Dies zeigt
sich zum Beispiel darin, dass die
Kommission für soziale Sicher-
heit und Gesundheit des Stän-
derates am 9. Januar 2007 ein
Hearing zu diesem Thema durch-
führte.

Was ist ein «Schleuder-
trauma»?
Dazu vereinfacht was folgt:
Beim Schleudertrauma handelt
es sich um eine Verletzung (Be-
schleunigungstrauma) der Hals-

wirbelsäule (HWS). Dabei
können sowohl Knochen
wie auch Weichteile ver-
letzt sein. Ein Schleuder-
trauma wird meist durch
einen Unfall ausgelöst.
Durch einen von hinten

auf die HWS einwirkenden
Schlag oder durch einen starken
Abbremsmechanismus (zum
Beispiel bei einem Auto-Auf-
fahrunfall) kann die HWS ver-
letzt werden.

Es ist anerkannt, dass Schleu-
dertraumata auch schon bei
relativ geringen Einwirkungen
auftreten können. So kann eine
leichte Auffahrkollision, die zu
einer kollisionsbedingten Ge-
schwindigkeitsänderung von 10
bis 15 km/h führt, ausreichen
(es gibt auch Meinungen, die
von 30 km/h als «Vorausset-
zung» sprechen). Das Problem,
das sich hierbei zeigt, ist, dass
die heutige Medizinaltechnik
(Röntgenbilder, Kernspintomo-
graphie usw.) nicht in der Lage
ist, «leichte» Verletzungen zwei-
felsfrei nachzuweisen. Für die
Gerichte stellt sich die Frage, ob
überhaupt ein Schleudertrauma
vorliegt und ob der Unfall 
adäquat kausal war, das heisst
ob der Unfall als Ursache für 
die Beschwerden des Verunfall-
ten zu gelten hat und ob der
Unfall als Ursache auch die 
nötige rechtliche Relevanz hat,
um die Haftung und Leistungs-
pflicht des Versicherers zu be-
jahen.

Bundesgericht modifiziert
und präzisiert «Schleuder-
trauma-Praxis»
Zur Abklärung dieser Fragen
wendet das Bundesgericht bei
Unfällen, die organisch nicht
objektiv ausgewiesene Be-
schwerden mit sich tragen, die
«Schleudertrauma-Praxis» an,
um die Fragen der Kausalität
und Adäquanz beurteilen zu
können. Im Urteil U 394/06
(BGE 134 V 109) vom 19. Feb-
ruar 2008 hat sich das Bundes-
gericht erneut mit diversen Fra-
gen zum «Schleudertrauma»
auseinander gesetzt und seine
«Schleudertrauma-Praxis» mo-
difiziert und präzisiert.
Die nachfolgenden Ausführun-
gen beziehen sich somit nur auf
die rechtliche Beurteilung der
«kritischen» Schleudertraumata
ohne organisch objektiv ausge-
wiesene Unfallfolgen.
Das Bundesgericht prüft zuerst,
ob es sich beim Unfall um einen
schweren, mittleren oder leich-
ten Unfall handelt. Bei schwe-

Es ist anerkannt, dass
Schleudertraumata auch
schon bei relativ geringen
Einwirkungen auftreten
können. 

Etwa 10 Prozent aller 
(Auffahr-)Unfallopfer mit
Schleudertrauma werden
dauerhaft arbeitsunfähig.
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Mit einem speziellen 
Dank für die wertvollen

Vorarbeiten von 
M.A. HSG Stephan Jau

Neue Kriterien zur 
Beurteilung eines 
Schleudertraumas
Beim Kriterium der schweren oder
besonderen Art der erlittenen Verlet-
zungen reicht es nicht aus, ein
Schleudertrauma zu diagnosti-
zieren. Es braucht hiefür quali-
fizierte Umstände. Die «typi-
schen» Beschwerden haben be-
sonders schwer zu sein, beim
Unfallereignis wurde eine be-
sondere Körperhaltung einge-
nommen oder die verletzte Per-
son weist erhebliche weitere
Verletzungen auf.
Beim Kriterium der fortgesetzt
spezifischen, belastenden ärztlichen
Behandlung ist die Frage zu stel-
len, ob die fortgesetzt spezifische
und (die versicherte Person) be-
lastende ärztliche Behandlung
bis zum Fallabschluss notwen-
dig war. Dieses Kriterium ersetzt
nun das bisherige Kriterium der
ungewöhnlich langen Dauer der
ärztlichen Behandlung. Das «alte»
Kriterium bot verschiedene Pro-
bleme, doch wollte das Bundes-
gericht die ärztliche Behandlung
als eigenständiges Kriterium
nicht fallen lassen. Das «neue»
Kriterium der fortgesetzt spezifi-
schen, belastenden ärztlichen Be-
handlung hat das Bundesgericht
als erfüllt angesehen, wenn die
versicherte Person kumulativ
folgende Behandlung über sich
ergehen lassen muss: sporadi-
sche Hausarztbesuche, ein Mal
monatlich einen Neurologen
aufsuchen, zwei bis drei Mal
monatlich einen Psychiater auf-
suchen, drei bis vier Mal wö-
chentlich Physiotherapie und
dazu noch Medikamente ein-
nehmen. Verneint hat das
Bundesgericht dieses Kriterium
bei einer versicherten Person,
die im wöchentlichen Rhyth-
mus in die Physiotherapie geht
und sich unregelmässigen haus-
ärztlichen Kontrollen unter-
zieht. Auch die Unterziehung
unter eine regelmässige Physio-
und Farbtherapie wird das Kri-
terium als «nicht erfüllend» be-
zeichnet. Es zeichnet sich also
ab, dass nicht schon jede fort-

