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Das Baugldubigerpfandrecht im schweizerischen ZGB.')

Von Dr. OTT0 SCHEIDEGGER in Basel.

Die Machinationen, welche man allgemein unter dem
Namen ,,Bauschwindel’* zusammenzufassen pllegt, lassen
sich auf folgende beiden Grundtypen zuriickfiihren:

Entweder bestelll der Eigentiimer einen insolventen
Unternehmer, der mit den Handwerkern kontrahiert; den
vom Eigentiimer erhaltenen viel zu niedrig bemessenen
Werklohn verbraucht der Unternehmer fiir sich und die
Handwerker bekommen, abgesehen von kleinen Ab-
schlagszahlungen, nichts, da sie sich nur an den insolventen
Unternehmer als ihren Schuldner halten kénnen;

Oder der Spekulant verkauft die Baustelle zu einem
weit iiberselzten Preise einem insolventen Unternehmer,
er verschafft diesem einen Tell der noligen Baugelder,
damit der Bau begonnen werden kann. Sowoll fir den
Kaufpreis wie fiir das Baugeld lasst er sich Hypotheken
einraumen. Kann nun der Unternehmer das fertige Haus
nicht etwa wegen giinstiger Konjunktur so teuer verkaufen,
dass sowohl die Forderungen des Verkiiufers wie diejenigen
der Handwerker gedeckt werden, so Lritt die Zwangsvoll-
streckung ein; der Verkaufer kauft das Haus an der Gant
zuriick, verrechnet den Kaufpreis mit seiner HVpothek
und die Handwerker gehen leer aus.

Das ZGB hal durch die Art. 837 ff. versucht, diesen
Manévern ein Ende zu machen. Die Mittel, die es dazu
angewandt hat, sind zum Teil beIGILS bekannte, zum
Tell durchaus originelle.

», Vach einem im Basler Juristenverein gehaltenen Vortrage.
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<in schon in gewisser Form im romischen Rechl, dann
im [ranzosischen Code civil (Art. 2103) und in manchen
deutschen Geselzen, worunter auch im BGB § 648 ange-
wandles Mitlel ist die Gewidhrung eines geselzlichen An-
spruchs an die Bauglaubiger auf Einrdumung eines Pfand-
rechls. Dieses Mittel ist aber immer wirkungslos geblieben,
da es dem Spekulanten immer moglich ist zu bewirken,
dass die Pfandrechle der Handwerker einen derart hohen
Rang erhalten, dass sic bei der Zwangsvollstreckung aus-
fallen miissen.

Das zweite Mittel verunmoglicht die erste der oben
genannten Arten des Schwindels, das Einschieben des
mittellosen Unternehmers zwischen Kigentiimer und Hand-
werker. Dieses Mittel, das bis jetzt nur in den Vereinigten
Staaten von Nord-Amerika und in Deutschland durch
das ,,Reichsgeselz iiber die Sicherung der Bauforderungen*
vom 1. Juni 1909 eingefiihrt ist, ist die Gewidhrung des
Anspruchs auf Beslellung eines Pfandrechles an diejenigen
Bauglaubiger, die nicht mil dem Eigentimer selbst kon-
trahiert haben.

Das dritte Mittel ist etwas ganz Neues; es soll die
zweile Arl des Schwindels, den Verkauf der Baustelle
an einen mittellosen Unternehmer unter Vorbehall hoher
Hypotheken, verhindern; es ist das Anfechtungsrecht
der zu Verlust gekommenen Baugliubiger gegeniiber
vorgehenden Pfandglaubigern.

IFiir das schweizerische Recht 1st das gesamle Institut
des Bauhandwerkerpfandrechles neu; es bringt in der
Art, wie es vom ZGB ausgeslaltel wurde, mannigfache
und einschneidende Neuerungen mit sich; trotzdem hat
es das ZGB nur ganz summarisch geregell, so dass es bei
seiner Anwendung in-der Praxis manche Schwierigkeiten
bieten wird. Es scheint mir daher einer ndhern Unler-
suchung wert zu sein; es soll jedoch in Nachstehendem
nichl eine abgeschlossene systematische Darstellung des
gesamten Baugliubigerpfandrechts gegeben werden, son-
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dern es sollen nur die fiir die Praxis wichligsten Fragen
erortert werden.

In der Literatur ist das Bauhandwerkerpfandrecht
des ZGB nur sehr spirlich behandelt. Es sei hier ins-
besondere verwiesen auf die Kommentare von Wieland:
,,»Sachenrecht** ad Art. 837 —841, Ostertag: ,,Sachenrecht‘*
ad Art. 961 und Rossel et Mentha: Manuel du droit
civil suisse S. 254 —260. An Monographien sind zu nennen:
die Arbeiten von Hellmiiller, Egger, Meili, Karrer. Die-
selben beschéiftigen sich jedoch mit dem Bauhandwerker-
pfandrecht, wie es in den Entwiirfen zum ZGB geregelt
war, und behandeln die Frage daher de lege ferenda unter
besonderer Beriicksichtigung der wirlschaftlichen Seite
des Instituts. Aul die auslindische Literatur kann nur
wenig abgeslelll werden, da die Regelung im ZGB zu sehr
abweichl von derjenigen in den auslindischen Geselzen?).

§ 1.

Die Voraussetzungen fiir die Entstehung des Anspruchs
aul Eintragung eines Baugliubigerpfandrechts.

a) Das Geselz gewiithrt den geselzlichen Anspruch
auf das Bauglaubigerpfandrecht den Handwerkern und
Unternehmern (Art. 837, Abs. 1, Ziff. 3). Der Begriff
Handwerker und Unternehmer, fiir den eine nihere Um-
schreibung mnicht gegeben wird, isl Ausserst unprizis;
ein juristischer Begriff ist er nicht. Ahnlich ungenau spricht
sich der franzosische Code civil, Art. 2103, Abs. 1, Ziff. 4,
aus, wihrend das deutsche BGB § 648 den juristisch ge-
nauen Ausdruck ,,Unternehmer‘* gebrauchl; wobei der
Ausdruck in der Gesetzessprache des BGB diejenige Per-

) Vergl. iiber das deutsche Gesetz den Artikel von Oertmann
im Handwérterbuch d. Staatswissenschaften, herausgegeben von
Conrad, Levis, etc. Bd VII sub verbo: ,,Sicherung der Bau-
forderungen‘ und die dort citierte Literatur, und iiber die ameri-
kanische Gesetzgebung und Judikatur: Salomonsohn: Der ge-
setzliche Schutz der Baugliubiger in den Vereinigten Staaten von
Nord-Amerika.
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son bedeutet, die sich durch einen Werkvertrag zur Aus-
fiihrung eines Werkes verpflichtet hat.

Das ZGB verbindet jedoch mit dem Ausdruck ,,Hand-~
werker und Unternehmer® keinen bestimmten Begriff.
Wiirde es nur von ,,Unternehmern® sprechen, so konntle
man annehmen, es sel damit der Unternehmer im Sinne
von Art. 363 OR gemeint; die Betfiigung des Wortes
Handwerker” weist jedoch darauf hin, dass das Gesetz
nicht einen Ausdruck verwenden wollte, der einen bestimmt
ausgeprigten juristischen Inhalt hat, sondern dass es
einfach den Sprachgebrauch des Liglichen Lebens verwen-
det hat. Dieser Sprachgebrauch ist naturgemiiss unbe-
stimmt; es wird daher Aufgabe der Praxis sein, festzu-
stellen, wer alles unter die ,,Handwerker und Unter-
nehmer® zu subsumieren sein wird. Im allgemeinen
lasst sich folgendes sagen:

Unter Handwerkern und Unternehmern versteht
man im taglichen Leben Leute, welche sich durch Werk-
vertrige zur Ausfiihrung von bestimmten Arbeiten gegen
Vergiitung verpflichten. Daraus folgt, dass das ZGB den
Anspruch auf ein Baupfandrecht nur Personen gewihren
wollle, die auf Grund eines Werkvertrages Leistungen
fir einen Bau machen; Leute, die aul Grund anderer
Vertrage als Werkvertrige Leistungen fiir ein Werk
machen, sind im allgemeinen keine Handwerker oder
Unlernehmer. Ausgeschlossen vom Privileg sind somil
Personen, die auf Grund von Dienstvertrag3), sowie
solche, die auf Grund irgend eines andern Rechtsverhill-
nisses, z. B. als Beauftragle oder als Geschiftsfiihrer
ohne Auftrag, Leistungen machen. Die erstern bezeichnel
man im téglichen Leben als Arbeiter und die lelzlern wer-
den im allgemeinen keine Handwerker und Unlernehmer
sein, sondern irgendwelche Privatpersonen, die nicht um
eigenen Gewinnes willen, sondern im Inleresse des Eigen--

) Gleicher Ansicht Erlauterungen a. a. O. S. 265, Wieland:
a.a. Q. N. 7 a ad Art. 837.
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liitmers gelegentlich (z. B. der Nachbar lasst in Abwesenheit
des Eigentiimers an dessen Haus als Geschaftsfithrer ohne
Auftrageine dringende Reparatur vornehmen) eine Leistung
fiir ein Werk erbringen. Es wiirde in diesen Fillen auch
die ratio legis fehlen, welche zur Gewidhrung des Pfand-
rechts an die Handwerker und Unternehmer gefiihrt hat.
Die auf Grund eines Dienstverirages Arbeitenden
werden namlich meistens in kurzen Zwischenraumen
abgelohnt und diejenigen, die auf Grund eines sonstigen
Rechtsverhiltnisses Leistungen erbringen, tun es im all-
gemeinen nicht, um etwas zu verdienen, sind daher
nicht wie die Handwerker und Unternehmer gezwungen
Kredit zu gewihren. Daher lag fiir den Geselzgeber
kein Grund vor, diesen Leuten einen besondern aus-
nahmsweisen Schutz zu gewihre..

Der Anspruch besteht somit nur auf Grund eines
Werkvertrages mit Ausnahme des unten sub d i. f. genann-
ten Falles, wo auch ein Kaufvertrag den Anspruch gewihren
kann.

Zu eng wire es jedoch, wenn man auf Grund des
Sprachgebrauchs des taglichen Lebens den Ausdruck
»Handwerker und Unternehmer* dahin interpretieren
wollte, dass nur diejenigen Personen den Anspruch auf
das Pfandrecht erhalten konnen, welche den Beruf
eines Handwerkers oder Untlernehmers betreiben. Das
Baugliaubigerpfandrecht ist zwar zum Schulze einer
bestimmten Berufsklasse, der Handwerker und Unter-
nehmer, eingefiihrt worden; doch kann nicht zweifelhaft
sein, dass dadurch nicht eine Art sténdischen Privilegs
geschaffen werden sollte, sondern dass der Anspruch
auf das Pfandrecht jedermann zusteht, der die gesetzlichen
Voraussetzungen erfiillt, habe er nun als berufsmissiger
Handwerker oder Unternehmer oder als Privatmann nur
gelegentlich eine Leistung fiir ein Werk gemacht.

b) Die Leistungen des Anspruchsberechtigten miissen
zu ,,Bauten oder anderen Werken* erfolgen. Nicht
nur  Leistungen zu Hiuserbauten gewihren demnach
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den Anspruch, sondern Leislungen zu irgendwelchen
Verinderungen der Erdoberfliche, z. B. Kanalbauten,
Meliorationen  landwirtschaftlicher Grundstiicke, Er-
stellung von Briicken, Didmmen, Uferschutzbauten, Tunnel-
bauten elc.4) Gleichgiiltig ist es ferner, ob es sich um Neu-
bauten, Umbaulen oder blosse Reparaturen handelt;
auch auf die Grosse der Reparaturen kommt es nichl an.
Ich sehe z. B. kein Hindernis dafiir, dass jeder Tapezierer,
der im Auftrag des Eigentlimers ein Zimmer Llapeziert,
ein Pfandrecht beanspruchen kann. Wir kénnen auf diese
Weise Pfandrechte im Grundbuch eingelragen crhalten
in der Hohe von z. B. Fr. 20. — und weniger. (Ebenso
Erlauterungen S. 265; Wieland a. a. O. N. 6 zu Artl. 837
und die dort angefiihrte Lileratur.)

Was alles unter ,,Bauten und andere Werke* sub-
sumiert werden muf3, kann hier nicht untersucht werden;
die Praxis wird, wie in analogen Fallen, z. B. bei der
Entwicklung des Begriffes ,,Werk® in Art. 67 altes OR,
eine reiche Kasuistik schaffen.

¢) Die Bauten oder andern Werke miissen sich auf
einem Grundstiicke befinden. Das Wort Grundstiick
ist in dem in Art. 943 ZGB definierten Sinne gebraucht.
Das ergibl sich daraus, dass ein Grundpfandrecht nur
an Teilen der Erdoberfliche oder an Rechten entstehen
kann, die im Grundbuch eingetragen werden konnen.
Im Grundbuch kénnen nun nur die in Art. 943 ZGB
genannten Grundstiicke aufgenommen werden.

Daraus folgt, dass ein Anspruch auf das Pfandrecht
nicht entsteht bei Leistungen zu einem Werk, das

«) aul einem nicht ins Grundbuch aufnehmbaren
Teile der Erdoberfliche errichlet wird, z. B. Bau einer
Ballonhalle auf einem nicht im Privateigentum stehenden
See, ’

;#) auf Veranlassung ciner Person errichtel wird, der
zwar cin beschrianktes dingliches Recht an einem Grund-

4) Wieland: a.a. O. N. 6 ad Art. 837,
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stiicke, jedoch kein selbstindiges dauerndes Recht (Bau-
recht, Quellenrecht, Wasserrechtverleihung) zusteht. Der
Anspruch besteht semit dann z. B. nicht, wenn der Nutz-
niesser Bauten aufl dem Nulzniessungsgrundstiicke auf-
fithren liasst, die der Eigentiimer nicht bezahlen muss.
Lisst der Inhaber eines selbstindigen dauernden Rechtes
ein Werk errichlten, so entsteht fiir die Handwerker und
Unternehmer ein Anspruch auf Eintragung des Pfand-
rechtes” auf dem selbstindigen und dauernden Rechte.
Fraglich diirfte vielleicht sein, ob der Anspruchsberech-
tigte dann, wenn das zu belastende Recht moch nicht
als besonderes Grundstiick im Grundbuch eingelragen
ist, die Moglichkeit besitzt, diese Aufnahme zu bewirken.
Art. 7 der Grundbuchverordnung gibt nur dem aus dem
selbstiindigen und dauernden Rechte Berechtiglen das
Recht, die Aufnahme in das Grundbuch zu verlangen;
doch muss angencmmen werden, dass dieses Recht auch
denjenigen zusteht, welche einen geselzlichen Anspruch
auf Eintragung eines beschrinkten dinglichen Rechtes an
dem Rechte haben; ihr Anspruch wire sonst génzlich
Hlusorisch.

