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Das Bauhandwerkerpfandrecht — eine aktuelle
Ubersicht unter Beriicksichtigung der Baukredit-
iiberwachungspraxis der Banken

Von CHRISTOPH THURNHERR, lic. iur., Rechtsanwalt®
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I.  Einleitung
1.  Thema

Das Bauhandwerkerpfandrecht (Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 und
Abs. 2 sowie Art. 839 ff. ZGB) ist bekanntlich ein ebenso praktisch
wichtiges wie aber auch problembefrachtetes Pfandrecht. Dies zeigen
die umfangreiche Gerichtspraxis kantonaler Gerichte und des Bun-
desgerichts, die zahlreichen Publikationen zum Thema und nicht zu-
letzt auch die verschiedenen Revisionsvorschlidge. Der vorliegende
Aufsatz soll aus Anlass einiger aktueller Entscheide sowie der auch
das Bauhandwerkerpfandrecht betreffenden laufenden Teilrevision
des Immobiliarsachen- und Grundbuchrechts eine kurze Ubersicht
iber dieses auch schon als «Fallstrick fiir Leichtglaubige»! oder gar
als «gefihrliches Pfandrecht»? bezeichnete Institut geben.

2. Vorgehen
Im Folgenden werden nach einigen Bemerkungen zum Zweck

und zur Terminologie die einzelnen Voraussetzungen des Bauhand-
werkerpfandrechts dargelegt. Dabei wird insbesondere zu einigen

1 NZZ am Sonntag, 30.10.2005, 51.
2 NZZ,31.12.2004, 61.
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aktuellen Fragen Stellung genommen. Das Problem des Doppelzah-
lungsrisikos — und damit verbunden die Frage der Baukreditiiberwa-
chung durch die Banken — wird infolge seiner praktischen Relevanz
gesondert behandelt. Im Anschluss daran wird kurz auf die Rechtsfol-
gen des Bauhandwerkerpfandrechts und auf dessen Loschung einge-
gangen, bevor dann einige Ausfithrungen zur laufenden Revision fol-
gen. Den Schluss bildet eine Zusammenfassung des Wesentlichen.

3. Zweck des Bauhandwerkerpfandrechts

Das Bauhandwerkerpfandrecht bezweckt die Sicherung der
Forderungen der Handwerker und Unternehmer. Ein entsprechendes
Schutzbediirfnis besteht vor allem deshalb, weil infolge des Akzes-
sionsprinzips (Art. 667 ZGB) das eingebaute Material unmittelbar
Bestandteil des Grundstiicks wird und demnach in das Eigentum des
Grundeigentiimers féllt. Wird nur Arbeit alleine (d.h. ohne den Ein-
bau von Material) geleistet, liegt ebenfalls eine Vermogensverschie-
bung vor, ndmlich hinsichtlich dieser geleisteten Arbeit. Zudem sind
die Handwerker und Unternehmer gemiss Art. 372 Abs. 1 OR vorleis-
tungspflichtig, sofern nichts anderes vereinbart wird.

4.  Begriff und Grundmerkmale

Handwerkern oder Unternehmern, die zu Bauten oder andern
Werken auf einem Grundstiick Material und Arbeit oder auch Arbeit
alleine geliefert haben, steht ein Anspruch auf Errichtung eines gesetz-
lichen Grundpfandrechts zu, unabhingig davon, ob sie den Grundei-
gentiimer selbst oder einen Unternehmer zum Schuldner haben (Art. 837
Abs. 1 ZGB). Dies bedeutet einerseits, dass es sich beim Bauhand-
werkerpfandrecht um ein mittelbares gesetzliches Grundpfandrecht?
(Grundpfandverschreibung) handelt, und andererseits, dass sich der

3 Das Bauhandwerkerpfandrecht unterscheidet sich demnach von den vertrag-
lichen Pfandrechten dadurch, dass der Entstehungsgrund nicht in einem Rechtsgeschaft
liegt, sondern dass es auf einer Gesetzesvorschrift beruht. Es besteht aber nicht bereits
von Gesetzes wegen (unmittelbar); der Berechtigte hat jedoch einen Anspruch auf
Errichtung des Pfandrechts (mittelbares Pfandrecht). Vgl. dazu auch HaNs LEEMANN,
Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Berner Kommentar), Band I'V: Sa-
chenrecht, II. Abteilung: Art. 730-918 ZGB, Bern 1925, Art. 837 N 2.
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schweizerische Gesetzgeber fiir ein System entschieden hat, bei dem
nicht nur der Unternehmer, sondern auch der Subunternehmer* einen
direkten Anspruch auf Errichtung eines Pfandrechts hat.> Dieser An-
spruch der Baugldubiger auf Pfanderrichtung ist realobligatorischer
Natur.® Folge davon ist, dass er sich gegen den jeweiligen Eigentiimer
des Grundstiicks richtet und auch dann durchgesetzt werden kann, wenn
das Grundstiick Gegenstand eines Zwangsvollstreckungsverfahrens ist.”
Gemiss Art. 837 Abs. 2 ZGB konnen die Baugldubiger nicht zum Voraus
auf das Bauhandwerkerpfandrecht verzichten. Ein Verzicht ist demnach
erst dann moglich, wenn der Anspruch auf Errichtung des Pfandrechts
bereits entstanden ist, also nach Abschluss des Werkvertrags.8

4 Soweit sich aus dem Zusammenhang nichts anderes ergibt, wird nachfolgend
grundsitzlich von der Konstellation Erstbesteller (= Grundeigentiimer oder Bauherr),
(General-)Unternehmer, Subunternehmer ausgegangen. (General-)Unternehmer ist also
der Vertragspartner des Erstbestellers, Subunternehmer derjenige des Unternehmers.
Als Baugldubiger werden (General-)Unternehmer (= unmittelbare Baugldubiger) und
Subunternehmer (= mittelbare Baugldubiger) zusammenfassend bezeichnet.

5 Pfandobjekt ist dasjenige Grundstiick, dem die Bauarbeiten zugute gekommen
sind (vgl. dazu unten II. 4.).

6 Vgl. etwa BGE 92 11 227 ff. E. 1, 120 Ia 240 ff. E. 3c sowie DIETER ZOBL, Das
Bauhandwerkerpfandrecht de lege lata und de lege ferenda, ZSR NF 101/1982 11, 76 ff.;
PAUL-HENRI STEINAUER, Les droits réels, Tome III, 3. A., Bern 2003, Rz. 2877a; DIETER
Z0BL/CHRISTOPH THURNHERR, Bauhandwerkerpfandrecht: Bemerkungen zum geltenden
Recht sowie zum Revisionsvorentwurf, in: Hans Michael Riemer/Moritz Kuhn/Domi-
nik Vock/Myriam A. Gehri (Hrsg.), Schweizerisches und Internationales Zwangsvoll-
streckungsrecht, Festschrift fiir Karl Spiithler zum 70. Geburtstag, Ziirich/Basel/Genf
2005, 489 und zum Ganzen PETER LiveRr, Die Begriindung des Bauhandwerkerpfand-
rechts, ZBJV 1962, 209 ff.

7 Vgl. dazu Lukas HANDSCHIN/DANIEL HUNKELER, in: Adrian Staehelin/Tho-
mas Bauer/Daniel Stachelin (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbe-
treibung und Konkurs, SchKG II, Basel/Genf/Miinchen 1998, Art. 198 N 7 sowie
ZosL, ZSR 1982 1II (Fn. 6), 78.

8 BK-LEEMANN (Fn. 3), Art. 837 N 57, 59; RAINER SCHUMACHER, Das Bauhand-
werkerpfandrecht, Systematische Darstellung der Praxis, 2. A., Zirich 1982,
Rz. 521; ZoBL/THURNHERR (Fn. 6), 491. Ein zum Voraus erkldrter Verzicht ist gemiss
Art. 20 OR nichtig (JosEr HOFSTETTER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Tho-
mas Geiser [Hrsg.], Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, ZGB 11, 2. A.,
Basel/Genf/Miinchen 2003, Art. 839/840 N 26; BK-LEEMANN [Fn. 3], Art. 837 N 61;
ZoBL, ZSR 1982 11 [Fn. 6], 143).
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II.  Die Voraussetzungen des Bauhandwerkerpfandrechts

1. Ubersicht

Die Errichtung eines Bauhandwerkerpfandrechts ist grundsétz-
lich von folgenden Voraussetzungen abhingig:

— Anspruchsberechtigung (Handwerker oder Unternehmer);

— Forderung, die auf der Lieferung von Material und Arbeit oder
Arbeit alleine zu Bauten oder andern Werken beruht (geschiitzte
Bauleistung);

— bestimmtes Grundstiick als Pfandobjekt;

— Fehlen hinreichender anderer Sicherheit;

— fristgerechte Eintragung im Grundbuch.

2. Handwerker oder Unternehmer

a) Grundlagen

Anspruchsberechtigt sind gemiss Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB
Handwerker und Unternehmer. Unter Handwerkern versteht man die-
jenigen Gewerbetreibenden, die sich zur Ausfiihrung spezieller Bau-
leistungen verpflichten (z.B. Schreiner, Dachdecker, Spengler). Un-
ternehmer im Sinne von Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB sind diejenigen,
welche zur Erfiillung ihrer Verpflichtungen Subunternehmer beizie-
hen (z.B. General- oder Totalunternehmer).% 10 Arbeitnehmern (nach

