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I. Der Gegenstand dieses Gutachtens

A. Das Postulat

1. Ausgangspunkt. Am 20. Dezember 2019 hat Stinderatsmitglied ANDREA CARONI das Postu- 1
lat «Ausgewogeneres Bauhandwerkerpfandrecht» eingereicht (das «Postulat»), abrufbar auf
Curia Vista unter der Geschéiftsnummer 19.4638.! Dieses lautet wie folgt:

a. Eingereichter Text. 2

«Der Bundesrat wird beauftragt, in einem Bericht darzulegen, wie das Bauhandwer-
kerpfandrecht (Art. 837 ff. ZGB) angepasst werden kénnte, um das Verhdltnis zwi-
schen Bauherren und Subunternehmern ausgewogener zu regeln. Zu priifen ist ins-
besondere eine (Transparenzlésung), wonach das Pfandrecht nur fiir Leistungen
greift, die erbracht wurden, nachdem der Bauherr vom Subunternehmer Kenntnis
haben konnte.»

b. Begriindung. 3

«Das Bauhandwerkerpfandrecht (Art. 837 ff. ZGB) schiitzt die finanziellen Interes-
sen von Bauunternehmern, indem es ihnen zur Sicherung ihrer Werklohnforderung
ein gesetzliches Pfandrecht am betroffenen Grundstiick einrdumt. Fiir den Bauherrn
bedeutet dieses Pfandrecht aber ein enormes Risiko, namentlich, wenn sein Bauun-
ternehmer Subunternehmer beizieht. Wenn er ndmlich den Unternehmer bezahlt,
dieser aber die Subunternehmer nicht, so haftet der Bauherr mit seinem Grundstiick
dennoch und ist faktisch gezwungen, den Werklohn ein zweites Mal zu zahlen. Fiir
manche Bauherrschaft kann das den Ruin bedeuten bzw. den Zwang, das eigene
Haus zu verkaufen. Dabei ist es fiir den Bauherrn — anders als in ander[e]n Rechts-
ordnungen — unmoglich, dieses Risiko griffig abzusichern. Er haftet ndmlich nicht
nur fiir Subunternehmer, die er kennt und akzeptiert hat, sondern sogar fiir unrecht-
mdssig beigezogene Subunternehmer bzw. auch solche, von denen er gar nichts
weiss bzw. wissen kann. Zudem haftet er pfandrechtlich auch gegeniiber ganzen Ket-
ten von Subunternehmern. Im Vergleich dazu ist die Position des Eigentiimers, des-
sen Mieter ein Bauunternehmen bezieht, viel stirker, denn das Pfandrecht greift dort
nur, sofern der Vermieter dem Bauvorhaben zugestimmt hat (Art. 837Abs. 2 ZGB).
In einem Bericht soll der Bundesrat dieses Problem im Einzelnen ausleuchten und
Optionen zur Verbesserung vorschlagen. Zu priifen ist insbesondere eine «Transpa-
renzlosungy (das Pfandrecht des Subunternehmers greift nur bei Leistungen, die er-
bracht wurden, nachdem der Bauherr vom Subunternehmer Kenntnis haben konnte).
Ziel ist es, den grundsdtzlichen Schutz des Bauhandwerkers zu wahren und gleich-
zeitig den Bauherrn gegeniiber durch ihn nicht kontrollierbaren Subunterneh-
merverhdltnissen zu stdrken.»

2. Stand der Behandlung. Der Bundesrat beantragte am 26. Februar 2020 die Annahme des 4
Postulats. Vom Sténderat wurde es am 4. Mérz 2020 angenommen.? In den Beratungen schlug
der Postulant vor, das Anliegen kombiniert mit der Motion THIERRY BURKART? in die laufenden
Revisionsbestrebungen betreffend Haftung fiir Bauméngel* einzuflechten, wofiir sich auch Bun-
desritin KARIN KELLER-SUTTER aussprach.® Im Vorentwurf vom 19. August 2020 war

' https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20194638.

2 Amtl. Bull. 2020, S. 51 f.

«Praxistaugliches Bauhandwerker-Pfandrecht; Recht des Eigentiimers auf die Stellung einer Ersatzsicherheit konkre-
tisieren», Geschéaftsnummer 17.4079, https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affai-
rld=20174079. Siehe dazu auch Rz. 31.

Zum Dossier: https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/gesetzgebung/baumaengel.html.

5 Amtl. Bull. 2020, S. 51 f.

Der Vorentwurf ist ebenfalls im Dossier Bauméngel zu finden (Fn. 4).



allerdings nur der Umsetzungsvorschlag fiir die Motion BURKART untergebracht, wéhrend auf
Neuerungen, die in die Richtung des Postulats gingen, vorerst verzichtet wurde. Mit Schreiben
vom 19. August 2020 erdéffnete das EJPD das Vernehmlassungsverfahren zur Revision des Ob-
ligationenrechts betreffend Bauméngel (das «Vernehmlassungsverfahren»). Darin beriicksich-
tigte es das Postulat in der Weise, dass den Adressaten des Schreibens zusitzlich zum Vorent-
wurf unter dem Titel «Weiterer Revisionsbedarf beim Bauhandwerkerpfandrecht?» drei Fragen
unterbreitet wurden, die im Wesentlichen darauf abzielen, Stellungnahmen zum Anliegen des
Postulats einzuholen.” Das Vernehmlassungsverfahren hat am 30. November 2020 geendet.
Zum Zeitpunkt dieses Gutachtens liegen sowohl die Stellungnahmen als auch der Vernehmlas-
sungsbericht vor.?

B. Der Auftrag

1. Ausgangspunkt. Mit Auftrag vom 3. Juni 2022 hat das Bundesamt fiir Justiz das Institut fiir
Schweizerisches und Internationales Baurecht, Universitit Freiburg, mit der Aufgabe befasst,
[1] das Postulat in das geltende Recht einzuordnen, /2] das Kernanliegen des Postulats zu um-
reissen und /3] auf dieses Kernanliegen zugeschnittene Regulierungsideen zu unterbreiten.

2. Eingrenzungen. Das Postulat zielt auf einen gewichtigen Aspekt des Bauhandwerkerpfand-
rechts, ndmlich die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein «Subunternehmer» ein Bauhand-
werkerpfandrecht errichten darf. Gemeint ist, in der wohl zu engen Begrifflichkeit des Postu-
lats,” jener Unternehmer, der im Auftrag eines anderen Unternehmers tétig wird und nicht im
Auftrag des Grundeigentiimers, wobei die Bauarbeiten immerhin von diesem letzteren veran-
lasst worden sind, dieser also, zumindest umgangssprachlich, «Bauherr» ist. Nach heutigem
Gesetzesrecht ist ein solcher Subunternehmer berechtigt, ein Bauhandwerkerpfandrecht zu er-
richten, obwohl er mit dem Grundeigentiimer in keiner vertraglichen Beziehung steht. Das Pos-
tulat impliziert, dass dieses Recht des Subunternehmers in bestimmter Hinsicht zu weit geht und
dessen Feinjustierung am Platz wére. Auf dieses Anliegen beschriankt sich dieses Gutachten
denn auch. Es untersucht insbesondere nicht, ob und inwiefern es heute noch am Platz ist, dass
unsere Rechtsordnung ein Bauhandwerkerpfandrecht'® oder auch nur ein Subunternehmer-
Pfandrecht vorsieht, zumal das Postulat beides nicht in Frage stellt.!' Im Ubrigen sorgt das Bau-
handwerkerpfandrecht aufgrund seiner rechtlichen Vielschichtigkeit fiir zahlreiche anderwei-
tige Anwendungsschwierigkeiten, die hier ebenfalls nicht aufgegriffen werden, es sei denn, sie
stiinden mit dem Kernanliegen des Postulats in Verbindung.'?

3. Ausgriffe. Dagegen greift dieses Gutachten Themen auf, die im Postulat unerwihnt bleiben,
mit dessen Anliegen aber so direkt zusammenhéngen, dass sie im Zuge einer Gesetzesédnderung
zumindest bedacht werden miissten. Beispiele: /1] Fiir den Grundeigentiimer lauert die {iberra-
schende Konfrontation mit den Pfandeintragungsanspriichen von Subunternehmern nicht nur
dort, wo er selbst an der Spitze der Bauvertragskette steht, sondern auch dort, wo ein Nichtei-
gentliimer (ein Mieter, ein vormaliger Grundeigentiimer usw.) das Bauen veranlasst, d.h. als

Das Begleitschreiben ist abrufbar unter: https://www.fedlex.admin.ch/de/consultation-procedures/ended/2020#EJPD.
Die drei Fragen auf dessen S. 2: «1. Subunternehmer haben einen eigenen Anspruch auf Pfanderrichtung, unabhéngig
von demjenigen eines Hauptunternehmers. Dieser Anspruch der Subunternehmer besteht selbst dann, wenn der Bauherr
den Hauptunternehmer bereits bezahlt hat. Fiir den Bauherrn ergibt sich dadurch unter Umsténden ein Doppelzahlungs-
risiko. Wie konnte das Bauhandwerkerpfandrecht angepasst werden, um das Verhiltnis zwischen Bauherrn und Sub-
unternehmer ausgewogener zu regeln? 2. Sollte das Pfandrecht nur fiir Leistungen greifen, die vom Subunternehmer
erbracht wurden, nachdem der Bauherr vom Subunternehmer Kenntnis hatte oder haben konnte? 3. Sehen Sie in diesem
Bereich gesetzgeberischen Handlungsbedarf?»

Beides findet sich im Online-Dossier der Vernehmlassung: https:/www.fedlex.admin.ch/de/consultation-proce-
dures/ended/2020#EJPD.

«Subunternehmer» im herkommlichen Sinn tauchen auch dort auf, wo die Bauarbeiten nicht vom Grundeigentiimer
veranlasst werden: Rz. 7.

Eine Frage, die im juristischen Schrifttum zuweilen aufgegriffen wird. Skeptisch in diesem Punkt z.B. SCHMID/HURLI-
MANN-KAUP, Rz. 1701, Abs. 2.

T Vgl. Rz. 40.

Beispiel: die Sicherstellung von Verzugszinsen. Siehe dazu Rz. 31.



Bauherr auftritt. Zumindest nach dem Wortlaut des revidierten Art. 837 Abs. 2 ZGB hat es der
Gesetzgeber unterlassen, auch diese Konstellation dem Zustimmungserfordernis zu unterwer-
fen, was nédher zu beleuchten ist. /2] Mit dem Zustimmungserfordernis von Art. 837 Abs. 2
7ZGB hat der Gesetzgeber bereits Anstalten gemacht, den Pfandeintragungsanspruch — hier: des
Primdrunternehmers — zu beschneiden. Es fragt sich, ob und wie weitere Beschrankungen des
Pfandeintragungsanspruchs — dann: der Subunternehmer — hiermit zu harmonisieren sind bzw.
ob nicht eine umfassende Losung fiir alle Drittpfandverhéltnisse des Bauhandwerkerpfandrechts
zu treffen wire. Eine ganze Reihe weiterer Querschnittsthemen werden in diesem Gutachten
thematisiert, so z.B. die Pluralitit von Eigentiimern, die Identifikation des Zielgrundstiicks, die
Handénderung am Baugrundstiick oder die Harmonisierung mit der Bauhandwerker-Biirg-
schaft.!?

C. Die Grundlagen

Bei der Darstellung der juristischen Aspekte stiitze ich mich auf ausgewahlte Werke der schwei-
zerischen Standardliteratur zum Bauhandwerkerpfandrecht sowie punktuell auf Vertiefungs-
publikationen; sie alle sind im Quellenverzeichnis aufgefiihrt. Fiir eine erste Einschétzung des
Regulierungsbedarfs konsultierte ich einerseits die Stellungnahmen, die im Vernehmlassungs-
verfahren ergangen sind und holte andererseits Auskiinfte und Einschitzungen von Fachperso-
nen aus Jurisprudenz und Bauwirtschaft ein. Inspiration bei der Formulierung der Regulierungs-
ideen besorgten unter anderem die Vorbereitungsarbeiten und die parlamentarischen
Beratungen zur Teilrevision Immobiliarsachenrecht (i.K. seit 1. Januar 2012), frithere, im juris-
tischen Schrifttum gedusserte Regulierungsvorschlidge, Mechanismen des geltenden Rechts und
natiirlich die im Postulat skizzierte «Transparenzldsung.

II. Einordnung des Postulats in das geltende Recht

Das Postulat erheischt zundchst Ausfithrungen dariiber, /4./ wie ein Bauhandwerkerpfandrecht
errichtet wird und was es bewirkt, /B.] wie der Eigentiimer des Baugrundstiicks die Errichtung
eines Bauhandwerkerpfandrechts verhindert bzw. ein errichtetes Bauhandwerkerpfandrecht ver-
nichtet, /C./ was unter dem «Doppelzahlungsrisiko» zu verstehen ist und /D.] wie es aus Sicht
des Grundeigentiimers um die Beherrschbarkeit von Subunternehmer-Pfandrechten steht.

A. Errichtung von Bauhandwerkerpfandrechten

1.  Das «Bauhandwerkerpfandrechty

1. Differenzierung. Im Zentrum des Postulats steht das Rechtsinstitut des Bauhandwerkerpfand-
rechts. Zu unterscheiden sind zwei Rechtspositionen, die dem Berechtigten in der Fachsprache
unter diesem Titel zugeschrieben werden:

a. Das errichtete Pfandrecht. Das Bauhandwerkerpfandrecht im engeren Sinn ist ein als Grund-
pfandverschreibung ausgestaltetes Grundpfandrecht, also ein auf einem Grundstiick lastendes
Pfandrecht, dessen Glaubiger ein «Handwerker oder Unternehmer» (im Folgenden: ein «Unter-
nehmer»'*) und dessen Schuldner der jeweilige Grundstiickseigentiimer ist (Art. 837 Abs. 1
Ziff. 3 ZGB). Einmal im Grundbuch zulasten des Baugrundstiicks eingetragen und damit errich-
tet, sichert das Bauhandwerkerpfandrecht die vertragliche Vergiitungsforderung des Unterneh-
mers fiir Bauarbeiten, die er zugunsten des Baugrundstiicks erbracht hat. Bleibt die Bezahlung
der Vergiitung aus, kann der Unternehmer ein Zwangsvollstreckungsverfahren einleiten, im
Zuge dessen das pfandbelastete Baugrundstiick verwertet wird, namentlich durch 6ffentliche
Versteigerung. Der Grundeigentiimer verliert hierbei das Eigentum am Grundstiick, wéhrend
der Verwertungserlos dazu verwendet wird, die Vergiitungsforderung des Unternehmers zu

13 Zu diesen Querschnittsthemen: Rz. 132 ff.
14 Eingehender zu diesem Begriff Rz. 16 f.
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decken. !

b. Der Pfandeintragungsanspruch. Das Bauhandwerkerpfandrecht, verstanden als Grundpfand-
recht, ist ein mittelbares gesetzliches Grundpfandrecht. Das heisst, der Bauunternehmer ist (bei
gegebenen Voraussetzungen)'¢ initial nicht Triger des Grundpfandrechts'” — ein solches exis-
tiert zunéchst nicht —, sondern nur eines Pfandeintragungsanspruchs.'® Der Pfandeintragungs-
anspruch ist das Recht des Unternehmers, zulasten des von ihm bedienten Baugrundstiicks ein
Grundpfandrecht ins Grundbuch eintragen und damit zur Entstehung bringen zu lassen. Zu des-
sen Ausiibung besteht selbstversténdlich kein Zwang. In den wohl meisten Féllen wird davon
denn auch abgesehen, weil der Unternehmer vergiitet wird und zur Eintragung eines Pfandrechts
keinen Anlass sieht.!” Erhebt aber ein Unternehmer seinen Pfandeintragungsanspruch, so ent-
steht das Grundpfandrecht durch Eintragung im Grundbuch, wobei zur hierfiir nétigen Anmel-
dung ans zustidndige Grundbuchamt zwei alternative Wege fithren: Ist der Grundeigentiimer mit
der Pfanderrichtung einverstanden,?® wird er die Anmeldung selber vornehmen bzw. den Un-
ternehmer hierzu erméchtigen. Ist der Grundeigentiimer nicht einverstanden, muss der Unter-
nehmer den Gerichtsweg beschreiten, d.h. auf Pfanderrichtung klagen, worauf das Gericht die
Grundbucheintragung beim zustindigen Grundbuchamt anmeldet.

2. Fokus: Pfandeintragungsanspruch. Der Bundesrat wird im Postulat aufgefordert, Wege auf-
zuzeigen, wie die heutigen Regeln des Bauhandwerkerpfandrechts nachjustiert werden kdnnten,
damit «das Verhiltnis zwischen Bauherren und Subunternehmern ausgewogener» werde. Un-
terstellt wird mithin, dass die heutigen Regeln in dieser Hinsicht unausgewogen seien, dass also
das Interesse der «Bauherren»?! gegeniiber jenen Unternehmern, die als «Subunternehmer»??
bezeichnet und tétig werden, zu wenig beriicksichtigt wird, und genauer, dass das Recht der
Subunternehmer, ein Bauhandwerkerpfandrecht zu errichten, heute — zulasten der Bauherren —
zu weit geht und — zulasten der Subunternehmer — beschrénkt werden soll. Dieses Kernanliegen,
das noch genauer herauszuarbeiten sein wird,? zielt mithin nicht auf das (errichtete) Grund-
pfandrecht. Dessen Zweck, Entstehungsmechanismus, Umfang und Wirkungsweise werden, so-
weit ersichtlich, nicht in Frage gestellt. Dem Postulat geht es stattdessen um die Voraussetzun-
gen, die erfiillt sein miissen, damit der Unternechmer bzw. ein bestimmter Typ von Unternechmer
(der «Subunternehmer») das Recht erlangt, ein Grundpfandrecht im Grundbuch eintragen zu
lassen. Es geht vorliegend also um den Pfandeintragungsanspruch bzw. um seine Entstehungs-
voraussetzungen.

2. Parteien des Pfandeintragungsanspruchs

1. Klirung der Beteiligten. Das Postulat handelt vom Verhéltnis zwischen dem «Bauherrn» und
dem «Subunternehmer», womit es Termini verwendet, die sich so im Gesetz nicht finden. Es ist
deshalb am Platz, die Beteiligten klarzustellen:

a. Grundeigentiimer. Der Pfandeintragungsanspruch richtet sich stets gegen die Person, die im

15 Zum «Bauhandwerkerpfandrecht» im Sinne des errichteten Grundpfandrechts: GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1300a;
SCHUMACHER/REY, Rz 1-16, mit zahlreichen weiterfiihrenden Querverweisen; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1778
ff.

Zu diesen Voraussetzungen: Rz. 19 ff.

Des «Bauhandwerkerpfandrechts» im Sinne von Rz. 11.

8 Zum «Bauhandwerkerpfandrecht» als Pfandeintragungsanspruch: BOVEY, CR, Art. 837 ZGB N 13; SCHUMA-
CHER/REY, Rz. 5 ff.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1750 ff.; THURNHERR, BSK, Art. 837/838 ZGB N 1.

Die Fille, in denen es zum Streit iiber die Errichtung eines Pfandrechts kommt, sind allerdings zahlreich genug, um
einen wesentlichen Teil der taglichen Arbeitslast von Zivilgerichten auszumachen.

Ist der Pfandeintragungsanspruch zweifelsfrei gegeben, macht es fiir den Grundeigentiimer zuweilen mehr Sinn, die
Pfanderrichtung kampflos hinzunehmen, um Geld zu sparen. Unterliegt er ndmlich im gerichtlichen Eintragungsver-
fahren, trégt er — zusétzlich zum eigentlichen Nachteil des Pfandrechts — auch die Gerichtsgebiihren und die Anwalts-
kosten des Unternehmers.

Gemeint sind nicht irgendwelche Veranlasser der Bauarbeiten, sondern jene, die zugleich Eigentiimer des Baugrund-
stiicks sind: Rz. 15.

22 Zum Begriff: Rz. 17.

B Rz 59 ff.
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Zeitpunkt der Anspruchserhebung Eigentiimerin des Baugrundstiicks ist.** Nur sie ist passivle-
gitimiert. Alle anderen Baubeteiligten werden, zumal in dinglicher Hinsicht, von einem Pfand-
eintragungsanspruch bzw. vom errichteten Grundpfandrecht nicht belastet. Wo das Postulat
vom «Bauherrny» spricht, zu dessen Gunsten eine Gesetzesdnderung zu priifen ist, meint es of-
fensichtlich den Passivlegitimierten des Pfandeintragungsanspruchs, demnach also den Grund-
eigentiimer. Fortan wird deshalb auf die Bezeichnung «Bauherr» verzichtet und stattdessen vom
«Grundeigentiimer» gesprochen.

b. Unternehmer. Tréger des Pfandeintragungsanspruchs ist der «Handwerker oder Unterneh-
mer»?°, eine natiirliche oder juristische Person, die sich zugunsten des Baugrundstiicks zu pfand-
berechtigten Bauarbeiten verpflichtet hat. Die gesetzliche Unterscheidung von «Handwerkern»
und «Unternehmern» bezieht sich auf deren Grosse, Arbeitsorganisation und Industrialisie-
rungsgrad.?® Insgesamt erfasst der Ausdruck alle Grossen und Fachrichtungen von Bauunter-
nehmer/innen und Bauunternehmungen,?’ wobei hier vereinfacht vom «Unternehmer» gespro-
chen wird. Er ist in Bezug auf seinen Pfandeintragungsanspruch aktivlegitimiert.

¢. «Subunternehmery. Der «Subunternehmer», der im Fokus des Postulats steht, ist zundchst ein
«Unternehmer» im Sinne des Bauhandwerkerpfandrechts. Gegeniiber anderen Unternehmern
zeichnet ihn seine organisationale Stellung aus: Sein Vertragspartner (Besteller oder auch «Auf-
traggeber»?®) ist nicht der Grundeigentiimer und auch kein am Grundstiick berechtigter Nicht-
eigentiimer (Mieter, Nutzniesser, usw.), sondern ein anderer Bauunternehmer, auch: der «Be-
steller-Unternehmer», der dem Subunternehmer die iibernommenen Bauarbeiten im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung?® ganz oder teilweise untervergeben hat.* Dies im Gegensatz
zum Bauunternehmer, dessen Vertragspartner (Besteller, «Auftraggeber») der Grundeigentii-
mer, ein Mieter, ein Nutzniesser usw. ist; dieser Unternehmer wird im Folgenden «Primérunter-
nehmer» genannt. An der Spitze einer typischen Wertschopfungskette des ausfithrenden Bau-
gewerbes steht der Bauveranlasser (der Eigentlimer oder ein berechtigter Nichteigentiimer),
gefolgt vom Primédrunternehmer, gefolgt von einem Subunternehmer. Engagiert der Subunter-
nehmer seinerseits einen Unternehmer (einen Sub-Subunternehmer), entsteht das, was im Pos-
tulat als «Kette von Subunternehmern» bezeichnet wird, die selbstredend beliebig viele Glieder
oder Stufen aufweisen kann (Sub-Sub-Sub... -unternehmer). Alle Unternehmer einer solchen
Subunternehmerkette werden, sofern der Fall es nicht differenzierter erheischt, im Folgenden
pauschal als «Subunternehmer» bezeichnet.

2. Der Subunternehmer-Pfandeintragungsanspruch. Das Postulat nimmt sich zum

2¢ BOVEY, CR, Art. 837 ZGB N 14 und Art. 839 ZGB N 34 ff.; SCHUMACHER/REY, Rz. 883 ff.; THURNHERR, BSK,
Art. 837/838 ZGB N 11 und Art. 839/840 ZGB N 24a.

2 Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB.

26 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1301; SCHUMACHER/REY, Rz. 449 ff. Stets vorausgesetzt ist wirtschaftliche und rechtliche

Selbststindigkeit. Wéhrend ein Bauunternehmen pfandberechtigt sein kann, sind es seine Arbeitnehmer mangels

Selbststandigkeit regelméssig nicht (siehe auch BOVEY, CR, Art. 849 ZGB N 18 ff.; THURNHERR, BSK, Art. 839/840

ZGB N 3).

Was nichts daran dndert, dass der Pfandeintragungsanspruch am Typus der geschuldeten Arbeiten ankniipft, nicht an

der Fachrichtung des Unternechmers. Die Arbeit eines Maurers ist typischerweise pfandberechtigt. Verpflichtet er sich

ausnahmsweise aber bspw. (nur) zur Beseitigung von Bauschutt, hat er keinen Pfandeintragungsanspruch, mag er auch

Maurer sein.

Juristisch ist dieses Wort unangebracht, weil zwischen einem Bauunternehmer und seinem Bauherrn (sei er Grundei-

gentiimer, sei er Unternehmer) kaum je ein Auftragsverhéltnis (Art. 394 ff. OR) entsteht, sondern meistens ein Werk-

vertrag (Art. 363 ff. OR). Das Wort wird aber in der Praxis des Baugewerbes derart hiufig als Synonym fiir den «Be-
steller» verwendet, dass ich mir diese Ungenauigkeit hier erlaube. Ertrdglich scheint mir dies auch darum, weil der

Pfandeintragungsanspruch nicht vom Vertragstyp abhéngt, welcher der Forderung des Unternehmers zugrunde liegt

(SCHUMACHER/REY, Rz. 429 {f.).

D.h. nicht etwa stellvertretend fiir den Grundeigentiimer oder einen anderen Bauherrn, was zu einem direkten Vertrags-

verhiltnis zu diesem fiithren wiirde, also eine Subunternehmerstellung entfallen liesse (vgl. GAUCH, BRT 1981, S. 3,

5).

30 Vgl. auch zum Subunternehmerbegriff GAUCH, Werkvertrag, Rz. 138 (dort auf den Werkvertrag beschriinkt, wobei im
Bauhandwerkerpfandrecht der Vertragstypus, dem die Vergiitungsforderung entspringt, keine Rolle spielt), insbeson-
dere auch die Abgrenzung zum blossen Zulieferanten (a.a.O., Rz. 140, 188b), der iiber keinen Pfandeintragungsan-
spruch verfiigt; BOVEY, CR, Art. 839 ZGB N 24; STEINAUER, Rz. 4459 ff.
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Ausgangspunkt, dass nicht nur der Primirunternehmer iiber einen Pfandeintragungsanspruch
verfligt, sondern auch der Subunternehmer einer beliebigen Stufe. Das ist zutreffend. Das Bau-
handwerkerpfandrecht ist im Kern ein sachenrechtliches Institut und nimmt keine Riicksicht
darauf, ob und wie die Baubeteiligten unter sich vertraglich verbunden sind. Wer versprochen
hat, zur Schaffung von immobilem Mehrwert geeignete Arbeiten auszufiihren, soll an diesem
Mehrwert ein Sicherungsrecht erhalten.’! Pfandeintragungsberechtigt sind deshalb auch alle
Subunternehmer, die entlang einer Unternehmerkette mit pfandberechtigten Bauarbeiten befasst
sind.?> Deren Pfandeintragungsberechtigung hingt im Ubrigen auch nicht davon ab, dass der
Grundeigentiimer sich mit deren Beizug einverstanden erklirt hat** oder auch nur von deren
Beizug weiss.>* Solches liesse sich im Ubrigen nicht einmal dann vertraglich vereinbaren, wenn
der Subunternehmer hierzu Hand bieten wiirde,** denn wirksam auf den Pfandeintragungsan-
spruch verzichten kann er von Gesetzes wegen erst nach Vertragsabschluss.*® Der Subunterneh-
mer-Pfandeintragungsanspruch ist die Ursache vieler, wenn nicht gar der meisten Drittpfand-
verhiltnisse®” im Bauhandwerkerpfandrecht.

3.  Entstehung des Pfandeintragungsanspruchs

1. Entstehungsvoraussetzungen. Das Postulat schlagt vor, die Entstehungsvoraussetzungen des
Pfandeintragungsanspruchs um (mindestens) eine neue Voraussetzung zu erginzen, die, je nach
Lesart des Postulats, in irgendeiner Weise an das Wissen bzw. das Wissenmiissen oder gar auch
an den Willen des Grundeigentiimers kniipft. An den althergebrachten Voraussetzungen des
Pfandeintragungsanspruchs riittelt das Postulat insofern nicht. Die Pfandeintragungsberechti-
gung soll unverindert voraussetzen, dass /// ein Unternehmer /2] pfandberechtigte Bauarbeiten
/3] auszufiihren verspricht und /4] ihm im Gegenzug eine Vergiitung versprochen wird. Unter-
nehmerin ist jede selbststdndige (d.h. unabhéngige), natiirliche oder juristische Person, welche
die Bauarbeiten in eigener Verantwortung auszufiihren verspricht (also namentlich nicht die
Arbeitnehmer eines Bauunternehmens). Bauarbeiten sind pfandberechtigt, wenn sie im Zusam-
menhang mit einem auf einem Grundstiick gelegenen Bauwerk erfolgen, physischer Natur und
zudem objektspezifisch sind. Die Verpflichtung, solche Bauarbeiten zu leisten, begriindet der
Unternehmer durch den Abschluss eines Vertrags, der in der Praxis meistens als Werkvertrag
qualifiziert, wobei aber der Vertragstypus fiir die Entstehung des Pfandeintragungsanspruchs
nicht entscheidend ist. Lasst sich der Unternehmer in diesem Vertrag eine in Geld bemessene
Vergiitung versprechen, was ebenfalls die Regel ist, begriindet dies seine Vergiitungsforderung
und zugleich das Sicherungsobjekt des Pfandeintragungsanspruchs bzw. des spiteren Grund-
pfandrechts.®

In bestimmten Fillen — aber eben nur in diesen — muss fiir den Pfandeintragungsan-
spruch ausserdem /5] die Zustimmung des Grundeigentiimers zu den Bauarbeiten (nicht: zum
Beizug eines Unternehmers) vorliegen; darauf ist sogleich einzugehen.*

Nicht fiir die Entstehung, aber fiir die Erhaltung des Pfandeintragungsanspruchs ist

31 Zur Teleologie des Bauhandwerkerpfandrechts auch: Rz. 38.

32 BOVEY, CR, Art. 839 ZGB N 25; GAUCH, Werkvertrag, Rz. 183 ff.; SCHMID/HURLIMANN-K AUP, Rz. 1713 ff.; SCHU-
MACHER/REY, Rz. 195 ff.; STEINAUER, Rz. 4461; THURNHERR, BSK, Art. 839/840 ZGB N 3, 10.

3 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 184; SCHUMACHER/REY, Rz. 910; THURNHERR, BSK, Art. 839/840 ZGB N 10. Werden die
Bauarbeiten von einem berechtigten Nichteigentiimer veranlasst, stellt sich — je nach Auffassung nur fiir den Primér-
oder auch fiir den Subunternehmer — die Frage, ob der Grundeigentiimer mit den Arbeiten insgesamt einverstanden ist
(Art. 837 Abs. 2 ZGB). Das Fehlen dieser Zustimmung lésst die Pfandberechtigung (des Primérunternehmers, je nach
Auffassung auch des Subunternehmers) dahinfallen, dies aber notabene nicht, weil der Beizug eines Unternehmers
vom Eigentiimer nicht gutgeheissen worden ist, sondern weil die Bautitigkeit schlechthin seinem Willen zuwiderlauft.
Vertiefend: Rz. 23 ff.

3 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 184; BGE 105 11 267.

35 Zum Beispiel im Bauvertrag zwischen Besteller-Unternehmer und Subunternehmer (dem Subunternehmervertrag), und
zwar zugunsten des Grundeigentiimers (Vertrag zugunsten eines Dritten).

36 Art. 837 Abs. 3 ZGB. Ob der Verzicht bereits nach Abschluss des Vertrags zuléssig ist oder erst spiter, namentlich erst
nach Vollendung der Bauarbeiten, ist umstritten (SCHUMACHER/REY, Rz. 1025 ff.).

37 Zum Begriff: Rz. 36.

3 7Z.G. SCHUMACHER/REY, § 7-15.

