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In meiner ersten Publikation zum Bauhandwerkerpfandrecht habe ich einlei-
tend festgestellt, dass das Bauhandwerkerpfandrecht ein ebenso wichtiges wie
problembefrachtetes Pfandrecht ist.! Daran hat sich nachweislich nichts geén-
dert. Im Gegenteil: Gerade die Kombination von Bauhandwerkerpfandrecht
und Stockwerkeigentum erweist sich durchwegs als anspruchsvoll.

! THURNHERR, ZBJV 2006, S. 910.
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Rainer Schumacher hat 2013 in diesem Zusammenhang verschiedene
«Komplexitatsfallen» thematisiert und einige «Reduktionsvorschlige» ge-
macht.? Nachfolgend werden diese wie auch weitere Schwierigkeiten aktuell
erortert. Der Schwerpunkt liegt dabei primér auf der anwaltlichen Beratung von
Handwerkern und Unternehmern.

Anschliessend werden zuerst die Problemstellungen im Zusammenhang
mit dem Pfandgegenstand ausfiihrlich behandelt. Danach folgen Bemerkungen
zum pfandbelasteten Grundeigentiimer sowie zu den prozessualen Aspekten
und insbesondere zur Substantiierungslast im Summarverfahren. Den Schluss
bildet eine kurze Auseinandersetzung mit der aktuellen Rechtsprechung.

2. Der Pfandgegenstand

2.1 Grundlagen

Gemiss Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB besteht ein Anspruch auf Errichtung eines
Bauhandwerkerpfandrechts?

«fiir die Forderungen der Handwerker oder Unternehmer?, die auf einem
Grundstiick zu Bauten oder anderen Werken [ ...]° Material und Arbeit oder
Arbeit allein geliefert haben, an diesem Grundstiicky.

2 Vgl. SCHUMACHER, Komplexititsfallen, S. 114 ff.

3 Die fiir das «Pfandrecht der Handwerker und Unternehmer» (vgl. Art. 839 Abs. 1
ZGB) verwendeten Begriffe sind mannigfaltig (z.B. Bauhandwerkerpfandrecht, Bau-
pfandrecht, Handwerkerpfandrecht). Im ZGB wird in den Art. 7121 Abs. 3 sowie
Art. 779k Abs. 2 der Begriff «Bauhandwerkerpfandrecht» verwendet. Im Gesetzestext
von 1907 findet sich dieser Begriff jedoch nicht. Anders verhélt es sich in der GBV
(Verwendung des Terminus «Bauhandwerkerpfandrecht» im Verordnungstext; Art. 76
Abs. 2 lit. b und Art. 120 lit. a sowie Marginalie). Im Gegensatz zur Begrifflichkeit im
Verordnungstext legt Art. 120 lit. a GBV jedoch fest, dass der Eintrag eines Bauhand-
werkerpfandrechts mit der Bemerkung «Baupfandrecht» zu versehen ist. Solche Be-
griffsdifferenzen sollten vermieden werden. Leider finden sich analoge Beispiele in
aktuellen Gesetzes- und Verordnungstexten nicht selten. Im vorliegenden Aufsatz wird
der Begriff «Bauhandwerkerpfandrecht» verwendet.

4 Zu diesen Begriffen vgl. THURNHERR, ZBJV 2006, S. 913.

Die wenig gegliickte 2012 eingefiigte Formulierung «zu Abbrucharbeiten, zum Ge-

ristbau, zur Baugrubensicherung oder dergleichen» (vgl. dazu etwa THURNHERR,

ZBGR 2012, S. 75 ff.) ist im vorliegenden Kontext ohne Bedeutung.
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Pfandgegenstand® und damit Objekt des subjektiven (Bauhandwerker-)Pfand-
rechts ist damit ein Grundstiick. Die Grundstiicke im Sinne des ZGB sind in
den Art. 655 Abs. 2 und Art. 943 Abs. 1 definiert. Gemaéss den Ziff. 4 der bei-
den erwéhnten Bestimmungen handelt es sich auch bei Miteigentumsanteilen
an Grundstiicken um Grundstiicke. Solche Miteigentumsanteile werden etwa
dann in das Grundbuch aufgenommen, wenn mit ihnen ein Sonderrecht ver-
bunden ist, bestimmte Teile eines Gebdudes ausschliesslich zu benutzen und
innen auszubauen (Art. 712a ZGB), mithin, wenn es sich um Stockwerkeigen-
tum’ handelt (Art. 23 Abs. 1 lit. b GBV).® Pfandgegenstand von Bauhandwer-
kerpfandrechten kénnen damit auch Stockwerkeigentumsanteile sein.’

2.2 Verschiedene Grundstiicke / Zuordnung der Bauteile

Bei der schweizerischen Konzeption des Stockwerkeigentums handelt es sich
zwar nicht um «echtes»'?, sondern um sog. «unechtes Stockwerkeigentumy.
Dies bedeutet, dass das Sonderrecht — wie oben erwihnt — nicht ein eigenstan-
diges dingliches Recht ist, sondern nur (aber immerhin) die mit dem Miteigen-
tumsanteil verbundene Befugnis zur ausschliesslichen Benutzung und Verwal-
tung gewisser Gebdudeteile beinhaltet. Das ganze zu Stockwerkeigentum
aufgeteilte Grundstiick mit allen seinen Bestandteilen steht im Miteigentum
samtlicher Stockwerkeigentiimer. Diese Grundlagen implizieren, dass es neben
den im Grundbuch aufgenommen Stockwerkeigentumsanteilen weiterhin ein
Basisgrundstiick'! geben muss.

Die Aufnahme von Stockwerkeigentumsanteilen im Grundbuch erfolgt
denn auch, indem auf dem Hauptbuchblatt des Basisgrundstiicks in der Abtei-
lung «Eigentum» die Angaben gemiss Art. 97 Abs. 2 GBV!? eingetragen und

6 Zur Terminologie vgl. etwa ZOBL/THURNHERR, BK, N 182 Syst. Teil vor Art. 884
ZGB.

7 Vgl. zur entsprechenden Begriffsbildung etwa THURNHERR, Diss., Rz. 23.

8 Vgl. dazu insb. THURNHERR, Diss., Rz. 24.

? Da das Stockwerkeigentum im ZGB von 1907 nicht vorgesehen war und die entspre-
chenden Normen erst auf den 1. Januar 1965 in Kraft gesetzt wurden, besteht die im
vorliegenden Aufsatz behandelte Grundproblematik erst seit dem erwdhnten Datum.

10 So aber etwa die Ausgestaltungen in Frankreich und in Italien (vgl. dazu THURNHERR,
Diss., Rz. 110 ff.).

" Oder auch Stammgrundstiick (vgl. etwa Art. 23 Abs. 4 lit. a GBV).

Z.B. Hauptbuch-Blattnummer jedes Stockwerkeigentumsanteils, Wertquote, Bezeich-

nung als Stockwerkeigentum (StWE), Angabe des Begriindungsaktes.
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fiir jeden Stockwerkeigentumsanteil'® ein Hauptbuchblatt eréffnet wird (Art. 23
Abs. 4 GBV). Danach existieren sowohl Hauptbuchblitter fiir sémtliche Stock-
werkeigentumsanteile als auch fiir das Basisgrundstiick.

Aufgrund dieser Sachlage stellt sich die Frage, wie die verschiedenen Bau-
teile dem Sonderrecht der einzelnen Stockwerkeigentiimer zuzuordnen sind.

«Gegenstand des Sonderrechts konnen einzelne Stockwerke oder Teile von
Stockwerken sein, die als Wohnungen oder als Einheiten von Rdumen zu ge-
schdftlichen oder anderen Zwecken mit eigenem Zugang in sich abgeschlossen

sein miissen, aber getrennte Nebenrdume umfassen konneny (Art. 712b Abs. 1
ZGB).!

Weiter konnen nur solche Bauteile Gegenstand von Sonderrechten sein, die
nicht zwingend gemeinschaftlich sind!> oder als gemeinschaftlich erklért!®
werden.!’

Die Zuordnung der verschiedenen Bauteile (und damit auch der fraglichen
baulichen Massnahmen'®) erfolgt anhand der Angaben im Grundbuch (insb.
«Beschreibung der Einheit[en]» im Hauptbuchblatt der jeweiligen Stockwer-
keigentumseinheiten; Art. 23 Abs. 4 lit. b GBV)!” und des Begriindungsaktes
(Begriindungsvertrag oder Begriindungserklarung; Art. 97 Abs. 2 lit. ¢ GBV).2°
«Die rdumliche Lage, die Abgrenzung und die Zusammensetzung der Stock-
werkeinheiten miissen im Begriindungsakt klar und bestimmt angegeben seiny
(Art. 68 Abs. 1 GBV). Sofern diese Voraussetzungen bei der Anmeldung nicht
erfiillt sind, setzt das Grundbuchamt eine Frist zur Beibringung eines von allen
Eigentiimern unterzeichneten Aufteilungsplans an (Art. 68 Abs.2 GBV). In
der Praxis wird regelmissig ein solcher eingereicht.?! Der Begriindungsakt wie

13" Oder auch Stockwerkeigentumseinheit bzw. Stockwerkeinheit (so Art. 23 Abs. 1 lit. b
und Art. 97 Abs. 2 lit. aund b GBV).

14 Vgl. dazu THURNHERR, Diss., Rz. 88 ff.

Zwingend gemeinschaftlich sind der Boden der Liegenschaft, elementare Gebdudeteile,

Gebaudeteile, welche die dussere Gestalt und das Aussehen des Gebidudes bestimmen

sowie gemeinsame Anlagen und Einrichtungen (vgl. dazu THURNHERR, Diss., Rz. 63 ft.).

16 Vgl. dazu THURNHERR, Diss., Rz. 83 f.

7 THURNHERR, Diss., Rz. 88.

18 THURNHERR, Diss., Rz. 86.

19 Gemiss Art. 970 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB und Art. 26 Abs. 1 lit. a GBV besteht diesbeziig-

lich ein voraussetzungsloses Einsichtsrecht in das Grundbuch resp. ein Anspruch auf

Auskunftserteilung. Vgl. dazu auch Scamip, BSK ZGB II, N 6 zu Art. 970 ZGB sowie

Z0BL, Grundbuchrecht, Rz. 545.

Unter Umstidnden kdnnen aber auch Bauplidne (Ausfiihrungsplédne oder auch Ingeni-

eurpldne) von Bedeutung sein.

2l Vgl. dazu auch WERMELINGER, ZK, N 93 zu Art. 712d ZGB sowie HaAs, Rz. 352 ff.
und Rz. 367 f.

20
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auch der Aufteilungsplan gehoren zu den Grundbuchbelegen (Rechtsgrundaus-
weise)??, welche bei Glaubhaftmachung eines Interesses eingesehen werden
konnen.? Ein entsprechendes Interesse wird der Handwerker oder Unternehmer
zumindest dann glaubhaft machen kénnen, wenn er aufgrund von Unterlagen
(z.B. Werkvertrag, Rapporte, Rechnungen, Unternehmerlisten, Korrespon-
denz, Plinen etc.) darlegen kann, dass er Bauleistungen fiir die betreffende Lie-
genschaft (bzw. allenfalls auch fiir die einzelnen Stockwerkeigentumseinhei-
ten) erbracht hat.?*

Fraglich ist nun noch, wie die Zuordnung bei Unklarheiten erfolgt. Gemaiss
Art. 712b Abs. 3 ZGB gilt die Vermutung, dass Bauteile des Gebaudes, welche
nicht als gemeinschaftlich erklart wurden, zu Sonderrecht ausgeschieden sind.
Nach der h.L. widerspricht diese Vermutung zum einen logischen Gesichts-
punkten und zum andern dem Stockwerkeigentum zugrundeliegenden Prinzi-
pien.?> Da jedoch auch vor dem Hintergrund von Art. 712b Abs. 3 ZGB die
allgemeinen Grundsitze der Sonderrechtsfahigkeit zur Anwendung kommen,?°
ist die praktische Bedeutung dieser Vermutung gering. Zu erwéhnen ist dazu
noch, dass auch die Aufteilungspline regelméssig nur die verschiedenen Son-
derrechtsflichen mit unterschiedlichen Farben hervorheben. Dies alles fiihrt
dazu, dass letztlich nicht explizit zu Sonderrecht ausgeschiedene Bauteile als
gemeinschaftlich zu gelten haben.?’

Nach den dargelegten Kriterien bzw. anhand der erwédhnten Hilfsmittel
sind die verschiedenen Bauteile grundsitzlich den gemeinschaftlichen oder zu
Sonderrecht ausgeschiedenen Bauteilen und unter den letzteren sodann den un-
terschiedlichen Sonderrechten zuzuordnen.

In der Konsequenz bedeutet das oben Ausgefiihrte zum einen, dass bei
Stockwerkeigentum zwingend mehrere Grundstiicke, ndmlich ein Basisgrund-
stiick sowie Stockwerkeigentumsanteile (als weitere Grundstiicke) vorliegen

2 Art. 62 ff. GBV.

23 Art. 970 Abs. 1 ZGB; Urteil des BGer 5A 502/2014 vom 2. Februar 2015 E. 3.1;
vgl. auch Scumip, BSK ZGB 11, N 10 ff. zu Art. 970 ZGB; SCHMID/HURLIMANN-
KAup, Rz. 451 sowie ZOBL, Grundbuchrecht, Rz. 548.

24 Vagl. insb. BGE 112 Ib 482; Urteil des BGer 5A_227/2007 vom 11. Januar 2008 E. 2.5
sowie etwa ZOBL, Grundbuchrecht, Rz. 553 f. und WERMELINGER, ZK, N 131 zu
Art. 712¢ ZGB. Grundsitzlich ist die Glaubhaftmachung eines Interesses auch ohne
diesbeziigliche Unterlagen moglich.

25 THURNHERR, Diss., Rz. 103 m.w.Verw.; MANZ, Rz. 67.

26 MEIER-HAYOZ/REY, BK, N 76 zu Art. 712b ZGB; zu den entsprechenden Vorausset-
zungen vgl. THURNHERR, Diss., Rz. 89 ff.

27 MEIER-HAYOZ/REY, BK, N 77 zu Art. 712b ZGB; THURNHERR, Diss., Rz. 103; dhnlich
WERMELINGER, ZK, N 186 zu Art. 712b ZGB.
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und auch als Pfandgegenstinde in Frage kommen.?® Zum andern sind gemein-
schaftliche Bauteile von solchen abzugrenzen, welche zu Sonderrecht ausge-
schieden sind. Die entsprechenden Bauteile sind damit — bezogen auf die Be-
fugnis zur ausschliesslichen Beniitzung und Verwaltung und somit auch im
Zusammenhang mit baulichen Massnahmen (nicht technisch, sondern recht-
lich) — entweder einzelnen Stockwerkeigentiimern oder aber der Gemeinschaft
zuzuordnen. Damit gehen erwartungsgemaiss auch Abgrenzungsfragen hin-
sichtlich Bauleistungen und des Pfandgegenstandes einher.

Zu unterscheiden ist vorab, ob die geschiitzten Bauleistungen gemein-
schaftliche Bauteile, solche, die zu Sonderrecht ausgeschieden sind oder ge-
meinschaftliche und zu Sonderrecht ausgeschiedene Bauteile betreffen.

2.3 Geschiitzte Bauleistungen, welche gemeinschaftlichen
Bauteilen zugutekommen?’

a) Wahlrecht des Handwerkers oder Unternehmers?

Der Handwerker oder Unternehmer hat nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts®® und den wohl {iberwiegenden Auffassungen in der Lehre’! die
Moglichkeit, ein Bauhandwerkerpfandrecht wahlweise entweder zu Lasten des
Basisgrundstiicks oder aber anteilsméssig zu Lasten der einzelnen Stockwer-
keigentumsanteile zur Eintragung zu bringen, sofern die geschiitzten Bauleis-
tungen gemeinschaftliche Bauteile betreffen.

Richtiger Auffassung nach wire eine Losung ohne entsprechendes Wahl-
recht, mit der ausschliesslichen Moglichkeit der quotenmissigen Belastung der
einzelnen Stockwerkeigentumsanteile, zu favorisieren.

Betrachtet man den das Wahlrecht der Handwerker und Unternehmer be-
treffenden Leitentscheid, so fallt auf, dass sich das Bundesgericht mit den sich

28 Vgl. auch Art. 800 Abs. 1 ZGB.

2% Z.B. Dachdeckerarbeiten, Zentralheizung (ohne Heizleitungen in den Sonderrechtsbe-
reichen), gemeinschaftliche Treppen.

30 BGE 1461117 E. 2.1.3 S. 10; BGE 126 1II 462 E. 2b S. 464; vgl. auch die weiteren
Nachweise bei THURNHERR, Diss., Rz. 586.

31 Vgl. dazu etwa STEINAUER, Rz. 2880c; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1736; SCHU-
MACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 746 ff., 756, 772 und 778.

32 Vgl. dazu OTTIKER, S. 67 f. und 74; ZoBL, Bauhandwerkerpfandrecht, S. 122 ff;
THURNHERR, BSK ZGB 11, N 14 zu Art. 839/840 ZGB; vgl. auch THURNHERR, Diss.,
Rz. 581 und 586.
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stellenden Fragen nicht auseinandergesetzt hat.’® Da verschiedene dogmati-
sche und praktische Argumente gegen ein Wahlrecht sprechen, iiberrascht dies.
Das Wahlrecht widerspricht etwa dem Grundsatz, dass es im Innenverhéltnis
der Stockwerkeigentiimer — entsprechend der Regelung beim (schlichten) Mit-
eigentum — keine solidarische Haftung gibt,** wie auch dem Versionsgedan-
ken, wonach der Mit- bzw. Stockwerkeigentiimer mit seinem Anteil nur im
Umfang haften soll, in welchem seine Quote eine Wertvermehrung erfahren
hat.® Entscheidend ist jedoch, dass der einzelne Stockwerkeigentiimer bei der
ausschliesslichen (quotenméssigen) Belastung seines Anteils die Moglichkeit
hat, das Bauhandwerkerpfandrecht durch Leistung einer hinreichenden Sicher-
heit abzuldsen.*® Auf Seiten der Handwerker und Unternehmer ist sodann eine
effektive Benachteiligung nicht erkennbar.?’

Sind Bauleistungen fiir (gemeinschaftliche) Bauteile erbracht worden, an
welchen einem Stockwerkeigentumsanteil im Reglement?® ein besonderes Nut-
zungsrecht®® eingerdumt wurde, kann m.E. nur derjenige Stockwerkeigen-
tumsanteil belastet werden, mit welchem das besondere Nutzungsrecht verbun-
den ist, zumal nur dieser eine Wertsteigerung erfahrt*.#!

Hat ein Stockwerkeigentiimer eigenmachtig (d.h. ohne Zustimmung der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft) bauliche Verdnderungen an gemeinschaft-

3 Vgl. BGE 126 111462 E. 2b S. 464.

3% THURNHERR, Diss., Rz. 581, 442 ff.; vgl. auch WERMELINGER, ZK, N 11 ff. und insb.
N 118 ff. zu Art. 712h ZGB.

33 Vgl. dazu etwa ZoBL, Bauhandwerkerpfandrecht, S. 49 und 123.

36 Art. 839 Abs. 3 ZGB. Im Falle der Belastung des Basisgrundstiicks kann der einzelne
Stockwerkeigentiimer das Bauhandwerkerpfandrecht nur dann ablésen, wenn er die
gesamte Pfandsumme sicherstellt.

37 Vgl. dazu ZoBL, Bauhandwerkerpfandrecht, S. 124; a. M. SCHUMACHER, Bauhandwer-
kerpfandrecht, Rz. 749.

3 Dieses kann im Grundbuch angemerkt werden (vgl. Art. 712g ZGB und Art. 80 Abs. 3
GBV).

3 Vgl. dazu THURNHERR, Diss., Rz. 193 ff.

40 Zuléssig ist auch eine Ausgestaltung, wonach solche Nutzungsrechte nicht einem
Stockwerkeigentumsanteil, sondern einem Stockwerkeigentiimer personlich zugeordnet
werden. In diesem Fall kommt eine Belastung eines Stockwerkeigentumsanteils (man-
gels Verkniipfung mit einem solchen) nicht in Betracht. Moglich ist allenfalls die Be-
lastung des Basisgrundstiicks (vgl. zum Ganzen THURNHERR, Diss., Rz. 585).

