Nur Probleme mit der Liegenschaft -
Das (neue) Bauhandwerkerpfandrecht

Sebastian Reichle/Marisa Walker /Vito Roberto*

Die Bachelor-Studierenden der Universitdt St.Gallen hatten im Januar 2012 im Rahmen der Priifung

«Privatrecht — ZGB» unter anderem die nachfolgende Aufgabe zum Bauhandwerkerpfandrecht zu I6sen.

Zu beachten war, dass die fiir diese Aufgabe relevanten gesetzlichen Bestimmungen per 1.1.2012 mit dem
Inkrafttreten des revidierten Immobiliarsachenrechts' teilweise gedndert wurden. In der Musterl6sung sind
verschiedene mégliche rechtliche Aspekte aufgefiihrt, fiir die es Punkte gab. Nattiirlich konnte die Maximalpunktzahl

auch mit weniger ausfiihrlichen Antworten erzielt werden.

A. Sachverhalt

Tom mochte auf einer nicht pfandrechtsbelasteten
Liegenschaft, die er fir CHF 900000 ersteigern
konnte, anstelle des alten baufilligen Gebdudes ein
neues Einfamilienhaus bauen. Die Bank Kreditan-
stalt gibt ihm einen grundpfandrechtlich gesicherten
Baukredit von CHF 1,5 Mio. Tom beauftragt die
BauAG mit dem Hausbau. Als Festpreis wird
CHF 1,8 Mio. abgemacht. Diese muss Tom 30 Tage
nach Vertragsschluss iiberweisen. CHF 300000 hat
er selber erspart, die tibrigen CHF 1,5 Mio. erhélt er
durch Ausschopfung des Baukredits.

Die BauAG lisst die Abbrucharbeiten durch die
AbbruchAG zum Preis von CHF 60000 sowie den
Aushub und die Fundamentsarbeiten von der
FundAG zum Preis von CHF 120000 ausfiihren.
Der Rohbau wird von der RohAG zum Preis von
CHF 540000 erstellt. Die ZiegelAG liefert die Zie-
gel fiir CHF 120000 und die BetonAG mischt den
fiir den Bau notwendigen Beton fiir ebenfalls
CHF 120000. Die Sanitdrarbeiten werden an die
SaniAG vergeben, die hierfiir CHF 240000 verlangt.
Nicht in diesem Preis enthalten sind die Lavabos,
Toiletten usw., die von der LavaAG zum Preis von
CHF 60000 geliefert werden. Die GriinAG ist fiir
die Umgebungsarbeiten zustiandig, was CHF 90000
kostet. Die GertisteAG hat die ganzen Baugeriiste
zur Verfiigung gestellt und fiir CHF 30000 aufgebaut.
Fir die Bauleitung hat die BauAG das Biiro Krea-
tivGmbH fiir einen Pauschalpreis von CHF 300000
beauftragt.

Da die BauAG in finanziellen Schwierigkeiten
steckt, verwendet sie die Zahlung von Tom fiir éltere
Verpflichtungen. Die Rechnungen der beigezoge-
nen Unternehmen werden allesamt nicht beglichen.
Als der Hausbau weitgehend abgeschlossen ist, wird
iber die BauAG der Konkurs erdffnet. Der Kon-
kurs wird mangels Aktiven nicht durchgefiihrt, wes-
halb die BauAG auch keine weiteren rechtlichen
Schritte einleiten kann.

Die am Hausbau beteiligten Unternehmen wen-
den sich mit ihren offenen Rechnungen an Tom, der
aber kein Geld mehr hat. Das Haus wird in der
Folge versteigert und die ImmoAG erwirbt es fiir
CHF 1,8 Mio.

B. Aufgabenstellung

Haben die am Hausbau beteiligten Unternehmen
(ausser BauAG) eine Moglichkeit, einen Verlust in-
folge der unbezahlt gebliebenen Rechnungen abzu-
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1 Bundesgesetz iiber die Anderung des ZGB (Register-
Schuldbrief und weitere Anderungen im Sachenrecht)
vom 11. Dezember 2009, in Kraft ab 1. Januar 2012; vgl. zu
den Auswirkungen dieser Revision fiir das Bauhandwer-
kerpfandrecht insbesondere RAINER SCHUMACHER, Das
Bauhandwerkerpfandrecht, Ergdnzungsband zur 3. Auf-
lage, Ziirich/Basel/ Genf 2011; MATTHIAS STREIFF, Das neue
Bauhandwerkerpfandrecht, Ziirich 2011.
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wenden? Wenn ja, welche? Unter welchen Voraus-
setzungen? In welchem Umfang? Welchen Betrag
erhilt die Bank Kreditanstalt?

C. Loésung

1. Verlustabwendung mittels des
Bauhandwerkerpfandrechts

Im Konkursverfahren erhalten die sog. Drittklass-
glaubiger im Regelfall hochstens einen geringen Teil

2 Vgl. RAINER SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht:
systematischer Aufbau, 3. Aufl., Ziirich 2008, Rz. 2.

3 JoseF HOFSTETTER/CHRISTOPH THURNHERR, in: HEINRICH
HonNsELL/NEDIM PETER VoGT/THOMAS GEISER (Hrsg.), Bas-
ler Kommentar, Zivilgesetzbuch II, Art.457-977 ZGB,
Art.1-61 SchlT ZGB, 4. Aufl., Basel 2011, Rz.1la zu
Art. 837/838 ZGB.

4 Der Pfandgldubiger muss den Anspruch allenfalls einkla-
gen. Obsiegt er, so ist er nicht auf die Anmeldung durch
den Eigentiimer angewiesen (Art. 963 Abs. 2 ZGB).