gesetzte ärztliche Behandlung
das «neue» Kriterium erfüllt. Es
muss eine gewisse Intensität auf-
weisen.
Das zweite «neue» Kriterium
der erheblichen Beschwerden ist er-
füllt, wenn in der Zeit zwischen
dem Unfallereignis und dem
Fallabschluss (im Sinne von Art.
19 Abs. 1 UVG) ohne wesent-
lichen Unterbruch erhebliche
Beschwerden vorhanden sind
und die verunfallte Person
durch die Beschwerden im Le-
bensalltag eine nicht unerhebli-
che Beeinträchtigung erfährt.
Das Bundesgericht hat das 
zweite «neue» Kriterium als er-
füllt betrachtet, wenn die ver-
sicherte Person an andauernden
Beschwerden wie parazervikaler
Hartspann, schmerzhaften Be-
wegungseinschränkungen und
leichten Bewegungseinschrän-
kungen im Schultergelenk lei-
det oder wenn die versicherte
Person ihren angestammten Be-
ruf und die beabsichtigte Wei-
terbildung aufgeben muss, vor-
mals ausgeübten Sportarten
(Tanzen, Schwimmen, Snow-
boarden usw.) nicht mehr nach-
gehen kann oder im Haushalt
und bei der Kinderbetreuung
eingeschränkt ist. Ebenfalls hat
das Bundesgericht das Krite-
rium der erheblichen Beschwerden
grundsätzlich bei andauernden
Kopfschmerzen bejaht, dann
aber im konkreten verneint,
weil der Versicherte immer noch
in der Lage war, gewisse Freizeit-
aktivitäten auszuüben (Schwim-
men, Spaziergänge in den Ber-
gen usw.).
Das Kriterium der ärztlichen
Fehlbehandlung, also wenn die
Behandlung die Unfallfolgen er-
heblich verschlimmert haben,
hat zu keinen wesentlichen Pro-
blemen geführt. Das Bundesge-
richt behält dieses Kriterium
auch weiterhin bei der Beurtei-
lung bei. Das gleiche gilt für 
das Kriterium des schwierigen
Heilungsverlaufs und erheblicher
Komplikationen.
Das letzte Kriterium bei der Prü-
fung, die das Bundesgericht vor-

nimmt, ist das Kriterium der 
erheblichen Arbeitsunfähigkeit trotz
ausgewiesener Anstrengungen. Es
ist vom Bundesgericht neu for-
muliert worden. Zu prüfen ist
nun, ob eine erhebliche Arbeits-
unfähigkeit vorliegt und ob die
versicherte Person sich ernsthaft
anstrengt, ihre Arbeitsunfähig-
keit zu überwinden. Konkret
muss der Wille erkennbar sein,
dass die versicherte Person sich
möglichst schnell in den Ar-
beitsprozess einzugliedern ver-
sucht. Nur wenn die versicherte
Person bei Fallabschluss immer
noch in erheblichem Masse ar-
beitsunfähig ist und «Anstren-
gungen» vorweisen kann, kann
dieses letzte «neue» Kriterium
erfüllt werden. Es ist nicht er-
füllt, wenn die versicherte Per-
son trotz vollständiger Arbeits-
unfähigkeit das Angebot zur
Hospitalisierung ablehnt, eine
ungenügende Kooperation/Leis-
tungsbereitschaft bei der Thera-
pie zeigt und Behandlungster-
mine verpasst. Es ist nicht er-
füllt, wenn eine angepasste
Tätigkeit vollzeitig zumutbar ist
oder wenn zwar einmal im Mo-
nat Arbeitsversuche durchge-
führt werden, aber immer erst
eine Aufforderung sei-
tens des Unfallversiche-
rers oder Ärzte erfolgen
muss.
Das Bundesgericht hat
Kriterien, bei welchen 
es regelmässig Probleme
gab, neu umschrieben. Es
bleibt abzuwarten, wie
sich die neuen Kriterien in Zu-
kunft bewähren werden und
sich aus dem Schleuderkurs der
Beurteilungskriterien eine kla-
re, gut messbare und somit für
alle Betroffenen erfassbare Leit-
line erkennen lässt. ■