¥ Rz 23 ff.



iiberdies erforderlich, dass der Unternehmer nicht nachtriglich auf seinen Anspruch verzich-
tet,** dass keine hinreichende, anderweitige Sicherstellung der Vergiitungsforderung erfolgt*!
und dass die viermonatige Eintragungsfrist ab Vollendung der Bauarbeiten eingehalten
wird.*>#

2. Zeitpunkt der Entstehung insbesondere. Damit ist schon gesagt, muss im vorliegenden Zu-
sammenhang aber betont werden, dass der Pfandeintragungsanspruch dem Unternehmer nicht
erst im Verlauf oder nach Vollendung der Bauarbeiten entsteht, wie das teilweise in anderen
Rechtsordnungen zu beobachten ist.** Tatsichlich entsteht der Pfandeintragungsanspruch «von
dem Zeitpunkte an, da sie [die Unternehmer] sich zur Arbeitsleistung verpflichtet haben»
(Art. 839 Abs. 1 ZGB). Mit anderen Worten entsteht der Anspruch von Gesetzes wegen im
Augenblick, da der Unternehmer (auch der Subunternehmer) mit seinem Besteller (dem Grund-
eigentiimer, dem Mieter, einem anderen Unternehmer usw.) den Bauvertrag abschliesst. Von
der effektiven Ausfiihrung der iibernommenen Bauarbeiten oder von der Félligkeit der Vergii-
tung hiangt der Pfandeintragungsanspruch dagegen nicht ab. Im Ergebnis kann ein Bauhandwer-
kerpfandrecht in der Hohe der gesamten voraussichtlichen Vergiitungsforderung errichtet wer-
den, noch bevor mit den Bauarbeiten begonnen worden ist.** Dies ermoglicht dem Unternehmer,
durch eine frithe Grundbucheintragung einen besseren Rang gegeniiber spéter hinzutretenden
Grundpfindern zu sichern.* In der Praxis machen Unternehmer von dieser Moglichkeit sehr
selten Gebrauch.

4.  Zustimmung des Grundeigentiimers

1. Ausnahmeregelung. Das Postulat verweist vergleichshalber auf den Sonderfall, da nicht der
Grundeigentiimer, sondern ein «Mieter ein Bauunternehmen be[i]zieht», also die Bauarbeiten
veranlasst. In dieser Konstellation ist der Pfandeintragungsanspruch ausnahmsweise der zusitz-
lichen Voraussetzung unterworfen, dass «der Grundeigentiimer seine Zustimmung zur Ausfiih-
rung der Arbeiten erteilt hat» (Art. 837 Abs. 2 ZGB).*” Diese Zustimmung ist generell erforder-
lich, wenn «ein Mieter, ein Pachter oder eine andere am Grundstiick berechtigte Person
Schuldner von Forderungen der Handwerker oder Unternehmer» ist (Art. 837 Abs. 2 ZGB).*
Dieser Katalog von Forderungsschuldnern ist in Verbindung mit der Ankerbestimmung des
Bauhandwerkerpfandrechts zu lesen,* wo klargestellt wird, dass der Pfandeintragungsanspruch
grundsétzlich nicht davon abhéngt, ob der Grundeigentiimer, ein anderer Unternehmer, ein Mie-
ter, ein Pachter oder eine andere am Grundstiick berechtigte Person Vergiitungsschuldnerin ist.
Dass in der Ausnahmebestimmung die Grundeigentiimer und die anderen Unternehmer nicht
auftauchen, unterstreicht, dass das Zustimmungserfordernis nur in den genannten Féllen gilt,
nicht aber, wenn der Grundeigentiimer oder andere Unternechmer Vergiitungsschuldner sind.

40 Vgl. Art. 837 Abs. 3 ZGB.

4 Vgl. Art. 839 Abs. 3 ZGB.

42 Vgl. Art. 839 Abs. 2 ZGB.

4 Z.G. SCHUMACHER/REY, § 21-25.

4 So z.B. in Deutschland, wo § 650e BGB in Satz 2 ausdriicklich festhélt: «Ist das Werk noch nicht vollendet, so kann
er die Einrdumung der Sicherungshypothek fiir einen der geleisteten Arbeit entsprechenden Teil der Vergiitung [...]
verlangen.» Hierzu BUSCHE, § 650e BGB N 20.

Von den effektiv erbrachten Arbeiten hangt dagegen die Vollstreckbarkeit des Bauhandwerkerpfandrechts ab. Werden
die ausstehenden Arbeiten definitiv nicht mehr geleistet, z.B. weil der Bauvertrag vorzeitig aufgeldst worden ist, muss
der Eigentiimer nicht auf ewig mit dem Pfandrecht leben, sondern kann die Loschung des Grundpfandrechts im Umfang
des «iiberschiessenden» Betrags verlangen. Vgl. SCHUMACHER/REY, Rz. 395 f., 1841.

Nicht aber gegeniiber anderen Bauhandwerkerpfandrechten. Denn mehrere Bauhandwerkerpfandrechte haben, «auch
wenn sie von verschiedenem Datum sind, untereinander den gleichen Anspruch auf Befriedigung aus dem Pfande»
(Art. 840 ZGB). Dazu SCHUMACHER/REY, Rz. 1996 ff.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1784.

Zum Gegenstand dieser Zustimmung siehe sogleich Rz. 25.

Das Gesetz greift hier die simpelste dieser Konstellationen auf: Grundeigentiimerin — (z.B.) Mieterin — Unternehmer.
Natiirlich sind aber alle vergleichbaren Fille gemeint, auch solche, in denen die rechtliche Verbindung zwischen der
bauveranlassenden Person (Mieterin, Péchterin usw.) und dem Grundeigentiimer viel «ldnger» ausfdllt. Beispiel:
Grundeigentiimer — Baurechtsberechtigte — Immobilienverwaltung — Hauptmieterin — Untermieterin.

4 Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB.
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Das fiihrt bei strikter Lesart zum Ergebnis, dass (allein) der Pfandeintragungsanspruch desjeni-
gen Unternehmers, der seinen Bauvertrag «direkt» mit dem am Grundstiick berechtigten Nicht-
eigentlimer (Mieter usw.) abgeschlossen hat, davon abhéngt, dass der Grundeigentiimer mit den
Arbeiten einverstanden ist. Die Pfandeintragungsanspriiche der Subunternehmer, die mit diesem
Unternehmer kontrahieren, hingen dagegen von dieser Zustimmung nicht ab,> wobei andere,
bedenkenswerte Auffassungen zu verzeichnen sind.! Fiir die hier verfolgten Zwecke spielt die
Diskussion allerdings nur eine beschriinkte Rolle.>

2. Hintergrund. Das Zustimmungserfordernis flir den — verkiirzt bezeichneten — Fall des
«Mieterbausy ist ein Produkt der Teilrevision Immobiliarsachenrecht, die am 1. Januar 2012 in
Kraft getreten ist. Die Regel sollte eine Gesetzesliicke schliessen, deren Ausfiillung vormals
iiber zwei Jahrzehnte das Bundesgericht in standiger Rechtsprechung besorgt hatte. Das frithere
Gesetzesrecht sah einen Pfandeintragungsanspruch vor nur fiir den Fall, dass der Grundeigen-
tiimer oder ein anderer Unternehmer als Auftraggeber auftraten. Im Jahr 1990 hatte das Bun-
desgericht zu entscheiden, ob auch der Unternehmer {iber einen Pfandeintragungsanspruch ver-
fiigt, der stattdessen von einem Mieter mit den Bauarbeiten beauftragt worden war. Das
Bundesgericht rang sich durch, die Frage zu bejahen, stipulierte aber besondere Voraussetzun-
gen. Eine davon war, dass der Grundeigentiimer dem Mieter die Bauarbeiten erlaubt haben
muss,> was das Bundesgericht anschliessend mehrfach bestitigte.’* Die heutige Ausnahmere-
gel geht auf dieses richterrechtlich geschaffene Erfordernis zuriick.>

3. Schutz vor unerlaubten Arbeiten, nicht vor Subunternehmern. Aus dieser Vorgeschichte ge-
hen zwei nennenswerte Punkte hervor: Erstens muss die «Zustimmungy im Sinne von Art. 837
Abs. 2 ZGB nicht an die Adresse des pfandbegehrenden Unternehmers gerichtet sein;> sie kann
sich an irgendjemanden (oder auch an niemand bestimmten)*’ richten, solange daraus abzuleiten
ist, dass der Grundeigentiimer mit dem baulichen Eingriff einverstanden ist, so etwa, indem
dieser den Eingriff schlicht duldet.’® Zweitens erstreckt sich das Zustimmungserfordernis nur
auf den Umstand, dass baulich (durch «Arbeiten») in das Grundstiick eingegriffen wird.* Die
Gutheissung muss sich weder auf den Vertragsabschluss mit dem Unternehmer (oder einem
Subunternehmer) beziehen noch auf dessen Auswahl. Mit Blick auf das Problem von «iiberra-
schenden» Subunternehmer-Pfandrechten, wie sie im Postulat beklagt werden, spielt es also
keine Rolle, ob man der engen Lesart des Zustimmungserfordernisses nachhingt (Anwendung
nur auf den Pfandeintragungsanspruch des Primérunternehmers) oder der extensiven

50 SCHUMACHER/REY, Rz. 910, 914. Auf dieser Linie z.B. auch HGer Ziirich, HG130009 vom 13. Juni 2013, E. 4.2.4.

51 So etwa jene von GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1304, wonach in extensiver Interpretation von Art. 837 Abs. 2 ZGB auch
die Subunternehmer (und Sub-Subunternehmer usw.) auf die Zustimmung des Grundeigentiimers angewiesen seien,
ansonsten ihr Pfandeintragungsanspruch nicht entstehe. Ebenso CARRON/FELLAY, Rz. 34; THURNHERR, ZGBR 2012,
S. 84 f. In der Tat: Hatte der Schutz des Eigentiimers hier durchgehalten werden sollen, miissten auch die Subunter-
nehmer davon abhéingen, dass er die Bauarbeiten insgesamt gutheisst. Denn unerlaubte Arbeiten auf seinem Grundstiick
tangieren den Eigentiimer gleichermassen, ob sie vom Primérunternehmer des Mieters ausgehen oder vom Subunter-
nehmer des Primédrunternehmers. Siche allerdings ein moglicher Grund, weshalb der Gesetzgeber hiervon abgesehen
haben konnte: Rz. 142.

2 Siehe Rz. 25.

53 Dieser Punkt war im grundlegenden BGE 116 11 677 nicht strittig, bildete aber gleichwohl eine Voraussetzung des
zugesprochenen Pfandeintragungsanspruchs (E. 1a, 2b, 4c).

5% BGE 126 I1I 505 E. 4a; BGer 5C.208/2004 E. 3.2.

35 Riickblick auf das Problem des Mieterbaus bei SCHUMACHER, 3. Aufl., Rz. 904 ff.; Riickblick auf die Entstehung des
Zustimmungserfordernisses bei SCHUMACHER, ErgB, Rz. 180 ff.

3 BOVEY, CR, Art. 839 ZGB N 30; CARRON/FELLAY, Rz. 35.

57 CARRON/FELLAY, Rz. 35, scheinen anzunehmen, dass sich die Zustimmungserklirung an die am Grundstiick berech-
tigte Person (an die «Bauveranlasseriny) richten muss, jedenfalls aber nicht an den Unternehmer.

58 CARRON/FELLAY, Rz. 35 («si le propriétaire tolére les travaux»). A.A. STREIFF, S. 94.

% BOVEY, CR, Art. 839 ZGB N 29; THURNHERR, BSK, Art. 839/840 ZGB N 9. Vgl. auch OGer Ziirich, HE180160 vom
29. Mai 2018, E. 5.4: «Dabei ist [...] nicht notwendig, dass die Gesuchsgegnerin [= Eigentiimerin] {iber die konkreten
Werkvertridge oder die beigezogenen Handwerker konkret im Bilde war. Allféllige von der E. GmbH [= Bestellerin]
versdumte [Informations-]Obliegenheiten gegeniiber der Gesuchsgegnerin, konnen der Gesuchstellerin [= Unterneh-
merin], die sich gutgldubig auf eine vorliegende Zustimmung der Grundeigentiimerin verliess, nicht entgegengehalten
werden.»



Interpretation (Anwendung auch auf die Pfandeintragungsanspriiche der Subunternehmer):

Auch wenn man das Zustimmungserfordernis auf die Subunternehmer ausweitet, beschliige die-
ses nur den baulichen Eingriff per se und nicht die Tatsache, dass dieser vom einen Unternehmer
an einen anderen iibertragen wird. Auch bei dieser Lesart steht es dem Primérunternehmer frei,
beliebig viele Subunternehmer beizuziehen und auf diese Weise beliebig viele Subunternehmer-
Pfandeintragungsanspriiche zu begriinden, solange die untervergebenen Arbeiten dem Willen
des Eigentiimers nicht zuwiderlaufen. Das Zustimmungserfordernis schiitzt so allenfalls vor
Subunternehmern, die unerlaubte Arbeiten {ibernommen haben, aber nicht vor Subunterneh-
mern schlechthin und auch nicht davor, dass deren Mitwirkung dem Eigentiimer unbekannt
bleibt. Die vielfach gedusserte Vorstellung, die Position des Grundeigentiimers sei beim Mie-
terbau «viel starker»,®! geht also, gemessen am Kernanliegen des Postulats, weitgehend fehl.

5. Schranke Rechtsmissbrauch

1. Prinzip. Der Unternehmer ist als Triger des Pfandeintragungsanspruchs, wie jeder andere
Tréger eines Rechts, in dessen Ausiibung frei, aber nicht vollig frei. Auch fiir ihn gilt, dass
offensichtlich rechtsmissbriuchliches Verhalten keinen Schutz geniesst.®? Erhebt der Subunter-
nehmer seinen Pfandeintragungsanspruch etwa «zur Verwirklichung von Interessen [...], die
dieses Rechtsinstitut nicht schiitzen will»®* oder setzt er sich hierdurch «zu seinem friiheren
Verhalten in Widerspruch»®, ist ihm die Pfandeintragung zu versagen, selbst wenn die Voraus-
setzungen der Pfanderrichtung an sich gegeben sind.

2. Bedeutung in der Praxis. Dem Kernanliegen des Postulats kommt das Verbot des offensicht-
lichen Rechtsmissbrauchs wenigstens theoretisch entgegen, indem es die (Extrem-)Fille ab-
deckt, in denen der Subunternehmer sich offensichtlich treuwidrig verhilt. Denkbare Fille wa-
ren etwa der Subunternehmer, der weiss, dass ihm die Bauarbeiten gegen den Willen des
Eigentiimers untervergeben wurden, der diese gleichwohl annimmt und anschliessend die
Pfandeintragung anbegehrt, oder der durch Androhung einer Pfandeintragung Ziele verfolgt, die
nichts mit der Begleichung seiner Vergiitungsforderung zu tun haben. Ein weiterer Fall ldge vor,
wenn der Subunternehmer bei Ubernahme der Arbeiten weiss, dass ihn der betreffende Bestel-
ler-Unternehmer nicht vertragsgemiss bezahlen wird (sei er zahlungsunféhig oder -unwillig),
und der plant, per Bauhandwerkerpfandrecht stattdessen den Grundeigentiimer zur Bezahlung
zu notigen. In der Praxis spielt diese Einwendung des Grundeigentiimers eine verschwindende
Rolle. Die Fille, die den Verdacht des Rechtsmissbrauchs aufkommen lassen, sind an sich schon
selten. Besteht denn einmal Anlass zu dieser Einwendung, scheitert sie regelméssig am Beweis
der Rechtsmissbriauchlichkeit, der dem Grundeigentiimer obliegt und je nach Konstellation un-
iberwindbare Schwierigkeiten bereiten kann.

B. Vernichtung von Bauhandwerkerpfandrechten

Mit der Errichtung eines Bauhandwerkerpfandrechts gehen fiir den Eigentiimer diverse Nach-
teile einher. Der eventuelle Verlust seines Eigentums wurde schon erwidhnt. Auf dem Weg dort-
hin ist oft auch eine Minderung des Verkehrswerts oder gar die Unverkéuflichkeit des Grund-
stiicks zu verzeichnen. Entsprechend fragt sich fiir den Eigentlimer, wie er ndtigenfalls latente
Pfandeintragungsanspriiche vernichten bzw. errichtete Bauhandwerkerpfandrechte entkréften
kann. Es sind dies nur wenige Massnahmen: %

€ Zu dieser Diskussion siehe Rz. 23.

61 Postulatstext (Rz. 3); Stellungnahmen, S. 135, HEV Schweiz.

62 Art.2 Abs. 2 ZGB.

% BGE 131 11265E. 4.2.

¢ BGE 125 III 257.

% Nicht mehr erwéihnt wird hier, dass der Unternehmer seinen Pfandeintragungsanspruch verliert, wenn er ihn nicht in-
nerhalb von vier Monaten seit Arbeitsvollendung realisiert (Art. 839 Abs. 2 ZGB) oder nachtréglich darauf verzichtet
(Art. 837 Abs. 3 ZGB); siehe schon Rz. 21. Auf beides wird der Grundeigentiimer, der die Dinge in die Hand nehmen
will, sich nicht verlassen wollen.
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1.  Durch Bezahlung

Am effektivsten befreit der Grundeigentiimer sein Grundstiick von Pfandeintragungsanspriichen
bzw. von Bauhandwerkerpfandrechen, indem er (oder ein Dritter an seiner Stelle) den pfandbe-
rechtigten bzw. pfandgesicherten Vergiitungsbetrag bezahlt. Gleich, ob die bezahlte Vergii-
tungsschuld eine personliche Schuld des zahlenden Eigentiimers ist oder die Schuld eines Drit-
ten,% ldsst deren vollstindige Bezahlung nicht nur die Schuld untergehen, sondern auch den
damit verbundenen Pfandeintragungsanspruch, was eine Pfanderrichtung gestiitzt auf diese For-
derung nachhaltig verunmdglicht. Ist bereits ein Bauhandwerkerpfandrecht im Grundbuch ein-
getragen, wird dieses im Umfang der Zahlung entkréftet und lebt als nicht vollstreckbares Recht
im Grundbuch weiter, bis der Grundeigentiimer beim Grundbuchamt (und nétigenfalls unter
Anrufung des Gerichts) dessen Loschung verlangt.®’

2. Durch Sicherstellung

1. Gesetzliches Abwehrinstrument. Das Gesetz erlaubt dem Grundeigentiimer, einen auf sein
Grundstiick gerichteten Pfandeintragungsanspruch bzw. ein darauf errichtetes Bauhandwerker-
pfandrecht zu vernichten, indem er (oder ein Dritter an seiner Stelle) in Hohe des pfandberech-
tigten Vergiitungsbetrags eine hinreichende anderweitige Sicherheit bestellt.® Eine solche Er-
satzsicherheit kann wiederum zur Sicherung einer eigenen oder einer fremden
Vergiitungsschuld bestellt werden. Die wohl verbreitetste Form der Ersatzsicherheit ist die
Bankgarantie, die im Auftrag des Grundeigentiimers oder des Primirunternehmers zugunsten
des pfandbegehrenden Unternehmers ausgestellt wird. Ob, wie und wann der Unternehmer auf
die Sicherheit zugreifen kann, ergibt sich aus den darin festgelegten Voraussetzungen der Inan-
spruchnahme. Wird darin nur vorausgesetzt, dass die Vergiitungsforderung im betreffenden Be-
trag gerichtlich oder durch Schuldanerkennung festgestellt ist, ist die Sicherheit sogenannt de-
finitiv bestellt und der Streit um die Sicherstellung beendet. Wird zusétzlich vorausgesetzt, dass
der Unternehmer im Rahmen eines Gerichtsverfahrens beweist, dass er (in Ermangelung der
Ersatzsicherheit) liber das Recht verfiigte hétte, ein Bauhandwerkerpfandrecht einzutragen, ist
die Sicherheit sogenannt nur vorldufig bestellt und der Streit um die Sicherstellung geht weiter.
Ist jedenfalls die definitive oder vorldufige Ersatzsicherheit «hinreichend» im Sinne des Geset-
zes (Art. 839 Abs. 3 ZGB), erlischt der Pfandeintragungsanspruch des Unternehmers bzw. wird
sein Bauhandwerkerpfandrecht entkriftet®. Die wirtschaftlichen Mittel, die der Grundeigentii-
mer (oder ein Dritter) mobilisiert, um die Ersatzsicherheit zu bestellen, bleiben definitiv oder
wenigstens vorldufig gebunden, wohingegen das Baugrundstiick durch die alternative Sicher-
stellung endgiiltig aus der Schusslinie genommen wird.

2. Revisionsbestrebungen. Das Recht, eine Ersatzsicherheit zu bestellen, ist im Gesetz als ein-
seitiges Gestaltungsrecht konzipiert; der Grundeigentiimer kann dieses ausiiben, ohne dass es
darauf ankdme, wie sich der Unternehmer hierzu stellt. Diese Konzeption wird derzeit von der
Bundesgerichtspraxis unterlaufen, wonach allfdllige Verzugszinsen zeitlich unlimitiert sicher-
zustellen seien, damit von einer «hinreichenden» Sicherheit die Rede sein konne. Faktisch ver-
hindert diese Auslegung von «hinreichend» in vielen Fillen, dass der Grundeigentiimer die Si-
cherheit ohne das Einverstindnis des Unternehmers bestellen kann, was nicht die Idee der
Regelung ist.” Der Gesetzgeber ist dank der Motion BURKART bereits auf das Problem auf-
merksam geworden.”! Derzeit liegt ein Vorentwurf fiir eine Gesetzesénderung vor, wonach Ver-
zugszinsen (nur) flir zehn Jahre sichergestellt werden miissen. Der Vorschlag wird in den

% Zu diesem Risiko: Rz. 35 ff.

7 SCHUMACHER/REY, Rz. 395 f., 1841.

% Art. 839 Abs. 3 ZGB. Dazu BOVEY, CR, Art. 839 ZGB N 121 ff.; SCHUMACHER/REY, Rz. 1213 ff.; SCHMID/HURLI-
MANN-KAUP, Rz. 1741 ff.; THURNHERR, BSK, Art. 839/840 ZGB N 11.

% Siehe schon Fn. 67.

7 Eine Ubersicht des Problems, jeweils mit weiterfiilhrenden Hinweisen: REY, Baurecht jetzt! 2022, S. 41 f.; THURN-
HERR, BSK, Art. 839/840 ZGB N 11.

T Rz 4.
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Stellungnahmen im Vernehmlassungsverfahren’ durchwegs begriisst.

Diese Gesetzesdnderung wird am Doppelzahlungsrisiko des Grundeigentiimers no-
tabene nichts éndern, weil die Sicherstellung eines Subunternehmers den Grundeigentiimer
nicht weniger kostet als die Direktbezahlung desselben. Dies ist hier zu erwahnen, weil im Ver-
nehmlassungsverfahren teilweise (falsch) angenommen worden ist, mit der Losung des Ver-
zugszinsensicherstellung werde auch das Doppelzahlungsrisiko adressiert.”

3. Durch Kiindigung?

1. Prinzip. Je nach Zeitpunkt kann die Kiindigung des Bauvertrags ein weiterer Weg sein, den
Pfandeintragungsanspruch bzw. das errichtete Bauhandwerkerpfandrecht des Unternehmers zu
vernichten. Die Option wird erfahrungsgemaéss wenig thematisiert, mitunter, weil die meisten
Pfandeintragungsanspriiche erst nach Arbeitsvollendung erhoben werden. Zu diesem Zeitpunkt
ist das freie Kiindigungsrecht des Bestellers, tiber das er im Werkvertrag nach dispositivem Ge-
setzesrecht verfligt, bereits erloschen.” Kiindigt der Besteller aber noch im Verlauf der Herstel-
lung, so zerfillt seine Gegenleistungspflicht nunmehr in zwei Teile. Einerseits hat er die ausge-
fiihrten Arbeiten zu vergiiten, andererseits den Unternehmer fiir den entgangenen Gewinn
schadlos zu halten. Pfandberechtigt ist allein erstere Position, weil ihr effektive Bauleistungen
zugrundeliegen, die geeignet sind, den Grundstiickswert zu mehren. Der Schadloshaltungsan-
spruch kompensiert lediglich Entgangenes, das gerade auf die Nichtausfiihrung von Bauleistun-
gen, also auf die Nichtschaffung von Grundstiickswert zuriickgeht.” Der Zeitpunkt der Kiindi-
gung ist demnach entscheidend. Der Pfandeintragungsanspruch ist umfangmassig desto kleiner,
je frither die Kiindigung ausgesprochen wird. Wird sie gar noch vor Arbeitsbeginn ausgespro-
chen, bleibt es beim — nicht pfandberechtigten — Schadloshaltungsanspruch. Wird die Kiindi-
gung im Verlaufe der Ausfiihrung ausgesprochen, steht neben dem Schadloshaltungsanspruch
auch ein pfandberechtigter Vergiitungsrest, dessen Pfandsicherung wiederum nur durch Bezah-
lung’® oder Sicherstellung’” eliminiert werden kann.

2. Nicht: Blosse Wegweisung. Den Bauvertrag aufzukiindigen ist nicht dasselbe, wie einen Un-
ternehmer vom Bauplatz wegzuweisen. Untersagt ein Besteller dem Unternehmer die Verrich-
tung der Arbeiten oder hindert er ihn gar physisch oder organisational an der Ausfiihrung, gerét
der Besteller grundsétzlich in Glaubigerverzug.”® Damit aber bleibt der betreffende Bauvertrag
zunéchst bestehen,” mit ihm auch die Vergiitungsforderung des Unternehmers und damit ein-
hergehend sein Pfandeintragungsanspruch in der vollen Hohe der voraussichtlich verdienten
Vergiitung. Nur wenn das Verhalten des Bestellers fiir den Unternehmer zweifelsfrei darauf
schliessen ldsst, dass der Besteller den Vertrag auflosen will, darf und muss dieser von einer
Kiindigung ausgehen.® In diesem Sinn ldsst sich unter Umstinden auch die Verweigerung einer
fiir die Bauausfiihrung erforderlichen Mitwirkungshandlung verstehen,®' wobei hiufig erst nach
einer gewissen Zeitspanne erkennbar wird, dass ein Besteller gar nicht vorhat, diese noch zu
erbringen. So oder anders bewirkt der Besteller mit einer einfachen Wegweisung in punkto
Pfandeintragungsanspruch meistens (noch) nichts, und noch weniger der Grundeigentiimer, der
einen Subunternehmer wegweist, da er mit diesem begriffsgeméss nicht in vertraglicher Bezie-
hung steht. Damit von einer Kiindigung auszugehen ist, muss sie fiir den Unternehmer nicht nur
als solche zu verstehen sein, sondern auch von einer kiindigungsberechtigten Person ausgehen.

2 Siehe Fn. 8.

3 Beispiel: Stellungnahmen, S. 64, Associazione consumatrici e consumatori della Svizzera italiana.

74 Art. 377 OR: «Solange das Werk unvollendet ist, kann der Besteller gegen Vergiitung der bereits geleisteten Arbeit und
gegen volle Schadloshaltung des Unternehmers jederzeit vom Vertrag zuriicktreten.»

> SCHUMACHER/REY, Rz. 397 f.

% Rz 29.

7 Rz.30f.

8 Zu den vielfiltigen Mitwirkungsobliegenheiten des Bauherrn: REY, Mitwirkung, Rz. 406 ff. Siehe dort auch Rz. 20 zur

willkiirlichen Interferenz des Glaubigers (hier: des Bauherrn).

Vom Auflosungsrecht geméss Art. 95 OR macht der Bauunternehmer kaum je Gebrauch.

8 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 526.

81 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1343.

79
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C. Das «Doppelzahlungsrisiko»

Das Postulat umschreibt das «Doppelzahlungsrisiko», wie es auch in der Fachsprache {iberwie-
gend genannt wird, als die zentrale Last, die dem Grundeigentiimer mit dem Pfandrecht der
Subunternehmer aufgebiirdet wird. Verstanden als die Gefahr, fiir eine fremde Vergiitungs-
schuld einstehen zu miissen, greift das Risiko aber eigentlich iiber blosse Subunternehmer-Si-
tuationen hinaus, weshalb das Phdnomen hier in seinem grosseren Zusammenhang darzustellen
1st:

1. Zulissigkeit von Drittpfandverhéltnissen

Am Anfang des sogenannten Doppelzahlungsrisikos steht das Drittpfandverhéltnis.®? Es wurde
bereits gesagt, dass der Unternehmer den Pfandeintragungsanspruch unabhéngig davon erlangt,
ob er vom Grundeigentiimer beauftragt wird oder von einer anderen Person.®* Ebenfalls, dass
der Pfandeintragungsanspruch sich ausnahmslos gegen den aktuellen Grundeigentiimer rich-
tet.3* Errichtet der Unternehmer, dessen Besteller (und Vergiitungsschuldner) nicht der Grund-
eigentiimer ist, ein Bauhandwerkerpfandrecht am Baugrundstiick, so entsteht folgende Rechts-
lage: /1] Aus der Sicht des Unternchmers haftet ihm das Grundstiick des einen (des
Eigentiimers) fiir eine Vergiitungsschuld des anderen (des Bestellers); /2] aus der Sicht des
Grundeigentiimers haftet sein Grundstiick dem einen (dem Unternehmer) fiir eine Vergiitungs-
schuld des anderen (des Bestellers); /3/ aus der Sicht des Bestellers haftet fiir seine eigene Ver-
giitungsschuld das Grundstiick des einen (des Eigentiimers) dem anderen (dem Unternechmer).
Zu solchen Drittpfandverhéltnissen kommt es nicht nur, aber immer auch dann, wenn ein Sub-
unternehmer ein Pfandrecht errichtet. Allerdings kann auch das Pfandrecht eines Primarunter-
nehmers ein Drittpfandverhéltnis begriinden, sei es, dass er im Auftrag des vormaligen Eigen-
timers baut und das Grundstiick wihrenddessen verdussert wird,® sei es, dass er einen
berechtigten Nichteigentiimer (Mieter, Pachter usw.) zum Auftraggeber hat.

2. Die Bezahlung (oder Sicherstellung) einer fremden Schuld

Es wurde festgestellt, dass die Bezahlung oder die Sicherstellung der pfandberechtigten bzw.
pfandgesicherten Verglitungsschuld fiir den Grundeigentiimer regelmissig die einzigen Wege
sind, die Eintragung bzw. die Verwertung eines Bauhandwerkerpfandrechts zu verhindern.3¢
Ebenfalls war zu sehen, dass im Bereich des Bauhandwerkerpfandrechts Drittpfandverhéltnisse
zulissig und an der Tagesordnung sind.®” Bei einem Drittpfandverhiltnis steht der Grundeigen-
tiimer vor der Wahl, entweder die Errichtung bzw. die Verwertung eines Bauhandwerkerpfand-
rechts zu erdulden oder die Vergiitungsschuld (die in diesem Fall nicht die seine ist) an den
pfandberechtigten Unternehmer zu bezahlen (Direktzahlung) bzw. zu dessen Gunsten sicherzu-
stellen (Direktsicherstellung). Insofern ist das Doppelzahlungs-«Risiko» nicht wortlich aufzu-
fassen. Der Grundeigentiimer erleidet die Begleichung einer fremden Schuld nicht wie einen
unverhofften Blitzschlag, sondern aus eigenen Stiicken, wenngleich natiirlich unter dem Druck
der zahlreichen, mit einem Pfandeintragungsanspruch bzw. Bauhandwerkerpfandrecht verbun-
denen Nachteile. Genauer wire es, von einer Doppelzahlungsobliegenheit zu sprechen. Im Ub-
rigen ist aber auch das «Doppelte» nicht immer ein solches. «Doppelt» bezahlt der Eigentiimer
eine Bauarbeit, wenn er diese selber veranlasst hat und sich infolgedessen die Bezahlung seiner
eigenen Vergiitungsschuld an einen Primirunternehmer mit der Direktzahlung an einen

82 Zum Drittpfandverhiltnis bei der Grundpfandverschreibung: SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1606 ff.; beim Bau-
handwerkerpfandrecht: z.B. TRAUFFER, Rz. 66 ft. («Drittpfandrechty).