9 Vgl. dazu insbes. ZosL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 80 und auch BK-LEEMANN (Fn. 3),
Art. 837 N 34 ff. Von rechtlicher Relevanz ist die Unterscheidung der beiden Begriffe
nicht, da Handwerker und Unternehmer hinsichtlich des Bauhandwerkerpfandrechts
gleich behandelt werden. Handwerker und Unternehmer konnen sowohl natiirliche als
auch juristische Personen sein. Hinzuweisen ist hier noch auf die Arbeitsgemeinschaft
(ARGE, Konsortium). Arbeitsgemeinschaften sind einfache Gesellschaften (Art. 530 ff.
OR), in denen sich mehrere Unternehmer zwecks gemeinsamer Erfiillung eines Werk-
vertrages zusammenschliessen. Mit dem Bauherrn wird lediglich ein einziger Werkver-
trag abgeschlossen. Die beteiligten Unternehmer sind solidarisch verpflichtet, diesen
Werkvertrag zu erfiillen (Art. 544 Abs. 3 OR). Die Arbeitsgemeinschaft ist hinsichtlich
des Bauhandwerkerpfandrechts grundsitzlich anspruchsberechtigt, wobei aber den Be-
sonderheiten der einfachen Gesellschaft Rechnung zu tragen ist (vgl. dazu und zum
Ganzen SCHUMACHER [Fn. 8], Rz. 278 ft.).
10 Im Bauwesen werden grundsitzlich die folgenden Vertrdge unterschieden:
Planungs- oder Projektierungsvertrag (Werkvertrag), Bauleitungsvertrag (Auftrag),
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Art. 319 ff. OR) kommt dagegen kein Pfandrechtsschutz zu.!! Klar
ist, dass auch Subunternehmer anspruchsberechtigt sind, sofern die
weiteren Voraussetzungen erfiillt sind.!2

b)  Spezialfille

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist grundsitzlich
auch derjenige Handwerker oder Unternehmer berechtigt die Eintragung
eines Bauhandwerkerpfandrechts zu verlangen, der nicht den Grundei-
gentiimer oder einen Unternehmer, sondern einen Mieter zum Schuldner
hat.’3 Voraussetzung dafiir ist, dass der Vermieter und Grundeigentiimer
den entsprechenden Leistungen zugestimmt hat, die Bauarbeiten mit dem
Grundstiick dauerhaft verbunden sind und dadurch eine objektive Wert-
vermehrung eingetreten ist.!4 Unldngst hat das Bundesgericht zudem
entschieden, dass eine ausdriickliche schriftliche Zustimmung — wie es
das Handelsgericht des Kantons Ziirich unter Riickgriff auf Art. 260a
Abs. 1 OR verlangt hatte — nicht erforderlich ist.15 MLE. ist diesem Ent-
scheid vollumfinglich zuzustimmen, weil es nicht sein kann, dass eine
mietrechtliche Formvorschrift (Art. 260a Abs. 1 OR), die nur auf das
Vertragsverhiltnis zwischen dem Vermieter (= Grundeigentiimer) und
Mieter zur Anwendung kommt und deren ratio legis lediglich in der
Verhinderung von Konflikten zwischen den Parteien des Mietvertrages

Unternehmervertrag (Werkvertrag), Gesamtarchitekturvertrag (gemischter Vertrag),
Generalunternehmervertrag (Werkvertrag) und Totalunternehmervertrag (Werkver-
trag). Der Generalunternehmervertrag unterscheidet sich vom Totalunternehmerver-
trag hinsichtlich der Ubernahme der Projektierungsarbeiten. Der Generalunternehmer
erstellt das Werk gestiitzt auf ein von einem Dritten ausgearbeitetes Projekt. Der To-
talunternehmer iibernimmt hingegen sowohl die Projektierung als auch die gesamte
Ausfithrung der Bauarbeiten.

11 Vgl. aber Art. 146 Abs. 2 und 219 Abs. 4 SchKG.

12 Vgl. dazu oben I. 4. und generell zur Rechtsstellung des Subunternehmers
Z0BL/THURNHERR (Fn. 6), 488 ff.

13 Vgl. etwa BGE 126 111 505 ff. E. 4a, 123 11 124 ff., 116 11 677 ff., 92 11 227 ff.
E. 1. Kritisch dazu etwa DAMIEN VALLAT, L' hypothéque légale des artisans et entrepre-
neurs et 1’exécution forcée, Diss. Lausanne 1998, 25 f. und auch JEAN-CLAUDE
DE HALLER, Le droit a I’inscription de I’hypothéque 1égale de I’entrepreneur, Diss.
Lausanne 1970, 113 ff. sowie PauL Piotet, Hypotheque 1égale pour les travaux com-
mandés par le locataire?, JAT 2001 I 173 ff., die ein Bauhandwerkerpfandrecht zu-
gunsten des Vertragspartners des Mieters generell ablehnen.

14 BGE 126 III 505 ff. E. 4a; vgl. auch ZoBL/THURNHERR (Fn. 6), 485 f.

15 Urteil des Bundesgerichts 5C.208/2004 vom 12.4.2005, E. 4.3, 4.4.
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liegt (Beweisfunktion)!®, direkte Wirkungen gegeniiber einer an diesem
Vertragsverhiltnis nicht beteiligten Person entfalten kann.

Tritt der Handwerker oder Unternehmer seine Forderung an
einen Dritten ab (Art. 164 ff. OR), ist zu unterscheiden, ob das Bau-
handwerkerpfandrecht bereits im Grundbuch eingetragen ist oder
nicht. Bei bereits erfolgter Eintragung erwirbt der Zessionar mit der
Forderung auch das Bauhandwerkerpfandrecht (Art. 170 Abs. 1 OR).
Ist das Pfandrecht noch nicht definitiv im Grundbuch eingetragen,
geht mit der Forderung auch der realobligatorische Anspruch auf
Pfanderrichtung auf den Zessionar iiber.'7 Verlangt der Handwerker
oder Unternehmer nach Abtretung der Forderung die Eintragung
eines Bauhandwerkerpfandrechts, ist dieses Begehren vom Gericht
infolge fehlender Aktivlegitimation abzuweisen.!8

3. Die geschiitzte Bauleistung

a) Grundsatz

Nach dem Wortlaut des Gesetzes (Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB)
sichert das Bauhandwerkerpfandrecht nur Forderungen von denjeni-
gen Handwerkern und Unternehmern, welche zu «Bauten oder an-
dern Werken» auf einem Grundstiick «Material und Arbeit oder Ar-
beit allein» geliefert haben.

b)  Bauten oder andere Werke

Unter Bauten und anderen Werken sind nicht nur Gebdude zu
verstehen, sondern alles, was mit technischer Hilfe ober- oder unter-
irdisch mit dem Boden verbunden ist.'9 Neben allen Arten von Gebiu-

16 Vgl. dazu RoGER WEBER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang
Wiegand (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, OR I, 3. A., Basel/
Genf/Miinchen 2003, Art. 260a N 4.

17 BK-LEEMANN (Fn. 3), Art. 837 N 55; ScuuMacHER (Fn. 8), Rz. 304 ff.; ZoBL,
ZSR 1982 1I (Fn. 6), 119.

18 BK-LEEMANN (Fn. 3), Art. 837 N 56; JORG ScHMID/BETTINA HURLIMANN-
Kaup, Sachenrecht, 2. A., Ziirich 2003, Rz. 1719.

19 ARTHUR MEIER-HAYOZ, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht (Berner
Kommentar), Band IV: Das Sachenrecht, 1. Abteilung: Das Eigentum, 2. Teilband:
Grundeigentum I, Art. 655-679 ZGB, 3. A., Bern 1964, unverianderter Nachdruck mit
Supplement 1974, Art. 667 N 30; vgl. auch BGE 76 11 134 {f. E. 1.
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den (Neu- und Umbauten) fallen darunter auch Briicken, Strassen,
Kanile, Tunnels, Leitungen oder auch Sportplitze.20 Kein Anspruch
auf Pfanderrichtung besteht — mangels dauerhafter Verbindung mit
dem Boden — fiir Fahrnisbauten (Art. 677 ZGB).2! In der Lehre um-
stritten ist die Frage, ob der Geriistbauer einen Anspruch auf Eintra-
gung eines Bauhandwerkerpfandrechts hat.22 Das Bundesgericht hat
sich dazu in einem neueren Entscheid zum ersten Mal gedussert und
einen Anspruch m.E. zu Recht verneint.?? Geriiste werden nicht fest
und dauerhaft mit dem Boden verbunden und sind demnach auch
nicht vom Akzessionsprinzip erfasst. Der Geriistbauer kann das Ge-
riist somit bei Zahlungsunfihigkeit seines Vertragspartners entfernen,
weshalb ein die Bejahung eines Anspruchs auf Pfanderrichtung recht-
fertigendes Schutzbediirfnis nicht gegeben ist.

c)  Lieferung von Material und Arbeit oder Arbeit allein

Bei der geschiitzten Bauleistung kann es sich um die Lieferung
von Arbeit allein oder Material und Arbeit handeln. «Arbeit» ist also
stets erforderlich. Erfolgt diese zusammen mit einer Materialliefe-
rung, werden die entsprechenden Leistungen iiblicherweise im Rah-
men eines Werklieferungsvertrages (vgl. dazu Art. 365 Abs. 1 OR)
erbracht (z.B. Hausanstrich mit Lieferung der Farbe, Schreinerar-
beiten mit Lieferung des Werkstoffes). Voraussetzung des Pfand-
rechtsschutzes ist dabei, dass die vereinbarte Werklieferung effektiv
erfolgt und auch Bestandteil des Baugrundstiicks geworden ist
(Akzession). Bei der Lieferung von Arbeit allein wird regelméssig ein
gewohnlicher Werkvertrag (Art. 363 ff. OR) abgeschlossen. Die

20 Vgl. dazu ScHUMACHER (Fn. 8), Rz. 116 ff.

21 BGE 10511 264 ff. E. 1.

22 Vgl. etwa ScHUMACHER (Fn. 8), Rz. 260 (befiirwortend) und PAscaL SiMontus/
THomAs SUTTER, Schweizerisches Immobiliarsachenrecht, Band II: Die beschrinkten
dinglichen Rechte, Basel/Frankfurt a.M. 1990, § 8 Rz. 42 (ablehnend).

23 BGE 131 III 300 ff. E. 4. Anders diirfte der Fall dann liegen, wenn es sich um
ein «massgeschneidertes», also um ein nicht wieder verwendbares, speziell fiir die
Erstellung einer bestimmten Baute angefertigtes Geriist handelt (vgl. E. 4.2). Die
Frage nach der Rechtsnatur des Geriistbauvertrages konnte das Bundesgericht offen
lassen, da Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB nicht zwingend einen Werkvertrag voraussetzt.
Vgl. dazu auch RAINER SCHUMACHER, Kein Bauhandwerkerpfandrecht beim Geriist-
bau?, BR/DC 2005, 163 ff., der die vom Bundesgericht im erwihnten Entscheid ver-
tretene Auffassung ablehnt.
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Bauleistung besteht in diesem Fall in der Erbringung von manueller
oder maschineller Arbeit auf dem Baugrundstiick (z.B. Aushub- oder
Abbrucharbeiten, reine Montagearbeiten).2* Nicht pfandgeschiitzt
sind blosse Materiallieferungen®, intellektuelle Bauleistungen®® oder
auch blosse Unterhaltsarbeiten.

Umstritten ist die Frage, ob die Geltendmachung des Bauhand-
werkerpfandrechts den Nachweis voraussetzt, dass die Bauleistung
einen konkreten Mehrwert des Grundstiickes zur Folge hat. Die h.L.
lehnt dies zu Recht ab.?’

4, Das belastete Grundstiick (Pfandobjekt) und
der Grundeigentiimer

a)  Allgemeines

aa) Der Grundeigentiimer
Aufgrund der realobligatorischen Rechtsnatur des Anspruchs
der Bauglidubiger auf Pfanderrichtung ist dieser immer gegen den

24 Vgl. dazu ZoBL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 84 ff. Die Rechtsnatur des Vertrages, der
die Grundlage fiir die Bauleistungen bildet, ist nicht entscheidend, da grundsitzlich
auf die Art der Bauleistung abgestellt wird (vgl. dazu auch oben Fn. 23). Moglich ist
unter Umstdnden auch ein einfacher Auftrag (Art. 394 ff. OR) z.B. bei kiinstlerischen
Arbeiten. Zu den Abbrucharbeiten vgl. auch HGer ZH, ZR 104 (2005), 184 ff.

