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Abkiirzungen

AuBer den sonst iiblichen Abkiirzungen (vgl. etwa das Abkiirzungsverzeichnis in

meinem Kommentar zum Fahrnispfandrecht) werden folgende beniitzt:

BauFG  Reichsgesetz iiber die Sicherung der Bauforderungen vom 1.Juni
1909 (Deutschland).

BR Baurecht, Mitteilungen zum privaten und 6ffentlichen Baurecht, Frei-
burg/Solothurn, 1980ff.
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Einleitung

I. Problem

Das vorliegende Referat befaf3t sich mit dem Problem der Revi-
sionsbediirftigkeit des Bauhandwerkerpfandrechtes nach gelten-
dem schweizerischen Recht. Die Diskussion dieses Problems ist
deshalb angezeigt, weil sich die faktischen Grundlagen in der
Bauwirtschaft seit dem Erla83 des ZGB im Jahre 1912 wesentlich
geandert haben. Dazu kommt, da} auch in der Rechtsanwendung
zahlreiche Fragen aufgetaucht und nicht immer befriedigend ge-
16st worden sind. Ebenso sind in der Doktrin mehrere Kontro-
versen zu Einzelfragen zu verzeichnen, welche die Liickenhaftig-
keit der geltenden Ordnung hervortreten lassen. Es ist daher zu
priifen, ob die vor tber 70 Jahren erlassene Ordnung gemessen
an den heutigen tatsidchlichen Verhaltnissen immer noch als an-
gemessen erscheint oder ob allenfalls eine Revision am Platz ist.

II. Heutiger Stand der Diskussion um eine Revision

Eine eigentliche Gesetzesrevision ist gegenwdrtig nicht im
Gange. Die Postulate der Nationalrite Fischer und Oehler,
welche hauptsachlich die Verlingerung der Eintragungsfrist
(Art.839 II ZGB) sowie eine Unterwerfung des Verwaltungsver-
mogens des Staates unter das Bauhandwerkerpfandrecht ver-
langt hatten, wurden in der Zwischenzeit abgeschrieben. Darauf
komme ich im entsprechenden Zusammenhang zuriick '. Sodann
fithrte Prof. GAucH (Fribourg) im Auftrage des Bundesamtes fiir
Justiz im Jahre 1980 bei zahlreichen privaten und staatlichen
Stellen eine auBerst detaillierte Umfrage durch, ob eine Revision
des Werkvertragsrechtes vorzunehmen sei, und bejahendenfalls,
nach welchen Kriterien sie zu erfolgen habe. Dabei wurde gleich-

1 Vgl. hinten, S.149ff., 141 N.589.
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zeitig auch die Frage nach der Revisionsbediirftigkeit des Bau-
handwerkerpfandrechtes aufgeworfen. Leider war das Bundes-
amt fiir Justiz aus verwaltungsinternen Griinden nicht in der
Lage, die Ergebnisse dieser Rechtstatsachenabklarungen den
Referenten zur Verfiigung zu stellen. Der Autor dieses Beitrages
hat sich daher die Stellungnahmen der wichtigsten staatlichen
und privaten Stellen selber beschaffen miissen?. Daraus lassen
sich etwa folgende Trends ableiten:

1. Grundsitzliche Beibehaltung des Bauhandwerkerpfand-
rechtes®.

2. Die Ausdehnung des Pfandrechtsschutzes auf Architekten
und Ingenieure wird zum Teil befiirwortet, mehrheitlich aber ab-
gelehnt®,

3. ErlaB3 von Sonderbestimmungen fiir Bauhandwerkerpfand-
rechte zulasten von Grundstiicken im Miteigentum und Stock-
werkeigentum?.

4. Das Bauhandwerkerpfandrecht zugunsten der Subunterneh-
mer soll nach den einen Stellungnahmen aufgehoben, nach den
andern beibehalten werden®.

5. ErlaB3 von Bestimmungen gegen die Gefahr der Doppelzah-
lungspflicht des Grundeigentiimers bei mehrstufigen Vertrags-
verhiltnissen®.

6. ErlaBB von Sonderbestimmungen fiir Grundstiicke im Ver-
waltungsvermégen des Staates’.

7. Die Frage der Verlingerung der Dreimonatsfrist (Art. 839 11
ZGB) wird zum Teil befiirwortet, mehrheitlich aber abgelehnt®.

II1. Methode

Im ersten Teil des vorliegenden Befundes werden neben den all-
gemeinen Grundlagen die moéglichen Formen des Bauglaubiger-
schutzes dargestellt. Eine griindliche Diskussion de lege ferenda
setzt deren Kenntnis voraus.

Der zweite Teil des Referates ist der konkreten Ausgestaltung
des Bauhandwerkerpfandrechtes nach geltendem schweizeri-
schen Recht gewidmet, wobei diese Ordnung Schritt fiir Schritt

2 Aus Diskretionsgriinden kénnen die Namen der angefragten Stellen hier nicht
genannt werden.

3 Vgl. hinten, S.54f., 185. ® Vgl. hinten, S.109ff.

4 Vgl. hinten, S.99. 7 Vgl. hinten, S.141.

5 Vgl. hinten, S.126. 8 Vgl. hinten, S.149ff.
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de lege ferenda gewiirdigt wird. Aus Platzgriinden war es nicht
moglich, neue Gesetzesbestimmungen auszuformulieren; viel-
mehr mullte sich der Referent darauf beschrianken, die Reform-
richtung anzudeuten und je nachdem verschiedene Losungsmog-
lichkeiten zu diskutieren.

IV. Literatur und Judikatur

Die Literatur zum Bauhandwerkerpfandrecht ist relativ umfang-
reich®. Eine neueste ausgezeichnete Darstellung stammt von
SCHUMACHER, dem es gelungen ist, die lex lata vor allem fiir den
Praktiker eindrucksvoll zu erschlieBen. Da diese Abhandlung
neueren Datums ist, kann in weiten Teilen auf sie verwiesen
werden.

Ebenso ist eine auBerst umfangreiche kantonale und bundesge-
richtliche Judikatur zu verzeichnen; die betreffenden Urteile
stammen vorwiegend aus den vergangenen siebziger Jahren (Re-
zessionsphase im Baugewerbe).

Bei der Zitierung der Literatur und Judikatur in den Fullnoten
wurden — soweit vertretbar — nur die neueren Autoren und Ent-
scheide angefiihrt. Aus Platzgriinden war es nicht moglich, simt-
liche in den letzten 70 Jahren ergangenen Urteile und literari-
schen AuBerungen zur gleichen Frage zu resiimieren. Angesichts

des Gegenstandes dieses Referates war dies auch gar nicht erfor-
derlich.

V. Terminologie

A. Die Ausdriicke Baugliubiger, Baupfandgliubiger, Bau-
handwerker und Unternehmer werden — soweit sich aus dem Zu-
sammenhang nichts Gegenteiliges ergibt — synonym verwendet 1°,

B. Gleichwertig sind auch die Ausdriicke mittelbarer Baugliu-
biger, Subunternehmer und Unterakkordant!!.

C. Ebenso werden die Ausdriicke Bauhandwerkerpfandrecht,
Baupfandrecht, Baugliubigerhypothek und Bauhandwerkerhypo-
thek gleichbedeutend verwendet !2.

? Vgl. Literaturverzeichnis.

10 Vgl. hinten, S.62ff., 79ff., insb. 80.
11 'vgl. hinten, S.67ff., 81.

12 Vgl. hinten, S.49.



Erster Teil:

Grundlegung

Erster Abschnitt:

Allgemeine Grundlagen
des Bauglaubigerschutzes

I. Begriff und Funktion des Bauglaubigerschutzes

Unter dem Bauglaubigerschutz verstehen wir die Gesamtheit je-
ner generell-abstrakten Normen, welche den Baugldubiger !? fiir
die von diesem erbrachten Leistungen!* an einem Grundstiick 3
gegen die nachteiligen Folgen des Akzessionsprinzips'® in einer
besonderen Form!” privilegieren. Der Schutz kann dabei 6ffent-
lich-rechtlicher!® oder privatrechtlicher Natur'® sein. Das Bau-
handwerkerpfandrecht des schweizerischen Rechts (Art.837,
839ff. ZGB) stellt eine der verschiedenen moglichen Formen des
privatrechtlichen Baugldubigerschutzes dar?°.

I1. Historische Entwicklung des Baugliubigerschutzes '

A. Romisches Recht

Rechtshistorisch betrachtet finden wir Ansatzpunkte zu einem Baugldubiger-
schutz bereits im romischen Recht??. Darnach wurde demjenigen, der zur Auffri-

13 Zum Begriff Baugldubiger vgl. vorn, S.21 und hinten, S.62ff., 79ff.

14 Zur geschiitzten Bauleistung vgl. S.63ff., 82 ff.

15 Zum Baugrundstiick vgl. S.72, 119ff.

16 Zum Akzessionsprinzip vgl. S.27ff.

17 Zu den méglichen Formen des Bauglidubigerschutzes vgl. S.38f.

18 Zum o6ffentlich-rechtlichen Baugliubigerschutz vgl. S.39ff.

19 Zum privatrechtlichen Baugldubigerschutz vgl. S.44ff.

20 Zum Bauhandwerkerpfandrecht nach schweizerischem Recht vgl. eingehend
5. 731

21 Vgl. die eingehenden Darstellungen bei EGGER, S.27ff.; Von MAYR, S. 134ff.;
OERTMANN, S.417ff.; SoLMssEN/HAUDEK, S.367ff.; HEDEMANN, S.268ff.

22 BEGGER, S.27ff.; HEDEMANN, S.270f.; OERTMANN, S.418; VON MAYR, S. 135ff. ;
KARRER, S.20ff.
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schung briichiger Hauser Geld geliehen hatte, ein Pfandrechtsprivileg zugestan-
den?3. Durch extensive Interpretation dieses Privilegs wurde es in der Folge nicht
nur dem Geldgeber, sondern auch dem Bauhandwerker gewihrt?*. Als geistiger
Vater des auf diese Weise ausgebildeten Bauglaubigerschutzes gilt Kaiser Marc
Aurel?®. Er bezweckte damit, der Verédung und dem Verfall bliihender Stidte
durch Belebung der Bautitigkeit entgegenzutreten2®,

B. Germanisches Recht

Im dlteren deutschen Recht finden wir dagegen keinerlei Anhaltspunkte fiir einen
institutionalisierten Bauglidubigerschutz?’. Dagegen sind in verschiedenen von
den Rezeption beeinfluBten Stadt- und Landrechten entsprechende Tendenzen

zu erkennen?8,

C. Naturrechtskodifikationen

Den durch das Naturrecht beeinfluten Kodifikationen sind gesetzliche Siche-
rungsmittel zugunsten der Baugliubiger zum Teil bekannt?°:

1. Das preuflische « Allgemeine Landrecht» von 1794 gewihrte den Bauhand-
werkern durch §§ 971/972 (T.1, Tit.11) ein «in der Konkursordnung niher
bestimmtes Vorrecht», welches auf die preuBische Konkursordnung von 1620
zuriickgefiihrt wird®®. Darnach hatten die Baugliubiger einen gesetzlichen
Pfandrechtstitel auf Errichtung einer Baugldubigerhypothek3!. Ahnliche Rege-
lungen kannten die bayerische und wiirttembergische Gesetzgebung. So sahen
das bayerische Hypothekengesetz von 1822 und das wiirttembergische Pfandgesetz
von 1825 einen Anspruch des Bauglaubigers auf Errichtung einer Sicherungshy-
pothek vor®2,

2. Nach art.2103 des Code civil von 1804 war in Frankreich ein «priviléege en
faveur des ouvriers» vorgesehen; ein dhnliches Sicherungsrecht soll aber bereits
in der Zeit vor dem ErlaB des Code civil bestanden haben*3. Der direkte Zusam-
menhang mit dem rémischen Recht ist hier unverkennbar3*,

23 VoN MAYR, S.136 N.12; HEDEMANN, S.270f., je mit Quellennachweisen.

24 OERTMANN, S.418; EGGER, S.27ff.; VoN MAYR, S.137ff.; HEDEMANN, S.271.

25 VoN MAVYR, S.135; KARRER, S.30ff., je mit Belegen.

26 VoN MAYR, S.135 und dort N.11; HEDEMANN, S.270.

27 Der Gedanke des Baugldubigerschutzes wurde in Deutschland offenbar erst
nach der Rezeption aufgenommen; vgl. HEDEMANN, S.271; KARRER, S.61ff.

28 KARRER, S.61ff. mit Belegen.

29 OERTMANN, S.418. Besonders fiir PreuBen wird z. T. behauptet, der Baugldubi-
gerschutz habe sich dort selbstidndig, ohne jeden romischrechtlichen Einfluf3
entwickelt (VoN MAYR, S.146; EGGER, S.42; a.M. HEDEMANN, S.271).

30 Einzelheiten zur preuBischen Lésung bei VON MAYR, S. 146 ff. ; EGGER, S.42ff.;
KARRER, S.68ff.; HELLMULLER, S.44.

31 OERTMANN, S.418; VoN MAYR, S.146f.; EGGER, S.43.

32 EGGERr, S.47ff., 50; VOoN MAYR, S.148; OERTMANN, S.418.

33 OerRTMANN, S.418; EGGER, S.37ff.; VoN MAYR, S.139ff.; HELLMULLER, S.44;
KARRER, S.70ff.

34 Von Mavg, S.1309.
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3. Im ésterreichischen ABGB wurde der Bauglaubigerschutz nicht verwirk-
licht, obwohl bereits ein Gesetz Karls VI. vom Jahre 1737 einen solchen fiir die
osterreichischen Erblande eingefiihrt hatte >,

4. Wihrend das unter dem EinfluB des franzosischen Code civil stehende
Zivilgesetzbuch von Papst Gregor XVI. aus dem Jahre 1834 fiir weite Gebiete
Italiens ein Pfandrechtsprivileg zugunsten der Baugldubiger vorsah, wurde dieses
mit dem ErlaB des italienischen Codice civile beseitigt .

D. Friiheres kantonales Recht

Ein dem franzosischen Code civil nachgebildetes Bauhandwerkerprivileg kannten
die vor Erla des ZGB mafBigebenden Rechtsordnungen der Kantone Wallis,
Tessin, Genf sowie des katholischen Berner Juras.

Das Stadt- und Landrecht des Kantons Ziirich vom Jahre 1715 gewihrte ein
stillschweigendes Pfandrecht fiir Lidlohne des Schmiedes, Wagners, Zieglers
usw., welches aber durch das privatrechtliche Gesetzbuch vom Jahre 1854 besei-
tigt wurde 3.

E.USA

Vollig unabhingig von der europédischen Entwicklung entfaltete sich in den USA
schon Ende des 18. und anfangs des 19.Jahrhunderts eine wirkungsvolle Schutz-
gesetzgebung zugunsten der Bauhandwerker. Nach den entsprechenden einzel-
staatlichen Rechtsordnungen wurde den Baugldubigern ein gesetzliches Pfand-
recht («Mechanic’s lien») gewihrt 8,

IIL. Rechtsvergleichender Uberblick *

Der folgende Uberblick bezweckt, auf die heute maBgebenden
Rechtsquellen verschiedener Rechtsordnungen sowie auf die
dort getroffenen Losungen des Bauglaubigerschutzes hinzuwei-
sen. Die Ausgestaltung der einzelnen Institute wird im 2. Ab-
schnitt nach rechtlichen Gesichtspunkten dargestellt.

35 HEDEMANN, S.271 mit Belegen; VoN MAYR, S.154 N.87; EHRENZWEIG, 1/2,
S.434.

36 OERTMANN, S.419; KARRER, S.76; VON MAYR, S. 145 mit Belegen.

37 BLuNTscHLI, Privatrechtliches Gesetzbuch fiir den Kanton Ziirich II, 1854,
S.223; Huser, SPR III, S.516ff.; KARRER, S.74, 89ff.; SCHNEEBELI, S.13;
HELLMULLER, S.45; HEDEMANN, S.273; VoN MAYR, S.143f.; OERTMANN,
S.419; Botschaft, S.81.

38 Eingehend zur Entwicklung in den USA: SALOMONSOHN passim und BRUNNER,
S.515ff.; s. auch die Kurzdarstellungen bei EGGER, S.59ff.; VoN MAYR,
S.151ff.; OERTMANN, S.419; HELLMULLER, S.44.

3 Allgemeine rechtsvergleichende Literatur zum Bauglaubigerschutz vorn, N.21.
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A. Schweiz*’

Das schweizerische Recht hat den Bauglidubigerschutz im wesentlichen in den
Art. 837 I Ziff. 3, 11, 839-841 ZGB verwirklicht. Darnach steht dem Baugldubi-
ger ein realobligatorischer Anspruch auf Bestellung eines Bauhandwerkerpfand-
rechtes zu, welches mit der Eintragung im Grundbuch entsteht. Beim Bauhand-
werkerpfandrecht handelt es sich somit um ein mittelbares gesetzliches Pfandrecht.
Der Baugldubiger geniefit unter bestimmten Voraussetzungen ein Vorrecht ge-
geniiber vorgehenden Grundpfandgldaubigern (Art.841 ZGB).

B. Deutschland %!

Fir den privatrechtlichen Bauglaubigerschutz im deutschen
Recht ist § 648 BGB maligebend. Darnach hat der Bauglaubiger
einen obligatorischen Anspruch auf die Einrdumung einer Siche-
rungshypothek am Baugrundstiick*>. Da sich der in dieser Be-
stimmung enthaltene Baugldubigerschutz als unzulinglich er-
wies, wurde nach lingerem Hin und Her das Gesetz iiber Siche-
rung der Bauforderungen vom 1.Juni 1909 (BauFG) erlassen.
Dieses sieht im 2. Abschnitt unter dem Titel «Dingliche Siche-
rung der Bauforderungen» ein eigentliches System eines umfas-
senden privatrechtlichen Baugldubigerschutzes vor. Der 2. Ab-
schnitt des Gesetzes ist aber bis heute nie in Kraft gesetzt wor-
den. Dagegen erhielt der 1. Abschnitt (« Allgemeine Sicherungs-
mafregeln») bald nach Erlafl des Gesetzes Geltung. Dort ist ein
verwaltungs- und strafrechtlicher Schutz zugunsten der Bauglau-
biger enthalten®.

C. Osterreich*

Obwohl auch in Osterreich die Bauhandwerkerfrage Ende des
letzten und anfangs dieses Jahrhunderts eine sehr bedeutende

40 Eingehend hinten, S.73 ff.

41 Eingehende Darstellungen des deutschen Baugliubigerschutzes bei STAUDIN-
GER/RIEDEL und SOERGEL/BALLERSTEDT, je Bem. zu § 648 BGB; OERTMANN,
S.417ff.; Gross.

42 Dazu hinten, S.58f.

43 Dazu hinten, S.40 N.141; 41 N.149, 152; 43; 61{.

44 Zur Rechtslage in Osterreich vgl. VON MAYR; DERSELBE, DJZ 1912, S.1012ff.;
KrLang, JBI 1912, S.241, 253, 267; HEDEMANN, S.269, 270 N.10; GScCHNIT-
ZER, S.86f., 165; EHRENZWEIG, 1/2, S.434.



26 DIETER ZOBL:

Rolle spielte, blieben zwei Gesetzesentwiirfe von 1909 und 1911
iiber den Bauhandwerkerschutz bis heute unerledigt. Das Gster-
reichische Recht kennt demzufolge auch heute noch keinen ge-
setzlichen Bauhandwerkerschutz.

D. Frankreich

In Frankreich werden die Bauhandwerker durch art. 2103 Ziff. 4
Code civil privatrechtlich geschiitzt. Darnach genieBen sie in
einem spater nidher darzulegenden Rahmen ein vorzugsweises
Befriedigungsrecht aufgrund eines gesetzlichen Privilegs am Ver-
steigerungserlds des Baugrundstiickes*®. In den Zusammenhang
des Baugldubigerschutzes gehort auch die in art. 1798 Code civil
geregelte action directe zugunsten der Subunternehmer.

E. Italien*’

Der italienische Codice civile hat, obwohl unter starkem Einflu3
des Code civil francais stehend, den privatrechtlichen Bauhand-
werkerschutz nicht verwirklicht; dieser Mangel fiihrte um die
Jahrhundertwende zu erheblichen Verlusten im italienischen
Baugewerbe.

F. USA“

In den USA ist der Baugldubigerschutz auch heute noch nicht
bundesstaatlich geregelt. Dagegen kennen die einzelstaatlichen
Rechtsordnungen wirksame Maflnahmen im Rahmen eines ge-
setzlichen Pfandrechtes (Mechanic’s lien). Verbreitet sind das
Pennsylvania- und das New Yorker-System®.

4 Zum franzosischen Baugliubigerschutz vgl. PranioL/Ripert/BecqQue, XII,
Nrn.658ff.; PLANIOL/RIPERT/BOULANGER, III, Nrn.845ff.; Ferip II, S.959,
960, 968, 976, 1062, I, S.732; MarTY/RAaYNAUD, III, Nr.258; REINECKER/
PeterEIT, Recht der Kreditsicherheiten in europdischen Lindern, Teil II:
Frankreich, Berlin 1978, S.351ff.; SoLmssEN/HAUDEK, S.367ff.; EGGER,
S.37ff.; VoN MAYR, S.139ff.; HEDEMANN, S.268{f.

46 Dazu hinten, S.59ff., 48.

47 Zur Rechtslage in Italien vgl. VoN MAYR, S.145.

48 Vgl. die Literaturangaben unter N.38.

49 Dazu hinten, S.61, 691., 109ff., 141, 185.
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IV. Rechtliche und wirtschaftliche Ursachen der heutigen
Baugliubigerschutzgesetzgebung

Wihrend die heutige Bauglaubigerschutzgesetzgebung in den
USA auf eine beinahe 200jéahrige Tradition zuriickblicken kann,
entwickelte sie sich in Kontinentaleuropa zur heutigen Form
hauptsiachlich Ende des letzten und anfangs dieses Jahrhun-
derts*?. Thre Ursachen beruhten regelméBig auf einem Zusam-
menwirken rechtlicher und wirtschaftlicher Momente. Diese wa-
ren, wie verschiedene rechtsvergleichende Untersuchungen zei-
gen, in allen Staaten, in denen eine Baugldubigerschutzgesetzge-
bung aktuell wurde, in ihren Grundziigen die gleichen. Unter-
schiede bestanden nur in quantitativer Hinsicht®!. Aus diesem
Grunde ertibrigt es sich, auf die Gesetzgebungsgeschichte jedes
einzelnen Landes separat einzutreten. Die folgende Betrachtung
ist auf die Entwicklung der schweizerischen Bauglaubigerschutz-
gesetzgebung zugeschnitten, wobei aber die gleichartigen Vor-
gange in Deutschland mitberiicksichtigt werden.

A. Rechtliche Ursachen
1. Akzessionsprinzip

a) Begriff und Wesen

Das Akzessionsprinzip im Bereiche des Immobiliarsachen-
rechts besagt, dal samtliche Mobilien durch Verbindung mit
Grund und Boden zu Bestandteilen des Grundstiicks werden”?
dadurch verlieren sie ihre Sonderrechtsfahigkeit>3. Diese Rechts-
folge wird in der Paromie «superficies solo cedit» anschaulich
zum Ausdruck gebracht®*,

Das Akzessionsprinzip stellt ein uraltes Dogma der Eigen-
tumslehre dar, welches dem romischen Recht entspringt®. Es
galt auch schon im alteren franzgdsischen sowie im deutschen Par-

50 Vgl. VoN MAYR, S.154 und dort N.87; ScHNEEBELI, S.13.

31 EGGER, S.18.

52 MEier-Havoz, Syst. Teil N.98, Art.667 N.1, 5f., 29ff. mit weiteren Hinwei-
sen; DERSELBE, Bem. zu Art.642 (dort umfassende Literaturangaben zum Ak-
zessmnsprmmp) Haas, Bem. zu Art.642 und 667; LIVER, SPR V/1, 8.165ff.

33 Merer-Havoz, Art.642 N.50.

3% MEIER-HAYoz, Art.667 N.5; Liver, SPR V/1, S.165; HEDEMANN, S.107;
J. BiIERMANN, Superficies solo cedit, Jher.Jahrb. 34, 1895, S.169ff.

55 A.F.SCHNITZER, Vergleichende Rechtslehre II, 2. Aufl., Basel 1961, S.590;
HEepEMANN, S.107.



28 DIETER ZOBL:

tikular- und Reichsrecht®®. Vor ErlaB des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches war es in den kantonalen Rechten — wenn auch in
unterschiedlicher Auspragung — ebenfalls gesetzlich verankert”’.
Dieses Prinzip hat aber auch noch in den heutigen européischen
Rechtsordnungen Geltung, obwohl es vor allem im franzésischen
und italienischen Recht nicht streng durchgefiihrt ist*®. Im ZGB
ist es zwar nicht zusammenhingend geregelt, wird aber als
Axiom vorausgesetzt und erfihrt in verschiedenen Einzelvor-
schriften seine Anerkennung>®.

Ausnahmen vom Akzessionsprinzip sind regelméBig nur dort
zu verzeichnen, wo das Baurecht® (superficies) oder dhnliche
Institute®! zugelassen sind. Fahrnisbauten und Fahrnispflanzen
werden vom Akzessionsprinzip deshalb nicht erfaf3t, weil es an
der fiir die Bestandteilseigenschaft notwendigen intensiven Ver-
bindung mit Grund und Boden fehlt®?.

b) Rechtsfolgen des Akzessionsprinzips

aa) Fiir die Bauhandwerker
Die Durchfiihrung des Axioms, wonach das Eigentum an der
unbeweglichen Sache alles ergreift, was durch Verbindung zu

56 EGGER, S.25. In verschiedenen dlteren germanischen Rechten war aber Son-
dereigentum an Gebidudeteilen anerkannt (SCHNITZER, zit. N. 55, S.590; LiveRr,
SPR V/1, S.170 N.20 mit Hinweisen).

7 Huser, SPR 111, S.27ff., 167ff.

38 Rechtsvergleichender Uberblick bei MEIER-HAYoz, Rechtsvergleichung zu
Art.642 (S.360f.) sowie zu Art.667 (S.246ff.); Liver, SPR V/1, S.170 bei
N.20; pErseLBE, Usque ad sidera usque ad inferos, in: Mélanges Ph. Meylan,
Lausanne 1963, 11, S.170ff. — Vgl. im einzelnen §§ 905, 93, 94 BGB; §§ 294,
417-419 ABGB; art.552/553 CCfr; art. 840, 934 CCit. Der Akzessionsgrund-
satz hat auch im angelsdchsischen Recht Eingang gefunden, vgl. dazu Liver,
SPR V/1, S.166 bei N.4.

39 Vgl Art.642 1, 667 11, 671 1, 805 1 ZGB.

60 Art.675, 7791f. ZGB. Dazu LIver, SPR V/1, S.184ff. Aus der umfangreichen
Literatur zum Baurecht vgl. ferner PETER ISLER, Der Baurechtsvertrag und
seine Ausgestaltung, Diss. Ziirich 1973 ; HANs MicHAEL RIEMER, Das Baurecht
(Baurechtsdienstbarkeit) des Zivilgesetzbuches und seine Behandlung im
Steuerrecht, Diss. Ziirich 1968 ; H. U. FREIMULLER, Die Stellung der Baurechts-
dienstbarkeit im System der dinglichen Rechte, Diss. Bern 1967; MANFRED
ZosL, Der zulidssige Inhalt von Dienstbarkeiten, Diss. Ziirich 1976, S.33ff.

61 Durchleitungsrecht (Art.675 I, 676 I ZGB); dazu Meier-Havoz, Art.675
N.10, Art.676 N.1ff.; Liver, SPR V/1, S.188ff. MEeier-Havoz (Syst. Teil
N.99) erblickt auch in der Anerkennung des Stockwerkeigentums (Art.
712 aff. ZGB) eine Durchbrechung des Akzessionsprinzips.

62 Art.677/678 ZGB; dazu MEeIErR-Havoz und Haas, je Bem. zu Art.677/678
ZGB; Liver, SPR V/1, S.191ff.
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deren Bestandteil wird, hat fur die Bauhandwerker zur Konse-
quenz, da3 das von diesen im Grundstiick verbaute Material in
das Eigentum des Grundeigentiimers iibergeht, wihrend sie
— ohne Bauglaubigerschutz — fiir ihre Anspriiche auf bloBe obli-
gatorische Forderungen angewiesen sind ®.

Da der verbaute Bestandteil seine Sonderrechtsfahigkeit ver-
loren hat, konnen sich die Bauhandwerker daran auch keinen
Eigentumsvorbehalt einrdumen lassen®*; sie haben folglich auch
nicht die Moglichkeit, bei Riicktritt vom Werkvertrag die ent-
sprechenden Teile zu vindizieren®. Ebensowenig wird ihnen ein
Wegnahmerecht (ius tollendi) zugestanden ®.

Im Konkurs des Grundeigentiimers hat dies zur Folge, daf} der
vom Bauglaubiger geschaffene Mehrwert als Bestandteil des
Grundstiickes in die Konkursmasse fallt, wihrend sich der Bau-
glaubiger — ohne pfandrechtlichen Schutz — mit einer bloflen
Kurrentforderung zu begniigen hat®’. Das gleiche gilt sinngemif
beim Nachlavertrag sowie bei der Pfandung des Grundstiickes.

bb) Fiir den Grundeigentiimer

Der Rechtsverlust, welchen der Bauglaubiger erleidet, kommt
in erster Linie dem Grundeigentiimer zugute. Aufgrund des Ak-
zessionsprinzips erwirbt dieser am verbauten Material das Eigen-
tum ex lege. Der entsprechende Rechtserwerb ist zwingender
und originidrer Natur®, Das bisherige Eigentum am Bestandteil
geht endgiiltig unter®. Der Rechtsgrund, welcher der Titigkeit
des Bauhandwerkers zugrundelag (insbesondere Werkvertrag),
ist somit fiir den originaren Eigentumserwerb des Grundeigentii-
mers irrelevant°.

3 Vgl. BERICHT, S.64; MEILI S.8.

% BGE 76 II 28f., 40 IT 109ff.; ZBGR 1925, S.330, 1922, S.182f.; SIZ 1913/
14, S.93, 145; Meier-Havoz, Art.642 N.51; HAAB/SCHERRER, Art.715/716
N.27, 29; Beck, Der Eigentumsvorbehalt nach dem schweizerischen ZGB,
Diss. Bern 1916, S.172f.; Liver, SPR V/1, S.36; Tuor/SCHNYDER, S.652;
Boos-JEGHER, S.5; HELLMULLER, S.43; SCHNEEBELI, S.14; SCHUMACHER,
Nr.14; a.M. eine Minderheit des Obergerichtes Ziirich in ZR 1969 Nr.146.

65 MEeIER-HAYOZ, Art.642 N.54; SCHNEEBELL S. 14,

6 MEeIErR-HAYoz, Art.671 N.19, Art.642 N.54; vgl. auch HaaB/ZoBL, Art.727
N.76.

7 Vgl. BericHT, S.64.

68 MEIEr-HAYOZ, Art.642 N.50; a.M. ZR 1969 Nr. 146.

% MEeier-Hayoz, Art.642 N.50, 52.

70 Merer-HAYoz, Art.642 N.50; HELLMULLER, S.43.
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cc) Fiir die Grundpfandglaubiger

Der Rechtsverlust des Bauglaubigers am verbauten Material
kommt ohne speziellen Bauglaubigerschutz nicht nur dem
Grundeigentiimer, sondern indirekt auch den Grundpfandglau-
bigern am betreffenden Grundstiick zugute’!. Das Grundpfand-
recht erfaft niamlich das Grundstiuck mit Einschlufl aller Be-
standteile und aller Zugehér’?. Durch die Erstellung einer Baute
kann ein vorher ungedeckter Grundpfandglaubiger nachtréglich
volle Deckung erlangen’. Ohne Bauglaubigerschutz hitten die
Bauhandwerker somit das Zusehen, wie sich die Grundpfand-
glaubiger aus dem von ihnen geschaffenen Mehrwert direkt be-
friedigten, wahrend sie auf bloBe obligatorische Kurrentforde-
rungen angewiesen waren.

dd) Fiir die Kurrentgldubiger

Die reine Durchfiihrung des Akzessionsgrundsatzes bewirkt
fiir die Gesamtheit der Glaubiger des Grundeigentiimers eine
Vermehrung des Haftungssubstrates, was den Bauglidubigern
umgekehrt zum Schaden gereicht. Diese Vermehrung des Haf-
tungssubstrates hatte aber deshalb keine praktische Bedeutung
fiir die Kurrentglaubiger, weil die Baugrundstiicke mit vertrag-
lichen Grundpfandrechten regelmifig tiberbelastet waren’.

2. Vorleistungspflicht des Bauglaubigers

a) Zur Zeit der Bauglaubigerschutzgesetzgebung war der Bau-
glaubiger nach den meisten Rechtsordnungen vorleistungspflich-
tig”?; der Besteller hatte den Werklohn erst dann zu bezahlen,
wenn das vom Bauglaubiger zu erstellende Werk vollendet und
damit zum Bestandteil des Grundstiicks geworden war. Diese
noch heute geltende Regelung’®, die sich aus der Natur des
Werkvertrages ergibt’’, ist zwar bloB dispositiver Art, weshalb

"1 Me1er-Havoz, Art.642 N.61ff.; SCHNEEBELIL, S.14; EGGER, S.25; BERICHT,
S.63.

72 Art.805 I ZGB; dazu MEier-Hayoz, Art.642 N.61; LEEMANN, Art. 805 N.22.

73 SCHNEEBELL S.14; HuBER, Sten Bull NR 1906, S.646f.; MEILL S.8.

4 Hiezu allgemein MEiEr-HAvoz, Art.642 N.67ff., 74f.

75 Statt vieler: SCHNEEBELL S.13.

76 Art.372 1 OR; § 641 I BGB; § 1170 ABGB; dazu GaurscHi, Art.372 N.2;
SCHUMACHER, Nr.15; BGE 83 II 524, 72 1I 351.

77 Nach Gautscar (Art.372 N.2) handelt es sich beim Grundsatz «Erst Arbeit,
dann Lohn» um ein allgemeines Prinzip des Arbeitsvertragsrechts. Vgl. hiezu
auch HELLMULLER, S.43; SCHNEEBELI, S.13.
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der Bauhandwerker aufgrund vertraglicher Vereinbarung Vor-
aus- bzw. Akontozahlung oder Sicherstellung verlangen
konnte’®. Ob er dies aber im Einzelfall auch tun kann, hiingt von
den jeweiligen wirtschaftlichen Rahmenbedingungen ab. Steht
der Bauhandwerker unter Konkurrenzdruck, so ist es ihm fak-
tisch verwehrt, seinen Vertragspartner zum Abschluf} einer ent-
sprechenden Vereinbarung zu veranlassen. Dadurch wird der
Bauglaubiger gezwungen, seine Werklohnforderung gegeniiber
dem Besteller zu kreditieren’. Das hat zur Folge, daB der Bau-
handwerker dem Grundeigentiimer nach Maf3gabe des Baufort-
schrittes gezwungenermalflen Kredit zu gewéhren hat.

b) Gemal Art. 144 ff. der Norm SIA 118 (Ausgabe 1977) ist
die Leistung von Abschlagszahlungen im Baugewerbe heute die
Regel; sie werden im Rahmen des Baufortschrittes geschuldet®.
Da die SIA-Norm 118 in breiten Kreisen des Baugewerbes An-
wendung findet, hat die gesetzlich vorgesehene Vorleistungs-
pilicht heute nicht mehr den Stellenwert wie vor 80 Jahren. Ob
das Baugewerbe diese Vertragsbestimmungen auch bei wesent-
licher Anderung der Konjunkturlage durchsetzen kann, bleibt
offen.

B. Wirtschaftliche Ursachen

Die wirtschaftlichen Hauptgriinde, welche zur Baugldubiger-
schutzgesetzgebung Anlafl gegeben haben, konnen im wesent-
lichen unter den Stichworten « Bauschwindel»®' und « Baugliu-
bigernot»®? zusammengefaBt werden. Dazu kommen aber noch
weitere Teilursachen, welche ebenfalls mitberiicksichtigt werden
miissen®. Da dariiber eingehende Untersuchungen bestehen®,
ist es geboten, im folgenden lediglich die wichtigsten Punkte zu
rekapitulieren. Sie sollen uns ein Bild iiber die konkreten Zu-
stinde geben, mit denen der Gesetzgeber konfrontiert wurde.

" Gaurscar, Art, 372 N.2.

79 HELLMULLER, S.43; HEDEMANN, S.107.

80 SCHUMACHER, Nr.15.

81 Hinten, S.32f.

82 Hinten, S.35ff.

83 Hinten, S.33ff.

84 Fiir die Schweiz: ENQUETE, S.24ff.; BericHT, S.63f.; Boos-JEGHER, S.3ff.;
KARRER, S.1ff.; EcGEr, S.18ff.; MEeiL1, S.71f.; WieLanD, Art.837 N.5; fiir
Deutschland: EGGER, S. 1 ff. mit weiteren Belegen; fiir Osterreich: VoN MAYR,
S.132ff. mit weiteren Belegen.
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Dabei muB} beriicksichtigt werden, daf} die zu schildernden Mif3-
stinde nur deshalb moglich waren, weil sie durch die frithere
Gesetzgebung gebilligt wurden. Das lie3 die Méangel der damali-
gen Rechtsordnung besonders deutlich hervortreten.

1. Bauschwindel

Als wesentlichste Ursache der Baugldubigernot wird in der Lite-
ratur einstimmig der im Zusammenhang mit der Bodenspekula-
tion stehende Bauschwindel genannt®. Dieser war bestens orga-
nisiert und spielte sich in den verschiedensten Formen ab, welche
in der zeitgenossischen Literatur umfassend dargestellt und kriti-
siert wurden®. Davon seien drei fiir die schweizerischen Verhalt-
nisse reprisentative Formen herausgegriffen®’:

a) Ein mittelloser Strohmann wurde vom Eigentiimer (Spekulant) eines un-
rentablen Bauplatzes veranlaBt, diesen zu einem weit iibersetzten Preise zu er-
werben. Der entsprechende Kaufpreis wurde nicht bar bezahlt, sondern in Form
einer Kaufpreishypothek kreditiert. Anschliefend lie der Strohmann als Grund-
eigentiimer das Grundstiick in eigenem Namen iiberbauen, ohne aber die Bau-
handwerker zu bezahlen. Nachdem die Uberbauung mehr oder weniger vollendet
war, wurde der Strohmann durch den Spekulanten (Verkaufer) fiir die Kaufpreis-
forderung auf Grundpfandverwertung betrieben. Dadurch konnte der Verkaufer
entweder das nunmehr liberbaute Grundstiick im Rahmen der Zwangsversteige-
rung zu billigem Geld an sich ziehen oder seine nunmehr gedeckte Grundpfand-
forderung realisieren. Da die Bauhandwerker ihre Werkvertriage mit dem Stroh-
mann abgeschlossen hatten, haftete ihnen nur dieser. Der letztere erklirte sich
dann in der Regel insolvent oder zog auller Landes, worauf die Bauhandwerker in
dessen Konkurs regelmiBig leer ausgingen und damit erhebliche Verluste erlit-
ten. Der von ihnen geschaffene Mehrwert kam voll und ganz dem Spekulanten
zugute. Die Baugldubiger hatten aufgrund der damaligen Gesetzgebung keine
Moglichkeit, sich an diesem bzw. am iiberbauten Grundstiick schadlos zu halten.

b) Auch kam es vor, daB der im Grundbuch eingetragene mittellose Grund-
eigentliimer einen Baugeldgeber fand, welcher ihm einen Baukredit nach Ma@3-
gabe des Baufortschrittes auszahlte. Der Grundeigentiimer schloB die Werkver-
trage direkt mit den Bauhandwerkern ab, leitete aber die aus dem Baukredit
erhaltenen Zahlungen nicht an diese weiter, sondern verwendete sie in zweck-
widriger Weise. Nach Bauvollendung erklirte sich der Grundeigentiimer insol-

85 ENQUETE, S.28, 34; BERICHT, S.64; Eil. I, S.276f.; ProtExpKom, S.289ff.;
Sten Bull NR 1906, S.646; Sten Bull StR 1906, S.1402 ; Boos-JEGHER, S. 8 ff.,
13, 22; EGGER, S.18ff., 67ff.; KARrReRr, S.2ff.; ScuNEEBELI, S.13f.; MEILI,
S.7ff.; HEDEMANN, S.107, 268, 272; VoN MAYR, S.132ff., 155ff.; OERTMANN,
S.419; SoLmsseN/HAUDEK, S.368.

86 Dazu die in N.85 resiimierte Literatur.

87 Vgl. zu den folgenden Beispielen: BEricHT, S.64; Erl. II, S.276f.; Boos-JEG-
HER, S.8; EGGER, S.6ff., 18, 21; VoN MA¥YR, S.157ff.; KARRER, S.2ff.; HEDE-
MANN, S.107; VOLMAR, S.5f.
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vent, worauf die Bauhandwerker wiederum leer ausgingen. Demgegeniiber war
der Baugeldgeber durch sein Grundpfandrecht fiir seine Darlehensforderung
vollstandig gedeckt. Vielfach hatten die Baugeldgeber von den Machenschaften
des Grundeigentiimers sogar Kenntnis. Dessen ungeachtet war es aber den Bau-
handwerkern versagt, gegen das Grundpfandrecht aufzukommen. Der Hypothe-
kargldaubiger genof} einen absoluten Schutz.

¢) Vielfach lie} ein mittelloser Grundeigentiimer auf dem Baugrundstiick
Eigentiimerschuldbriefe mit Pfandsummen eintragen, welche den Wert der unbe-
bauten Parzelle bei weitem iiberstiegen. Diese Titel setzte er mit Einschlag in
Verkehr. Wiahrend sich die Bauhandwerker auch hier einem mittellosen Grund-
eigentiimer als Schuldner gegeniiber sahen, konnten sich die gutgldubigen Erwer-
ber der in Verkehr gesetzten Schuldbriefe aus dem durch die Bauhandwerker
geschaffenen Mehrwert vollstindig befriedigen 8.

Der Bauschwindel hing mit dem Wachstum der Stidte zusam-
men, was auf die expandierende Industrialisierung zuriickzufiih-
ren war®. Diese rief nach neuen Arbeitskraften und damit nach
zusitzlichem Wohnraum®. Deshalb entfaltete sich eine rege
Bautitigkeit, welche aber nicht in normalen Bahnen gehalten
werden konnte, sondern eine Uberproduktion bewirkte®'. Diese
war vor allem von einer in Exzesse ausmiindenden Bodenspeku-
lation begleitet, wobei der Bauschwindel eines der dazu beniitz-
ten Mittel darstellte °2. Was die schweizerischen Verhiltnisse be-
trifft, so beschriankten sich diese Auswiichse hauptsachlich auf
Stddte und industrialisierte Dorfer . Besonders betroffen davon
wurden die Stiddte Ziirich, St. Gallen, Schaffhausen und Basel®“.
In Basel nahm der Bauschwindel einen derartigen Umfang an,
da3 sogar von einem «System von Schwindel bei Bauspekulatio-
nen» gesprochen werden konnte®.

2. Ungiinstige Zahlungsbedingungen

Weiterer Anlafl zur Bauglaubigerschutzgesetzgebung waren die
ungiinstigen Zahlungsbedingungen im Baugewerbe®®. Diese

88 Vgl. VoN MAYR, S.159 N.95 mit dhnlichen Beispielen fiir Osterreich; EGGER,
S.25; MEmn, S.8.

89 Boos-JEGHER, S.8; EGGER, S.19f.

9 Boos-JEGHER, S.9f.; EGGER, S.19.

91 ENQUETE, S.34; Boos-JEGHER, S.13; VoN MAYR, S.162.

92 ENQUETE, S.34; VON MAVYR, S.162.

23 Boos-JEGHER, S.8f.; EGGER, S.19.

% ENQUETE, S.33; Boos-JEGHER, S.8ff.; EGGER, S.19.

9 EGGER, S.19.

% ENQUETE, S.25ff.; Boos-JEGHER, S.6f.; HELLMULLER, S.43f.; EGGER, S.12;
VoN MAYR, S.156f., 163; VOLMAR, S.6f.
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stehen im Zusammenhang mit der gesetzlichen Vorleistungs-
pflicht der Bauhandwerker®’.

a) Schlechte Zahlungsmoral der Bauherren®®,

b) Fragwiirdige Zahlungsmittel. Sehr oft muBten sich die Bauhandwerker an-
statt mit Barzahlungen mit langfristigen Wechseln, fragwiirdigen Aktien oder
ungedeckten Hypotheken an Zahlungsstatt begniigen®.

¢) Zu lange Zahlungsfristen'®.

d) Die Abrechnungen mit den Bauhandwerkern wurden mehrfach recht in die
Linge gezogen, und es wurden unnotigerweise Méngelriigen angebracht, damit
ein wesentlicher Teil des Werkpreises moglichst lang unbezahlt bleiben konnte.
Dadurch verzogerten sich die Zahlungen oft um Jahre, was zu Liquiditdtseng-
pissen bei den Bauhandwerkern fiihrte 101,

e) Die Garantiesumme wurde jahrelang zuriickbehalten und nicht einmal ver-
zinst 102,

f) Auch im Zusammenhang mit Generalunternehmungsvertrigen wurde Unfug
getrieben. Der Generalunternehmer lie sich durch den Bauherrn voll bezahlen,
wihrend er seine Unterakkordanten nicht befriedigte. AnschlieBend offerierten
solche Generalunternehmer ihren Unterakkordanten einen NachlaBvertrag auf
der Basis von 20 bis 30% ihrer Forderungen, wodurch bei den Handwerkern
erhebliche Verluste entstanden '3,

g) Zahlungsunfihige Vertragspartner. Es wurde gebaut, ohne daB hinrei-
chende Mittel vorhanden waren, wobei dies auf Leichtsinn oder auf Bauschwin-
del zuriickzufiihren war 12,

3. Leichtsinnige Gewdihrung von Hypothekarkrediten

Weil um die Jahrhundertwende bei den Banken ein groBer Liqui-
ditatsiiberschu bestand, kamen diese in Versuchung, zum Teil
leichtsinnig tiefverzinsliche Hypothekarkredite zu gewahren. Da
sie mit ihrem Grundpfandrecht einen absoluten Schutz genossen,
brauchten sie sich um die Verwendung des ausbezahlten Kredites
nicht zu kiimmern. Wichtig fiir sie war lediglich die GewiBheit,
Deckung zu haben. So konnten sie also z.B. Baukreditlimiten
aussetzen, welche nach Maflgabe des Baufortschrittes ausbezahlt
wurden, ohne zu priifen, wohin das Geld letztlich gelangte. Mit
dem Eintritt eines Liquidititsengpasses infolge Anderung der
Konjunkturlage erhohten sich die Hypothekarzinsen, was zur
Folge hatte, daB sie vor allem von spekulativen Bauherren nicht

97Vorn, S.30f.

%8 ENQUETE, S.25f.

9 ENQUETE, S.26, 29; BERICHT, S.64; Boos-JEGHER, S.6.
100 Boos-JEGHER, S. 6.

101 ENQUETE, S.26; BoOs-JEGHER, S.6.

102 ENQUETE, S.26; BoOS-JEGHER, S.6.

103 Boos-JEGHER, S.6f.; MEILIL S. 8.
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mehr bezahlt werden konnten. Das zog Grundpfandverwertun-
gen und damit Verluste der Bauhandwerker nach sich !

4. Bauglaubigernot

Aus dem Zusammenwirken der soeben geschilderten Ursachen
(Bauschwindel, ungiinstige Zahlungsbedingungen, leichtsinnige
Kreditgewdhrung) haben Krisenerscheinungen resultiert, die un-
ter dem Stichwort Bauglidubigernot zusammengefat werden %,
Davon wurden aber nicht nur die Bauhandwerker, sondern mit-
telbar auch noch weitere Bevolkerungskreise betroffen!®, was
im folgenden iiberblicksmaBig zu skizzieren ist.

a) Bauglaubiger

Die Hauptleidtragenden der Krise waren zweifellos die Bau-
handwerker!?’. Diese hatten gegeniiber ihren Lieferanten und
Arbeitern kurzfristige Zahlungsverpflichtungen, wihrend sie
dem Besteller des Bauwerkes den Werklohn gezwungenermallen
kreditieren muBten!%®. Das fiihrte bei den Bauhandwerkern zu
einem Liquiditatsengpal. Sie konnten deshalb ihre eigenen Ver-
pflichtungen nicht mehr erfiillen, was zu ihrem finanziellen Zu-
sammenbruch und damit zum Konkurs fithrte '%. Hievon wurden
in erster Linie kleinere und mittlere Handwerkersbetriebe be-
troffen!'’, Dazu kamen die Verluste im Zusammenhang mit der
eigentlichen Bauspekulation, insbesondere mit dem Bauschwin-
del. Dal} dadurch viele Handwerkerfamilien ins Ungliick gestiirzt
worden sind, liegt auf der Hand '''. Wie VoLMAR berichtet, stell-
ten alle derart ruinierten Existenzen und vernichteten Familien
einen inhaltsschweren Abschnitt der menschlichen Leidensge-
schichte dar!!'. Ahnliche AuBerungen fielen auch im Zusam-

104 EnquETE, S.30ff.; EGGER, S.20; Boos-JEGHER, S.11f.,, 13. — Bei den die Spe-
kulation begiinstigenden Banken handelte es sich vorwiegend um kleinere,
meistens unseriose Institute (vgl. dazu Geschiftsbericht der Ziircher Kanto-
nalbank von 1898, wo bereits auf die Gefahren leichtsinniger Kreditgewéh-
rung durch fragwiirdige Bankinstitute deutlich hingewiesen wurde).

105ygl. VoN MAYR, S.132ff., 155f.; KARRER, S.9.

106 Boos-JEGHER, S.7, 9f.

107 EGGER, S.12; KARRER, S.9.

10851, BaoEr, S.12.

109 ENQUETE, S.26.

110 yor allem Betriebe von Schreinern, Schlossern, Glasern, Malern, Installateu-
ren, Hafnern und Dachdeckern (vgl. EGGER, S.13).

H1VoLMAR, S.7.
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menhang mit der Parallelentwicklung in Deutschland und Oster-
reich 12,

Von der Baugldaubigernot wurden in der Schweiz vor allem
jene Zentren betroffen, in denen infolge der industriellen Ent-
wicklung eine rigorose Bautitigkeit zu verzeichnen war 13,

Zuverlassige Zusammenstellungen tber das AusmafS der
durch die Bauhandwerker tatsachlich erlittenen Verluste fehlen.
Immerhin steht fest, daB sie beachtlich gewesen sein miissen '!#,
Es bestehen verschiedene Zusammenstellungen, denen entnom-
men werden kann, in welchem Rahmen Verluste bei Grund-
pfandverwertungen resultiert haben!!®. Statistische Angaben fiir
die Stadt Ziirich zeigen, dall im Jahre 1900 48% aller Grund-
pfandbetreibungen im Zusammenhang mit der Bauspekulation
standen, wobei die durchschnittlichen Pfandausfalle 20-25% der
im Grundbuch eingetragenen Grundpfandforderungen betrugen,
welche aus dem iibrigen Vermoégen der Spekulanten nicht ge-
deckt werden konnten!!®, Daraus kann immerhin geschlossen
werden, daB3 auch den Bauhandwerkern kein geniigendes Haf-
tungssubstrat mehr zur Verfiugung stand, weshalb die Verluste
erheblich gewesen sein miissen!!’.

b) Arbeiter

Neben den Bauhandwerkern wurden indirekt auch deren Ar-
beiter in Mitleidenschaft gezogen, indem diese infolge der Ver-
luste ihrer Arbeitgeber nicht mehr bezahlt werden konnten'!®.
Dies fiihrte dann auch zu einer Arbeitslosigkeit!'°, welche diesen
Personenkreis besonders stark traf. Dies vor allem deshalb, weil
um die Jahrhundertwende der Sozialschutz praktisch noch nicht
verwirklicht war.

112VoN MAYR, S.162 bzgl. Osterreich; EGGER, S.67 N.1 bzgl. Deutschland (vgl.
den dort angefiihrten besonders eindriicklichen Fall «Seeger»).

113Vel. vorn, S.33.

114y oN MAYR, S.155, spricht von Millionenverlusten; nach EGGERr, S.22, waren
die Verluste in Ziirich von erschreckender Hohe; s. ferner EGGER, S.13ff.,
21f.; Boos-JEGHER, S.4, 7, 9; ENQUETE, S.24ff.: BERICHT, S.64.

115 Vgl. die Zusammenstellungen bei Boos-JEGHER, S.9, 14; EGGER, S.22; Anga-
ben bzgl. Osterreich bei VoN MAYRr, S.133f. mit weiteren Belegen.

116 Vg1, Boos-JEGHER, S.9; s. auch EGGER, S.22 mit Angaben bzgl. St. Gallen und
Zirich. Nachweise fiir Basel bei Boos-JEGHER, S. 14.

N7 EGGER, S.22.

118vgl, EGGER, S.22f., der von Fillen «hochst bedauerlicher Art» berichtet.
Bzgl. der Verhiltnisse in Deutschland s. EGGER, S.15f.

119 Boos-JEGHER, S.10, 13.
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c¢) Lieferanten und andere Gliaubiger der Bauhandwerker

Zu den durch die Baugldaubigerkrise Geschadigten zihlten
aufler den Arbeitern auch die iibrigen Glaubiger der Bauhand-
werker, welche durch deren Konkurse ebenfalls zu Schaden
kamen '2°. Dazu gehérten in erster Linie die Lieferanten'?' und
der Fiskus!??,

d) Mieter

Da die Bauhandwerker mit jedem Auftrag das Risiko eingin-
gen, nicht bezahlt zu werden, wurden die Spekulationsbauten
einerseits kostspielig und andererseits qualitativ minderwertig
erstellt'?, Die Leidtragenden dieser unerfreulichen Praktiken
waren dann schlieBlich die Mieter!?*, denen schlecht gebaute
Wohnungen zu hohen Preisen aufgezwungen wurden. Gewisse
Spekulationsbauten wurden derart liederlich gebaut, dal} sie
kaum bewohnt werden konnten !,

e) Offentlichkeit

Von der Baugldaubigernot wurde schlieBlich indirekt auch die
Offentlichkeit betroffen. Der Umstand, daB} viele Bauhandwer-
ker und Arbeiter zu erheblichen Verlusten kamen, wahrend sich
umgekehrt gewissenlose Spekulanten enorm bereicherten, wurde
bei weiten Bevolkerungsschichten als Verstof3 gegen die Moral
aufgefaBt. Das Bild der Bauglaubigernot hinterlie daher bei der

Offentlichkeit einen demoralisierenden und zersetzenden Ein-
druck 12°,

V. Ziele der Baugliiubigerschutzgesetzgebung

Die Ubelstinde, welche namentlich durch den Bauschwindel
hervorgerufen wurden, riefen den Gesetzgeber auf den Plan. Die
Ziele, welche dieser durch ErlaBl wirksamer Normen verwirk-
lichen sollte, konnen aufgrund der damaligen Postulate in der

120 Boos-JEGHER, S.7, 9; VON MAYR, S.164 N.107.

121 ENQUETE, S.30; BoOs-JEGHER, S.13; KARRER, S.9.

122 Boos-JEGHER, S.9.

123 EGGER, S.16f., 18; BoOS-JEGHER, S.13; VON MAYR, S.163, 166; OERTMANN,
JBI 1895, S.567; HEDEMANN, S.269 N.9.

124 Von MAVYR, S.163, 165; EGGER, S.17.

125 ENQuUETE, S.33.

126 BERICHT, S.64; B00s-JEGHER, S.13; EGGER, S.18; HEDEMANN, S.269; VonN
MAYR, S.163, 164 N.107.
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Schweiz, in Deutschland und Osterreich wie folgt zusammenge-
faft werden:

1. Wirksamer Schutz der Baugliubiger fiir ihre Leistungen 7.
2. Beseitigung des Bauschwindels 1?8,

3. Verunmoglichung des leichtfertigen Bauens'?.

4. Eindimmung der Bodenspekulation '*.

Dabei war man sich im klaren, daf eine Baugldubigerschutz-
gesetzgebung nicht nur einseitig den Interessen der Baugldubi-
ger, sondern auch noch denjenigen anderer betroffener Kreise
Rechnung tragen sollte 1*!. Insbesondere muBten die Interessen
der Grundeigentiimer, der Grundpfandglaubiger und der Allge-
meinheit gebithrend mitberiicksichtigt werden. Auch durfte die
Bautitigkeit durch den ErlaB3 gesetzlicher MaBnahmen nicht
wesentlich gehemmt werden'*?. Fiir alle diese verschiedenen
Interessen einen adidquaten Ausgleich zu schaffen, stellte an die
Kunst ausgewogener Gesetzgebung sehr hohe Anforderungen.

Zweiter Abschnitt:

Mogliche Formen des Bauglaubigerschutzes

Wie wir der umfangreichen Literatur im Zusammenhang mit der
Bauhandwerkerbewegung um die Jahrhundertwende entnehmen
konnen, fehlte es weder an Vorschlagen noch an Ideen zur Insti-
tutionalisierung des Baugldubigerschutzes!3?. Dabei wurde im
wesentlichen zwischen dem o6ffentlich-rechtlichen und dem pri-
vatrechtlichen Baugldubigerschutz unterschieden. Es waren L6-
sungen zu verzeichnen, welche ausschlielich eine privatrecht-

127 BeRrICHT, S.64f.; BooS-JEGHER, S.22f.; EGGER, S.23ff.; VON MAYR, S. 166ff.

128 BrRricHT, S.64; B0oos-JEGHER, S.22; EGGER, S.17f.; VoN MaAYR, S.165f. Die-
ser Autor weist zutreffend darauf hin, dal die Bekdmpfung des Bauschwindels
aber keineswegs das einzige Ziel der Bauglaubigerschutzgesetzgebung ist
(S.172). ‘

129 Boos-JEGHER, S.22.

130 BericHT, S.64; BoOS-JEGHER, S.22; VoN MAYR, S.166.

131 Hiezu allgemein EGGER, S.17f.; MEILL, S.13.

132 EGger, S.18.

133 Umfassende Ubersichten bei EGGER, S.67ff.; VON MAYR, S.166ff. Kurziiber-
sichten bei SoLMSSEN/HAUDEK, S.367ff.; HEDEMANN, S.268ff.; s.a. MEILI,
S.13ff.
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liche 13* und solche, die lediglich eine dffentlich-rechtliche !*° Re-
gelung anstrebten. Daneben gab es auch Postulate, welche den
offentlich-rechtlichen mit dem privatrechtlichen Bauglaubiger-
schutz!*® verbinden wollten. Wihrend man mit dem ErlaB
offentlich-rechtlicher Normen vor allem einen vorbeugenden
Schutz (Priaventivschutz) bezweckte, versuchte man mit der pri-
vatrechtlichen Methode einen Zugriff gegen denjenigen zu erlan-
gen, der den Nutzen aus den Bauarbeiten zog (Vollstreckungs-
oder repressiver Schutz) %7,

Im folgenden werden nur die wichtigsten zur Diskussion ge-
stellten Schutzformen dargestellt und erldutert. Anschliefend an
die Einzelbetrachtung erfolgt aus ZweckmaBigkeitsgriinden eine
kurze Wiirdigung aus heutiger Sicht. Die Ergebnisse dieses Ab-
schnittes werden bei der Besprechung des schweizerischen Bau-
handwerkerpfandrechtes — soweit moglich und sinnvoll — verwer-
tet; vielleicht vermogen sie dort, wo in unserem Bauglaubiger-
schutzsystem Mangel oder Lucken festgestellt werden konnen, zu
deren Behebung neue Denkanstofle zu vermitteln.

Erster Unterabschnitt:
Offentlich-rechtlicher Baugliubigerschutz
(vorbeugender Schutz)

I. Verwaltungsrechtlicher Baugliubigerschutz

1. Verwaltungsrechtliche Priifung der Zuverldssigkeit und
Zahlungsfihigkeit des Bauherrn durch Bauschéffendmter

a) Vorgesehene Regelung

Im Rahmen der deutschen Bauhandwerkerbewegung wurde der Vorschlag ge-
macht, die baupolizeiliche Genehmigung eines Neu- oder Umbaues diirfe von der
Polizeibehorde nur dann erteilt werden, wenn von den Bauschoffen die Erkla-
rung abgegeben werde, daBl beziiglich der Zahlungsfihigkeit und Zuverldssigkeit
des Gesuchstellers keine Bedenken bestinden. Andernfalls hitte das Bauschof-
fenamt geniigende Sicherstellung durch den Bauherrn zu verlangen, von deren

13480 namentlich die schweizerischen Vorschlige, dazu Boos-JEGHER, S.3. Vgl.
ferner hinten, S.39ff.