Als Grundstiicke gelten gemiiss Art. 944 ZGB auch
Liegenschaften, die nichl im Privaleigentume stehen, und
diejenigen, die dem offentlichen Gebrauche dienen. Sie
werden allerdings ordentlicher Weise nicht im Grundbuch
aufgenommen; sind jedoch beschrinkte dingliche Rechte
an denselben einzutragen, so sind sie aufzunehmen. Ge-
miss Art. 1, Abs. 3 der Grundbuchverordnung kann der
Baugliubiger cie Aufnahme von Amtswegen veranlassen.

Zu bemerken ist, dass die durch Art. 7692 ZGB den
Kantonen gewihrte Moglichkeit, die Verpfindung von
bestimmten Grundstiicken zu verbieten, sich nur auf die
durch Verlrag vereinbarte Belaslung eines Grund-
stitckes mit Pfandrechten beziehen kann; die auf Grund
von Geselz enlslehenden Anspriiche auf Gewihrung eines
Pfandrechtes bleiben von dieser Vorschrift unberiihrt; das
ergibt sich schon allein aus dem Worle ,,Verpfandung*.
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Unter Verpfandung verstehl man nur die vertragliche
Belastung, nicht auch die von Gesetzeswegen enlstehende.

d) Der Anspruchsberechtigte muss Arbeit oder
Arbeit und Material gelieferl haben. Ausgeschlossen
vom Privileg sind also die Lieferanten von Baumateria-
lien. Andererseits aber besteht das Privileg nicht nur
fir diejenigen, welche nur Arbeit liefern, sondern auch
fir diejenigen, welche Arbeit und Material liefern 9).
Zweifellos aber ist, dass der Anspruch nur besteht fiir die
Lieferung von Malerialien, welche der Lieferant selbst
im Bau verarbeitel hal. Der Anspruch fiir die Lieferung
bestehl also dann z. B. nicht, wenn der Maurermeister,
der die Maurerarbeiten macht, dem Eigentiimer Kreuz-
stocke, Fensterladen etc., die er bei einem Abbruch er-
worben hat, lieferl und diese Materialien vom Schreiner
im Auftrage des Eigentiimers angeschlagen werden. In
diesem Falle hat der Maurermeister die Laden und Kreuz-
stocke nicht als Handwerker geliefert, sondern als Lieferant
von Baumaterialien.

Im einzelnen Falle diirfte schwierig zu unterscheiden
sein, ob blosse Lieferung vorliegt, oder ob das Material
auch verarbeitet worden ist. Wenn der Ofenfabrikant
die ihm vom Eigenliimer bestellten Ofen selbst aufstellen
lasst, die Verbindungsrohre anbringl etc., so diirfte ange-
nommen werden, dass er das von ithm gelieferle Material
im Bau verarbeitet hat. Zweifelhaft aber diirfte es sein,
wenn der Lieferant der Gasleuchler dieselben selbsl im
Bau aufhingt. Doch ist meines Erachlens auch in die-
sem Falle das Pfandrecht zu gewihren, trolzdem die
Arbeit so geringfiigig isl, dass sie durchaus Nebensache
und die Lieferung Hauptsache ist; denn die Vorausset-
zungen des Gesetzes: Lieferung durch einen Handwerker
oder Unternehmer und Lieferung in Verbindung mit
Arbeit sind erfillll. Es liegt also hier ein Fall vor, wo
der Anspruch auf Grund eines Kaulverlrages und nicht
eines Werkverlrages besleht.

7) Ebenso Wieland: a.a. 0. N. 7b ad Art. 837.
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e) Aus dem Worllaule des Gesetzes: ,,geliefert
haben® ergibl sich ferner, dass der Anspruch nur be-
sleht fiir wirklich geleistete Arbeil und wirklich
erfolgte Lieferung. Demnach besteht fiiralle Schadens-
ersatzforderungen, die aus irgend einem Grunde Dbei
Herstellung des Werkes entstanden sind, der Anspruch
auf das Pfandrechl nicht. Wenn demunach der Besteler
von dem Rechte des Art. 377 OR Gebrauch macht, so
kann der Unternehmer nur fiir den bereits ausgefiihrten
“Teil der Arbeit, nicht aber fiir seinen Schadensersatz-
anspruch das Pfandrecht verlangen.

f) Eine weitere Vorausselzung, welche das Gesetz fiir
die Entstehung des Anspruches auf Eintragung des Pfand-
rechtes aufstellt, ist diejenige, die es mit den Worten be-
zeichnet: ,,sel es, dass sie (scil. die Handwerker oder
Unternehmer) den Grundeigentiimer oder einen Unter-
nehmer zum Schuldner haben®. Das ist eine der beiden
hauptsiachlichen Neuerungen, die ich eingangs erwihnt
habe.

Das Gesetz gewihrt also den Anspruch auch den-
jenigen Handwerkern und Unternehmern, die mit dem
Eigentiimer in keinem rechtlichen Verhiltnis stehen.
Der Anspruch entsteht einzig dadurch, dass der Hand-
werker oder Unternehmer Arbeil oder Arbeil und Malerial
in den Bau geliefert hat. Huber driickt das in den Er-
lauterungen S. 265 folgendermassen aus: ,,Nicht der mit
dem Eigentiimer abgeschlossene Werkvertrag,
sondern die Leistung fiir das Werk bildet die
Grundlage fir das Privileg”. Es entsteht somit
¢ine ganze Kette von Baugliubigern, von denen jeder
gegen den Eigentiimer einen selbstindigen Anspruch auf
Einrdumung eines Pfandrechts hal, wobei aber immer die
Forderung des vorhergehenden Bauglaubigers diejenigen
-aller nachgehenden umfasst. Beispiel: der Grundeigen-
limer iibergibt die Herstellung eines Hauses einem Bau-
unternehmer; dieser iibergibt die Schreinerarbeiten einem
Schreinermeister und der letztere wiederum iibergibt die
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Legung des Parketls einem Parkeltier. THier erhallen
sowohl der Schreinermeister wie der Parkeltier einen
direkten Anspruch auf Einriumung des Pfandrechts fir
ihre Forderung; die Forderungen des Schreiners und da-
mil auch diejenige des Parkelliers sind in derjenigen des.
Bauunternehmers enthalten und diejenige des Parkeltiers
in derjenigen des Schreiners.

Diejenigen Unternehmer und Handwerker, welche
mit dem Eigenliimer direkt kontrahiert haben, nennl man
unmillelbare, die andern millelbare Bauglidubiger. IFir
das Verhiltnis der Bauglidubiger unler einander verwendet
man die Bezeichnung Vorméinner und Nachménner. Vor-
mann ist derjenige, der in der Kelle der Baugliubiger
dem Eigentiuner néher steht, Nachmann derjenige, der
welter steht. Der letzte Nachmann ist derjenige, der die
Arbeil, fiir welche die Forderung gestelll wird, selbst aus-
gefithrt hat; in unserm Beispiel isl es der Parkellier.

Der Umfang des Pfandrechts, auf das jeder Bau-
gliubiger Anspruch hat, wird bestimmt durch die Hdihe
der Forderung, dic dem belreffenden Bauglaubiger [iir
seine Leistungen in den Bau zustehl. Allein hier erhebt
sich nun die Schwierigkeil, die heirvorgerufen wird durch
die unserem Rechtssystem bisher unbekannte Regelung,
dass einem Glaubiger ein geselzliches Pfandrecht zusteht
gegeniiber einer Person, mil der er in keiner rechtlichen
Beziehung stehl. Wie weil muss ein Eigentiimer Pfand-
rechle gewihren? Memes IErachlens muss man uunter
allen Umstanden an dem Grundsatze festhallen, dass der
Eigentimer nicht mehr bezahlen muss, als er
iiberhaupt schuldig isl. Der Schulz der Baugliubiger
st elwas durchaus notwendiges, aber dieser Schulz darf
keinesfalls so weil gehen, dass ihm die Inleressen anderer
ritcksichlslos geoplerl werden.

Wenn die IForderung des Nachmannes gleich gross.
oder kleiner ist als die Forderuug des unmillelbaren Bau-
gliubigers, entstehen keine Schwierigkeilen; dann hat
der Eigentiimer ein Pfandrecht in Hohe dieser Forderung
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zu gewiithren. Allein es ist leicht mdoglich, dass die For-
derung des Nachmannes grosser ist als der Eigentiimer
fiir die belreffende Arbeit, fiir welche die Forderung ge-
stellt wird, schuldig i1st. Z. B. der Bauunternehmer, dem
der Bau vergeben worden isl, muss infolge ungiinstiger
Konjunktur, falscher Berechnung oder dgl. einen Teil
der Arbeil zu hoheren Preisen vergeben als er selbst bei
Berechnung des Werklohnes vorgesehen hat. Der Eigen-
timer, der einzig den Unlernehmer zum Gegenkonlra-
henten hat, kann nun nicht fiir mehr als den vertraglich
abgemachten Werklohn haften. Wenn die Forderungen
aller Unler-Unternehmer mehr ausmachen als diesen
Werklohn, so haftet der Eigentiimer fiir diesen Uberschuss.
nicht; denn er ist nicht Schuldner der Unter-Unter-
nehmer; er ist aber auch nicht verpflichtet ein Pfandrecht.
fiir diesen Uberschuss zu gewahren; denn dadurch wiirde
der Eigentiimer, wenn er die Zwangsvollstreckung in das
Grundstiick vermeiden will, indirekt doch gezwungen, die
Schuld zu bezahlen. Es liesse sich allerdings fragen, ob
sich diese Interpretation mit dem Wortlaut des Gesetzes
vereinbaren lisst; ich bin iiberzeugt, dass die gegenteilige
Inlerpretation Vertreter finden wird. Allein eine wirl-
liche Interpretation wiirde zu sehr unserem Rechtssystem
widersprechen und wiirde grosse Unbilligkeiten zur Folge
haben, wie aus folgendem Beispiel hervorgeht: Der Eigen-
tiimer lasst sich von einem Heizungsingenieur iiberreden,
ein neuerfundenes Heizungssystem In seinem Hause zu
probieren; er vereinbart jedoch ausdriicklich, dass er nichts
zu zahlen brauche, wenn die Heizung nicht funktioniere,
und dass der Ingenieur die Heizungsanlage auf seine
Kosten wieder zu entfernen habe. Der Ingenieur iiber-
gibt nun die Montierung der Heizung einem Montage-
geschift. Die Heizung funktioniert nicht. Der Monteur
hat zweifellos aus Verlrag eine Forderung gegen den
Ingenieur fiir die Montierung der Anlage; denn er hal keine
Garvantie fiir das Funktionieren derselben iihernommen;
wiirde man ihm aber den Pfandanspruch gegen den Eigen-



12 Dr. Otto Scheidegger:

timer gewahren, so miisste der Eigentiimer die Heizung doch
bezahlen, trolzdem ausdriicklich abgemacht war, dass er
nichls zu zahlen habe, und trotzdem er nichts davon wusste
und auch nichts dagegen tun konnle, dass der Ingenieur
die Arbeil weiter vergebe. Er hitte allerdings gegen den
Ingenieur einen Regressanspruch; doch dirfte ihm dieser
nichl immer viel niitzen. Eine derarl weitgehende Haftung
des Ligentiimers kann das Gesetz Lrotz des scheinbar
enlgegenstehenden Wortlautes kaum gewollt haben. Héatte
es sie gewollt, so hiitte es dies ausdriicklich sagen miissen.
Wir kommen somit zum Resultat, dass jeder Baugldubiger,
sel er unmittelbarer oder mittelbarer Bauglaubiger, nur
so weil einen Pfandanspruch gegen den Eigentiimer hat,
als der Eigentiimer verpflichtel ist, fiir die Arbeit, fiir welche
die IForderung gestellt wird, zu zahlen.®)

Andererseils muss bei Vorliegen der {ibrigen Voraus-
selzungen der Eigentiimer fiir jede Forderung, die er be-
zahlen muss, ein Pfandrecht gewihren, gleichgiillig ob
der unmittelbare Bauglaubiger berechligt ist ein Pfand-
rechl zu verlangen. Zwischen dem ansprechenden mittel-
baren Baugldubiger und dem Eigentiimer braucht keine
zusammenhédngende Ketle von Vertriagen, die Anspruch
auf das Pfandrecht gewiihren, zu bestehen. So hat der
Handwerker, der vom Geschiftsfithrer ohne Auftrag be-
auftragt wurde, eine Reparatur am Hause des Geschiifts-
herrn vorzunehmen, zweifellos einen Anspruch auf das
Pfandrecht, obwohl der Geschaftsfithrer selbst einen sol-
chen Anspruch nicht hat (vgl. oben sub a). Voraussetzung
hiebel ist nur, dass der Eigentiimer nach den Grundsitzen
lber die Geschiftsfiihrung ohne Aufirag dem Geschifts-
fiithrer gegeniiber verpflichtet ist, die Reparaturzubezahlen;
besleht keine obligatorische Verpflichtung des Eigentiimers
zur Zahlung,sokannnach den oben dargelegten Grundséitzen

®) Der Eigentiimer kann daher den mittelbaren Baugliaubi-
gern gegeniiber simtliche Einreden (z. B. Mingelriige, Einrede
der Verspiatung) erheben, die er dem unmittelbaren Glaubiger
gegeniiber erheben kann.