25 Anders verhilt es sich jedoch, wenn bestimmte Sachen durch einen Liefe-
ranten individuell fiir einen Bau hergestellt werden und sonst nicht oder nur schwer-
lich verwendbar sind. In solchen Fillen besteht ein Anspruch auf Pfanderrichtung
auch dann, wenn der Einbau durch einen Dritten vorgenommen wird (vgl. BGE 104 II
348 ff. E. II. 1 [Frischbeton] und 103 II 33 ff. E. 2a [speziell gefertigte Armierungs-
eisen]).

26 Vgl. etwa BGE 119 11 426 ff. E. 2b (Architekt). Das Bundesgericht begriindet
seine diesbeziigliche Rechtsprechung damit, dass sich die planerische und bauleitende
Tatigkeit von Architekten und Ingenieuren nicht materialisiere und deren soziale Stel-
lung nicht mit derjenigen der Bauhandwerker zu vergleichen sei (kritisch dazu ScHu-
MACHER [Fn. 8], Rz. 180 ff. und ZoBr, ZSR 1982 II [Fn. 6], 99). Umstritten ist die
Frage, ob die Total- oder Generalunternehmer den Pfandrechtsschutz fiir ihre gesamte
Bauleistung — also inklusive der intellektuellen Komponenten — beanspruchen konnen
oder ob nach der Art der Bauleistung zu differenzieren ist (vgl. dazu insbesondere ZoBL,
ZSR 1982 11 [Fn. 6], 92 ff. sowie ZGB-HOFSTETTER [Fn. 8], Art. 839/840 N 3 m.w.N.).

27 BK-LeemanN (Fn. 3), Art. 837 N 54; ZGB-HorsTETTER (Fn. 8), Art. 839/840
N 12; ZoBL, ZSR 1982 11 (Fn. 6), 97 f.; differenzierend ScHUMACHER (Fn. 8), Rz. 257 ff.
und SIMONIUS/SUTTER (Fn. 22), § 8 Rz. 42.
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jeweiligen Grundeigentiimer gerichtet.?® Die Klage auf vorldufige
oder definitive Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts ist dem-
nach gegen diejenige Person zu richten, die zum Zeitpunkt der Klage-
einreichung im Grundbuch als Eigentiimerin eingetragen ist.

bb) Das Pfandobjekt

Pfandobjekt ist grundsitzlich dasjenige Grundstiick, dem die
Bauarbeiten zugute gekommen sind.?® Als Grundstiicke kommen neben
den Liegenschaften auch die selbststindigen und dauernden Rechte
(insbesondere das Baurecht) sowie Miteigentumsanteile an Grund-
stiicken in Betracht (Art. 655 Abs. 2 und Art. 943 Abs. 1 ZGB).

b)  Sonderfille hinsichtlich des Pfandobjekts

aa) Mit- und Stockwerkeigentum

Bei Bauarbeiten, die an Grundstiicken erbracht werden, die im
Mit- oder Stockwerkeigentum stehen, stellt sich die Frage nach dem kon-
kreten Belastungsobjekt. Kommen die Bauleistungen einem Grundstiick
zugute, das im gewohnlichen Miteigentum steht, oder betreffen sie nur
die gemeinschaftlichen Teile eines in Stockwerkeigentum aufgeteilten
Grundstiicks, haben die Bauglaubiger grundsitzlich die Wahl, ob sie die
Gesamtliegenschaft belasten oder die Forderung entsprechend den Wert-
quoten auf die Miteigentumsanteile resp. Stockwerkeigentumsanteile
aufteilen wollen.3® Zu beachten ist dabei aber Art. 648 Abs. 3 ZGB.3!
Danach kann die Sache selbst nicht mehr mit Pfandrechten belastet wer-
den, wenn bereits Grundpfandrechte an Miteigentumsanteilen bestehen.
Folglich wird dadurch das Wahlrecht der Baugldubiger schon dann hin-

28 Vgl. dazu oben I. 4.

29 BGE 119 11 421 ff. E. 2, 3b; ZoBL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 119 f.; SCHUMACHER
(Fn. 8), Rz. 315; ScumiD/HURLIMANN-KAUP (Fn. 18), Rz. 1721; STEINAUER III (Fn. 6),
Rz. 2874 sowie MICHELE GASSER/ALEXANDRA MAUSLI/ROGER WEBER, in: Peter Miinch/
Peter Karlen/Thomas Geiser (Hrsg.), Handbiicher fiir die Anwaltspraxis IV, Beraten
und Prozessieren in Bausachen, Basel/Genf/Miinchen 1998, Rz. 13.18.

30 Vgl. inbes. BGE 126 III 462 ff. E. 2b, 125 III 113 ff. E. 3a sowie SCHUMACHER
(Fn. 8), Rz. 354, 383 und ScuMID/HURLIMANN-KAUP (Fn. 18), Rz. 1736 f; a.M. MoriTZ
OTTIKER, Pfandrecht und Zwangsvollstreckung bei Miteigentum und Stockwerkeigen-
tum, Diss. Ziirich 1972 = ASR Bd. 416, 66 ff.; ZosL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 122.

31 Gemiss BGE 113 11 157 ff. E. 1c ist diese Norm auch fiir das Bauhandwerker-
pfandrecht massgebend.
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fillig, wenn auch nur ein einziger Anteil mit einem Pfandrecht belastet
ist. In diesem Fall muss die Forderung auf die einzelnen Miteigentums-
anteile resp. Stockwerkeigentumsanteile aufgeteilt werden.

Haben die Leistungen der Handwerker und Unternehmer ledig-
lich die individuelle Ausgestaltung einer Stockwerkeinheit zum Zweck,
konnen diese Leistungen grundsitzlich nur durch ein Bauhandwerker-
pfandrecht am entsprechenden Stockwerkeigentumsanteil gesichert
werden.3?

bb) Gesamtiiberbauungen

Erbringt ein Bauhandwerker gestiitzt auf einen einzigen Werk-
vertrag Bauleistungen fiir mehrere Bauwerke, die sich auf verschie-
denen (meist benachbarten) Grundstiicken befinden, stellt sich die
Frage, ob er seine Forderung entsprechend den einzelnen Grundstii-
cken aufzuteilen hat oder ob ein Gesamtpfandrecht (Haftung jedes
Grundstiicks fiir die ganze Forderung) errichtet werden kann. Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist Letzteres grundsitzlich
ausgeschlossen. Dies bedeutet, dass jedes Grundstiick einzeln mit
einem Bauhandwerkerpfandrecht zu belasten ist.3?

cc) Selbststindiges und dauerndes Baurecht

Ist eine Bauleistung fiir ein selbststindiges und dauerndes Bau-
recht (Art. 675, 779 ff. ZGB, Art. 655 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB, Art. 7 Abs. 2
GBYV) erbracht worden, bildet nicht die mit dem Baurecht belastete
Liegenschaft, sondern das Baurecht selbst Gegenstand des Bauhand-
werkerpfandrechts.3

32 BGE 126 111 462 ff. E. 2b, 125 III 113 ff. E. 3a; ScHuMACHER (Fn. 8), Rz. 379;
STEINAUER III (Fn. 6), Rz. 2874h; ZoBL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 127; GASSER/MAUSLI/
WEBER (Fn. 29), Rz. 13.21.

33 BGE 102 Ia 81 ff. E. 2b; ScHUMACHER (Fn. 8), Rz. 388 ff.; STEINAUER III (Fn. 6),
Rz. 2876; ZoBL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 129 ff.; vgl. aber auch BGE 119 11 421 ff. E. 2.
Zur ganzen Problematik vgl. auch RuboLF KAPPELER, Das Bauhandwerkerpfandrecht
bei Gesamtiiberbauungen, insbesondere die Dreimonatsfrist nach Art. 839 Abs. 2
ZGB, ZBGR 57 (1976), 257 ff. sowie ARTHUR MATHIS, Das Bauhandwerkerpfand-
recht in der Gesamtiiberbauung und im Stockwerkeigentum, Diss. St. Gallen 1988 =
St. Galler Studien zum Privat-, Handels- und Wirtschaftsrecht Bd. 16.

34 ScHUMACHER (Fn. 8), Rz. 344 ff.; ZoBL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 120; GASSER/
MAuUsSL/WEBER (Fn. 29), Rz. 13.26. Zu den Problemen bei unselbststindigen Bau-
rechten vgl. BK-LEEMANN (Fn. 3), Art. 837 N 18 ff.; ZosL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 135
und ZGB-HoFSTETTER (Fn. 8), Art. 839/840 N 20.
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dd) Verwaltungsvermogen und offentliche Sachen im Gemein-

gebrauch

An Grundstiicken, die Verwaltungsvermdgen eines Gemeinwe-
sens bilden, sowie an solchen, die im Gemeingebrauch stehen, kann
kein Bauhandwerkerpfandrecht eingetragen werden.?> Anders ver-
hilt es sich, wenn der Staat eine privatwirtschaftliche Tétigkeit ge-
setzlich zur 6ffentlichen Aufgabe macht und Leistungen anbietet, die
auch von Privaten zu gleichen Bedingungen erbracht werden. An
Grundstiicken, die der Erfiillung solcher Aufgaben durch ihren Ge-
brauchswert unmittelbar dienen, kénnen Bauhandwerkerpfandrechte
giiltig eingetragen werden.’¢ Ebenso konnen Grundstiicke, die zum
Finanzvermogen eines Gemeinwesens gehoren, mit Bauhandwerker-
pfandrechten belastet werden.

5. Keine andere hinreichende Sicherheit

Der Anspruch der Baugldubiger auf Eintragung eines Grund-
pfandrechts ist nur subsididrer Natur.’® Die Eintragung kann nicht
verlangt werden, wenn «der Eigentiimer fiir die angemeldete Forde-
rung hinreichende Sicherheit leistet» (Art. 839 Abs. 3 ZGB, Art. 22
Abs. 3 GBV). Dies bedeutet, dass der Grundeigentiimer das Pfand-
recht nach seiner Wahl z.B. durch eine Biirgschaft, eine Bankgarantie
oder ein vertragliches Grundpfandrecht abwehren kann.’® Hinrei-

35 BGE 103 II 227 ff. E. 4, 124 1II 337 ff. E. 6¢, 120 II 321 ff. E. 2b, 108 II
305 ff. E. 1; ScHuMacHER (Fn. 8), Rz. 523 ff.; ZoBL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 136 ft.;
GASSER/MAUSL/WEBER (Fn. 29), Rz. 13.27; HANS MICHAEL RIEMER, Grundriss des
schweizerischen Sachenrechts, Band II: Die beschrinkten dinglichen Rechte, 2. A.,
Bern 2000, § 25 Rz. 23; ScuMID/HURLIMANN-KAUP (Fn. 18), Rz. 1722 ff. Zum
Ganzen vgl. MARKUS ZANOLA, Die Errichtung von beschrinkten dinglichen Rechten
an Liegenschaften im Verwaltungsvermogen, Unter besonderer Beriicksichtigung des
Bauhandwerkerpfandrechts, Diss. Ziirich 2005, 201 ff.

