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I. Einleitung und Uberblick

1. Im Folgenden geht es um die Erfiillung des Grundstiickkaufvertrages und
deren Sicherung, insbesondere in sachenrechtlicher Hinsicht. Dabei be-
schrinke ich mich auf die Hauptleistungspflichten der Parteien (Pflicht des
Verkéufers, dem Kaufer das Kaufgrundstiick «zu iibergeben und ihm das
Eigentum daran zu verschaffen», Art. 184 Abs. 2 OR; Pflicht des Kédufers zur
Kaufpreiszahlung). Nebenleistungs- und Nebenpflichten ohne Obligations-
charakter (insbesondere Schutzpflichten) bleiben mangels grundstiickkauf-
spezifischer Besonderheiten ausser Betracht. Sodann beschrinke ich mich,
wo nicht anders vermerkt, auf den Kauf von Liegenschaften. Das Gesagte
gilt allerdings iliber weite Strecken — mutatis mutandis — auch fiir den Kauf
anderer Grundstiicke (solcher i.S.v. Art. 655 Abs. 2—4 ZGB, oben § 1 Rn 1),
etwa den Kauf einer Stockwerkeinheit oder eines selbstéindigen und dauern-
den, als Grundstiick in das Grundbuch aufgenommenen Baurechts an einer
Liegenschaft. Hinsichtlich der Eigentumsverschaffung gilt dies sogar ohne
oder jedenfalls ohne nennenswerte Einschrinkung (zur «Ubergabe»-Pflicht s.
Anm. 5). Der Liegenschaftskauf kann zwar Gattungskauf sein (oben § 1 Rn
1), im Regelfall ist er aber Stiickkauf. Ich beschrinke mich daher auf diesen.
Das rechtfertigt sich auch deshalb, weil der Gattungskauf gegeniiber dem
Stlickkauf nur eine nennenswerte erfiillungsrechtliche Besonderheit aufweist
(der Erfiillungsgegenstand muss vorerst konkretisiert werden, Art. 71 OR),
diese jedoch nicht grundstiickkaufspezifisch ist und daher keine weitere Eror-
terung rechtfertigt.

2. Fir die Erfiilllung der gegenseitigen Hauptleistungspflichten gelten die
allgemeinen Regeln von Art. 68 ff. OR. Dazu kommen verschiedene — auch
richterrechtliche (Art. 1 Abs. 2 ZGB) — Sonderregeln. Diese stehen nachste-
hend im Vordergrund. Dagegen interessieren die allgemeinen Erfiillungsre-
geln nur insoweit, als sie grundstiickkaufspezifische Besonderheiten aufwei-
sen. Aus diesem Grund ist auf die Erfiillung der Kaufpreisschuld nicht ndher
einzutreten: Diese ist Geldsummenschuld und es gelten die einschligigen
allgemeinen Erfiillungsregeln'. Entsprechendes gilt fir die Verpflichtung des
Verkéufers, dem Kéufer die Kaufliegenschaft zu «iibergeben» (Art. 184
Abs. 1 OR):

«Ubergabe» i.S.v. Art. 184 Abs. 1 OR bedeutet — gleich wie beim Kauf einer Fahrnissache
— Verschaffung des Gewahrsams: Dem Kéaufer muss die Mdglichkeit eingerdumt werden,
tatsichlich iiber die Liegenschaft zu verfiigen?. Ist der Verkiufer unmittelbarer Besitzer,
geschieht die Ubergabe durch Ubertragung des Besitzes i.S.v. Art. 922 f. ZGB, also durch

1" S. dazu KOLLER, OR AT, § 41.
2 BasK/KOLLER, N 55 zu Art. 184 OR; CR/VENTURI/ZEN-RUFFINEN, N 15 f. zu Art. 184
OR, auch zum Folgenden.
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Einrdumung der Mdglichkeit, die Gewalt iiber die Sache auszuiiben®. Ist hingegen der
Verkdufer «bloss» mittelbarer Besitzer, wihrend ein Dritter die tatsdchliche Sachherr-
schaft und damit den unmittelbaren Besitz innehat, so geniigt die Ubertragung des mittel-
baren Besitzes an den Kéufer — durch Besitzanweisung (Art. 924 Abs. 1 ZGB, erste Vari-
ante) — nicht, vielmehr ist zusitzlich erforderlich, dass der Dritte dem Kéaufer die Sache
herausgibt oder mit dessen Willen im unmittelbaren Besitz der Sache verbleibt*. Grund-
stiickkaufspezifische Besonderheiten bestehen lediglich auf tatséchlicher, nicht auf rechtli-
cher Ebene, sofern man sich — wie hier — auf den Liegenschaftskauf beschrinkt’.

Grundstiickkaufspezifische Besonderheiten gelten hingegen hinsichtlich der 4
Pflicht zur Eigentumsverschaffung. Diese kann der Verkdufer nicht selb-
standig erfiillen, sondern ist insoweit auf die Mitwirkung des Grundbuchver-
walters angewiesen: Dem Verkdufer obliegt die Grundbuchanmeldung
(Art. 963 Abs. 1 ZGB), darin liegt seine Erfiillungshandlung (BGE 115 II 221

E. 5)5; abgeschlossen wird der Erflillungsvorgang mit der vom Grundbuch-
verwalter vorzunehmenden Eintragung des Kéufers als neuer Eigentiimer im
Grundbuch, genauer: mit der Eintragung im Hauptbuch (Art. 972 Abs. 1
ZGB; BGE 114 111 18 E. 4). Denn erst diese bewirkt den Eigentumsiibergang.
Immerhin wird die Wirkung des Eintrags im Hauptbuch auf den Zeitpunkt der
Grundbuchanmeldung bzw. der Einschreibung im Tagebuch, die unmittelbar
nach der Anmeldung zu erfolgen hat (Art. 81 Abs. 1 lit. a GBV), zurlickbezo-
gen (Art. 972 Abs. 2 ZGB; BGE 138 111 512 E. 3.5.1). Die Eintragung im
Hauptbuch darf nur erfolgen, wenn sich der Verkaufer {iber sein Verfiigungs-
recht und den Rechtsgrund ausweist (Art. 965 Abs. 1 ZGB). Die einschlégi-
gen Belege hat er der Anmeldung beizufligen (Art. 966 Abs.1 ZGB, 83
Abs. 1 GBV). Ausnahmsweise kdnnen (gewisse) Ausweise erst spiter beige-
bracht werden (Art. 966 Abs. 2 ZGB, 87 Abs. 2 und 88 Abs. 1 GBV). S. Ni-
heres in Rn 31 ff.

Die Eintragung im Grundbuch bewirkt den Eigentumsiibergang — anders als etwa im deut- 5

schen Recht — nur unter der Voraussetzung, dass der Kaufvertrag giiltig und daher der
Verkidufer zur Ubereignung verpflichtet ist (Kausalititsprinzip). Trifft dies im Einzelfall

Dies geschieht insbesondere durch Gewahrung des freien Zutritts und — bei bewohn-
ten Liegenschaften — die Ubergabe der Schliissel. S. Niheres bei BerK/GIGER, N 60 f.
zu Art. 184 OR.

4 Vorbehalten sind freilich Fille, in denen sich der Kdufer in Absprache mit dem Ver-
kaufer mit der Verschaffung bloss mittelbaren Besitzes begniigt.

3 Wo es sich beim Grundstiick um ein Recht (Miteigentumsanteil an einer Liegenschalft;
als Grundstiick in das Grundbuch aufgenommenes beschrinktes dingliches Recht)
handelt, bezieht sich das Besitzverschaffungs- bzw. Ubergabeerfordernis naturgemiss
nicht auf das Recht, sondern auf die mit dem Recht belastete Liegenschaft, also bei-
spielsweise beim Verkauf von Stockwerkeigentum (insbesondere) auf den vom Son-
derrecht erfassten Gebdudeteil.

6 Herrschende Ansicht auch in der Lehre, Nw. bei WoLF, ZBGR 2003, S. 5 Anm. 19.

WOLF selbst glaubt, die Frage ohne néhere Priifung nicht entscheiden zu kdnnen.
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nicht zu, kann der Verkéufer die Eintragung wieder riickgéngig machen (Art. 975 Abs. 1
ZGB, Grundbuchberichtigungsklage), vorbehiltlich Art. 973 ZGB auch gegeniiber einem
Dritten (Art. 974 Abs. 1 und 3 ZGB).

3. Weigert sich der Verkdufer, seiner Eigentumsverschaffungspflicht durch
die Grundbuchanmeldung nachzukommen, so kann der Kéufer entweder auf
Abgabe der Grundbuchanmeldung oder aber auf gerichtliche Zusprechung
des Eigentums klagen’. Die letztere Moglichkeit ist im Gesetz (Art. 665
Abs. 1 ZGB) ausdriicklich vorgesehen, die erstere, da im schweizerischen
Recht selbstverstindlich, nicht. Wihrend der Kédufer im ersten Fall (Leis-
tungsklage) erst mit der Eintragung im Grundbuch Eigentum erlangt, erwirbt
er im letzteren Fall (Gestaltungsklage) das Eigentum bereits mit Rechtskraft
des Urteils (vgl. Art. 665 Abs.2 ZGB), er kann aber «im Grundbuch erst
dann tiber das Grundstlick verfiigen, wenn die Eintragung erfolgt ist»
(Art. 656 Abs. 2 ZGB). Zuvor ist er lediglich zu tatsichlichen Verfiigungen
berechtigt. Es liegt auf der Hand, dass der Kéufer die Gestaltungsklage der
Leistungsklage regelméssig vorziehen wird. Ein praktisches Interesse an der
Leistungsklage hat er eigentlich nur dann, wenn die Kaufliegenschaft nicht im
Eigentum des Verkdufers steht und daher die Gestaltungsklage ausgeschlos-
sen ist (der Richter kann selbstverstindlich in einem Prozess zwischen Ver-
kéufer und Kéufer nicht iiber das Eigentum eines Dritten verfligen). Freilich
scheitert der Kéufer in solchen Féllen auch mit der Leistungsklage, falls unter
den gegebenen Umstidnden ausgeschlossen erscheint, dass sich der Verkéufer
die Liegenschaft verschaffen und dem Kéufer {ibereignen kann; dem Kéufer
stehen dann hochstens Schadenersatzanspriiche wegen verschuldeter Leis-
tungsunmoglichkeit zu (Art. 97 OR; BGE 135 111 212)%.

Die ortliche Zusténdigkeit richtet sich fiir beide Klagen nach Art. 29 Abs. 2 ZPO (es han-
delt sich im Sinne dieser Bestimmung um «andere Klagen, die sich auf ein Grundstiick
bezieheny). Sie konnen daher alternativ am Ort, an dem das Kaufgrundstiick ins Grund-
buch aufgenommen ist, oder am Wohnsitz bzw. Sitz der beklagten Partei erhoben werden’.

Wird eine Leistungsklage rechtskréftig gutgeheissen, so hat der Richter die
Grundbuchanmeldung von Amtes wegen, also ohne entsprechenden Antrag

Ausser Betracht bleibt hier der praktisch bedeutungslose Fall, dass sich der Verkdufer
mittels vollstreckbarer 6ffentlicher Urkunde zur Abgabe der Grundbuchanmeldung
verpflichtet hat (ScumID, ZBGR 2011, S. 300) und daher die direkte Vollstreckung
1.S.v. Art. 347 ZPO offensteht.

Nicht hierher gehort die Grundbuchberichtigungsklage, bei der es sich um eine be-
sonders geartete Feststellungsklage handelt (die Klage ist auf Feststellung, dass der
Klager bereits Eigentiimer ist und daher das Grundbuch einer Berichtigung bedarf, ge-
richtet). S. neustens BGE 137 II1293 E. 5.1 und aus der Lehre z.B. KurzK/ARNET,
N 5 zu Art. 975 ZGB; KRENGER ANDREAS, Die Grundbuchberichtigungsklage (Diss.),
Basel 1987, S. 82.