41 Vor dem Hintergrund von BGE 125 III 113 E. 3a S. 116 ff. ist wohl davon auszuge-
hen, dass nach der vom Bundesgericht vertretenen Auffassung das Basisgrundstiick
anteilig zu belasten ist (so auch WERMELINGER, ZK, N 128 zu Art. 712¢c ZGB).
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lichen Bauteilen vornehmen lassen, kann grundsitzlich kein Bauhandwerker-
pfandrecht zur Eintragung gebracht werden.*? Dies gilt auch dann, wenn die
fraglichen Bauteile Gegenstand eines besonderen Nutzungsrechts sind.** An-
ders verhélt es sich, wenn es sich um dringliche Massnahmen nach Art. 647
Abs. 2 Ziff. 1 ZGB* handelt, da der handelnde Stockwerkeigentiimer in die-
sem Fall als gesetzlicher Vertreter der Gemeinschaft agiert, weshalb eine Zu-
stimmung nicht erforderlich ist.*

b) Art. 648 Abs. 3 ZGB: Praktischer Ausschluss des Wahlrechts

Ist auch nur ein einziger Stockwerkeigentumsanteil mit einem (vertraglichen
oder gesetzlichen)*® Pfandrecht (oder einer Grundlast) belastet?’, scheidet die
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts auf dem Basisgrundstiick per se
aus (Art. 648 Abs. 3 ZGB).®

42 Vgl. dazu THURNHERR, Diss., Rz. 584 und 587; WERMELINGER, ZK, N 135 zu Art. 712h
7ZGB; a.M. SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 757.

4 Vgl. auch WERMELINGER, ZK, N 135 zu Art. 712h ZGB. Entgegen BGE 141 II1 357
E. 3.3 S.361 ff. ist Art. 647¢ ZGB (luxuriose bauliche Massnahmen) bei der Be-
schlussfassung hinsichtlich baulicher Massnahmen im ausschliesslichen Individualin-
teresse nicht direkt, sondern nur analog anwendbar (vgl. dazu THURNHERR, Diss.,
Rz. 208 {f.; vgl. auch MANZ, Rz. 301 {f.).
Vgl. dazu THURNHERR, Diss., Rz. 144 ff. Dringliche Massnahmen liegen nur dann vor,
wenn gemeinschaftliche Bauteile von Schaden bedroht sind oder sich ein entsprechen-
der Schaden vergrossert. Zudem darf der handelnde Stockwerkeigentiimer nur Mass-
nahmen einleiten, welche den Schadenseintritt oder die Schadensvergrosserung ver-
hindern. Uber eine Befugnis, die Schadensursache dauerhaft zu beheben bzw. beheben
zu lassen, verfligt er nicht. Vgl. zum Ganzen THURNHERR, Diss., Rz. 146 ff.

4 THURNHERR, Diss., Rz. 148; vgl. auch WERMELINGER, ZK, N 135 zu Art. 712h ZGB.

4 BGE 11311157 E. 1cS. 161.

47 Es geniigt, wenn im Zeitpunkt der Anmeldung des Bauhandwerkerpfandrechts die Be-
lastung eines einzigen Stockwerkeigentumsanteils (erst) im Tagebuch eingeschrieben
ist (vgl. SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 750, 775). Ob ein Stockwerkei-
gentumsanteil bereits mit einem Pfandrecht belastet ist, ergibt sich zum einen aus dem
Grundbuchblatt des entsprechenden Stockwerkeigentumsanteils (Art. 101 GBV) und
zum andern aus demjenigen des Basisgrundstiicks (Anmerkung; Art. 116 GBV).

4% BGE 126111462 E. 2bS. 464; BGE 125 I 113 E. 3aS. 116 ff.; BGE 113 11 157E. Ic
S. 161; vgl. etwa auch Urteil des BGer 5SA _299/2014 vom 11. Juli 2014 E. 4 sowie
THURNHERR, BSK ZGB I, N 14 f. zu Art. 839/840 ZGB m.w.Verw. Hintergrund dieser
Regelung sind die praktischen Schwierigkeiten, welche sich im Rahmen der Vollstre-
ckung bei einer Verpfandung des Basisgrundstiicks nach der Verpfandung von Antei-
len ergeben wiirden. Diese wiederum hingen damit zusammen, dass es ein Rangver-
hiltnis zwischen Belastungen des Basisgrundstiicks und solchen der Anteile nicht gibt.

44
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Mit dieser Regelung wird die Belastung des Basisgrundstiicks in der Praxis
regelmaissig ausgeschlossen, weshalb die Bedeutung eines moglichen oder aus-
geschlossenen Wahlrechts der Handwerker und Unternehmer sehr gering ist.

Wird ein Gesuch betreffend Anordnung der Vormerkung eines Bauhand-
werkerpfandrechts hinsichtlich des Basisgrundstiickes gestellt, obwohl bereits
einer oder mehrere Stockwerkeigentumsanteile belastet sind, hat dies die Ab-
weisung entweder des Gesuchs durch das Gericht oder aber der Anmeldung
durch den Grundbuchverwalter zur Folge. Erfolgt trotzdem eine Vormerkung,
ist diese zu l6schen. Nach Ablauf der Eintragungsfrist gemédss Art. 839 Abs. 2
ZGB konnen die Stockwerkeigentumsanteile nicht mehr belastet werden.*
Auch eine spitere «Ubertragung» auf die einzelnen Stockwerkeigentumsan-
teile — etwa im Verfahren betreffend definitive Eintragung — ist nicht moglich.>°

C) Anteilsméssige Aufteilung der Vergiitungsforderung auf die ein-
zelnen Stockwerkeigentumsanteile

Im absoluten Regelfall ist die Vergiitungsforderung (als Pfandsumme = Haf-
tungssumme) ! anteilsméssig auf die einzelnen Stockwerkeigentumsanteile
aufzuteilen, zumal die Fille eines moglichen Wahlrechts dusserst selten sind.>
Die Aufteilung erfolgt dabei anhand der Wertquoten®? der einzelnen Stockwer-
keigentumseinheiten>* und ist bereits im Gesuch betreffend Anordnung der
provisorischen Eintragung (Vormerkung) vorzunehmen.*

Hingegen gehen Belastungen an der Sache selbst den erst spiter begriindeten an den
Anteilen vor (vgl. dazu Art. 73e ff. sowie 106a VZG wie auch BGE 95 1568 E. 1
S. 570 und E. 3b S. 575; ZOBL/THURNHERR, BK, N 119 zu Art. 884 ZGB; MEIER-
HAyoz, BK, N 41 und 45 zu Art. 648 ZGB).

4 Vgl. dazu unten Ziff. 4.1.

30 Vgl. dazu unten Fn. 144.

31 Vgl. dazu etwa ZoBL, Bauhandwerkerpfandrecht, S. 152.

2. BGE 146 111 7 E. 2.1.3 S. 10.

33 Aufgrund des Eintrags im Grundbuch (vgl. dazu oben Fn. 12), auch wenn sie nicht
(mehr) mit der aktuellen Bausubstanz iibereinstimmen (vgl. dazu etwa SCHUMACHER,
Komplexitétsfallen, S. 93). Gemaiss Art. 970 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB und Art. 26 Abs. 1
lit. a GBV besteht diesbeziiglich ein voraussetzungsloses Einsichtsrecht in das Grund-
buch resp. ein Anspruch auf Auskunftserteilung. Vgl. dazu auch Scumip, BSK ZGB 11,
N 7 zu Art. 970 ZGB sowie ZOBL, Grundbuchrecht, Rz. 545.

% BGE 146 111 7 E. 2.1.3 S. 10; THURNHERR, BSK ZGB 1II, N 15 zu Art. 839/840 ZGB;
WERMELINGER, ZK, N 127 zu Art. 712¢ ZGB; MEIER-HAYOZ/REY, BK, N 102 zu
Art. 712a ZGB; STEINAUER, Rz. 2880b; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1736.

3 Vgl. dazu etwa THURNHERR, BSK ZGB II, N 15 zu Art. 839/840 ZGB sowie
SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1737.
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d) Sonderfall vertikales oder kombiniertes Stockwerkeigentum?®

In zwei Entscheiden zum kombinierten Stockwerkeigentum hat das Bundesge-
richt entschieden, dass Forderungen aus Bauleistungen, die ausschliesslich fiir
ein einzelnes oder fiir einzelne Gebaude erfolgen, aber nicht einem bestimmten
Anteil zugeordnet werden konnen (keine Bauarbeiten an Teilen im Sonder-
recht), nur durch Belastung samtlicher Anteile bzw. des Basisgrundstiicks ge-
sichert werden konnen.>” Die Moglichkeit, nur diejenigen Stockwerkeigen-
tumsanteile zu belasten, welche direkt von den entsprechenden Leistungen
profitieren (z.B. nur die Anteile, mit denen Sonderrechte an Rdumen im ent-
sprechenden Gebédude verbunden sind), scheidet damit aus. Wird z.B. nur das
Treppenhaus eines von mehreren Gebduden renoviert, sind entsprechende Bau-
leistungen durch die (quotenmaéssige) Belastung siamtlicher Stockwerkeigen-
tumsanteile zu sichern, auch wenn die Anteile derjenigen Stockwerkeigentii-
mer, die am betreffenden Gebédude nicht sonderrechtsberechtigt sind, durch die
Renovation keine Wertsteigerung erfahren.>®

Die wohl iiberwiegende Lehre hat diese Entscheide des Bundesgerichts zu
Recht kritisiert.>® Die vom Bundesgericht vertretene Losung fiihrt dazu, dass
die Handwerker und Unternehmer auf Kosten derjenigen Stockwerkeigentii-
mer privilegiert werden, fiir welche die fraglichen Bauleistungen keinerlei Nut-
zen haben. Die Stockwerkeigentiimer bei vertikalem und kombiniertem Stock-
werkeigentum sind sodann hohen Risiken ausgesetzt. Richtigerweise wére in
diesen Féllen von einer unechten Gesetzesliicke auszugehen. Sodann wiirde
sich die nachfolgende Losung aufdringen: Bei Bauleistungen, die zwar ge-
meinschaftlichen Bauteilen zukommen, fiir gewisse Stockwerkeigentumsein-
heiten jedoch objektiv betrachtet ohne jeden Nutzen sind, hat die Belastung nur

36 Gemidss Art. 712b Abs. 1 ZGB konnen einzelne Stockwerke oder Teile von Stockwer-
ken Gegenstand des Sonderrechts sein (horizontales Stockwerkeigentum). Moglich ist
jedoch auch die Bildung von Stockwerkeigentum an mehreren Gebduden auf dem glei-
chen Grundstiick (vertikales Stockwerkeigentum) oder die Kombination von horizon-
talem und vertikalem Stockwerkeigentum (kombiniertes Stockwerkeigentum).
Vgl. dazu insb. MANZ, Rz. 47 ff. wie auch HAAS, Rz. 327 ff.

7 BGE 125111113 E. 3aS. 116 ff.; BGE 111 1131 E. 4 S. 35 ff.

8 Vgl. dazu auch THURNHERR, Diss., Rz. 591.

3 Vgl. etwa THURNHERR, Diss., Rz. 592; THURNHERR, BSK ZGB II, N 15 zu Art. 839/840
ZGB; SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 800 ff.; SCHUMACHER, Komple-
xitatsfallen, S. 95 f.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1737a; WERMELINGER, ZK,
N 128 zu Art. 712¢ ZGB.
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derjenigen Stockwerkeigentumsanteile zu erfolgen, welche von den betreffen-
den Bauleistungen wertmissig profitieren.®

24 Geschiitzte Bauleistungen, welche Bauteilen im Sonder-
recht zukommen®!

a) Grundsatz

Kommen die geschiitzten Bauleistungen ausschliesslich Bauteilen im Sonder-
recht eines Stockwerkeigentiimers zu bzw. handelt es sich um Bauleistungen
fiir die Ausgestaltung eines einzelnen Stockwerkeigentumsanteils, ist das Bau-
handwerkerpfandrecht zu Lasten dieses Anteils zur Eintragung zu bringen.%?
Bauleistungen fiir mehrere Stockwerkeigentumsanteile bzw. fiir Bauteile im
Sonderrecht unterschiedlicher Stockwerkeigentiimer haben infolgedessen zur
Belastung der jeweiligen (einzelnen) Stockwerkeigentumsanteile entsprechend
der fiir die einzelnen Anteile erbrachten effektiven Leistungen bzw. Kosten zu
fiihren.%® Dementsprechend trifft die Handwerker und Unternehmer die Oblie-
genheit, liber ihre Leistungen so Kontrolle zu fithren, dass eine genaue Abgren-
zung moglich ist.** Vgl. dazu unten Ziff. 3.

b) Keine Relevanz der baulichen Ausgestaltung als wesentliches
Element des Sonderrechts

Gemass gewissen Entscheiden des Bundesgerichts soll diese «Ausnahme von
der Regel® [...] nur so weit [reichen], als die bauliche Ausstattung der im Son-

60 Vgl. etwa THURNHERR, Diss., Rz.592; SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht,
Rz. 804 ff. sowie BRITSCHGI, S. 184 f. (insb. Bsp. in Fn. 930).

61 7Z.B. Einbaukiichen, Bodenbelige, Heizkorper.

2 BGE 146111 7E.2.1.2 und 2.1.3 S.9 f.; BGE 126 11l 462 E. 2b S. 464; BGE 125 1II
113 E.3a S. 116 ff.;; BGE 11211214 E.2 S. 216 f.; vgl. auch Urteil des BGer
5A 1015/2019 vom 10. Juni 2020 E.5.2.3; THURNHERR, BSK ZGB II, N 16 zu
Art. 839/840 ZGB; THURNHERR, Diss., Rz. 589 sowie MEIER-HAYOZ/REY, BK, N 102
zu Art. 712a ZGB je m.w.Verw.

6 Vgl. etwa THURNHERR, BSK ZGB II, N 17 zu Art. 839/840 ZGB; THURNHERR, Diss.,
Rz. 589; WERMELINGER, ZK, N 129 zu Art. 712¢ ZGB; SCHMID/HURLIMANN-KAUP,
Rz. 1735 sowie STEINAUER, Rz. 2880b.

64 THURNHERR, Diss., Rz. 590 sowie OTTIKER, S. 74.

6 Also lit. a vorstehend.
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derrecht stehenden Rédume ein wesentliches Element des dem gemeinschaftli-
chen Eigentum entgegenstehenden Sonderrechts ausmacht».%® Diese Auffas-
sung ist m.E. abzulehnen. Sie 14sst sich zum einen dogmatisch nicht begriinden,
da sie den Zuordnungskriterien zum Sonderrecht widerspricht. Zum andern
stellen sich praktische Abgrenzungsprobleme, fiir welche eine Definition all-
gemeingiiltiger Grundsétze schwierig ist.

C) Keine Relevanz ausserordentlicher Aufwendungen

Entgegen SCHUMACHER® ist es nicht von Bedeutung, ob es sich bei der bauli-
chen Ausgestaltung der Sonderrechtsbereiche um eine solche «mit ausseror-
dentlichen Aufwendungen» (Art. 712m Abs. 1 Ziff. 6 ZGB) handelt oder aber
nur um den {blichen Standardausbau.®® Auch hier wiirden sich uniiberschau-
bare Abgrenzungsfragen stellen. Zudem widerspricht diese Auffassung dem
Grundgedanken der Version.%

Zu erwihnen ist dazu noch, dass SCHUMACHER die (abzulehnende)”
Auffassung vertritt, wonach generell — und zwar unabhéngig davon, ob die
Bauleistungen gemeinschaftlichen Bauteilen oder solchen im Sonderrecht zu-
gekommen sind — grundsétzlich sdmtliche Stockwerkeigentumseinheiten quo-
tenproportional zu belasten seien.”!

d) Kein Gesamtpfandrecht
Der oben dargelegte Grundsatz (Belastung der einzelnen Stockwerkeigen-

tumsanteile nach Massgabe der effektiv erbrachten Leistungen) gilt auch dann,
wenn der Handwerker oder Unternehmer aufgrund desselben Werkvertrages

6 BGE 11111 31 E.4b S.36; BGE 11211 214 E.2 S.216f,; vgl. auch BGE 126 III
462 E. 2b S. 464 («zum Zweck der individuellen Ausgestaltung der Stockwerkein-
heit»); vgl. dazu weiter THURNHERR, Diss., Rz. 589 sowie SCHMID/HURLIMANN-K AUP,
Rz. 1734. Zu beachten ist jedoch auch BGE 125 III 113 E. 3a S. 116 ff., wo das Bun-
desgericht explizit festhélt, dass auch Leistungen fiir den «Standardausbau einer Stock-
werkeinheit» nur zu einer Belastung der entsprechenden Anteile fiihren kann.

67 SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 794.

68 BGE 125111 113 E. 3a S. 116 ff.; THURNHERR, BSK ZGB 1I, N 16 zu Art. 839/840
ZGB.

% Vgl. dazu oben Fn. 35.

70 Vgl. lit. a vorstehend.

71" SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 792 ff.
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Bauleistungen (auch dhnlichen oder gleichen Inhalts) fiir mehrere Stockwerkei-
gentumsanteile erbracht hat.”? Ein Gesamtpfandrecht kommt nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts nur ausnahmsweise in Betracht, nimlich wenn
die Voraussetzungen von Art. 798 Abs. 1 ZGB (Stockwerkeigentumsanteile im
Eigentum des gleichen Stockwerkeigentiimers oder solidarisch verpflichtete
Eigentiimer) erfiillt sind.”® Auch diese Meinung des Bundesgerichts ist m.E.
abzulehnen, zumal sie dem Versionsgedanken’ widerspricht.”

2.5 Geschiitzte Bauleistungen, sowohl an gemeinschaftli-
chen als auch an Bauteilen im Sonderrecht’®

Fir Bauleistungen, welche zum einen gemeinschaftlichen und zum andern
Bauteilen im Sonderrecht zukommen, sind die eben dargelegten Grundsitze
ebenfalls anwendbar. Dies bedeutet, dass eine Abgrenzung vorzunehmen und
eine anteilige’’” Belastung der Stockwerkeigentumsanteile (fiir die Leistungen
hinsichtlich gemeinschaftlicher Bauteile) wie auch eine Belastung der einzel-
nen Anteile entsprechend dem effektiven Aufwand bzw. der effektiven Kosten
(fiir die Leistungen an Bauteilen im Sonderrecht) vorzunehmen ist.”® Da dies
fiir die Handwerker und Unternehmer einen erheblichen Aufwand wie auch
komplexe Abgrenzungsfragen zur Folge haben kann, sollte diesen ein gewisser
Spielraum eingerdumt werden. So ist z.B. fiir den Rohbau 17° die anteilige
Belastung samtlicher Stockwerkeigentumseinheiten die einzig praktikable Lo-
sung, auch wenn dabei gewisse Leistungen (z.B. Maurerarbeiten fiir nicht tra-
gende Winde) ausschliesslich einzelnen Anteilen zukommen.®

72 THURNHERR, BSK ZGB II, N 17 zu Art. 839/840 ZGB.

3 Vagl. insb. Urteil des BGer 5A 924/2014 vom 7. Mai 2015 E. 4.1.3; vgl. etwa auch
WERMELINGER, ZK, N 129 zu Art. 712¢ ZGB; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1735
sowie STEINAUER, Rz. 2880b.

74 Vgl. dazu oben Fn. 35.

5 Vgl. dazu auch ZoBL, Bauhandwerkerpfandrecht, S. 125 f.; SCHUMACHER, Bauhand-
werkerpfandrecht, Rz. 778; SCHMID-TSCHIRREN, BSK ZGB 11, N 6a zu Art. 798 ZGB.