8 Rz 18.

8 Rz 15

85 Der Pfandeintragungsanspruch richtet sich infolge dieser Transaktion gegen den neuen Eigentiimer, also gegen den
Erwerber des Grundstiicks.

8 Rz 28 ff.

87 Rz. 36.
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Subunternehmer hauft.*® Beriicksichtigt man hingegen das Problem der Mehrfacheintragung,
besteht gar die faktische Gefahr, dass ein Grundeigentiimer einmal «dreifach», «vierfach» usw.
zur Kasse gebeten wird, selbst wenn fiir eine gegebene Bauarbeit theoretisch nie mehr als ein
Bauhandwerkerpfandrecht verwertet werden diirfte.®* Nur «einfach» — aber aus Sicht des
Grundeigentiimers immer noch einmal zu viel — bezahlt er die Bauarbeiten, wenn diese nicht
von ihm selbst veranlasst worden sind, sondern von einem Dritten, z.B. einem Mieter oder ei-
nem Nutzniesser.”® In diesem Fall trifft den Eigentiimer keine vertragliche Vergiitungspflicht,
doch verbleibt ihm zur Abwehr des Pfandeintragungsanspruchs auch hier nur die Direktzahlung
an den Unternehmer, der vom Nichteigentiimer beauftragt worden ist. Im Kern geht es also
immer um die Obliegenheit des Grundeigentiimers, die Vergiitungsschuld (mindestens) eines
Dritten zu begleichen, um sein Grundstiick nicht zu verlieren. Im Folgenden werden alle diese
Fille verkiirzt unter das «Doppelzahlungsrisiko» gefasst.

3. Ratio des Doppelzahlungsrisikos

1. Zielsetzung des Bauhandwerkerpfandrechts. Das Bauhandwerkerpfandrecht ist seit Inkraft-
treten des Zivilgesetzbuchs am 1. Januar 1912 in unserer Rechtsordnung enthalten und soll(te)
im Wesentlichen verhindern, dass das ausfiihrende Baugewerbe infolge der sorglosen Verwen-
dung von Baugeldern, insbesondere von grundpfandgesicherten Baukrediten, Zahlungsausfalle
erleidet. Der Unternehmer steigert mit den Bauarbeiten den Grundstiickswert, wobei der ge-
schaffene Bauwert kraft Akzession sogleich in das Vermogen des Grundeigentiimers iibergeht.
Wird der Grundeigentiimer zahlungsunfahig, fliesst weder eine Vergiitung noch lésst sich der
geschaffene Bauwert riickiibertragen.’’ Ohne gesetzliche Privilegierung miisste der Unterneh-
mer nun, im Insolvenzverfahren des Grundeigentiimers um seine Vergiitungsforderung kdmp-
fend, gegen grundpfandgesicherte Glaubiger antreten,’” die vorab von der Verwertung des —
nunmehr wertgesteigerten — Grundstiicks profitieren wiirden, wiahrend der Unternehmer, im-
merhin Urheber der Wertsteigerung, als nicht privilegierter Glaubiger regelmissig leer aus-
ginge. In der Entstehungszeit des Zivilgesetzbuchs wurde dieses Ergebnis als unbefriedigend
empfunden. Dies auch darum, weil Kreditgeber und/oder Grundeigentiimer an industrialisierten
Orten die Rechtslage teilweise systematisch ausniitzten, z.B., indem der Bauauftrag von einem
vorgeschobenen, mittellosen Eigentiimer vergeben wurde, von dem der (Grundpfand-)Glaubi-
ger nach Bauvollendung im Wege der Grundpfandverwertung das nunmehr {iberbaute Grund-
stiick giinstig (zuriick-)erstand.”®> Heute ermdglicht das Bauhandwerkerpfandrecht dem

8 In diesem Sinne etwa bei SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1715; SCHUMACHER/REY, Rz. 194 ff. Von einem Doppel-

zahlungsrisiko spricht man auch im Zusammenhang mit dem Risiko des Grundstiickerwerbers, zusétzlich zum Kauf-

preis (an den Verkdufer) auch den Werklohn eines Unternehmers bezahlen zu miissen (SCHUMACHER/REY, Rz. 198

ff.; vgl. auch Rz. 137 hiernach). — Anders THURNHERR, fiir den es offenbar zum Doppelzahlungsrisiko gehort, dass ein

Grundstiick doppelt pfandbelastet wird (BSK, Art. 839/840 ZGB N 10), was freilich fiir die Realisierung des fraglichen

Risikos nicht erforderlich ist. Angesprochen ist damit aber jedenfalls das — anders gelagerte — Problem der Mehrfach-

anmeldung (dazu Rz. 65).

Gleicher Auffassung dariiber, wie das Problem der Mehrfacheintragung (dazu Rz. 65) sich in diesem Punkt auswirkt:

STREIFF, S. 64.

Zusitzliche Voraussetzung bildet in diesem Fall, wie gesagt, die Zustimmung des Grundeigentiimers zu den Bauarbei-

ten: Art. 837 Abs. 2 ZGB und Rz. 23 ff.

9 ZoBL, ZSR 198211, S. 29.

92 Zu denken ist insbesondere an die Banken, die den Bau- und andere Hypothekarkredite vergeben haben.

% Man sprach in diesem Zusammenhang vom «Bauschwindel» (vgl. SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1696 Abs. 2; Vo-
tum von Sténderatsmitglied PETER EMIL ISLER in der Sitzung der Expertenkommission vom 21. April 1903, Protokoll,
S. 235, abgedruckt bei FASEL, S. 674: «[...] der Ubelstand ist im Grunde so alt, wie das Hypothekarrecht selbst, es ist
ein Konflikt zwischen dem Handwerker, der mit seiner Arbeit das Pfand verbessert und dem Pfandgldubiger. Es gilt
einen Excess des Pfandrechtes zu beseitigen; ein Pfandgldubiger steckt in seine Tasche dasjenige, was der Handwerker
mit seiner Arbeit verdient hat; das verstosst gegen den gesunden Gerechtigkeitssinn in einer fiir einfache Leute ganz
unverstidndlichen Weise. Ein solcher Missstand dient nicht zur Erhaltung der gegenwértigen Gesellschaftsordnungy).
Zu diesem und weiteren wirtschaftlichen Hintergriinden des Bauhandwerkerpfandrechts (ungiinstige Zahlungsbedin-
gungen, leichtsinnige Gewahrung von Hypothekarkrediten) siehe etwa ZOBL, ZSR 1982 1L, S. 31 ff. Zum Hintergrund
des Bauhandwerkerpfandrechts mit zahlreichen Nachweisen auch: SCHUMACHER/REY, Rz. 121 ff.; TRAUFFER, Rz. 1
ff. Vgl. auch THURNHERR, BSK, Art. 839/840 ZGB N 1.
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Unternehmer ndtigenfalls, sich den geschaffenen Bauwert gleichsam zuriickzuholen, indem er
in Hohe seiner Vergiitungsforderung auf den Grundstiickswert zugreift.

2. Vitaler Bestandteil des Bauhandwerkerpfandrechts? So gesehen ist das Doppelzahlungsrisiko
nicht ein vom Gesetzgeber iibersehenes Kollateralprodukt des Bauhandwerkerpfandrechts, son-
dern eines seiner Kernelemente. Es setzt dem Eigentiimer den Anreiz, die liickenlose Bezahlung
aller Unternehmer, die auf seinem Grundstiick téitig werden, auch dann nach Kréften sicherzu-
stellen, wenn die Unternehmer nicht seine Vertragspartner sind und gar dann, wenn er die Bau-
arbeiten nicht selber veranlasst hat. Dies nicht in der Idee, dass mdglichst viele Pfandrechte
eingetragen, sondern moglichst viele Vergiitungsforderungen beglichen werden.** Die bemer-
kenswerte Strenge dieses Prinzips® sorgt traditionell fiir Kontroversen. Den einen geht es zu
weit, dass der Grundeigentiimer auch dann noch mit einem Bauhandwerkerpfandrecht belastet
werden kann, wenn er alle seine Primarunternehmer (und Forderungsgldubiger) restlos bezahlt
hat, also den auf dem Grundstiick geschaffenen Mehrwert vollstéindig vergiitet hat.*® Fiir die
anderen wird die Effektivitdt des Bauhandwerkerpfandrechts, die auch von seiner Abschre-
ckungswirkung zehrt, weitgehend unterminiert, wenn der Subunternehmer-Pfandeintragungs-
anspruch von der Erflillung vertraglicher Schulden zwischen Grundeigentiimer und Priméirun-
ternehmer abhéngig gemacht wird.”” Dass das Baugewerbe der letzteren Auffassung ist,
tiberrascht natiirlich nicht.”® Dies scheint vereinzelt aber auch die Auffassung von Kantonsre-
gierungen zu sein® und war zumindest vor etwas mehr als zehn Jahren auch jene des Bundes-
gesetzgebers, der das Subunternehmer-Pfandrecht anlésslich der Teilrevision Immobiliarsa-
chenrecht nicht nur beibehalten, sondern ausgebaut hat.!” Allerdings wird die Frage in dieser
Grundsétzlichkeit vom Postulat gar nicht aufgeworfen:

3. Keine Fundamentalkritik im Postulat. Soweit ersichtlich, stellt das Postulat weder das Bau-
handwerkerpfandrecht in Frage noch den Umstand, dass der Subunternehmer iiber ein Bauhand-
werkerpfandrecht verfiigt und konsequenterweise auch nicht, dass den Grundeigentiimer ein
Doppelzahlungsrisiko treffen soll. Das Doppelzahlungsrisiko wird durchaus akzeptiert fiir den
Fall, da der Grundeigentiimer — so mein Verstdndnis des Anliegens, das noch genauer heraus-
zuschilen sein wird —'°! mit der Untervergabe der Bauarbeiten an einen oder mehrere Subun-
ternehmer sowie mit den damit einhergehenden Pfandeintragungsanspriichen gerechnet hat oder
nach den Umstdnden wenigstens hat rechnen miissen. Nur fiir die Fille, wo er damit verniinf-
tigerweise nicht hat rechnen miissen, wird eine Einschrankung des Doppelzahlungsrisikos an-
gedacht. Dies zu betonen, bietet sich an, nachdem dieser Punkt im Vernehmlassungsverfahren
von manchen Befiirwortern der «Transparenzldsung falsch aufgefasst worden ist.'” In diesem

% Vgl. dazu die Erliuterungen und Stellungnahmen bei FASEL, S. 684, 988, 1163; SCHUMACHER/REY, Rz. 191.

%5 Streng ist nicht nur, dass u.U. eine fremde Schuld bezahlt werden muss, sondern auch, dass sich die Einbringung der
Regressforderung in der Praxis schwierig oder aussichtslos gestalten kann; dazu Rz. 41 f.

% DE HALLER: «situation déplorable» (ZSR 1982 II, S. 290); GAUCH, Werkvertrag, Rz. 185 («Kein Zweifel, dass der
Bauherr Schutz gegen solche Doppelzahlungen verdient!»); SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1716; THURNHERR,
BSK, Art. 839/840 ZGB N 10a; BGE 95 1I 87 E. 4: «conséquences extrémement rigoureuses pour le propriétairey;
BGE 104 11 348 E. II1.3.b «effet [...] non seulement rigoureux mais choquanty.

7 SCHUMACHER/REY, Rz. 201 ff., insbesondere 203 und 206 f.

% Beispiele: Stellungnahmen, S. 66, bauenschweiz; S. 79 f., constructionromande; S. 99 f., Fédération des Entreprises

Romandes; S. 127, Halter AG; S. 172 ff., Schweizerischer Baumeisterverband. Differenzierend der sia schweizerischer

ingenieur- und architektenverein, Stellungnahmen, S.183 (Uberlegungen im Sinne des Postulats «fiihren jeweils zu

Resultaten, welche die berechtigten Interessen der Beteiligten in ein anderes Ungleichgewicht bringeny).

Stellungnahmen, S. 50, Regierungsrat Kanton Ziirich («Mit einer Anpassung des Bauhandwerkerpfandrechts kann

ohne Anderung des Zwecks des Bauhandwerkerpfandrechts somit kein ausgewogeneres Verhiltnis zwischen Bauherr-

schaft und Subunternehmen geschaffen werdeny).

100 «Ausbau — kein Umbauy, so SCHUMACHER, ErgB, Rz 367 ff. Daran éndert auch nichts, dass es ehemals «ein zentrales
Anliegen des Vorentwurfs vom Mirz 2004 war, dafiir [fiir das Doppelzahlungsrisiko] Lésungen zu bieten» (THURN-
HERR, ZBGR 2012, S. 74). Die gebotenen Losungen wurden in Botschaft und Entwurf vom 27. Juni 2007 gerade
deshalb fallen gelassen, weil sie im Vernehmlassungsverfahren (also nicht erst in den parlamentarischen Beratungen)
auf vehemente Kritik gestossen waren (vgl. auch SCHUMACHER, ErgB, Rz. 374; STEINAUER, Rz. 4464).

101 Rz. 59 ff.

102 Beispiele: Stellungnahmen, S. 1, Regierungsrat Kanton Aargau («eine Regelung, mit welcher das bestehende Doppel-
zahlungsrisiko des Bauherrn abgeschafft wiirde, ohne auf heute bestehende Sicherheiten zu verzichten»); S. 3,

99
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Sinn sind denn auch der Regulierungsbedarf zu beleuchten und die Regulierungsideen zu ent-
wickeln.'%

4.  Verschirfung durch Regressprobleme

1. Regressgrundlagen. Die Zahlung oder die Sicherstellung der pfandberechtigten Vergiitungs-
schuld des Unternehmers, der nicht sein Vertragspartner ist, ist meistens das einzige Mittel des
Grundeigentiimers, eine Pfandeintragung schnell und nachhaltig abzuwenden bzw. riickgiangig
zu machen.'® Das aufgewendete Geld ist nicht a priori verloren, denn theoretisch kann er dieses
von anderen Baubeteiligten wieder erhdltlich machen, also gegen sie regressieren. Haben ihm
z.B. der Primarunternehmer oder der Mieter (also seine Vertragspartner) versprochen, das Bau-
grundstiick von Pfandrechten frei zu halten, kommen beim Grundeigentiimer vertragliche Scha-
denersatzanspriiche in Betracht. Selbst wenn betreffend Pfandrechte nichts vereinbart ist und
das Grundstlick pfandbelastet wird, rdumt das Bundesgericht dem Grundeigentiimer im Bau-
werkvertrag das Recht ein, seine Vergiitungsschuld gegeniiber dem Primirunternehmer einsei-
tig zu mindern.'% Lost der Grundeigentiimer ein bereits vorldufig oder gar definitiv eingetrage-
nes Bauhandwerkerpfandrecht durch Direktzahlung ab, iibernimmt er ausserdem kraft
Subrogation die Vergiitungsschuld des Dritten'® und kann sie gegen den jeweiligen Vergii-
tungsschuldner (einen Primdrunternehmer, einen Mieter, einen Sub-Subunternehmer usw.) ein-
ziehen. Gegen jeden Vergiitungsschuldner, den er durch Direktzahlung an dessen Glaubiger be-
freit, entstehen zumeist auch Ausgleichsanspriiche aus Bereicherungsrecht.!%” Bei allen diesen
Anspriichen des Grundeigentiimers herrscht in dem Umfang, wie sie zeitlich koexistieren und
inhaltlich kongruieren, Anspruchskonkurrenz.

2. Regressprobleme. Die Regressgrundlagen erscheinen zunichst {ippig, niitzen aber dem
Grundeigentiimer je nach Bonitdt und Zahlungswilligkeit seines Regressschuldners wenig, was
die Strenge des Doppelzahlungsrisikos unterstreicht.!® Am giinstigsten liegen die Dinge fiir den
Eigentlimer, wenn Geldfliisse génzlich vermieden werden konnen, insbesondere durch die ein-
seitige Minderung seiner noch offenen Vergilitungsschuld gegeniiber dem Primarunternehmer.
Zu denken ist auch an die Verrechnung der Regressforderung (gleich welcher Art) gegen den
Regressschuldner,'” was natiirlich voraussetzt, dass der Grundeigentiimer diesem gegeniiber
Schulden hat, namentlich eine offene Vergiitungsschuld.''? Ist die Vergiitungsschuld bereits be-
zahlt'"! oder ist tiber den Regressschuldner der Konkurs eroffnet oder die Konkurserdffnung
abzusehen,''? fallt eine Verrechnung unter Umstéinden bereits ausser Betracht. Muss der Grund-
eigentiimer mangels Verrechnungsmdoglichkeit seine Regressforderung einziehen, so liegt alles
an der Zahlungsfahigkeit seines Regressschuldners: Ist bei diesem noch Haftungssubstrat vor-
handen, miindet dies regelmissig in einem oder mehreren Zivilprozessen, die bekanntlich zeit-
intensiv sind und weitere Kostenrisiken mit sich bringen. Ist kein Haftungssubstrat mehr

Regierungsrat Kanton Appenzell Ausserrhoden (im Zusammenhang mit der «Transparenzldsungy: «Das Doppelzah-

lungsrisiko [...] ist zu eliminiereny); S. 58, SP Schweiz («eine Losung [...], die das aktuell zuungunsten der Bauherren

— und frauen [sic] bestehende Doppelzahlungsrisiko beseitigt»).

Fiir die Frage, ob und wie das postulierte Anliegen sinnvoll in Gesetzesform iiberfithrt werden konnte, erweisen sich

die jene Stellungnahmen im Vernehmlassungsverfahren (dazu Fn. 8), die pauschal fiir die Abschaffung des Bauhand-

werkerpfandrechts oder zumindest des Subunternehmer-Pfandrechts pladieren, entsprechend als wenig hilfreich (Bei-

spiel: Stellungnahmen, S. 230 ff., Verband Schweizerischer Grundbuchverwalter).

104 Dazu Rz. 28 ff.

105 BGE 116 11 537; 104 1I 355; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1717.

106 Art. 110 Ziff. 1 OR; vgl. SCHUMACHER/REY, Rz. 1903 ff.

107 Zum Ganzen GAUCH, Werkvertrag, Rz. 179-180a; SCHUMACHER/REY, Rz. 1857.

108 STREIFF, S. 63, spricht deshalb vom Regressverhéltnis als «(fast zynisches) Scheinargument zur Linderung der Last
des mehrfach leistenden Grundeigentiimersy.

109 SCHUMACHER/REY, Rz. 975 ff.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1717.

110 Gegeniiber seinem Primérunternehmer ist dies regelméssig der Fall; gegeniiber Mietern, Subunternehmern usw. regel-

massig nicht.

In diesem Fall ist die Vergiitungsschuld getilgt und keine Verrechnungsmasse mehr vorhanden.

112 Zur Verrechnung im Konkurs oder vor Eréffnung des Konkurses: Art. 213/214 SchKG. Dazu SCHUMACHER/REY,
Rz. 1926 ff.
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vorhanden, ist der Regress a priori aussichtslos. So liegen die Dinge gerade im klassischen Fall,
da der Grundeigentiimer den Subunternehmer seines konkursiten Total- oder Generalunterneh-
mers direkt auszahlt.

5. Abgrenzungen zu verwandten Problemkomplexen

Im Postulat heisst es mitunter, der Grundeigentiimer hafte «pfandrechtlich [...] gegeniiber gan-
zen Ketten von Subunternehmerny. Dieser Passus erheischt Klarstellungen:

a. Lingere Ketten, mehr Pfandeintragungsanspriiche. Insofern gemeint ist, dass mit jeder Un-
tervergabe der Bauarbeiten die Zahl der Besteller-Unternehmer steigt, bei denen sich potenziell
ein Zahlungsausfall ereignen kann, also auch die Zahl der potenziell unbezahlten und deshalb
pfandrechtsinteressierten Subunternehmer, so trifft dies zu. Ebenfalls wire die Implikation
nachvollziehbar, dass langere Unternehmerketten «empfindlicher» sind, weil die Zahl der po-
tenziell Unbezahlten umso grosser wird, je weiter oben in der Kette der Zahlungsausfall eintritt.
Anzumerken ist immerhin, dass die Pfandeintragungsanspriiche der Subunternehmer bereits im
Zeitpunkt ihres Beizugs entstehen, nicht erst, wenn sie unbezahlt bleiben.!''* Lingere Unterneh-
merketten bringen das Risiko mehrerer Subunternehmer-Pfandrechte also von Anfang an mit
sich. Nur sehen die Unternehmer regelméssig davon ab, ein Pfandrecht zu errichten, solange
noch Geld durch die Kette fliesst.

b. Doppel- und Mehrfacherrichtung. Ist gemeint, dass im Fall einer ldngeren Unternehmerkette
(z.B. Generalunternehmer, Subunternehmer, Sub-Subunternehmer, Sub-Sub-Subunternehmer)
eine Direktzahlung an einen der Subunternehmer nicht ausreicht, wenn alle Subunternehmer
ihren Pfandeintragungsanspruch erheben, sondern die direkte Bezahlung aller Subunternehmer
erforderlich wird, so ist zu differenzieren: Einerseits trifft es zu, dass dem Grundeigentiimer, der
in einer solchen Konstellation sein Grundstiick sofort von Unternehmerpfandrechten befreien
bzw. freihalten will, noch bevor die Begriindetheit aller Pfandeintragungen gerichtlich festge-
stellt ist, letztlich nur die (Direkt-)Auszahlung oder (Direkt-)Sicherstellung sdmtlicher Unter-
nehmer verbleibt. Andererseits ist es eindeutig nicht die Idee des Gesetzes, dass mehrere Pfand-
rechte, die sich auf dieselben Bauarbeiten beziehen, mehrfach auf den Verwertungserlos
zugreifen diirften. Die Schwierigkeit liegt darin, dass das Gesetz eine Mehrfacherrichtung zu-
mindest nicht ausdriicklich verbietet und im Wege der vorlaufigen Pfandeintragung sogar er-
moglicht. Dass es in der Praxis so gut wie nie zu mehrfachen Pfanderrichtungen kommt, diirfte
dem Grundeigentiimer, der es einmal trifft, nur ein schwacher Trost sein. Auf dieses Problem
ist an anderer Stelle noch einmal einzutreten. !

D. Beherrschbarkeit von Subunternehmer-Pfandrechten?

Das Postulat beklagt, dass der Grundeigentiimer bzw. dessen Grundstiick auch «fiir unrechtmés-
sig beigezogene Subunternehmer bzw. auch solche, von denen er gar nichts weiss bzw. wissen
kann» hafte. Der Eigentiimer miisse gegeniiber «durch ihn nicht kontrollierbare Subunterneh-
merverhaltnisse[n]» gestiarkt werden. Unterstellt wird damit, dass ein Grundeigentiimer die Ar-
beitsteilung auf seiner Baustelle nicht vollstindig beherrscht und auch dann von Subunterneh-
mer-Pfandeintragungen heimgesucht werden kann, wenn er von der Beteiligung des
betreffenden Subunternehmers an den Bauarbeiten zuvor nie erfahren hat. Dies ist in den Grund-
zligen zu erldutern:

1. Vertragsregeln betreffend Subunternehmer

1. Regelungsvielfalt. In vielen Bauvertragen wird der Umgang mit Subunternehmern geregelt,
dies namentlich in der Form eines (Teil-)Verbots, einer (Teil-)Erlaubnis oder gar einer Pflicht
des Unternehmers, bestimmte Subunternehmer beizuziehen.!'> Mit einem vollstindigen Verbot

13 Rz 22.
114 Rz 65,111, 114.
Vgl. GAUCH, BRT 1981, S. 6; CERUTTI, Rz. 377.
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etwa, Subunternehmer beizuziehen, wird zwar der Pfandeintragungsanspruch des Primérunter-
nehmers nicht beseitigt. Hilt dieser sich aber an das Verbot, wird immerhin vermieden, dass es
zu iberlagernden Pfandeintragungsanspriichen von Subunternehmern (und damit zu einem
Doppelzahlungsrisiko) kommt. Oder wird einem Primarunternehmer z.B. verboten, mehr als x
Subunternehmer beizuziehen!'® oder ein Bauvolumen von mehr als y Prozent an Subunterneh-
mer zu vergeben, bewirkt dies, wiederum die Befolgung der Regel vorausgesetzt, eine Decke-
lung der Anzahl Subunternehmer-Pfandeintragungsanspriiche bzw. des Bauvolumens, fiir wel-
ches sich ein Doppelzahlungsrisiko ergeben kann. Héaufig verpflichtet sich der
Primdrunternehmer ausserdem, dafiir zu sorgen, dass solche Untervergaberegeln, wo sinnvoll,
liber die gesamte Subunternehmerkette eingehalten werden.'"”

2. Was aber bei Pflichtverletzungen? Die offensichtliche Schwiche solcher Vertragspflichten
ist, dass sie verletzt werden kdnnen, sei es schon im Verhaltnis Grundeigentiimer/Primérunter-
nehmer oder Primirunternehmer/Subunternehmer oder auch auf tieferen Stufen der Unterneh-
merkette.!'® Ein Primirunternehmer kann einen oder mehrere Subunternehmer unerlaubt bei-
ziehen, stattdessen aber auch vergessen, seinen (erlaubten) Subunternehmer zu verpflichten,
seinerseits keine weiteren Subunternehmer zu engagieren. Oder aber der Primirunternehmer
macht alles richtig, doch engagiert sein Subunternehmer — entgegen seinen vertraglichen Pflich-
ten — fur einen Teil der Arbeiten einen Sub-Subunternehmer usw. Gleich, auf welcher Stufe
einer Unternehmerkette die Vertragsverletzung sich ereignet, fiir den Grundeigentiimer hat sie
potenziell unangenehme Folgen:

a. Indifferenz des Bauhandwerkerpfandrechts. Der Pfandeintragungsanspruch eines Subunter-
nehmers entsteht unabhéngig davon, ob sein Beizug mit dem Vertrag harmoniert, der den Be-
steller-Unternehmer mit seinem eigenen Auftraggeber verbindet, sowie unabhéngig davon, ob
an der Spitze der Bauvertragskette der Grundeigentiimer oder ein berechtigter Nichteigentiimer
steht.!"” Erkennt der Grundeigentiimer die — auch unerlaubte — Untervergabe nicht, kann es
durchaus vorkommen, dass er von der Mitwirkung des betreffenden Subunternehmers erstmals
erfahrt, wenn dieser seinen Pfandeintragungsanspruch erhebt, was typischerweise in den vier
Monaten nach Arbeitsvollendung passiert, also nachdem das Werk schon ausgefiihrt ist. Zudem
aber entsteht der Pfandeintragungsanspruch nicht erst mit Vollendung der Arbeiten, sondern
bereits im Augenblick, da der Subunternehmer sich zu den Arbeiten verpflichtet, also den Ver-
trag mit dem Besteller-Unternehmer abschliesst.!?® Das heisst, die Ausfithrungsfrist ist dem
Grundeigentiimer keine «Gnadenfrist», innert welcher er nach unerlaubten Subunternehmer
Ausschau halten und diese rechtzeitig abfangen konnte. Selbst, wenn der Grundeigentiimer von
der unerlaubten Untervergabe sogleich erfiahrt und er den Subunternehmer anweist (oder den
«zustdandigen» Primérunternehmer instruiert, ihn anzuweisen), die Arbeiten stillzulegen und
sich bis auf weiteres von der Baustelle fernzuhalten, ist der Pfandeintragungsanspruch bereits
entstanden und kann theoretisch in der vollen Hohe der voraussichtlichen Vergiitung erhoben
werden, vorbehiltlich Fille des offensichtlichen Rechtsmissbrauchs!?! und der vorzeitigen Be-
endigung des Subunternehmer-Bauvertrags'?2.

b. Vertragsrechtliche Sanktionen wenig zielfiihrend. Verletzt eine Vertragspartei ihre Pflichten,
schuldet sie Schadenersatz, insofern sie ein Verschulden trifft,'?* und muss sie allenfalls auch

116 Vgl. das Beispiel bei CERUTTI, Rz. 382.

17" Zu sogenannten «flow-through»-Klauseln: GAUCH, Werkvertrag, Rz. 181, 631.

Deshalb ZOBL, ZSR 1982 11, S. 101: «Es sei vorausgestellt, dass es aufgrund des geltenden Rechtes nie moglich sein
wird, zum voraus solche Massnahmen zu treffen, welche das Risiko der Doppelzahlung des Grundeigentiimers absolut
ausschliessen.»

Ausnahme: Wenn der Grundeigentiimer den Bauarbeiten nicht zugestimmt hat und man jener Interpretation von
Art. 837 Abs. 2 ZGB nachhéngt, wonach auch Subunternehmer von dieser Zustimmung abhidngen (vgl. Rz. 23,25).

120 Dazu Rz. 22.

121 Rz 26 f.

12 Rz.33f.

122 Art. 97 Abs. 1 OR.
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119
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die vertragsgemdsse Situation (wieder-)herstellen.'?* Mit anderen Worten kann der Grundeigen-
tiimer seinen Primérunternehmer zur Verantwortung ziehen, wenn dieser seine Pflichten hin-
sichtlich Untervergabe verletzt.'* In Bezug auf die Errichtung von Subunternehmer-Pfandrech-
ten lauern hier allerdings Schwierigkeiten. Der unerlaubte Beizug eines Subunternehmers muss
nicht unbedingt kausal sein fiir die anschliessende Eintragung eines Bauhandwerkerpfand-
rechts.!?® Die gerichtliche Errichtung eines Bauhandwerkerpfandrechts ist ein mehrstufiger Pro-
zess, entlang dessen sich nur nach und nach ergibt, ob und wie viel an Schaden entstanden ist.'?’
Halt sich zwar der Primdrunternehmer an seine Untervergabepflichten, nicht aber ein Subunter-
nehmer, vermag der Grundeigentiimer aus Vertrag nicht auf diesen zuzugreifen,'?® und ebenfalls
nicht aus Delikt.'” Wenn denn dem Eigentiimer ein vertraglicher Schadenersatzanspruch er-
wichst, trigt er das Inkassorisiko, insofern er keine eigenen Vergiitungsschulden (mehr) zur
Verrechnung stellen kann. Ist der vertragsbriichige Unternehmer zahlungsunfahig, wird das Ein-
ziehen aussichtslos, derweil aber das drohende oder errichtete Bauhandwerkerpfandrecht per-
sistiert und sich auf das Grundstiick bzw. den Eigentiimer auswirkt. Auch die Wegweisung des
Subunternehmers, insofern der Primérunternehmer diesem Begehren nachkommt, &ndert nichts
daran, dass dieser seinen Pfandeintragungsanspruch in voller Hohe erheben kann, solange der
Vertrag nicht aufgekiindigt ist.!3° Auf dasselbe lduft es wohl hinaus, wenn der Eigentiimer zur
«Ausschaltungy» des unerlaubt beigezogenen Subunternehmers eine Ersatzvornahme gegen den
Primérunternehmer erzwingt;'3! sie wirkt sich auf die Vergiitungsforderung des Subunterneh-
mers, mithin auf seine Berechtigung zur Pfanderrichtung, nicht aus. '

2. Weitere vertragliche Vorkehren

1. Ausgangspunkt. Vielfach wird im Zusammenhang mit dem Doppelzahlungsrisiko gesagt, der
Grundeigentiimer habe es durch geschickte und praxisiibliche Gestaltung seiner Bauvertrage in
der Hand, das Risiko von Bauhandwerkerpfandrechten zu minimieren oder gar zu eliminieren.
Diese Position ist anlésslich der Teilrevision Immobiliarsachenrecht von manchen Parlamenta-
riern vertreten worden'*® und nun auch im Vernehmlassungsverfahren in vielféltiger

124 In casu wiirde das heissen, vom Primirunternehmer zu verlangen, dass er den unerlaubt beigezogenen Subunternehmer

wegweist. Weigert dieser sich, steht dem Besteller die Auflosung des Vertrags nach Art. 107-109 OR zu. Vgl. GAUCH,
BRT 1981, S. 9, mit Verweis auf BGE 103 II 55. Generell zur Wegweisung des Drittkontrahenten auch CERUTTI,
Rz. 471 ft.