135 Dazu hinten, S.44ff.

136 Eine solche Losung liegt dem deutschen BauFG zugrunde.

137 SoLMsSEN/HAUDEK, S.369.



40 DIETER ZOBL:

Erfiillung die Erteilung der Baubewilligung abhiingig gemacht wiirde '*%. Ahnli-
che Losungen wurden auch innerhalb der ésterreichischen Bauhandwerkerbewe-
gung postuliert 13,

b) Wiirdigung

Obwohl dieser Vorschlag vielerorts Anerkennung fand '%°, erhielt er nirgends
Gesetzeskraft 14!, Dies zu Recht. Die vorgesehene Regelung hitte einen schwe-
ren Eingriff in die Vertragsfreiheit (= AbschluBfreiheit) zur Folge, indem der
Abschlufl und die Abwicklung von Bauvertrigen letztlich von der Zustimmung
einer Verwaltungsbehorde abhiingig gemacht wiirden!#?, Sodann wire es frag-
lich, ob eine einwandfreie Durchfiihrung des entsprechenden Verfahrens vor
einem Bauschéffenamt gewihrleistet werden konnte 143, Es wire wohl schwierig,
Leute zu finden, die iiber die dazu erforderliche Sachkenntnis und Unparteilich-
keit verfiigen wiirden. Deshalb miilten auch Fehlentscheide in Kauf genommen
werden. Wiirde die Bonitit des Bauherrn zu Unrecht positiv beurteilt oder wiir-
den sich dessen Vermogensverhiltnisse nachtriglich zum Nachteil der Bauglaubi-
ger dndern, so kidmen diese trotz des von den Bauschoffen durchgefiihrten Ver-
fahrens zu Verlust. Abweisende Fehlentscheidungen des Bauschoffenamtes
konnten umgekehrt kreditschiadigend wirken 44, Ferner wiirde die Realisierung
dieses Vorschlages auch eine Aufbldhung des Behordenapparates mit sich brin-
gen, was kaum wiinschbar wire. Dieser Vorschlag mufl daher auch fiir die schwei-
zerischen Verhiltnisse als zum voraus vollig unpassend abgelehnt werden '+,

2. Hinterlegung der Bauvertrige und Kostenvoranschlige bei
einer Behorde zur Einsicht durch die Baugldubiger

a) Vorgeschene Regelung !4

Damit sich die Bauglaubiger ein Urteil iiber die finanzielle Lage des Bauherrn
machen konnen, wurde die Einfiihrung einer gesetzlichen Verpflichtung des Bau-
herrn zur Offenlegung der Bauvertrige und Kostenvoranschlige postuliert 7.

138 Vgl. VoN MAYR, S.174; EGGER, S.109; OERTMANN,S. 420f.

139 Belege dazu bei VoN MAyr, S.174 N.38 a.E.

140vgl. VoN MAYR, S.174 N.38; EGGER, S.109; OERTMANN, S.421.

11 Eine zumindest teilweise Auswirkung hat er aber in bezug auf den Zweiten
Abschnitt des deutschen BauFG (§§ 9ff.; dazu hinten, S.61f.).

142 Vgl. OFTINGER, Uber den Zusammenhang von Privatrecht und Staatsstruktur,
SJZ 1940/41, S.225ff., 241 ff,

143 Von MAYRr, S.174f.

144 VoN MAvYR, S.174f.

14580 schon EGGER, S.110, der in diesem Vorschlag sogar «eine traurige Ohn-
machtserkldrung privatrechtlicher Wissenschaft und Gesetzgebung» erblickte.
Im gleichen Sinne auch VoN MAyr, S. 175, fiir das osterreichische Recht, dem
«dieser Weg als ungangbar» erschien. Auch in Deutschland gelangte man
spater mehrheitlich zu dieser Ansicht.

146 Uberblick mit zahlreichen Belegen bei Von Mayr, S.175ff.

147 SALOMONSOHN, S.162; VON MAYR, S.175.
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Gleichzeitig wollte man damit auch den Bauherrn gegen allféllige Kosteniiber-
schreitungen schiitzen 48,

Dabei war vorgesehen, dafl die unmittelbaren und mittelbaren Bauforderun-
gen, die jeweils geleisteten Zahlungen sowie der Stand der zur Bezahlung der
Baukosten verfiigbaren Mittel in einem offentlichen Register eingetragen wiir-
den'#. Dieses sollte durch eine Amtsstelle gefiihrt werden, wobei den entspre-
chenden Eintragungen o6ffentlicher Glauben in dem Sinne zukommen sollte, dal3
die Baugldubigereigenschaft von der erfolgten Registrierung abhingig gewesen
wire (= negative Rechtskraft) !0,

Das Einsichtsrecht wollte man den unmittelbaren und mittelbaren Baugldubi-
gern auf Verlangen zugestehen !°1.

Dieser Vorschlag wurde namentlich in Deutschland vertreten und fand auch in
verschiedenen Entwiirfen Eingang'°?; der darin enthaltene Grundgedanke ent-
stammt allerdings dem amerikanischen Recht >3,

b) Wiirdigung

Die vorliegende Losung ist auf den ersten Blick bestechend, weil sie dem
Baugldubiger scheinbar die Moglichkeit erodffnet, sich iiber die Gesamtheit der
Bauforderungen sowie iiber die zur Finanzierung erforderlichen Mittel ein zuver-
lassiges Bild zu machen. Soweit die registrierten Finanzierungsmittel tatsachlich
vorhanden sind und ausschlieBlich fiir die Erstellung des Baues zur Verfiigung
gehalten werden, mag ein gewisser indirekter Schutz der Baugldubiger erreicht
werden. Sind die registrierten Finanzierungsmittel dagegen nicht vorhanden oder
werden sie zweckwidrig verwendet, so ist der Baugldubiger wiederum ungenii-
gend geschiitzt. Der Vorschlag ist aber auch deshalb problematisch, weil er jedem
einzelnen Baugldubiger die Moglichkeit gewihrt, in die Preisgestaltung der iibri-
gen Unternehmer Einblick zu nehmen!*4, DaB dies aus Konkurrenzgriinden
nicht wiinschenswert ist, liegt auf der Hand. Darin ldge jedenfalls ein Eingriff in
die Privatsphire des einzelnen Unternehmers '3, SchlieBlich ist auch zu beach-
ten, daB es einem kaufménnisch nicht versierten Handwerker wohl schwer fallen
diirfte, sich aus der Gesamtheit der registrierten Vertrige und Berechnungen ein

148 SALOMONSOHN, S.162; FREESE, S.203; VON MAYR, S.175.

149 VoN MAYR, S.176; vgl. auch die detaillierte Umschreibung in § 2 BauFG, wo
es allerdings um eine Buchfiihrungs- und nicht um eine Offenlegungspflicht
geht.

150Von MavR, S.177. Welches dagegen die Konsequenzen fiir nicht registrierte
Forderungen gewesen waren, ist unklar. Der offentliche Glauben der Regi-
strierung konnte wohl nur dann einen verniinftigen Sinn erhalten, wenn den
registrierten Forderungen gegeniiber den nicht eingetragenen ein gewisses
Vorrecht zukame.

151 VoN MAYR, S.176.

152 Belege bei VoN MAYR, S.175 N.40; Freesk, S.180, 197; Deutscher Entwurf
von 1901, § 7 (zit. bei VoN MAYR, a.a.0.). — § 2 BauFG hat zwar Beriihrungs-
punkte zum geschilderten Vorschlag; er statuiert indessen lediglich eine
offentlich-rechtliche Buchfiihrungspflicht, aber keinen offiziellen Registrie-
rungszwang mit Bezug auf die Bauvertrdge mit Einsichtsrecht Dritter (vgl.
OERTMANN, S.424).

153 SALOMONSOHN, S.162; VoN MAYR, S.175.

134 VoN MAYR, S.175 mit weiteren Belegen.

155 Von MAYR, S.176.
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zuverlassiges Bild zu machen. Das sind die Hauptgriinde, weshalb diese Losung in
Deutschland nicht Gesetz wurde und auch fiir die Schweiz abzulehnen ist. Der
Einwand, dieses System hétte sich in den USA bewihrt, ist deshalb zuriickzuwei-
sen, weil es dort nur einen Bestandteil eines umfassenderen Baugldaubigerschutzes
darstellt und daher nicht isoliert betrachtet werden darf 1°°.

3. Konzessionierung des Baugewerbes

a) Vorgesehene Regelung

Ein Teil der Baugldubigerbewegung erblickte das Ubel der Bauglidubigernot in
der Handels- und Gewerbefreiheit und forderte daher, daB das Baugewerbe kon-
zessioniert werde. Die Protagonisten dieser Richtung waren der Ansicht, dadurch
wiirde sichergestellt, da3 Bauvertrdge nur noch mit soliden Bauherren abge-
schlossen wiirden %7,

b) Wiirdigung

Diese Regelung kann fiir die schweizerische Rechtsordnung, welche der Han-
dels- und Gewerbefreiheit verpflichtet ist '8, nicht ernsthaft in Erwidgung gezo-
gen werden. Sie liefe auf die Monopolisierung einer der wesentlichsten Wirt-
schaftszweige heraus, was vollig unvertretbar wire. Dazu kommt, daf} selbst bei
einer Konzessionierung des Baugewerbes keine Gewihr dafiir bestdnde, daB3 die
Konzessionidre tatsdchlich auch nur mit soliden Bauherren kontrahieren wiirden.
Um dies zu erreichen, wire, wie VoN MAYR zu Recht bemerkte, auch die Konzes-
sionierung der Bauherrentitigkeit notwendig, was auBlerhalb jeder Diskussion
liegt 1°. Das vorgeschlagene Konzessionierungssystem wurde denn auch in der
westlichen Hemisphére nirgends verwirklicht.

4. Obligatorischer Fihigkeitsausweis fiir Bauhandwerker

a) Vorgesehene Regelung

In Deutschland war eine verbreitete Stromung zu verzeichnen, welche zur
Bekdmpfung des Bauschwindels die Einfiihrung eines obligatorischen Fahigkeits-
ausweises (= Polizeierlaubnis) fiir das Baugewerbe forderte 1°.

b) Wiirdigung
Dieser Vorschlag muf3 entschieden abgelehnt werden. Mit einem Fahigkeits-

ausweis konnte hochstens sichergestellt werden, da3 die Bauten in technischer
Hinsicht einwandfrei erstellt wiirden. Zur Abwendung der Bauspekulation und

156 Vgl. hinten, S.61, 69f.

137VoN MAvRr, S.172; B6TTGER, Der Bauschwindel, 1894, S.45, 47.

158 Art.31 BV. Dazu FLEINER/GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
Ziirich 1949, Nachdruck 1965, S.274ff.

159 Von Mavr, S.173.

160 Nachweise bei EGGER, S.108/109 N.1.
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des Bauschwindels sowie zum Schutz der Baugldubiger gegen Verluste wire diese
Losung dagegen vollig untauglich 161,

II. Strafrechtlicher Bauglaubigerschutz

A. Vorschlige

Auch auf dem Gebiete des Strafrechtes waren Bestrebungen zur
Bekampfung des Bauschwindels und zum Schutze der Baugldubi-
ger im Gange. Man hoffte, mit dem ErlaB besonderer Straf-
rechtsnormen im Hinblick auf deren generalpraventive Wirkun-
gen die unerfreulichen Zustinde im Baugewerbe beseitigen zu
konnen. Die Reformbestrebungen wiesen dabei in zwei Richtun-
gen: Einerseits wurde eine Erweiterung der Wuchergesetzgebung
angestrebt und andererseits verlangte man die Statuierung von
Straftatbestinden im Zusammenhang mit der zweckwidrigen Ver-
wendung des Baugeldes sowie des leichtsinnigen Konkurses!®?,

B. Wiirdigung

Den Postulaten zu einem strafrechtlichen Bauglaubigerschutz
wurde im gro3en und ganzen nirgends Folge geleistet. Der vorge-
schlagene Ausbau der Wuchergesetzgebung wurde deshalb abge-
lehnt, weil er nach mehrheitlicher Ansicht zum vornherein wenig
Aussicht auf Erfolg versprach. Eine Verschirfung der Bestim-
mungen uber den leichtsinnigen Konkurs betrachtete man als
wenig opportun, weil man damit den Bauschwindel in seiner Ge-
samterscheinung nicht treffen konnte. Einzig im deutschen Recht
wurden Bestimmungen erlassen, welche bei zweckwidriger Ver-
wendung von Baugeldern sowie bei Verletzung anderer damit im
Zusammenhang stehender Verpflichtungen Strafe androhen !,
Die praktische Bedeutung dieser Strafnormen scheint
allerdings gering zu sein. Auch de lege ferenda dringt sich ein
Ausbau der Strafgesetzgebung nicht auf.

161 EGGER, S.108.
162 Dazu EGGER, S.110ff.; Boos-JEGHER, S.13; VoN MAYR, S.177f.
16388 1-8 BauFG; BB 1980, S.233.
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Zweiter Unterabschnitt:
Privatrechtlicher Bauglaubigerschutz (Vollstreckungsschutz)

I. Uberblick iiber die postulierten privatrechtlichen
Schutzformen

A. Selbsthilfe

164

1. Vorgeschlagene Formen der Selbsthilfe

Die Vertreter einer sehr liberalen Richtung waren der Auffas-
sung, daf3 ein besonderer Schutz der Bauglaubiger tiberhaupt
nicht erforderlich sei. Diese hdtten im Rahmen der Vertragsauto-
nomie selber dafiir zu sorgen, sich nur mit solventen Bauherren
einzulassen und notigenfalls Sicherstellung des Werklohnes zu
verlangen'®, Ferner verbliebe den Baugldubigern die Moglich-
keit, sich zu Schutzgenossenschaften zusammenzuschlieen. Die-
sen wiirde dann die Aufgabe obliegen, die Interessen des Bau-
glaubigers gegeniiber dem Schuldner in rechtlicher Hinsicht zu
wahren und allfillige Verluste auszugleichen!%®. Die Schutzge-
nossenschaften hatten damit gleichzeitig die Funktion einer Kre-
ditversicherung zu erfiillen. SchlieBlich kénnten die Baugldubiger
im Konkurs des Bauherrn allfillige Baugeldhypotheken paulia-
nisch anfechten'®’. Damit seien sie auch im Verhiltnis zu den
grundpfandgesicherten Baugeldgebern geniigend geschiitzt.

2. Wiirdigung

Alle diese Vorschlige miissen als Mittel fiir einen wirksamen
Bauglaubigerschutz als untauglich bezeichnet werden, da sie es
im Grunde genommen bei der geltenden Ordnung bewenden
lassen %8, Der Hinweis auf die Vertragsfreiheit geht deshalb fehl,

164 Eingehender Uberblick bei VoN MA¥YR, S.166ff. mit zahlreichen Belegen.
165 VoN MAYR, S.166; Boos-JEGHER, S.19.

166 VoN MAYR, S.167, 169ff; MESCHELSOHN, S.29.

167 Vgl. VoN MAYR, S.171f.

168 VoN MAYR, S.166; Boos-JEGHER, S.7, 19f.
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weil der Baugldubiger in Zeiten des Konkurrenzdruckes faktisch
gar nicht in der Lage ist, die Zahlungsfahigkeit des Bauherrn
abzukldren und Sicherstellung zu verlangen. Dazu kommt, daf es
oft praktisch sehr schwierig oder gar unmoglich ist, die finan-
ziellen Verhiltnisse eines Bauherrn zuverlissig zu ermitteln .
Auch die vorgeschlagenen Schutzgenossenschaften waren unge-
eignet, den Bauschwindel zu verhindern und die Handwerker vor
Verlusten zu schiitzen. Versicherungseinrichtungen konnen rein
wirtschaftlich betrachtet dann nicht geschaffen werden, wenn
zum voraus feststeht, dafl bei jedem Versicherungsnehmer mit
groBer Wahrscheinlichkeit ein Schadenfall eintreten wird. An-
dernfalls miiliten die Versicherungsprimien viel zu hoch ange-
setzt werden, was fiir den einzelnen Handwerker wiederum un-
tragbar wire!’?. Wollte man schlieBlich die Baugldubiger mit der
eventuellen Moglichkeit der paulianischen Anfechtung von Bau-
geldhypotheken vertrosten, so hatten sie das entsprechende Pro-
zeBrisiko allein zu tragen und den ProzeBgewinn mit andern
Glaubigergruppen zu teilen. Darin ist aber kein spezieller Bau-
glaubigerschutz zu erblicken.

B. Aufhebung der gesetzlichen Vorleistungspflicht des
Bauhandwerkers

1. Vorschlag

Ein weiterer Vorschlag zielte darauf ab, die gesetzliche Vorlei-
stungspflicht der Bauglaubiger, die nach geltendem Recht dispo-
sitiver Natur ist, zu beseitigen, um die Baugldubiger vom Kredi-
tierungszwang gegeniiber dem Bauherrn zu befreien. Datfiir sollte
eine gesetzliche Vorleistungspflicht zwingenden Charakters des
Bauherrn eingefiihrt werden!’!.

2. Wiirdigung

Dieses Postulat mull auch aus heutiger Sicht als unwirksam quali-
fiziert werden. Der Zwang zur Kreditierung liegt im Wesen der

169 Boos-JEGHER, S.19.
170 Von MAYR, S.169f. mit weiteren Belegen.
171vVoN MAYR, S.179f.
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Bautitigkeit und in den Verhiltnissen des Baugewerbes begriin-
det. Eine absolute Vorleistungspflicht des Bauherrn ware prak-
tisch gesehen undurchfithrbar, da sie aus Konkurrenzgriinden
kaum befolgt wiirde. Auch verstieBe sie gegen berechtigte Inter-
essen des redlichen Bauherrn. Dieser liefe Gefahr, bei Insolvenz
des Bauglidubigers seine Vorauszahlungen zu verlieren. Eine
zwingende gesetzliche Vorleistungspflicht des Bauherrn wiirde
sodann einen schwerwiegenden Eingriff in die Vertragsfreiheit
darstellen, weshalb sie auch unter diesem Gesichtspunkt abzu-
lehnen ist 72,

C. Eigentumsvorbehalt

1. Vorschlag

Nach dem geltenden Recht ist die Bestellung eines Eigentums-
vorbehaltes am verbauten Material wegen den zwingenden Fol-
gen des Akzessionsprinzips ausgeschlossen!’®. Angesichts dieser
Rechtslage wurde erwogen, ob man zugunsten der Bauhand-
werker das Akzessionsprinzip durchbrechen und die Bestellung
eines Eigentumsvorbehalts zulassen wolle '7#. Dabei wurden zwei
Varianten zur Diskussion gestellt:

a) Der Bauglaubiger behilt zwar das Eigentum am verbauten Material, darf
dieses aber nicht abtrennen. Dagegen wird ihm aus dem Verwertungserlos der
Liegenschaft ein dem Wert des verbauten Materials entsprechender Betrag zuge-
wiesen. Diese Variante hiitte zur Folge, daB3 auf dem Baugrundstiick eine uniiber-
sehbare Anzahl von Eigentumsvorbehalten lasten wiirde, was den Hypothekar-
kredit auf’s schwerste beeintrichtigen konnte 7,

b) Daneben wurden auch Vorschlidge erwogen, die noch einen Schritt weiter
gingen, indem sie dem Bauglaubiger aufgrund seines Eigentumsvorbehaltes das
Recht einrdumen wollten, das verbaute Material durch Abtrennung zu vindi-
zieren!,

172yon MAYR, S.179f.; Heinitz, DJZ 1898, S.303.

173 Vorn, S.29.

174VoN MAvR, S.180f.; KrRiickMANN, Wesentlicher Bestandteil und Eigentums-
vorbehalt, 1906, S.40, 42.

175 Von MAvR, S.180f.

176 Yon MAYR, S.181. Zum ganzen vgl. VoN MAYR, S. 180f.; HArNIER, DJZ 1906,
S.1120; KrRUCKMANN, zit. N.174, S.65f.
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2. Wiirdigung

Die beiden Eigentumsvorbehaltsmodelle wurden in keiner
Rechtsordnung verwirklicht. Sie stellen Verlegenheitslosungen
dar, welche sich ohne Gewalt nicht in unser Sachenrechtssystem
einfiigen lieBen. Die Variante 1 a) 148t sich besser und einfacher
iber einen pfandrechtlichen Schutz verwirklichen; die Variante
1 b) fiihrt unnétigerweise zur Zerstorung von Werten und steht
vom Ergebnis her gesehen weder im Interesse des Bauglaubigers
noch des Grundeigentiimers. Schlieflich lieBen sich mit dem
Eigentumsvorbehaltsmodell jene Bauleistungen nicht sicher-
stellen, welche in der Lieferung bloBer Arbeit bestehen!”’.

D. Personliche Haftung des Grundeigentiimers fiir alle
Bauforderungen

1. Vorschlag

Dieser Vorschlag zielte darauf ab, den Grundeigentiimer!’®
durch gesetzlichen Schuldbeitritt fiir simtliche Forderungen der
unmittelbaren und mittelbaren Bauglaubiger personlich haftbar
zu machen!”. Dies wurde indessen nirgends verwirklicht '°,

2. Wiirdigung

a) Eine unbeschriankte personliche Haftung des Grundeigen-
timers fiir die Forderungen samtlicher Baugliaubiger ist teils zu
weit, teils zu eng 13!, Zu weit geht sie namentlich dann, wenn der
Grundeigentiimer fir Forderungen von Subunternehmern ein-
stehen miiBte, welche er gegeniiber seinem Vertragspartner be-
reits erfiillt hat. Unzureichend ist die allgemeine personliche
Haftung des Grundeigentiimers aber dann, wenn die Bauglaubi-

177Zum ganzen vgl. VON MAYR, S.180; HARNIER, DJZ 1906, S.1120; Kriick-
MANN, zit. N.174, S.65f.

178 Eventuell auch den Baustellenhindler und den Baugeldgeber, dazu FREESE,
S.176; Scaurrz, DJZ 1898, S.137f.; VoN MAYgr, S.215.

179 Vgl. EGGER, S.117; VON MAYR, S.214.

180 Allerdings kannte der friihere italienische Codice civile in art. 1645 eine #hn-
liche Bestimmung.

181yg], EGGER, S.120.
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ger an einen Bauherrn verwiesen werden, welcher insolvent
ist'2, Die vorgeschlagene Haftungsordnung erweist sich somit
sowohl aus der Sicht des Bauglaubigers als auch aus jener des
Grundeigentiimers als unzulianglich.

b) Die action directe des franzdosischen Rechts beruht auf ganz
anderen Grundlagen als der unter Ziff.1 beschriebene Vor-
schlag. Gemal art.1798 Code civil konnen die Bauhandwerker
ihre Anspriiche auch dann gegeniiber dem Grundeigentiimer gel-
tend machen, wenn sie mit diesem nicht in einem direkten Ver-
tragsverhiltnis stehen. Die Haftung des Grundeigentiimers be-
schriankt sich aber auf jenen Betrag, welcher dieser dem unmit-
telbaren Baugldubiger im Zeitpunkt der Klageerhebung noch
schuldet 83, Dieser Durchgriff wird als actio directa bezeichnet.
Dabei ist aber hervorzuheben, dafl der Subunternehmer nicht
seine eigene Forderung, sondern jene des unmittelbaren Bau-
gldubigers geltend macht 184, In dieser Beziehung wird ein gesetz-
licher Forderungsiibergang zahlungshalber auf den Subunterneh-
mer angenommen ¥, Die actio directa steht den Arbeitern, Bau-
handwerkern sowie den sonst bei der Herstellung eines Werkes
beschiftigten Personen zu'%®. Im Gegensatz zu der unter Ziff. 1
postulierten Losung kann der Grundeigentiimer als Bauherr
nicht fiir mehr in Anspruch genommen werden, als er aufgrund
des von ihm abgeschlossenen Werkvertrages gegeniiber den un-
mittelbaren Bauglaubigern schuldet. Diese Losung hat Beriih-
rungspunkte mit dem spater darzustellenden New Yorker-
System 87,

E.Baugliubigerpfandrecht

Vgl. dazu unten, S.49ff.

182yg]. EGGER, S.120; FRANCKE, Fiir die Bauforderungen, 1908, S.55; Von
MAYR, S.214f.; SoLMSSEN/HAUDEK, S.370.

183 pr aAN1OoL/RIPERT/BECQUE, XII, Nr.659; SoLMsSEN/HAUDEK, S.370.

184 SoLMsSEN/HAUDEK, S.370; FeRrID, I, S.543; PLANIOL/RIPERT/BOULANGER, II,
Nrn. 1390ff.

185 Ferip, 1, S.189.

186 Fegip, I, S.543.

187 Dazu hinten, S.69f.
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II. Bauglaubigerpfandrecht als wichtigste Schutzform

A. Allgemeines

Das Bauglaubigerpfandrecht (= Bauhandwerkerpfandrecht,
Bauhandwerkersicherungshypothek, Bauhypothek) stellt von
seiner Bedeutung und Wirksamkeit her gesehen die wichtigste
und beste Schutzform zugunsten der Bauglidubiger dar %8, In ganz
unterschiedlicher Ausgestaltung finden wir dieses Sicherungsin-
stitut in verschiedenen Rechtsordnungen vor!®. Im folgenden
wird zundchst die dem Baugldubigerpfandrecht zugrunde lie-
gende Interessenlage eruiert'’. Sodann werden die verschiede-
nen Modelle der Bauglaubigerhypothek resiimiert, wobei gleich
darauf abgeklart wird, in welchen Rechtsordnungen die entspre-
chenden Modelle ihre Verwirklichung erfahren haben!®!. Ab-
schlieBend wird gepriift, wer zur Geltendmachung der Bauglau-
bigerhypothek legitimiert ist, gegen wen sich der entsprechende
Anspruch richtet und welche Grundstiicke Pfandobjekt bilden.

B. Interessenlage

1. Baugldubiger

DalBl der Baugldubiger an der dinglichen Sicherstellung seiner
Forderung das Hauptinteresse hat, steht auBBer Diskussion. Dafiir
konnen folgende Rechtfertigungsgrinde namhaft gemacht
werden:

a) Versionsgedanke 12
Durch die Leistungen des Bauhandwerkers erfahrt das Bau-
grundstiick eine Wertsteigerung'®®. Da es dem Baugldubiger

188 SoLMSSEN/HAUDEK, S.370; EGGER, S.70ff.; VoN MAYR, S.181ff.; KARRER,
S.94 1t

189'vgl. dazu die Ubersicht vorn, S.24ff.

190 Nachstehend sub B, S.49ff.

191 551f.

192 Zum Versionsprinzip vgl. EGGER, S.125ff., 27, 72; VoN Mavgr, S.132, 137,
139, 152, 181; SoLMSSEN/HAUDEK, S.369; HEDEMANN, S.271; KARRER, S.18,
89ff.; TUOR/SCHNYDER, S.652; HUBER, StenBulINR 1906, S.646f.

193 Gross, S.7; SCHUMACHER, Nr.6.
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nicht moglich ist, am verbauten Material einen Eigentumsvorbe-
halt zu bestellen, erleidet er mit der Verbauung einen zwingen-
den Rechtsverlust ex lege 1°*. Der Grundeigentiimer ist somit im
Verhiltnis zum Bauglidubiger solange bereichert, als dieser fir
seine Leistungen nicht entschadigt ist'°>. Ausgehend von der ge-
meinrechtlichen actio de in rem verso utilis wurde daher postu-
liert, daB fiir Bauforderungen derjenige haften soll, welcher
durch den Bau unmittelbar bereichert ist. Indessen war man sich
bewuBt, daB ein bloB kondiktorischer Verwendungsanspruch un-
zureichend wire und in vielen Féllen mangels Vorliegens aller
Voraussetzungen nicht einmal bestehen wiirde!'%®. Aus diesem
Grunde wurde unter Hinweis auf entsprechende romischrecht-
liche und partikularrechtliche Ansatzpunkte verlangt, es sei dem
Bauglidubiger — ohne Riicksicht auf eine allfallige Kondiktions-
klage — ein direkter dinglicher Anspruch auf den von ihm ge-
schaffenen Mehrwert am betreffenden Grundstiick zuzuerken-
nen'®’. Durch die Einfiihrung einer Baugldubigerhypothek sollte
dieses Ziel erreicht werden. Das Baugldubigerpfandrecht stellt
somit ein Korrektiv fiir die zwingenden Folgen des Akzessions-
prinzips dar %%,

Der Versionsgedanke wird zu Recht fast einhellig als wichtig-
ster Rechtfertigungsgrund der Bauglaubigerhypothek aner-
kannt %°,

b) Rechtliche Gleichstellung des Bauglaubigers mit dem
Hersteller eines beweglichen Werkes

Der Unternehmer, welcher ein bewegliches Werk herstellt,
kann sich an diesem bis zur Bezahlung des Werkpreises einen
Eigentumsvorbehalt einrdumen lassen??’. Diese Moglichkeit ist
dem Bauglaubiger wegen den zwingenden Folgen des Akzes-

194 yorn, S.29.

195 Obligationenrechtlich geht es um das Problem der sogen. Versions- bzw. Ver-
bindungskondiktion; vgl. dazu VoN TuHR/PETER, OR I, S.517; ANDREAS VON
TuUHR, Actio de in rem verso, Freiburg i.B. und Leipzig 1895 ; B.KuriscH, Die
Versionsklage, Heidelberg 1965, S.40ff.

196 Wenn z.B. der Grundeigentiimer als Bauherr seinen direkten Vertragspartner
bezahlt hat, dieser aber seinem Unterakkordanten den Werklohn noch schul-
dig ist, kann von einer ungerechtfertigten Bereicherung des Grundeigentii-
mers keine Rede sein. Vgl. VoN TuHR/PETER, OR I, S.517; KupiscH, zit.
N.195, S.40ff.

197 EGGER, S.117ff.; VoN MAYR, S.181ff.

198 ME1ER-HAYOZ, Art.642 N.58.

199 Vgl. die unter N.192 zit. Autoren.

200 Art. 715 ZGB; dazu HAAB/SCHERRER, Art.715/716 N.43; BGE 40 II 112.
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sionsprinzips versagt?°!. Auch der Unternehmer, der ein beweg-
liches Werk bloB repariert, ist von Gesetzes wegen dinglich gesi-
chert. Bis zur Bezahlung des Werkpreises kann er an der ausge-
besserten Sache das Retentionsrecht ausiiben??. Auch diese
Moglichkeit ist dem Bauglaubiger aus den erwahnten Griinden
verbaut. Es ist nicht einzusehen, weshalb der Unternehmer, wel-
cher ein unbewegliches Werk herstellt oder verbessert, schlechter
gestellt sein soll als derjenige, dessen Leistungen sich auf eine
Fahrnis beziehen. Eine unterschiedliche Behandlung ist aufgrund
der Parallelitdt der Interessenlage und der Gleichartigkeit des
Sachverhaltes nicht gerechtfertigt. Eine dingliche Sicherstel-
lungsmoglichkeit zugunsten des Bauglaubigers driangt sich daher
auch unter diesem Gesichtspunkt auf.

¢) Sozial-ethische Rechtfertigung

Auch sozial-ethische Erwidgungen wurden als Rechtferti-
gungsgrunde fiir die Einfithrung einer Bauglaubigerhypothek an-
gefiihrt2°®, So wurde geltend gemacht, daB «die Unlauterkeit
und Unsittlichkeit des Treibens der Bauspekulanten, die be-
wuBlte Ausbeutung anderer durch MifBbrauch des Rechts unter
duBerer Wahrung seiner Formen»2% einen dinglichen Schutz
des Bauglaubigers an dem von ihm geschaffenen Mehrwert
aufdrangten.

2. Grundeigentiimer

a) Von der Interessenlage her gesehen richtet sich die Bau-
glaubigerhypothek in erster Linie gegen die Interessen des
Grundeigentiimers. Zwischen diesem und dem Bauglaubiger be-
steht ein offener Interessengegensatz.

b) Die Baugldubigerhypothek als gesetzliches Pfandrecht cha-
rakterisiert sich als privatrechtliche Eigentumsbeschrinkung®®.
Es stellt sich daher die verfassungsrechtliche Frage, ob sie gegen
die Grundsatze der Eigentumsgarantie verstoB3t. Nach schweizeri-

201 yorn, S.29.

202 Art.895 ZGB. Dazu OFTINGER/BAR, Art.895 N.87, 94 mit weiteren Belegen.

203 EGGER, S.125.

20450 ScHuLTZ (zit. bei EGGER, S.125).

205 Dazu MEeier-Havoz, Art.680 N.8ff. mit weiteren Belegen; Liver, ZBIV
1962, S.230, 234.
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scher Rechtsauffassung sind gesetzliche Pfandrechte unter die-
sem Gesichtspunkt dann zulissig, wenn ein dringendes Schutzbe-
diirfnis gegeben ist und zwischen der gesicherten Forderung und
dem Grundstiick ein innerer Zusammenhang besteht %, Da diese
Voraussetzungen erfiillt sind, kann von einer ernsthaften Gefahr-
dung der Eigentumsgarantie grundséatzlich nicht gesprochen wer-
den. Dies zumindest dann nicht, wenn der Grundeigentiimer per-
sonlicher Schuldner der gesicherten Forderung ist.

¢) Besondere Probleme mit Bezug auf die Rechtsstellung des
Eigentiimers des Baugrundstiickes stellen sich dann, wenn dieses
auch noch mit Bauglidubigerpfandrechten zugunsten von Unter-
akkordanten belastet werden kann, obwohl der Grundeigentii-
mer seinen Verpflichtungen gegentiber seinen direkten Vertrags-
partnern gehorig nachgekommen ist. Eine derartige Belastungs-
moglichkeit stellt einen sehr schweren Eingriff in das Eigentum
dar und kann fur den Grundeigentiimer nicht nur eine Doppel-
zahlungspflicht auslosen, sondern — sofern es zur Pfandverwer-
tung kommt — sogar zum Eigentumsverlust fiihren. Dal} dies un-
befriedigend ist, liegt auf der Hand. Diese durchaus stoflende
Rechtslage haben wir im schweizerischen Recht. Bei der Kritik
der schweizerischen Bauglaubigergesetzgebung wird dieser
Punkt auf seine Revisionsbediirftigkeit hin besonders behan-
delt?””. Wie die nachfolgenden Modelle von Bauglaubigerhypo-
theken zeigen, sollte es Wege und Moglichkeiten geben, diesen
unbefriedigenden Zustand durch Anderung der Gesetzgebung zu
beseitigen.

3. Erwerber dinglicher Rechte am Baugrundstiick

a) Vertragliche Grundpfandgldubiger

Prinzipielle Bedenken gegen die Bauglaubigerhypothek aus
der Sicht der vertraglichen Grundpfandglaubiger erheben sich
nur dann, wenn das gesetzliche Pfandrecht allen andern Grund-
pfandrechten im Range vorgeht und ohne Eintragung im Grund-
buch entsteht?%®, Das Grundbuch erbrichte bei einer solchen
Regelung keine zuverldssige Auskunft mehr iiber den Bestand
dinglicher Rechte 2. Man mii3te — dhnlich wie im gemeinen und

206 70B1., Syst. Teil N.4731f.; BGE 100 Ia 354f.
207 Vgl. hinten, S.107ff.

208 Von MAYR, S.188; EGGER, S.72.

209VoN MAYR, S.188; EGGER, S.72.
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romischen Recht — mit dem Bestand von Hypotheken rechnen,
welche aus dem Grundbuch nicht ersichtlich wiren?!°, Dadurch
wiirde aber der Realkredit stark erschiittert?!!. Das Offentlich-
keitsprinzip des Grundbuches sowie das Eintragungsprinzip wiir-
den folglich zur reinen Farce degradiert?!?, wodurch die Rechts-
und Verkehrssicherheit schwer beeintrachtigt wiirden. Alle diese
Bedenken sind indessen dann nicht begriindet, wenn die Bauhy-
pothek in ihrer Ausgestaltung einen festen Rang nach MaBgabe
des Zeitpunktes der Eintragung ins Grundbuch erhilt und sich
materiell auf den durch die Bauhandwerker geschaffenen Mehr-
wert beschriankt. Auf den Wert der untiberbauten Parzelle haben
die Bauglaubiger selbstverstdndlich keinen praferenziellen An-
spruch?!®, Durch geeignete Vorkehren kann auch ein verniinfti-
ger Interessenausgleich zwischen Grundpfandgldubigern und
Bauhandwerkern fiir den Fall gefunden werden, daf3 das Grund-
stiick zum Nachteil der Bauhandwerker iiberbelastet worden ist,
ohne daB3 dadurch grundlegende Prinzipien des Grundbuchrech-
tes verletzt und illusorisch gemacht werden miiten?!*.

b) Erwerber des Eigentums oder beschrankter dinglicher Rechte

Ahnliche Probleme, wie sie unter lit. a) erwidhnt worden sind,
stellen sich auch fiir Personen, die vor erfolgter Eintragung von
Bauglidubigerpfandrechten dingliche Rechte (Eigentum, Dienst-
barkeiten, Grundlasten) am Baugrundstiick erworben haben.
Von besonderer Tragweite ist die Frage, ob das Bauglaubiger-
pfandrecht auch gegentiber einem gutglaubigen Grundstiickser-
werber durchgesetzt werden konnen soll; sie wird unterschiedlich
beurteilt %,

210 Zu den romischrechtlichen Generalhypotheken vgl. ZosL, Syst. Teil N. 70, 92,
467, 508ff.; VoN MAYR, S.188. Ahnliche Schwichen hatte das franzdsische
Immobiliarsachenrecht vor der Reform von 1955, indem eine groBe Anzahl
nicht erkennbarer Hypotheken bestand (Ferip, II, S.949ff.).

211 Pepip, 11, S.949ff.; VoN MAYR, S.188; EGGER, S.73.

212VoN MAYR, S.188; EGGER, S.72, 93f. Es ist zu beachten, daB das Offentlich-
keits- und Eintragungsprinzip den Realkredit ungemein gefordert haben.

213 EGGER, S.72.

214VoN MAYR, S.190ff.; EGGER, S.76ff., 94. In diesem Zusammenhang sei vor-
weg auf die ausgewogene Losung des schweizerischen Rechtes in Art.841
ZGB verwiesen. Dazu hinten, S. 168 ff.

215 Vgl. hinten, S.70f., 78.
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4. Kurrentglaubiger

a) Kurrentgldubiger des Grundeigentiimers

Da die Bauglaubigerhypothek ein Privileg zugunsten der Bau-
glaubiger darstellt, genieBen diese im Gegensatz zu den Kurrent-
glaubigern des Grundeigentiimers eine Vorzugsstellung. Dal3
zwischen diesen beiden Glaubigergruppen somit ein Interessen-
gegensatz besteht, liegt auf der Hand. Was ndmlich den Baugliu-
bigern vorzugsweise zugute kommt, entgeht den nichtgesicherten
Gldubigern. Dieser Interessengegensatz bedarf aber, wie jeder
andere, einer Entscheidung durch den Gesetzgeber. Zieht man in
Betracht, daf3 sich das Vorrecht des Bauglaubigers in erster Linie
auf den von ihm geschaffenen Mehrwert beschréinkt, so erscheint
das Interesse des Baugldubigers an einem Vorrecht als gerecht-
fertigt, stellt doch dieses das Aquivalent zu den von ihm erbrach-
ten Leistungen dar (Versionsgedanken).

b) Kurrentglaubiger des Bauhandwerkers

Aus dem Blickwinkel der Kurrentgldaubiger des Bauhandwer-
kers kann die Baugldubigerhypothek nur begriit werden, da sie
die Solvenz des Bauhandwerkers wesentlich verstarkt.

5. Offentlichkeit

Die Offentlichkeit ist an der Baugldubigerhypothek insoweit in-
teressiert, als diese fiir die Erhaltung der Bauwirtschaft als eines
tragenden Wirtschaftszweiges notwendig ist. Da die Bauglaubi-
gerhypothek des weitern als Waffe gegen die Bodenspekulation
betrachtet werden kann?!®, besteht an deren Institutionalisierung
ebenfalls ein offentliches Interesse.

6. Wiirdigung

Wie die vorstehenden Ausfilhrungen gezeigt haben, besteht ein
Interessengegensatz zwischen dem Baugldubiger einerseits und
dem Grundeigentiimer sowie den vertraglichen Grundpfandglau-
bigern und dem gutglaubigen Grundstiickserwerber andererseits.
Zu wessen Gunsten dieser Interessengegensatz zu entscheiden
ist, ist eine Wertungsfrage, welche letztlich nach politischen Ge-

216 Dazu vorn, S.38.
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sichtspunkten beurteilt wird. Der schweizerische sowie verschie-
dene ausldandische Gesetzgeber haben — in allerdings unter-
schiedlicher Auspragung — ihre Entscheidung zugunsten des
Bauhandwerkers getroffen; dies ist auch aus heutiger Sicht rich-
tig, kam doch gerade unserem Bauhandwerkerpfandrecht in den
vergangenen siebziger Jahren eine hervorragende Bedeutung zu.
Viele Baubetriebe vermochten wahrend der erwahnten Rezes-
sionsphase u.a. dank dieses Sicherungsinstitutes zu iiberleben,
womit es seine generelle Berechtigung unter Beweis gestellt
hat?!?. Allein diese positive Wertung schlieBt nicht aus, nach der
Ausgewogenheit der getroffenen Losung zu fragen und notigen-
falls Verbesserungsvorschliage zu postulieren.

C. Ausgestaltungsformen des Baugliubigerpfandrechtes

1. Bauglaubigerpfandrecht als Konkursprivileg

a) Vorschlag

Sowohl in Deutschland als auch in der Schweiz wurden Stim-
men laut, welche das Vorrecht der Baugldubiger mit dem Erlall
von pfandrechtsahnlichen Konkursprivilegien verwirklichen
wollten?!®. Dabei hatte man aber nicht ein gewohnliches, son-
dern ein Konkursprivileg spezieller Art in den Augen. Bei der
Verwertung des Baugrundstiickes sollte der Baugldubiger auf-
grund seines Vorrechtes vor den Hypothekarglaubigern aus dem
Erlos befriedigt werden?!. Dies steht im Gegensatz zur heutigen
Ordnung der Konkursprivilegien, welche den pfandgesicherten
Forderungen nachgehen??’. In der Schweiz war es vor allem der
Gritliverein, welcher die Einfiihrung eines derartigen Vorrech-
tes forderte 221,

217Vgl. SCHUMACHER, Nr.3; TUOR/SCHNYDER, S.652; DREHER, S.5; vgl. auch
PETER-RUETSCHI, Stockwerkeigentum 1978, S.71.

218 Nachweise bei EGGER, S.75; VoN MAYR, S.181 ff.

219 EGGER, S.75; VON MAYR, S.183.

220 Art.219 I SchKG. Ein solches Vorrecht wiirde aber den Interessen der Bau-
glaubiger nicht geniigen, da im Konkurs des « Bauschwindlers» sehr oft keine
frei verfiigbaren Aktiven mehr vorhanden sind (vgl. Von MaAvYr, S.183).

2 Broer, §.75.
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b) Wiirdigung

Dieser mit Konkursprivileg etikettierte Vorschlag liefe im Er-
gebnis auf ein unmittelbares gesetzliches Pfandrecht hinaus, da es
samtlichen rechtsgeschiftlich errichteten Hypotheken vorgehen
sollte 222, Beschriankt man das Privileg nicht bloB auf das Bau-
grundstiick, sondern dehnt man es auf das gesamte Vermogen
des Grundeigentiimers aus, so hat man eine Sicherungsform vor
sich, welche der gemeinrechtlichen Generalhypothek nahe-
kommt??3, Dadurch wiirden aber die Grundbuchprinzipien (Pu-
blizitdts- und Eintragungsprinzip) und damit die Interessen der
Grundpfandgliubiger unverhiltnismiBig stark beeintrichtigt??*.
Zu Recht haben daher der schweizerische und der deutsche Ge-
setzgeber bewuf3t davon abgesehen, dieses systemfremde Postu-
lat in die Gesetzgebung aufzunehmen.

2. Unmittelbares gesetzliches Pfandrecht mit Vorrecht vor allen
Grundpfandrechten

a) Vorschlag

Vor allem DERNBURG 2% und StoLp??¢ forderten, daB den Bau-
handwerkern ein unmittelbares gesetzliches Pfandrecht am Bau-
grundstiick zugestanden werde, welches gegeniiber samtlichen
rechtsgeschiftlichen Hypotheken unbedingten Vorrang haben
sollte. Wahrend DERNBURG das gesetzliche Pfandrecht auBer-
grundbuchlich entstehen und fortbestehen lassen wollte, ver-
langte StoLp — aus Pulizitdtsgrinden — nicht zur Entstehung, aber
zur Aufrechterhaltung des gesetzlichen Pfandrechtes die Eintra-
gung im Grundbuch innert bestimmter Frist*%’.

b) Wiirdigung

Wahrend diese Vorschlage urspriinglich am meisten Anhanger
verzeichnen konnten, verloren sie aus den folgenden Griinden
nach und nach an Bedeutung??®. Ein unmittelbares, simtlichen

222Vgl. VoN MAvYR, S.183.

223 Vgl. vorn, S.53; VoN MAYR, S.188.

224 Das Grundbuch wiirde insbes. fiir gewerbsmissige Hypothekargldubiger keine
zuverldssige Grundlage mehr darstellen. Vgl. EGGER, S.75; VoN MAYR, S.185.

225 Belege bei EGGER, S.71 N.1/2; VoN MAYR, S.188 N.91; s. auch FREESE,
S.112ff.

226 Belege bei EGGER, S.71 N.3; VoN Mavr, S.188 N.91.

227 EGGER, S.71{.

228 EGGER, S.70, 72.
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bestehenden Belastungen vorgehendes Pfandrecht wurde als
Verstof$ gegen grundlegende Grundbuchprinzipien (Eintragungs-
und Publizititsprinzip) sowie gegen berechtigte Interessen der
Grundpfandgliubiger betrachtet??°. Man befiirchtete, daB da-
durch der Realkredit im allgemeinen und der Baukredit im spe-
ziellen wesentlich beeintrachtigt wiirden, was weitere unliebsame
wirtschaftliche Konsequenzen (Lihmung der Bautatigkeit) zur
Folge gehabt hitte?**. Zu Recht wurde daher dieses Postulat
weder in Deutschland noch in der Schweiz verwirklicht.

3. Mittelbares gesetzliches Pfandrecht ohne Rangprivileg

a) Begriff und Wesen. Vorschlag

Mittelbare gesetzliche Pfandrechte sind dadurch gekennzeich-
net, daB3 sie nicht von Gesetzes wegen entstehen, sondern daf
dieses dem Baugliaubiger lediglich einen obligatorischen oder
realobligatorischen Anspruch auf Errichtung des Pfandrechtes
zugesteht. Dieses entsteht demnach erst mit der Eintragung in
das Grundbuch?!. Das Gesetz stellt den Rechtsgrund des so
errichteten Pfandrechtes dar?32,

Ist das mittelbare gesetzliche Pfandrecht mit keinem Rangpri-
vileg ausgestattet, so richtet sich sein Rang nach dem Zeitpunkt
der Eintragung im Grundbuch?**, Fiir den Zeitpunkt, wann diese
verlangt werden kann, wurden folgende Losungen erwogen:

— Die Eintragung kann schon nach Abschlul des Werkvertrags und vor Beginn
(der Bauarbeiten fiir die gesamte Werkvertragssumme verlangt werden?*4,

— Die Eintragung kann nur im Rahmen der jeweils effektiv geleisteten Bauarbei-
ten begehrt werden?®.

— Der Eintragungsanspruch entsteht erst mit AbschluB sdmtlicher Bauar-
beiten?3,

229 EGGER, S.72f.; VoN MAYR, S.188; s. auch vorn, S.52f.

230 EGGER, S.72f.; VON MAYR, S.188f.

231 Me1er-Havoz, Syst. Teil N.341; Liver, SPR V/1, S.197f.; DERSELBE, Einlei-
tung zum DBK N.86ff.; Art.740 N.20ff.; DescHENaUX, ZBGR 1957,
S.3211ff.; VoN MAYR, S.185.

232 7Z0BL, Syst. Teil N.458.

233 Diese Rechtsfolge ist ein AusfluB des Prinzips der Altersprioritit, dazu MEIER-
Havoz, Syst. Teil N.95ff.; Liver, Einleitung zum DBK N.35ff.; OFTINGER/
BAR, Art.893 N.11ff.; REy, Syst. Teil N.239ff.; ZosL, Syst. Teil N.301 ff.

23480 die schweizerische Losung (Art.839 ZGB).

23580 die deutsche Losung (§ 648 BGB).

236 Vgl. VoN MAYR, S.186.
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Ein mittelbares gesetzliches Pfandrecht ohne jedes Rangprivi-
leg kennt das geltende deutsche Recht®?.

b) Sicherungshypothek des Bauunternehmers gemil § 648 BGB

Ahnlich wie im friiheren preuBischen Recht steht dem Bau-
glaubiger gemidB § 648 BGB lediglich ein obligatorischer An-
spruch auf Eintragung einer Sicherungshypothek zu?*®. Dieser
kann aber jeweils nur fiir Bauleistungen geltend gemacht wer-
den, die effektiv erbracht worden sind. Zwar ist die Sicherung des
Eintragungsanspruches durch Vormerkung einer einstweiligen
Verfiigung zuldssig?*?; eine solche kann aber ebenfalls nur im
Rahmen der erfolgten Vollendung des Bauwerkes erwirkt
werden 240,

Der Anspruch auf Errichtung der Bauglaubigerhypothek kann
durch individualvertragliche Vereinbarung wirksam ausgeschlos-
sen werden, weil § 648 BGB dispositiver Natur ist?*!.

c¢) Wiirdigung

Einer der Hauptnachteile der skizzierten Losung liegt darin,
daB die Eintragung der Sicherungshypothek erst dann verlangt
werden kann, wenn das Werk ganz oder teilweise ausgefiihrt
ist?42, Zwischen dem AbschluB des Bauvertrages und der Voll-
endung des Werkes kann das Baugrundstiick zum Nachteil der
Baugldaubiger aber ohne weiteres mit vertraglichen Hypotheken
belastet werden?®*?. Die Eintragung der Bauhypothek erfolgt
dann oft zu spat, weil die in der Zwischenzeit eingetragenen
rechtsgeschiftlichen Grundpfandrechte der Bausicherungshypo-
thek im Range vorgehen?*?, Dies wird als der schwerwiegendste
Nachteil der geltenden gesetzlichen Regelung in Deutschland
empfunden®*. Aus diesem Grunde fordern neuere Autoren, es
sei den Baugldubigern de lege ferenda — analog der schweizeri-
schen Ordnung, Art.839 I ZGB — das Recht einzurdumen, be-
reits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses durch Erwirkung
einer Vormerkung ihr Pfandrecht zu sichern?*?,

237 Dazu sogleich sub lit. b.

238 Eingehend hiezu die Kommentare von SOERGEL/BALLERSTEDT und STAUDIN-
GER/RIEDEL, je Bem. zu § 648 BGB; Gross passim; VoN MAYR, S.185; WiL-
HELM, NJW 1975, S.2322; ScumarzrL, MDR 1968, S.14; HINNEBERG, BB
1955, S.660; LopTKE-HANDJIERY, Betrieb 1972, S.2193 ff.

239 Gross, S.7, 87ff.

240 Gross, S.90ff.

241 STAUDINGER/RIEDEL, § 648 BGB N.16; Gross, S.8ff.

242 Gross, S.106.
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Weiter wird der dispositive Charakter von § 648 BGB bemén-
gelt?*2, Es kommt in der Praxis haufig vor, daB der Baugldubiger
— aus Griinden des Konkurrenzdruckes — auf seinen Pfandrechts-
titel zum voraus verzichten muB3?**. Gross fordert daher, daB de
lege ferenda ein vertraglicher Verzicht auf den Pfandrechtstitel
nur gegen angemessene Sicherheitsleistung zuléssig sein soll 24,

4. Mittelbares gesetzliches Pfandrecht mit Rangprivileg

a) Vorschlag

Wie im vorangehenden Falle Ziff.3 oben steht dem Baugldu-
biger lediglich ein obligatorischer oder realobligatorischer An-
spruch auf Eintragung einer Bauglaubigerhypothek zu. Im Un-
terschied dazu hat aber der Berechtigte ein Rangprivileg gegen-
iiber den Grundpfandgldaubigern, wobei dieses von Rechtsord-
nung zu Rechtsordnung verschieden ausgestaltet sein kann. Im
groBBen und ganzen zielen die darzulegenden Losungen — unter
Bezugnahme auf den Versionsgedanken —24° darauf ab, den Bau-
glaubiger an dem von ihm geschaffenen Mehrwert vorzugsweise
partizipieren zu lassen?#, Das Rangprivileg ist daher mehr mate-
rieller als formeller Natur. Wie dies im einzelnen durchgefiihrt
wird, ist weitgehend ein rechtstechnisches Problem. Dabei muf3
in jedem Falle darauf geachtet werden, daB die zu treffende Re-
gelung nicht zu schwerfillig und zu biirokratisch ausfallt. Sie
sollte moglichst praktisch ausgestaltet und auf die Bediirfnisse
des Wirtschaftslebens zugeschnitten sein. Jede Ordnung, welche
diesen Anforderungen nicht geniigt, 146t sich in der Rechtswirk-
lichkeit nicht befriedigend durchsetzen®*’. Beispiele von Bau-
glaubigerhypotheken mit Rangprivileg finden sich gleich an-
schlieBend.

b) Baugldubigerpfandrecht geméf art.2103 Ziff.4 Code civil
francais

Das franzosische Recht regelt den pfandrechtlichen Bauglau-
bigerschutz in Form eines Privilegs in art.2103 Ziff.4 Code
civil %8,
243 Gross, S.8ff.
244 Gross, S.106.
245 vgl. vorn, S.49f.
246 VoN MAYR, S.190ff.
247 Gross, S.105f.

248 Art.2103 Ziff.4 CCfr hat folgenden Wortlaut:
«4° Les architectes, entrepreneurs, magons et autres ouvriers employés pour
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Darnach steht das franzosische Recht auf dem Boden des mit-
telbaren gesetzlichen Baugldubigerpfandrechts®*®. Das mate-
rielle Vorzugsrecht bezieht sich auf denjenigen Teil des Verstei-
gerungserloses, welcher dem durch den Bau geschaffenen
Grundstiicksmehrwert entspricht®*?. In diesem Rahmen hat es
Vorrang vor élteren Grundpfandrechten, sofern seine Eintra-
gung rechtzeitig erfolgt ist?*°. Die Berechnung des Mehrwertes
geschieht dadurch, dal die Baustelle vor Baubeginn und nach
Bauvollendung geschatzt wird, wobei Wertvermehrungen und
Wertverminderungen, welche das Baugrundstiick unabhéngig
von der Baufiihrung erhalten hat, auBer Betracht fallen?*!. Das
Schitzungsverfahren wickelt sich in schwerfilliger Form vor ge-
richtlich ernannten Sachverstiandigen ab, weshalb vom Privileg in
der Praxis nur selten Gebrauch gemacht wird?>?. Dazu kommt,
dass es auch als unzureichend betrachtet wird?*3. Die Moglich-
keit einer zuverlassigen getrennten Schitzung von Baustelle und
Bauwerk wird als hochst problematisch angesehen?**, Weiter be-
furchtet man, dafl im Falle, wo der Bau vor seiner Vollendung
unterbrochen oder eingestellt wird, der Verwertungserlds beziig-
lich des Mehrwertes derart tief ausfallt, daB den Bauglaubigern
im Ergebnis nichts oder nur wenig verbleibt?>. Dies deshalb,
well fur solche Objekte erfahrungsgemall nur tiefe Angebote ge-
macht werden?°%. Um seine Forderung zu retten, mii3te der Bau-
glaubiger die ihm vorgehenden Hypotheken herausbieten und
das Grundstiick selber ersteigern. Dann ldge aber das gesamte
wirtschaftliche Risiko bei ihm, was nicht wiinschbar ist’.

édifier, reconstruire ou réparer des batiments, canaux, ou autres ouvrages
quelconques, pourvu néanmoins que, par un expert nommé d’office par le
tribunal de grande instance dans le ressort duquel les batiments sont situés, il
ait été dressé préalablement un procés-verbal, a I'effet de constater 1'état des
lieux relativement aux ouvrages que le propriétaire déclarera avoir dessein de
faire, et que les ouvrages aient été, dans les six mois au plus tard de leur
perfection, regus par un expert également nommé d’office;
Mais le montant du privilege ne peut excéder les valeurs constatées par le
second procés-verbal, et il se réduit a la plus-value existante a ’époque de
I'aliénation de I'immeuble et résultant des travaux qui y ont été faits».
Literatur zum franzdsischen Baugldubigerpfandrecht sub N.45.

249 VoN MAYR, S.192ff.

250 pr AN10L/RIPERT/BECQUE, XII, Nrn. 663 ff.; SoLMssEN/HAUDEK, S.371.

251 pranioL/RipERT/BECQUE, X1I, Nrn.665ff.; VoN Maygr, S.141 N.32.

252 HEDEMANN, S.274; SoLMsSEN/HAUDEK, S.371; VoN MAYR, S.142.

233 VoN MAYR, S.193.

254VoN MAYR, S.194.

235 VoN MAYR, S.193.

2356 VoN MAYR, S.193; ScauLtz, DJZ 1898, S.136.

257 VoN MAYR, S.193.
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Diese Ordnung wurde auch in jenen Staaten verwirklicht,
welche das franzdsische Zivilrecht {ibernommen haben 238,

¢) Das Mechanic’s lien nach amerikanischem Recht?*®

Obwohl das amerikanische Mechanic’s lien von Staat zu Staat
verschieden geregelt ist, lassen sich gewisse gemeinsame Grund-
zlige in seiner Ausgestaltung erkennen®®’. Von einem mittelba-
ren gesetzlichen Pfandrecht konnen wir deshalb sprechen, weil zu
seiner Entstehung auch gewisse Vollzugshandlungen erforderlich
sind, die sich aber mit denjenigen nach unserem System nicht
gleichsetzen lassen. Es geht dem Grundsatze nach allen nach
Beginn des Baues errichteten Hypotheken vor2%!, Kénnen bei
der Zwangsversteigerung des Grundstiickes nicht alle Grund-
pfand- und Bauglaubiger aus dem Erlos befriedigt werden, so
entsteht zwischen diesen beiden Glaubigergruppen eine Art Ge-
fahrengemeinschaft. Das Gericht ermittelt in solchen Féllen den
Sonderwert von Baustelle und Bauwerk. Der Versteigerungs-
erlos wird so aufgeteilt, dal das adltere Grundpfandrecht den
Vorrang am Verwertungsanteil des Grundstiickes und " das
Mechanic’s lien den Vorrang am Verwertungserlos des Bau-
werkes erhilt?®?. Dadurch konnen die Baugldubiger sowohl an
dem von ihnen geschaffenen Mehrwert als auch am reinen
Grundstiickswert partizipieren 263,

Die Frist zur gerichtlichen Geltendmachung des Mechanic’s
lien ist von Staat zu Staat verschieden geordnet %4,

Auf das Mechanic’s lien kann der Bauglaubiger jederzeit un-
eingeschrinkt verzichten®*,

Die soeben skizzierte Losung hat sich in den Vereinigten
Staaten bewéhrt .

d) Mittelbare gesetzliche Bausicherungshypothek gemi3 BauFG

Einen umfassenden Schutz zugunsten der Baugldubiger gewdhrt das im Zwei-
ten Abschnitt, namlich in §§ 9ff. des BauFG geregelte mittelbare gesetzliche

238 Nachweise bei VoN MAYR, S. 142 ff. Italien stellt indessen einen Ausnahmefall
dar, indem dort der dingliche Baugldubigerschutz fallen gelassen worden ist
(dazu vorn, S.24, 26).

239 Einzelheiten bei SALomMoNsoHN und BRUNNER. Weitere Literaturangaben un-
ter N.38.

260 BRUNNER, S.512ff.

261 §o1 MsSEN/HAUDEK, S.370f.

