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Das Institut des Bauhandwerkerpfandrechtes*)

Von Prof. Dr. H. Leemann, Zollikon-Ziirich

Unser Wirtschaftsleben bringt es mit sich, dass der Bau-
handwerker kreditieren muss; er wird erst nach der Fertig-
stellung der Arbeit bezahlt, und auch dann nicht immer so-
fort. Da sich aber das Eigentumsrecht am Baugrundstiick von
Rechts wegen auf diejenigen Sachen ausdehnt, die mit dem
Grund und Boden verbunden werden, also auch auf das vom
Handwerker gelieferte Material, hat dieser keine Moglichkeit,
das Geleistete zuriickzufordern, wenn er. nicht befriedigt
wird. Denn das Material ist mit seiner Einfiigung in den Bau
Bestandteil des Grundstiicks und damit Eigentum des Grund-
eigentiimers geworden (Z. G. B. Art. 642 Abs. 1 und 671 Abs.
1). Das ist zwingendes Recht. Daher ist auch ein ausdriick-
licher Eigentumsvorbehalt an dem gelieferten Material un-
wirksam, auch wenn die in Art. 715 Z. G. B. vorgeschriebene
Giiltigkeitsform (Eintragung in das FEigentumsvorbehaltsre-
gister) erfiillt worden ist (vgl. z. B. Praxis des Bundesgerichts,
Bd. 3, Nr. 105). Zudem ist die Forderung des Bauhandwerkers
auch nicht durch ein Konkursprivilegium gesichert, im Un-
terschied zu der Lohnforderung des Arbeiters oder Ange-
stellten. Der Bauhandwerker wire also ohne einen beson-
deren gesetzlichen Schutz bedeutend schlechter gestellt, als
irgend ein anderer Arbeiter oder ein Warenverkiufer. Dieser
Umstand ist denn auch frither sehr oft zum Schaden der
Handwerker ausgeniitzt worden. Der ganze beriihmte Bau-
schwindel der neunziger Jahre des vorigen Jahrhunderts be-
ruhte einzig und allein auf der Ausniitzung des Rechtsgrund-
satzes, dass das mit einem Grundstiick verbundene Material
sofort unweigerlich Eigentum des Grundeigentiimers wird.

An diesem Grundsatz hat nun zwar auch das neue eidg.
Sachenrecht — das Z. G. B. — nichts gedndert. Dagegen er-
leichtert das Gesetz die pfandrechtliche Sicherung der For-
derungen der Handwerker und Unternehmer, die zu Bauten
oder anderen Werken auf einem Grundstiick Material und
Arbeit oder Arbeit allein geliefert haben, indem es diesen
Baugldubigern in Art. 837 ff einen Anspruch auf Eintragung
eines Grundpfandrechtes im Grundbuch zu Lasten des Bau-
grundstiicks gewiihrt. Dieser Anspruch besteht also von Ge-
setzes wegen; es bedarf keiner Vereinbarung mit dem Bau-
herrn ; der Handwerker oder Unternehmer ist m. a. W. nicht
auf den guten Willen des Bauherrn angewiesen, wenn er
seine Werklohnforderung gesichert haben will. Der Grundge-
danke dieses Pfandbestellungsanspruchs liegt klar zu Tage;
es ist die Erwidgung, dass die durch das Bauen geschaffene
Wertvermehrung des Grundstiicks in erster Linie zur Siche-
rung derjenigen Forderungen dienen soll, die den Bauhand-
werkern aus ihren Leistungen erwachsen.

