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Bauhandwerkerpfandrecht: Wann beginnt der
Fristenlauf nach Art. 839 Abs. 2 ZGB, wenn die
letzte erbrachte Leistung fur sich allein nicht

pfandberechtigt ist?

Reine Materiallieferungen, die nur deshalb pfandgeschutzt sind, weil sie in einem funktionalen Zusammenhang mit
pfandberechtigten Leistungen stehen, kénnen den Fristenlauf gemass Art. 839 Abs. 2 ZGB nicht auslésen. Mass-
gebend fur den Beginn des Fristenlaufs ist vielmehr die Vollendung der letzten fUr sich allein pfandberechtigten Leis-

tung.

Les livraisons des matériaux qui ne bénéficient de I’hypotheque légale qu’a cause de leur rapport fonctionnel avec
d’autres prestations donnant droit a ’hypothéque ne peuvent pas déclencher le délai de I'art. 839 al. 2 CC. [’ache-
vement du dernier travail qui, en soi, donne lieu a 'hypothéque est I'élément déterminant pour le déclenchement du

délai.

Entscheid des Obergerichts des Kantons ZUrich vom 9. April 2020 (LF200010)

Bettina Hiirlimann-Kaup, Dr. iur., Professorin an der Uni-
versitét Freiburg

Nathalie Ducrey, MLaw, Assistentin und Doktorandin an
der Universitét Freiburg

Der Fall

(254) Die A. AG lieferte auf Bestellung der I. AG zwischen
dem 18. Juli 2019 und dem 28. Oktober 2019 fiir den Haus-
bau auf dem im Eigentum von B., C., D. und E. stehenden
Grundstiick Beton, Langzeitmauermortel, Wandkies und
Uberzug. Die Bestellerin beglich die dafiir ausgestellte
Rechnung im Gesamtbetrag von CHF 10488.15 nicht. Am
28. Januar 2020 stellte die A. AG ein Gesuch um (super-)
provisorische Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts
auf dem Grundstiick von B., C., D. und E. Die Vorinstanz
wies das Gesuch ab. Gegen diesen Entscheid erhob die
A. AG (im Folgenden: Berufungskldgerin) am 5. Februar
2020 Berufung beim Obergericht des Kantons Ziirich. Ge-
stiitzt auf ihr Begehren wurde das Grundbuchamt im Sinn
einer superprovisorischen Massnahme angewiesen, auf dem
Grundstiick von B., C., D. und E. (im Folgenden: Berufungs-
beklagte) ein Bauhandwerkerpfandrecht fiir den Betrag von
CHF 10488.15 zuziiglich Zins zugunsten der Berufungs-
kldgerin einzutragen. Die Berufungsbeklagten verlangten
die Abweisung der Berufung sowie die sofortige Loschung
des superprovisorisch eingetragenen Bauhandwerkerpfand-
rechts. Das Obergericht weist die Berufung ab.

Der Entscheid

Das Obergericht weist zunichst darauf hin, dass reine Mate-
riallieferungen nicht pfandberechtigt sind. Lieferungen von
vertretbaren Sachen wie namentlich Kies, Sand und Back-
steine sowie nicht objektspezifische Leistungen wie reine
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Transporte sind keine Arbeitsleistungen i.S.v. Art. 837 Abs. 1
Ziff. 3 ZGB. Hingegen sind Lieferungen von unvertretbaren
Sachen pfandberechtigt, die speziell fiir das betreffende
Bauwerk hergestellt wurden und mit diesem korperlich ver-
bunden werden sollen. Nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung trifft dies insbesondere auf die Lieferung von
Frischbeton zu (E. 3.4.1).

Nicht pfandberechtigte Leistungen sind ausnahmsweise
mitpfandberechtigt, wenn sie zusammen mit pfandberechtig-
ten Leistungen von derselben Unternehmung erbracht wer-
den und die Leistungen entweder eine funktionale Einheit
bilden oder die nicht pfandberechtigten Leistungen bloss
nebensédchlich sind. Eine funktionale Einheit ist anzu-
nehmen, wenn die einzelnen Leistungen so miteinander ver-
bunden sind, dass sie ein Ganzes bilden. Nicht ausschlag-
gebend sind hingegen die juristische Qualifikation und die
Anzahl der Vertrige, die zwischen den Parteien abgeschlos-
sen worden sind. Weiter ist nicht erforderlich, dass die pfand-
berechtigten und die nichtpfandberechtigten Leistungen in
einer einzigen Lieferung erfolgen; eine funktionale Einheit
kann nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung selbst dann
vorliegen, wenn pfandberechtigte und nichtpfandberechtigte
Leistungen zeitlich unabhéngig voneinander erbracht wer-
den (E. 3.4.2).