Das Baugldubigerpfandrecht im schweizerischen ZGB. 13

such kein Pfandrecht verlangt werden. Das gleiche gilt
auch in allen a~rdern Fallen, wo, sei es mit, sel es ohne, sel
es gegen den Willen des Eigentiimers, ein Werk auf einem
Grundstiicke erstellt wird, so z. B. dann, wenn der Beauf-
tragte des Eigenliimers im eigenen Namen mil den Hand-
werkern und Unternehmern die Werkvertriage abschliesst,
wenn der Mieter, der Piachter, der Nutzniesser, der Pfand-
glaubiger Reparaturen auf dem Grundstiicke vornehmen
lassen, die der Eigentiimer bezahlen muss (OR Art. 2562,
2772, Z.GB Art. 753, 7643, 808, 810). Ein Grund, in diesen
Fillen den Anspruch auf das Pfandrecht dem Unter-
nechmer oder Handwerker nicht 7zu gewiihren, liegl nicht
vor, alle Voraussetzungen sind vorhanden.

§ 2.
Der Ausschluss des Anspruchs infolge Sicherheitsleistung.
a) Die Wirkung der Sicherheitsleistung.

Sofern der Eigenliimer Sicherheit leistet, kann die
Eintragung des Pfandrechtes nicht wverlangt werden.
Durch die Leistung der Sicherheit geht somit der obliga-
torische Anspruch auf Eintragung eines Pfandrechtes
unter. Doch kann kaum angenommen werden, dass der
Anspruch endgullig untergeht; er kann bloss, so lange die
Sicherstellung dauert, nicht geliend gemacht werden;
wiirde angenommen, dass er endgiillig untergeht, so wire
die Folge die, dass bei ohne Verschulden des Anspruchs-
berechligten eintretender Verminderung der Sicherheit
(z. B. infolge Sinken des Kurses der deponierten Wert-
papiere, Insolventwerden der gestelllen Biirgen) der
Anspruchsberechtigte keinen Anspruch aul Einriumung
des Pfandrechtes mehr hitte. Er hiatte in diesem Falle
weder die Sicherheit noch ein Pfandrecht. Das wire un-
billig, denn nicht der Anspruchsberechligte, sondern der
Richter entscheidel dariiber, ob die Sicherheil hinrei-
chend sei.
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Das bereils eingetragene Baupfandrecht bleibt jedoch
durch die nachtriglich erfolgende Sicherheitsleistung un-
berithrt. Das folgt einesteils aus dem Wortlaute des Ge-
selzes, das sagt, dass die Eintragung nicht verlangt
werden konne, wenn Sicherheit geleistet wird; davon,
dass ecin bereits erfolgter Eintrag geloscht werden mdiisse,
sagl das Gesetz nichts; andernteils ergibt sich dies aus
dem Wesen des Baupfandrechts. Das Baupfandrecht ist
eine Grundpfandverschreibung wie jede andere, soweit
nichl das Gesetz fiir sie ausdriicklich Ausnahmebestim-
mungen aufstellt. Eine Grundpfandverschreibung nun
gehl dadurch, dass der Schuldner anderweitige Sicherheit
leislel, nicht unter; demnach auch das Baupfandrecht
nicht. Héatte der Gesetzgeber gewolll, dass das letztere
durch die Bestellung der Sicherheit untergehen solle, so
hiatte er dies ausdriicklich sagen miissen.

b) Der Umfang der Sicherheitsleistung.

Der Eigentiimer hat fiir ,,die angemeldete For-
derung Sicherheil zu leisten. Aus dem Wortlaute
konnle gefolgerl werden, dass der Eigentiimer fiir jede
angemeldete Forderung Sicherheil zu leisten héiitte. Das
wiire eine bedeulende Belastung [iir ihn; er konnte da-
durch in den Fall versetzl werden, fiir einen Betrag
Sicherheit leisten zu miissen, der den Gesamtbelrag der
Bausumme weil tbersteigt. Dem Eigentiimer konnte
dadurch die Abwendung des Eintrags der Baupfandrechle
durch Leistung der Sicherheil ginzlich verunmdoglicht
werden. Da er jedoch, wie wir gesehen haben, nur ver-
pflichtet ist, im Ganzen so viel zu bezahlen, als er den
unmittelbaren Bauglaubigern schuldig ist, so hitte es
keinen Sinn ihn zu verpflichten, fiir einen hohern Be-
trag Sicherheit zu leisten.

Gleich wie bei der Zahlung kann daher der Eigentiimer
dem Vormanne gegeniiber einwenden, er habe dem Nach-
manne bereils Sicherheit geleistet; wenn er dann den Vor-
mann auf die gleiche Sicherheit verweist, die er dem
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Nachmann geleistet hat, so kann der Vormann, soweit
scine Forderung sich auf die gleiche Leistung bezieht,
fur welche der Nachmann seine Forderung gestellt hat,
die Eintragung des Pfandrechtes nichl verlangen.

Da der Eigenlimer im Ganzen fiir keinen hohern
Belrag Sicherheil leisten muss, als er iiberhaupl schuldig
ist, so kann er sich allen Begehren auf Eintragung der
Pfandrechle und allen Sicherstellungsbegehren dadurch
ent iehen, dass er sofort bel Beginn des Baues die gesamle
Bausumme, die er den unmittelbaren Baugliubigern
schuldel, zu Handen sdmtlicher Bauglaubiger deponiert.”
Zahlungen aus dem Depot diirfen dann nur an denjenigen
erfolgen, der nachweist, dass er der letzle Bauglaubiger
ist. Am sichersten wird der Depositar gehen, wenn er
fiir jede Anzahlung die Einwilligung samtlicher vorge-
henden Bauglidubiger verlangl.

c) Das Verfahren bel der Sicherstellung.

Manhitte erwartenkonnen, dass die Grundbuchverord-
nung das Verfahren, das bei der Sicherstellung einzuhalten
ist, niher regeln wiirde. Dieselbe enthalt jedoch nur die
zwel kurzen Bestimmungen von Abs. 3 und 4 des Art. 22.
Abs. 3 ist zudem unklar; er scheinl darauf hinzuweisen,
dass der Grundbuchverwalter berechligt sein solle, da-
ritber zu entscheiden, ob die geleistete Sicherheit genii-
gend sei; doch kann dies weder Wille des Geselzes noch
derjenige der Verordnung sein.

Das Verfahren, das am zwanglosesten aus Gesetz und
Verordnung gefolgert werden kann, scheint folgendes zusein:

Die Geltendmachung der Unwirksamkeit des An-
spruchs auf Eintragung des Grundpfandes infolge Sicher-
stellung ist die Geltendmachung einer Einrede. Der
Eigentiimer gibt zwar zu, dass der Anspruch entstanden
sel, macht jedoch geltend, derselbe sei aus beslimmten
Griinden unwirksam geworden. Somil hal der Eigen-
timer diese Einredetatsachen zu behaupten und zu be-
weisen. Daraus ergibl sich folgendes:
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Sofern der Ansprecher einen Titel, auf Grund dessen
er das Plandrechl einlragen lassen kann,?) noch nicht
besitzt, so hat der Eigenliimer gegeniiber der vom An-
sprecher erhobenen Klage auf Feststellung der Pfand-
summe einredeweise geltend zu machen, er habe eine
hinreichende Sicherheit bestellt, der Ansprecher habe
daher keinen Anspruch auf Eintragung des Pfandrechtes.
Erachtet der Richter die Sicherheil als hinreichend, so
ist die Klage des Ansprechers ahzuweisen.

Sofern der Aunsprecher einen Titel, auf Grund dessen
er das Plandrechl einlragen lassen kann {(Anerkennung
oder gerichtliche IFeststellung der Pfandsumme oder Be-
willigung der Eintragung durch den Eigenliimer), bereits
besitzt, so hat der Eigentimer, wenn er den Einlrag
des Pfandrechls verhindern will, -beim Richler auf Fest-
stellung zu klagen, dass er fiir dic Forderung des Anspre-
chers Sicherheit geleistel habe und dass diese Sicherheit
hinreichend sei. Auf Grund des auf diese Klage ergehenden
Feststellunigsurteils kann dann der Eigentiimer vom Grund-
buchverwalter die Abweisung der Eintragung des Bau-
pfandrechles verlangen. Wenn jedoch der Einlrag bereits.
erfolgtl ist, kann, wie bereits oben ausgefiihrt, eine Loschung
desselben nicht mehr verlangl werden. Dem Eigentiimer
steht meines Erachtens, um sich dagegen zu schiitzen, dass.
der Ansprecher vor Beendigung des Prozesses itber dic
Sicherstellung das Pfandrechl einlragen ldsst, kein Miltel
zur Verfiigung; die in Art. 22, Abs. 4 der Verordnung
erwihnte vorliufige Eintragung kann nur der Ansprecher
gegen den Kigentiimer, nichl aber der Eigentiimer gegen
den Ansprecher erwirken. Der Eigentiimer kann auch nicht
etwa beim Grundbuchverwalter verlangen, dass zu Gunsten
des Ansprechers nur eine vorliufige Eintragung statt eines
Pfandrechtes vorgemerkt werde, mil der Begriindung,
es schwebe ein Prozess tiber die Sicherstellung. Auf Grund
seines Titels hal der Ansprecher Anspruch darauf, dass
ein Pfandrecht eingelragen werde.

™) Hiertiber vergl. unten § 4.
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§ 3.

D

Der Untergang des Anspruchs dureh Veriusserung des
Grundstiicks vor Eintragung des Piandrechts.

Rossel und Mentha a. a. O. S. 255 hallen es fiir zweifel-
haft, ob der Eintrag des Pfandrechts dann auch mnoch
erfolgen konne, wenn das Grundstiick nach Beendigung
der Arbeiten, aber vor Eintrag des Pfandrechtes veriussert
worden ist. Die Erlauterungen S. 266 bejahen diese Frage,
ohne néhere Begriindung; sie sagen, der Erwerber eines
Neubaues miisse sich immer darauf gefasst machen, dass
mnert 3 Monaten nach Beendigung des Baues noch
Pfandrechte angemeldel werden8).

Das Obergericht Ziirich hat in zwei in Heft 6, Jahrg. IX
der schweiz. Juristenzeitung S. 93 ff publizierten Ent-
scheiden die Frage ebenfalls bejaht und hat ausserdem
erklart, das Pfandrecht kénne auch, nachdem der Eigen-
tiimer in Konkurs gefallen sei, noch eingetragen werden.
Das Gericht beruft sich in der Hauptsache auf die Er-
lauterungen und verweist auf den vom Geselzgeber
gewollten Zweck, die Bauhandwerker in wirksamer Weise
zu schiitzen. Es konstruiert das dem Bauglaubiger schon
vor der Eintragung zustehende Rechl als durch die
Einlragung resolutiv  bedingtes Pfandrecht (a. a. O.
S. 96 oben).

Im gleichen Heft der schweiz. Juristenzeitung finden
sich zwei durch die oben zilierlen Enltscheide veranlasste
Aufsitze von Wieland und Leemann.

Wieland a.a. 0. S.81: ,,Kann die Einlragung des
Pfandrechts der Bauhandwerker auch dem dritten Er-
werber einer Liegenschaft gegeniiber verlangt werden?‘
vertritt die bereits von ihm in seinem Kommentar N. 1
zu Art. 837 verfochtene Ansicht, es stehe dem Bau-
gliaubiger vor der Eintragung nur ein obligatorischer

) Ebenso Leemann: Drei Uebergangsfragen betr. das Bau-
handwerkerpfandrecht, in der Schweiz. Juristen Ztg. Jahrgang
VIII S. 301.

2
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXII. =
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Anspruch gegen den Eigentiimer zu; daher kénne gegen-
iiber dem Erwerber des Grundstiicks die Eintragung
nicht verlangt werden.

Leemann a.a.-0.S.84: ,,Die rechlliche Natur und
Tragweite der gesetzlichen Grundpfandanspriiche nach
Art. 837 ff ZGB*, stellt sich auf die Seite des ziircherischen
Obergerichts, indem er geltend macht, die gesetzlichen
Pfandbestellungsanspriiche aus Arl. 837 ZGB miissten
deshalb als schon vor der Eintragung dinglich wirkende
angesehen werden, weil das Gesetz den Verpflichteten,
gegen den sich der Anspruch richtet, nirgends konkret
bestimme; daraus miisse gefolgert werden, dass der An-
spruch auf dem Grundstiick unmittelbar hafte und dem-
nach dem Grundstiicke auch beim Eigenlumswechsel
folge. Nach Ansicht Leemanns hitte das Gesetz, wenn
es die Anspriiche aus Art. 837 ZGB als obligatorische
hitte regeln wollen, den Verpflichteten bestimmen sollen.

Meines Erachtens bestreitet Leemann zu Unrecht,
dass die Anspriiche der Baugldubiger vor der Eintragung
nur obligatorische seien. Seine Argumentation erscheint
mir aus folgenden Griinden als unhaltbar:

a) Auf den Wortlaut des ZGB kann bei der Inter-
pretation des Gesetzes nic ein entscheidendes Gewicht
gelegt werden, da dem ZGB im Allgemeinen eine juristisch
priazise Sprache fehlt (vergl. z. B. den oben sub § 1 a behan-
delten juristisch nichtssagenden Ausdruck .,Handwerker
und Unternehmer®). Aus dem Umslande, dass das Gesetz
nicht ausdriicklich sagl, der Anspruch der Baugldubiger
richte sich nur gegen den Eigentiimer, dem gegeniiber
er entstanden ist, kann daher nichts gefolgert werden;
dieser Umstand kann sehr wohl nur auf Zufall beruhen.

b) Wenn aus dem Wortlaut iiberhaupt ein Schluss
gezogen werden kann, so ist es folgender: das Geselz
sagt, dass in den in Art. 837 ZGB genannten Fillen ein
Anspruch auf Errichtung eines geselz-
lichen Grundpfandes bestehe. Damit ist doch
deutlich gesagt, dass v or der Errichtung (die zweifellos
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durch Eintragung zu geschehen hat), also vor der Eintra-
gung ein Grundpfand und demnach ein dingliches Recht
noch nicht bestehe; wiirde es schon vor der Eintragung
bestehen, so brauchte es nicht mehr errichtet zu werden.
Ausserdem wire, wenn das Pfandrecht schon vor der
Eintragung bestehen wiirde, nicht einzusehen, aus welchem
Grunde die Marginalien ausdriicklich zwischen gesetz-
lichen Grundpfandrechten ohne Eintragung (Art. 836)
und mit Eintragung (Art. 837) unterscheiden.