36 BGE 120 II 321 ff. E. 2h, i (Grundstiick der Aargauischen Kantonalbank).

37 Zur Unterscheidung Verwaltungsvermogen/Finanzvermogen vgl. etwa PIERRE
TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. A., Bern 2005, § 47
Rz. 4 ff.

38 BK-LEEMANN (Fn. 3), Art. 837 N 12, Art. 839 N 23.

39 Vgl. dazu ANDREAS VON TUHR/HANS PETER, Allgemeiner Teil des Schweize-
rischen Obligationenrechts, 1. Bd., 3. A., Ziirich 1979, 139 f.
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chend ist die Sicherheit, wenn sie die Forderung unzweifelhaft genii-
gend sichert.*® Ob die Sicherheit geniigend ist oder nicht, entscheidet
im Streitfall der Richter und nicht etwa der Grundbuchverwalter.4!
Wird die anderweitige Sicherheit erst nach der vorlidufigen Eintra-
gung des Bauhandwerkerpfandrechts bestellt, resultiert daraus ein
Anspruch auf Loschung.*?2 Umstritten ist, ob dies auch dann gilt, wenn
das Bauhandwerkerpfandrecht bereits definitiv im Grundbuch einge-
tragen ist.*3

Zu beachten ist, dass lediglich der Grundeigentiimer ein Recht
hat, die Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts durch Leistung
von Sicherheit abzuwehren. Der Bauhandwerker ist hingegen nicht
berechtigt, anstelle des Pfandrechts die Stellung anderer Sicherheiten
zu verlangen.

6.  Fristgerechte Eintragung im Grundbuch

a)  Allgemeines

Die Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts hat bis spites-
tens drei Monate nach Vollendung der Arbeit zu geschehen (Art. 839
Abs. 2 ZGB).%5 Bei der erwihnten Frist handelt es sich um eine Ver-

40 BK-LEemaNN (Fn. 3), Art. 839 N 25. D.h., die Forderung muss vollumfianglich
inkl. Zinsen gesichert sein (BGE 97 1 209 ff. E. 2, 121 III 445 ff. E. 5a). Bei Biirg-
schaften werden grundsitzlich nur Solidarbiirgschaften als hinreichend betrachtet
(DIETER ZoBL, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht [Berner Kommentar],
Band IV: Das Sachenrecht, 2. Abteilung: Die beschrinkten dinglichen Rechte, 5. Teil-
band: Das Fahrnispfand, 1. Unterteilband: Systematischer Teil und Art. 884—-887 ZGB,
2. A., Bern 1982, Syst. Teil N 1100).

41 BK-LEEMANN (Fn. 3), Art. 839 N 27; HeENrI DESCHENAUX, Das Grundbuch,
in: Arthur Meier-Hayoz (Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht (SPR), Band V/3 (2 Teil-
binde), Basel/Frankfurt a.M. 1988/89, 287.

42 ScHUMACHER (Fn. 8), Rz. 893.

43 Vgl. dazu etwa ZoBL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 161 und ZGB-HOFSTETTER (Fn. 8),
Art. 839/840 N 11 m.w.N.

44 Vgl. Sceamip/HURLIMANN-KAUP (Fn. 18), Rz. 1745 und auch BGE 124 III
337 ff.

45 Der frithestmogliche Termin fiir die Eintragung in das Grundbuch ist der Zeit-
punkt, an dem sich der Bauhandwerker zur Arbeitsleistung verpflichtet hat (Art. 839
Abs. 1 ZGB).
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wirkungsfrist.*¢ Zur Einhaltung dieser Frist ist die Eintragung des
Pfandrechts im Grundbuch (Tagebucheinschreibung*?) erforderlich.
Es geniigt nicht, wenn die Eintragung wihrend der Frist von drei
Monaten lediglich verlangt wird.*® Ausreichend ist jedoch die vorlédu-
fige Eintragung (Vormerkung*®) des Bauhandwerkerpfandrechts.30

Von besonderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang der
Begriff der Vollendung. Bauarbeiten sind grundsétzlich dann vollen-
det, «wenn alle Verrichtungen, die Gegenstand des Werkvertrages
bilden, ausgefiihrt sind. Nicht in Betracht fallen dabei geringfiigige
oder nebensichliche, rein der Vervollkommnung dienende Arbeiten
oder Ausbesserungen wie der Ersatz gelieferter, aber fehlerhafter
Teile oder die Behebung anderer Mingel (...). Geringfiigige Arbeiten
gelten aber dann als Vollendungsarbeiten, wenn sie unerlésslich sind;
insoweit werden Arbeiten weniger nach quantitativen als vielmehr
nach qualitativen Gesichtspunkten gewiirdigt.»>!

b)  Sonderfille

Im Zusammenhang mit dem Beginn der Eintragungsfrist sind
verschiedene Sonderfille zu beachten. Bei vorzeitiger Auflosung des
Werkvertrages 1duft die Frist vom Zeitpunkt der Vertragsauflosung an.

46 BGE 126 111 462 ff. E. 2c, 119 11 429 ff. E. 3a; BK-LEEMANN (Fn. 3), Art. 839
N 9; ZoL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 145. D.h., nach Ablauf der Frist von drei Monaten ist
der Anspruch auf Pfanderrichtung verwirkt.

47 DESCHENAUX (Fn. 41), 288 m.w.N.

48 BGE 126 111 462 ff. E. 2c.

49 Gemiss Art. 22 Abs. 4 GBV handelt sich dabei — systemwidrig — um eine
vorldufige Eintragung nach Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB (vgl. dazu DIETER ZOBL,
Grundbuchrecht, 2. A., Ziirich 2004, Rz. 334 ff.).

50 BGE 126 III 462 ff. E. 2¢, 119 II 429 ff. E. 3a; vgl. auch ZoBL, ZSR 1982 II
(Fn. 6), 152. Zu beachten ist, dass die Frist nur dann eingehalten ist, wenn das definitiv
zu belastende Grundstiick mit demjenigen identisch ist, das mit der vorldufigen Eintra-
gung des Bauhandwerkerpfandrechts belastet worden ist (BGE 126 Il 462 ff. E. 2c).

51 BGE 125 1II 113 ff. E. 2b; vgl. auch BGE 106 1I 22 ff. E. 2b und ¢, 102 II
206 ff. E. laund b, 101 II 253 ff.; HGer ZH, ZR 104 (2005), 184 ff. sowie BK-LEE-
MANN (Fn. 3), Art. 839 N 18 ff.; ScHumMAcHER (Fn. 8), Rz. 611 ff.; ZoBL, ZSR 1982 11
(Fn. 6), 145 f.; ZGB-HOFSTETTER (Fn. 8), Art. 839/840 N 29; RiemER (Fn. 35), § 25
Rz. 27 ff. und GAassErR/MAUSL/WEBER (Fn. 29), Rz. 13.30. Nicht als Vollendungsar-
beiten gelten auch absichtlich hinausgeschobene geringfiigige Arbeiten (BK-LEE-
MANN [Fn. 3], Art. 839 N 20).
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Werden aber spiter (im Einverstindnis mit dem Besteller) trotzdem
noch Arbeiten geleistet, wird auf das effektive Ende der Leistungen
abgestellt.’2 Beim Stockwerkeigentum ist wieder zwischen Bauleis-
tungen, welche die gemeinschaftlichen Bauteile betreffen, und sol-
chen, die sich auf einzelne Einheiten beziehen, zu unterscheiden. Im
ersten Fall wird ein einheitlicher Fristbeginn mit Fertigstellung der
entsprechenden Arbeiten angenommen,>? im letzteren beginnt die
Frist mit Abschluss der Arbeiten hinsichtlich der jeweiligen Einheit.54
Bei General- oder Totalunternehmern beginnt die Frist generell mit
der Vollendung der letzten Leistung zu laufen.>> Handelt es sich um
eine Gesamtiiberbauung>®, ist der Fristbeginn fiir jedes Grundstiick
separat zu beurteilen.5” Ebenso verhilt es sich dann, wenn Bauleis-
tungen fiir verschiedene Bauten oder andere Werke auf dem gleichen
Grundstiick erfolgten, ausser es handle sich dabei um eine einheit-
liche Bauleistung.>®

c)  Verfahrensrechtliche Fragen

Als mittelbares gesetzliches Pfandrecht entsteht das Bauhand-
werkerpfandrecht erst mit der definitiven Eintragung im Grundbuch
(Eintragungsprinzip). Bedingung dafiir ist (neben den materiellen
Voraussetzungen), dass die Pfandsumme vom Grundeigentiimer an-
erkannt wurde oder gerichtlich festgestellt ist.® Moglich ist aber auch

52 BGE 120 11 389 ff. E. la und c.

53 BGE 125111 113 ff. E. 3b sowie ZoBL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 149.

54 BGE 11211214 ff. E. 4.

55 Vgl. ScHuMACHER (Fn. 8), Rz. 662; ZGB-HoOFSTETTER (Fn. 8), Art. 839/840
N 30.

56 Zum Begriff sieche oben 4. b) bb).

57 BGE 102 Ia 81 ff. E. 2b sowie SCHUMACHER (Fn. 8), Rz. 672.

58 BGE 125 III 113 ff. E. 3b (sukzessive Lieferung von Beton und Sand usw.
beziiglich versch. Gebdude auf einem Grundstiick), 111 II 343 ff. E. 2c.