Zu prüfen ist, ob eine 
erhebliche Arbeitsunfähig-
keit vorliegt und ob die 
versicherte Person sich
ernsthaft anstrengt, ihre
Arbeitsunfähigkeit zu 
überwinden. 
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Wenn in der Nachbarschaft
(oder gar im eigenen Gebäude)
gebaut oder umgebaut wird,
entstehen oft beträchtliche Im-
missionen wie Staub, Lärm, Er-
schütterungen, üble Gerüche.
Für das Opfer solcher Immissio-
nen stellen sich daher Fragen
wie Muss ich mir das gefallen las-
sen? und Welche finanziellen An-
sprüche kann ich stellen? Antwor-
ten auf diese Fragen finden sich

– je nach der gegebenen Rechts-
beziehung zwischen dem Bau-
herrn und dem belästigten
Nachbarn – an verschiedenen
Stellen in unserer Rechtsord-
nung. Stehen Bauherr und
Nachbar in einem Mietverhält-
nis, sind zunächst die mietrecht-
lichen Bestimmungen heranzu-
ziehen. Ist kein Mietvertrag ge-
geben, kommen die Bestim-
mungen des Nachbarrechts zum

Tragen. Dort wo es öffentlich-
rechtliche Immissionsvorschrif-
ten gibt (etwa im Umweltrecht)
spielen auch diese in die privat-
rechtliche Beziehung zwischen
Bauherr und geplagtem Nach-
barn hinein.

Allgemeine Grundsätze
Zwischen der mietrechtlichen
(geregelt im Obligationenrecht,
OR) und der nachbarrechtlichen

Baustellen in der Nachbarschaft verursachen oft beträchtliche Immissionen.
Die Möglichkeiten, sich dagegen zur Wehr zu setzen, hängen stark von 
der rechtlichen Beziehung zwischen dem Bauherrn und dem immissions-
geplagten Nachbarn ab. Die mietrechtlichen Behelfe unterscheiden sich 
von den nachbarrechtlichen.

Bau-Immissionen –
Kann man sich
dagegen wehren?
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trifft nicht zu, wenn zum Bei-
spiel der Mieter durch den Ver-
mieter oder durch Dritte in der
vertragsgemässen Benützung
seines Mietobjektes gestört wird
(Art. 259a Abs. 1 OR).
Ob eine solche Störung in der
vertragsgemässen Benützung
des Mietobjektes gegeben ist,
hängt vom Zweck ab, zu dem
das Objekt gemietet worden ist.
Eine Immission wirkt sich nicht
auf jedes Objekt gleich störend
aus (Lagerraum oder Verkaufs-
geschäft). Die gegebenen Im-
missionen (Staub, Lärm, Er-
schütterung, Verdeckung usw.)
sind daher auf ihre Auswirkun-
gen für das konkrete Mietob-
jekt zu untersuchen.
Im öffentlichen Recht, nament-
lich im Umweltrecht, gibt es eine
Reihe von Bestimmungen, die
sich mit übermässigen Immissio-
nen befassen und dafür Grenz-
werte definieren (zum Beispiel
für bestimmte Arten von Lärm).
Damit stellt sich die Frage nach
der Bedeutung solch öffentlich-
rechtlicher Immissionsvorschrif-
ten für eine privatrechtliche Aus-
einandersetzung. An sich beste-
hen das öffentliche und das pri-
vate Recht unabhängig vonein-
ander. Keine der beiden Rechts-
ordnungen hat den Vorrang
gegenüber der anderen. Aller-
dings gibt es das Gebot der
widerspruchsfreien und koordi-
nierten Anwendung der Rechts-
ordnung. Im Regelfall wird sich
daher der Zivilrichter dort, wo
es öffentlichrechtliche Immis-
sionsvorschriften gibt, von die-
sen leiten lassen. Das öffentliche
Recht konsumiert daher in die-
sen Bereichen das Privatrecht.
Das Umweltrecht regelt aber