¢) Das Geselz hatte, um auszudriicken, dass die in
Art. 837 geregelten Anspriiche vor der Eintragung nur
obligatorische seien, deshalb nicht notig den Verpilich-
telen zu nennen, weil sich aus dem gesamten dem ZGB
zugrunde liegenden Rechtssystem geniigend ergibt, dass
der Anspruch vor der Eintragung nicht dinglich sein kann.
Das Grundbuchrecht des ZGB beruht auf dem Eintragungs-
prinzip. Danach entstehen die dinglichen Rechte erst
mil der Eintragung ins Grundbuch. Ausnahmen von diesem
Prinzip miissen ausdriicklich genannt sein; sonst ist
anzunehmen, dass das Prinzip gelte. Solche Ausnahmen
sind die in Art. 784, 836 und 819 ZGB geregelten An-
spriiche; bel diesen Anspriichen ist jeweilen deutlich
gesagt, dass sie ohne Eintragung dinglich seien. Bei den
Anspriichen des Arl. 837 ZGB aber saglt das Geselz dies
nicht. Daraus folgl, dass fiir dieselben das Prinzip von
der Notwendigkeit der Eintragung gilt, dass sie also
vor der Eintragung nur als obligatorische Anspriiche
gegeniiber demjenigen Eigentiimer bestehen, dem gegen-
liber sie entstanden sind. Es wéire daher durchaus iiber-
fliissig gewesen, wenn das Gesetz durch irgend eine Wen-
dung hitte zum Ausdruck bringen wollen, dass die An-
spriiche aus Art. 837 vor der Eintragung nur obligatorische
seien. Dem dritten Erwerber, auch dem schlechtglaubigen,
gegeniiber konnen diese Anspriiche daher nicht geltend
gemacht werden und ebensowenig kann, wie das ziir-
cherische Obergericht meint, im Konkurse des Verpflich-
teten ihre dingliche Wirkung dadurch herbeigefiihrt
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werden, dass sie nach Konkursausbruch noch ins Grund-
buch eingetragen und dann als dingliche Anspriiche geltend
gemacht werden.

Es bestehen jedoch nicht nur rechtliche, sondern
auch schwerwiegende praklische Bedenken gegen die
Art, wie das ziircherische Obergericht und Leemann
das Geselz interprelieren.

Es wiirde, wenn die Gefahr bestinde, dass noch drei
Monale nach Beendigung der Arbeilen Pfandrechle gegen
den Erwerber geltend gemacht wiirden, wihrend langerer
Zeil nach Fertigstellung eines Werkes beinahe unmdoglich,.
dasselbe zu veraussern, da der Erwerber das Risiko,
fir nicht bezahlte Bauschulden, deren Hohe er nirgends
ersehen kann, zu haften, kaum auf sich nehmen wiirde.
Diese Behinderung wiirde sogar nichl nur wihrend drei
Monaten bestehen und wiirde sich nicht nur auf Neubaulen
erstrecken. Da der geselzliche Anspruch der Baugliubiger,.
wie wir oben § 1b gesehen haben, auch fiir Umbauten
und Reparaturen besteht, so miissle auch jeder Kiufer
cines zwelfellos vor mehr als drei Monalen erstellten Ge-
baudes beliirchlen, fiir kiirzlich vorgenommene Umbauten
oder Reparaturen in Anspruch genommen zu werden.
Da man es nun einem Geb#ude nicht ansieht, ob und welche
Veranderungen innert der letzlen drel Monate an dem-
selben vorgenommen worden sind, und der Erwerber
keine Moglichkeit hat sich hieriiber Gewissheil zu ver-
schaffen, so miisste diese Unsicherheil iiberaus lihmend
aul den ganzen Liegenschallshandel wirken; dies héalle
zur Folge, dass nur noch kapitalkriftige Leule, die fiir
den Fall eines Riickgriffes durch den Erwerber gentigend
Sicherheit bhieten, bebaute Grundstiicke verkaufen konn-
ten. Das wiirde durch Ausschaltung aller nicht kapital-
kraftigen Unlernehmer aus dem Baugewerbe die Bau-
tatigkeit vermindern und damit die Bauhandwerker,
die doch durch die vom Ziircher Obergericht inaugu-
rierte Rechtsprechung geschiitzt werden sollten, in aller-
erster Linie am meisten schidigen (vergl. iiber diese nach-
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teiligen Wirkungen: Wieland Schweizerische Juristen-
Zeitung a. a. 0. S. 82).

Es liegl ferner durchaus kein Grund vor, die Bau-
glaubiger besser zu stellen als andere obligatorisch Berech-
tigte; sie haben, um sich dagegen zu schiitzen, dass der
Figentiimer durch Verkauf des Grundstiicks ihren An-
spruch illusorisch mache, die Moglichkeit, sofort nachdem
sie sich zur Leistung verpflichtet haben, eine vorliufige
Eintragung zu erwirken (vergleiche hieriiber § 4).

Das Bestreben, die Anspriiche aus Arl. 837 ZGB vor
der Eintragung ins Grundbnch milt dinglicher Wirkung
zu bekleiden, stelll sich dar als ein Versuch, das nach
langer, miithevoller Rechlsentwicklung endlich heseiligle
geheime Plandrechl wieder einzufiihren; die Publizilit
des Plandrechls, einer der Grundpfeiler des modernen
Rechlssystems, wird in Frage gestellt. Das wire ein grosser
Rickschritt, denn dadurch wiirde ein grosser Teil der
durch das Grundbuch gewéhrlen Vorleile in dem kurz-
sichtigen Beslreben, eine einzelne Berufsklasse zu schiilzen,
leichtfertig preisgegeben zum Nachleile nicht nur der
Allgemelnheil, sondern auch derjenigen” Klasse, deren
Schulz beabsichligl ist.

Man kann nicht einwenden, diese FleOUIIOC‘Il wilr-
den auch fir die vom ZGB ausdriicklich als nichl ein-
lragungspflichtig bezeichneten dinglichen Rechte zulreffen.
Bel diesen letzteren Amnspriichen handelt es sich immer
um relativ geringe Betrige, so dass einem Grundstiicks-
erwerber kein irgendwie in betracht fallender Schaden
entstehen kann, wenn er diese Forderungen bezahlen muss.
Die Forderungen der Baugliubiger hingegen konnen oft
beinahe so gross sein als der Werl des Grundstiicks be-
lrigl, so dass ein Grundsliickserwerber leichl in den Fall
kommen konnle, den ganzen Kaufpreis doppelt bezahlen
zu miissen. Zudem belasten die in Art. 784 und 856 ZGB
geregelten Anspriiche (z. B. Grundsteuern, Slrassen-
reinigungsbeitrage, Brandversicherungsprimien) meistens
alle Grundstiicke eines bestimmten Bezirkes, so dass der
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Erwerber die Existenz dieser Anspriiche ohne weileres
voraussetzen muss ~ Uber die Hohe dieser Anspriiche
kann er sich dann jeweilen vor der Erwerbung des Grund-
stiicks durch Nachfrage bei der zustindigen Verwallungs-
behorde Gewissheit verschaffen. Beziiglich nicht eingetrage-
ner Bauforderungen aber hat er diese Moglichkeit nicht.?)

§ 4.

Die Voraussetzungen fiir die Entstehung des Baugliubiger-
piandrechts.

Das Pfandrecht der Bauglaubiger entsteht nur durch
Eintragung im Grundbuch. Vor der Eintragung steht
den Baugliubigern kein dingliches Recht zu, sondern,
wie sub § 3 ausgefithrt wurde, nur ein gegen den Eigen-
tiimer gerichteter obligatorischer Anspruch auf Eintragung
des Pfandrechtes.

Geméss Art. 8391 ZGB kann die Eintragung erfolgen
von dem Zeitpunkte an, da sich die Handwerker und Unter-
nehmer zur Leistung verpflichtet haben. Gemaéss Art. 8393
jedoch kann die Eintragung nur erfolgen, wenn die For-
derung vom Eigentiimer anerkannt oder gerichtlich fest-
gestellt ist, und gemass Art. 8392 muss die Eintragung
innert drei Monaten nach Vollendung der Arbeiten ge-
schehen.

Die Kommentatoren haben sich bereits den Kopf
dariiber zerbrochen, wie diese widersprechenden Be-
stimmungen zu verstehen seien; denn es ist klar, dass
der Eigentiimer die Forderung nie anerkennen wird,
bevor sie existiert; ebensowenig kann sie gerichtlich
festgestellt werden, bevor sie besteht; demnach scheint
es fiir die Handwerker und Unternehmer iiberhaupt un-
moglich, von der in Art. 8391 gewihrten Moglichkeit
Gebrauch zu machen, das Pfandrecht einzutragen sofort
nachdem sie sich zur Arbeitsleistung verpflichtet haben;

") Vergl. Erlauterungen a. a. O. S. 153 und 229.
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denn sofert nach Eingehung der Verpflichtung, vor Leis-
tung der Arbeit, besteht die Forderung noch nicht, und
fernerhin diirfte fiir die meisten Bauglaubiger die Sicherung
dadurch verloren gehen, dass sie, wenn der Eigentiimer
die Forderung nicht anerkennen will, auf Feststellung
klagen miissen, der Prozess jedoch nicht immer innert
drei Monaten nach Vollendung der Arbeiten fertig werden
diirfte. '

Es sind folgende Falle zu unterscheiden:

1. Wenn die Forderung des Bauglidubigers bereits
existiert, so kann der Glaubiger die Eintragung erlangen

a) entweder auf Grund einer Anerkennung der For-
derung von seiten des Eigentiimers;

b) oder auf Grund eines gerichtlichen Urteils, durch
das die Forderung festgestellt wird;

¢) oder auf Grund einer Eintragungsbewilligung von
seiten des Eigentiimers (hieriiber siehe sub 2).

In den beiden Fillen a und b ist eine Erméachtigung
zur Eintragung des dinglichen Rechtes nicht nétig. Es
braucht also, wenn die Eintragung auf Grund einer Aner-
kennung der Forderung verlangt wird, nicht noch eine
besondere Eintragungsbewilligung des Eigentiimers vorzu-
liegen. Wird die Eintragung auf Grund gerichtlichen
Urteils verlangt, so braucht das Urteil nicht etwa eine
Anweisung an den Grundbuchfithrer zu enthalten, es sel
das Pfandrecht einzutragen. s geniigt, wenn im Urteil
festgestellt wird, dass der Anmeldende eine Forderung
fir Leistungen in einen bestimmten Bau habe. Die
Vorschrift von Art. 18 der Grundbuchverordnung, wonach.
die Ermichtigung zur Eintragung notig sei, kann daher
fiir diesen Fall nicht gelten.

2. Wenn die Forderung noch nichl besteht, so ist
moglich, dass

a) der Eigentiimer die Eintragung bewilligt (Art. 222
der Verordnung). In dieser Bewilligung liegt nicht die
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Anerkennung irgend einer Baulorderung, so wenig in
der Bewilligung zur Emlragung eines Plandrechts mil einem
Hochsthelrag die Anerkennung eciner Forderung liegl.
Auf Grund dieser Bewilligung kann die Elnlragung gemiiss
Art. 22 Grundbuchverordnung erfolgen. Es konnle sich
fragen, ob die Verordnung mil der Zulassung der Eintra-
gung aul blosse Bewilligung des Ifigentliimers hin nicht
iber das Geselz hinausgegangen ist. Ich mochte diese
IFrage bejahen. Das Geselz {Arl. 839 3) liasst die Ein-
tragung nur aul Grund von Anerkennung resp. gericht-
licher Feststellung der FForderung zu, d.h.es wverlangt,
dass der Rechlsgrund hergestelll sel, verzichlel jedoch
auf die Einlragungsbewilligung {(die Anmeldung von
seiten des nach Grundbuchrecht Verfiigungsberechtligten).
Die Verordnung lisst umgekehrl bei der Einlragung
aul Grund einer Bewilligung des Eigentiimers den Ausweis
ither den Rechtsgrund fallen und verlangl die Eintragungs-
bewilligung von seiten des Verfiigungsberechtigten. Da
nun der aul blosse Eintragungsbewilligung des Eigentiimers
erfolgte Einlrag, wie nichl bezweifell werden kann, der
Einlrag eines definitiven Pfandrechts ist und nicht
elwa die Vormerkung einer vorliufigen Einlragung,
so liasst die Verordnung die Eintragung von Grundpfand-
verschreibungen zu auf blosse Bewilligung des Eigentliimers
hin, ohne dass der Nachweis erbracht sein muss, dass,
sei es auf Grund von Vertrag, sei es auf Grund von Geselz,
ein Rechtsgrund fiir den Eintrag besteht. Das liasst aber
das ZGB nirgends zu; daher geht die Verordnung zu weil.

b) wenn der Eigenliimer den Eintrag nicht bewilligl,
so muss sich der Baugliubiger mil einer vorliufigen
‘Eintragung behelfen. Es liegl meines Erachtens kein
Grund vor, die in Art. 224 Grundbuchverordnung genannte
vorliufige Einlragung, wie Rossel und Mentha es lun
(a. a. O. S. 256), nur fiir den Fall als zulissig zu erklaren,
dass die Forderung bereils bestehl; dem Worllaule nach
kann unter der dort genannten .,Pfandsumme’ auch die
szukiinflige Plandsumme™ verstanden werden.  Wollle
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v

man dem Baugliubiger ersl nach Enlslehung seiner IFor-
derung das Recht gewihren, eine vorliufige Einltragung
zu verlangen, so wiirde der durch das Pfandrecht gewihrle
Schutz beinahe ganz illusorisch.Unrichlig ist es allerdings,
wenn die Verordnung sagt, es sei eine vorliufige Eintragung
gemiss Art. 961 Abs. 1 Ziffer 1 ZGB vorzumerken. Die
in diesem Artikel genannten Vormerkungen sind die vor-
laufigen Eintragungen zur Sicherung ,,behaupteler ding-
licher Rechtle. Hierunter fallen aber, wic in der Literatur
unbestritten ist19), nur diejenigen Vormerkungen, die zum
Schutze nicht eingetragener, aber bereils bestehender
dinglicher Rechte eingetragen werden. Der Baugliubiger
aber hal vor dem Eintrag noch kein dingliches Recht,
bloss einen obligatorischen Anspruch aul Emnraumung
eines dinglichen Rechles. .Da jedoch einerseits auch keine
der iibrigen in den Art. 959 —961 ZGB geregelten Vor-
merkungen zum einstweiligen Schutze des Baugliaubiger-
anspruchs verwendet werden konnle {dic Verfiigungs-
beschriankungen des Art. 960, welche auf diesen Fall zu-
treffen wiirden, konnten offenbar deshalb nicht in Betracht
kommen, weil sie nur auf gerichtliche Anordnung, nichl
auch auf Bewilligung des Eigentiimers eingelragen werden
konnen), da andererseits ein vorldufiger Schutz fiir die
Bauglidubiger notig ist. so hat die Verordnung, allerdings
in Uberschreitung der ihr durch das Geselz gezogenen
Schranken, eine neue Art von vorliufiger Einlragung
geschalffenll).