Der gesetzliche Anspruch auf Errichtung eines Pfand-
rechts (einer Grundpfandverschreibung) auf das Baugrund-
stiick steht auch den Unterakkordanten zu, die den Werkver-
trag nicht mit dem Grundeigentiimer, sondern mit einem Un-
ternehmer — dem Oberakkordanten — abgeschlossen haben;
der Grundeigentiimer braucht also nicht Schuldner der Hand-
werker zu sein. In diesem Falle, wo der Grundeigentiimer,
der Bauherr, den Vertrag mit einem Generalunternehmer ab-

geschlossen hat und somit ausschliesslich Schuldner des letz-
tern ist, befreit er sich von dem Pfandrechtsanspruch da-
durch nicht, dass er den Unternehmer befriedigt, vielmehr
konnen die Handwerker, solange der Unternehmer sie nicht
befriedigt hat, ihrerseits selbstdndig fiir ihre ganzen Forde-
rungen das Pfandrecht beanspruchen. Um sich dagegen zu
schiitzen, hat der Bauherr die Zahlungsanweisungen direkt
an die Order der Handwerker auszustellen; den Rest der
Bausumme wird er dem Baumeister nur insoweit auszahlen,
als feststeht, dass von den Unterakkordanten keine Bauhand-
werkerpfandrechte mehr beansprucht werden kénnen.

Unter «<kHandwerker» sind hier nur die Handwerks-
meister zu verstehen, also diejenigen am Bau Beteiligten,
die auf Grund eines Werkvertrages (O. R. Art. 363 ff.)) sich
zu Leistungen verpflichten, nicht auch die Bauarbeiter (Ge-
sellen und Handlanger). Der Ausdruck «Handwerker»> um-
fasst im {iibrigen nicht nur den Handwerker im altherge-
brachten Sinne, sondern auch modernere Berufe und solche,
bei denen von einem handwerksmiissigen Betrieb nicht ge-
sprochen werden kann. So konnen das Pfandrecht auch be-
anspruchen: der Zentralheizungsfabrikant fiir die von ihm er-
stellte Heizungsanlage, der Elektroinstallateur fiir seine Lei-
stungsarbeiten, der Ersteller von Inlaid-Bodenbeldgen, der
Gértner fiir die Erstellung von Gartenanlagen. — Der Hand-
werker oder Unternehmer braucht keine natiirliche Person
zu sein; auch juristische Personen, z. B. eine Maler- oder
Spenglergenossenschaft,! eine Parketterie-Aktiengesellschaft,
konnen das gesetzliche Pfandrecht beanspruchen.

Als Bauforderungen, deren Sicherstellung durch
Errichtung eines Grundpfandrechtes verlangt werden kann,
anerkennt das Gesetz nur diejenigen Anspriiche, die ent-
standen sind aus der Lieferung von Material und Arbeit
oder Arbeit allein. Blosse Materiallieferung berechtigt
also nicht zur Inanspruchnahme des gesetzlichen Pfandrech-
tes, vielmehr ist der Materiallieferant nur dann anspruchsbe-
rechtigt, wenn er an oder mit diesem Material Werkarbeit
verrichtet hat, sei es, dass er das Material fiir den betreffen-
den Bau eigens hergerichtet oder dass er es dem Bau einge-
fiigt hat (so z. B. der Kunststeinfabrikant, der die von ihm
gelieferten Kunststeine speziell nach Mass fiir einen bestimm-
ten Bau hergestellt hat). Den blossen Lieferanten gleichzu-
stellen, also nicht anspruchsberechtigt, sind die Fuhrleute,
die die ausgehobene Erde wegfiihren und Baumaterial auf die
Baustelle fiihren. Dagegen ist der Handwerker oder Unter-
nehmer, der das Material hat zu- oder abfiihren lassen, be-
rechtigt, den Fuhrlohnbetrag als Bestandteil seiner pfand-
berechtigten Baufoderung zu behandeln. Nicht anspruchsbe-
rechtigt ist der Architekt, der Ingenieur oder Bautechniker,
der Voranschlige und Pldne fiir die Baute anfertigt und die
Bauleitung besorgt, denn er ist weder Handwerker noch Un-
ternehmer und seine Leistungen fiihren nicht unmittelbar
zu einer Werterhéhung des Baues oder des Baugrundstuckes
so besteht hier auch kein Bediirfnis nach einer grundpfand-
lichen Sicherstellung.