9 BerK/PETER, N 19 zu Art. 29 ZPO.
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des Kéufers, vorzunehmen (Art. 344 Abs. 2 ZPO) und dem Grundbuchamt —
als Rechtsgrundausweis — das Urteil samt Bescheinigung der Rechtskraft!®
einzureichen (Art. 64 Abs. 1 lit. h GBV)!'""'2, Dies hat rasch zu geschehen, um
so moglichst zu verhindern, dass der Verkéufer noch rechtswirksam Verfi-
gungen iber das Grundstiick trifft (Art. 973 Abs. 1 ZGB). Diese Gefahr be-
steht freilich dann nicht, wenn der Kéufer gestiitzt auf Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1
ZGB die Vormerkung einer Verfligungsbeschrinkung erlangt hat. Die Eintra-
gung des Kéufers im Grundbuch ist konstitutiv (Art. 656 Abs. 2 ZGB). De-
klaratorisch ist sie hingegen bei rechtskréftiger Gutheissung eines Gestal-
tungsurteils (Art. 665 Abs. 1 ZGB), da der Kdufer diesfalls — wie gesehen —
ausserbuchlich Eigentiimer wird'®. Rechtsgrundausweis bildet wiederum das
Urteil'* samt Bescheinigung der Rechtskraft (Art. 65 Abs. 1 lit. e GBV). Die
Anmeldung beim Grundbuchamt geschieht — anders als bei einem Leistungs-
urteil (Art. 344 Abs. 2 ZPO) — nicht durch das Gericht, sondern durch den
Kéufer als neuer Eigentiimer (Art. 665 Abs. 2 i.V.m. Art. 963 Abs. 2 ZGB),
doch kann das Gericht an seiner Stelle handeln, wenn ihm ein entsprechender
Antrag unterbreitet wurde!.

Wird der Prozess um Zusprechung des Eigentums an den Kéufer/Klager
durch Klageanerkennung oder gerichtlichen Vergleich erledigt, so erwirbt der
Klager ebenfalls ausserbuchlich Eigentum am Grundstiick. Denn ein solches
Urteilssurrogat hat die gleiche Wirkung wie ein rechtskréftiger Entscheid

10 Gemeint ist die Bescheinigung der Vollstreckbarkeit i.S.v. Art. 336 Abs.2 ZPO
(L1ECHTI, S. 196; BerK/KELLERHALS, N 16 zu Art. 336 ZPO).

' LIEcHTI, S. 193 f., m.w.Nw. Es liegt kein Anwendungsfall von Art. 963 Abs. 2 ZGB

vor; der Kldger ist daher — anders als im Falle einer Gestaltungsklage (Art. 665 Abs. 2

ZGB) — nicht zur Abgabe der Grundbuchanmeldung legitimiert (SCHMID, ZBGR

2011, S. 293). Allerdings kann er sich vom Richter erméchtigen lassen, selbst flir die

Anmeldung besorgt zu sein, doch besteht hierfiir angesichts von Art. 344 Abs. 2 ZPO

kaum ein praktisches Interesse.

Ist der Verkéufer verurteilt worden, die Grundbuchanmeldung Zug um Zug gegen

Zahlung des Kaufpreises durch den Kéaufer abzugeben, so stellen sich besondere

(grundbuchrechtliche) Eintragungsprobleme. S. dazu LIECHTI, S. 196, m.w.Nw.;

Scumip, ZBGR 2011, S. 293. S. zur entsprechenden Problematik bei einem Gestal-

tungsurteil i.S.v. Art. 665 Abs. 1 ZGB unten Rn 14 ff.

Der Ausdruck deklaratorisch ist insofern ungenau, als erst der Grundbucheintrag dem

Kéufer die rechtliche Verfiigungsbefugnis iiber das Grundstiick verschafft (Art. 656

Abs. 2 ZGB; LIECHTI, S. 43 f.; DESCHENAUX, Teilband 1, S. 308 f.).

Der Grundbuchverwalter hat nicht zu priifen, ob der Entscheid materiell stichhaltig ist

(BGE 102 Ib 8 E. 2b; FASEL, N 110 zu Art. 65 GBV).

15 Scumip, ZBGR 2011, S. 293.

137



10

11

12

Alfred Koller

(Art. 208 Abs. 2 ZPO)'®. Den Rechtsgrundausweis fiir die (deklaratorische)
Grundbucheintragung bildet der entsprechende Abschreibungsbeschluss samt
Rechtskraftbescheinigung (Art. 65 Abs. 1 lit. e GBV analog). Die Anmeldung
erfolgt durch den Kéufer, soweit nicht das Gericht auf entsprechenden Antrag
hin diese Aufgabe libernommen hat (s. analog oben Rn 8 a.E.)"".

Ein Urteilssurrogat darf — selbstverstdndlich — nicht der Umgehung von Art. 216 OR (Er-
fordernis der Offentlichen Beurkundung) dienen's. Daher ist beispielsweise eine ver-
gleichsweise Prozesserledigung dort ausgeschlossen, wo es an einer 6ffentlichen Urkunde
fehlt, der Kaufvertrag also beispielsweise nur einfach-schriftlich (Art. 13 OR) abgeschlos-
sen wurde. Gegebenenfalls hat der Richter einen solchen Vergleich fiir unbeachtlich zu
erkldren und den Prozess fortzusetzen'.

4. Sicherung der Erfiillungsanspriiche. Die Erfiillungsanspriiche beider
Parteien sind im Regelfall durch das obligatorische Retentionsrecht von
Art. 82 bzw. 184 Abs. 2 OR gesichert?®. Dazu kommt eine dingliche Siche-
rung: auf Seiten des Kéufers durch das Recht, eine Verfiigungsbeschrinkung
vormerken zu lassen (Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB), auf Seiten des Verkéufers
durch das sog. Verkduferpfandrecht (Art. 837 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB). Nachste-
hend geht es vorerst nur um das obligatorische Retentionsrecht (zu den beiden
anderen Rechtsbehelfen s. Rn 41 ff. bzw. 53 {f.).

Grundsitzlich, ndmlich vorbehiltlich anderer Abmachung oder Ubung, ist
keine der Parteien vorleistungspflichtig, vielmehr ist jede Partei berechtigt,
ihre Leistung nur Zug um Zug gegen Erbringung der Gegenleistung zu er-
bringen (Art. 184 Abs. 2 OR). Beide Parteien brauchen also so lange nicht zu
erfiillen, als nicht die Gegenpartei ihre Leistung anbietet (Art. 82 OR). Die
Anwendung dieser Regel auf den Grundstiickkauf wirft freilich besondere
Probleme auf, zum einen, weil die Leistung des Verkdufers in zwei Schritte
(Eigentumsverschaffung und Besitziibertragung) zerfillt, zum andern, weil
die Eigentumsverschaffung ein «gestreckter Vorgang» ist, indem die Erfiil-
lungshandlung des Verkéufers (Grundbuchanmeldung) der Erfiillungswir-
kung (Eigentumsiibergang durch Eintragung des Kéufers im Grundbuch
[Hauptbuch]) zeitlich vorangeht. Von praktischer Bedeutung ist vor allem
dieser zweite Punkt, auf den ich mich hier beschrinke. Richtigerweise ist das

16 KurzK/ARNET, N 3 zu Art. 963 ZGB, m.Hw. auf BGer, ZBGR 1952, S. 201. Selbst-
verstdndliche Prézisierung bei ZiirK/HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 68 zu
Art. 656 ZGB.

17" FASEL, N 105 zu Art. 65 GBV.

18 FASEL, N 103 zu Art. 65 GBV; BasK/STREBEL/LAIM, N 46 zu Art. 656 ZGB,
m.w.Nw.

19 Vgl. in verwandtem Zusammenhang BerK/KILLIAS, N 20 zu Art. 241 ZPO. S. auch
SCHNYDER, § 4 Rn 32, zur Rechtslage vor Inkrafttreten der ZPO.

20 Art. 184 Abs. 2 OR ist trotz erheblich abweichenden Wortlauts eine blosse Wiederho-
lungsregel zu Art. 82 OR (s. dazu allgemein KOLLER, OR AT, Rn 40.25 {f., 40.48 {f.).

138



§ 4 Vertragserfiillung und deren Sicherung

Zug-um-Zug-Erfordernis nicht auf die Grundbuchanmeldung, sondern auf die
Eintragung des Kéufers im Grundbuch zu beziehen, denn nur so wird dem
Kéufer keinerlei Vorleistung zugemutet. Der Verkdufer kann also vom Kéu-
fer nicht verlangen, dass er den Kaufpreis gegen gleichzeitige Grundbuchan-
meldung zahle, vielmehr ist der Kédufer berechtigt, die Zahlung mit der
Grundbucheintragung zu «verkniipfen». Bei der Umsetzung dieser «Verkniip-
fung» ergeben sich freilich Probleme, weil es eben nicht in der Macht des
Verkéufers steht, die Eintragung selbstidndig zu vollziehen. Praktisch lassen
sich diese Probleme nur im Prozesswege (BGE 85 11474 E. 5 und 6, dazu Rn
15) oder mittels vertraglicher Abrede 16sen, etwa indem die Parteien abma-
chen, dass der Verkdufer die Grundbuchanmeldung gegen ein unwiderrufli-
ches Zahlungsversprechen einer Bank abgibt und diese die Zahlung erst ge-
gen den Nachweis der Grundbucheintragung vorzunehmen hat. Der folgende
Formulierungsvorschlag fiir ein solches Zahlungsversprechen lehnt sich an
jenen von ARNET?' an:

Betr. den Verkauf des Grundstiicks Grundbuch Nr. XY in der Gemeinde Z verpflichten wir
uns im Auftrag des Kéufers K unwiderruflich, Fr. 1 000 000.— (Schweizerfranken eine
Million), Valuta 1. April 2017, an die Bank C (Bankenclearing-Nummer ....), Konto Nr.
xyz, lautend auf den Verkéufer V, zu vergiiten. Die Zahlung erfolgt unter der Bedingung
und gegen den Nachweis des Eigentumsiiberganges auf K.

Ist bei einem Zug-um-Zug-Geschift, fiir dessen Abwicklung vertragliche
Abreden fehlen, die Kaufpreiszahlung noch nicht erfolgt, so steht dies zwar
einer gerichtlichen Zusprechung des Eigentums (Art. 665 Abs. 1 ZGB) nicht
entgegen, doch ist im Urteil dafiir zu sorgen, dass der Verkédufer zeitgleich
mit dem Eigentumserwerb durch den Kéufer {iber den Kaufpreis verfiigen
kann?2. Der Erwerb ist daher von einer entsprechenden Bedingung abhingig
zu machen und der Grundbuchverwalter anzuweisen, den Kéufer nur gegen
den Nachweis der Zahlung im Grundbuch als neuen Eigentiimer einzutragen
(BGE 8511474 E. 5 und 86 11 417 E. 3; s. demgegeniiber noch BGE 42 11 28
E.6und 78 11 354 E. 4)%.

BGE 8511474, 487: «Es ist also zu erkennen, dass der Kldger mit der Bezahlung des
Preises von Fr. 17 000.— das Eigentum an den Liegenschaften Nr. 70 und 378 des Grund-
buches Gersau erlangt. Das Grundbuchamt ist durch das vorliegende Urteil (das gemaiss
Art. 38 OG [heute: Art. 61 BGG] mit der Ausféllung rechtskriftig wird) i.S.v. Art. 18

21 ARNET, S. 432.

22 So zumindest dann, wenn der Verkdufer die Einrede des nicht erfiillten Vertrags
(Art. 82 und 184 Abs. 2 OR) erhoben hat. Hat er dies nicht getan, ist die Klage nach
herrschender schweizerischer Rechtsauffassung bedingungslos gutzuheissen. S. Néhe-
res bei KOLLER, OR AT, Rn 40.66 ff.