5 Vgl. ausfiihrlich z.B. ScHUMACHER, Bauhandwerkerpfand-
recht, (Fn.2) Rz. 856 ff.

6 BERNHARD TrAUFFER, Bauhandwerkerpfandrecht: Die
Rechtslage, in: ALFRED KoLLER (Hrsg.), Neue und alte Fra-
gen zum privaten Baurecht, St.Galler Baurechtstagung,
St.Gallen 2004, 197 ff., Rz. 1.

7 BGE 116 1I 682 E.4a; zu beachten ist zudem, dass Bau-
handwerker geméss Art. 372 Abs. 1 OR im werkvertragli-
chen Verhiltnis mangels anderer Abrede vorleistungs-
pflichtig sind.

8 BGE 116 1I 682 E.4a; BGE 131 III 300 E.3; HOFSTET-
TER/THURNHERR, (Fn.3) Rz.1 zu Art.839/840 ZGB; Ro-
BERTO/HRUBESCH-MILLAUER, Sachenrecht, 3. Aufl.,, Bern
2012, Rz. 649; rechtlich liegt der Grund, dass ein Anspruch
eines Bauhandwerkers regelmissig nicht durch eine An-
weisung auf das Erzeugnis seiner Arbeit (mittels Fahrnis-
pfand oder Eigentumsvorbehalt) gesichert werden kann,
im in Art. 667 ZGB verankerten Akzessionsprinzip. Auf-
grund dieses Prinzips werden die von den Bauhandwer-
kern gelieferten Materialien mit dem Einbau unmittelbar
Bestandteil des Grundstiicks (vgl. auch Art.671 Abs. 1
ZGB).

9 RoBERTO/HRUBESCH-MILLAUER, (Fn. 8) Rz. 649.

10 Das Gesetz gewédhrt in Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB den An-
spruch auf ein Pfandrecht «fiir die Forderungen der Hand-
werker oder Unternehmer», ohne den Rechtsgrund der
Entstehung der Forderung zu bezeichnen. In der Praxis
beruht der Forderungsanspruch meistens auf Grundlage
eines Werk- (Art. 363 ff. OR) resp. Werklieferungsvertra-
ges (vgl. zum Ganzen SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfand-
recht, [Fn. 2] Rz. 475 ff.). Entscheidend fiir die Beurteilung
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ihrer Forderungen. Das Bauhandwerkerpfandrecht
ist fiir die verlustgefdhrdeten Unternehmen die ein-
zige Moglichkeit, ihre bereits getétigten Leistungen
weitgehend oder vollstdndig doch noch bezahlt zu
erhalten.

Als Bauhandwerkerpfandrecht wird der An-
spruch bezeichnet, ein Grundpfandrecht im Grund-
buch zwecks Sicherung einer Forderung eines Bau-
handwerkers eintragen lassen zu konnen’. Das
Bauhandwerkerpfandrecht ist das wichtigste mittel-
bare gesetzliche Pfandrecht’. Bei den gesetzlichen
Pfandrechten ersetzt die Gesetzesvorschrift den
Pfandvertrag. Der Bauhandwerker hat wéhrend ei-
ner bestimmten Frist einen obligatorischen An-
spruch auf Eintragung des Bauhandwerkerpfand-
rechts in das Grundbuch®. Der Anspruch richtet sich
gegen den jeweiligen Grundstiickeigentiimer und
kann damit als Realobligation qualifiziert werden®.

Das Bauhandwerkerpfandrecht schiitzt die Bau-
handwerker davor, dass ihre Arbeiten unbezahlt
bleiben®. Schutzbediirftig sind die Bauhandwerker
insbesondere deshalb, weil sie nach herrschender
Ubung nicht im Voraus bezahlt werden’ und sich
auch nicht mittels Fahrnispfand oder Eigentumsvor-
behalt absichern konnen, da das von ihnen Erzeugte
regelmaéssig Bestandteil der Baute wird®. Auch die
Abwicklung der Geschifte Zug um Zug kommt
nicht in Betracht, da der Werkvertrag erst mit dem
Einbau der Leistungen erfiillt wird’.

2. Voraussetzungen des
Bauhandwerkerpfandrechts

Gemiss Art. 837 Abs.1 Ziff. 3 ZGB haben Bau-
handwerker (nachfolgend 2.1) fiir bauspezifische
Arbeitsleistungen und Material (nachfolgend 2.2)
einen Anspruch auf Errichtung eines gesetzlichen
Grundpfandrechtes. Nachfolgend ist anhand der
Tatbestandsmerkmale von Art.837 Abs.1 Ziff. 3
und Art. 839 Abs.2 ZGB zu priifen, welche der be-
teiligten Unternehmen einen Anspruch auf Errich-
tung eines Bauhandwerkerpfandrechts geltend ma-
chen konnen.

2.1 Kreis der Baupfandberechtigten

Bauhandwerker sind selbsténdig tétige natiirliche
oder juristische Personen, welche auf eigene Rech-
nung (in der Regel in einem werkvertraglichen Ver-
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hiltnis") Bauleistungen erbringen'. Als typische
Bauhandwerker gelten unter anderem Elektriker,
Maurer, Zimmerleute, Dachdecker, Bodenleger, Sa-
nitdre oder Kiichenbauer®. Fiir die Frage der Pfand-
berechtigung ist die eigentliche Berufsausrichtung
jedoch nicht entscheidend®”. Auch spielen die ge-
wihlte Rechtsform der Unternehmung oder die
Rechtsnatur des Vertrags, welcher der erbrachten
Leistung zugrunde liegt, hierfiir keine Rolle. Mass-
gebend fiir die Gewdhrung des Pfandrechtsschutzes
ist vielmehr die Eigenart der vom Bauhandwerker
erbrachten Leistungen (nachfolgend 2.2) sowie auf
Seite des Bauhandwerkers das Kriterium der selb-
standigen Stellung". Mangels beruflicher Selb-
standigkeit gehoren Arbeitnehmer des Bauherrn
oder einzelne Mitarbeiter der einzelnen Handwer-
ker und Unternehmer nicht zum privilegierten Per-
sonenkreis nach Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB".