Da mnach der Verordnung dic Baupflandrechisvor-
merkung der Regelung von Art. 961 ZGB untersteht,
so hat der Richler, sofern die Eintragung von ihm und
nicht vom Eigentiimer bewilligt wird, die Dauer der

'y Wieland a. a. O.N. 2 ad ArL. 961. Ostertaga.a.O. N.5
uud 6 ad Art. 961. Leemann a. a. O. Jahrg. VIII S. 301.

') Auch Ostertag a. a. O.N. 8 ad Art. 961 und Leemann
a. a. 0. Jahrg. VIII S. 301 bezeichnen diese vorlaufige Eintragung
als eine dritte, von der in Art. 961, Ziff. 1 und 2 geregelten ver-
schiedene Vormerkung. ‘
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Vormerkung zeitlich genau festzustellen (Art. 961 Abs. 3
ZGB). Da nun die endgiiltige Eintragung des Pfand-
rechtes innert drei Monaten nach Vollendung der Arbeiten
zu erfolgen hatl, so hat es keinen Sinn, die vorlaufige
Einlragung linger als drei Monate dauern zu lassen; nach
Verfluss dieser Frist ist sie zu loschen. Nur dann ist sie
nicht zu loschen, wenn der Baugliubiger innert der ithm
vom Richler gesetzten Prosekulionsfrist, die weniger als.
drei Monale betragen kann,-Klage aul Feststellung seiner
Forderung eingereicht hat. In diesem IFalle wire es wider-
sinnig, die Vormerkung vor Beendigung des Prozesses zu
16schen. Die Loschung hat der durch die vorliufig»
Eintragung Beschwerte zu veranlassen.

Streitig ist, von welchem Zeilpunkle an die drei-
monatliche Frist zu laufen beginnt. Wieland (a. a. O.
N. 4 zu Art. 839) nimmt ohne nihere Begriindung an,
dass sie erst von dem Momente, da der Eigentiimer die
Forderung des Baugldubigers anerkannt habe, zu laufen be-
ginne, wiahrend Rossel und Mentha (a. a. O. S. 254) sowie
Huber (Stenogr. Bulletin Juni 1906 S. 647) sie nach der
Beendigung der jedem einzelnen Baugliaubiger obliegenden
Leistung fiir jeden Baugliubiger gesondert laufen lassen.
Mir erscheint die zweite Ansicht die richtigere; denn nach
der Wieland’schen Amnsicht wiirden die einzelnen Bau-
gliaubiger ganz ungleich behandelt; wéihrend die zuletzt
arbeitenden Handwerker, wie Dachdecker, Tapezierer elc.
nur fiinf Monate Zeil hialten, hitten die zuerst arbeitenden
wie Erdbauunternehmer, Maurer etc. drei Monale plus
dem grossten Teil der Dauer des Baues Zeit.

Wie wir gesehen haben, hal jeder Baugliaubiger die
Moglichkeit, fiir seine existente oder, sofern der Eigentiimer
den Eintrag bewilligt, erst zukiinftige Forderung ein Bau-
pfandrecht zu erlangen; also haben auch die mittelbaren
Bauglaubiger dieses Recht. Die Folge hievon ist, dass
tiir die gleiche Forderung mehrere Pfandrechte eingetragen
werden konnen, da die Forderung des Nachmannes je-
weilen in der Forderung aller Vormiénner enthalten ist.
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Wieland (a. a. 0. N.3 zu Art.839) ist der Ansicht,
dass der Eigentiimer sich eine derartige Uberlastung seines
Grundstiickes nicht brauche gefallen zu lassen. Er gibt
daher jedem Bauglaubiger nur das Recht, eine vorlaufige
Eintragung zu verlangen, und lasst die definitive Ein-
tragung des Pfandrechtes nur zu, wenn

a) die Hohe der Forderung infolge Anerkennung
oder Urteil feststeht;

b) derjenige der die Eintragung verlangt, nachweist,
dass er der letzte Berechtigte ist, d. h. dass er entweder
die Arbeit, fiir welche die Forderung gestellt wird, selbst
ausgefithrt hat, oder dass er alle seine Nachminner be-
zahlt hat.

Ferner gibht Wieland (a. a. O. N.28 zu Art. 839)
dem Eigentiimer nach Vollendung des Werkes das Recht,
eine Loschung aller vorldufigen Eintragungen zu verlangen,
die nicht dem in letzter Linie Berechtigten zustehen, und
die Verwandlung derjenigen vorldufigen Eintragungen in
definitive Pfandrechte zu verlangen, welche den in letzter
Linie berechtigten Bauglaubigern zustehenl?).

Ich kann dieser Ansicht nicht beistimmen, weil sie
ohne Not dem Wortlaut des Gesetzes widerspricht:

Das Gesetz sagt nichts davon, dass die definitive
Eintragung nur erfolgen kénne auf Grund des Nachweises,
dass der Ansprecher der in letzter Linie Berechtigte sei;
es gibt klar und deutlich das Recht auf Eintragung des
Pfandrechts jedem, dessen Forderung anerkannt oder
gerichtlich festgestellt ist. Wenn nun der Eigentiimer
anerkennt, dem Generalunternehmer Fr. 10,000.— schul-
dig zu sein, und der Schreiner erwirkt ein Urteil, durch
das festgestellt wird, dass ihm gegeniiber dem General-
unternehmer eine Forderung von Fr. 1000. — fiir Arbeits-
leistung in dem betreffenden Bau zustehe, so hat der
Schreiner das Recht, den Eintrag fiir Fr. 1000. —, und

7y Gleicher Ansicht wie Wieland auch Ostertag, a. a. O.
N. 8 ad Art. 961,



28 Dr. Otto Scheidegger:

der Generalunternehmer, den Eintrag fiir Fr. 10,000. —
zu verlangen, trolzdem die I'r. 1000. — in den Fr. 10,000. —
enthalten sind. Eine weilere Vorausselzung fiir den Ein-
trag lisst sich aul Grund des Gesetzes einfach nicht auf-
stellen. Ein fernerer Grund, der gdegen die Wielandsche
Aulfassung sprichlt, ist folgender: Wie oben angefiihrt kann
dic vorldufige Einlragung nichl linger als 3 Monate
evenluell nicht linger als der Prosekulionsprozess dauert,
stehen bleiben. Wollte man nun dem Vormanne, solange
er den Nachmann nicht bezahlt hat, ein definitives Pfand-
recht verweigern, so wiirde man ihm unter Umslanden
die dingliche Sicherung ganz enlziehen; denn es ist dem
Vormanne nicht immer moglich, vor Erlgschen der vor-
liufigen Eintragung seinen Nachmann zu bezahlen, be-
sonders wenn er selbsl ven seinem Vormann mnoch kein
Geld erhalten hal. Auch aus der Verordnung ergibl
sich deutlich, dass auf Grund von Anerkennung, Urleil
oder Einlragungsbewilligung ein eigentliches definitives
Pfandrecht eingetragen werden muss.

Irgend welche Schwierigkeiten entstehen aus dem
Umstande, dass man jedem Baugliubiger das Recht auf
ein definitives Pfandrecht gewihrt, nicht. Der Eigentiimer
hat, wie oben ausgefithrt, nicht mehr zu bezahlen als
er schuldig 1st. 'Wenn auch fiir einen Bau, der Fr. 50,000. —
werl ist, Baupfandrechte im Tolalbelrage von Fr. 150,000
und mehr eingelragen sind, so hat der Eigenliimer davon
héchslens den Nachteil, dass er weniger leicht ein Darlehen
mil Pfandrecht hinter den Fr. 50,000. —aufnehmen kann,
da der Geldgeber keine bestimmten Anhaltspunkle hat
zur Berechnung derjenigen Summe, [iir welche das Grund-
stiick in Wirklichkeil haftet. Allein dieser Nachteil kommt
meines Erachtens nichl in Belrachl; denn es steht dem
Figenliimer zu jeder Zeit frei, denselben dadurch zu
beseitigen, dass er die Baugliaubiger bezahlt oder ihnen
Sicherheil leistel.

Auch bei der Liquidalion des Pfandes ergeben sich
keine Schwierigkeiten. Das Rechl Grundpfandbelreibung
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anzuheben hal nur derjenige Baupfandgliubiger, der
elwas fordern kann. Das ist, wie wir noch sehen werden,
nur derjenige, der die Arbeit selbsl ausgefiihrt hat, resp.
derjenige, der diesen hezahlt hat, d. h. der letzle Nachmann.
Dieandern, dieVorméanner, konnennichtsfordern, stehenalso
zum Eigenliimer in der Stellung des Inhabers e¢ines Pfand-
rechts mit Hochstbetrag, fiir das keine Forderung besteht.

Wird nun der Eigenliimer von einem dieser Bau-
glaubiger, der nicht der letzte Nachmann ist, betrieben,
so ergibt sich folgende Sachlage:

Ist der Belreibende unmittelbarer Baugliubiger, so
hat der Eigenliimer Rechtsvorschlag zu erheben. Be-
langt ihn hierauf der Betreibende, so hat der Eigentiimer,
wie unten {vgl. § 6) ausgefiihrt wird, gegeniiber der Klage
dieses Glaubigers eine dilatorische Einrede, so lange der
Glaubiger seine Nachminner nichl bezahlt hal.

Ist der Belreibende mittelbarer Baugliaubiger, so
steht der Eigentiimer zu thm im Verhéltnis des Eigentiimers
einer Sache, die fiir die Schuld eines Dritten verpfin-
det ist, zum Gliubiger dieser Schuld; obligatorische Be-
ziehungen bestehen zwischen Eigentiimer und mittel-
barem Baugliubiger nicht. Der lelztere kann daher
sein Plandrecht nur so exequieren, dass er die Belreibung
auf Pfandverwertung gegen seinen unmittelbaren Vor-
mann, seinen Schuldner, richtet, wobei er als Pfandobjekt
das Grundstiick des Eigentiimers bezeichnet. Demnach
hat der Eigenliimer, sofern der Belreibende nicht for-
derungsberechtigt ist, da er nichl der lelzte Nachmann
ist, nach bisheriger Praxis nicht Rechtsvorschlag zu er-
heben, sondern das DPfandrecht zu bestreiten, worauf
das Belreibungsamt das Widerspruchsverfahren gemiiss
Artikel 106 und 107 SchKG einzuleiten hat (vgl. Jiger:
Das Bundesgesetz betreffend Schuldbetreibung und Kon-
kurs N. 2 ad Art. 153 und die dort zitierten Entscheidel3).

%) Jager hilt allerdings die bisherige Praxis fiir verfehlt
und will auch dem Eigentiimer das Recht Rechtsvorschlag zu
erheben geben.
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Im Widerspruchsverfahren wird dann der Eigentiimer,
wie unter § 6 ausgefiihrt wird, mit der Einrede durch-
dringen, dass dem Kliger, so lange er nicht der letzte
Nachmann sei, keine Forderung und somit auch kein
Pfandrecht zustehe.

$ 5.

Das Baugliubigerpfandrecht bei der Zerstiickelung des
belasteten Grundstiicks.

Das Baupfandrecht unterliegt allen Bestimmungen
iiber die Pfandrechte und zwar, da es eine Grundpfand-
verschreibung ist, den Normen iiber die Grundpfandver-
schreibungen. Auch fiir die Zerstiickelung gelten demnach
die gleichen Grundsatze wie fiir die Grundpfandverschrei-
bungen. Die Anwendung dieser Grundsitze auf die Bau-
pfandrechte bietet aber auf den ersten Blick einige Schwie-
rigkeiten, weil eine Menge Baupfandrechte eingetragen
sein konnen, welche alle zur Sicherung der gleichen
Forderung dienen, und weil eine Anzahl dieser Pfandrechte
vor, eine Anzahl nach der Zerstiickelung eingetragen
sein konnen.

Es sind folgende Fille zu unterscheiden:

1. Samtliche Baupfandrechte sind vor der Zersliik-
kelung eingetragen. Nach der Eintragung wird das
Grundstiick zerstiickelt, z. B.es sind auf einem Grundstiick
mehrere Hauser zusammen erbaut worden; nach Fertig-
stellung der Hauser werden dieselben einzeln verkauft.
Da die Pfandrechte vor der Zerstiickelung eingetragen
wurden, belasten sie, wie jedes andere Pfandrecht, das
ganze Grundstiick; es ist nicht etwa so, dass fir Leistungen
m das Haus A nur das neue Teilgrundstiick A, fiir Leis-
tungen in das Haus B nur das Teilgrundstiick B
belastet wiirde. Wenn nun das urspriingliche Grundstiick
geteilt wird, so ist gemiss Art. 833 ZGB und Art. 87 der
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Grundbuchverordnung die Verteilung der Pfandhaft, sofern
die Teilstiicke nicht solidarisch verbundenen Eigentiimern
gehoren, nach Abrede oder wenn diese fehlt, nach dem
‘Wert der einzelnen Teilstiicke vorzunehmen.

Die Abrede hat zwischen dem fritheren Eigentiimer
und den Erwerbern zu geschehen; die Baupfandgliaubiger
brauchen nicht zuzustimmen (Art. 872 Grundbuchverord-
nung).