59 Das gerichtliche und das aussergerichtliche Eintragungsverfahren ist grund-
sdtzlich zu unterscheiden (vgl. dazu ZosL, ZSR 1982 II [Fn. 6], 152 ff. und nachfol-
gend im Text). Beim aussergerichtlichen Verfahren ist umstritten, ob die Anmeldung
vom Eigentiimer auszugehen hat oder ob der Baugldubiger bei Vorliegen einer Aner-
kennung der Pfandsumme zur Grundbuchanmeldung legitimiert ist (dafiir: ARTHUR
HoMBERGER, Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch [Ziircher Kommen-
tar], IV. Band: Das Sachenrecht, Dritte Abteilung: Besitz und Grundbuch, Art. 919—
977, 2. A., Zirich 1938, Art. 961 N 30; BK-LEEMANN [Fn. 3], Art. 839 N 33;
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eine Bewilligung der Eintragung durch den Eigentiimer gemdéss
Art. 22 Abs. 2 GBV. Wie bereits erwidhnt, darf die Eintragung dann
nicht erfolgen, wenn der Grundeigentiimer fiir die Forderung des
Bauglidubigers hinreichende andere Sicherheit geleistet hat.50

In der Praxis ist primér das gerichtliche Eintragungsverfahren
von Bedeutung. Fiir die ortliche Zustdndigkeit sind diesbeziiglich die
Art. 19 Abs. 1 lit. ¢ (Klage auf definitive Eintragung) und Art. 33 GestG
(Gesuch um provisorische Eintragung) massgebend. Uber die vorliu-
fige Eintragung entscheidet im Kanton Ziirich der Einzelrichter im
summarischen Verfahren (§ 215 lit. d Ziff. 36 ZPO i.v.m. § 23 Abs. 1
GVG), wobei es geniigt, dass der Baugldubiger seinen Anspruch glaub-
haft macht (Art. 961 Abs. 3 ZGB).6! Erlésst der Richter die beantragte
Verfiigung, wird diese dem Grundbuchamt — wenn in zeitlicher Hin-
sicht notig per Fax — iibermittelt (Art. 13 Abs. 4 GBV). Der Richter
setzt dem Bauglidubiger sodann eine Frist zur Geltendmachung seines
Anspruchs im ordentlichen Verfahren (Klage auf definitive Eintragung;
Art. 961 Abs. 3 ZGB).62

ARMAND GONVERS-SALLAZ, Le registre foncier Suisse, Lausanne 1938, Art. 22 N 4;
ZoBL, ZSR 1982 II [Fn. 6], 153 f. und implizit wohl ScHUMACHER [Fn. 8], Rz. 716 ft.;
dagegen: JURG ScuMID, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser [Hrsg.],
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, ZGB II, 2. A., Basel 2003, Art. 965
N 23; Scumib/HURLIMANN-KAUP [Fn. 18], Rz. 1765).

60 Vgl. dazu oben 5.

61 Im Kanton Ziirich wird die provisorische Eintragung — sogar ohne einen ent-
sprechenden Antrag — regelmissig schon bei Eingang des Begehrens im Sinn von
§ 110 Abs. 2 ZPO veranlasst (vgl. RicHARD FRANK/HANS STRAULI/GEORG MESSMER,
Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung, 3. A., Ziirich 1997, § 215 N 83).
Betreffend den Inhalt des Gesuchs um vorldufige Eintragung vgl. die Checkliste bei
GASSER/MAUSLI/WEBER (Fn. 29), nach Rz. 13.53.

62 Zu beriicksichtigen ist hier, dass diese Frist gleiche Wirkungen wie eine gesetz-
liche Verwirkungsfrist des Bundesrechts hat (BGE 119 1I 434 ff.; vgl. auch Urteil
des Bundesgerichts 4C.91/2006 vom 29.5.2006 E.5.4 sowie BGE 123 III 67 ff. E. 2a;
siche sodann GASSER/MAUSLI/WEBER [Fn. 29], Rz. 13.42). Zur Gerichtsferienproble-
matik vgl. Urteile des Bundesgerichts 4C.91/2006 vom 29.5.2006 E.5.4, 5C.145/2001
vom 10.1.2002 E. 2a f., 3 und RAINER ScHUMACHER, BR/DC 2005, 94 f.
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II. Das Doppelzahlungsrisiko

1.  Die Risikosituationen fiir den Grundeigentiimer

a) Ubersicht

Risikosituationen fiir den Grundeigentiimer ergeben sich vor
allem dann, wenn Subunternehmer beigezogen werden.®3 Dies hingt
damit zusammen, dass nicht nur der Unternehmer, sondern auch der
Subunternehmer einen direkten Anspruch auf Pfanderrichtung hat.®
Folge davon ist, dass der Grundeigentiimer unter gewissen Umstinden
fiir die gleiche Leistung doppelt oder sogar mehrfach bezahlen muss,
wenn er die Zwangsverwertung seines Grundstiicks verhindern will.

b)  Mehrere Bauhandwerkerpfandrechte fiir die gleiche
Bauleistung

Der direkte Anspruch auf Pfanderrichtung der Subunternehmer
kann dazu fiihren, dass fiir eine Leistung an den Grundeigentiimer
zwei oder bei einer ldngeren Vertragskette auch mehrere Bauhand-
werkerpfandrechte eingetragen werden, obwohl die geltend gemach-
ten Pfandrechte zumindest teilweise die gleiche Bauleistung, ndmlich

63 Zu beachten ist aber auch, dass sich — infolge der Qualifikation des Pfander-
richtungsanspruches als Realobligation — der Erwerber einer Liegenschaft noch drei
Monate nach Vollendung des Bauwerks mit der Eintragung von Bauhandwerkerpfand-
rechten konfrontiert sehen kann, wenn der Verkiufer nicht alle Handwerker vollstin-
dig bezahlt hat. Stellt sich der Verkéufer als zahlungsunfihig heraus und hat der Kéu-
fer den Kaufpreis bereits vollumfianglich bezahlt, bleibt Letzterem zur Verhinderung
der Zwangsverwertung des Grundstiicks nur die Ablosung des Bauhandwerkerpfand-
rechts tibrig. Der Kéufer kann sich dagegen schiitzen, indem er einerseits Riickbehal-
te macht, bis keine Pfandrechte mehr eingetragen werden konnen, und andererseits die
Sicherstellung allfdlliger Anzahlungen vereinbart wird. Vgl. zu dieser Problematik
auch RAINER ScHUMACHER/ERICH RUEGG, Die Haftung des Grundstiickverkéufers, in:
Alfred Koller (Hrsg.), Der Grundstiickkauf, 2. A., Bern 2001, 220 ff.

64 Vgl. dazu oben I. 4. Generell zur «Subunternehmerproblematik» vgl. PETER
GAucH, Probleme von und mit Subunternehmern — Ein Beitrag zum privaten Baurecht,
in: Peter Forstmoser/Walter R. Schluep (Hrsg.), Freiheit und Verantwortung im Recht,
Festschrift zum 60. Geburtstag von Arthur Meier-Hayoz, Bern 1982, 151 ff.; RAINER
SAXER, Der Subunternehmer und sein Vertrag, Diss. Freiburg 1999 = Schriftenreihe
zum Obligationenrecht Bd. 64 (insbes. 141 ff. zum Bauhandwerkerpfandrecht) und
Z0BL/THURNHERR (Fn. 6), 488 ff.
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diejenige des Subunternehmers, betreffen.6> Auch wenn der Unter-
nehmer bereits ein Pfandrecht hat eintragen lassen, hindert dies den
Subunternehmer keineswegs, die Eintragung eines Pfandrechts fiir
seine Forderung zu verlangen.% Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts hat der Subunternehmer sogar dann einen Pfanderrich-
tungsanspruch, wenn der Grundeigentiimer gar nicht wusste, dass
Arbeiten an Subunternehmer weitergegeben wurden, oder wenn de-
ren Beizug explizit ausgeschlossen wurde.®’

¢)  Eintragung von Bauhandwerkerpfandrechten trotz Bezahlung

Die Subunternehmer sind selbst dann berechtigt, ein Bauhand-
werkerpfandrecht eintragen zu lassen, wenn der Grundeigentiimer
den Unternehmer oder Generalunternehmer bereits bezahlt hat.%8
Dass diese Konstellation faktisch eine Doppelzahlungspflicht zur
Folge haben kann, ist evident.®

2. Schutzmassnahmen

a)  Zweckmdssige Vertragsgestaltung

Der Grundeigentiimer kann sich priventiv am besten durch eine
zweckmissige Vertragsgestaltung schiitzen. Ein absoluter Schutz
ldsst sich damit jedoch nicht erreichen. Dies hingt neben dem Fak-
tum, dass es sich eben nur um Vorkehrungen vertraglicher Natur han-
delt, damit zusammen, dass die Subunternehmer auch dann pfandbe-
rechtigt sind, wenn ihr Beizug — infolge entsprechender vertraglicher
Vereinbarungen — nicht zuldssig war. Zu erwihnen ist hier auch, dass

65 Vgl. dazu das Beispiel bei ScHUMACHER (Fn. 8), Rz. 487 (Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts fiir die Lieferung von Beton fiir das Betonwerk, eines
weiteren fiir die Forderung des Baumeisters, in der die Betonlieferung enthalten ist,
und eines dritten fiir den Generalunternehmer, dessen Forderung die Betonlieferung
ebenfalls umfasst) und ZoBL/THURNHERR (Fn. 6), 493.

66 BGE 95 11 87 ff. E. 3; BK-LEEMANN (Fn. 3), Art. 837 N 45.

67 BGE 105 11 264 ff. E. 2; GAucH, Subunternechmer (Fn. 64), 171.

68 BGE 95 11 87 ff. E. 3; BK-LEeEMANN (Fn. 3), Art. 837 N 45; vgl. auch das Bei-
spiel bei ScHUMACHER (Fn. 8), Rz. 489 sowie PETER GaucH, Der Werkvertrag,
4. A., Ziirich 1996, Rz. 184 und ZoBL/THURNHERR (Fn. 6), 494.

69 Vgl. dazu auch ZosL, ZSR 1982 1I (Fn. 6), 100 f.
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sich viele Bauherren auch heute noch der Bauhandwerkerpfand-
rechtsproblematik gar nicht bewusst sind. In Anbetracht der verschie-
denen (eher krassen) Fille, die von den Medien in den letzten Jahren
publik gemacht wurden, ist dies doch einigermassen erstaunlich.”0
Problematisch ist in dieser Hinsicht zudem auch, dass die verschie-
denen Standardvertrige des Baugewerbes (naturgemaiss) nicht eben
bauherrenfreundlich ausgestaltet sind.”!