76 Z.B. Maurerarbeiten, elektrische oder sanitire Installationen, Heizungsarbeiten.

77 Entsprechend den Wertquoten der einzelnen Stockwerkeigentumsanteile.

8 Vgl. dazu auch WERMELINGER, ZK, N 130 zu Art. 712¢c ZGB.

79 Z.B. Aushub, Kanalisation, Beton- und Stahlbetonarbeiten, Maurerarbeiten.

80 Vgl. dazu insb. MATHIS, S. 62 f. Vor dem Hintergrund auch der neusten Rechtspre-
chung des Bundesgerichts (vgl. BGE 146 111 7 E. 4.1 und 4.4.1 S. 11 ff. sowie Urteil
des BGer 5A 682/2010 vom 24. Oktober 2011 E. 3.3) ist es jedoch zumindest zwei-
felhaft, ob den Handwerkern und Unternehmer ein entsprechender Spielraum einge-
raumt wird.
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2.6 Sonderfalle

a) Autoeinstellplitze

Autoeinstellplidtze werden hiufig als Miteigentumsanteil an einem Grundstiick
(Tiefgarage) begriindet, bei welchem es sich um eine Liegenschaft, ein Bau-
recht oder eine eigene Stockwerkeigentumseinheit®! handeln kann. Dabei wird
der Abstellplatz als unselbstiandiges Grundstiick ausgestaltet, das weder geson-
dert belastet noch verpfandet noch verdussert werden kann (Art. 655a Abs. 1
ZGB). Fiir den Miteigentumsanteil wird ein eigenes Hauptbuchblatt eroffnet
und in der Abteilung «Eigentum» die Bezeichnung des Hauptgrundstiicks
(dominierendes Grundstiick) eingetragen (Art. 95 Abs. 1 GBV). Auf dem
Hauptbuchblatt des dominierenden Grundstiicks wird die Verkniipfung in die
Grundstiicksbeschreibung oder in die Abteilung «Anmerkungeny» eingetragen
(Art. 95 Abs. 5 GBV). Sowohl das unselbstindige als auch das zu Miteigentum
ausgestaltete Grundstiick miissen anlésslich der Verkniipfung und wihrend der
gesamten Dauer der Verkniipfung pfand- und grundlastenfrei sein (Art. 95
Abs. 3 und 4 GBV). Mit einem Bauhandwerkerpfandrecht kann damit nur das
dominierende Grundstiick (also der entsprechende Stockwerkeigentumsanteil),
nicht aber das unselbstindige Grundstiick (Autoeinstellplatz) belastet werden.
Anders verhélt es sich selbstverstindlich, wenn die Autoeinstellplitze (bzw.
die entsprechenden Grundstiicke) nicht mit Stockwerkeigentumsanteilen sub-
jektiv verdinglicht werden, sondern selbstdndige Grundstiicke sind (Art. 655
Abs. 2 Ziff. 2 oder Ziff. 4 ZGB). Dann konnen nur (oder auch) diese Grund-
stiicke mit einem Bauhandwerkerpfandrecht belastet werden.®?

Autoeinstellplidtze konnen auch im Reglement der Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaft einem einzelnen Stockwerkeigentumsanteil zugewiesen wer-
den.®? Auch hier kénnen nur die entsprechenden Stockwerkeigentumsanteile
mit Bauhandwerkerpfandrechten belastet werden, da nur diese eine Wertstei-
gerung erfahren.34

Moglich ist weiter die Verbindung eines Autoeinstellplatzes mit einem
Stockwerkeigentumsanteil mittels einer Grunddienstbarkeit (Art. 730 ff. ZGB;

81 Vgl. MEIER-HAYOZ/REY, BK, N 56 zu Art. 712b ZGB.

82 Vgl. auch SCHUMACHER, Komplexititsfallen, S. 100 m.w.Verw.
8 Vgl. dazu PFAFFLL, S. 376 f.

8 THURNHERR, Diss., Rz. 585.
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Dienstbarkeit, deren Ausiibung auf bestimmte Bereiche der gemeinschaftli-
chen Teile beschrankt wird).®> Auch hier kann nur der begiinstigte Stockwerk-
eigentumsanteil belastet werden. Handelt es sich um Bauleistungen hinsicht-
lich Vorrichtungen fiir die Ausiibung von Grunddienstbarkeiten (Art. 740a und
Art. 741 ZGB; z.B. Zufahrt [Rampe] in eine Einstellhalle {iber ein anderes
Grundstiick) und dient die Vorrichtung einzig der Einstellhalle, sind ebenfalls
nur die beglinstigten Stockwerkeigentumsanteile zu belasten. Dient die Vor-
richtung auch dem Eigentlimer des belasteten Grundstiicks, sind die Kosten
entsprechend den Interessen aufzuteilen und den fraglichen Grundstiicken
(bzw. Stockwerkeigentumsanteilen) zu belasten.

Die oben dargelegten Grundsdtze gelten analog auch fiir weitere Gebaude-
teile, welche mit den Stockwerkeigentumsanteilen verkniipft sind (z.B. Well-
nessanlage etwa in einem Apparthotel).’

Werden die Miteigentumsanteile an einer Einstellhalle (= Stockwerkeigen-
tumseinheit) nicht subjektiv verdinglicht®®, sind die entsprechenden Miteigen-
tumsanteile zu belasten bzw. es besteht nach der (abzulehnenden) Rechtspre-
chung des Bundesgerichts ein Wahlrecht hinsichtlich der Belastung des
Basisgrundstiicks oder der Miteigentumsanteile, solange keine Pfandrechte an
den Anteilen bestehen.®

Wurde ein Autoeinstellplatz durch eine unselbstindige Personaldienstbar-
keit einer bestimmten Person zugeordnet (Art. 781 ZGB; Art. 70 und 98 GBV),
kann (mangels Vorliegen eines herrschenden Grundstiicks) nur das belastete
Grundstiick mit einem Bauhandwerkerpfandrecht belastet werden.”

Gemass Art. 712b Abs. 2 Ziff. 1 ZGB konnen Abstellpldtze im Freien nicht
Gegenstand von Sonderrechten sein. Moglich ist hingegen die Zuweisung zu ei-

8 Vgl. dazu PFAFFLI, S. 373 f. Belastet wird dabei das Basisgrundstiick. Hierflir ist ein
einstimmiger Beschluss der Stockwerkeigentiimer (vgl. dazu MEIER-HAYOZ/REY, BK,
N 49 ft. zu Art. 712g ZGB) bzw. fiir die grundbuchliche Umsetzung eine Unterschrift
jedes Stockwerkeigentiimers erforderlich.

8 ZoBL, Bauhandwerkerpfandrecht, S. 134; SCHUMACHER, Komplexititsfallen, S. 99
m.w.Verw.

87 Vgl. auch WERMELINGER, ZK, N 25 zu Art. 712b ZGB.

8 Vgl. dazu PFAFFLL S. 377 ff.

8 Vgl. dazu oben Ziff. 2.3/a.

% Vgl. auch SCHUMACHER, Komplexititsfallen, S. 99 f. m.w.Verw.
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nem einzelnen Stockwerkeigentumsanteil im Reglement (besonderes Nut-
zungsrecht).”! In diesem Fall ist derjenige Anteil zu belasten, mit welchem das
besondere Nutzungsrecht verbunden ist.”?

b) Bauarbeiten wéhrend der Begriindung von Stockwerkeigentum

Stockwerkeigentum kann vor oder nach der Erstellung des Gebédudes begriindet
werden (Art. 69 GBV). Moglich ist damit auch die Begriindung von Stockwerk-
eigentum wahrend laufenden Bauarbeiten. Sind bereits Bauhandwerkerpfand-
rechte auf dem (nachmaligen) Basisgrundstiick eingetragen worden, belasten
diese zum einen weiterhin das Basisgrundstiick (unabhéngig davon, ob es sich
um Leistungen fiir gemeinschaftliche Teile oder fiir solche im Sonderrecht han-
delt) und sie gehen zum andern spateren Pfandrechten an den Stockwerkeigen-
tumsanteilen vor.”? Ein Anwendungsfall von Art. 833 ZGB (Verteilung der
Pfandlast auf die einzelnen Anteile) liegt nicht vor. Ebenso wenig kann die
Pfandlast ohne Zustimmung der Pfandgldubiger auf die einzelnen Anteile ver-
teilt werden.**

Die Verteilung von Pfandrechten am Basisgrundstiick kann z.B. durch die
quotenproportionale Verlegung vom Basisgrundstiick auf sdmtliche oder auch
nur einzelne Stockwerkeigentumsanteile erfolgen.”

Sobald Stockwerkeigentum begriindet wurde, gelten die oben dargelegten
allgemeinen Grundsétze.

2.7 Hinweise fiir die Anwaltstatigkeit

Das Pfandobjekt (bzw. die Bodenfldche; vgl. Art. 2 lit. a GBV) ist genau fest-
zustellen. Die fraglichen Grundstiicke (im Falle von Stockwerkeigentum das
Basisgrundstiick) sollten zusammen mit den Klienten mittels Planunterlagen
oder auch Satellitenaufnahmen genau bestimmt werden und es ist festzustellen,

o1 Vgl. etwa Urteil des BGer 5C.39/2006 vom 7. April 2006 E. 2.1. Zulissig ist auch eine
Ausgestaltung, wonach solche Nutzungsrechte nicht einem Stockwerkeigentumsan-
teil, sondern einem Stockwerkeigentiimer personlich zugeordnet werden (vgl. dazu
oben Fn. 40).

92 THURNHERR, Diss., Rz. 585.

9 Art. 73e und Art. 73f Abs. 2 sowie Art. 106a VZG; vgl. auch BGE 95 1568 E. 1 S. 570
und E. 3b S. 575 f.; ZOBL/THURNHERR, BK, N 119 zu Art. 884 ZGB; MEIER-HAYOZ,
BK, N 41 und 45 zu Art. 648 ZGB.

9% MEIER-HAYOZ/REY, BK, N 42 zu Art. 712d ZGB m.w.Verw.

% Vgl. dazu wie auch zu diesbeziiglichen Formfragen MEIER-HAYOZ/REY, BK, N 43 ff.
zu Art. 712d ZGB sowie SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1524.
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welchem Grundstiick oder welchen Grundstiicken die Bauleistungen zugekom-
men sind.

Unmittelbar vor der Einreichung des Gesuches betreffend provisorische
Eintragung (Vormerkung) und mit gentigend Zeitreserven hinsichtlich der Ein-
tragungsfrist sollte nochmals beim Grundbuchamt gekléart werden, ob seit den
ersten Abklarungen (welche allenfalls schon eine gewisse Zeit zurlickliegen)
eine Anderung der Eigentumsform oder ein Eigentiimerwechsel erfolgt ist
(Eintragung im Tagebuch). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts —
wie auch aus naheliegenden praktischen Griinden — sind bei einer Mitteilung,
dass betreffend das Grundstiick «schwebende Geschéfte» vorhanden sind, wei-
tere Abklarungen vorzunehmen.”®

Bei baulichen Massnahmen an gemeinschaftlichen Bauteilen, und insbe-
sondere dann, wenn der Vertrag mit dem Handwerker oder Unternehmer nicht
durch eine Verwaltung abgeschlossen wird”’, sollte sichergestellt werden, dass
eine Zustimmung der Stockwerkeigentiimer vorliegt. Sofern sich entspre-
chende Fragen erst dann stellen, wenn es um ein Gesuch betreffend provisori-
sche Eintragung (Vormerkung) eines Bauhandwerkerpfandrechts geht, emp-
fiehlt es sich, auch in diesem Stadium zu klaren, ob eine Zustimmung vorliegt.
Allenfalls ist der Handwerker oder Unternehmer abzumahnen.

Wird die Belastung des Basisgrundstiicks beabsichtigt, so empfiehlt es sich,
unmittelbar vor Einreichung des Gesuches betreffend provisorische Eintragung
(Vormerkung) und mit geniigend Zeitreserven hinsichtlich der Eintragungsfrist
nochmals beim Grundbuchamt zu kliren, ob effektiv keine Stockwerkeigen-
tumsanteile belastet sind. Falls dem so wire, kann dann namlich noch ein Gesuch
betreffend die Stockwerkeigentumsanteile eingereicht werden.

Bei Bauleistungen fiir Dienstbarkeitseinrichtungen ist es dem Handwerker
oder Unternehmer nicht zuzumuten, bereits im Summarverfahren Detailabkla-
rungen betreffend die Interessenlage vorzunehmen. Deshalb ist das Gesuch be-
treffend Vormerkung von Pfandrechten iiber die gesamte Pfandsumme fiir
beide Grundstiicke zu stellen.

Bei vertikalem oder kombiniertem Stockwerkeigentum besteht das Risiko,
dass Stockwerkeigentumsanteile noch nach langerer Zeit mit Bauhandwerker-
pfandrechten fiir Bauleistungen belastet werden, welche flir diese Anteile kei-

% Urteil des BGer 5A 227/2007 vom 11. Januar 2008 E. 2.5; vgl. dazu auch SCHUMACHER,
Herausforderungen, S. 108 f.

Wenn die Stockwerkeigentiimergemeinschaft durch eine Verwaltung vertreten wird,
kann im Grundsatz davon ausgegangen werden, dass eine Zustimmung der Gemein-
schaft vorliegt, falls eine solche fiir bauliche Massnahmen erforderlich ist (vgl. dazu
unten Ziff. 6.5/a).

97
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nerlei Nutzen haben. Bei der Beratung von potenziellen Kéufern solcher Stock-
werkeigentumsanteile ist auf diese Risiken hinzuweisen. Sodann ist zu ver-
suchen, die Risiken z.B. mit einem langfristigen Riickbehalt zu minimieren.

3. Leitlinien fiir die Aufteilung der Vergiitungsforderung
entsprechend der effektiv erbrachten Leistungen auf
die einzelnen Stockwerkeigentumsanteile bei Bauleis-
tungen, welche Bauteilen im Sonderrecht zukommen

3.1 Grundlagen und Rechtsprechung des Bundesgerichts

Bei Bauleistungen, welche Bauteilen im Sonderrecht wie auch gemeinschaftli-
chen Bauteilen oder aber Bauteilen unterschiedlicher Stockwerkeigentiimer zu-
gekommen sind, hat der Handwerker oder Unternehmer entsprechend dem
Versionsgedanken®® oder Mehrwertprinzip fiir jeden einzelnen Stockwerkei-
gentumsanteil darzutun, in welchem Umfang er mit seinen Leistungen zur Wei-
tersteigerung beitrug (Belastung der jeweiligen Stockwerkeigentumsanteile
entsprechend der fiir die einzelnen Anteile erbrachten effektiven Leistungen
bzw. Kosten).”

Daraus folgt, dass die Handwerker und Unternehmer fiir jeden einzelnen
Stockwerkeigentumsanteil exakt belegen miissen, welche Arbeiten fiir diesen
erbracht und welches Material geliefert wurde. Sodann sind die massgeblichen
Preise darzulegen.!”’ Die Pfandsumme (und damit der Anteil der auf jeden
Stockwerkeigentumsanteil entfallenden Vergiitung) muss genau beziffert wer-
den. Eine abstrakte Aufteilung der Gesamtvergiitung etwa anhand der Flichen,
Kubaturen oder Quoten ist grundsitzlich unzulédssig.!°! Anders verhilt es sich

% Vgl. dazu oben Fn. 35.

% Vgl. dazu BGE 146 111 7 E. 2.1.2 und 2.1.3 S. 9 f. sowie oben Ziff. 2.4.

100 Dies gilt auch dann, wenn mit dem Besteller ein Global- oder Pauschalpreis vereinbart
wurde (vgl. BGE 146 II1 7E. 2.1.2 S. 9 f)).

100 BGE 146 I11 7 E. 2.1.2 S. 9 f.: «E quindi compito dell'artigiano o imprenditore tenere
un conteggio preciso, per ogni fondo, dei lavori svolti e del materiale fornito e del
prezzo unitario applicato — anche se con i committenti aveva pattuito prezzi globali o
forfettari —, e di fatturarli separatamente non appena terminati. L'entita del credito che
si vuole garantito dal pegno dev'essere infatti quantificato e cifrato in modo preciso.
Un frazionamento astratto della totalita dei costi fra gli immobili, rispettivamente una
ripartizione dei medesimi in funzione, per esempio, del volume degli immobili, ¢ in
linea di principio inammissibile». Vgl. auch Urteil des BGer 5A 1015/2019 vom
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nur dann, wenn eine separate Buchfithrung und Abrechnung aufgrund der tat-
sdchlichen Begebenheiten schlicht nicht machbar oder in praktischer Hinsicht
vollig tibertrieben erscheint.!%> Oder anders formuliert: Eine schematische Auf-
teilung ist nur ausnahmsweise und unter sehr restriktiven Bedingungen zulés-
sig!%3.194 Soweit ersichtlich gilt dieser Grundsatz fiir die Subunternehmer etwas
weniger absolut.!?> Trotzdem ist diese Rechtsprechung des Bundesgerichts m.E.
abzulehnen. Dem Handwerker oder Unternehmer wird damit oftmals ein un-
verhdltnismédssiger Verwaltungsaufwand zugemutet, der in der Praxis schlicht
nicht geleistet werden kann und dazu fiihrt, dass der Pfandrechtsschutz ausge-
hohlt wird. Sinnvollerweise sollte an den der fraglichen Rechtsprechung zu-
grunde liegenden Grundsitzen zwar festgehalten, den Handwerkern und Un-
ternehmern aber ein angemessener Spielraum eingerdumt werden.!%

Ob die Leistungen aufgrund eines einzigen oder aber von mehreren Ver-
trigen erbracht wurden, ist nicht relevant.!”” Die Ausgestaltung der (schuld-
rechtlichen) Vertragsverhiltnisse zwischen den involvierten Parteien (Eigentii-
mer — Handwerker oder Unternehmer; Unternehmer — Subunternehmer etc.)
hinsichtlich der Art der Vergiitung (z.B. Global- oder Pauschalpreis!®) ist so-
dann nicht bedeutsam, zumal es ausschliesslich um die (sachenrechtliche)

10. Juni 2020 E.5.2.3 sowie Urteil des BGer 5A 924/2014 vom 7.Mai 2015
E.4.13.1.

102 BGE 146 11 7E. 4.1 S. 11 f; Urteil des BGer 5A_682/2010 vom 24. Oktober 2011
E.3.3.

105 BGE 146 111 7 E. 4.1.2 S. 12: «Modalita di suddivisione maggiormente schematiche
possono entrare in linea di conto solo eccezionalmente, a condizioni restrittive e ben
circoscrittey.

104 Gemiss Urteil des BGer 5A 682/2010 vom 24. Oktober 2011 E. 3.3, ist eine solche
Ausnahme etwa dann gegeben, wenn wihrend der Bauarbeiten mehrmals ein Vermes-
sungsingenieur beigezogen werden miisste, damit nachtraglich bestimmt werden
konnte, welchem Grundstiick die Bauarbeiten zugutegekommen sind.

105 BGE 146111 7E.4.1.3S. 12 1.

106 Vgl. dazu auch oben Ziff. 2.5.

107 Urteil des BGer 5A_924/2014 vom 7. Mai 2015 E. 4.1.3.1.

108 Vgl. dazu GAUCH, Rz. 900 ff., Rz. 910; GAUCH/STOCKLI, SIA Komm., N 1.1 ff. zu
Art. 40 sowie Art. 38 ff. STA-Norm 118.
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Pfandsumme (= Haftungssumme)'® und damit um die Hohe der Belastung der
Stockwerkeigentumsanteile geht.!!°

Ebenfalls ohne Bedeutung ist, ob der Besteller der Leistungen (etwa auf-
grund von Vertrdgen mit Dritten) ein Interesse an einer Aufteilung der Leistun-
gen bzw. der Pfandsumme hat.!!!

Die Handwerker und Unternehmer sind nach dem eben Dargelegten gehal-
ten, liber ihre Arbeiten und Leistungen fiir jeden Stockwerkeigentumsanteil ge-
sondert Buch zu fithren bzw. separate Abrechnungen zu erstellen.!!'? Dies kann
sich je nach den vertraglichen Grundlagen einfacher oder schwieriger gestal-
ten. Wenn z.B. Leistungen aufgrund eines Einheitspreisvertrages''3 erbracht
werden, sind zumindest die Preise fiir die Leistungen je Mengeneinheit im
Leistungsverzeichnis'!'# definiert. Analog verhilt es sich, wenn zwar eine Pau-
schale vereinbart wurde, diese jedoch auf einem pauschalierten Leistungsver-
zeichnis mit Einheitspreisen'!> basiert.