Gemiss Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB besteht der
Pfandanspruch zudem unabhéngig davon, ob ein
Grundeigentiimer, ein Handwerker oder Unterneh-
mer, ein Mieter, ein Pichter oder eine andere am
Grundstiick berechtigte Person Schuldner der Werk-
lohnforderung ist. Ein Bauhandwerker ist folglich
auch dann pfandberechtigt, wenn er den Auftrag
zum Bau von einem Generalunternehmer® (im
Rahmen der Arbeitsvergebung an sog. Subunter-
nehmer'”) erhilt®. Es ist mit anderen Worten nicht
erforderlich, dass ein Vertrag zwischen dem Unter-
nehmer und dem Grundeigentiimer besteht®.

Tom beauftragt laut Sachverhalt die BauAG mit
dem Hausbau und bezahlt hierfiir einen Festpreis
von CHF 1,8 Mio. Die BauAG ist als Generalunter-
nehmer zu qualifizieren, welcher verschiedene Sub-
unternehmer beizieht (z.B. die AbbruchAG, die
SaniAG oder die GriinAG). Diese sind allesamt als
selbstindig titige und daher grundsdtzlich pfandbe-
rechtigte Bauhandwerker zu qualifizieren.

2.2 Bauspezifische Arbeitsleistung

Das Pfandprivileg besteht gemiss Gesetz (Art. 837
Abs. 1 Ziff. 3 ZGB) nur fiir Forderungen der Bau-
handwerker, «die auf einem Grundstiick zu Bauten
oder anderen Werken, zu Abbrucharbeiten, zum
Geriistbau, zur Baugrubensicherung oder der-
gleichen Material und Arbeit oder Arbeit allein
geliefert haben»*. Grundsitzlich miissen sich die
Bauarbeiten, die der Unternehmer ausfiihrt, «ma-

des Pfandanspruchs ist jedoch ohnehin nicht die Vertrags-
art, sondern die Art der vom Bauhandwerker erbrachten
Bauleistung (BGE 131 III 300 E.2.2; DIETER ZoBL, Das
Bauhandwerkerpfandrecht de lege lata und de lege fe-
renda, in: ZSR 1982 11, 1 ff., 115).

11 RoBERTO/HRUBESCH-MILLAUER, (Fn. 8) Rz. 650; vgl. ScHu-
MACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, (Fn. 2) Rz. 511 ff.

12 StrEeIFF, (Fn. 1) 26.

13 Vgl. TaMARA BErRcHTOLD, Zur Revisionsbediirftigkeit des
Bauhandwerkerpfandrechts und ein Vorschlag zur Neufor-
mulierung von Art.837 Abs.1 Ziff.3 ZGB, Diss. Ziirich
2008, 30.

14 BercHroLD, (Fn. 13) 24-25.

15 StreIFF, (Fn. 1) 28 ff.; unter anderem ist der Ausschluss der
Arbeitnehmer vom Pfandrechtsprivileg nach Art. 837
Abs. 1 Ziff. 3 ZGB darauf zuriickzufiihren, dass diese in ei-
nem moglichen Zwangsvollstreckungsverfahren bereits
durch ein Rangprivileg geschiitzt sind (vgl. hierzu Art. 146
Abs. 2 und Art. 219 Abs. 4 SchKG).

16 Der Generalunternechmer (ohne Bauprojektierung) ist
vom Totalunternehmer (mit Bauprojektierung) zu unter-
scheiden (HOFSTETTER/THURNHERR, [Fn.3] Rz.3 zu
Art. 839/840 ZGB); im vorliegenden Fall hat die BauAG
das Biiro KreativGmbH fiir die Bauleitung zugezogen und
ist darum als Generalunternehmung zu betrachten; vgl. zur
umstrittenen Frage der Pfandberechtigung von Total- und
Generalunternehmern insbesondere STREIFF, (Fn. 1) 29 ff.

17 Gleiches gilt z.B. auch fiir die Arbeitsvergabe eines Subun-
ternehmers an einen Sub-Subunternehmer.

18 Weil der Anspruch des Handwerkers auf ein Bauhandwer-
kerpfandrecht direkt aus dem Gesetz resultiert, ergibt sich
daraus fiir den Grundeigentiimer unter Umsténden ein
Doppelzahlungsrisiko (STREIFF, [Fn. 1] 62 ff.). Bezahlt nim-
lich der Grundeigentiimer zunédchst den Generalunterneh-
mer (aufgrund seiner Forderung aus dem Vertrag), so hat
er spater moglicherweise auch noch die Anspriiche der
Subunternehmer (aus Bauhandwerkerpfandrechten) zu
befriedigen (BGE 95 11 87 E. 3); vgl. zur umstrittenen Dis-
kussion des Doppelzahlungsrisikos unter anderem HoFs-
TETTER/ THURNHERR, (Fn.3) Rz.10 zu Art.839/840 ZGB;
SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, (Fn.2)
Rz.238 ff.; ZosL, (Fn. 10) 100; im vorliegenden Fall wird
Tom gerade das Doppelzahlungsrisiko zum Verhingnis.
Weil die konkursite BauAG ihre Verpflichtungen gegen-
tiber den Subunternehmern nicht erfiillt hat, konnen diese
aufgrund des gesetzlichen Pfandrechts ihre Forderungen
gegeniiber Tom geltend machen.