Betrachtung (geregelt im Zivil-
gesetzbuch, ZGB) gibt es Unter-
schiede, aber auch Gemeinsam-
keiten, und es sollen diese bei-
den Rechtskreise nicht ohne Not
unterschiedlich interpretiert wer-
den. Zwei Grundsätze gelten
in beiden Rechtskreisen:
Bau- und Renovationsarbeiten
sind oft mit unvermeidbaren
Immissionen verbunden. Diese
können durchaus sehr intensiv
sein. Sie werden aber gleich-
wohl als zulässig betrachtet, weil
sonst nicht mehr gebaut und re-
noviert werden könnte. Das
heisst, der betroffene Nach-
bar hat solche unvermeidba-
ren Bau-Immissionen (Staub,
Lärm, Erschütterungen, schlech-
ter Zugang usw.) zu dulden,
auch wenn sie übermässig sind.
Es steht ihm insoweit kein Be-
seitigungs- oder Unterlassungs-

anspruch zu. Mit die-
sem Grundsatz, der
durch die Rechtspre-
chung des Bundesge-
richts geprägt wurde
und nicht im Gesetz

steht, werden Bau-Immissionen
gegenüber anderen Immissio-
nen privilegiert.
Diese Duldungspflicht besteht
nur bei unvermeidbaren Im-
missionen. Das heisst, der Bau-
herr hat sich sowohl bei der Wahl
der Baumethode wie auch bei der
Arbeitsausführung um die Vermei-
dung vermeidbarer und die Mini-
mierung unvermeidbarer Einwir-
kungen zu bemühen. Unvermeid-
bar ist eine Einwirkung dann,
wenn ihre Verhinderung dem Bau-
herrn nicht zuzumuten ist, das
heisst wenn die zur Vermeidung
aufzuwendenden Mittel in keinem
vernünftigen Verhältnis zur Inten-
sität der Einwirkung und zu den be-
einträchtigten Gütern stehen (Tho-
mas Ender, Die Verantwortlich-
keit des Bauherrn für unver-
meidbare übermässige Bauim-
missionen, Freiburg 1995, S.
157). Hinweise zur Vermeidung
von Lärm finden sich zum Bei-
spiel in der Baulärm-Richtlinie
des BUWAL. Wäre nachzuwei-
sen, dass es für eine bestimmte

Aufgabe (zum Beispiel den Aus-
bruch einer Betondecke mittels
Kompressoren) eine vergleich-
bare Methode gibt, die weniger
Lärm, Staub usw. produziert
oder dass ein gutes Baumanage-
ment den Zeitraum der Immis-
sionen reduzieren könnte, so
hätte der betroffene Nachbar ei-
nen Anspruch auf Änderung
der Methode oder Optimierung
des Bauablaufes. Er könnte
dann sogar einen Baustopp ver-
hängen lassen. 
Vermeidbare übermässige Im-
missionen ziehen in jedem Fall
und unabhängig vom Verschul-
den des Bauherrn einen An-
spruch auf vollen Schadenersatz
nach sich. 
Die Duldungspflicht besteht
aber nur solange, als keine Per-
sonen- oder Sachschäden ent-
stehen. Wenn also zum Beispiel
durch Vibrationen Nachbarge-
bäude Risse bekommen oder
sich verkippen, kann der betrof-
fene Eigentümer die Einstellung
dieser Vibrationen verlangen,
auch wenn sie unvermeidbar
sind.

Mietrechtliche Behelfe 
gegen Bau-Immissionen
Der Vermieter baut und stört
seine eigenen Mieter
Im ersten Fall, ist der Bauherr
der Vermieter und der beläs-
tigte Nachbar dessen Mieter
(Beispiel: Der Eigentümer eines
Geschäftshauses baut Teile des
Gebäudes um, ohne dass zu-
nächst allen Mietern gekündigt
wird).
Der Vermieter schuldet dem
Mieter ein Mietobjekt, das zum
vertragsgemässen Gebrauch
tauglich ist (Art. 256 OR). Das

Unvermeidbare Bau-
Immissionen sind zu dulden,
auch wenn sie übermässig
sind.

Geschädigter
Mieter

Vermieterin =
Bauherr

Geschädigter
Mieter

Geschädigter
Mieter

Der Vermieter baut und stört seine eigenen Mieter
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nicht alle Arten von Immissio-
nen. In den öffentlichrechtlich
nicht geregelten Bereichen muss
der Richter dann sein Ermessen
gebrauchen.
Liegt im konkreten Fall ein
Mangel vor, so hat der Mieter
folgende Ansprüche (Art. 259a
Abs. 2 OR):
● Beseitigung des Mangels
● Mietzinsreduktion
● Schadenersatz
● Übernahme des Rechtsstreits