23 ScuMmIp, ZBGR 2011, S. 293, hilt ein solches Vorgehen fiir unzulissig, da es «nicht
angéngigy» sei, «dass die Rechtsdnderung [Eigentumsiibergang] von der Erfiillung ei-
ner Bedingung abhingig gemacht wird».
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GBYV (heute: Art. 65 Abs. 1 lit. e GBV) zu ermichtigen bzw. anzuweisen, den Kldger auf
seine Anmeldung hin als Eigentiimer einzutragen, sobald er sich iiber die erfolgte Zahlung
ausweist. Art. 665 ZGB (mit dem Art. 78 Abs. 2 BZP zusammenhingt, vgl. BGE 78 1 447)
und Art. 963 Abs. 2 ZGB erlauben dieses Vorgehen. ... Damit der Grundsatz voll gewahrt
bleibt, dass der Verkdufer und der Kéufer ihre Leistungen Zug um Zug zu erbringen haben
(vgl. hierzu BGE 79 11 280), kann die Zahlung des Betrags von Fr. 17 000.— (allenfalls
durch Vermittlung des Grundbuchamtes) so erfolgen, dass der Beklagte Louis Kiittel erst
nach Vollzug der Eintragung des Kldgers im Grundbuch iiber diesen Betrag verfligen
kann.»

BGE 86 11417, 426 f.: «Wenn eine Leistung aus einem zweiseitigen Vertrag eingeklagt ist,
der Zug um Zug zu erfiillen ist, kann eine Verurteilung in der Regel nur unter der Auflage,
dass der Klédger auch seine eigene Leistung erbringe, ausgesprochen werden. ... Die von
der Vorinstanz im Dispositiv 2 verfligte Zusprechung des Eigentums gegen Barzahlung ist
daher so zu verstehen, dass der Klidger mit der Bezahlung des Preises das Eigentum an der
Liegenschaft erlangt und das Grundbuchamt durch dieses Urteil ermédchtigt ist, den Kldger
auf seine Anmeldung hin als Eigentiimer einzutragen, sobald er sich iiber die erfolgte
Zahlung des Kaufpreises ausweist oder denselben beim Grundbuchamt selbst zu Handen
des Verkéufers hinterlegt [...].»

5. Im Folgenden bleibt die Erfiillung der Kaufpreisschuld — wie gesagt —
ausser Betracht. Hingegen bedarf die Erfiillung der Eigentumsverschaffungs-
pflicht durch den Verkdufer verschiedener Prizisierungen (II.). Néherer
Betrachtung bedarf sodann die dingliche Sicherung der Erfiillung (IIL.), und
zwar mit Bezug auf die Anspriiche beider Parteien. Es interessiert also nicht
nur die Verfiigungsbeschriankung von Art. 960 Ziff. 1 ZGB zur Sicherung des
Anspruchs des Kiufers auf Eigentumsverschaffung, sondern auch das
Verkduferpfandrecht von Art. 837 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB zur Sicherung des
Kaufpreisanspruchs des Verkéufers.

I1. Die Erfiillung der Eigentumsverschaffungspflicht durch
den Verkaufer

Im Folgenden wird unterstellt, dass der von den Parteien abgeschlossene
Grundstiickkaufvertrag giiltig und daher der Verkdufer zur Eigentumsver-
schaffung am Grundstiick verpflichtet ist.

1. Uberblick

Der Verkéufer kann seine Pflicht zur Eigentumsverschaffung — wie bereits
gesagt — nicht selbstindig erfiillen, vielmehr ist er insoweit auf die Mitwir-
kung des Grundbuchbeamten angewiesen. Die Aufgabe des Verkdufers be-
schrinkt sich darauf, die Grundbuchanmeldung vorzunehmen und — zusam-
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men mit der Anmeldung — die fiir die Eintragung erforderlichen Belege einzu-
reichen. In dieser letzteren Hinsicht ist zweierlei erforderlich (Art. 965 Abs. 2
und 3 ZGB): der Ausweis iiber das Verfiigungsrecht und der Ausweis iiber
den Rechtsgrund (Kaufvertrag). Uberdies muss eine allfillige fiir den Eigen-
tumsiibergang erforderliche Bewilligung oder Zustimmung eingereicht wer-
den (BGE 84 II 187)*. Grundsitzlich sind alle Belege der Anmeldung beizu-
fiigen (BGE 126 111 309 E. 3a = Pra 2001 Nr. 65). Nur ausnahmsweise ist
eine nachtrigliche Ergéinzung zuldssig (Art. 966 Abs. 2 ZGB, 87 Abs. 2 und
88 GBV).

Dem Grundbuchbeamten? obliegt es, die vom Verkdufer eingereichten Bele-
ge darauf zu iiberpriifen, ob die Voraussetzungen fiir den Eigentiimerwechsel
erfullt sind. Trifft dies zu, trigt er den Kéufer als neuen Eigentiimer — im
Hauptbuch — ein. Andernfalls weist er die Anmeldung — vorbehiltlich der
bereits erwdhnten Art. 966 Abs. 2 ZGB, 87 Abs. 2 und 88 GBV — ab. Eine
Abweisung hat auch dann zu erfolgen, wenn der Verkdufer in seiner Hand-
lungsfahigkeit durch behdrdlichen Akt (insbesondere eine umfassende Bei-
standschaft, Art. 398 ZGB) beschrinkt ist (Art. 83 Abs. 2 lit. ¢ GBV). Abzu-
kldaren, ob dies im Einzelfall zutrifft, gehort ebenfalls zu den Aufgaben des
Grundbuchverwalters. Hingegen ist er weder berechtigt noch verpflichtet,
abzukléren, ob der Verkdufer urteilsunfahig ist und ihm deshalb — ohne be-
hordlichen Akt — die Handlungsfihigkeit abgeht. Nur wenn die Urteilsunfa-
higkeit «in die Augen springt oder ... auf sicherem Wissen griindet», verhalt
es sich anders (BGE 124 111 341, 346; 112 11 26 E. 226)?7.

2. Die Grundbuchanmeldung

1. Die Grundbuchanmeldung ist das auf das Verpflichtungsgeschéift (Kaufver-
trag) folgende Verfiigungsgeschdft (BGE 138 II1 512 E. 3.2 m.w.Nw.%®). Sie
ist einseitiges Rechtsgeschift, welches zusammen mit der Grundbucheintra-
gung als sog. weitere Wirksamkeitsvoraussetzung® die gewiinschte Umge-

24 BasK/ScHMID, N 3 zu Art. 966 ZGB, m.w.Nw.

25 Der Grundbuchbeamte ist — erfiillungsrechtlich gesprochen — sog. neutraler Mitwir-
kender (KOLLER, OR AT, Rn 35.02, mit Bemerkungen zur rechtlichen Behandlung in
Rn 54.106).

26 Der Entscheid ist besprochen von SCHNYDER BERNHARD, BR 1988, S. 70.

27 S. zu den Aufgaben des Grundbuchbeamten im Anmeldungsverfahren iiberblickswei-
se MUHLEMATTER/STUCKI, S. 185 ff.

28 Ebenso die herrschende Lehre, z.B. MERZ HANS, Vertrag und Vertragsschluss, 2. A.
Freiburg 1992, S. 34 Anm. 26; w.Nw. bei WOLF, ZBGR 2003, S. 2 Anm. 7.

2 S. dazu allgemein KOLLER, OR AT, Rn 3.07.
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staltung der Rechtslage (Eigentumsiibergang auf den Kaufer) zur Folge hat™®.
Die friiher strittige Frage, ob der Verkdufer zwischen dem Zeitpunkt, da die
Tagebucheintragung beim Grundbuch erfolgt ist, bis zur Eintragung im
Hauptbuch die Anmeldung noch einseitig zuriickziehen kann, wurde vom
Bundesgericht urspriinglich bejaht (BGE 87 1479), in spiteren Entscheiden
jedoch verneint (BGE 115 11 221; vgl. auch 115 II 331 E. 5b). Bei der Total-
revision der Grundbuchverordnung im Jahre 2011 wurde diese neuere Recht-
sprechung kodifiziert (Art. 47 Abs. 1 GBV, wonach die Anmeldung «nicht
ohne Zustimmung der beglinstigten Personen [hier: des Kdufers] zuriickgezo-
gen werden [kann]»).

2. Aus Art. 965 Abs. 2 ZGB ergibt sich, dass der Verkdufer die Anmeldung
nicht personlich vornehmen muss, sondern sich vertreten lassen kann, na-
mentlich auch durch den Erwerber. Gegebenenfalls ist davon auszugehen,
dass der Verkdufer von seiner Anmeldungspflicht so lange befreit ist, als
nicht die Erméchtigung zur Vertretung rechtswirksam widerrufen wird3!.

Die Kantone kdnnen die Urkundspersonen anweisen, die von ihnen beurkun-
deten Kaufgeschifte — in Vertretung des Verkdufers — zur Eintragung anzu-
melden (Art. 963 Abs. 3 ZGB und Art. 49 Abs. 2 GBV)*2. Freilich darf die
Anmeldung nicht gegen den Willen des Verkédufers geschehen, vielmehr
muss dieser seinen Eintragungswillen gegeniiber der Urkundsperson gedus-
sert haben®. Die Kantone konnen der Urkundsperson also keine selbstdndige
Anmeldebefugnis verleihen, sondern sie nur erméchtigen und verpflichten, an
Stelle des anmeldewilligen Verkédufers zu handeln. Umstritten ist, ob mit der
Anmeldung ein entsprechender Beleg (schriftliches Einverstindnis des Ver-
kaufers mit der Eintragung) einzureichen ist**. Von Bundesrechts wegen trifft
dies m.E. nicht zu, doch konnen die Kantone eine abweichende Anordnung
treffen. A.A. ist neuerdings WOLF, welcher das fragliche Erfordernis aus
Art. 963 Abs. 1 ZGB ableiten will’s.

30" MERZ (oben Anm. 28), S. 34 Anm. 26 («einseitiges kausales Rechtsgeschift»); REY,
Rn 1493. S. auch schon ZiirK/HOMBERGER, N 4 zu Art. 963 ZGB.

31 S, SCHNYDER, § 4 Rn 10. Zum Recht des Veriusserers, die einmal erteilte Erméchti-

gung zu widerrufen, s. LuTz, S. 101.

Diese Maoglichkeit ist beispielsweise in der bernischen Notariatspraxis von grosser

praktischer Bedeutung (WOLF, ZBGR 2003, S. 9 bei Anm. 48).

33 MARTI HANS, Bernisches Notariatsrecht, Bern 1983, N 14 zu Art. 16 des bernischen
Notariatsgesetzes; BRUCKNER, Beurkundungsrecht, Rn 2584 ff.; WoLF, ZBGR 2003,
S. 13 unten, prazisiert, dass der Verkéufer eine z.B. im Grundstiickkauf erteilte Ein-
tragungsbewilligung widerrufen kann, solange die Urkundsperson die Anmeldung
noch nicht vorgenommen hat.

3 Nw. bei WoLF, ZBGR 2003, S. 8 mit Anm. 37 ff.

35 WoLF, ZBGR 2003, S. 12 unten.
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3. Die Belege

Der Verkdufer hat sich — wie gesagt — iiber sein Verfligungsrecht und iiber
den Rechtsgrund auszuweisen (Art. 965 Abs. 1 ZGB; s. Néheres sogleich in
Ziff. 1 und 2). Wo fiir die Giiltigkeit des Kaufgeschéfts eine besondere Bewil-
ligung oder Zustimmung erforderlich ist, hat er diese beizubringen; Entspre-
chendes gilt, wo sich das Bewilligungs- bzw. Zustimmungserfordernis (bloss)
auf die Verfligung bezieht, also der Verkédufer zwar zum selbstindigen Ab-
schluss das Kaufgeschifts befugt ist, fiir die Eigentumsverschaffung aber
einer Bewilligung oder Zustimmung bedarf (s. Ndheres unten in Ziff. 3).