Eine mogliche vertragliche Schutzmassnahme ist die Vereinba-
rung einer Verpflichtung des (General-)Unternehmers zur Sicher-
heitsleistung (im Sinne von Art. 839 Abs. 3 ZGB) fiir den Fall, dass
von Subunternehmern Bauhandwerkerpfandrechte angemeldet wer-
den.” Der Wert einer solchen Vereinbarung héngt jedoch direkt von
der Zahlungsfihigkeit des Unternehmers ab. Fiir den Grundeigentii-
mer sicherer ist deshalb die Vereinbarung einer vom Unternehmer
beizubringenden Bankgarantie. Die Bank verpflichtet sich diesfalls,
anstelle des Unternehmers allféllige Bauhandwerkerpfandrechte ab-
zulosen. Guten Schutz bietet auch die Vereinbarung von Riickbehal-
ten gegeniiber dem Unternehmer bis zum Zeitpunkt, in dem keine
Bauhandwerkerpfandrechte mehr eingetragen werden konnen. Ob
solche Vereinbarungen praktisch durchsetzbar sind, erscheint jedoch
zumindest als fraglich.”> Moglich ist allenfalls auch die Vereinbarung

70 Vgl. z.B. NZZ am Sonntag, 30.10.2005, 51.

71 Hinzuweisen ist hier etwa auf die Vertrige und ABV des Verbandes Schweize-
rischer Generalunternehmer (VSGU). In den ABV (revidierte Ausgabe 1995) ist unter
Ziff. 32 zwar folgende Regelung vorgesehen: «32.1 Der Generalunternehmer ist ver-
pflichtet, die Rechnungen seiner Beauftragten, Subunternehmer und Lieferanten fiir
vertragsgemiss erbrachte Leistungen piinktlich zu bezahlen. 32.2 Unter Vorausset-
zung der vertragsgemissen Erfiillung der Zahlungspflichten durch den Bauherrn ga-
rantiert der Generalunternehmer, dass seitens seiner Subunternehmer und Lieferanten
keine Bauhandwerkerpfandrechte definitiv eingetragen werden. 32.3 Der Bauherr ist
berechtigt, im Falle der provisorischen Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes
den entsprechenden Betrag bei der néchsten félligen Zahlung zuriickzubehalten. Der
Riickbehalt ist unverziiglich freizugeben, sobald der Generalunternehmer eine hinrei-
chende Sicherheit gemiss Art. 839 Abs. 3 ZGB geleistet hat.» Diese Bestimmungen
bieten dem Grundeigentiimer keinen geniigenden Schutz, weil sie einerseits bei Vor-
auszahlungen in Bezug auf den Baufortschritt nicht greifen und bei Zahlungsunfihig-
keit des Generalunternehmers vollig versagen.

72 ScHUMACHER (Fn. 8), Rz. 498 ff.; ZoBL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 102.

73 DANIEL BAUMANN, Der Baukredit, 2. A., Ziirich 1997, 297, SCHUMACHER
(Fn. 8), Rz. 519.
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von Direktzahlungen an die Subunternehmer.’# Vor allem bei gros-
seren Projekten werden iiberdies Bautreuhdnder eingesetzt. Zah-
lungen werden in diesem Fall zwar direkt an den Unternehmer geleis-
tet, wobei aber der Bautreuhiénder die korrekte Verwendung des
Baukredites beaufsichtigt.”>

b)  Vorgehen bei erfolgter Eintragung von Bauhandwerkerpfand-
rechten

Haben die priventiven Massnahmen versagt (oder wurde die-
sen keine Beachtung geschenkt) und ist es zu einer Eintragung von
Bauhandwerkerpfandrechten gekommen, ist zu unterscheiden, ob der
Grundeigentiimer den Unternehmer bereits vollstandig bezahlt hat
oder nicht. Wurde der (General-)Unternehmer noch nicht vollstdndig
befriedigt, kann diesem gegeniiber — wegen Schlechterfiillung des
Werkvertrages’6— ein Abzug vom Werklohn im Rahmen der Hohe der
Forderungen der Subunternehmer gemacht werden.”’” Eine weitere
Moglichkeit besteht darin, die Forderungen der Pfandglaubiger (Sub-
unternehmer) zu begleichen und die durch Subrogation (auf den
Grundeigentiimer) iibergegangene Forderung (Art. 110 Ziff. 1 OR,
Art. 827 Abs. 2 ZGB) mit der Werklohnforderung des Unternehmers
zu verrechnen.’® Wurde hingegen die Forderung des Unternehmers
bereits vollumfinglich beglichen, ist der Grundeigentiimer auf den
Klageweg verwiesen, was ihm bei Insolvenz des Ersteren unter Um-
stdnden nur wenig bringt.”

74 Vgl. dazu und zu den praktischen Problemen dieser Losung ZoBL, ZSR 1982 11
(Fn. 6), 102 f.; ScHUMACHER (Fn. 8), Rz. 505 ff. sowie BAumanN (Fn. 73), 298.

75 Vgl. dazu auch nachfolgend 3. sowie ScHUMACHER (Fn. 8), Rz. 515 ff.; ZoBL,
ZSR 1982 II (Fn. 6), 103 und BAumMANN (Fn. 73), 178 f.

76 Die Schlechterfiillung besteht in der schuldhaften Ablieferung eines Werks,
das mit Pfandrechten belastet ist.

77 BGE 116 11 533 ff. E. 2a/aa/ccc, 104 11 348 ff. E. III; vgl. auch Gauch, Werk-
vertrag (Fn. 68), Rz. 184.

78 Vgl. dazu ZosL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 105 f. und ScHumMACHER (Fn. 8), Rz. 927 ff.
sowie SCHMID/HURLIMANN-KAUP (Fn. 18), Rz. 1717. Im Konkurs des Unternehmers ist
Art. 213 SchKG zu beachten.

79 ScHUMACHER (Fn. 8), Rz. 929 und ZoBL/THURNHERR (Fn. 6), 496.
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3. Zur Baukreditiiberwachungspraxis der Banken

a)  Einfiihrung

Die wirksamste Massnahme hinsichtlich der Vermeidung des
Doppelzahlungsrisikos des Grundeigentiimers ist eine seridse Baukre-
ditiiberwachung der kreditgebenden Bank. Im Hinblick auf das An-
fechtungsrecht der Baugldubiger nach Art. 841 ZGB30 hat aber auch die
Bank ein grosses Interesse an der bestimmungsgeméissen Verwendung
des Baukredits (Parallelitéit der Interessen).8! Eine umfassende Baukre-
ditiiberwachung ist jedoch mit grossem Aufwand und entsprechenden
Kosten verbunden.3? Aus diesem Grund verzichten die Banken etwa
beim privaten Wohnungsbau®? unter gewissen Voraussetzungen auf
eine Baukreditiiberwachung.8* Entscheidungsrelevante Faktoren sind
dabei etwa die Hohe der Anlagekosten, die Bonitit des Kunden (Bau-
herrn) oder auch die Reputation eines Generalunternehmers.

b)  Akteure und Grundlagen

Grundsitzlich ist zu unterscheiden, ob der Generalunternehmers>
selbst Bauherr und Kreditnehmer ist oder ob er sich tiber die Kéufer-
schaft (Anzahlungen sowie Tranchenzahlungen entsprechend dem Bau-
fortschritt) finanziert. Im ersten Fall wird in der Regel ein Baukreditkon-
to pro zu erstellendes Projekt gefiihrt. Simtliche Ein- und Auszahlungen,
die das entsprechende Projekt betreffen, werden iiber dieses Konto ge-
leistet (Generalunternehmerkonto = Baukreditkonto). Im zweiten Fall
gilt es — aus dem Blickwinkel der Bank — denjenigen Unterfall, bei dem

80 Vgl. dazu unten IV. 3.

81 ZosL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 103.

82 Vgl. dazu etwa Urs EmcH/HuGo RENZ/RETO ARPAGAUS, Das Schweizerische
Bankgeschift, 6. A., Ziirich/Basel/Genf 2004, Rz. 897.

83 Darunter wird grundsitzlich die Erstellung von selbstbewohntem Wohneigen-
tum verstanden. Nicht relevant ist hierfiir, ob das Objekt mit einem Generalunterneh-
mer erstellt wird oder nicht. Unter den privaten Wohnungsbau werden auch Ferien-
wohnungensowie Objekte miteiner Einliegerwohnung oderkleineren Geschiftsraumen
subsumiert.

84 In diesem Fall gelangt eine Hypothek mit tranchenweiser Auszahlung zur An-
wendung. Ublicherweise wird hier nur eine Plausibilititskontrolle durchgefiihrt.

85 In der Bankpraxis werden die Begriffe Generalunternehmer und Totalunterneh-
mer nicht unterschieden. Betreffend die juristische Unterscheidung vgl. oben Fn. 10.
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eine von der kreditgebenden Bank verschiedene Drittbank das General-
unternehmerkonto (= GU-Konto) fiihrt (A), von demjenigen zu unter-
scheiden, bei dem die Bank das GU-Konto selbst fiihrt (B). Bei Unter-
fall A wird die Baukreditkontrolle regelmdissig derjenigen Bank iiber-
lassen, die das GU-Konto fiihrt. Diese bestitigt der baukreditgebenden
Bank einerseits, dass die an den Generalunternehmer zu iiberweisenden
Tranchen zweckgebunden fiir die Erstellung des vereinbarten Projektes
verwendet werden (Ausschluss der Quersubventionierung anderer Pro-
jekte [sog. «Locher stopfen»]), und andererseits, dass die Gesamtfinanzie-
rung des Projektes sichergestellt ist. Diejenige Bank, die das GU-Konto
fiihrt (Unterfall B) tibernimmt demnach regelmissig die Baukreditkont-
rolle. Sie iiberwacht simtliche Ein- und Auszahlungsbewegungen auf dem
entsprechenden Konto. Dieses wird ausschliesslich auf Guthabenbasis ge-
fiihrt. Die Baukreditiiberwachung wird dabei iiblicherweise entsprechend
der Reputation und Bonitéit des Generalunternehmers abgestuft (perio-
dische Kontrolle bis umfassende Uberwachung anhand eines detaillierten
Handwerkerverzeichnisses). Zudem wird der Baufortschritt mittels perio-
discher Besichtigungen der Baustelle kontrolliert. Bei grosseren Projekten
wie auch bei Zweifeln hinsichtlich der Vertrauenswiirdigkeit der Beteilig-
ten werden dafiir auch Spezialisten beigezogen.8¢

¢)  Durchfiihrung und Ablauf

Die Kontrolle der Auszahlungen erfolgt grundsitzlich anhand
eines der Bank einzureichenden Bauhandwerkerverzeichnisses.8” Die
Zahlungsauftrige miissen iiblicherweise vom Bauherrn sowie vom
Architekten des Projektes unterzeichnet und zusammen mit den
Kopien der dazugehorigen Rechnungen der Bank zur Ausfiihrung
eingereicht werden.$8 Die Zahlungsauftrige werden sodann mit dem

86 Vgl. dazu nachfolgend c).

87 Das Handwerkerverzeichnis besteht aus dem Vergebungsblatt und der Baukosten-
aufstellung nach Baukostenpositionen. Die Banken stellen dafiir regelmissig entspre-
chende Formularsitze zur Verfiigung. Vgl. zum Ganzen auch Baumann (Fn. 73), 29 f.
Wichtig ist, dass ausdriicklich vereinbart wird, dass das Handwerkerverzeichnis laufend
aktualisiert werden muss. Verschiedene Banken verlangen zudem etwa vom Architekten
eine Bestitigung, dass nur die im Verzeichnis aufgefiihrten Handwerker und Unternehmer
Arbeiten fiir das Projekt erbringen (vgl. dazu auch BAumann [Fn. 73], 293).