mit einem Dritten
● Hinterlegung des Mietzinses
Dieser Grundsatz wird bei
unvermeidbaren übermässigen
Bau-Immissionen abgeändert.
So entfällt der Anspruch auf Be-
seitigung des Mangels (der Stö-
rung).
Der Anspruch auf Mietzins-
reduktion ist auch bei Bau-Im-
missionen gegeben. Wenn der
vertragsgemässe Gebrauch der
Mietsache wegen der Immissio-
nen gar nicht mehr möglich ist,
so gibt es eine Mietzinsreduk-
tion auf Null. Einmal abgesehen
von diesen Fällen massivster
Beeinträchtigungen bewegt sich
eine Vielzahl gewährter Miet-
zinsreduktionen im Bereich
zwischen 10 und 30 Prozent. In-
dividuellen Gegebenheiten ist
Rechnung zu tragen. Die Miet-
zinsreduktion ist für die Dauer
der Beeinträchtigung zu gewäh-
ren, wobei eine gewisse Min-
destdauer der Immissionen ge-
geben sein muss. Zudem kann
das Mass der Reduktion auch
variieren, wenn die Immissio-
nen nicht dauernd gleich inten-
siv sind.
Ein Anspruch auf Schadener-
satz steht dem Mieter nur zu,
wenn den Vermieter ein Ver-
schulden trifft. Dieses kann sich
auf die Entstehung oder auf die
Beseitigung des Mangels bezie-
hen. Nun wird bei unvermeid-
baren übermässigen Bau-Im-
missionen im Regelfall den Ver-
mieter weder mit Bezug auf die
Entstehung dieser Immissionen
noch mit Bezug auf deren Besei-
tigung ein Verschulden treffen.
Diese Rechtslage wurde in der

Rechtsprechung und Lehre als
unbillig angesehen, weil dem
Mieter allein mit der Mietzins-
reduktion v.a. bei der Geschäfts-
miete kaum geholfen ist. Sein
Schaden kann x-fach höher sein
als der Mietzins. Daher wurde
vom Bundesgericht festgestellt,
dass bei unvermeidbaren über-
mässigen Immissionen kein
Schadenersatz geschuldet ist, es
sei denn, dass ein beträchtlicher
Schaden entstanden ist und
wenn eine Interessenabwägung
zwischen Störer und Geschädig-
tem dazu führt, dass eine Ent-
schädigung angezeigt ist (BGE
114 II 230).
Die Mietzinshinterlegung ist ein
Druckmittel, mit dem der Mie-
ter die Beseitigung des Mangels
erzwingen kann. Da bei unver-
meidbaren Bau-Immissionen
kein Beseitigungsanspruch ge-
geben ist, darf auch der Mietzins
nicht hinterlegt werden.
Zusammenfassend lässt sich
somit festhalten, dass vom Bau-
herrn und Vermieter, wenn er
Bau-Immissionen verursacht,
Folgendes verlangt werden kann:
● Durch die Wahl der Bau-

methode und der Ausführung
das Mass der Immissionen
auf ein technisch machbares
Minimum zu reduzieren.

● Frühzeitige und möglichst
umfassende Information des
Mieters.

● Angemessene Reduktion des
Mietzinses während der 
Dauer der Beeinträchtigung.

● Anspruch des Mieters auf
Schadenersatz ist nur gege-
ben, wenn ein beträchtlicher
Schaden entsteht und wenn
aus Billigkeitserwägungen
ein Ersatz angezeigt ist.

Ein Mieter baut und stört 
seine Nebenmieter
Denkbar ist sodann der Fall, wo
nicht der Vermieter baut, son-
dern ein Mieter, und durch die-
se Bauarbeiten Nebenmieter ge-
stört werden. Das ist zum Bei-
spiel der Fall in einem Ein-
kaufszentrum, wo ein Mieter
seinen Laden umbaut und dabei
die Läden in der Umgebung stört.
In diesem Falle treffen die Ver-
pflichtungen, die soeben darge-
legt worden sind, den gemein-
samen Vermieter (das heisst den
Eigentümer des Grundstückes,
der die Ladenflächen sowohl
des bauenden Mieters als auch
des betroffenen Nebenmieters
vermietet) sinngemäss. Dieser
wird also dem betroffenen Mie-
ter eine Mietzinsreduktion ge-
währen und in Ausnahmefällen
Schadenersatz leisten müssen.
Die rein mietrechtlichen An-
sprüche muss der betroffene
Nebenmieter aber gegenüber
seinem Vermieter geltend ma-
chen – mit ihm hat er den
Mietvertrag und nicht mit dem
bauenden Mieter. In dieser
Konstellation kann der betroffe-
ne Nebenmieter nicht aus Nach-
barrecht direkt gegen den bau-
enden Mieter vorgehen (Miet-
rechtspraxis 1987, S. 78ff). Die-
se Möglichkeit steht dem Mieter
nur gegen Störer in einer an-
deren Liegenschaft offen.
Natürlich wird der Vermieter
versuchen, diese finanzielle Be-
lastung (v.a. die Mietzinsreduk-
tion) dem Störer, das heisst dem
bauenden Mieter, weiter zu be-
lasten. Damit stellt sich die Fra-
ge, inwiefern der Vermieter auf
den bauenden Mieter zurück-
greifen kann.