*) Nach einem in der Sektion Ziirich des Schweiz. Verbandes fiir Wohnungswesen und Wohnungsreform, am 21. April 1928 gehaltenen Vortrag.
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Unter «<Bauten oder andern Werken auf einem
Grundstiicke» sind nicht nur Neubauten, sondern auch Um-
bauten und Reparaturen zu verstehen, und nicht nur Ge-
bidude, sondern auch Weganlagen, Einfriedigungen, Quell- und
Grundwasserfassungen, Pumpwerke, Kanile, Ddmme, Briik-
ken usw. Auch die Anlage oder Uminderung eines Gartens
oder eines Sportplatzes ist als ein Werk auf einem Grund-
stiick anzusehen. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die
Anlage in Verbindung mit der Erstellung eines Gebidudes
oder selbstdndig auftritt. — Kein Anspruch besteht fiir die
Erstellung von Fahrnisbauten, d. h. solche Bauten, die ohne
Absicht bleibender Verbindung erstellt werden (Z. G. B. Art.
677); sie bleiben Sachen fiir sich; die Grundpfandrechte er-
strecken sich nicht auf sie. — Lésst ein Servitutsberechtigter
auf Grund seines Rechts (z. B. eines Bau- oder Quellen-
rechts) ein Werk errichten, so konnen die Baugldubiger
jedenfalls an dem belasteten (fremden) Grundstiick kein
Grundpfandrecht beanspruchen, da das Werk von dem
Grundstiick rechtlich unabhéngig ist, so dass das Pfandrecht
sich auf jenes nicht erstrecken wiirde. Dagegen unterliegt
"dem Pfandbestellungsanspruch das Dienstbarkeitsrecht,. sofern
es selbstindigen und dauernden Charakter hat und als
Grundstiick ins Grundbuch aufgenommen ist (Z. G. B. Art.
779, 780). Ist letzteres noch nicht der Fall, so konnen -die
Baugldubiger die Aufnahme des Rechts in das Grundbuch
verlangen, damit ihr gesetzlicher Anspruch auf Errichtung
eines Grundpfandrechtes verwirklicht werden kann. Wenn
das Dienstbarkeitsrecht hingegen mit einem herrschenden
Grundstiick verbunden, also nicht selbstindig ist (Grund-
dienstbarkeit), so besteht der Anspruch der Baugldubiger
an diesem (berechtigten) Grundstiick. — L#sst ein Mieter
Reparaturen oder bauliche Veridnderungen ausfiihren, so be-
steht der Anspruch auf das Pfandrecht nur, wenn der Haus-
eigentiimer mit der Vornahme der Arbeit einverstanden war.

Ueber den Zeitpunkt und die Art der Geltend-
machung des Pfandbestellungsanspruchs der Handwerker
und Unternehmer sind folgende Grundsiitze hervorzuheben:

Das Pfandrecht kann in das Grundbuch eingetragen wer-
den nicht erst, wenn die Arbeit geleistet und die Forderung
entstanden ist, sondern sofort nach dem Abschluss des Werk-
vertrages, durch den der Handwerker oder Unternehmer sich
zur Arbeitsleistung verpflichtet hat (Art. 839 Abs. 1 Z. G. B.).
Diese Bestimmung ist durch die Erwiégung gerechtfertigt,
dass, da das Bauhandwerkerpfandrecht keinen privilegierten
Rang hat, der gesetzliche Schutz der Baugldubiger in vielen
Féllen illusorisch wiirde, wenn das Pfandrecht erst nach ge-
leisteter Arbeit eingetragen werden konnte, weil ihm dann
andere gewdohnliche, in der Zwischenzeit errichtete Grund-
pfandrechte im Range vorgingen.