Die viermonatige Eintragungsfrist nach Art. 839 Abs. 2
ZGB beginnt fiir verschiedenartige Arbeitsleistungen ge-
trennt zu laufen. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Arbeiten
gestiitzt auf denselben Vertrag oder gestiitzt auf mehrere
Vertrdge erbracht werden. Der Grundsatz des getrennten
Fristenlaufs erfihrt eine Ausnahme, wenn die verschiedenen
Vertrage eine Einheit darstellen (wie etwa bei Sukzessiv-
lieferungen) oder wenn die vom Unternehmen erbrachten
Leistungen eine funktionale Einheit bilden, wobei die letzte
Vollendungsarbeit den Fristbeginn bestimmt. Liegt eine
funktionale Einheit vor und ist die letzte erbrachte Leistung
fiir sich alleine pfandberechtigt, beginnt die Viermonatsfrist
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nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung mit Vollendung
dieser Arbeitsleistung. Das Bundesgericht hat sich hingegen
bisher noch nicht zur Frage gedussert, wie es sich verhilt,
wenn die letzte erbrachte Arbeit fiir sich allein keinen Pfand-
schutz geniesst. In der Literatur wird die Meinung vertreten,
dass reine Materiallieferungen, die erst erfolgen, nachdem
die letzte fiir sich allein pfandberechtigte Leistung erbracht
worden ist, keine Arbeitsvollendung darstellen und den Frist-
beginn nicht beeinflussen bzw. ihn nicht hinauszégern kon-
nen. Das Obergericht folgt dieser Auffassung (E. 3.4.3). Da
im vorliegenden Fall einzig die Lieferung von Frischbeton
fiir sich allein pfandberechtigt ist und eine solche zuletzt am
5. September 2019 erfolgte, ist die viermonatige Frist am
6. Januar 2020 abgelaufen (E. 3.9.2). Mit Gesucheinreichung
am 28. Januar 2020 wurde die Frist somit nicht gewahrt
(E. 3.10).

Anmerkungen

1. Der vorliegende Fall ist insofern interessant, als er fest-
hilt, dass reine Materiallieferungen zwar unter bestimmten
Voraussetzungen Pfandschutz geniessen, jedoch nicht geeig-
net sind, den Fristenlauf nach Art. 839 Abs. 2 ZGB auszulo-
sen. Das betroffene Unternehmen darf sich also nicht darauf
verlassen, dass der Tag, an dem es die letzte vertraglich ge-
schuldete (und vom Pfandschutz [mit-]erfasste) Lieferung
ausfiihrt, automatisch das Datum ist, an dem die Frist zu lau-
fen beginnt. Das Risiko einer Verwirkung des Anspruchs auf
Errichtung des Bauhandwerkerpfandrechts besteht insbe-
sondere bei Firmen, die ausschliesslich Material liefern, also
nicht auch noch Arbeiten auf der Baustelle erbringen. Das ist
hier der Fall: Bei der Berufungskligerin handelt es sich um
eine Aktiengesellschaft, die Kieswerke betreibt, Baustoffe
produziert und damit handelt sowie Giitertransporte aus-
fithrt.! Thre Leistungen (Lieferung von Frischbeton, Lang-
zeitmauermértel, Wandkies und Uberzug) sind zumindest
mit Bezug auf den Beton pfandgesichert, da es sich dabei um
eine unvertretbare Sache handelt, welche die Berufungskla-
gerin spezifisch fiir das Bauwerk und nach Angaben der Be-
stellerinhergestelltund gelieferthat(Werklieferungsvertrag).?
Bei den iibrigen Materialien geht es hingegen um Kaufver-
trage.’ Die Lieferung dieser Materialien ist dann mitpfand-
berechtigt, wenn sie nur nebensichliche Leistungen darstel-

Vgl. E. 1.1 des Entscheids.

Vgl. J. Scumip/B. HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, 5. Aufl., Ziirich/
Basel/Genf 2017, Nr. 1711 mit Hinweisen.

Es war unbestritten, dass die Lieferung von Langzeitmauermortel und
Wandkies keine fiir sich allein pfandberechtigte Leistung darstellt
(E. 3.7.2). Dass Uberzug (wie Frischbeton) nur auf Bestellung und nach
Rezept hergestellt wird und mit dem Fahrmischer auf die Baustelle gelie-
fert werden muss, hat die Berufungsklagerin erst in der Berufung und
damit verspétet geltend gemacht (E. 3.7.3). — Zur Abgrenzung des Werk-
lieferungsvertrags von einem Kauf iiber eine kiinftige Sache vgl.
P. GaucH, Der Werkvertrag, 6. Aufl.,, Zirich/Basel/Genf 2019,
Nr. 126 ff.
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len oder wenn sie mit der pfandberechtigten Lieferung von
Frischbeton eine funktionale Einheit bilden.*