Geschädigter
Mieter

Vermieter

Geschädigter
Mieter

Mieter =
Bauherr

Ein Mieter baut und stört seine Nebenmieter
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Den Vermieter trifft die Pflicht,
zum Schutze seiner Mieter Stö-
rungen Dritter abzuwenden,
auch wenn der Mieter selber
Rechtsbehelfe gegen den Störer
hätte. Das heisst der Vermieter
muss in unserem Falle auf sei-
nen bauenden Mieter einwir-
ken, damit dieser die Nebenmie-
ter nicht stört. Diese Pflicht des
Vermieters ist aber nur gegeben,
wenn er rechtlich etwas gegen
den Störer unternehmen kann.
Andererseits trifft den bauenden
Mieter eine Pflicht zur Rücksicht-
nahme auf die Mitmieter (Art.
257f Abs. 2 OR). Schliesslich
darf ein Mieter das Mietobjekt
ohne Zustimmung des Vermie-
ters nicht verändern (Art. 260a
OR). Diese Zustimmung gibt der
Vermieter aber bisweilen schon
im Mietvertrag, v.a. wenn der
Mieter den Rohbau mietet.
Falls der Vermieter die Zustim-
mung zum Umbau durch einen
Mieter nicht im Mietvertrag
blanko gegeben hat, wird er sei-
ne Zustimmung davon abhängig
machen, dass der bauende Mie-
ter ihn mit Bezug auf allfällige
finanzielle Leistungen gegenü-
ber den Mitmietern schadlos hält.
Hat der Vermieter einem Mieter
die Zustimmung zum Umbau
blanko oder ohne entsprechen-
de Vorbehalte erteilt, so dürfte es
für den Vermieter schwierig wer-
den, gegen den bauenden Mieter
zu regressieren. Mit der Zustim-
mung hat sich der Vermieter
den Rückgriff auf den bauenden
Mieter weitgehend verbaut.

Nachbarrechtliche Behelfe
gegen Immissionen
Wenn zwischen dem Bauherrn
und dem belästigten Nachbarn
keine mietvertragliche Bezie-
hung besteht, finden sich die
Regeln über die Duldung bezie-
hungsweise Abwehr von Im-
missionen im Nachbarrecht des
Zivilgesetzbuches. Nach Art. 684
ZGB ist jedermann verpflichtet,
bei der Ausübung seines Eigen-
tums sich aller übermässigen
Einwirkungen auf das Eigentum
des Nachbarn zu enthalten. Ver-

boten sind insbesondere alle
schädlichen und nach Lage und
Beschaffenheit der Grundstücke
oder nach Ortsgebrauch nicht
gerechtfertigten Einwirkungen
durch Rauch oder Russ, lästige
Dünste, Lärm oder Erschütte-
rung. Art. 679 ZGB bestimmt,
dass wenn jemand dadurch,
dass ein Grundeigentümer sein
Eigentumsrecht überschreitet,
geschädigt oder mit Schaden be-
droht wird, er auf Beseitigung
der Schädigung oder auf Schutz
gegen drohenden Schaden und
auf Schadenersatz klagen kann.
Die Rechtsprechung gesteht die-
ses Recht auch dem Mieter des
Nachbarn zu. Das heisst, sowohl
die Grundeigentümer in der
Nachbarschaft als auch deren
Mieter können nachbarrechtli-
che Ansprüche gegen den Bau-
herrn geltend machen.
Wie dargelegt, entfällt bei un-
vermeidbaren Bau-Immissio-
nen der Anspruch auf Beseiti-
gung.
Die Rechtsprechung lässt nach-
barrechtlich einen Entschädi-
gungsanspruch des betroffenen
Nachbarn nur zu, wenn die Im-
missionen, von denen er betrof-
fen ist, widerrechtlich sind. Da-
mit gibt es bei unvermeidbaren
übermässigen Bau-Immissionen
im Regelfall keine Entschädi-
gung. Dies wird wie im Miet-
recht auch nachbarrechtlich als
unbillig angesehen. Daher lässt
die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts in Fällen, wo dem Nach-
barn ein beträchtlicher Schaden
entsteht und eine Entschädi-
gung aus Billigkeitserwägungen
nötig erscheint, eine angemes-
sene Entschädigung zu. Die Lat-
te für den betroffenen Nachbarn
liegt allerdings relativ hoch.
Das heisst im Ergebnis, dass im
rein nachbarrechtlichen Ver-
hältnis die Rechtslage für den
Bauherrn eher komfortabler ist
als im mietrechtlichen Verhältnis.
Umgekehrt heisst das für den
belästigten Nachbarn, dass er
weniger Rechtsbehelfe hat, wenn
der Bauherr nicht sein Vermie-
ter oder Nebenmieter ist.