Da nur fiir die noch offene Vergiitungsforderung ein Pfandrecht zur Ein-
tragung gebracht werden kann, sind simtliche Zahlungen''® abzuziehen. Dabei
stellt sich die Frage, wie diese Zahlungen anzurechnen bzw. den einzelnen
Stockwerkeigentumsanteilen zuzurechnen sind. Liegen separate Vertrage vor,
bestehen auch einzelne Forderungen und die Zurechnung erfolgt nach Art. 86 f.
OR. Mehrere verschiedene Forderungen konnen aber auch durch unterschied-
liche Vergiitungsarten aufgrund eines einzigen Vertrages entstehen.!'” Auch

109 Entgegen der Meinung des Bundesgerichts, vgl. Urteil des BGer 5A_1015/2019 vom
10. Juni 2020 E. 5.2.3, geht es hier nicht um die Pfandhaft bzw. deren Umfang (vgl.
dazu etwa SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1561 ff. sowie ZOBL/THURNHERR, BK,
N 77 ff. zu Art. 884 ZGB).

10 Urteil des BGer 5A_1015/2019 vom 10. Juni 2020 E. 5.2.3. Das Bundesgericht ver-
mischt diese Aspekte jedoch gelegentlich selbst, wenn es z.B. festhilt, dass die er-
brachten Leistungen getrennt in Rechnung zu stellen seien (vgl. Urteil des BGer
SA_682/2010 vom 24. Oktober 2011 E. 3.2). Die Verrechnung der fraglichen Leistun-
gen richtet sich ndmlich ausschliesslich nach den vertraglichen Grundlagen.

T Urteil des BGer 5A_1015/2019 vom 10. Juni 2020 E. 5.2.3.

12 Urteil des BGer 5A_924/2014 vom 7. Mai 2015 E. 4.1.3.1 («tenir un décompte séparé
de leurs travaux pour chaque immeubley).

113 Vgl. dazu GAUCH, Rz. 915 ff.; GAUCH/STOCKLI, SIA Komm., N 1 ff. zu Art. 39 sowie
Art. 39 SIA-Norm 118.

114 Vgl. Art. 39 Abs. 1 SIA-Norm 118.

115 Vgl. dazu GAUCH, Rz. 932 f. sowie GAUCH/STOCKLI, SIA Komm., N 1 ff. zu Art. 39
SIA-Norm 118.

116 7.B. Abschlagszahlungen gemiss Art. 144 ff. SIA-Norm 118.

17 7.B. Abrechnung aufgrund von Pauschalpreisen sowie Rechnungsstellung fiir Regie-
arbeiten (vgl. dazu Art. 55 sowie Art. 153 SIA-Norm 118).
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diesbeziiglich erfolgt die Zurechnung geméss Art. 86 f. OR. Hinsichtlich jeder
einzelnen Forderung ist sodann Art. 85 OR massgebend. Wurde nur ein Ver-
trag fiir sdmtliche Leistungen abgeschlossen, sind die entsprechenden Rech-
nungen bzw. deren Texte und Beilagen von erheblicher Bedeutung. Anhand
dieser ist zu ermitteln, auf welche Leistungen sie sich beziehen und welche
Leistungen entsprechend bezahlt wurden.'!® Bedeutsam sind in diesem Zusam-
menhang etwa die Aufstellungen der erbrachten Leistungen bei Abschlags-
rechnungen.!'” Im Ubrigen sind auch hier die Art. 85 ff. OR anwendbar.

Nach Ablauf der Eintragungsfrist gemiss Art. 839 Abs. 2 ZGB!? ist eine
Belastung von Stockwerkeigentumsanteilen, hinsichtlich derer kein Bauhand-
werkerpfandrecht vorgemerkt wurde, nicht mehr moéglich.'?! Auch eine Erho-
hung der Pfandsumme im Verfahren auf definitive Eintragung ist ausgeschlos-
sen.'?? Moglich ist lediglich deren Herabsetzung.

3.2 Hinweise fiir die Anwaltstitigkeit

Da der Handwerker oder Unternehmer die erbrachten Leistungen fiir jeden ein-
zelnen Stockwerkeigentumsanteil zu substantiieren und zu belegen hat'?3, sind
diesbeziigliche Urkunden von zentraler Bedeutung.'?* In Betracht kommen etwa
Vertrige und insb. Leistungsverzeichnisse bzw. Leistungsbeschriebe!?, Pline,
Rapporte, Sitzungsprotokolle, Baustellenkorrespondenz, Ausmassbelege,

118 Vgl. auch SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 846.

119 Art. 144 Abs. 2 SIA-Norm 118: «Jedes Zahlungsbegehren gibt den Betrag der verlang-
ten Abschlagszahlung an. Es ist begleitet von einer tiberpriifbaren Aufstellung aller
seit Arbeitsbeginn bis zum Ende des Rechnungsmonates erbrachten Leistungen des
Unternehmers; bei Leistungen zu Einheitspreisen sind die endgiiltigen Ausmasse an-
zugeben, bei Baustelleneinrichtungen zu Global- oder Pauschalpreisen der erreichte
Stand gemiss Art. 146 [SIA-Norm 118], bei den iibrigen Leistungen zu Global- oder
Pauschalpreisen der erreichte Stand in Prozenten ihres vorgesehenen Gesamtumfanges.

120 Vgl. dazu unten Ziff. 4.

121 BGE 126 I1I 462 E. 2¢/bb S. 464 ff.; vgl. etwa auch Urteil des BGer 5A 299/2014
vom 11. Juli 2014 E. 4 und Urteil des BGer SA_227/2007 vom 11. Januar 2008 E. 2.4.;
vgl. auch oben Fn. 50.

122 Vgl. etwa SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 848 und unten Ziff. 4.1.

123 Ein strikter Beweis ist erst im Rahmen des Verfahrens betreffend definitive Eintragung

verlangt (vgl. dazu SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 1509). Gemiss Art. 8

ZGB treffen die Folgen der Beweislosigkeit den Handwerker oder Unternehmer.

Im summarischen Verfahren betreffend provisorische Eintragung (Vormerkung) ist

der Beweis (zum Beweismass vgl. Art. 261 Abs. 1 ZPO und unten Ziff. 7.6/b) grund-

satzlich durch Urkunden zu erbringen (Art. 254 Abs. 1 ZPO).

125 Vgl. Art. 40 Abs. 2 SIA-Norm 118.

124
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Rechnungen und Lieferscheine, Fotos etc. Diese Unterlagen sind sofort zu be-
schaffen.

Im Rahmen des summarischen Verfahrens betreffend Vormerkung eines
Bauhandwerkerpfandrechts geniigt es, die Zurechnung der Leistungen anhand
von Leistungsverzeichnissen vorzunehmen. Eine weitergehende Substantiie-
rung wird (bislang) regelmissig nicht verlangt.!?® Generelle Positionen (insb.
Baustelleninstallation) konnen dabei den in Frage stehenden Stockwerkeigen-
tumsanteilen im Verhéltnis der spezifischen Leistungen zur Gesamtsumme
(prozentual) zugerechnet werden.'?’

Werden Bauleistungen aufgrund eines Pauschal- oder Globalpreisvertra-
ges, jedoch ohne pauschaliertes Leistungsverzeichnis oder sonstige Preisanga-
ben erbracht, stellt sich die Frage, wie die zugunsten der einzelnen Stockwerk-
eigentumsanteile erbrachten Leistungen bzw. die entsprechenden Kosten
aufzuteilen sind. Die Leistungen als solche konnen etwa anhand von Plédnen
(Planausmass '2®) oder Ausmassbelegen (tatsédchliches Ausmass'??), Liefer-
scheinen, Gelandeaufnahmen, Rapporten etc. belegt werden. Einheitspreise
gibt es jedoch in einem solchen Fall nicht. Dementsprechend dridngen sich etwa
Kalkulationspreise, Rechnungen fiir Material oder Richtpreise auf. Zudem ist
im Verfahren betreffend provisorische Eintragung (Vormerkung) ein angemes-
sener Zuschlag von ca. 10 bis 20% (entsprechende Erhohung der Pfandsum-
men) vorzunehmen bzw. zu beantragen.'3°

Da in der Zurechnung auch sdmtliche Zahlungen relevant sind, miissen
auch umgehend alle Rechnungen, Zahlungsvermerke, Zahlungsbegehren, Auf-
stellungen betreffend erbrachte Leistungen etc. sowie Angaben betreffend Zah-
lungseinginge eingefordert werden.

Sind fiir den Nachweis und die Substantiierung der erbrachten Leistungen
Unterlagen erforderlich, iiber welche der Handwerker oder Unternehmer nicht
verfligt, miissen entsprechende Editionsbegehren gestellt werden.'?!

126 Vgl. dazu etwa Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 26. Februar 2021, HE200486
E.4328S.7f.

127 Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 26. Februar 2021, HE200486 E. 4.3.3 S. 8 f.

128 Art. 143 SIA-Norm 118.

129 Art. 141 SIA-Norm 118.

130 Urteil des BGer 5A_924/2014 vom 7. Mai 2015 E. 4.1.4; Urteil des BGer 5A_933/2014
vom 16. April 2015 E. 3.3.2; Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 26. Februar 2021,
HE200486 E.4.3.3 S.8f.; vgl.auch SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht,
Rz. 850.

B Vgl. Art. 160 ZPO sowie Urteil des BGer 5A_1015/2019 vom 10. Juni 2020 E. 5.2.3.
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Je nach den konkreten Umstdnden kann eine Zuordnung der erbrachten Ar-
beit und des gelieferten Materials derart aufwendig und komplex sein, dass ent-
gegen dem allgemeinen Grundsatz eine Aufteilung ausnahmsweise aufgrund ei-
nes angemessenen (abstrakten) Schliissels (Flichen, Kubaturen, Quoten)
zuldssig ist. Dies gilt wie erwéhnt etwa fiir die Baustelleninstallation'*? und ge-
nerell dann, wenn die Abgrenzung praktisch nicht durchfiihrbar ist.'*3 Angesichts
der enorm restriktiven Rechtsprechung des Bundesgerichts ist diesbeziiglich je-
doch grosse Vorsicht angebracht. Zu beachten ist dabei auch, dass die besonderen
Umstinde des Einzelfalles, welche eine konkrete Zurechnung nicht erlauben, de-
tailliert darzulegen und zu beweisen sind. Allein die Geltendmachung von diesbe-
ziiglichen Schwierigkeiten ist dabei keineswegs ausreichend. '3

Im Rahmen der Situationsbeurteilung des konkreten Falles empfiehlt
es sich, Handwerker und Unternehmer auch hinsichtlich Vertragsgestal-
tung'®>, Abrechnungsmodalititen'3®, Handhabung von Rapporten'?” sowie der
Dokumentation von Leistungen im Generellen!*® zu beraten. Sind sich diese

132 Vgl. dazu insb. Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 26. Februar 2021, HE200486
E.43S.6f1.
133 Vgl. dazu BGE 146 111 7 E. 4.1 und E. 4.4.1 S. 11 ff. sowie Urteil des BGer 5A_682/2010
vom 24. Oktober 2011 E. 3.3, wie auch oben in Ziff. 3.1.
134 BGE 146 111 7E. 4.1.1 und E. 4.4.1 S. 11 ff.: «Anche per questa censura vale quanto
appena detto: incombeva alla ricorrente esporre in modo chiaro e dettagliato le pecu-
liarita della costruzione, evidenziando posizione e dimensione delle parti comuni, e
soprattutto spiegando per quale ragione nel caso delle costruzioni presentemente in
discussione non sarebbe stato possibile, o almeno ragionevolmente esigibile [...], pre-
vedere sin dall'inizio metodi di fatturazione separati per ogni unita. A tal fine, se non
si vuol sminuire la portata eccezionale di metodi di calcolo schematici, non basta certo
limitarsi a menzionare la presenza di fattori suscettibili di rendere difficile un tale cal-
colo individualizzato. Ora, la ricorrente non pretende — e ancora meno dimostra, me-
diante puntuali rinvii alle proprie comparse processuali — di aver sostanziato a suffi-
cienza l'eccezionalita della situazione. Cid premesso, ogni disquisizione relativa al
calcolo delle superfici — sottinteso: delle varie unita, non relative alle prestazioni asse-
ritamente inscindibili — si rivela inutiley.
Z.B. detaillierte Leistungsbeschriebe pro Stockwerkeigentumseinheit mit Preisanga-
ben in Pauschalvertriagen, Festlegung von Regieansitzen, Vereinbarung von Teilzah-
lungsplénen (Art. 147 SIA-Norm 118).
Aufgeschliisselte Rechnungen pro Stockwerkeigentumseinheit mit Leistungsangaben.
Notwendigkeit von (datierten) Tagesrapporten (inkl. Beschreibung der ausgefiihrten
Arbeiten pro Stockwerkeigentumseinheit und Arbeitsstunden der eingesetzten Mitar-
beiter etc.; vgl. auch Art. 36 Abs. 4 SIA-Norm 118) sowie (wenn moglich vom Besteller
bzw. der Bauleitung unterzeichneten) Regierapporten (vgl. Art. 47 SIA-Norm 118).
Z.B. schriftliche Dokumentation bzw. Vereinbarung von Bestellungsdnderungen (vom
Besteller unterzeichnete Nachtrage mit Leistungsbeschrieb und Angaben ob bzw. wel-

135
136

137

138
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der entsprechenden Problematik vorher nicht bewusst, konnen so zumindest
kiinftige Verfahren erfolgreich gestaltet oder immerhin deren Vorbereitung
vereinfacht werden.

Stockwerkeigentiimern ist zu empfehlen, einen gewissen Aufwand fiir die
Priifung von Gesuchen wie auch Klagen betreffend Vormerkung/Eintragung
von Bauhandwerkerpfandrechten bzw. die dafiir anfallenden Kosten auf sich
zu nehmen, da die Hiirden fiir die Handwerker und Unternechmer — insbesondere
dann, wenn sie nicht professionell beraten sind — durchaus hoch sein kénnen.

4. Die Eintragungsfrist

4.1 Bundesrechtliche Verwirkungsfrist

Gemiss Art. 839 Abs. 2 ZGB hat die Eintragung eines Bauhandwerkerpfand-
rechts bis spitestens vier Monate nach der Vollendung!?® der Arbeit zu erfol-
gen. Dabei handelt es sich um eine bundesrechtliche Verwirkungsfrist, deren
Ablauf das Erloschen des Eintragungsanspruches zur Folge hat (ohne Mdoglich-
keit der Erstreckung oder Unterbrechung).'* Demzufolge ist der Ablauf der
Frist auch von Amtes wegen zu beriicksichtigen.'*! Fristwahrend ist die Ein-

schreibung der Anmeldung der Vormerkung (provisorische Eintragung) im Ta-
gebuch.!'#

Aufgrund der Rechtsnatur der Eintragungsfrist ist eine Belastung nach Ab-
lauf der Frist und damit auch eine Erh6hung der Pfandsumme'#? oder auch die
«Ubertragung» von Bauhandwerkerpfandrechten auf andere Grundstiicke
(etwa Stockwerkeigentumsanteile) ausgeschlossen.!#*

che Stockwerkeigentumseinheiten betroffen sind), Zahlungsbegehren betreffend Ab-
schlagszahlungen geméss den Vorgaben von Art. 144 Abs. 2 SIA-Norm 118, Bertick-
sichtigung von Art. 156 SIA-Norm 118 etc.

139 Vgl. dazu etwa THURNHERR, BSK ZGB 1II, N 29 zu Art. 839/840 ZGB.

140 BGE 126 111 462 E. 2c/aa S. 464 f.; THURNHERR, BSK ZGB II, N 23 zu Art. 837/838
ZGB und N 29 zu Art. 839/840 ZGB; LEEMANN, BK, N 9 zu Art. 839 ZGB; THURN-
HERR, ZBJV 2006, S. 921 f. sowie insb. VON TUHR/ESCHER, S. 161 f.

141 yON TUHR/ESCHER, S. 162.

142 Art. 76 Abs. 3 GBV; vgl. dazu auch THURNHERR, BSK ZGB II, N 31 zu Art. 839/840
ZGB m.w.Verw. sowie SCHUMACHER, ZBGR 2014, S. 36 ff.

143 Vgl. dazu auch oben Ziff. 3.1 und SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 848.

144 BGE 126 111 462 E. 2¢/bb S. 465; vgl. etwa auch Urteil des BGer 5A 299/2014 vom
11. Juli 2014 E. 4; Urteil des BGer SA 227/2007 vom 11. Januar 2008 E. 2.4 sowie
SCHUMACHER, ZBGR 2014, S. 26 sowie 35 f. Dies folgt nur schon daraus, dass die
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4.2 Horizontales Stockwerkeigentum!*3

In Anbetracht der Besonderheiten des Stockwerkeigentums (gemeinschaftliche
Bauteile und Sonderrechtsbereiche sowie mehrere Grundstiicke) stellt sich die
Frage, wie sich der Fristenlauf in den verschiedenen Fillen gestaltet.

Werden ausschliesslich Bauleistungen fiir gemeinschaftliche Bauteile er-
bracht, beginnt die Eintragungsfrist einheitlich mit der Vollendung der entspre-
chenden Arbeiten zu laufen.!4¢

Handelt es sich um Bauleistungen, welche einzig Sonderrechtsbereiche
zum Gegenstand haben, unterliegen diese hinsichtlich jeder einzelnen Stock-
werkeigentumseinheit einem getrennten Fristenlauf.'*” Entsprechend verhilt
es sich m.E. auch betreffend Bauleistungen, welche zwar fiir gemeinschaftliche
Bauteile erbracht werden, an denen jedoch ein besonderes Nutzungsrecht be-
steht. 148

Hat der Handwerker oder Unternehmer fiir den gleichen Besteller sowohl
Leistungen fiir gemeinschaftliche Bauteile als auch solche fiir Bauteile im Son-
derrecht erbracht, ist zu differenzieren: Mit der Vollendung der Arbeiten an
Bauteilen im Sonderrecht beginnt fiir diese die Eintragungsfrist zu laufen. Be-
treffend die Arbeiten an gemeinschaftlichen Teilen beginnt die Frist erst dann
zu laufen, wenn simtliche diese betreffenden Arbeiten vollendet sind.!* Al-
lenfalls bilden Leistungen fiir gemeinschaftliche Bauteile und fiir solche im

provisorische Eintragung (Vormerkung) zur Folge hat, dass die spitere (definitive)
Eintragung hinsichtlich deren Wirkungen auf den Tag der Vormerkung zuriickbezogen
wird (Art. 961 Abs. 2 1.V.m Art. 972 ZGB).

145 Vgl. dazu oben Fn. 56.

146 Urteil des BGer 5A_ 282/2016 vom 17. Januar 2017 E. 7.1; THURNHERR, BSK ZGB 11,
N 30 zu Art. 839/840 ZGB; THURNHERR, Diss., Rz. 595; SCHUMACHER, Bauhandwerker-
pfandrecht, Rz. 1220; ZoBL, Bauhandwerkerpfandrecht, S. 149; STEINAUER, Rz. 2890h;
SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1761.

147 BGE 11211 214 E. 4 S. 218 ff; Urteil des BGer 5A 282/2016 vom 17. Januar 2017
E. 7.1; THURNHERR, BSK ZGB II, N 30 zu Art. 839/840 ZGB; THURNHERR, Diss.,
Rz. 595; SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 1215; ZoBL, Bauhandwerker-
pfandrecht, 149; STEINAUER, Rz. 2890h; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1761.

148 THURNHERR, Diss., Rz. 595; BRITSCHGI, S. 195, Fn. 997.

149 Urteil des BGer 5A 282/2016 vom 17. Januar 2017 E. 7.1.
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Sonderrecht eine funktionale Einheit.!’° In diesem Fall ist von einem einheitli-
chen Fristenlauf auszugehen.!>!

4.3 Vertikales oder kombiniertes Stockwerkeigentum!3?

Auch bei Mehrhausanlagen (also vertikalem oder kombiniertem Stockwerkei-
gentum) ist zwischen Bauleistungen zu unterscheiden, welche flir gemein-
schaftliche Bauteile erbracht wurden und solchen, die Sonderrechtsbereiche
betreffen.