19 Vgl. z.B. SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, (Fn. 2)
Rz.130 & 147.

20 Der am 01.01.2012 in Kraft getretene revidierte Gesetzes-
text (vgl. hierzu Fn. 1) von Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB ent-
hélt neben der unverdndert iibernommenen Formulierung
(Lieferung «zu Bauten oder anderen Werken») eine nicht
abschliessende Aufzdhlung von gewissen pfandgeschiitzten
Bauleistungen («zu Abbrucharbeiten, zum Geriistbau, zur
Baugrubensicherung oder dergleichen»).
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terialisieren», d.h. mit dem Bau korperlich ver-
bunden werden*. Keinen Schutz bietet das

21 JORG ScHMID/BETTINA HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht,
4. Aufl., Ziirich 2012, Rz. 1712.

22 BGE 65 11 1; 119 11 426 E. 2b; geméss HOFSTETTER/ THURN-
HERR, (Fn. 3) Rz. 4 zu Art. 839/840 ZGB, gilt der Ausschluss
von der Pfandberechtigung bei intellektuellen Bauleistun-
gen unter anderem auch fiir Geologen, Geometer, Treu-
hénder, Notare oder Rechtsberater; vgl. hierzu auch
BERCHTOLD, (Fn. 13) 89; treten Architekten und Ingenieure
allerdings als General- oder Totalunternehmer auf, so sind
sie fiir ihre erbrachten Leistungen pfandberechtigt (TRAUF-
FER, [Fn. 6] Rz. 36).

23 Anstelle vieler: SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht,
(Fn.2) Rz.300; BGE 103 11 33 E. 2a und 3.

24 BGE 103 11 33 E. 2a.

25 BGE 106 11 333; das Bundesgericht qualifizierte in seinem
Entscheid die Tankanlage als Bestandteil des Grundstiicks
und des Fabrikationsbetriebs. Unter anderem rechtfertigte
es diese Qualifikation damit, dass die Tankanlage eigens
fur den Betrieb besonders angefertigt worden sei und eine
Wegnahme derselben mit erheblichen Schwierigkeiten
verbunden gewesen wire (BGE 106 11 333 E. 6).

26 BGE 105 II 264; zwar rdumte das Bundesgericht im er-
wihnten Entscheid ein, dass die Garage, ohne zerstort zu
werden, an einen anderen Ort verbracht werden konne.
Jedoch sei die Umstellung aufgrund des Gewichts delikat
und konnte nur durch spezialisierte Fachkrifte mit beson-
derer Ausriistung vorgenommen werden. Aufgrund dessen
gelangte das Bundesgericht zum Schluss, dass eine vor-
fabrizierte Garage nicht als Fahrnisbaute zu qualifizieren
sei und ein Bauhandwerkerpfandrecht an ihr begriindet
werden konne (BGE 105 I1 264 E. 2a).

27 BGE 97 II 112; 104 1II 348; auch fiir die Lieferung von
Frischbeton ist nach Auffassung des Bundesgerichts die
Pfandberechtigung gegeben, da Frischbeton einerseits in-
dividuell hergestellt wird und andererseits praktisch keine
alternative Verwendung moglich ist (BGE 97 11 112 E. 1);
gleiches gilt iiberdies fiir die Lieferung von nicht standardi-
sierten Fenstern oder von speziell gesdgten und gefrésten
Holzbalken fiir den Zimmermann (STREIFF, [Fn. 1] 59).

28 Das Bundesgericht hingegen hatte erst kiirzlich (jedoch
vor der Gesetzesdanderung) argumentiert, dass ein Gertist,
welches nicht eigens fiir einen bestimmten Bau hergestellt
wurde, auf einer anderen Baustelle wieder verwendet wer-
den konne. Es wiirde darum kein Anspruch auf Eintragung
bestehen (vgl. BGE 136 III 6). Dagegen enthilt der revi-
dierte Gesetzestext in Art.837 Abs.1 Ziff.3 ZGB neben
der unveréndert iibernommenen Formulierung (Lieferung
«zu Bauten oder anderen Werken») eine nicht abschlies-
sende Aufzidhlung von gewissen pfandgeschiitzten «Bau-
leistungen» («zu Abbrucharbeiten, zum Geriistbau, zur
Baugrubensicherung oder dergleichen»).
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Bauhandwerkerpfandrecht demnach fiir die Hono-
rarforderungen von Architekten und Ingenieuren,
die ausschliesslich intellektuelle Bauleistungen wie
Planungs- und Bauleitungsarbeiten erbringen®.
Auch reine Materiallieferungen erfiillen das Tatbe-
standsmerkmal der bauspezifischen Arbeitsleistung
nicht. Als reine Materiallieferung ist z.B. die Liefe-
rung von (unbearbeitetem) Eisen, Kies, Sand, Ze-
ment oder Ziegel anzusehen®. Eine Ausnahme von
dieser Regel besteht jedoch geméss bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung fiir Material, welches eigens
fiir einen bestimmten Bau angefertigt und nicht
oder nur schwer anderweitig verwendbar ist*. Dies
gilt etwa fiir eine spezifisch fiir einen Betrieb errich-
tete Tankanlage®, fiir eine speziell hergestellte, vor-
fabrizierte Garage* oder fiir die Lieferung von
Frischbeton”. Seit der Revision des Immobiliarsa-
chenrechts kann gemiss Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB
auch fiir Abbrucharbeiten und Gertistbau das Bau-
handwerkerpfandrecht giiltig errichtet werden®.