125 Generell zur Haftung aus unerlaubtem Beizug: CERUTTI, Rz. 457 ff.

126 Wird der Subunternehmer A anstelle des vorgeschriebenen oder zumindest genehmigten Subunternehmers B beigezo-

gen und strebt A ein Bauhandwerkerpfandrecht an, ist nicht ohne weiteres erstellt, dass es nicht auch beim Beizug von

B zu einer Pfanderrichtung gekommen wire.

Die Verteilung von Verfahrenskosten (Gerichtsgebiihren, Parteientschadigungen, eigene Anwaltskosten) im summari-

schen Massnahmenverfahren hat nur provisorischen Charakter, solange das Hauptverfahren nicht rechtskriftig abge-

schlossen ist. — Eine Direktzahlung an einen Subunternehmer wird moglicherweise durch einen Regressanspruch kom-
pensiert, dessen Einbringlichkeit sich aber erst noch weisen muss. — Die Belastung mit einem Bauhandwerkerpfand-
recht bedeutet nicht ohne weiteres, dass der Verkehrswert der Liegenschaft in der Hohe der betreffenden Pfandsumme
reduziert wird, schon gar nicht, wenn die Belastung lediglich eine provisorische ist (vorlaufige Grundbucheintragung).

128 Art. 399 Abs. 3 OR gilt im Werkvertrag nicht.

129 Der vertragswidrige Beizug eines Subunternehmers ldsst dessen Erhebung des Pfandeintragungsanspruchs nicht rechts-
widrig werden. Zum Thema auch DE HALLER, ZSR 1982 1, S. 296 f.

130 Rz 33f.

131 Zu dieser Méglichkeit GAUCH, Werkvertrag, Rz. 640; CERUTTI, Rz. 497 ff.

132 Unter der Annahme immerhin, dass die vom Subunternehmer versprochene Leistung dadurch (rechtlich) nicht unmdg-
lich wird und seine Vergiitungsforderung nicht kraft einer Kiindigung durch den Hauptunternehmer (Art. 377 OR) in
eine Schadenersatzforderung verwandelt wird.

133 Vgl. etwa Amtl. Bull. 2009, S. 938, 1953 ff.
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Ausformung aufgetaucht,'3* wobei sie vereinzelt auch von Juristen geteilt wird.'* Gemeint sind

meistens nicht oder nicht nur die bereits erwdhnten Vertragsregeln zum Beizug von Subunter-
nehmern, % sondern Abreden wie etwa die folgenden: '’

a. Pflichten des Primdrunternehmers. In der Tat verpflichtet sich der Primidrunternehmer im
Bauvertrag mit dem Eigentliimer haufig, z.B. /1] die rechtzeitige Bezahlung von Subunterneh-
mern zu gewéhrleisten; /2] tiber drohende oder entbrannte Vergiitungsstreitigkeiten mit Subun-
ternehmern zu informieren; /3] dafiir zu sorgen, dass keine Bauhandwerkerpfandrechte im
Grundbuch eingetragen werden; /4] bereits eingetragene Bauhandwerkerpfandrechte durch Be-
zahlung in dem Umfang abzuldsen, wie die Vergiitung geschuldet ist; /5] nach Bauende eine
Erklarung aller Subunternehmer beizubringen, wonach sie vollstdndig bezahlt sind oder auf all-
fallig verbleibende Pfandeintragungsanspriiche verzichten.

b. Rechte des Grundeigentiimers. Der Grundeigentiimer bedingt sich zudem héufig das Recht
aus, /1] bei drohender oder erfolgter Errichtung eines Bauhandwerkerpfandrechts einen korres-
pondierenden Verglitungsanteil einzubehalten; /2] einen Teil der Vergiitung erst dann zu be-
zahlen, wenn feststeht, dass infolge Ablauf der Viermonatsfrist keine Pfandeintragungsansprii-
che mehr bestehen; /3] Subunternehmer aller Stufen direkt zu bezahlen oder sicherzustellen,
dies mit tilgender Wirkung fiir seine eigene Vergiitungsschuld bzw. gekoppelt mit Regressan-
spriichen gegen den Primérunternehmer.

c. Einbindung Dritter. Zusitzlich werden durch Abrede auch einmal Dritte eingebunden, dies
hauptsichlich in zwei Funktionen: /1] Der Garant, Biirge, Mitschuldner usw. wird vom Prima-
runternehmer beigezogen, damit dieser die Mittel bereitstelle, um sdmtlichen Aufwand abzude-
cken, der beim Grundeigentiimer fiir die Abwehr von Bauhandwerkerpfandrechten anfillt. Be-
sonders beliebt ist eine als Erfiillungsgarantie ausgestellte Bankgarantie zuhanden des
Grundeigentiimers, die das Risiko von Bauhandwerkerpfandrechten miterfasst und vom Primé-
runternehmer bei Vertragsabschluss beizubringen ist. /2] Der Bautreuhénder wird von einer
oder beiden Vertragsparteien beauftragt, die Eigen- und die Fremdmittel des Grundeigentiimers
projektgetreu zu disponieren und insbesondere sicherzustellen, dass daraus auch die Subunter-
nehmer bezahlt werden, dies unter Anrechnung an die Vergiitungsschuld des Grundeigentii-
mers.

2. Schwdchen dieser Vorkehren. Eine erste liegt in deren privatautonomen Natur. Alle diese
Losungsmechanismen erblicken das Licht der Welt nur, wenn die Parteien sich hierauf einigen.
Ob der Grundeigentiimer in den Vertragsverhandlungen genug Gewicht aufbringt, um sich ein
solches Vorsorge- und Abwehrdispositiv auszuhandeln, ist eine Frage des Einzelfalls; was man
abmachen darf, ist bedeutungslos, wenn man es nicht abmachen kann.'*® Wenn denn solche oder
dhnliche Regeln vereinbart werden, reihen sich weitere Schwierigkeiten auf. Pflichten eines

134 Beispiel: Stellungnahmen, S. 50, Regierungsrat Ziirich; S. 80, constructionromande; S. 87, economiesuisse; S. 99,

Fédération des Entreprises Romandes; S. 101, Fédération genevoise des métiers du batiment; S. 114 f., FSKB; S. 148

ff., KSE; S. 154, metal suisse; S. 175, Schweizerischer Baumeisterverband; S. 191, SMGV. Bis hin zur Behauptung:

«Bereits heute kann ein Bauherr mit dem Hauptunternehmer im Werkvertrag vereinbaren, dass Doppelzahlungen ver-

mieden werden kdnnen» (Stellungnahmen, S. 179, Schweizerischer Gewerbeverband sgv). Gar der SVIT Schweiz sicht

angesichts «der bestehenden Schutzmoglichkeiten durch Steuerung der Zahlungsfliisse» keinen Revisionsbedarf (Stel-

lungnahmen, S. 202).

Beispiele: CERUTTL Rz. 600, befindet, mit solchen Ansétzen seien «die meisten Sachverhalte befriedigend zu regelny;

nach CARRON/FELLAY, Rz. 78, habe der Gesetzgeber anlésslich der Teilrevision Immobiliarsachenrecht das Doppel-

zahlungsrisiko beibehalten, weil der Grundeigentiimer «dispose de suffisamment de moyens pour prévenir une telle

inscription, tels que le paiement direct des sous-traitants, la conclusion de contrats avec ces derniers directement, les

stiretés fournies par un tiers (garantie bancaire, caution etc.), le contrdle des paiements par une fiduciaire ou encore les

retenues sur le prix».

136 Rz 47 ff.

137 Die folgenden Vertragsgestaltungsideen lehnen sich an den Abschnitt «Vorsorge- und Abwehrmassnahmeny in SCHU-
MACHER/REY, Rz. 965 ff., wo auf zahlreiche weitere Fundstellen und Inspirationsquellen weiterverwiesen wird.

133 THURNHERR, ZBGR 2012, S. 74: «Gerade bei Grossiiberbauungen durch Generalunternehmer ist der Spielraum fiir
eine vom (durch den Generalunternehmer vorgegebenen) Standardvertragstext abweichende vertragliche Regelung
heute dusserst klein bzw. inexistent.»
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Primarunternehmers, die auf die Abwehr von Subunternehmer-Pfandrechten zielen, sind wert-
los, alsbald er diesen Pflichten infolge Insolvenz nicht nachleben kann. Riickbehaltungs- und
Félligkeitsregeln zugunsten des Eigentiimers niitzen nur so viel, wie der pendent gehaltene Be-
trag die kumulierte Pfandsumme aller Subunternehmer-Pfandrechte — von denen gerade nicht
immer alle bekannt sein miissen — iibersteigt.!3* Ist die Restvergiitung zu klein oder die Vergii-
tung schon bezahlt, niitzt auch die Tilgungswirkung einer Direktzahlung nichts mehr und der
Eigentiimer steht vor den erwihnten Regressrisiken.!*’ Ein Bautreuhiinder ist machtlos, wenn
ein bislang unbekannter Subunternehmer nicht auf dem Zahlungsplan auftaucht, deshalb unbe-
zahlt bleibt und so zur Errichtung eines Bauhandwerkerpfandrechts veranlasst wird.'*! Die Er-
fiillungsgarantie des Primérunternehmers ist grundsétzlich hilfreich, insofern die Garantie-
summe hinreichend bemessen ist und die Voraussetzungen der Inanspruchnahme angemessen
gestaltet sind. Sie erhoht allerdings die Kosten des Primédrunternehmers und indirekt wohl auch
den Werkpreis fiir den Bauveranlasser, mitunter fiir den Grundeigentiimer. Aus Sicht des Ei-
gentlimers sind alle diese Vorkehren zwar gute Ideen, aber letztlich keine Garanten dafiir, dass
Subunternehmer keine Pfandeintragungsanspriiche erlangen oder diese nicht geltend machen.
Was THURNHERR aus den Voten zahlreicher Parlamentarier (Teilrevision Immobiliarsachen-
recht) schliesst, ndmlich, «dass [...] die (mangelnde) praktische Effektivitit praventiver Mass-
nahmen (insb. Vertragsgestaltung) schlicht verkannt wurde»'#, ldsst sich auch von zahlreichen,
im Vernehmlassungsverfahren ergangenen Stellungnahmen sagen.

3. Insbesondere zu einer Informationspflicht des Primdrunternehmers. Im Vernehmlassungs-
verfahren wurde vereinzelt postuliert, der Besteller (namentlich der Grundeigentiimer) konne
und solle sich im Hauptvertrag mit dem Primarunternehmer ein Auskunftsrecht betreffend Sub-
unternehmer ausbedingen oder dem Primérunternehmer gar die Pflicht auferlegen, von sich aus
iiber jeden beigezogenen Subunternehmer zu informieren.!*? Dies ist rechtlich zuldssig und
moglich, wiederum unter der Pramisse, dass sich der Vertragspartner hierzu bewegen ldsst. Aber
auch wenn ein solches Auskunftsrecht bzw. eine solche Informationspflicht als zwingendes Ge-
setzesrecht ausgestaltet wire, wie dies im Vernehmlassungsverfahren mitunter vorgeschlagen
wurde,'* bleibt der Nutzen der Regel fraglich, unabhingig davon, wie der Besteller-Unterneh-
mer im Fall der Nicht- oder Falschinformation sanktioniert wird.'*> Denn lebt der Besteller-
Unternehmer seiner Pflicht (aus welchen Griinden auch immer) ¢ nicht nach, erfahrt der Grund-
eigentlimer gleichwohl nichts vom betreffenden Subunternehmer. Tut es der Besteller-Unter-
nehmer doch, dndert dies nichts an der Entstehung des Subunternehmer-Pfandeintragungsan-
spruchs, '’ es sei denn natiirlich, man wollte den Anspruch in diesem Fall dahinfallen lassen,
d.h. das (pfandrechtliche) Schicksal des Subunternehmers in die Hande des Besteller-Unterneh-
mers legen. Sachgerecht erschiene mir das aber nicht.

3.  Bauiiberwachung

Der Grundeigentiimer, der Bauarbeiten veranlasst, sollte sich nicht allein auf Vertragsgestaltung

139 Im Vernehmlassungsverfahren wurde dies oftmals iibersehen oder zumindest ignoriert. Beispiel: Stellungnahmen,

S. 22, Finanzdepartement Kanton Luzern; S. 102, Fédération genevoise des métiers du batiment, mit Verweis auf
Zift. 3.5 der eigenen AGB.

10 Rz 41f.

141 Auch das wurde im Vernehmlassungsverfahren von manchen Stellungnehmenden iibersehen. Beispiele: Stellungnah-
men, S. 7, Regierungsrat Kanton Basel Landschaft (Zahlungen des «Bauherrny iiber ein «Sperr- oder Treuhandkonto
anstelle von direkten Zahlungen an den Hauptunternehmenden»); S. 22, Finanzdepartement Kanton Luzern («Sperr-
konto»).

142 THURNHERR, BSK, Art. 839/840 ZGB N 10a. Siehe auch schon THURNHERR, ZBGR 2012, S. 74.

143 Beispiel: Stellungnahmen, S. 99, Fédération des Entreprises Romandes; S. 102, Fédération genevoise des métiers du

batiment, mit Verweis auf Ziff. 3.4 der eigenen AGB.

Stellungnahmen, S. 43 f., Département de 1’économie, de I’innovation et du sport; S. 45, Staatsrat Kanton Wallis;

S. 112, Fédération Romande Immobiliére;

145 Zu diesem Problem: Rz. 97.

146 Potenzielle «Interessenkonflikte» werden in diesem Punkt namentlich befiirchtet vom FSKB und der KSE (Stellung-
nahmen, S. 116, 151).

47 Vgl. Rz. 79.
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verlassen, sondern die Bauausfiihrung in geeigneter Weise liberwachen. Betreffend Bauhand-
werkerpfandrechte ist unter anderem zu iiberpriifen, ob der oder die Primirunternehmer ihren
Pflichten in Sachen Subunternehmerbeizug nachkommen, und es sollte wenigstens versucht
werden, allfallige Regelverstdsse rechtzeitig zu antizipieren (pro memoria: der Pfandeintra-
gungsanspruch entsteht bereits mit Abschluss des Subunternehmervertrags)'“®. Mit Hilfe einer
professionellen Bauleitung oder von Bauberatern wird er dieser Aufgabe regelmissig besser
gewachsen sein. Auch dann aber ist festzustellen: Je grosser eine Baustelle und je mehr Unter-
nehmer mit den Bauarbeiten befasst sind, insbesondere je langer eine Unternehmerkette, desto
grosser die Zahl jener, die ihre Vertragspflichten in punkto Subunternehmer verletzen konnten,
und desto aufwindiger, die Einhaltung der Regeln durch alle Baubeteiligten sicherzustellen.
Selbst eine sorgfaltige Bauleitung erkennt zuweilen nicht, dass es sich bei einzelnen Personen,
die auf der Baustelle anzutreffen sind, nicht um Arbeitnehmer eines (ihr bekannten) Subunter-
nehmers, sondern eines von diesem (erlaubter- oder unerlaubterweise) herangezogenen Sub-
Subunternehmers handelt.'* Hinzu kommt, dass Pfandeintragungsanspriiche auch abseits der
Baustelle entstehen konnen; gelegentlich kann verborgen bleiben, dass ein Subunternehmer ein-
zelne Bauelemente (z.B. Tiiren, Fenster usw.) nicht selbst herstellt, sondern von einem Sub-
Subunternehmer bezieht. !>

4. Analoge Uberlegungen fiir den «Mieterbau»

Die vorstehenden Uberlegungen sind auf den Grundeigentiimer zugeschnitten, der die Bauar-
beiten eigenhéndig veranlasst. Es wurde aber schon gesagt, dass der Grundeigentiimer «iiberra-
schenden» Bauhandwerkerpfandrechten (aller Unternehmerstufen) auch dann ausgesetzt ist,
wenn die Arbeiten von einem am Grundstiick berechtigten Dritten veranlasst werden, z.B. von
einem Mieter. Die vorstehenden Uberlegungen lassen sich immerhin teilweise auf diesen Fall
iibertragen: Natiirlich kann und sollte der Grundeigentlimer in seiner vertraglichen Beziehung
zum bauveranlassenden Nichteigentiimer (d.h. im Mietvertrag, im Pachtvertrag, im Nutznies-
sungsvertrag usw.) Regeln vorsehen, die das Risiko von Bauhandwerkerpfandrechten auf sei-
nem Grundstiick aufgreifen. Samtliche Rechte und Pflichten, die er sich in diesem Zusammen-
hang ausbedingt, wie aber auch die Uberwachung der Baustelle (die er in diesem Fall kaum je
selber wahrnimmt), schiitzen ihn aber aus den genannten Griinden nicht absolut. Selbst das be-
sondere Zustimmungserfordernis von Art. 837 Abs. 2 ZGB schiitzt ihn, wie gesagt, nur vor
unerlaubten Arbeiten, aber nicht vor — auch unerlaubt beigezogenen — Subunternehmern, die
erlaubte Arbeiten ausfiihren.!>! Als rein «reaktive» Losung verbleibt auch hier einzig die Ein-
bindung eines Dritten, z.B. eines Garanten, wobei dies das Einverstindnis des Mieters erfordert
und die Kosten seiner Bautitigkeit erhoht.

ITII. Kernanliegen des Postulats

1. Zusammenfassung der Rechtslage. Es war zu sehen, dass /1] ein Bauhandwerkerpfandrecht
errichten kann, wer iiber einen Pfandeintragungsanspruch verfiigt,'*> /2] ein Subunternehmer,
der gegen Vergiitung mit pfandgeschiitzten Arbeiten befasst wird, im Augenblick seiner Beauf-
tragung einen Pfandeintragungsanspruch erlangt,'*® /3] der Subunternehmer-Pfandeintragungs-
anspruch nicht voraussetzt, dass der Grundeigentiimer der Ausfithrung der Bauarbeiten oder
dem Beizug des betreffenden Subunternehmers zugestimmt hat,'* /4] die «doppelte» Bezah-
lung der Bauarbeiten fiir den Grundeigentiimer die einzige Mdglichkeit ist, den

148 Rz 22.

149 Ein Punkt, der auch im Vernehmlassungsverfahren aufgegriffen worden ist: Stellungnahmen, S. 28, Regierung Kanton
St. Gallen.

Auch ein solcher, abseits der Baustelle titiger Unternehmer ist pfandberechtigt, insofern das von ihm hergestellte Ma-
terial sich mit dem Grundstiick dauerhaft verbindet (SCHUMACHER/REY, Rz. 387).

151 Rz 25.

152 Rz. 12.

15 Rz. 17 f; 22.

14 Rz. 18; 23, 25.
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Pfandeintragungsanspruch bzw. das errichtete Pfandrecht zu eliminieren, wenn der Subunter-
nehmer nicht bezahlt wird,'*® /5] dieses Ergebnis vom Gesetzgeber so gewollt ist,'> /6] die
Schranke des Rechtsmissbrauchsverbots dem Grundeigentiimer faktisch kaum hilft'>” und /7]
der Beizug von Subunternehmern und die damit einhergehenden Pfandeintragungsanspriiche
weder mit Massnahmen der Vertragsgestaltung noch solchen der Bauiiberwachung vollends
verhindert werden konnen. '8

2. Interpretationsbediirftigkeit des Postulats. Das Postulat bezweckt, die vorstehend skizzierte
Rechtslage zugunsten des Grundeigentiimers zu verbessern. Bei ndherem Hinsehen fallt es nicht
einfach, zu beurteilen, wie weit die Verbesserungsmassnahmen gehen sollen oder diirfen, denn
das Postulat erwihnt und vermischt Konstellationen, die wertungsméssig nicht ohne weiteres
vergleichbar sind.'> Es folgt daher der Versuch, das Anliegen des Postulats zu ermitteln, worauf
sich natiirlich die anschliessende Ausgestaltung der Regulierungsvorschlige stiitzen wird.!'®
Bereits herausgestellt wurde, dass das Postulat nach meiner Lesart nicht darauf abzielt, das Dop-
pelzahlungsrisiko per se abzuschaffen. '®!

A. Ansatz 1: Verhinderung von Pfandeintragungsanspriichen

1. Interpretation

Das Postulat moniert, dass der Grundeigentiimer bzw. dessen Grundstiick auch «fiir unrecht-
massig beigezogene Subunternehmer bzw. auch solche, von denen er gar nichts weiss bzw. wis-
sen kanny hafte. Der Grundeigentiimer sei «gegeniiber durch ihn nicht kontrollierbaren Subun-
ternehmerverhiltnissen zu stirken». Ausserdem wird der Vergleich gezogen zur «Position des
Eigentlimers, dessen Mieter ein Bauunternehmen be[i]zieht», die «viel stirker» sei, weil hier
«der Vermieter dem Bauvorhaben zugestimmt» haben muss. Mit diesen Passagen scheint das
Postulat anzustreben, den Subunternehmer-Pfandeintragungsanspruch in gewissen Konstellati-
onen schlechthin auszuschliessen, ndmlich in solchen, da der Grundeigentiimer mit dessen Ent-
stehung nicht rechnet und — wie sich zumindest aus seiner Sicht argumentieren liesse — verniinf-
tigerweise auch nicht rechnen muss. Nach dieser Lesart des Postulats geht es also darum,
Subunternehmer-Pfandrechte in bestimmten Konstellationen auszuschliessen.

2. Wirdigung

Das Postulat umschreibt diese Konstellationen nicht abschliessend. Aus der Praxis des Bau-
handwerkerpfandrechts sind mir mindestens drei «Problemzonen» bekannt, die zum (so ver-
standenen) Anliegen des Postulats passen. Konstellationen also, in denen der Grundeigentiimer
durchaus von einem Subunternechmer-Pfandrecht «iiberrascht» werden kann, ohne dass er sich
vorwerfen miisste, er habe sich nicht iiber die Gesetzeslage informiert, sich nicht um die Ver-
tragsgestaltung gekiimmert, sei in der Bauausfiihrung unaufmerksam gewesen oder er habe
sonst wie Leichtsinn an den Tag gelegt:

a. Unerlaubter Beizug von Subunternehmern

Diese Konstellation ist im Postulat erwdhnt. Wie gesehen, lassen sich Subunternehmer-Pfand-
eintragungsanspriiche durch Abreden mit dem Primérunternehmer, namentlich durch Beizugs-
verbote, nicht verhindern.!®> Aus Sicht des Grundeigentiimers ist dies gewiss unbefriedigend.
Bei einem Totalverbot verldsst er sich darauf — und dies verniinftigerweise, denn zu diesem
Zweck vereinbart er es —, dass der bzw. die Primédrunternehmer sdmtliche Arbeiten eigenhindig

155 Rz 28 ff., 35 ff.

156 Rz. 39.

157 Rz.26f.

138 Rz. 46 ff.

159 Zum Wortlaut des Postulats: Rz. 2 f.
160 Dazu Rz. 72 ff.

161 Rz. 40.

162 Rz. 47 ff.
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ausfithren werden. Ist ein Genehmigungsvorbehalt vereinbart,'®® erwartet der Grundeigentiimer,
dass ihm ein jeder Beizug einzeln und vorab zur Genehmigung vorgelegt wird. Bei einem Teil-
verbot, wonach nur bestimmte Teile der Arbeiten untervergeben werden diirfen, verlasst sich
der Eigentiimer darauf, dass mit Blick auf die «proprietdren» Bauarbeiten keine Subunterneh-
mer-Pfandrechte auftauchen. Ist vorgeschrieben, dass eine Arbeit nicht mehr als x Mal unter-
vergeben werden darf, verldsst sich der Grundeigentiimer auf eine maximale Anzahl von Sub-
unternehmer-Stufen und Subunternechmer-Pfandrechten.!®* Ist der Beizug bestimmter
Subunternehmer verboten bzw. vorgeschrieben, nimmt der Grundeigentiimer an, dass aus-
serhalb des zuldssigen Personenkreises kein Subunternehmer beigezogen wird. Ist der Priméar-
unternehmer verpflichtet, Untervergaberegeln auf alle nachfolgenden Unternehmerstufen zu
iiberwilzen, verldsst sich der Grundeigentiimer darauf, dass sein Dispositiv durch die gesamte
Unternehmerkette hindurch eingehalten wird. Eine Wiederhandlung des Primérunternehmers
(oder gebundener Subunternehmer) gegen solche und éhnliche Vorschriften mag fiir den Grund-
eigentiimer in Pfandeintragungsanspriichen resultieren, deren Entstehung er durch die Imple-
mentierung solcher Vertragspflichten gerade hat verhindern wollen.

b. Unbestellte Bauarbeiten

Eine andere potenziell problematische Konstellation ist jene der unbestellten Bauarbeiten. Sie
wird im Postulat nicht erwéhnt. Nicht gemeint sind, trotz der sprachlichen Verkiirzung, Bauar-
beiten, die der Primdrunternehmer ohne vertragliche Grundlage zugunsten des Baugrundstiicks
ausfiihrt. Solcherlei unbestellte Arbeiten sind unproblematisch, weil sie den Primarunternehmer
nicht zu einer Pfandeintragung berechtigen.!®> Problematisch sind dagegen Arbeiten, die der
Primdrunternehmer beim Subunternehmer bestellt und die ihrem Umfang nach dasjenige spren-
gen, was im Hauptvertrag zwischen Grundeigentiimer und Primirunternehmer bestellt worden
ist. Obwohl diese Arbeiten im Verhéltnis zum Grundeigentiimer in dem Sinne «unbestellt» sind,
dass sie nicht mit den von ihm beim Primérunternehmer bestellten Arbeiten kongruieren, sind
sie aus Sicht des Subunternehmers durchaus vergiitungspflichtig «bestellt», ndmlich vom Pri-
marunternehmer, sodass der Subunternehmer selbst fiir diese Arbeiten zur Pfandeintragung be-
rechtigt ist.'® Auch diese Rechtslage fallt fiir den Grundeigentiimer unbefriedigend aus. Wie
der Beizug von Subunternehmern ist auch die Vergabe von unbestellten Arbeiten (im vorste-
henden Sinn) seinem Machtbereich letztlich entzogen. Selbst wenn er Bauarbeiten veranlasst
und aufgrund seiner Arbeitsorganisation und Arbeitsteilung mit Subunternehmer-Pfandrechten
rechnet, so tut er dies in aller Regel nicht auch mit Blick auf Bauarbeiten, die er auf seinem
Grundstiick nie ausgefiihrt haben wollte.

C. Doppel- und Mehrfacheintragungen

Das Bauhandwerkerpfandrecht leidet an einer inneren Ungereimtheit, die im Postulat mit dem
Hinweis gestreift wird, dass der Grundeigentiimer «gegeniiber ganzen Ketten von Subunterneh-
mern» hafte.'®” Fiir eine gegebene Bauarbeit, die entlang einer Unternehmerkette untervergeben
wird, haben die Unternehmer aller Stufen einen selbststindigen Pfandeintragungsanspruch.
Gleichzeitig bezweckt das Gesetz teleologisch gesehen nicht, dass ein Baugrundstiick den Ge-
genwert einer Bauarbeit mehr als einmal absichert, weil sich dieser Wert nur ein einziges Mal
auf dem Grundstiick entfaltet. Was soll nun gelten, wenn z.B. der Subunternehmer und der Sub-
Subunternehmer ihre Pfandeintragungsanspriiche fiir dieselbe Arbeit gleichzeitig erheben, weil
der Primérunternehmer den Subunternehmer nicht bezahlt und dieser den Sub-Subunternehmer
nicht? Das Gesetz regelt die Frage nicht. Nach heutiger Rechtslage miisste ein Gericht die

163 Beispiel: Art. 29 Abs. 3 SIA-Norm 118. Zur Tragweite dieser Bestimmung: HURLIMANN, Art. 29 SIA-Norm 118 N 9—

12. Vgl. auch GAUCH, Werkvertrag, Rz. 629; CERUTTI, Rz. 379 ff.

Die mehrfache Eintragung von Pfandrechten fiir dieselbe Arbeit ist wegen der unklaren Gesetzeslage ein Risiko fiir

den Grundeigentiimer: Rz. 65.

165 SCHUMACHER/REY, Rz. 406.

166 Beim Mieterbau gilt dies nicht. Es ist dies genau der Fall, in welchem das Zustimmungserfordernis von Art. 837 Abs. 2
ZGB den Grundeigentiimer «rettet» (Rz. 25; siehe auch Fn. 302).

167 Siehe schon Rz. 45.
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Eintragung mehrerer Pfandrechte fiir eine und dieselbe Arbeit wohl gutheissen.!®® Hingegen
miisste spétestens im Pfandverwertungsverfahren dafiir gesorgt werden, dass der Verwertungs-
erlds nicht fiir beide Vergiitungsforderung herhalten muss.'® Fiir den Grundeigentiimer aber,
der sein Grundstiick behalten oder zu einem verniinftigen Preis verdussern will, ist dies ein
schwacher Trost, denn zur Zwangsverwertung will er es schon gar nicht kommen lassen, son-
dern sein Grundstiick von daran haftenden Pfandeintragungsanspriichen bzw. von darauf lasten-
den Pfandrechten befreien. Steht er unter Zeitdruck, bleibt ihm womdglich nichts anderes iibrig,
als alle drei Unternehmer (Primérunternehmer; Subunternehmer; Sub-Subunternehmer) auszu-
zahlen, obwohl er damit offensichtlich {iber das gesetzliche Ziel hinausschiesst. Mit einer sol-
chen «Klemme» rechnet der Grundeigentiimer verniinftigerweise wohl nicht, mag er auch die
Bauarbeiten selber veranlasst haben und gar mit der Gefahr von Subunternehmer-Pfandrechten
vertraut sein.

3. Zum Regulierungsbedarf

Eine 6konomisch ausgerichtete Gesetzesrevision miisste sich der Frage widmen, ob sich die
soeben aufgezdhlten Unzulidnglichkeiten des geltenden Rechts in der tdglichen Rechtsanwen-
dung negativ auswirken. Zu untersuchen wére mithin die Frage, ob und wie hiufig es in der
Praxis vorkommt, dass ein Grundeigentiimer zur Bezahlung einer Subunternehmer-Forderung
gendtigt wird, nachdem der pfandbegehrende Subunternehmer /7] unerlaubt beigezogen wor-
den ist, /2] unbestellte Arbeiten verrichtet hat und/oder /3] wegen einer Mehrfacheintragung
und aufgrund seiner Stufe in der Unternehmerkette eigentlich keinen Anspruch auf Verwer-
tungserlos hitte. Zu dieser Frage liegen mir keine Daten vor, und die Auskiinfte, die ich bei
zahlreichen Exponenten der Baujuristerei und des Baugewerbes eingeholt habe, ergeben ein
durchzogenes Bild. Jedenfalls ldsst sich von keiner der genannten Konstellationen sagen, sie sei
in der Praxis inexistent. Vom unerlaubten Beizug wird mir berichtet, er komme ab und an vor, '’
wobei dieser nicht immer mit einer Pfandeintragung einhergehe. Die Kombination sei aber na-
heliegend, weil Unternehmer, die sich um vertragliche Vergaberegeln foutieren, nicht selten
auch eine niedrige Zahlungsmoral an den Tag legen, was die unerlaubt Beigezogenen zur Pfand-
eintragung veranlasst. Das Problem der unbestellten Arbeiten scheidet hdufig aus, weil Primér-
unternehmer ihre Subunternehmer gestiitzt auf Ausziige aus dem Hauptvertrag (Pldne, Leis-
tungsbeschriebe, NPK usw.) beauftragen, sodass Inkongruenzen vermieden werden. Allerdings
wurde das Problem im Vernehmlassungsverfahren durchaus moniert.!”! Zum Problem der
Mehrfacheintragung sind mir zwei Gerichtsverfahren bekannt, in denen dieses Problem direkt
oder indirekt Streitgegenstand gebildet hat.!”