1. Der Ausweis iiber das Verfiigungsrecht liegt in dem Nachweise, dass der
Verkidufer «die nach Massgabe des Grundbuches verfligungsberechtigte Per-
son ist» (Art. 965 Abs. 1 ZGB). Der Verkdufer muss sich also als der im
Grundbuch eingetragene Eigentiimer ausweisen (Art. 84 Abs. 1 GBV). Han-
delt fiir den Verkéufer ein Bevollmichtigter, hat dieser nebst dem Verfii-
gungsrecht des Verkéufers/Vollmachtgebers den Bestand der Vollmacht —
mittels Vollmachtsurkunde — nachzuweisen (Art. 965 Abs. 1 ZGB); im Re-
gelfall muss die Echtheit der Unterschrift des Verkdufers durch deren Be-
glaubigung nachgewiesen werden (Art. 86 Abs. 1 und 2 GBV). Bei der ge-
setzlichen Vertretung muss — nebst dem Verfiigungsrecht des Verkdufers —
die kraft Gesetzes (z.B. Art. 304 ZGB) oder Ernennungsakts (z.B. Art. 390
1.Vm. Art. 398 ZGB) bestehende Vertretereigenschaft nachgewiesen werden
(Art. 49 Abs. 1 GBV)*.

Nach schweizerischem Recht kann jemand rechtswirksam ein fremdes Grundstiick im
eigenen Namen verkaufen. Die Erfiillung setzt dann jedoch voraus, dass sich der Verkéu-
fer vorerst das Eigentum am Grundstiick (und damit die Verfligungsberechtigung i.S.v.
Art. 965 Abs. 2 ZGB) verschafft.

2. Der Ausweis iiber den Rechtsgrund liegt in dem Nachweise, dass der
Kaufvertrag in der gebiihrenden Form, d.h. unter Einhaltung der einschldgigen
kantonalen Verfahrensvorschriften, o6ffentlich beurkundet wurde (Art. 965
Abs. 3 ZGB und Art. 64 Abs. 1 lit. a GBV; z.B. BGE 5A 383/2010 E. 2.1).
Diesem Erfordernis ist nach der wohl herrschenden, auch hier fiir zutreffend
gehaltenen Lehre®” auch dann geniigt, wenn der Kaufvertrag in einem anderen

36 BasK/ScHMID, N 8 zu Art. 965 ZGB; KurzK/ARNET, N 3 zu Art. 965 ZGB.

37 Z.B. ScHMID, Beurkundung, Rn 227 ff., 242 ff.; a.A. z.B. WOLF STEPHAN, Offentliche
Beurkundung und Behebung von Fehlern — ausgewdhlte Einzelfragen, REPRAX
2014, S. 27 ff., 31. Zum Meinungsstand s. oben WOLFER, § 2 Rn 37 Anm. 50. Ein
vom Bundesrat in die Vernehmlassung gegebener Vorschlag zur Einfithrung eines
Art. 55m SchliT/ZGB, welcher die Freiheit des Abschlussortes auch bei Grundstiick-
vertrdgen normiert hétte, wurde kritisch bewertet, weshalb der Bundesrat entschieden
hat, die Frage der interkantonalen Freiziigigkeit nochmals vertieft zu priifen und erst
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Kanton als dem Liegenschaftskanton — unter Beachtung der dort einschlégi-
gen Vorschriften — 6ffentlich beurkundet wurde. Dieser Auffassung hat sich
das OGer BL angeschlossen (ZBGR 2002, S. 278 ff.)*®. Demgegeniiber kon-
nen nach Ansicht des Bundesgerichts die Kantone vorsehen, dass ein Kauf-
vertrag, der iiber ein im Kanton gelegenes Grundstiick ausserhalb des Kan-
tons geschlossen (und offentlich beurkundet) wurde, keinen Rechtsgrundaus-
weis fur den Grundbucheintrag abgibt (BGE 113 II 5013°). Die bundesgericht-
liche Rechtsprechung wirkt sich insbesondere dort unbefriedigend aus, wo
mehrere in verschiedenen Kantonen gelegene Grundstiicke in einer Urkunde
verbrieft werden sollen®.

Folgt man der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, so bedeutet dies nicht,
dass die Kantone kompetent wéren, ausserkantonal abgeschlossenen Vertra-
gen die materiellrechtliche Giiltigkeit abzusprechen. Vielmehr sind solche
Vertridge von Bundesrechts wegen giiltig, vorausgesetzt, dass sie unter Be-
obachtung der einschldgigen Beurkundungsvorschriften des Beurkundungs-
kantons abgeschlossen wurden. Sie geben daher einen Anspruch auf nochma-
lige Beurkundung, diesmal im Liegenschaftskanton, und nachherige Eintra-
gung im Grundbuch*'. Das Bundesgericht hat freilich auch schon gegenteilig
entschieden, also angenommen, dass solche Vertrdge (form-)ungiiltig sind
(BGE 4711383 E. 5)*.

Der Grundbuchverwalter hat die ihm vorgelegte offentliche Urkunde, von
Ausnahmen abgesehen, nicht auf die materiellrechtliche Giiltigkeit hin zu
untersuchen (grundlegend BGE 107 I 211 E. 1 = Pra 1981 Nr. 240, ferner

danach ein Gesetzgebungsprojekt auszuarbeiten. Der erlduternde Bericht zum besag-
ten Art. 55m SchlT/ZGB ist einsehbar unter www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/
aktuell/news/2012/2012-12-14.

Streitgegenstand war zwar ein Vorvertrag zu einem Grundstiickkauf, doch haben die
Entscheidgriinde weitestgehend auch fiir Kaufvertridge Geltung.

In diesem Entscheid ging es zwar um einen Ehevertrag, das Bundesgericht stiitzt sich
aber auch auf Uberlegungen allgemeiner Natur.

40 HoNsELL HEINRICH, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 9. A. Bern
2010, S. 166. Hat eine Vermdgensiibertragung nach FusG auch Grundstiicke zum Ge-
genstand, so geniigt eine einzige dffentliche Urkunde «auch dann, wenn Grundstiicke
in verschiedenen Kantonen liegen» (Art. 70 Abs. 2 FusG). Die Urkunde ist durch eine
Urkundsperson am Sitz des iibertragenden Rechtstrdgers zu errichten (gleiche Be-
stimmung).

LEEMANN HANS, Die Zusténdigkeit zur Beurkundung von Verdusserungs- und Belas-
tungsvertrdgen iber Grundstiicke nach schweizerischem Recht, SJZ 1920/21,
S. 321 ff.

S. zum Ganzen eingehend SCHMID JORG, Zur interkantonalen Freiziigigkeit 6ffent-
licher Urkunden bei Vertrdgen iiber dingliche Rechte an Grundstiicken, ZBGR 1989,
S. 265 ff.
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etwa 141 III 13 E. 4.1 = Pra 2015 Nr. 77; 135 III 103 E. 4.4; 126 1II 313)*.
Das kann dazu fiihren, dass die Eintragung im Grundbuch vorgenommen wird
(bzw. werden muss), obwohl allenfalls ein ungiiltiges Rechtsgeschift vorliegt
(vgl. BGE 107 1211 E. 4 a.E. = Pra 1981 Nr. 240). Zu denken ist an Fille, in
denen ein Kaufvertrag wegen Urteilsunfdhigkeit des Verkdufers ungiiltig ist,
die Urteilsunfdhigkeit jedoch weder offensichtlich noch in einem behdrdli-
chen Akt festgestellt ist und daher vom Grundbuchverwalter nicht beriick-
sichtigt werden darf (oben Rn 19).

3. Bewilligungs- und Zustimmungserfordernisse. Fille, in denen die Giil-
tigkeit eines Grundstiickkaufvertrages von einer behordlichen Bewilligung
abhingt, finden sich insbesondere im BGBB und im BewG. Das letztere Ge-
setz, auf das hier beispielshalber hingewiesen sei, sieht vor, dass Personen im
Ausland fiir den Erwerb von Grundstiicken in der Schweiz grundsitzlich
einer Bewilligung der zustdndigen kantonalen Behdrde bediirfen (Art. 2
Abs. 1). Die Ausnahmen finden sich in Art. 2 Abs. 2, die Bewilligungsgriinde
in Art. 8 ff. S. zum BewG eingehend unten § 8.

Ein Zustimmungserfordernis stellt beispielsweise Art. 169 ZGB auf. Danach
kann der Eigentlimer eines Grundstiicks nur mit Zustimmung des Ehegatten
«das Haus oder die Wohnung der Familie verdussern» (Abs. 1). Umstritten
ist, ob sich das Zustimmungserfordernis auf das Verpflichtungsgeschéift (in
unserem Kontext: Kauf) oder (nur) auf das Verfiigungsgeschift (Eintragung
im Grundbuch) bezieht*. M.E. gilt Letzteres. Folgt man dem, so ist ein ohne
die ndtige Zustimmung abgeschlossener Grundstiickkaufvertrag — bei sonst
gegebenen Voraussetzungen — giiltig, vor der Eintragung des Kiufers im
Grundbuch muss jedoch — vorbehiltlich Art. 169 Abs.2 ZGB% — die Zu-
stimmung des Ehegatten eingeholt werden. Analoge (nur das Verfligungs-
recht betreffende) Zustimmungserfordernisse finden sich in Art. 178 Abs. 1
und 201 Abs. 2 ZGB (s. mit Bezug auf die zweite Bestimmung den illustrati-
ven BGE 141 111 13 E. 4.2 = Pra 2015 Nr. 77)*. Hingegen betrifft beispiels-
weise Art. 416 ZGB das Verpflichtungsgeschift (vgl. BGE 126 111 309 = Pra

4 STEINAUER I, Rn 848 ff.; s. auch BGE 108 11 548, 114 11 324 E.2 und 124 III 341
E. 2, und zum Ganzen DEILLON-SCHEGG, S. 310 ff.

4 Nw. bei BasK/SCHWANDER, N 15 zu Art. 169 ZGB, der die erste Ansicht vertritt. Fiir
Nichtigkeit des Kaufvertrags neustens PFAFFLI ROLAND, Zum Schutz der Wohnung
der Familie (Art. 169 ZGB), Jusletter 4. Juli 2016, Rn 31.

4 Danach kann sich der Verkdufer vom Richter erméchtigen lassen, die Eintragung
ohne die Zustimmung des Ehegatten zu veranlassen, wenn dieser die Zustimmung oh-
ne triftigen Grund verweigert oder wenn er aus besonderem Grund (insbesondere Ur-
teilsunfahigkeit oder Abwesenheit, BasK/SCHWANDER, N 20 zu Art. 169 ZGB) keine
Erkldrung abgeben kann.

46 Hinsichtlich Art. 178 ZGB besteht freilich dieselbe Kontroverse wie hinsichtlich
Art. 169 ZGB (OFK/ScHMID URSULA, N 6 zu Art. 178 ZGB).
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2001 Nr. 65, allerdings mit Bezug auf die Vorgéngerbestimmung, aArt. 421
ZGB).

4. Aussetzung des Eintragungsverfahrens

Grundsitzlich sind — wie bereits gesagt — alle erforderlichen Belege zusam-
men mit der Grundbuchanmeldung einzureichen. Eine Ausnahme gilt hin-
sichtlich gewisser bundesrechtlicher Bewilligungen (Art. 88 GBV). Soweit es
beim Grundsatz bleibt, hat der Grundbuchverwalter die Anmeldung bei Feh-
len eines Belegs abzuweisen, ohne dass er dem Anmeldenden (hier: Verkéu-
fer) Gelegenheit geben miisste oder diirfte, die Belege zu ergédnzen; ganz ohne
Einschrinkung gilt dies allerdings nicht (Art. 966 Abs.2 ZGB und Art. 87
Abs. 1 GBV). Die erwdhnten drei Bestimmungen werden nachstehend in der
angegebenen Reihenfolge behandelt.