Der KreativGmbH steht kein Anspruch auf Er-
richtung eines Bauhandwerkerpfandrechts zu, da die
alleinige Wahrnehmung der Bauleitung vom Pfand-
rechtsschutz ausgeschlossen ist. Ebenfalls nicht
pfandberechtigt sind die ZiegelAG und die LavaAG,
die einzig vertretbares Material (Ziegel resp. Lava-
bos, Toiletten usw.) liefern. Anders ist hingegen die
Lieferung von Frischbeton durch die BetonAG zu
beurteilen. Der Anspruch auf Pfanderrichtung ist in
diesem Falle gegeben, weil der Frischbeton auf Be-
stellung hergestellt wird und zudem von so kurzer
Haltbarkeit ist, dass eine anderweitige Verwertung
ausser Betracht fillt. Die restlichen Unternehmen
(AbbruchAG fiir Abbrucharbeiten, FundAG fiir
Aushub und Fundamentsarbeiten, RohAG fiir Er-
stellung des Rohbaus, SaniAG fiir Sanitirarbeiten,
GriinAG fiir Umgebungsarbeiten, GeriisteAG fiir
Aufbau und Zurverfiigungstellung des Baugeriists)
haben bauspezifische Arbeitsleistungen (mit oder
ohne Material) erbracht und sind darum grundsiitz-
lich zur Errichtung des Bauhandwerkerpfandrechts
legitimiert.

2.3 Fehlen einer anderen hinreichenden
Sicherheit

Geméss Art. 839 Abs. 2 ZGB kann kein Pfandrecht
verlangt werden, «wenn der Eigentiimer fiir die an-
gemeldete Forderung hinreichende Sicherheit leis-
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tet»*. Wird dem Sicherungsanspruch des Bauhand-
werkers anderweitig geniige getan, so gibt es keinen
Grund, dariiber hinaus noch eine Realsicherheit zu
verlangen®.

Gemdiss Sachverhalt ist keinem der beteiligten Un-
ternehmen vom Grundeigentiimer Tom in anderer
Form Sicherheit geleistet worden. Es ist demnach
festzuhalten, dass die AbbruchAG, die BetonAG, die
FundAG, die GriinAG, die GeriisteAG, die RohAG
und die SaniAG jeweils die materiellen Vorausset-
zungen zur Errichtung eines Bauhandwerkerpfand-
rechts erfiillen.

3. Errichtung des
Bauhandwerkerpfandrechts

Als mittelbares gesetzliches Pfandrecht wird das
Bauhandwerkerpfandrecht erst mit der Eintragung
im Grundbuch errichtet™. Die Eintragung kann be-
reits zu dem Zeitpunkt vorgenommen werden, an
dem sich der Handwerker zur Bauleistung ver-
pflichtet hat und muss bis spdtestens vier Monate
nach Vollendung der Arbeiten erfolgen (Art. 839
Abs.1 und 2 ZGB)®. Versdaumt der Unternehmer
die Eintragungsfrist, so erlischt sein Anspruch auf
Pfandrechtslegung®. Die Viermonatsfrist lduft
gesondert fiir jeden Handwerker und fiir jeden
Werkvertrag®. Fiir die Fristberechnung zdhlen nur
Vollendungsarbeiten, d. h. alle geméss Vertrag ge-
schuldeten Hauptarbeiten miissen ausgefiihrt und
das Werk abgeliefert sein®. Nebenarbeiten, Nach-
besserungen bzw. Garantiearbeiten beeinflussen
den Fristenlauf grundsitzlich nicht®*. Die Eintra-
gung im Grundbuch darf nur erfolgen, wenn die
Pfandsumme vom Eigentiimer anerkannt oder ge-
richtlich festgestellt ist (Art.839 Abs.3 ZGB). In
der Praxis diirfte die Pfandsumme nur selten durch
den Grundeigentiimer anerkannt werden, weshalb
der Baugldubiger regelméssig den Prozessweg ein-
zuschlagen hat¥. Weil im Zivilprozess die gerichtli-
che Feststellung der Pfandsumme regelmaéssig ldn-
ger als vier Monate dauert, sieht das Gesetz fiir
Bauhandwerker die Moglichkeit vor, die Frist durch
ein Begehren um vorldufige Eintragung zu wahren
(Art. 76 Abs. 3 GBV mit Verweis auf Art. 961 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB)*.

Der Sachverhalt schweigt sich in zeitlicher Hinsicht
aus. Es wird einzig erwdhnt, dass die BauAG in Kon-
kurs fallt, als der Hausbau gerade weitgehend abge-

schlossen ist. Im vorliegenden Fall wird davon ausge-
gangen, dass die viermonatige Eintragungsfrist von
jedem Bauhandwerker eingehalten wurde.

4. Wirkungen des
Bauhandwerkerpfandrechts
Das im Grundbuch als Grundpfandverschreibung

eingetragene Bauhandwerkerpfandrecht ist ein
Wertrecht. Es berechtigt den Bauhandwerker, sich

29 Der Anspruch auf Eintragung ist demnach subsididrer Na-
tur (vgl. SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, [Fn. 2]
Rz.1237 ff.).

30 StrerrF, (Fn. 1) 131; hinreichende Sicherheit konnte unter
anderem durch eine Bankgarantie, eine Solidar-Biirgschaft
einer solventen Person, eine private Kaution oder die ge-
richtliche Hinterlegung geleistet werden.

31 Anstelle vieler: STReIFF, (Fn. 1) 128.

32 Gemaiss Art.972 Abs.1 ZGB ist die Eintragung in das
Hauptbuch massgebend; jedoch wird ihre Wirkung auf-
grund von Art. 972 Abs. 2 ZGB auf den Zeitpunkt der Ein-
schreibung in das Tagebuch zuriickbezogen.

33 Scumip/HURLIMANN-KAUP, (Fn.21) Rz.1753; die Eintra-
gungsfrist ist eine Verwirkungsfrist, die weder gehemmt
noch unterbrochen werden kann (vgl. hierzu BGE 126 111
462 E.2c/aa).