Bei alledem bleibt es dabei, dass zur Beurteilung des Regulierungsbedarfs weitergehende
Abkldrungen erforderlich wiren, auf die hier verzichtet wird. Dieser unvollstandigen Informa-
tionslage zum Trotz soll das hiervor umschriebene Anliegen des Postulats bedient werden. Ins-
besondere wird hinten ein Regulierungsvorschlag unterbreitet, der sich auf den unerlaubten Bei-
zug, die unbestellten Arbeiten und die Mehrfacherrichtung konzentriert.'”

168 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 184 (der Pfandeintragungsanspruch des Subunternehmers «entfillt [...] auch nicht deswe-

gen, weil der Unternehmer seinerseits ein Pfandrecht auf dem Grundstiick des Bauherrn eintragen lésst»; dies mit
Verweis auf BGE 95 11 90); SAVIAUX, BR/DC 1999, S. 91 ff.; SCHUMACHER, Gutachten, S. 25 ff.; ZOBL, ZSR 1982
IL, S. 100. Vgl. Rz. 111, 114 hiernach.

169 SCHUMACHER, Gutachten, S. 26, mit weiteren Nachweisen.

170 Haufiger wird dagegen beklagt, dass Leiharbeitskrifte beigezogen wiirden, deren Erwerbstétigkeit nicht ordnungsge-

méss bewilligt sei. Weder diese Arbeitskriafte noch die betreffenden Arbeitsverleiher sind pfandberechtigt (GAUCH,

Werkvertrag, Rz. 1304; SCHUMACHER/REY, Rz. 456), sodass sich daraus zumindest an der Front Bauhandwerker-

pfandrecht keine Probleme ergeben.

Beispiel: Stellungnahmen, S. 6, Regierungsrat Kanton Bern (zu Frage 2).

172 KGer Wallis, Urteil vom 7. Mai 1997 = BR/DC 1998, S. 138, Nr. 372; OGer Ziirich, LB130063 vom 17. September
2014 = BR/DC 2015, S. 165 ff., Nr. 256. Im zweiten Fall hat das Ziircher Obergericht, wissentlich oder nicht, das
Prinzip der «untersten Sprosse» (dazu Rz. 111, 114) angewandt, indem es fiir den sogenannten Schreibtisch-General-
unternehmer erwog: «Wer keinerlei eigene Leistungen im Zusammenhang mit der Erstellung eines Werks erbringt, hat
keinen Anspruch auf die Errichtung eines Bauhandwerkerpfandrechts.»

173 Rz. 110 ff.

171
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B. Ansatz 2: Verhinderung (nur) von Unkenntnis

1.  Interpretation

Das Postulat erbittet die Priifung einer gesetzlichen «Transparenzlésungy, womit im Wesentli-
chen gemeint ist, dass der Subunternehmer-Pfandeintragungsanspruch nur bestehen soll «bei
Leistungen, die erbracht wurden, nachdem der Bauherr vom Subunternehmer Kenntnis haben
konnte». Es scheint darum zu gehen, dass ein Subunternehmer nur fiir jene Arbeiten (bzw. nur
fiir die damit korrespondierenden Vergiitungsanteile) einen Pfandeintragungsanspruch erlangen
soll, die erbracht werden, nachdem der Grundeigentiimer von ihm bzw. von dessen Baubetéti-
gung auf dem Grundstiick Kenntnis erlangt hat oder verniinftigerweise hétte erlangen miissen.

2. Wiirdigung

Die so umschriebene «Transparenzlosung» verhindert Subunternehmer-Pfandrechte nicht, und
zwar auch nicht, wenn der Subunternehmer unerlaubt beigezogen wird, wenn er unbestellte Ar-
beiten iibertragen erhidlt oder wenn andere Unternehmer fiir dieselbe Bauarbeit Pfandeintra-
gungsanspriiche erheben. In dieser Hinsicht ist der zweite Interpretationsansatz milder als der
erste. In anderer Hinsicht ist er strenger: Den Pfandeintragungsanspruch erlangt der Subunter-
nehmer nur, alsbald seine Baubeteiligung fiir den Grundeigentiimer erkennbar wird, und zwar
auch dann, wenn er erlaubt beigezogen worden ist, wenn er keine unbestellten Arbeiten {iber-
nommen hat und wenn keine anderen Unternehmer fiir dieselbe Bauarbeit Pfandeintragungsan-
spriiche erheben. In diesen wie in allen anderen Féllen verwirkt sein Anspruch fiir jene Leis-
tungsanteile, die er vor diesem Zeitpunkt erbracht hat.

3. Zum Regulierungsbedarf

Wie schon der erste Interpretationsansatz soll im Folgenden auch dieser zweite unabhéngig da-
von bedient werden, ob sich ein Regulierungsbedarf ausmachen lasst. Dass sich dieser bezwei-
feln lasst, sei hier trotzdem vorausgeschickt. Die wohl augenfilligste Frage ist, worin fir den
Grundeigentiimer der Nutzen liegt, dass er von einem Subunternehmer Kenntnis erlangt, wenn
er der Entstehung des Pfandeintragungsanspruchs letztlich nichts entgegensetzen kann. Und die
Folgefrage ist, weshalb die Unkenntnis des Eigentiimers die (Teil-)Verwirkung des Pfandein-
tragungsanspruchs nach sich ziehen soll. Darauf ist noch néher einzugehen.!™

Uberdies sind zahlreiche Konstellationen denkbar, in denen das Subunternehmer-Pfand-
recht fiir den Grundeigentiimer zwar {iberraschend kommen mag, es aber doch falsch erscheint,
den Pfandeintragungsanspruch verwirken zu lassen. Manche Grundeigentiimer verkennen
schlicht, dass die Rechtsordnung ein Bauhandwerkerpfandrecht vorsieht, oder nehmen an, dass
nur die Primérunternehmer iiber einen Pfandeintragungsanspruch verfiigen, nicht aber die Sub-
unternehmer. Manche Eigentiimer verkennen, dass ihr Bauvertrag mit dem Primérunternehmer
diesem beim Beizug von Subunternehmern freie Hand 14sst. Solche Fehlannahmen sind moglich
und iiblich, wobei aber kaum zu rechtfertigen wére, dass sie sich zulasten des Subunternehmers
mit einer Verwirkungsfolge auswirken.!”

IV. Regulierungsideen

A. Leitgedanken

1. Abstrahieren vom Regulierungsbedarf. Bei einer oberflichlichen Betrachtung des

74 Rz.79f.

175 Es gibt durchaus Stimmen, die das Kernproblem darin orten, dass die Moglichkeit und die Tragweite eines Subunter-
nehmer-Pfandrechts weiten Teilen der Rechtsunterstellten nicht bewusst sei. Das Kennen sdamtlicher Baubeteiligten —
somit auch die im Postulat vorgeschlagene «Transparenzlosung» — niitze einem rechtsunkundigen Grundeigentiimer
deshalb nichts. Vgl. etwa THURNHERR, ZBGR 2012, S. 74 f.; Stellungnahmen, S. 232, Verband Schweizerischer
Grundbuchverwalter.
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Regulierungsbedarfs, wie er im Postulat nach dem einen wie nach dem anderen Interpretations-
ansatz unterstellt wird,'’® habe ich mich teilweise skeptisch gedussert, sei es, weil ich die prak-
tische Relevanz der monierten Rechtslage nur ansatzweise einzuschitzen vermag,'”” sei es, weil
die sachliche Richtigkeit der angeregten Regulierung fraglich ist.!’® Diese Bedenken treten fiir
das Folgende zur Seite, um Regulierungsideen zu unterbreiten, die das Anliegen des Postulats
bestmdglich adressieren, wobei sich die einen Ideen natiirlich besser eignen als die anderen, je
nachdem, welchen Interpretationsansatz man priorisiert.

2. Versuch einer «milden» Regulierung. Vergleicht man das Postulat mit fritheren Vorstdssen,
die sich in grundsitzlicher Weise gegen das Doppelzahlungsrisiko bzw. gegen das Subunter-
nehmer-Pfandrecht richteten, zeichnet es sich durch eine gewisse Milde aus.!” Dieser Linie
folgend, werden hernach keine fundamentalen Umwilzungen in Betracht gezogen. Beispiels-
weise wird auf den Vorschlag verzichtet, das Subunternehmer-Pfandrecht durch eine alterna-
tive, eigentiimerfreundlichere Sicherungsform zu ersetzen. Das Forderungspfandrecht des Sub-
unternehmers etwa, wie es noch im Vorentwurf 2004 zur Teilrevision Immobiliarsachenrecht
figurierte!®® und auch im Vernehmlassungsverfahren Befiirworter gefunden hat, '8! hat sich da-
mals als chancenlos erwiesen.'®? Nicht aufgegriffen wird deshalb auch das deutsche Modell,
worunter nur der Primérunternehmer, der mit dem Grundeigentiimer kontrahiert, einen An-
spruch auf Errichtung einer Sicherungshypothek hat,'83 wihrend der Subunternehmer sich mit
einem Sicherstellungsanspruch gegeniiber seinem Besteller zufriedengeben muss.'®* Und
schliesslich bleibt auch der in der Lehre und auch im Vernehmlassungsverfahren zuweilen ver-
tretene Ansatz unbehandelt, den Subunternehmer-Pfandeintragungsanspruch in dem Umfang zu
kiirzen, wie der Grundeigentiimer den Primdrunternehmer, der an der Spitze der betreffenden
Unternehmerkette steht, bezahlt hat.'®

3. Terminologie. Im Folgenden werden fiir eine allfillige Neugestaltung des Gesetzeswortlauts
konkrete Formulierungsvorschldge unterbreitet. Diese verstehen sich nicht als pfannenfertige
Rezepte, sondern als Skizzen, die in kondensierter Form den Kern der Regulierungsidee zum
Ausdruck bringen sollen. Fiir den sprachlichen Aufbau greife ich, wann immer moglich, auf
Begriffe und Wendungen zuriick, die das bestehende Gesetzesrecht zum Bauhandwerkerpfand-
recht bereits enthélt. Dies resultiert nicht immer in der rankesten Formulierung, hat aber den
Vorzug, dass insgesamt weniger Auslegungshiirden anfallen.

176 Interpretationsansatz 1: Rz. 61 ff. Interpretationsansatz 2: Rz. 68 ff.

177 Rz. 66 f.

178 Rz.70f.

179 Zu dieser Sichtweise schon Rz. 40.

180 Bericht zum Vorentwurf, Vernehmlassungsvorlage, Mérz 2004, S. 10 f., Art. 841a neu Abs. 1: «Die Subunternehmer

haben zur Sicherung ihrer Forderungen fiir das von ihnen gelieferte Material und die geleistete Arbeit oder fiir die

Arbeit allein einen Pfandrechtsanspruch an der Forderung des Handwerkers oder Unternehmers, der sie beauftragt hat,

gegeniiber dessen Vertragspartner [...].» Quelle: https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/gesetzgebung/ar

chiv/immobiliarsachenrecht.html

Beispiel: Stellungnahmen, S. 19, Regierung Kanton Jura. Zur Funktionsweise dieses Forderungspfandrechts auch

ZOBL, ZSR 1982 11, S. 109 ft., der diese Regulierungsidee als gangbaren Weg zu beurteilen scheint (vgl. auch a.a.O.,

S. 114 f)).

182 BB12007 5347, S. 5354; dazu auch SCHUMACHER, 3. Aufl., Rz. 58; SCHUMACHER, ErgB, Rz. 187, 197.

183§ 650e Abs. 1 BGB: «Der Unternehmer kann fiir seine Forderungen aus dem Vertrag die Einrdumung einer Siche-

rungshypothek an dem Baugrundstiick des Bestellers verlangen». Zu dieser Auslegung: BUSCHE, § 650¢ BGB N 11.

Obwohl die Losung fiir den Grundeigentiimer deutlich mehr Klarheit schafft, konne nach ZOBL (ZSR 1982 11, S. 109)

diese Regulierungsidee «de lege ferenda nicht verantwortet werden. [...] Es lidge ein legislativpolitischer Riickschritt

vor.»

Die sog. «Bauhandwerkersicherung» in § 650f Abs. 1 BGB: «Der Unternehmer kann vom Besteller Sicherheit fiir die

[...] Vergiitung [...] verlangen.» Zu dieser Auslegung: BUSCHE, § 650f BGB N 7. Auch dieses Konstrukt bringt aller-

dings seine Schwierigkeiten mit sich, sodass zahlreiche Aspekte in der Rechtsprechung gescharft werden mussten. Ein

Einblick: SCHMIDT VOLKER, Aktuelle Probleme der Bauhandwerkersicherung, in: NJW 2013, S. 497 ff.

185 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 185; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1716, 1717a; Stellungnahmen, S. 13, Regierungsrat
Kanton Genf; S. 19, Regierung Kanton Jura; S. 22, Finanzdepartement Kanton Luzern; S. 27, Sicherheits- und Justiz-
departement Kanton Obwalden; S. 219, Universitit Ziirich (Rz. 22); S. 231, Verband Schweizerischer Grundbuchver-
walter.
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4. Querschnittsthemen. Wie erwéhnt, sind manche Probleme, die im Zusammenhang mit Sub-
unternehmern zu thematisieren sind, Teil einer grosseren Fragestellung, die im Sinne einer ko-
hirenten Gesetzesrevision mit zu beriicksichtigen wire.'®® Zudem sind vereinzelte Themen
mehreren oder allen Regulierungsideen gemeinsam. Solche Querschnittsthemen werden in ei-
nen separaten Abschnitt ausgelagert,'®” woraus sie modulartig hinzugezogen werden kdnnen.
So konnen die Regulierungsideen und deren Besprechung schlanker gehalten werden.

B. Idee 1: Erkennbarkeit des Beizugs («Transparenzlosung»)

1.  Formulierung

«Der Handwerker oder Unternehmer, der sich einem anderen Handwerker oder Unternehmer
zur Lieferung von Material und Arbeit oder Arbeit allein verpflichtet hat, hat Anspruch auf das
Pfandrecht, sobald der Grundeigentiimer die Verpflichtung kennt oder kennen miisste. Fiir vor-
her erbrachte Arbeiten besteht der Anspruch nicht.»

2. Grundziige

Angelpunkt dieser Regelung ist, ob und wann der Grundeigentiimer Kenntnis davon erlangt,
dass ein bestimmter Subunternehmer sich verpflichtet hat, zugunsten seines Grundstiicks Bau-
arbeiten auszufiihren. Ab diesem Zeitpunkt sind Leistungen, die fortan verrichtet werden bzw.
hierfiir geschuldete Vergiitungsanteile pfandberechtigt. Weiss der Grundeigentiimer vom Bei-
zug des Subunternehmers nicht, doch miisste er bei der gebotenen Aufmerksamkeit davon wis-
sen, gilt dasselbe, hier ab dem Zeitpunkt, da er Kenntnis vom Beizug hétte haben sollen. Leis-
tungen dagegen, die der Subunternechmer verrichtet, bevor der Grundeigentiimer von seiner
Baubeteiligung weiss, sind nicht pfandberechtigt.

3. Wiirdigung

1. Im Allgemeinen. Nach meinem Verstdndnis kommt diese Regel dem am néchsten, was im
Postulat als «Transparenzlosungy vorskizziert ist, wobei die Losung im Vernehmlassungsver-
fahren teilweise auch anders verstanden worden ist.!® Der Mechanismus ist prima vista einfach.
Ein Subunternehmer, der iiber einen Pfandeintragungsanspruch verfiigen will, muss dafiir sor-
gen, dass er und seine Bauverpflichtung bzw. seine Beteiligung an den Bauarbeiten gegeniiber
dem Grundeigentiimer in irgendeiner Form erkennbar wird. Dies ist dem Subunternehmer an
sich schon moglich, bevor der Bauvertrag abgeschlossen ist, und danach erst recht. Selbst nach
Arbeitsbeginn kann er noch fiir Erkennbarkeit sorgen, hat dann aber natiirlich die (Teil-)Ver-
wirkung seines Anspruchs zu gewértigen. Der Subunternehmer kann proaktiv auf die Kenntnis-
nahme des Grundeigentliimers hinwirken, indem er diesen kontaktiert, wobei ihm theoretisch
alle Kommunikationsformen offenstehen, weil die Regel keine Formvorschrift enthélt. Er kann
aber auch passiv bleiben, wenn er der Meinung ist, dass der Grundeigentiimer bereits von seiner
Betitigung erfahren hat oder hiervon zumindest wissen miisste. Auf den zweiten Blick lauern
teilweise erhebliche praktische Schwierigkeiten, auf die noch einzugehen sein wird, so wenn es
auf die Kenntnis von zahlreichen Eigentiimern ankommt'®® oder die Identifikation des Ziel-
grundstiicks Schwierigkeiten bereitet.'” Bei der erwéhnten Formfreiheit ist zudem die Beweis-
barkeit und der damit verbundene Administrativaufwand zu bedenken. '*!

2. Nutzen? Diese Losung gibt dem Grundeigentiimer keine Moglichkeit, der Entstehung des

186 Siehe schon Rz. 7.

187 Rz. 132 ff.

188 Vgl. bspw. Stellungnahmen, S. 115, FSKB: «Dass nur diejenigen Subunternehmer [...] das Bauhandwerkerpfandrecht
anmelden diirfen, welche vom Bauunternehmer dem Bauherrn gemeldet wurde[n], ist willkiirlich.» Die «Transparenz-
16sung» wurde dort offenbar als Informationspflicht des Besteller-Unternehmers aufgefasst.

189 Hierzu dann gesondert: Rz. 132 f.

19 Hierzu dann gesondert: Rz. 134 f.

1 Dazu etwa Rz. 82.
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Subunternehmer-Pfandeintragungsanspruchs entgegenzuwirken. Sobald der Subunternehmer
sich zu erkennen gibt, entsteht fiir die fortan erbrachten Leistungen unweigerlich der Pfandein-
tragungsanspruch, gleich, ob dem Eigentiimer dies behagt oder nicht. Abwehren kann er das
Pfandrecht nur fiir solche Leistungen, die vor diesem Zeitpunkt erbracht worden sind. Was aber
niitzt dem Grundeigentiimer die moglichst frithe Kenntnis des Subunternehmers, wenn er dessen
Pfandeintragungsanspruch nicht verhindern kann? Das Postulat dussert sich hierzu nicht. Viel-
leicht soll dies dem Grundeigentiimer erlauben, gewisse Abwehrmassnahmen vorzubereiten
und/oder frithzeitig einzuleiten: Anweisung an den Primdrunternehmer, den Subunternehmer
wegzuweisen'”? oder ihm zu kiindigen;'*® Uberwachung des Zahlungsflusses und allenfalls
Meldung an den Bautreuhénder'™* zur Aktualisierung des Zahlungsplans; Einbehalten von Ver-
gilitungsanteilen'® usw. Alle diese Massnahmen ridumen aber die Moglichkeit nicht aus, dass
der Subunternehmer einen Pfandeintragungsanspruch erlangt und geltend macht — ein Umstand,
der auch im Vernehmlassungsverfahren hiaufig bemerkt worden ist.!?® Die blosse Wegweisung
eliminiert den Anspruch, wie gesagt, nicht.!”” Die friihzeitig ausgesprochene Kiindigung tut es,
doch muss sie vom betreffenden Besteller-Unternehmer ausgehen, dieser also mit dem Vorge-
hen einverstanden sein.'*® Die Uberwachung des Zahlungsflusses verhindert nicht, dass der Be-
steller-Unternehmer (im Paradefall wegen Zahlungsunfahigkeit) nicht bezahlt und so den Sub-
unternehmer zur Pfanderrichtung veranlasst. Ein wirksamer Riickbehalt setzt voraus, dass noch
Restvergiitung im betreffenden Umfang offensteht. Vielleicht geht es aber nur darum, dass der
Grundeigentiimer nach Bauabschluss, da er sich schon iiber den gelungenen Bauabschluss freut,
jetzt nicht noch von einem ihm unbekannten Subunternehmer angegangen wird. Dann allerdings
fragt sich, ob eine solche «Wohlfiihlbestimmung ihren Platz im Gesetz hat. Umso mehr, da sie
dem Grundeigentiimer eine willkommene Einwendung (und den Gerichten eine willkommene
Begriindung) beistellen wiirde, um Zivilprozesse iiber die Errichtung von Bauhandwerkerpfand-
rechten schon im Anfangsstadium abzuklemmen.

3. Rechtfertigung der Verwirkungsfolge? Mit der partiellen Verwirkungsfolge, die der «Trans-
parenzlosung» anhaftet, wird dem Subunternehmer ein Anreiz gesetzt, sich moglichst frith zu
erkennen zu geben. Wenn allerdings diese Kenntnisnahme — auch eine frithe — dem Grundei-
gentlimer kaum ermdoglicht, die Entstehung des Pfandeintragungsanspruchs zu verhindern, kann
man sich fragen, wie es sich rechtfertigt, den Pfandeintragungsanspruch im Fall der Nichtkennt-
nis verwirken zu lassen, sei es vollstidndig oder auch nur teilweise. Hier scheint eine Diskrepanz
vorzuliegen zwischen dem Druck (dem Nachteil), der dem Subunternehmer auferlegt wird, und
dem Nutzen (dem Vorteil), den der Grundeigentiimer daraus zieht. Kaum noch zu rechtfertigen
ist die Verwirkungsfolge, wenn geméss Hauptvertrag mit dem Primérunternehmer der Beizug
von Subunternehmern — generell oder zumindest des fraglichen — zuléssig ist, sodass der Grund-
eigentlimer schon abstrakt mit der Moglichkeit eines Subunternehmer-Pfandrechts hat rechnen
miissen. Die «Transparenzlosungy differenziert in diesem Punkt nicht.

4. Problem Kurzfristigkeit. Bei kleineren Bauunternehmen kommt es haufig vor, dass Arbeits-
einsitze nur einen oder wenige Tage in Anspruch nehmen. Werden sie fiir solche Einsitze kurz-
fristig als Subunternehmer unter Vertrag genommen (zum Beispiel am Vorabend oder noch am

192 Rz. 34, 50.

19 Der «Dienstwegy» wird desto linger, je tiefer in der Subunternehmerkette der betreffende Subunternehmer steht: Einem
Sub-Subunternehmer z.B. kann nicht der Primdrunternehmer, sondern nur der Besteller-Subunternehmer kiindigen.
Hierzu muss sich der Subunternehmer vom Primérunternehmer bewegen lassen, der wiederum vom Grundeigentiimer
hierzu angehalten wird.

194 Dazu Rz. 54 f.

195 Das allerdings setzt ein entsprechendes vertragliches oder gesetzliches Riickbehaltungsrecht voraus, wenn die Vergii-

tung fallig geworden ist (Rz. 53, 55). Dass der Grundeigentiimer sich aufgrund mangelnder Kenntnis der Subunterneh-

mer «vor der Zahlung an den Generalunternehmer [...] nicht versichern [konne], dass die mittelbaren Baugldubiger
befriedigt worden sind» (THURNHERR, BSK, Art. 839/840 ZGB N 10), ist das nachgelagerte Problem.

Beispiel: Stellungnahmen, S. 19, Regierung Kanton Jura; S. 27, Sicherheits- und Justizdepartement Kanton Obwalden;

S. 34, Regierungsrat Kanton Thurgau; S. 84, Centre Patronal; S. 226, uspi suisse.

97 Rz. 34.

198 Unattraktiv ist dies fiir ihn u.a. wegen OR 377. Vgl. iiberdies die in Fn. 193 angesprochene Komplikation.
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28



selben Tag),'” ist der Arbeitseinsatz womdglich bereits voriiber, bis sie sich dem Grundeigen-
tiimer zu erkennen geben kdnnen. Unter der «Transparenzldsungy» hat dies zur Folge, dass der
Pfandeintragungsanspruch fiir die gesamte Arbeitsleistung verwirkt. Der Postweg scheidet zu-
mindest bei eintdgigen Einsdtzen aus. Der Weg iiber das Telefon, Telefax, E-Mail, SMS usw.
kommt, die entsprechenden Kontaktdaten vorausgesetzt, in Frage, doch leidet dann die Beweis-
barkeit. Bei mehrtdgigen Einsdtzen kommt der Postweg vielleicht in Betracht, doch kann es
auch dann vorkommen, dass dieser einige Tage in Anspruch nimmt (Beispiel: ausldandischer
Grundeigentiimer), Tage, in denen bereits ein Teil, vielleicht das Gros der Leistungen ausge-
richtet werden muss.

4. Beweislast

1. Im Allgemeinen. Gemiss Formulierungsentwurf liegt die Beweislast beim Subunterneh-
mer.?” Im Gerichtsverfahren muss er aufzeigen, dass der Grundeigentiimer schon vor Ausrich-
tung der Bauleistungen von seiner Mitwirkung wusste oder bei der gebotenen Aufmerksamkeit
hitte wissen miissen. Gelingt ihm dieser Nachweis nicht, und sei es auch nur wegen unzu-
reichender Dokumentation, scheitert die Pfandeintragung. Auch wenn der Regelwortlaut dies
nicht erfordert, wird deshalb der Subunternehmer, der nichts anbrennen lasst, auf eine einge-
schriebene Anzeige an den Eigentiimer zuriickgreifen. Dies bedeutet unweigerlich ein Mehr an
Verwaltungsaufwand, das zudem umso grosser wird, je hoher die Auftragsfrequenz ausfallt und
je mehr Grundeigentiimer informiert werden miissen.?’! Bei alledem schreibt die Regel aber
keine Form vor. Entnimmt sich also etwa einer E-Mail oder einem SMS des Eigentiimers, dass
er von der Betitigung des Subunternehmers weiss, genligt das. Miindliche Aussagen, die in
diese Richtung gehen, oder die gemeinsame Teilnahme an Sitzungen geniigen unter Umsténden
auch, sofern sie sich nachtriaglich beweisen lassen, sei es durch unterzeichnete Schriftstiicke wie
z.B. Protokolle oder auch durch Zeugenaussagen.

2. Wissenszurechnung? Ein wichtiger, im Formulierungsvorschlag nicht angesprochener Punkt
ist die Frage, ob sich der Eigentliimer die Kenntnis durch Dritte, die ihm nahestehen, zurechnen
lassen muss. Zu denken ist insbesondere an professionelle Bauherrenberater oder Bauleitungen,
derer sich der Grundeigentiimer fiir die Ausfithrung der Bauarbeiten bedient. Bejaht man eine
solche Wissenszurechnung, wiirde z.B. der Nachweis geniigen, dass ein Stellvertreter des
Grundeigentlimers anldsslich einer (protokollierten) Baustellensitzung vom Subunternehmer
Kenntnis genommen hat. Ob eine Wissenszurechnung greifen soll, konnte einerseits der Recht-
sprechung iiberlassen werden, konnte andererseits aber auch gesetzlich geregelt werden.
Schwierigkeiten wird jedenfalls das Umreissen des Personenkreises bereiten, dessen Wissen
dem des Grundeigentiimers gleichzustellen ist. Wéhrend es verniinftig erscheint, etwa die Bau-
leitung und die Berater des Eigentiimers miteinzubeziehen, ginge es weniger leicht von der
Hand, dasselbe mit dem Primédrunternechmer zu tun, denn dies wiirde die Subunternehmer der
ersten Stufe pauschal davon dispensieren, sich dem Grundeigentiimer zu erkennen zu geben.

5. Weitere Hinweise

— Die betreffende Regel miisste selbstredend an einem systematisch passenden Ort innerhalb
der Art. 837, Art. 839-841 ZGB eingefiigt und gegebenenfalls mit anderen Bestimmungen
des Bauhandwerkerpfandrechts harmonisiert werden. Zu {iberdenken wére insbesondere, ob
das Zustimmungserfordernis beim Mieterbau gemiss Art. 837 Abs. 2 ZGB parallel

199 Solche «Spontanitit ist im Baugewerbe hiufig zu beobachten, nicht nur wegen ehrgeizig ausgestalteten Terminpléinen,

sondern auch, weil auf ausserplanméssige Vorkommnisse mit ausserplanméissigen Baubeteiligten reagiert werden
muss. Zuweilen muss vom einen Tag auf den anderen ein Subunternehmer ausgewechselt oder ein weiterer herbeige-
rufen werden, z.B. bei der Beschaffung von Frischbeton.

Dem Grundeigentiimer den Beweis aufzuerlegen, dass er vom Subunternehmer nicht gewusst hat und auch nicht hat
wissen miissen, erscheint unpraktikabel. Vgl. immerhin LEU, der sich nicht prinzipiell gegen den Beweis eines Nega-
tivums ausspricht, solange dieses mit positiven Umstédnden dargelegt werden kann (Art. 154 ZPO N 108 ff.).

Zu diesem Problem: Rz. 132 f. Zu einer moglichen Losung: Rz. 138 ff.
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aufrechterhalten oder beide Problemkomplexe in einer einheitlichen Bestimmung adressiert
werden sollten.?”

— Der vorstehende Formulierungsvorschlag ignoriert génzlich, ob der fragliche Subunterneh-
mer unerlaubt beigezogen worden ist, ob er unbestellte Arbeiten {ibernommen hat oder ob er
gegeniiber dem Pfandeintragungsanspruch eines anderen Unternehmers das Nachsehen hiitte.
Bedient wird hier insofern nicht die erste, sondern die zweite Interpretation des Postulats.?

— Den diversen Problemen, die bei einer Mehrheit von Grundeigentiimern lauern, insbesondere
dem drohenden Administrativ(mehr-)aufwand fiir den Subunternehmer, liesse sich womog-
lich begegnen, indem eine bestehende oder eine allenfalls noch zu schaffende Behérde mit
entsprechendem Professionalisierungsgrad als «Drehscheibe» zwischen Subunternehmer und
Eigentiimerschaft eingesetzt wiirde. Dieser Ansatz wird hinten ausformuliert.?*

— Das erwihnte Problem der Kurzfristigkeit?*® konnte zumindest mit Blick auf kurze Arbeits-
einsdtze gemildert werden, indem Auftragsvolumen unterhalb eines gewissen Schwellen-
werts von der «Transparenzlosung» ausgenommen wiirden. Dies gestiitzt auf die Vermutung,
dass die Kenntnis bzw. das Kennenmiissen des Grundeigentiimers nur fiir Einsitze Voraus-
setzung bildet, die einen gewissen Umfang aufweisen, entsprechend lénger dauern und auch
nicht spontan vergeben werden. Eine andere Losung findet sich im nachfolgenden Vorschlag

«Informationsobliegenheit»%.

C. Idee 2: Informationsobliegenheit des Subunternehmers

1.  Formulierung

«Der Handwerker oder Unternehmer, der sich einem anderen Handwerker oder Unternehmer
zur Lieferung von Material und Arbeit oder Arbeit allein verpflichtet hat, hat den Anspruch auf
das Pfandrecht, wenn er dem Eigentiimer das Eingehen seiner Verpflichtung unverziiglich an-
zeigt.»

2. Grundziige

Dieser Vorschlag basiert auf der «Transparenzldsung»2”” und entwickelt sie weiter, dies auch in
Anlehnung an gewisse Stellungnahmen des Vernehmlassungsverfahrens.?® Ein erster Unter-
schied besteht darin, dass die Pfandberechtigung des Subunternehmers nicht nach einem be-
stimmten Zeitpunkt abgegrenzt wird. Der Anspruch entsteht entweder ganz (also fiir alle Leis-
tungen) oder gar nicht. Als Zweites kniipft der Pfandeintragungsanspruch nicht an das Kennen
oder Kennenmiissen des Grundeigentiimers an, sondern an den Akt der Information, der vom
Subunternehmer ausgeht und der innert einer bestimmten Zeitspanne zu erfolgen hat, ansonsten
sein Pfandeintragungsanspruch dahinféllt. Gegenstand der Information an den Eigentlimer ist
«das Eingehen seiner Verpflichtung», also die vertragliche Ubernahme der ihm untervergebe-
nen Bauarbeiten. Informiert der Subunternehmer obliegenheitsgemdéss tiber seine Verpflichtung,
besteht sein Pfandeintragungsanspruch fort. Versdumt er die Information ginzlich oder erfolgt
sie zu spit, entfdllt der Anspruch.