1. Art. 88 GBV bezieht sich auf bundesrechtliche Bestimmungen, welche
bestimmte Kaufgeschifte einer behordlichen Bewilligungspflicht unterwerfen
(s. z.B. Art. 2 BewG, oben Rn 29) und den Grundbuchverwalter erméichtigen,
das Verfahren auszusetzen, bis {liber die Bewilligungspflicht entschieden ist
(BGE 141 IIT 13 E. 5 a.E. = Pra 2015 Nr. 77). Die einschldgigen Bestimmun-
gen (z.B. Art. 18 BewG und 81 BGBB) setzen durchwegs voraus, dass die
Bewilligungspflicht zweifelhaft ist. Ist sie offensichtlich, so hat sich der Ver-
kdufer vor der Anmeldung um die Bewilligung zu bemiihen und die (erteilte)
Bewilligung der Anmeldung beizulegen. Tut er dies nicht, ist die Anmeldung
abzuweisen (BGE 137 III 205)*". Ist die Bewilligungspflicht hingegen zwei-
felhaft, so schadet es dem Verkdufer nicht, wenn er die Anmeldung vor-
nimmt, ohne das Bewilligungsverfahren zu durchlaufen. Gegebenenfalls tragt
der Grundbuchverwalter das Geschéft in das Tagebuch ein und setzt dem
Verkédufer eine Frist zur Einleitung des Bewilligungsverfahrens (Art. 88
Abs. 1 GBV). Wird das Verfahren nicht rechtzeitig eingeleitet oder wird die
Bewilligung verweigert, so weist der Grundbuchverwalter die Anmeldung ab
(Art. 88 Abs. 3 GBV), andernfalls trigt er den Kéufer in das Hauptbuch ein.

2. Art. 966 Abs. 2 ZGB betrifft Fille, in denen ein Anmeldemangel (Fehlen
eines Belegs) bloss das Verfiigungsrecht, nicht auch den Rechtsgrund betrifft.
Er sieht vor, dass der Grundbuchbeamte eine vorldufige Eintragung des Kéu-
fers vormerken kann (Art. 961 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB). Uber den Gesetzeswort-
laut hinaus wird man verlangen miissen, dass das Verfiigungsrecht zumindest
glaubhaft gemacht ist und es der Verkdufer nicht absichtlich unterlassen hat,
den fehlenden Beleg, z.B. cine amtliche Beglaubigung der Unterschrift*®,

47 BasK/ScuMID, N 3a zu Art. 966 ZGB.
4 Weitere Beispiele bei KurzK/ARNET, N 2 zu Art. 966 ZGB.
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einzureichen. Bei gegebenen Voraussetzungen weist der Grundbuchverwalter
die Parteien auf die Moglichkeit einer vorldufigen Eintragung hin, hingegen
nimmt er die Vormerkung nicht von Amtes vor (es gilt auch in diesem Be-
reich das Antragsprinzip, Art. 963 Abs. 1 ZGB*). Der Kéufer hat dann die
Moglichkeit, eine vorldufige Eintragung i.S.v. Art. 961 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB
vormerken zu lassen®, Kommt es zu einer Vormerkung, so ist diese zu befris-
ten’!. Wird der ausstehende Beleg innert der Vormerkungsfrist beigebracht,
wird der Kéufer als Eigentiimer eingetragen und die Vormerkung (von Amtes
wegen) geloscht®?, andernfalls wird die Anmeldung abgewiesen, was eben-
falls Loschung der Vormerkung nach sich zieht>.

Die Vormerkung einer vorldufigen Eintragung schrinkt die Verfiigungsbefugnis des Ver-
kdufers nicht ein. Der Kéufer kann jedoch nach dem Eigentumserwerb eine allfdllige
Verfligung wieder riickgéingig machen, also die Loschung der nach der Vormerkung einge-
tragenen dinglichen oder vorgemerkten Rechte verlangen (Art. 961 Abs. 2 ZGB; s. analog
unten Rn 42)>,

3. Nach Art. 87 Abs. 2 GBV kann der Grundbuchverwalter der anmeldenden
Person (hier: dem Verkdufer) «eine kurze Frist zur Beibringung von fehlen-
den Belegen setzen»; wird die Frist nicht genutzt, ist die Anmeldung abzu-
weisen. Nach richtiger Ansicht darf diese Moglichkeit nur gewdhrt werden,
«wenn die sofortige Abweisung zu einem iibertriebenen Formalismus fiihren
wiirde»®, mithin nur «zwecks Behebung von kleinen formellen Méngeln»>®
und nur unter der Voraussetzung, dass der Anmeldemangel nicht auf Absicht
beruht. Nach ihrem Wortlaut ist die Bestimmung bei beliebigen Anmelde-
méngeln anwendbar, Lehre und Rechtsprechung beziehen sie jedoch nur auf
Mingel betr. das Verfligungsrecht, nicht auch auf Méangel im Rechtsgrund
(BGE 8411187 E. 3), m.E. zu Recht (eine wortliche Interpretation wiirde
gegen Art. 966 Abs. 2 ZGB verstossen und scheitert damit am Gesetzesvor-
behalt).

4 BasK/ScuMID, N 13 zu Art. 966 ZGB.
30 BasK/ScHMID, N 13 zu Art. 966 ZGB.
51 BasK/ScHMID, N 20 zu Art. 961 ZGB.
52 KurzK/ARNET, N 4 zu Art. 966 ZGB.
53 BasK/ScHMID, N 15 zu Art. 966 ZGB.
54 BasK/ScHMID, N 18 zu Art. 961 ZGB.
55 BasK/ScHMID, N 18 zu Art. 966 ZGB.
56 FASEL, N 13 zu Art. 87 GBV.

57 KurzK/ARNET, N 5 zu Art. 966 ZGB.
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5. Der Entscheid des Grundbuchverwalters

Der Grundbuchverwalter schliesst das Anmeldeverfahren ab, indem er ent-
weder den Kéufer als neuen Eigentiimer im Grundbuch (Hauptbuch) eintragt
oder die Anmeldung abweist.

1. Kommt es zur Eintragung des Kéufers im Grundbuch, so wirkt diese auf
den Tagebucheintrag zuriick (Art. 972 Abs. 2 ZGB). Uber die Fiktion dieser
Bestimmung erwirbt der Kiufer Eigentum in dem Moment, in dem der Ver-
kiufer tiber sein Eigentum — mittels der Grundbuchanmeldung, welche dem
Tagebucheintrag unmittelbar vorausgeht — verfiigt hat. Hat allerdings der
Kéufer die Vormerkung einer Verfligungsbeschrinkung i.S.v. Art. 960 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB erwirkt, so wird der Eigentumserwerb auf den Zeitpunkt der
Vormerkung zuriickbezogen®®.

2. Lehnt der Grundbuchbeamte die Anmeldung ab, kann dagegen — innert 30
Tagen (Art. 956b Abs. 1 ZGB) — «bei der vom Kanton bezeichneten Instanz
Beschwerde gefiihrt werden» (Art. 956a Abs. 1 ZGB). Nach dem Prinzip des
doppelten Instanzenzugs (Art. 75 Abs. 1 BGG) muss ein negativer Beschwer-
deentscheid bei einer zweiten kantonalen Instanz angefochten werden konnen®®.
Gegen den zweitinstanzlichen Entscheid steht die zivilrechtliche Beschwerde
ans Bundesgericht offen (Art. 72 Abs. 2 lit. b Ziff. 2 BGG). Die Streitwertgren-
ze von Art. 74 BGG findet keine Anwendung (BGE 5A 383/2010 E. 1.1%9).
Beschwerdelegitimiert sind beide Parteien des Kaufvertrages (Art. 956a
Abs. 2 lit. b ZGB): Beide sind im Sinne dieser Bestimmung «besonders be-
riihrt» und haben ein «schutzwiirdiges Interesse» an der Authebung der Ab-
lehnungsverfiigung.

Fraglich ist, ob der Verkdufer aufgrund seiner Eigentumsverschaffungspflicht zu einer
solchen Beschwerde (an die kantonale Beschwerdeinstanz, allenfalls gar dariiber hinaus an
das Bundesgericht) verpflichtet ist. Man wird dies angesichts der Mdglichkeit des Kaufers,

selbst Beschwerde zu fiihren, im Allgemeinen verneinen miissen®'.

Wird die Beschwerde mit der Begriindung abgewiesen, der Kaufvertrag gebe
keinen rechtsgeniiglichen Rechtsgrundausweis i.S.v. Art. 965 Abs. 3 ZGB ab,
so bedeutet dies nicht, dass rechtskréftig iiber die Giiltigkeit des Kaufvertrags
entschieden wurde. Dem Kéufer bleibt es daher unbenommen, nach Art. 665
Abs. 1 ZGB auf gerichtliche Zusprechung des Eigentums zu klagen. Erfolg

8 So m.E. zu Recht SCHNYDER, § 4 Rn 43 mit Anm. 89; a.A. BasK/ScumiIp, N 9a zu
Art. 960 ZGB.

59 BasK/ScHMID, N 14 zu Art. 956a ZGB.

60 Kritik an diesem Entscheid dussert HURLIMANN-KAUP BETTINA, Grundbuchbeschwer-
de und Streitwert, FG fiir Roland Pfaffli, BN 2014, S. 247 ff., 252 (Fazit); wie das
Bundesgericht hingegen SCHMID, ZBGR 2011, S. 290.

61 Abweichend SCHNYDER, § 4 Rn 15.
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wird er damit freilich regelmédssig nur haben, wenn die Abweisung zu Un-
recht erfolgt ist. Andernfalls ist zwar eine Klagegutheissung nicht eo ipso
ausgeschlossen, denn Richter und Grundbuchverwalter haben nicht die glei-
che Kognition®, praktisch spielen jedoch solche Fille keine Rolle. Hingegen
ist es nicht ganz selten, dass eine Eintragung grundbuchrechtlich zu Recht
erfolgt, der Richter jedoch aufgrund seiner umfassenderen Kognition zur
Auffassung gelangt, der Rechtsgrund sei ungiiltig und daher die Eintragung
zivilrechtlich nicht wirksam (vgl. oben Rn 19).

III.  Die Sicherung der Erfiillung in dinglicher Hinsicht

1. Die Sicherung des Anspruchs auf Eigentums-
verschaffung: die Verfiigungsbeschrinkung gemiss
Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB

A. Das Grundsditzliche

1. Solange der Kdufer nicht als neuer Eigentiimer im Grundbuch eingetragen
ist, riskiert er, dass der Verkdufer weiterhin {iber das Grundstiick dinglich
verfligt, z.B. eine Dienstbarkeit begriindet. Solche Verfiigungen sind nach
schweizerischem Recht grundsitzlich giiltig, ohne dass etwas auf die Gut-
oder Bosglaubigkeit des aus der Verfligung Begiinstigten ankdme. Die
Interessen des Kiufers sind lediglich durch Schadenersatzanspriiche gegen
den Verkdufer gewahrt (Art. 97 OR). Nur ganz ausnahmsweise (wenn der
Dritte sittenwidrig gehandelt hat, BGE 114 11 329 E. 2a a.E.) hat der Ké&ufer
einen Anspruch auf Riickgdngigmachung der Verfiigung (BGE 137 111 293
E.2.1)%. Das Gesagte gilt namentlich auch im Falle eines sog. Doppel-
verkaufs des Grundstiicks. Wenn daher der Verkdufer eines Grundstiick
dieses ein zweites Mal verkauft, so erlangt der zweite Kaufer — mit dem
gemachten Vorbehalt — Eigentum, wenn der Verkéufer ihn, nicht den Erst-
kédufer, im Grundbuch eintragen 14sst®: «Wer zuerst kommt, mahlt zuerst»®.

92 REY HEINZ, Der «Biindner Doppelverkauf», recht 1986, S. 126 ff., 127 (der Grund-
buchverwalter «hat nicht eine dem Zivilrichter dhnliche Interpretationsbefugnis»).

6 RUEGG, Rn 1020, m.w.Nw.; KOLLER, OR AT, Rn 2.24.

% Entscheidend ist nach allgemeiner Regel der Zeitpunkt der Grundbuchanmeldung
bzw. des Tagebucheintrags (BGE 110 II 128 E. 2b).