262 SoLMSSEN/HAUDEK, S.371.

263 VoN MAYR, S.195.

264 SoLMSSEN/HAUDEK, S.372.

265 VoN MAYR, S.154; BRUNNER, S.519ff.



62 DIETER ZOBL:

Pfandrecht zugunsten der Bauhandwerker. Wie bereits frither vermerkt, wurden
diese Bestimmungen aber nie in Kraft gesetzt, obwohl sie im Zeitpunkt ihres
Erlasses als schlagkriftiges Mittel gegen die Bauglaubigernot angesehen wurden.
Die Nichtinkraftsetzung dieser wesentlichsten Schutzvorschriften wird damit be-
griindet, daB das Interesse am Schutz der Bauhandwerker stark nachgelassen
habe26%, was LEONHARD als einen «grotesken und unerhorten Zustand » bezeich-
net267. Neuere Autoren tendieren eher gegen eine nachtriigliche Inkraftsetzung
der erwidhnten Bestimmungen, da das ganze System als kompliziert, schwerfillig
und aufwendig angesehen wird?®®. Aus diesen Griinden kann auch hier eine
Separatdarstellung unterbleiben.

e) Mittelbares gesetzliches Pfandrecht gemidf Art.837, 839ff.
ZGB
Dazu hinten, S.73ff.

D. Subjekte des Bauglaubigerschutzes

1. Allgemeines

a) Bei der Umschreibung des Personenkreises?%’, welchem der
Bauglaubigerschutz zuteil werden soll, hat sich der Gesetzgeber
an jenem Grundgedanken zu orientieren, mit welchem man den
besonderen Schutz der Bauglaubiger hauptsédchlich zu rechtferti-
gen versucht: Nidmlich an der versio in rem®’®. Darnach kommen
als privilegierte Baugldubiger nur solche Personen in Betracht,
welche in einem nidher zu definierenden Rahmen einen Beitrag
zur Wertvermehrung des Grundstiickes geleistet haben. Aus die-
ser Warte betrachtet, steht nicht die Person des Bauglaubigers
oder die Vertragsart, sondern die Eigenart der erbrachten Lei-
stung als Ankniipfungspunkt fiir die Festlegung des Bauprivilegs
im Vordergrund?’!. Ferner muB durch Interessenabwigung ent-
schieden werden, ob alle Personen, bei denen diese Vorausset-
zungen erfiillt sind, auch eines besonderen Schutzes bediirftig
sind "1,

266 Gross, S.4; kritisch MEYER, JZ 1954, S.140ff. — Vgl. im iibrigen die Darstel-
lung bei OERTMANN, S.417ff.

267 Zit. bei Gross, S.4.

268 Vgl. Gross, S.1051.

269 Die Festlegung des Personenkreises auf der Aktivseite stellt eine der Haupt-
schwierigkeiten der Baugldubigerschutzgesetzgebung dar, dazu HEDEMANN,
S.274; VoN MAYR, S.234f1f.

20ygl. vorn, S.49f., 59; hinten, S.82f.

271 yVon MAYR, S.235; hinten, S.72, 83, 95, 98, 115.



Das Bauhandwerkerpfandrecht de lege lata und de lege ferenda 63

b) Weiter hat der Gesetzgeber dariiber zu befinden, ob nur
vertragliche oder auch auflervertragliche Bauleistungen als pfand-
gesichert zu gelten haben?72,

c¢) Ferner steht dem Gesetzgeber der Entscheid dariiber zu, ob
nur selbstiandige oder auch unselbstindige Bauhandwerker in den
GenuB des Bauglidubigerprivilegs kommen sollen?’3.

d) SchlieBlich hat sich die Gesetzgebung auch dariiber auszu-
sprechen, ob neben den unmittelbaren auch die mittelbaren Bau-
gldaubiger pfandrechtsgeschiitzt sein sollen?’,

2. Einteilung der Baugliubiger nach dem Charakter der
Bauleistung

a) Manuelle Bauleistungen

aa) Aufgrund eines Werk- oder Werklieferungsvertrages

Da die Bauglaubigerbewegung vornehmlich von im Werk-
oder Werklieferungsvertrag tatigen Bauhandwerkern ausging,
wundert es nicht, dal in erster Linie Bauleistungen gesichert
sind, welche in diesem Rahmen erbracht werden. Diese sind na-
mentlich dadurch gekennzeichnet, dal} sie entweder in der Liefe-
rung von Arbeit und Material oder nur von Arbeit bestehen.
Dazu kommt, da3 die baupfandberechtigte Leistung Bestandteil
des Baugrundstiickes wird oder geworden ist. Bauleistungen der
beschriebenen Art werden vor allem vom Bauunternehmer,
Zimmermann, Schreiner, Installateur sowie von anderen bauge-
werblichen Berufen erbracht. In diesem Sinne ist der Baugldubi-
gerschutz im schweizerischen?”®, deutschen?’¢, franzosischen?’’
und amerikanischen Recht?’® verwirklicht.

bb) Aufgrund eines Kaufvertrages
Die Frage, ob auch die aufgrund eines Kaufvertrages erfolgten
Lieferungen von Baustoffen einen gesetzlichen Pfandrechts-

272 Vgl. hinten, S.72. VoN MAYR, S.235 beschrinkt den Bauglidubigerschutz a
priori auf vertragsméfige Anspriiche; s. auch SALOMONSOHN, S.102, 104, 465
.3,

273 Dazu hinten, S.67, 80.

274 Dazu hinten, S.67ff., 81, 100ff.

275 Dazu hinten, S.82ff.

276 Gross, S.23.

277 EGGER, S.38.

278 SoLMsSEN/HAUDEK, S.371; EGGER, S.60.
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schutz bendtigen, war in der Diskussion um den Bauglaubiger-
schutz hochst umstritten®’®. Gegen ein Bauhandwerkerpfand-
recht zugunsten der Lieferanten wurde eingewendet, dall diese
ihre Leistungen in einer Zeit erbrachten, in welcher der Bauherr
noch solvent sei?®’. Dazu komme, daB die Lieferanten im Ver-
gleich zu den tibrigen Baugldubigern in der Regel die wirtschaft-
lich stirkere Partei darstellten?®!, SchlieBlich hitten sie auch die
Moglichkeit, sich rechtsgeschiftlich sicherstellen zu lassen?®2.
Von den Befiirwortern eines Bauglaubigerpfandrechtes zugun-
sten der Lieferanten wurde unter Bestreitung der soeben er-
wihnten Argumente ausgefiihrt, dal auch die Lieferanten einen
Beitrag leisteten, welcher zu einer Wertvermehrung am Bau-
grundstiick fiihre?®®, Im {ibrigen wire der Ausschlu} der Liefe-
ranten vom Baugldubigerprivileg praktisch undurchfiihrbar, weil
die Grenze zwischen Kauf- und Werkvertrag nicht immer leicht
zu ziehen sei?®?,

Diese Argumente pro und contra wurden in den verschiede-
nen Gesetzgebungen unterschiedlich gewertet:

Nach § 648 BGB hat der Lieferant im deutschen Recht keinen Anspruch auf

die Bauhypothek?®5. Dies im Gegensatz zu dem nie in Kraft getretenen § 18
BauFG 286,

Das franzésische Recht gewihrt dem Materiallieferanten kein Privileg?®7.

Demgegeniiber werden die Lieferanten von Baustoffen nach amerikanischem
Recht immer in den GenuB des Baugldubigerpfandrechtes einbezogen %8,

Das schweizerische Recht verweigert dagegen den Lieferanten das Bauhand-
werkerpfandrecht 289,

cc) Aufgrund eines Arbeitsvertrages

Die Frage, ob auch fiir arbeitsvertragliche Leistungen das Bau-
glaubigerpfandrecht gewihrt werden soll, hdngt hier nicht vom
Kriterium der Bauleistungsart ab, sondern davon, ob man auch
dem unselbstdndigen Baugldubiger Pfandrechtsschutz zuteil las-
sen werden soll. Dies wird im entsprechenden Zusammenhang
gewiirdigt >,

279 EGGER, S.61; VON MAYR, S.237ff.

280 yoN MAVYR, S.237.

281 YoN MAYR, S.239.

282 VoN MAYR, S.238; FrEESE, S.106f.

283 Vgl. FREESE, S.106.

284 VON MAvR, S.238f.

285 Gross, S.13: VoN Mavr, S.240.

286 Gross, S.6.

287 SoLmMsSEN/HAUDEK, S.371; VoN MAvR, S.240.
288 SoLMSSEN/HAUDEK, S.371; EGGER, S.61; SALOMONSOHN, S. 198 ff.
289 Art.837 I Ziff.3 ZGB. Dazu hinten, S.91.

290 Dazu hinten, S.67, 80.
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b) Intellektuelle Bauleistungen

Die Frage, ob auch dem Architekten, Bauingenieur und dhn-
lichen Sonderfachleuten, die auf dem Gebiete der Planung und
Bauleitung titig sind (wie z.B. Heizungs-, Liiftungs-, Sanitér-,
Elektroingenieur, Ingenieur fiir Schall- und Warmetechnik,
Ingenieur fiir Akustik- und Schwingungstechnik, Innenarchitekt,
Geologe), eine Baugldubigerhypothek zugestanden werden soll,
wird in den verschiedenen Rechtsordnungen unterschiedlich be-
antwortet. Geht man vom Grundgedanken des Bauglaubiger-
schutzes aus, so hiangt die Beantwortung der Frage davon ab, ob
die vertragstypischen Leistungen dieser Personen einen Beitrag
darstellen, welcher als Wertvermehrung des Grundstiickes im
Sinne des Versionsgedankens qualifiziert werden kann?"!,

aa) In den meisten Staaten der USA wird das Bauhandwerker-
pfandrecht auch dem Architekten zugestanden®?. Die Pfand-
rechtsberechtigung fiir die Forderungen aus der Bauleitung wird
damit begriindet, daB diese fiir den Bau ebenso wesentlich sei wie
die Arbeit des Handwerkers. Sie stelle Arbeit hoher Ordnung
dar, die ihren verhiltnismidBigen Wert dazu beitrage, das Ge-
baude fest, schon und wohnlich zu gestalten. Sie sei ebenso ver-
dienstlich wie die reine Handarbeit mit dem Handwerkszeug.
Beide Arbeitsgattungen seien fir den Fortgang des Baues not-
wendig und wirden fur und bei Errichtung des Gebadudes gelei-
stet?%3,

bb) Nach der ilteren deutschen Rechtsprechung wurde dem
Architekten der Anspruch auf die Baugldubigerhypothek mit der
Begriundung abgesprochen, er werde nicht im Rahmen eines
Werkvertrages, sondern aufgrund eines Auftrages bzw. Dienst-
vertrages tatig. Die Baugldubigerhypothek werde dagegen nur
Personen gewiahrt, welche werkvertragliche Leistungen erbrach-
ten***, Diese vertragstypologische Betrachtungsweise ist darauf

21 Vgl. SALOMONSOHN, S.194 bei N.5; VoN Mavr, S.235f.

292 GALOMONSOHN, S. 194 ff,

293 SALOMONSOHN, S.195 mit weiteren Belegen. Vgl. auch den bei diesem Autor
(S.196 N.1) zit. Entscheid des supreme court von New York vom 21.Januar
1879: «Der allgemeine Grundsatz, auf dem sie [= lien-Gesetz] jetzt beruhen,
ist, da3 jeder, der durch seine Arbeit, oder durch Lieferung von Material zu
einem Gebidude beigetragen hat, fiir seine Forderung einen Anspruch gegen
das Grundstiick, auf dem es steht, haben solle. Der Hindler, der die Olfarben
liefert, der Handwerker, der mit ihnen eine Wand bemalt, und der Architekt,
der die Zeichnung entwirft und die Ausfihrung iiberwacht, fallen in gleicher
Weise unter Wortlaut und Zweck des Gesetzes. »

294vgl. RGZ 137, S.83; 87, S.751f.; weitere Nachweise bei Gross, S.24 N.55.
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zuriickzufiihren, dal} § 648 BGB eine Norm innerhalb der Werk-
vertragsbestimmungen bildet. Die neueste Rechtsprechung des
BGH halt zwar mit Bezug auf die Pfandrechtsberechtigung nach
wie vor am Erfordernis des Vorliegens eines Werkvertrages fest,
qualifiziert nun aber das Vertragsverhaltnis zwischen dem Bau-
herrn einerseits und dem Architekten bzw. Bauingenieur ande-
rerseits nicht mehr als Auftrag bzw. Dienstvertrag, sondern
ebenfalls als Werkvertrag?®®. Damit steht aus vertragstypologi-
scher Sicht nichts mehr im Wege, auch dem Architekten und
Bauingenieur die Bauglaubigerhypothek zuzugestehen. Der
BGH erblickt sodann das Schwergewicht der Architektenleistung
nicht in der auftragsrechtlichen Bauleitung, sondern in der werk-
vertraglichen Planleistung?®. Sowohl der planende wie der bau-
leitende Beitrag des Architekten dienten der Herbeifiihrung des
gleichen Erfolgs, ndmlich der Erstellung des Bauwerks?*®. Da
sich die geistigen Leistungen des Architekten im Bauvorhaben
verkorpern und das Bauwerk insgesamt ohne die geistigen Lei-
stungen nicht denkbar sei, miisse dem Architekten der Anspruch
auf die Bauglaubigerhypothek auch unter materiellen Gesichts-
punkten gewihrt werden?®’. Eine Schlechterstellung des Archi-
tekten gegeniiber dem Bauunternehmer, der manuelle Leistun-
gen erbringe, sei nicht gerechtfertigt?®®. Die analogen Uber-
legungen wurden auch in bezug auf die Vertragsverhiltnisse mit
dem Bauingenieur (Statiker) sowie mit den iibrigen Sonderfach-
leuten gemacht, weshalb nun auch diesen die Bauhypothek zuge-
standen wird>*°.

cc) Die franzosische Rechtsordnung gewahrt dem Architekten
das Bauprivileg ebenfalls*®.

dd) Die schweizerische Lehre und Rechtsprechung haben sich
entschieden gegen die Zulassung des Bauhandwerkerpfandrech-

295 Gross, S.24f. mit zahlreichen Belegen; BGHZ 31, S.224; 32, S.206f.

296 Gross, S.24.

297 Gross, S.25.

2% Gross, S.25 N.61 mit Belegen.

299 Gross, S.29ff. Bzgl. Bauingenieure (Statiker) s. BGHZ 58, S.85ff.; 48,
S.2571f.; PaLANDT, § 648 BGB N.2c; bzgl. Vermessungsingenieur s. BGHZ
58, S.225; bzgl. Heizungs-, Liiftungs-, Sanitértechnikern, Elektroprojektan-
ten, Ingenieuren fiir Schall- und Wirmetechnik, Ingenieuren fiir Akustik und
Schwingungstechnik s. OLG Miinchen, NJW 1974, S§.2238, 1975, S.391.
Beim Innenarchitekten ist darauf abzustellen, ob sich seine Leistungen auf
bewegliches Mobiliar oder auf wesentliche Bestandteile des Bauwerkes bzw.
auf die planerische Konzeption im Zusammenhang mit der Bauausfiihrung
beziehen (Belege bei Gross, S.31 N.85).

300vgl. art.2103 Ziff.4 CCfr; dazu EGGER, S.38; PLaNIOL/R1PERT/BECQUE, XII,
Nr.658.
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tes zugunsten von Architekten, Ingenieuren usw. ausgespro-
chen3%L,

3. Einteilung der Bauglaubiger in selbstindige Unternehmer und
(unselbstindige) Arbeitnehmer.

In den meisten Rechtsordnungen wird das Bauglaubigerpfand-
recht nur den selbstindigen Unternehmern zugestanden3%?;
lediglich im amerikanischen Recht konnen auch die Arbeiter
vom Mechanic’s lien Gebrauch machen3®. Das Bauglidubiger-
pfandrecht wird den unselbstindigen Baugldaubigern vor allem
deshalb abgesprochen, weil sie nach den meisten Rechtsordnun-
gen durch ein besonderes Zwangsvollstreckungsprivileg ge-
schiitzt sind. Zudem kommt ihnen das Baugldubigerpfandrecht
ihres Arbeitgebers indirekt zugute, indem die pfandrechtsge-
schiitzte Forderung in die Konkursmasse fallt. SchlieBlich wire es
fiir den Grundeigentiimer vollig unzumutbar, auch noch fiir die
Lohne der Arbeiter seiner Unternehmer einstehen zu miissen; es
kann vom Grundeigentiimer keinesfalls verlangt werden, dal3 er
zur Vermeidung einer Baugldubigerhypothek auch noch die
Lohnzahlungen an die Arbeiter der von ihm beauftragten Unter-
nehmer tiberwachen miif3te.

4. Einteilung der Bauglaubiger nach ihrer rechtlichen Beziehung
zum Grundeigentiimer

a) Unmittelbare Bauglaubiger

Uberall, wo der Bauglidubigerschutz verwirklicht ist, haben in
erster Linie die unmittelbaren Bauglaubiger ein gesetzliches
Pfandrecht. Unmittelbare Bauglaubiger sind solche, welche in
einem direkten Vertragsverhaltnis zu dem mit dem Grundeigen-
timer identischen Bauherrn stehen®*. Heikle Probleme kénnen

301 Dazu hinten, S.89f.

302 Bzgl. Deutschland: Gross, S.13; STAUDINGER/RIEDEL, § 648 BGB N.5; bzgl.
Frankreich: EGGER, S.38; VON MAYR, S.140 N.29 mit Belegen [der Ausdruck
«ouvrier» in art.2103 Ziff.3 CCfr bezieht sich nur auf solche Arbeiter, die
zum Bauherrn in einem direkten Vertragsverhiltnis stehen]; bzgl. Schweiz:
Hinten, S.80.

303 EGGER, S.61; SoLMSSEN/HAUDEK, S.371; BRUNNER, S.586ff. — Nach dem nie
in Kraft gesetzten § 18 BauFG hétten die Arbeiter ebenfalls Anspruch auf ein
gesetzliches Pfandrecht gehabt (SoLMsSEN/HAUDEK, S.371).

304 VoN MAvYR, S.234f., 242; Gross, S.56ff.
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sich dann ergeben, wenn zwischen Grundeigentiimer und Bau-
herr keine Personalunion besteht3%°,

b) Mittelbare Bauglaubiger

Mittelbare Bauglaubiger sind solche, welche zwar fiir einen
konkreten Bau Leistungen erbringen, zum Bauherrn (Grund-
eigentiimer) aber nicht in einem direkten, sondern blof in einem
indirekten (mittelbaren) Vertragsverhiltnis stehen®*®. Diesen
Fall haben wir dann vor uns, wenn ein Vertragspartner des Bau-
herrn (z.B. Bauunternehmer) durch Vertragsabschluf3 in eige-
nem Namen und auf eigene Rechnung einen weiteren Unterneh-
mer (Subunternehmer, Unterakkordant) beizieht®%®. Dieser
kann unter Umstdnden durch den analogen Vorgang einen wei-
teren Unternehmer engagieren, welchen man als Subsubunter-
nehmer bezeichnet®”’. Folglich konnen ganze Vertragsketten
entstehen?’’, wobei der « Abstand» zwischen Bauherr und Bau-
glaubiger je nachdem einen ganz unterschiedlichen Grad aufwei-
sen kann3%, Mittelbare Baugldubiger treten regelmiBig dann in
Erscheinung, wenn die Baute durch einen Generalunternehmer
erstellt wird. Es stellt sich nun die Frage, ob man auch diesen
mittelbaren Baugldubigern ein gesetzliches Bauprivileg gewah-
ren soll3%, Die Frage ist zusammen mit der heute vorherrschen-
den Lehre grundsitzlich zu bejahen; andernfalls ware es dem
Bauherrn moglich, durch Einschiebung eines Generalunterneh-
mers die Gesamtheit der Baugldubiger um ihre Bauhypothek zu
bringen3!°, Dadurch wiirde aber der Zweck des Baugldubiger-
schutzes vollstindig vereitelt. Umgekehrt bringt die Zulassung
des Baugldubigerpfandrechtes zugunsten der Subunternehmer
das immense Doppelzahlungsrisiko des Grundeigentiimers mit
sich; die entsprechenden Probleme sind im Zusammenhang mit
dem schweizerischen Baugldaubigerschutz eingehender zu disku-
tieren3!!, Zweifellos miissen gesetzgeberische Losungen gesucht
werden, welche diese Gefahr ausschlieBen oder aber auf ein trag-
bares Minimum reduzieren.

305 Dazu hinten, S.81f.

306 VoN MAYR, S.242.

307 ScHUMACHER, Nr.115.

308 VoN MavR, S.242.

309 Die Beantwortung dieser Frage gehort ebenfalls zu den rechtspolitisch heiklen
Punkten des Baugldubigerschutzes, dazu HEDEMANN, S.274.

31050 schon VoN MAYR, S.242.

311 Dazu hinten, S.100ff.
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aa) GemiB § 648 BGB haben die mittelbaren Bauglaubiger
nach deutschem Recht keinen Anspruch auf die Bauhypothek>!2,
Demgegeniiber wire ihnen nach dem nie in Kraft gesetzten § 19
BauFG eine solche in beschrinktem Rahmen zugestanden wor-
den. Der Pfandrechtsschutz wire allerdings dann weggefallen,
wenn der Eigentiimer hitte nachweisen konnen, es sei ihm ohne
grobes Verschulden unbekannt gewesen, dal dem Vormann
(z.B. Generalunternehmer) die zur Erfiillung der Bauforderun-
gen erforderlichen Mittel fehlten oder dafl der Vormann nicht die
Absicht hatte, die aus der Herstellung fiir ihn erwachsenen Ver-
bindlichkeiten in vollem Umfange zu erfillen (§ 19 II
BauFG)313. '

bb) Gemal art.2103 Ziff.4 Code civil frangais kann in Frank-
reich das Bauglaubigerprivileg nach herrschender Lehre nur von
den unmittelbaren Bauglidubigern beansprucht werden?!4.

cc) Im amerikanischen Recht werden die mittelbaren Bauglau-
biger — je nach Bundesstaat — verschieden beriicksichtigt. Nach
dem Recht von Pennsylvania steht den unmittelbaren und mittel-
baren Baugldubigern gleichmaflig nebeneinander ein direktes
Mechanic’s lien am Baugrundstiick zu?!®, Damit ist aber der
Bauherr der Gefahr einer doppelten Zahlungspflicht ausge-
setzt3!®. Um diese zu bannen, hat die Rechtsordnung des Staates
New York eine eigenstindige Losung gefunden: Dem mittel-
baren Baugldaubiger wird kein gesetzliches Pfandrecht am Bau-
grundstiick, sondern ein solches an der Bauforderung des Vor-
mannes gegeniiber dessen Vertragspartner gewihrt®!’. Sofern
die Bauforderung des Vormannes durch ein Mechanic’s lien ge-
sichert ist*'®, partizipiert der Subunternehmer mittelbar auch an
diesem. Durch Anzeige an den Schuldner des Vormannes kann
der mittelbare Baugldubiger zudem erreichen, dal3 die entspre-
chenden Zahlungen nicht mehr mit befreiender Wirkung an den
Vormann geleistet werden konnen. Geschieht dies trotzdem, sind

312 Statt vieler: Gross, S.14.

313 SoLmMsSEN/HAUDEK, S.372.

314 PLANIOL/RIPERT/BECQUE, XII, Nr.659 (die mittelbaren Bauglidubiger kénnen
allerdings mit der action directe [art. 1798 CCfr, vgl. S.48] gegen den Grund-
eigentiimer vorgehen); a.M. SoLMssEN HAUDEK, S.372.

315Man spricht vom sogen. Pennsylvania-System. Dazu SoLMsSEN/HAUDEK,
S.372; BRUNNER, S.524; SALOMONSOHN, S.122ff,

316 §oLMsSEN/HAUDEK, S.372; BRUNNER, S.525.

317 SoLMsSEN/HAUDEK, S.372; BRUNNER, S.525.

318 Das trifft dann zu, wenn der Vormann mit dem Grundeigentiimer direkt kon-
trahiert hat. SoLMSSEN/HAUDEK, S.372; s. auch BRUNNER, S.686ff.
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die geleisteten Zahlungen dem Subunternehmer gegeniiber un-
wirksam*'°, Ferner kann der Nachmann, dessen Forderung nicht
erfiillt wird, dem Baugeldgeber hievon Anzeige machen; Aus-
zahlungen des Baukredites, die der Geldgeber nach Erhalt dieser
Anzeige an den Vormann ausfiihrt, sind dem Nachmann gegen-
iiber unwirksam und befreien das Baugrundstiick nicht vom
Mechanic’s lien. Dasselbe gilt mit Bezug auf Zahlungen vor Er-
halt der Anzeige, sofern der baukreditgewdhrenden Bank und
dem Vormann Kollusion zum Nachteil des Nachmannes nachge-
wiesen werden kann 32,

dd) Das Bauhandwerkerpfandrecht des schweizerischen Rech-
tes konnen nicht nur die unmittelbaren, sondern auch die mittel-
baren Bauglaubiger beanspruchen. Dazu hinten, S. 81, 100ff.

E. Pfandrechtsbelasteter Personenkreis

Die Baugldaubigerschutzgesetzgebung hatte sich auch mit der
Frage zu befassen, gegen welche Rechtssubjekte das Bauglaubi-
gerpfandrecht geltend gemacht werden kann. Insbesondere
wurde gepriift, ob nur der unmittelbare Kontrahent in seiner
Eigenschaft als Grundeigentiimer pfandrechtsbelastet sein oder
ob sich der Anspruch generell gegen den jeweiligen Grundeigen-
tiimer richten sollte**!. Diese Fragestellung steht zum Teil in

Korrelation zu jener nach dem Kreis der pfandrechtsberechtigten
Subjekte.

1. Identitdt von Besteller und Eigentiimer

a) Im deutschen Recht gilt der Grundsatz, dass die Bausiche-
rungshypothek nur dann geltend gemacht werden kann, wenn
zwischen Besteller und Grundeigentiimer Identitit besteht3?2,
Schuldner des Anspruches aus § 648 BGB ist somit der Grund-
stiickseigentiimer, sofern er gleichzeitig Besteller ist>**. Dabei gilt,
dal} dieser im Zeitpunkt der Eintragung der Sicherungshypothek
im Grundbuch immer noch als Eigentiimer eingetragen sein
muB3?. Wurde das Grundstiick schon vor diesem Zeitpunkt ver-

319 SoLmssEN/HAUDEK, S.372.

320 SoLmMssEN/HAUDEK, S.372.

321 HEpEMANN, S.274.

322 Gross, S.56.

323 Gross, S.56f.; BGHZ 45, S.186; RGZ 57, S.277.
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aulert, besteht kein Sicherungsanspruch gegeniiber dem Erwer-
ber3?*. Nach Eintragung der Sicherungshypothek bzw. Vormer-
kung einer vorldufigen Eintragung im Grundbuch wird das Siche-
rungsrecht durch eine nachtragliche VerauBerung dagegen nicht
mehr tangiert 3,

Diese Losung wird im deutschen Recht als unbefriedigend
empfunden. Neuere Autoren fordern daher, da3 sich der Siche-
rungsanspruch de lege ferenda gegen den jeweiligen Grundstiicks-
eigentiimer richten sollte 32>,

b) Auch im franzosischen Recht wird das Privileg nur jenem
Bauglaubiger eingerdumt, der mit dem Grundeigentiimer selbst
kontrahiert hat3?°., VerduBert jener das Grundstiick an einen
Dritten, so ist dieser an das Bauprivileg nur dann gebunden,
wenn es vor der VerduBerung eingetragen wurde 3?7,

2. Keine Identitit zwischen Besteller und Grundeigentiimer

a) Nach dem in den USA verbreiteten «Pennsylvania-Sy-
stem»3?8 ist es sowohl den unmittelbaren als auch den mittelba-
ren Bauglaubigern gestattet, ihr Bauglaubigerpfandrecht gegen-
tiber dem jeweiligen Grundeigentiimer durchzusetzen?°, Folglich
werden keine direkten vertraglichen Beziehungen zwischen dem
Grundeigentiimer und dem Bauglaubiger vorausgesetzt.

b) In Nachahmung des Pennsylvania-Systems hat auch der
schweizerische Gesetzgeber den Grundsatz iibernommen, wonach
das Baugldaubigerpfandrecht gegeniiber dem jeweiligen Grund-
eigentiimer geltend gemacht werden kann3%°,

c) Im deutschen BauFG war folgende Regelung vorgesehen:
Durch die Eintragung des Bauvermerks erhalten die Baugldubi-
ger einen Anspruch auf Eintragung einer Sicherungshypothek;
der Bauvermerk hat die Wirkung einer Vormerkung zur Siche-
rung dieses Anspruchs und bindet folglich den jeweiligen Grund-
eigentiimer 3!,

324 Gross, S.57.

325 Gross, S.107.

326 paNIOL/RIPERT/BECQUE, XII, Nr.659; VoN Mavr, S.140f. N.29; EGGER,
S.38, je mit Belegen.

327 EGGER, S.39.

328 Dazu vorn, S.69.

329 Von MAYR, S.153 N.83.

30 Dazu hinten, S.76ff., 100.

331 Dazu SoLMSSEN/HAUDEK, S.370f.
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F. Pfandobjekt

1. Pfandobjekt bildet nach den meisten Rechtsordnungen das
Baugrundstiick als solches. Spezialprobleme, welche mit der Be-
stimmung des Pfandobjektes zusammenhangen, werden fur das
schweizerische Recht separat abgehandelt 32,

2. Eine Ausnahme hinsichtlich des Pfandobjektes besteht in
jenen einzelstaatlichen Rechtsordnungen der USA, in denen das
«New Yorker-System» verwirklicht wurde >**, Wihrend der Bau-
glaubiger, welcher mit dem Grundeigentimer in einem unmittel-
baren Vertragsverhiltnis steht, ein gesetzliches Pfandrecht am
Baugrundstiick hat, steht den mittelbaren Bauglaubigern ledig-
lich ein Pfandrecht an der Forderung ihres Vertragspartners ge-
geniiber dessen Vormann zu. Dieses Sicherungsrecht stellt ein
gesetzliches Forderungspfandrecht dar®>.

G. Pfandforderung

1. Vertragliche oder auflervertragliche Grundlage

Das Baugliaubigerpfandrecht kann nach deutschem, franzosi-
schem und amerikanischem Recht nur fir vertragliche Bauforde-
rungen geltend gemacht werden?3*. Lediglich in der Schweiz wird
die Frage diskutiert, ob man auch kondiktorische Anspriiche
pfandrechtlich schiitzen soll3%.

2. Vertragsart

Wihrend die Pfandforderung nach deutschem Recht einem
Werkvertrag entspringen muB **®, kann nach franzésischem, ame-
rikanischem und schweizerischem Recht>” auch fiir Forderungen
aus anderen Bauvertragstypen Pfanddeckung beansprucht wer-
den. In den zuletztgenannten Rechtsordnungen wird nicht am
Vertragstypus, sondern an der Bauleistung angekniipft, was dem
Sinn und Zweck des Bauglaubigerschutzes viel besser entspricht.

332 Dazu hinten, S.119ff.

333 Dazu vorn, S.69f.

34 Vgl. SoLmMssEN/HAUDEK, S.371; VoN MAYR, S.235; SALOMONSOHN, S.102ff.,
465 N.3. Vgl. auch S.63.

335 Dazu hinten, S.117f.

36 Vgl. die systematische Stellung von § 648 BGB als Bestimmung des Werkver-
tragsrechtes. Vgl. auch vorn, S.25, 58, 66.

337 SoLMsSEN/HAUDEK, S.371; SALOMONSOHN, S.465; hinten, S.98, 115.



Zweiter Teil:

Das Bauhandwerkerpfandrecht
nach geltendem schweizerischen Recht
mit Bemerkungen de lege ferenda

Erster Abschnitt:
Grundlagen

I. Rechtsquellen
A. Privatrecht

1. ZGB

Hauptrechtsquelle fiir die Ordnung des Bauhandwerkerpfand-
rechtes bilden die Art.837 I Ziff.3/II, 839-841 ZGB.

Art.837 1 Ziff.3 ZGB umschreibt die materiellen Vorausset-
zungen zur Geltendmachung des Anspruches auf Errichtung
eines Bauhandwerkerpfandrechtes, Art.837 II ZGB bestimmt,
dass auf das Bauhandwerkerpfandrecht nicht zum voraus verzich-
tet werden kann, Art.839 ZGB regelt das Eintragungsverfahren,
Art.840 ZGB ordnet den Rang des Bauhandwerkerpfandrech-
tes, und Art.841 ZGB hat schlieBlich das Vorrecht der Bauhand-
werker zum Gegenstand.

Neben diesen zentralen Vorschriften kommen aber auch die
allgemeinen  Bestimmungen iiber das  Grundpfandrecht
(Art.793-823 ZGB) soweit passend zur Anwendung. Da es sich
beim Bauhandwerkerpfandrecht um eine Grundpfandverschrei-
bung handelt, konnen auch die auf diese anwendbaren Bestim-
mungen herangezogen werden, sofern sie nicht in Widerspruch
zu den Besonderheiten des Bauhandwerkerpfandrechtes stehen.

2. OR

Soweit die Vorschriften des OR fiir das Pfandrecht Bedeutung
haben, gelten sie auch fiir das Bauhandwerkerpfandrecht. Als
Beispiele seien hervorgehoben:
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Art.114 1 OR (Erloschen des Bauhandwerkerpfandrechtes bei
Untergang der Pfandforderung), Art.164 ff., insbesondere 170
OR (bei Abtretung der Pfandforderung geht auch das Bauhand-
werkerpfandrecht auf den Zessionar iliber). Wie die spateren
Ausfiihrungen zeigen, spielen ferner die Normen iiber den Werk-
vertrag (Art.363 ff. OR) eine bedeutende Rolle, handelt es sich
doch bei den durch das Bauhandwerkerpfandrecht gesicherten
Forderungen meistens um solche aus Werkvertragen.

3. GBV

In der GBV handeln die Art.22 GBV (Voraussetzungen der
Fintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes), 50 I in Verbin-
dung mit 40 GBV (erforderliche Angaben fiir die Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechtes) und 81 (Anmerkung des Zeit-
punktes des Beginnes des Werkes, Art.841 II1 ZGB) vom Bau-
handwerkerpfandrecht. Die Art.75 I und 76 GBV stehen im
Zusammenhang mit der vorlaufigen Eintragung des Bauhand-
werkerpfandrechtes.

B. Zwangsvollstreckungsrecht

1. SchKG

Das Bauhandwerkerpfandrecht wird im SchKG nicht ausdriick-
lich erwahnt, doch gehort es nach der gesetzlichen Terminologie
zum «Grundpfand» (Art.37 I SchKG). Folglich sind fiir die Gel-
tendmachung des Bauhandwerkerpfandrechtes die Bestimmun-
gen iliber die Betreibung auf Pfandverwertung malgebend
(Art.41, 151ff. SchKG).

2. VZG

Detailvorschriften iiber die Behandlung des Bauhandwerker-
pfandrechtes in der Zwangsvollstreckung finden sich indessen in
der VZG.

Art.106 VZG enthilt Vorschriften liber die Berechnung des
Zuschlagspreises sowie den Grundsatz der Barzahlung bei der
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Verwertung des Pfandes. Demgegeniiber regelt Art.117 VZG
das Verfahren, welches die Bauhandwerker einschlagen mussen,
um ihr Bauhandwerkerprivileg gegeniiber vorgehenden Grund-
pfandglaubigern (Art.841 ZGB) durchzusetzen.

C. ZivilprozeBrecht

Gelegentlich finden sich auch in den kantonalen ZivilprozeBord-
nungen Bestimmungen iiber das Bauhandwerkerpfandrecht. Es
sind dies vor allem Zustandigkeitsnormen im Zusammenhang
mit der vorldufigen Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrech-
tes, der Beurteilung hinreichender Sicherheit und der Hinterle-
gung der Forderungssumme (Art.839 ZGB). So bestimmt z.B.
die ziircherische ZPO, daf} fiir die geschilderten Verfahren der
Einzelrichter im summarischen Verfahren zustindig sei (ZH
ZPO § 215 Ziff.36).

D. Strafrecht

Das Bauhandwerkerpfandrecht als hypothekarisches Pfandrecht
genief3t den strafrechtlichen Schutz von Art.147 StGB.

II. Begriff

Das ZGB kennt keine Legaldefinition des Bauhandwerkerpfand-
rechtsbegriffes. Dieser ist daher aufgrund allgemeiner Rechts-
grundsitze in Verbindung mit dem Gesetz zu ermitteln. Darnach
handelt es sich beim Bauhandwerkerpfandrecht um ein mittelba-
res gesetzliches Grundpfandrecht zwecks Sicherstellung von For-
derungen von Handwerkern oder Unternehmern (Bauglaubiger),
welche zu Bauten oder andern Werken auf einem Grundstiick
Material und Arbeit oder Arbeit allein geliefert haben; Pfandob-
jekt bildet das Grundstiick, welches die Wertvermehrung erfah-
ren hat. Personlicher Schuldner der gesicherten Bauforderung
kann der Grundeigentiimer oder ein Unternehmer sein. Der for-
melle Rang des Bauhandwerkerpfandrechtes bestimmt sich nach
dem Zeitpunkt der Eintragung im Grundbuch.

Gegeniiber den rechtsgeschiftlichen Grundpfandrechten ist
das Bauhandwerkerpfandrecht mit einem besondern materiellen
Vorrecht ausgestattet (Art.841 ZGB). Der Berechtigte kann
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nach zwingender Gesetzesvorschrift nicht zum voraus auf das
Bauhandwerkerpfandrecht verzichten (Art.837 I1 ZGB).

III. Rechtsnatur des Bauhandwerkerpfandrechts

A. Bauhandwerkerpfandrecht als gesetzliches Pfandrecht

Beim Bauhandwerkerpfandrecht handelt es sich deshalb um ein
gesetzliches Pfandrecht, weil sein Entstehungsgrund nicht auf
Rechtsgeschiift, sondern auf Gesetzesvorschrift beruht 33,

B. Bauhandwerkerpfandrecht als mittelbares
gesetzliches Pfandrecht und als mittelbare gesetzliche
Eigentumsbeschriankung

Da das Gesetz dem Baugldubiger blo einen Anspruch auf Be-
griindung des Bauhandwerkerpfandrechts gewahrt, stellt dieses
ein mittelbares gesetzliches Pfandrecht dar. Es entsteht erst mit
erfolgter Eintragung im Grundbuch’*. Neben dem Bauhand-
werkerpfandrecht handelt es sich auch bei den gesetzlichen
Grundpfandrechten des Verkidufers®®, der Miterben und Ge-
meinder**! sowie bei den diesen nachgebildeten gesetzlichen
Pfandrechten beim Stockwerkeigentum+*? und beim subjektiven
Baurecht®** um mittelbare gesetzliche Pfandrechte.

Als mittelbares gesetzliches Pfandrecht gehort das Bauhand-
werkerpfandrecht gleichzeitig auch zu den mittelbaren gesetz-
lichen Eigentumsbeschrinkungen des Privatrechts3#4,

C. Gesetzlicher Pfandbestellungsanspruch als Realobligation

1. Die éltere bundesgerichtliche Rechtsprechung qualifizierte
das Recht des Bauglaubigers auf Errichtung des Bauhandwerker-

338 Art.837 I Ziff. 3, I1, 839 ff. ZGB.

33% Dazu vorn, S.57ff.

340 Art.837 I Ziff. 1, 11/838 ZGB.

341 Art.837 1 Ziff. 2, 11/838 ZGB.

342 Art.712i ZGB; dazu BGE 106 II 190ff.

343 Art.779i/k ZGB.

344 Vorn, S.51 und dort N.205; ZR 1980 Nr.12, S.22, 1971 Nr.110, S.299.
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pfandrechtes als reinen obligatorischen Anspruch, welcher im
Konkurs des Grundeigentiimers oder gegen einen Dritterwerber
des Grundstiicks nicht mehr durchgesetzt werden konnte3*.
Demgegeniiber vertraten bereits HUBER und LEEMANN die Auf-
fassung, der Anspruch sei dinglicher und absoluter Art**®. Es ist
nun das Verdienst Livers, mit der Realobligation®*’ eine Rechts-
figur entdeckt zu haben, die eine obligatorisch-dingliche Zwi-
schenstufe einnimmt und damit gewissermaflen als Kompromif3
zwischen der édlteren Bundesgerichtspraxis und den Ansichten
von LEEMANN und HUBER angesprochen werden kann. Ihre dog-
matischen Grundlagen wurzeln in der gemeinrechtlichen Lehre
von der actio in rem scripta®*®. Wenn aufgrund einer Gesetzes-
vorschrift der jeweilige Inhaber eines dinglichen Rechts obligato-
risch verpflichtet ist, einer andern Person eine positive Leistung
zu erbringen oder wenn jemand gegeniiber dem jeweiligen Inha-
ber eines dinglichen Rechts zu einer positiven Leistung verpflich-
tet ist, liegt nach heute vorherrschender Ansicht eine Realobliga-
tion vor**. Da diese Merkmale auch fiir das Bauhandwerker-
pfandrecht zutreffen — der Anspruch des Bauhandwerkers auf
Errichtung eines gesetzlichen Grundpfandes richtet sich gegen
den jeweiligen Eigentumer des Baugrundstiicks, welcher korrela-
tiv verpflichtet ist, bei der Eintragung durch Abgabe der Eintra-
gungsbewilligung mitzuwirken>>° — handelt es sich auch bei die-

35vgl. BGE 40 II 459f.; weitere Belege aus der Judikatur bei Liver, ZBJV
1962, S.217 N.1.

346 EuceN HUBER, Zum schweizerischen Sachenrecht, Bern 1914, S.30f., 61f.,
67ff.; Erl. II, S.280f.; LEEMANN, Art.837 N.25; DERSELBE, SJZ 1912/13,
S.84f. Vgl. ferner die bei Liver, ZBJV 1962, S.216f. N. 1, resiimierte kanto-
nale Gerichtspraxis, welche ebenfalls den dinglichen Charakter des Eintra-
gungsanspruches zum Teil befiirwortete ; auch ein bedeutender Teil der tibri-
gen Autoren hat sich der Lehrmeinung von HUBER und LEEMANN angeschlos-
sen (Nachweise bei LIver, a.a.0., S.217 N.2).

347 Liver, Die Realobligation, ZBGR 1962, S.272f.; DERSELBE, Die Begriindung
des Bauhandwerkerpfandrechts, ZBJV 1962, S.209ff.; pErSELBE, Einleitung
zum DBK N.148f., 157. Vgl. ferner MEeier-HAvoz, Syst. Teil N.267ff.; JosT,
Die Realobligation als Rechtsinstitut, Bern 1956, insbes. S.81f.; DESCHE-
NAUX, Obligations propter rem, in: Festschrift Max Gutzwiller, Basel 1959,
S.711ff., insbes. S.725; pErRsELBE, ZBGR 1962, S.282ff.; REy, Syst. Teil
N.81ff.; GiovanoLi, BISchK 1970, S.38ff.; PETER R. WALLISER in: Festgabe
Franz Josef Jeger, Solothurn 1973, S.552; Lang, S.14.

348 Liver, Einleitung zum DBK N.149; Meier-Havoz, ZSR 1972 1, S.437.

349 Liver, Einleitung zum DBK N.148, 156; pERSELBE, ZBGR 1962, S.261;
MEIer-Hayoz, Syst. Teil N.271; REy, Syst. Teil N.85.

30vgl. BGE 92 11 229f.; Liver, ZBJV 1962, S.229f.
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sem Anspruch um eine Realobligation®!. Dieser Lehrmeinung
hat sich nun auch das Bundesgericht angeschlossen>>2.

2. Aus der Anerkennung des Pfandbestellungsanspruches als
Realobligation ergeben sich folgende Konsequenzen:

a) Die Pfandrechtserrichtung kann auch dann durchgesetzt
werden, wenn das Grundstiick Gegenstand der Zwangsvollstrek-
kung bildet (Konkurs®*®, Pfandung>**, Pfandverwertung, Nach-
laBvertrag®>*, Arrest).

b) Da der jeweilige Grundeigentiimer Schuldner des Pfandbe-
stellungsanspruches ist, werden die Rechte des Bauglaubigers
durch die Verdauflerung des Pfandobjektes nicht beeintrach-
tigt35. Der Anspruch richtet sich folglich auch gegen einen Er-
werber des Pfandgrundstiickes, unabhingig davon, ob dieser gut-
oder bosglaubig ist>°,

Mit dem Entscheid BGE 92 II 227ff. hat auch das Bundesge-
richt die aus der Rechtsnatur der Realobligation folgenden Kon-
sequenzen gezogen>”’,

D. Bauhandwerkerpfandrecht als subsidiiires Sicherungsrecht

Das Bauhandwerkerpfandrecht ist ein subsididres Sicherungs-
recht, da es durch Stellung von geniigender Sicherheit abgewen-
det werden kann (Art.839 III ZGB)>*",

351ygl. die unter N.347 zit. Autoren.

32BGE 95 II 31, 92 11 227, 90 II 393.

3S3IBGE 95 II 31ff., 228f.; ZR 1971 Nr.110; Liver, ZBJV 1962, S.209ff.,
insbes. S.233f.; SCHUMACHER, N1.224; TUOR/SCHNYDER, S.655; PEDRAZZINI,
SPR VII/1, S.537 N.18; a.M. Proter, ZBGR 1968, S.198ff., S.201; DE HAL-
LER, S.51ff. — Zum fritheren Stand der Kontroverse vgl. Liver, ZBJV 1962,
S.213ff.

354 vgl. Proter, ZBGR 1968, S.198; SCHUMACHER, Nr.224.

335 BGE 92 1I 229; MEier-Havoz, Syst. Teil N.272; LiveR, Einleitung zum DBK
N.148; Peprazzini, SPR VII/1, S.537 N.18.

356 ZR 1980 Nr.12; SJZ 1964, S.145, 1935/36, S.184; ZBGR 1949, S.264;
Liver, ZBJV 1962, S.209ff., insbes. S.231ff.; HuBkr, Erl. II S.280f.; MEIER-
Havoz, Syst. Teil N.272; a.M. Pioter, ZBGR 1968, S.1961f.; DE HALLER,
S.46f. — Zum frilheren Stand der Kontroverse vgl. Liver, ZBJV 1962,
S.213ff.; s.a. ZBGR 1960, S.298; SJZ 1949, S.107. — Vgl. aber hinten,
S.167.

37 Die Frage, ob das Bauhandwerkerpfandrecht auch von Subunternehmern gel-
tend gemacht werden konne, ist nicht ein Problem der Realobligation, sondern
der positivrechtlichen Ausgestaltung des Baugldubigerschutzes. A.M. ScHU-
MACHER, Nr.222.

357aTyoR/SCHNYDER, S.654; PEDRAZZINI, SPR VII/1, S.536 N.17.
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E. Wiirdigung

Das Bauhandwerkerpfandrecht soll auch de lege ferenda als mit-
telbares gesetzliches Pfandrecht ausgestaltet bleiben. Die Ein-
filhrung eines unmittelbaren gesetzlichen Pfandrechtes wire an-
gesichts der Interessen gutgldubiger Dritter (Erwerber des
Grundstiickes, Erwerber beschriankter dinglicher Rechte am
Grundstiick) nicht wiinschbar. Das Grundbuch wire dann keine
zuverlassige Grundlage mehr zur Abklarung des Bestandes ding-
licher Rechte am Grundstiick. Die gegenwirtige Konzeption
(mittelbares gesetzliches Pfandrecht mit zeitlicher Beschriankung
des Eintragungsanspruches) vermag auch zwischen den Interes-
sen Dritter und jener der Bauhandwerker einen angemessenen
Ausgleich zu schaffen.

Aus der Sicht des Baupfandglaubigers wére auch kiinftighin
am realobligatorischen Charakter des Eintragungsanspruches
festzuhalten. Nur so ist es dem Bauhandwerker moglich, seine
Rechte auch gegentiber dem Erwerber des Grundstiickes und in
der Zwangsvollstreckung durchzusetzen.

Zweiter Abschnitt:

Materielle Voraussetzungen

Erster Unterabschnitt:
Baupfandgliubiger

I. Allgemeines

Zu den schwierigeren Fragen des Bauhandwerkerpfandrechtes

gehoren jene nach der Bestimmung des Kreises der pfandrechts-

berechtigten Personen. Dazu gibt das Gesetz in Art.837 1 Ziff.3

ZGB lediglich zwei Anhaltspunkte:

— Beim Pfandrechtsberechtigten mufl es sich um einen Hand-
werker oder Unternehmer handeln.

— Der Pfandrechtsberechtigte mufl zu Bauten oder andern Wer-
ken auf einem Grundstiick Material und Arbeit oder Arbeit
allein geliefert haben.

Demnach setzt die Baupfandgldubigereigenschaft voraus, daf3
der Anspruchsberechtigte Handwerker bzw. Unternehmer ist
und eine ndher zu definierende Leistung zu Bauten oder andern
Werken erbringt. Wie die nachfolgenden Ausfithrungen zeigen,
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sind die Begriffe Handwerker und Unternehmer geklart, wah-
rend jener der pfandrechtsgeschiitzten Bauleistungen mit Bezug
auf das maBBgebende Kriterium umstritten ist.

II. Selbstiindige Handwerker oder Unternehmer

Bei den Ausdriicken « Handwerker» und « Unternehmer» han-
delt es sich nicht um prizise juristische Begriffe. Vielmehr
kommt ihnen lediglich umschreibender Charakter zu. Unter
Handwerkern sind vornehmlich jene Gewerbetreibenden zu ver-
stehen, welche sich zur Erbringung ganz spezieller Bauleistungen
verpflichten (z.B. Gipser-, Schreiner-, Zimmermanns-, Maurer-
arbeiten)**®, Demgegeniiber werden mit dem Ausdruck Unter-
nehmer jene Personen angesprochen, welche zur Erfiillung ihrer
Verpflichtungen Subunternehmer beiziehen (z. B. Generalunter-
nehmer, Totalunternehmer)**®. Der Pfandrechtsschutz kommt
nur solchen Bauglaubigern zuteil, die zur Kategorie der Selbstin-
digerwerbenden gehoren, unabhingig davon, ob es sich bei diesen
um natiirliche oder juristische Personen handelt®®’. Arbeitneh-
mer, welche im Rahmen eines Arbeitsvertragsverhaltnisses Bau-
arbeiten erbringen, sind somit nach unbestrittener Auffassung
vom Bauhandwerkerpfandrecht ausgeschlossen; mit dem ihnen
gemidl Art.219 SchKG zustehenden Konkursprivileg in der
1.Klasse sind ihre Interessen ausreichend gewahrt®¢!. Rechts-
politisch betrachtet stellt das Bauhandwerkerpfandrecht des
Selbstindigerwerbenden das Korrelat zum Konkursprivileg des
Unselbstandigerwerbenden dar.

Eine unterschiedliche Behandlung von Handwerkern und Un-
ternehmern in bezug auf das Bauhandwerkerpfandrecht besteht
nicht. Beide Berufsgruppen konnen unter den Begriffen Bau-
pfandgliubiger, Bauhandwerker, Baugldubiger etc. zusammenge-
fat werden®¢?,

358 EEMANN, Art.837 N.35; HoFMANN, S.21; SCHNEEBELI, S.44.

359 EEMANN, Art.837 N.36; HOFMANN, S.21; SCHNEEBELL S.48.

360 HorMANN, S.21; SCHUMACHER, Nrn.111ff.; ZR 1930 Nr.39c. — Betr. Arbei-
ten, die ein Mitglied einer einfachen Gesellschaft fiir ein Gesellschaftsgrund-
stiick erbringt, vgl. ZR 1936 Nr.136. — Zu den Baukonsortien vgl. N.421.

361 Erl. II, S.280; LEEMANN, Art.837 N.34; RosseL/MENTHA, III, S.172; Hom-
BERGER/MARTI, SJK Nr.638 III; SCHUMACHER, Nr.111; PEDRAZZINI, SPR VII/
1, 5.537; TUOR/SCHNYDER, S.653; GiovanoLl, BISchK 1970, S.38; HOFMANN,
S.221ff.; ScHNEEBELI, S.44ff.; Lang, S.12; ZR 1980 Nr.12, S.24, 1930
Nr.39c; s. auch vorn, S.63, 67; hinten S.99.

362 Vgl. auch SCHUMACHER, Nr.38.
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III. Unmittelbare und mittelbare Baugliubiger

A. Unmittelbare Baugliaubiger

Unmittelbare Baugldubiger sind solche, welche den Grundeigen-
tiilmer zum Schuldner haben. Sie stehen in erster Linie im Genul3
des Bauhandwerkerpfandrechts ¢,

B. Mittelbare Bauglaubiger

Die mittelbaren Bauglaubiger, denen das Bauhandwerkerpfand-
recht ebenfalls zusteht, haben nicht den Grundeigentiimer, son-
dern einen von diesem verschiedenen Unternehmer zum Schuld-
ner’%3. Bei diesem kann es sich um einen Generalunternehmer,
Totalunternehmer oder andern Baubeteiligten handeln. Die
Bauleistungen werden in solchen Fillen vom Eigentiimer mittel-
bar veranlaB3t. Die mittelbaren Baugldubiger werden auch als
Subunternehmer oder Unterakkordanten bezeichnet3%4,

C. Besondere Fille

Hat der Baugldubiger weder einen Unternehmer noch den
Grundeigentiimer, sondern z.B. einen Mieter*®> des Baugrund-
stiickes zum Schuldner, so ist er grundsatzlich nicht pfandrechts-
geschiitzt (Art.837 1 Ziff.3 ZGB)3®. Ob eine Ausnahme von
diesem Grundsatz dann angebracht ist, wenn der Grundeigentii-
mer den Bauarbeiten zugestimmt hat, ist in der Lehre umstrit-
ten3%’. Der groBere Teil der Doktrin sowie die dltere Bundesge-

363 Art.837 I Ziff. 3 ZGB; LEEMANN, Art.837 N.44; RossEL/MENTHA, II1, S.172;
GaucH N.78ff.; HoFMANN, S.21f.; SCHNEEBELL S. 55 ; SCHUMACHER, Nrn. 112,
222; REBER, S.99f.; TUOR/SCHNYDER, S.653f.; BGE 105 II 264 ff., 104 I1 354,
990 I1 388ff.,97 I1212f., 9511 87ff.; ZR 1980 Nr.12; SJZ 1968, S.225 u.a.m.

364 Vgl. SCHUMACHER, Nr.112; vorn, S.21, 67ff.

365 Das gleiche Problem stellt sich, wenn die Arbeiten von einem Pichter oder
Dienstbarkeitsberechtigten veranlaBt werden, vgl. HorMaNN, S.22.

366 BGE 56 II 166ff.; ZR 1927 Nr.128; SJZ 1927/28, S.43, 1917/18, S.90,
1914/15, S.334; AGVE 1929 Nr.6; SCHEIDEGGER, S.12; HorMANN, S.22,
56f.; a.M. LEEMANN, Art.837 N.48, der den Eintragungsanspruch auch in
solchen Fillen vorbehaltlos bejaht.

367 Nachweise pro und contra bei Scumip, Art.263 N.20-23; s. auch SCHUMA-
CHER, Nrn.226ff.



82 DIETER ZOBL:

richtspraxis lehnen den Pfandrechtsanspruch auch bei Zustim-
mung mit der Begriindung ab, es bestiinden zwischen Vermieter
und Unternehmer weder unmittelbare noch mittelbare vertragli-
che Rechtsbeziehungen3®®. Nach der neueren Rechtsprechung
des Bundesgerichtes hat der Vermieter die Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechtes dagegen zu dulden, sofern er den
entsprechenden Arbeiten zugestimmt oder diese in Kauf genom-
men hat 3¢,

Dieser neueren Rechtsprechung ist beizupflichten. Ein Eintra-
gungsanspruch ist naturlich auch dann gegeben, wenn der Mieter
die Bauarbeiten im Auftrage des Vermieters ausfiithren 1a8t>"°
Dann kommt dem Mieter eine unternehmerdhnliche Stellung zu,
was den Pfandbestellungsanspruch wiederum rechtfertigt37!.

IV. Eigenart der geschiitzten Bauleistung

A. Versio in rem als Ausgangspunkt

Bei der Festlegung der baupfandgesicherten Bauleistungen im
einzelnen hat man vom Grundgedanken der Bauglaubigerschutz-
gesetzgebung, der versio in rem, auszugehen. Darnach sollen jene
Bauarbeiten pfandrechtsgeschiitzt sein, an denen infolge ihrer
Eigenart weder ein Eigentumsvorbehalt bestellt noch ein Reten-
tionsrecht geltend gemacht werden kann. «Nicht der mit dem
Eigentiimer abgeschlossene Werkvertrag, sondern die Leistung

38 BGE 56 II 163 ff.; ZBGR 1947, S.146, 1946, S.144, 201; GrosseN, ZBGR
1973, S.651f.; De HaLLEr, S.113ff.; ProteT, JT 1967 1, S.273ff., 1970 I,
S.1361ff.; WERNER SPRENGER, Entstehung, Auslegung und Auflosung des Miet-
vertrages fiir Immobilien (unter Beriicksichtigung der ziircherischen Gesetz-
gebung und Rechtspraxis), Diss. Ziirich 1972, S.66f.; Liver, ZBJV 1975,
S.65ff.

369 BGE 92 II 227ff. (im Gegensatz zu BGE 56 I1 163ff.); ZR 1967 Nr.104; SJZ
1960, S.260, 1951, S.374, 1927/28, S.43; vgl. die Kritik bei Liver, ZBJV
1981, S.116f., 1975, S.65ff.; SPR V/1, S.192; gl. M. wie das Bundesgericht:
ScHUMACHER, Nr.227, nach dem der Pfandrechtsanspruch unbedenklich zu
bejahen ist; GiovanoLi, BISchK 1970, S.41; HorMaNN, S.57. — Die Frage, ob
in Fillen, wo die Zustimmung fehlt, die Eintragung des Bauhandwerkerpfand-
rechtes auf dem Umweg iiber Art.672 ZGB bewirkt werden konne, ist ent-
schieden zu verneinen (GrosseN, ZBGR 1973, S.65ff.; DE HALLER, JT 1974
1, S§.322ff.; Proter, JT 1970 I, S.132ff.; SPRENGER, zit. N.368, S.66, 68;
Scamip, Art.263 N.20; Liver, ZBJV 1975, S.65ff.; ZR 1978 Nr.133,
S.302ff.; a.M. BGE 95 II 221ff., s. hiezu auch hinten, S.117f.).

370 Scumip, Art.263 N.22.

371'Vgl. SPRENGER, zit. N.368, S.67f.
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fiir das Werk bildet die Grundlage des Privilegs»37?. Dabei sind
zweil verschiedene Kategorien von geschiitzten Bauleistungen
auseinanderzuhalten:

1. Eine erste Gruppe setzt sich aus jenen Bauleistungen zu-
sammen, welche den Einbau einer Sache betreffen, die aufgrund
des Akzessionsprinzips zum Bestandteil des Baugrundstiickes
wird. Der dingliche Rechtsverlust des Bauhandwerkers am ein-
gebauten Material wird hier durch das gesetzliche Pfandrecht
ausgeglichen 73,

2. In einer zweiten Kategorie figurieren jene Tatbestande, in
welchen der Bauhandwerker lediglich durch unmittelbare physi-
sche Einwirkung auf das Grundstiick Arbeit leistet, ohne gleich-
zeitig Material einzubauen. Das Akzessionsprinzip spielt in die-
sem Zusammenhang deshalb nicht, weil keine Verbindung zwi-
schen einer beweglichen Sache und dem Grundstiick erfolgt. Ge-
genstand der Vermogensverschiebung bildet lediglich die gelei-
stete Arbeit. Dieser Tatbestand weist Berithrungspunkte zur
Verarbeitung gemall Art.726 ZGB auf und bildet ebenfalls einen
Anwendungsfall der versio in rem. Die vom Bauhandwerker
vollbrachte Arbeit wird in diesem Zusammenhang dem Einbau
einer beweglichen Sache wertungsmaBig gleichgesetzt, indem
auch fiir sie das Bauhandwerkerpfandrecht gewihrt wird*’*, Da-
mit ist klargestellt, da3 der Bauglaubigerschutz nicht zwingend
vom Vorliegen des Akzessionstatbestandes sensu technico ab-
hangig ist.