2. Das Obergericht beruft sich bei seinem Entscheid iiber
die bis anhin vom Bundesgericht noch nicht entschiedene
Frage nach einer kurzen Darstellung der allgemeinen
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Fristenlauf insbe-
sondere auf SCHUMACHER und beschrinkt sich in seiner
Begriindung auf die Aussage, die zitierte Lehrmeinung sei
«[a]ngesichts der dargelegten Rechtslage [...] iiberzeu-
gend»’.®

3. Dem Entscheid ist nach der hier vertretenen Ansicht zu-
zustimmen. Aufgrund seiner Bedeutung fiir die Praxis soll
im Folgenden genauer untersucht werden, wie sich das Er-
gebnis anhand der bundesgerichtlichen Rechtsprechung be-
griinden ldsst:

a. Gemaiss Art. 839 Abs. 2 ZGB muss die Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechts im Grundbuch spétestens vier
Monate nach «der Vollendung der Arbeit» erfolgen. Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung gelten Bauarbeiten
grundsdtzlich dann als vollendet, wenn sdmtliche sich aus
dem Werkvertrag ergebende Verrichtungen ausgefiihrt wor-
den sind und das Werk abgeliefert werden kann. Gering-
fligige, nebensdchliche, rein der Vervollkommnung dienende
Arbeiten oder Ausbesserungen fallen nicht darunter. Derar-
tige Arbeiten sind immerhin dann als Vollendungsarbeiten zu
qualifizieren, wenn sie — zum Beispiel aus Sicherheitsgriin-
den — unerlésslich sind. Das Bundesgericht wiirdigt die Ar-
beiten also mehr nach qualitativen als nach quantitativen
Gesichtspunkten.’

b. Aus dieser Rechtsprechung folgt, dass im konkreten Fall
zunichst die Frage beantwortet werden muss, was iiberhaupt
das Werk darstellt. In casu hat sich die Berufungsklagerin in
einem Werklieferungsvertrag dazu verpflichtet, nach Vor-
gaben der Bestellerin Frischbeton zu produzieren und zu lie-
fern. Mit der letzten Lieferung am 5. September 2019 hat sie
sdmtliche Verpflichtungen aus dem Werkvertrag erfiillt. Die
Lieferung der iibrigen Materialien (= Kauf) steht mit der
Vollendung dieses Werks in keinem Zusammenhang. Sie
kann deshalb von vorneherein nicht fristauslosend sein.

4. Anders hat das Obergericht Luzern in einem Entscheid
vom 5. Dezember 20028 geurteilt. Hier ging es ebenfalls um
ein Verfahren um vorldufige Eintragung eines Bauhand-
werkerpfandrechts. Die Kladgerin hatte sich im Zusammen-
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Wihrend das Obergericht verneint, dass die Leistungen in casu neben-
sichlich sind (E. 3.8.3), bejaht es in der Tendenz die Frage, ob eine funk-
tionale Einheit vorliegt, entscheidet sie aber mangels Entscheidrelevanz
nicht abschliessend (E. 3.8.4).

E.34.3akE.

Auch das Ziircher Handelsgericht hat unter Hinweis auf R. SCHUMACHER
und ohne weitere Begriindung bereits so entschieden; vgl. Entscheid
HE150259 vom 10. Juni 2015, E. 2 (provisorische Eintragung); Ent-
scheid HG070307 vom 18. Dezember 2012, E. 2.1 (definitive Eintra-
gung).

Vgl. zuletzt BGer 5A_518/2020, E. 3.1 mit zahlreichen Hinweisen.

Der Entscheid ist publiziert in ZBJV 2003, S. 923 ff.
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hang mit der Installation einer Liiftungsanlage zur Fertigung
von Liiftungskandlen sowie zur Lieferung eines fiir den
Betrieb der Liiftungsanlage notwendigen Revisionsdeckels
verpflichtet. Fiir die Installation der Liiftungsanlage, und
damit fiir den Einbau des gelieferten Materials, war eine an-
dere Firma (ndmlich die Bestellerin des Materials) zustin-
dig. Der Rechtsstreit drehte sich darum, ob erst die Liefe-
rung des Revisionsdeckels, die nach der Lieferung der
Liiftungskanile erfolgt war, den Fristenlauf ausgelst hatte.
Das Obergericht bejahte dies, und zwar unabhdngig davon,
ob es sich bei diesem Deckel um eine Spezialanfertigung
oder um ein vorgefertigtes, nicht speziell fiir die Liiftungs-
anlage hergestelltes Bauteil handelte. Der Revisionsdeckel
sei zwar eine betragsmissig geringfiigige Leistung gewesen,
habe aber einen notwendigen Bestandteil der Liiftungsan-
lage dargestellt. Weiter habe eine funktionale Einheit be-
standen zwischen den Liiftungskanélen und dem Revisions-
deckel, der ein «Teil der Gesamtarbeit der Kldgerin» gewesen
sei; im Rahmen einer Gesamtarbeit wiirden «auch Material-
lieferungen vom Pfandrecht erfasst, die fiir sich allein nicht
zum Baupfand berechtigen wiirden»’. Dieser Argumentation
kann in verschiedener Hinsicht nicht gefolgt werden:!® Zu-
nichst ist festzuhalten, dass nicht die Liiftungsanlage, son-
dern die zu fertigenden Liiftungskanéle und allenfalls (ndm-
lich bei einer Spezialanfertigung) der Revisionsdeckel das
geschuldete Werk darstellen.!' Die Frage, ob es sich beim

