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ou elle aurait obtenu, amiablement ou par la voie judi-
ciaire, les ‘modifications nécessaires ; on a exposé ci-
dessus que l'antériorité de I’exploitation du manége ne
la privait pas du droit d’exiger ces modifications, mais
au point de vue des dommages-intéréts il est équitable
de prendre cette circonstance en considération (v. dans
ce sens Pandectes frangaises, loc. cit. N° 196). Aussi bien
il est 4 supposer que le fait de la proximité du manége
a da influer sur le prix d’achat du terrain et qu’ainsi le
dommage qu’a pu subir la Société se trouve compensé
d’avance par la diminution du prix de revient de sa
construction. -

Par ces motifs,
le Tribunal fédéral
prononce:

I. Le recours principal est écarté.

II. Le recours par voie de jonction est partiellement
admis et I'arrét attaqué est réformé en ce sens que la
demanderesse est déboutée de ses conclusions en dom-
mages-intéréts.

Pour le surplus, I'arrét attaqué est confirmé, tant sur
le fonds que sur les dépens. )

80. Urteil der II. Zivilabteilung vom 18, November 1014 i. S.
Xonkursmasse Waldvogel, Beklagte, gegen
J. Frutigers S¢hne, Kldger.

Unwirksamkeit des in Art. 837 ZGB gewiihrten « Anspruchs
auf Errichtung eines gesetzlichen Grundpfandes s, speziell
des Anspruchs auf Errichtung eines Bauhandwerker-
pfandrechts, gegeniiber den Konkursglidubigern des zur
Pfandbestellung Verpflichteten, wie auch gegeniiber allfil-
ligen Dritterwerbern der in Betracht kommenden Liegen-
schaft.

A. — Der Vater und Rechtsvorgénger der Klager hat
im Sommer 1912 zu einem von Franz Waldvogel in
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Gunten auf eigenem Grund und Boden errichteten Neu-
bau verschiedene Arbeiten im Fakturawert von 18,974 Fr.
30 Cts. geleistet, wovon noch 9039 Fr. 30 Cts. ausstehen.

B. — Nachdem am 3. Oktober 1912 itber Waldvogel
der Konkurs erklart worden war, erwirkie Frutiger
Vater am 14. Oktober 1912 fiir seine Werklohnforde-
rung gegen Waldvogel die Vormerkung («vorliufige Ein-
tragung») eines Bauhandwerkerpfandrechtes im Grund-
buch der Gemeinde Sigriswil. Innerhalb der ihm im
Sinne des Art. 961 ZGB (Schlusssatz) zur gerichtlichen
Geltendmachung seines Anspruches gesetzten Frist er-
folgte sodann die Einreichung der vorliegenden Klage,
mit den Rechtsbegehren : »

1. (Feststellung des Forderungsbetrages von 9039 Fr.
30 Cts.).

2. (Antrag bloss formeller Natur).

3. Die Beklagte habe anzuerkennen, dass fiir obige
Summe auf der erwahnten Liegenschaft ein Bauhand-
werkerpfandrecht laste.

4. Das in Ziff. 3 genannte Grundpfandrecht sei in die
Grundbiicher der Gemeinde Sigriswil einzutragen.

C. — Durch Urteil vom 17. Juni 1914 hat der Appel-
lationshof des Kantons Bern sidmtliche Klagebegehren
zugesprochen.

D. — Gegen dieses Urteil hat die Beklagte rechtzeitig
und in richtiger Form die Berufung an das Bundesge-
richt ergriffen, mit dem Antrag auf Abweisung der
Klage.

Das Bundesgericht zieht
in Erwidgung:
1. —(Betrifft dieBerechnung des geschuldeten Betrages).
2. — Die Entscheidung iiber das dritte kldgerische
Rechtsbegehren erfordert eine Stellungnahme des Bur.l-
desgerichts zu der bekannten Kontroverse, ob dexj in
Art. 837 ZGB gegebene « Anspruch auf Errichtung eines
gesetzlichen Grundpfandes» nur gegeniiber dem _Ver—
kaufer, Miterben, Gemeinder oder Bauherrn person lich,
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oder aber auch noch in deren Konkurs oder gegeniiber
einem Dritterwerber der in Betracht kommenden Lie-
genschaft geltend gemacht werden konne.