88 Dieses Vorgehen mittels Visierung muss jedoch — damit sich die Bank auf das
Erfordernis der Visierung berufen kann — im Baukreditvertrag ausdriicklich vereinbart
werden (vgl. BaAumaNN [Fn. 73], 177 £.).
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Bauhandwerkerverzeichnis abgeglichen und hinsichtlich ihrer Plausi-
bilitdt gepriift. Sofern keine Unregelmissigkeiten festgestellt werden,
gibt die Bank daraufhin die Zahlungen frei. Werden die Mittel nur auf-
grund einer Zahlungskontrolle in der beschriebenen Art freigegeben,
kann damit eine zweckwidrige Verwendung des Baukredits und somit
eine Gefdhrdung der Kreditdeckung in den meisten Fiillen verhindert
werden.?® Zudem wird damit — wie auch mittels Kontrollen vor Ort auf
der Baustelle — erreicht, dass der Kredit im Verhiltnis zum Baufort-
schritt freigegeben wird und die Bauhandwerker tatsichlich befriedigt
werden. Insbesondere bei grossen Bauprojekten oder zum Beispiel
auch bei Projekten mit Generalunternehmern, die sich ausserhalb ihres
angestammten Titigkeitsbereichs bewegen,”® wird die Zahlungs-
kontrolle auch an spezialisierte Bautreuhdnder iibertragen.”!

IV. Ubersicht iiber die Rechtswirkungen des Bauhand-
werkerpfandrechts

1.  Grundlegendes

Mit der definitiven Eintragung im Grundbuch erhilt der Baugliu-
biger die Stellung eines Grundpfandgliubigers. Ist die Hohe der Pfand-
forderung bereits genau bestimmt, d.h., hat der Baugldubiger bereits
samtliche Bauleistungen erbracht, ist eine Kapitalhypothek (Art. 794

89 Im Normalfall hat sich der Generalunternehmer ausserdem der kreditgebenden
Bank gegeniiber zur vertragskonformen Mittelverwendung zu verpflichten (vgl. dazu
BaumanN [Fn. 73], 237).

90 Beispiel: Ein Generalunternehmer hat bis anhin nur Fabrikgebdude erstellt und
verfolgt nun ein Projekt mit Wohnliegenschaften. Zu erwéhnen ist hier auch, dass die
Banken im Vorfeld einer Zusammenarbeit mit einem Generalunternehmer regelmissig
versuchen, dessen Seriositit so genau wie moglich zu beurteilen. Dies hat damit zu tun,
dass nicht selten Generalunternehmer auf dem Markt auftreten, die weder iiber ausrei-
chende Mittel noch iiber das notige Know-how fiir ihre Tétigkeit verfiigen. Warnsignale
sind diesbeziiglich etwa mangelnde Bonitit, hiufige Domizilwechsel des Generalunter-
nehmers, Projekte ausserhalb des tiblichen Titigkeitsgebiets des Generalunternehmers
(rdaumlich und fachlich), ungeniigende Referenzen wie auch generell ungeniigende
Transparenz.

91 Vgl. dazu BaumaNN (Fn. 73), 178 f.; EMcH/RENZ/ARpPAaGAUS (Fn. 82), Rz. 897
und ScHUMACHER (Fn. 8), Rz. 515 ff.
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Abs. 1 ZGB) einzutragen. Bei unbestimmter Hohe der Forderung er-
folgt die Eintragung einer Maximalhypothek (Art. 794 Abs. 2 ZGB).%2
Betreffend den Umfang der Pfandhaft ist Art. 805 Abs. 1 ZGB massge-
bend. Zu beachten ist, dass die Pfandhaft nicht auf den Mehrwert be-
schrdnkt ist, der durch die Leistung desjenigen Baugldubigers entstan-
den ist, der die Eintragung eines Pfandrechts verlangt.?3 Dies bedeutet,
dass den Baugldubigern der gesamte wirtschaftliche Wert des Grund-
stiicks Sicherheit bietet. Ist der Grundeigentiimer nicht mit dem Bestel-
ler der Bauleistung, fiir deren Sicherung das Pfandrecht eingetragen
wird, identisch, liegt ein Drittpfandverhiltnis vor.%

Der Rang des Bauhandwerkerpfandrechts bestimmt sich nach
dem Datum der Eintragung in das Grundbuch (Art. 972 Abs. 1 und 2
7ZGB).%5 Daraus folgt, dass die Bauhandwerkerpfandrechte vorran-
gigen Grundpfandrechten nachgehen.% Dies konnte sich naturgemaiss
fiir diejenigen Handwerker und Unternehmer nachteilig auswirken,
die entsprechend ihrem Gewerbe ihre Leistungen erst in der Schluss-
phase des Bauprojektes erbringen.®’ Deshalb schreibt Art. 840 ZGB
vor, dass alle Baugldubiger untereinander unabhingig vom formellen
Rang ihrer Pfandrechte — im Verhiltnis zur Hohe der Forderungen —
den gleichen Anspruch auf Befriedigung haben. Dies gilt auch dann,
wenn zwischen den einzelnen Bauhandwerkerpfandrechten vertrag-
liche Pfandrechte bestehen.”®

2.  Die Realisierung des Bauhandwerkerpfandrechts

Das Bauhandwerkerpfandrecht wird grundsitzlich mittels Be-
treibung auf Pfandverwertung (Art. 151 SchKG) geltend gemacht.

92 BGE 126 111 467 ff. E. 4d; vgl. auch ZosL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 163 {.

93 BGE 11911421 ff. E. 2; ScHUMACHER (Fn. 8), Rz. 322.

94 Zu den Problemen, die dadurch entstehen kénnen, vgl. oben III. 1.

95 Es gilt somit der Grundsatz der Altersprioritit. Zu beriicksichtigen ist hier
aber, dass das provisorisch eingetragene Pfandrecht (Art. 22 Abs. 4 GBV) bei dessen
spiterer Feststellung vom Zeitpunkt der Vormerkung an dingliche Wirkung entfaltet
(Art. 961 Abs. 2 ZGB).

96 BK-LEEMANN (Fn. 3), Art. 840 N 1.

97 Zum Beispiel Dachdecker oder Zimmerleute. Vgl. dazu auch BGE 115 II
136 ff. E. Sa.

98 SmMONIUS/SUTTER (Fn. 22), § 8 Rz. 47.
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Dies ist aber erst dann méglich, wenn das Pfandrecht definitiv im
Grundbuch eingetragen ist.®® Solange lediglich eine vorldufige Ein-
tragung vorgemerkt ist, kann nur die Betreibung auf Pfindung oder
Konkurs eingeleitet werden.!00

3.  Das Vorrecht der Baugldubiger

Der Zweck des Bauhandwerkerpfandrechts!0! ist dann geféhr-
det, wenn das Grundstiick vor der Eintragung von Bauhandwerker-
pfandrechten in einem Umfang mit anderen Grundpfandrechten be-
lastet wird, dass im Falle einer Verwertung des Grundstiickes die
Bauglidubiger leer ausgehen. Fiir diesen Fall gewihrt das Gesetz den
Baugldubigern ein besonderes Vorrecht, welches ein Korrektiv zum
Grundsatz der Altersprioritdt darstellt.!92 Gemiss Art. 841 Abs. 1
7ZGB ist den Baugldubigern ihr Verlust aus dem den Wert des Bodens
iibersteigenden Verwertungsanteil der vorgehenden Pfandgldubiger
zu ersetzen, wenn das Grundstiick durch die Pfandrechte der Letzte-
ren in fiir diese erkennbarer Weise zum Nachteil der Baugldaubiger
belastet worden ist. Zu Verlust kommen die Baugldubiger dann, wenn
ihre Forderungen durch den Verwertungsanteil nicht gedeckt sind.!03

99 BGE 125 III 248 ff.; DoMENICO ACOCELLA, in: Adrian Stachelin/Thomas
Bauer/Daniel Staehelin (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs, SchKG I, Basel/Genf/Miinchen 1998, Art. 41 N 5 m.w.N.

100 Fir weitere Ausfithrungen zur Realisierung des Bauhandwerkerpfandrechts
vgl. insbes. ZoBL/THURNHERR (Fn. 6), 496 ff. sowie JURG ScHmID, Das Bauhandwer-
kerpfandrecht im Konkurs, in: Paul Angst/Flavio Cometta/Dominik Gasser (Hrsg.),
Schuldbetreibung und Konkurs im Wandel, Festschrift 75 Jahre Konferenz der Betrei-
bungs- und Konkursbeamten der Schweiz, Basel/Genf/Miinchen 2000 (zugleich
TREX 2001, 148 ff.); REBEKKA SCHRANER/CLAUDE MONNIER, Das Bauhandwerker-
pfandrecht im Konkurs des Grundeigentiimers, ST 1995, 507 ff.; VALLAT (Fn. 13) und
REINMAR FULLEMANN, Durchsetzung und Vollstreckung des Bauhandwerkerpfand-
rechts unter besonderer Beriicksichtigung der Dritteigentiimerverhiltnisse, Diss.
Ziirich 1983.

101 Vgl. dazu oben L. 3.

102 Vgl. oben 1. und ZosL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 168.

103 BGE 112 11 493 ff. E. 8; HEIDI PrISTER-INEICHEN, Das Vorrecht nach Art. 841
ZGB und die Haftung der Bank als Vorgangsgldubigerin, Diss. Freiburg 1991
= AISUF Bd. 102, 81 f.
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Die Befriedigung der vorgehenden Pfandglidubiger erfolgt in diesem
Fall aus dem Wertzuwachs des Grundstiicks, den die Leistungen der
Bauhandwerker bewirkt haben. Dieser Wertzuwachs wird als reali-
sierter Mehrwert bezeichnet und dient den Bauglidubigern als Haf-
tungssubstrat fiir ihr Vorrecht.!%* Zusitzliche Vorraussetzung fiir die
Ersatzpflicht der vorrangigen Pfandglaubiger ist jedoch, dass die Be-
lastung in erkennbarer Weise zum Nachteil der Baugldubiger erfolgt
ist. Eine Benachteiligung wird dann bejaht, wenn der Baukredit nicht
zur Finanzierung des Bauprojektes verwendet worden ist (Zweckent-
fremdungsverbot)'%5 oder wenn die Baugldaubiger ungleichméssig be-
friedigt worden sind (Gleichbehandlungspflicht).'% Erkennbarkeit
dieser Benachteiligung bedeutet «Kennen oder schuldhaftes Nicht-
kennen des Benachteiligungstatbestandes».!07 Sind diese Vorrausset-
zungen gegeben, steht den betreffenden Baugldubigern eine Forde-
rung gegen die vorgehenden Pfandgliubiger zu, die durch Klage
geltend zu machen ist.19% In der Konsequenz bedeutet dies, dass die

104 Der realisierte Mehrwert berechnet sich aus der Differenz zwischen dem Ver-
wertungserlos und dem Bodenwert zum Zeitpunkt der Verwertung (PFISTER-INEICHEN
[Fn. 103], 115 f. m.w.N; RUBEN PERREN, Der Vorrechtsanspruch des Bauhandwerkers
i.S.v. Art. 841 ZGB, AJP 2006, 704, 707 ff.). Sind die Leistungen der Baugldubiger
nicht fiir einen Neubau erbracht worden, ist — anstelle des reinen Bodenwerts — auf
denjenigen Wert abzustellen, den Boden und bestehende Gebdude vor den Umbau-,
Renovations- oder Reparaturarbeiten hatten (STENAUER III [Fn. 6], Rz. 2906¢
m.w.N.).