Hinwieder schreibt das Gesetz in Art. 839 Abs. 3 vor, die
Eintragung diirfe nur erfolgen, wenn die Forderung vom
Grundeigentiimer anerkannt oder gerichtlich festgestellt sei.
Dieses Erfordernis bezieht sich indessen nur auf die defini-
tive Eintragung des Pfandrechtes. Dagegen kann schon vor-
her, wenn die Forderung noch gar nicht entstanden oder
wenn sie bestritten ist, eine vorldufige Eintragung mit rich-
terlicher Bewilligung im schnellen Verfahren stattfinden (ge-
miss Art. 961 Ziff. 1 Z. G. B. und Art. 22 Abs. 4 der eidg.
Grundbuchverordnung). Der Betrag der kiinftigen oder be-
strittenen Forderung wird dann zum Zwecke der vorldufi-
gen Eintragung des Pfandrechts vom Richter vorldufig be-
rechnet und festgesetzt auf Grund der im Werkvertrag ver-
einbarten Detail- oder Pauschalpreise. Ergibt sich in der
Folge, dass die Forderung weniger betrdgt, so kann der
Schuldner oder Grundeigentiimer selbstverstdndlich ent-
sprechende Reduktion der Pfandbelastung im Grundbuch
verlangen. Fiir die Erledigung der Begehren um vorldufige
Eintragung ist in den meisten Kantonen der Gerichtsprisi-
dent (Einzelrichter) kompetent. Und zwar ist zustdndig der
Richter am Grundstiicksort. Damit wird den Handwerkern
und Unternehmern die Wahrung ihrer Rechte gegeniiber aus-
wirtigen Bauherren wesentlich erleichtert.

Die Eintragung des Pfandrechtes im Grundbuch muss
bis spitestens drei Monate nach der Vollendung
der Arbeit geschehen (Art. 839 Abs. 2). Und zwar beginnt
diese Frist fiir jeden einzelnen von dem Zeitpunkt an
zu laufen, da er seine Arbeiten vollendet hat; nicht mass-
gebend ist also der Zeitpunkt der Vollendung der ganzen

Baute. Nach der Praxis des Bundesgerichts beginnt die Frist
mit" der letzten tatsdchlichen Arbeitsleistung, vorausgesetzt,
dass es sich nicht um absichtlich hinausgeschobene gering-
fiigige Arbeiten handelt. Darauf, wann die Arbeit nach Ver-
trag hdtte beendigt sein sollen, kommt es nicht an; ebenso-
wenig ist das Datum der Rechnung entscheidend. Hat ein
Handwerker gewisse Arbeiten von einem Unternehmer iiber-
nommen und sind ihm nachtrédglich noch andere vom Bau-
herrn direkt bestellt worden, so kann er sich, wenn er das
Ptandrecht fiir die ersteren verlangt, nicht darauf berufen,
dass seit der Beendigung der letzteren noch nicht drei Monate
verstrichen seien. Besondere Erwidhnung verdient noch.der
Fall, dass die Arbeit dem Handwerker entzogen wird. Dann
ist die dreimonatliche Frist vom Datum des Entzuges an zu
berechnen, gleichgiiltig, ob bis zu diesem Tage gearbeitet
wurde oder nicht.

Die Eintragung des Pfandrechtes darf indessen dann nicht
erfolgen, weder vorldufig noch definitiv, wenn der Grund-
cigentiimer oder der Schuldner fiir die Forderung hinrei-
chende Sicherheit leistet (Art. 839 Abs. 3), z. B. durch Hinter-
legung solider Wertschriften oder durch Stellung zahlungs-
fahiger Biirgen. Dem Zwecke dieser Bestimmung entspre-
chend darf angenommen werden, dass der Eigentiimer auch
nachtridglich noch, nachdem das Pfandrecht bereits eingetra-
gen worden ist, anderweitige Sicherheit leisten und die L&-
schung des Pfandrechts verlangen kann. Dariiber, ob die an-
gebotene Sicherheit geniige, entscheidet im Streitfalle der
gleiche Richter, der zur Anordnung einer vorldufigen Ein-
tragung des Pfandrechts zustdndig ist.