Zu Gunsten der starkern dieser beiden Rechtswirkun-
gen ist namentlich in einem Entscheide der Rekurskam-
mer des ziircherischen Obergerichts (Schweiz. Jur.-Zei-
tung 9 S. 95) die Auffassung vertreten worden, dass in
den Fallen des Art. 837 das « gesetzliche Grundpfand-
recht» schon vor seiner Eintragung «zur Fxistenz
ge.lange» und der Eintragung, ausser zur Bestimmung
seines Ranges, nur insofern bediirfe, als es dahinf alle,
wenn die Eintragung nicht innerhalb der dreimonatlichen
Frist der Art. 838 und 839 stattgefunden habe.

Gegen diese Auffassung spricht schon der erste und

oberste Grundsatz eines jeden auf dem Grundbuchsystem
aufgebauten Immobiliarsachenrechts, namlich der Grund-
satz, dass (unter Vorbehalt bestimmter, ausdriicklich
vorgesehener Ausnahmen) din gliche Rechte an
Immobilien nur durch Eintragung im Grund-
buch entstehen. Auch das ZGB enthilt diesen
Grundsatz, und zwar in allgemeiner Form in Art. 972,
speziell mit Bezug auf einzelne dingliche Rechte in
Art. 656 Abs. 1, 731 Abs. 1, 746 Abs. 1, 776 Abs. 3,
781 Abs. 3, 783 Abs. 1 und 799 Abs. 1 ; und in Art. 784
Abs. 2 hat es daraus, allerdings zunichst nur in Bezug
auf die Grundlasten, den Schluss gezogen, dass in den-
jenigen Fallen, in welchen das Gesetz dem Glaubiger
nur einen « Anspruchs» auf das betreffende dingliche
Recht gibt, dieses « erst mit der Eintragung in das Grund-
buch entsteht», — eine Konsequenz, die indessen auch
hinsichtlich aller ibrigen dinglichen Rechte zutrifft ;
denn ein gesetzlicher Anspruch auf Vornahme einer
Rechtshandlung vermag diese Rechishandlung selbst
ebensowenig zu ersetzen, wie ein ve rtraglicher An-
spruch auf deren Vornazhme. Wihrend nun das ZGB in
den Artikeln 656 Abs. 2, 676 Abs. 3, 696 Abs. 1, 747
Abs. 1, 784 Abs. 1, 808 Abs. 3, 810 Abs. 2, 819 und 836
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ausdriickliche Aushahmen von jenem Grundsatz gemacht
hat, bietet dagegen der Wortlaut des Art. 837 — ebenso
wie fibrigens derjenige der Art. 694, 710 und 820 (vergl.
dariiber WieELaND, Anm. 4 zu Art. 694) — keinerlei
Anhaltspunkte fiir die Annahme, dass auch hier das
dingliche Recht schon vor dem Eintrag zur Entstehung
gelange. Vielmehr ergibt sich das Gegenteil hievon so-
wohl aus den Randtiteln zu Art. 836 und 837 als auch
aus dem Gesetzestext im engern Sinne. Da nimlich der
Randtite]l zu Art. 836 « Gesetzliche Grundpfandrechte
ohne Eintragung» feststehendermassen nichts anderes
bedeutet als, dass die betreffenden Grundpfandrechte,
wie es im Texte heisst, « zu ihrer Giiltigkeit keiner Ein-
tragung bediirfen», so kann umgekehrt der Randtitel
zu Art. 837 « Gesetzliche Grundpfandrechte mit Ein-
tragung » nichts anderes bedeuten als, dass diese letztern
Grundpfandrechte « zu ihrer Giiltigkeit der Eintragung
bediirfen» Dementsprechend ist denn auch in Art. 837
als Gegenstand des vom Gesetze gewihrten « Anspruchs»
nicht die « Eintragung » des Pfandrechts genannt (die
ja auch im Falle eines unmittelbar durch das Gesetz
geschaffenen dinglichen Rechts Gegenstand eines An-
spruchs sein konnte), sondern geradezu die «Errichtung»
des Grundpfandrechtes, woraus deutlich hervorgeht,
dass die Grundpfandrechte des Art. 837 nicht schon von
Gesetzeswegen bestehen, sondern der « Errichtung », und
zwar mittels Eintrages im Grundbuch, bediirfen. Aller-
dings hitte dabei, statt von einem « Anspruch auf Er-
richtung eines gesetzlichen Grundpfandrechts», auch
von einem « gesetzlichen Anspruch auf Errichtung eines
Grundpfandrechts » gesprochen werden konnen, wodurch
verdeutlicht worden wire, dass die in Betracht kom-
menden Grundpfandrechte nicht unmittelbar durch das
Gesetz zur Entstehung gebracht werden, sondern dass
dieses nur den « Anspruch auf Errichtung» schafft.
Allein einerseits ist es selbstverstandlich, dass, wenn
das Gesetz sagt, ein bestimmter Anspruch «bestehe»,
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dieser Anspruch ein « gesetzlicher Anspruch » ist, und es
braucht daher der betreffende Anspruch nicht noch
besonders als ein «gesetzlicher» erklart zu werden;
anderseits aber kann gewiss auch ein Pfandrecht, das
nicht unmittelbar durch das Gesetz zur Entstehung
gebracht wird, auf dessen Errichtung aber ein gesetzli-
cher Anspruch besteht, selber als «gesetzliches Pfand-
recht » bezeichnet werden.