Hinsichtlich der Sonderrechtsbereiche gilt der erwdhnte Grundsatz des ge-
trennten Fristenlaufs.!>® Bei Leistungen fiir gemeinschaftliche Bauteile beginnt
die Eintragungsfrist grundsétzlich fiir jedes Gebdude gesondert zu laufen.!>*
Anders verhilt es sich nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts aber auch
hier, wenn die Leistungen fiir verschiedene Gebidude eine funktionale Einheit
bilden:

«Wenn aber fiir mehrere Gebdude auf einem einzigen Grundstiick vom
gleichen Unternehmer aufgrund eines einzigen Werkvertrages eine zu-
sammengehorende Bauleistung sukzessive erbracht wird, liegt eine ein-
heitliche Leistung vor, fiir die eine einheitliche Eintragungsfrist gilty.”>

Entscheidend ist jedoch zusétzlich, dass die fraglichen Arbeiten in einem
Zug ausgefiihrt werden und sich zeitlich tiberlagern.!>® Nur so kann verhindert
werden, dass die Stockwerkeigentiimer allenfalls noch jahrelang mit dem Ri-
siko der Eintragung von Bauhandwerkerpfandrechten konfrontiert sind.

150 Z.B. Heizungsanlage mit Leitungen zu den einzelnen Sonderrechtsbereichen wie auch

Leitungen in den Sonderrechtsbereichen. Vgl. dazu SCHUMACHER, Bauhandwerker-
pfandrecht, Rz. 1186 ff. sowie ZoBL, Bauhandwerkerpfandrecht, S. 147 und THURN-
HERR, BSK ZGB II, N 30 zu Art. 839/840 ZGB.

51 BGE 12511 113 E. 3b S. 118 f; Urteil des BGer 5A 282/2016 vom 17. Januar 2017
E. 7.1; SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 1195, 1226; THURNHERR, BSK
ZGB 11, N 30 zu Art. 839/840 ZGB.

152 Vgl. dazu oben Fn. 56.

153 BGE 125111 113 E. 3a S. 116 ff.

154 BGE 125111 113 E. 3b S. 118 f.; THURNHERR, Diss., Rz. 596.

155 BGE 125111 113 E.3bS. 118 f; BGE 111 I1 343 E. 2¢ S. 345 f.

156 BGE 12511 113 E. 3b S. 118 f.; BGE 111 I 343 E. 2¢ S. 345 f.; vgl. auch SCHUMA-
CHER, CHK, N 9a zu Art. 839 ZGB sowie SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht,
Rz. 1202 f.
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4.4 Begriundung von Stockwerkeigentum wiahrend laufen-
den Bauarbeiten

Wird Stockwerkeigentum wihrend laufenden Bauarbeiten begriindet!’, kann
es durchaus vorkommen, dass die Handwerker und Unternehmer (mangels ent-
sprechender Mitteilung) davon keine Kenntnis haben. Dies wiederum kann
dazu flihren, dass Eintragungsfristen zu laufen beginnen, ohne dass sich die
Handwerker und Unternehmer dessen bewusst sind.

Nach SCHUMACHER soll die Berufung auf ein Fristversaumnis im Einzel-
fall rechtsmissbrauchlich (Art. 2 Abs. 2 ZGB) sein, wenn die Handwerker oder
Unternehmer nicht iiber die Begriindung von Stockwerkeigentum informiert
wurden. Darauf soll sich ein Handwerker oder Unternehmer jedoch nicht beru-
fen konnen, wenn die Aufteilung des Grundstiicks in Stockwerkeigentum bei
pflichtgemésser Aufmerksamkeit (Art.3 Abs.2 ZGB) erkennbar gewesen
wire. 18

Diese Auffassung ist m.E. abzulehnen. Wie bereits erwihnt, handelt es sich
bei der Eintragungsfrist geméss Art. 839 Abs. 2 ZGB um eine bundesrechtliche
Verwirkungsfrist, deren Ablauf das Erloschen des Eintragungsanspruches zur
Folge hat.!>® Zwar ist allein deshalb eine Fristverlingerung nicht per se ausge-
schlossen.!®® So kann die Einwendung der Verwirkung nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts etwa dann rechtsmissbrauchlich sein, wenn sie sich
aus den Folgen des eigenen Verhaltens des Einwendenden ergibt.!¢! Im vorlie-
genden Kontext ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die Eintragungsfrist insb.
auch Dritte schiitzt (Dritterwerber). Aus diesem Grund muss vier Monate nach
Vollendung der Bauarbeiten absolute Gewissheit bestehen, dass es nicht mehr
zur Eintragung von Bauhandwerkerpfandrechten kommen kann.!6? Daraus
wiederum ergibt sich, dass selbst rechtsmissbrauchliches Verhalten nicht zu
einer Verlingerung der Eintragungsfrist fiihren kann.'%3

157 Vgl. dazu auch oben Ziff. 2.6/b.

158 SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 1227 ff.

159 Vgl. dazu oben Ziff. 4.1.

160 Vgl. dazu etwa VON TUHR/ESCHER, S. 162, Fn. 14 sowie BGE 461190 S.93 f;
BGE 831193 S. 98 f.; BGE 103 II 15 E. 3b S. 20.

161 Vgl. etwa BGE 83 1193 S. 98 f. sowie BGE 103 11 15 E. 3b S. 20. Dieses vorgingige
Verhalten muss dabei nicht arglistig sein.

162 Bei Art. 839 Abs. 2 ZGB handelt es sich demnach um einen Anwendungsfall einer
sog. «starren Normy (vgl. dazu EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK, N 373 zu Art. 1
ZGB).

163 Vegl. dazu auch LEEMANN, BK, N 10 f. zu Art. 839 ZGB.
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Von den Handwerkern und Unternehmern muss damit erwartet werden,
dass sie allenfalls Grundbuchrecherchen vornehmen und damit sicherstellen,
dass sie allféllige Verdanderungen hinsichtlich der Grundlagen des Fristenlaufs
erkennen und sich nach diesen richten konnen.!%*

4.5 Hinweise fiir die Anwaltstatigkeit

Grundsitzlich sollte mit der Einreichung des Gesuches betreffend provisori-
sche Eintragung (Vormerkung) nicht bis kurz vor Fristende zugewartet werden.
Damit entzieht man sich ndmlich die Mdéglichkeit, allenfalls eine zweite Ein-
gabe zu machen.

Beim geringsten Zweifel ist vom ungiinstigsten in Frage kommenden Frist-
beginn auszugehen.

Insbesondere dann, wenn es sich um Anlagen handelt, welche von ihrer
Ausgestaltung her als Stockwerkeigentumsobjekte in Frage kommen, sollte in
sinnvollen Abstdnden kontrolliert werden, ob sich Verdnderungen hinsichtlich
der Eigentumsform ergeben haben.

Das Vorliegen von Rapporten, Lieferscheinen etc. ist fiir den Nachweis der
letzten Vollendungsarbeiten'® von entscheidender Bedeutung. Es empfiehlt
sich deshalb, Handwerker und Unternehmer allenfalls fiir zukiinftige Fille be-
treffend sinnvolle Ablauf- und Dokumentationsprozesse zu beraten. %6

5. Der Pfandgliubiger

Die Bestimmung der pfandberechtigten Personen und damit auch die Qualifika-
tion der erbrachten Leistungen gehoren zweifellos zu den schwierigeren Fragen
im Zusammenhang mit dem Bauhandwerkerpfandrecht. Im Zusammenhang
mit Stockwerkeigentum sind dabei jedoch keine effektiven Sonderprobleme zu
verzeichnen, weshalb grundsétzlich auf die Literatur zum Bauhandwerker-
pfandrecht verwiesen werden kann.!¢”

164 So wohl auch BGE 11211214 E. 4a S. 218 f.

165 Vgl. dazu THURNHERR, BSK ZGB II, N 29 zu Art. 839/840 ZGB.

166 Vgl. dazu oben Ziff. 3.2.

167 Vgl. dazu etwa THURNHERR, BSK ZGB II, N 3 ff. zu Art. 839/840 ZGB; SCHUMA-
CHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 291 ff., 342 ff., 405 ff., 524 ff.; SCHUMACHER,
Ergdnzungsband, Rz. 27 ftf., 113 ff., 180 ff.; ZoBL, Bauhandwerkerpfandrecht, S. 79 ft.
sowie THURNHERR, ZBJV 2006, S. 911 ft.
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Hinzuweisen ist allenfalls auf die nachfolgenden Aspekte: Handwerker
oder Unternehmer konnen auch Arbeitsgemeinschaften (ARGE) sein.!'®® Die
entsprechenden Gesellschafter'®® sind solidarisch verpflichtet, die vereinbarten
Leistungen zu erbringen.!” Den Anspruch auf Eintragung eines Bauhandwer-
kerpfandrechts haben sie gemeinsam geltend zu machen.!”! Hinsichtlich Sub-
unternehmer ist weiter zu erwiahnen, dass diese auch dann pfandberechtigt sind,
wenn mit dem unmittelbaren Bauglaubiger vereinbart wurde, dass keine Leis-
tungen durch Subunternehmer erbracht werden diirfen.!”

Da sich im Zusammenhang mit der Pfandberechtigung fiir die Handwerker
und Unternehmer generell diverse Herausforderungen ergeben konnen, sei
auch hier nochmals darauf hingewiesen, dass Stockwerkeigentiimern zu emp-
fehlen ist, Eintragungsgesuche bzw. Klagen auf definitive Eintragung profes-
sionell priifen zu lassen.

6. Der pfandrechtsbelastete Grundeigentiimer
6.1 Der jeweilige Grundeigentiimer
a) Grundlagen

Beim Anspruch auf Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts handelt es sich
um eine Realobligation'”®.!”* Daraus folgt, dass sich der Eintragungsanspruch

168 THURNHERR, ZBJV 2006, S. 913, Fn. 9.

169 Bei Arbeitsgemeinschaften handelt es sich um einfache Gesellschaften nach
Art. 530 ff. OR.

170 Art. 544 Abs. 3 OR.

71 Samtliche Gesellschafter sind als Pfandglaubiger in das Grundbuch einzutragen. So-
dann bilden die Gesellschafter eine notwendige Streitgenossenschaft (Art. 70 ZPO;
vgl. dazu auch GAUCH, Rz. 243 ff. und SCHUMACHER, Komplexitétsfallen, S. 81).

172 Vgl. dazu insb. ZOBL/THURNHERR, Bauhandwerkerpfandrecht, S. 489 ff., 492 sowie
BGE 105 11264 E. 2 S. 266 f. und Urteil des BGer SA_282/2016 vom 17. Januar 2017
E. 3.2.2. Zur Doppelzahlungsproblematik vgl. insb. ZOBL/THURNHERR, Bauhandwer-
kerpfandrecht, S. 493 ff.

173 Darunter ist ein Schuldverhiltnis zu verstehen, bei welchem die Person des Schuldners
oder des Glaubigers oder beider zusammen durch ihre dingliche Berechtigung an einer
Sache (insb. Eigentum) oder durch den Besitz an einer Sache bestimmt werden (VON
TUHR/PETER, S. 22).

174 Vgl. dazu insb. THURNHERR, ZBJV 2006, S. 912 m.w.Verw.
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gegen den jeweiligen Eigentiimer desjenigen Grundstiicks richtet, dem die
Bauleistungen zugekommen sind.!”>

Aus diesem Grundsatz ergibt sich die Schlussfolgerung, dass sich das Ge-
such betreffend provisorische Eintragung (Vormerkung) gegen den (aktuellen)
Eigentiimer!’® des zu belastenden Grundstiicks richten muss (Passivlegitima-
tion)!”” und dieser — also der Gesuchsgegner — im Zeitpunkt der Einschreibung
der Vormerkung im Tagebuch!”® immer noch der Eigentiimer dieses Grund-
stiicks sein muss.!” Die gerichtliche Anmeldung der Vormerkung ist sofort
nach deren Eingang beim Grundbuchamt in das Tagebuch einzuschreiben
(Art. 81 Abs. 1 lit. a GBV). Sofern es Differenzen zwischen der Anmeldung
und dem im Grundbuch eingetragenen Eigentiimer gibt, hat der Grundbuchver-
walter die Anmeldung abzuweisen. '8

Das eben Dargelegte gilt analog auch fiir die Klage auf definitive Eintra-
gung. Diese hat sich gegen den (aktuellen) Eigentiimer des zu belastenden
Grundstiicks zu richten (Passivlegitimation).'8!

Der Vollstandigkeit halber sei noch darauf verwiesen, dass es vor dem aus-
gefiihrten Hintergrund unerheblich ist, ob der passivlegitimierte Grundeigen-
tiimer auch der Vertragspartner des Handwerkers oder Unternehmers ist. Viel-
mehr richtet sich der Eintragungsanspruch nach der Rechtsprechung des

175 THURNHERR, ZBJV 2006, S. 917 f. Sodann kann der Eintragungsanspruch auch dann
durchgesetzt werden, wenn das Grundstiick Gegenstand eines Zwangsvollstreckungs-
verfahrens ist (vgl. dazu insb. THURNHERR, Konkurs, S. 52).

176 Abzustellen ist auf den Eintrag im Tagebuch (Art. 972 Abs. 1 und 2 ZGB; vgl. auch
Z0BL, Grundbuchrecht, Rz. 255 sowie SCHUMACHER, Komplexitatsfallen, S. 83).

177" THURNHERR, BSK ZGB II, N 24a zu Art. 839/840 ZGB; ZoBL, Bauhandwerkerpfand-

recht, S.78; SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 852 ff., 1363 ff. sowie

SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1728 und STEINAUER, Rz. 2882b.

Dabei handelt es sich um den entscheidenden Zeitpunkt hinsichtlich der Eigentiimer-

schaft wie auch betreffend die Wahrung der Eintragungsfrist (vgl. dazu oben Ziff. 4.1).

Hintergrund ist dabei der Umstand, dass die provisorische Eintragung (Vormerkung)

zur Folge hat, dass die spdtere (definitive) Eintragung hinsichtlich deren Wirkungen

auf den Tag der Vormerkung zuriickbezogen wird (Art. 961 Abs. 2 1.V.m Art. 972

ZGB).

179 Vgl. etwa SCHUMACHER, Komplexititsfallen, S. 81 ff. sowie SCHUMACHER, Heraus-
forderungen, S. 113.

180 Vgl. dazu THURNHERR, BSK ZGB 1I, N 24a zu Art. 839/840 ZGB; SCHUMACHER, Bau-
handwerkerpfandrecht, Rz. 1544 m.w.Verw. sowie SCHMID/HURLIMANN-KAUP,
Rz. 1729 m.w.Verw.

181 THURNHERR, BSK ZGB II, N 24a zu Art. 839/840 ZGB; ZoBL, Bauhandwerkerpfand-
recht, S. 78; SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 1466 ff. sowie SCHMID/
HURLIMANN-KAUP, Rz. 1728 und STEINAUER, Rz. 2882b.

178
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Bundesgerichts und der wohl iiberwiegenden Auffassung in der Lehre gar ge-
gen den (gutgldubigen) Dritterwerber eines Grundstiicks.!8?

b)

Eigentiimerwechsel'®?

Denkbar sind die nachfolgenden Konstellationen:

Eigentiimerwechsel vor dem summarischen Verfahren betreffend proviso-
rische Eintragung (Vormerkung): Das Gesuch der Handwerker oder Un-
ternehmer hat sich gegen den neuen Eigentiimer zu richten.!84

Eigentiimerwechsel wdhrend des summarischen Verfahrens: Ein Eigentii-
merwechsel wahrend des summarischen Verfahrens hat nur dann einen
Parteiwechsel zur Folge, wenn der neue Eigentiimer des Grundstiicks ge-
mass Art. 83 Abs. 1 ZPO'® in den Prozess eintritt.!3¢ Andernfalls ist das
Gesuch des Handwerkers oder Unternehmers unter Kostenfolgen filir den
Verdusserer (= Gesuchsgegner) abzuweisen.!®” Zudem muss dem Hand-
werker oder Unternehmer eine Frist zur Einreichung eines Gesuchs gegen
den neuen Eigentiimer angesetzt werden. '8

Eigentiimerwechsel nach Abschluss des summarischen Verfahrens aber
vor Rechtshingigkeit der Klage auf definitive Eintragung: Das Gesuch der
Handwerker oder Unternehmer hat sich gegen den neuen Eigentiimer zu
richten.!'®

182

183

184

185

186

187

188

189
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BGE 134111147 E. 4.3 S. 150; BGE 92 11227 E. 1 S. 229 {,; Urteil des BGer 5P.153/2003
vom 11. Dezember 2003 E. 6.2.; THURNHERR, BSK ZGB II, N 23 zu Art. 839/840
ZGB m.w.Verw.

Vgl. dazu oben Fn. 176.

Vgl. oben Ziff. 6.1 a). Wird im Falle eines Verkaufs des Grundstiicks das Gesuch be-
treffend (super-)provisorische Eintragung (Vormerkung) gegen den Verkédufer und
nicht gegen den im Grundbuch eingetragenen Kdufer gestellt, muss das Gesuch abge-
wiesen werden, was hdufig die Verwirkung des Eintragungsanspruches zur Folge hat
(vgl. auch SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 1383).

Zur Anwendbarkeit im Summarverfahren vgl. Art. 219 ZPO.

Mit dem Einverstdndnis des Verdusserers, woran es jedoch kaum je fehlen wird. Eine
Zustimmung des Gesuchstellers ist jedoch nicht erforderlich (vgl. dazu GRABER,
BSK ZPO, N 9 zu Art. 83 ZPO).

GRABER, BSK ZPO, N 17 zu Art. 83 ZPO.

Vgl. dazu THURNHERR, BSK ZGB 11, N 24a zu Art. 839/840 ZGB und SCHMID/HURLI-
MANN-KAUP, Rz. 1730 je m.w.Verw.

Vgl. oben Ziff. 6.1 a). Wird im Falle eines Verkaufs des Grundstiicks gegen den Ver-
kaufer und nicht gegen den im Grundbuch eingetragenen Kéufer geklagt, muss die
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— Figentiimerwechsel wihrend des Verfahrens betreffend definitive Eintra-
gung: Ein entsprechender Eigentlimerwechsel fiihrt nur dann zu einem
Parteiwechsel, wenn der Erwerber des Grundstiicks gemiss Art. 83 Abs. 1
ZPO in den Prozess eintritt, was selten der Fall sein diirfte. Kommt es nicht
zu einem Parteiwechsel, ist die Klage unter Kostenfolgen fiir den beklagten
Verdusserer abzuweisen.!”® Sodann ist dem klagenden Handwerker oder
Unternehmer eine Frist zur Anhebung einer Klage gegen den neuen Eigen-
tiimer anzusetzen. '

6.2 Belastung des Basisgrundstiicks

Soll das Basisgrundstiick belastet werden,'°? haben sich Gesuch und Klage ge-
gen samtliche Eigentiimer zu richten.!”®> Unter Umstinden handelt es sich um
zahlreiche Eigentiimer, weshalb sich etwa das Problem der Handdnderungen
besonders akzentuiert stellen kann.

6.3 Gemeinschaftliches Eigentum

Ist eine Stockwerkeigentumseinheit im Mit- oder Gesamteigentum z.B. eines
Ehepaars, 1°* miissen sich das Gesuch betreffend provisorische Eintragung
(Vormerkung), die gerichtliche Eintragungsverfiigung wie auch die Klage auf
definitive Eintragung gegen alle gemeinschaftlichen Eigentiimer richten.!®>

Klage abgewiesen werden, was bei Ablauf einer angesetzten Klagefrist die Verwir-
kung des Eintragungsanspruches zur Folge haben kann. Vgl. auch SCHUMACHER,
Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 1468 sowie THURNHERR, BSK ZGB II, N 24a zu
Art. 839/840 ZGB und SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1729 m.w.Verw.

190 GRABER, BSK ZPO, N 17 zu Art. 83 ZPO.

91 Vgl. dazu THURNHERR, BSK ZGB II, N 24a zu Art. 839/840 ZGB und ScCHMID/
HURLIMANN-KAUP, Rz. 1730 je m.w.Verw.

192 Vgl. dazu oben Ziff. 2.3.

193 THURNHERR, BSK ZGB II, N 24a zu Art. 839/840 ZGB.

194 Vgl. Art. 7120 Abs. 1 ZGB.

195 Vgl. dazu etwa SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 1366, 1467 sowie
SCHUMACHER, Komplexitétsfallen, S. 87.
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6.4 Mieterbau

Hinsichtlich Bauarbeiten, welche durch einen Mieter einer Stockwerkeigen-
tumseinheit bestellt werden, ist auf Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 und Abs. 2 ZGB zu
verweisen (Voraussetzung der Zustimmung des Eigentiimers).'*® Analog ver-
hilt es sich auch etwa fiir Nutzniesser oder Wohnrechtsberechtigte. !’