B. Bezugspunkt der pfandgeschiitzten Bauleistungen:
Bauten oder andere Werke auf einem Grundstiick

1. Im Sinne einer Konkretisierung des Versionsgedankens sta-
tuiert nun das Gesetz in Art.837 I Ziff.3 ZGB, dal} der Pfand-
rechtsschutz nur fiir solche Leistungen besteht, welche zu Bauten
oder andern Werken auf einem Grundstiick erbracht worden
sind*”°. Daraus ergibt sich, daB die geschiitzten Bauleistungen
entweder die Erstellung einer Baute oder eines andern Werkes

372 Erl. 11, S.280; HorMANN, S.22 N.7; s. auch vorn, S.62, 72; hinten S.95, 98,
115.

373 REy, Syst. Teil N.82. — Vgl. BGE 106 II 333 ff. — Hierunter fallen die Tatbe-
stinde der Lieferung von Material und Arbeit (Art.837 I Ziff.3 ZGB); dazu
hinten, S.84f.

374 Hierunter fillt der Tatbestand der bloBen Lieferung von Arbeit (Art.837 1
Ziff.3 ZGB); dazu hinten, S.85f.

375 HoFMANN, S.24., SCHNEEBELI, S.63ff.; LANG, S.11.
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direkt zum Gegenstand haben konnen. Es gentigt aber umgekehrt
auch, wenn die Bauleistungen Bauten oder andere Werke ledig-
lich teilweise betreffen, indem der Bauhandwerker an deren Er-
stellung bloB mitwirkt oder daran nur Reparatur- oder Erweite-
rungsarbeiten ausfiihrt. Es werden somit nicht nur Bauleistungen
im Zusammenhang mit Neubauten geschiitzt 7,

2. Der Begriff «Bauten oder andere Werke» wird zu Recht
sehr weit gefaBt>”’. Darunter sind nicht nur Gebiude zu verste-
hen, sondern alles, was mit Hilfe der Technik oberirdisch oder
unterirdisch mit dem Boden verbunden wird*’®. Demzufolge fal-
len unter diesen Begriff Bauwerke irgendwelcher Art, die Be-
standteile eines Grundstiickes bilden. Im einzelnen kommen
etwa in Betracht:

Neubauten, Umbauten, Briicken, Ddmme, StraBen, Weganlagen, Gartenanla-
gen, Wasserwerke, Kanile, Tunnels, Eisenbahnen, Leitungen usw.>”°. Als Werk
gelten aber auch die im Zusammenhang mit einem Bau vorzunehmenden Erd-
arbeiten, wie Ausgrabungen, Terrassierungen, Entsumpfungen usw.3%°,

C. Geschiitzte Bauleistungen im einzelnen

1. Lieferung von Material und Arbeit

a) Gemal Art.837 I Ziff.3 ZGB ist u.a. die Lieferung von
Material und Arbeit pfandrechtsgeschiitzt. Solche Bauleistungen
werden iiblicherweise im Rahmen eines Werklieferungsvertra-
ges8! erbracht. Bei dieser Vertragsart verpflichtet sich der Un-
ternehmer nicht nur zur Herstellung eines Werkes (Arbeitslei-
stung), sondern — entgegen der dispositiven gesetzlichen Rege-
lung von Art.365 I OR - auch zur Lieferung des fiir dessen
Herstellung notwendigen Materials. Im Baugewerbe entspricht
es geradezu einer Usanz, dal der Baustoff nicht vom Besteller,

376 LEEMANN, Art.837 N.53; SCHNEEBELL, S. 64 ff.; ferner ProtExpKom, S.295 ff.

377 LEEMANN, Art.837 N.49; Haas, Art.667 N.14.

378 Meier-Havoz, Art.667 N.30; HoFMmANN, S.24.

379 Me1er-Hayvoz, Art.675 N.2; LEEMANN, Art.837 N.50; RosseL/MENTHA, 111,
S.172; HOFMANN, S.24; SCHNEEBELI, S.64f.; SCHUMACHER, Nr.83; BGE 76 11
138.

3801 gEMANN, Art.837 N.51; RosseL/MENTHA, III, S.172; SJZ 1914/15, S.43.

381 Vgl. GaucH, N.32; OSER/SCHONENBERGER, Art.363 N.20; GauTtscHl, Vor-
bem. zu Art.363-379 N.14 a ff.; HoFMANN, S.23; LANG, S.11; BGE 103 II
35,7211 349; ZR 1980 Nr.12, S.22f1.
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sondern vom Unternehmer zu beschaffen ist**?; dies kommt in
Art.10 und 12 der SIA-Norm 118 deutlich zum Ausdruck.

b) Das Pfandrecht kann freilich nur dann geltend gemacht
werden, wenn die geschuldete Werklieferung auch tatséchlich
erfolgt und zum Bestandteil des Baugrundstickes geworden
ist3%3, Der Eintritt der Akzession ist damit eine der entscheiden-
den und unabdingbaren Voraussetzungen zur Realisierung des
Bauhandwerkerpfandrechtes 4, Ist das Werk zwar bereits her-
gestellt, wird es aber mit dem Grundstiick nicht dauernd verbun-
den, entfillt der Pfandrechtsschutz nach der ratio legis3®.

c) Beim gelieferten Material spielt es in diesem Zusammen-
hang keine Rolle, ob es aus vertretbaren oder unvertretbaren
Sachen besteht. Wesentlich ist vielmehr, da3 es durch den pfand-
rechtsberechtigten Glaubiger eingebaut wird (Arbeitsleistung) 3%,

d) Als typische Beispiele®’

erwahnt:

— Erstellung eines Rohbaues, eines Fabrikneubaues, einer Heizanlage, Mauer
usw. unter gleichzeitiger Lieferung des entsprechenden Werkstoffes.

— Hausanstrich unter Lieferung der Farbe.

— Errichtung des Dachstockes unter Lieferung des erforderlichen Materials.

fiir die Lieferung von Material und Arbeit seien

2. Lieferung von Arbeit

a) Die zweite typische Art der Bauleistung, welche nach dem
Gesetzeswortlaut gesichert ist, besteht in der Erbringung von
manueller oder maschineller Arbeit auf dem Baugrundstiick *%5.
Es handelt sich dabei um jene Bautitigkeit, welche im Rahmen
eines gewohnlichen Werkvertrages®® erbracht wird. Die unter
diesem Titel pfandrechtsgeschiitzten Leistungen lassen sich in
zwel Kategorien einteilen:

382 GaucH, N.24.

33Von der Geltendmachung des Pfandrechtes ist die Frage nach der Eintra-
gungsmoglichkeit scharf zu trennen; dazu hinten, S.1521f.

384 BGE 105 II 264ff., 72 11 350; LEEMANN, Art.837 N.43; Liver, ZBJV 1981,
S.116.

3SBIM 1981, S.138; ZR 1928 Nr.57; Liver, ZBJV 1981, S.116.

386 Zum Sonderfall der individuellen Herstellung einzelner Bauteile vgl. hinten,
S. 861

387 Vgl. SCHUMACHER, Nrn. 45 ff.

388 Vpl. LEEMANN, Art.837 N.38f. — Der manuellen Arbeit wird die maschinelle
gleichgestellt: SJZ 1952, S.238, 1935/36, S.286, ZBGR 1935, S.189.

389 Art. 363 ff. OR. Dazu die Darstellung von GaucH sowie die Kommentare von
GaurtscHI und OSER/SCHONENBERGER.
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— In erster Linie sind jene Arbeiten hervorzuheben, fiir welche
naturgemall kein Material erforderlich ist. Dazu zdhlen etwa
die Besorgung des Aushubes oder der Abbruch eines Ge-
biudes. %

— Daneben fallen hierunter jene Arbeitsvorgange, bei welchen
das Material vom Bauherrn oder von dritter Seite zur Verfii-
gung gestellt wird. Dazu gehéren z. B. die bloBe Verlegung von
Armierungseisen, das bloBe Anschlagen von Fenstern und Tii-
ren usw. '

b) Der Pfandrechtsschutz kann nur fiir solche Arbeiten bean-
sprucht werden, welche in einer unmittelbaren physischen Ein-
wirkung auf das Grundstiick bestehen. Die pfandrechtsgeschiitz-
ten Leistungen miissen sich in irgendeiner Weise auf dessen
duflere Gestalt auswirken. Erst der Vollzug dieser Arbeiten am
Grundstiick selber berechtigt zur Geltendmachung des Bauhand-
werkerpfandrechtes3%°.

3. Lieferung, aber nicht persoénlicher Einbau einer individuell
hergestellten Sache

a) Einbau durch Werklieferanten oder Dritten

Liefert jemand Material, das er fiir einen bestimmten Bau
individuell hergestellt hat, so wird dem Werklieferanten der
Pfandrechtsanspruch dann gewihrt, wenn die Sache auch tat-
sachlich zum Bestandteil des Grundstiickes geworden ist. Dabei
spielt es keine Rolle, ob der Werklieferant selber oder ein Dritter
den Einbau vorgenommen hat*,

b) Einbau unterbleibt

Umstritten ist indessen, ob der Pfandrechtsschutz zugunsten
des Werklieferanten der individuell hergestellten Sache auch
dann besteht, wenn deren Einbau unterbleibt. Dazu ist folgendes
auszufiihren:

3% Voel, z.B. SJIZ 1961, S.367 (Baggeraushub).

390 Vgl. LEEMANN, Art.837 N.43.

P1IBGE 105 11 264 ff. (vorfabrizierte Garagen), 104 I1 348 ff. (Frischbeton; dazu
STEINAUER, BR 1980, S.26f. ), 103 II 33 ff. (Lieferung von speziell zugeschnit-
tenen und gebogenen Armierungseisen), 97 II 212 (Lieferung von Frischbe-
ton), 72 II 350; ZR 1981 Nr.18; s.a. BIM 1967, S.280; SJZ 1971, S.59;
LEEMANN, Art.837 N.43, 39; WIELAND, Art.837 N.7b; HorFMANN, S.23f.;
ScuNEeEBELI, S.51ff.; TUOR/SCHNYDER, S.653. — Betr. gemischte Lieferungen
vgl. §.93.
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Liefert jemand Material, das er fiir einen bestimmten Bau indi-
viduell hergestellt hat, wird es aber mit dem betreffenden Bau-
werk nicht verbunden, so behilt es seine rechtliche Selbstandig-
keit als Fahrnis. Stellt man auf den Versionsgedanken ab, so muf}
hier der Pfandrechtsschutz verneint werden®2. SCHUMACHER %
ist indessen der Auffassung, dal das Gesetz in diesem Zusam-
menhang nicht wortlich ausgelegt werden diirfe. Das ZGB liebe
eine volksnahe, oft kernige Sprache und sei der pedantischen
Ubergenauigkeit abhold. Aufgrund einer sinngeméiBen Ausle-
gung besitze somit auch der Unternehmer, welcher auf den be-
reits hergestellten Bestandteilen sitzen bleibe, Anspruch auf das
Bauhandwerkerpfandrecht. Diese weitherzige Auslegung des
Gesetzes steht aber im Widerspruch zur herrschenden Lehre und
Rechtsprechung. Sowohl LEEMANN>%* als auch WIELAND > ver-
langen, daf3 das gelieferte Material dem Bau als Bestandteil auch
tatsdchlich eingefiigt werde. Das Bundesgericht sagt im Ent-
scheid BGE 103 II 33ff. nichts Gegenteiliges>°>?. Es stellt dort
(S.35) lediglich fest, die Anspruchsberechtigung setze nicht vor-
aus, daBl der Werklieferant die hergestellte Sache auch selber
einbaue. Demgegeniiber erklirte es in BGE 72 II 350 unmif3ver-
standlich, da3 die Voraussetzung zur Geltendmachung des Bau-
handwerkerpfandrechtes erst mit dem vollzogenen Einbau erfiillt
sei; dieser miisse aber nicht durch den Hersteller selber erfolgen.
Es ist zuzugeben, daB die extensive Gesetzesinterpretation SCHU-
MACHERS den Interessen des Baugewerbes stark entgegenkommt.
Indessen darf nicht iibersehen werden, daf} sich die Gesetzesaus-
legung an der ratio legis zu orientieren hat. Der Versionsgedanke
verbietet es aber, den Bauglaubigerschutz auf Leistungen auszu-
dehnen, welche nicht zum Bestandteil des Bauwerkes geworden
sind *® und damit dem Grundeigentiimer nicht zum Vorteil ge-

39290 richtig ZR 1928 Nr.57; ZBGR 1956, S.222; s.a. ZR 1955 Nr.28; s. nun
auch BJM 1981, S.138.

393 SCHUMACHER, Nr.42.

394 EEMANN, Art.837 N.38f., 43.

395 WiELAND, Art.837 N.7b.

395aIm gleichen Sinne nun auch BGE 105 II 267.

396 Man denke auch an den Fall, in dem der Unterakkordant die entsprechenden
Werkteile angefertigt und dem Direktakkordanten abgeliefert hat; dieser als
nunmehriger Eigentiimer unterldBt es, die individuell hergestellten Werkteile
einzubauen und féllt in Konkurs. Damit bilden sie Gegenstand seiner Kon-
kursmasse. Hier wird besonders deutlich, daB es nicht angeht, auch in solchen
Fillen das Bauhandwerkerpfandrecht geltend zu machen, zumal zugunsten
des Grundeigentiimers iiberhaupt keine Vermogensverschiebung eingetreten
ist.
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reichen. Sicher wird es einem Lieferanten individuell hergestell-
ter Gegenstinde schwerfallen, diese bei Nichteinfligung in das
Bauwerk wieder zuriickzunehmen und anderweitig zu verwen-
den. Allein, dieses Risiko tragt nicht blo der Hersteller und
Lieferant von individuellem Baumaterial, sondern jeder Werk-
lieferant3®’. Es kommt dazu, daB auch der Verkiufer von indivi-
duell hergestelltem Baumaterial mit dem Besteller einen Eigen-
tumsvorbehalt vereinbaren kann, welcher bis zum erfolgten Ein-
tritt der Akzession wirksam ist. Aus diesen Uberlegungen folgt,
dafl dem Werklieferanten von individuell hergestelltem Bauma-
terial das Pfandrechtsprivileg dann zu verweigern ist, wenn keine
Einfiigung in das Bauwerk stattgefunden hat**®. Andernfalls liige
eine unzuldssige Ausweitung der ratio legis vor, was angesichts
des Umstandes, daf} es sich beim Bauhandwerkerpfandrecht um
eine Eigentumsbeschriankung handelt, zu mifbilligen ware.

D. Nicht geschiitzte Bauleistungen

1. Fille fehlender Akzession

a) Fahrnisbauten

Wird auf einem Grundstiick eine Fahrnisbaute (Art.677 ZGB)
errichtet, so wird diese begriffsnotwendig nicht zum Bestandteil
des Grundstiickes. Aus diesem Grunde kann fiir deren Erstellung
auch kein Bauhandwerkerpfandrecht beansprucht werden?®°.

b) Zugehor

Keinen Pfandrechtsanspruch hat auch jener Baugldubiger,
welcher fiir ein Grundstiick Zugehor (Art.644/645, 805 ZGB)
individuell herstellt und liefert. Diese bewirkt keine Akzession;
bei ihr handelt es sich stets um eine selbstindige bewegliche

37 Dies hingt mit der Eigenart des Werkvertrages zusammen. Wenn sich z.B. ein
Zahntechniker zur Herstellung einer Zahnprothese verpflichtet, wird es die-
sem genau so schwer fallen, sie fiir einen anderen Kunden zu verwenden.

39880 auch ZR 1928 Nr.57.

39 BGE 105 11 264ff., 92 II 230ff.; ZBJV 1965, S.406f.; ZR 1928 Nr.57;
ZBGR 1967, S.224 = LuzMax XI, 1965, S.425; ZBGR 1967, S.268ff. =
SJZ 1967, S.76; LEEMANN, Art.837 N.52; MEeiEr-Havoz, Art.677 N.20;
Liver, ZBJV 1968, 8.25ff.; TUOR/SCHNYDER, S.653; SCHUMACHER, Nr.98;
HorMaNN, S.24. Zum Begriff der Fahrnisbaute im einzelnen vgl. MEIER-
Havoz, Art.677 N.4ff.; Liver, SPR V/1, S.191f{.



Das Bauhandwerkerpfandrecht de lege lata und de lege ferenda 89

Sache, iiber welche gesondert verfiigt werden kann*%. Insbeson-
dere ist es zuldssig, an gelieferter Zugehor einen Eigentumsvor-
behalt zu bestellen*’!. Betrachtet man die Gesetzesmaterialien,
so stellt man fest, da} die fehlende Moglichkeit der Bestellung
eines Eigentumsvorbehaltes infolge der Eigenart der Bauleistung
einer der Hauptgriinde war, die zur Einfithrung des Bauhand-
werkerpfandrechtes gefiihrt haben*’2. Da sich aber der Baugliu-
biger bei der Lieferung von Zugehor mit einem solchen absichern
kann*%, besteht kein AnlaB3, auch fiir derartige Bauleistungen
den gesetzlichen Pfandrechtsschutz zu gewdhren. Der Umstand
allein, dass die Verfiigung tiber die Hauptsache normalerweise
auch jene tiber die Zugehor in sich schliet, vermag — entgegen
der Ansicht ScHUMACHERS - den Pfandrechtsschutz nicht zu
rechtfertigen*®*. Auch kann dem weiteren Argument SCHUMA-
cHERS, wonach der Grundpfandglaubiger bei der Negierung des
Pfandrechtsanspruches fiir die Lieferung von Zugehor der «la-
chende Dritte» wire, nicht beigepflichtet werden*®, da der
Eigentumsvorbehalt auch dem gutglaubig erworbenen Grund-
pfandrecht vorgeht“°. Fiir ein Wahlrecht des Bauglaubigers zwi-
schen Eigentumsvorbehalt und Bauhandwerkerpfandrecht fehlt
es an den erforderlichen gesetzlichen Grundlagen®?’. Da der
Hersteller von Zugehor die Moglichkeit hat, sich einen Eigen-
tumsvorbehalt einrdumen zu lassen, ist er auf den Pfandrechts-
schutz somit gar nicht angewiesen*®,

2. Intellektuelle Bauleistungen

Geistige Arbeitsleistungen, welche regelmifig aufgrund eines
einfachen Auftrages (Art.394ff. OR) erbracht werden, sind nach

400 Meier-Havoz, Art.644/645 N.8ff. mit weiteren Belegen.

401 MEe1er-HAYoz, Art.644/645 N.70ff.; BGE 76 1I 28, 60 II 195, 56 II 186;
ZBGR 1925, §5.325; SJZ 1913/14, S.93.

402 Dazu vorn, S.29.

403 HAAB/SCHERRER, Art.715/716 N.43; HOFMANN, S.24.

404 SCHUMACHER, Nr.93.

405 SCHUMACHER, Nr.94.

406 Art.805 III ZGB; MEIER-HAv0z, Art.644/645 N.72 mit weiteren Belegen;
BGE 64 II 87, 60 II 195ff.; a.M. LEEMANN, Art.644/645 N.45, Art.805
N.79ff.; Liver, SPR V/1, S.41f.; HaaB, Art.644/645 N.25; HaAB/SCHERRER,
Art.715/716 N.133.

“7BIJM 1981, S.128; ZR 1928 Nr.57; HormanN, S.24; a.M. SCHUMACHER,
Nr.96; LaNG, S.14.

408 ygl. HorMANN, S.24; BJM 1981, S.128.
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Lehre und Rechtsprechung vom Schutz des Bauhandwerker-
pfandrechtes ausgeschlossen*?®. Davon wird vor allem die plane-
rische und bauleitende Titigkeit des Architekten und Bauinge-
nieurs betroffen. Die ablehnende Haltung wird namentlich mit
der Eigenart dieser Bauleistungen begriindet. Das Bundesge-
richt*1? betont, daB es sich bei der Arbeit des Architekten, welche
in der Anfertigung von Plianen sowie in der Bauaufsicht bestehe,
nicht um eine Arbeit handle, welche nach ihrer Vollendung mit
dem Bau korperlich verbunden sei wie die Bauleistungen der
Handwerker und Unternehmer. Nach seiner sozialen Stellung
gegeniiber dem Bauherrn erscheine der Architekt des mit
Art.837/841 ZGB bezweckten Schutzes nicht oder jedenfalls
nicht in dem MaBe bediirftig wie der Bauhandwerker und Unter-
nehmer*!!, Auch aufgrund der Materialien sei erwiesen, dal er
vom Pfandrechtsschutz bewuft ausgeschlossen worden sei. Der
Pfandrechtsschutz konnte im iibrigen auch dann nicht gewéhrt
werden, wenn man den Architektenvertrag nicht den Normen
des einfachen Auftrages, sondern jenen des Werkvertrages un-
terstellen wiirde. Eine Ausdehnung des Bauhandwerkerpfand-
rechtes zugunsten des Architekten sei nur iiber eine Gesetzes-
revision moglich. Dieser Auffassung ist de lege lata zuzustimmen.
Sie steht auch in Einklang mit der hier vertretenen These, wo-
nach der Pfandrechtsschutz eine physische Einwirkung auf das
Grundstiick voraussetzt. Ob aber eine Reform am Platz ist, wird
noch zu priifen sein*2,

49BGE 65 II 1; ZR 1939 Nr.139, 1933 Nr.25; ZBGR 1956, S.59; SIZ 1932/
33, S.334; ZBJV 1940, S.530; LEEMANN, Art.837 N.42; WIELAND, Art.837
N.7b; RascHEIN, BISchK 1972, S.34 bzgl. Architekt; Giovanoii, BlSchK
1970, §8.38; Peprazzini, SPR VII/1, S.537 N.21; GautscHi, Vorbem. zu
Art.363-379 N.12; HoMBERGER/MARTI, SJK Nr.638 III; SCHNEEBELI, S.53;
HorMaNN, S.23; REBER, S.95 [mit Hinweis auf einen unveroffentlichten Re-
kursentscheid des Obergerichtes ZH vom 1.11.1973]; TUOR/SCHNYDER,
S.653; SCHUMACHER, Nrn. 71ff.; STAHEL, S.26; LANG, S.11; kritisch LEHNER,
SJZ 1961, S.133ff.; a.M. RascHEIN, BISchK 1972, S.34, bzgl. Bauingenieur
(Statik, Stahlkonstruktionen); K. DURR, Der Werkvertrag, 2. Aufl., Bern 1966,
S.29. — Nach Art.15/16 BG iiber die Verbesserung der Wohnverhaltnisse in
Berggebieten vom 20.3.1970 (SR 844.0) steht u.a. den Architekten ein gesetz-
liches Forderungspfandrecht an den Staatsbeitrigen zu (vgl. ZosL, Syst. Teil
N.490).

410 BGE 65 1I 1ff.; vgl. auch Botschaft, S.81.

41180 auch SCHNEEBELI, S.54.

412 Dazu hinten, S.99.
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3. Materiallieferungen

Bereits aufgrund des Gesetzeswortlautes ergibt sich deutlich, dal3
reine Materiallieferungen, die aufgrund eines Kaufvertrages erfol-
gen, vom Pfandrechtsschutz ausgeschlossen sind*'?. Dazu geho-
ren namentlich die Lieferungen vertretbarer Sachen, welche durch
den betreffenden Lieferanten als Serien- und Normprodukte auf
Vorrat hergestellt und vertrieben werden*!*. Als Beispiele sind
etwa die Lieferung von Backsteinen, Zement, genormten Tiiren
und Fenstern, Norm-Garagen, serienmiflig hergestellten Ma-
schinen, Apparaten usw. zu nennen. Demgegeniiber wird der
Ptandrechtsschutz dann gewéhrt, wenn der Lieferant die entspre-
chenden Produkte mit dem Baugrundstiick so in Verbindung
bringt, daf} sie zu dessen Bestandteil werden. Dann liegt die
Lieferung von Material und Arbeit im Rahmen eines Werk-
lieferungsvertrages vor*!®. Eine Ausnahme ist auch dann gege-
ben, wenn der Lieferant die Sache individuell hergestellt hat, der
Einbau aber durch einen Dritten vorgenommen wird*!®. Den
reinen Materiallieferungen ist der sogenannte Kauf mit Montage-
verpflichtung gleichzustellen*!”.

4. Vorbereitungs- und Unterhaltsarbeiten

a) Grundsatz

Unterhalts- und Vorbereitungsarbeiten, welche weder eine
Akzession noch eine unmittelbare physische Einwirkung auf die
aullere Gestalt des Grundstiickes zur Folge haben, sind nach
herrschender Lehre und Rechtsprechung nicht pfandrechtsge-

4I3BGE 105 II 264ff., 103 II 33ff., 97 11 212, 72 1I 350, 53 11 473; ZR 1981
Nr.18; LeeManNN, Art.837 N.38; TuUORrR/SCHNYDER, S.653; SCHUMACHER,
Nrn.51ff. (mit Beispielen); HoFrmMANN, S.23ff.; ScHNEEBELI, S.48ff.; LANG,
S.11.

414 SCHUMACHER, Nrn.51ff.; TUOR/SCHNYDER, S.653; REBER, S.96; HOFMANN,
S.24; ZR 1981 Nr. 18. Betr. gemischter Lieferungen vgl. S.93.

415 Dazu vorn, S. 85.

416 Dazu vorn, S. 86.

417 Zum sogen. Kauf mit Montagepflicht, der sich aus einem Kaufvertrag iiber die
Lieferung einer fertigen Sache und einem werkvertraglichen Element, wonach
der Verkidufer verpflichtet ist, die gelieferte Sache zu montieren, zusammen-
setzt, vgl. GAucH, N.36ff.; ZBJV 1923, S.305ff.; LuzMax X, 1951, S.12f{.;
ZR 1933 Nr.122, 1926 Nr.82. Der Grund des fehlenden Pfandrechtsschutzes
liegt darin, daf} die Sachlieferung gegeniiber der geschuldeten Arbeit (Mon-
tage) iiberwiegt (vgl. GaucH, N.38; ZR 1980 Nr.12 S.23).
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schiitzt*18. Diese Auffassung steht in Einklang mit dem Versions-
gedanken. Demzufolge konnen weder Transportunternehmen
noch Reinigungsinstitute das Bauhandwerkerpfandrecht fiir ihre
Leistungen beanspruchen.

b) Ausnahme

Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Vorbereitungs- bzw.
Unterhaltsarbeiten durch einen an sich pfandgeschiitzten Bau-
glaubiger erbracht werden und im Verhéltnis zu dessen pfand-
rechtsgeschiitzter Hauptleistung bloB nebensichlicher Art sind.
Aus Praktikabilitidtsgriinden ist es dann gerechtfertigt, die er-
wahnten Nebenleistungen in die Pfanddeckung einzube-

ziehen*!?,

E. Grenzfille: Gemischte Bauleistungen

1. Problem

In der Praxis zeigt sich haufig, dall pfandrechtsgeschiitzte Baulei-
stungen mit solchen kombiniert sind, fiir welche an sich kein
Pfandrechtsanspruch besteht; sie sind aber aufgrund eines einzi-
gen Vertrages als einheitliche Gesamtleistung zu erbringen. Dabei
wird fiir die vorliegenden Uberlegungen vorausgesetzt, daB die
nicht pfandrechtsgeschiitzten Leistungen nicht bloB nebensachli-
cher Art*?° sind, sondern daB sie sich — wirtschaftlich betrachtet
— als wesentlich erweisen. _
Wihrend die an sich nicht pfandgeschiitzte Lieferung von ver-
tretbarem Material in Verbindung mit einer Arbeitsleistung
schon aufgrund des Gesetzeswortlautes Pfandrechtsschutz erhilt,
erhebt sich die Frage, wie jene andern Bauleistungen zu behan-
deln sind, die neben eine pfandrechtsgeschiitzte Bauleistung tre-
ten. Das Problem stellt sich hauptsachlich dann, wenn der Bau-
glaubiger neben eigentlichen werkvertraglichen Leistungen auch

4181 pEMANN, Art.837 N.40, 53; WIELAND, Art.837 N.7b; SCHUMACHER, Nr.68;
Hormann, S.23f.; StaHeL, S.26; BGE 97 II 216; SJZ 1951, S.95; ZBGR
1956, S.2221f., 1947, S.17; ZR 1925 Nrn.214/215; a.M. SCHNEEBELL S.53;
ZR 1930, S.126 (Geriist).

419 BGE 97 II 216 (der Pfandrechtsschutz wird sogar dann gewihrt, wenn die
entsprechenden Vorbereitungsarbeiten nicht durch den Baugldubiger selber,
sondern durch einen Unterakkordanten [der selber aber nicht pfandrechtsbe-
rechtigt ist] ausgefiihrt werden); ZR 1981 Nr. 18 (Ollieferung fiir die Rohbau-
heizung und Rohbauaustrocknung durch den Baumeister als Nebenleistung);
ZR 1980 Nr.12; vgl. auch LEEMANN, Art.837 N.41; HorMANN, S.24; ScHU-
MACHER, Nrn.65ff.; DERSELBE, BR 1981, S.18.

420 Dazu oben lit.b.
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noch solche planerischer und bauleitender Art (vorwiegend Ar-
chitekten- und Ingenieurtatigkeit) oder Lieferungen vertretbarer
Sachen*?’® zu erbringen hat. Derartige Kombinationen ver-
schiedenster Arbeitsgattungen kommen vor allem beim Totalun-
ternehmer- und Generalunternehmervertrag vor.

2. Beim Totalunternehmervertrag

a) Die Tatigkeit des Totalunternehmers ist dadurch gekenn-
zeichnet, da3 diesem neben den Planungsarbeiten (Projektie-
rung) auch die gesamte Ausfiihrung (Bauleitung und Erstellung)
eines Bauwerkes obliegt*?!. Aus dieser Definition erhellt, da3
der Totalunternehmer eine Gesamtheit von verschiedenartigen
Arbeitsleistungen zu erbringen hat, welche ublicherweise auf
verschiedene Unternehmer aufgeteilt sind und aufgrund ver-
schiedener Vertragstypen geschuldet werden®??, Dazu gehoren
auch Arbeiten, welche als solche nicht pfandrechtsgeschiitzt sind.
Hervorzuheben sind namentlich die Bauleistungen planerischer
und bauleitender Art, insbesondere die dem Totalunternehmer-
vertrag inhirente Architektur- und Ingenieurverpflichtung®*®. Zu
den nicht pfandrechtsgeschiitzten Leistungen zdhlen ferner die
im entsprechenden Gesamtpreis enthaltenen Aufwendungen fiir
Risikopramien, Versicherungsleistungen sowie fiir verschiedene
Gebiihren*?*, Es stellt sich nun die Frage, ob der Totalunterneh-

420apazu BGE 103 II 33 ff. (gemischte Lieferung von bearbeiteten und unbear-
beiteten Armierungseisen; Pfandrechtsschutz bejaht, was sehr bedenklich ist);
vgl. auch ScHUMACHER, BR 1982, §.12; ferner nachstehend S.93ff.

421 Einzelheiten zum Totalunternehmervertrag bei GAucH, N.260ff.; DERSELBE,
Ein Bauwerk — Mehrere Unternehmer, ZBJV 1982, S.65ff.; ScaLuEp, SPR
VII/2, S.900ff. [dort detailliertes Literaturverzeichnis]; R.ScHAUB, Der Engi-
neeringvertrag, Rechsnatur und Haftung, Diss. Bern 1979; RupoLr Mosi-
MANN, Der Generalunternehmervertrag im Baugewerbe, Diss. Ziirich 1972;
B.ScHNEWLIN, Zur Rechtsnatur des Bauvertrages, insb. des Generalunterneh-
mervertrages, ZBGR 1980, S.365ff. Der Totalunternehmervertrag wird als
Werkvertrag bzw. gemischter Vertrag aufgefait (ScaLuep, SPR VII/2, S.905;
GaucH, N.263; DERSELBE, SJZ 1976, S.155; PeprazzinNi, SPR VII/1, S.508;
ScHAUB, a.a.0., S.119f.; BGE 97 II 66ff., 29 II 539; ZR 1980 Nr.80; SIA-
Norm 118, Art.33 IV). Bzgl. Deutschland vgl. Gross, S.32. — Als Total- oder
Generalunternehmer konnen auch sogen. Baukonsortien (einfache Gesell-
schaften), die sich aus verschiedenen baugewerblichen Betrieben zusammen-
setzen, auftreten (vgl. HANNES MULLER, Die Arbeitsgemeinschaft. Rechtliche
Struktur der ARGE des Baugewerbes, Ziirich 1981; WipMer, Gewerbliche
Rundschau, 1970, S.29ff.; GAaucH, N.269ff.; pERSELBE, ZBJV 1982, S.87ff.)
Fir sie gelten mit Bezug auf das Bauhandwerkerpfandrecht die gleichen
Grundsatze, wie sie fiir den Total- bzw. Generalunternehmer darzulegen sind.

422 vgl. Gaucsl, N.250.

423 ScHLUEP, SPR VII/2, S.902; GaucH, N.260.

424 MosIMANN, zit. N.421, S.163.
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mer gleichwohl berechtigt sei, fiir die Gesamtheit der von ihm
erbrachten Leistungen das Bauhandwerkerpfandrecht geltend zu
machen oder ob ihm die Pflicht obliege, seine Gesamtleistung in
pfandrechtsgeschiitzte und ungeschiitzte Unternehmerleistungen
aufzuteilen.

b) Die Auffassungen in der Lehre sind geteilt. MOSIMANN, der
die Fragestellung in seiner Zurcher Dissertation einer subtilen
Uberpriifung unterzogen hat, kommt zum SchluB, daB die Forde-
rung nur soweit pfandgesichert sei, als sie fiir eigentliche Unter-
nehmerleistungen im Sinne des Art.837 I Ziff.3 ZGB geschuldet
werde; andere Leistungen, wie Bauplanung oder Baufiihrung,
seien dagegen eindeutig ausgeschlossen. Aus diesem Grunde sei
es dem Totalunternehmer versagt, die gesamte vereinbarte Pau-
schale durch ein Bauhandwerkerpfandrecht sicherstellen zu las-
sen. Er begriindet dies vorwiegend damit, dal andernfalls die
Voraussetzungen des Privilegs leicht umgangen werden konn-
ten*?. Gaurscur spricht dem Total- bzw. Generalunternehmer
den Anspruch auf Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes
generell ab. Er macht geltend, daB3 es sich beim Generalunter-
nehmungsvertrag nicht um einen Werkvertrag, sondern um einen
Kauf einer kiinftigen Sache bzw. um einen einfachen Auftrag
handle 4?°.

Anderer Meinung ist indessen SCHUMACHER**’. Nach diesem
Autor ist der Totalunternehmer berechtigt, fiir die Gesamtheit
seiner Leistungen das Bauhandwerkerpfandrecht zu beanspru-
chen. Er begriindet dies hauptsédchlich damit, dal es sich beim
Totalunternehmervertrag um einen einheitlichen Werkvertrag
handle, weshalb sich eine Spaltung des Werkpreises in pfandbe-
rechtigte und nichtberechtigte Teilbetriige eriibrige*?®. Ferner
weist er auf die werkvertragliche Erfolgshaftung beim Totalun-
ternehmungsvertrag hin*?°, SchlieBlich hélt er fest, daB eine Aus-
sonderung pfandberechtigter und nicht pfandberechtigter Lei-
stungen mit uniiberwindbaren praktischen Schwierigkeiten ver-
bunden wire**,

425 MosIMANN, zit. N.421, S.162f.

426 GauTscHr, Vorbem. zu Art.363-379 N.18, Art.363 N. 15e. Diese Auffassung
wird in der iibrigen Lehre grundsitzlich abgelehnt (Nachweise sub N.421,
insbes. ScHLuEp, SPR VII/2, S.905 N.23; ferner REBER, S.19f.).

427 SCHUMACHER, Nrn.75-82; PEprazzini, SPR VII/1, S.537 N.21; zustimmend
DREHER, S.9; LANG, S.11.

428 ScHUMACHER, Nr.78; s. auch GaucH, N.253, 257; BGE 97 11 69, 94 II 162.

429 Art.367/368 OR; SCHUMACHER, Nr.79.

430 ScHUMACHER, Nr. 80.
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Das Ziircherische Obergericht hat sich in einem Entscheid vom
14.§ebruar 1980 den Argumenten SCHUMACHERS angeschlos-
sen!, _

c) Meines Erachtens ist — von der Argumentation her betrach-
tet — weder die Auffassung GAUTSCHIS noch jene SCHUMACHERS
zutreffend. Beide Autoren argumentieren hauptsichlich unter
vertragstypologischen Gesichtspunkten, sie sind sich dariiber ein-
1g, dal Forderungen aus Werkvertragen pfandrechtsgeschiitzt
sind, wahrend Anspriichen aus einfachem Auftrag bzw. Kaufver-
trag dieser Schutz versagt bleibt. Deshalb behauptet der eine
Autor einfach, es handle sich bei der Pauschale des Totalunter-
nehmers um Werklohn (SCHUMACHER), wihrend der andere die
Anspriiche des Totalunternehmers ausschlieBlich aus Auftrags-
bzw. Kaufvertragsrecht ableitet (Gautschi). Wie aber das Bun-
desgericht bereits im Entscheid BGE 65 II 1 zu Recht klargestellt
hat, ist die Bauleistung als solche und nicht die Vertragsart, wel-
che jener zugrunde liegt, das maBBgebende Kriterium fiir den
Baugliubigerschutz**?. Das schweizerische Bauhandwerker-
pfandrecht kniipft direkt an die Art der Bauleistung und nicht an
den Vertragstyp, der dieser zugrunde liegt, an*3, Aus dieser
Perspektive erweist sich eine Ausdehnung des Pfandrechtsschut-
zes auf nicht pfandrechtsgeschiitzte Leistungen als unzulassig.
Aber auch die weiteren von SCHUMACHER vorgebrachten Argu-
mente vermogen nicht zu iiberzeugen. Die Zerlegung der Pau-
schale des Totalunternehmers in pfandrechtsgeschiitzte und nicht
geschiitzte Teile bringt zwar praktische, aber keineswegs unbe-
hebbare Schwierigkeiten mit sich; diese vermogen, da sie losbar
sind, den Pfandrechtsanspruch gewi3 nicht zu begriinden. Vor
allem gilt es in diesem Zusammenhang zu bedenken, daf3 das
Bauhandwerkerpfandrecht eine mittelbare Eigentumsbeschran-
kung darstellt, welche nach allgemeinen Grundsitzen restriktiv
zu handhaben ist. Ferner ist zu beachten, dall die nicht pfand-
rechtsgeschiitzten Teile wesentliche Teilbetrage der Gesamtpau-
schale ausmachen konnen. Man denke vor allem an die Honorare
fur Architektur- und Ingenieurarbeiten, die sich bis auf 15% der
Bausumme belaufen konnen***. Sehr oft werden diese Arbeiten

4317ZR 1980 Nr.80; dazu ScHUMACHER, BR 1981, S.17; vgl. dagegen Semjud
1981, S.100ff.

#32Vgl. Erl. I1, S.280: «Nicht der mit dem Eigentiimer abgeschlossene Werkver-
trag, sondern die Leistung fiir das Werk bildet die Grundlage des Privileges. »
Vgl. ferner LEEMANN, Art.837 N.44; vorn, S.62, 72, 83; hinten, S.98, 115.

433 vgl. vorn, S.62, 72, 83; hinten, S.98, 115.

434 SCHUMACHER, Nr.71.
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iiberdies durch den Totalunternehmer an selbstindige Architek-
ten und Ingenieure weitervergeben. Zusammen mit MOSIMANN
ist schlieBlich festzuhalten, da3 die Gewahrung des Bauhandwer-
kerpfandrechtes fur die Gesamtpauschale des Totalunterneh-
mers auf eine Umgehung von Art.837 I Ziff.3 ZGB hinaus-
liefe *>. Durch Einschiebung eines Totalunternehmers kénnten
dann die an sich nicht geschiitzten Leistungen des Architekten
und Ingenieurs mittelbar gesichert werden. Dal} derartige Prakti-
ken unerwinscht sind und gegen die ratio legis verstoBen, liegt
auf der Hand. Eine Vorzugsbehandlung des Totalunternehmers
ist folglich nicht am Platz.

d) Folgerungen: Will der Totalunternehmer das Bauhandwer-
kerpfandrecht geltend machen, hat er seine Gesamtpauschale mit
Bezug auf die verschiedenen wesentlichen Arbeitsgattungen auf-
zugliedern. Dies ermoglicht, pfandrechtsgeschiitzte Bauleistun-
gen sauber herauszukristallisieren. Dabei ist es zuldssig, an sich
nicht geschiitzte Nebenleistungen dann einer pfandrechtsge-
schiitzten Position zuzuweisen, wenn sie auch unabhingig von
einem Totalunternehmervertrag in den Rahmen der entspre-
chenden Arbeitsgattung fallen.

3. Beim Generalunternehmervertrag

Die im Zusammenhang mit dem Totalunternehmervertrag ge-
machten Uberlegungen gelten hier sinngemaB *°.

4358, N.425.

436 Zum Generalunternehmervertrag vgl. neben den in N.421 zit. Autoren
GaucH, N.250ff.; DERSELBE, SIZ 1976, S.154f.; WipMmER, Gewerbliche Rund-
schau, 1970, S.18ff.; REBER, S.74ff. Im Gegensatz zum Totalunternehmer-
vertrag ist der Generalunternehmer nur zur vollstindigen Ausfiihrung (Erstel-
lung und Bauleitung), nicht aber zur Projektierung verpflichtet (ScHLUEP, SPR
VI1/2, S.902). Der Generalunternehmungsvertrag wird heute als Werkvertrag
aufgefalit (BGE 97 II 69, 94 II 162; GaucH, N.257; DERSELBE, SJZ 1976,
S.155; MosIMANN, zit. N.421,S.76; ScHLUEP, SPR VII/2, S.903 ; PEDRAZZINI,
SPR VII/1, S.508; REBER, S.79; a.M. GauTtscHl, zit. N.426, der den General-
unternehmervertrag als Kauf einer kiinftigen Sache bzw. als einfachen Auftrag
qualifiziert). — Der Gerneralunternehmer genieBt insbes. fiir seine bauleitende
Titigkeit keinen Pfandrechtsschutz; gl. M. MosIMANN, zit. N.421, S.163; LEg-
MANN, Art.837 N.42; REBER, S.95; BGE 65 II 1 (sinngeméB); unveroffent-
lichter Rekursentscheid des Obergerichtes des Kantons Ziirich,
II. Zivilkammer, vom 1.11.1973 [zit. bei REBER, S.95]; a.M. SCHUMACHER,
Nrn.75ff.; LEHNER SJZ 1961, S.136. Vgl. auch ZR 1980 Nr.80.
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F. Erfordernis der konkreten Wertvermehrung durch die
pfandrechtsgeschiitzten Bauleistungen?

1. Das Bundesgericht hat in verschiedenen Entscheiden im
Sinne einer allgemeinen Erwidgung betont, dem Bauhandwerker-
pfandrecht liege der Gedanke zugrunde, dall der durch das
Bauen entstandene Mehrwert eines Grundstiickes die Forderun-
gen der Handwerker und Unternehmer, die durch ihre Leistun-
gen zur Wertvermehrung beigetragen haben, sichern soll**”. Mit
der gleichen Argumentation hat das Ziircherische Obergericht in
seinem Urteil vom 13.Februar 1980 die Verzugszinsforderung
des Bauhandwerkers als pfandrechtsberechtigt anerkannt®®,
Wie denn auch die Entstehungsgeschichte des Bauhandwerker-
pfandrechtes zeigt, ist der Gedanke der Wertvermehrung mit
jenem der versio in rem untrennbar verbunden. Es stellt sich
daher die Frage, ob die Geltendmachung des Bauhandwerker-
pfandrechtes vom Nachweis eines konkreten Mehrwertes ab-
hange.

2. Der Gesetzeswortlaut erwdhnt dieses Erfordernis nicht.
Nach LEeMANN wird nicht vorausgesetzt, da3 durch die Arbeiten
der Wert des Grundstiickes oder des Baues objektiv bzw. fiir den
gegenwartigen Eigentiimer personlich erhoht werde; dieser Ge-
sichtspunkt sei fir die Frage, ob ein Anspruch auf ein Bauhand-
werkerpfandrecht bestehe oder nicht, irrelevant**®. Demgegen-
iiber fordert WIELAND, die Arbeit miisse sich unmittelbar als
Werterhdhung des Baues qualifizieren **°, Dieselbe Meinung teilt
Vormar**!, Auf dem gleichen Boden steht auch LIVER, der be-
tont, daB} sich die Haftung des Grundstiickes nur dann rechtfer-
tige, wenn dieses durch die Uberbauung eine Wertvermehrung
erfahren habe, so dafl der jeweilige Eigentiimer auf Kosten der
Bauhandwerker, welche diesen Mehrwert geschaffen haben, be-
reichert wire**?. SCHUMACHER vertritt einen differenzierten
Standpunkt, indem er zwar keine tatsdchliche Wertvermehrung
fordert, aber verlangt, daf3 die fraglichen Arbeiten an sich geeig-
net seien, eine Werterhohung herbeizufiithren*+.

$7Vgl. etwa BGE 103 II 35, 97 II 214f., 95 11 90, 72 II 349¢f.

438 ZR 1980 Nr.30.

439 EEMANN, Art.837 N.54.

440 WigLaND, Art.837 N.7b.

441VOLMAR, S.14f.

442 Liver, ZBJV 1981, S.116, 1968, S.27, SPR V/1, S.192. In BGE 92 II 227 ff.
wird die Frage nach dem Vorliegen eines Mehrwertes nicht gepriift, was LIvEr
beanstandet.

443 SCHUMACHER, Nr.100.



98 DIETER ZOBL:

3. Nach der ratio legis sowie in rechtspolitischer Hinsicht ist
das Bauhandwerkerpfandrecht sicher nur dann gerechtfertigt,
wenn der Bauglaubiger auch einen konkreten Mehrwert am
pfandrechtsbelasteten Grundstiick geschaffen hat. Wie nun aber
die Materialien zeigen, hat der schweizerische Gesetzgeber auf
die Statuierung dieses Erfordernisses verzichtet und damit die
Geltendmachung des Bauhandwerkerpfandrechtes nicht vom
Nachweis einer konkreten Wertvermehrung abhéngig gemacht.
Auslandische Losungen, welche zur Ermittlung des Mehrwertes
ein Schitzungsverfahren voraussetzen, haben sich bekanntlich
auch nicht bewihrt***, Wiirde man zudem am Erfordernis des
Nachweises eines Mehrwertes festhalten, so wiirden bestimmte
Bauarbeiten vom Pfandrechtsschutz ausgeschlossen; so u.U. der
Aushub oder der Abbruch eines Gebdudes. Aus all diesen Griin-
den ist an der bereits von LEEMANN vertretenen, mit Gesetz und
Materialien in Einklang stehenden Auffassung festzuhalten, wo-
nach fiir die Geltendmachung des Bauhandwerkerpfandrechts
weder ein objektiver noch ein subjektiver Mehrwert nachgewie-
sen werden muB3*4°, Etwas anderes gilt freilich im Zusammen-
hang mit Art.841 ZGB (Anfechtungsrecht)*4,

G. Rechtsverhiltnis, aufgrund dessen die Bauleistung
erbracht wird

Die Frage nach dem Rechtsgrund, welcher der Bauleistung zu-
grundeliegt, wird im Zusammenhang mit der Pfandforderung ge-
priift. Die Vertragsart ist jedenfalls nicht entscheidend*’.

V. Wiirdigung

Wiirdigt man die vorstehenden Ausfiihrungen iiber die bau-
pfandberechtigten Personen nach dem geltenden Recht, so erge-
ben sich folgende Feststellungen:

444 Bzgl. Frankreich, s. vorn, S.59ff.

445 Zweifellos werden die meisten Bauarbeiten geeignet sein, zur Schaffung eines
Mehrwertes beizutragen, wie SCHUMACHER, Nr.100 fordert. Auch kann man
sich kaum Bauleistungen vorstellen, denen an sich kein Vermdgenswert zu-
kommt.

446 Dazu hinten, S.175ff.

47 Dazu S.62, 72, 83, 95, 115.
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A. Es ist richtig, daB3 das Bauhandwerkerpfandrecht nur den
Selbstindigerwerbenden zugestanden wird. Die Arbeitnehmer
sind durch das Konkursprivileg in der 1.Klasse (Art.219 SchKG)
ausreichend gesichert. An diesem gesetzgeberischen Entscheid
ist auch de lege ferenda festzuhalten**,

B. Die Frage, ob sich mit Bezug auf das Bauhandwerkerpfand-
recht der mittelbaren Baugliubiger (Subunternehmer, Unter-
akkordanten) Anderungen aufdringen, wird nachstehend aus
der Sicht des belasteten Grundeigentiimers gewiirdigt **°.

C. Die Ankniipfung der Baugldubigereigenschaft an die
Eigenart der Bauleistung und nicht an die Vertragsart, welche
dieser zugrunde liegt, steht in voller Ubereinstimmung mit der
ratio legis und ist auch de lege ferenda zu befirworten. Fraglich
ist aber, ob man das Bauhandwerkerpfandrecht kiinftighin auch
den intellektuellen Baugliubigern, insbesondere dem Architekten
und Bauingenieur, gewahren soll. Dazu ist vorab zu bemerken,
daf3 verschiedene auslandische Rechtsordnungen (Deutschland,
Frankreich, USA) dieser Baugldubigerkategorie den Pfand-
rechtsschutz zugestehen*’. Dieser wird in Deutschland damit
gerechtfertigt, daB sich die geistigen Leistungen des Architekten
im Bauvorhaben verkorpern und das Bauwerk insgesamt ohne
die planerischen und bauleitenden Leistungen nicht denkbar
sei®!. Sodann ist nicht einzusehen, weshalb ein intellektueller
Bauglaubiger schlechter gestellt sein soll, als ein solcher, der ma-
nuelle Arbeit liefert. Die von Prof. GAaucH durchgefiihrte Ver-
nehmlassung betreffend Revision des Werkvertragsrechtes hat
gezeigt, dafl aus verschiedenen Kreisen der Einbezug der Archi-
tekten und Bauingenieure in den Kreis der pfandrechtsberechtig-
ten Personen gefordert wird**2. Auch in der Literatur sind ent-
sprechende Stimmen zu verzeichnen*>?. Dieser Reformrichtung
schlieBt sich auch der Referent an**,

448 Dazu vorn, S.63, 67, 80.

449 Dazu hinten, S.107ff.

430 Dazu vorn, S.65ff.

41 Dazu vorn, S. 66.

452 Dazu vorn, S.20.

453 SCHUMACHER, Nr.74; LEHNER, SJZ 1961, S.133ff.; STREIFF, NZZ vom 7.Mai
1979, S.16; RascHEIN, BISchK 1972, S.34; DURR, zit. N.409; a.M. Giova-
NoL1, BlSchK 1970, S.38.

434 Der Pfandrechtsschutz soll aber nur dann gewihrt werden, wenn die Baute
auch tatsachlich erstellt worden ist. Bleibt es bei bloBen Projektierungsarbei-
ten, so soll fiir diese auch kiinftighin kein Pfandrechtsschutz bestehen. Dieser
wiére deshalb nicht gerechtfertigt, weil das Grundstiick als solches dadurch
keinen Mehrwert erfahrt.
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Zweiter Unterabschnitt:
Pfandrechtsbelasteter Grundeigentiimer

I. Jeweiliger Grundeigentiimer als realobligatorisch verpflichtete
Partei des Eintragungsanspruches

Schuldner des Eintragungsanspruches ist der jeweilige Grund-
eigentiimer; das ergibt sich aus dem realobligatorischen Charak-
ter des Pfandbestellungsanspruches. Die weiteren daraus resul-
tierenden Konsequenzen (vor allem Zwangsvollstreckungs- und
Konkursfestigkeit sowie Sukzessionsschutz) wurden bereits vorn
dargelegt *>°.

II. Doppelzahlungsrisiko des Grundeigentiimers

Aus dem Umstand, daB auch der mittelbare Baugliubiger aus
eigenem Recht zur Geltendmachung des Bauhandwerkerpfand-
rechtes berechtigt ist, ergeben sich weitere Folgerungen:

A. Der Unterakkordant kann das Pfandrecht selbstindig und
unabhéngig von demjenigen seines Vormannes beanspruchen.
Das kann zur Folge haben, daBl bei einer langeren Vertragskette
fiir die ndmliche Leistung mehrere Pfandrechte eingetragen
werden *%%,

B. DerUnterakkordant ist selbst dann berechtigt, das Bau-
handwerkerpfandrecht in vollem Betrag eintragen zu lassen,
wenn sein Vormann bereits bezahlt worden ist*>®, Daraus folgt,
daB der Grundeigentiimer dem Risiko der faktischen Doppelzah-
lungspflicht ausgesetzt ist. Hierin liegt eines der Hauptprobleme
des Bauhandwerkerpfandrechtes*’. Neben den sogleich zu be-
sprechenden privatrechtlichen Maflnahmen versucht die Recht-
sprechung, den Unternehmer, der sich durch den Bauherrn voll

433 Dazu vorn, S.78.

436 Vgl. hiezu etwa GAucH, N.82f.; DERSELBE, ZBJV 1982, S.85f.; SCHUMACHER,
Nrn.230ff.; REBER, S.101ff.; TUOR/SCHNYDER, S.653f.; BGE 95 II 92. Vgl.
ferner die unter N.363 zit. Literatur und Judikatur.

4562 GaucH, N.79f.; PEDRAZZINI, SPR VII/1,S.537 N.18; BGE 10511267, 104 11
354,95 11 89f.; ZR 1981 Nr.18;SJZ1974,5.13,1972,S.227 u.a.m. Vgl. aber
auch BGE 39 II 215; LuzMax XI, 1970, S.773; SIZ 1959, S.92; RosSEL/
MENTHA, III, S.174.

47 Vgl. etwa GaucH, N. 82f.; SCHUMACHER, Nrn. 230ff.; TUOR/SCHNYDER, S.653;
GiovanoLl, BISchK 1970, S.45; BGE 95 II 90ff. — Diese Bedenken wurden
bereits bei der Gesetzesberatung namhaft gemacht (ProtExpKom, S.295f.).
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bezahlen l4Bt, ohne aber seine Unterakkordanten zu befriedigen,
strafrechtlich iiber den Betrugstatbestand (Art.148 StGB) ins
Recht zu fassen (vgl. BGE 105 IV 102ff., 102 IV 88).

III. MaBnahmen gegen das Doppelzahlungsrisiko des
Grundeigentiimers

A. Nach geltendem Recht

1. Prophylaktische Mafinahmen

Es sei vorausgestellt, dal es aufgrund des geltenden Rechtes nie
moglich sein wird, zum voraus solche MaBnahmen zu treffen,
welche das Risiko der Doppelzahlung des Grundeigentiimers ab-
solut ausschlieBen*’8. Der Grund liegt darin, daB sich der Grund-
eigentiimer nicht mit Sicherheit darauf verlassen kann, daf} seine
unmittelbaren Vertragspartner — selbst entgegen vertraglicher
Abreden — keine Unterakkordanten beiziechen. Dagegen gibt es
einige Mittel, mit welchen man das Risiko auf ein annehmbares
MaB beschranken kann. Diese beruhen aber ausschlieBlich auf
vertraglicher Basis und bilden damit Gegenstand der Vertrags-
autonomie. Ob sie in den konkreten Vertrag aufgenommen wer-
den konnen, hingt von den Umstédnden des Einzelfalles ab. Thre
Einbeziehung in die Vertragsverhandlungen setzt vorerst voraus,
dall dem Bauherrn die entsprechende rechtliche Problematik
uberhaupt bekannt ist. Bei Bauherren, welche in Baurechtsfra-
gen nicht versiert sind, kann man das Vorhandensein dieser
Kenntnisse nicht voraussetzen. Daneben muf} aber auch der Un-
ternehmer bereit sein, zum Abschlufl entsprechender Vereinba-
rungen Hand zu bieten. Ob er dies tut oder faktisch tun muB,
hiangt von den jeweiligen wirtschaftlichen Rahmenbedingungen
ab. In Zeiten der Uberbeschiftigung im Baugewerbe wird er
solche Abreden mit Sicherheit ablehnen. Dagegen ist der Bau-
herr in Zeiten der Rezession eher in der Lage, entsprechende
Wiinsche durchzusetzen. Was nun die prophylaktischen Maf3nah-
men zur Bannung der Gefahr der Doppelzahlung betrifft, hat das
Bundesgericht im Entscheid BGE 95 II 87 ff. verschiedene Wege
gewiesen, welche im folgenden resiimiert und gewiirdigt werden
sollen. Um die Losungsmoglichkeiten transparenter herauszukri-
stallisieren, soll den folgenden Betrachtungen nur der praktisch
438 G1.M.GaucH, N.83.
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wichtigste Fall zugrunde gelegt werden, in welchem der Bauherr
die Baute durch einen Generalunternehmer erstellen 1af3t.

a) Garantie des Generalunternehmers

Der Bauherr kann sich im GU-Vertrag durch den Generalun-
ternehmer garantieren lassen, dal3 simtliche Unterakkordanten
bezahlt werden**®2, Diese Bestimmung kann des weiteren noch
dadurch verscharft werden, daB sich der Generalunternehmer
verpflichtet, fiir die sofortige Ablosung allfalliger Bauhandwer-
kerptfandrechte besorgt zu sein. Noch starker wird die Stellung
des Bauherrn dann, wenn der Generalunternehmer gehalten ist,
bereits bei der vorldufigen Eintragung von Bauhandwerker-
pfandrechten Sicherheit im Sinne von Art.839 III ZGB zu lei-
sten. Ob eine derartige Vereinbarung aber auch erfolgreich
durchgesetzt werden kann, hangt letztlich von der Solvenz des
Generalunternehmers ab. Fehlt diese, wird die Garantie zur rei-
nen Farce. Wie aber die Praxis zeigt, droht die Gefahr der Dop-
pelzahlung vor allem dann, wenn die Solvenz des Generalunter-
nehmers angeschlagen ist. So betrachtet erweist sich der vom
Bundesgericht gemachte Vorschlag im Bewahrungsfalle als nutz-
los. Diese Variante kann daher nur dann empfohlen werden,
wenn die Zahlungsfahigkeit des Generalunternehmers auch fiir
die Zukunft gewdahrleistet ist. Fiir diesen Fall ist sie aber nicht
notwendig, da der Bauherr aufgrund des Gewahrleistungsrechtes
die Beseitigung von Bauhandwerkerpfandrechten verlangen
kann.

b) Recht des Bauherrn zur Direktbezahlung der
Unterakkordanten

Eine weitere Moglichkeit, das Doppelzahlungsrisiko des
Grundeigentiimers zu reduzieren, wird darin erblickt, dal3 sich
der Bauherr im GU-Vertrag ermichtigen 1aBt, die pfandrechts-
berechtigten Unterakkordanten direkt zu bezahlen, wobei sich
mit jeder geleisteten Zahlung die Forderung des Generalunter-
nehmers gegeniiber dem Bauherrn entsprechend reduzieren
wiirde. Dieses Vorgehen setzt voraus, da3 der Generalunterneh-
mer dem Bauherrn samtliche Unterakkordanten bekannt gibt.
Dadurch erhéilt der Bauherr aber die Moglichkeit, die Gewinn-
margen des Generalunternehmers aufzudecken, was aus der
Sicht des letzteren als storend empfunden wird. Diese Variante
4582 Vgl. in diesem Sinne Art. 12 des Mustervertrages des Verbandes Schweizeri-

scher Generalunternehmer (VSGU) — Ausgabe 1975/Revidiert 1980, wo die

Nichteintragung von definitiven Bauhandwerkerpfandrechten durch Subun-
ternehmer garantiert wird.
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kommt daher in ihrer reinen Form so gut wie nie vor. Meistens
wird die entsprechende Aufgabe einem Dritfen iibertragen; bei
diesem kann es sich entweder um einen unabhangigen Treuhdn-
der*® oder um die baukreditgebende Bank**® handeln.

