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80. Urteil der IL Zivilabteilung vom 10. Oktober 1017
i. S. Schweizerische Volkebank, Belagte gegen Miiller, Kliger.

Art. 841 ZGB. Geltendmachung des Vorrechtes des Bauhand-
werkerpfandgldubigers, auch wenn der Bauherr nicht aus-
gepfiandet oder der Konkurs gegen ihn nicht durchgefiihrt
ist, gegeniiber dem Inhaber eines Faustpfandrechtes an
einem auf der Liegenschaft errichteten Inhaberschuldbrief.
—Bedeutung des Abs. 3 von Art. 841 ZGB. — Voraus-
setzungen fiir die Ersatzforderung gegeniiber einem Gliu-
biger, dem das Pfandrecht fur einen Baukredit gewihrt
worden ist.

A. — Die als Bauspekulantin bekannte, wenig kapital-
kriftige Kollektivgesellschaft Starkle & Schinid liess in
denr Jahren 1913 und 1914 auf den von ihr erworbenen
Parzellenn 1684 und 1685 in Straubenzell, deren Ankaufs-
preis gegen 7000 Fr betrug, zwei Wohnhiuser erstellen.

Die Erd- und Maurerarbeiten im Fakturawert von

30,012 Fr. 50 Cts. wurden von der Kollektivgesellschaft
Miiller & Meyer, deren Rechtsnachfolger der Klager ist,
ausgefiihrt; eine Anzahl anderer Arbeiten von Stirkle &
Schmid selbst ; andere endlich von Drittpersonen. Als die
Hiwser im November 1913 im Rohbau erstellt waren,
croffnete die Beklagte der Firma Stirkle & Schmid, welche
ihr seit langerer Zeit bekannt war und gegen welche sie
bereits zweimal auf dem Betreibungswege hatte vorgehen
miissen, gegen Verpfandung zweier zu diesem Zwecke
errichteter Inhaberschuldbriefe I. Ranges von zusammen
70,000 Fr. einen Baukredit in derselben Hohe. Im Februar
uied Juni 1914 gewihrte sie ihr gegen Verpfandung weiterer
7t diesem Zwecke errichteter Inhaberschuldbriefe II. bis
V. Ranges, noch 32,500 Fr. Am 29. November 1913 liess
die Beklagte dem Kldger infolge einer Anweisung der
Firma Stirkle & Schmid auf Rechnung seines Guthabens
fiir dic von ihm ausgefiihrten Erd- und Maurerarbeiten
27,500 Fr. auszahlen. Davon gab der Kliger der Firma
Stirkle & Sehmid 12,000 Fr. zuriick ; weitere 15300 Fr.
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verwendete er zur Deckung eines Darlehens, das er der
genannten Firma schon frither gewahrt hatte, wahrend
der Rest von 14,000 Fr. der Firma Starkle & Schmid als
Zahlung an die Werklohnforderung des Klagers gutge-
schrieben wurde. Am 27. Juni liess der Kliger zur Siche-
rung seines Restguthabens Bauhandwerkerpfandrechte
eintragen und zwar auf Kat. Nr. 1684 ein solches im
Betrage von 20,000 Fr. mit 62,500 Fr. Vorgang und auf
Kat. Nr. 1685 ein solches im Betrage von 10,000 Fr. mit
60,000 Fr. Vorgang.
Im August 1915 wurde sowohl iiber Starkle & Schmid
als auch iiber Starkle personlich der Konkurs erofinet.
Der Klager wulde in beiden Konkursen rechtskriftig
kolloziert fiir:
Fr. 13,543' 09 mit Bauhandwerkerpfandrecht
: . auf Kat. Nr. 1684 und
» 9,135 12 mit Bauhandwerkerpfandrecht
auf Kat. Nr. 1685,

zusammen Fr. 22,678 21.
Bei der konkursrechtlichen Versteigerung wurden die
beiden Liegenschaften wie folgt zugeschlagen :
Nr. 1684 fur Fr. 57,600
» 1685 » » 49,600

zusammen Fr. 107,200,
welcher Betrag zam grossten Teil der Beklagten ausbe-
zahlt wurde. Der Klager erlitt einen Pfandausfall von
22,678 Fr. 21 Cts. (gleich dem vollen Betrag seiner kollo-
zierten Forderung). Mit der vorliegenden Klage verlangt
er, gestiitzt auf Art. 841 ZGB, Ersatz dieses Betrages.