Zu keinem andern Resultate fithrt die Entstehungs-
geschichte des Art. 837. In den «Erlduterungen »
des Gesetzesredaktors (S. 263) war ausdriicklich erklirt
worden, dass « fiir alle diese gesetzlichen Pfandrechte »
(d. h. fiir die in Art. 823 ff. des Entwurfs = 837 ff. ZGB
vorgesehenen) «die allgemeine Vorschrift » gelte, wonach
« die gesetzliche Sicherstellung nur einen Anspruch auf
Eintragung des Grundpfandes in das Grundbuch wver-
schafft, wahrend das dingliche Recht selbst erst mit der
Eintragung erworben wird.» Und wenn in der Experlen-
kommission einem Antrag, die Worte « Anspruch auf
Errichtung eines gesetzlichen Grundpfandes » durch
« gesetzlicher Anspruch auf Errichtung eines Grund-
pfandes » zu ersetzen, keine Folge gegeben wurde (Prot.
IIT S. 242 und 244), so beruht dies nicht etwa darauf,
dass von irgend einer Seite die Auffassung vertreten
worden wire, es handle sich hier um solche «gesetz-
liche» Pfandrechte, die unmittelbar durch das Gesetz
begriindet werden, also zu ihrer Entstehung keines
Grundbucheintrags bediirfen. Vielmehr wurden die Worte
« Anspruch auf Errichtung eines gesetzlichen Grund-
pfandes » offenbar aus dem bereits angegebenen Grunde
stehen gelassen, weil auch ein solches Recht, das nicht
unmittelbar durch das Gesetz zur Entstehung gebracht
wird, auf dessen Errichtung aber ein gesetzlicher An-
spruch besteht, als ein « gesetzliches Recht» erscheint
(so auch die Ausdrucksweise bei HuBER, Schweiz. Privat-
recht III S. 516 fI.), und weil es anderseits nicht nétig
ist, einen durch einen bestimmten Gesetzesartikel ge-
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wihrten Anspruch in diesem némlichen Gesetzesartikel
ausdriicklich als einen « gesetzlichen » Anspruch zu be-
zeichnen. In der bundesritlichen Botschaft vom 28. Mai
1904 wurden denn auch jene in den « Erlduterungen »
enthaltenen Ausfiihrungen iiber den Zeitpunkt der Ent-
stehung des dinglichen Rechts vollinhaltlich bestatigt,
mit den Worten : Von gesetzlichen Pfandrechten unter-
scheidet der Entwurf zwei Arten : diejenigen, die ohne
Eintrag bestehen (Art. 823, heute 836), und diejenigen,
die dem Berechtigten nur einen Anspruch auf Eintra-
gung verschaffen, das Pfandrecht selber aber erst mit
der Eintragung entstehen lassen (Art. 824, heute 837).»
Aehnlich HuBgR, Zuin schweiz. Sachenrecht, in den Ab-
handlungen zum schweiz. Recht, Heft 58 S. 65 {. :