34 Hans MicHAEL RIEMER, Die beschrinkten dinglichen
Rechte, Bd. I1, 2. Aufl., Bern 2000, § 25 Rz. 27.

35 BGE 125 III 113 E.2b; HEiNz REy, Die privatrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts, veroffentlicht im
Jahre 1999, Sachenrecht, ZBJV 2000, 550 ff.; RIEMER,
(Fn. 34) § 25 Rz. 27 f.; SCHUMACHER, Bauhandwerkerpfand-
recht, (Fn.2) Rz. 1100 ff.; vgl. auch BGE 102 II 206 E. 1a;
106 1122 E. 2b; 101 11 253 ff.

36 Vgl. RIEMER, (Fn.34) §25 Rz.28 f.; HOFSTETTER/THURN-
HERR, (Fn.3) Rz.29 zu Art. 839/840 ZGB; vgl. zudem fiir
Sonderfille der Arbeitsvollendung ScHMID/HURLIMANN-
Kaup, (Fn.21) Rz. 1757 ff.

37 Scumip/HURLIMANN-Kaup, (Fn. 21) Rz. 1769.

38 RoBERTO/HRUBESCH-MILLAUER, (Fn.8) Rz.660; iiber Be-
gehren auf vorldufige Eintragung entscheidet das Gericht
im summarischen Verfahren (Art.249 lit.d Ziff. 5 und 11
ZPO). Bei zeitlicher Dringlichkeit kann die Eintragung
durch superprovisorische Verfiigung (ohne Anhorung des
Grundeigentiimers) angeordnet werden. Im Anschluss da-
ran hat dann aber die Verhandlung iiber die provisorische
Eintragung zu erfolgen. Gelingt es dem Bauhandwerker in
dieser Verhandlung, den Eintrag glaubhaft zu machen, so
bewilligt das Gericht eine provisorische Eintragung und
setzt dem Bauhandwerker gleichzeitig eine Frist, wihrend
welcher er auf die definitive Eintragung klagen kann.
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(unter Ausschluss der iibrigen, nicht pfandgesicher-
ten Glaubigerforderungen) aus dem Erlos des
Grundstiicks bezahlt zu machen, falls die ihm zuste-
hende pfandgesicherte Forderung nicht beglichen
wird®. Fiir das definitiv eingetragene Bauhand-
werkerpfandrecht sind die allgemeinen Wirkungen
der Grundpfandverschreibung massgebend (vgl.
Art. 824-835 ZGB)*. Zusitzlich normieren Art. 840
(Rang, nachfolgend 4.1) und 841 ZGB (Vorrecht,
nachfolgend 4.2) besondere Regelungen, die sich
auf das Stadium der Pfandverwertung beziehen.

4.1 Rangparitiit der Bauhandwerker
bei Pfandverwertung

Ein im Grundbuch eingetragenes Bauhandwerker-
pfandrecht steht grundsétzlich — insbesondere im
Verhiéltnis zu anderen Pfandrechten —in dem Rang,
den es durch den Zeitpunkt der Anmeldung erwirbt
(vgl. Art. 972 Abs. 1 und 2 ZGB sowie zum Grund-
satz der Altersprioritdt Art. 817 Abs.1 ZGB). Wer-
den jedoch bei einem Bauprojekt mehrere Bau-
handwerkerpfandrechte auf demselben Grundstiick
eingetragen, nehmen sie unabhingig vom Zeitpunkt
der Entstehung geméss Art. 840 ZGB den gleichen
Rang ein. Mit dieser Regelung wird das Ziel ver-
folgt, nicht diejenigen Handwerker schlechter zu
stellen, deren Arbeiten naturgemaéss spiter erfol-
gen®. Die verschiedenen Pfandrechte der Bauhand-
werker stehen demnach im gleichen Rang und ihre
Forderungen werden bei der Befriedigung aus dem
Pfande entsprechend anteilsméssig beriicksichtigt

39 TRAUFFER, (Fn. 6) Rz. 60.

40 BGE 11911421 E. 2.

41 BGE 115 11 136 E. 5a; vgl. HANs LEEMANN, Berner Kom-
mentar, Sachenrecht, 2. Abteilung, Art.730-918 ZGB,
Bern 1925, Rz. 1 zu Art. 840 ZGB; ZoseL, (Fn. 10) 164 f.

42 Vgl. ScHUMACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, (Fn.2)
Rz. 1744 ff.; Scumip/HURLIMANN-KAUP, (Fn. 21) Rz. 1784.

43 Vgl. Scamip/HURLIMANN-KAUP, (Fn.21) Rz.1788; Ro-
BERTO/HRUBESCH-MILLAUER, (Fn. 8) Rz. 665 f.

44 PETER TUOR/BERNHARD SCHNYDER/JORG SCHMID/ALEXAN-
DRA Rumo-Junco, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch,
13. Aufl., Zirich 2009, § 112, Rz. 65 ff.; vgl. hierzu auch
HOFSTETTER/ THURNHERR, (Fn. 3) Rz. 1 zu Art. 841 ZGB.

45 ScuMID/HURLIMANN-KAUP, (Fn.21) Rz.1789ff; Ro-
BERTO/HRUBESCH-MILLAUER, (Fn. 8) Rz. 665 f.

46 Scumip/HURLIMANN-KaAUP,  (Fn.21) Rz.1792; Ro-
BERTO/HRUBESCH-MILLAUER, (Fn.8) Rz.665 f.; vgl. auch
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(Art.840 ZGB). Folglich erhalten alle durch ein
Bauhandwerkerpfandrecht gesicherten Baugldubi-
ger den gleichen Prozentsatz ihrer Forderungen aus-
bezahlt (bei voller Deckung 100%, ansonsten an-
teilsmissige Reduktion; vgl. Art. 817 Abs. 2 ZGB)*.