3. — Durch Urteil vom 2. Mai 1917 hat das Kantons-
gericht St. Gallen die Beklagte zur Zahlung von 8012 Fr.
15 Cts. nebst 5 9%, Zins seit-19. Mai 1916 an den Klager
verurteilt, mit der Begriindung, dass die objektiven und
subjektiven Voraussetzungen des Art. 841 — Pfandaus-
fall des. Klagers im eingeklagten Betrage und Erkenn-.
barkeit der Schiadigung fiir dit Beklagte — erfiillt seien,



608 Sachenrecht. N° 80.

und dass daher die Beklagte dem Kléiger denjenigen Teil
seines Pfandausfalls zu ersetzen habe, der sich ergebe,
wenn von seiner urspriinglichen Bauforderung (35,512 Fr.
15. Cts.) der Betrag abgezogen werde, der dem Klager
s.Zt. aus dem Baukreditausgezahlt worden sei (27,500 Fr.).
Der Klager habe daher noch 8012 Fr. 15 Cts. von der
Beklagten zu fordern.

C. — Gegen dieses Urteil hat die Beklagte rechtzeitig
und in richtiger Form die Berufung an das Bundesgericht
ergrifien, mit dem Antrag auf Abweisung der Klage.

Das Bundesgericht zieht
inErwagung:

1. — Zu ersetzen ist nach dem Wortlaut des Art. 841
ZGB der « bei der Pfandverwertung » entstehende « Aus-
fall ». Daraus ergibt sich, dass die in der angefithrten
Gesetzesbestimmung vorgesehene Ersatzklage weder eine
Auspfandung des Bauherrn, noch die Durchfithrung einer
gegen ihn zu richtenden Konkursbetreibung voraussetzt,
sondern schon dann angestrengt werden kann, wenn ein
Bauhandwerker bei der Geltendmachung seines gesetzli-
chen Pfandrechtes einen Ausfall erleidet. In dem
Masse, wie er (auf Grund des Art. 841 ZGB) von dem
Inhaber eines vorgehenden Pfandrechts aus dem den
Bodenwert iibersteigenden Verwertungsanteil befriedigt
wird, geht nach Analogie des in Art. 110 Ziff. 1 OR auf-
gestellten Grundsatzes seine pérsonliche Forderung gegen
den Bauherrn auf jenen iber.

Bei einer andern Auslegung des Art. 841 ZGB, zu wel-
cher a priori die Ausdriicke « Forderungen» und «Verlust »
Anlass geben konnten, wiirde die Gefahr einer Ver-
schlechterung der finanziellen Lage des vorgehenden
Pfandglaubigers nach stattgefundener Pfandverwertung
dem Bauhandwerker aufgebiirdet, was der Absicht des
Gesetzgebers u. a. deshalb nicht entsprechen kann, weil
dadurch unlautere Machegschaften (z. B. Vorschiebung
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eines insolventen Grundpfandgliaubigers) begiinstigt wer-
den kinnten.

Der Antrag der Beklagten auf Abweisung der Klage zur
Zeit (weil noch nicht feststehe, ob der Kliger im Konkurs’
der Firma Starkle & Schmid einen Verlust erleiden werde)
ist somit unbegriindet.

2. — Unbegriindet ist auch die von der Beklagten er-
hobene Einrede der mangelnden Passivlegitimation, die
sie damit begriindet, dass sie nicht vorgehende Grund-
pfandgléubigerin im Sinne des Art. 844 ZGB, sondern nur
Faustpfandgldubigerin an einem vorgehenden Grund-
pfandtitel sei. Art. 841 ZBG lasst den «vorgehenden
Pfandgliubiger » den Handwerkern gegeniiber haften,
weil er in schuldhafter Weise dabei mitgewirkt hat, das
Baugrundstiick zum Nachteile der Bauhandwerker zu
belasten. Der gesetzliche Grund dieser Haftung tirifit,
sofern die iibrigen Voraussetzungen des Art. 841 gegeben
sind, auch dem Beklagten gegeniiber zu, der sich vom
Eigentiimer des Baugrundstiickes einen als Inhaber-
schuldbrief errichteten Grundpfandtitel zu Faustpfand
iibergeben liess. In diesem Falle trat der Nachteil fiir die
Bauhandwerker nicht schon mitder Errichtun g des
Inhaberschuldbriefes ein, weil nach Art. 815 ZGB der noch
nicht begebene Inhaberschuldbrief bei der Verwertung
des Unterpfandes héitte geloscht werden miissen, sondern
erst mit der Be ge bun g des Titels an die Beklagte,
weil erst damit ein Anspruch der letzteren auf Befriedi-
gung aus dem Baugrundstiicke geschaffen wurde, der die
Befriedigung der nachgehenden Bauhandwerker wver-
hindert hat. Bei dieser die Schiadigung der Handwerker
bewirkenden Handlung hat aber die Beklagte durch die
Entgegennahme des Schuldbriefes aus Faustpfand mit-
gewirkt. Die gegenteilige Auslegung wiirde zu dem Er-
gebnisse fithren, dass der Schutz, den das Gesetz bezweckt,
einfach dadurch vereitelt werden konnte, dass der Bau-
unternehmer die Pfandrechte auf das Baugrundstiick als
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Inhaberschuldbriefe bestellte und diese nachher an Dritte
verpfiandete. Mit Unrecht beruft sich die Beklagte fiir ihre
Auffassung auf Art. 841 Abs. 2, woraus sie herleiten will,
« dass der Kliger nur den Unternehmer, der den Schuld-
brief veriussert habe, nicht aber die Beklagte als Erwerbe-
rin des Schuldbriefes belangen konne. Der Fall des Art.841
Abs. 2 liegt gar nicht vor, denn die Beklagte befindet sich
nicht in der Stellung des Dritten, der einen auf dem Bau-
grundstiicke haftenden Schuldbrief von einem vorgehen-
den Pfandglaubiger erworben hat.