¢) Treuhdnder

Der Generalunternehmer und der Bauherr konnen auch einen
Dritten bestimmen, welchem die Baugelder mit dem treuhénde-
rischen Auftrag tibergeben werden, die Unterakkordanten sowie
den Generalunternehmer nach MafBigabe des Baufortschrittes zu
bezahlen*!., Damit dieser Treuhdnder seine Funktion richtig
ausfilhren kann, muf} er nicht nur die Vertrage zwischen dem
Generalunternehmer und den Unterakkordanten kennen, son-
dern dariiber hinaus auch in der Lage sein, die ihm zur Bezahlung
unterbreiteten Rechnungen auf deren Berechtigung hin zu tiber-
prifen. Das setzt voraus, daf3 sinnvollerweise nur solche Leute
als Treuhdnder beauftragt werden, die fachlich und charakterlich
in der Lage sind, diesen hohen Anforderungen zu geniigen. Da-
neben sollten sie auch in finanzieller Hinsicht geeignet sein. Ver-
letzt namlich der Treuhander die ihm obliegenden Sorgfalts-
pflichten, wird er gegeniiber dem Bauherrn, eventuell auch ge-
geniiber dem Generalunternehmer, schadenersatzpflichtig.

Ein absoluter Schutz zugunsten des Bauherrn kann aber auch
mit der Einschaltung eines Treuhénders nicht erreicht werden, da
dieser nicht mit Sicherheit weil, ob hinter den Unterakkordanten
noch weitere Nachmanner figurieren.

d) Uberwachung des Baukredites durch die
baukreditgebende Bank

Um sich dem Anfechtungsrecht der Baugldubiger gemaf3 Art.
841 ZGB nicht auszusetzen, hat vor allem die baukreditgebende
Bank alles Interesse daran, sicherzustellen, daB der Baukredit
bestimmungsgemal verwendet wird. Da weder der Bauherr als
Kreditschuldner noch die Bank als Kreditgeberin an der Eintra-
gung von Bauhandwerkerpfandrechten interessiert sind, besteht
insoweit eine Parallelitidt in der Interessenlage. Die Uberwa-

439 Dazu sogleich lit.c.; vgl. auch GaucH, ZBJV 1982, S.85f.

460 Dazu sogleich lit.d.

41 Zur Treuhidnderschaft im vorliegenden Zusammenhang vgl. HAEFLIGER,
S.80ff.; RAMSEYER passim; TUOR/SCHNYDER, S.653 N.13; GG6ScHKE, ZBJV
1929, S.304ff.; Liver, ZBJV 1980, S.153; 1979, S.260; ZBJV 1944, 5.462;
BGE 47 1I 142.
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chung des Baukredites stellt somit Gegenstand der sorgfaltigen
Geschiftsfiihrung jeder Bank dar. In der Praxis kommen u.a.
folgende Formen der Baukreditiiberwachung vor*62:

aa) Die Bank fiihrt zwei Konten: Das Baukreditkonto und das
GU-Konto. Die Parteien haben der Bank ein unterzeichnetes
Bauhandwerkerverzeichnis sowie einen unterzeichneten Zah-
lungsplan nach MaB3gabe des Baufortschrittes einzureichen. Der
Kunde erteilt der Bank den Auftrag, dem GU-Konto Teilbetriage
im Rahmen des Baufortschrittes gutzuschreiben. Anschlieend
beauftragt der Generalunternehmer die Bank, bestimmte Zah-
lungen an Bauhandwerker sowie an ihn selber zu leisten. Dabei
wird strikte darauf geachtet, dall nur an solche Bauhandwerker
Vergiitungen erfolgen, welche durch das Bauhandwerkerver-
zeichnis ausgewiesen sind. Auf der Gutschriftsanzeige zugunsten
des Bauhandwerkers sollte ferner vermerkt werden, fiir welchen
konkreten Bau die Zahlung bestimmt ist. Dies ist vor allem bei
groBeren Uberbauungen wichtig.

bb) Soweit die Erstellung des Baues nicht einem Generalun-
ternehmer iibertragen ist, weist der Bauherr die Bank direkt an,
Zahlungen an Bauhandwerker zu leisten. Die Bank vergewissert
sich dann im Rahmen des Zumutbaren, ob die Zahlungen tat-
sachlich im Zusammenhang mit dem Bauprojekt stehen.

Diese beiden Varianten kommen in der Praxis sehr hdufig vor
und haben sich, wie ich zu iiberblicken vermag, meistens be-
wahrt. Sicher sind auch hier Fille zu verzeichnen, in denen auf-
grund des Zusammenwirkens ungliicklicher Umstéande Schiden
eingetreten sind. Wie in allen iibrigen Fillen ist es auch mit dieser
prophylaktischen MaBnahme nicht moglich, die Eintragung all-
filliger Bauhandwerkerpfandrechte von Subsubunternehmern
oder von solchen, die im Handwerkerverzeichnis nicht figurieren,
absolut auszuschlieBen.

e) Hinterlegung

SchlieBlich wird die Moglichkeit erwogen, wonach der Bauherr den dem Ge-
neralunternehmer noch geschuldeten Restpreis bei einem Dritten hinterlegt, wo-
bei dieser dem Generalunternehmer den hinterlegten Betrag nur gegen Nachweis
der Befriedigung sdmtlicher Unterakkordanten ausbezahlen darf#6%, Kann er die-
sen Beweis nicht erbringen, so steht ihm der Herausgabeanspruch aber spitestens
dann zu, wenn feststeht, daB keine Bauhandwerkerpfandrechte eingetragen wor-
den sind und auch nicht mehr eingetragen werden konnen (Art.839 II ZGB).
Diese Variante ist in der Praxis allerdings selten anzutreffen.

462Vgl. dazu HAEFLIGER, S.80ff.; RAMSEYER passim; DREHER, S.20; GOSCHKE,
ZBJV 1929, S.303ff.
463 ygl. BGE 95 II 91.
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2. Abwehrmafinahmen

Werden Bauhandwerkerpfandrechte eingetragen, weil keine
prophylaktischen Mafinahmen ergriffen worden sind oder weil
diese nicht zum Ziel gefiihrt haben, stellt sich die Frage, welche
Moglichkeiten dem Grundeigentiimer zur Verfiigung stehen, um
die der doppelten oder mehrfachen Pfandbelastung inharenten
Gefahren moglichst einzudimmen. Dabei sind folgende Fille zu
betrachten:

a) Wenn Generalunternehmer und Subunternehmer
Bauhandwerkerpfandrechte anmelden

Wir gehen vom einfachsten Fall aus, in dem der Generalunter-
nehmer sowie der von diesem direkt beauftragte Subunterneh-
mer je ein Bauhandwerkerpfandrecht eintragen lassen. Mit Be-
zug auf den Generalunternehmer liegt ein Eigenpfandrecht, mit
Bezug auf den Subunternehmer ein Drittpfandrecht vor. Dieses
kann der Grundeigentiimer aufgrund des ihm von Gesetzes we-
gen zustehenden ius offerendi ablosen; das hat zur Folge, daB die
Forderung des Subunternehmers gegen den Generalunterneh-
mer durch Subrogation auf ihn iibergeht (Art.110 Ziff.1 OR;
Art.827 ZGB). Dadurch entsteht eine Verrechnungslage: Der
Grundeigentiimer kann die durch Legalzession erworbene For-
derung (nebst allfilligen Schadenersatz- und Minderungsansprii-
chen) mit jener des Generalunternehmers verrechnen*®*. Wih-
rend das Pfandrecht des Subunternehmers bereits mit dem ge-
setzlichen Forderungsiibergang auf den Grundeigentiimer in-
folge sachenrechtlicher Konsolidation erloscht, geht dasjenige
des Generalunternehmers im Rahmen der erfolgten Verrech-
nung aus Akzessorietdtsgriinden unter.

Der Grundeigentiimer kann vom ius offerendi erst dann Ge-
brauch machen, wenn das Pfandrecht im Grundbuch definitiv
eingetragen ist. Wollte man dem Figentiimer bereits aufgrund
seiner realobligatorischen Verpflichtung ein Ablosungsrecht zu-
gestehen, so wire dies nur durch ein Analogieverfahren moglich.
Dies hitte allerdings zur Konsequenz, dall der Grundeigentiimer
die mittelbaren Baugldubiger dann jederzeit mit dem Subroga-
tionseffekt ablosen konnte.

464 Die Eintragung von Bauhandwerkerpfandrechten von Unterakkordanten wird
als Rechtsmangel betrachtet, welcher vom entsprechenden unmittelbaren Bau-
gldubiger (insbes. Generalunternehmer) zu verantworten ist; dadurch werden
Minderungs- bzw. Schadenersatzanspriiche ausgelost (Art.368 II OR; BGE
104 11 355; kritisch Liver, ZBJV 1980, S.152f.).
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Die Ablosung von Subunternehmern hat im Interesse des
Grundeigentiimers vorsichtig zu erfolgen. Der Ablosende muf
sich tiber den Bestand der Forderung des Subunternehmers ge-
nauestens vergewissern. Andernfalls lduft er die Gefahr, daB3 ihm
bei der Geltendmachung der Verrechnung entsprechende Ein-
reden und Einwendungen entgegengehalten werden.

Befindet sich der Generalunternehmer in Konkurs, so ist die
Verrechnung freilich nur dann zulassig, wenn der Grundeigentii-
mer bereits vor Konkurseroffnung von der Ausiibung seines ius
offerendi gegeniiber dem Subunternehmer Gebrauch gemacht
hat (Art.213 SchKG)*%. Der Grundeigentiimer kann sein Ablo-
sungsrecht auch erst unmittelbar vor der Konkurseréffnung aus-
iiben, ohne sich dadurch der Anfechtung gemifl Art.214 SchKG
auszusetzen *%°,

b) Wenn Generalunternehmer, Subunternehmer und Subsub-
unternehmer Bauhandwerkerpfandrechte anmelden

aa) Die unter lit.a) entwickelte Ablésungsmethode kann nur
teilweise libernommen werden, wenn innerhalb einer sogenann-
ten Vertragskette der Generalunternehmer (GU), der Subunter-
nehmer (S 1) und der Subsubunternehmer (S 2) Bauhandwerker-
pfandrechte angemeldet haben. Lost nimlich der Grundeigen-
tiimer gestiitzt auf das ius offerendi S 2 ab, so erwirbt er durch
Subrogation dessen Forderung gegeniiber S 1. Dadurch entsteht
aber keine Verrechnungslage zugunsten des Grundeigentimers,
wie LEEMANN “¢” und ScHUMACHER **® zu Unrecht annehmen. Der
Grundeigentiimer ist zwar in die Forderung des S 2 gegeniiber
S 1 subrogiert; eine Forderung des S 1 gegeniiber dem Grundei-
gentiimer besteht aber nicht, weshalb eine Verrechnung in die-
sem Verhiltnis ausgeschlossen ist*®°,

Lost der Grundeigentiimer dagegen das dem S 1 zustehende
Bauhandwerkerpfandrecht ab, so kann er mit der vom General-
unternehmer gegeniiber ihm geltend gemachten Forderung wie
im Fall lit.a) verrechnen.

bb) Anstatt daB der Grundeigentiimer den Subunternehmer
S 1 durch eine Barzahlung ablost, kann er mit diesem die Erbrin-

463SBGE 104 II 353; Liver, ZBJV 1980, S.152; der dargelegte Grundsatz gilt
entsprechend auch beim NachlaBvertrag (Art.213 und 316 SchKG).

466 ygl. BGE 106 111 114ff.

467 _EEMANN, Art.839 N.52.

468 SCHUMACHER, Nr.463.

469 80 schon BGE 39 II 205.
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gung eines Erfiillungssurrogates vereinbaren. Dieses kann darin
bestehen, dal der Grundeigentiimer die infolge Ablésung von
S 2 erworbene Forderung gegen S 1 an diesen auf Abrechnung an
der Ablosungssumme zediert oder ihm erlaft. Eine allfallige Dif-
ferenz hitte der Grundeigentiimer durch Leistung einer Barzah-
lung zu erbringen.

cc) Eine echte Verrechnungsmaoglichkeit kann dadurch herbei-
gefiihrt werden, dafl der Grundeigentumer seine Forderung ge-
geniiber S 1 an den Generalunternehmer zediert, worauf dieser
gegeniiber S 1 aufrechnen kann. Aus Akzessorietétsgriinden er-
lischt dann das Pfandrecht des S 1 im AusmaB der Verrechnung.

dd) Eine reibungslose Durchfiihrung dieser MaBnahmen setzt
Solvenz der Baupfandglaubiger voraus. Fillt z.B. der Subunter-
nehmer S 1 in Konkurs, so kann der Grundeigentiimer die in-
folge Ablosung des S 2 auf ihn iibergegangene Forderung gegen
S 1 nur noch als FiinftklaBforderung anmelden. Eine Ablosung
des S 1 durch den Grundeigentimer ist zwar aufgrund des mate-
riellen Rechtes noch moglich; dagegen fallen die rechtsgeschaft-
lichen Losungen lit. bb) und cc) aus zwangsvollstreckungsrechtli-
chen Griinden aufler Betracht.

B. Wiirdigung

1. Kritik der geltenden Rechtslage

a) Wie die Darlegungen unter A gezeigt haben, kann sich der
Grundeigentiimer nach dem geltenden Recht gegen das Risiko
der Doppelzahlung nicht absolut schiitzen. Das hidngt in recht-
licher Hinsicht vom bestehenden System des Bauhandwerker-
pfandrechtes und in tatsdchlicher Beziehung von den modernen
Organisationsformen im Baugewerbe*’° ab. Eine hochgeziichtete
Arbeitsteilung in diesem Wirtschaftszweig, die vor allem durch
die Spezialisierung bedingt ist, bringt es zwingend mit sich, daf}

470Vgl. den Uberblick bei ScaLuep, SPR VII/2, S.902: Im Vordergrund stehen
vor allem die Total- und Generalunternehmervertréage, die folgende Vorteile
aufweisen: «Die Zusammenfassung verschiedener Spezialistendienste im An-
gebot einer Hand wahrt die Vorteile der Spezialisierung bei gleichzeitiger
Uberbindung der technisch-organisatorischen Komplikationen und einheitli-
cher Verantwortung.» (So ScHLUEP, a.a.0.)
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praktisch bei jedem Neubau ohne Vertragsketten nicht mehr
auszukommen ist. Diese vollstandig zu iiberblicken, ist der nicht
professionelle Bauherr nicht in der Lage. Dieser ist somit finan-
ziellen Gefahren ausgesetzt, die er zum voraus nicht erkennen
kann. Zwar hat bereits der Gesetzgeber von 1912 mit der aus-
driicklichen Zulassung des Bauhandwerkerpfandrechtes fiir Un-
terakkordanten die Problematik des Risikos der Doppelzahlung
erkannt. Dagegen waren die Arbeitsstrukturen im Baugewerbe
zu jener Zeit noch wesentlich einfacher und damit besser iiber-
blickbar. Vorwiegend technologisch bedingt hat sich hinsichtlich
der faktischen Grundlagen des Bauhandwerkerpfandrechtes in
den letzten siebzig Jahren ein wesentlicher Strukturwandel voll-
zogen. Das hat zur Folge, daB3 der Bauherr heute der Gefahr der
Doppelzahlung mehr ausgesetzt ist als im Zeitpunkt der Inkraft-
setzung des ZGB.

b) Die Fille, in denen Grundeigentiimer tatsdchlich zur Dop-
pelzahlung veranlaf3t wurden, waren in den letzten Jahren relativ
zahlreich. Dies ergibt sich aus Nachfragen bei Hypothekarinstitu-
ten und Konkursimtern. Genaues statistisches Material ist aber
nicht verfiigbar. Das Problem hatte vor allem wihrend der letz-
ten Rezessionsperiode in der zweiten Halfte der siebziger Jahre
besondere Aktualitét.

c) Daf} die heutige Rechtslage nicht befriedigt, wird nicht nur
von der Literatur, sondern auch vom Bundesgericht anerkannt.
Dieses hat im Entscheid BGE 95 II 97ff. klar zum Ausdruck
gebracht, daB3 die gegenwartige Rechtslage gegen die Interessen
des Grundeigentiimers verstoBe und folglich einer Revision rufe.
Ahnliche Stimmen konnten auch in der vom Bundesamt fiir Ju-
stiz durchgefiihrten Umfrage betreffend Revision des Werkver-
tragsrechtes festgestellt werden*’!. Umgekehrt wird vor allem
aus gewerblichen Kreisen am gegenwirtigen Rechtszustand fest-
gehalten.

d) Heute bestehen Tendenzen, das Wohneigentum zu fordern
und zu streuen*’?. Es soll auch dem Mittelstand erméglicht wer-
den, zu verniinftigen Konditionen Grundeigentum zu erwerben.
Die Realisierung solcher Pline kann aber dann scheitern, wenn
der Bauherr zur Doppelzahlung veranlat wird. Das gegenwir-
tige System ist somit der Eigentumsforderung nicht freundlich
gesinnt.

471 Dazu vorn, S.20.
472 Dazu GEORG MULLER, Privateigentum heute, ZSR 1981 II, S.113f., mit An-
gabe der entsprechenden Postulate.
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¢) Umgekehrt besteht ein berechtigtes Interesse des Bauge-
werbes an der Sicherung der mittelbaren Bauforderungen. Die
Geschichte des Bauglaubigerschutzes belegt dies eindriicklich .

f) Da der gegenwirtige Rechtszustand zu Recht als stoBend
empfunden wird, ist mit Bezug auf das Bauhandwerkerpfand-
recht der mittelbaren Bauglaubiger eine Revision angezeigt. Da-
bei sollten Wege gefunden werden, die einerseits den Grund-
eigentiimer von der Gefahr der Doppelzahlungspflicht bewahren
und andererseits die berechtigten Interessen der Baugldubiger
nicht allzu stark beeintrachtigen. Einige Losungsvorschlige wer-
den gleich anschlieBend besprochen.

2. Generelle Aufhebung des Bauhandwerkerpfandrechtes
zugunsten der Unterakkordanten (Extremlosung)

a) Das geltende deutsche*™ und das franzosische Recht*” ge-
wihren nur den unmittelbaren Bauglaubigern einen Anspruch
auf Begriindung einer Bauhandwerkerhypothek. Dies galt auch
in verschiedenen fritheren kantonalen Rechten*7®,

b) Diese Losung hitte den Vorteil, daB fiir den Grundeigen-
timer klare Verhaltnisse geschaffen wiirden.

Fir die Bauglaubiger hatte diese Variante dagegen den enor-
men Nachteil, daB ein groBer Teil der Bauhandwerker schutzlos
bliebe, zumal heute zahlreiche Bauten im Rahmen eines Gene-
ralunternehmungsvertrages erstellt werden.

Eine Wiirdigung dieser Losung ergibt, daf sie fiir das schwei-
zerische Recht de lege ferenda nicht verantwortet werden
konnte. Die Interessen der mittelbaren Bauhandwerker wiirden
dadurch allzu sehr beeintréachtigt. Es lage ein legislativpolitischer
Riickschritt vor*7’,

3. Bauhandwerkerpfandrecht des unmittelbaren Unternehmers,
gesetzliches Forderungspfandrecht der Unterakkordanten

a) In den nordamerikanischen Staaten war lange Zeit das dem
schweizerischen Bauhandwerkerkonzept verwandte Pennsylva-

473 Dazu vorn, S.31ff.

474 Vorn, S.69.

475 Vorn, S.69.

476 Vgl. HUBER, SPR III, S.523ff.

477 Dies wird deutlich, wenn man sich die Geschichte der Bauglidubigerhypothek
vor Augen fiihrt; dazu vorn, S.31ff.
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nia-System bekannt. Dieses wurde aber wegen der Gefahr der
Doppelzahlungspflicht des Grundeigentiimers als unbefriedigend
empfunden und spiter in verschiedenen Staaten durch das soge-
nannte New Yorker-System ersetzt*’®. Dieses stellt eine Verfei-
nerung des Pennsylvania-Systems dar und ist — auf unsere Ver-
héltnisse ilibertragen — wie folgt gekennzeichnet:

aa) Der Anspruch auf Errichtung eines Bauhandwerkerpfand-
rechtes am Grundstiick steht nur jenen Personen zu, welche mit
dem Grundeigentiimer in unmittelbaren Vertragsbeziehungen
stehen.

bb) Fiir die Subunternehmer gilt folgendes:

— Der Subunternehmer S 1, der mit dem Generalunternehmer in
einem direkten Vertragsverhaltnis steht, hat ein gesetzliches
Forderungspfandrecht an der Forderung des Generalunterneh-
mers gegeniiber dem Grundeigentiimer (Bauherrn).

— Samtliche weiteren Nachmdnner (S 1, S 2 usw.) haben an der
jeweiligen Forderung ihres Vormannes gegeniiber dessen Vor-
mann ein gesetzliches Forderungspfandrecht.
cc) Fiir den Schuldner der dem gesetzlichen Forderungspfand-

recht unterliegenden Forderung ist dieses nur dann beachtlich,

wenn es ihm durch den Berechtigten notifiziert worden ist.

dd) Mit erfolgter Notifikation des Forderungspfandrechtes
kann der Schuldner an seinen Gldubiger nur noch mit Zustim-
mung des Pfandgldubigers leisten. Fehlt diese, so hat er die fillige
Leistung beim Gericht zu hinterlegen.

b) Dieses System hat sich in den USA bewdhrt. Es ist relativ
einfach konzipiert und nicht mit allzu viel administrativen Um-
trieben verbunden. Die Vornahme der Notifikation an den
Schuldner des Auftraggebers diirfte kaum aufwendiger sein als
das heute geltende Eintragungsverfahren fiir das Bauhandwer-
kerpfandrecht. Im Unterschied zur bisherigen Ordnung hitte der
Unterakkordant bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
mit seinem Auftraggeber oder jedenfalls kurze Zeit darauf die
Obliegenheit, den Schuldner der verpfindeten Forderung zu be-
nachrichtigen. In einem gut organisierten Baubetrieb sollte dies
ohne erhebliche Umtriebe moglich sein. Im Ergebnis hétte diese
Losung zur Folge, dal der Bauherr mit Zustimmung des Gene-

478 Dazu allgemein vorn, S.69f. Dort auch weitere Literaturangaben betreffend
das New Yorker-System. — Eine dhnliche Losung kennt das schweizerische
Recht gemdBl dem in N.409 zit. BG iiber die Verbesserung der Wohnverhilt-
nisse in Berggebieten.
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ralunternehmers die Unterakkordanten direkt bezahlen konnte.
Eine Schlechterstellung der Subunternehmer wire mit dieser Va-
riante nicht verbunden. Wirtschaftlich betrachtet wiirde das dem
Generalunternehmer zustehende Pfandrecht auf die Unterak-
kordanten aufgeteilt. Wenn uns auch diese Losung zu einem ge-
wissen Umdenken zwingt, darf sie im Hinblick auf die Schaffung
einer gerechten und ausgewogenen Ausgleichsordnung de lege
ferenda nicht aufler acht gelassen werden.

4. Aufteilung der Pfandsumme zwischen unmittelbarem
Unternehmer und Unterakkordanten

a) Vor allem von GrosseN*”® wird in Anlehnung an art.2103
Ziff.4 Code civil francais der Vorschlag vertreten, es sei die
Pfandsumme nach Maf3gabe des vom Unternehmer bzw. Unterak-
kordanten konkret geschaffenen Mehrwertes aufzuteilen. Dies
wiirde — dhnlich wie im franzosischen Recht — voraussetzen, daf3
die geschaffenen Mehrwerte genau berechnet werden mii3ten.
Dies ist aber just einer der Griinde, weshalb sich die franzdsische
Bauglaubigerschutzgesetzgebung nicht bewahrt hat. Das erfor-
derliche Schitzungsverfahren ist viel zu kompliziert und gleich-
zeitig mit dem Nachteil behaftet, dal der Gewinn des Unterneh-
mers bzw. Unterakkordanten keinen Pfandrechtsschutz genief3t.
Der Generalunternehmer, der simtliche Arbeiten durch Subun-
ternehmer ausfiihren 1aft, wiirde somit ohne Pfandrechtsschutz
dastehen. Diese Losung ist somit aus sachlichen und technischen
Griinden apodiktisch abzulehnen.

b) Zu erwigen wire auch die Variante, wonach nicht auf den
Mehrwert, sondern auf die Hohe der Forderungen abgestellt
wiirde. In diesem Falle hitte der Generalunternehmer seine
Pfandforderung um den Betrag jener Forderungen zu reduzieren,
welche von seinen Nachminnern geltend gemacht werden. Das
bedeutet, dal das letzte Glied einer Vertragskette seine volle
Forderung anmelden konnte, wihrend die Vorménner ihre For-
derungen um jene des Nachmannes zu reduzieren hatten.

c) Wiirdigt man die Losungen a) und b), so kommt man zum
Ergebnis, dafl damit die Gefahr der Doppelzahlung gar nicht aus-
geschlossen werden konnte. Hat namlich der Grundeigentiimer
den Generalunternehmer bereits voll befriedigt, so ist es den
unbezahlt gebliebenen Unterakkordanten gleichwohl gestattet,

479 GrosseN, ZBGR 1973, S.74.
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ihre Pfandrechte anzumelden. Das Postulat der Aufteilung der
Pfandsumme auf die Bauhandwerker vermag somit das Grund-
problem nicht zu 16sen.

5. Gesetzliches Recht des Bauherrn, samtliche Unterakkordanten
direkt zu befriedigen

a) Gelegentlich wird auch die Moglichkeit erwogen, unter
Aufrechterhaltung des Bauhandwerkerpfandrechts zugunsten
der mittelbaren Bauglaubiger dem Bauherrn von Gesetzes wegen
das Recht zuzugestehen, die Unterakkordanten, gleich welchen
Grades, direkt zu befriedigen*®°. Die Rechtswirkungen der gelei-
steten Zahlungen sollten darin bestehen, daf sich die Leistungs-
pflicht des Bauherrn gegeniiber den Vorméannern, insbesondere
gegeniiber dem Generalunternehmer, im entsprechenden Rah-
men reduzieren wiirde. Dieser Losungsvorschlag ist aus verschie-
denen Griinden abzulehnen:

b) Damit diese Variante iiberhaupt durchfiihrbar wire, mii3te
der Bauherr iiber samtliche Unterakkordanten sowie deren For-
derungen umfassend orientiert sein. Nachdem aber bei den heu-
tigen Arbeitsstrukturen im Bausektor die einzelnen Vertragsket-
ten geradezu uniiberblickbar geworden sind, wire eine zuverlas-
sige Zusammenstellung sdmtlicher Unterakkordanten mit enor-
men praktischen Schwierigkeiten verbunden. Zudem miif3ite der
Bauherr dariiber entscheiden, ob die von einem Unterakkordan-
ten geltend gemachte Forderung berechtigt sei oder nicht. Ein
solcher Entscheid, der nicht nur rechtliche Kenntnisse, sondern
auch Fachwissen voraussetzt, kann zwar einem professionellen,
nicht aber einem andern Bauherrn zugemutet werden. Es wire
vOllig unverhiltnismaBig, wollte man den Ersteller eines Einfa-
milienhauses mit derartigen Umtrieben belasten, um einer dop-
pelten Zahlungspflicht zu entgehen.

c) Die Theorie des direkten Befriedigungsrechtes vermag aber
auch unter dogmatischen Gesichtspunkten nicht zu tiberzeugen.
Bezahlt der Bauherr die Forderung eines Unterakkordanten, so
kann er die geleistete Zahlung nur dann von jener des General-
unternehmers abziehen, wenn durch die Bezahlung eine Ver-
rechnungslage geschaffen worden ist. Eine solche liegt aber nur
dann vor, wenn es sich um die Ablésung von mittelbaren Bau-
glaubigern ersten Grades handelt, deren Pfandrechte bereits ein-

480 Vgl. SCHEIDEGGER, S.9f.; DE HALLER, S.69f.
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getragen sind. In allen lbrigen Fillen besteht keine Verrech-
nungsmoglichkeit. Wollte man dennoch eine solche von Gesetzes
wegen einfithren, so wiirde man in wesentliche Prinzipien der
Privatrechtsdogmatik eingreifen, was abzulehnen ist.

6. Genehmigung der Ubertragung von Bauarbeiten an
Unterakkordanten durch den Grundeigentiimer als Voraussetzung
des Pfandrechtsanspruches

JEAN-CLAUDE DE HALLER postuliert in seiner Dissertation, das
Bauhandwerkerpfandrecht sei den Unterakkordanten nur noch
dann zuzugestehen, wenn deren Beizug durch den Grundeigen-
tumer selber oder durch dessen Stellvertreter genehmigt worden
sei*®l. Auch diese Losung vermag die Gefahr der Doppelzah-
lungspflicht nicht zu beseitigen. Praktisch gesehen wird der Bau-
herr aufgrund der heutigen Arbeitsteilung in der Bauwirtschaft
immer zum Beizug von Unterakkordanten Hand bieten miissen.
Tut er es nicht, kann der Bau nicht erstellt werden. Mit der
Einwilligung iibernihme aber der Grundeigentiimer bewul3t das
Risiko der Doppelzahlung.

7. Kodifizierung der Praxis der Banken betreffend Uberwéchung
der Baukredite

a) Die Praxis, welche die Banken bei der Uberwachung und
Auszahlung der Baukredite ausiiben, wurde bereits im Zusam-
menhang mit den prophylaktischen MaBnahmen gegen die Ein-
tragung von Bauhandwerkerpfandrechten dargestellt. Vor allem
GROSSEN regt nun an, diese Praxis sei gesetzlich zu institutiona-
lisieren 82,

b) Da die dargelegte im Interesse aller Baubeteiligten ste-
hende Ordnung aufgrund rechtsgeschéftlicher Vereinbarung
praktisch von allen baukreditgebenden Banken befolgt wird, be-
steht kein Anlaf zu deren gesetzlicher Institutionalisierung. Dies
um so weniger, als auch dieses Konzept die Doppelbeanspru-
chung des Bauherrn nicht absolut verhindern kann. Dazu
kommt, daf} dieser Losungsvorschlag praktisch nur auf jene Fille
zugeschnitten ist, in denen die Baute durch eine Bank finanziert

481 DE HALLER, S.101.
482 Grossen, ZBGR 1973, S.74.
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wird. Erfolgt die Finanzierung aber aus eigenen Mitteln des Bau-
herrn, wire die zur Diskussion stehende Ordnung nicht anwend-
bar. Sie hitte auch eine Aufbliahung des Verwaltungsapparates
zur Folge, indem fiir die Uberwachung und Auszahlung des Bau-
geldes ein eigentliches Bauschoffenamt geschaffen werden
miilte. Wie in der Grundlegung dieses Referates gezeigt, konn-
ten sich solche Losungen nirgends durchsetzen. Man wird daher
auch de lege ferenda die Uberwachung und Auszahlung der Bau-
gelder den Baubeteiligten iiberlassen miissen.

8. Folgerungen

Wiirdigt man die verschiedenen Ldsungsvorschldge, so kommt
man zu folgenden Ergebnissen:

a) Eine Losung, die der Gerechtigkeit, der Verkehrs- und
Rechtssicherheit umfassend Rechnung tragt, kann nur dadurch
erreicht werden, da3 das Bauhandwerkerpfandrecht am Grund-
stiick auf die unmittelbaren Bauglaubiger beschrankt bleibt. Um
aber auch die Interessen der mittelbaren Bauglaubiger gebiih-
rend zu beriicksichtigen, miilite diesen an der Forderung ihres
Vormannes ein gesetzliches Forderungspfandrecht eingerdumt
werden. Mit der Verwirklichung dieses an das New Yorker-Sy-
stem anlehnenden Konzeptes wiirde der Grundeigentiimer be-
rechtigterweise davon entbunden, nach Unterakkordanten Aus-
schau zu halten und uniibersichtlichen Vertragsketten nachzuge-
hen. Der beauftragte Bauhandwerker hétte es in der Hand, sich
bei der Auftragserteilung nach dem Vormann seines Auftragge-
bers zu erkundigen und jenem im Bedarfsfalle das gesetzliche
Forderungspfandrecht zu notifizieren. Ahnlich wie in der heuti-
gen Ordnung sollte das gesetzliche Forderungspfandrecht und
die damit verbundene Notifikationsbefugnis unverzichtbar aus-
gestaltet sein. Nachteilig fiir den Bauglaubiger wire diese Losung
dann, wenn der direkte Auftraggeber des Unterakkordanten so-
wie der Schuldner der Gegenstand des gesetzlichen Pfandrechtes
bildenden Forderung in Konkurs gerieten. In diesem Falle ver-
bliebe dem Baugldubiger eine bloBe FiinftklaBforderung. Dieses
Risiko darf aber nicht allzu hoch eingestuft werden, da derartige
Friktionsfidlle doch eher selten vorkommen diirften. Dal3 der
Grundeigentiimer auch solche Vorkommnisse entgelten sollte, ist
aber nicht einzusehen.

b) Alle iibrigen Vorschliage stellen lediglich Halbheiten dar,
indem sie nicht geeignet sind, den Grundeigentiimer vor der Ge-
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fahr der Doppelzahlung wirkungsvoll zu schiitzen. Sie sind des-
halb insgesamt abzulehnen.

Dritter Unterabschnitt:
Pfandforderung

I. Rechtsgrund

A. Vertragliche Forderungen
1. Vertragsarten

Der Anspruch auf die Gewdhrung des Bauhandwerkerpfand-
rechtes kniipft in erster Linie an das Vorliegen einer pfandrechts-
geschiitzten Bauleitung an. Aus diesem Grunde kommt es nicht
auf die dieser zugrundeliegende Vertragsart an“®3. Aus der
Eigenart der pfandgeschiitzten Leistung ergibt sich aber, daf
diese meistens aufgrund eines Werk- oder Werklieferungsvertra-
ges erbracht wird*®*. Der Generalunternehmungs- und Totalun-
ternehmervertrag werden heute ebenfalls als Werkvertriage quali-
fiziert*®>. Wegen der Anforderung an die Beschaffenheit der
pfandrechtsgeschiitzten Bauleistung besteht fir Forderungen aus
einfachem Auftrag dagegen in der Regel kein Pfandrechts-
schutz*%®. Kaufpreisforderungen sind ebensowenig pfandrechts-
geschiitzt, weil die blole Lieferung von Material einen Anspruch
auf Errichtung des Bauhandwerkerpfandrechts ausschlieBt*®,
Ferner genieBen die Forderungen der Arbeitnehmer aus Arbeits-
vertrag keinen Pfandrechtsschutz, da diese nicht zu den selbstdn-
digen Unternehmern und Handwerkern im Sinne des Gesetzes
gehoren*®®, Vertraglichen Forderungen sind solche aus Ge-
schdftsfiihrung ohne Auftrag mit Bezug auf die Pfandrechtsbe-
rechtigung gleichzustellen *832,

483 Dazu vorn, S.62, 72, 83, 95, 98; ZR 1980 Nr.12 S.22; a.M. SCHNEEBELI,
S.481f., der das Vorliegen eines Werkvertrages fordert.

484 vgl. vorn, S.82ff.

485vgl. vorn, S.93 N.421, 96 N.436.

486 Dazu vorn, S.89f.

487 Dazu vorn, S.91.

488 Dazu vorn, S. 80.

4882 GrovanoLi, BISchK 1970, S.38; WIELAND, Art.837 N.7c.
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2. Umfang der Sicherung

a) Hauptforderung

Wihrend bei gewohnlichen Werk- und Werklieferungsvertra-
gen der gesamte Werklohn fiir Haupt- und Nebenleistungen des
Unternehmers pfandgesichert ist*®°, sind beim Generalunterneh-
mungs- und Totalunternehmungsvertrag nur solche Forderungen
gedeckt, denen eine pfandrechtsgeschiitzte Bauleistung zugrun-
deliegt. Deshalb besteht z.B. fiir das in der Gesamtforderung des
Totalunternehmers enthaltene Architekten- und Ingenieurhono-
rar kein Pfandrechtsschutz*°.

b) Verzugszinse und weitere Akzessorien

aa) Das Bauhandwerkerpfandrecht kann als Maximal- oder
Kapitalhypothek eingetragen werden*'. Im letzteren Falle sind
die Verzugszinse von Gesetzes wegen gedeckt (Art.818 1 Ziff.2
ZGB). Entgegen der Auffassung SCHUMACHERs sind dann nicht
blo drei verfallene und der laufende, sondern sidmtliche Ver-
zugszinse bis zum Zeitpunkt der Pfandverwertung gesichert. Dies
iibersieht der zitierte Autor, weil er sich anstatt auf Art.818 I
Ziff.2 auf Art.818 I Ziff.3 ZGB beruft, wo die vertraglichen
Zinse, nicht aber die Verzugszinsen geregelt sind **2. Zur Prizi-
sierung des Entscheides des Obergerichtes des Kantons Ziirich
vom 13.Februar 1980% ist es aufgrund der gesetzlichen Ord-
nung nur dann erforderlich, fiir die verfallenen Verzugszinse das
Pfandrecht eintragen zu lassen, wenn die Sicherstellung durch
eine Maximalhypothek erfolgt**.

bb) Neben den Verzugszinsen sind ferner auch die Betrei-
bungskosten von Gesetzes wegen pfandgedeckt (Art. 818 I Ziff.2
ZGB). Dazu zihlen auch allfillige Rechtséffnungskosten, nicht
aber andere ProzeB- und Anwaltskosten*®,

489vgl. BGE 97 I1 212ff.; ZR 1981 Nr.18, 1980 Nrn. 12, 128; GaucH, N. 79 mit
weiteren Belegen; HorMaNN, S.62ff. — Betr. Warenumsatzsteuer, die vom
Bauherrn zuriickzuerstatten ist, vgl. SJZ 1954, S.147; betr. GarantieriicklaB,
vgl. SJZ 1951, S.349. ‘

490 Dazu vorn, S.93ff.

491 Dazu hinten, S.163f.

492 SCHUMACHER, Nr.444.

493 7R 1980 Nr.30. Dazu SCHUMACHER, BR 1981, S.17.

494 1In diesem Lichte ist auch die Bemerkung in BGE 103 II 40, wonach die
Zinsforderungen nicht in die Pfandsumme einzubeziehen seien, zumal sie
schon vom provisorischen Pfandrecht nicht erfa3t worden seien, zu wiirdigen.

495 EEMANN, Art.818 N.4.
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c¢) Schadenersatzforderungen?

Treten anstelle der vertraglichen Hauptforderung Schadener-
satzanspriiche, so stellt sich die Frage, ob auch fiir diese das
Bauhandwerkerpfandrecht geltend gemacht werden konne.
Hierbel ist zu differenzieren:

aa) Soweit die Schadenersatzforderung das Aquivalent fiir eine
vom Bauhandwerker bereits erbrachte Bauleistung darstellt, muf3
die Pfanddeckung vorbehaltlos bejaht werden. Dies folgt aus der
ratio legis (Versionsgedanken)*%,

bb) Handelt es sich dagegen bei den einzelnen Schadenposten
um Entschddigungsanspriiche fiir entgangenen Gewinn und Aus-
lagen aus nicht ausgefiihrten Bauleistungen, so besteht nach der
ratio legis kein Pfandrechtsanspruch. Darunter fallen vor allem
jene Tatbestidnde, bei welchen bereits vor Baubeginn eine Ver-
tragsliquidation stattgefunden hat*’.

B. AuBervertragliche Ersatzforderungen aus Art.671ff. ZGB

1. Das Bauhandwerkerpfandrecht bezweckt (nach umstritte-
ner Ansicht) nur die Sicherung vertraglicher Bauforderungen
und schafft fiir die diesen zugrundeliegenden Leistungen eine
besondere Ausgleichsordnung*®®. Das Vorhandensein einer
vertraglichen Anspruchsgrundlage als Voraussetzung des Bau-
glaubigerschutzes folgt auch aus Art.839 I ZGB, wo von einer
«Verpflichtung zur Arbeitsleistung» die Rede ist**°. Demgegen-
uber regelt Art.671 ZGB das Eigentumsverhiltnis bei Bauten,
welche auf fremdem Boden oder mit fremdem Material errichtet
worden sind, wobei die Art.672 und 673 ZGB fiir die entspre-
chenden durch Akzession eingetretenen Vermogensverschiebun-
gen eine besondere Ausgleichsordnung schaffen®®, Der Rechts-
verlust des Materialeigentiimers wird durch Anspriiche personli-
cher und realobligatorischer Natur ausgeglichen: Namlich durch
solche auf Schadenersatz (Art.672 ZGB), auf Zuweisung des
Eigentums an Bau und Boden (Art.673 ZGB) und auf Trennung

4% Dies trifft etwa dann zu, wenn der Vertragsriicktritt erst nach bereits erbrach-
ter Bauleistung erfolgt.

497ZR 1980 Nr.80, 1955 Nr.28; ZBJV 1977, S.409; _EEMANN, Art.837 N.43;
SCHUMACHER, Nr.446; HoFMANN, S.24.

498 proter, JT 1970 1, S.130ff., SJZ 1975, S.17ff.; DE HALLER, JT 1974 I,
S.322ff.; a.M. TuOR/SCHNYDER, S.653; BGE 95 II 228f.

499 HormaNN, S.22.

400 Vgl. BGE 99 II 135, 95 II 226, 81 11 436; MEeier-Havoz, Art.671 N.1ff.
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und Herausgabe des Materials (Art.671 II/III ZGB)>%. Diese
Regelung stellt im Verhiltnis zu jener gemall Art.837 ZGB eine
lex specialis dar. Fiir Forderungen aus Art.671f{f. ZGB besteht
somit kein Anspruch auf Errichtung des Bauhandwerkerpfand-
rechts’%2,

2. Anders verhilt es sich freilich dann, wenn der Anspruch aus
Art.672 ZGB mit einer Werkvertragsforderung gegeniiber
einem Unternehmer konkurriert®®. Dann kann der Baugliubi-
ger das Bauhandwerkerpfandrecht aufgrund seiner vertraglichen
Werkvertragsforderung geltend machen %,

IL. Parteien der gesicherten Forderung

1. Glaubiger: Handwerker oder Unternehmer

Die Qualifikationsmerkmale, welche an die Glaubigereigen-
schaft gestellt werden, wurden vorn dargelegt >%.

2. Schuldner: Grundeigentiimer oder Unternehmer

Nach dem Gesetzeswortlaut von Art.837 1 Ziff.3 ZGB muB es
sich beim Schuldner entweder um den Grundeigentiimer oder um
einen Unternehmer handeln>%.

1 Die Anspriiche gemiB Art.671ff. ZGB gehen jenen gemiB Art.41ff. bzw.
62ff. OR vor: BGE 99 II 138. Der Ersatzanspruch gemiB3 Art.672 ZGB setzt
eine Bereicherung des Grundeigentiimers voraus; eine solche besteht dann
nicht, wenn der Grundeigentiimer den Gegenwert fiir die entsprechenden
Arbeiten einem Generalunternehmer bereits bezahlt hat oder noch schuldet
(BGE 103 II 240, 99 II 149; s.a. ZR 1980 Nr.12).

S027ZR 1978 Nr.133; Proter, JT 19701, S. 133 ff.; SIZ 1975, S. 17ff.; DE HALLER,
S.105ff., pERSELBE, JT 1974 1, S.322ff.; GRosseN, ZBGR 1973, S.69ff.; a.M.
TUOR/SCHNYDER, S.653; BGE 95 II 228f. ; zum ganzen vgl. auch SCHUMACHER,
Nr.228.

03 Das trifft etwa dann zu, wenn der Grundeigentiimer deshalb bereichert ist,
weil er kein Bauwerk bestellt hat und die Bestellung durch einen Unternehmer
erfolgte.

304 Vgl. BGE 95 1I 221 ff.

305 Dazu vorn, S.79ff.

306 Dazu vorn, S.81f.
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III. Abtretung der gesicherten Forderung

Die pfandrechtsgeschiitzte Bauforderung kann vorbehiltlich der
rechtsgeschaftlichen Vereinbarung eines Abtretungsverbotes
(Art.164 I OR) abgetreten werden. Das im Grundbuch eingetra-
gene Bauhandwerkerpfandrecht geht dabei als Akzessorium der
Forderung von Gesetzes wegen auf den Zessionar iiber (Art. 170
I OR). Wird die Bauforderung abgetreten, bevor das Bauhand-
werkerpfandrecht im Grundbuch definitiv eingetragen ist, so er-
wirbt der Zessionar der Forderung automatisch auch den real-
obligatorischen Eintragungsanspruch als deren Nebenrecht>%7.

IV. Wiirdigung

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen gezeigt haben, ist die Frage,
ob auch auBervertragliche Ersatzforderungen den Pfandrechts-
schutz genieBen, umstritten. Zwecks Beseitigung dieser Kontro-
verse ware eine entsprechende Klarstellung durch den Gesetzge-
ber wiinschenswert. Diese hitte die Feststellung zu enthalten,
daB fiir auBervertragliche Forderungen kein Pfandrechtsschutz
besteht, verfiigen ja diese bereits iiber eine besondere Ausgleichs-
ordnung (Art.671ff. ZGB).

Vierter Unterabschnitt:
Piandobjekt

I. Bestimmung des Pfandobjektes

Gegenstand des Bauhandwerkerpfandrechtes bildet grundsitz-
lich jenes Grundstiick, auf welchem die pfandberechtigte Baulei-
stung physisch erbracht worden ist. Dieser Grundsatz ist aber
nicht wortlich zu nehmen, sondern teleologisch zu interpretieren.
Aus der ratio legis folgt, daB3 jenes Grundstiick zu belasten ist,

307 LeEMANN, Art.837 N.55f.; MAILLEFER, S.36f.; HOFMANN, S.58: SCHNEEBELI,
S.97f.; EnGeEL, ZBGR 1973, S.3211f.; SJZ 1969, S.317, 1919/20, S.383; ZR
1913, 8.263; a.M. SJZ 1914/15, S.94 und dazu die Kritik von REICHEL (SJZ
1914/15, S.95). Vgl. auch BGE 53 1I 472ff. betreffend Vorrecht (Art.841
ZGB) und dazu hinten, S.170f.
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dem der durch die Bauhandwerker geschaffene Mehrwert im Er-
gebnis zukommt. Wie die folgenden Ausfiihrungen verschiedent-
lich zeigen, ist das eigentliche Baugrundstiick mit dem Bela-
stungsobjekt aber nicht immer identisch.

II. Arten von Pfandobjekten

Objekt des Bauhandwerkerpfandrechtes bilden Grundstiicke
(Art.796 1 ZGB)>%72, Als solche kommen geméB Art.655 ZGB
in Betracht:

A. Liegenschaften

Im Normalfall wird eine Liegenschaft im Sinne von Art.655
Ziff.1 ZGB mit dem Bauhandwerkerpfandrecht belastet.

B. Selbstindige und dauernde Rechte, insbesondere Baurecht

1. Praktisch bedeutsam ist auch der Fall, wo eine Bauleistung
fur ein selbstandiges und dauerndes Baurecht erbracht worden ist
(Art.655 Ziff.2, 779ff. ZGB)>%. Hier bildet das Baurecht als
Grundstiick und nicht die Liegenschaft, auf welcher das Baurecht
lastet, Gegenstand des Bauhandwerkerpfandrechtes. Dies gilt
auch im Falle des sogenannten Unterbaurechtes: Bauten, die
aufgrund eines solchen erstellt werden, berechtigen nur zur Ein-
tragung des Bauhandwerkerpfandrechts auf dem Unterbau-
recht >,

2. Ist das Baurecht zwar selbstindig und dauernd, aber noch
nicht als Grundstiick in das Grundbuch aufgenommen, so kann
der Baugliaubiger nach herrschender Lehre die Aufnahme des
Rechts in das Grundbuch verlangen, um alsdann die Eintragung
des Bauhandwerkerpfandrechtes durchzusetzen>!.

507 Nicht aber registrierte Flugzeuge: ZosL, Syst. Teil N.393; RuoscH, BISchK
1978, S.41f. Bei registrierten Schiffen besteht eine Sonderordnung: Art.51 I
Ziff.3 SchRG.

508 Zum unselbstindigen Baurecht hinten, S.133f., 135.

309 SCHUMACHER, Nr.151; MANFRED ZOBL, zit. N.60, S.36ff.; IsLER, zit. N.60,
S.67f.; vgl. ferner vorn, N.60.

5107 gEMANN, Art.837 N.19; ScHNEEBELL S.106; SCHEIDEGGER, S.7.
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C. Bergwerke

Der Fall, daB auch Bergwerke im Sinne von Art.655 Ziff.3 ZGB mit Bauhand-
werkerpfandrechten belastet werden, kommt in der Praxis kaum vor.

D. Miteigentumsanteile an Grundstiicken

Die mit der Belastung von Miteigentumsanteilen (Art. 655 Ziff. 4
ZGB) verbundenen Probleme werden anschlieBend (III.) selb-
standig behandelt.

III. Gemeinschaftliches Eigentum

A. Gesamteigentum

Da es beim Gesamteigentum (Art. 652 ff. ZGB) keine selbstdndi-
gen Anteile gibt, kann nur das im gemeinschaftlichen Eigentum
stehende Grundstiick als solches belastet werden. Es ist darauf zu
achten, daf die Klage auf Eintragung des Bauhandwerkerpfand-
rechtes gegen alle Gesamteigentimer gerichtet wird, da diese
nach dem Gesamthandsprinzip nur in ihrer Gesamtheit passivle-
gitimiert sind>!!.

B. Gewohnliches Miteigentum

1. Allgemeines

Wurden die Bauarbeiten auf einem Grundstiick erbracht, wel-

ches im Miteigentum steht, so stellen sich mit Bezug auf das

Belastungsobjekt verschiedene Fragen. Insbesondere ist zu

priifen,

— ob das Grundstiick als solches oder die einzelnen Miteigen-
tumsanteile Belastungsobjekt darstellen;

— ob die in Art. 648 I1I ZGB enthaltene Regel, wonach die Mit-
eigentiimer die Sache selbst nicht mehr mit Pfandrechten bela-
sten konnen, sofern solche an den Miteigentumsanteilen be-
reits bestehen, auch fiir das Bauhandwerkerpfandrecht gilt;

~— ob das Gesamtpfandrecht zuldssig sei.

11'Vgl. SCHUMACHER, Nr.153.
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2. Belastungsobjekt, wenn Miteigentumsanteile noch nicht mit
Grundpfandrechten belastet sind

a) Sind beim gewohnlichen Miteigentum (Art.646ff. ZGB)
die einzelnen Miteigentumsanteile noch nicht mit Pfandrechten
belastet, so ist es den Miteigentiimern gestattet, entweder auf
dem gemeinschaftlichen Grundstiick als solchem oder auf den
einzelnen Miteigentumsanteilen Grundpfandrechte zu errich-
ten>!2, Es stellt sich die Frage, ob dem Bauhandwerker mit Be-
zug auf das Pfandobjekt auch ein solches Wahlrecht zusteht oder
ob er auf die eine oder andere Moglichkeit beschriankt bleibt.
Eine gefestigte Rechtsprechung, die zu diesem Problemkomplex
schliissig Stellung genommen hétte, fehlt bis heute. In der Litera-
tur sind die Meinungen nicht einheitlich:

b) Nach HaaB>!? und anderen Autoren’!* bildet das gemein-
schaftliche Grundstiick als solches deshalb Belastungsgegenstand,
weil sich der anspruchsbegriindende Tatbestand an der Sache als
solcher verwirklicht hat. Auf diesem Boden scheint auch das
Bundesgericht zu stehen®'°,

¢) OrTIKER !¢ plddiert — nach umsichtiger Interessenabwigung
— fiir eine sofortige Aufteilung der Pfandhaft auf die einzelnen
Miteigentumsanteile. Damit werde vor allem vermieden, daB ein
Miteigentiimer mit seinem Anteil fiir Lasten einzustehen habe
die die anderen Anteile betreffen.

d) ScHuMacHER®' rdumt dem Bauhandwerker das Wahlrecht
ein, entweder die Gesamtliegenschaft oder die einzelnen Mitei-
gentumsanteile zu belasten. Im letzteren Falle sei die Pfand-
summe nach Bruchteilen auf die Miteigentumsanteile zu ver-
legen.

e) Der Referent stimmt der Auffassung von OTTIKER zu, wo-
nach nur eine quotenméaBige Aufteilung der Pfandsumme auf die
einzelnen Miteigentumsanteile in Betracht kommt. Mit dieser
Losung wird ein verniinftiger Interessenausgleich zwischen den
Miteigentiimern einerseits und den Bauhandwerkern anderer-
seits gefunden, der sich auch dogmatisch vertreten 14Bt:

aa) Beim Anspruch auf Eintragung des Bauhandwerkerpfand-
rechtes handelt es sich um eine Realobligation. Die Miteigentii-

512 Art. 648 111 ZGB: MEiErR-HAvoz, Art. 648 N.40.

S13HaaB, Art.646 N.13.

S147 B.WiprLl, ZBGR 1971, S.73ff.; FriepricH, ZBGR 1964, S.363f.
SISBGE 95 1 575.

316 OTTIKER, S.66 ff.; DERSELBE, ZBGR 1971, S.197ff.

17 SCHUMACHER, Nr.157.
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mer sind demnach (real-)obligatorisch verpflichtet, ihre Zustim-
mung zur Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes zu ertei-
len. Nach einem allgemeinen Grundsatz des Miteigentumsrechtes
haften die Miteigentiimer fiir vertragliche und gesetzliche Forde-
rungen vorbehiltlich anderer Vereinbarung oder gesetzlicher
Regelung nicht solidarisch, sondern bloB anteilsmdfig®'®. Diese
Ordnung muf} aber sinngemaf auch fiir den Eintragungsanspruch
beim Bauhandwerkerpfandrecht gelten, was zur Folge hat, daf3
die gesamte Pfandsumme die einzelnen Miteigentumer nur an-
teilsmaBig trifft. Nur auf diese Weise 14Bt sich eine Konkordanz
zum Grundgedanken der anteilsméBigen Haftung beim Mitei-
gentum erzielen.

bb) Der Grundsatz der anteilsmaBigen Haftung der Miteigen-
tiimer steht sodann auch in Ubereinstimmung mit dem Versions-
gedanken. Der einzelne Miteigentiimer soll mit seinem Anteil
nur in dem Umfang haften, in welchem seine Quote eine Wert-
vermehrung erfahren hat. Bei der Eintragung des Bauhandwer-
kerpfandrechtes auf dem Miteigentumsgrundstiick als solchem
hitte er aber indirekt auch fiir die Anteile der iibrigen Miteigen-
tiimer einzustehen, was einem Ubergriff in eine fremde Rechts-
sphire gleichkommt.

cc) Die blofie Belastung des Anteiles hat fiir den Miteigentii-
mer den Vorteil, dafl er die Eintragung des Bauhandwerker-
pfandrechtes durch bloBe Sicherstellung seines Anteilspfandrech-
tes abwenden oder das bereits eingetragene Pfandrecht ablosen
kann. Sind die iibrigen Miteigentiimer zur Sicherstellung oder
Ablosung nicht in der Lage, so riskieren nur diese die Verwer-
tung ihrer Miteigentumsanteile. Anders wére die Rechtslage aber
dann, wenn die im Miteigentum stehende Liegenschaft als solche
belastet wiirde. Dann konnte der einzelne Miteigentiimer das
Bauhandwerkerpfandrecht nur gegen Sicherstellung bzw. Bezah-
lung der gesamten Pfandsumme abwenden bzw. ablosen. Ware er
dazu nicht imstande, kdme es zur Verwertung der Gesamtliegen-
schaft; mit erfolgtem Zuschlag an den Erwerber wiirde das Mit-
eigentum von Gesetzes wegen erloschen, womit jeder Miteigen-
tiimer seines Anteiles vollstindig verlustig ginge >'°.

dd) Die Belastung des gemeinschaftlichen Grundstiickes hat
im Ergebnis dhnliche Wirkungen wie die Eintragung von Ge-
samtpfandrechten auf den einzelnen Anteilen. Jene werden aber

518 ME1ER-HAYO0Z, Art.646 N.110; SJZ 1924/25, S.40, 1925/26,S.10 = Semjud
1925, §.299,.

SI9BGE 95 1576; BBI 1962 11, S. 1508 ; FrIEDRICH, SJK Nr.1302 S.15; WIPFLI,
ZBGR 1971, S.74; AmonN, BISchK 1968, S.2.
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praktisch einstimmig abgelehnt®?°, Das muB aus teleologischer
Sicht auch fiir die Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes
auf dem Gesamtgrundstiick gelten.

ee) Beschrankt man die Eintragungsmoglichkeit beim Mitei-
gentum auf die einzelnen Anteile, so werden die Bauhandwerker
dadurch nicht nennenswert beeintrachtigt. Sicher mag es Falle ge-
ben, in denen bei der Verwertung eines einzelnen Miteigentums-
anteiles verhaltnismafig weniger gelost wird als bei der Verstei-
gerung des ganzen Grundstuckes. Diesem Bedenken kommt in-
dessen blofl marginale Bedeutung zu, da es sich erfahrungsgemaif
bloB um geringfiigige Differenzen handeln kann>2!. Die Interes-
sen des Grundeigentiimers prdvalieren in diesem Zusammen-
hang gegeniiber jenen des Bauhandwerkers.

ff) Beschrankt man die Belastungsmoglichkeit auf die Mitei-
gentumsanteile, so entfillt die von SCHUMACHER postulierte
Wahlmoglichkeit des Bauhandwerkers hinsichtlich der Pfandob-
jekte. Wollte man im iibrigen — entgegen der hier dargelegten
Auffassung — ein Wahlrecht zulassen, so stinde dieses nicht dem
Bauhandwerker, sondern den Miteigentiimern als Schuldnern des
Eintragungsanspruches zu. Dies ergibt sich aus Art.72 OR, wel-
che Vorschrift auch auf Realobligationen anwendbar ist.

3. Belastungsobjekt, wenn Miteigentumsanteile bereits mit
Grundpfandrechten belastet sind

Nachdem soeben festgestellt worden ist, dal sich der Eintra-
gungsanspruch des Bauhandwerkers so oder so auf die einzelnen
Miteigentumsanteile beschrankt, miiBte die Problematik um
Art. 648 III ZGB nicht mehr aufgerollt werden, spielt diese doch
nur dann, wenn man die Belastung der Gesamtliegenschaft als
zulassig erachtet. Dennoch bedarf sie aus Griinden der Vollstan-
digkeit ihrer Behandlung. GemiB Art. 648 III ZGB konnen die
Miteigentimer die Sache selbst nicht mehr mit Pfandrechten be-
lasten, wenn an den Miteigentumsanteilen bereits Grundpfand-
rechte bestehen’?2. In diesem Falle kommt folglich nur noch eine
Belastung der einzelnen Anteile in Betracht. Die Frage, ob diese

320 Dazu hinten, S.125f.

321 Djese Betrachtungsweise liegt auch Art.648 III ZGB zugrunde.

322 Zur Entstehungsgeschichte und zur legislativpolitischen Motivierung dieser
Bestimmung vgl. OTTIKER, S.64ff.; DERSELBE, ZBGR 1971, S.193 ff.; WipFLI,
ZBGR 1971, S.79ff.; MEIER-HAYOZ, Art.648 N.37ff.; ZoBL, Art.884 N.117;
BBI 1962 II, S.1500ff.; StenBullStR 1963, S.207, 213f.; StenBullNR 1963,
S.217, 529; BGE 95 I 568ff.
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Bestimmung auch fiir das Bauhandwerkerpfandrecht als mittel-
bares gesetzliches Pfandrecht gilt, wird heute in der Lehre mehr-
heitlich bejaht>?3. Das Bundesgericht hat die Frage im Entscheid
BGE 95 I 575 allerdings offengelassen. Demgegeniiber haben
sich das Obergericht des Kantons Bern in einem Urteil von 1975
und das Kantonsgericht Tessin in einem solchen von 1977 fiir die
Anwendung von Art.648 III ZGB ausgesprochen>?*. Dem ist
zuzustimmen.