Ist die Frist von drei Monaten seit der Vollendung der
Arbeit des Handwerkers oder Unternehmers abgelaufen, ohne
dass die Eintragung des Pfandrechts in das Grundbuch ver-
langt worden ist, so kann die Pfandbestellung unmittelbar
auf Grund des Geseizes nicht mehr verlangt werden, sondern
nur noch mit Einwilligung des Grundeigentiimers auf Grund
eines offentlich beurkundeten Pfandvertrages (Art. 799 Abs.
2). Die dreimonatliche Frist ist eine Verwirkungsfrist. Die

‘Anmeldung zur Eintragung des Pfandrechts muss jedenfalls

vor Ablauf der Frist beim zustindigen Grundbuchamt ein-
gereicht werden samt den erforderlichen Belegen. Das gilt
auch fiir die vorlidufige Eintragung .auf Grund einer richter-
lichen Bewilligung. Die gerichtliche Verfiigung, durch die
eine vorldufige Eintragung angeordnet wird, muss vor dem
Ablauf der Frist von drei Monaten im Besitze des Grund-
buchamtes sein; andernfalls darf die Eintragung nicht mehr
vorgenommen werden. .

Ob der Berechtigte den gesetzlichen Anspruch auf Pfand-
bestellung geltend machen wolle. steht durchaus in seinem
Belieben. Er kann darauf verzichten, aber nicht zum
voraus; ein im voraus erklirter Verzicht wire unver-
bindlich (Art. 837 Abs. 2). Ein giiltiger Verzicht ist viel-
mehr erst moglich, nachdem der Werkvertrag abgeschlossen
ist, denn erst mit diesem Moment gelangt der Anspruch zur
Entstehung. Durch diese zwingende Vorschrift des Gesetzes
soll verhiitet werden, dass der Bauhandwerker in die Zwangs-
lage versetzt wird, die von ihm verlangte Verzichtserkldrung
abzugeben oder dann auf die Arbeit zu verzichten. — Tritt
der Handwerker oder Unternehmer seine Forderung vor der
Pfandbestellung an einen andern ab, so geht damit ohne
weitere auch das Recht auf Errichtung eines Grundpfand-
rechts auf den Zessionar iiber (gemiss O. R. Art. 170 Abs.
1). Der Erwerber der Forderung ist somit berechtigt, selb-
stindig die Eintragung des Pfandrechtes zu erwirken, solange
die Frist von drei Monaten nicht abgelaufen ist. Der ge-
setzliche Pfandbestellungsanspruch ist ndmlich nicht hochst-
personlicher Natur, nicht an die Person des urspriinglichen
Gldubigers gekniipft, sondern ein Nebenrecht der Forderung.

Praktisch von grosster Wichtigkeit ist die Frage, ob der
gesetzliche Anspruch der Baugldubiger auf Errichtung eines
Grundpfandes innerhalb der dreimonatlichen Frist gegeniiber
jedem Eigentimer (also auch gegeniiber dem Erwer-
ber) des Baugrundstiickes, sowie auch noch nach der Koun-
kurseréffnung iiber den Grundeigentiimer geltend ge-
macht werden konne. Das Bundesgericht hat dies verneint.
Dadurch wird es dem Eigentiimer leider erméglicht, durch
Verdusserung des Baugrundstiickes die Handwerker
und Unternehmer um ihren gesetzlichen Anspruch auf Pfand-
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Mietwohnungen, wie sie nicht sein sollen.

sicherheit zu prellen. Ebenso bedenklich ist, dass die Bau-
gldubiger im Konkurse des Eigentiimers kein Vorrecht auf
Befriedigung haben sollen, wenn der Anspruch auf Pfandbe-
stellung nicht vor der Konkurserdffnung durch Erwirkung
der Eintragung im Grundbuch geltend gemacht worden ist.