> ZBIV 2003, S. 926 (E. 6.3).

10 Kritisch zu diesem Entscheid auch R. ScHUMACHER, BR/DC 2004,
S. 87 f. (88).

" Vgl. in diesem Zusammenhang auch BGE 125 I1I 113 ff., der keine klare
Einschdtzung der Frage zuldsst, was im zu beurteilenden Fall das Werk
darstellt: Die Kldgerin/Gesuchstellerin scheint hier ausschliesslich zur
Lieferung von Frischbeton, Auffiillmaterial und Mortel verpflichtet ge-
wesen zu sein. Diese Materialien dienten der Erstellung eines Kanalisati-
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Revisionsdeckel tatsdchlich um eine Spezialanfertigung han-
delte, hitte also in jedem Fall beantwortet werden miissen.
Dariiber hinaus vermischt das Obergericht die Frage nach
dem Umfang des Pfandrechts mit derjenigen nach dem Be-
ginn des Fristenlaufs.'? Es wire also zu priifen gewesen, ob
es sich (1.) bei der hinsichtlich des Revisionsdeckels ge-
schuldeten Leistung um die Herstellung eines Werks gehan-
delt hat und — wenn ja — ob (2.) die Liiftungskanédle und der
Revisionsdeckel eine einheitliche Leistung im Sinn der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 839 Abs. 2
ZGB darstellten. Sollte dies zu bejahen sein, hat die Frist fiir
die gesamte Leistung tatsdchlich mit der Lieferung des Revi-
sionsdeckels zu laufen begonnen.'

onsanschlusses sowie der Ausfithrung von Auffiill- und Zuputzarbeiten

(E. 2a). Dennoch ging das Bundesgericht davon aus, es handle sich beim

Werk um den Kanalisationsanschluss (E. 2b).
12 Das Bundesgericht hat die Pfandhaft bei einer einheitlichen Arbeitsleis-
tung auch auf fiir sich allein nicht pfandberechtigte Leistungen ausge-
dehnt; vgl. BGE 131 III 300 ff. (303), E. 3; 136 11 6 ff. (11), E. 5.3. Fiir
den Fristenlauf ist das, soweit ersichtlich, hingegen nicht der Fall; vgl.
BGE 104 II 348 ff. (352 f.), E. 11.2; 106 II 123 ff. (127 f.), E. 5b; 111 II
343 ff. (345 ff.), E. 2c, d; BGer 5C.232/2001, E. 3a; 5D_116/2014,
E. 5.2.3; 5A_426/2015, E. 3.2. Unklar immerhin BGE 125 IIT 113 ff.
(118), E. 3b, der im Zusammenhang mit Art. 839 Abs. 2 ZGB nicht nur
von Frischbeton, sondern auch von fiir sich allein nicht pfandberechtigten
Leistungen wie die Lieferung von Sand, Sickergerdll und Abbruchgranu-
lat spricht. Es ist allerdings aus dem Sachverhalt nicht klar ersichtlich,
welche dieser Leistungen am fiir den Beginn des Fristenlaufs massgeben-
den Datum erbracht worden sind. Vgl. zu diesem Entscheid bereits
Fn. 11.
Das gilt zumindest dann, wenn der Deckel unmittelbar nach der Produk-
tion geliefert worden ist. Da nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
fiir den Beginn des Fristenlaufs wie gesagt massgebend ist, dass das Werk
abgeliefert werden kann, kommt es bei Spezialanfertigungen auf das
Produktionsende (und nicht auf das Datum der Lieferung) an; R. ScHU-
MACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf
2008, Nr. 1112. Diese Unterscheidung spielt bei Frischbeton keine Rolle,
weil er innert kurzer Zeit nach der Produktion geliefert werden muss.

b

143