105 BGE 115 II 136 ff. E. 4a und b; BaumanN (Fn. 73), 323 ff.; STEINAUER III
(Fn. 6), Rz. 2906f; ScHuMAcHER (Fn. 8), Rz. 978; ZoBL, ZSR 1982 II (Fn. 6), 176 und
insbes. PFISTER-INEICHEN (Fn. 103), 122 ff. m.w.N.; PERREN (Fn. 104), 704 ff. Zah-
lungen an solche Gldubiger, die zwar Leistungen fiir das Bauprojekt erbracht haben,
aber keinen Anspruch auf Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts haben (z.B.
reine Materiallieferanten oder Architekten) fallen nicht unter das Zweckentfrem-
dungsverbot (vgl. etwa BGE 115 11 136 ff. E. 4a).

106 BGE 11511 136 ff. E. 4a und b; DIETER ZoBL, BR/DC 1990, 94 ff.; BAUMANN
(Fn. 73), 328 ff.; ScumiD/HURLIMANN-KAUP (Fn. 18), Rz. 1791; ScHUMACHER (Fn. 8),
Rz. 984; STEINAUER III (Fn. 6), Rz. 2906g; PERREN (Fn. 104), 705 und insbes. PFISTER-
INEICHEN (Fn. 103), 125 ff. m.w.N.

107 ZosL, ZSR 1982 1I (Fn. 6), 178; vgl. auch BK-LEEMANN (Fn. 3), Art. 841 N 21;
Baumann (Fn. 73), 343 ff.; PERREN (Fn 104), 706 und insbes. PFISTER-INEICHEN (Fn.
103), 149 ft.

108 Aktivlegitimiert sind diejenigen Baugldubiger, deren Pfandrechte in das Las-
tenverzeichnis aufgenommen sind, passivlegitimiert die vorgehenden Pfandgliaubiger
(vgl. dazu und zum Ganzen PFISTER-INEICHEN [Fn. 103], 204 ff. m.w.N.).
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Banken — die sich hdufig in der Position des vorrangigen Pfandgliu-
bigers befinden — auch im eigenen Interesse fiir eine bestimmungsge-
rechte Auszahlung des Baukredits besorgt sein miissen.!0?

V. Die Loschung des Pfandrechts

Wie jedes andere eintragungsbediirftige Pfandrecht geht das
Bauhandwerkerpfandrecht durch die Loschung des Eintrags oder
durch Untergang des Grundstiicks unter (Art. 801 Abs. 1 ZGB). Der
Eintrag (wie auch die Vormerkung [vorldufige Eintragung]) kann mit
schriftlicher Einwilligung des Berechtigten (also des eingetragenen
Pfandgldubigers) geloscht werden (Art. 964 Abs. 1 ZGB).110 Kommt
es nicht zu einer einvernehmlichen Losung, bleibt dem Grundeigen-
tiimer die Grundbuchberichtigungsklage (Art. 975 Abs. 1 ZGB).

VI. Die Revision des Bauhandwerkerpfandrechts — oder
was davon iibrig blieb!!!

Das Bauhandwerkerpfandrecht soll im Zuge der laufenden Teil-
revision des Immobiliarsachen- und Grundbuchrechts ebenfalls revi-
diert werden. Urspriinglich sollte es sich dabei um eine grundlegende
Anderung oder gar Systeminderung handeln. Vorgesehen war nim-

109 Vgl. oben III. 3.

110 Von Amtes wegen wird die Vormerkung in den Fillen von Art. 76 GBV — also
wenn die definitive Eintragung vorgenommen wird oder wenn die Frist fiir deren
Anmeldung ungenutzt abgelaufen ist — geloscht (vgl. BGE 126 111 462 ff. E. 2c/aa).
Das Bundesgericht hatte gerade kiirzlich den Fall zu beurteilen, bei dem die proviso-
rische Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts zu Unrecht gemiss Art. 76 GBV
geloscht wurde. Konkret ging es darum, ob der dadurch in seinen Rechten verletzte
Bauglédubiger in solchen Fillen Grundbuchbeschwerde (Art. 104 GVB) fiithren kann
oder nicht. Das Bundesgericht hat zu Recht entschieden, dass diese — infolge des offen
stehenden Klageweges (Grundbuchberichtigungsklage, Art. 975 Abs. 1 ZGB) — nicht
zuldssig ist (Art. 956 Abs. 2 ZGB; vgl. Urteile des Bundesgerichts 5A.6/2005 vom
17.3.2005 E. 3, 4 sowie 5A.6/2006 vom 18. Juli 2006 E. 1,2).

111 Zum Ganzen vgl. insbes. ZoBL/THURNHERR (Fn. 6), 483 ff. und 500 ff. sowie
RAINER SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht: Renovation oder Reformation
oder ...7, BR/DC 2005, 4 ff.
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lich die Aufhebung des direkten Anspruchs der mittelbaren Baugliu-
biger (also Subunternehmer und Subsubunternehmer usw.) auf Er-
richtung eines Grundpfandrechts am Grundstiick, dem die
Bauleistungen zugute gekommen sind. Diese sollten dafiir das Recht
erhalten, an der Forderung ihres Vertragspartners (also des Unterneh-
mers) gegen dessen Vertragspartner (also z.B. des Grundeigentiimers
=FErstbesteller) ein Pfandrecht zu errichten (Forderungspfandrecht).!12
Nach der Auswertung des Vernehmlassungsverfahrens wurde dieser
Revisionspunkt jedoch fallen gelassen. Dies ist angesichts der wenig
iberzeugenden Umsetzung des an sich guten Konzeptes mit verschie-
denartigen Pfandrechten fiir mittelbare und unmittelbare Bauglidubi-
ger nicht tiberraschend.!!3 Trotzdem wurde damit m.E. eine weitere
Chance vertan, die Klippen des Bauhandwerkerpfandrechts zumin-
dest ein wenig zu glitten, was in praktischer Hinsicht sicherlich zu
bedauern ist.

Was noch bleibt, sind einige «Neuerungen», die grosstenteils
aus der Kodifizierung von Lehre und Rechtsprechung bestehen. So
sollen neu bei der Umschreibung der geschiitzten Bauleistungen die
Abbrucharbeiten explizit erwihnt werden,!!* die Frage des Mieter-
baus soll gesetzlich geregelt werden,''> und es soll — neben einigen
kosmetischen Anderungen — auch ein einheitlicher zwingender Ge-
richtsstand festgelegt werden.!16

VII. Zusammenfassung

1. Das Bauhandwerkerpfandrecht bezweckt die Sicherung der
Forderungen der Baugldubiger. Voraussetzung fiir die Errichtung des
Pfandrechts sind die Folgenden: Anspruchsberechtigung, geschiitzte Bau-
leistung, bestimmtes Grundstiick als Pfandobjekt, Fehlen hinreichender
anderer Sicherheit und die fristgerechte Eintragung im Grundbuch.

112 Vgl. Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 und Art. 841a VE-ZGB.

113 Zur Kritik an der Ausgestaltung des Vorentwurfs vgl. ZoBL/THURNHERR
(Fn. 6), 502 ff.

114 Vgl. Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 VE-ZGB. Zu den sich daraus ergebenden Prob-
lemen vgl. ScHUMACHER, BR/DC 2005 (Fn. 111), 11 f.

115 Art. 837 Abs. 2 VE-ZGB; vgl. dazu ZoBL/THURNHERR (Fn. 6), 485 f.

116 Vgl. dazu ZoBL/THURNHERR (Fn. 6), 487.
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2. Anspruchsberechtigt sind Handwerker und Unternehmer.
Hat die Bauleistung eine objektive Wertvermehrung des Grundstiicks
zur Folge, kann auch derjenige Unternehmer die Eintragung eines
Pfandrechts verlangen, der einen Mieter zum Schuldner hat, sofern der
Grundeigentiimer den entsprechenden Leistungen zugestimmt hat. Eine
ausdriickliche schriftliche Zustimmung ist jedoch nicht erforderlich.

3. Das Bauhandwerkerpfandrecht sichert nur Forderungen von Bau-
glaubigern, die zu Bauten oder anderen Werken auf einem Grundstiick
Material und Arbeit oder Arbeit allein geliefert haben. Kein Anspruch be-
steht fiir Fahrnisbauten wie auch fiir Gertiste. Nicht pfandgeschiitzt sind
sodann blosse Materiallieferungen sowie intellektuelle Bauleistungen.

4. Der Anspruch der Baugldubiger auf Pfanderrichtung ist real-
obligatorischer Natur und damit gegen den jeweiligen Grundeigen-
tiimer gerichtet. Pfandobjekt ist dasjenige Grundstiick, dem die Bau-
arbeiten zugute gekommen sind. Hinsichtlich des Pfandobjekts sind
folgende Sonderfille zu beachten: Mit- und Stockwerkeigentum, Ge-
samtiiberbauungen, Baurechte und Grundstiicke, die Verwaltungsver-
mogen eines Gemeinwesens bilden.

5. Beider Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts im Grund-
buch ist die Verwirkungsfrist von drei Monaten seit Vollendung der
Arbeit zu beachten. Fiir die Einhaltung der Frist ist die vorldufige Ein-
tragung ausreichend.

6. Werden Subunternehmer beigezogen, ist das Problem des Dop-
pelzahlungsrisikos von Bedeutung. Priaventiv kann diesem mittels einer
sinnvollen Vertragsgestaltung entgegengetreten werden. Ebenso wichtig
ist eine seriose Baukreditiiberwachung, weil damit die Zweckentfrem-
dung des Baukredits in den meisten Féllen verhindert werden kann.

7. Mit der definitiven Eintragung im Grundbuch erhilt der Bau-
gldubiger die Stellung eines Grundpfandgldubigers. Die Realisierung
des Pfandrechts erfolgt grundsitzlich mittels Betreibung auf Pfand-
verwertung. Samtliche pfandgesicherten Baugldubiger haben unter-
einander den gleichen Anspruch auf Befriedigung. Sofern bei der
Auszahlung des Baukredits gegen das Zweckentfremdungsverbot
oder gegen die Gleichbehandlungspflicht verstossen wurde, haben
die Baugldubiger Anspruch auf Ersatz ihres Verlustes.

8. Wesentliche Anderungen der gesetzlichen Regelung des
Bauhandwerkerpfandrechts sind mittelfristig — soweit ersichtlich —
leider nicht zu erwarten. Im Rahmen der laufenden Teilrevision
kommt es aber zu einem «Facelifting» dieses Instituts.