Wie geht der geplagte Nach-
bar vor, wenn er Bau-Immis-
sionen ausgesetzt ist?
Wer sich durch Bau-Immissio-
nen in der Nachbarschaft über-
mässig gestört fühlt, kann ver-
suchen, zunächst öffentlich-
rechtlich vorzugehen, indem die
Verletzung von öffentlichrecht-
lichen Vorschriften (Lärmschutz-
reglement der Gemeinde, Um-
weltrecht usw.) und Vermeid-
barkeit der Immissionen geltend
gemacht wird. Der Vorteil dieses
Vorgehens liegt darin, dass eine
formlose Anzeige bei der zu-
ständigen Behörde genügt. Die-
se muss den Sachverhalt von
Amtes wegen abklären und ge-
gebenenfalls Massnahmen tref-
fen. In diesem Verfahren gibt es
keine Beweislast für die eine
oder andere Partei. Allerdings
muss der Antragsteller zumin-
dest mit einigem Detaillierungs-
grad darlegen, inwiefern hier 
öffentliches Recht verletzt sein
könnte und dass die Immissio-
nen vermeidbar sind. Sehr weit
geht diese Mitwirkungsobliegen-
heit aber nicht. Die entsprechen-
de Behörde könnte danach,
wenn sie eine Verletzung von
öffentlichem Recht und Ver-
meidbarkeit der Immissionen
bejaht, eine Verfügung gegen
den Bauherrn erlassen (zum
Beispiel ein Verbot, bestimmte
Arbeiten voranzutreiben).
Macht der belästigte Nachbar
aber eine Verletzung von Privat-
recht (Ansprüche aus dem Miet-
vertrag oder aus Nachbarrecht)
geltend, so muss er den zivilpro-
zessualen Weg beschreiten. Im
Zivilprozessrecht gilt die Be-
weislastregel von Art. 8 ZGB.
Danach hat derjenige das Vor-
handensein einer Tatsache zu
beweisen, der aus ihr ein Recht
ableitet. Vorliegend heisst dies,
dass der Betroffene beweisen
muss, (i) dass es Immissionen
gibt, (ii) dass diese übermässig
sind und (iii) dass sie vermeid-
bar sind. Der Betroffene müsste
also nachweisen, dass es mög-
lich wäre, mit vertretbarem
wirtschaftlichem Aufwand eine
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immissionsärmere Ausführungs-
art zu wählen. Dem Bauherrn
stünde selbstverständlich der
Gegenbeweis offen. Will er zu-
dem Schadenersatz verlangen,
muss er auch den erheblichen
Schaden beweisen. Das dürfte
nicht immer einfach sein.
Ein ordentlicher Zivilprozess
dauert in der Regel Jahre. Damit
ist dem belästigten Nachbarn
nicht geholfen. Er kann daher
versuchen, auf dem Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes
in einem summarischen Verfah-
ren eine einstweilige Verfügung
zu erwirken. Der Ablauf sieht
dann etwa wie folgt aus:
● Der Kläger muss glaubhaft

machen (nicht voll beweisen),
dass eine übermässige und
vermeidbare Immission vor-
liegt und dass ihm daraus ein
nicht leicht wieder gutzuma-
chender Nachteil droht.

● Der Richter kann, wenn ihm
die Darstellung des Klägers

plausibel scheint und die Zeit
drängt, ohne Anhören der
Gegenpartei eine superprovi-
sorische Verfügung erlassen
(zum Beispiel bestimmte Ar-
beiten verbieten). Das wird
der Richter nicht ohne weite-
res tun, denn Immissionen
und v.a. deren Vermeidbar-
keit können mit Dokumen-
ten nicht so einfach glaub-
haft gemacht werden.

● Im Normalfall wird der Rich-
ter vor Erlass einer Verfügung
die Gegenpartei anhören, 
evtl. sogar einen Augen-
schein nehmen.

● Die Verfügung geht im Regel-
fall auf einen Befehl, be-
stimmte Arbeiten zu unter-
lassen. Der Richter kann mit
diesem Befehl Ungehorsams-
strafe verbinden.

● Der Richter kann indessen
die Massnahme davon ab-
hängig machen, dass der 
Gesuchsteller eine Kaution

hinterlegt. Dies wird er auf
Antrag des Bauherrn tun,
wenn dieser darlegt, dass
ihm (dem Bauherrn) durch
die Massnahme erheblicher
Schaden entstehen könnte.

● Schliesslich setzt der Richter
dem Gesuchsteller eine 
Frist an, um die ordentliche
Klage einzuleiten. Lässt der
Gesuchsteller diese Frist ver-
streichen, so fällt die vorsorg-
liche Massnahme dahin.

● Der Richter kann zudem die
Massnahme jederzeit wieder
aufheben oder ändern.