Findet keine Abrede statt, so hat, wie aus Art. 87
der Verordnung gefolgerl werden muss, der Grundbuch-
verwalter die Verteilung vorzunehmen. Bei der Eruierung
der Hohe der Pfandrechte kann einfach auf die Grund-
bucheintrige abgestellt werden; es braucht nicht unter-
sucht zu werden, ob Pfandrechte eingetragen sind, denen
keine Forderung entspricht; samtliche Pfandrechte sind
verhaltnisméssig nach dem Werte der Teilstiicke zu ver-
teilen. Beispiel: Das zu teilende Grundstiick A ist im
zweiten Rang mit Baupfandrechten in der Hohe von
Fr. 20,000. — belastet; denselben liegen jedoch nur For-
derungen im Werte von Fr.5000. — zu Grunde; im
vierten Range sind fiir Fr. 16,000. — Baupfandrechte
eingetragen; die Bauforderungen, die diesen Pfandrechten
entsprechen, betragen jedoch nur Fr. 10,000. —. Wird
nun das Grundstiick in A1, A2 und A3 zerlegt, wobei Al
die Halfte des Wertes des fritheren Grundstiickes, A2 und
A3 je 1 enthalten, so ist die Belastung der Teilstiicke
folgende:

Al: im zweiten Range Baupfandrechte von Franken
10,000. —, denen Forderungen von Fr.2500. — entsprechen,
im vierten Rang Baupfandrechte von Fr. 8000.—, denen
Forderungen von Fr.5000. — entsprechen. A2 und A3:
im zweiten Range Baupfandrechte von Fr. 5000. —, denen
Forderungen von Fr.1250. — entsprechen, im vierten
Rang Baupfandrechte von Fr. 4000. —, denen Forderungen
von Fr. 2500. — entsprechen.

- Wenn ein Baupfandglaubiger die, sei es zwischen
Verausserer und FErwerber, sel es vom Grundbuchver-
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walter feslgeslellte Teilung der Pfandhaft nicht annehmen
will, so kann er, sofern seine Forderung fillig ist, sofort
Betreibung aul Verwertung des unverteilten Grundstiicks
erheben; sofern die IForderung nicht fillig ist, kann er von
dem ihm In Art. 833 Abs. 2 gewiihrlen Rechte Gebrauch
machen!?). Diejenigen Bauglaubiger allerdings, die nicht
lelzte Nachminner sind, koénnen nur verlangen, dass der
Iigentiimer nicht an sie, sondern an den letzten Nachmann
bezahle (vergl. § 6).

2. Simtliche Baupfandrechte werden erst nach der.
Zerstiickelung eingelragen. Dieser Fall bietet keine
Schwierigkeiten. Die Eintragung kann aufl jedes einzelne
Teilstiick nur fiir diejenigen Leistungen erfolgen, die fiir
das betreffende Teilstiick gemachl wurden, wobei gleich-
giiltig isl, ob die Leislungen zu eciner Zeit geschahen,
wo das Grundsliick noch unverteill war. Wenn auch ein
obligalorischer Anspruch auf Einlragung eines das ganze
Grundstiick ergreifenden Plandrechtes entstanden ist,
so kann dieser Anspruch, sofern er nicht durch eine Vor-
merkung geschiilzt war, nach der Verleilung nichl mehr
durchgesetzt werden. Der Eintrag auf das Teilstiick kann
ferner nur unter der Vorausselzung erfolgen, dass das
vu belastende Teilstiick beim bisherigen Eigentiimer
des verteilten Grundstiicks verbleibt. Kommt das Teil-
stitck in das Eigenlum einer andern Person, so kann
gemaiss den Ausfithrungen sub § 3 ¢in Eintrag tberhaupt
nicht mehr erfolgen.

3. Ein Teil der Pfandrechte ist vor, ein Teil nach
der Zerstiickelung eingetragen worden:

a) die vor der Zersliickelung eingetragenen Pfand-
rechte beruhen nicht auf den gleichen Leistungen wie die
nach der Zerstiickelung eingetragenen. - Die Pfandhaft
fiir die vor der Zerstiickelung erfolgten Eintragungen
ist ‘gemass den Ausfithrungen sub. 1 verhiltnisméssig
auf die Teilstiicke zu verleilen; die nach der Zerstiickelung
erfolglen Eintrige werden durch dieselbe nicht beriihrt.

) Vergl. hieriiber Wieland a. a. O. N. 9 ad Art. 833.
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b) die vor und nach der Zersliickelung eingelragenen
Pfandrechte beruhen auf der gleichen Leistung. Dieser
Fall tritl dann ein, wenn der eine Gliaubiger, z. B. der
Generalunternehmer, das Pfandrecht fiir eine Arbeil,
die er an einen Handwerker weiter vergeben hal, vor,
der Handwerker sein Pfandrecht nach der Zerstiickelung
eintragen lésst. Das Pfandrecht des Unternehmers
belastet dann das urspriingliche Grundstiick, dasjenige
des Handwerkers nur das Teilgrundstiick. Die Iolge
ist die, dass das Unlerpfand ein verschiedenes isl, je nach-
dem der Handwerker oder nach Zahlung des Handwerkers
der Unternechmer das Pfandrecht realisiert. Belreibt der
Handwerker, so kann nur das Teilgrundsliick verwerlet
werden, betreibt der Unternehmer, so ist, sofern er die
Verteilung der Pfandhaft nicht angenommen hat, das
ganze urspriingliche Grundstiick zu verwerten; sofern
er die Verteilung angenommen hat, so sind die einzelnen
Teilstiicke, jedoch jedes nur fiir einen verhiltnisméssigen
Teil der Forderung, zu verwerten.

Das ist eine Folge des Umstandes, dass der zahlende
Vormann nicht das Pfandrecht des befriedigten Nach-
mannes, sondern ein eigenes selbstindiges Pfandrecht
gellend macht (vgl. hieriiber unten § 6 i. f.).

§ 6.
Die Wirkung der Eintragung des Baupfandrechtes des
Nachmannes auf die Rechte der Vormiinner.

Das Baupfandrecht kennt die gleichen Erloschens-
griinde wie jede andere Grundpfandverschreibung: Zah-
lung an den Gliaubiger, Untergang der Pfand-
sache, Verzicht des Berechtigtend), Realisierung des

12) Auf das Pfandrecht kann selbstverstindlich verzichtet
werden; Art. 837% schliesst bloss den -Verzicht auf den Anspruch
auf das Pfandrecht aus; das ergibt sich aus den Worten ,,zum
Voraus Verzicht leisten‘“. (Vergl. hieriiber Wieland, a.a.O.
N. 9 ad Art. 837.)
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Pfandrechts. Alle diese Unlergangsgriinde bedirfen
daher hier keiner besondern Behandlung, mit Ausnahme
folgender aufl der Kigenarl des Baupfandrechts beruhen-
den I‘rage:

Da fiir die gleiche Forderung ofl mehrere Plandrechle,
die verschiedenen Berechtigien zustehen, eingetragen
sein konnen, so fragl es sich, an wen gezahlt werden muss,
damit die Plandrechle erloschen. Wie bereits in § 1 sub f
ausgeftihrl wurde, braucht der Eigentiimer nicht mehr
zu bezahlen, als er dem unmittelbaren Bauglaubiger
schuldig i1st; somit muss dafiir gesorgl werden, dass der
Eigentiimer vor der Gefahr der Doppelzahlung geschiilzt
werde; es fragl sich demnach, an wen er zahlen soll, damitl
er giiltig befreil werde.

Diese Irage war beim Problem des Bauhandwerker-
schulzes immer eine der schwierigsten; denn es gall je-
wellen, die einander widersprechenden Interessen des
Eigentiimers und der mittelbaren Baugliubiger mitein-
ander in Einklang zu bringen. Wenn man némlich die-
jenige Arl des Bauschwindels verhindern will, wonach der
Eigentiimer den Bau durch einen insolventen Unterneh-
mer, dem er ganz wenig zahll, ausfiihren lisst, wihrend
dic Handwerker mil ihren Forderungen gegeniiber dem
Unlernehmer zu Verlust kommen, so muss man den
Eigentiimer zwingen, direkl an die letzlten Nachménner
zu zahlen. Wie ist es nun einzurichlen, dass der Eigen-
timer, der immerhin Schuldner des Unlernehmers, des
unmittelbaren Baugliubigers bleibt, vor der Gefahr der
Doppelzahlung geschiilzl werde?  Wihrend die ameri-
kanische Gesetzgebung und Rechisprechung sich in
intensiver Weise mil der Losung dieser Frage beschifligl
haben16), wihrend das deulsche Geselz iiber diese I'rage
cine Menge Delailbestimmungen enthill, sagl das ZGI
hieriiber gar nichts. Die Losung derselben wird ginzlich

'y Vergl. hieriiber Salomonsohn: Der gesetzliche Schutz
der Bauglaubiger in den Vereinigten Staaten von Nord-Amerika,
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der Judikatur dberlassen; das isl fiir unser Rechlsleben
sicherlich kein Vorteil.

Die Entscheidung der Frage ist deshalb nichl so leicht,
well sich hier obligationenrechtliche und sachenrechtliche
Grundsitze entgegenstehen, und nicht erkennbar ist, ob
das Gesetz bel Einfiihrung des ncuen sachenrechtlichen
Instituts des Bauglaubigerpfandrechts die entgegenstehen-
den obligationenrechtlichen Sitze aufgehoben resp. abge-
indert hat oder ob es das sachenrechtliche Institul nur in
der Gestalt emfiithren wollte, dass die obligationenrechl-
lichen Grundsiitze intakt bleiben. Man konnte einer-
seils folgendermassen argumentieren:

Der unmittelbare Baugliaubiger hal aus Verlrag
resp. aus einer Obligation quasi ex contraclu eine For-
derung gegen den Eigentiimer ganz ohne Riicksichl darauf,
ob er das Werk selbsl errichtet hal oder die Arbeit
wellergegéeben hal. Wenn nun auch der mittelbare
Bauglaubiger ein Pfandrecht an dem Grundstiicke hal,
so kann dies dic obligatorischen Rechte des unmittelbaren
Baugliubigers nicht beeintrichtigen. der unmiltelbare
Glaubiger hal nach wie vor das Rechl, vom Eigentiimer
Zahlung zu verlangen; da aber der Eigenliumer nicht zu
mehrfacher Zahlung verpflichtel sein kann, so gehl durch
Zahlung an den unmittelbaren Baugliubiger das Pfandrecht
resp. der Anspruch auf das Pfandrechl fiir den mitlelbaren
Glaubiger unter.

Andererseits lissl sich sagen: durch die oben genannte
Inlerpretation geht der grosste Teil des Schulzes, den das
Gesetz den Bauglaubigern verschaffen wollte, verloren;
denn wenn der Eigentiimer an den vielleicht insolventen
unmittelbaren Glaubiger zahlen muss, so haben die Nach-
méanner keine Gewahr, dass sie das an den letztern gelangte
Geld erhalten. Es ist daher anzunehmen, dass das ZGB,
wenn es auch das Obligalionenrecht mnichl ausdriicklich
durch die Einfithrung des Baugliubigerpfandrechts ab-
geiandert hat, es dies doch stillschweigend getan hat. Wenn
das Gesetz den Zweck wollte, so musste es auch die Mittel



36 Dr. Otto Scheidegger:

wollen. Das einzige Mittel nun, den vom Geselz erstrebten
Zweck, den Schutz der mitlelbaren Baugliaubiger zu cr-
reichen, i1st die Abinderung des Obligationenrechts in
der Weise, dass der Eigenliimer nicht mehr verpflichtet
1st, an seinen Glaubiger, den unmittelbaren Bauglaubiger,
zu bezahlen, und dass er von seiner Schuld nur durch
Zahlung an den lelzten Nachmann giiltig befreit wird.

Diese letztere Interpretation hat zwar sehr bedeutende
und weilgehende Abdnderungen des obligalionenrecht-
lichen Rechtssystems zur Folge; die ralio legis verlangl
aber mit Notwendigkeit, dass sie als die richtige angesehen
werdel?).

Die Konsequenzen dieser Interpretalion sind folgende:

1. Die Eintragung des Plandrechts eines mittelbaren
Baugldubigers hat zur Folge, dass der uamittelbare
Glaubiger seine Forderung gegeniiber dem Eigentiimer
nicht mehr geltend machen kann, so weit dieselbe fiir die
gleiche Leistung gestellt wird, fiir welche das Pfandrecht
des mittelbaren Gliubigers cingetragen wurde. Die For-
derung des unmittelbaren Baugliubigers geht nicht ginz-
Jich unter; es steht ihr vielmehr nur eine dilatorische
Einrede des Kigentiimers fiir so lange entgegen, als der
unmittelbare Baugliubiger nicht der in letzter lL.inie
Berechtigte ist, d.h.als er nicht denjenigen, der die
Leistung gemacht hat, bezahlt hat. Die Schuld des.
Eigentiimers gegeniiber dem unmittelbaren Gliubiger
wird demnach wvon Gesetzes wegen gestundet, bis der
unmittelbare Gliubiger der in letzter Linie Berechligte
ist; der unmittelbare Glaubiger hat sonach, wenn er den
Eigentiimer belangen will, zu beweisen, dass er enlweder
die Arbeit, fiir welche die Forderung gestellt wird, sclbst
ausgefithrthat, oder dass er denjenigen, der sie ausgeliihrl
hat, bezahlt hat.

'7) Gleicher Ansicht, jedoch ohne nihere Begriindung: Wie-
land a. a. 0. N. 2 e ad Art. 839.
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2. Die dilatorische Einrede slehl dem Eigenliimer
in einem besondern Falle auch dann zu, wenn noch keine
Pfandrechle von Nachminnern eingetragen sind: dann
namlich, wenn er vor Ablauf der dreimonatlichen Eintra-
gungsfrist vom unmittelbaren Gliaubiger belangt wird.
Der Eigentiimer muss wihrend dieser Frist gewirtigen,
dass Pfandrechte von seiten mittelbarer Glaubiger ein-
getragen werden; daher muss ihm das Recht gewihrt
werden, seineim Gliubiger gegentiber die Zahlung wihrend
dieser Frist, auch wenn keine Baupfandrechte eingetragen
sind, zu verweigern®). Man kann nicht etwa sagen, diese
Einrede brauche dem Eigentiimer nur in den Fillen
gewahrt zu werden, wo nachgewiesenermassen der unmittel-
bare Glaubiger die Arbeiten weitervergeben hat; denn
nur in diesen Fallen bestehe die Gefahr, dass Pfandrechte
angemeldel werden. Dem Eigenliimer ist es namlich
schlechterdings unmdoglich festzustellen, ob der unmittel-
bare Gliaubiger die Arbeit weitervergeben hat und an wen
er sie weitervergeben hal; er kann nicht untersuchen,
ob die im Bau beschaftigten Arbeiter selbstandige Hand-
werker oder vom unmittelbaren Baugldubiger im Dienst-
verlrag angeslelllte Arbeiter sind; weder diese Arbeiler
noch seinen Glaubiger kann er zur Auskunft zwingen;
deshalb wire es unbillig, thm den Beweis fiir die Weiter-
vergebung der Arbeiten aufzuerlegen.