4. Ausschiufs des Gesamtpfandrechtes

a) Wie bereits vorn>% dargelegt, hat die Aufteilung der Pfand-
summe auf die einzelnen Miteigentumsanteile quotenmaBig zu
erfolgen. Beim Gesamtpfandrecht wiirde dagegen jeder einzelne
Anteil mit der ganzen Pfandsumme belastet. Dies stande aber im
Gegensatz zum Grundsatz der anteilsmaBigen Haftung der Mit-
eigentiimer. Dazu kommt, daB sich ein Gesamtpfandrecht auch
nicht mit dem Versionsgedanken vertragen wiirde. Der einzelne
Miteigentiimer hatte mit seinem Anteil auch fir solche Vermo-
gensverschiebungen einzustehen, die wirtschaftlich und rechtlich
den iibrigen Miteigentiimern zugute kommen>?°. Neben diesen
Griinden sind schlielich auch noch jene anzufiihren, die im Zu-
sammenhang mit dem Verbot der Belastung des Gesamtgrund-
stiickes erwihnt worden sind®?’. Zu Recht lehnen deshalb die
herrschende Lehre und Rechtsprechung das Gesamtpfandrecht
entschieden ab>?8,

323 MEeier-Havoz, Art.648 N.44; Liver, SPR V/1, S.78; DescuENAUX, ZBGR
1959, S.326; FriepricH, Reglement, S.178f.; ZoBL, Art. 884 N.118; OTTIKER,
S.65; pDERSELBE, ZBGR 1971, §.193ff.; SCHUMACHER, Nrn. 179 ff.; SCHNEIDER,
S.272f.; a.M. WrprL1, ZBGR 1971, S.79{f. — Nach ScHNEIDER wird die darge-
legte Regel dann durchbrochen, wenn auf Anteilen bereits Pfandrechte haften
und das Grundstiick als solches nachtriglich unter Nachgangserklarung der
Anteilspfandgldubiger noch mit Pfandrechten belastet wird (SCHNEIDER,
S.273). Dieser Auffassung kann nur dann zugestimmt werden, wenn sich die
Nachgangserklarungen der Anteilspfandglaubiger auch auf die Eintragung
von Bauhandwerkerpfandrechten beziehen. Solche Erklarungen werden aber
in der Praxis kaum abgegeben.

524 ZBIV 1977, S.315ff.; Rep 1979, S.86ff.; BR 1980, S.48; vgl. auch berni-
sches Grundbuchinspektorat ZBGR 1969, S.88.

325 Dazu vorn, S.122ff.

326 WrprLL, ZBGR 1971, S.69.

327 Dazu vorn, S.122ff.

328 MeIErR-HAYOZ, Art.648 N.44; OTTIKER, S.67; DERSELBE, ZBGR 1971, S.194;
WiprLl, ZBGR 1971, S.66ff., 73; SCHUMACHER, Nr.189; SCHNEIDER, S.273;
ZBJV 1977,5.318; ZR 1980 Nr. 128; a.M. HuUBER, Stockwerkeigentum 1978,
3.29E
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b) Gelegentlich wird in der Literatur die Meinung vertreten,
daf im Falle, wo die Miteigentiimer den Bauhandwerkern gegen-
iiber fiir die gesicherte Forderung solidarisch haften, die Eintra-
gung eines Gesamtpfandrechtes ausnahmsweise zuldssig sei
(Art.798 1 ZGB)>%. Unter analoger Anwendung von Art.798 I
ZGB ware dies zwar formal moglich. Materiell ist dies indessen
mit Entschiedenheit abzulehnen, lage doch auch hier ein Versto3
gegen das Versionsprinzip vor.

5. Wiirdigung

Die vorstehenden Ausfiihrungen machen deutlich, daf aufgrund

der gegenwartigen Rechtslage mit Bezug auf das Belastungsob-

jekt erhebliche Unsicherheiten bestehen. Diese aus Griinden der

Rechtssicherheit zu beseitigen, wiare Aufgabe des kiinftigen Ge-

setzgebers. Er hitte vor allem klarzustellen,

— ob der Miteigentumsanteil oder das Grundstiick priméar Bela-
stungsgegenstand bildet;

— ob gegebenenfalls Art.648 III ZGB auch fiir gesetzliche
Pfandrechte gilt;

— dal} das Gesamtpfandrecht ausgeschlossen ist.

C. Stockwerkeigentum

1. Grundsatz: Anwendbarkeit der fiir das gewohnliche
Miteigentum entwickelten Regeln

Da es sich beim Stockwerkeigentum (Art.712aff. ZGB) um
einen Anwendungsfall des Miteigentums handelt, gelten die fiir
dieses dargelegten Grundsdtze im wesentlichen auch fiir das
Stockwerkeigentum. Demnach muf} die Pfandsumme auf die ein-
zelnen Stockwerkeigentumsanteile nach MaBgabe der Miteigen-
tumsquote verlegt werden. Dies ist fiir alle jene Bauleistungen
mafgebend, welche nicht den Spezialausbau einer Stockwerkein-
heit betreffen. Darunter fallen namentlich die Bauteile, die fiir
den Bestand, die konstruktive Gliederung und Festigkeit des Ge-
biaudes oder der Raume anderer Stockwerkeigentiimer von Be-

529 S0 etwa OTTIKER, S.67f.; SCHNEIDER, S.273; FriepricH, SJTK Nr.1303 S.13;
Bern. Notar 1968, S.301 ff.
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deutung sind oder die dufere Gestalt und das Aussehen des Ge-
baudes bestimmen (Art.712b II Ziff.2 ZGB) sowie fiir die ge-
meinschaftlich genutzten Anlagen und Einrichtungen (Art.712b
I Ziff.3 ZGB*").

2. Besonderheiten gegeniiber dem gewohnlichen Miteigentum

Besonderheiten gegeniiber der Regelung beim gewohnlichen
Miteigentum ergeben sich dann, wenn der Bauhandwerker Lei-
stungen erbringt, welche sich auf jene Teile beziehen, die Gegen-
stand des Sonderrechtes des Stockwerkeigentiimers bilden®*!.
Da solche Bauleistungen im ausschlieBlichen Interesse des ein-
zelnen Stockwerkeigentiimers stehen und zur Wertvermehrung
von dessen Anteil beitragen, ist es gerechtfertigt, nur diesen mit
dem Bauhandwerkerpfandrecht zu belasten>*2. Gegen diese Lo-
sung konnte zwar der formalrechtliche Einwand erhoben wer-
den, auch der Sonderausbau der einzelnen Stockwerkeinheit
stehe im Miteigentum aller Stockwerkeigentiimer3®. Diesem
Argument ist aber entgegenzuhalten, dal sich das Sonderrecht
des einzelnen Stockwerkeigentiimers auf seine Stockwerkeinheit
beschrankt, wiahrend er von der Nutzung der iibrigen Stock-
werkeinheiten per definitionem ausgeschlossen ist. Aus diesen
Griinden ist es angezeigt, in solchen Fallen nicht auf das formale
Eigentumsverhaltnis, sondern auf die materielle Nutzung abzu-
stellen.

D. Subjektiv-dingliches Miteigentum

1. Anstatt die Miteigentumsanteile an einem Grundstiick indi-
viduell bestimmten Personen zuzuordnen, ist es zulassig, die je-

330 ZBJV 1977, S.317; SCHUMACHER, Nr. 184 ; FRIEDRICH, ZBGR 1964, S.363f.;
QuaRrck, S.101 N.24, 111; eingehend WEBER, S.73ff.

331 Hiezu zihlt insbesondere der Spezialausbau, wie z.B. die Anbringung von
Arventifer in einem Wohnzimmer (ZBJV 1977, S.318; SCHUMACHER,
Nr.182). Negativ umschrieben fallen alle jene Bauleistungen hierunter, wel-
che weder Bauteile noch Anlagen bzw. Einrichtungen im Sinne von Art.712b
IT Ziff.2 und 3 ZGB zum Gegenstand haben. Eingehend dazu WEBER,
S.11114f.

332 WrerL, ZBGR 1971, S.84; FriepricH, SJK Nr.1303 S.13 und ZBGR 1964,
S:363f.; ScuuMACHER, Nrn. 182, 185ff.; REBER, S.110; ZBJV 1977, S.318.

333 Vgl. WEBER, S.111.
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weiligen Eigentiimer bestimmter Grundstiicke als Subjekte des
Miteigentums zu bezeichnen**; man spricht hier von subjektiv-
dinglichem Miteigentum>*°. Infolge der engen Verquickung zwi-
schen dem berechtigten Grundstick und dem Anteilsrecht kann
dieses nicht Gegenstand selbstidndiger Verfiigungen sein*¢. Um-
gekehrt erfalt das Pfandrecht am berechtigten Grundstiick
auch den subjektiv-dinglichen Miteigentumsanteil am dienenden
Grundstiick>*’.

Subjektiv-dingliches Miteigentum kommt hauptsichlich im
Zusammenhang mit Gesamtiiberbauungen vor, indem auf der
Miteigentumsparzelle gemeinschaftliche Anlagen (z.B. Sammel-
garagen, Vorgarten, Griinflaichen, Fernheizungsanlagen, Privat-
straBen, Tennisplitze usw.) errichtet werden’3.

2. Werden auf der im subjektiv-dinglichen Miteigentum ste-
henden Grundstiicksparzelle Bauleistungen erbracht, so ist das
Bauhandwerkerpfandrecht nicht auf dieser, sondern auf den be-
rechtigten Grundstiicken nach Maflgabe der Miteigentumsquote
einzutragen®®. Dies ist eine zwingende Konsequenz des Grund-
satzes, wonach das subjektiv-dingliche Miteigentum nicht Ge-
genstand selbstdndiger Verfiigungen sein kann.

>34 MEIER-HAYOZ, Art.646 N.9; Liver, SPR V/1, S.59; REy, Syst. Teil N.198,
225.

335 MEIEr-HAYOZ, Art.646 N.9; Liver, ZBGR 1969, S. 14ff.; DERSELBE, SPR V/
1, §.59 u.a.m. — Grundbuchtechnisch wird das subjektiv- dmghche Miteigen-
tum so behandelt, daBl auf dem Miteigentumsgrundstiick anstatt der Namen
der jeweiligen Eigentiimer die Grundbuchnummern der berechtigten Grund-
stiicke in der Eigentumskolumne eingetragen werden. Auf den Grundbuch-
blittern der berechtigten Grundstiicke wird in der Kolumne « Anmerkungen»
auf die Berechtigung verwiesen (Art.32 I/II GBV). — Zum subjektiv-dingli-
chen Miteigentum im einzelnen vgl. BENNO SCHNEIDER, Probleme des subjek-
tiv-dinglichen Miteigentums, ZBGR 1976, S.1ff.; Liver, ZBGR 19609,
S.14ff.; Bernisches Grundbuchinspektorat in ZBGR 1969, S.92 ff.

336 MEIER-HAYOZ, Art.646 N.9; SCHNEIDER, ZBGR 1976, S.13f.; SCHUMACHER,
Nr.208.

337 ScHNEIDER, ZBGR 1976, S.14.

338 MErer-Havoz, Art.646 N.9; LEEMANN, SJZ 1929/30, S.289ff.; Liver, ZBGR
1969, S.14ff.; ScHNEIDER, ZBGR 1976, S.6.

39ZR 1980 Nr.128; SCHUMACHER, Nr.209; unentschieden KAPPELER, ZBGR
1976, S.282 N.67.
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IV. Pfandobjekte bei der Gesamtiiberbauung

A. Begriff

Unter Gesamtiiberbauung®*® versteht man nicht einen juristi-
schen Begriff, sondern einen tatsdchlichen Vorgang. Dieser ist
hauptsachlich dadurch gekennzeichnet, da3 mehrere Blocke oder
Einfamilienhduser, die zusammengebaut oder benachbart sind,
aufgrund eines einheitlichen Arbeitsablaufes und einer geschlosse-
nen Planung erstellt werden. In rechtlicher Hinsicht ist bedeut-
sam, daBl die Bauhandwerker je aufgrund eines einheitlichen
Werkvertrages fiir samtliche oder verschiedene Bauten der Ge-
samtiuberbauung Bauleistungen erbringen. Die Grundstiicke, auf
welchen die Gesamtiiberbauung erstellt wird, sind in der Regel
parzelliert. Dabei kann die Parzellierung von allem Anfang an
bereits bestehen oder erst nachtriglich vorgenommen werden **!.
Im vorliegenden Zusammenhang interessiert nun die Frage, wie
das Bauhandwerkerpfandrecht fiir Bauleistungen, die an ver-
schiedenen Objekten der Gesamtiiberbauung erbracht werden,
zu handhaben ist. Das Problem des Beginns des Fristenlaufes
wird separat behandelt>*?,

B. Verlegung der Pfandsumme auf die einzelnen Parzellen nach
MaBgabe der effektiv erbrachten Bauleistungen

Herrschende Lehre und Rechtsprechung sind iibereinstimmend
der Auffassung, dafl die Pfandsumme auf die einzelnen Grund-
stiicke der Gesamtiiberbauung nach Maf3gabe der auf sie effektiv

340 Zum Begriff Gesamtiiberbauung vgl. KappELER, ZBGR 1976, S.257ff.; ScHu-
MACHER, Nrn. 190ff,

41 Sofern keine Parzellierung erfolgt und sich die Gesamtiiberbauung auf einer
einzigen Parzelle vollzieht, stellen sich keine besonderen Probleme mit Bezug
auf das Bauhandwerkerpfandrecht. Erfolgt die Eintragung des Bauhandwer-
kerpfandrechtes vor der Parzellierung, so ist die Pfandhaft auf die einzelnen
Parzellen nach MaBgabe der auf diesen effektiv erbrachten Bauleistungen zu
verteilen. Zum Parzellierungsproblem vgl. ferner KappELER, ZBGR 1976,
S.268; HOMBERGER, Art.945 N.7ff.; ScHNEEBELI, S.109ff. — Zum Parzellie-
rungsproblem bei Giiterzusammenlegungen s. BGE 95 II 25; SCHUMACHER,
Nrn. 134 ff.; REBER, S.109; GiovanoLi, BISchK 1970, S.46f.

342 Dazu hinten, S. 145 ff.
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verwendeten Leistungen zu verteilen ist>*®. Das Gesamtpfand-
recht gilt damit als abgelehnt>**, Dem Bauhandwerker obliegt
somit eine entsprechende Substanziierungspflicht: Fur jedes
Grundstiick hat er die konkret erbrachten oder noch zu erbrin-
genden Bauleistungen speziell nachzuweisen®*. Ist der Bau-
handwerker fiir die an einem bestimmten Objekt der Gesamt-
iberbauung erbrachten Bauleistungen bereits befriedigt, so kann
er auf der betreffenden Parzelle fiir Forderungen in bezug auf die
tibrigen Objekte kein Bauhandwerkerpfandrecht mehr eintragen
lassen. Dieser Praxis ist nicht nur aus der Sicht der Interessenlage
des Grundeigentiimers, sondern auch aus jener der ratio legis
zuzustimmen. Das dagegen vorgebrachte Argument, die indivi-
duelle Aufteilung nach effektiven Leistungen verursache in der
Praxis fiir die Bauhandwerker arges Kopfzerbrechen, ist zuriick-
zuweisen. Es ist dem Bauhandwerker zuzumuten, bezuglich jedes
einzelnen Gebdudes eine separate Baustellenrechnung zu
fiihren 46,

C. AusschluB des Gesamtpfandrechtes

1. Da die Pfandsumme nach MaBgabe der effektiv erbrachten
Bauleistungen auf die einzelnen Grundstiicke der Gesamtiiber-
bauung zu verlegen ist, bleibt kein Platz fiir die Bestellung eines
Gesamtpfandrechtes®*’. Fiir diese Auffassung machen das Bun-
desgericht und die diesem zustimmende Doktrin folgende
Griinde geltend:

a) Als erstes wird auf die ratio legis (Versionsgedanken) ver-
wiesen, nach welcher die Rechtfertigung des Bauhandwerker-

343 L 1ver, ZBJV 1978, S.203; SCHUMACHER, Nr.191; WrprLL, ZBGR 1971, S.68;
KarpELER, ZBGR 1976, S.268; REBER, S.110; ScuneeBeLl, S.108f.; BGE
102 Ia 85; ZR 1980 Nr.128, 1978 Nr.18, 1976 Nr.12; ZBGR 1956, S.207;
AGVE 1979, S.18ff.; Semjud 1981, S.98ff.; BR 1981, S.18.

344 Dazu sogleich sub lit.C.

S BGE 102 Ia 85; ZR 1980 Nr.128; Liver, ZBIV 1978, S.203; KAPPELER,
ZBGR 1976, S.268; SCHUMACHER, Nr.191.

546 K ApPELER (ZBGR 1976, S.269) bezeichnet dies zu Recht als brancheniibliches
Erfordernis. Gl. M. REBER, S.110; GOscHKE, ZBJV 1942, S.241ff.; vgl. auch
BGE 102 Ia 85.

4TBGE 102 Ia 85f., 80 II 24f.; ZR 1980 Nr.128, 1978 Nr.18, 1976 Nr.12,
1956 Nr.91; ZBGR 1956, S.207, 1947, S.33; Semjud 1981, S.98ff.; LIvER,
ZBJV 1978, S.202ff.; KAPPELER, ZBGR 1976, §.269 N.37; REBER, S.110;
ScHNEEBELI, S. 108 ff. ; GOscHKE, ZBJV 1942, S.241ff.; ScCHUMACHER, Nr.191;
WirrLi, ZBGR 1971, S.671.
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pfandrechtes im Mehrwert des Grundstiickes liegt, den der Bau-
handwerker geschaffen hat>*®. Demnach kann die Eintragung
des Bauhandwerkerpfandrechtes immer nur mit Bezug auf kon-
krete Bauleistungen auf einem bestimmten Grundstiick verlangt
werden (Spezialitdtsprinzip)>*°.

b) Das Bundesgericht weist ferner daraufhin, daf3 ein Gesamt-
pfandrecht bei einer Gesamtiiberbauung die Rechissicherheit un-
gemein gefahrden wiirde. Wiirden bei einer Gesamtiiberbauung
mehrere Blocke zeitlich gestaffelt erstellt, so konnte der Bau-
handwerker nach Vollendung des letzten Blockes auf den bereits
friher fertigerstellten Gebduden noch Bauhandwerkerpfand-
rechte eintragen lassen, obwohl zwischen der Fertigstellung des
ersten und letzten Gebaudes unter Umstdnden Jahre liegen kon-
nen. Dritte, namentlich Kaufer und Grundpfandglaubiger der
zuerst fertigerstellten Parzellen, liefen Gefahr, plotzlich von Bau-
handwerkerpfandrechten iiberrascht zu werden >,

Das Gesamtpfandrecht ist auch in jenen Fallen abzulehnen, in
denen samtliche Parzellen dem gleichen Grundeigentiimer ge-
horen oder unter verschiedenen Grundeigentiimern fiir die ge-
sicherte Forderung Solidarhaft besteht. Dies selbst dann, wenn
das Baugrundstiick erst nach erfolgter Eintragung der Bauhand-
werkerpfandrechte parzelliert wird*>!. Art.798 I ZGB ist im vor-
liegenden Zusammenhang nicht direkt anwendbar>>2.

2. Auf rechtsgeschiftlicher Basis konnen die Bauhandwerker
mit den Eigentiimern der Bauparzellen die Eintragung eines Ge-
samtpfandrechtes dagegen vereinbaren>>®. Vorbehalten bleibt
aber Art.798 1 ZGB.

3. Das Bundesgericht hat im Entscheid BGE 102 Ia 86 die
Frage offen gelassen, ob die Eintragung eines Gesamtpfandrech-
tes dann ausnahmsweise zuldssig wire, wenn die mehreren
Grundstiicke infolge ihrer Zweckbestimmung eine wirtschaft-
liche Einheit bilden, welche eine getrennte Verauferung als un-
wahrscheinlich erscheinen 14ft. Als Beispiel wurde der Fall in
Betracht gezogen, wo ein Fabrikgebidude auf einem separaten
Grundstiick erstellt wird, wiahrend sich die Zufahrten, Parkplitze

8 BGE 102 Ia 85; Liver, ZBJV 1978, S.203 mit Hinweisen auf EuGEN HUBER
(Erl. 11, S.278; Zum schweiz. Sachenrecht, Bern 1914, S.30f., 67f.).

549 BGE 102 Ia 85.

S50 BGE 102 Ia 85; Liver, ZBJV 1978, S.203.

351 A.M. ScHNEERBELL S.110.

242 Semjud 1981, S.98ff.; vgl. vorn, S.125f.; dort auch Angaben iiber abwei-
chende Meinungen.

553 Liver, ZBJV 1978, S.203; BGE 102 Ia 87.
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und Lagergebiude je auf besonderen Parzellen befinden’**. Wie
bereits Liver hervorgehoben hat, geht es in solchen Fillen nicht
an, dem Gesamtpfandrecht eine Offnung zu verschaffen. Vorbe-
halten bleibt selbstverstindlich der Fall gegenteiliger vertrag-

licher Vereinbarung>*,

V. Pfandobjekt bei der Errichtung von Bauten, welche
Gegenstand dienstbarkeitsrechtlicher Nutzungen sind

A. Regeln zur Bestimmung des Pfandobjektes, wenn die Baute
Gegenstand einer Grunddienstbarkeit bildet

Das Recht, eine Sache zu nutzen, stellt eine der wichtigsten Be-
fugnisse dar, welche dem Eigentum inharent sind. Durch die Er-
richtung einer Dienstbarkeit kann das Eigentum derart belastet
werden, daB die Nutzung von diesem gewissermallen abgespalten
und einer andern Person, namlich dem Dienstbarkeitsberechtig-
ten, zugeordnet wird. Dabei kann die Nutzung graduell verschie-
den ausgestaltet sein: Entweder steht sie dem Dienstbarkeitsbe-
rechtigten ausschlieBlich zu oder sie wird zwischen dem Eigentii-
mer und dem Nutzungsberechtigten aufgeteilt. Nutzungsberech-
tigt bei der Grunddienstbarkeit ist immer der jeweilige Eigentii-
mer des herrschenden Grundstiickes. Mit diesem ist die Grund-
dienstbarkeit untrennbar verbunden®®. Zwischen dem herr-
schenden Grundstiick und der Grunddienstbarkeit besteht somit
eine notwendige rechtliche Schicksalsgemeinschaft, welche mit
dem Verhaltnis zwischen Hauptsache und Bestandteil zu verglei-
chen ist>’. Wesentlich ist ferner, da} die auf dem herrschenden

Grundstiick lastenden Pfandrechte auch das Dienstbarkeitsrecht

erfassen>8,

354 Weitere Beispiele bei SCHUMACHER, Nr.213.

333 Liver, ZBJV 1978, S.204; s.a. ZR 1980 Nr.128. — Eine weitere Ausnahme
bildet natiirlich auch der Fall, wo die Nebengrundstiicke mit dem Hauptgrund-
stiick subjektiv-dinglich verbunden sind. Dazu vorn, S.127f.

336 1 iveRr, Art.730 N.37; Rey, Art.730 N.6ff.

337 Vgl. Liver, Art.730 N.37. Nach § 96 BGB gilt das Grunddienstbarkeitsrecht
als Bestandteil des berechtigten Grundstiickes; dies ist eine Folge der in
Deutschland vorherrschenden Teilungstheorie (vgl. Rey, Art.730 N.7 und
Syst. Teil N.63). Nach schweizerischem Recht, wo die Belastungstheorie do-
miniert, ist der soeben erwahnte Grundsatz lediglich sinngemi anwendbar.
Vgl. dazu auch LEeMANN, Art.730 N.11; Gierkg, DPR II, S.87.

S8 LIveR, Art.730 N.38; vgl. auch MEeIer-Havoz, Art.676 N.38; Haas, Art.676
N.18.
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Fiir das dienende Grundstiick stellt die Grunddienstbarkeit
dagegen eine Belastung dar, welche dessen Wert beeintrachtigt.
Der Beeintrachtigungsgrad ist dabei verschieden, je nachdem, ob
dem belasteten Eigentiimer am Dienstbarkeitsobjekt auch noch
Nutzungsrechte verbleiben oder nicht.

Bei den Dienstbarkeitsanlagen kann es sich um Fernheizanla-
gen, Sammelgaragen, Schwimmbader, Parkplatze usw. handeln.

Die Grunddienstbarkeit kann im vorliegenden Zusammen-
hang als unselbstindiges Baurecht oder als bloBes Benutzungs-
recht konzipiert sein. Demnach lassen sich zwei entsprechende
Fallgruppen unterscheiden:

1. Unselbstindiges Baurecht als Grunddienstbarkeit™>%

a) Erfolgt die Erstellung der Dienstbarkeitsanlage aufgrund
eines unselbstindigen Baurechtes, so gilt das Akzessionsprinzip
als aufgehoben, weshalb die entsprechende Anlage im Eigentum
des Bauberechtigten steht. Der Mehrwert tritt in solchen Fallen
somit nicht beim Baugrundstiick, sondern bei den dienstbarkeits-
berechtigten Grundstiicken ein>*?; nur bei diesen 148t sich der
Mehrwert auch realisieren. Folglich kommt eine Belastung des
dienenden Grundstiickes nicht in Betracht. Vielmehr ist das herr-
schende Grundstiick mit dem Bauhandwerkerpfandrecht zu be-
lasten>®, Sind mehrere Grundstiicke berechtigt, so erfolgt eine
Aufteilung der Pfandsumme nach Malgabe ihrer Nutzungsbe-
rechtigung.

b) Einen wichtigen Anwendungsfall hiezu stellt das Leitungs-
baurecht im Sinne von Art.676 ZGB dar®®'. In diesem Zusam-
menhang hat auch das Bundesgericht erkannt, daf3 nicht das be-
lastete, sondern das herrschende Werkgrundstiick mit dem Bau-
handwerkerpfandrecht zu belasten sei’®?. Baurechtsdienstbar-
keiten als Grundservituten kommen aber auch haufig bei Ge-

>38a Zur Frage der Zulissigkeit von Baurechten in der Form von Grunddienstbar-
keiten vgl. Liver, Art.730 N.15; LEEMANN, Art.730 N.17; MANFRED ZOBL,
zit. N.60, S.34f.

3% Vgl. BGE 97 1I 332.

%0 EEMANN, Art.837 N.18-20. Uber die analoge Rechtslage beim unselbstindi-
gen Quellenrecht (Art.780 ZGB) vgl. SJZ 1913/14, S.73 Nr.20.

%61 Einzelheiten zum Leitungsbaurecht bei Meier-Havoz, Bem. zu Art. 676; dort
auch weitere Literaturangaben.

2 BGE 97 1I 326 ff.; SCHUMACHER, Nrn. 1991f.; Liver, SPR V/1, S.190; PioTerT,
JT 1972 1, S.3221.
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samtiiberbauungen in verschiedenster Ausgestaltung vor, so etwa
zwecks Erstellung gemeinschaftlicher Anlagen, wie Sammelgara-
gen, Fernheizanlagen usw.

2. Einfaches Benutzungsrecht als Grunddienstbarkeit

a) Haben die berechtigten Grundstiicke an der Dienstbarkeitsanlage lediglich ein
Benutzungsrecht, so kommt das Akzessionsprinzip voll zum Tragen: Die Dienst-
barkeitsanlage wird Bestandteil des Baugrundstiickes. Betrachtet man nun die
Fragestellung nach dem Pfandobjekt ausschlieBlich aus der Perspektive des Ak-
zessionsprinzips, so miite die Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes auf
dem Baugrundstiick ohne weiteres zuldssig sein. Der Entscheid iiber die Richtig-
keit dieser Folgerung gerit allerdings dann ins Schwanken, wenn man das Pro-
blem unter dem Gesichtspunkt der versio in rem ausleuchtet. Dann fillt auf, da
die Wertvermehrung im Ergebnis nicht am Baugrundstiick, sondern bei den
dienstbarkeitsberechtigten Grundstiicken eintritt. Durch die servitutarische Mog-
lichkeit, die entsprechenden Anlagen nutzen zu konnen, wird der Wert der herr-
schenden Grundstiicke erheblich erhoht, wahrend jener des dienenden Grund-
stiickes eine entsprechende Minderung erfahrt. Infolge der dinglichen Belastung
des dienenden Grundstiickes konnen die darauf erstellten Anlagen auch nicht
durch Eintragung eines Pfandrechtes realisiert werden; der Mehrwert wird durch
die Dienstbarkeitsbelastung kompensiert. Demgegeniiber erfalt das Pfandrecht
am herrschenden Grundstiick auch die mit diesem verbundene Dienstbarkeitsbe-
rechtigung. Demzufolge ist eine Realisierung des Mehrwertes nur durch Bela-
stung des berechtigten Grundstiickes moglich und sinnvoll. Dieser Gesichtspunkt
ist aber nach der ratio legis entscheidend. Das hat zur Folge, daB auch in solchen
Fillen das Bauhandwerkerpfandrecht auf den dienstbarkeitsberechtigten Grund-
stiicken anteilsmipig nach Mafigabe der Nutzung einzutragen ist>%3, Ist das bela-
stete Grundstiick an den Anlagen auch nutzungsberechtigt, so ist das Bauhand-
werkerpfandrecht ebenfalls auf dieses anteilsmaf3ig zu verlegen.

Es ist nun allerdings nicht zu verkennen, dal die Verlegung der Pfandsumme
auf die nutzungsberechtigten Grundstucke in gewissen Grenzfillen mit prakti-
schen Schwierigkeiten verbunden sein kann. Im Vordergrund steht der Tatbe-
stand, wo die Dienstbarkeitsanlage hauptsichlich im Interesse des belasteten
Eigentiimers steht, wihrend das Interesse des Dienstbarkeitsberechtigten im
Verhiéltnis zu jenem des Belasteten als untergeordnet erscheint. Man denke etwa
an den Fall eines Wegrechtes iiber einen Vorplatz, der in erster Linie durch
dessen Eigentiimer genutzt wird. Wird der Vorplatz nun neu asphaltiert, wire es
kaum angebracht, auch das dienstbarkeitsberechtigte Grundstiick mit dem Bau-
handwerkerpfandrecht anteilsmaBig zu belasten. Dies wiére denn auch praktisch
nur unter erschwerten Bedingungen durchfiihrbar. Man wird daher die Interes-
senlage im Einzelfall genau abkliren miissen. Ergibt deren Beurteilung, da die
Dienstbarkeitsanlage im iiberwiegenden Interesse des belasteten Grundeigen-
timers steht, ist nur dessen Grundstiick mit dem Bauhandwerkerpfandrecht zu
belasten.

363 Vgl. BGE 97 11 331 ff.; LEEMANN, Art. 837 N.20;a.M. SCHUMACHER, Nrn. 210f.,
der die Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes nur auf dem dienenden
Grundstiick befiirwortet, dessen Eigentiimer aber einen RegreBanspruch gegen
die Dienstbarkeitsberechtigten einrdumt.
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b) Grunddienstbarkeiten der beschriebenen Art kommen in der Grundbuch-
praxis vor allem im Zusammenhang mit Gesamtiiberbauungen vor. Dabei kann
es sich um Benutzungsrechte an Parkplatzen, Schwimmbadern, Heizungsanlagen
etc. handeln %4,

B. Regeln zur Bestimmung des Pfandobjektes, wenn die Baute
Gegenstand einer Personaldienstbarkeit bildet

1. Beim unselbstindigen Baurecht

Beim unselbstindigen Baurecht, das als Personaldienstbarkeit
aufgezogen ist und infolge fehlender Dauerhaftigkeit oder Uber-
tragbarkeit nicht als Grundstiick in das Grundbuch aufgenom-
men werden kann, liegt der durch die Erstellung der Baute ge-
schaffene Wert nicht beim Eigentiimer des baurechtsbelasteten
Grundstiickes, sondern im Vermogen des Bauberechtigten. Die-
sem steht auch das Eigentum an der erstellten Baute zu. Daher
ist es unzulassig, das dienende Grundstiick mit einem Bauhand-
werkerpfandrecht fiir Bauleistungen zu belasten, welche zugun-
sten des Baurechtes erbracht worden sind. Dies wiare mit dem
Versionsgedanken nicht vereinbar: Das Bauhandwerkerpfand-
recht wiirde die im Baurecht erstellten Teile gar nicht erfas-
sen”®, Umgekehrt bildet aber auch nicht die Personaldienstbar-
keit als solche Gegenstand des Bauhandwerkerpfandrechtes,
handelt es sich doch bei dieser nur um ein beschranktes dingli-
ches Recht und nicht um ein Grundstiick. Da beschriankte dingli-
che Rechte als Pfandobjekte den Regeln des Fahrnispfandrech-
tes unterstehen, diesem aber das Bauhandwerkerpfandrecht un-
bekannt ist, kann es in solchen Féllen gar nicht bestellt wer-
den’%®. Es fehlt an einem geeigneten Pfandobjekt. Dies kann
zwar bei Bauhandwerkern zu Hartefallen fithren. Dem ist aber
entgegenzuhalten, dal3 sie es unterlassen haben, in das Grund-
buch, wo die Baurechtsdienstbarkeit eingetragen ist, Einsicht zu
nehmen. Die Folgen solcher Unterlassungen hat aber keineswegs
der baurechtsbelastete Grundeigentiimer zu entgelten.

%64 KAPPELER, ZBGR 1976, S.282.

565 LEEMANN, Art.837 N.18; vgl. ferner die sub N.60 zit. Literatur.

566 LEEMANN, Art.837 N.18; SCHEIDEGGER, S.6f.; vgl. auch Liver, SPR V/1,
S.190.



136 DIETER ZOBL:

2. Bei den iibrigen Personaldienstbarkeiten

Wird eine Baute oder ein anderes Werk erstellt, welches Gegenstand einer Perso-
naldienstbarkeit bildet, so gelten mit Bezug auf das Bauhandwerkerpfandrecht
folgende Regeln:

a) Steht die Dienstbarkeitsanlage im ausschlieBlichen Interesse des Dienstbar-
keitsberechtigten, so kommt eine Belastung des dienenden Grundstiickes nicht in
Betracht, weil der durch die Baute geschaffene Mehrwert durch die Dienstbar-
keitsbelastung kompensiert wird>®’. Dies trifft etwa dann zu, wenn der Nutznie-
Bungsberechtigte Bauten auf dem NutznieBungsgrundstiick erstellen 14Bt3%8,

b) Anders zu entscheiden ist dann, wenn die Dienstbarkeitsanlage sowohl im
Interesse des Dienstbarkeitsberechtigten als auch des Grundeigentiimers steht.
Uberwiegt das Nutzungsinteresse des Grundeigentiimers gegeniiber jenem des
Dienstbarkeitsberechtigten bei weitem, so ist es zulédssig, das Baugrundstiick mit
der gesamten Pfandsumme zu belasten. Ist das Interesse des Dienstbarkeitsbe-
rechtigten dagegen nicht bloB geringfiigig, so kann die Pfandsumme nur nach
MabBgabe des Nutzungsinteresses des Grundeigentiimers auf das Baugrundstiick
verlegt werden; der andere Teil der Bausumme ist dagegen nicht pfandgesichert.

VI. Grundstiicke der offentlichen Hand

A. Ausschluff des Bauhandwerkerpfandrechtes an
Verwaltungsvermogen und Sachen im Gemeingebrauch

1. Nach gefestigter Lehre und Rechtsprechung kann an
Grundstiicken, welche Gegenstand des Verwaltungsverméogens
oder des Gemeingebrauchs (= offentliche Sachen im engern
Sinn) > bilden, kein Bauhandwerkerpfandrecht eingetragen wer-
den®’%, Dies wird damit begriindet, daB die entsprechenden
Grundstiicke aufgrund ihrer besonderen staatsrechtlichen und
verwaltungsrechtlichen Funktion — sie dienen dem Gemeinwesen

5671 EEMANN, Art.837 N.18.

568 SCHEIDEGGER, S.7; a.M. SCHUMACHER, Nr.211, der auch in solchen Fillen eine
Belastung des Baugrundstiickes befiirwortet.

36 Zum Begriff des Verwaltungsvermdgens und der Sachen im Gemeingebrauch
vgl. MEiEr-Havoz, Syst. Teil N.201ff.; Rey, Syst. Teil N.162ff.; IMBODEN/
Rumow, I1, S.810f.; FLEINER, Institutionen, S.351 ff.

STOBGE 103 11 227ff., 102 Ib 11f., 95 1 101; Rep 1978, S.2ff.; Verfiigung ER
Bez.Ger. ZH vom 25.4.1977 (Universitdtsneubau); TUOR/SCHNYDER, S.652;
ScHUMACHER, Nrn.266ff.; IMBoDEN/RHINOW, II, S.810; FLEINER, Institutio-
nen, S.358f.; DE HALLER, JT 1978 1, S.632ff.; PoupreT, S.503; Liver, ZBJV
1978, S.208, 1979, S.2601f.; RentscH, ZBGR 1980, S.344f.; REy, Syst. Teil
N.169; GaucH, ZBJV 1982, S.86f.; LaNG, S.15; a.M. LEEMANN, Art.796
N.13, Art.837 N.21. — Zur Frage der Zuléssigkeit von Bauhandwerkerpfand-
rechten an privaten Grundstiicken von Diplomaten vgl. ZBGR 1977, S.270. —
Zur Priifungsbefugnis des Grundbuchverwalters vgl. BGE 102 Ib 8ff.
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unmittelbar durch ihren Gebrauchswert — keine Verwertung zu-
lassen®’!. Dem Verpfiandungsverbot unterliegen nach der Recht-
sprechung das Verwaltungsvermogen und die Sachen im Ge-
meingebrauch des Bundes, der Kantone und der Gemeinden®"?.
Beim Rechtstrager kann es sich um offentlich-rechtliche Korper-
schaften oder um Anstalten handeln®”?. Es ist aber auch moglich,
dafl das entsprechende Grundstiick im Privateigentum einer na-
tirlichen oder juristischen Person des Privatrechtes steht, aber
aufgrund seiner Funktion gleichwohl zum Verwaltungsvermogen
gehort>”®. Auch in solchen Fillen ist die Eintragung eines Bau-
handwerkerpfandrechtes ausgeschlossen.

2. Bei der Beurteilung der Frage, ob ein Grundstiick zum Ver-
waltungsvermogen der oOffentlichen Hand gerechnet werden
mub, ist vorerst auf den durch die Widmung fixierten Zweck
abzustellen, dem das Grundstiick dienen soll. Sodann wird vor-
ausgesetzt, dafl das Grundstiick auch in der Verfiigungsgewalt des
Staates steht, sei es aufgrund einer offentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankung, des Eigentums, eines beschriankten dingli-
chen oder ausnahmsweise auch eines personlichen Rechts’”>. Es
wird somit nicht bloB eine Widmung gefordert, sondern der Staat
muB} aufgrund eines doffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen
Titels auch wirklich befugt sein, die Sache zur Verfolgung 6ffent-
licher Zwecke zu gebrauchen>’®. Fehlt es an einer dieser Voraus-
setzungen, so liegt kein Verwaltungsvermogen im Rechtssinne
vor; das entsprechende Grundstiick untersteht dann den Regeln
des Bundesprivatrechts, welches die Belastung mit Grundpfand-
rechten, insbesondere auch mit Bauhandwerkerpfandrechten,
zulaBt>"7,

SMvgl. BGE 103 II 235, 97 II 378; Poubrer, S.502, 504f.; Rey, Syst. Teil
N.167; FLEINER, Institutionen, S.358 u.a.m.

ST2BGE 103 II 236.

ST3BGE 103 1II 227ff. .

374 ImpopEN/RHINOW, 11, S.811; FLEINER, Institutionen, S.354; BGE 951247, 94
1575; AGVE 1969, S.282f.

75 MEIER-HAYOZ, Art.664 N.66; IMBOoDEN/RHINOwW, II, S.817; FLEINER, Institu-
tionen, S.354; BGE 106 11 441f., 97 1914, 941574f.; AGVE 1969, S.283f.;
MBVR 1954 Nr.154, 1948 Nr.20; vgl. auch ScHuMACHER, BR 1981, S.58.

376 ImopEN/RHINOW, II, S.817; BGE 107 II 44ff.; s.a. BGE 95 I 97ff. (betr.
Widmung).

ST7BGE 89 I 43; ImBopeN/RHINOW, II, S.809f.; FLEINER, Institutionen, S.352;
REnTscH, ZBGR 1980, S.344.
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B. Zulissigkeit des Bauhandwerkerpfandrechtes an
Grundstiicken des Finanzvermogens

Grundstiicke, die zum Finanzvermogen des Gemeinwesens geho-
ren, unterliegen dem Privatrecht. Mit dem Finanzvermogen wer-
den nur mittelbar 6ffentliche Zwecke verfolgt.

Aus diesen Griinden konnen solche Grundstiicke auch mit
Bauhandwerkerpfandrechten belastet werden”7®.

C. Wiirdigung

Die gegenwirtige Rechtslage wird allgemein als unbefriedigend
und stoBend empfunden®”. Die Direktakkordanten des Ge-
meinwesens werden zwar in der Regel fiir ihre Forderungen be-
friedigt, weil dessen Solvenz kaum je in Frage steht. Somit sind
die Direktakkordanten im allgemeinen auf ein Bauhandwerker-
pfandrecht iiberhaupt nicht angewiesen. Anders ist die Rechts-
lage aber mit Bezug auf die Unterakkordanten. Gelangt z. B. der
Generalunternehmer in Konkurs, ohne zuvor die von ihm beige-
zogenen Unternehmer und Bauhandwerker befriedigt zu haben,
steht diesen im Konkurs des Generalunternehmers lediglich eine
FiinftklaBforderung (Art.219 SchKG) zu; auf dem Baugrund-
stiick konnen sie, weil dieses eine offentliche Sache i.e.S. dar-
stellt, kein Bauhandwerkerpfandrecht eintragen lassen. Die un-
terschiedliche Behandlung des Bauhandwerkers, je nach dem, ob
es sich beim Grundeigentiimer um ein Gemeinwesen oder um
eine Privatperson handelt, ist nicht gerechtfertigt. Im Unter-
schied zu privaten Grundeigentiimern ist das Gemeinwesen so-
dann auch nicht dem Risiko der Doppelzahlungspflicht ausge-
setzt, was eine Besserstellung bedeutet.

1. Schutzméglichkeiten de lege lata

Da das Bundesgericht das Vorliegen einer echten Gesetzesliicke
verneint, weil aus dem Offentlichen Recht keine Staatshaftung fiir

S8 Vgl. etwa MEeiER-HAY0z, Syst. Teil N.207, Art.664 N.6; REy, Syst. Teil
N.166; TUOR/SCHNYDER, S.652.

S Vgl. etwa Liver, ZBIV 1975, S.69f., 1979, S.262, 1980, S.153f.; ScHUMA-
cHER, Nrn.280ff.; Rentsch, ZBGR 1980, S.345; GiovanoLi, BISchK 1970,
S$.46; GaucH, ZBJV 1982, S.86f.; a.M. DE HALLER, JT 1978 1, S.638.
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den vorliegenden Fall abgeleitet werden konne, kommen als Er-
satzlosungen nur solche in Betracht, welche keine zusatzlichen
Verpflichtungen des Staates schaffen. Insbesondere ginge es
nicht an, den Staat auf indirektem Weg zur Bezahlung der Forde-
rungen der Bauhandwerker zu zwingen>%.

a) Aufgrund des geltenden Rechtes kann sich der Unterakkor-
dant vertraglich dadurch absichern, daf} er entweder regelméBige
Abschlagszahlungen verlangt oder mit dem Gemeinwesen und
dem Generalunternehmer vereinbart, direkt von jenem bezahlt
zu werden. Diese Moglichkeit ist aber mehr theoretischer, als
praktischer Art. Das Gemeinwesen ist nimlich in der Regel we-
der gewillt noch interessiert, zu derartigen Vereinbarungen Hand
zu bieten. Bei dieser Haltung des Gemeinwesens wird der Bau-
handwerker vielfach aus wirtschaftlichen Griinden (Konkurrenz-
druck) nicht in der Lage sein, dennoch auf dem Abschluf3 einer
solchen Vereinbarung zu beharren. Die Bedeutung dieser rechts-
geschiftlichen Schutzmoglichkeit ist daher gering 8!,

b) Eine andere Ersatzlosung hat das Bundesgericht im Ent-
scheid BGE 99 II 134ff. angetont:

Vor allem hat es erwogen, ob gegen das Gemeinwesen An-
spriiche aus Art.672 ZGB bzw. Art.62ff. OR geltend gemacht
werden konnten’%2, Bereits in anderem Zusammenhang wurde
dargelegt, daB3 solche Anspriiche nur dann bestehen, wenn der
Grundeigentiimer ungerechtfertigt bereichert ist°>. Soweit die-
ser aber die erbrachten Bauleistungen einem Generalunterneh-
mer bezahlt hat oder noch schuldet, liegt keine ungerechtfertigte
Bereicherung vor. Eine solche wird nach der zitierten Rechtspre-
chung nur dann angenommen, wenn der vom Unternehmer ge-
schaffene objektive Mehrwert des Grundstiickes den Teil des
dem Generalunternehmer geschuldeten bzw. bezahlten Pau-
schalpreises tbersteigt®®*. Dieser Tatbestand wird aber in der
Praxis wohl selten vorliegen.

580 ygl. BGE 103 II 237; Pouprer, S.503; DE HALLER, JT 1978 I, 637; kritisch
Liver, ZBJV 1979, §.262; GaucH, ZBJV 1982, S.86f.

581 Vgl. hiezu auch ScHUMACHER, Nrn. 308 ff. mit weiteren Vorschligen zu rechts-
geschéftlichen SchutzmafBBnahmen (z.B. Einsetzung eines Treuhédnders, Ab-
gabe von Bankgarantien zugunsten der Bauhandwerker, Kontrolle des Gene-
ralunternehmers durch das Gemeinwesen).

%82 Siehe auch BGE 103 II 227 ff.; SCHUMACHER, Nrn. 293 ff.; PoUDRET, S. 501 ff.;
Protet, SJZ 1975, S.17ff.; Liver, ZBJV 1975, §.69; 1979, S.262; DE HarL-
LER, JT 1974 1, S.322ff.

583 Vgl. vorn, S.118 N.501.

584 BGE 103 1I 240; SCHUMACHER, Nr.298.
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¢) SCHUMACHER’® erwiigt die Méoglichkeit, ob allenfalls ein solidarischer

Schuldbeitritt des Gemeinwesens gegeniiber dem Subunternehmer angenommen
werden konnte. Ob ein solcher vorliegt oder nicht, bedarf der Abkliarung im
Einzelfall. Eine Vermutung fiir das Vorliegen einer Schuldiibernahme besteht
jedenfalls nicht.

d) Eine interessante Ersatzlosung schldgt ScHROFF vor %, Er
beflirwortet aus teleologischer Sicht eine analoge Anwendung
von Art.11 des Bundesgesetzes iiber die Schuldbetreibung gegen
Gemeinden und andere Korperschaften des kantonalen oOffent-
lichen Rechts vom 4.Dezember 1947. Diese Bestimmung lautet
wie folgt:

«Wird ein mit einem Pfandrecht belastetes privates oder zum Finanzvermogen
gehorendes Grundstiick offentlichen Aufgaben gewidmet, so ist der Pfandgldubi-
ger auf Verlangen zu befriedigen oder sicherzustellen.

Bis dahin ist das Grundstiick als Finanzvermogen zu behandeln. »

ScHrOFF will in diesem Zusammenhang den realobligatori-
schen Anspruch auf Begriindung eines Bauhandwerkerpfand-
rechtes einem bereits errichteten Pfandrecht gleichstellen. Dem
ist an sich zuzustimmen. Dagegen ist zu beachten, da3 der An-
wendungsbereich dieser Norm relativ eng ist. Sie findet aufgrund
ihres klaren Wortlautes nur in jenen Fillen Anwendung, in de-
nen das Pfandrecht schon vor der Widmung bestellt worden ist.
Das gilt somit entsprechend auch fiir den Pfandbestellungsan-
spruch des Bauhandwerkers: Auch dieser muB3 vor der Widmung
entstanden sein. Dann steht der Geltendmachung des Bauhand-
werkerpfandrechtes nichts im Wege. Entsteht der Anspruch auf
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes dagegen erst nach
dem Zeitpunkt der Widmung, so kann er folglich nicht mehr
durchgesetzt werden. SCHROFF glaubt indessen, daf3 die Eintra-
gung auch in solchen Fallen statthaft sei. Er begriindet dies vor
allem damit, dal es sich beim Eintragungsanspruch um eine
Realobligation handle. Diese Auffassung ist indessen unzutref-
fend. Das Problem, weshalb Bauhandwerkerpfandrechte an
Grundstiicken des Verwaltungsvermogens nicht eingetragen
werden konnen, hat mit der Rechtsnatur des Eintragungsanspru-
ches als Realobligation nichts zu tun; die Problematik ist staats-
und verwaltungsrechtlicher Natur.

385 SCHUMACHER, Nrn. 299 ff.
386 ScHRrOFF, ZBJV 1981, S.144ff.
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2. Moégliche Losungen de lege ferenda

a) Ubernahme des New Yorker-Modells

Wiirde das bereits an anderer Stelle befiirwortete New
Yorker-Modell iibernommen, so ware der Unterakkordant auf
ein Bauhandwerkerpfandrecht deshalb nicht angewiesen, weil
ihm von Gesetzes wegen ein Pfandrecht an der Forderung seines
Vormannes zustehen wiirde®®’. Hitte der Unterakkordant den
Generalunternehmer zum Schuldner, so stinde thm an dessen
Forderung gegeniiber dem Gemeinwesen ein Forderungspfand-
recht zu. Dieses ware fur das Gemeinwesen mit Eintreffen der
Notifikation verbindlich. Bei dieser Losung wiirde es somit keine
Rolle spielen, ob das Baugrundstiick zum Verwaltungs- oder
Finanzvermogen des Gemeinwesens gehorte. Dieser Weg wire
nicht nur einfach und praktikabel, sondern wiirde auch den be-
rechtigten Interessen der Bauhandwerker gebithrend Rechnung
tragen. Vielleicht lieBe sich der Grundgedanken des New
Yorker-Systems auch nur mit Bezug auf das Verwaltungsvermo-
gen des Staates im Sinne einer Sonderlosung realisieren.

b) Sicherstellungspflicht des Gemeinwesens

Soweit sich das New Yorker-System de lege ferenda nicht ver-
wirklichen 1aBt, hat der Gesetzgeber den gegenwirtig als unbe-
friedigend empfundenen Rechtszustand zu korrigieren. Unter
Beibehaltung des bisherigen Systems scheint die Einfiihrung
einer gesetzlichen Sicherstellungspflicht des Gemeinwesens>®® den
Interessen der Bauhandwerker am besten zu entsprechen. Dabei
wird man differenzierte Kriterien zur Bemessung des sicherzu-
stellenden Betrages festlegen miissen; ebenso wére das Verfah-
ren speziell zu ordnen.

c) Das Postulat von Nationalrat P. Oehler vom 24.9.1975, mit
dem der Bundesrat eingeladen wurde, «Bericht und Antrag iiber
die Erweiterung der Eintragungsmoglichkeit des Bauhandwer-
kerpfandrechtes fiir Bauten der 6ffentlichen Hand zu unterbrei-
ten», wurde angesichts der bereits heute bestehenden rechtsge-
schéftlichen Sicherstellungsmoglichkeiten, von denen aber in der
Praxis kaum Gebrauch gemacht wird, unbegreiflicherweise zu-
riickgezogen %,

387 Dazu vorn, S.69f., 109ff.

388 De lege lata l4Bt sich eine Sicherstellungspflicht nicht begriinden, da keine
echte Gesetzesliucke vorliegt: BGE 103 II 238f.; RentscH, ZBGR 1980,
S.345.

389 Vgl. SCHUMACHER, Nr.384. — Abdruck des Postulates Oehler, in: Ubersicht
iiber die Verhandlungen der Bundesversammlung, Herbstsession 1975, S.36.
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VII. Heimstitten, Eisenbahn- und landwirtschaftliche
Grundstiicke

1. Grundstiicke, die Gegenstand einer Heimstditte (Art.349ff. ZGB) bilden,
konnen nicht mit Bauhandwerkerpfandrechten belastet werden (Art.354 I
ZGB)>%, Dagegen ist es zulissig, auf Grundstiicken eines Familienfideikommis-
ses Bauhandwerkerpfandrechte zu errichten®!,

2. Eisenbahngrundstiicke, die dem BG iiber Verpfindung und Zwangsliquida-
tion von Eisenbahn- und Schiffahrtsunternehmungen vom 25.9.1917 (SR
742.211) unterliegen, kénnen nicht nach Maflgabe des ZGB verpfindet werden;
fiir sie besteht eine besondere Pfandrechtsordnung gemafl dem erwihnten Ge-
setz>?2, Somit ist auch das Bauhandwerkerpfandrecht ausgeschlossen®%3.

3. GemaB Art.86 I lit.c des BG iiber die Entschuldung landwirtschaftlicher
Heimwesen vom 12.Dezember 1940 (SR 211.412.12) bedarf die Eintragung von
Bauhandwerkerpfandrechten auf landwirtschaftlichen Grundstiicken, die diesem
Gesetz unterstehen, der Zustimmung der zustindigen Behorde>%*.

VIII. Wiirdigung

A. Die Bestimmung des Pfandobjektes bereitet aufgrund der
heutigen Ordnung in jenen Fillen Schwierigkeiten, wo Eigentum
und Nutzung am Bauwerk personell auseinanderfallen. Zwar las-
sen sich aufgrund der ratio legis gewisse Richtlinien gewinnen.
Dennoch wire es aus Griinden der Rechtssicherheit wiinschbar,
wenn dariiber ein eindeutiger Entscheid des Gesetzgebers getrof-
fen wiirde. Dabei wire anzuregen, da3 dieser nach den vorn
herauskristallisierten Grundsitzen erfolgen wiirde. Bei der Fest-
legung des Pfandobjektes wire daher nicht auf das formelle
Eigentum am Bauwerk abzustellen, sondern an das Kriterium
der Nutzung anzukniipfen®®.

B. Beim gewohnlichen Miteigentum sowie beim Stockwerk-
eigentum ist die Kontroverse beziiglich des Belastungsobjektes
noch nicht vollig geklart >,

390 L EEMANN, Art.837 N.22; EGGER, Art.354/356 N.2; HorMmANN, S.25; unent-
schieden SCHUMACHER, Nr.267.

91vgl. EGGER, Art.335 N.22; OFTINGER/BAR, Art.884 N.70; ZosL, Art.884
N.147, 807; BGE 691 193, 67 III 14, 42 1II 257.

592 Fritz KELLER, Das Eisenbahnpfandrecht, Diss. Bern 1941, S.2; BGE 47 III
163 ff.

393 LEEMANN, Art.837 N.23; HoFMANN, S.25; a.M. SCHUMACHER, Nr.270.

% Horz, ZSR 1979 II, S.220; Moor, ZBGR 1946, S.256f., 264; vgl. auch
UrsprunG, ZBGR 1961, S.201.

%95 Dazu vorn, S.127, 132ff.

3% Vgl. hiezu die Wiirdigung vorn, S.126.
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C. Mit Bezug auf die Handhabung des Bauhandwerkerpfand-
rechtes bei Gesamtiiberbauungen eriibrigt sich eine Ergidnzung
des Gesetzes. Dies deshalb, weil bereits aufgrund der geltenden
Rechtsordnung eindeutige Richtlinien zur Handhabung des Bau-
handwerkerpfandrechtes in solchen Fillen gefunden worden
sind 7.

D. Eine Gesetzesergidnzung wiare dagegen mit Bezug auf das
nach geltendem Recht nicht belastbare Verwaltungsvermagen
des Staates am Platz>%,

Fiinfter Unterabschnitt:
Unzuliissigkeit des Verzichtes auf das Bauhandwerkerpfandrecht
Zum voraus

I. Grundsatz

Auf das Bauhandwerkerpfandrecht kann der Berechtigte nicht
zum voraus verzichten (Art.837 I1 ZGB). Diese gesetzliche An-
ordnung ist zwingender Natur®®. Eine dagegen verstoBende
Vereinbarung wire nichtig (Art.20 OR)®%, Diese Ordnung be-
zweckt, den unter Konkurrenzdruck stehenden Bauglaubiger vor
der Abgabe einer Verzichtserkldrung bei oder vor Vertragsab-
schluB zu schiitzen®®!. Wiirde es an einer solchen Bestimmung
fehlen, konnte in Zeiten starken Konkurrenzdruckes der gesamte
Baugldubigerschutz leicht unterlaufen werden®?,

II. Ausnahmen

Der Verzicht ist dagegen in den folgenden Fillen zuldssig:

A. Nach Abschluf3 des Werkvertrages, sofern der Verzicht
nicht im Zusammenhang mit dem Vertragsabschluf} steht. Ge-
genstand des Verzichtes bildet hier der realobligatorische Eintra-

397 Dazu vorn, S.129ff.

398 Vgl. hiezu die eingehende Wiirdigung vorn, S.138ff.

S99 EEMANN, Art.837 N.57; GaucH, N.84; HoFMANN, S.58; SCHNEEBELIL
S.121f.; vgl. auch SCHUMACHER, Nrn.263f.

600 T EEMANN, Art.837 N.61f.; SCHUMACHER, Nr.264; SCHNEEBELL S. 122f.: HoF-
MANN, S.58; BGE 53 II 468, 482.

6017 EEMANN, Art.837 N.59.
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gungsanspruch. Entscheidend ist, daB3 der Verzicht vom Bau-
handwerker freiwillig, d.h. ohne jeden Druck, geleistet wird 2.

B. Nach bereits erfolgter Eintragung des Bauhandwerkerpfand-
rechtes®®”. In diesem Zusammenhang bildet das Pfandrecht als
solches Gegenstand des Verzichtes.

In diesen Fillen besteht kein Schutzbediirfnis zugunsten des
Bauhandwerkers mehr; die Ausiibung eines wirtschaftlichen
Druckes durch den Bauherrn ist in diesem Zeitpunkt praktisch
gesehen ausgeschlossen 4.

III. Wiirdigung

Die in Art.837 II ZGB getroffene Regelung hat sich bewdhrt und
ist auch de lege ferenda beizubehalten. Dies wird einem beson-
ders bewuf3t, wenn man sich die geltende Ordnung in Deutsch-
land vor Augen halt, wonach auch ein zum voraus erklarter Ver-
zicht auf das Baugldubigerpfandrecht zuldssig ist®’®, was dort als
schwerer Mangel empfunden wird. Vor allem kommt es in
Deutschland héufig vor, daB sich die Verzichtserkldrung in All-
gemeinen Geschiftsbedingungen und Formularvertragen vorfin-
det, was bewirkt, dal der Bauglaubigerschutz vor allem bei pro-
fessionellen Bauherren faktisch nicht spielt®®®. Aus diesem
Grunde wird auch in Deutschland die Statuierung einer dem
Art.837 II ZGB entsprechenden Bestimmung gefordert®’,

602 Vgl. LEEMANN, Art.837 N.59; SCHNEEBELL S.121.

603 HorMANN, S.59; SCHNEEBELI, S.122; vgl. ZBGR 1940, S.276.

604 T EEMANN, Art.837 N.60; WIELAND, Art.837 N.9; ScHNEEBELL S.122; Hor-
MANN, S.58f.

605 Gross, S. 8ff.

606 Vgl. Gross, S.9ff.

607 Gross, S.106.



Dritter Abschnitt:

Verfahrensrechtliche Voraussetzungen

Erster Unterabschnitt:
Eintragungsfrist

I. Dauer, Rechtsnatur und Funktion der Eintragungsfrist

1. Die Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes im Grund-
buch kann vom Zeitpunkt an, von welchem sich der Bauhand-
werker zur Arbeitsleistung verpflichtet hat, bis spatestens drei
Monate nach der Vollendung der Arbeit erfolgen (Art.839 I, II
ZGB). Dabei handelt es sich um eine Verwirkungsfrist®%,

2. Die Eintragungsfrist als solche ist demnach zweistufig: Eine
erste Stufe, wahrend welcher die Eintragung zulassig ist, lauft
vom Zeitpunkt des Abschlusses des Werkvertrages an bis zur
Vollendung des Werkes. Von diesem Augenblick an kann die
Eintragung noch wihrend den darauf folgenden drei Monaten
stattfinden. Nur sehr selten verlangt der Bauglaubiger die Eintra-
gung schon vor Vollendung der Arbeit. In den weitaus meisten
Fillen wird sie erst wihrend der kritischen Dreimonatsfrist nach
Vollendung der Bauarbeiten verlangt. In diesem Zusammenhang
ist es in der Praxis sehr oft streitig, auf welchen Zeitpunkt abzu-
stellen ist.