6.5 Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft als Bestellerin
von Bauleistungen

a) Bauliche Massnahmen und Aussenverhiltnis der Stockwerk-
eigentiimergemeinschaft

Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft tritt im Aussenverhéiltnis als Einheit in
Erscheinung. Insbesondere kann sie unter ihrem Namen rechtsgeschiftlich
handeln, also etwa Werkvertridge abschliessen.'”® Dies ist Folge davon, dass
das Gesetz der Stockwerkeigentiimergemeinschaft im Aussenverhiltnis die
Handlungsfahigkeit verliehen hat (Art. 7121 ZGB). Diese ist jedoch insofern
beschrinkt, als dass sie nur den Bereich der gemeinschaftlichen Verwaltung
umfasst. Dazu gehoren auch die baulichen Massnahmen.'®

Der Vertragsschluss kann bei kleinen Stockwerkeigentiimergemeinschaf-
ten durch samtliche Stockwerkeigentiimer direkt erfolgen. Regelméssig wird
die Gemeinschaft jedoch durch den Verwalter vertreten. Die Vertretungsmacht
des Verwalters ergibt sich dabei nicht direkt aus dem Gesetz, zumal dem Ver-
walter auch die Aufgabe des Vollzugs von gefassten Beschliissen (etwa hin-
sichtlich baulicher Massnahmen) obliegt (Art. 712s Abs. 1 ZGB). Nicht zu ver-
gessen sind weiter die dringlichen Verwaltungshandlungen (Art. 647 Abs. 2
Zift. 2 ZGB und Art. 712s Abs. 1 ZGB) und entsprechenden Massnahmen bau-
licher Natur, hinsichtlich derer eine gesetzliche Vertretungsmacht des handeln-
den Stockwerkeigentiimers wie auch des Verwalters besteht.?? Generell kann

196 Vgl. dazu THURNHERR, BSK ZGB II, N 14 zu Art. 839/840 ZGB sowie THURNHERR,
ZBGR 2012, S. 83 f. und SCHUMACHER, Herausforderungen, S. 112.

197 Vgl. dazu THURNHERR, ZBGR 2012, S. 84.

198 THURNHERR, Diss., Rz. 512 m.w.Verw.

199 THURNHERR, Diss., Rz. 512 m.w.Verw. sowie Urteil des BGer 5A 831/2020 vom
29. Juni 2021 E. 5.4 (zur Publikation vorgesehen).

200 7Zum Ganzen vgl. THURNHERR, Diss., Rz. 513 f. und zu den dringlichen Massnahmen
Rz. 153.
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festgehalten werden, dass sich ein Dritter (in casu die Handwerker und Unter-
nehmer) grundsitzlich dann auf die Verbindlichkeit von Vertretungshandlun-
gen des Verwalters verlassen darf, wenn sie die gemeinschaftliche Verwaltung
betreffen und im Rahmen der gesetzlichen Aufgaben des Verwalters nach
Art. 712s Abs. 2 ZGB liegen. Dazu gehort etwa der Abschluss von Werkver-
trigen betreffend Reparaturen an gemeinschaftlichen Gebdudeteilen.?"!

Fiir Forderungen im Zusammenhang mit baulichen Massnahmen haftet ge-
geniiber dem Handwerker oder Unternehmer ausschliesslich?? die Stockwerk-
eigentiimergemeinschaft mit deren Verwaltungsvermogen (Art. 7121 Abs. 1
ZGB). Dementsprechend ist die Gemeinschaft der Stockwerkeigentiimer unter
threm Namen prozess- und betreibungsfahig (Art. 7121 Abs.2 ZGB und
Art. 46 Abs. 4 SchKG).2%

Im Innenverhéltnis sind bauliche Massnahmen an gemeinschaftlichen Tei-
len von der Gemeinschaft mit dem entsprechenden Quorum zu beschliessen
(Art. 712m Abs. 1 Ziff. 1 ZGB sowie Art. 647¢ ff. ZGB).2%

Fiir die Handwerker und Unternehmer bedeuten die ausgefiihrten Grund-
sdtze, dass sie ihre Vergiitungsforderungen ausschliesslich gegen die Gemein-
schaft geltend machen konnen.

b) Regelfall: Stockwerkeigentiimer als Drittpfandeigentiimer

Wie oben ausgefiihrt, haben die Handwerker und Unternehmer im Falle von
Bauleistungen, welche gemeinschaftlichen Bauteilen zukommen, nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts ein Wahlrecht: Sie konnen entweder ein
Bauhandwerkerpfandrecht zu Lasten des Basisgrundstiicks oder aber anteils-
massig zu Lasten der einzelnen Stockwerkeigentumsanteile zur Eintragung
bringen.?*®> Dieses Wahlrecht ist jedoch infolge Art. 648 Abs. 3 ZGB praktisch
ausgeschlossen, weshalb im Regelfall die einzelnen Stockwerkeigentumsan-
teile zu belasten sind.2%

201 Vgl. insb. THURNHERR, Diss., Rz. 514 oder auch FREI, S. 65.

202 Ohne entsprechende Vereinbarung gibt es auch keine solidarische oder subsidiire Haf-
tung (THURNHERR, Diss., Rz. 523; REY/MAETZKE, Rz. 273 sowie FRrEL, S. 60 ft.).

203 THURNHERR, Diss., Rz. 521 ff. und Rz. 530 ff.; vgl. auch REY/MAETZKE, Rz. 267 ff.

204 Vgl. auch hier insb. THURNHERR, Diss., Rz. 178 ff.

205 Vgl. oben Ziff. 2.3/a.

206 Vgl. oben Ziff. 2.3/b.
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Werden die Forderungen der Handwerker oder Unternehmer nicht befrie-
digt oder sind sie noch nicht vollstindig befriedigt worden, steht ihnen ein An-
spruch auf Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts zu. Obwohl fiir die
Vergiitungsforderungen (Pfandforderungen) ausschliesslich die Gemeinschaft
der Stockwerkeigentiimer (= Schuldnerin) haftet, sind (zumindest aus prakti-
schen Griinden)?’’ die Anteile (Pfandgegenstinde) samtlicher Stockwerkei-
gentiimer zu belasten, welche sich bekanntlich nicht im Eigentum der Gemein-
schaft, sondern im Eigentum der Stockwerkeigentiimer befinden (= Eigentum
eines Dritten). Damit werden samtliche Stockwerkeigentiimer zu Drittpfandei-
gentiimern.2%

Hat ein Stockwerkeigentiimer im Innenverhiltnis seine Vorschiisse und/oder
Deckungsbeitrige?” bezahlt, kann er dies den Handwerkern oder Unterneh-
mern gegeniiber nicht einwenden.

6.6 Hinweise fiir die Anwaltstatigkeit

Die Klirung der Eigentiimer- wie auch Eigentumssituation ist — wie bereits
mehrfach erwdhnt — von entscheidender Bedeutung. Es sei in diesem Zusam-
menhang deshalb nochmals erwihnt, dass unmittelbar vor der Einreichung des
Gesuches betreffend provisorische Eintragung (Vormerkung) und mit genii-
genden Zeitreserven wie auch unmittelbar vor der Einreichung der Klage auf
definitive Eintragung (nochmals) beim Grundbuchamt gekliart werden muss,
ob eine Anderung der Eigentumsform oder ein Eigentiimerwechsel erfolgt ist
(Eintragung im Tagebuch).

Allenfalls empfiehlt sich nach erfolgter gerichtlicher Verfiigung betreffend
Vormerkung eines Bauhandwerkerpfandrechts eine Nachfrage beim Grund-
buchamt, ob die beantragte Vormerkung im Grundbuch auch erfolgt ist, damit
im Falle der Abweisung der gerichtlichen Anmeldung ein Gesuch gegen den
neuen Grundeigentiimer gestellt werden kann.?!°

Bei Verdusserung des Grundstiicks wihrend eines laufenden Verfahrens ist
der Erwerber im entsprechenden Vertrag zu verpflichten, in den Prozess einzu-
treten und diesen an Stelle des Verdusserers fortzusetzen.

207 Vgl. oben Ziff. 2.3/b.

208 Ein Drittpfandrecht liegt dann vor, wenn das Eigentum am Pfandgegenstand nicht dem
Schuldner der Pfandforderung, sondern einem Dritten zusteht (vgl. dazu ZOBL/THURN-
HERR, BK, N 98 und N 922 zu Art. 884 ZGB).

209 Vgl. dazu THURNHERR, Diss., Rz. 437 ff.

210 Vel. auch SCHUMACHER, Herausforderungen, S. 110.
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Bei der Beratung von Stockwerkeigentiimern oder Verwaltungen ist darauf
zu verweisen, dass im Rahmen der Beschlussfassung von baulichen Massnah-
men oder aber vor der entsprechenden Beschlussfassung die Finanzierung si-
chergestellt sein muss.?!! Bei Riickstdnden hinsichtlich der Zahlung von Bei-
tragsforderungen sollte umgehend das gesetzliche Pfandrecht gemiss Art. 7121
ZGB zur Eintragung gebracht werden.?'? Solange die Finanzierung der Bau-
kosten nicht gesichert ist, kann den Stockwerkeigentiimern je nach Situation
auch empfohlen werden, keine Beitrdge an die Gemeinschaft zu bezahlen, son-
dern nur entsprechende Zahlungen direkt an allfdllige Pfandglaubiger zu leisten

(unter Verrechnung gegeniiber der Beitragsforderung der Gemeinschaft gegen
ihn).213

7. Prozessuales und die Substantiierungslast im Summar-
verfahren im Besonderen

7.1 Ortliche Zustindigkeit

Bei der gerichtlichen Anordnung einer vorldufigen Eintragung (Vormerkung)
eines Bauhandwerkerpfandrechts handelt es sich um eine vorsorgliche Mass-
nahme.?!* Demnach kommt fiir das Summarverfahren®'> Art. 13 ZPO zur An-
wendung, welcher einen alternativ zwingenden Gerichtsstand vorsieht: 216
Hauptsachenzustandigkeit oder Vollstreckungsort.

21T Vgl. dazu THURNHERR, Diss., Rz. 380 ff. und Rz. 383 ff. Im Regelfall dringt sich die

vorgingige Aufnung des Erneuerungsfonds auf (Art. 712m Abs. 1 Ziff. 5 ZGB;

vgl. dazu THURNHERR, Diss., Rz. 439). Zu beachten ist weiter, dass ein Massnahmen-

beschluss immer auch einen Ausgabenbeschluss voraussetzt (vgl. dazu THURNHERR,

Diss., Rz. 385 sowie Urteil des BGer 5SA_831/2020 vom 29. Juni 2021 E. 5.3 [zur Pub-

likation vorgesehen]).

Ein rasches Vorgehen liegt im Interesse der Stockwerkeigentiimer, weil das Pfandrecht

nach Art. 7121 ZGB seinen Rang nach dem Zeitpunkt der Eintragung im Grundbuch

erhdlt (Prinzip der Altersprioritdt). Demnach kann so bewirkt werden, dass es einem

Bauhandwerkerpfandrecht vorgeht (vgl. dazu SCHUMACHER, Komplexitdtstallen,

S. 90; THURNHERR, Diss., Rz. 457 f. sowie REY/MAETZKE, Rz. 527).

213 Vgl. dazu SCHUMACHER, Komplexititsfallen, S. 90 f. sowie SCHUMACHER, Bauhand-
werkerpfandrecht, Rz. 1645 ff.

214 Vgl. insb. BGE 137 111 563 E. 3.3 S. 566 f.

215 Und auch fiir superprovisorische Massnahmen (GSCHWEND/BERTI, BSK ZPO, N 4 zu
Art. 13 ZPO).

216 GSCHWEND/BERTI, BSK ZPO, N 12 zu Art. 13 ZPO; GUNGERICH, BK, N 14 zu Art. 13
ZPO; INFANGER, BSK ZPO, N 5 zu Art. 9 ZPO.

212
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Sofern keine Gerichtsstandsvereinbarung (Art. 17 ZPO) vorliegt, ent-
spricht der Gerichtsstand von Art. 29 Abs. 1 lit. ¢ ZPO (Art. 13 lit. a ZPO;
Hauptsachengerichtsstand; forum rei sitae) regelméssig demjenigen des Voll-
streckungsortes (Art. 13 lit. b ZPO; Vormerkung durch das Grundbuchamt am
Grundstiicksort).?!” Der Gerichtsstand des Vollstreckungsortes steht dem Un-
ternehmer (da zwingend) aber auch dann zur Verfiigung, wenn die Zustiandig-
keit eines anderen Gerichts vereinbart wurde.?'® Ist letzteres der Fall, konnen
sich mehrere mogliche Hauptsachengerichtsstinde ergeben, mit der Folge, dass
jedes zustandige Gericht um Erlass von vorsorglichen Massnahmen angerufen
werden kann. Dies wiederum bedeutet, dass iiber die Vereinbarung eines
Hauptsachengerichtsstandes (indirekt) auch die Massnahmenzustindigkeit
prorogiert werden kann.?!” Der Gerichtsstand des Vollstreckungsortes kann je-
doch nicht wegbedungen werden (Art. 9 Abs. 2 ZPO).??°

Fiir die Klage auf definitive Eintragung ist das Gericht «am Ort, an dem
das Grundstiick im Grundbuch aufgenommen ist oder aufzunehmen wére»
zustindig (Art. 29 Abs. 1 lit. ¢ ZPO).??! Dieser Gerichtsstand ist zwar aus-
schliesslich, aber nicht zwingend, weshalb die Vereinbarung eines anderen Ge-
richtsstandes zuldssig ist.?*?> Zu beachten ist dabei zum einen, dass eine Ge-
richtsstandsklausel in einem Werkvertrag nur fiir denjenigen Grundeigentiimer
massgebend ist, welcher zugleich auch der Besteller (= Vertragspartner des
Unternehmers) ist.>* Zum andern sei darauf hingewiesen, dass eine Gerichts-
standsvereinbarung — sofern sie ohne Einschrankung formuliert ist — regelmas-
sig den Vergiitungsanspruch wie auch den Anspruch betreffend Eintragung ei-
nes Bauhandwerkerpfandrechts umfasst.??*

217 Zwingend ist dies jedoch nicht der Fall, zumal es Differenzen zwischen den Gerichts-

sprengeln und den Grundbuchkreisen geben kann (vgl. etwa TENCHIO, BSK ZPO,
N 27 zu Art. 29 ZPO).

218 Vgl. auch SCHUMACHER, Ergidnzungsband, Rz. 563.

219 THURNHERR, BSK ZGB II, N 27 zu Art. 839/840 ZGB m.w.Verw.

220 INFANGER, BSK ZPO, N 9 zu Art. 9 ZPO.

221 Entscheidend ist dabei der Gerichtssprengel und nicht etwa der Grundbuchkreis
(vgl. TEncHIO, BSK ZPO, N 27 zu Art. 29 ZPO).

222 TgNcHIO, BSK ZPO, N 21 f. zu Art. 29 ZPO.

223 Zur Ubernahme des in Art. 37 Abs.3 SIA-Norm 118 statuierten Gerichtsstandes
(Wohnsitz oder Sitz des Beklagten) bzw. zur entsprechenden Problematik vgl. SCHU-
MACHER, Erginzungsband, Rz. 555 sowie HURLIMANN, SIA Komm., N 11.4 ff zu
Art. 37 SIA-Norm 118; vgl. auch BGE 141 111444 E. 4.2.2 S. 461 ff. und dazu GOKSU,
S. 161 ff., betreffend Schiedsklauseln.

224 Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 24. Juli 2018, HG170237 E.2.3.3 S. 11
(ZR 117/2018, S. 193 ff.); vgl. auch BGE 121 III 495 E. 5¢ S.499 f. («La clause
d'¢lection de for litigieuse doit étre considérée bien plutdt a la lumiere du principe
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7.2 Notwendige (passive) Streitgenossenschaft
a) Anwendungsfille

Bei der beabsichtigten Belastung des Basisgrundstiicks??® bilden sédmtliche
Stockwerkeigentiimer eine notwendige Streitgenossenschaft (Art. 70 ZPO).?26

Befindet sich ein Stockwerkeigentumsanteil im gemeinschaftlichen Eigen-
tum (Mit- oder Gesamteigentum) mehrerer Personen, bilden diese ebenfalls
eine notwendige Streitgenossenschaft??’.228

Entgegen GROSS/ZUBER?% konnen die einzelnen Klagen auf definitive
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts gegen die einzelnen Stockwerk-
eigentiimer (bei entsprechend den effektiv erbrachten Leistungen aufzuteilen-
den Betrigen)?3? sehr wohl getrennt eingereicht werden (keine notwendige
Streitgenossenschaft).?*! Analog verhilt es sich auch fiir das Summarverfahren.

Lediglich der Vollstandigkeit halber sei nochmals erwéhnt, dass bei Ver-
trigen, welche die Stockwerkeigentiimergemeinschaft abgeschlossen hat,
ausschliesslich die Gemeinschaft fiir die Forderungen der Handwerker und
Unternehmer haftet.?*? Da die einzelnen Stockwerkeigentiimer somit nicht passiv-

voulant que, dans le doute, on n'interpréte pas de manicre restrictive une convention
de procédure, mais que l'on y voie I'expression de la volonté des parties d'attribuer au
tribunal élu une compétence générale.») sowie THURNHERR, BSK ZGB II, N 37 zu
Art. 839/840 ZGB; a.M. Entscheid des Kantonsgerichts Luzern vom 24. September
2015, 1B 1528 E. 7.2.4 (LGVE 2015 Nr. 14).

225 Vgl. dazu oben Ziff. 2.3/a.

226 Vgl. auch THURNHERR, BSK ZGB 1II, N 24a zu Art. 839/840 ZGB.

227 THURNHERR, BSK ZGB 11, N 24a zu Art. 839/840 ZGB; SCHUMACHER, Bauhandwer-
kerpfandrecht, Rz. 1366 f., 1467, SCHUMACHER, Ergdnzungsband, Rz. 729; vgl. auch
Urteil des BGer 5SA_462/2013 vom 12. November 2013 E. 3.3 und dazu SCHUMACHER,
Herausforderungen, S. 105 f. und 114.

228 Vgl. dazu auch oben Ziff. 6.3.

229 GROSS/ZUBER, BK, N 23 zu Art. 70 ZPO, mit Berufung auf das ebenfalls unzutref-
fende Urteil des Obergerichts des Kantons Schafthausen vom 16. Juli 2004,
40/2003/26 E. 2a.

230 Vgl. dazu oben Ziff. 2.4, 2.5 und 3.

21 Vgl. dazu auch BGE 138 111 471 E. 5.1 S. 480 f. sowie SCHUMACHER, Komplexitits-

fallen, S. 105, insb. Fn. 131 m.w.Verw.

Vgl. dazu oben Ziff. 6.5. Fiir entsprechende Klagen ortlich zustdndig ist das Gericht

an dem Ort, an dem das Basisgrundstiick im Grundbuch aufgenommen ist oder aufzu-

nehmen wére (Art. 29 Abs. 1 lit. b ZPO und TeENcHIO, BSK ZPO, N 20 zu Art. 29

ZPO; PETER, BK, N 14 zu Art. 29 ZPO).

232
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legitimiert sind, bilden sie weder eine notwendige noch eine einfache Streitge-
nossenschaft.

b) Ortliche und sachliche Zustindigkeit

Die ortliche Zustandigkeit bestimmt sich zum einen nach Art. 15 Abs. 1 ZPO
und zum andern nach Art. 29 Abs. 1 lit. ¢ ZPO und Art. 13 ZPO.?3* Nicht in
der Zivilprozessordnung als Voraussetzung statuiert, jedoch stillschweigend
fiir alle verbundenen Klagen vorausgesetzt, ist die gleiche sachliche Zustindig-
keit.** Sofern nicht simtliche Streitgenossen die Voraussetzungen von Art. 6
ZPO erfiillen, liegt keine handelsgerichtliche, jedoch eine einheitliche Zustin-
digkeit des ordentlichen Gerichts vor.?%

7.3 Einfache (passive) Streitgenossenschaft

a) Anwendungsfille

Eine einfache (passive) Streitgenossenschaft konnen die Stockwerkeigentiimer
dann bilden, wenn sie auf Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts bei ent-
sprechend den effektiv erbrachten Leistungen aufzuteilenden Betrdgen?*¢ be-
klagt werden oder wenn Leistungen fiir gemeinschaftliche Bauteile erbracht
wurden?}” und die Stockwerkeigentumsanteile entsprechend deren Wertquoten
zu belasten sind.?*® Die Voraussetzung der gleichartigen Tatsachen oder
Rechtsgriinde (Art. 71 Abs. 1 ZPO) diirfte in diesen Féllen regelmaéssig erfiillt
sein.??? Dabei ist jedoch fiir jeden Stockwerkeigentumsanteil individuell zu

233 Vgl. dazu oben Ziff. 7.1.

234 Vgl. etwa RUGGLE, BSK ZPO, N 17 zu Art. 71 ZPO.

235 BGE 138 111471 E. 5.1 S. 480 f (zur einfachen passiven Streitgenossenschaft); Vock/
NATER, BSK ZPO, N 12a zu Art. 6 ZPO und RUGGLE, BSK ZPO, N 28 zu Art. 70
ZPO. Vgl. auch Art. 6 Abs. 6 E-ZPO (BBI 2020, 2725 £., 2786).