3. Der lelzle Nachmann kann, sobald seine Forderung
féallig ist, das Pfand, das fiir seine Forderung haftet, reali-
sieren durch Anhebung der Betreibung auf Pfandverwer-
tung. Zu betreiben hat er dabei, sofern er nicht unmittel-
barer Baugliaubiger ist, nicht den Eigentiimer, sondern
seinen unmittelbaren Vormann. Der Eigentiimer ist jedoch,
wenn der Schuldner des Betreibenden nichl bezahlt,
gezwungen selbst zu zahlen, wenn er die Verwertung
seines Grundstiicks verhindern will. Dieser Zahlung
an den letzten Nachmann muss, da der Eigentiimer vor

') Gleicher Ansicht Wieland a. a. O, N. 3 a ad Art. 839.
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mehrfacher Zahlung geschiilzt seim will, die Wirkung
beigelegl werden, dass durch sie die Forderung des unmittel-
baren Eigenliimers im Belrage der Zahlung untergeht.

Es fragl sich, ob die gleichen Grundséitze, die im Ver-
haltnis zwischen Eigentiimer und unmittelbarem Baugliu-
biger gelten, auch im Verhilinis der Baugliaubiger unler-
einander gelten. Das Verhiltnis isl nur teilweise ein ana-
loges.

Wenn namlich der Unlernehmer A die Arbeil dem B
und dieser dem C weilervergeben hat und C die Arbeil
ausgeliihrt hat, so ist A aus Verlrag verpllichtel, den B
zu bezahlen. Solange jedoch (G nichl bezahlt ist, kann A
vom FEigentiimer keine Zahlung verlangen; man kann
ithm daher nicht zumuten, den B zu bezahlen, solange
er selbst keine Gewihr dafiir hat, vom IKigenliimer hezahlt
zu werden. Es miissen ithm daher die gleichen Einreden
wie dem Eigenliimer gewihrl werden, d. h.

a) Sofern C ein Pfandrechl hal eintragen lassen,
ist dem A die Schuld gestundel, solange C nicht bezahlt ist;

b) sofern C kein Plandrechl hat einlragen lassen,
ist die Schuld wihrend der dreimonatlichen Eintragungs-
frist gestundet.

Andererseils liegl jedoch kein Grund vor, dem Vor-
manne wie dem Eigenliimer zu gestatlen, statt an seinen
Glaubiger an den letzten Nachmann zu bezahlen; denn
der Vormann kann nicht wie der Eigentiimer vom lelzlen
Nachmann durch Anhebung der Grundpfandbetreibung
zur Ablosung des Plandes gezwungen werden ; er kann daher
ruhig warten, bis sein Gliubiger d. h. sein unmittelbarer
Nachmann von ihm unter Nachweis, dass er der lelzle
Nachmann sei, Zahlung verlangl. Fiir denjenigen Teil
seiner Forderung, fiir den er selbsl der in letzter Linie
Berechtigle ist, d. h. fiir die Differenz zwischen der Summe
aller Forderungen der Nachménner und seiner eigenen
GesamUorderung, d.h. fiir seinen Unternehmergewinn kann
der Vormann selbstverstiindlich jederzeit von seinem
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Schuldner, seinem unmittelbaren Vormanne Zahlung
verlangen.

Wenn ein Vormann seinen Nachmann bezahll, so
kann er nun selbsl Zahlung von seinem Vormann verlangei.
Es ist aber unrichlig zu sagen, dass durch die Zahlung
die Forderung des Nachmannes auf den Zahlenden iiber-
gehe. Der Zahlende machl seine eigene Forderung, die ihm
auf Grund des zwischen ithm und seinem unmittelbaren
Vormanne bestehenden Rechtsverhéltnisses (meistens
Werkvertrag) zusteht, geltend. Aus dem Rechte des Nach-
mannes konnle er keine Forderung gegen seinen Vormann
geltend machen; denn dem Nachmann stand nur cine For-
derung gegen seinen unmittelbaren Vormann d.h. den Zahl-
enden zu, nichl aber gegen dessen Vormenn. Auch das Pfand-
recht resp. der Anspruch auf das Pfandrecht gehl nicht
tiber, sondern jedem Bauglaubiger steht ein selbstandiger
Anspruch kraft eigenen Rechles auf das Pfandrechl zu;
das evrgibl sich sowohl aus dem Wortlaul des Geselzes
als aus den Ausfithrungen in § 4, wonach jeder Baugliubiger
ohne Riucksichl darauf, ob er der letzte Nachmann ist,
ein Pfandrechl verlangen kann. Derjenige, der den lelzlen
Nachmann bezahll hat, machl daher gegen den Eigentiimer
nicht das Pfandrecht des Nachmannes, sondern sein eigenes
geltend. Es ist demmnach unrichtig, das Vorliegen einer
Subrogation anzunehmen, wie Wieland a.a.O.N. 8D
ad Art. 837 und N.2f ad Arl. 839 es lut. Es wiirden
tibrigens weder die Voraussetzungen von Art. 126 Ziffer 2
altes OR (auf welchen Artikel Wieland verweisl) noch die-
jenigen von Art. 110 Ziffer 1 neues OR vorliegen; denn
der Vormann bezahlt nicht als Dritter eine fremde Schuld,
sondern er bezahll seine eigene Schuld.

§ 7.
Der Rang der Bauplandrechte und das Anfechtungsrecht
‘ der Bauglaubiger.
Das ZGB kennt das Prinzip, dass iiber den Rang
des Plandrechls der bei der Einlragung geausserte Wille
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des LEigenliimers entscheidel {Art. 813 ZGB). Bei den
geselzlichen Plandrechten kann eine solche Willens-
ausserung nicht erfolgen; daher gill der oberste Grundsatz
des Grundbuchrechts, dass iiber den Rang des Pfandrechts
das Datum der Eintragung entscheidet. Die Baupfandrechte
gehen daher allen frither eingelragenen dinglichen Rechten
nach und allen spiiter eingelragenen vor.

Unter den Baugliubigern selbst aber gilt dieser
Grundsatz gemiiss Arl. 840 ZGB nicht; diese haben alle
unter sich den gleichen Rang ohne Riicksicht auf das
Datum der Eintragung. Der simtliche bei der Verwertung
aul die einzelnen Baupfandrechle entfallende Erlos wird
zusammengetan und pro rata unter die simltlichen ein-
gelragenen Baupfandgliaubiger verteilt. 7. B.: Im 1. Rang
sind einige Bauhandwerker mit Fr. 10,000. — eingetragen,
sodann folgl ein vertragliches Pfandrechl im Betrage von
Ir. 20,000. — und dann wieder ecinige Bauglaubiger
mil Fr. 20,000. —. Der Erlés ist Fr. 40,000. —. Die im
I. Rang stehenden Bauglaubiger sind nicht etwa ganz
und die im I11. Range stehenden nur zur Halfte gedeckt,
sondern der auf die Baugliubiger enlfallende Totalerlds
von Fr. 10,000. — 4 Fr. 10,000. — = Fr. 20,000. — wird
unler die Baupfandforderungen, die zusammen Fr. 30,000
betragen, verhiltnismissig verteilt.

Da bei der Verwertung die falligen grundversicherten
Forderungen dem Ersteigerer iiberbunden werden (Art.
135 SchKG), erhebl sich die Frage, wie die gleichmiissige
Behandlung aller Bauplfandgliubiger zu erlangen sel,
wenn ein Teil der Baupfandforderungen iiberbunden
werden sollte, der andere aber, weil verfallen, entweder
bezahlt wird oder zu Verlust kommt. Jager, Das Bundes-
gesetz betreffend Schuldbetreibung und Konkurs, Bd 1
N. 8 ad Art. 141 scheint sich {iber die Schwierigkeil dadurch
hinweg helfen zu wollen, dass er bei jeder Verwertung die
Liquidation aller Baupfandrechte herbeifithren will. Das er-
reichtl erdadurch, dass er die Baupfandrechte, auch wenn sie
nicht belriechen haben und dem belreibenden Pland-
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rechte vorgehen, bei der Berechnung des Zuschlagspreises
(Art. 141 SchKG) ausschliesst.

Meines Erachtens ist es mnicht notlig, derart vom
Gesetze abzuweichen. Die gleichmissige Behandlung aller
Baupfandrechte kann auch dadurch erreicht werden,
-dass man die nicht filligen Pfandrechte, soweit sie durch
den Erlos gedeckt sind, tiberbindet und sie am Erlose resp.
Verlust, der auf die falligen Baupfandrechte fallt, verhaltnis-
maéssig teilnehmen lésst, wihrend man andererseits die
(Glaubiger der nicht iiberbundenen, liquidierten Pfandrechte
zu verhéltnisméssigen Teilen als Gléaubiger in die {iber-
bundenen Pfandrechte eintreten lasst.

- Es ist jedoch zuzugeben, dass weder die eine noch
die andere Losung voll befriedigt; es wire daher das
Einfachste, dass emme Verordnung des Bundesgerichts
als,Oberaufsichtsbehdrde iiber die Betreibungsimter hier
eingreifen wiirde.

Im Verhiltnis der Baupfandrechte zu den andern
Pfandrechten entscheidet iiber den Rang der Tag der Ein-
lragung. Darin liegt eine grosse Gefahr fiir die Baugliu-
biger; denn nichts ist fiir den Eigentiimer leichter als
durch Uberlastung des Grundstiicks schon vor dem Beginn
des Werkes zu bewirken, dass die Baugldubiger Pfand-
rechte erlangen, die ganz sicher ausfallen werden. Das
Z.GB gewiahrt daher den zu Verlust gekommenen Baugliu-
bigern das Recht, die vorgehenden Pfandrechte unter ge-
wissen Voraussetzungen anzufechten.

Ich behandle zundchst die formellen, sodann die
materiellen Voraussetzungen des Anfechlungsrechts.

1. Die formellen Voraussetzungen.

a) Aktiv legitimiert zur Klage sind nur Bauglaubiger,
fiir welche ein Pfandrecht eingetragen war; das ergibt
sich aus dem Wortlaut von Art. 841 ZGB, der sagt,
dass der Ausfall aus dem den Wert des Bodens iiber-
steigenden Verwertungsanteil der vorgehenden Pfand-
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gliubiger zu erselzen ist. Vorgehende Pflandgliubiger
gibt es mnatiirlich nur fiir denjenigen, der selbst auch
Plandgliubiger ist.

b) Die Klage kann nur angehoben werden, wenn
ein Verlust auf der Bauforderung des Kligers entstanden
ist; es geniigl jedoch, dass der Verlust bei der Grund-
pfandverwerlung entstanden ist. Der Klager braucht also
nicht im Besilze eines Verlusltscheines zu sein; er kann
auf Grund eines Pfandausfallscheines klagen ohne Riick-
sicht darauf, ob sein Schuldner sonsl durchaus solvent
ist und die Zwangsvollstreckung in das {ibrige Verméogen
desselben dem Baugliubiger alle Aussicht auf Befriedi-
gung bielen wiirde.

¢) Die Klage kann ersl nach erfolgler Verwerlung
des Pfandes erhoben werden; denn nur dann steht fest,
ob bei der Plandverwertung die Baugliubiger zu Verlust
kommen. Daraus folgl, dass die Klage nur dann im
KKollokatlionsprozesse geltend gemachl werden kann, wenn
der Ausfall entstanden ist infolge einer Belreibung auf
Piandung oder aufl Pfandverwertung; denn nur in diesen
Fillen findel die Aufstellung des Kollokalionsplanes.
nach der Verwertung statt.

Die Anfechtung hat durch gerichtliche Klage und
nichl, wic Wieland a. a. O. N. 5 ad Arl. 841 sagl,
durch Beschwerde bei der Aufsichlsbehérde zu geschehen
(Art. 148SchK). Eine Verpflichtung, die Anfechtung im
Kollokalionsprozesse geltend zu machen, besteht jedoch
zweifellos nicht. Der Anfechlungsberechligle verliert sein
Anfechlungsrecht nicht dadurch, das er den Kollokations-
plan nicht anficht; er kann den Anfechlungsverpflichleten
noch nachlriglich im hesondern Prozesse belangen.19)

Im Konkursverfahren wird der Kollokationsplan
vor der Verwertung aufgeslelll. Daher kann eine Anfech-
tung dessclben nicht stattfinden. Das Anfechlungsrechtl
kann aber auch nichl elwa durch Anfechlung der Ver-

™ Ebenso Jiager a, a. Q.
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teilungsliste geltend gemacht werden; denn die letzlere
muss auf Grund des rechlskriftig gewordenen Kollo-
kationsplanes aufgestelll werden.2%) Wenn der Ausfall
auf dem Baugliaubigerpfandrecht im Konkurse einlritt
oder die Klage sich gegen ein bel der Verwertung tiber-
bundenes Pfandrecht richtet, so bleibt somit dem An-
fechtungsberechtiglen nichts anderes tbrig, als die An-
fechlungsklage 1m selbstiindigen Prozesse geltend zu
machen.

d) Aus dem Umslande, dass alle eingelragenen Bau-
plandglaubiger Anspruch auf gleichmissige Befriedigung
haben, muss gefolgert werden, dass ein Baugliubiger
auch ein 1thm nachgehendes Pfandrecht anfechlen darf,
sofern hinter diesem Pfandrecht noch Baupfandrechte
eingelragen sind; denn die Existenz dieses nachgehenden
anfechtbaren Pfandrechtes verminderl den auf die Ge-
samtheil der Baupfandrechte entfallenden KErlos.