« Das Geselz gewihrt den in Art. 837 genannten Glau-
» bigern einen Anspruch auf ein Pfandrecht von Gesetzes
» wegen, verlangt aber zur Herstellung des Pfandrechtes
» dessen Eintragung in das Grundbuch..... Man hitte
» das Verhéltnis so gestalten kénnen, dass das Pfandrecht
» an sich bereits nach Gesetzesvorschrift unabhéngig von
»der Eintragung als zurecht bestehend bezeichnet
» worden wire, mit der Einschrankung, dass es konkur-
» rierenden Grundpfandglaubigern gegeniiber nur auf
» Grund der Eintragung und nur nach dem Range, den

~ » es durch die Eintragung erhalten wiirde, geltend gemacht

» werden kénnte. ... .. Diese Auffassung ist aber nicht
» in das Gesetz aufgenommen worden, mit gutem Grund,
» und findet denn auch im Wortlaut des Gesetzestextes
» selbst keine geniigende Grundlage. »

Dasselbe ergibt sich endlich auch aus verschiedenen
Spezialbestimmungen des ZGB iiber das Bauhandwerker-
pfandrecht. So wire es nicht notig gewesen, in Art. 841
Abs. 3 die Eintragung von Giilten und Schuldbriefen
von der Anmerkung des Werkbeginnes an bis zum Ab-
lauf der Frist des Art. 839 Abs. 2 zu verbieten, wenn es
richtig ware, dass das Baupfandrecht nicht erst mit der
Eintragung, sondern schon mit der Eintragungsmog -
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lichkeit, also (nach Art. 839 Abs. 1) schon vor dem
Werkbeginn zur Entstehung gelange. Ebenso wire es
nicht nétig gewesen, in Art. 840 zu bestimmen, dass
mehrere nicht gleichzeitig eingetragene Baupfandrechte
dennoch «untereinander den gleichen Anspruch auf Be-
friedigung aus dem Pfande haben», wenn das Gesetz
nicht davon ausgegangen wire, dass ohne diese Spezial-
bestimmung das Eintragungsdatum massgebend sein
wiirde, und dass ohne Eintrag iiberhaupt keine Kon-
kurrenz in Frage kommen kénne, d. h. iiberhaupt noch

. kein Pfandrecht bestehe. Denn dafiir, dass dem Gesetz
die Annahme eines schon vor der Eintragung bestehen-
den, jedoch erst mit dieser seinen Rang erhaltenden
Pfandrechtes zu Grunde liege, finden sich keine Anhalts-
punkte. Insbesondere ergibt sich aus einer Bemerkung
in der bereits erwiahnten bundesritlichen Botschaft vom
28. Mai 1904 (S. 81), dass das franzésische System,
wonach das «Privileg» schon vor der Eintragung be-
steht und dieser nur zu seiner « Wahrung» bedarf, aus
dem Grunde nicht rezipiert werden wollte, weil es dem
Pfandrecht der Bauglaubiger «keine grosse praktische
Bedeutung» sichere (so iibrigens auch BauDRy-LAcaNn-
TINERIE, Priviléges et hypothéques I No 638).

Dass sodann in Art. 22 Abs. 4 der Grundbuchverord-
nung derjenige, der ein gesetzliches Pfandrecht bean-
sprucht, fiir den Fall von Differenzen « iiber die Pfand-
summe oder die Sicherheit» auf den Weg der «vorlaufigen
Eintragung» im Sinne des Art. 961 Ziff. 1 verwiesen wird,
also auf eine Massnahme, die « zur Sicherung behaupteter
dinglicher Rechte» bestimmt ist, scheint auf den ersten
Blick allerdings fiir die Auffassung zu sprechen, wonach
die Eintragung bloss deklaratorische Wirkung haben soll.
Allein, abgesehen davon, dass die Grundbuchverordnung
das Gesetz nicht abzuiindern vermochte, lag es gewiss
nahe, in Ermangelung eines speziell zum Schutze bloss
« beanspruchter» dinglicher Rechte gegebenen Mittels anf
dasjenige Mittel zu greifen, das zum Schutze «behaup-
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teter » dinglicher Rechte, d. h. solcher, die bereits be-
stehen sollen, vorgesehen ist; dies umsomehr, als schon
das Gesetz selber, in Art. 961 Ziff. 2, das gleiche Mittel
in einem Falle gewahrt, in welchem, streng genommen,
auch noch kein dingliches Recht «behauptet» sondern
ein solches vorerst nur ¢« beansprucht » wird.