202 Rz 141.

203 Zum Ganzen: Rz. 59 ff.

204 Rz. 138 ff.

205 Rz 81.

206 Rz. 88 ff.

207 Rz. 76 ff.

208 Beispiel: Stellungnahmen, S. 28, Regierung Kanton St. Gallen («({...] soll der Subunternehmer dem Bauherrn vorgén-
gig zur Kenntnis bringen miissen, dass er auf der fraglichen Baustelle titig sein wird. Dagegen wird eine Regelung,
wonach bereits das (Kennen sollen> des Bauherrn geniigen soll, als nicht praktikabel eingeschétzty); S. 112, Fédération
Romande Immobiliére (sinngemass; dort wird vorgeschlagen, der Subunternehmer miisse dem Grundeigentiimer vorab
seine Rechnung zur Kenntnis bringen, bevor er zur Pfanderrichtung berechtigt sei).
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3. Wiirdigung

1. Zur rechtswahrenden Handlung. Dieser Vorschlag stellt, im Gegensatz zur «Transparenzl6-
sung», die Rechtzeitigkeit des Anzeigeakts ins Zentrum, also eine Handlung des Subunterneh-
mers, und nicht die Kenntnisnahme des Grundeigentiimers. Entsprechend muss der Subunter-
nehmer hier nicht nachweisen, dass der Grundeigentiimer von seiner Betitigung Kenntnis
erlangt hat (bzw. hétte erlangen miissen), sondern dass er eine zur Herbeiflihrung dieser Kennt-
nis geeignete Massnahme getroffen hat, wie beispielsweise den Versand einer schriftlichen An-
zeige an die Adresse des Grundstiickseigentiimers. Dass es sich bei der «Anzeige» des Subun-
ternehmers nicht um eine empfangsbediirftige, sondern lediglich um eine «versandbediirftige»
Erklarung handelt, miisste gegebenenfalls im Gesetzestext noch besser herausgestrichen wer-
den, um Unsicherheiten in der Rechtsanwendung auszuschliessen. Dies hat zur Folge, dass das
Versandrisiko beim Grundeigentiimer liegt,?” was bedeutet, dass der Grundeigentiimer vom
Subunternehmer auch einmal nicht erfahren konnte, selbst wenn dieser seiner Obliegenheit
nachgekommen ist, und dass der Subunternehmer auch in diesem Fall einen Pfandeintragungs-
anspruch erlangt.

2. Problem Kurzfristigkeit. Das erwiihnte Problem der Kurzfristigkeit,?'® das den Subunterneh-
mer belastet, ist hier weitgehend gel6st, weil nicht mehr auf die Kenntnis des Grundeigentiimers
abgestellt wird. Dem Subunternehmer wird es regelmédssig moglich sein, die rechtswahrende
Handlung — die zur Anzeige geeigneten Massnahmen sogleich nach Vertragsabschluss — einzu-
leiten, selbst dann, wenn er die Arbeiten noch gleichentags aufzunehmen hat.

3. Verweis auf Gesagtes. Zahlreiche Schwichen der « Transparenzldsungy bestehen freilich wei-
ter, weshalb hier auf das Gesagte verwiesen wird.?!! Zu denken ist an den Nutzen, die eine
solche Regel fiir den Grundeigentiimer letztlich stiftet sowie an die Frage, wie sich die Verwir-
kungsfolge rechtfertigt (die im vorliegenden Fall nicht partiell, sondern entweder ganz oder gar
nicht greift). Es verbleiben ausserdem die erwéhnten Probleme, die eine Mehrheit von Grund-
eigentiimern aufwerfen kann, und ebenfalls die Schwierigkeit, das Zielgrundstiick zu identifi-
zieren.?!?

4. Beweislast

Gemass dem vorstehenden Formulierungsvorschlag tragt wiederum der Subunternehmer die
Beweislast. Er hat zu beweisen, dass er die Anzeige, d.h. die zur Information geeignete Mass-
nahme, rechtzeitig vorgenommen hat.?!* Das liegt ohne weiteres in seiner Macht. Gelingt ihm
der Beweis nicht, etwa, weil er das versandte Schreiben oder den Zeitpunkt des Versands nicht
dokumentiert hat, scheitert er im Pfanderrichtungsverfahren. Zur Wissenszurechnung wird auf
das Gesagte verwiesen.?!*

5. Weitere Hinweise

— Es wird zunichst auf das vorn Gesagte verwiesen, und zwar betreffend die systematische
Verortung dieser Regel?"®, betreffend die Indifferenz der Regel gegeniiber den monierten

problematischen Konstellationen®!'¢ und betreffend den Einsatz einer geeigneten Behorde als

«Drehscheibe» zwischen den Beteiligten®!”.

209 Eine dhnliche Konstruktion findet sich beim Versand der Mingelriige im Werkvertrag, wobei dort die Rechtfertigung

darin liegt, dass Unternehmer fiir die Méangel verantwortlich zeichnet.
210 Rz, 81.
211 Siehe namentlich Rz. 79 f.
212 Rz. 78 a.E.
213 Dem Grundeigentiimer den gegenteiligen Beweis aufzuerlegen, erscheint auch hier nicht angemessen. Vgl. Fn. 200.
214 Rz 83.
215 Rz 84.
216 Rz, 85.
217 Rz. 86, 138 ff.
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— Die Modalititen der vom Subunternehmer vorzunehmenden «Anzeige» liesse sich in ver-
schiedener Hinsicht verfeinern. Zum Beispiel konnte sie einer bestimmten gesetzlichen Frist
(etwa zehn oder zwanzig Tage) seit Abschluss des Subunternehmervertrags unterworfen wer-
den, womit vermieden wiirde, dass das Kriterium der «Unverziiglichkeit» in der Rechtsan-
wendung konkretisiert werden miisste. Fiir die Anzeige kdnnte weiters die Schriftform ver-
langt werden oder zumindest eine Form, die «den Nachweis durch Text ermdglicht»?!8.

— Die vorgeschlagene «Informationsobliegenheit» ignoriert mindestens zwei nennenswerte Re-
alien des Baugewerbes. Eine erste ist, dass viele Grundeigentiimer von vornherein nicht von
Subunternehmern angegangen werden wollen, zumal dann nicht, wenn sie ihren Primérun-
ternehmern (Total- und Generalunternehmer) freie Hand beim Beizug von Subunternehmern
lassen. Auf Grossbaustellen mag dies dazu fiihren, dass der Grundeigentiimer hunderte von
Briefsendungen erhilt, mit denen ihm die Beteiligung von Subunternehmern mitgeteilt wird,
von denen er nichts wissen will. Eine zweite ist, dass es hdufig nicht im Sinn eines Unterneh-
mers (jeglicher Stufe) ist, dass sich seine Unterakkordanten direkt mit dem Grundeigentiimer
in Verbindung setzen und dort liber Einzelheiten ihres Auftrags und womdglich auch iiber
ihre Verglitungsanspriiche auslassen.

— Man konnte erwégen, die Pflicht zur Anzeige an den Grundeigentiimer nicht dem Subunter-
nehmer, sondern dem Besteller-Unternehmer aufzuerlegen. Die Idee ist teilweise auch im
Vernehmlassungsverfahren aufgetaucht.?!” Schliesslich begriindet auch der Besteller-Unter-
nehmer das Risiko eines Subunternehmer-Pfandrechts, indem er den Subunternehmer (auch
erlaubterweise) beizieht. Als Sanktionierung kommt aber eigentlich nur in Betracht, den
Pfandeintragungsanspruch des Besteller-Unternehmers verwirken zu lassen. Das wiederum
erscheint nicht gerade zielfithrend. Erstens behilt jetzt der beigezogene Subunternehmer sei-
nen eigenen Pfandeintragungsanspruch, wihrend der Grundeigentiimer von dessen Beteili-
gung weiterhin nichts ahnt. Zweitens bedroht die Verwirkung zumindest den Primérunter-
nehmer nicht so sehr, denn seine Bezahlung ist hdufig in Form eines Baukredits sichergestellt.
Eine gesetzliche Haftpflicht gegeniiber dem Grundeigentiimer, wie sie zuweilen vorgeschla-
gen wird,??° bleibt zahnlos, wenn der Besteller-Unternehmer zahlungsunfihig ist, was gerade
den Paradefall bildet, der den Subunternehmer erst zur Pfandeintragung veranlasst.?!

D. Idee 3: Ablehnungsrecht des Grundeigentiimers

1.  Formulierung

«Der Unternehmer, der sich einem anderen Unternehmer zur Lieferung von Material und Arbeit
oder Arbeit allein verpflichtet hat, hat Anspruch auf das Pfandrecht, wenn er dem Grundeigen-
tiimer das Eingehen der Verpflichtung unverziiglich mitteilt und der Grundeigentiimer nicht in-
nert zehn Tagen schriftlich ablehnt. Die Ablehnung lésst die Verpflichtung unwirksam werden. »

2. Grundziige

Zwei neue Voraussetzungen fiir den Pfandeintragungsanspruch des Subunternehmers: Erstens
muss er dem Grundeigentiimer unverziiglich mitteilen, dass er sich gegeniiber dem Besteller-
Unternehmer zur Ausfiihrung von Bauarbeiten zugunsten des fraglichen Grundstiicks verpflich-
tet hat. Zweitens darf vonseiten des Grundeigentiimers keine Ablehnung ergehen, zumal nicht
innert der gesetzlichen Frist. Fiir eine solche Ablehnungserkliarung ist die Mitteilung des Sub-
unternehmers eine logische Vorbedingung, sodass der Pfandeintragungsanspruch schon dann

218
219

Formulierung entnommen aus Art. 358 Abs. 1 ZPO, der Formvorschrift fiir Schiedsvereinbarungen.

Beispiele: Stellungnahmen, S. 3, Regierungsrat Kanton Appenzell Ausserrhoden; S. 7, Regierungsrat Kanton Basel
Landschaft; S. 12, Regierungsrat Kanton Genf («l’annonce du sous-traitant par 1’entrepreneur principal»); S. 191,
SMGYV («Wenn schon, wire es Aufgabe des Hauptunternehmers den Bauherrn iiber Arbeiten eines allfélligen Subun-
ternehmers auf den Baustellen zu orientiereny).

Beispiel: Stellungnahmen, S. 46, Staatsrat Kanton Wallis.

221 Siehe schon Rz. 55.
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ausbleibt, wenn der Subunternehmer die Mitteilung unterldsst. Den Subunternehmervertrag im-
merhin ldsst die versdumte Anzeige unberiihrt. Der Pfandeintragungsanspruch bleibt iiberdies
aus, wenn zwar die Mitteilung an den Grundeigentiimer erfolgt, dieser jedoch die Untervergabe
form- und fristgerecht ablehnt. Die Ablehnung des Eigentiimers bringt auch den Subunterneh-
mervertrag zu Fall. Versdumt der Eigentiimer die Ablehnung oder erfolgt sie verspitet, besteht
der Subunternehmervertrag fort und der Pfandeintragungsanspruch lebt mit Ablauf der Ableh-
nungsfrist auf.

3. Wiirdigung

1. Inspiration. Dieser Regulierungsvorschlag macht Anleihen einerseits beim Einzelantrag von
(damals) NR PHILIPP MULLER und andererseits beim Einzelantrag von StR THIS JENNY (), die
beide in die parlamentarischen Debatten zur Teilrevision Immobiliarsachenrecht im Jahr 2009
eingebracht worden waren. Der Antrag MULLER lautete: «Der Anspruch auf Errichtung eines
gesetzlichen Grundpfandrechtes zugunsten von Subunternehmern ist nur méglich, wenn der
Subunternehmer bei Auftragsiibernahme den Grundstiickseigentiimer oder den Bauherrn®*
schriftlich dariiber informiert und der Grundstiickseigentiimer oder der Bauherr’® die Auf-
tragsiibergabe an den Subunternehmer nicht ausdriicklich ablehnt.»*** Der Antrag JENNY lau-
tete: «Der Anspruch auf Evrichtung eines gesetzlichen Grundpfandrechtes zugunsten von Sub-
unternehmern setzt voraus, dass der Grundeigentiimer dem Vertragsabschluss zwischen dem
Unternehmer und dem Subunternehmer schriftlich zugestimmt hat.»**

2. Wirkung. Der formulierte Vorschlag wie auch die zitierten Einzelantrige gehen deutlich wei-
ter als die «Transparenzldsung»?2° und die «Informationsobliegenheit»??’. Tatsdchlich bestimmt
hier der Grundeigentiimer einseitig liber das Zustandekommen des Subunternehmer-Pfandein-
tragungsanspruchs, in der vorgeschlagenen Variante dadurch, dass er den Beizug des Subunter-
nehmers ablehnen und, damit verbunden, auch dessen Pfandeintragungsanspruch einseitig ver-
nichten kann (die Variante JENNY kniipfte umgekehrt an die Zustimmung des
Grundeigentiimers, eine Idee, die auch im Vernehmlassungsverfahren wieder aufgegriffen wor-
den ist)??%. Die Variante ist ausgesprochen eigentiimerfreundlich, womit sich unter anderem
fragt, ob sie konsenstauglich ist. Sie liegt aber im weitesten Sinne noch auf der Linie des ersten,
im Postulat identifizierten Ansatzes (Verhinderung von Pfandeintragungsanspriichen),?” wes-
halb es richtig erscheint, sie hier in Betracht zu ziehen.

3. Behobene Schwiichen. Die Antrdage MULLER und JENNY hatten in den jeweiligen Réten zu-
nichst Auftrieb erhalten, wurden letztlich aber verworfen, weil sie mit zu vielen Schwéchen

22 Dass der eigene Besteller (bzw. Besteller-Unternehmer) informiert werden miisste, ist auszuschliessen, weil der Ver-

trag gerade mit ihm abgeschlossen wird. Der Begriff «Bauherr» muss in diesem Zusammenhang also die Person mei-
nen, die an der Spitze der Bauvertragskette steht, selber aber nicht Grundeigentiimerin ist, z.B. ein Mieter.

223 Siehe Fn. 222.

24 Amtl. Bull. 2009, S. 622.

225 Amtl. Bull. 2009, S. 938.

226 Rz. 76 ff.

227 Rz. 88 ff.

228 Beispiele: Stellungnahmen, S. 6, Regierungsrat Kanton Bern («Der Anspruch [...] sollte deshalb auf diejenigen Sub-
unternehmer beschriankt werden, zu deren Beauftragung der Auftraggeber ausdriicklich eingewilligt hat»); S. 12, Re-
gierungsrat Kanton Genf («l’autorisation de la sous-traitance par le maitre»); S. 14, Regierungsrat Kanton Glarus;
S. 136, HEV Schweiz («dessen Anspruch auf Errichtung [...] von der ausdriicklichen und schriftlichen Zustimmung
des Grundeigentiimers [...] abhéngig zu macheny).

29 Rz 61 ff.

33

100

101

102



103

104

behaftet waren: Der Begriff der «Subunternehmers»®*® oder des «Bauherrn»?! ist dem Zivilge-

setzbuch fremd und sollte nicht ohne Not darin Eingang finden. Die kumulative Bezugnahme
auf den Grundeigentiimer einerseits und die Bauherrschaft andererseits (Antrag MULLER) be-
lasst im Dunkeln, wer endgiiltige Entscheidungsgewalt hat. Dass eine Ablehnung «ausdriick-
lich» erfolgen muss (Antrag MULLER), sagt nichts liber die Form und die Beweisbarkeit aus.
Das vollige Auslassen von zeitlichen Anhaltspunkten fiir die jeweiligen Kommunikationshand-
lungen schadet der Rechtssicherheit. Und beide Antrage dusserten sich nicht zum Schicksal des
Subunternehmervertrags im Fall, da der Grundeigentiimer den Beizug ablehnt bzw. seine Zu-
stimmung verweigert. In diesen Punkten erachte ich die hier formulierte Regel als ausgereifter.

4. Verbleibende Schwichen. Weil die Rechtsposition des Eigentiimers mit dieser Regel stark
ausgebaut wiirde, war bereits auf die zweifelhafte Mehrheitsfahigkeit einer solchen Losung hin-
zuweisen. Dagegen entfillt, anders als bei der «Transparenzlosung» und der «Informationsob-
liegenheit», die Frage, worin der Nutzen fiir den Grundeigentiimer bestiinde, ist dieser doch
offensichtlich. Dann wiederum darf man sich fragen, ob das Subunternechmer-Pfandrecht nicht
ausgehohlt wiirde, wenn das Pendel so stark zugunsten des Grundeigentiimers ausschligt.?*
Das Problem von gemeinschaftlichem Eigentum besteht fiir den Subunternehmer auch hier, jetzt
aber auch fiir die Eigentiimerschaft, weil sie sich innert Frist zu einer Stellungnahme durchrin-
gen und entsprechend organisieren muss. Es kommt hinzu, dass selbst dann, wenn die Anzeige
des Subunternehmers unverziiglich stattfindet, dem Eigentiimer eine angemessene Reaktions-
frist fiir die Ablehnung eingerdumt werden muss, dies ab dem Zeitpunkt des Erhalts der Mittei-
lung.?** Mit der Schnelllebigkeit und Spontanitdt der Baubranche oder zumindest bestimmter
Arbeitsgattungen sind solche Leerldufe nur schwer zu vereinbaren.?** Anders als bei der Losung
«Informationsobliegenheity» wird der Subunternehmer nicht mit der Arbeit beginnen wollen, so-
lange das Votum der Eigentiimerschaft ausbleibt. Wenn er es doch tut, stellen sich aufgrund der
vertragsauflosenden Wirkung der Ablehnung komplizierte Weiterungen, so etwa die Frage, ob
und wie bereits ausgerichtete Bauleistungen riickgéngig zu machen sind.

5. Schicksal des Subunternehmervertrags. Eine auffallige Besonderheit dieser Regel ist, dass sie
sich in die Wirksamkeit des Subunternechmer-Bauvertrags einmischt. Das erscheint zunichst
systemfremd und auch nicht ratsam. Doch stehen Regeln dieser Art zwischen Scylla und Cha-
rybdis:?** Ergeht eine Ablehnung, bleibt aber der Subunternehmervertrag aufrecht, muss der
Subunternehmer die Bauarbeiten ohne Pfandeintragungsanspruch im Riicken ausfiihren. Er
steht da, wie wenn das Subunternehmer-Pfandrecht insgesamt abgeschafft worden wire. Entfallt
mit der Ablehnung auch der Subunternehmervertrag, hat der Subunternehmer weder Pfandein-
tragungsanspruch noch Auftrag. Auch dies eine unangenehme Lage, fiir die aber immerhin
zweierlei spricht: Erstens erscheint es stimmiger, den Pfandeintragungsanspruch beizubehalten,
wenn baulicher Mehrwert geschaffen wird bzw. den Pfandeintragungsanspruch entfallen zu las-
sen, wenn auch die Pflicht entfillt, immobilen Mehrwert zu schaffen.?*¢ Zweitens wirkt sich
diese Verkniipfung womoglich positiv auf das Verhalten der Beteiligten aus: /1] Der Eigentii-
mer wird nicht wahllos und reihenweise Subunternehmer ablehnen, nur um

230 Beim Subunternehmer handelt es sich — im Sinne des Bauhandwerkerpfandrechts — um den «Handwerker oder Unter-

nehmer» (oder einfach «Unternehmery), der seinerseits «einen Handwerker oder Unternehmer [oder einfach «Unter-
nehmer»] zum Schuldner hat» (vgl. Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB). Oder auch um den Unternehmer, der sich einem
anderen Unternehmer «zur Arbeitsleistung verpflichtet hat» (Art. 839 Abs. 1 ZGB). Die gesetzliche Umschreibung des
Subunternehmers sollte, wenn sie denn erforderlich wird, auf solche Satzbestandteile zuriickgreifen (vgl. Rz. 74). Doch
wird dies auch in der juristischen Lehre zuweilen anders gesehen; vgl. etwa DE HALLER, der schon vor vierzig Jahren
vorschlug, den «Subunternehmer» im Zivilgesetzbuch zu definieren (ZSR 1982 11, S. 292 ff., 297).

Siehe schon die Prazisierungen in Rz. 15 und Fn. 222.

Bei ndherer Betrachtung der Rechtsfolgen ist dies womdglich nicht ganz so strikt zu bejahen, wie es zunéchst den
Anschein macht (vgl. Rz. 104). Jedenfalls aber fehlte es im Vernehmlassungsverfahren erneut nicht an Kritik vonseiten
des Baugewerbes, teilweise unter ausdriicklicher Erwahnung der Einzelantrage MULLER und JENNY: Stellungnahmen,
S. 115, FSKB; S. 150, KSE; S. 176, Schweizerischer Baumeisterverband.

23 Dies analog zur Empfangsbediirftigkeit bei Willenserklirungen. Hierzu GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rz. 193 ff.

234 Ebenfalls kritisch in diesem Punkt: Stellungnahmen, S. 175, Schweizerischer Baumeisterverband; S. 191 ., SMGV.
235 Das allein kdnnte man freilich schon zum Argument nehmen, auf eine solche Regelung zu verzichten.

Zur Teleologie des Bauhandwerkerpfandrechts: Rz. 38.
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Pfandeintragungsanspriiche zu verhindern. Wenn seine Primédrunternehmer zeitlich oder fach-
lich auf diese Subunternehmer angewiesen sind, bedeutet jede Ablehnung eine Verzogerung
oder gar ein Verunmdoglichen der weiteren Bauausfiihrung.?*” /2] Der Besteller-Unternehmer
muss jetzt annehmen, dass jeder seiner Subunternehmer beim Grundeigentiimer vorstellig wird,
um seiner Mitteilungsobliegenheit nachzukommen, und wird sich deshalb schon im Vorfeld
vergewissern wollen, dass der Grundeigentiimer «seinen» Subunternehmer nicht ablehnt. /3/
Auch der Subunternehmer wird versuchen, die Transparenz und Legitimitét seines Beizugs im
Voraus abzukléren, weil er wenig Lust verspiirt, einen Vertrag zu kalkulieren und abzuschlies-
sen, der hinterher annulliert wird. Gleichwohl bringt die Macht des Eigentiimers, Subunterneh-
mervertrige einseitig zu Fall zu bringen, heikle Themen mit sich. So etwa die Gefahr, dass er
durch «Massen-Ablehnungen» bei den jeweiligen Besteller-Unternehmern ein organisatori-
sches Chaos, Mehraufwendungen und Verzogerungen ausldst, oder auch die Frage, was in einer
Subunternehmerkette mit den «unteren» Subunternehmern geschieht, wenn «oben» ein Subun-
ternehmer abgelehnt, d.h. die Kette abgeschnitten wird.

4. Beweislast

Nach dem vorn entworfenen Formulierungsvorschlag miisste sich die Beweislast wie folgt auf
die Parteien verteilen. Der Unternehmer muss, als den Pfandeintragungsanspruch mitbegriin-
dende Tatsache, darlegen, dass er dem Grundeigentiimer den Vertragsabschluss mit dem Be-
steller-Unternehmer mitgeteilt hat und dass diese Information mindestens in dessen Machtbe-
reich eingegangen ist. Dem Grundeigentlimer obliegt es dagegen, zu zeigen, dass er innert der
gesetzlichen Frist den betreffenden Subunternehmer abgelehnt hat.

5. Weitere Hinweise

— Zur systematischen Verortung des vorgeschlagenen Absatzes und zum Harmonisierungsbe-
darf wird sinngeméss auf das vorn Gesagte verwiesen.?*® Zu beachten ist, dass das Ableh-
nungsrecht in der hier formulierten Variante auch dann gilt, wenn die Bauarbeiten nicht vom
Grundeigentiimer, sondern von einem berechtigten Nichteigentiimer veranlasst werden. Dies
erscheint konsequent, wenn der Schutz des Grundeigentiimers Prioritdt haben soll. Einwen-
den lasst sich, dass der Grundeigentiimer so imstande ist, einen «fremden» Bauerfolg zu ver-
eiteln, auch wenn er dem Nichteigentiimer die Ausfithrung der Arbeiten grundsatzlich erlaubt
hat.

— Zu den diversen Schwierigkeiten, mit denen eine Erkldrungsobliegenheit des Subunterneh-
mers («Information», «Anzeige», «Mitteilung» usw.) verbunden ist, wird auf das vorn Ge-
sagte verwiesen.?’

— Anstatt fiir den Ablehnungsfall das Schicksal des Subunternehmervertrags im Gesetz zu re-
geln, konnte dessen Fortbestand dem Willen des Subunternehmers iiberlassen werden, indem
diesem ein freies Riicktritts- bzw. Kiindigungsrecht eingerdumt wiirde.?*® Damit wird dem
Subunternehmer iiberlassen, ob er den Auftrag auch ohne Anspruch auf das Pfandrecht aus-
fiihrt oder ganz vom Auftrag Abstand nimmt. Dem Subunternehmer verbleibt so mehr Auto-
nomie, wahrend die umschriebenen Anreize der Regel fiir die Beteiligten schitzungsweise
gleich bleiben.?*!

— Die Synchronisation eines solchen Ablehnungsrechts mit dem Inhalt der einzelnen Bauver-
trage bereitet auch hier Schwierigkeiten. So wire es merkwiirdig, dass der Grundeigentiimer

7 Aus diesem Grund erachtete etwa ZOBL ein Genehmigungserfordernis in der Praxis als nicht geeignet, das Doppelzah-

lungsrisiko auszuschliessen (ZSR 1982 11, S. 113).

28 Namentlich Rz. 84.

2% Namentlich Rz. 86, 96.

240 Angelehnt ist die Idee an § 650f Abs. 5 Satz 1 BGB, der im Kontext der sogenannten Bauhandwerkersicherung steht
(siehe schon Fn. 184): «Hat der Unternehmer dem Besteller erfolglos eine angemessene Frist zur Leistung der Sicher-
heit nach Absatz 1 bestimmt, so kann der Unternehmer die Leistung verweigern oder den Vertrag kiindigen.»

21 Rz 104.
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einen Subunternehmer mit vertragsauflosender Wirkung ablehnen koénnte, wenn der Beizug
gemaiss Hauptvertrag zwischen Eigentiimer und Primirunternehmer an sich zuléssig ist. In
diesem Punkt differenziert die vorgeschlagene Regel nicht, wie auch nicht danach, ob unbe-
stellte Arbeiten untervergeben werden oder ein Fall von Mehrfacheintragung vorliegt.?*? Eine
stringente Verkniipfung von Ablehnungsrecht, Vertragsinhalt und Problemkonstellationen
erscheint mir praktisch unmdglich zu kodifizieren. Will man den ersten Interpretationsansatz
trotzdem bedienen,?* ist es womdglich ratsamer, sich auf eine Regelung im Stil der vierten
Idee zu beschriinken,?** die auf einige wenige, dafiir klar umrissene Problemkonstellationen
fokussiert.

E. Idee 4: Partieller Ausschluss des Pfandeintragungsanspruchs

1.  Formulierung

«Fiir den Handwerker oder Unternehmer, der sich einem anderen Handwerker oder Unterneh-
mer zur Lieferung von Material und Arbeit oder Arbeit allein verpflichtet hat, entfillt der An-
spruch auf das Pfandrecht, wenn der Grundeigentiimer den Arbeiten nicht zugestimmt oder die
Verpflichtung des Unternehmers im Vorfeld untersagt hat.»

«Fiir eine Lieferung von Material und Arbeit oder von Arbeit allein entfillt der Anspruch auf
das Pfandrecht, wenn und solange dem Unternehmer fiir diese Lieferung ein anderer Handwer-
ker oder Unternehmer verpflichtet ist.»

2. Grundziige

1. Unbestellte Bauarbeiten.*” Mit der Regel von Rz. 110 wird dem Problem der unbestellten
Arbeiten entgegengewirkt. Der Passus «wenn der Grundeigentiimer den Arbeiten nicht zuge-
stimmt hat» lehnt sich an den neuen Art. 837 Abs. 2 ZGB. Es wird so auf das Anliegen des
Postulats eingegangen, die beim Mieterbau gestérkte Position des Eigentiimers?*® generell auf
die Situation des Subunternehmer-Pfandrechts zu {ibertragen. Auch wird damit ein Anliegen
aufgegriffen, das im Vernehmlassungsverfahren zum Ausdruck gekommen ist.2*’ Weichen die
dem Subunternehmer untervergebenen Arbeiten materiell von dem ab, was «ganz oben» in der
Vertragskette vom Grundeigentiimer bestellt oder gutgeheissen worden ist,?*® entfillt der Pfand-
eintragungsanspruch im Umfang dieser Inkongruenz.

2. Unerlaubter Beizug.** Nach Rz. 110 entfillt der Pfandeintragungsanspruch iiberdies, wenn
die Untervergabe an den Subunternehmer gegen ein Verbot verstdsst, das der Grundeigentiimer
schon im Vorfeld der Untervergabe aufgestellt hat.>° Dieser Ansatz ist auch im Vernehmlas-
sungsverfahren aufgegriffen worden.?! Der Passus «oder die Verpflichtung des Unternechmers
im Vorfeld untersagt hat» hat keine Vorbilder im Bauhandwerkerpfandrecht, wenn man von der
«Verpflichtung» absieht, wie sie in Art. 839 Abs. 1 ZGB auftaucht. Ein wesentlicher Unter-
schied zum Vorschlag «Ablehnungsrecht»?*? sowie zu den Antrigen MULLER und JENNY?233

242 Hierzu Rz. 64 f.

43 Rz 61 ff.

244 Rz 110 ff.

245 Zu diesem Problem: Rz. 64.

246 Zum Zustimmungserfordernis: Rz. 23 ff.

247 Beispiel: Stellungnahmen, S. 6, Regierungsrat Kanton Bern (zu Frage 2).

248 Massgeblich sind hier die Vertriige zwischen dem Grundeigentiimer und seinem Primérunternehmer, wenn der Grund-
eigentiimer den Bau veranlasst, oder zwischen dem Grundeigentiimer und dem berechtigten Nichteigentiimer, wenn
der Bau von diesem letzteren veranlasst wird.

249 Zu diesem Problem: Rz. 63.

250 Stellte mit Blick auf eine Modernisierung des Bauhandwerkerpfandrechts ebenfalls die Gutheissung der Untervergabe

durch den Besteller in den Vordergrund: DE HALLER, ZSR 1982 II, S. 297 f.

Beispiel: Stellungnahmen, S. 40, Regierungsrat Kanton Tessin; S. 195, Schweizerischer Stadteverband («Subunterneh-

mer [...], deren Beizug entweder vertraglich vereinbart oder vom Grundeigentiimer [...] genehmigt wurde»).

22 Rz. 98 ff.

23 Rz. 100.

251

36



liegt in der Klarstellung, dass der Eigentiimer schon im Vorfeld der Untervergabe durch Ver-
tragsgestaltung oder Weisungen dafiir gesorgt haben muss, dass auf dem Grundstiick keine Sub-
unternehmer zum Einsatz kommen, die er nicht gutheisst. Hat er das versdumt, kann er den
Pfandeintragungsanspruch des Subunternehmers nicht nachtraglich (weder durch eine Ableh-
nungs- noch durch eine sonstige Erkldrung) zu Fall bringen.