3. Zur Funktion der Eintragungsfrist s. hinten, S.150.

IL. Begriff der Vollendung der Bauarbeiten als Beginn der
Dreimonatsfrist

A.Im allgemeinen

Nach LEEMANN ist als Zeitpunkt der Vollendung der Arbeit im
Sinne von Art.839 II ZGB der Augenblick anzusehen, in wel-
chem siamtliche Arbeitsleistungen, die Gegenstand des in Be-

608 BGE 101 II 255, 89 II 306ff., 53 1T 219, 40 II 201f., 39 11 139; ZBGR 1946,
S.305, 1945, S.289, 1929, S.138; Seiro, Die Begrenzung privater Rechte
durch Verjihrungs-, Verwirkungs- und Fatalfristen, Bd.II, Bern 1975,
S5.1068, 1348; SCHUMACHER, Nr.337; REBER, S.116; HoFMANN, S.65; GAUCH,
N.81; STRAULI/MESSMER, § 215 ZPO N.76.
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tracht kommenden Werkvertrages bilden, vollendet und abgelie-
fert worden sind %, Dagegen fallen objektiv nebensichliche und
geringfiigige Arbeiten sowie bloBe Ausbesserungen (Ersatz von
gelieferten, aber fehlerhaften Teilen, Behebung anderer Mingel)
fiir die Fristberechnung auBer Betracht®!°. Auch die Ausfiihrung
von Garantiearbeiten ist dafiir ohne Belang®!!. Ferner kénnen
jene Vollendungsarbeiten nicht beriicksichtigt werden, welche
der Unternehmer absichtlich hinausgeschoben hat (Art.2
ZGB)%'2. Nach dem Entscheid BGE 102 II 206 ff. kénnen aber
zum Vollendungstatbestand auch solche Arbeiten gehoren, die
wenig Zeit und Material erfordern, sofern sie fiir die Fertigstel-
lung des Werkes aus funktionellen Griinden unerlidBlich sind ®!2,

B. Besondere Fille

1. Beginn des Fristenlaufes bei vorzeitiger Beendigung des
Werkvertrages

Wird der Werkvertrag infolge Riicktritts einer Vertragspartei
vorzeitig aufgelost, so ist nach konsolidierter Praxis und Lehre
nicht auf den Zeitpunkt der letzten Arbeitsleistung, sondern auf
jenen des Empfangs der Riicktrittserkldrung abzustellen®'*.

809 kEMANN, Art.839 N.18-20; BGE 106 II 25; Semjud 1981, S.103; SJZ
1962, S.104; ZR 1978 Nr.18, 1971 Nr.110.

S19BGE 106 I1 26, 102 I1 206 ff., 101 I1 255f., 76 11 134, 53 11478, 40 11 25, 39 II
777; ZR 1980 Nr.128, 1946 Nr.206; SJZ 1956, S.348; ZBJV 1933, S.82ff.;
LeEeMANN, Art.839 N.19f.; SCHUMACHER, Nr.345; REBER, S.117; HOFMANN,
S.66; a.M. SJZ 1937/38, S.303.

611 BGE 106 II 26, 102 II 206ff.

612BGE 106 II 26; ZR 1980 Nr.128; LEEMANN, Art.839 N.20; REBER, S.117;
HorMANN, S.66; vgl. auch SJZ 1958, S.76.

613 Im Entscheid BGE 102 II 206 ff. handelt es sich bei der Vollendungsarbeit um
das SchlieBen zweier Offnungen, wofiir eine Stunde Arbeit und fiir fiinf Fran-
ken Zement benoétigt wurden; vgl. ferner AGVE 1972, S.37 und BGE 106 11
22ff.: Demontage der provisorisch montierten Heizkorper und Wiedermon-
tage nach AbschluB der Malerarbeiten [dazu SCHUMACHER, BR 1981, S.17];
Entscheid des Obergerichtes ZH, II. Zivilkammer, vom 1.11.1973 (zit. bei
REBER, S.117): Einhidngen von Rolliden; vgl. ferner hiezu SCHUMACHER,
Nr.340ff.; Liver, ZBJV 1978, S.200.

614 vgl. BGE 102 II 208f.; ZR 1971 Nr.110; LEEMANN, Art.839 N.16; ScHUMA-
CHER, Nrn.358f.; HorFMANN, S.66. — Der formellen Riicktrittserklarung wird
die Ablehnung der Leistung weiterer Arbeit gleichgesetzt: ZR 1971 Nr.110.



Das Bauhandwerkerpfandrecht de lege lata und de lege ferenda 147

2. Beginn des Fristenlaufes bei einer Mehrheit selbstindiger
Werkvertrdge

Es kommt vor, daf} zwischen den Vertragsparteien mit Bezug auf
das gleiche Bauprojekt verschiedene Werkvertrige abgeschlossen
werden. Das bedeutet, dal der Unternehmer auf dem gleichen
Baugrundstiick verschiedene selbstindige Werke im Rechtssinne
zu erstellen hat. Da somit eine Mehrheit von Werken vorliegt,
hat jedes von diesen seinen eigenen Vollendungstermin, weshalb
die Dreimonatsfrist fiir jedes Werk separat zu laufen beginnt ',
Beim Sukzessivlieferungsvertrag ist dagegen die letzte Lieferung
mafBgebend °°?; dasselbe gilt dann, wenn zwar mehrere Werkver-
trdge vorliegen, deren Leistungsgegenstinde aber eine wirtschaft-
liche FEinheit bilden (z.B. sukzessive Lieferung von Frisch-
beton)61°°,

3. Beginn des Fristenlaufes bei Anderungen und Erginzungen des
Werkvertrages

Hat der Unternehmer noch andere oder zusitzliche Leistungen
zu erbringen, als dies im urspriinglichen Werkvertrag vorgesehen
war, so stellt sich die Frage, ob die neu vereinbarten Arbeiten
Gegenstand einer Vertragsanderung bzw. -ergdnzung oder eines
neuen, selbstandigen Werkvertrages bilden. Handelt es sich um
eine blofe Vertragsianderung oder -erganzung, so ist fiir die Be-
rechnung der Dreimonatsfrist der Zeitpunkt der Fertigstellung
samtlicher Arbeiten entscheidend®!®, Haben wir dagegen einen
neuen selbstindigen Werkvertrag vor uns, so liegen zwei Werk-
vertrage mit separaten Vollendungsterminen vor, was somit je
einen getrennten Fristenlauf auslst®'’. Das Abgrenzungskrite-
rium zwischen Vertragsanderung bzw. -ergianzung und Abschluf3
eines neuen Vertrages ist in erster Linie der Parteiwille. Soweit
diesem nichts Naheres entnommen werden kann, ist auf objek-

SISBGE 106 11 1231ff., 76 I1 139; ZR 1980 Nr.12 S.25, 1971 Nr.110; SJZ 1969,
S.317; LEEMANN, Art.839 N.15; KaAPPELER, ZBGR 1976, S.283; SCHUMA-
CHER, Nr.363; REBER, S.116.

6152 7R 1980 Nr.12; SCHUMACHER, Nrn. 375 ff.; DERSELBE, BR 1981, S.18; s.a.
BGE 104 II 348ff. und dazu kritisch STEINAUER, BR 1980, S.27.

615> BGE 106 II 123 ff.; s. auch BGE 104 II 352f. Vgl. hiezu ScHUMACHER, BR
1982, S.10ff., 1981, S.57; Liver, ZBJV 1980, S.151.

616 GJ7 1969, S.317f.; REBER, S.116; SCHUMACHER, Nrn.364f.; DERSELBE, BR
1981, S.18; a.M. ZR 1980 Nr.12; s.a. ZR 1980 Nr.128.

617 LEEMANN, Art.839 N.19.
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tive Gesichtspunkte abzustellen. Fallen die nachtraglich bestell-
ten Arbeiten in den erweiterten Rahmen des urspriinglichen
Vertrages, ist eine bloBe Vertragsinderung anzunehmen. Han-
delt es sich dagegen um von den urspriinglich geschuldeten Ver-
tragsleistungen objektiv unabhingige Arbeitsgattungen, so ist
vom AbschluB eines neuen Vertrages auszugehen®!®,

4. Beginn des Fristenlaufes bei einer Mehrheit von
Baugrundstiicken

a) Im allgemeinen

Allgemein gilt der Grundsatz, dal Bauarbeiten, welche auf
verschiedenen Grundstiicken erbracht werden, selbst dann je
einen separaten Fristbeginn auslosen, wenn sie auf dem gleichen
Werkvertrag beruhen®'?,

b) Gesamtiiberbauung

Der unter lit.a) dargelegte Grundsatz findet auch bei Gesamt-
iberbauungen, welche einen Anwendungsfall der Uberbauung
mehrerer Grundstiicke darstellen, Anwendung. Werden Arbei-
ten auf mehreren Grundstiicken gesamthaft vergeben, so beginnt
die Eintragungsfrist fiir jedes Grundstiick mit der Vollendung
der darauf geleisteten Arbeiten gesondert zu laufen®?. Dies gilt
auch dann, wenn das Bauland erst nach Abschlull des Werkver-
trages parzelliert worden ist®?. Diese Praxis ist aus Griinden der
Rechtssicherheit gerechtfertigt. Man denke vor allem an die
Uberbauung eines Areals mit Einfamilienhdusern, deren Fertig-
stellung zeitlich gestatfelt erfolgt. Es ware nun unbillig, wenn ein
bereits fertiggestelltes und verkauftes Einzelobjekt noch mit
Bauhandwerkerpfandrechten belastet werden konnte, nur weil
ein anderes Etappenhaus erst viel spiter vollendet worden ist.
Der Kaufer des Grundstiickes wiirde in seinem berechtigten Ver-
trauen auf das Nichtbestehen eines Eintrages nach Ablauf der
Dreimonatsfrist in ungebiihrendem MaBe verletzt 62!,

618 ygl. die bei ScHUMACHER, Nrn.364-366 zit. Beispiele; aus der Judikatur:
BGE 106 II 25f., 102 11 208, 101 II 256, 76 11 140; AGVE 1967, S.42; SIZ
1969, S.317f. — Zum ganzen auch KaPPELER, ZBGR 1976, S.283, 284 N.72.

S1BGE 102 Ia 81ff.; ZR 1978 Nr.18; SCHUMACHER, Nrn.367ff.; KAPPELER,
ZBGR 1976, S.285.

620BGE 102 Ia 81ff.; ZR 1980 Nr.128, 1978 Nr.18; AGVE 1979, S.18ff.;
KAPPELER, ZBGR 1976, S.285; ScHUMACHER, Nr.370.

621 7R 1978 Nr.18; s. auch SCHUMACHER, Nr.371.
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Gemeinschaftsanlagen, die im Zusammenhang mit einer Ge-
samtiiberbauung erstellt werden, haben einen eigenen Fristbe-
ginn. Entscheidend ist auch hier der Zeitpunkt der Vollendung
der Gemeinschaftsanlage und nicht jener der Fertigstellung des

einzelnen Hauses %22

c) Stockwerkeigentum

Mit Bezug auf den Fristbeginn gelten beim Stockwerkeigen-
tum folgende Regeln: Soweit es sich um Arbeiten handelt,
welche gemeinschaftliche Bauteile betreffen, besteht ein einheit-
licher Fristbeginn mit Fertigstellung dieser Arbeiten. Geht es
dagegen um Bauteile, welche Gegenstand des Sonderrechtes
eines Stockwerkeigentiimers bilden, so stellt der entsprechende
Stockwerkeigentumsanteil das Pfandobjekt dar, weshalb der
Fristbeginn auf den Zeitpunkt des Abschlusses dieser Arbeiten
FAlIL o2,

III. Wahrung der Frist

Vgl. dazu hinten, S.152ff.
IV. Wiirdigung

A. Dauer der Eintragungsfrist

Die Frage, ob die in Art.839 II ZGB enthaltene Eintragungsfrist
zu kurz bemessen sei, bildete Gegenstand des Postulates von Na-
tionalrat Fischer (Bern) vom 26.November 1969%%*, Damit
wurde der Bundesrat eingeladen, eine Revision von Art.839 II
ZGB in dem Sinne vorzubereiten, dal die Eintragungsfrist von
drei auf mindestens sechs Monate nach Vollendung der Arbeit
verlangert werde. Fischer begriindete sein Postulat damit, dal
Bauabrechnungen erst nach Vollendung des Bauwerkes erstellt
werden konnten. Das Abrechnungsverfahren sei aber in der Re-
gel kompliziert, was eine Verzogerung des Abrechnungsvorgan-

6227ZR 1980 Nr.128; SCHUMACHER, Nr.372; vgl. auch KaprpELER, ZBGR 1976,
S.282.

623 ScHUMACHER, Nr.374; vgl. auch ZBJV 1977, S.318f{.

624 Abdruck des Postulates in SJZ 1970, S.111; NZZ Nr.445 vom 25.9.1970;
dazu auch REBER, S.118f.
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ges bewirke. Nach erfolgter Fakturierung raumten die SIA-Be-
stimmungen den Architekten das Recht ein, fiir die Priifung der
Unternehmerrechnungen ein bis zwei Monate zu beanspruchen.
Der Unternehmer seinerseits gewahre meistens Zahlungskondi-
tionen von 30 Tagen mit Skonto oder von 60 Tagen netto. Daher
verstrichen in der Praxis zwangsldufig mehrere Monate, bis der
Unternehmer iiberhaupt Grund erhalten kénne, an der Sicher-
heit seines Guthabens zu zweifeln. Da in dieser Zeit die Eintra-
gungsfrist verstrichen sei, werde die durch das Gesetz vorgese-
hene Vorsorge zur Sicherung des Guthabens des Unternehmers
praktisch vielfach gegenstandslos.

Mit Kreisschreiben vom 30.November 1971 lud das Eidgenos-
sische Grundbuchamt die kantonalen Aufsichtsbehorden in
Grundbuchsachen ein, zur Frage der Fristverlangerung Stellung
zu nehmen. Die Befragung ergab 11 positive — wovon 5 mit mehr
oder weniger deutlichen Vorbehalten — und 9 negative Stellung-
nahmen. Die Befiirworter fiihrten verschiedene Griinde an. So
wiesen sie darauf hin, daf sich durch eine Verldngerung der Frist
provisorische Eintragungen vermeiden lieBen®?. Andere Befiir-
worter sahen in der gegenwartigen Regelung eine Benachteili-
gung des Handwerkers durch den Umstand, daB sich Zahlungs-
und Eintragungsfrist oft decken; auch bestiinde bei der gegen-
wirtigen Rechtslage die Gefahr der iibereilten Rechnungsstel-
lung. Die Gegner des Postulates stellten der beabsichtigten Ver-
langerung der Eintragungsfrist die Rechts- und Verkehrssicher-
heit gegeniiber. Das Interesse des Dritterwerbers an moglichst
grofler Rechtssicherheit, das kaum geniligend betont werden
konne, das offentliche Interesse am Schutz des gutglaubigen Er-
werbers und die Bewahrung des offentlichen Glaubens des
Grundbuches vor der Aushohlung verdienten den Vorzug gegen-
liber den Argumenten des Postulanten sowie der befiirwortenden
Kantone %%, Namentlich im Hinblick auf die realobligatorische
Wirkung, welche dem Bauhandwerkerpfandrecht heute zuer-
kannt werde, sei die Verlingerung der Eintragungsfrist abzuleh-
nen. Diesen von den Gegnern des Postulates vorgebrachten Ar-

625 Dieses Argument geht deshalb fehl, weil auch innerhalb von sechs Monaten
kaum ein rechtskriftiges Urteil im ordentlichen ProzeBverfahren erstritten
werden kann. Eine Fristverlangerung wiirde also in dieser Beziehung nichts
bringen.

626 Vgl. HuBegr, Erl. II, S.280f.; Liver, ZBJV 1977, S.169f., 1962, S.219, 231;
JENNY, ZBGR 1929, S.171f.; s. ferner BGE 101 II 63, 53 II 219; ZBGR
1929, S.138; SJZ 1913/14, S.362.
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gumenten schloB sich in der Folge auch der Bundesrat an, was im
Sommer 1975 zur Abschreibung des Postulates Fischer fiihrte 427

Das Postulat von Nationalrat P.Oehler vom 24.September
1975, welcher eine unbezifferte Verlangerung der Eintragungs-
frist forderte, wurde zuriickgezogen %28,

Der vorliegende Befund schliefit sich den Argumenten jener
Kantone an, welche gegen eine Verlangerung der Eintragungs-
frist eingetreten sind °%°.

B. Zeitpunkt der Vollendung

Gemaill Art.839 II ZGB wird die Dreimonatsfrist mit der Voll-
endung der Arbeiten ausgelost. Wie gezeigt, bietet die Konkreti-
sierung des Vollendungsbegriffes in der Praxis gewisse Schwie-
rigkeiten. Dagegen ist es der Rechtsprechung und Doktrin gelun-
gen, einen funktionellen Vollendungsbegriff herauszudestillieren,
welcher sowohl den teleologischen als auch den technischen Ge-
sichtspunkten Rechnung triagt. Unter diesen Voraussetzungen ist
es nicht angezeigt, den Gesetzgeber in diesem Zusammenhang
auf den Plan zu rufen®?’. Betrachtet man die zahlreichen Fille,
bei denen der Vollendungstermin eine Rolle spielt, so wird deut-
lich, daBl eine abschlieBende gesetzliche Regelung als unmoglich
erscheint. Eine solche wiirde im iibrigen auch nicht dem Geiste
unseres ZGB entsprechen. Aus diesen Grunden ist es fruchtba-
rer, die Weiterentwicklung der Rechtsprechung und Doktrin zu
uberlassen; dadurch lassen sich praxisbezogene Losungen am be-
sten erzielen.

627vgl. ZBGR 1975, S.186: Wiedergabe der ablehnenden Berichterstattung des
Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartementes, die im Kontext berticksich-
tigt worden ist.

628 SCHUMACHER, Nr.384; s. auch vorn, S.19, 141 N.589.

629 G1. M. GrosseN, ZBGR 1973, S.74ff.; SCHUMACHER, Nr.385 mit Hinweisen
auf die revidierte SIA-Norm 118, welche Abschlagszahlungen wahrend des
Baues vorsieht; dadurch konnen Zahlungsschwierigkeiten des Bauherrn schon
friihzeitig erkannt werden.

630 A, M.KAPPELER, ZBGR 1976, S.285, welcher mit Bezug auf Gesamtiiberbau-
ungen eine gesetzliche Regelung verlangt.
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Zweiter Unterabschnitt:
Eintragung im Grundbuch

I. Allgemeines

Die Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes ins Grundbuch
setzt voraus, daf} simtliche vorn dargelegten materiellen und for-
mellen Voraussetzungen erfiillt sind. Zudem darf sie nur erfol-
gen, «wenn die Forderung vom Eigentiimer anerkannt oder ge-
richtlich festgestellt ist, und kann nicht verlangt werden, wenn
der Eigentiimer fiir die angemeldete Forderung hinreichende Si-
cherheit leistet» (Art.839 III ZGB). Nach Art.22 IT GBV kann
sie iiberdies dann stattfinden, wenn sie vom Eigentiimer bewilligt
wird. In formeller Hinsicht ist vor allem wichtig, da3 die Eintra-
gung binnen spatestens drei Monaten nach der Vollendung des
Werkes vorgenommen werden muf. Die Fristwahrung geschieht
regelmdBig durch Vormerkung einer vorldufigen Eintragung
(Art.961 ZGB) !,

Das Bauhandwerkerpfandrecht kann in einem aufergerichtli-
chen oder gerichtlichen Verfahren eingetragen werden. Die Funk-
tion der Grundbucheintragung besteht darin, daf mit ihr das
Bauhandwerkerpfandrecht als beschrinktes dingliches Recht zur
Entstehung gelangt (= Eintragungsprinzip).

II. AuBergerichtliches Eintragungsverfahren
A. Anerkennung der Forderung durch den Grundeigentiimer

1. Anerkennung der Pfandsumme

Die Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes darf erfolgen,
wenn die Forderung vom Eigentiimer anerkannt ist (Art. 839 III
ZGB; Art.22 II GBYV).

a) Unter dem Begriff Forderung ist in diesem Zusammenhang
nicht die Pfandforderung, sondern die Haftungssumme
(= Pfandsumme) zu verstehen, was in Art.22 II GBV deutlich

631 BGE 89 II 306ff.; zur Frage der Anwendbarkeit von Art.139 OR vgl. VoN
Tusr/EscHER, OR II, S.230 N.33c.
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zum Ausdruck gelangt®®2. Dies hingt mit der Eigenart des
Grundpfandrechtes zusammen, welches bei seiner Begriindung
die Angabe eines bestimmten Betrages voraussetzt (Art.794
ZGB). Erfolgt die Eintragung unmittelbar nach Abschiuf3 des
Werkvertrages, so haben wir die Sicherstellung einer kiinftigen
Forderung vor uns. Steht diese aufgrund des Werkvertrages der
Hohe nach schon zum voraus fest, so ist der vereinbarte Werk-
preis mit der Hohe der Pfandsumme identisch %3, Trifft das nicht
zu, bedarf es einer Schitzung des Werkpreises; der geschitzte
Betrag ist als Pfandsumme in das Grundbuch einzutragen %,

b) Diese Grundsatze gelten auch dann, wenn die Eintragung
erst nach Abschluf3 der Bauarbeiten erfolgt. Dann ist es aber auch
moglich, zugleich die gesicherte Bauforderung anzuerkennen.
Erfolgt eine solche Doppelanerkennung durch den mit dem
Grundeigentumer identischen personlichen Schuldner, so bildet
sie nicht nur den Rechtsgrundausweis fiir die Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechtes, sondern gleichzeitig auch einen
provisorischen Rechtsoffnungstitel fiir die Forderung (Art.82
SchKG). In allen iibrigen Fillen bezieht sich die Anerkennung
nur auf die Pfandsumme ®%°.

¢) Gleichgiiltig, ob es sich beim Grundeigentiimer um den per-
sonlichen Schuldner handelt oder nicht, hat jener bei der zwangs-
vollstreckungsrechtlichen Geltendmachung des Bauhandwerker-
pfandrechtes die Moglichkeit, simtliche Einreden und Einwen-
dungen gegen die gesicherte Forderung zu erheben 5.

2. Grundbuchanmeldung

Liegt eine Anerkennung der Pfandsumme vor, so ist nach mehr-
heitlicher Auffassung der Bauglaubiger zur Abgabe der Grund-
buchanmeldung legitimiert (Art.963 II ZGB; Art.15 II/III

632BGE 39 II 217; ZBGR 1978, S.31f. = LuzMax XII, 1975, S.294 Nr.244;
ZBGR 1973, S§.265f., 1960, S.292; ZBJV 1977, S.409ff.; ZR 1957 Nr.91;
Liver, ZBJV 1962, S.223f.; LEEMANN, Art.839 N.4; SCHUMACHER, Nr.448;
REBER, S.125; SCHNEEBELLI, S.86; SCHEIDEGGER, S.23{f.; vgl. auch HOFMANN,
S.69ff.

633 BGE 39 II 211ff.; LEEMANN, Art.839 N.4; SCHUMACHER, Nr.429.

634  EEMANN, Art.839 N.4.

635 vgl. ZBJV 1945, 5.400; ZBGR 1951, S.155; ZR 1957 Nr.91; SCHUMACHER,
Nr.396; PANCHAUD/CaAPREZ, Die Rechtsoffnung, Ziirich 1980, S.125f.

636 Vgl. ZoBL, Art. 884 N.982ff. mit weiteren Belegen; ZBGR 1978,5.32 =Luz
Max XII, 1975, S.294; BGE 42 III 318.
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GBV)®%, Dieser hat dem Grundbuchamt die schriftliche Aner-
kennung der Pfandsumme durch den Grundeigentiimer sowie
jene Ausweise beizubringen, aus denen seine Berechtigung er-
sichtlich ist*8, Insbesondere ist der Baugldubiger gehalten, dem
Grundbuchamt das die Forderung begriindende Rechtsverhiltnis
nachzuweisen. Dies kann durch Vorlegung des Werkvertrages,
von Korrespondenzen usw. geschehen. Zudem hat er dem
Grundbuchverwalter nachzuweisen, daB3 simtliche materiellen
und formellen Voraussetzungen fiir die Eintragung erfiillt
sind%°, Der Baugldubiger hat selbstverstindlich auch dafiir Be-
weis zu leisten, daf} die Frist gemdB3 Art.839 I/II ZGB eingehal-
ten ist®?. Konnen diese Nachweise nicht erbracht werden, hat
der Grundbuchverwalter die Grundbuchanmeldung abzuwei-
sen®!. Diese Darlegungen zeigen, daB das beschriebene auBer-
gerichtliche Eintragungsverfahren dufBlerst kompliziert ist. Aus
diesem Grunde findet es in der Praxis nur selten Anwendung.

B. Eintragungsbewilligung des Grundeigentiimers

1. Eintragungsbewilligung

Das Bauhandwerkerpfandrecht kann auch mit Bewilligung des
Grundeigentiimers definitiv eingetragen werden (Art.22 II
GBYV). Dieses Eintragungsverfahren ist zwar in Art. 839 II1 ZGB
nicht ausdriicklich vorgesehen, aber nach allgemeinen grund-

637 HOMBERGER, Art.961 N.30; LEEMANN, Art.839 N.33, 34, 37; REBER, S.122;
JENNY, ZBGR 1929, §.170; HoFMANN, S.71; a.M. LIvER, ZBJV 1962, S.222,
der die Anmeldung durch den Erwerber nur im Rahmen des relativen Eintra-
gungsprinzipes zulassen will (vgl. Art.963 II ZGB). Die Anerkennung der
Pfandsumme kommt aber in materieller Hinsicht einer Eintragungsbewilli-
gung gleich, womit die Kontroverse im wesentlichen gegenstandslos wird (so
auch LIVER, a.a.0., S.224, 226). — Im iibrigen lieBe sich die Legitimation des
Bauglaubigers zur Abgabe der Grundbuchanmeldung auch damit rechtferti-
gen, dafl das Gesetz diesem den Anspruch auf Errichtung des Pfandrechtes
verleiht; diese Auffassung ware auch mit dem Wortlaut von Art.963 II ZGB
durchaus vereinbar (vgl. in diesem Sinne auch JENNY, ZBGR 1929, S.170).

638 LEEMANN, Art.839 N.33; ZBJV 1964, S.125; ZBGR 1942, S.196.

639 EEMANN, Art.839 N.33; WIEDERKEHR, S.75; SCHNEEBELL S.89f.

840 L eemMaNN, Art.839 N.38; ZBGR 1932, S.81; SJZ 1914/15, S.22; Semjud
1981, S.103f.

641 ZBGR 1944, S.209, 1932, S.81.
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buchrechtlichen Grundsitzen zuldssig®*?. Es entspricht sogar
dem Normalfall im Bereiche des absoluten Eintragungsprinzips
(Art.963 1 ZGB)®? Mit der Eintragungsbewilligung wird
gleichzeitig die ins Grundbuch einzutragende Pfandsumme (nicht
aber die Bauforderung als solche) anerkannt®44,

2. Grundbuchanmeldung

Im Unterschied zu dem unter lit. A skizzierten Eintragungsver-
fahren wird hier die Grundbuchanmeldung vom Grundeigentii-
mer und nicht vom Baugldubiger abgegeben®#. Im iibrigen miis-
sen aber auch all jene Voraussetzungen erfiillt sein, die im Zu-
sammenhang mit dem unter lit. A geschilderten Eintragungsver-
fahren erwahnt wurden. Wiirde man es bei der bloBen Eintra-
gungsbewilligung bewenden lassen, so hitten es die Parteien in
der Hand, unter Umgehung der Form der 6ffentlichen Beurkun-
dung fiir irgendwelche Forderungen eine grundpfandrechtliche
Sicherheit zu errichten %46,

3. Bewilligung zur vorliufigen Eintragung

Die Parteien konnen anstelle einer definitiven bloB eine vorldufige Eintragung
des Bauhandwerkerpfandrechtes anmelden®. Diese bedarf einer zeitlichen Be-
fristung . Bei der vorliufigen Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes ge-
niigt es, wenn die Parteien dem Grundbuchverwalter die Voraussetzungen fiir

642 Art.963 1 ZGB; LEEMANN, Art.839 N.7, 36; OSTERTAG, Art. 965 N.35; ScHU-
MACHER, Nr.396; ScHNEEBELL S.84f.; HorMANN, S.70; JENNY, ZBGR 1929,
S.171; MBVR 1965, S.154; a.M. SCHEIDEGGER, S.24.

843 vgl. Liver, ZBJV 1962, S.222ff.

644 G1.M. L1ver, ZBJV 1962, S.224. Ohne Fixierung einer Pfandsumme kann die
Eintragung aus grundbuchtechnischen Griinden nicht erfolgen.

645 Art.963 I ZGB. — MiiBte die Grundbuchanmeldung auch in diesen Fillen vom
Baugldubiger ausgehen, hiatte diese Eintragungsvariante keine selbstidndige
Bedeutung mehr und konnte ersatzlos gestrichen werden. Gleichwohl kann
von der praktischen Abwicklung her gesehen kein wesentlicher Unterschied
gegeniiber der Variante A (= Anerkennung der Pfandsumme durch den
Grundeigentiimer) festgestellt werden. Vgl. hiezu auch die kritischen Bem.
von HorMANN, S.70f. mit weiteren Belegen.

646 WIEDERKEHR, S.75 N.32.

647 Art.961 II ZGB; LEEMANN, Art.839 N.7, 40; HOMBERGER, Art.961 N.30;
JENNY, ZBGR 1929, S.172; WIEDERKEHR, S.71ff.

648 Art.961 III ZGB:; LEEMANN, Art.839 N.41; OSTERTAG, Art.961 N.9, 13.
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den Bestand des einzutragenden Rechtes glaubhaft machen®¥. Die vorliufige
Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes mit Einwilligung der Beteiligten ist
in der Praxis deshalb noch seltener-als die definitive, weil ja im Falle des Einver-
stindnisses in der Regel auch eine definitive Eintragung méglich ist®°. Die vor-
ldufige Eintragung bleibt somit auf Fille beschrinkt, wo man sich iiber die Hohe
der Pfandsumme oder der Sicherheit nicht einig ist, den Bestand des Eintragungs-
anspruches aber grundsitzlich anerkennt®!, Praktisch gesehen ist die vorliufige
Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes mit Einwilligung aller Parteien dann
sinnvoll, wenn man damit bewuf3t eine dem ordentlichen Prozel vorangehende
vorsorgliche MaBnahme vermeiden will.

III. Gerichtliches Eintragungsverfahren

A. Uberblick

In verfahrensrechtlicher Hinsicht sind zwei Abschnitte zu unter-
scheiden: Einerseits das Stadium der vorsorglichen Mafinahmen,
welche im ErlaBl einer vorldufigen Eintragung des Bauhandwer-
kerpfandrechtes bestehen, und andererseits das daran anschlie-
Bende ordentliche Prozefiverfahren, welches mit einem rechts-
krdftigen Urteil iiber die definitive Eintragung des Bauhandwer-
kerpfandrechtes endet. Vorsorgliche MaBnahmen sind vor allem
deshalb angezeigt, weil innert drei Monaten nach Vollendung der
Bauarbeiten nicht mit einem rechtskraftigen Urteil gerechnet
werden kann. Da es sich bei der genannten Frist aber um eine
Verwirkungsfrist handelt, mussen Wege gefunden werden, wel-
che deren Einhaltung garantieren.

B. Vorlaufige Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes

1. Ist die vorlaufige Eintragung das addquate Mittel zur Wahrung
des Eintragungsanspruches?

Der Bundesrat hat in Art.22 IV GBV die Moglichkeit der vor-
laufigen Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes gemal3
Art.961 I Ziff.1 ZGB ausdriicklich vorgesehen. Dem hat sich

649 HoMBERGER, Art.961 N.30; vgl. auch BGE 39 II 139; ZR 1913, S.249.
650 HoMBERGER, Art.961 N.30.
651 Jenny, ZBGR 1929, S.172; HoFMANN, S.74.
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auch die Lehre und Rechtsprechung angeschlossen 2. Ein direk-
ter Anwendungsfall von Art.961 ZGB liegt zwar nicht vor: Die
Vormerkung dient im vorliegenden Zusammenhang nicht der Si-
cherung eines behaupteten dinglichen Rechtes (Art.961 I Ziff. 1
ZGB) %3, entsteht doch das Bauhandwerkerpfandrecht als mit-
telbares gesetzliches Pfandrecht erst mit der Eintragung in das
Grundbuch®?. Ebensowenig dient die Vormerkung der Ergén-
zung des Rechtsgrundausweises (Art. 961 I Ziff.2 ZGB) . Um-
gekehrt ist aber zu beachten, dal der Bauglaubiger eine Moglich-
keit haben muf}, angesichts der in Art.839 II ZGB statuierten
Verwirkungsfrist seinen Eintragungsanspruch durchzusetzen®®,
Von der Rechtswirkung her gesehen, ist die vorlaufige Eintra-
gung dazu deshalb geeignet, weil das provisorisch eingetragene
Recht fiir den Fall seiner spateren Feststellung vom Zeitpunkt
der Vormerkung an dinglich wirksam wird. Dieses Ergebnis
konnte mit einer Verfiigungsbeschrinkung im Sinne von Art. 960
ZGB nicht erreicht werden®’. Verfiigungsbeschrinkungen er-
halten durch die Vormerkung zwar Wirkung gegeniiber jedem
spater erworbenen Rechte (Art.960 II ZGB); das Datum der
spateren Eintragung wird aber nicht auf jenes der Vormerkung
zuriickbezogen®8, Zusammenfassend ergibt sich, daB mit einer
Verfligungsbeschrankung die Verwirkungsfrist nicht gewahrt
werden konnte und umgekehrt die Voraussetzungen fiir eine vor-
ldufige Eintragung nicht gegeben sind. Demzufolge ist eine echte
Gesetzesliicke anzunehmen . Diese muB so gefiillt werden, daB3
der Eintragungsanspruch auch tatséchlich realisiert werden kann.

632BGE 95 1I 25, 79 11 439, 53 11 219, 40 11 458f.; LEEMANN, Art.839 N.40ff.;
HOMBERGER, Art.961 N.3, 29ff.; ScHUMACHER, Nrn. 404 ff.; LIvEr, Art.731
N.80; REyY, Syst. Teil N.264; FriepricH, ZBGR 1977, S.339; Proter, ZBGR
1968, S.205, 1969, S.38 N.11. — Zur Berichtigung einer vorlaufigen Eintra-
gung vgl. ZR 1980 Nr.13.

633 vgl. BGE 40 II 458f.; Liver, Art.731 N.80; REy, Syst. Teil N.264; PioteT,
ZBGR 1969, S.38, 1968, S.204f.; HOMBERGER, Art.961 N.3; HOFMANN,
S.72f.; WIEDERKEHR, S.38f.; F.JENNY, Der offentliche Glaube des Grund-
buchs nach dem schweizerischen ZGB, Bern 1926, S.184 N.1 mit weiteren
Belegen.

654 Dazu vorn, S.57ff., 76.

655 Proter, ZBGR 1968, S.205; WIEDERKEHR, S.38f.; HOFMANN, S.72f.

656 BGE 89 II 306ff., 40 II 458f.; LivEr, Art.731 N.80; REy, Syst. Teil N.264;
Pioter, ZBGR 1968, §.205.

657 Vgl. zu dieser Frage eingehend Pioter, ZBGR 1968, S.201ff., 204f.

658 Vgl. BGE 104 II 170ff.; ZR 1979 Nr.34; s.a. FriepricH, ZBGR 1977,
S.339f,

659 ProtET, ZBGR 1968, S.205.
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Aus diesen Griinden drangt sich eine analoge Anwendung von
Art.961 1 Ziff.2 ZGB auf®°, Auch dort handelt es sich um einen
Fall, in welchem das dingliche Recht noch nicht entstanden ist ®®!.

2. Verfahren

a) Uber das Begehren betreffend vorlaufige Eintragung ist
nach Bundesrecht im schnellen Verfahren zu entscheiden
(Art.961 III ZGB). Die meisten Kantone haben dafiir das sum-
marische Verfahren vorgesehen®?. Es geniigt, wenn der Bau-
gldubiger seinen Anspruch glaubhaft macht (Art.961 III ZGB);
die vorlaufige Eintragung darf nur dann verweigert werden,
wenn der Bestand des Pfandrechts als ausgeschlossen oder hochst
unwahrscheinlich erscheint®3. Zwecks Wahrung der Dreimo-
natsfrist wird nach der ziircherischen Praxis die vorlaufige Ein-
tragung regelmafBig schon bei Eingang des Begehrens von Amtes
wegen veranlaBt; dies sogar dann, wenn nicht einmal ein entspre-
chender Antrag gestellt wird %,

b) Zustandig zum Erlaf} vorsorglicher Mafinahmen, insbeson-
dere zur vorlaufigen Eintragung des Bauhandwerkerpfandrech-
tes, ist der Richter am Ort der gelegenen Sache 6.

c) Die vorliufige Eintragungist betragsmiif3ig®®® und zeitlich zu
limitieren (Art.961 III ZGB). Was die Befristung betrifft, so
kann die Wirksamkeit der vorldufigen Eintragung auf eine be-
stimmte Zeitspanne beschrinkt werden®®’. Der Baugldubiger hat

660 GI.M. Liver, Art.731 N.80; LEEMANN, Art.839 N.5; BGE 40 II 458f.

661 Vgl. HOMBERGER, Att.961 N.3. — Die vorldufige Eintragung des Bauhandwer-
kerpfandrechtes erfiillt somit die Doppelfunktion der Rangsicherung und der
Fristwahrung (so REy, Syst. Teil N.264 ; FriepricH, ZBGR 1977, S.339; Pio-
TET, ZBGR 1969, S.38).

662 ygl, ZH ZPO, § 215 Ziff.36; STRAULI/MESSMER, § 215 ZPO N.75ff.; Scuu-
MACHER, Nrn. 405 ff.

663 BGE 86 1270, 79 11 439, 39 I1 139; ZBGR 1946, S.305; BeschluB Oberger.
ZH, II. ZK.,vom 8.1.1976; ZR 1978 Nr. 18 ; LEEMANN, Art.839 N.42; ScHU-
MACHER, Nr.412. — Betreffend Rechtsmittel gegen Bewilligung bzw. Verwei-
gerung der vorlédufigen Eintragung ans Bundesgericht vgl. SCHUMACHER, Nrn.
413f.; BGE 102 Ia 81ff., 98 II 443ff., 95 I 99f.

664 STRAULI/MESSMER, § 215 ZPO N.76.

663 BGE 103 Ia 464f., 41 1 284ff.; HOMBERGER, Art.961 N.31; SCHUMACHER,
Nr.415. — Zur Frage der Anzeigepflicht des Grundbuchverwalters an die ver-
traglichen Hypothekargldubiger vgl. MATTER, ZBGR 1950, S.313ff.; zur Prii-
fungsbefugnis des Grundbuchverwalters vgl. BGE 102 Ib 8f{f.

666 HOMBERGER, Art.961 N.39.

667 Vgl. BGE 101 II 63ff., 82 IT 590; SCHUMACHER, Nr.417.
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dann dafiir zu sorgen, daf} er innerhalb der angesetzten Frist ein
rechtskraftiges Urteil beziiglich der definitiven Eintragung er-
halt. Ist das nicht moglich, muB3 er eine Fristverlangerung bean-
tragen 68, Weit zweckmaiBiger ist aber das bereits in Art.961 III
ZGB skizzierte Vorgehen, wonach der Richter dem Bauglaubi-
ger eine Frist zur gerichtlichen Geltendmachung seines Anspru-
ches ansetzen kann. Wird die Klage fristgerecht angehoben,
bleibt die Vormerkung bis zur rechtskraftigen Erledigung des
Prozesses wirksam 5%,

C. Definitive Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes

1. Verfahren

Das Verfahren betreffend definitive Eintragung des Bauhand-
werkerpfandrechtes erfolgt im Rahmen des ordentlichen Zivil-
prozesses. Dabei ist es Sache des klagenden Bauglaubigers, samt-
liche materiellen und formellen Voraussetzungen, welche fiir die
Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes erforderlich sind,
rechtsgeniigend zu behaupten und zu beweisen.

2. Konzept der Prozeffiihrung

Das Konzept der Prozefifiihrung kann verschieden aufgezogen sein:

a) Ist der Grundeigentiimer mit dem persénlichen Schuldner der Bauforderung
identisch, so wird der Baugldubiger, sofern seine Forderung fillig ist, nicht nur
Feststellung des Bauhandwerkerpfandrechtes, sondern gleichzeitig auch Bezah-
lung seiner Forderung verlangen®’. In diesem Falle wird eine Feststellungs- mit
einer Leistungsklage verbunden®’!. Fiir beide Klagen ist der Richter am Ort der
gelegenen Sache zustiandig®?.

b) Ist der persénliche Schuldner mit dem Grundeigentiimer nicht identisch,
empfiehlt es sich aus prozeBdkonomischen Griinden dennoch, im selben Verfah-

668 BGE 97 I 209ff., 66 II 105ff.; ZBGR 1932, S.75 = ZR 1931 Nr.63; ZBJV
1968, S.484; SCHUMACHER, Nr.417.

669 vgl. BGE 101 II 63ff., 99 II 388ff., 98 Ia 244f.; ZBGR 1973, S.263ff.;
ZBJV 1975, S.71; STRAULI/MESSMER, § 215 ZPO N. 84 ; weitere Einzelheiten
bei SCHUMACHER, Nr.418.

670 REBER, S.126.

671vgl. BGE 99 II 132, 95 II 224; ZR 1981 Nr.18. — Zwischen den beiden
Klagen besteht keine Identitdt: BGE 105 II 149ff.

672 STRAULI/MESSMER, §§ 6/7 ZPO N.8; BGE 95 II 33, 81 II 281, 41 I 293;
ZBGR 1967, S.281; SJZ 1967, S.208.
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ren gegen beide vorzugehen. Auch in derartigen Fillen ist infolge des bestehen-
den Sachzusammenhanges der Richter am Ort der gelegenen Sache zustandig.
Dem personlichen Schuldner der Bauforderung ist es somit verwehrt, sich mit
Erfolg auf Art.59 BV zu berufen®’?.

c) Wird die Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes bereits unmirtelbar
nach Abschluf3 des Werkvertrages verlangt, so besteht noch keine fillige Baufor-
derung; dann kann der Baugldubiger lediglich mit einer Feststellungsklage gegen
den Grundeigentiimer die Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes begehren;
auch dafiir ist der Richter am Ort der gelegenen Sache anzurufen®’4,

d) Macht der Baugldubiger lediglich seinen realobligatorischen Eintragungsan-
spruch gegeniiber dem Grundeigentiimer geltend, so ist diesem zu empfehlen,
dem personlichen Schuldner den Streit zu verkiinden. Dies deshalb, weil ihm
RegreBanspriiche zustehen konnen.

3. Urteil

a) Wird das Bauhandwerkerpfandrecht durch rechtskrdftiges
Urteil festgestellt, so ist es entweder auf direkte Anordnung des
Richters oder in Verbindung mit einer vom Baugldubiger abzu-
gebenden Grundbuchanmeldung im Grundbuch einzutragen.
Die vorlaufige Eintragung ist dann von Amtes wegen zu l6schen
(Art.76 I GBV). Das Bauhandwerkerpfandrecht erhilt dabei das
Datum und den Rang der vorlaufigen Eintragung (Art.961 II
ZGB); es geht allen in der Zwischenzeit eingetragenen Pfand-
rechten im Range vor.

b) Mit der gerichtlichen Feststellung des Pfandrechtes ist aber
noch keine gerichtliche Anerkennung der Pfandforderung ver-
bunden®7>,

IV. Abwendung der Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechtes durch Leistung von Sicherheit
(Art.839 111 ZGB) ‘

A. Grundsatz

Die Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes darf nur erfol-
gen, wenn der Eigentiimer fiir die angemeldete Forderung keine

673 Vgl. STRAULI/MESSMER, §§ 6/7 ZPO N.8, 17; ZR 1913 Nr.8; ZBGR 1935,
S.163; SJZ 1964, S.42.

674 STRAULI/MESSMER, §§ 6/7 ZPO N.8; GULDENER, ZivilprozeBrecht, S.87
N.26; BGE 95 II 33, 89. Betr. Passivlegitimation vgl. SJZ 1935/36, S.286;
ZBGR 1973, S.263f1f., 1950, §.272, 1935, S.189.

675 ZBJV 1945, S.400. — Zur Frage der auBergerichtlichen Vergleiche s. Nuss-
BauM, ZBGR 1935, S.261{f.
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hinreichende Sicherheit geleistet hat (Art.839 III ZGB). Diese
kann jedenfalls bis zum Zeitpunkt der definitiven Eintragung
gestellt werden®’®. Umstritten ist indessen, ob die Sicherheit
auch noch nach der definitiven Eintragung des Bauhandwerker-
pfandrechtes mit der Folge erbracht werden kann, daB3 dieses zu
16schen ist®”’. Stellt man lediglich auf den Wortlaut des Gesetzes
ab, so wire nur eine vorgéngige Sicherheitsleistung zwecks Ab-
wendung der Eintragung zuléssig; indessen ist zu beachten, daf
es unter teleologischen Gesichtspunkten fiir den Baugldubiger-
schutz ausreicht, wenn die Sicherheit auch erst spiter geleistet
wird. Wichtig ist einzig, da3 diese gentigend ist. Damit wird den
Interessen des Bauhandwerkers hinlinglich Rechnung getragen,
weshalb auch die nachtrigliche Sicherheitsleistung zulassig sein
mulb.

B. Art der Sicherheitsleistung

Die Sicherheitsleistung kann in der Form einer Personal- oder
Realsicherheit erbracht werden. Entscheidend, ist, da} sie dem
Sicherheitszweck vollends geniigt. Uber Sicherheitsleistungen im
allgemeinen besteht eine umfassende Literatur und Judikatur,

auf die verwiesen sei®’®,

C. Rechtsfolgen der Sicherheitsleistung

1. Die Sicherheit stellt ein Surrogat fiir das Bauhandwerker-
pfandrecht dar. Dieses ist im Verhiéltnis zur Sicherheit subsididr.
2. Im ordentlichen ProzeB dreht sich die Streitfrage nicht mehr
um die Hohe der Grundpfandsumme. Vielmehr hat das Prozefs-
thema die Frage zum Gegenstand, ob und bis zu welchem Betrag

676 | EEMANN, Art.839 N.30; SCHUMACHER, Nr.325; SCHEIDEGGER, S.14; s. auch
HorMANN, S.67; SCHNEEBELL S. 1991f. ‘

677 Fiir die Zuldssigkeit der nachtriiglichen Sicherheitsleistung LEEMANN, Art.839
N.30; Scuneesen1, S.202f.; ZBGR 1932, S§.181, 1931, S.87, 1930, S.98,
1929, S.132; SJIZ 1933/34, S.136, 1932/33, S.332; ZR 1927 Nr.86, 1926
Nr.107, 1915 Nr.8; a.M. SCHUMACHER, Nr.325; SCHEIDEGGER, S. 14.

678 Vgl. BGE 97 1 2091ff.; LEEMANN, Art.839 N.23ff.; SCHUMACHER, Nrn. 326 ff.;
HorMAaNN, S.67. — Allgemein zu den Sicherheitsleistungen vgl. OFTINGER/BAR,
Syst. Teil N.327ff.; ZoBL, Syst. Teil N. 1099f{f.
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die gestellte Sicherheit haftet. Der Gerichtsstand hangt von der
Art der geleisteten Sicherheit ab%”.

3. Die Art der spateren Zwangsvollstreckung in den Siche-
rungsgegenstand richtet sich nach dessen Natur.

4. Die Sicherheitsleistung kann fiir den- Grundeigentiimer
nachteilig sein. Dies namentlich dann, wenn das Grundstiick als
Haftungssubstrat fiir die Baugldubiger nicht ausreicht und der
Grundeigentiimer nicht personlicher Schuldner der Bauforde-
rungen ist. Da jeder Bauglaubiger Anspruch auf ausreichende
Sicherheit hat, konnte auf diese Weise das Haftungssubstrat zu-
gunsten der Bauhandwerker ungemein vergréfert werden. Mit
der Stellung von Sicherheitsleistungen ist daher im Interesse des
Grundeigentiimers Vorsicht am Platz.

V. Wiirdigung

Das nach dem gegenwirtigen Rechtszustand geltende Eintra-
gungsverfahren gibt zu keiner wesentlichen Kritik AnlaB3. Sofern
eine Gesetzesrevision durchgefiihrt werden sollte, wire es aber
wiinschenswert, wenn folgende Punkte klargestellt wiirden:

1. Der Gesetzgeber hitte ausdriicklich festzulegen, daB die
Eintragungsfrist durch Vormerkung einer vorlaufigen Eintragung
gewahrt werden kann. Dies konnte durch eine entsprechende
Erginzung von Art.961 ZGB geschehen .

2. Aus Griinden der Rechtssicherheit ware es zu begriien,
wenn von Bundesrechts wegen fur alle im Zusammenhang mit
dem Bauhandwerkerpfandrecht stehenden Rechtsstreitigkeiten
ein einheitlicher Gerichtsstand am Ort der gelegenen Sache sta-
tuiert wiurde.

3. Ferner hitte der kiinftige Gesetzgeber ausdriicklich anzu-
ordnen, daB3 die Sicherheit im Sinne von Art.839 III ZGB auch
gegen Loschung des bereits eingetragenen Bauhandwerker-
pfandrechtes geleistet werden kann. SchlieBlich sollte der Grund-
eigentimer die Moglichkeit erhalten, sich von allen eingetrage-
nen Bauhandwerkerpfandrechten gegen Stellung einer Sicher-

679 Vgl. BGE 103 Ia 462ff.; ZR 1961 Nr.52; SCHUMACHER, Nrn.330, 420. — Zur
prozessualen Seite, wenn die Sicherheitsleistung eine Klagednderung zur
Folge hat, vgl. STRAULI/MESSMER, § 215 ZPO N.79, § 61 N.6; zur pauliani-
schen Anfechtung der Sicherheitsleistung vgl. ZBGR 1929, S.194; SJZ 1929/
30, S.281. :

680 ygl. Pioter, ZBGR 1968, S.205.
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heit, welche dem mutmaBlichen auf alle Bauhandwerkerpfand-
rechte entfallenden Pfanderlos entspricht, zu befreien. Damit
waren die Baugldubiger nicht schlechter gestellt als bei der Ver-
wertung des Pfandgrundstiickes. Gerade bei mittelbaren Baufor-
derungen ist es nicht einzusehen, weshalb eine Ablosung nur
gegen Sicherstellung der vollen Pfandsumme zulidssig sein soll,
obwohl der potentielle Pfanderlos die Pfandsumme nicht decken
wird.

Vierter Abschnitt:

Rechtsfolgen

I. Rechtsnatur des eingetragenen Bauhandwerkerpfandrechtes

A. Bauhandwerkerpfandrecht als Grundpfandrecht

Mit der Eintragung im Grundbuch entsteht das Bauhandwerker-
pfandrecht und der Baugldubiger erlangt die Stellung eines
Grundpfandglaubigers. Demzufolge gelten fur dieses — soweit
passend — die allgemeinen Bestimmungen tiber das Grundpfand-
recht gemall Art.793ff. ZGB.

B. Bauhandwerkerpfandrecht als Grundpfandverschreibung

Beim Bauhandwerkerpfandrecht handelt es sich — wie bei allen
andern Arten gesetzlicher Grundpfandrechte — um eine Grund-
pfandverschreibung®®!. Ist die Pfandforderung in ihrer genauen
Hohe noch unbestimmt, so ist fiir den moglichen Hochstbetrag
eine Maximalhypothek einzutragen (Art.794 I1 ZGB)°%, Ist die
Hohe der Forderung dagegen bestimmt, erfolgt die Eintragung
einer Kapitalhypothek im Sinne von Art.794 1 ZGB %%, Im letz-
teren Falle richtet sich der Umfang der Sicherung nach Art.818

6817 pEMANN, Art. 837 N.3; HOFMANN, S. 69, 77 ; SCHNEEBELL, S. 97 : TUOR/SCHNY-
DER, S.649. _

682 HormaNN, S.69, 78; HuGo RoOSENSTIEL, Die Maximalhypothek, Diss. Ziirich
1917, S.50.

L Vgl. HorMANN, S.70, 78; S.SCHONBERG, Zehn Jahre Schweiz. Zivilgesetzbuch.
Die Grundbuchpraxis, Aarau 1924, S.177. HorMANN betrachtet die Kapital-
hypothek als den Normalfall (S.78).
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ZGB. Neben der Kapitalforderung sind auch die Kosten der Be-
treibung sowie die Verzugszinse von Gesetzes wegen pfandgesi-
chert (Art.818 I Ziff.1 und 2 ZGB)®*.

C. Wiirdigung

De lege ferenda dringen sich in diesem Zusammenhang keine
Anderungen auf.

II. Rang des Bauhandwerkerpfandrechtes (Art.840 ZGB)

A. Grundsatz der Altersprioritit

Der Rang des Bauhandwerkerpfandrechtes®® bestimmt sich nach
dem Zeitpunkt der Eintragung im Grundbuch (Art.972
ZGB) %%, Es gilt somit, wie bei den rechtsgeschiftlichen Grund-
pfandrechten, der Grundsatz der Altersprioritit. Demzufolge
geht das Bauhandwerkerpfandrecht allen bereits frither eingetra-
genen Pfandrechten und anderen Belastungen im Range nach ¥,
Dieser Grundsatz wird durch die in Art. 840 ZGB statuierte Aus-
gleichsordnung und die in Art. 841 ZGB enthaltene Anfechtungs-
moglichkeit materiell relativiert®ss,

B. Materielle Gleichstellung der Baupfandglaubiger
untereinander

Werden auf einem Grundstiick mehrere Bauhandwerkerpfand-
rechte eingetragen, so erhilt zwar jedes formell einen separaten
Rang®’. Dagegen schafft Art. 840 ZGB unter ihnen eine beson-
dere Ausgleichsordnung. Unabhingig von ihrem formellen Rang

684 Dazu vorn, S.116.

685 Dazu eingehend HAEFLIGER passim; SCHNEEBELI, S.112ff.; GRriEDER, ZSR
1911, S.250.

686 | EMANN, Art.840 N.1; SCHUMACHER, Nr.139; HOFMANN, S.78f.; MAILLEFER,
S.7; GuHL, SJZ 1914/15, S.33ff.

%87 BGE 63 III 1ff.; LEEMANN, Art.840 N.1: Dies gilt auch fiir Pfandrechte, mit
welchen eine leere Pfandstelle, die vor der vorldufigen oder definitiven Eintra-
gung des Bauhandwerkerpfandrechtes eingetragen worden ist, ausgefiillt wird;
a.M. HOMBERGER, Art.961 N.42. — Vgl. auch TUOR/SCHNYDER, S.656.

88 Dazu S.164f., 168.

689  EEMANN, Art.840 N.1; TUOR/SCHNYDER, S.655f.; SCHUMACHER, Nr.139;
HorMANN, S.78ff.
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haben sie untereinander bei der Verteilung den gleichen verhalt-
nismiBigen Anspruch auf Befriedigung aus dem Pfanderlos®.
Diese Gleichbehandlung ist gerechtfertigt. Es liegt in der Natur
der Sache begriindet, dal die fiir die Erstellung eines Gebéudes
notwendigen Arbeiten nicht gleichzeitig abgeschlossen werden
konnen und deshalb auch die Eintragung der Bauhandwerker-
pfandrechte zu verschiedenen Zeitpunkten erfolgen kann. Es
wire daher nicht gerechtfertigt, jenen Bauhandwerkern, deren
Arbeit zuerst beendet ist und deren Pfandrecht zuerst eingetra-
gen wird, einen Vorrang vor den iibrigen einzuraumen. Das
Schutzbediirfnis ist fiir alle Bauhandwerker dasselbe ®’.

C. Wiirdigung

Da die Rangfrage befriedigend gelést ist, brauchen in diesem Zu-
sammenhang keine neuen Losungen de lege ferenda gesucht zu
werden.

III. Geltendmachung des Bauhandwerkerpfandrechtes

A. Betreibung auf Pfandverwertung

1. Die Geltendmachung des Bauhandwerkerpfandrechtes erfolgt im Normal-
falle durch Betreibung auf Pfandverwertung (Art.151ff. SchKG)%%2, In verfah-
rensrechtlicher Hinsicht kann im wesentlichen auf die einschléigige Literatur und
Judikatur zu dieser Betreibungsart verwiesen werden %%

690 BGE 63 III 1ff.; LEEMANN, Art.840 N.1; TUOR/SCHNYDER, S.655f.; SCHUMA-
CHER, Nr.139; MAILLEFER, S.8; HormMaNN, S.79ff. — Dies geschieht so, daB3 der
auf simtliche Bauhandwerkerpfandrechte entfallende Gesamtbetrag im Ver-
hiltnis zur Hohe der Forderung jedes einzelnen Baugldubigers unter ihnen
geteilt wird (BGE 63 III 1; TUOR/SCHNYDER, S.656; RascHEIN, BISchK 1972,
S.36ff. je mit Beispiel).

6911 EEMANN, Art.840 N.1; HorMANN, S.79.

692 Vgl. LEEMANN, Die Behandlung der Bauhandwerkerpfandrechte verschiede-
nen Ranges im Pfandverwertungs- und Verteilungsverfahren, SJZ 1915/16,
S.173f.; JAEGER, SJZ 1915/16, S.225f. (Erwiderung). Vgl. auch ZBGR 1950,
S.14 und ZR 1944 Nr.61 (Mietzinssperre).

693 FriTzscHE, 1, S.327ff.; JAEGER und JAEGER/DAENIKER, Bem. zu Art.151ff.
SchKG; BLUMENSTEIN, S.505ff.; BRAND, SJK Nr.991; OFTINGER/BAR, Syst.
Teil N.129ff.; ZosL, Syst. Teil N.561ff.; RascHriN, BISchK 1972, S.40ff. —
Das beneficium excussionis realis (Art.41 SchKG) kann erst nach erfolgter
definitiver Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes angerufen werden;
vorher ist somit nur Betreibung auf Pfandung bzw. Konkurs zuldssig: BGE 58
IIT 36.
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In materiellrechtlicher Hinsicht setzt die Betreibung auf Pfandverwertung Be-
stand und Filligkeit der gesicherten Bauforderung voraus.

2. Der Zahlungsbefehl ist sowohl dem personlichen Schuldner als auch dem
Eigentiimer des Grundstiickes zuzustellen®”*. Beide kénnen Rechtsvorschlag er-
heben®®3. Der vom Schuldner verschiedene Grundpfandeigentiimer ist berech-
tigt, samtliche Einreden und Einwendungen, welche auch dem personlichen
Schuldner zustehen, gegen die gesicherte Forderung geltend zu machen; dies
selbst dann, wenn der letztere darauf verzichtet hat %

3. a) Leitet von verschiedenen Baupfandgldubigern nur einer Betreibung auf
Grundpfandverwertung ein, so gelten die iibrigen Baupfandgldubiger gleichwohl
als mitbetreibend, weil sie mit dem betreibenden Glaubiger materiell im gleichen
Rang stehen (Art.840 ZGB)%". Damit gilt das Deckungsprinzip unter verschie-
denen Baugliubigern als aufgehoben %8,

b) Steht das Pfandrecht des betreibenden Baupfandgldubigers nicht an erster
Pfandstelle, so ist dagegen im Verhiltnis zu vorgehenden rechtsgeschiftlichen
Grundpfandrechten das Deckungsprinzip zu beachten (Art. 126, 141 SchKG) %%,
Fiir die Bauforderungen ist Barzahlung zu verlangen, sofern sie nicht vollstindig
gedeckt werden (Art. 106 VZG).

¢) Gehen dem betreibenden vertraglichen Grundpfandgldubiger Bauhandwer-
kerpfandrechte im Range teils vor, teils nach, so werden diese bei der Berech-
nung des Zuschlagspreises nicht beriicksichtigt; dagegen ist fiir sie in den Steige-
rungsbedingungen Barzahlung zu verlangen fiir den Fall, daB sie nicht vollstandig
gedeckt werden (Art. 106 VZG)7%,

d) Das Deckungsprinzip kommt dann zum Spielen, wenn alle Bauhandwerker-
pfandrechte dem betreibenden vertraglichen Grundpfandgldubiger im Range
vorgehen 701,

4, Das Zwangsvollstreckungsrecht ermoglicht es den Bauglaubigern ferner, ihr
Vorrecht gemiB Art.841 ZGB wirksam durchzusetzen %2,

5. Kann die gesicherte Bauforderung aus dem Pfanderl6s nicht gedeckt wer-
den, so steht dem Baupfandgldubiger gegeniiber dem personlichen Schuldner
eine Pfandausfallforderung zu (Art. 158 SchKG)7%.