Bevor der Gang zur Behörde
oder zum Zivilrichter angetreten
wird, sollte das Gespräch mit
dem bauenden Nachbarn ge-
sucht werden. Im Gespräch las-
sen sich oft differenziertere Lö-
sungen finden, als dies der Rich-
ter oder die Behörde anordnen
kann. ■
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Mobilfunkantennen

Gemeinden können Einfluss
auf die Standortwahl nehmen

Gleichzeitig weist es aber auf den
eng begrenzten Spielraum hin.
Die Gemeinden müssen die ab-
schliessenden Regelungen des
Bundes zum Umweltschutz und
zum Fernmeldewesen beachten.
Ausgeschlossen sind deshalb
kommunale Vorschriften zum
Schutz der Bevölkerung vor
nichtionisierender Strahlung oder
Bestimmungen, die den Interes-
sen an einer qualitativ guten
Mobilfunkversorgung und an
einem funktionierenden Wett-
bewerb zwischen den Mobil-
funkanbietern zuwiderlaufen.
Die Gemeinden sind aber grund-
sätzlich befugt, ortsplanerische
Bestimmungen zu erlassen, die
anderen als umweltschutzrecht-

lichen Interessen dienen, wie
zum Beispiel der Wahrung des
Charakters oder der Wohnqua-
lität eines Quartiers.
Nach Ansicht des Bundesgerichts
sind dabei sowohl Zonenvor-
schriften, die Mobilfunkanlagen
in bestimmten Zonen grundsätz-
lich ausschliessen (Negativpla-
nung), als auch Planungen, die
besondere Gebiete für Mobil-
funksendeanlagen ausweisen
(Positivplanung), denkbar. Letz-
tere dürfen allerdings nur ge-
eignete Standorte umfassen, 
die eine genügende Versorgung
durch alle Mobilfunkanbieter er-
möglichen.

Urteil 1A.129/2006 vom 10.2007

«Alles was 
Recht ist»

«Alles was 
Recht ist»

Gesammelt von RA Bruno A. Hubatka

■ Ein Brief an einen Untersuchungsrichter:
«… Soeben habe ich Geld vom Sozialamt be-
kommen. Darüber freue ich mich und sage 
es Ihnen, damit Sie sich keine Gedanken 
machen müssen. Falls Sie Geld benötigen
sollten, zögern Sie nicht: Ich kann Ihnen
etwas leihen, ich vertraue Ihnen.»

■ Aus einer Anklagebegründung: «Der An-
geschuldigte X kennt keine Grenzen. Er ver-

kauft dem Bergbauer Y eine Melkmaschine
mit der Leistung für 30 Kühe und nimmt als
Anzahlung dafür von den 10 Kühen, die der
Bergbauer Y besitzt, gleich 3 mit!»

■ Aus einem Polizeibericht: «Herbert Müller
ist am 14. Oktober 1974 in der Autobahnrast-
stätte Y von zwei Banditen in seinem Auto
überfallen und erschossen worden. Als Glück
ist es anzusehen, dass Müller all sein Geld und
seine Wertsachen vorher zur Bank gebracht
hatte, so dass er vor grösserem finanziellen
Schaden bewahrt blieb.»

■ Ungewöhnliche Beglaubigung: «Der nach-
unterzeichnende Notar bestätigt hiermit, dass

Frau Mathilde Kesselring von Ratten befallen
ist. Da dieselbe einen anständigen Lebens-
wandel führt, kann man ihr Gift geben!»

■ Hinweistafel im freien Felde: «Das Fort-
schreiten in der Kultur ist verboten! Die Ver-
waltung.»

■ Arbeitsrechtliche Massnahme? «Dem Hilfs-
betriebsassistenten Ludwig Huber wird eine
Geldstrafe von CHF 2.00 abgenommen, weil
er statt um 06.00 Uhr um 08.00 Uhr betrun-
ken zum Dienst erschienen ist.»

Allfällige Schreib- und sonstige Fehler wurden den 
«Vorlagen» entnommen.

Im Fall einer Swisscom-Anten-
ne im Kirchturm von Zermatt

äusserte sich das Bundesgericht
zum Spielraum der Gemeinden
bei der Bewilligung von Mobil-
funkantennen. Es präzisierte die
Rechtsprechung zur planeri-
schen Steuerung der Antennen-
standorte.
Die Schweizerische Vereinigung
für Landesplanung hat die Ein-
flussmöglichkeiten der Gemein-
den ausgelotet und festgestellt,
dass sowohl eine Negativplanung
als auch eine Positivplanung zu-
lässig sein kann.
Das Bundesgericht erwähnt nun
erstmals ausdrücklich diese bei-
den planerischen Regelungsan-
sätze als mögliche Lösungen.