65 Kritisch WIEGAND WOLFGANG, Doppelverkauf und Eigentumserwerb — Wer zuerst
kommt, mahlt zuerst?, BN 1985, S. 11 ff. S. zum Ganzen auch CLOPATH GION, Quel-
ques problémes relatifs a la double vente, spécialement en matiére immobiliére, SJZ
1970, S. 49 ff.
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2. Beeintriachtigungen der fraglichen Art kann der Kéufer eines Grundstiicks
vermeiden, wenn er rechtzeitig nach Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB eine Verfii-
gungsbeschrankung vormerken lédsst (vgl. z.B. BGE 91 11412 E. 3d; 103 1I 1
E.2; 104 II 170). Gegenstand der Verfiigungsbeschrinkung bzw. Vormer-
kung bildet der Anspruch des Kiufers auf Eigentumsiibertragung®. Durch die
Vormerkung erhélt die Verfligungsbeschrankung «Wirkung gegeniiber jedem
spater erworbenen Rechte» (Art. 960 Abs. 2 ZGB)*’. Der Verkdufer wird
durch die Vormerkung in seiner Verfiigungsbefugnis — anders als bei einer
Grundbuchsperre (unten Rn 51) — nicht beschrinkt (vgl. Art. 961a ZGB)®%.
Doch hat der Kaufer gegeniiber spiter eingetragenen dinglichen Rechten
einen Loschungsanspruch und kann auf diese Weise die nachtriglich vorge-
nommene Verfiigung des Verkdufers riickgingig machen. Im Falle eines
Doppelverkaufs erlaubt dies dem Erstkdufer, sich das Eigentum zulasten des
bereits im Grundbuch eingetragenen Zweitkdufers zu verschaffen. Wie im
Einzelnen vorzugehen ist, falls es nicht zu einer einvernehmlichen Eigen-
tumsverschaffung kommt, ist im Gesetz nicht unmittelbar geregelt und in der
Lehre streitig®. Hauptséchlich geht es um die Frage, ob der Erstkdufer seinen
Anspruch gegen den Verkédufer oder den Zweitkdufer durchzusetzen hat. S.
Néheres in Rn 48 f.

3. Die Vormerkung einer Verfiigungsbeschrinkung i.S.v. Art. 960 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB hat — im Unterschied zu einer Grundbuchsperre (unten Rn 51) —
auch Wirkung «gegeniiber einem nachtriglich wirksam gewordenen Be-
schlagsrecht im Rahmen einer Zwangsvollstreckung» (BGE 104 11 170, 178
[Konkurs]).

%  Fiir den Text der Vormerkung in der hierfiir vorgesehenen gleichnamigen Abteilung

des Hauptbuchblattes ist Art. 123 GBV massgebend. Danach gelten in erster Linie die
Bestimmungen iiber die Eintragung der dinglichen Rechte (Art. 46 ff., 62 ff., 77
GBV). Uberdies hat die Vormerkung zu enthalten: den wesentlichen Inhalt des vor-
gemerkten Rechts, die Bezeichnung des berechtigten Grundstiicks oder der berechtig-
ten Person (hier: des Kéufers), das Datum der Eintragung in das Tagebuch, den Hin-
weis auf den Beleg.

7 Das Bundesgericht sagt (BGE 104 I1 170, 176 unten/177; 114 1II 18 E. 3), neben das

personliche Recht (Anspruch des Kéufers auf Eigentumsverschaffung) trete ein ding-

liches Nebenrecht. Diese Ausdrucksweise ist m.E. nicht sachgerecht (s. unten

Anm. 89).

Der Ausdruck Verfligungsbeschrankung ist daher wenig sachaddquat (MUHLEMATTER/

STUCK], S. 132 [«verwirrend»]).

® S. SCHNYDER, §4 Rn 43 mit Anm. 90; DESCHENAUX, Teilband 2, S. 670 f mit
Anm. 80; MEISTER, S. 53 ff., je m.w.Nw.

68
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B. Die Voraussetzungen von Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB im
Einzelnen

1. Der Anspruch i.S.v. Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB ist ein (behaupteter) obli-
gatorischer Anspruch, der sich auf ein Grundstiick bezieht und dessen
Durchsetzung sich grundbuchlich auswirkt (z.B. BGE 103 11 1 E. 2). Nicht
hierher gehoren daher (behauptete) dingliche Rechte (s. dazu Art. 961 ZGB;
unten Rn 50) sowie obligatorische Anspriiche, welche im Falle ihrer Durch-
setzung keine Anderung des Grundbuchs nach sich ziehen. Der hier interes-
sierende Anspruch des Kiufers auf Eigentumsverschaffung an einem Grund-
stiick ist geradezu der Paradefall eines von Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB er-
fassten Anspruchs (s. BGE 104 11 170, 176: «darunter [unter Art. 960 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB] fillt insbesondere der vertragliche Anspruch des Kéufers auf
Ubertragung des Eigentums an dem von ihm gekauften Grundstiick»).

2. Eine Verfiigungsbeschrinkung dient der «Sicherung streitiger oder voll-
ziehbarer Anspriiche». Aus einem Missgeschick in der Entstehungsge-
schichte des Artikels ergibt sich indessen, dass der Ausdruck «vollziehbar» in
Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB angesichts der Ziff. 2 dieses Absatzes «keine
selbstindige Bedeutung» hat™. Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB dient also nur der
Sicherung streitiger Anspriiche. Streitig ist der Anspruch immer dann, wenn
sich der Verkdufer weigert, die Anmeldung beim Grundbuchamt vorzuneh-
men. Aus welchen Griinden er dies tut, ist unerheblich. «Unstreitigy» ist der
Anspruch somit nur, wenn der Verkdufer/Eigentiimer seiner Eigentumsver-
schaffungspflicht nachkommt. Tut er dies nicht, ist der Anspruch streitig.
Tertium non datur. Dem «Streitigkeitserfordernis» kommt daher kaum prakti-
sche Bedeutung zu’'.

3. Eine Verfligungsbeschrinkung darf nach Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB nur
«aufgrund einer amtlichen Anordnung» vorgemerkt werden. Eine ver-
gleichsweise Anerkennung des Vormerkungsanspruchs stellt keinen genii-
genden Rechtsgrundausweis dar (BGE 5A_353/2010 E. 2.3, mit Prézisie-
rung)’?. Amtlich meint behordlich, aber nicht notwendig richterlich. Wer zum

70 So MEISTER, S.36; ebenso DESCHENAUX, Teilband 1, S. 343, und SCHNYDER, § 4
Rn 46.

71 Strittig kann ein Anspruch auch schon vor der Filligkeit sein (MEISTER, S. 36).

72 So auch die herrschende Lehre, z.B. BasK/ScuMID, N 6 zu Art. 960 ZGB; KurzK/
ARNET, N 1 zu Art. 960 ZGB. A.A. HONSELL HEINRICH, Die Vormerkung des obliga-
torischen Ubereignungsanspruchs aus dem Grundstiickkaufvertrag im Grundbuch, FS
fiir Heinz Rey, Ziirich 2003, S. 47 ff. S.E. ist es ein «Widerspruch, wenn die Vormer-
kung [einer Verfiigungsbeschriankung i.S.v. Art. 960 ZGB] zwar aufgrund amtlicher
Anordnung eingetragen werden kann, nicht aber auf Antrag des Verkdufers bzw. Kéu-
fers» (S. 50).
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Erlass von Verfiigungsbeschrankungen sachlich zusténdig ist, entscheidet das
kantonale Recht. Die ortliche Zusténdigkeit richtet sich hingegen nach Bun-
desrecht, und zwar nach dem Gerichtsstand des Hauptprozesses™ (s. dazu
oben Rn 7). Auch fiir das Verfahren gilt Bundesrecht.

C. Verfahren und Wirkung einer Verfiigungsbeschrinkung
i.S.v. Art. 960 Abs. 1 Ziff- 1 ZGB im Einzelnen

1. Nach Art. 249 lit. d Ziff. 11 ZPO gilt fiir die Anordnung von Verfligungs-
beschriankungen das Summarverfahren (Art. 248 ff. ZPO). Grundsétzlich ist
daher nur der Urkundenbeweis zulédssig (vgl. Art. 254 Abs. 1 ZPO; Ein-
schriankungen in Abs. 2). Glaubhaftmachung des Anspruchs geniigt (Art. 961
Abs. 3 ZGB analog’®), ein strikter Beweis ist somit — entgegen der auch im
Summarverfahren geltenden Regel”” — nicht erforderlich. Im Normalfall ist
dem Verkdufer Gelegenheit zu geben, zum Gesuch Stellung zu nehmen
(Art. 253 ZPO). Steht jedoch zu befiirchten, dass er das Gesuch vereitelt,
kann die Verfiigungsbeschrinkung auf Gesuch des Kéufers superproviso-
risch, also ohne vorgéingige Anhorung des Verkéufers, vorgemerkt werden
(Art. 265 und 262 lit. ¢ ZPO); die Anmeldung beim Grundbuchamt ist dies-
falls — entgegen dem Grundsatz von Art. 48 Abs. 1 GBV (Schriftlichkeit) — in
beliebiger Form (z.B. telefonisch) moglich (Art. 48 Abs. 2 lit. a GBV). Gegen
den Entscheid iiber die Verfligungsbeschriankung steht grundsitzlich die kanto-
nalrechtliche Berufung offen (Art. 308 ZPO); ausgenommen ist eine mittels su-
perprovisorischer Verfligung angeordnete Verfligungsbeschrankung (BGE 140
11289 E. 1.1). Der Berufungsentscheid kann mittels Beschwerde in Zivilsa-
chen beim Bundesgericht angefochten werden, wenn der Streitwert mindes-
tens Fr. 30 000.— betrdgt; andernfalls steht die Verfassungsbeschwerde offen
(BGE 5D _79/2010)".

2. Die Verfiigungsbeschrankung ist eine vorsorgliche Massnahme i.S.v.
Art. 261 ff. ZPO. Hat der Kéufer bei deren Erlass seinen Anspruch auf Eigen-
tumsverschaffung — mittels Leistungs- oder Gestaltungsklage (Art. 665 Abs. 1
ZGB) — noch nicht rechtshingig gemacht, ist ihm vom Massnahmerichter
Frist zur Einreichung der Klage anzusetzen (Art. 263 ZPO und Art. 261
Abs. 3 analog). Die Klage ist m.E. selbst dann gegen den Verkéufer zu erhe-
ben, wenn dieser das Grundstiick zwischenzeitlich (nach Erlass der Verfii-

73 BasK/ScHMID, N 8 zu Art. 960 ZGB.

74 Dies war vor Erlass der ZPO die ganz herrschende Meinung, die ZPO brachte in
dieser Hinsicht keine Anderung.

75 BerK/GUNGERICH, N 24 zu Art. 254 ZPO.

76 BasK/ScHMID, N 9 zu Art. 960 ZGB.
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gungsbeschriankung) an einen Dritten verkauft hat und diesen im Grundbuch
als neuen Eigentiimer hat eintragen lassen. Denn wegen der Verfligungsbe-
schrinkung ist der Verkédufer — nach der hier vertretenen Ansicht — Eigentii-
mer geblieben, und er bleibt es so lange, bis iiber den Anspruch des Erstkéu-
fers rechtskriftig entschieden ist. Klagt im Einzelfall der Erstkdufer auf rich-
terliche Zusprechung des Eigentums (Art. 665 Abs. 1 ZGB), so kann er im
Erfolgsfalle gegen den Zweitkdufer auf Grundbuchberichtigung klagen
(Art. 975 ZGB)”?, denn es ist nun zu halten, wie wenn der Verkdufer im Zeit-
punkt der Grundbuchanmeldung bereits nicht mehr verfligungsberechtigt
gewesen wire’s. Wird die Klage abgewiesen, wandelt sich das bis anhin sus-
pensiv bedingte Eigentum des Zweitkdufers in unbedingtes Eigentum; gege-
benenfalls ist die Verfiigungsbeschrinkung zu 16schen (Rechtsgrundausweis
bildet das die Klage abweisende Urteil samt Rechtskraftvermerk).