Hinsichtlich des Ranges der Bauhandwerkerpfand-
rechte ist zu unterscheiden:

Unter sich haben die Baupfandrechte, auch wenn sie
von verschiedenem Datum sind, den gleichen Rang, d. h. sie
sollen bei der Pfandverwertung unter sich gleichbehandelt
werden: Das auf eines von ihnen entfallende Ergebnis ist
unter alle Baupfandgldubiger nach dem Verhiltnis der
Grosse der Forderungen zu verteilen. (Art. 840). Diese Gleich-
behandlung trotz verschiedenen Datums rechtfertigt sich, weil
die Werkvertrige mit den verschiedenen Handwerkern na-
turgemiss nicht gleichzeitig abgeschlossen werden, folglich
auch die Pfandrechte nicht zu gleicher Zeit eingetragen wer-
den konnen. Die einen Handwerker wiirden somit zum Nach-
teil eines andern ein besseres Recht bekommen und zuerst
befriedigt werden, wihrend fiir alle das gleiche Schutzbe-
diirfnis besteht.

Gegeniiber allen andern Belastungen des Baugrund-
stiickes bestimmt sich der Rang der Bauhandwerkerpfand-
rechte nach dem Datum der Eintragung; die letzteren gehen
also allen friiher eingetragenen Belastungen (Pfandrechten
usw.) nach. Infolgedessen wiirde der pfandrechtliche Schutz
stets dann versagen, wenn das Grundstiick schon vor der
Errichtung des Baues mit gewohnlichen Grundpfandrechten
iiberlastet ist. In diesem Falle miissten die Baugldubi-

ger trotz ihres gesetzlichen Pfandrechts bei der Verwertung
leer ausgehen. Das Gesetz (Art. 841) gibt deshalb den zu
Verlust gekommenen Baugldubigern das Recht, die vor-
gehenden Pfandrechte anzufechten, d. h. zu verlan-
gen, dass ihnen der Ausfall aus dem den Wert des Bodens
iibersteigenden Verwertungsanteil der vorgehenden Pfand-
gliubiger ersetzt werde. Sie haben dabei grundsitzlich nur
darzutun, dass das Grundstiick durch die Pfandrechte der
vorgehenden Gldubiger in einer fiir diese erkennbaren Weise
zum Nachteil der Baugldubiger belastet worden ist. Diese
Voraussetzung ist gegeben, sobald die Belastung des Bau-
grundstiickes durch vorhergehende gewdhnliche Pfandrechte
iiber den Bodenwert hinausgeht und auch den durch die Er-
stellung der Baute herbeigefiihrten Mehrwert des Grund-
stiicks mit Beschlag belegt. Zum Beispiel: Auf ein Grundstiick
im Werte von Fr. 20,000 wird unmittelbar vor der Ueber-
bauung eine Frauenguthypothek fiir Fr. 50,000 im ersten Rang
errichtet. Kommen die nachgehenden Baupfandgldubiger zu
Verlust, so kénnen sie Deckung aus dem der Gldubigerin im
ersten Rang zufallenden Verwertungsanteil, soweit dieser den
Betrag von Fr. 20,000 iibersteigt, verlangen. Oder: Der Bau-
kreditgeber hat den kreditierten Betrag dem Bauherrn oder
dem Oberakkordanten ausgezahlt, ohne sich um die Befriedi-
gung der Handwerker zu kiimmern. Dann kann die Bau-
kredithypothek von den nicht befriedigten Baupfandgléubi-
gern angefochten werden. In welcher Weise dieses Anfech-
tungsrecht verwirklicht wird, bestimmt des ndhern die Ver-
ordnung des Bundesgerichts iiber die Zwangsverwertung von
Grundstiicken vom 23. April 1920 (Art 117, 132).
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