3. Mehrfacheintragungen.** Dieses Problem hat seinen Ursprung darin, dass nach heutigem

Recht ein Baugrundstiick fiir eine gegebene Arbeit mehrfach (pfand-)belastet — wenngleich
nicht mehrfach verwertet — werden kann. Ein besserer Schutz des Grundeigentiimers miisste
also der multiplen Pfandeintragung einen Riegel vorschieben. Ein mdglicher Losungsansatz ist
das in Rz. 111 formulierte Prinzip der «untersten Sprosse»: Fiir eine gegebene Bauarbeit, die
iiber eine Unternehmerkette weitervergeben wird, hat nur jener Unternehmer einen Pfandeintra-
gungsanspruch, der die Arbeiten nicht seinerseits untervergibt, d.h. sie eigenhéndig oder ver-
mittels eigener Arbeitnehmer ausfiihrt.>>> Bei Mutationen in der Unternehmerkette folgt die
Pfandberechtigung der vertraglichen Verpflichtung zur Ausfiihrung. Fallt der «unterste» Unter-
nehmer aus, fallt der Pfandeintragungsanspruch von ihm auf den Besteller-Unternehmer zuriick.
Vergibt der «unterste» Unternehmer neuerdings einen Teil der Arbeiten weiter, tibertrdgt sich
sein Pfandeintragungsanspruch in diesem Umfang auf den Subunternehmer.

Notabene verhindert diese «Subsidiaritéit» des Subunternehmer-Pfandrechts nicht das
Doppelzahlungsrisiko, wie dies manchmal angenommen wird:?*® Auch wenn der Subunterneh-
mer allein pfandberechtigt ist, kumuliert sich der Pfandeintragungsanspruch mit der Vergii-
tungsforderung des Priméirunternehmers; eine «doppelte» Zahlung droht dem Eigentiimer also
auch hier.

3. Wiirdigung

1. Vergleichende Betrachtung. Diese Regelung ist anders strukturiert als die bislang behandel-
ten. Weder wird dem Subunternehmer in die Hande gelegt, sich den Pfandeintragungsanspruch
einseitig zu sichern («Transparenzlosungy; «Informationsobliegenheit»). Noch wird dem
Grundeigentiimer ermoglicht, {iber die Entstehung des Subunternehmer-Pfandeintragungsan-
spruchs mitzubestimmen («Ablehnungsrecht»). Vielmehr schliesst die Regel in den drei aufge-
fiihrten Konstellationen ein Subunternehmer-Pfandrecht schlechthin aus. In den iibrigen Fillen
besteht das Subunternehmer-Pfandrecht unverdandert geméss heutigem Gesetzesrecht. So gese-
hen ist die Regel préziser auf jene Konstellationen zugeschnitten, die vorn als potenziell prob-
lematisch identifiziert wurden und — zumindest nach meinem ersten Interpretationsansatz — teil-
weise auch im Postulat moniert werden.?’ Es entfallen auch die erwihnten Komplikationen
betreffend rechtswahrende Handlung und deren zeitliche Modalitdten, Kontaktierung mehrerer
Grundeigentiimer und Identifikation des Zielgrundstiicks.?*®

2. Offene Punkte. In theoretischer Hinsicht schafft eine solche Regelung fiir den Grundeigentii-
mer zweifelsohne Nutzen. Ob sich dieser Nutzen auch in der Praxis entfalten wiirde, ist, wie
gesagt, eine andere Frage.?> Die vorgeschlagene Regel nimmt davon Abstand, sich in die Wirk-
samkeit der Bauvertrige einzumischen. Eine solche Verkniipfung wiirde allenfalls mit Blick auf
den unerlaubt beigezogenen Subunternehmer Sinn machen, wire aber bei nur teilweise unbe-
stellten Arbeiten und im Fall von Mehrfachanspriichen unbefriedigend. Der Vorschlag ldsst zu-
dem den zweiten Interpretationsansatz des Postulats?®® unbedient (wenn man diesen denn prio-
risieren wollte), weil das situationsbezogene Verbot von Subunternehmer-Pfandrechten nichts
dazu beitrdgt, dem unwissenden Grundeigentiimer das Engagement eines Subunternehmers zur
Kenntnis zu bringen. Schliesslich erfordert dieser Vorschlag auch differenziertere

254 Zu diesem Problem: Rz. 65.

255 SCHUMACHER/REY, Rz. 540 ff.

256 Beispiel: Stellungnahmen, S. 45 f., Staatsrat Kanton Wallis.
27 Rz. 61 ff.

258 Siehe aber Rz. 118.

2% Rz.66f.

260 Rz. 68 ff.
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Uberlegungen zur Beweislastverteilung.

4. Beweislast

1. Beweislast betreffend Legitimitit der Bauarbeiten. Die Rz. 110 ist als Einwendung des
Grundeigentiimers ausgestaltet. Im Streit um die Pfanderrichtung muss er behaupten und unter-
mauern, dass der Subunternehmer wenigstens teilweise von ihm nie bestellte und auch sonst
nicht genehmigte Bauarbeiten auszufiihren iibernommen hat. Hierzu sollte der Grundeigentii-
mer, der seine Vertrdge schriftlich abschliesst, regelmassig imstande sein. Diese Beweislastver-
teilung erscheint freilich nicht zwingend. Das Zustimmungserfordernis in Art. 837 Abs. 2 ZGB
etwa wird tiberwiegend als anspruchsbegriindende und mithin vom Unternehmer zu beweisende
Tatsache aufgefasst.’®! Also konnte es auch Sache des Unternehmers sein, zu beweisen, dass
die von ihm iibernommenen Arbeiten vom Grundeigentiimer gebilligt werden. Zu bedenken ist
immerhin, dass ihn Bauvereinbarungen zwischen dem Grundeigentiimer und dessen Vertrags-
partnern im Prinzip nichts angehen, und dass es eine Frage des Einzelfalls bleibt, wie gut er sich
mit dem Umfang der gutgeheissenen Arbeiten vertraut machen kann. Den Hauptvertrag oder
den Mietvertrag z.B. kennt er nicht unbedingt, ebenfalls nicht allfallige Weisungen des Eigen-
tiimers oder bilaterale, nachtragliche Vertragsanpassungen («Bestellungsanderungen»). Doch
miisste auch der Nachweis geniigen, dass der Eigentlimer von sdmtlichen vom Subunternehmer
iibernommenen Arbeiten Kenntnis gehabt und diese gegeniiber dem Primérunternehmer bestellt
oder gegeniiber dem berechtigten Nichteigentiimer gebilligt hat, z.B. anhand von mitunterzeich-
neten Baugesuchsunterlagen oder rechtskréftigen Baubewilligungen, die in Kopie auch an die
Eigentiimerschaft gerichtet sind.?> Will aber der Subunternehmer sicher gehen, zwingt ihn eine
solche Beweislast praktisch wiederum, im Vorfeld des Vertragsabschlusses mit dem Grundei-
gentiimer Kontakt aufzunehmen, um die Legitimitét der iibernommenen Arbeiten in Erfahrung
zu bringen.?®

2. Beweislast betreffend (Un-)Zuldssigkeit der Untervergabe. Auch hinsichtlich dieses Punkts
ist Rz. 110 als Einwendung des Grundeigentiimers ausgestaltet. Dies erscheint mir hier nicht
nur sachgerecht, sondern zwingend. Der Beweis, dass die Vergabe der Arbeiten an den Subun-
ternehmer, an eine Gruppe von Subunternehmern (zu welcher der Subunternehmer gehort) oder
an Subunternehmer tiberhaupt vom Grundeigentiimer im Vorfeld der Untervergabe untersagt
worden ist, sollte fiir diesen bei hinreichender Dokumentation (Vertragsurkunden, Korrespon-
denz, Mietvertrdge, Sitzungsprotokolle usw.) zu erbringen sein. In freier Beweiswiirdigung
konnten die Gerichte alsdann die im Einzelfall gebotenen Differenzierungen treffen. Ein gene-
relles Subunternehmerverbot im Hauptvertrag z.B. kdnnte zum Beweis der Untersagung gerei-
chen, wenn der Eigentiimer das Einzelunternehmermodell gewahlt hat, aber nicht schon, wenn
der Primérunternehmer als Generalunternehmer fungiert und der Beizug von Subunternehmern
fiir die Realisierung selbstversténdlich, ja unausweichlich erscheint. Hier miissten Subunterneh-
merlisten, Verzeichnisse, interne Organisationsdokumente und allenfalls Zeugenaussagen pro-
duziert werden, die erhirten, dass der betreffende Subunternehmer nicht «genehmigt» worden
ist. Fiir den Subunternehmer wire es unvergleichlich schwieriger, die Zuldssigkeit seines Bei-
zugs nachzuweisen. Er wire darauf angewiesen, dass ihm einer oder gar mehrere, in der Ver-
tragskette {iber ihm stehende Unternehmer die bendtigten Informationen erdffnen, wobei diese
Baubeteiligten normalerweise gerade kein Interesse haben, den Subunternehmer bei der Errich-
tung eines Bauhandwerkerpfandrechts zu unterstiitzen. Ausserdem konnte der Grundeigentii-
mer, wenn die Beweislast beim Subunternehmer ldge, dazu verleitet sein, die Einwendung

261 Vgl. z.B. HGer Ziirich, HE200153 vom 8. Juni 2020, E. 5.2, 6.2; THURNHERR, BSK, Art. 839/840 ZGB N 9.

262 OGer Ziirich, HE180160 vom 29. Mai 2018, E. 5.4: «Zumindest ist jedoch glaubhaft, dass die Gesuchsgegnerin [= Ei-
gentiimerin] den Bauarbeiten konkludent zugestimmt hat. Denn durch die unstrittig auch ihr zugestellte Baubewilli-
gung [...] hatte sie detaillierte Kenntnis vom geplanten Ausbau. Dennoch erklart sie nicht, gegen das Projekt bzw. den
entsprechenden Mieterausbau je interveniert zu haben. Indem sie dies nun im vorliegenden Verfahren erstmals vor-
bringt, handelt sie treuwidrig.» Vgl. auch CARRON/FELLAY, Rz. 35.

Im Zusammenhang mit der Zustimmung geméss Art. 837 Abs. 2 ZGB liess der Bundesrat den Unternehmern angedei-
hen, dass sie «[in] ihrem eigenen Interesse [...] dafiir besorgt sein [werden], dass diese [Zustimmung] in einer beweis-
baren Form vorliegt» (Botschaft 2007, BBI 2007 S. 5320).
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zweckfremd zu erheben, also sogar dann, wenn der Subunternehmer eigentlich erlaubterweise
beigezogen worden ist.

3. Beweislast betreffend mehrfache Pfandanspriiche. Die Rz. 111 ist wiederum als Einwendung
des Grundeigentiimers ausgestaltet, hauptsichlich, um zusammen mit den beiden anderen Re-
geln die Beweislast einheitlich zu gestalten. Doch erscheint diese Verteilung hier nicht zwin-
gend. Tatsdchlich wird dem Grundeigentiimer so aufgebiirdet, einen Umstand aufzuzeigen, der
sich seiner eigenen Arbeitsorganisation entzieht, ndmlich, dass der pfandbegehrende Subunter-
nehmer die fraglichen Arbeiten seinerseits untervergeben hat. Es konnte auch dem Subunter-
nehmer abgefordert werden, nachzuweisen, dass sich ihm fiir den Arbeiten kein Dritter ver-
pflichtet hat und dass die bisherigen Arbeiten denn auch samtlich von ihm (bzw. von seinen
Arbeitnehmern) verrichtet worden sind.

5. Weitere Hinweise

— Zur systematischen Verortung des vorgeschlagenen Absatzes und zum Harmonisierungsbe-
darf wird sinngemiiss auf das vorn Gesagte verwiesen.?64

— Es stellt sich die Frage, was gilt, wenn der Grundeigentiimer passiv bleibt, obwohl er weiss
oder zumindest wissen miisste, dass der Subunternehmer unerlaubt beigezogen worden ist
oder unbestellte Arbeiten iibernommen hat. Soll der Unternehmer nun darauf vertrauen diir-
fen, dass der Eigentiimer ihn bzw. seine Arbeiten nachtraglich «genehmigt» hat, d.h., soll
dem Grundeigentiimer infolge seiner Passivitit die Einwendung abhandenkommen??® Auf
eine dahinzielende Regel wurde hier verzichtet, weil mir die Frage in den Hianden der Rechts-
anwendung (dort im Rahmen von Art. 2 und 3 ZGB) besser aufgehoben scheint. Dort miisste
konsequenterweise auch aufgegriffen werden, inwiefern der Grundeigentiimer sich das Wis-
sen seiner Hilfspersonen anrechnen lassen muss.?®

F. Idee 5: Sicherstellungs- und Direktzahlungsrecht des Eigentiimers

1.  Formulierung

«Von einem Handwerker oder Unternehmer, dem sich ein anderer Handwerker oder Unterneh-
mer zur Lieferung von Material und Arbeit oder Arbeit allein verpflichtet hat, kann der Grund-
eigentiimer jederzeit verlangen, dass er die Forderung des anderen Unternehmers hinreichend
sicherstelle. Insoweit der Grundeigentiimer die Forderung sicherstellt oder bezahlt, befieit ihn
dies von seiner eigenen Schuld fiir die Lieferung.»

2. Grundziige

Der Besteller-Unternehmer unterliegt hiernach der gesetzlichen Pflicht, seine Vergiitungsschuld
zuhanden des fraglichen Subunternehmers (und Forderungsglaubigers) hinreichend sicherzu-
stellen, wenn und insoweit der Grundeigentiimer dies von ihm verlangt. Mit dieser Sicherstel-
lung wird das in Art. 839 Abs. 3 ZGB bereits verankerte Abwehrrecht des Grundeigentiimers
referenziert;?” Folge der Sicherstellung ist, dass der Pfandeintragungsanspruch entfillt. Der
Grundeigentiimer kann die Sicherstellung von einem Besteller-Unternehmer jeglicher Stufe ver-
langen, also nicht nur von seinem Primérunternehmer, sondern z.B. auch von einem Sub-Sub-
unternehmer, sofern dieser als Besteller-Unternehmer fungiert. Entscheidet sich der Grundei-
gentiimer, die Forderung des Subunternehmers eigenhéndig zu bezahlen oder sicherzustellen, %
bewirkt dies in diesem Umfang die Tilgung seiner eigenen Vergiitungsschuld, insoweit er fiir

264 Namentlich Rz. 84.

265 Zum Schutz des gutgldubigen Bauunternehmers in einer vergleichbaren Konstellation z.B. SCHUMACHER/REY,
Rz. 926 f.

Zur Wissenszurechnung Rz. 83.

267 Dazu siehe schon Rz. 30 f.

268 Zur Moglichkeit, eine Direktzahlung oder eine Direktsicherstellung zu titigen: Rz. 30 f., 37.
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die fraglichen Bauarbeiten eine solche (noch) tragt.

3. Wiirdigung

1. Inspiration. Diese Regel leitet sich ab von einem Einzelantrag von (damals) NR CASPAR
BAADER, der im Rahmen der parlamentarischen Beratungen zur Teilrevision Immobiliarsachen-
recht im Jahr 2009 eingebracht worden ist. Er lautete: «Zur Abwendung der Eintragung eines
gesetzlichen Grundpfandrechts durch einen Subunternehmer kann der Grundeigentiimer vom
Unternehmer verlangen, dass dieser eine hinreichende Sicherheit (im Sinne von Art. 839 Abs. 3
ZGB) leistet. Kommt der Unternehmer seiner Pflicht nicht nach, ist der Grundeigentiimer be-
rechtigt, den Subunternehmer mit befreiender Wirkung gegeniiber dem Unternehmer direkt zu
bezahlen.»*® Der Vorschlag BAADER wiederum geht auf etablierte Bauvertragspraxis zuriick,
wo zuweilen vereinbart wird, dass /// der Primirunternehmer drohende oder schon errichtete
Subunternehmer-Pfandrechte durch Bezahlung oder Sicherstellung ablosen muss und /2] Di-
rektzahlungen des Grundeigentiimers dessen Vergiitungsschuld auch gegeniiber dem Primérun-
ternehmer tilgen.?”* In diese Richtung zielende Vorschlige waren erneut auch im Vernehmlas-
sungsverfahren zu verzeichnen.?”!

2. Vergleichende Betrachtung. Anders als in den vorangegangenen Regulierungsvorschldgen
bleiben die Voraussetzungen des Subunternehmer-Pfandeintragungsanspruchs hier unangetas-
tet. Gestarkt wird der Grundeigentiimer stattdessen in seinen obligatorischen Beziehungen zu
den Baubeteiligten. Die Regel fiihrt dazu, dass der Sicherstellunganspruch des Grundeigentii-
mers sowie die doppeltilgende Wirkung der Direktzahlung (oder Direktsicherstellung) nunmehr
von Gesetzes wegen gilt, ohne dass solches im Bauvertrag mit dem Primérunternehmer verein-
bart werden muss. Dies kdme sicherlich unerfahrenen Bauherren gelegen, die in den Vertrags-
verhandlungen mit Total- oder Generalunternehmern diese Punkte entweder gar nicht bedenken
oder aber auf Granit beissen wiirden. Der Regulierungsvorschlag geht sodann weiter als der
Antrag BAADER und die ihm zugrundeliegende Bauvertragspraxis. Erstens kann der Grundei-
gentiimer die Sicherstellung hier auch von Besteller-Unternehmern verlangen, mit denen er
nicht in vertraglicher Beziehung steht. Zweitens kann die «Doppeltilgung» dem Primérunter-
nehmer auch dann entgegenhalten werden, wenn die Direktzahlung nicht an einen seiner Auf-
tragnehmer geht, sondern an einen tiefer in der Kette stehenden Unternehmer (z.B. einen Sub-
Subunternehmer). Dies erhdht den Koordinations- und Uberwachungsdruck, der auf dem Pri-
mérunternehmer lastet, was dem im Vernehmlassungsverfahren zu verzeichnenden Anliegen
gerecht wird, auch den Besteller-Unternehmer stirker einzubinden.?”? Und drittens: Stellt der
Grundeigentiimer z.B. einen Subunternehmer sicher und erhebt spéter ein Sub-Subunternehmer
fiir dieselben Arbeiten einen Pfandeintragungsanspruch, kann er auch diesen mit — erneut — be-
freiender Wirkung sicherstellen oder bezahlen. Dies natiirlich unter der Annahme, dass man das
erwihnte Problem der Mehrfachanmeldung bestehen lésst.?”

3. Behobene Schwichen. Der Antrag BAADER wurde im Zuge der Teilrevision Immobiliarsa-
chenrecht teilweise befliirwortet, dann aber verworfen. Abgesehen davon, dass im Parlament
nach der Beratung und Verwerfung der Einzelantrige MULLER und JENNY 27 fiir die Subunter-
nehmer-Thematik nur noch wenig Geduld vorhanden war, barg der Vorschlag zu viel ungeklarte
Punkte. Beispiele: Er war strikte auf das Verhéltnis Grundeigentiimer — Unternehmer — Subun-
ternehmer zugeschnitten, liess also offen, ob der Grundeigentiimer gegen Pfandeintragungsan-
spriiche tieferer Stufen geschiitzt werden soll. Der einleitende Passus «Zur Abwendung der

269 AB 2009, S. 1952 f.,, NR vom 26. November 2009.

20 Vgl. Rz. 53.

271 Beispiele: Stellungnahmen, S.7, Regierungsrat Basel Landschaft; S. 84, Centre Patronal; S. 134 und 136, HEV
Schweiz; S. 195, Schweizerischer Stidteverband; S. 226, uspi suisse.

22 Vgl. z.B.Rz. 97.

23 Vgl. Rz. 65, 111, 114. Hitte hingegen nur noch die «letzte Sprosse» in der Unternehmerkette einen Pfandeintragungs-
anspruch, wire stets nur dieser Subunternehmer sicherzustellen bzw. zu bezahlen; die iibrigen, «iiber ihm» stehenden
Kettenglieder, welche die Bauarbeiten allesamt untervergeben haben, hétten a priori keine Chance auf Pfanderrichtung.

274 Rz. 100.

40



Eintragung eines gesetzlichen Grundpfandrechts durch einen Subunternehmery stellt nicht klar,
ab wann, bis wann und unter welchen Voraussetzungen genau der Grundeigentiimer die Sicher-
stellung verlangen darf. Erneut und unnétig wurde versucht, den Begriff des «Subunterneh-
mers» in das Zivilgesetzbuch einzufiihren. Dass der Grundeigentiimer nur dann zur Direktzah-
lung berechtigt gewesen wire, wenn der Besteller-Unternehmer die Sicherstellung verweigert,
wiére im Vergleich zur heutigen Rechtslage ein Riickschritt gewesen, denn aktuell ist der Grund-
eigentiimer jederzeit berechtigt, den Pfandeintragungsanspruch eines Subunternechmers durch
dessen direkte Bezahlung zu vernichten.?” In diesen Punkten erscheint mir der vorstehende Re-
gulierungsansatz zumindest klarer.

4. Verbleibende Schwdchen. Doch ist auch dieser Ansatz kein Allheilmittel und weiterhin mit
Schwichen behaftet. Beispiele: Behauptet der Besteller-Unternehmer eine mangelhafte Ausfiih-
rung durch den Subunternehmer, die Geltendmachung eines Riickbehalts?’® oder gar die einsei-
tige Minderung des Subunternehmerforderung?”’, fragt sich, ob der Besteller-Unternechmer
gleichwohl verpflichtet sein soll, eine Sicherstellung in der geforderten Hohe zu leisten. Ent-
scheidet sich der Grundeigentiimer fiir eine Direktzahlung, steht er vor der Gefahr, die Arbeits-
organisation des Besteller-Unternehmers zu sabotieren, aber auch, gegebenenfalls zu viel zu
bezahlen, mit fraglichen Aussichten auf Riickleistung. Ohnehin diirfte der Eigentiimer selten
imstande sein, den Leistungsausweis und die Schlussabrechnung des Subunternehmers auf ihre
Richtigkeit zu iiberpriifen. Die Pflicht eines beliebigen Besteller-Unternehmers zur Sicherstel-
lung bleibt toter Buchstabe, alsbald dieser zahlungsunfahig wird. Der klassische Fall, da der
Subunternehmer nicht bezahlt wird, weil der Besteller-Unternehmer nicht mehr zahlen kann,
wird auch hier auf eine Direktzahlung durch den Grundeigentiimer hinauslaufen. Die damit ver-
bundene «Doppeltilgung» wiederum niitzt ihm nichts, wenn er selber keine Vergiitungsschuld
tragt, sei es, weil nicht er Veranlasser der Bauarbeiten ist (sondern z.B. sein Mieter), sei es, weil
er seine Schuld bereits beglichen hat. Hier begegnen dem Grundeigentiimer die Regressprob-
leme, mit denen eine Direktzahlung behaftet sein kann.?”® Die Regel verleitet den Grundeigen-
tiimer womoglich dazu, prinzipiell und ohne begriindeten Anlass von jedem Besteller-Unter-
nehmer eine Sicherstellung seiner Subunternehmer zu verlangen, was die Kosten entlang der
gesamten Unternehmerkette in die Hohe treibt.>"

4. Beweislast

In punkto Beweislast wirft die Regel keine besonderen Probleme auf, zumal nicht im Verhéltnis
zwischen Grundeigentiimer und Subunternehmer. Behauptet der Grundeigentiimer gestiitzt auf
eine Sicherstellung oder Bezahlung des Subunternehmers (gleich, von wem diese ausgeht) den
Untergang des Pfandeintragungsanspruchs, muss er die Sicherstellung oder Bezahlung in der
erforderlichen Hohe beweisen. Dem Subunternehmer steht es offen, einen héheren Forderungs-
betrag nachzuweisen.

5. Weitere Hinweise

— Die systematische Verortung einer solchen Regelung miisste wohl anders ausfallen als bei
den bislang diskutierten Vorschldgen. Denkbar wire z.B. die Unterbringung im Kontext der
Sicherstellung in Art. 839 Abs. 3 ZGB, so bspw. in Form eines Art. 839 Abs. 3" ZGB.

— Was die Verteilung der Kosten fiir die Sicherstellung des Subunternehmers betrifft, sei hier
nur indizienweise auf § 650f Abs. 3 BGB verwiesen. Dieser handelt zwar von einer anderen
Situation: Bei der sogenannten Bauhandwerkersicherung hat der Unternehmer, der von

25 Rz. 30, 37.

276 Dies steht einem Besteller offen, sofern er Nachbesserung verlangt hat und der Unternehmer sich damit verspitet
(GAUCH, Werkvertrag, Rz. 2377 {f.).

Hierzu ist der Besteller bei mangelhafter Ausfithrung gemaiss Art. 368 Abs. 2 OR berechtigt. Die Minderungserklarung
bewirkt bei gegebenen Voraussetzungen ohne weiteres, dass sich die Vergiitungsforderung des Subunternehmers re-
duziert (einseitiges Gestaltungsrecht; GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1620 ff.)

28 Rz.42.

% Vgl. Rz. 131.
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seinem Besteller die Sicherstellung seiner Vergilitungsforderung verlangt (was er nach
schweizerischem Recht nicht kann), «dem Besteller die iiblichen Kosten der Sicherheitsleis-
tung bis zu einem Hochstsatz von 2 Prozent fiir das Jahr zu erstatten. Dies gilt nicht, soweit
eine Sicherheit wegen Einwendungen des Bestellers gegen den Vergiitungsanspruch des Un-
ternehmers aufrechterhalten werden muss und die Einwendungen sich als unbegriindet erwei-
sen». Eine dhnliche Regel zulasten des Grundeigentiimers, der vom Besteller-Unternehmer
Sicherstellung verlangt, konnte in Betracht gezogen werden.?*

V. Querschnittsthemen

A. Mehrere Eigentiimer des Zielgrundstiicks

1. Problemaufriss. Das mit dem Pfandeintragungsanspruch behaftete Baugrundstiick gehort in
iiberaus zahlreichen Fallen mehr als nur einem Eigentiimer. Wie der Subunternehmer mit einer
solchen Pluralitit von Eigentiimern umzugehen hat, ist fiir die Praktikabilitét jeglicher Neure-
gelung, die eine Kontaktierung der Eigentiimerschaft voraussetzt, entscheidend. Arbeitet der
Subunternehmer beispielsweise an gemeinschaftlichen Teilen einer in Stockwerkeigentum auf-
geteilten Liegenschaft, treten je nach Grosse der Liegenschaft vielleicht zwei, vielleicht zwan-
zig, vielleicht zweihundert passivlegitimierte Miteigentiimer auf den Plan. Fiir den Subunter-
nehmer, der sich zu erkennen geben oder gar eine Mitteilung an die Eigentliimerschaft absetzen
muss (Vorschldge «Transparenzlosung», «Informationsobliegenheit», «Ablehnungsrecht»),
stellt sich die Frage, ob dies mit Wirkung fiir alle Eigentiimer geschehen soll. Ist er an Fristen
gebunden, beginnen die Probleme eventuell schon mit der Dauer, welche die Einsicht ins Grund-
buch in Anspruch nimmt. In manchen Kantonen ist die Eigentiimerabfrage online moglich,?®!
in anderen telefonisch oder per E-Mail.?®? Die Zahl der Eigentiimer pro Anfrage ist aber hiufig
gedeckelt. Bei zahlreichen Eigentiimern wird der Subunternehmer auf eine schriftliche Eigen-
tiimerauskunft verwiesen, womit mindestens ein Tag fiir den Postweg einzurechnen ist. Dann
der Recherche- und Kommunikationsaufwand: Je hoher die Auftragsfrequenz, desto haufiger
werden Grundbuchabfragen nétig, wobei schriftliche Eigentiimerauskiinfte etwa in Ziirich
CHEF 20 kosten. Fiir den Versand eines eingeschriebenen Briefs kann, Verwaltungsaufwand ein-
geschlossen, ca. CHF 10 angesetzt werden. Je nachdem, wie viele Grundeigentiimer angeschrie-
ben werden miissen, muss das Auftragsvolumen bereits ein gewisses Mass erreichen, damit im
Verhiltnis hierzu der drohende Zusatzaufwand zu vernachlissigen ist.?

2. Kommentar. Fur dieses Problem gibt es kein Patentrezept. Schafft man fiir den Subunterneh-
mer gesetzlich keine Abhilfe, kann die Sicherung seines Pfandeintragungsanspruchs je nach
Regulierungsmodell unverhéltnismassig teuer oder gar unmdoglich werden. Vereinfacht man
hingegen die Kommunikationsprozesse zugunsten des Subunternehmers, frustriert man die Ei-
gentliimerschaft. Solche Vereinfachungen konnten etwa sein, dass die Anzeige eines Subunter-
nehmers (vgl. Regulierungsideen «Informationsobliegenheit», «Ablehnungsrecht») einzig an
die zustindige Immobilienverwaltung, an den Verwalter der Stockwerkeigentiimerschaft oder
an einen einzigen Miteigentiimer gerichtet werden muss. Eine Alternative bote der Ansatz, eine
bestehende oder neue Behorde als «Drehscheibe» in die Begriindung und die Verwaltung von
Pfandeintragungsanspriichen einzubinden.?®*

280 Vgl. auch den Revisionsvorschlag von DE HALLER, ZSR 1982 II, S. 298 f., der auf eine gesetzliche Pflicht zur Bestel-
lung einer Erfiillungsgarantie zugunsten des Besteller-Unternehmers hinausliuft, mit oder ohne Ubernahme der daraus
entspringenden Kosten.

Beispiel: Kanton Luzern, https://grundbuch.lu.ch/onlinedienste/eigentuemerabfrage.

Beispiel: Kanton Ziirich, https://www.notariate.zh.ch/deu/grundbuch/auszugsbestellung.

Handkehrum ist anzunehmen, dass der Subunternehmer diesen Aufwand auftragsspezifisch kalkulieren und auf seine
Preise umlegen wird, womit letzten Endes die Spitze der Bauvertragskette dafiir aufzukommen haben wird.

284 Rz 138 ff.
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B. Identifikation des Zielgrundstiicks

1. Problemaufriss. Jede Regel, die eine Kontaktierung der Eigentiimerschaft voraussetzt, be-
dingt natiirlich, dass zunéchst das «richtige» Grundstiick, das sogenannte Zielgrundstiick in Er-
fahrung gebracht wird. Manche Grundstiicke aber, auf die sich der Pfandeintragungsanspruch
des Subunternehmers bezieht, haben mit «Liegenschaften» im umgangssprachlichen Sinne
nichts gemein. Ein im Grundbuch eingetragenes, selbststindiges und dauerndes Baurecht bei-
spielsweise ist ein Grundstiick im rechtlichen Sinn, so auch ein im Grundbuch eingetragener
Miteigentumsanteil. Die Unterscheidung zwischen dem physischen Landabschnitt, der rechtli-
chen Bodenparzelle (der Stammparzelle) und den darauf basierten, besonderen Grundstiicken
«unsichtbarer» Art ist fiir den Laien kein Leichtes, mithin auch nicht die Unterscheidung zwi-
schen dem Eigentiimer der einen und jenem der anderen Grundstiicke.?®> Sogar im verhiltnis-
madssig einfachen Fall, da ein Subunternehmer innerhalb (nur) einer Stockwerkeinheit tétig wird,
ist die Identifikation der «richtigen» Stockwerkeinheit im Grundbuch nicht selbstversténdlich,
zumal wenn sich auf demselben Stockwerk (oder gar in benachbarten Gebéuden auf derselben
Stockwerkzahl)?* weitere Stockwerkeinheiten befinden.