Auch Art. 841 Abs. 3 steht dem Schutze der Klage nicht
entgegen. Allerdings wird hier dem Handwerker ein Mittel
gegeben, um die Errichtung von vorgehenden Schuld-
briefen oder Giilten zu verhindern. Daraus kann aber nicht
der Schluss gezogen werden, dass der Handwerker, der
von diesem Mittel keinen Gebrauch macht, der also den
Beginn des Werkes nicht vormerken ldsst, den ihm in
Abs. 1 gegebenen Anspruch auf Anfechtung des durch
einen Schuldbrief oder eine Giilt begriindeten Pfandrech-
tes iiberhaupt nicht geltend machen konnte. Abs. 3 ent-
halt keine Einschrinkung des in Abs. 1 aufgestellten
Grundsatzes. Er bezieht sich nur auf den in Abs. 2 ge-
regelten Fall, dass der Pfandglaubiger, zu dessen Gunsten
das Pfandrecht crrichtet wurde und dem gegeniiber es
anfechtbar wire, den Schuldbrief an einen gutglaubigen
Dritten veraussert, dem gegeniiber die Anfechtung des
Handwerkers mit Riicksicht auf die Art. 865 und 866 ZGB
nicht durchdringen konnte. Fiir diesen Fall erkliart Abs. 2
den den Pfandtitel veriussernden Pfandgliubiger dem
Handwerker gegeniiber fiir den entstandenen Schaden
haftbar. Weil aber dieser in Abs. 2 gebotene Schutz fiir
den Handwerker unwirksam ist, falls der veriussernde
Pfandglaubiger zahlungsunfihig ware, gibt Abs. 3 dem
Handwerker ein Mittel, um dieses. Risiko abzuwenden,
indem er durch die Eintragung des Beginnes des Werkes
im Grundbuche die Errichtung weiterer Schuldbriefe und
Giilten und damit die Gefahr, dass diese inn die Hande gut-
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glaubiger Dritter gelangen, verhindern kann. Die Aus-
legung, dass durch Abs. 3 iiberhaupt die Anfechtung von
in Form von Schuldbriefen und Giilten errichteten Pfand-
titeln habe ausgeschlossen werden wollen, ist mit der
Fassung des Art. 841 schlechterdings unvereinbar. Dazu
kommt, dass die Handwerker praktisch oft gar nicht in
der Lage sind, von dem ihnen von Art. 841 Abs. 3 ge-
wihrten Schutzmittel in wirksamer Weise Gebrauch zu
machen ; das trifit inshbesondere gegeniiber solchen Hand-
werkern zu, die ihre Arbeiten erst im letzten Stadium zu
beginnen haben.