236 Vgl. dazu oben Ziff. 2.4, 2.5 und 3.

237 Etwa wenn die Stockwerkeigentiimergemeinschaft Bestellerin von Leistungen ist
(vgl. dazu oben Ziff. 6.5).

28 Vgl. dazu oben Ziff. 2.3/c. Vgl. auch SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht,
Rz. 1365, 1368, 1467.

239 Vgl. auch SCHUMACHER, Erginzungsband, Rz. 738 ff. sowie SCHUMACHER, Komple-
xitdtsfallen, S. 105.

40 © Stampfli Verlag AG Bern



Stockwerkeigentum und Bauhandwerkerpfandrecht

klaren, ob die Voraussetzungen des Eintragungsanspruches gegeben sind (z.B.
Einhaltung der Eintragungsfrist).?4

b) Ortliche und sachliche Zustindigkeit

Die ortliche Zustidndigkeit bestimmt sich zum einen nach Art. 15 Abs. 1 ZPO
und zum andern nach Art. 29 Abs. 1 lit. ¢ ZPO und Art. 13 ZPO.?*! Auch hier
ist die gleiche sachliche Zusténdigkeit erforderlich.?*> Dementsprechend liegt
keine handelsgerichtliche, sondern eine einheitliche Zusténdigkeit des ordentli-
chen Gerichts vor, wenn nicht sdmtliche Streitgenossen die Voraussetzungen
von Art. 6 ZPO erfiillen.?*3

Bei der einfachen Streitgenossenschaft wird vorausgesetzt, dass fiir die ein-
zelnen Klagen die gleiche Verfahrensart zur Anwendung kommt (Art. 71
Abs. 2 ZPO**). Sofern die Pfandsummen, mit denen verschiedene Stockwer-
keigentumsanteile zu belasten sind, teilweise tiber CHF 30'000 und teilweise
unter CHF 30'000 betragen®®, kommt eine einfache Streitgenossenschaft fiir
das Verfahren betreffend definitive Eintragung nicht in Betracht (Art. 93
Abs. 2 ZPO).?%

7.4 Streitwertberechnung
Gemadss Art. 93 Abs. 1 ZPO werden bei der einfachen Streitgenossenschaft so-

wie der Klagenhdufung die geltend gemachten Anspriiche zusammengerech-
net, sofern sie sich nicht gegenseitig ausschliessen.

240 SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 1368, 1467.

241 Vgl. dazu oben Ziff. 7.1.

242 Vgl. etwa RUGGLE, BSK ZPO, N 17 zu Art. 71 ZPO. Vgl. auch Art. 71 Abs. 1 lit. ¢
E-ZPO (BBI1 2020, 2733 f. und 2786 f.).

243 BGE 138111471 E. 5.1 S. 480 f.; VOCK/NATER, BSK ZPO, N 12a zu Art. 6 ZPO und
RUGGLE, BSK ZPO, N 28 zu Art. 70 ZPO; vgl. auch § 12 Abs. 2 EG-ZPO AG (und
zur Rechtslage vor der expliziten gesetzlichen Regelung Urteil des Bundesgerichts
4A 239/2013 vom 9. September 2013 E. 3.4). Vgl. sodann Art. 6 Abs. 6 E-ZPO (BBI
2020, 2725 £., 2786).

244 Vgl. auch Art. 71 Abs. 1 lit. b E-ZPO (BBI 2020, 2733 f., 2786 f.). Anders noch
Art. 71 Abs. 1 lit. a VE-ZPO.

245 Art. 243 Abs. 1 ZPO.

246 Vgl. auch SCHUMACHER, Ergidnzungsband, Rz. 741 sowie SCHUMACHER, Komplexitts-
fallen, S. 108 ff. und 112 f; betreffend Rechtsmittel vgl. RUEGG/RUEGG, BSK ZPO, N 3
zu Art. 73 ZPO.
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Die beanspruchten (Teil-)Pfandsummen bei Klagen gegen mehrere Stock-
werkeigentiimer sind damit zusammenzurechnen.?*” Werden die Klage auf
Leistung der Vergiitung sowie diejenige betreffend definitive Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts zusammen geltend gemacht (objektive Klagenhéu-
fung)?*8, sind die Streitwerte der Forderung und der Pfandsumme richtiger-
weise nicht zusammenzurechnen.?#

Bei der Streitwertberechnung ist weiter zu bertlicksichtigen, dass die Ver-
zugszinsen zwar Bestandteil der Pfandsumme sind?°, jedoch nicht in den
Streitwert eingerechnet werden diirfen.?>!

7.5 Schlichtungsverfahren bei der Leistungsklage, auch
wenn diese mit der Klage auf definitive Eintragung ver-
bunden wird (objektive Klagenhiufung)

Hinsichtlich der Klage auf definitive Eintragung eines Bauhandwerkerpfand-
rechts entfillt infolge der im Summarverfahren angesetzten Klagefrist?>? das
Schlichtungsverfahren (Art. 198 lit. h ZPO). In vielen Féllen kann es durchaus
sinnvoll sein, mittels objektiver Klagenhdufung die Klage auf definitive Ein-
tragung eines Bauhandwerkerpfandrechts zusammen mit der Leistungsklage
betreffend die Vergiitung im gleichen Verfahren geltend zu machen (Art. 90
ZP0).?>3 Unklar war in diesem Zusammenhang bislang, ob — vor dem Hinter-
grund von Art. 198 lit. h ZPO — fiir die Leistungsklage das Schlichtungsverfah-
ren ebenfalls entfdllt, zumal die diesbezligliche kantonale Rechtsprechung
nicht einheitlich war.?>*

247 SCHUMACHER, Komplexititsfallen, S. 111 f. Vgl. aber auch Art. 93 Abs. 2 ZPO.

248 Vgl. dazu unten Ziff. 7.5.

249 Die Rechtsprechung des Bundesgerichts ist uneinheitlich: Bemessung nach der Hohe
der Forderung (sofern diese den Wert des Pfandgegenstandes nicht {ibersteigt;
BGE 106 11 22 E. 1 S. 24): Urteil des BGer 4A_183/2011 vom 16. Juni 2011 E. 1.1;
Addition von Pfandsumme und Forderungsbetrag: Urteil des BGer 4D _30/2009 vom
1. Juli 2009 E. 1.1 (in BGE 135 I 221 nicht publizierte Erwdgung); ebenso Urteil des
Obergerichts des Kantons Ziirich vom 4. Juni 2013, RB130014 E. 2.4 S. 3 ff.

250 SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 468 und Rz. 553 ff.

251 Vgl. etwa Urteil des BGer 5A_1015/2019 vom 10. Juni 2020 E. 1.1.

252 Vgl. dazu THURNHERR, BSK ZGB II, N 36 zu Art. 839/840 ZGB.

233 Moglich ist dies aber nur dann, wenn der Grundeigentiimer mit dem Schuldner der
Verglitungsforderung identisch ist (Art. 90 ZPO: «mehrere Anspriiche gegen dieselbe
Partei»).

234 Vgl. die Nachweise bei THURNHERR, BSK ZGB 1II, N 36 zu Art. 839/840 ZGB.
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Das Bundesgericht hat nun kiirzlich entschieden, dass sich die Fristanset-
zung ausschliesslich auf die Klage betreffend definitive Eintragung des Bau-
handwerkerpfandrechts beziehe. Fiir die Leistungsklage kommt deshalb die
Regelung von Art. 198 lit. h ZPO nicht zur Anwendung, weshalb ein Schlich-
tungsverfahren grundsitzlich vorgeschrieben ist.>> Diese Auffassung des Bun-
desgerichts ist zwar dogmatisch korrekt, jedoch in praktischer Hinsicht bedau-
erlich.2¢

Gemiss dem Entwurf zur Anderung der ZPO (Verbesserung der Pra-
xistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung) vom 26. Februar 2020 soll
Art. 198 lit. h ZPO insofern angepasst werden, als das Schlichtungsverfahren
entfallt, wenn:

«das Gericht Frist fiir eine Klage gesetzt hat sowie bei Klagen, die mit
einer solchen Klage vereint werden, sofern die Klagen in einem sachlichen
Zusammenhang steheny.”’

Damit wire auch flir Leistungsklagen betreffend die Vergiitung im Kontext
von Art. 90 ZPO das Schlichtungsverfahren nicht mehr vorgeschrieben.?>®

7.6 Substantiierungsanforderungen im Summarverfahren

a) Der Fall

Der Autor vertritt die Unternehmerin im nachfolgend dargelegten Fall vor Bun-
desgericht, war jedoch nicht deren Rechtsvertreter in den vorinstanzlichen Ver-
fahren.

Die (Sub-)Unternehmerin hat mit einem ergidnzten Formulargesuch um (su-
perprovisorische) Anordnung der Vormerkung eines Bauhandwerkerpfandrechts
ersucht. Das zustindige Bezirksgericht hat darauthin das superprovisorische Be-
gehren der Unternehmerin gutgeheissen, die (superprovisorische) Vormerkung ei-
nes Bauhandwerkerpfandrechts verfiligt und zu einer Hauptverhandlung vorgela-
den. Anlisslich dieser hat die Unternehmerin ihr Gesuch ergénzt.

Bereits mit threm Gesuch hat die Unternehmerin die nachfolgenden Tatsa-
chen behauptet bzw. belegt:

255 Urteil des BGer 4A_368/2020 vom 9. Februar 2021 E. 2.2.

256 Was das Bundesgericht (mit Verweis auf die laufende Revision der ZPO) ebenfalls
erkannt hat (vgl. Urteil des BGer 4A 368/2020 vom 9. Februar 2021 E. 2.2).

237 BBI1 2020, 2790.

258 Vgl. auch BBI 2020, 2754 f.
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Werkvertrag betreffend Baumeisterarbeiten mit der Generalunternehmerin
und vereinbarter Pauschale (jedoch ohne Leistungsverzeichnis), inkl. Ver-
tragsurkunde;

Erbrachte Bauleistungen aufgrund des Werkvertrages sowie basierend auf
Nachtrédgen;

Ausgebliebene Zahlungen der Generalunternehmerin, keine Sicherheit ge-
mass Art. 839 Abs. 3 ZGB;

Betrag der Vergiitungsforderung/Pfandsumme mit Rechnungen, Mahnun-
gen und Betreibungsbegehren;

Genaue Bezeichnung des Grundstiicks, dem die Bauleistungen zugutege-
kommen sind, inkl. Grundbuchauszug;

Datum der letzten ausgefiihrten Arbeiten (Ausschalung eines Balkons, De-
montage Geriist etc.) mit diesbeziiglichen Rapporten.

Anlisslich der Verhandlung hat die Unternehmerin die folgenden Tatsa-

chen behauptet bzw. belegt:

Ausfiihrung simtlicher Baumeisterarbeiten gemiss Werkvertrag auf dem
bezeichneten Grundstiick;

Vereinbarung verschiedener Nachtrdge zum Pauschalvertrag mit Verweis
auf (eingereichte) Abnahmeprotokolle, in welchen auf die Nachtrdage und
insbesondere auf die Erstellung eines Balkons verwiesen wird®*;

Eingehaltene Eintragungsfrist mit Rapporten betreffend die letzten Arbei-
ten (Ausschalung eines Balkons, Demontage Geriist etc.);

Betrag der offenen Vergiitungsforderung mit Einreichung einer Zusam-
menstellung aller Rechnungen aus welcher sich detailliert ergibt, wie sich
die Vergiitungsforderung zusammensetzt und dass die vereinbarte Pau-
schale nicht vollstindig beglichen wurde (was von der Gesuchsgegnerin
nicht bestritten wurde).

Wihrend der Verhandlung hat der Richter beide Parteien befragt. Die oben

dargelegten Behauptungen der Unternehmerin erfolgten jedoch alle mit Einrei-
chung des Gesuches oder im Rahmen der ersten Ausfiihrungen an der Verhand-
lung.

259

44

Die Vereinbarung eines Nachtrages betreffend Erstellung eines Balkons war nicht
streitig.
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Das Bezirksgericht hat das Gesuch der Unternehmerin abgewiesen. Deren
Berufung wurde danach vom Obergericht des Kantons Ziirich ebenfalls abge-
wiesen.?®® Das Obergericht hat primér argumentiert, die Unternehmerin (Ge-
suchstellerin) habe die vereinbarten Bauleistungen (Gegenstand der Pauschale
sowie der Nachtrage) und damit die fiir den Fristenlauf gemiss Art. 839 Abs. 2
ZGB massgebenden Vollendungsarbeiten wie auch die Pfandsumme nicht ge-
niigend substantiiert.?¢!

Auf die im fraglichen Urteil thematisierten weiteren Aspekte der richterli-
chen Fragepflicht und in deren Zusammenhang der Novenschranke wird nach-
folgend nicht weiter eingegangen, zumal sie in Anbetracht der von der Unter-
nehmerin unabhéngig der richterlichen Fragen erfolgten Behauptungen fiir die
vorliegende Thematik nicht entscheidend sind.

b) Das Beweismass der Glaubhaftmachung nach Art. 961
Abs. 3 ZGB

Nach Art. 961 Abs. 3 ZGB sind die Entstehungsvoraussetzungen des Eintra-
gungsanspruches nicht strikte zu beweisen, sondern lediglich glaubhaft zu ma-
chen. Glaubhaft machen bedeutet, dass dem Gericht oder dem Richter aufgrund
objektiver Anhaltspunkte der Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit fiir
das Vorhandensein der behaupteten Tatsachen zu vermitteln ist. Dabei schadet
nicht, dass das Gericht oder der Richter noch mit der Méglichkeit rechnet, dass
es sich auch anders verhalten konnte.?6> Zu Art. 961 Abs. 3 ZGB im Besonde-
ren hilt das Bundesgericht in konstanter Rechtsprechung — und im Einklang
mit der herrschenden Lehre?%® — das Nachfolgende fest:

«An die Glaubhaftmachung, wie sie Art. 961 Abs. 3 ZGB verlangt, werden
weniger strenge Anforderungen gestellt, als es diesem Beweismass sonst
entspricht [..]. Aufgrund der besonderen Interessenlage darf die vorldiu-
fige Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts nur verweigert werden,

260 Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 11. Mirz 2021, LF200067 S. 1 ff.
(ZR 120/2021 S. 114 ftf)).

261 Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 11. Mirz 2021, LF200067 E. 5.4 f.
S. 19 (ZR 120/2021, S. 114 ft.).

262 Vgl. dazu etwa BGE 132 I 715 E. 3.1 S. 719 f.

263 Vgl. dazu etwa SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 1394 ff.; SCHUMACHER,
Ergénzungsband, Rz. 622, 628 sowie THURNHERR, BSK ZGB II, N 37 zu Art. 839/840
ZGB.
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wenn der Bestand des Pfandrechts®®* als ausgeschlossen erscheint oder
hochst unwahrscheinlich ist; im Zweifelsfall, bei unklarer oder unsicherer
Rechtslage, ist die vorldufige Eintragung zu bewilligen und die Entschei-

dung dem ordentlichen Richter zu iiberlassen.

265

Hinzuweisen ist sodann auf die folgenden Ausfiihrungen des Bundesge-

richts:

«En vertu de l'art. 961 al. 3 CC, le juge prononce apres une procédure
sommaire et permet l'inscription provisoire, si le droit allégué lui parait
exister. Selon la jurisprudence, le juge tombe dans l'arbitraire lorsqu'il
refuse l'inscription provisoire de I'hypotheque légale en présence d'une
situation de fait ou de droit mal élucidée, qui mérite un examen plus ample
que celui auquel il peut procéder dans le cadre d'une instruction som-
maire, en cas de doutes, lorsque les conditions de l'inscription sont

incertaines, le juge doit donc ordonner l'inscription provisoirey.

266

Es kann damit festgehalten werden, dass nach der langjéhrigen sowie kon-

stanten Rechtsprechung des Bundesgerichts wie auch nach der herrschenden
Lehre das

«Beweismass der blossen Glaubhaftmachung (Art. 961 Abs. I ZGB) [..]
im summarischen Verfahren betreffend die vorldufige Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts besonders stark, ja extrem herabgesetzt
[ist]».2%7

In seiner dlteren Rechtsprechung hat das Bundesgericht dazu gar festgehal-

ten, dass die provisorische Eintragung immer dann anzuordnen sei, wenn das
Begehren nicht offenbar trolerisch oder schikands sei.?%® Diese Grundsitze
sind vor dem entscheidenden Hintergrund der besonderen Interessenlage des
Handwerkers oder Unternehmers zu sehen. Im Falle einer Verweigerung der
provisorischen Eintragung verliert dieser die Moglichkeit der Pfandsicherung

264

265

266
267
268

46

Richtigerweise wire hier nicht auf den Bestand des Pfandrechts, sondern auf denjeni-
gen des Eintragungsanspruches zu verweisen.

Urteil des BGer 5A 1047/2020 vom 4. August 2021 E.3.4; Urteil des BGer
5A 395/2020 vom 16. Mérz 2021 E. 2 sowie Urteil des BGer SA 32/2020 vom 8. Ap-
ril 2020 E. 3; vgl. auch BGE 137 III 563 E. 3.3 S. 566 f. m.w.Verw. sowie Urteil des
BGer 5A 426/2015 vom 8. Oktober 2015 E. 3.4 und schon BGE 861265 E.3
S. 269 f.

Urteil des BGer SA 227/2007 vom 11. Januar 2008 E. 2.1.

SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 1394.

BGE391T1137E.2S. 139 f.
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regelmissig definitiv. Umgekehrt resultiert fiir den Grundeigentiimer bei Gut-
heissung des Gesuches betreffend provisorische Eintragung eines Bauhand-
werkerpfandrechts nur eine voriibergehende Belastung seines Grundstiickes,
welche er iiberdies durch Leistung einer Sicherheit gemédss Art. 839 Abs. 3
ZGB vermeiden kann.

Im Rahmen des Summarverfahrens ist sodann zu beriicksichtigen, dass im
entsprechenden Gesuch zwar die Rechtsbegehren zu stellen und die massge-
benden Tatsachen zu behaupten sowie die Beweismittel zu bezeichnen sind.
Auf eine separate Tatsachendarstellung kann jedoch verzichtet werden, wenn
sich der Sachverhalt aus den Rechtsbegehren und den eingereichten Unterlagen
ergibt. Der Gesuchsteller kann sich demnach darauf beschranken, die Begehren
zu stellen und den Streitgegenstand zu beschreiben, ohne dass die Tatsachen-
behauptungen je mit Beweisofferten zu versehen sind.?*

Aus dem eben Dargelegten muss sich m.E. auch ergeben, dass im Verfah-
ren betreffend provisorische Eintragung (Vormerkung) — und vor allem vor
dem Hintergrund, dass die Anordnung der Vormerkung nur dann zu verwei-
gern ist, wenn der Bestand des Eintragungsanspruchs als ausgeschlossen er-
scheint oder hochst unwahrscheinlich ist?’® — reduzierte Substantiierungsanfor-
derungen gelten miissen. Andernfalls miisste im Summarverfahren ein
Behauptungsverfahren analog des ordentlichen Verfahrens und danach — zu-
mindest im Rahmen von Art. 961 Abs. 3 ZGB — ein extrem reduziertes Beweis-
verfahren durchgefiihrt werden. Dies wire jedoch weder zielfiihrend noch pro-
zessokonomisch noch ist das in der ZPO vorgesehen. Vielmehr ist der
Gesuchsteller im Verfahren betreffend vorsorgliche Eintragung eines Bau-
handwerkerpfandrechts gehalten, die Voraussetzungen des Eintragungsanspru-
ches in den Grundziigen zu behaupten und glaubhaft zu machen. Das Beweis-
mass muss damit einen Riickwirkungseffekt auf die Behauptungs- und insb.
die Substantiierungslast haben. So gibt es keinen Grund, bei einem extrem re-
duzierten Beweismass an hochsten Anforderungen betreffend Behauptungs-
und Substantiierungslast festzuhalten. Die entsprechenden Behauptungen
miissten ja ohnehin nicht belegt werden.?”!