3. — Entsteht nach den bisherigen Ausfithrungen das
dingliche Recht in den Féllen des Art. 837 erst mit seiner
Eintragung im Grundbuch, und besteht somit vorher
bloss ein personlicher Anspruch auf Errichtung des Pfand-
rechts, so ergibt sich schon hieraus und ohne Herbei-
ziehung des Art. 973 ZGB, dass die Eintragung weder
gegenither den Konkursglaubigern des Eintragungs-
pilichtigen, noch gegeniiber einem Dritterwerber der in
Betracht kommenden Liegenschaft erzwungen werden
kann. Denn einerseits steht das Beschlagsrecht der Kon-
kursgliubiger jeder weitern Belastung der Konkursaktiven
als solcher entgegen — weshalb denn auch Art.204 SchKG
den Gemeinschuldner in Bezug auf die zur Konkursmasse
gehorenden Vermogensstiicke dispositionsunfahig erklart
und Art. 211 leg. cit. die Umwandlung aller Anspriiche
auf Naturalleistungen in Geldforderungen verfiigt —,
anderseits aber scheint es sélbstverstindlich, dass jener
personliche Anspruch auf Errichtung des Pfandrechts nur
gegeniiber demjenigen Eigentiimer besteht, der auf
dem betreffenden Grundstiick bauen liess.

Nun ist aber, zunichst von LEemann in der Schweiz.
Jur.-Zeitung 9 S. 84 ff. und sodann von HuBEr in der
bereits zitierten Abhandlung ¢ Zum schweiz. Sachen-
recht», a. a. O. S. 61 ., die Auffassung vertreten worden,
dass zwar vor der Eintragung nur ein Anspruch auf Er-
richtung des Pfandrechtes bestehe, dass aber dieser An-
spruch sich als «absoluters, «dinglicher», « dinglich
wirkender», «sachenrechtlicher», gegen ein ¢ unbestimm-
tes Rechtssubjekt», d. h. gegen jedermann richte, der
«in den fiir den Berechtigten abgegrenzten Machtbereich
gerits, bezw. der «nach seiner Stellung zur Sache in der
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Lage ist, den Anspruch zu erfiillen, also regelmassig
gegen den Eigentiimer der Sache, die mit dem dinglichen
Recht des Ansprechers belastet werden soll». Zu dieser
Konstruktion ist vor allem zu bemerken, dass nicht ein-
zusehen ist, warum das Gesetz, wenn es den Anspruch
auf Errichtung des Pfandrechts wirklich gegen jedermann
geben wollte, der ¢nach seiner Stellung zur Sache in der
Lage ist, ihn zu erfiillen», dann nicht gerade das Pfand-
recht selber ohne Eintrag entstehen liess. Wiirde aber
als zur Errichtung des Pfandrechtes verpflichtet, nicht
tiberhaupt jedermann angesehen, der es errichten
kann, sondern nur der jeweilige Eigentiimer der zu be-
lastenden Liegenschaft, so konnte dies zwar wohl zu der
Annahme fithren, dass der Dritterwerber die Ein-
tragung dulden miisse, nicht aber dass sie auch im Kon-
kurse des Verpflichteten erzwingbar sei. Vermag nam-
lich, wie zugegeben wird, der « Anspruch auf Errichtung
eines gesetzlichen Pfandrechtes» vor der Eintragung
dieses Pfandrechtes gegeniiber den bereits eingetragenen
andern Pfandrechten nicht durchzudringen, so kann er
auch gegeniiber dem Beschlagsrecht der Konkursglaubiger
nicht durchdringen. Von diesem Beschlagsrecht der Kon-
kursglaubiger, das ebenfalls Pfandrechtscharakter hat —
weshalb denn auch (nach Art. 960) der Konkurserdff-
nungsbeschluss und sein Datum im Grundbuch vorzu-
merken sind — bleiben nur die eigentlichen dingli-
chen Rechte unberiihrt, d. h. diejenigen Rechte, die
eine unmittelbare (nicht erst durch einen Verpflichteten
oder einen Kreis von Verpflichteten zu vermittelnde)
Herrschaft iiber die Sache gewihren; diese unmittelbare
Herrschaft iiber die Sache fehlt aber da, wo der ganze
Inhalt des Rechtes sich im Anspruch gegen einen Ver-
pflichteten auf Rechtsbestellung erschopft, wie dies
— auch nach LeEeMaNN und Hupgr — bei dem in
Art. 837 gewidhrten « Anspruch auf Errichtung eines ge-
setzlichen Grundpfandes» der Fall ist. Es handelt sich
hier um einen blossen Anspruch auf Sichersiellung, der
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als solcher gegeniiber den Konkursglaubigern ebenso-
wenig durchdringt, wie alle andern Anspriiche auf Be-
stellung einer Sicherheit. Dass, im Gegensatz zu den
generellen Sicherstellungsanspriichen, auf die sich
Art. 38 SchKG bezieht, beim Anspruch der Bau-
glaubiger der Modus der Sicherstellung bereits durch
das Gesetz bestimmt ist — iibrigens mit der Moglich-
keit fiir den Verpflichteten, die Sicherheit auch auf an-
dere Weise zu leisten : vergl. Art. 839 Abs. 3 i. f. —
andert hieran nichts. Es liegt im Wesen aller Sicher-
stellungsanspriiche, dass sie zur Bestellung der Sicher-
heit selber fithren miissen, bevor derjenige Fall ein-
getreten ist, gegen dessen Folgen der Berechtigte
sichergestelit werden wollte, d. h. in der Regel : bevor der
Verpflichtete zahlungsunfihig geworden ist. Sind also
(wie HuBer und LEEMANN annehmen) die durch Art. 837
gewihrten Pfandbestellungsanspriiche dazu bestimmt,
die Inhaber dieser Anspriiche in die Lage zu versetzen,
sich gegen die nachteiligen Folgen der Zahlungsunfihig-
keit des Grundstiickeigentiimers zu sichern, so kann ihnen
auch billigerweise zugemutet werden, dass sie von dieser
Moglichkeit Gebrauch machen, bevor die Zahlungs-
unfihigkeit eingetreten ist.