Grundsitzlich wird im vorliegenden Fall der
grundpfandrechtlich gesicherte Baukredit der Bank
Kreditanstalt bei der Pfandverwertung prioritir be-
friedigt, da dieser im ersten Rang steht (vgl. Art. 817
Abs. 1 ZGB). Gemdiss Sachverhalt wird das Haus fiir
CHF 1,8 Mio. an die ImmoAG versteigert. Die ho-
herrangige grundpfandgesicherte Forderung der
Bank Kreditanstalt belduft sich auf CHF 1,5 Mio.
Demnach bliebe fiir die gemeinsam im zweiten Rang
stehenden Bauhandwerker lediglich ein Betrag von
CHF 300000, welcher nicht ausreicht, um die noch
offenen Forderungen zu decken.

4.2 Vorrecht der Baupfandgliubiger

Im Verhiltnis zu rangmaéssig vorangehenden Pfand-
gldaubigern ist jedoch Art. 841 Abs. 1 ZGB zu beach-
ten: «Kommen die Forderungen der Handwerker
und Unternehmer bei der Pfandverwertung zu Ver-
lust, so ist der Ausfall aus dem den Wert des Bodens
iibersteigenden Verwertungsanteil der vorgehenden
Pfandgldubiger zu ersetzen, sofern das Grundstiick
durch ihre Pfandrechte in einer fiir sie erkennbaren
Weise zum Nachteil der Handwerker und Unter-
nehmer belastet worden ist.» Art.841 Abs.1 ZGB
verlangt demnach, dass zu Verlust ggkommene Bau-
handwerker (erste Voraussetzung) Anspruch auf
jenen Teil des Verwertungserloses haben, der den
Wert des Bodens tibersteigt®. Die Baugldaubiger sol-
len insofern nicht zu Schaden kommen, als sie durch
eigene Leistungen eine Wertsteigerung bewirkt ha-
ben*. In diesem Umfang haben sie einen Ersatzan-
spruch gegen den rangvorderen Pfandgldubiger.
Der Verlust muss wegen der Pfandrechte der vorge-
henden Pfandgldubiger entstanden sein, d.h. das
Grundstiick ist zum Nachteil der Bauhandwerker
belastet worden (zweite Voraussetzung)®. Subjektiv
wird zudem vorausgesetzt, dass die vorgehende Be-
lastung in erkennbarer Weise zum Nachteil der
Handwerker gelegt worden ist (dritte Vorausset-
zung)*. Dies ist regelméssig dann der Fall, wenn der
Pfandgldubiger erkennen konnte, dass die Pfand-
summe den Wert der Liegenschaft iibersteigt und
eine spatere Wertvermehrung durch Bauarbeiten zu
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erwarten ist”. Die kreditgebende Bank hat damit
ein eigenes Interesse, dass der von ihr iiber den
Bodenwert gesprochene Betrag fiir die Bezahlung
der mehrwertschaffenden Baugldubiger verwendet
wird. Da die Generalunternehmer regelmaissig Sub-
unternehmer beiziehen, wird die Bank besondere
Vorkehrungen in Bezug auf die Kreditverwendung
treffen miissen. Zahlt sie den Baukredit direkt an
den Generalunternehmer aus, ohne die Verwen-
dung der Kreditmittel durch diesen zu iiberpriifen,
riskiert sie, dass es zu Zweckentfremdungen kommt.
Bei sukzessiver Uberwachung der Baukreditver-
wendung miissten ihr Benachteiligungen von Bau-
handwerkern auffallen®.

4.2.1 Objektive Voraussetzungen: Verlust der
Bauhandwerker und nachteilige Belastung
durch vorgehende Pfandrechte

Bereits in 4.1 ist aufgezeigt worden, dass die nach-
rangigen Bauhandwerker bei der Zwangsverwer-
tung zu Verlusten kommen. Insgesamt bliebe ihnen
nach Befriedigung der im Rang vorangehenden
Bank Kreditanstalt CHF 300000. Dies reicht nur
zur Deckung von 25% der insgesamt noch offenen
Forderungen (CHF 1,2 Mio.) der pfandberechtigten
Bauhandwerker aus. Diese Voraussetzung ist dem-
nach erfiillt.

Die iiber den Bodenwert hinausgehende Belas-
tung des Baugrundstiicks durch das vorgehende
Pfandrecht der Bank Kreditanstalt hat sich fiir die
Bauhandwerker nachteilig ausgewirkt. Die Bau-
handwerker erleiden gerade deshalb einen Verlust,
weil die im Rang vorangehende Bank Kreditanstalt
zuerst befriedigt wird. Ein Teil des von ihnen ge-
schaffenen Mehrwerts steht den Bauhandwerkern
damit nicht mehr als gemeinsames Pfand zur Verfii-

gung.

4.2.2 Subjektive Voraussetzung: Erkennbarkeit

Die den Bauhandwerkern nachteilige Belastung
muss in einer fiir die vorgehenden Pfandgldubiger
erkennbaren Weise geschehen sein. Um das eigene
Verlustrisiko nach Massgabe des Art. 841 ZGB zu
vermeiden, hitte die Bank Kreditanstalt darauf be-
stehen miissen, dass nur diejenigen Unternehmer
vergiitet werden, welche die entsprechenden Bauar-
beiten ausgefithrt haben. Die Liegenschaft wurde

fiir CHF 900000 gekauft und darauf ein Pfandrecht
von CHF 1,5 Mio. errichtet. Es war fiir die Bank
Kreditanstalt anlésslich der Pfandbestellung und
insbesondere bei der Auszahlung des Baukredits an
die BauAG erkennbar, dass die spiter zum Mehr-
wert ihren Beitrag leistenden Bauhandwerker bei
einer eventuellen Verwertung zu Verlusten kommen
wiirden.