269 Vgl. dazu insb. Urteil des BGer 5D 2015 vom 22. September 2015 E. 3.2.

270 Vgl. oben Fn. 265.

271 Entsprechend wird generell auch nur dann ein Beweisverfahren durchgefiihrt, wenn es
substantiierte Behauptungen gibt (vgl. dazu etwa Urteil des BGer 4A 50/2018 vom
5. September 2018 E. 3.2 sowie Urteil des BGer 4A_275/2020 vom 26. Oktober 2020
E.2.3.2).
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c) Unbhaltbare und tiberspannte Substantiierungsanforderungen

Betrachtet man die oben dargelegten Tatsachenbehauptungen der Unternehmerin
(Gesuchstellerin) sowie die offerierten Beweismittel, konnen die nachfolgen-
den Schliisse gezogen werden:

Die Gesuchstellerin hat samtliche Voraussetzungen des Eintragungsan-
spruches gemiss Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 und Art. 839 Abs. 2 und 3 ZGB schliis-
sig behauptet. Sie hat dargelegt, dass ein (Pauschal-)Werkvertrag betreffend
Baumeisterarbeiten abgeschlossen wurde (inkl. diverser Nachtridge), dass diese
Arbeiten dem Grundstiick der Gesuchsgegnerin zugutegekommen sind, wann
die letzten Arbeiten ausgefiihrt wurden,?’? dass es sich um sog. Vollendungs-
arbeiten handelte (insb. Demontage eines Geriists>’?), wie sich die Vergiitungs-
forderung zusammensetzte und dass auch die Pauschale nicht vollstandig be-
zahlt wurde, dass es sich beim fraglichen Grundstiick der Gesuchsgegnerin um
das Pfandobjekt handelte und dass keine andere Sicherheit geleistet wurde.?’*
Allein daraus hitte sich eigentlich die Gutheissung des Gesuches und damit
auch der Berufung der Unternehmerin ergeben miissen.

Besonders zu erwihnen sind in diesem Zusammenhang noch die folgenden
Ausfiihrungen des Obergerichts des Kantons Ziirich:

«Legt die Unternehmerin nicht hinreichend konkret dar, was Inhalt des
behauptetermassen vereinbarten Werkvertrages bzw. Gegenstand des her-
zustellenden Werkes sein soll und welche Arbeiten entsprechend vertrags-
gemdss zu verrichten waren, kann von vornherein weder der Bestand bzw.
die Hohe einer entsprechenden Vergiitungsforderung noch die Einhaltung
der Eintragungsfrist beurteilt werden. Letztere beginnt ndmlich mit Voll-
endung der vertraglich geschuldeten Arbeiten, und es lduft zudem fiir jede
funktionale (Werk-)Einheit eine separate Frist [...], sodass eine Beurtei-
lung der Fristwahrung gedanklich jedenfalls [sic!] eine — der Unterneh-
merin obliegende — substanziierte Behauptung des vereinbarten Werkes
bzw. der geschuldeten Arbeiten voraussetzty.*”

«Ob die behaupteten (letzten Arbeiten) (<Ausschalung des Balkons am
07.07.2020» und <Demontage Bauplatzinstallation am 21.09.2020) [...])

272 Bei einem Fristenlauf ab dem fraglichen Datum war die Eintragungsfrist gemiss
Art. 839 Abs. 2 ZGB eingehalten.

273 Vgl. dazu SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 1113; vgl. auch THURNHERR,

BSK ZGB 11, N 5a zu Art. 839/840 ZGB.

Vgl. dazu oben a.

275 Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 11. Mirz 2021, LF200067 E. 5.4
S. 19 (ZR 120/2021, S. 114 ft.).

274
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Teil eines einheitlichen — urspriinglich im Werkvertrag oder nachtrdiglich
durch Bestellungsinderungen — vereinbarten Werkes gewesen sein sollen
und ob entsprechend, wie von der Gesuchstellerin implizit behauptet, ein
einheitlicher Fristbeginn fiir samtliche Arbeiten gelten soll, konnte an-
hand des urspriinglichen Gesuchs folglich schlicht nicht beurteilt wer-
deny.’’0

Die Erwigungen des Obergerichts konnen nur so zusammengefasst wer-
den, dass es den Bestand eines Eintragungsanspruches betreffend ein Bauhand-
werkerpfandrecht fiir ausgeschlossen oder zumindest hochst unwahrscheinlich
hielt. Angesichts dessen, dass unbestrittenermassen nicht einmal die volle Pau-
schale bezahlt war und dass dieser Umstand von der Gesuchsgegnerin nicht
bestritten wurde, ist es erstaunlich, wenn das Obergericht zum Schluss kommt,
der Bestand der Vergiitungsforderung konne nicht beurteilt werden. Eine sol-
che Schlussfolgerung konnte allenfalls dann richtig sein, wenn etwa die Aus-
fiihrung der vereinbarten Leistungen strittig wére, was in casu jedoch nicht der
Fall war. Hinsichtlich der Eintragungsfrist ist festzuhalten, dass die Vereinba-
rung betreffend Erstellung eines Balkons nicht streitig war und dass es sich bet
den letzten in diesem Zusammenhang ausgefiihrten Arbeiten um sog. Vollen-
dungsarbeiten®’” handelte.?’® Zudem ist es bei Vertridgen {iber Baumeisterar-
beiten (welche naturgemass Arbeiten hinsichtlich Mauerwerk sowie Betonie-
rung von Bauteilen beinhalten) im Zusammenhang mit der Erstellung eines
Balkons (Betonierung) zumindest nicht ausgeschlossen, dass eine funktionale
Einheit?”® vorliegt.?8°

M.E. sind die Erwédgungen des Obergerichts des Kantons Ziirich (und da-
mit dessen Entscheid) mit dem Grundsatz, wonach Gesuche betreffend Anord-
nung der Vormerkung eines Bauhandwerkerpfandrechts nur dann abgewiesen
werden sollen, wenn der Bestand eines Eintragungsanspruches als ausgeschlos-
sen erscheint oder hochst unwahrscheinlich ist, nicht in Einklang zu bringen.

276 Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 11. Mirz 2021, LF200067 E. 5.5
S. 20 ff. (ZR 120/2021, S. 114 {f.).

277 Also um Arbeiten, welche erst den Beginn der Eintragungsfrist auslosen.

278 Bezeichnend ist, dass das Obergericht des Kantons Ziirich nur die «Ausschalung des
Balkonsy, nicht aber die ebenfalls behauptete sowie belegte Demontage des Geriistes
erwéhnt.

279 Vgl. dazu SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, Rz. 1186 ff. sowie ZOBL, Bau-
handwerkerpfandrecht, S. 147 und THURNHERR, BSK ZGB II, N 30 zu Art. 839/840
ZGB.

280 Fiir einen analogen Fall mit dhnlicher Argumentation wie hier vgl. etwa Urteil des
Kantonsgerichts Graubiinden vom 15. Januar 2013, ZK1 2012 66 E.4b und E. 5
S.11f.
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d) Fazit

Zumindest im Zusammenhang mit Stockwerkeigentum sind die Anforderun-
gen an die Handwerker und Unternehmer hinsichtlich Durchsetzung des Ein-
tragungsanspruches per se schon sehr gross. Als Beispiel sei etwa die Recht-
sprechung des Bundesgerichts im Zusammenhang mit der Aufteilung der
Vergiitungsforderung entsprechend den effektiv erbrachten Leistungen auf die
einzelnen Stockwerkeigentumsanteile zu erwihnen.?!

Wenn nun im Summarverfahren hohe Substantiierungsanforderungen ge-
stellt werden und (zumindest faktisch) vom Grundsatz abgewichen wird, dass
nur diejenigen Gesuche abzuweisen sind, deren endgiiltige Erfolgschancen
ausgeschlossen oder hochst unwahrscheinlich sind, hat dies fiir die Handwer-
ker und Unternehmer — insbesondere dann, wenn sie nicht professionell vertre-
ten sind — gravierende Nachteile zur Folge. Da diesen weder ein prozessualer
noch ein materieller Vorteil gegeniibersteht, sind die anlésslich des oben dar-
gelegten Falles aufgezeigten Tendenzen entschieden abzulehnen.

7.7 Hinweise fur die Anwaltstitigkeit

Fiir das Gesuch um Anordnung einer provisorischen Eintragung (Vormerkung)
eines Bauhandwerkerpfandrechts empfiehlt sich die Wahl des Gerichtsstands des
Vollstreckungsortes, zumal dies der Beschleunigung regelmissig dienlich ist.?8?

Bei der Vertragsgestaltung ist zu beachten, dass Gerichtsstandsklauseln, die
ohne Einschrinkung formuliert sind, auch den Anspruch betreffend Eintragung
eines Bauhandwerkerpfandrechts umfassen. Gerichtsstandsklauseln in Werkver-
trdgen sind sodann nur fiir die Parteien, jedoch nicht flir Dritte massgebend.

Sofern der Ablauf der Eintragungsfrist gemass Art. 839 Abs. 2 ZGB noch
nicht unmittelbar droht, sind zumindest die Voraussetzungen von Art. 261
Abs. 1 ZPO (insb. der befiirchtete Nachteil) vorsichtshalber detailliert zu be-
haupten und zu belegen.??

281 Vgl. dazu oben Ziff. 3.

282 Vgl. auch SCHUMACHER, Erginzungsband, Rz. 560 und 563 f.

283 Vgl. dazu Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 13. November 2020, HE200269
E. 422 S. 15 f.: «Zwar diirfen an die in Art. 961 Abs. 3 ZGB verlangte Glaubhaftma-
chung keine strengen Anforderungen gestellt werden und die vorldufige Eintragung
darf nur verweigert werden, wenn der Bestand des Pfandrechts als ausgeschlossen
oder hochst unwahrscheinlich erscheint [...]. Folglich wird in Fdllen, in denen der
Ablauf der Verwirkungsfrist droht, das Beweismass wie beschrieben herabgesetzt.
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Generell ist das Gesuch betreffend Anordnung einer (super-)provisori-
schen Eintragung (Vormerkung) eines Bauhandwerkerpfandrechts trotz des
herabgesetzten Beweismasses sorgfiltig auszuarbeiten. So miissen sdmtliche
Voraussetzungen des Eintragungsanspruches (Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB und
Art. 839 Abs. 2 und 3 ZGB) behauptet und auch ausreichend substantiiert wer-
den. Insbesondere sind die vereinbarten Leistungen wie auch die letzten Voll-
endungsarbeiten detailliert zu behaupten und wenn moglich mit Urkunden zu
belegen. Die Formulargesuche sind zumindest fiir anwaltlich vertretene Hand-
werker und Unternehmer nicht ausreichend. Gleiches gilt in jedem Fall (also
auch fiir nicht anwaltlich vertretene Handwerker und Unternehmer) bei kom-
plexen Verhiltnissen, welche bei Stockwerkeigentum oftmals gegeben sind.
Insofern werden die Handwerker und Unternehmer durch die im Internet ab-
rufbaren und von den Gerichten angebotenen Formulare (und Wegleitungen zu
diesen) in die Irre gefiihrt. Analog verhélt es sich flir das Formular, welches
vom Bundesamt fiir Justiz zur Verfiigung gestellt wird.

Zu beachten ist im erwdhnten Zusammenhang auch, dass im Summarver-
fahren grundsétzlich nur ein Vortrag jeder Partei vorgesehen ist, weshalb der
Aktenschluss in der Regel nach einmaliger Ausserung der Parteien eintritt. Ein

Eine derart starke Herabsetzung des Beweismasses ist jedoch nicht in allen Fillen
gerechtfertigt. Kein Anlass besteht, solange noch nicht der Ablauf der Verwirkungsfrist
gemdss Art. 839 Abs. 2 ZGB und damit eine endgiiltige Verwirkung des Pfandan-
spruchs droht, wenn die vorldufige Eintragung zu Unrecht verweigert wiirde. Verlangt
ein Bauhandwerker bereits vor der Vollendung der Arbeit oder schon nach der Ver-
pflichtung zur Arbeitsleistung (Art. 839 Abs. 1 ZGB) die vorldufige Eintragung, bleibt
Raum, um auch den Interessen des Eigentiimers Rechnung zu tragen. Dies zeigt sich
bereits darin, dass die Gefdhrdung des Pfandanspruches in diesen Fdllen nicht einfach
mit dem drohenden Ablauf der Verwirkungsfrist begriindet werden kann. Es dussert
sich auch darin, dass an das Beweismass zumindest fiir die Frage der Gefihrdung die
gewohnlichen, héheren Anforderungen gestellt werden. Generell muss der befiirchtete
Nachteil aufgrund objektiver Anhaltspunkte wahrscheinlich sein, ohne dass eine Fehl-
einschdtzung jedoch vollig auszuschliessen wdre |[...]. Es reicht in diesem friihen Sta-
dium daher nicht aus, dass eine Gefdihrdung bloss nicht ausgeschlossen erscheint
[...]». Das Bundesgericht hat diesen Entscheid aufgehoben, zu dieser Frage jedoch
nicht Stellung bezogen (Urteil des BGer SA 1047/2020 vom 4. August 2021 E. 3.4).
Vgl. dazu auch Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 29. August 2013, HE130149
E. 4 S.3 ff. (ZR 112/2013, S. 189 ft.) sowie Urteil des Kantonsgerichts Graubiinden
vom 17. September 2018, ZK1 2017 158 E. 4.1 ff. S. 9 ff. (und dazu HURLIMANN-
KAUP/DUCREY, S. 136 ff.) wie auch SCHUMACHER, Herausforderungen, S. 115 ff.
M.E. ist die Tendenz, an Gesuche betreffend Anordnung der provisorischen Eintra-
gung (Vormerkung) von Bauhandwerkerpfandrechten je frither diese eingereicht wer-
den, desto hohere Anforderungen zu stellen, bedenklich. Es wird damit ndmlich ver-
hindert, dass sich die Handwerker und Unternehmer fiir den Fall der Abweisung
solcher Gesuche Zeitreserven verschaffen kdnnen.
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zweiter Schriftenwechsel (oder eine zweite Ausserungsmoglichkeit) ist zwar
nicht ausgeschlossen, aber es kann nicht damit gerechnet werden.?®* Demnach
kann man sich auch nicht auf die Moglichkeit verlassen, dass im zweiten Vor-
trag «nachsubstantiiert» werden kann.?%®

Bei Bauleistungen, welche entsprechend den effektiven Kosten einzelnen
Stockwerkeigentumsanteilen zuzurechnen sind,?®¢ geniigt es im summarischen
Verfahren (bislang), die Zurechnung der Leistungen anhand von Leistungsver-
zeichnissen vorzunehmen. Zu beachten ist, dass besondere Umstidnde, welche
eine konkrete Zurechnung verhindern, bereits im Summarverfahren zu behaup-
ten, zu substantiieren und soweit moglich zu belegen sind.?®’

Bei der Leistungsklage betreffend nicht bezahlte Vergiitung entfillt das
Schlichtungsverfahren nicht, wenn diese mit der Klage auf definitive Eintra-
gung verbunden wird.?*8

Im Rahmen des Hauptverfahrens (betreffend definitive Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts) gelten ansonsten die allgemeinen Grundsétze be-
treffend Behauptungs- und Substantiierungslast. Dies bedeutet, dass insb. die
Vergiitungsforderung?®® (als Pfandsumme) bzw. die entsprechenden Tatsa-
chengrundlagen detailliert zu behaupten, zu substantiieren und zu belegen sind.
Zu beachten ist dabei, dass es im Grundsatz nicht statthaft ist, etwa in Klage-
schriften pauschal auf Beilagen zu verwiesen.?®° Fiir die Stockwerkeigentiimer
heisst dies im Umkehrschluss, dass substantiiert bestritten werden muss. Letz-
teres ist von entscheidender Bedeutung, da nicht wenige (Vergiitungs-)Pro-
zesse durch die Beklagten mit einem gewissen Bestreitungsaufwand positiv
gestaltet werden konnen.

Es sollte bereits vor der Einreichung des Gesuches betreffend provisorische
Eintragung (Vormerkung) beurteilt werden, ob die vorliegenden Beweismittel
auch geeignet sind, um das Verfahren betreffend definitive Eintragung erfolg-
reich gestalten zu konnen. Allenfalls kann es sich jedoch aus strategischen

284 BGE 146 111 237 E. 3.1 S. 565; vgl. auch MazaN, BSK ZPO, N 9 f. zu Art. 252 ZPO.

285 Ein entsprechendes Vorgehen ist grundsitzlich ohnehin problematisch.

286 Vgl. dazu oben Ziff. 2.4.

287 Vgl. dazu oben Ziff. 3.

288 Vgl. dazu oben Ziff. 7.5.

289 Und damit etwa auch die aus Nachtrigen resultierende Vergiitung (vgl. dazu etwa Ur-
teil des BGer 4A_ 724/2016 vom 19. Juli 2017 E. 3.2 f.).

290 Vgl. dazu etwa Urteil des BGer 4A_443/2017 vom 30. April 2018 E. 2.2.1 und 2.2.2;
Urteil des BGer 4A 591/2012 vom 20. Februar 2013 E. 2.1; Urteil des BGer
4A 284/2017 vom 22. Januar 2018 E. 4.2 und neustens Urteil des BGer 4A 19/2021
vom 6. April 2021 E. 5.1.
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Uberlegungen aufdringen, auch bei einer eingeschriinkten Hauptsachenprog-
nose ein Begehren betreffend provisorische Eintragung (Vormerkung) eines
Bauhandwerkerpfandrechts zu stellen.?! In diesem Fall muss jedoch die Kli-
entschaft entsprechend aufgeklart werden.

Generell kann auch hier festgehalten werden, dass die Anforderungen an
die Handwerker und Unternehmer betreffend die Dokumentation von Leistun-
gen laufend zunehmen. Aus diesem Grund macht es Sinn, die Handwerker und
Unternehmer diesbeziiglich zu sensibilisieren und zu beraten.

8. Schlussbemerkungen

Bei verschiedenen Problemen im Zusammenhang mit Bauhandwerkerpfand-
rechten und Stockwerkeigentum haben sich in den letzten Jahren keine Verin-
derungen ergeben.?

Insbesondere sind keine hochstgerichtlichen Entscheide ergangen, die zur
Vereinfachung beigetragen hitten. Dies gilt etwa fiir die Belastung samtlicher
Stockwerkeigentumsanteile bei vertikalem oder kombiniertem Stockwerkei-
gentum oder auch bei der Aufteilung der Vergilitungsforderungen entsprechend
der effektiv erbrachten Leistungen auf die einzelnen Stockwerkeigentumsan-
teile, wo die praktischen Abldufe auf dem Bau wie auch die unternehmerischen
Realitdten nicht beriicksichtigt werden.

Hinsichtlich der Unklarheiten betreffend das Schlichtungsverfahren, wenn
die Klage auf definitive Eintragung mit der Forderungsklage verbunden wird
(objektive Klagenhdufung), zeichnet sich eine gesetzgeberische Losung ab. Bei
den Substantiierungsanforderungen im Summarverfahren sind hingegen Ten-
denzen erkennbar, welche wohl zu weiteren Problemen fithren werden.

Die Problematik Bauhandwerkerpfandrecht und Stockwerkeigentum wird
damit auch in Zukunft anspruchsvoll bleiben.

21 Etwa dann, wenn sich ein (vorgemerktes) Bauhandwerkerpfandrecht als Hindernis fiir

den Grundeigentiimer oder als Problem z.B. fiir einen Generalunternehmer erweist.
292 Vgl. dazu insb. die Vorschlige von SCHUMACHER, Komplexititsfallen, S. 114 ff.
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