Anders noch SCHNYDER in der Vorauflage”. Er vertrat die Auffassung, der Erstkiufer
konne gegen den Zweitkdufer auf richterliche Zusprechung des Eigentums klagen, nach-
dem er gegen den Verkdufer — im gleichen oder in einem fritheren Verfahren — den Nach-
weis geleistet habe, dass er Anspruch auf Eigentumsverschaffung habe. M.E. fehlt es fiir
eine solche Klage am nétigen Rechtsgrund, weil die Verfiigungsbeschrinkung — anders als
beispielsweise die Vormerkung eines Vorkaufsrechts (Art. 959 ZGB) — keine realobligato-
rische Wirkung hat3%8!,

D. Abgrenzungen

1. Zunichst ist festzuhalten, dass der auf Eigentumsverschaffung erpichte
Grundstiickkdufer nicht neben oder an Stelle einer Verfiigungsbeschrankung
gemiss Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB eine vorlidufige Eintragung gemiiss
Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB verlangen kann®. Diese Bestimmung ist «zur
Sicherung behaupteter Rechte» vorgesehen. Der Kéufer hat aber vorerst gera-
de kein dingliches Recht an der Kaufsache. Steht ihm aber «lediglich ein

77 STEINAUER I, Rn 803.

78 Aus naheliegenden Griinden wird der Erstkdufer Verkdufer und Zweitkdufer, soweit
moglich (Art. 71 ZPO), gleichzeitig ins Recht fassen.

7 SCHNYDER, § 4 Rn 43.

80 DESCHENAUX, Teilband 2, S. 671 Anm. 80; anders offenbar BerK/LEEMANN, N 7 zu
Art. 665 ZGB.

81 Bejaht man — mit der herrschenden Lehre (a.A. RUEGG, Rn 431 und 1025) — den
realobligatorischen Charakter des vorgemerkten Vorkaufsrechts, so kann der Vor-
kaufsberechtigte bei Eintritt des Vorkaufsfalls gegen den im Grundbuch eingetrage-
nen Kéufer — nach Art. 665 Abs. 1 ZGB — auf gerichtliche Zusprechung des Eigen-
tums klagen (BGE 5A_207/2007 E. 7.2 [nicht publiziert in BGE 134 III 332]).

82 SCHNYDER, § 4 Rn 56, auch zum Folgenden.
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obligatorischer Anspruch auf Verschaffung des Eigentums zu» (BGE 110
11128, 131), so kommt «eine vorldufige Eintragung i.S.v. Art. 961 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB unzweifelhaft und unbestrittenermassen nicht in Frage» (BGE
a.a.0.). Zur Moglichkeit des Kéufers, eine vorldufige Eintragung i.S.v.
Art. 961 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB vormerken zu lassen, s. oben Rn 33.

2. Bei der Grundbuchsperre®® ldsst das Gericht ein an den Eigentiimer eines
Grundstiicks gerichtetes Verfiigungsverbot im Grundbuch anmerken (anmer-
ken, nicht vormerken, weil das Verfiigungsverbot unabhingig von der Eintra-
gung im Grundbuch gilt, vgl. Art. 56 GBV). Die Sperre hat zur Folge, dass
das Grundbuch mit Bezug auf das umstrittene Grundstiick geschlossen und
damit jede Verfiigung des Eigentlimers iiber das Grundstiick verhindert wird
(vgl. BGE 103111 E. 3a; 104 II 170 E. 6). Es wird also die Verfligungsbe-
fugnis beschriankt, wahrend bei einer Verfligungsbeschriankung i.S.v. Art. 960
Abs. 1 Ziff. 1 ZGB die Verfligungsbefugnis als solche bestehen bleibt, Ver-
fiigungen jedoch unter Umstdnden nachtriglich ihre Wirkung verlieren. An-
ders als im Falle von Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB «kommt der angemerkten
Kanzleisperre mit Bezug auf das durch sie geschiitzte Recht keine Zwangs-
vollstreckungfestigkeit zu; das bedeutet, dass z.B. bei einer Klage auf Eigen-
tumsiibertragung das Grundstiick trotz angemerkter Kanzleisperre zugunsten
des Kéufers in die Konkursmasse des Verkaufers fallt»34.

Grundbuchsperren finden sich sowohl im Bundes- als auch im kantonalen Recht. Als
(bundesrechtliches) Beispiel diene Art. 178 ZGB: Unter gewissen Voraussetzungen kann
der Richter die Verfligung iiber bestimmte Vermdgenswerte eines Ehegatten von der Zu-
stimmung des andern Ehegatten abhdngig machen (Abs. 1) und diese Verfligungsbe-
schrankung im Grundbuch anmerken lassen (Abs.2 und 3; Art. 55 Abs. 1 GBV). Die
Anmerkung hindert den Eigentiimer daran, iiber das Grundstiick ohne die Zustimmung des
durch die Sperre begiinstigten Ehegatten zu verfiigen. Nicht zu verhindern vermag die
Sperre eine allfillige Zwangsverwertung (s. soeben Rn 51 a.E.)%,

8 S. dazu eingehend STAIBLE DOMINIC/VOGT BEAT, Grundbuchsperren, ZBGR 2017,
S. 213 ff.

84 ZOBL, Rn 347.

85 Nach Ansicht von MUHLEMATTER/STUCKI, S. 134, kann «in ZPO 261 ff., insb. in ZPO
263 Bst. c, eine allgemeine bundesrechtliche Grundlage zur Anordnung einer Grund-
buchsperre erblickt werdeny.
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§ 4 Vertragserfiillung und deren Sicherung

2. Die Sicherung des Kaufpreisanspruchs: das Verkiaufer-
pfandrecht gemiiss Art. 837 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB

Wihrend die Erfiillung der Eigentumsverschaffungspflicht des Verkaufers
eine eigenstindige Abhandlung erforderte, trifft dies fiir die Erfiillung der
Kaufpreisschuld nicht zu. Diese ist Geldsummenschuld, und fiir deren Erfiil-
lung gelten — wie bereits gesagt — die allgemeinen Grundsitze; diese bediirfen
keiner weiteren Erorterung. Néaherer Erorterung bedarf hingegen das
Verkéuferpfandrecht, welches der Sicherung der Kaufpreisforderung dient
(Art. 837 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB).

A. Das Grundsdtzliche

1. Das Verkéauferpfandrecht gehdrt zu den sog. mittelbaren gesetzlichen
Grundpfandrechten®®. Wihrend bei den unmittelbaren gesetzlichen Pfand-
rechten beim Vorliegen des vom Gesetz vorgesehenen Tatbestandes das
(dingliche) Pfandrecht eo ipso entsteht, bedarf es bei den mittelbaren gesetzli-
chen Pfandrechten fiir dessen Entstehung der Eintragung im Grundbuch;
diese Eintragung kann aber ohne oder allenfalls gegen den Willen des alsdann
belasteten Grundeigentlimers erfolgen. Das Verkduferpfandrecht ist also — als
mittelbares gesetzliche Pfandrecht — so lange kein Pfandrecht, als es nicht —
auf Veranlassung des Verkdufers — im Grundbuch eingetragen ist. Zuvor
handelt es sich um eine blosse Forderung («Anspruch auf Begriindung eines
gesetzlichen Grundpfandrechtes», Art. 837 Abs. 1 ZGB). Das einmal entstan-
dene Pfandrecht ist nach einhelliger Auffassung eine Grundpfandverschrei-
bung, was sich unmittelbar aus der Gesetzessystematik ergibt (Art. 837 ff.
ZGB stehen im Abschnitt tiber die Grundpfandverschreibung)®’.

2. Die besagte Forderung weist nur insofern ein dingliches Element auf, als
sie sich — gleich wie der Anspruch auf Begriindung eines Bauhandwerker-
pfandrechts (Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB; BGE 92 11 227 E. 1 und seitherige
Rechtsprechung®®) — gegen den jeweiligen Eigentiimer des Kaufgrundstiicks
richtet, es sich mithin um eine Realobligation®* handelt®. Ein allfalliger Er-

86 Statt vieler LOTSCHER, S. 37 ff.; SCHNYDER, § 4 Rn 60, an dessen Ausfiihrungen ich
mich teilweise anlehne.

Prizisierende Bemerkungen bei ARNET, S. 445.

88 7 B. BGE 120 Ia 240 E. 3c = Pra 1995 Nr. 193. Ebenso die herrschende Lehre, statt
vieler SCHUMACHER, Rn 856 ff., m.w.Nw. in Anm. 895. Zu abweichenden Ansichten
S. SCHNYDER, § 4 Rn 62 Anm. 115.

Durch eine Realobligation entsteht eine subjektiv-dingliche Verkniipfung mit einem
Grundstiick (KOLLER, OR AT, Rn 2.10). Die dingliche Verkniipfung macht die Real-

87

89
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werber des Kaufgrundstiicks (Zweitkdufer) muss sich demnach gegebenen-
falls gefallen lassen, dass sein Grundstiick mit dem Verkéduferpfandrecht be-
lastet wird. Diese Gefahr besteht allerdings nur fiir beschrinkte Zeit, da der
Anspruch auf Begriindung des Pfandrechts drei Monate nach der Ubertra-
gung des Eigentums vom Verkdufer auf den Erstkdufer erlischt (Art. 838
ZGB)’!, sofern er nicht bereits vorher durch Verzicht von Seiten des Verkéu-
fers erloschen ist (Art. 837 Abs. 3 ZGB). Solange der Anspruch besteht, kann
er auch im Konkurs des Kiéufers geltend gemacht werden (vgl. BGE 95
1131 =Pra 1969 Nr. 81 mit Bezug auf das Bauhandwerkerpfandrecht)®2.

Auf das Verkéduferpfandrecht kann nach Art. 837 Abs. 3 ZGB nicht «zum vorausy verzich-
tet werden. Die Wendung bezieht sich auf den Eigentumserwerb (vgl. BGE 132 III 226
E. 3.3.7 = Pra 2006 Nr. 146 mit Bezug auf das Bauhandwerkerpfandrecht)’> bzw. auf den
Zeitpunkt, in dem der Verkdufer den entscheidenden Schritt zur Eigentumsiibertragung auf
den Kiufer gemacht hat. Es kommt somit auf den Zeitpunkt der Grundbuchanmeldung
bzw. den Tagebucheintrag an; der Hauptbucheintrag ist ohne Bedeutung®.

3. Anders als beim Bauhandwerkerpfandrecht (Art. 839 Abs. 3 ZGB) besteht
nach dem Gesetzeswortlaut nicht die Mdoglichkeit, die Eintragung des Ver-

obligation nicht zum dinglichen Recht. Die Realobligation hat aber mit einem (be-

schrinkten) dinglichen Recht gemeinsam, dass sie an einer Sache «haftet». Deswegen

von einem mit der Realobligation verbundenen «dinglichen Nebenrecht» zu sprechen

(so BGE 104 11 170, 177), rechtfertigt sich m.E. nicht. Von einem dinglichen Recht

sollte nur dort gesprochen werden, wo dem Berechtigten Abwehrrechte gegentiiber be-

liebigen Dritten zustehen (vgl. Art. 641 ZGB), was fiir die Realobligation nicht zu-
trifft.

Auch wenn man mit Bezug auf das Bauhandwerkerpfandrecht den realobligatorischen

Charakter verneinen wollte, wiirde man ihn beim Verkduferpfandrecht bejahen miis-

sen (SCHNYDER, § 4 Rn 63, unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte von Art. 837

Abs. 1 Ziff. 1 ZGB).

Bei der Dreimonatefrist handelt es sich somit um eine Verwirkungsfrist (BGE 119

11429 E. 3b =Pra 1994 Nr. 273; ARNET, S. 444, m.w.Nw.).

92 Ebenso die herrschende Lehre, z.B. SCHNYDER, § 4 Rn 63, m.w.Nw.; a.A. PIOTET
PAUL, Le droit de I’entrepreneur a une hypothéque 1égale en cas de réalisation forcée
ou d’acquisition de bonne foi de I’immeuble, SJZ 1983, S. 237 ff.

% Ebenso die Lehre, z.B. SCHNYDER, § 4 Rn 72; ARNET, S.447; BasK/THURNHERR,

N 16 zu Art. 837/838 ZGB.