3. — Der bei der Piandverwertung fiir den Bauhand-
werker entstehende Ausfall ist nach dem Wortlaute des
Art. 841 aus dem den Bodenwert iibersteigenden Ver-
wertungsanteil der vorgehenden Pfandglaubiger nur zu
ersetzen, «sofern (d. h. insoweit als) das Grvpdstiick
durch ihre Pfandrechte zum Nachteile der Handwerker
und Unternehmer belastet worden ist ». Das Pfandrecht
fallt nur dahin, d. h. der Pfandglaubiger hat den an Stelle
des Pfandrechtes erhaltenen Erlés nur herauszugeben,
soweit das Pfandrecht in anfechtbarer Weise, erkennbar
zum Nachteile der Handwerker anf das Grundstiick
gelegt wurde. Der Kliger kann sich daher mit seiner Klage
aus Art. 841 nicht besser stellen, als wenn die Beklagte den
Baukredit, fiir den ihr ein Piandrecht verschafit wurde,
so verwendet hatte, dass ein Anfechtungsgrund nichi
vorlage. Nur soweit der Klager nicht das erhilt, worauf er
ohne die anfechtbare Belastung des Baugrundstiickes
Aunspruch hatte, kann er aus dem Verwertungserlos der
Beklagten Befriedigung verlangen. Nun beruht der be-
sondere Schutz, den das Gesetz den Bauforderungen ge-
wihrt, auf dem Gedanken, dass der Mehrwert, den die
Handwerker durch ihre Verwendungen auf das Baugrund-
stiick geschaffen haben, nicht auf Grund eines vorgehen-
den Pfandrechtes von einem Grundpiandgliubiger vor-
weggenommen werden kann, sondern den Handwerkern
als gemeinsames Pfand dienen soll. Erhélt der Kliger
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im vorliegenden Falle von dem nach Abzug des Bauplatz-
wertes verbleibenden Verwertungserlose den Anteil, der
auf seine Bauforderung, d. h. den durch seine Verwen-
* dungen geschaffenen Mehrwert entfillt, so kann er das
zu Gunsten der Beklagten errichtete Grundpfandrecht
nicht anfechten. Nach Art. 841 kann nicht beanstandet
werden, dass die Beklagte aus dem von ihr dem Unfter-
nehmer gewdhrten Baukredite andere Handwerker und
Lieferanten bezahlt hat und sich hiefir ein Pfandrecht
hat bestellen lassen. Denn auch diese haben durch ibre
Arbeiten und Lieferungen den im Verwertungserlose
steckenden Mehrwert schaffen helfen. Eine Benachteili-
gung des Klégers kann nur darin liegen, dass die Beklagte
andere Forderungen als solche von Handwerkern, die
Bauwert schaffen, bezahlt hat oder unter solchen Hand-
werkern einzelne andere vor dem Kliger bevorzugte,
wéhrend ihr die Gefahr, dass die Forderung des Klégers
dadurch ibre Deckung verliert, erkennbar ist. Daraus
folgt, dass die Bauhandwerker jedenfalls kein Recht auf
Ersatz desjenigen Ausfalles haben, der ihnen auch er-
wachsen wire, wenn das gegen Errichtung des vorgehen-
den Grundpfandrechtes iiber den Bodenwert hinaus auf-
genommene Baugeld in vollem Umfange zur Befriedigung
derjenigen verwendet wurde, die den Mehrwert geschaffen
haben. ’

Die Vorinstanz hat daher zu Unrecht der Beklagten den
von ihr anerbotenen Beweis nicht abgenommen, dass der
ganze von ihr gewihrte Baukredit zur Bezahlung von
Forderungen verwendet worden sei, die auf die Erstellung
der Baute Bezug haben. Die Akten sind daher an die Vor-
instanz zuriickzuweisen, um festzustellen, ob und even-
tuell in welchem Umfange aus dem Baukredite Bauforde-
rungen beglichen wurden ; auf dieser Grundlage wird dann
im Sinne der Erwigungen zu priifen sein, ob der Kliger
mit den ihm bereits ausbezahlten 27,500 Fr. den Teil des
Mehrwertes erhalten hat, auf den er nach Massgabe seiner
Bauforderung Anspruch gehabt hatte.

Sachenrecht, Ne 81, = 613

Es bedarf daher vor allem der Feststellung der be-
strittenen Tatsache, ob aus dem Baukredtit andere
Forderungen als solche der Bauhandwerker bezahlt
worden sind. Sollte aber der Baukredit auch ausschliess-
lich zur Bezahlung von Bauhandwerkern verwendet
worden sein, so ist von der Vorinstanz weiter zu unter-
suchen, ob dabei einzelne Bauhandwerker bevorzugt
wurden trotz der Erkennbarkeit, dass im Zeitpunkt
dieser Bevorzugung der einen noch andere unbezahlte
Bauhandwerkerforderungen bestehen, bei denen die Ge-
fahr eines Deckungsausfalles fiir die Beklagte erkennbar
war.

Demnach hat das Bundesgericht
erkannt:

Die Berufung wird in dem Sinne gutgeheissen, dass das
Urteil des Kantonsgerichts St. Gallen vom 2. Mai 1917
aufgehoben und die Sache im Sinne der Erwigungen an
den kantonalen Richter zuriickgewiesen wird.

81. Arrét de la IIe section civile du 17 cctobre 1817
dans la cause Labourey contre Held & Cic et Veuve Perrin,

Art. 933 GC. Acquisition de choses confiées. Ne
peut invoquer sa bonne foi celui qui achéte 4 vil prix
des marchandises 4 un commissionnaire sans s’assurer que
le vendeur est en droit de conclure un pareil marché.

A. — Joseph Taechi, gérant du cinématographe Apollo
a4 La Chaux-de-Fonds, s’est aussi occupé de placer des
montres. Dans le courant de 1915, plusieurs maisons
de La Chaux-de-Fonds, entre autres Held & Cie et
Veuve de Victor Perrin, confiérent 4 Tacchi un certain
nombre de montres que celui-ci devait vendre comme
commissionnaire. .

Tacchi vendit plusieurs de ces montres & Vital La-