¢) Anfechtungsbeklagter ist derjenige, dem ein an-
fechtbares Pfandrecht zusteht, oder wenn das Pfandrecht
schon realisiert ist, derjenige, der den auf das anfechlbare
Pfandrecht entfallenden Verwertungserlos erhallen hat.
Im erstern Falle geht die Klage dahin, es sei festzustellen,
dass das dem Beklagten zustehende Pfandrecht dem Kliger
im Betrage seiner Forderung zustehe, im zweiten Falle
geht sie auf Verurteilung des Beklagten auf Herausgabe
dessen, was er bei der Realisierung des Pfandes erhalten
hat. Der Kliager kann jedoch den Verwertungserlés nur
so well herausverlangen als notig ist, um seine Forderung
ganz zu decken. _

/) Jn zwel Fillen jedoch kann das Anfechtungsrecht
nicht gegen den Pfandinhaber resp. denjenigen, der den
Erlos aus dem Pfand erhalten hat, geltend gemacht werden;
dann namlich, wenn der Pfandglaubiger auf Grund offent-
lichen Glaubens das Pfandrecht erworben hat. Das ist
der Fall bei Schuldbrief und Giilt. Bei der Grundpfand-

o

) Unrichtig: Wieland a. a. O. N. 5 ad Arl. 841,
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verschreibung kommlt bekanntlich der offentliche Glaube
dem Zessionar nicht zu gut und zwar nach richtiger
Ansicht weder fiir die Forderung noch fiir das Pfandrecht.
Da somit der Zessionar nicht mehr Rechte erwerben
konnte, als der Zedenl hatte, so sind alle dem Zedenten
gegeniiber zuslehenden Anfechlungsklagen auch dem
Zessionar gegeniiber moglich. Gegeniber dem Erwerber
eines Schuldbriefes oder einer Giilt jedoch konnen die
gegeniiber dem Veriiusserer bestehenden Klagen und Ein-
reden nicht geltend gemacht werden; denn gemiiss Art. 866
7.GB besteht der formrichtig als Schuldbrief oder Giilt
erstellte Plfandtitel seinem Wortlaule gemiiss fiir jeder-
mann zu Recht, der sich in gutem Glauben auf die Urkunde
verlassen hal. Hochstens dann konnle die Anfechlungs-
klage gegeniiber dem Erwerber gellend gemacht werden,
wenn nachgewiesen werden kann, dass dieser den Pland-
titel in Kenntnis von dessen Anfechtbarkeit erworben hat.
Arl. 8412 7Z bestimmt daher fir den Fall, dass der Pfand-
Litel veriussert worden isl, dass dann der Verdusserer den
Bauglaubigern fiir das, was ihnen durch die Verausserung
entzogen wird, Ersalz zu leisten habe. Mit den Worten,
,,dasjenige, was ihnen dadurch entzogen wird*, will das
Gesetz offenbar dasjenige hezeichnen, was der Veriusserer
den Baugliubigern hitte herausgeben miissen, wenn er
den Pfandtitel behalten hitte, d. h. den auf den Pfand-
titel bei der Verwertung gefallenen Anteill am Erlos.
Fiir diesen Anteil hat der Pfandglaubiger den Bauglaubi-
gern Ersatz zu leisten, wobei er jedoch in Abzug bringen
darl dasjenige, was die Baugliubiger auf Grund irgend
welcher Umstande von dem FErwerber haben erlangen
konnen.

Der Ersalzanspruch der Baugliubiger gegeniiber dem
Veriusserer ist jedoch ein unsicheres Miltel, da der Ver-
Ausserer oft insolvent sein kann. Das Gesetz gibt daher den
Bauglaubigern noch ein anderes Mitlel an die Hand, sich
zu schiilzen. Gemiss Art. 8413 kann nimlich jeder Bau-
glaubiger sofort nach Beginn des Baues die Eintragung



Das Bauglaubigerpfandrecht im schweizerischen ZGB. 45

des sogenannten Bauvermerkes im Grundbuche verlangen.
Dieser Vermerk, der keine Vormerkung, sondern cine An-
merkung ist, bewirkt eine partielle Sperrung des Grund-
buches;2') es diirfen nach seiner Eintragung keine Schuld-
briefe und Giilten mehr auf das Grundstiick eingetragen
werden. Dadurch sind die Baugliubiger wenigslens von
Beginn des Baues an sicher, dass ihnen ihr Anfechtungs-
recht nicht dadurch illusorisch gemacht wird, dass der
Eigentiimer Schuldbriefe und Giilten zu Gunsten insol-
venter Personen errichlet und die Titel verdussern lisst.

2. Die materiellen Voraussetzungen.

Die Anfechlung ist moglich, wenn das Grundstiick
durch die Pfandrechle der vorhergehenden Grundpfand-
glaubiger in einer {iir sie erkennbaren Weise zum
Nachteil der Handwerker und Unternehmer
belastet worden ist. Die Voraussetzungen sind also:

1. die Belastung des Grundstiickes zum Nachteil der
Handwerker und Unternehmer;

2. die Erkennbarkeit dieser nachteiligen Belaslung
auf Seiten des anfechtungsheklagten Pfandglaubigers.

Die Voraussetzungen sind demnach einesteils objek-
tive, andernteils subjektive.

a) Die objektive Vorausselzung?).

Wann liegt eine zum Nachteil der Baugliubiger
erfolgle Belastung der Liegenschaft vor?

Art. 841 sagt, dass der Ausfall, den die Baupfand-
glaubiger erleiden, aus dem den Wert des Bodens tiber-
steigenden Verwertungsanteil der vorgehenden Pfand-
gliubiger zu ersetzen sel. " Das weist darauf hin, dass
die Bauglaubiger Anspruch haben auf Belfriedigung aus
dem Teil des Verwerlungserloses, der dem den Boden-

Y Wieland a.a. O.N. 4 ad Art. 841,
) Wieland a.a. 0. N. 2 ad Art. 841,
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werl ibersteigenden Werl des Grundstiicks enlspricht.
Dieser den Bodenwert iibersteigende Werl des Grund-
stickes 1st den Baugliubigern gewissermassen ver-
fangen. Sie haben durch ihre Arbeit und ihre Lieferungen
diesen Werl geschalfen, also sollen sie auch vor allen
andern Glaubigern das Rechl haben, aus demsclben be-
friedigl zu werden. Dies ergibl sich nicht nur aus dem
Wortlaute des Gesetzes, sondern auch aus der ganzen
Vorgeschichte des Baugliubigerpfandrechtes. Allerdings
der Wortlaut des Gesetzes entspricht nicht ganz dem,
was das Gesetz sagen wollte; nicht auf den den Bodenwert
tibersteigenden Werl komml es nach Absicht des Geselzes
an, sondern auf denjenigen Werl, der den bei Beginn
des Werkes vorhandenen Wert iibersteigl. Der
bei Beginn des Werkes vorhandene Werl entsprichl nicht
immer dem Bodenwerl, z. B. dann nicht, wenn Repara-
turen an einem Hause vorgenommen werden. Hier haftet
den Bauglaubigern, welche die Reparalur vorgenommen
haben, nur der durch die Reparaturen herbeigefiihrte
Mehrwerl, nichl aber der Wert des ganzen Hauses.

Wenn nun den Bauglaubigern der durch ihre Arbeil
geschaffene Werl haftet, so ergibl sich daraus, dass
eine Belastung zu ihrem Nachteil dann immer vorliegt,
wenn der ihnen verfangene Werl belastel wird, wobei es
gleichgiiltig ist, zu welchem Zeilpunkte die Belastung
erfolgl ist, ob lang vor Beginn des Baues oder erst nachher.
Gleichgiiltig ist ferner, ob die nachteilige Belastung durch
vertragliches oder geselzliches Pfandrecht erfolgl; auch
der Verkaufer einer Baustelle, der sich einen weit iiber
den wahren Wert der Bauslelle hinausgehenden Kaufpreis
versprechen lisst und fiir denselben ein gesetzliches
Plandrecht eintragen liasst (Art. 837 Ziff. 1 ZGB), belastel
das Grundstiick zum Nachteil der Baugléubiger.

Die Schidigung kann jedoch nur durch Pfandrechte
geschehen, nicht auch durch andere Lasten. Darin liegt
meines Erachlens eine grosse Schwiiche des ganzen
Institutes. Der Bauspekulant darf allerdings in Zukunft
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beim Verkauf der Baustelle an einen insolventen Stroh-
mann nicht mehr ein den Baustellenwerl {ibersteigendes
Pfandrecht auf das Grundstiick legen, er riskierl sonst
die Anfechtungsklage. Wenn er jedoch irgend ein anderes
dingliches Recht zu seinen Gunsten auf das Grundstiick
legen lassl, z. B. eine den Wert des Grundstiickes bei-
nahe absorbierende Nutzniessung, so ist er vor der Anfech-
lung geschiitzt und seinen Zweck hat er erreichl; denn
infolge der dinglichen Last wird das Grundstiick keinen
hohen Verwertungserlos erzielen; der Spekulanl kann
es also zu einem niedrigen Preise zuriickkaufen; damit
hal er das Grundstiick wieder und das neu erstellte Ge-
baude dazu.

Man kann nun nicht elwa ausdehnend inlerpretieren
und sagen, es seien auch andere dingliche Rechte anfecht-
bar. Das Gesetz spricht ausdriicklich nur von Pfandrech-
ten und da das Anfechtungsrecht eine Ausnahme ist, kann
man nicht weiter gehen, als das Gesetz es ausdriicklich
zulassl.

b) Die subjeklive Voraussetzung?).

Das Geselz verlangt, dass die den Baugliubiger
schidigende Belastung in einer fiir den beklagten Pfand-
glaubiger crkennbaren Weise erfolgte. Darin liegt eine
Ahnlichkeit der Anfechtungsklage des Baugliubigers mit
der sogenannten Deliktspauliana. Der Begriff der Er-
kennbarkeit ist der gleiche und man kann daher nach
meiner Ansichl die im Anschluss an Arl. 288 Schuld-
betreibungs- und Konkursgeselz ergangene Judikatur
beziiglich des Begriffes der Erkennbarkeit ohne weiteres
auch fiir die Anfechtungsklage des Baugliubigers wver-
wenden24). Damit die Erkennbarkeit vorliege, ist also nicht

#) Vergl. Wieland a. a. O. N, 3. ad Art. 841,

") Vergl. Jiager: a. a. 0. Bd II N. 5 ad Art. 288 und diedort
Cltierte bundesgerichtliche Judikatur.



48 Dr. Otto Scheidegger:

notwendig, dass der Beklagle in positiver Weise Kennlnis
davon halte, dass sein Pfandrecht das Grundstick in
einer die Baugliaubiger schidigenden Weise belaste, sondern
es gentigt, dass der Beklagte diese Kenntnis bei Anwendung
der ihm zuzumutenden Sorgfalt und Aufmerksamkeit
hitte erlangen konnen. Wie viel Sorgfalt ihm zuzumulen
sei, ist im einzelnen Fall auf Grund des konkreten Tat-
bestandes und der individuellen Verhéaltnisse des Beklaglen
zu entscheiden. Die Erkennbarkeit diirfte z. B. dann anzu-
nehmen sein, wenn eine Bank sich eine Bauhypolhek
bestellen lasst, die Baugelder successive auszahlt und
dabei allen Grund halte anzunchmen, dass der Eigentiimer
das Geld nicht zur Belriedigung der Baugldubiger, sondern
anderweltig z. B. zur Bezahlung aller Schulden verwenden
werde. In diesem Ialle konnte die Bank erkennen, dass
das ihr ausgestellle Grundpfandrecht den Baugldubigern
die ihnen zukommende Befriedigung aus dem Grund-
stiicke entziehen werde, ohne dass ihnen zugleich der fir
diesen entgangenen Wert zu leistende Gegenwert, die
von der Bank gewiihrten Baugelder, zukommen werde;
dic Bank konnte also erkennen, dass die Baugliaubiger
geschiidigt werden; ihr Pfandrecht ist daher anfechtbar.
Andererseits diirfte dann die Erkennbarkeit nicht vor-
liegen, wenn das Grundstiick Jahre lang, bevor jemand
im Entferntesten an eine Bebauung desselben dachle,
tiber seinen Werl hinaus belastet worden ist.

Der Beweis der Erkennbarkeit kann wie bei der
aclio pauliana meistens nur durch Indizien gefiihrt werden.

Ein bedeutender Unterschied von der actio pauliana
liegt jedoch darin, dass das Objekt, das erkennbar sein
muss, ein anderes ist. Bei der Deliktspauliana sind anfecht-
bar diejenigen Rechtshandlungen, welche der Schuldner
in der dem andern Teile erkennbaren Absicht, seine Gliu-
biger zu benachteiligen oder einzelne Glaubiger zum Nach-
leil anderer zu begilinstigen, vorgenommen hat. Objekt
der Erkennbarkeil isl demnach die Benachteiligungs-
resp. Begiinstigungs absicht des Schuldners. Anders
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bei der Amnfechtungsklage des Baugliubigers. Hier ist
Objekt der Erkennbarkeit die infolge der Pfanderrichtung
entstehende Benachteiligung der Bauglaubiger,
das ergibt sich aus dem Wortlaut: ,,sofern das Grund-
stiick durch ihre Pfandrechte in einer fir sie erkennbaren
Weise zum Nachteil der Handwerker und Unternehmer be-
lastet worden ist.” Somit geniigt bei der Anfechtungsklage
der Bauglaubiger der Beweis dafiir, dass der Beklagte die
Benachteiligung der Baugldubiger habe erkennen kénnen;
es isl nicht notig, dass der Schuldner, der Grundstiick-
eigentiimer, bei Errichtung des anfechtbaren Grundpfandes
die Absicht hatte seine Baugliubiger zu benachteiligen,
und noch weniger ist demnach noétig, dass der Beklagte
eine derartige Absichl erkennen konnte. Der Grundstiick-
eigentiimer kann das Pfandrecht in der ehrlichsten Absicht
errichtet haben und dennoch ist es anfechtbar, sobald
die beiden Voraussetzungen, Schidigung der Baugliubiger
und Erkennbarkeit dieser Schidigung, fiir den Anfech-
tungsbeklagten vorliegen.

Zeitsehrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXII, 4
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