694 Art. 1511, 153 11 SchKG; Art. 88 VZG; FrirzscHE, 1, S.334f.; ZoBL, Art. 884
N.982, Syst. Teil N.569ff., 636ff.; BGE 42 III 318; ZBGR 1978, S.32
= LuzMax XII, 1975, S.294.

695 ZoBL, Art.884 N.984; FrirzscHE, I, S.334; BGE 42 III 67; ZBGR 1978,
S.32 = LuzMax XII, 1975, S.294.

696 FriTZSCHE, I, S.334; ZoBL, Art.884 N.983 [mit weiteren Belegen]; ZR 1981
Nr.18. Vgl. auch SJZ 1974, S.13.

697 Art. 105 II VZG; Art. 141 und 126 SchKG; LEEMANN, Art.840 N.3; ScHUMA-
CHER, Nr.479; eingehend RAscHEIN, BISchK 1972, S.42ff.

698 HorMANN, S. 80.

699 Vgl. FRITZSCHE, I, S.343; RAscHEIN, BISchK 1972, S.44.

7008JZ 1972, S.224 ; HoFMANN, S.80; RASCHEIN, BISchK 1972, S.42ff. mit Kri-
tik de lege ferenda.

701 MAILLEFER, S.8; RascHEIN, BISchK 1972, S.42.

792 Dazu hinten, S.179ff.

703 Fiir Details hiezu vgl. JAEGER und JAEGER/DAENIKER, Bem. zu Art. 158 SchKG.
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B. Ubrige Fille der Zwangsvollstreckung in das Pfandgrundstiick

1. In den iibrigen Fillen der Zwangsvollstreckung in das Pfandgrundstiick
(Betreibung auf Pfandverwertung durch einen andern Grundpfandgldubiger,
Pfindung des Grundstiicks, Konkurs oder Nachlafvertrag des Grundeigentii-
mers) hat der Baupfandgldubiger in erster Linie dafiir zu sorgen, daB sein Pfand-
recht ins Lastenverzeichnis aufgenommen wird %4, Ist das Bauhandwerkerpfand-
recht erst vorldufig eingetragen, so bedarf auch die entsprechende Vormerkung
der Aufnahme ins Lastenverzeichnis; wird die Forderung als grundpfandgesichert
zugelassen, ist die formliche Errichtung des Pfandrechtes durch definitive Grund-
bucheintragung nicht mehr erforderlich’%%. Die Nichtaufnahme des vorliufig oder
definitiv eingetragenen Bauhandwerkerpfandrechtes in das Lastenverzeichnis, sei
es infolge Nichtanmeldung durch den Berechtigten oder wegen eines Fehlers des
zustandigen Beamten, hatdessen Untergang gegeniiber dem gutgldubigen Ersteige-
rer des Pfandgrundstiickes zur Folge’®,

2.Ist das Bauhandwerkerpfandrecht weder vorliufig noch definitiveingetragen,
so muBl der realobligatorische Pfandbestellungsanspruch des Baugldubigers in das
Lastenverzeichnis aufgenommen werden. Dieser Pfandbestellungsanspruch wirkt
fiir den Steigerungsteilnehmer wegen seines realobligatorischen Charakters wie
eine andere Belastung des Grundstiickes, von der er vor der Versteigerung
Kenntnis haben muf}, um ein verniinftiges Angebot machen zu konnen. Im Inter-
esse des Ersteigerers ist die Aufnahmepflicht daher geboten%7.

3. Zum Barzahlungsprinzip bzgl. der gesicherten Bauforderungen vgl. Art. 106
VZG und vorn, S.166.

C. Wiirdigung

Die Zwangsvollstreckungsprobleme sind durch gefestigte Lehre und Rechtspre-
chung in Verbindung mit den Ausfiihrungsvorschriften in der VZG befriedigend
gelost, so da auf Postulate neuer Losungen verzichtet werden kann. Eine gene-
relle Besserstellung des Bauhaupt- und Baunebengewerbes im SchKG, wie dies

704 Art.135/138 SchKG; Art.45 I lit. a und Art.46 VZG; dazu FritzscHE, II,
S.144f. N.217 mit Bezug auf das Bauhandwerkerpfandrecht.

05 FritzScHE, II, S.144 N.217; dazu BGE 83 III 138; vgl. ferner JAEGER,
Art. 135 N.2; HoLLIGER, BISchK 1951, S.148; FEHLMANN, Die Einfliisse des
Sachenrechts auf Pfindung und Verwertung, Diss. Ziirich 1976, S.119.

706 BGE 106 II 190f., 40 III 409ff.; ZR 1968 Nr.21; JAEGER, Art. 135 N.2 a.E.,
Art.138 N.13; LeeMaNN, Die Bedeutung der Lastenbereinigung bei der
Zwangsverwertung von Grundstiicken, SJZ 1921, S.37f.; HoLLIGER, Die La-
stenbereinigung in der Spezialexekution, BISchK 1952, S.14{.; FEHLMANN, zit.
N.705, S.124f.; HUsLER, Die Steigerungsbedingungen in der Zwangsverstei-
gerung von Grundstiicken, Diss. Bern 1937, S.16ff., insbes. S.18.

9780 BGE 106 I1 190ff. In diesem Entscheid wurde die Pflicht zur Aufnahme ins
Lastenverzeichnis mit Bezug auf den Pfandrechtsanspruch der Stockwerkei-
gentiimergemeinschaft fiir verfallene Beitragsforderungen festgestellt. Im In-
teresse des Ersteigerers ist es auch beim Bauhandwerkerpfandrecht geboten,
den realobligatorischen Pfandbestellungsanspruch unabhingig von der Fallig-
keit der gesicherten Forderung aufzunehmen; der Ersteigerer muf} in der Lage
sein, sich iiber drohende Bauhandwerkerpfandrechte ein Bild machen zu
konnen. — Vgl. aber vorn, S.78.
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durch das Postulat Oehler ganz allgemein begehrt wird, ist somit nicht am Platz.
Immerhin sei auf das punktuelle Revisionspostulat von RascHEIN (BISchK 1972,
S.441.) betreffend Art.106 VZG hingewiesen, der zu Recht eine pragnantere
Formulierung dieser Vorschrift fordert.

IV. Vorrecht der Baupfandgliubiger (Art.841 ZGB) "%

A. Begriff und Wesen des Vorrechtes

Wegen des Grundsatzes der Altersprioritit’® besteht fiir den
Baupfandgldubiger die Gefahr, daB vor der Eintragung des Bau-
handwerkerpfandrechtes rechtsgeschiftliche Grundpfandrechte
errichtet werden, welche jenem im Range vorgehen, was zur
Folge haben kann, dal der Baugldubiger bei der Pfandverwer-
tung leer ausgeht. Um dieses Risiko zu bannen, hat der Gesetz-
geber den Bauglaubigern in Art.841 ZGB ein besonderes An-
fechtungsrecht eingeraumt: Soweit diese bei der Pfandverwer-
tung zu Verlust kommen, ist der Ausfall aus dem den Wert des
Bodens iibersteigenden Verwertungsanteil der vorgehenden
Pfandglaubiger zu ersetzen, sofern das Grundstiick durch ihre
Pfandrechte in einer fiir sie erkennbaren Weise zum Nachteil der
Handwerker und Unternehmer belastet worden ist (Art.841 I
ZGB). Das Vorrecht stellt somit ein Korrektiv zu dem fiir das
Bauhandwerkerpfandrecht geltenden Grundsatz der Altersprio-
ritét dar®C,

B. Rechtsnatur des Vorrechtes

1. Vorrecht als besonderer Anfechtungstatbestand

Wie das Bundesgericht im Entscheid BGE 96 111 138 zutreffend
festgestellt hat, handelt es sich beim Vorrecht gemia3 Art.841
ZGB um einen besonderen Anfechtungstatbestand’!'. Es beste-

708 Einzelheiten zum Vorrecht bei MAILLEFER, HAEFLIGER und LAUTENBACH pas-
sim; GOSCHKE, ZBJV 1929, S.289ff., S.3371f., 1942, S.241{f.; Tomas, SJZ
1948, S.97f.; PioteT, ZBGR 1972, S.141ff.; HoFMANN, S. 82 ff.; SCHNEEBELI,
S.1351f.; RascHEIN, BISchK 1972, S.38ff.; LEEMANN und WIELAND, je Bem.
zu Art.841; RosseL/MENTHA, III, S.179ff.

709 Art.840 ZGB; dazu vorn, S.164.

"0 Vgl. LEEMANN, Art.841 N.1-3.

"11ygl. auch BGE 86 II 150.
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hen zwar in verschiedener Hinsicht Berilihrungspunkte zur pau-
lianischen Anfechtungsklage nach Art.285 ff. SchKG 71?2, Gegen-
uber dieser sind indessen auch wesentliche Unterschiede zu ver-
zeichnen!?,

2. Vorrecht als obligatorischer, realobligatorischer oder dinglicher
Anfechtungsanspruch bzw. als Zwangsvolistreckungsprivileg

a) Die Frage, ob der Anfechtungsanspruch gemall Art.841
ZGB obligatorischer, realobligatorischer oder dinglicher Art sei,
ist umstritten’'*, Das Bundesgericht hat in seiner friiheren
Rechtsprechung stindig das Vorliegen eines obligatorischen An-
spruches angenommen’?>. Im Entscheid BGE 96 III 139 wurde
die Frage erstmals offen gelassen. In BGE 100 III 62 wird die
Auffassung vertreten, der Anspruch aus Art.841 ZGB stelle je-
denfalls eine Realobligation dar, die das angefochtene Grund-
pfandrecht zum vornherein belaste.

b) Es ist zutreffend, daB sich der Anfechtungsanspruch grund-
satzlich gegen den jeweiligen Grundpfandglaubiger richtet. In
dieser Beziehung kann in der Tat von einer Realobligation ge-
sprochen werden!®, Indessen ist aber gleich eine Einschrankung
am Platz. Ist der Erwerber eines Schuldbriefes oder einer Giilt
gutglaubig, indem er von den anfechtbaren Rechtshandlungen
seines Rechtsvorgingers keine Kenntnis hat oder haben muf, so
unterliegt er der Anfechtungsklage gemaB3 Art.841 ZGB nicht
(Art.841 II/II1 ZGB) Y. In diesem Falle ist der Anfechtungsan-
spruch lediglich gegeniiber dem urspriinglichen Pfandgldubiger
durchsetzbar (Art.841 II ZGB) und damit ausschlieBlich obliga-
torischer Natur.

¢) Eine Besonderheit liegt dann vor, wenn bei der Verteilung
nach Art. 117 VZG verfahren wird. Kommen dabei Pfandforde-
rungen von Bauhandwerkern oder Unternehmern zu Verlust, so
setzt das Betreibungsamt den letztern eine Frist von 10 Tagen an,

TI2ZBGE 96 III 137f., 39 I 304; WiELAND, Art.841 N.2; HAEFLIGER, S.105f.;
HorMaNN, S.84, 1131f.; HoFFrMANN, StenBullStR 1906, S.1404.

713 Bzgl. der wichtigsten Unterschiede vgl. HAEFLIGER, S.106f. und HOFMANN,
S.113ff., insbes. 114f.

14 Nachweise pro und contra in BGE 96 III 139 sowie bei Pioter, ZBGR 1972,
S.141f1f.; vgl. ferner HAEFLIGER, S.107ff.; unentschieden REey, Syst. Teil
N.45; s.a. BGE 100 III 61f.

"ISBGE 39 I 302ff., 285.

716 G1.M. P1oTET, ZBGR 1972, S.142f.; LIVER, Einleitung zum DBK N.165a; vgl.
auch BGE 100 III 61f.

"17Vel. hinten, S.172.
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um beim Gericht des Betreibungsortes einen allfdlligen An-
spruch auf Deckung aus dem den vorgehenden Pfandgldubigern
zufallenden Verwertungsanteil einzuklagen. Dieser wird bis nach
Erledigung des Prozesses durch das Betreibungsamt zuriickbe-
halten. Obsiegen die Bauhandwerker, so erhalten sie einen di-
rekten Anspruch auf Herausgabe des entsprechenden Erloses.
Einzig in diesem Zusammenhang rechtfertigt sich die Fragestel-
lung nach der obligatorischen oder dinglichen Natur des Vor-
rechtes. Zusammen mit ProTer’!'® bin ich der Auffassung, da3
weder das eine noch das andere zutrifft. Vielmehr handelt es sich
um- ein Privileg zwangsvollstreckungsrechtlicher Natur, welches
durch das Bundesgericht auf dem Wege der Liickenfiillung in die
erwihnte Verordnung aufgenommen wurde’'°. Da das Zwangs-
vollstreckungsrecht der Verwirklichung des Bundesprivatrechtes
dient, stellt Art.117 VZG eine Konkretisierung der vom Gesetz-
geber in Art. 841 ZGB getroffenen Ordnung dar. Mit dem Erlaf
dieser Vorschrift hat sich das Bundesgericht somit nicht iiber das
Bundesprivatrecht hinweggesetzt>°, Wird hingegen die Frist ge-
mal Art.117 VZG nicht eingehalten, so entfallt das Zwangsvoll-
streckungsprivileg; der Anspruch des Bauglaubigers gegenuber
dem vorgehenden Grundpfandgliaubiger ist dann lediglich obliga-
torischer bzw. realobligatorischer Natur”?!,

3. Vorrecht als akzessorisches Nebenrecht

Das Vorrecht gemifl Art.841 ZGB stellt ein Nebenrecht zur
pfandgesicherten Forderung dar’??. Es kann nur zusammen mit
dieser abgetreten werden (Art.170 OR).

718 Prorer, ZBGR 1972, S. 1441,

19 vgl, Proter, ZBGR 1972, S.145, 1968, S.208; a.M. MAILLEFER, S.46f. N.1,
der diesem Privileg die Zwangsvollstreckungsfestigkeit zu Unrecht abspricht.

720 Das Recht des Baugliubigers auf vorzugsweise Befriedigung aus dem Betreff-
nis des vorgehenden Grundpfandgldubigers lieBe sich auch privatrechtlich er-
kldren. So wire es denkbar, da3 man dem Baugldubiger an der Pfandforde-
rung des Vorgangsglidubigers ein Forderungspfandrecht von Rechts wegen
zugestehen wiirde. Ebenso wire die Annahme einer der Hinterlegung sicher-
heitshalber analogen Rechtsfigur haltbar. Vgl. hiezu auch HAEFLIGER,
S.111ff.; Proter, ZBGR 1968, S.209 N.48, §.210 N.50.

721 ProteT, ZBGR 1972, S.145, 1968, S.208; vgl. auch BGE 67 II 107{f., insbes.
119, 53 11 467ff.

722 Dazu hinten, S.171 und dort N.727 mit Belegen.
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C. Legitimation

1. Aktivlegitimation

a) Die Legitimation zur Geltendmachung des Anfechtungs-
rechtes gemafl Art.841 ZGB steht nur jenen Handwerkern und
Unternehmern zu, welche bei der Pfandverwertung zu Verlust ge-
kommen sind. Baugldubigern, deren Pfandrechte nicht definitiv
eingetragen worden sind, fehlt die Klageberechtigung’?3. Eben-
sowenig sind jene Baugldubiger klageberechtigt, die sich durch
ein vertragliches Grundpfandrecht sicherstellen lieBen’?*. Es
spielt keine Rolle, in welcher Zwangsvollstreckungsverfahrensart
das Grundstiick verwertet worden ist7%. ‘

b) Wurden mehrere Baugldubiger aus dem Pfanderlos nicht
befriedigt, so steht jedem einzelnen ein selbstindiges Anfech-
tungsrecht zu; sie bilden somit keine notwendige Streitgenossen-
schaft’?®. Das Anfechtungsrecht kann ferner vom Zessionar der
Bauforderung geltend gemacht werden’?’,

2. Passivlegitimation

a) Passivlegitimiert ist in erster Linie der vorgehende urspriing-
liche Grundpfandgldaubiger, der zum Nachteil der Handwerker
und Unternehmer das Grundstiick belastet hat. Die Art des
Grundpfandrechtes spielt fiir die Passivlegitimation in diesem
Zusammenhang keine Rolle’?%. Der Anfechtung unterliegt auch
das vorgehende vertragliche Pfandrecht eines Baugliubigers 7%,

723 LEeMANN, Art.841 N.7; HAEFLIGER, S.29f.; HorMANN, S.86 und dort N.1;
GoOscHKE, ZBJV 1929, S.297.

724BGE 53 11 474, 51 II 122; HAEFLIGER, S.34f.

725 EEMANN, Art.841 N.8f.; MAILLEFER, S.12; HormaNN, S.88. Bei der Pfin-
dung kommt eine Verwertung wegen des Deckungsprinzips nur dann in Be-
tracht, wenn alle Grundpfandforderungen gedeckt sind (Art.126 I, 141
SchKG; BGE 96 II 136; SCHUMACHER, Nr.478).

726 LEEMANN, Art.841 N.10; MAILLEFER, S.38; HAEFLIGER, S.90; BGE 67 11 118.
— Das kantonale ZivilprozeBrecht kann aber die Bildung einer einfachen
Streitgenossenschaft zulassen (MAILLEFER, S.38).

727 LEEMANN, Art.841 N.10a; Pioter, ZBGR 1972, S.143, 1968, S.208 ; MAILLE-
FER, S.12, 37; BGE 53 1I 467ff.

728 _LEEMANN, Art.841 N. 14. — Der Ersteigerer des Grundstiickes ist nicht passiv-
legitimiert: BGE 85 III 101ff.; GiovanoLi, BISchK 1970, S.35.

729 BGE 53 1I 474; HOFMANN, S.89; HAEFLIGER, S.34f.
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b) Wechselt die vorgehende anfechtbare Grundpfandforderung
ihren Gldubiger, so gelten mit Bezug auf die Passivlegitimation
folgende Regeln:

aa) Im Falle der Universalsukzession richtet sich die Klage
gegen den Universalsukzessor, und zwar unabhéngig davon, ob
dieser gutgldaubig oder bosglaubig ist.

bb) Bei der Singularsukzession ist zu unterscheiden, ob die
angefochtene Grundpfandforderung durch Schuldbrief/Giilt
oder durch eine Grundpfandverschreibung sichergestellt ist.

— Wurde eine anfechtbare Schuldbrief- bzw. Giiltforderung an
einen gutgldubigen Dritten verauBlert, so kann gegeniiber die-
sem der Anfechtungsanspruch aus Art.841 ZGB nicht geltend
gemacht werden (Art.841 II ZGB)"*°. Der diesen Grund-
pfandtiteln als Wertpapieren zukommende 6ffentliche Glaube
geht zum Schutze der Verkehrssicherheit den Interessen der
Baugldubiger vor 7*!. Der gutglaubige Erwerber solcher Pfand-
titel soll sich auf Umfang, Inhalt und Rang verlassen konnen,
wie dies aus dem Titel bzw. aus dem Grundbuch ersichtlich ist
(Art.865, 867, 872 ZGB). In solchen Fillen bleibt aber der
bosglaubige VerduBerer des Pfandtitels gegeniiber den gescha-
digten Bauhandwerkern ersatzpflichtig (Art.841 II ZGB) 32,
Ist der Erwerber dagegen bosglaubig, so ist dieser von Geset-
zes wegen passivlegitimiert, wihrend der VerauBerer des Ti-
tels von der Ersatzpflicht befreit wird*. Gegenstand des guten
Glaubens bildet im vorliegenden Zusammenhang das Kennen
oder Kennensollen der Anfechtbarkeit des Pfandrechts’®,
Die Beurteilung des guten Glaubens erfolgt nach den zu Art. 3
in Verbindung mit Art.865/866 ZGB entwickelten Regeln*.

— Stellt das angefochtene Grundpfandrecht eine Grundpfand-
verschreibung dar, so richtet sich der Anfechtungsanspruch ge-
gen den jeweiligen Glaubiger der gesicherten Forderung; dies

Ovgl. BGE 85 III 101ff., 67 II 106ff., 43 II 606ff.; Pioter, ZBGR 1968,
S.209f.; TuOR/SCHYDER, S.657; LivEr, ZBGR 1969, S 18.

Blygl, HOFMANN S.91.

32BGE 105 II 11, 85 III 101ff., 67 II 106ff., 43 II 606ff.; LEEMANN, Art.841
N.49; Liver, ZBJV 1981, S.120; Pioter, ZBGR 1968, S.210; HoFMANN,
S.91.

733 Proter, ZBGR 1972, S.151.

734 LEEMANN, Art.841 N.48.

735 LEEMANN, Art.841 N.48; HAEFLIGER, S.43f.; SiMonD, S.206; BGE 43 11
606 ff. Nach Proter (ZBGR 1972, S.149f.) bildet Art.872 ZGB (analog) die
entsprechende Grundlage. — HormaNN (S.91) verlangt vom Erwerber des
Pfandtitels keine Diligenzpflicht; nur die positive Kenntnis der Anfechtbarkeit
konne ihm schaden. Diese Auffassung ist indessen abzulehnen.
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deshalb, weil die durch Grundpfandverschreibung gesicherte
Forderung mit allen Einreden und Einwendungen behaftet
nach Zessionsrecht iibertragen wird’*¢. Auf den guten oder
bosen Glauben des Zessionars kommt es somit nicht an.

c¢) Verpfindet der Grundeigentiimer selber einen Eigentiimerschuldbrief, so
steht der Fahrnispfandglaubiger mit Bezug auf die Passivlegitimation einem ge-
wohnlichen Grundpfandgldubiger gleich (Art.841 1 ZGB)7*".

d) Die Frage, ob die Klage aus Art.841 ZGB nur gegen den Eigentiimer des
Grundpfandtitels oder auch gegen allféllige daran berechtigte Faustpfandglaubi-
ger zu richten sei, ist umstritten. Das Bundesgericht hat die Frage im Entscheid
BGE 100 IIT 57ff. ausdriicklich offen gelassen. Immerhin fiihrt es aus, daB be-
achtliche Griinde fiir die Auffassung sprechen, wonach sich ein gutgliubiger Er-
werber oder Pfandgldubiger an einem Grundpfandtitel infolge des realobligatori-
schen Charakters des Vorrechtes die Anspriiche der Bauhandwerker entgegen-
halten lassen miisse. Diese Argumentation iiberzeugt aber nicht in jeder Hinsicht.
Obwohl es sich beim Vorrecht um einen realobligatorischen Anspruch handelt,
legt Art.841 II ZGB fest, da3 der gutgliubige Erwerber eines Pfandtitels der
Anfechtungsklage nicht unterliegt7*®. Wendet man nun diese Vorschrift auf den
Fall der wertpapiermiBigen Verpfindung eines begebenen Grundpfandtitels ana-
log an, so hat das zur Folge, daB der gutgldubige Faustpfandglaubiger gleich wie
der Erwerber eines Pfandtitels geschiitzt sein muB’?°. Dies rechtfertigt sich um so
mehr, als der gutgldubige Pfandrechtserwerb an einem Wertpapier — mutatis
mutandis — nach den gleichen Regeln geschiitzt ist wie jener des Eigentums.
Hieraus ergeben sich mit Bezug auf die Passivlegitimation folgende Konse-
quenzen:

— Ist die Faustpfandforderung hoher oder gleich hoch wie die verpfindete
Grundpfandforderung und ist der Faustpfandglaubiger gutglidubig, so richtet
sich die Anfechtungsklage ausschlieBlich gegen den Grundpfandglaubiger als
Verpfinder (Art.841 II analog). Bei Bosgldubigkeit des Faustpfandgldaubigers
ist nur dieser passivlegitimiert.

— Ist die Faustpfandforderung kleiner als die verpfandete Grundpfandforderung,
so haftet bei Gutglaubigkeit des Faustpfandglaubigers ebenfalls nur der
Grundpfandglaubiger. Bei Bosgldubigkeit des Faustpfandgldubigers sind so-
wohl dieser als auch der Grundpfandgldubiger nach Mafgabe der ihnen zufal-
lenden Betreffnisse passivlegitimiert”4?,

Die soeben entwickelten Grundsitze gelten aber nur dann, wenn die Ver-
pfindung wertpapiermiBig erfolgt ist (Art. 901 ZGB)"*. Wird die Grund-

36 Art.841 III ZGB; Art.169/170 OR; LEeMANN, Art.841 N.46f.; PioTET,
ZBGR 1968, S.210; TUOR/SCHNYDER, S.657 ; Liver, ZBGR 1969, S.19; HorF-
MANN, S.90.

3TBGE 100 III 60, 43 II 606ff.; ZR 1918 Nr.149; SJZ 1932/33, S.171f.;
LEEMANN, Art.841 N.13; Pioter, ZBGR 1972, §.152f.; 1968, S.208 N.43;
HorMmaNN, S.90; HAEFLIGER, S.38f.; MAILLEFER, S.40f.; GoscHKE, ZBIV
1929, S.347; SmmonD, S.208f. — Zur Verpfandung von Eigentiimerschuldbrie-
fen im einzelnen ZoBL, Probleme bei der Verpfiandung von Eigentiimerschuld-
briefen, ZBGR 1978, S.193ff.

38 Dazu vorn, S.172.

73%In diesem Sinne auch Proter, ZBGR 1972, S.151f., 1968, S.210 N.49.

"40vgl. Proter, ZBGR 1972, S.151f.

"41vgl, ZosL, ZBGR 1978, S.203ff.; OFTINGER/BAR, Bem. zu Art.901.
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pfandforderung dagegen lediglich wie eine gewohnliche Forderung verpfandet
(Art.900 ZGB) 742, so besteht entsprechend den Regeln des Zessionsrechtes
kein Gutglaubensschutz. In solchen Fillen ist die Klage im Verhdltnis der auf
den Grundpfand- und Fahrnispfandglaubiger entfallenden Betreffnisse gegen
beide zu richten.

e) Sind mehrere vorgehende Grundpfandrechte anfechtbar, so
steht es dem Bauglaubiger frei, die Klage gegen samtliche oder
nur einzelne Pfandgldubiger zu erheben’. Diese haften dem
geschidigten Baugldubiger solidarisch™*. ZweckmiBigerweise
wird man die Klage gegen die Gldubiger aller anfechtbaren
Pfandrechte richten’#’; dadurch kann das in Art.117 VZG ge-
schaffene Zwangsvollstreckungsprivileg gegen alle beklagten
Vorgangsglaubiger gesichert werden.

f) Der passivlegitimierte Grundpfandglaubiger kann nicht nur
simtliche FEinreden und Einwendungen gegen das Vorrecht als
solches, sondern auch gegen die pfandgesicherte Forderung sowie
das Pfandrecht des Baugliubigers geltend machen. So ist es ihm
u.a. gestattet, einzuwenden, das Bauhandwerkerpfandrecht sei
verspatet eingetragen worden. Alle diese Einrede- und Einwen-
dungsmoglichkeiten sind auch dann zulédssig, wenn Forderung
und Pfandrecht des Bauglaubigers durch rechtskriftiges Urteil
bereits festgestellt sind; dies deshalb, weil sich die Rechtskraft
nicht auf den Grundpfandglaubiger erstreckt, der am betreffen-
den Verfahren keine Parteistellung gehabt hat 4.

g) Ist der VerduBerer eines Grundpfandtitels insolvent und
kann der Erwerber wegen seines guten Glaubens nicht belangt
werden, so droht dem Bauhandwerker die Gefahr, einen Verlust
zu erleiden. Um sich gegen einen solchen zu schiitzen, hat der
Gesetzgeber dem Bauhandwerker in Art.841 III ZGB und
Art.81 GBV eine Schutzmaéglichkeit eingeraumt. Sobald der Be-
ginn des Werkes auf Anzeige eines Bauhandwerkers im Grund-
buch angemerkt ist, diirfen bis zum Ablauf der Eintragungsfrist
Pfandrechte nur noch als Grundpfandverschreibungen, aber

742 Dazu OFTINGER/BAR, Art.901 N.100ff.; ZosL, ZBGR 1978, S.209.

743 MAILLEFER, S.45ff., 72.

744 MAILLEFER, S.45ff., 72. Zur Frage der Subrogation vgl. BGE 43 II 608;
MAILLEFER, S.72f.

74 Vgl. BGE 62 II 91ff.; HorMANN, S.110f.; MAILLEFER, S.46f.

746 BGE 96 III 131f., 83 III 138ff., 67 II 111ff., 53 II 472ff.; SCHUMACHER,
Nr.514; HAEFLIGER, S.30ff.; MAILLEFER, S.62f.; HorMaNN, S.87f.; a.M.
GOscHKE, ZBJV 1929, S.337ff., der eine Bestreitung des Bauhandwerker-
pfandrechtes durch die vorgehenden Grundpfandgldubiger nur im Rahmen
eines Kollokationsprozesses (Art.250, 148, 157 SchKG) zulassen will.
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nicht mehr als Schuldbriefe oder Giilten, eingetragen werden’*’
Berechtigt zur Anmeldung der Anmerkung ist jeder Bauhand-
werker und Unternehmer, welcher die Eintragung eines Bau-
handwerkerpfandrechtes verlangen kann. Die Anmerkung hat
die Funktion einer Kanzleisperre’*®. Wird trotzdem ein Schuld-
brief oder eine Giilt errichtet, so besteht er fiir den gutglaubigen
Erwerber dennoch zu Recht; fiir den Schaden ist der Kanton
gemiB Art.955 ZGB haftbar 7%,

D. Spezielle Voraussetzungen

1. Objektive Voraussetzung: Belastung des Pfandgrundstiickes
zum Nachteil der Handwerker und Unternehmer

a) Ausgangspunkt

Das Pfandgrundstiick ist in objektiver Hinsicht dann zum
Nachteil der Handwerker und Unternehmer belastet, wenn die
Grundpfandrechte der Vorgangsglaubiger den reinen Bodenwert
iibersteigen und die Bauhandwerker deshalb bei der Pfandver-
wertung zu Verlust gelangen’°. Das Grundpfandrecht der vorge-
henden Glaubiger ergreift infolge des Akzessionsprinzips auch
den durch die Bauhandwerker geschaffenen Mehrwert. Dieser
soll aber nach der ratio legis des Bauglaubigerschutzes den Bau-
glaubigern vorbehalten sein.

b) Verlust des Baupfandgliaubigers !

c) Pfandbelastung

Anfechtbar sind nur rechtsgeschiaftliche Grundpfandrechte,
nicht aber andere beschrinkte dingliche Rechte, wie Dienstbar-
keiten und Grundlasten, oder Vormerkungen’®?. Das angefoch-

747 Zum ganzen vgl. LEEMANN, Art.841 N.50ff.; Hormann, S.91f.; Liver, ZBGR
1969, S.18f.; GrovanoLi, BISchK 1970, S.37; ZR 1980 Nr.12 S.22.

748 Art.81 GBV; LEEMANN, Art.841 N.52; RiEMER, ZBGR 1976, S.67 (dort
weitere Literatur zur Kanzleisperre, S.81).

749 LEEMANN, Art.841 N.54.

0L EEMANN, Art.841 N.16; TUOR/SCHNYDER S.654.

31 Dazu vorn, S.168, 171.

521 EEMANN, Art.841 N.19; a.M. Piotet, ZBGR 1968, S.211f., 215, der die in
Art.841 ZGB enthaltene Ordnung als liickenhaft betrachtet und durch die
Zulassung der Anfechtungsmoglichkeit von Dienstbarkeiten, Grundlasten und
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tene Pfandrecht mufl dem Bauhandwerkerpfandrecht vorgehen,
kann aber auch einen Rang zwischen verschiedenen Bauhand-
werkerpfandrechten einnehmen’>3.

d) Pfandbelastung zum Nachteil der Baupfandgldaubiger

Eine Benachteiligung der Bauglaubiger liegt dann vor, wenn
die vertraglichen Grundpfandforderungen den Wert des Bau-
grundstiickes bei Baubeginn iibersteigen und damit auch den von
den Bauhandwerkern geschaffenen Mehrwert erfassen. Dies un-
ter der Bedingung, dal3 der Gegenwert dieser Mehrbelastung den
Bauglaubigern nicht zugute gekommen ist. Fiir die Berechnung
des Mehrwertes sind folgende Grundsitze zu beachten’>*:

— War das Grundstiick bei Werkbeginn uniiberbaut, so ist auf den reinen Boden-
wert im Zeitpunkt der Grundpfandverwertung nebst des darauf entfallenden
Zins- und Kostenbetrages abzustellen’>. Ein Zuwachs des reinen Bodenwer-
tes bzw. ein Wertverlust gehen zugunsten bzw. zulasten des Grundpfandgldubi-
gers°S. Die Differenz zwischen dem so errechneten Bodenwert und dem
effektiven Verwertungserlds stellt den maBgebenden Mehrwert dar 7.

— War das Grundstiick im Zeitpunkt des Baubeginns bereits iiberbaut, so ist vom
Wert der liberbauten Liegenschaft (= Altbau) im Zeitpunkt der Pfandverwer-
tung auszugehen. Der Mehrwert entspricht dann der Differenz zwischen dem
so errechneten Wert und dem tatsichlichen Verwertungserlos 73,

e) Benachteiligungshandlungen im einzelnen

aa) Weiter muf} feststehen, dal der den Bodenwert iiberstei-
gende Belastungsbetrag nicht zugunsten von pfandrechtsberech-
tigten Baugliubigern verwendet worden ist”®. Dies trifft generell
dann zu, wenn das entsprechende Darlehen nicht der Bezahlung
von Bauforderungen diente. Im Entscheid BGE 53 I 481 wurde
eine zweckwidrige Verwendung fiir den Fall angenommen, daf3
aus der Darlehensvaluta Geschiftsschulden bezahlt wurden.

Vormerkungen ergénzen will (Art.1 II ZGB). Eine derartig extensive Geset-
zesauslegung ist aber mit der lex lata nicht vereinbar. — Betreffend Anfecht-
barkeit von Grundlasten vgl. MAILLEFER, S.39f. (befiirwortend). Vgl. hiezu
auch hinten, S.183; BR 1980, S.48.

753 SCHUMACHER, Nr.513.

754 Vgl, hiezu MAILLEFER, S. 13 ff.; HAEFLIGER, S.89ff.; BGE 86 II 145ff., 82 II
18, 76 11 143, 67 II 116, 53 II 479.

>SBGE 86 11 148, 152f.

7SS BGE 86 II 152; LEEMANN, Art.841 N.16, 36; TUOR/SCHNYDER, S.656; SCHU-
MACHER, Nrn.489f.; HoFMANN, S.93.

STBGE 86 11 148ff.

S8 BGE 82 II 15ff.; LEEMANN, Art.841 N.16ff.; TUOR/SCHNYDER, S.656; ScHU-
MACHER, Nr.487; HorMANN, S.93; LEHNER, SJZ 1961, S.136.

Y BGE 86 II 150, 51 II 122ff.; ZBJV 1944, S.462; DREHER, S.20.
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bb) Wurde der Gegenwert der Pfandbelastung zur Bezahlung
von Baugliubigern verwendet, welchen kein Bauhandwerker-
pfandrecht zusteht (z.B. Architekten, Ingenieure, Materialliefe-
ranten), stellt sich die Frage, ob auch in solchen Féllen Anfecht-
barkeit gegeben sei’®’. Nach dem Entscheid BGE 53 II 481f.
sind Zahlungen an reine Holzlieferanten anfechtbar. Anders
nach dem in BGE 86 II 153f. publizierten Urteil: Darnach darf
der durch die bloBen Materiallieferanten geschaffene Mehrwert
durch die pfandrechtsberechtigten Handwerker nicht bean-
sprucht werden. Diese Auffassung wurde bereits in einem nicht
verdffentlichten Urteil vom 12.Dezember 1935 vertreten’®!; ihr
ist uneingeschriankt zuzustimmen’%2, Es wire stoBend, wenn sich
eine baukreditgewidhrende Bank, welche Honorare von Archi-
tekten und Ingenieuren sowie Rechnungen von blo3en Material-
lieferanten bezahlt, der Anfechtbarkeit nach Art.841 ZGB aus-
setzen wiirde. Dies vor allem deshalb, weil ohne die entsprechen-
den Arbeiten bzw. Materiallieferungen der im Zeitpunkt der
Verwertung vorhandene Grundstiickswert gar nicht hitte ge-
schaffen werden konnen. Auch fehlt es an jedem inneren Recht-
fertigungsgrund, den pfandrechtsgeschiitzten Handwerkern und
Unternehmern auch noch einen Anspruch auf solche Mehrwerts-
quoten zu gewahren, die nicht von ihnen geschaffen wurden. Mit
dem Versionsgedanken lieBe sich eine solche Ansicht jedenfalls
nicht vereinbaren.

cc) Anfechtbarkeit wird nach der Praxis auch dann angenom-
men, wenn bei der Anweisung von Zahlungen aus einem pfand-
gesicherten Kredit einzelne Bauhandwerker vor anderen bevor-
zugt werden, indem die Auszahlung an die einzelnen Bauhand-
werker ungleichmiéBig erfolgt’®. Dies hingt damit zusammen,
daB der durch die Leistungen der Bauhandwerker geschaffene

80 Zum ganzen vgl. ScHUMACHER, Nrn.492ff.; HAEFLIGER, S.87f.; GOSCHKE,
ZBJV 1929, S.307ff., 1942, S.241ff.; ScuNEEBELI, S.182ff.; RAMSEYER,
S.89ff.; WIELAND, Art.841 N.3b/bb.

761 Vgl. Hinweis in BGE 86 11 154; s. auch BGE 67 I1 106 ff.; HAEFLIGER, S. 90 ff.,
94,

762 G1.M. HAEFLIGER, S.87f.; LEHNER, SJZ 1961, S.135f.; TUOR/SCHNYDER,
S.657: Demzufolge wiren auch vertragliche Grundpfandrechte von bloBen
Materiallieferanten, Architekten und Bauingenieuren fiir auf dem Baugrund-
stiick erbrachte Leistungen nicht anfechtbar. A.M.Go6scHKE, ZBJV 1929,
S.307f., 1942, S.2411f.; ZR 1939 Nr.139.

"$3BGE 67 I1 111ff., 53 I1 467ff., 51 I1 132{f., 43 I1 612 ; SCHUMACHER, Nr.497;
HAEFLIGER, S.85ff.; HorMaANN, S.98f.; DREHER, S.20; RAscHEIN, BISchK
1972, S.39; a.M. GoscHKE, ZBJV 1929, S.307.



178 ' DIETER ZOBL:

Mehrwert diesen als gemeinsames Pfand anteilsméBig haften
soll 764,

f) Kausalzusammenhang zwischen dem Verlust des
Bauhandwerkers und den Benachteiligungshandlungen
durch die Vorgangsglaubiger

Zwischen dem Pfandausfall des Bauglaubigers und der Be-
nachteiligung durch die Vorgangsgliaubiger mufl ein Kausalzu-
sammenhang bestehen’®. An einem solchen fehlt es in dem
Umfange, als die Vorgangsglaubiger bei der Pfandverwertung
selber einen Pfandausfall erfahren.

2. Subjektive Voraussetzung: Erkennbarkeit

Der objektive Tatbestand muf} in subjektiver Beziehung in einer
fir die vorgehenden Pfandglaubiger erkennbaren Weise herbei-
gefiihrt worden sein’®®. Erkennbarkeit bedeutet dabei Kennen
oder schuldhaftes Nichtkennen des Benachteiligungstatbestan-
des. Mafgebend sind die im Zusammenhang mit Art.3 II ZGB
sowie Art.288/289 SchKG entwickelten Regeln’’. Im wesentli-
chen kommt es somit darauf an, ob der vorgehende Grundpfand-
glaubiger die Benachteiligung der Baupfandglaubiger nach der
ihm nach den Umstanden zumutbaren Aufmerksamkeit erkannte
oder hitte erkennen konnen’®. Bei professionellen Grund-
pfandglaubigern hat man im allgemeinen einen hoheren Grad an
die Sorgfaltspflicht zu stellen als bei nichtprofessionellen. Nach
der Bundesgerichtspraxis wird allgemein ein hoher Grad von
Aufmerksamkeit vorausgesetzt 6’

Entsprechend dem objektiven Tatbestand mul} sich der sub-
jektive auf zwei Elemente beziehen: Einerseits auf die Bewer-

64 BGE 96 III 138; LEEMANN, Art.841 N.23; SCHUMACHER, Nr.497.

6SBGE 86 II 150; TUOR/SCHNYDER, S.654; SCHUMACHER, Nr.484; RASCHEIN,
BISchK 1972, S.39.

766 BGE 86 I1150; HAEFLIGER, S. 59 ff.; MAILLEFER, S.47 ff., 60 f.; TUOR/SCHNYDER,
S.654.

767  EEMANN, Art.841 N.21; WIELAND, Art.841 N.3; SCHNEEBELL S.151; BLu-
MENSTEIN, S.889; HAEFLIGER, S.62; HoFMANN, S.95; BisE, S. 64 ff.; SiMoND,
S.212; BGE 86 II 150, 30 II 164.

768 _ EEMANN, Art.841 N.21; s.a. ZR 1937 Nr.170.

769 BGE 100 11 314, 86 I1 150, 82 II 20, 80 II 22, 76 II 140; TUOR/SCHNYDER,
S.654; SCHUMACHER, Nr.499; RascHEIN, BISchK 1972, S.39.
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tung des Grundstiickes im Zeitpunkt der Belastung und anderer-
seits auf die Verwendung der Zahlungen’"°.

E. Geltendmachung des Vorrechts
1. Gemdf3 Art. 117 VZG

a) Erfolgt die Verwertung des Grundstiickes im Rahmen der
Zwangsvollstreckung, so sind die besonderen in Art.117 VZG
enthaltenen Verfahrensvorschriften zu beachten. Kommen bei
der Verteilung Pfandforderungen von Bauhandwerkern oder
Unternehmern zu Verlust, so setzt das Betreibungs- bzw. Kon-
kursamt den letztern eine Frist von 10 Tagen an, um allfallige
Anspriiche aus Art.841 I ZGB gerichtlich geltend zu machen
(Art.117 I VZG). Die Klage ist dabei am Orte anzubringen, wo
das Baugrundstiick oder, wenn mehrere Grundstiicke zusammen
uberbaut und verwertet wurden, der wertvollste Teil der Grund-
stiicke liegt”’!. Bei Einhaltung der angesetzten Frist wird die
Verteilung hinsichtlich des streitigen Anteiles bis zur Erledigung
des Prozesses aufgeschoben (Art.117 II VZG); wird die Klage
gutgeheiBen, hat das Betreibungs- bzw. Konkursamt den Bau-
pfandgldubigern die ihnen nach dem Urteil zukommenden Be-
treffnisse aus dem Verwertungsanteil des vorgehenden Pfand-
glaubigers zuzuweisen (Art. 117 II VZG) oder den obsiegenden
Baupfandglaubiger bis zur Hohe des ihm zuerkannten Anspru-
ches in das vorgehende — dem Ersteigerer iiberbundene — Pfand-
recht einzuweisen (Art.117 III VZG) ™72,

b) Wie bereits vorn ausgefiihrt, steht dem Baupfandgldubiger
am Erlos des vorgehenden Grundpfandglaubigers ein Zwangs-
vollstreckungsprivileg zu">.

c) Wurde das Pfandrecht des vorgehenden Pfandgldubigers
dem Ersteigerer iiberbunden, so wird der obsiegende Baupfand-

70 Einzelheiten bei ScHUMACHER, Nrn.498ff.; HormaNN, S.95ff.; BGE 100 II
316.

e Eingehend hiezu BGE 96 III 126ff., 105 II 11; ferner STRAULI/MESSMER, § 40
ZPO N.3 mit weiteren Belegen. Der Gerichtsstand am Ort der gelegenen
Sache gilt unabhingig davon, ob das Grundstiick im Rahmen einer Pfandver-
wertungsbetreibung, eines Konkurses oder NachlaBvertrages verwertet wird.
Er ist ferner auch dann maBgebend, wenn die Klage erst nach Ablauf der Frist
gemidB Art.117 VZG anhingig gemacht wird. — Vgl. auch RascHEIN, BISchK
1972, S.45; ZBGR 1953, S.182 (Zeitpunkt der Fristansetzung).

2 HorMaNN, S.111f.; BISchK 1976, $.25; ZR 1937 Nr.170.

Fia Vorn, S.170.
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glaubiger bis zur Hohe seines Anspruchs in jenes eingewiesen;
dazu hat das Betreibungsamt die notwendigen Eintragungen im
Grundbuch und in den Pfandtiteln von Amtes wegen zu veranlas-
sen (Art.117 III VZG). Was bedeutet nun Einweisung in das
vorgehende Grundpfandrecht? Eine Rechtsprechung zu dieser
Frage konnte nicht festgestellt werden. Man hat daher von der
Uberlegung auszugehen, daB der obsiegende Baupfandgliubiger
so gestellt sein mul3, daB3 er bei einer spateren Verwertung des
Grundpfandes im Vorrang zum angefochtenen Grundpfandrecht
befriedigt wird. Das hat zur Konsequenz, daf} die Einweisung
eine Aufspaltung des angefochtenen Grundpfandrechtes in zwei
Range (z.B. 1a und Ib) bewirkt, wobei dem Baugldubiger der
Vorrang (Ia) zukommt’”*. Grundbuchtechnisch ist dabei so zu
verfahren, daB die Pfandsumme des angefochtenen Grundpfand-
rechtes entsprechend reduziert wird”’>; fiir den Baupfandglaubi-
ger ist im Umfange des eingewiesenen Betrages — mit dem Rang
Ia — eine Grundpfandverschreibung einzutragen. Da die Forde-
rung des Bauglaubigers fallig ist, kann dieser sofort Betreibung
auf Grundpfandverwertung einleiten. Der Grundpfandgliubiger,
der durch die Reduktion der Pfandsumme in seinen Rechten
beschnitten wird, kann sich am urspriinglichen Schuldner der
Pfandforderung schadlos halten’’®. Auch beim Einweisungsan-
spruch handelt es sich um ein Zwangsvollstreckungsprivileg. Aus
diesem Grunde kann die Einweisung auch gegeniiber einem
Grundpfandglaubiger durchgesetzt werden, der sich in Konkurs
befindet””’.

d) Zur Frage, ob wegen Einreichung der Klage beim unzustindigen Gericht
eine Nachfrist im Sinne von Art.139 OR gewihrt werden kann, vgl. BGE 96 III
141, 96 III 95 Erw 2.

774 G1.M. HAEFLIGER, S.102; E. AMsTAD, Gleichrangige Grundpfandrechte, Diss.
Fribourg 1949, S.116; unklar SCHNEEBELI, S. 160.

75 Auch die Pfandforderung erlischt in diesem Umfange; andernfalls hitte die
Einweisung eine Mehrbelastung fiir den neuen Grundeigentiimer zur Folge,
was nicht dem Sinn und Zweck des Gesetzes entsprechen kann.

776 Vgl. zur Einweisung auch LEEMANN, Art.841 N.40ff.; HAEFLIGER, S.101ff.
und HorFmaNN, S.112, die nicht eine Aufspaltung des Pfandrechtes, sondern
eine Mitpfandgldubigerschaft annehmen. Eine derartige Konstruktion ist aber
unpraktisch und den Verhiltnissen nicht angemessen.

77T HorMANN, S.117. Dieses Ergebnis lieBe sich iibrigens auch als Folgerung aus
dem realobligatorischen Charakter des Anfechtungsanspruches ableiten.
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2. Bei Versiumung der Klagefrist gemdf} Art. 117 VZG

Die Versdaumung der Klagefrist gemaB3 Art.117 I VZG hat nicht
zur Folge, da3 die Handwerker und Unternehmer ihre materiell-
rechtlichen Anspriiche aus Art.841 ZGB verlieren; sie biilen
lediglich das Recht ein, im Falle ihres Obsiegens fiir den ihnen
nach dem Urteil zukommenden Betrag unmittelbar aus dem Ver-
wertungsanteil der im Prozell unterlegenen vorgehenden Pfand-
glaubiger befriedigt zu werden’’8,

Wird das angefochtene Grundpfandrecht dem Ersteigerer
iberbunden, so kann der Baupfandgldubiger auch bei Versiu-
mung der erwahnten Klagefrist Einweisung in das Pfandrecht
verlangen (Art.117 III VZG analog)’”, da der Einweisungsan-
spruch realobligatorischer Natur ist.

Wird die Klage erst nach Ablauf der Frist gemdf3 Art. 117 I
VZG eingeleitet, so ist gleichwohl der Gerichtsstand am Ort der
gelegenen Sache maBgebend .

F. Umfang der Haftung des Vorgangsglaubigers

1. Berechnung des anfechtbaren Betrages

Zur Berechnung des maximal anfechtbaren Betrages sind die
unter lit. E entwickelten Regeln mafBgebend. Ein instruktives
Beispiel findet sich in BGE 86 II 148; darauf sei verwiesen.

2. Berechnung des Anteiles, welchen die einzelnen
Bauhandwerker beanspruchen konnen

Nach konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichtes kann der
klagende Handwerker oder Unternehmer den nach Ziff.1 er-
rechneten Betrag nur im Verhdltnis seiner Beteiligung an den

"EBGE 96 III 131, 83 III 145 Erw 4, 53 II 471; LEEMANN, Art.841 N.35;
SCHUMACHER, Nr.517; HoFrMANN, S.112; RascHEIN, BISchK 1972, S.45.

719 HoFMANN, S.112; HAEFLIGER, S.102f.

BOBGE 96 III 126ff.; SJZ 1958, S.217; SCHUMACHER, Nr.518; HOFMANN,
S.111. — Dieser Gerichtsstand gilt auch gegeniiber dem vorgehenden Pfand-
glaubiger, der den Titel verduflert hat: BGE 105 II 11; Liver, ZBJV 1981,
S.120f.
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gesamten Baukosten beanspruchen’®!. Dabei diirfen die Rech-
nungen der nichtpfandgesicherten Bauglaubiger (Lieferanten
usw.) ebenfalls in die Totalbausumme einbezogen werden’®?. Die
Festlegung eines entsprechenden Verteilungsschliissels setzt somit
voraus, dal} vorerst die gesamten Baukosten festgestellt wer-
den’®. Gestiitzt auf eine solche Zusammenstellung kann dann
der prozentuale Anteil des einzelnen Bauhandwerkers ermittelt
werden. Nur in diesem Rahmen kann dieser von der in Ziff. 1
ermittelten anfechtbaren Gesamtsumme Ersatz beanspruchen.

Die fiir die Berechnung der Ersatzforderungen notwendigen
Vorkehren mogen aus praktischer Sicht wohl etwas kompliziert
anmuten. Indessen hat man zu bedenken, da3 die Geltendma-
chung des Vorrechtes gemafl Art.841 ZGB einen Eingriff in ein
fremdes Recht bewirkt, was restriktiv zu handhaben ist. Auch
ware nicht einzusehen, weshalb der einzelne Bauhandwerker
mehr beanspruchen sollen darf, als es dem von ihm selber ge-
schaffenen Mehrwert entspricht. Die vom Bundesgericht entwik-
kelte Berechnungsart erweist sich daher als ausgewogen und ent-
spricht voll und ganz der ratio legis.

G. Verjihrung des Anspruches aus Art.841 ZGB

Die Anspriiche aus Art.841 ZGB sind nach iliberwiegender Auffassung delikti-
scher Art, wobei Art.841 ZGB einen Spezialtatbestand zur allgemeinen Haft-
pflichtnorm von Art.41 OR darstellt. Mangels besonderer Vorschriften ist daher
fiir die Verjahrung Art.60 OR mafigebend. Die Verjdhrungsirist betrigt dem-
nach ein Jahr784. Fiir den Beginn des Fristenlaufes ist der Tag entscheidend, an
welchem die Verteilungsliste mit Bezug auf die beteiligten Pfandrechte in Rechts-
kraft tritt 78>,

BIBGE 86 II 153f., 76 11 142f., 67 11 116, 65 11 1, 53 11 479, 47 11 143, 43 1I
611f.; HAEFLIGER, S.89ff.; MAILLEFER, S.19ff.; Tomas, SJZ 1948, S.97.

782 BGE 86 II 153f.; nicht publ. BGE vom 12.Dezember 1935; vorn, S.177,

83 SCHUMACHER, Nr.526.

84 Proter, ZBGR 1972, S.145ff., 154; HAEFLIGER, S.115; SIMOND, S.229; ScHu-
MACHER, Nr.517; a.M. MAILLEFER, S.66, der unter Berufung auf BGE 83 III
145 und 53 1II 471 eine Verjdhrungsfrist von zehn Jahren befiirwortet. Aus
den von ihm zit. Entscheiden kann dieser SchluB allerdings nicht gezogen
werden.

785 Ahnlich MAILLEFER, S.66; vgl. auch Pioter, ZBGR 1972, S.147 und ScHu-
MACHER, Nr.517.
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H. Verzicht auf das Vorrecht

Ein Verzicht auf das Vorrecht ist nach herrschender Lehre und
Rechtsprechung nur in den Schranken von Art.837 II ZGB zu-
lassig 786,

J. Wiirdigung

Uberblickt man die Rechtsprechung, so stellt man fest, daB rela-
tiv wenige Urteile sich mit dem Vorrecht des Baupfandglaubigers
gemall Art.841 ZGB zu befassen gehabt haben. Daraus ist zu
schlieBen, da3 dieser Bestimmung eine besondere prophylakti-
sche Bedeutung zukommt. Es wurde bereits in anderem Zusam-
menhang dargelegt, daB sich die baukreditgebenden Banken be-
fleiBigen, den Baukredit unter Wahrung besonderer Vorsichts-
malBnahmen auszubezahlen, um sich nicht der Anfechtbarkeit
gemiB Art.841 ZGB auszusetzen’®’.

Unbefriedigend an der heutigen Losung ist die Tatsache, dal3
aufgrund von Art.841 ZGB nur Grundpfandrechte, nicht aber
andere Belastungen des Grundstiickes zum Nachteil der Bau-
handwerker angefochten werden kénnen’®®, Vor allem dienst-
barkeitsrechtliche Belastungen des Baugrundstiickes konnen sich
im Ergebnis gleich oder dhnlich wie eine Grundpfandbelastung
auswirken. Aus diesem Grunde wire es geboten, den Kreis der
anfechtbaren Rechte auch auf Dienstbarkeiten, Grundlasten und
Vormerkungen auszudehnen.

Die Rechtsnatur des Vorrechtes mit Bezug auf den dem vor-
gehenden Grundpfandglaubiger zuzuteilenden Verwertungserlos
ist zwar durch die in Art.117 VZG getroffene Losung befriedi-
gend gelost; dennoch wire es aus Griinden der Rechtssicherheit
geboten, wenn sich der Bundesgesetzgeber daruber klar und
deutlich aussprechen wiirde. Dem klagenden Bauhandwerker
ware entweder ein gesetzliches Pfandrecht oder — wie vorn dar-
gelegt — ein Zwangsvollstreckungsprivileg zuzugestehen %,

Der Rechtssicherheit wire es sodann auch dienlich, wenn der
Gesetzgeber fiir die Anspriiche aus Art.841 ZGB die Verjdh-
rungsfrist ausdriicklich regeln wiirde.

8O BGE 53 II 471 Erw 8; LEEMANN, Art.841 N.56; HAEFLIGER, S.115f.; Hor-
MANN, S.118; SiMonD, S.196.

787 Dazu vorn, S.103f.

788 Dazu vorn, S.175.

89 Dazu vorn, S.169f.
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Im iibrigen erscheint die geltende Ordnung als sinnvoll und
den Verhiltnissen angemessen. Obwohl das Verfahren eher zur
Kompliziertheit neigt, ist daran festzuhalten. Eine einfachere Lo-
sung ware kaum denkbar.



Ergebnisse

I.

Am privatrechtlichen Baugldaubigerschutz auf der Basis des Bau-
handwerkerpfandrechtes ist auch kiinftighin festzuhalten. Die
Einfiihrung eines verwaltungs- oder strafrechtlichen Bauglaubi-
gerschutzes eriibrigt sich fiir die schweizerischen Verhaltnisse.
Dagegen drangt sich mit Bezug auf einzelne Normen eine punk-
tuelle Revision auf, die zwar notwendig, aber nicht besonders
dringlich ist.

II.

Im Unterschied zur bisherigen Losung wire das Bauhandwerker-
pfandrecht am Baugrundstiick kiinftighin nur noch den unmittel-
baren Baugldubigern zu gewahren, wihrend den Subunterneh-
mern aller Grade ein gesetzliches Forderungspfandrecht an der
Forderung ihres Vormannes gegeniiber dessen Auftraggeber ein-
zurdumen ware. Damit wiirde im schweizerischen Recht ein dhn-
licher Schritt vollzogen, wie er in den USA schon vor vielen
Jahrzehnten getan worden ist. Mit dieser Losung konnten zwei
Hauptmdngel der lex lata behoben werden: Einerseits wiirde der
Grundeigentiimer vor der Gefahr einer doppelten Inanspruch-
nahme fiir die gleiche Bauleistung befreit und andererseits kame
den Subunternehmern auch bei éffentlichen Bauten Pfandrechts-
schutz zu. Kann sich der Gesetzgeber zu obigem Konzept nicht
durchringen, wiren zur Sanierung der erwahnten Mingel andere
Ersatzlosungen ins Auge zu fassen.

III.

An der Rechtsnatur des Bauhandwerkerpfandrechtes als mittel-
bares gesetzliches Pfandrecht sowie am realobligatorischen Cha-
rakter des Pfandbestellungsanspruches ist auch de lege ferenda
festzuhalten. Nur dadurch 148t sich der Baugldaubigerschutz sinn-
voll verwirklichen.

IV,
Auch bei einer Gesetzesrevision sollte das Bauhandwerker-
pfandrecht nur den selbstindigen Bauhandwerkern und Unter-
nehmern vorbehalten bleiben.

Dagegen wiirde es der Billigkeit entsprechen, wenn es kiinftig-
hin auch fiir planerische und bauleitende Titigkeiten gewahrt
wiirde, sofern die entsprechende Baute auch tatsachlich ausge-
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fithrt wird. Im ibrigen soll auch weiterhin die Art der Bau-
leistung als Kriterium fiir die Bestimmung des Baugldaubigers
maf3gebend bleiben.

V.

Mit Bezug auf den Rechtsgrund der geschiitzten Bauforderung
sollte klargestellt werden, daB nur vertragliche Forderungen in
den Genuf3 des Bauhandwerkerpfandrechtes kommen. Die Ver-
tragsart sollte dabei aber keine Rolle spielen, da eben das An-
kniipfungskriterium nicht die Vertragsart, sondern die Eigenart
der Bauleistung bildet.

VL

Mit Bezug auf das Pfandobjekt sollte der Gesetzgeber die Frage
losen, wie jene Fille zu handhaben sind, wo Eigentum und Nut-
zung am Bauwerk nicht der gleichen Person zustehen. Ferner
sollte mit Bezug auf das Miteigentum ausdriicklich bestimmt
werden, daB nicht die Sache als solche, sondern lediglich die
einzelnen Miteigentumsanteile mit dem Bauhandwerkerpfand-
recht anteilsméBig belastet werden konnen.

VIIL.

Auf das Bauhandwerkerpfandrecht sollte auch de lege ferenda
nicht zum voraus verzichtet werden konnen. Art.837 II ZGB ist
somit auch kiinftighin beizubehalten.

VIIL.
Mit Bezug auf das Eintragungsverfahren ergeben sich de lege
ferenda lediglich Anregungen zu Anderungen formeller Art. Ins-

besondere ist von einer Verldngerung der Eintragungsfrist
(Art.839 I/II ZGB) abzusehen.

IX.

Das Rangproblem unter den Baupfandglaubigern (Art.840
ZGB) sowie im Verhiltnis zu rechtsgeschiftlichen Grundpfand-
glaubigern ist befriedigend geldst, so daB sich in dieser Beziehung
keine neuen Postulate aufdriangen.

X.

Auch mit Bezug auf die zwangsvollstreckungsrechtliche Geltend-
machung des Bauhandwerkerpfandrechtes ergeben sich aus pri-
vatrechtlichen Perspektiven keine Anderungsvorschlige; solche
miiiten allenfalls im Rahmen der Revision des SchKG niher
gepriift werden.
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XI.

Auch das Vorrecht gemdf3 Art.841 ZGB hat sich bewidhrt; dank
seiner praventiven Wirkung muf} von ihm in der Praxis nur selten
Gebrauch gemacht werden. Eine Anderung dringt sich daher
nicht auf.

PD Dr.iur. Dieter Zobl
Schlossstr. 29
CH-8803 Riischlikon
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