2. Kommentar. Gesetzliche Abhilfe innerhalb einer — milden — Anpassung des Bauhandwerker-
pfandrechts scheidet mit Blick auf dieses Problem wohl aus. Gesetzliche Erleichterungen zu-
handen des Subunternehmers werden wiederum kontrovers sein. Zu denken wire an die Mog-
lichkeit, die Anzeige- oder Mitteilungsobliegenheit des Subunternehmers (Vorschlige
«Informationsobliegenheit», «Ablehnungsrecht) auf den bzw. die Eigentiimer der betreffenden
Stammparzelle zu beschrénken, unter Auslassung der Eigentiimerschaft des konkret zu belas-
tenden Zielgrundstiicks (z.B. einem als Grundstiick eingetragenen Baurecht). Doch wére es we-
nig einsichtig, den Adressaten der Anzeige und den Passivlegitimierten des Pfandeintragungs-
anspruchs personell auseinanderfallen zu lassen. Beschrankt man hingegen die Anzeige- oder
Mitteilungsobliegenheit des Subunternehmers auf die Eigentiimerschaft des Zielgrundstiicks, ist
dem Subunternehmer in komplexen Verhiltnissen gleichwohl nicht geholfen.?®” Will der Sub-
unternehmer sicherstellen, dass die Anzeige oder Mitteilung rechtsgentiglich ergeht, zwingt ihn
dies praktisch, schon an dieser Stelle (und nicht erst fir die eigentliche Pfanderrichtung) profes-
sionelle Rechtsberatung in Anspruch zu nehmen. Abhilfe vermochte vielleicht auch hier eine
bestehende oder neue Behorde zu leisten, die als «Drehscheibe» in die Begriindung und Ver-
waltung von Pfandeintragungsanspriichen eingebunden wird,?® je nachdem, ob und wie die
Frage der Grundstiicksidentifikation in der Ausgestaltung des Verfahrens Beriicksichtigung fin-
det.

C. Handanderung am Zielgrundstiick

1. Problemaufriss. Regeln des Subunternehmer-Pfandeintragungsanspruchs, die sich in irgend-
einer Weise auf den «Grundeigentiimer» beziehen, erbitten die Frage, wie es sich verhélt, wenn
das Eigentum am Baugrundstiick wechselt. Obliegt es etwa dem Subunternechmer, fiir die Ei-
gentlimerschaft erkennbar zu werden oder diese aktiv zu informieren («Transparenzldsungy,
«Informationsobliegenheit»), so kdnnte bei strenger Lesart der Erwerber einwenden, dass der
Unternehmer diese Voraussetzungen zwar gegeniiber dem vormaligen Eigentiimer (dem Ver-
dusserer) erfiillt habe, nicht aber gegeniiber ihm. Hat ein Grundeigentiimer von seinem allfalli-
gen Ablehnungsrecht keinen Gebrauch gemacht (Vorschlag «Ablehnungsrecht») und wechselt

285 Zur diesbetreffenden Komplexitit siehe auch SCHUMACHER/REY, Rz. 736 ff. (zum Baurecht: Rz. 752 ff.; zum Mitei-
gentum: Rz. 758 ff.; zum Bauen auf Nebengrundstiicken: Rz. 837 ff.); weiter SCHMID, Rz. 4 ff.

Damit muss im Fall des «kombinierten» oder «hybriden» Stockwerkeigentums gerechnet werden. Dieses zeichnet sich
dadurch aus, dass auf einer Stammparzelle nicht nur eines, sondern mehrere Gebdude stehen, die allesamt derselben
Stockwerkeigentiimergemeinschaft gehdren (SCHUMACHER/REY, Rz. 816). Eine wenig empfehlenswerte, aber in der
Praxis anzutreffende (Mit-)Eigentumsgestaltung.

Selbst fiir rechtskundige Personen ist die Ermittlung des Zielgrundstiicks je nachdem mit Unsicherheiten behaftet. Vgl.
die Vorbemerkungen zum Auffinden des «richtigen» (rechtlich verstandenen) Grundstiicks bei SCHUMACHER/REY,
Rz. 546-553.

288 Dazu Rz. 138 ff.
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die Eigentiimerschaft, konnte der neue Eigentiimer einwenden, der Subunternehmer habe nun-
mehr auch ihm seine Betdtigung anzeigen miissen. Geht es um die Frage, ob der Grundeigentii-
mer seinem Beizug oder den Bauarbeiten zugestimmt hat (Vorschlag «Partieller Ausschluss»),
stiinde dem Erwerber die Einwendung offen, er selbst habe der Beteiligung des Subunterneh-
mers oder den ihm untervergebenen Bauarbeiten nie zugestimmt.

2. Kommentar. Erwirbt jemand ein Grundstiick, auf dem kiirzlich gebaut worden ist, und schrei-
tet ein pfandberechtigter Unternehmer (gleich welcher Stufe) anschliessend zur Errichtung sei-
nes Bauhandwerkerpfandrechts, so hat der Erwerber dies nach heutiger Rechtslage hinzuneh-
men, auch wenn er vom betreffenden Pfandeintragungsanspruch nichts wusste und auch nichts
wissen konnte. Es ist dies eine Konstellation, die in der Juristerei und im Immobiliengewerbe
etwa gleichermassen kontrovers diskutiert wird, wie das Subunternechmer-Pfandrecht; vereinzelt
ist das Thema auch im Vernehmlassungsverfahren aufgetaucht.?® Ein Teil der Lehre vertritt,
dass der Erwerber in dieser Situation zu schiitzen sei.?® Der andere Teil will dem Unternehmer
die Pfanderrichtung uneingeschréankt einrdumen, was sich mit dem Wortlaut des Gesetzes und
mit dessen Entstehungsgeschichte besser vertrigt.?’! In diesem letzteren Sinn wird iiberdies die
Zustimmung des Grundeigentiimers geméss Art. 837 Abs. 2 ZGB interpretiert: Es geniigt, dass
der vormalige Grundeigentliimer seine Zustimmung erteilt hat, jene des Erwerbers ist nicht er-
forderlich.*”? Vor diesem Hintergrund erscheint es stimmig, dass sich der Erwerber im Verhalt-
nis zum Unternehmer (auch dem Subunternehmer) das Wissen und das Verhalten des vormali-
gen Eigentlimers anrechnen lassen muss. Mit dem Kontaktieren der «richtigen»
Eigentlimerschaft wird ohnehin schon eine Gefahr auf den Subunternehmer vorverlegt, die unter
professionellen Rechtsvertretungen beriichtigt und nach heutiger Rechtslage erst im Gerichts-
verfahren zu gewirtigen ist, ndmlich, dass man sich infolge Hand4nderung am Grundstiick ver-
sehentlich an den fritheren Eigentiimer wendet und dadurch einen Rechtsverlust erleidet. Die
Frage konnte auch der Rechtsprechung tiberlassen werden, doch erscheint es ratsam, sie bereits
im Gesetz zu beantworten.

D. Behordliche «Drehscheibe» zwischen den Beteiligten?

1. Zur Idee. Regulierungsideen, die dem Unternehmer abfordern, mit der Eigentiimerschaft in
Kontakt zu treten, rufen in punkto Praktikabilitit Bedenken auf den Plan, wenn das Baugrund-
stiick im Eigentum zahlreicher Personen steht.?** Sollten die Revisionsbemiihungen in die Rich-
tung einer solchen Losung gehen, miisste erwogen werden, zwischen Subunternehmer und Ei-
gentlimerschaft eine dritte, fachkundige, vorzugsweise behordliche Instanz zu schalten, die
gleichsam als Drehscheibe zwischen Subunternehmer und Grundeigentiimerschaft fungiert.
Diese Instanz miisste einerseits, z.B. in der Form eines 6ffentlichen Registers oder eines dhnli-
chen Instruments, Entstehung und Untergang von Pfandeintragungsanspriichen verzeichnen und
offentlich einsehbar machen. Ausserdem miisste sie es libernehmen, die betreffende Eigentii-
merschaft zu ermitteln und zu notifizieren. Idealerweise wiirden die Unternehmer entlastet und
die Eigentiimerschaften schnell, vollstdndig und addquat informiert. Es wére dies vielleicht auch
eine Antwort auf das alte Problem, dass latente Pfandeintragungsanspriiche, anders als errichtete
Grundpfandrechte,? grundbuchlich «unsichtbar» sind. Als vor mehr als einem Jahrhundert das
Zivilgesetzbuch konzipiert worden ist, mag dies noch unproblematisch gewesen sein, weil die
Arbeitsorganisation im Baugewerbe noch weniger veréstelt war. Die grassierende

289 Beispiel: Stellungnahmen, S. 230, Verband Schweizerischer Grundbuchverwalter.

20 Unter vielen: GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1306 f.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1732. Weitere Hinweise und eine
Ubersicht der Kontroverse z.B. bei CARRON/FELLAY, Rz. 75; TRAUFFER, Rz. 8.

21 Mit zahlreichen Hinweisen auf die Materialen: SCHUMACHER/REY, Rz. 84. Siehe auch THURNHERR, BSK,
Art. 839/840 ZGB N 23 a.E. und die weiteren Verweise bei CARRON/FELLAY, Rz. 75; TRAUFFER, Rz. 8.

22 SCHUMACHER/REY, Rz. 930, 934.

23 Rz. 132 f

2 Vgl.Rz. 11 und 12.
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Arbeitsteilung des heutigen Bauens allerdings sorgt diesbeziiglich fiir Uniibersichtlichkeit.?*®

Mit einer 6ffentlichen und professionalisierten «Nachverfolgung» von Pfandeintragungsansprii-
chen konnte fiir alle Beteiligten — Unternehmer, Eigentliimerschaft und alle am Grundstiick in-
teressierten Personen — mehr Rechtssicherheit geschaffen werden. Womdglich liesse sich auf
diesem Weg auch das Problem des gutgliubigen Grundstiickserwerbs?°® ausmerzen oder zumin-
dest abschwiéchen.

2. Neue Rechtsgrundlagen. Ob die angedachte Instanz (im Folgenden: die «Behdrde») 6ffent-
lich-rechtlich oder privat verfasst sein soll, ob sie eine solche des Bundes- oder des kantonalen
Rechts sein soll, ob eine bereits bestehende oder aber eine neue Beh6rde damit zu befassen wére
und wie sie zu finanzieren wire, soll hier nicht Gegenstand bilden. Skizziert seien hier nur die
groben Ziige einer moglichen Regelungsstruktur: /7] Zunichst wiren an einem geeigneten (oder
neuen) Ort in der Privatrechtsordnung Aufgaben, Kompetenzen, Geschéftsfithrung, Haftung
usw. der Behorde problemadédquat zu verankern und auszugestalten. Im Vordergrund stdnde
dabei der Mechanismus, mit dem die Pfandeintragungsanspriiche grundstiicksspezifisch ver-
zeichnet und publik gemacht werden. Die Behorde miisste informell und unmittelbar Zugriff
auf sdmtliche oder wenigstens die fiir ihre Aufgaben unerldsslichen (vorzugsweise elektroni-
schen) Daten des Grundbuchs haben, damit die Daten der pfandeintragungsberechtigten Unter-
nehmer mit jenen der Zielgrundstiicke verkniipft und zur Einsicht angeboten werden konnen.
Zu regeln sind insbesondere die Rechtshandlungen, die dem Unternehmer gegeniiber der Be-
horde abgefordert werden (z.B. die einseitige Mitteilung seiner Bautétigkeit auf einem bestimm-
ten Grundstiick oder an einer bestimmten Adresse), um in den Genuss der damit verbundenen
Vorteile zu kommen. /2] Sodann muss in den Regeln des Bauhandwerkerpfandrechts die Ver-
bindung zu dieser Behdrde geschaffen werden. Wie diese auszugestalten ist, hdngt davon ab,
welche Regulierungsidee verfolgt wird. Die erwéhnte «Transparenzldsungy» miisste wohl dahin-
gehen, dass der Pfandeintragungsanspruch erst auflebt, nachdem der Eigentiimer von der Be-
horde iiber die Bautitigkeit des Subunternehmers ins Bild gesetzt worden ist. Bei der «Informa-
tionsobliegenheit» hitte der Unternehmer die Anzeige rechtsgeniiglich vollzogen (und wiirde
der Pfandanspruch vollumfénglich bestehen), wenn die Mitteilung an die Behorde erfolgt ist.
Beim Vorschlag «Ablehnungsrecht» wiirde, alsbald die Behorde die betreffende Eigentiimer-
schaft notifiziert hat, einerseits die Mitteilungsobliegenheit des Subunternehmers erfiillt, ande-
rerseits die Frist fiir die Erklarung der Ablehnung ausgeldst.

3. Abhilfe bei der Identifikation des Grundstiicks? Auch sie kann dem Unternehmer erhebliche
Schwierigkeiten bereiten.>”” Entscheidet man sich fiir die Implementierung der vorerwihnten
Behorde, wire es wohl nur konsequent, dem Unternehmer auch diese Schwierigkeit so weit als
mdglich abzunehmen, zumal sie der Ermittlung der passivlegitimierten Eigentiimerschaft vor-
gelagert ist. Erfordert die Ermittlung des richtigen Zielgrundstiicks juristische Kenntnisse (z.B.
Stockwerkeinheit, selbststandiges und dauerndes Baurecht usw.), ist zu befiirchten, dass der
Unternehmer sich gegeniiber der Behorde hdufig auf ein falsches Grundstiick beziehen wird.
Belésst es die Behorde nun bei der Notifikation der «falschen» oder unvollstindigen Eigentii-
merschaft, bewirkt sie dadurch nichts und dem Unternehmer droht ein Rechtsverlust. Der Be-
horde miisste hier ein Mindestmass an Ermittlungsarbeit obliegen, um in Erfahrung zu bringen,
auf welches Grundstiick sich ein gegebener Pfandeintragungsanspruch bezieht, dies selbstre-
dend unter weitestgehender Mitwirkung des Unternehmers. Oder aber man wihlt eine grobkor-
nigere Losung, z.B. indem der Unternehmer der Behorde nur die richtige Stammparzelle zu
nennen hat*® und es anschliessend der Behorde obliegt, die mit dieser Stammparzelle verbun-
denen Miteigentiimer und Inhaber selbststéindiger und dauernder Rechte zu notifizieren.

25 Die mehr als vierzig Jahre alte Feststellung ZOBLs (ZSR 1982 11, S. 107 f.), wonach eine «hochgeziichtete Arbeitstei-
lung in diesem Wirtschaftszweigy es zwingend mit sich bringe, «dass praktisch bei jedem Neubau ohne Vertragsketten
nicht mehr auszukommen ist», diirfte sich inzwischen potenziert haben.

2% Rz. 137.

27 Zu diesem Problem: Rz. 134 f.

2% Die Ermittlung der korrekten Stammparzelle ist mithilfe der kantonalen GIS-Plattformen auf dem Internet auch ohne
rechtlichen Beistand zu vollbringen.
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E. Folgefragen beim «Mieterbau»

1. Harmonisierung. Sollte der Gesetzgeber das Subunternehmer-Pfandrecht neuen Vorausset-
zungen unterwerfen wollen, muss das Zustimmungserfordernis beim Mieterbau im Blick behal-
ten werden. Lésst man z.B. den Pfandeintragungsanspruch des Subunternehmers partiell schei-
tern, weil er sich erst spit dem Grundeigentiimer zu erkennen gibt («Transparenzlésungy), und
lasst man daneben den Pfandeintragungsanspruch des Primérunternehmers vollstindig schei-
tern, weil der Eigentiimer den Arbeiten nicht zugestimmt hat (Art. 837 Abs. 2 ZGB), droht ein
uniibersichtliches Zerfransen des bzw. der Pfandeintragungsanspriiche. Zumindest wenn ein
bauender Grundeigentiimer mit Subunternehmern gar nicht rechnet und dann von einem Sub-
unternehmer-Pfandeintragungsanspruch iiberrascht wird, fithlen sich die Dinge fiir ihn nicht we-
sentlich anders an, als wenn sein Mieter, Pachter usw. die Bauarbeiten unerlaubt veranlasst und
er vom Pfandeintragungsanspruch des Primarunternehmers tiberrascht wird. Ein moglicher An-
satz wire, inskiinftig nur noch danach zu unterscheiden, ob ein Unternehmer im Auftrag des
Grundeigentiimers baut oder im Auftrag eines anderen.?” Dieser letzteren Gruppe wiren die
neuen Voraussetzungen dann einheitlich aufzuerlegen. Der betreffende Unternehmerkreis
konnte, wiederum in Anlehnung an Passagen des bestehenden Gesetzesrechts, umschrieben
werden mit dem «Handwerker oder Unternehmer, der sich einem anderen als dem Grundeigen-
tiimer zur Arbeitsleistung verpflichtet hat» oder «der einen anderen als den Grundeigentiimer
zum Schuldner haty.

2. Minimalprogramm. Sollte der Gesetzgeber erwigen, am Zustimmungserfordernis von
Art. 837 Abs. 2 ZGB in seiner heutigen Form festzuhalten, konnte immerhin eine damit verbun-
dene Unklarheit ausgerdumt werden. Nach dem Gesetzeswortlaut ist nur der Primédrunternehmer
des Nichteigentiimers (Mieters usw.) darauf angewiesen, dass der Grundeigentiimer den Arbei-
ten zugestimmt hat, nicht aber der Subunternehmer. Im juristischen Schrifttum herrscht Unei-
nigkeit, ob die Regel entgegen ihrem Wortlaut auf den Subunternehmer auszudehnen ist.**° Da-
gegen liesse sich anfiihren, dass ein Unternehmer, der mit einem anderen Unternchmer
kontrahiert, mangels gegenteiliger Indizien annehmen darf, dass sein Vertragspartner, der
schliesslich dem Baugeschift verschrieben ist und gewerblich Bauauftrige ausfiihrt, rechtens
mit den Bauarbeiten befasst worden ist, also keine unerlaubten Arbeiten vornimmt und auch
keine solchen veranlasst, indem er den Subunternehmer engagiert. Nur der Primédrunternehmer
soll sich um die «Legitimitit» der Arbeiten, die er von einem Nichteigentiimer iibertragen erhélt,
kiimmern miissen, weil (nur) er mit dem Veranlasser der Bauarbeiten direkt kontrahiert und, je
nachdem, guten Grund hat, zu priifen, ob die Person seines Auftraggebers (der ja hier kein Un-
ternehmer ist) mit dem im Grundbuch eingetragenen Eigentiimer {ibereinstimmt. Fiir eine Aus-
dehnung auf die Subunternehmer spricht allerdings, dass die frithere Bundesgerichtsrechtspre-
chung, die im Art. 837 Abs. 2 ZGB kodifiziert worden ist, den Grundeigentiimer ganz generell
vor baulichen Eingriffen schiitzen wollte, die von Grundstiicksbenutzern unerlaubt veranlasst
werden.*”! So gesehen, miisste die Zustimmung des Eigentiimers iiber alle Glieder der Unter-
nehmerkette eine anspruchsbegriindende Voraussetzung bilden.**? Jedenfalls wire Klirung in
diesem Punkt nicht verkehrt.

2 Eine solche Unterscheidung nimmt etwa die seit 1. Januar 2012 in Kraft stehende Bauhandwerker-Biirgschaft vor,

indem sie allein dem Unternehmer zusteht, der nicht direkt im Auftrag des (6ffentlichen) Grundeigentiimers baut (vgl.
Art. 839 Abs. 4 ZGB, der sprachlich allerdings missgliickt ist; dazu SCHUMACHER/REY, Rz. 637; REY, ZBJV 2020,

S. 140, Fn. 3).
300 Sjehe schon Rz. 23 a.E.
01 Rz, 24.

302 Bei dieser Auslegungsweise droht freilich eine andere Ungleichbehandlung: Veranlasst der Nichteigentiimer die Bau-

arbeiten, ist der Grundeigentiimer bis hinunter zum letzten Subunternchmer vor unbestellten Arbeiten (zu diesem Phé-
nomen: Rz. 64) geschiitzt. Veranlasst aber der Grundeigentiimer die Bauarbeiten, versagt der Schutz vor unbestellten
Arbeiten schon beim ersten Subunternehmer, weil in dieser Vertragskette das Zustimmungserfordernis von Art. 837
Abs. 2 ZGB von vornherein nicht gilt.
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F. Folgefragen bei Verwaltungsvermogen

1. Vernetzung mit der Bauhandwerker-Biirgschaft. Beim Bauen auf Grundstiicken, die im staat- 143
lichen Verwaltungsvermdgen stehen, ist ein jeder Unternehmer, der nicht direkt mit dem Grund-
eigentiimer kontrahiert,*” berechtigt, eine Biirgschaft zulasten dessen Eigentiimers zu errichten
(Art. 839 Abs. 4-6 ZGB).** Hierfiir miissen nicht nur die besonderen Voraussetzungen der
Biirgschaftserrichtung gegeben sein, sondern zunédchst auch die Basisvoraussetzungen der
Pfandeintragung (auch wenn eine solche hier ausser Betracht fillt).>> Werden die Vorausset-
zungen des Subunternehmer-Pfandeintragungsanspruchs angepasst, wirkt sich dies also auf die
Voraussetzungen der Biirgschaftserrichtung aus. Wére man der Meinung, dass die neuen Regeln
ganz oder teilweise nicht auf die Félle von Verwaltungsvermogen durchschlagen sollten, miisste

dies hier bedacht werden.

2. Zustimmungserfordernis bei Mieterbau? Lisst ein Mieter des 6ffentlichen Wesens auf einem 144
Grundstiick bauen, das im Verwaltungsvermdgen steht, gelangt das Zustimmungserfordernis
von Art. 837 Abs. 2 ZGB (direkt) zur Anwendung, wenn der Unternehmer zunéchst die vorldu-
fige Pfandeintragung anstrebt (Art. 839 Abs. 5 ZGB). Doch kann die Biirgschaft auch ohne
Umweg liber die Pfandeintragung errichtet werden (Art. 839 Abs. 4 ZGB). Das Gesetz ldsst
offen, ob in diesem Fall der Biirgschaftsanspruch entfillt, wenn die Bauarbeiten von einem Mie-
ter des Offentlichen Wesens veranlasst worden sind und dieses den Arbeiten nicht zugestimmt
hat. Dies wiegt nicht schwer, weil die Frage meines Wissens in der Praxis nie streitig geworden
ist, wie iiberhaupt die Bauhandwerker-Biirgschaft kaum Rechtsprechung produziert. Auch
konnte man sich mit der analogen Anwendung von Art. 837 Abs. 2 ZGB behelfen, wenn man
der Meinung wire, dass das Zustimmungserfordernis auch in diesem Fall gelten muss. Im Rah-
men einer Revision, die sich mit dem Sicherungsanspruch desjenigen Unternehmers befasst, der
nicht im Auftrag des Grundeigentiimers arbeitet, konnte der Punkt aber immerhin diskutiert,
allenfalls auch reguliert werden.

303 Siehe schon Fn. 299.

304 Diese Losung, die anldsslich der Teilrevision Immobiliarsachenrecht neu in den Art. 839 Abs. 4-6 ZGB verankert
worden ist, zeichnet sich weder durch Verstdndlichkeit noch durch Stringenz aus und bote an sich fiir eine Revision
viele Ansatzpunkte. Zu den augenfélligsten Auslegungsschwierigkeiten vgl. etwa REY, ZBJV 2020, S. 139 ff.

305 SCHUMACHER/REY, Rz. 629 ff.
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VI. Zusammenfassung

1. Rechtliche Ausgangslage. Die im Postulat geschilderte Rechtslage trifft im Wesentlichen zu:
Weder durch geschickte Vertragsgestaltung noch durch umsichtiges Verhalten auf der Baustelle
kann der Grundeigentiimer endgiiltig verhindern, dass ein Subunternehmer gegen ihn einen
Pfandeintragungsanspruch erlangt. Wird ein solcher Anspruch erhoben oder auch nur damit ge-
droht und will der Eigentiimer die Belastung seines Grundstiicks mit einem Bauhandwerker-
pfandrecht nicht hinnehmen, bleibt ihm nur, die betreffende Subunternehmerforderung direkt
zu bezahlen oder wenigstens sicherzustellen. Der Grundeigentiimer steht so fiir eine fremde
Schuld ein. Scheitert sein Regress auf Dritte, wie in der Praxis haufig, muss der aufgewendete
Geldbetrag abgeschrieben werden. Dieses sogenannte Doppelzahlungsrisiko gehdrt zur
(schweizerischen) Konzeption des Bauhandwerkerpfandrechts, mag es auch fiir den Grundei-
gentiimer schwer wiegen.

Von den im Postulat auszumachenden Ungenauigkeiten soll hier nur eine wiederholt
werden: Das Zustimmungserfordernis beim Mieterbau gemiss Art. 837 Abs. 2 ZGB bleibt in
seiner Tragweite unklar, geht aber jedenfalls nicht so weit, den Grundeigentiimer vor Subunter-
nehmer-Pfandeintragungsanspriichen zu «immunisieren». Nach der wortlautgetreuen Ausle-
gung dieser Norm findet das Zustimmungserfordernis auf Subunternehmer-Pfandeintragungs-
anspriiche von vornherein keine Anwendung. Nach der extensiven Auslegung schon, doch muss
sich der Grundeigentiimer auch hier iiberraschend auftauchende Subunternehmer-Pfandeintra-
gungsanspriiche gefallen lassen, insoweit sie materiell auf Bauarbeiten zuriickgehen, die der
Eigentiimer, namentlich gegeniiber dem bauenden Nichteigentiimer, gutgeheissen hat.

2. Anliegen des Postulats. Dieses zu identifizieren, ist nicht evident. Die im Postulat skizzierte
«Transparenzldsungy einerseits bekdmpft nicht das Subunternehmer-Pfandrecht per se, sondern
will den Informationsstand des Grundeigentiimers verbessern. Sie wiirde — zumal im Regelfall
— bewirken, dass ein Grundeigentiimer friih im Baugeschehen von der Beteiligung eines Sub-
unternehmers erfahrt. An Bestand und Umfang des Pfandeintragungsanspruchs dndert sich
grundsétzlich aber nichts, was den Nutzen der Regelung und die Rechtfertigung der Verwir-
kungsfolge fraglich erscheinen ldsst. Andererseits hebt das Postulat die Hérte des Doppelzah-
lungsrisikos im Zusammenhang mit dem unerlaubten Beizug oder mit der Haftung gegeniiber
Subunternehmerketten hervor, verbunden mit dem Hinweis auf das (wie gesagt, nicht ganz zu-
treffend interpretierte) Zustimmungserfordernis beim Mieterbau. Daraus lésst sich eine alterna-
tive Stossrichtung herauslesen, die das Subunternehmer-Pfandrecht in seiner heutigen Form zu-
mindest teilweise beschneiden will und so iiber eine blosse «Transparenzlésung» hinausgeht.

3. Regulierungsideen. Vor diesem Hintergrund habe ich hiervor Regulierungsideen ausgearbei-
tet, die versuchen, sowohl die eine wie die andere Lesart des Postulats zu bedienen. Die erste
Idee entspricht meinem Verstiandnis der «Transparenzlosungy, die zweite, «Informationsoblie-
genheity, ist eine milde Weiterentwicklung derselben. Beide Ideen gefdhrden, von Spezialfillen
abgesehen, den Pfandeintragungsanspruch des Subunternehmers nicht. Anders dann die zwei
nichsten Ideen: Die dritte, das «Ablehnungsrecht» des Grundeigentiimers, dreht den Spiess um
und gibt dem Grundeigentiimer gleichsam ein Vetorecht gegen Subunternehmer-Pfandeintra-
gungsanspriiche. Die vierte Idee, «Partieller Ausschlussy, schliesst den Subunternehmer-Pfand-
eintragungsanspruch in drei Konstellationen, die unter dem heutigen Recht als korrekturbediirt-
tig erscheinen, schlicht aus. Die fiinfte und letzte Idee riihrt die Voraussetzungen des
Subunternehmer-Pfandeintragungsanspruchs nicht an, sondern geht einen «palliativen» Weg,
indem sie mit dem Sicherstellungsanspruch des Grundeigentiimers und mit der doppelt tilgen-
den Direktzahlung kodifiziert, was heute in vielen Bauvertrdgen standardméssig zur Risikomi-
nimierung vereinbart wird.

Im Rahmen dieser Vorschlidge sind zudem thematische Vernetzungen mit anderen As-
pekten des Bauhandwerkerpfandrechts zu bedenken, von denen ich hoffe, die wichtigsten um-
schrieben zu haben. Wiederholen will ich nur, dass infolge neuer Voraussetzungen fiir das Sub-
unternehmer-Pfandrecht das Zustimmungserfordernis von Art. 837 Abs. 2 ZGB auf seine
Erforderlichkeit und Reichweite zu iiberpriifen ist, ebenso wie die Frage, ob nicht eine
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einheitliche Regel fiir alle Unternehmer getroffen werden sollte, die nicht im Auftrag des Grund-
eigentiimers bauen.

4. Schwdéichen und praktische Probleme. Davon verbleiben bei allen hiervor skizzierten Regu-
lierungsideen reichlich. Hervorheben mdchte ich das in mehreren Regulierungsideen vorgese-
hene Erfordernis, dass der Subunternehmer mit der Eigentiimerschaft in Kontakt tritt. Diese
Ansitze ignorieren zundchst einmal, dass in der Praxis eine solche Kontaktaufnahme bei vielen
Besteller-Unternehmern und Eigentiimern unerwiinscht ist. Vor allem aber setzt die Kontakt-
aufnahme voraus, dass der Subunternehmer weiss, wie er an die Eigentiimerschaft herankommt,
und dies moglichst schnell und in beweisbarer Form. Dies wird ihm nur in einfachen Fillen
gelingen, wobei auch dann zu einem gewissen Grad mit administrativem Mehraufwand, Leer-
laufen und Verzdgerungen zu rechnen ist, Dingen also, die nicht ins hektische und oftmals von
spontanen Losungen getriebene Baugeschift passen. In komplexen Féllen spielen in die Identi-
fikation des Zielgrundstiicks und der Eigentiimerschaft bereits kernjuristische Uberlegungen
hinein, die heute erst im gerichtlichen Pfanderrichtungsverfahren angestellt werden miissen,
dort regelmassig von fachkundigen Rechtsvertretungen. Faktisch miissten die Subunternehmer
also schon fiir die Kontaktaufnhahme mit der Eigentiimerschaft Rechtsanwélt/innen beiziehen,
und zwar gleichsam «prophylaktischy, fiir den Fall, dass man spéter einmal auf den Pfandein-
tragungsanspruch angewiesen wire. Will man diesen zusdtzlichen Aufwand als Preis fiir eine
insgesamt liberzeugendere Rechtslage erachten, fillt dies — gleich, wer diesen Preis bezahlt —3%
zumindest dort schwer, wo dem Grundeigentiimer kein eigentliches Abwehrinstrument in die
Hand gegeben wird, so bei der «Transparenzlosung» und der «Informationsobliegenheit». Wo
dies der Fall ist, namentlich beim «Ablehnungsrecht» des Grundeigentiimers, richten sich die
Fragezeichen auf die Radikalitidt des Eingriffs und, damit einhergehend, auf die politische
Machbarkeit.

5. Schluss. Dieses Entweder-oder scheint mir fiir die vorliegende Fragestellung bezeichnend zu
sein. Bei der Anlage des Subunternehmer-Pfandrechts gibt es keinen Mittelweg, keine Graustu-
fen. Entweder hat der Subunternehmer die rechtswahrenden Massnahmen allein in der Hand
und bleibt so Herr seines Pfandrechts, wie dies heute der Fall ist und wie es auch der Fall wire,
wenn eine «Transparenzldsungy, eine «Informationsobliegenheit» oder ein «Sicherstellungs-
und Direktzahlungsrecht» gesetzlich implementiert wiirde. Oder aber man macht den Pfandein-
tragungsanspruch vom Verhalten des Eigentiimers abhédngig («Ablehnungsrecht») oder verbie-
tet das Pfandrecht in bestimmten Konstellationen génzlich («Partieller Ausschluss»), womit
man den Subunternehmer entmachtet. Der Gesetzgeber wird zu entscheiden haben, wessen In-
teresse schutzwiirdiger ist. Will er sich dieser Dichotomie entziehen, muss die Diskussion eben
doch fiir alternative Modelle gedffnet werden, in denen der Sicherungsanspruch des Subunter-
nehmers fundamental anders ausgestaltet ist.

skesksk

Freiburg, 21. November 2022

Pascal Rey

306 Im Ausgangsfall trigt ihn der Subunternehmer. Kénnte man der Idee etwas abgewinnen, eine bestehende oder neue

Behorde als «Drehscheibe» unter anderem fiir die Notifizierung der Eigentiimerschaft einzuschalten (Rz. 138 ff.), triige
ihn auch der Staat.
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