4.3 Zwischenfazit

Die Voraussetzungen von Art. 841 Abs. 1 ZGB sind
im vorliegenden Sachverhalt erfiillt. Der den Wert
des Bodens iibersteigende Verwertungsanteil be-
tragt CHF 900000. Dieser Anteil ergibt sich aus
dem Verwertungserlos (CHF 1,8 Mio.) abziiglich
dem Bodenwert resp. hier Beschaffungswert
(CHF 900000)*. Die Arbeiten der Bauhandwerker
haben also insgesamt zu einer Wertsteigerung der
Liegenschaft von CHF 900000 gefiihrt. Die Bank
Kreditanstalt erhidlt CHF 1,5 Mio., muss aber auf-
grund des Vorrechts der Bauhandwerker gemiss
Art.841 ZGB CHF 600000 (Differenz zwischen
den CHF 1,5 Mio. und CHF 900000) an die Bau-
handwerker herausgeben.

5. Berechnung der einzelnen Anspriiche

Sind mehrere Bauhandwerker vorhanden, hat der
Einzelne nur Anspruch auf Ausfallersatz in dem

DANIEL BAUMANN, Der Baukredit, 2. Aufl., Ziirich 1997,
343 ff.; PAUL-HENRI STEINAUER, droits réels, 3. Aufl., Bern
2007, Rz.2907 ff.; MarGoT VAN'T DAck, Das Vorrecht der
Handwerker und Unternehmer im Lichte der Gerichtspra-
xis, BIM 2/2007, 57 ff., 61; ScHUMACHER, Bauhandwerker-
pfandrecht, (Fn. 2) Rz. 1890 ff.

47 BGE 86 11 145 E. 1; 115 11 136 E. 4; PascAaL SiMoN1Us/THO-
MAS SUTTER, Schweizerisches Immobiliarsachenrecht, Bd. II,
Basel 1990, § 8 Rz. 48.

48 Siehe zum Ganzen HEIDI PrISTER-INEICHEN, Das Vorrecht
nach Art.841 ZGB und die Haftung der Bank als Vor-
gangsgliubigerin, Diss. Freiburg i. U. 1991, 153.

49 Der Mehrwert berechnet sich grundsitzlich aus der Diffe-
renz zwischen dem Verwertungserlos und dem (geschitz-
ten) Bodenwert zum Zeitpunkt der Verwertung; vgl. BGE
86 11 145 E. 2; STEINAUER, (Fn. 46) Rz.2915; vgl. auch Pris-
TER-INEICHEN, (Fn.48) 115 f. Hier gibt der Sachverhalt
keine Hinweise auf den Bodenwert zum Zeitpunkt der
Verwertung, darum kann vom urspriinglichen Bodenwert
ausgegangen werden.
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Verhiltnis, in welchem er durch seine Arbeit zur
Schaffung des Mehrwerts beigetragen hat (es wird
proportional  gekiirzt)®.  Insgesamt  stehen
CHF 900000 (CHF 300000 aus der Zwangsverwer-
tung und CHF 600000 aufgrund des Vorrechts der
Bauhandwerker gegeniiber der Bank Kreditanstalt)
zur Verfiigung, um die Bauhandwerker zu befriedi-
gen. Der gesamte Anspruch der pfandberechtigten
Bauhandwerker beliduft sich auf CHF 1,2 Mio. Da
nur CHF 900000 zur Verfiigung stehen, kénnen je-
weils nur % der urspriinglichen Forderungen befrie-
digt werden.
m Abbrucharbeiten (Anspruch urspriinglich
CHF 60000): AbbruchAG hat Anspruch auf
CHEF 45 000.
® Aushub und Fundamentsarbeiten (Anspruch
urspriinglich CHF 120000): FundAG hat
Anspruch auf CHF 90000.
m Rohbau (Anspruch urspriinglich CHF 540000):
RohAG hat Anspruch auf CHF 405 000.
m Mischen des Betons (Anspruch urspriinglich
CHF 120000): BetonAG hat Anspruch auf
CHF 90000.

50 Vgl. Art.817 Abs.2 ZGB; Scumip/HURLIMANN-KAUP,
(Fn.21) Rz.1784.

m Sanitdrarbeiten (Anspruch urspriinglich
CHF 240000): SaniAG hat Anspruch auf
CHF 180000.

m Umgebungsarbeiten (Anspruch urspriinglich
CHF 90000): GriinAG hat Anspruch auf
CHF 67500.

m Baugeriiste zur Verfiigung gestellt und aufgebaut
(Anspruch urspriinglich CHF 30000): Gerii-
steAG hat Anspruch auf CHF 22500.

m Lieferung Ziegel (Anspruch urspriinglich
CHF 120000): Es besteht kein Anspruch auf
Pfanderrichtung.

m Lieferung Lavabos, Toiletten usw. (Anspruch ur-
spriinglich CHF 60000): Es besteht kein An-
spruch auf Pfanderrichtung.

m Bauleitung (Anspruch urspriinglich
CHF 300000): Es besteht kein Anspruch auf
Pfanderrichtung.

Die Bank Kreditanstalt hat eine Forderung aus dem

grundpfandrechtlich gesicherten Baukredit von

CHF 1,5 Mio. Sie muss aber CHF 600000 an die

Bauhandwerker aufgrund des Vorrechts von

Art. 841 Abs.1 ZGB abgeben. Demnach bekommt

die Bank Kreditanstalt CHF 900000, was dem an-

fanglichen Bodenwert entspricht.
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