Umstritten ist, ob es sich beim Verzicht um ein einseitiges Rechtsgeschift des Ver-

kéufers handelt (so ARNET, S.446) oder aber um einen Vertrag, ndmlich einen

Schulderlass i.S.v. Art. 115 OR (so SCHNYDER, § 4 Rn 73). Nach der letzteren Ansicht

ist eine Verzichtserkldrung des Verkdufers rechtlich gesehen lediglich eine Offerte auf

Schulderlass, welche vom Kiufer zu ihrer Verbindlichkeit angenommen werden

muss. Da Letzteres unter Einbezug von Art. 6 OR zu beurteilen ist, laufen die beiden

Auffassungen im praktischen Ergebnis weitgehend auf dasselbe hinaus. Der Kontro-

verse kommt daher geringe Bedeutung zu.
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§ 4 Vertragserfiillung und deren Sicherung

kéuferpfandrechts durch Leistung (anderweitiger) hinreichender Sicher-
heit abzuwenden. Man wird jedoch Art. 839 Abs. 3 ZGB analog anwenden
miissen, da sich eine unterschiedliche Behandlung der beiden Pfandrechte
sachlich mit nichts rechtfertigen ldsst* und daher vom Gesetzgeber nicht
gewollt sein kann. Es verhdlt sich anders als hinsichtlich des obligatorischen
Retentionsrechts von Art. 82 OR (dazu oben Rn 12): Der Kéufer hat bei ei-
nem Zug-um-Zug-Geschift — selbstverstindlich — nicht die Moglichkeit, die
Eigentumsiibertragung ohne gleichzeitige Kaufpreiszahlung zu erwirken;
insofern muss sich der Verkdufer nicht mit einer Sicherheitsleistung statt der
Leistung zufrieden geben. Wenn jedoch der Verkdufer das Grundstiick ohne
gleichzeitige Kaufpreiszahlung iibertrdgt und sich mit einer blossen Pfand-
rechtssicherheit (Art. 837 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB) fiir die Kaufpreisforderung
zufrieden gibt, so ist kein rechtserhebliches Interesse des Kéufers zu ersehen,
welches gegen die Auswechslung der Sicherheit sprechen wiirde. Wenn der
Gesetzgeber diese Moglichkeit nicht ausdriicklich vorgesehen hat, so wohl
einfach deshalb, weil das Verkduferpfandrecht (nur) schon wegen Art. 82 OR
von geringer praktischer Bedeutung ist und keine so eingehende Regelung
wie das dusserst bedeutungsvolle Bauhandwerkerpfandrecht rechtfertigte.
Aus analoger Uberlegung ist auch die in Art. 76 Abs. 3 GBV fiir das Bau-
handwerkerpfandrecht aufgestellte Regel sinngeméss auf das Verkédufer-
pfandrecht zu libertragen (unten Rn 64).

B. Die Entstehung des Verkduferpfandrechts

Das Verkéuferpfandrecht (hier und im Folgenden immer als dingliches Recht
verstanden) entsteht durch Eintragung im Grundbuch (Hauptbuch). Zur
Anmeldung berechtigt ist der Verkéufer, dies unabhidngig davon, ob er das
Eigentum bereits auf den Kdufer libertragen hat oder noch selbst Eigentiimer
ist. Trotzdem sind die beiden Félle getrennt zu behandeln, da sie sich
hinsichtlich der Anmeldeformalitdten unterscheiden:

— Solange der Eigentumsiibergang nicht erfolgt ist, kann das Verk&ufer-
pfandrecht nicht — zulasten der Parzelle des Verkdufers — eingetragen
werden. Zwar kennt das schweizerische Recht Eigentiimergrundpfand-
rechte (Pfandrechte an eigener Sache), jedoch nicht im vorliegenden
Kontext (BGE 74 11 230 E. 3 S. 233)%. Der Verkaufer kann allerdings mit
der Anmeldung des Eigentumsiibergangs gleichzeitig auch das Pfandrecht
zur Eintragung anmelden, in der Meinung, dass unmittelbar nach dem
Eigentumsiibergang auch schon sein Pfandrecht einzutragen sei und ohne

% Vgl. BasK/THURNHERR, N 28 zu Art. 837/838 ZGB («schwer verstéindlich»).
% Vgl. BasK/SCHMID-TSCHIRREN, N 8a vor Art. 793-823 ZGB.
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diese Eintragung auch der Eigentumsiibergang nicht eingetragen werden
diirfe?”. Eine solche Anmeldung ist zulédssig (Art. 47 Abs. 4 GBV).

— Hat der Eigentumsiibergang schon stattgefunden, so ist der Verkédufer —
wie bereits gesagt — ebenfalls berechtigt, das Pfandrecht zur Eintragung
anzumelden. Einer irgendwie gearteten Einwilligung des Kiufers als
neuem Eigentiimer bedarf er nicht. Das ergibt sich aus Art. 963 Abs. 2
ZGB, wonach sich eine «Erklarung des Eigentiimers» — entgegen der
Regel von Art. 963 Abs. 1 ZGB — u.a. dort eriibrigt, wo sich der An-
meldende «auf eine Gesetzesvorschrifty (hier: Art. 837 Abs. 1 Ziff. 1
ZGB) berufen kann (s. auch Art. 76 Abs. 2 GBV). Mit einem solchen Fall
hat man es hier zu tun®.

Der Ausweis fiir die Eintragung des Pfandrechts besteht im 6ffentlich beur-
kundeten Kaufvertrag (das ist die nach Art. 76 Abs. 1 GBV erforderliche
«Urkunde»)®. Etwas anderes braucht es fiir die Eintragung dieses gesetzli-
chen Grundpfandrechtes nicht. Es verhilt sich insoweit anders als etwa beim
Bauhandwerkerpfandrecht, fiir dessen Eintragung erforderlich ist, dass der
Eigentlimer des mit dem Pfandrecht zu belastenden Grundstiicks «die Pfand-
summe anerkennt oder die Eintragung bewilligt» oder «die Pfandsumme
gerichtlich festgestellt ist» (Art. 76 Abs. 2 GBV).

Zum Sonderfall, dass die Eintragung des Pfandrechts nach einer vorldufigen Eintragung
1.S.v. Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB erfolgt, s. unten Rn 64 a.E.

C. Die Dreimonatefrist von Art. 838 ZGB

1. Die Dreimonatefrist von Art. 838 ZGB beginnt mit dem Zeitpunkt des
Eigentumserwerbs durch den Kéufer. Es kommt insoweit auf den
Tagebucheintrag an, sofern der Eigentumserwerb — wie regelmissig — auf
Veranlassung des Verkdufers (Grundbuchanmeldung) erfolgt (vgl. BGE 138
1512 E. 3.4.1; 74 11 230)'. Erfolgt er hingegen durch richterliches Urteil
(Art. 665 Abs. 1 ZGB), so kommt es auf den Zeitpunkt an, in dem das Urteil
in Rechtskraft erwéchst; der (spétere) Tagebucheintrag im Anschluss an die

7 SCHNYDER, § 4 Rn 76; BerK/MEIER-HAYOZ, N 18 zu Art. 665 ZGB.

9% BerK/LEEMANN, N 4 zu Art. 838 ZGB; ARNET, S. 444. A.M. SCHMID JURG, Rezension
der Diss. von Bettina Deillon-Schegg, SJZ 1999, S. 533 ff., 535. S.E. liegt die Verfii-
gungs- und Anmeldebefugnis beim im Grundbuch eingetragenen Kéufer.

% ARNET, S. 444.

100 BasK/THURNHERR, N 24 zu Art. 837/838 ZGB; DESCHENAUX, Teilband 1, S. 288.
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vom Erwerber oder dem Gericht vorgenommene Grundbuchanmeldung ist
nicht entscheidend'!.

2. Die Frist ist jedenfalls dann gewahrt, wenn das Verkduferpfandrecht
rechtzeitig (vor Fristablauf) definitiv im Grundbuch — genauer: im Hauptbuch
— eingetragen wird (der Tagebucheintrag geniigt trotz Art. 972 Abs. 2 ZGB
nicht). Es geniigt aber auch eine vorldufige Eintragung gemaiss Art. 961
Abs. 1 Ziff. 2 ZGB, also «im Falle der vom Gesetze zugelassenen Erginzung
des Ausweises», sofern die Erganzung rechtzeitig vorgenommen wird!%. Die
vorldufige Eintragung erfolgt zwar in Form einer Vormerkung, diese gilt
jedoch als Eintragung i.S.v. Art. 838 ZGB. Umistritten ist, ob die Moglichkeit
besteht, die Frist durch eine vorldufige Eintragung bzw. Vormerkung analog
Art. 961 Abs. 1 Ziff I ZGB zu wahren (analog, weil sich Art. 961 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB unmittelbar — wie gesehen — nur auf behauptete dingliche Rechte
bezieht, im vorliegenden Kontext aber lediglich ein obligatorisches Recht auf
Begriindung eines dinglichen Rechts behauptet wird). M.E. ist die Frage zu
bejahen!®, dies in analoger Anwendung von Art. 76 Abs. 3 GBV, der fiir den
Anspruch auf Begriindung eines Bauhandwerkerpfandrechts ausdriicklich
vorsieht, dass die Frist von Art. 839 Abs.2 ZGB durch Vormerkung einer
vorldufigen Eintragung geméss Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB gewahrt werden
kann. Eine vorldufige Eintragung kommt aber immer nur in Betracht, wenn
ein geniigendes Rechtsschutzinteresse besteht (s. unten Rn 65)!%. Fiir das
Verfahren kann mutatis mutandis auf die Grundsitze, welche Lehre und
Rechtsprechung fiir die vorldufige Eintragung eines Bauhandwerkerpfand-
rechts entwickelt haben, zurlickgegriffen werden. Kommt es im Anschluss an
eine vorldufige Eintragung i.S.v. Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB zur definitiven
Eintragung des Pfandrechts, so ist es zu halten, wie wenn das Pfandrecht von
Anfang an (definitiv) eingetragen worden wére, und zwar mit Riickwirkung
auf den Tag der Einschreibung der vorldufigen Eintragung in das Tagebuch.

Mit Bezug auf das von Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB vorausgesetzte Rechtsschutzinteresse
ist zu beachten, dass der Verkdufer das Pfandrecht unter Vorlegung des offentlich
beurkundeten Kaufvertrages selbstindig zur Eintragung im Grundbuch anmelden kann
(oben Rn 61) und der Grundbuchbeamte einem entsprechenden Begehren normalerweise
ohne weiteres stattgeben wird. Nur ausnahmsweise wird er dies nicht tun, etwa weil er

101 DESCHENAUX, Teilband 1, S. 288 Anm. 75; BasK/THURNHERR, N 24 zu Art. 837/838
ZGB, m.w.Nw.

102 BasK/THURNHERR, N 25 zu Art. 837/838 ZGB; ARNET, S. 444.

13 Ebenso zB. SCHNYDER, § 4 Rn 79; a.A. DEILLON-SCHEGG, S. 260 ff. Uberblick zum
Meinungsstand bei BasK/THURNHERR, N 25 zu Art. 837/838 ZGB.

104 Vgl. REETZ PETER/SYKORA DANIEL, Unzuléssigkeit der vorliufigen Eintragung eines
Verkéuferpfandrechtes durch den Einzelrichter im summarischen Verfahren, Jusletter
30. Juni 2008, Rn 4, sowie — allerdings mit Bezug auf das Bauhandwerkerpfandrecht
—HGer ZH, ZR 2013 Nr. 50, und KGer LU, LGVE 2013 I Nr. 36.
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davon ausgeht, der Verkdufer habe rechtswirksam auf das Pfandrecht verzichtet. Fiir
solche (Ausnahme-)Fille besteht ein hinreichendes Interesse, die in Frage stehende Frist
durch ein Vorgehen nach Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB zu wahren. Lehnt man dies ab, wird
man dem Verkdufer das Recht zugestehen miissen, gestiitzt auf Art. 261 und 262 lit. ¢ ZPO
die Vormerkung einer vorldufigen Eintragung des Pfandrechts zu erwirken'%,

105 Art. 262 lit. ¢ ZPO sieht die Anweisung an eine Registerbehdrde als vorsorgliche

Massnahme vor. Die Bestimmung erlaubt bei Rechten, die zu ihrer Entstehung einer
Registereintragung bediirfen, die vorldufige Eintragung unabhingig von einer sonsti-
gen gesetzlichen Grundlage wie Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB (vgl. BerK/GUNGERICH,
N 34 zu Art. 262 ZPO).
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