Um in den Fallen des Art. 837 die Wirksamkeit des
Pfandbestellungsanspruches dennoch bis iiber die Kon-
kurseréfinung hinaus auszudehnen, nimmt LEEMANN,
a. a. 0. S. 85 sub III (wohl im Anschluss an eine Stelle
in den ¢« Erlduterungen», S. 233), den Standpunkt ein,
dass es sich bei diesem Pfandbestellungsanspruche um
einen solchen Anspruch handle, « dessen Erfiillung durch
den Berechtigten einseitig herbeigefithrt werden» kénne,
indem es dazu nach Art. 963 Abs. 2 « keiner Verfiigung,
keiner Rechtshandlung des Eigentiimers » bediirfe. Allein
selbst wenn dies richtig ware, wiirde das Beschlagsrect.lt
der Konkursglaubiger doch auch einer solchen einseitig
durch den Berechtigten erreichbaren Erfilllung des An-
spruches vorgenen. Zudem falit in Betracht, dass Art. 963
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Abs. 2 von dem in Abs. 1 aufgestellten Grundsatz, wo-
nach fiir jeden Grundbucheintrag eine (u. U. durch
Urteil zu ersetzende) Eintragungsbewilligung desjenigen
erforderlich ist, dessen dingliche Rechte durch den Ein-
trag tangiert werden, in Abs. 2 nur fiir die rein dekla-
rativen Eintrage, d. h. namentlich fiir die in Art. 656
Abs. 2 und 665 Abs. 2 vorgesehenen Fille, eine Aus-
nahme macht. Dementsprechend bestimmt denn auch
Art. 839 Abs. 2, ergénzt durch Art. 22 Abs. 2 der Grund-
buchverordnung, dass ¢ die Forderung als Pfandsumme
vom Eigentiimer anerkannt oder gerichtlich festgestellt »
sein muss. Es wird also auch hier als Eintragungsvoraus-
setzung eine Mitwirkung des Eigentiimers, bezw. (was
auf dasselbe herauskommt) ein gegen ihn als dispositions-
fahige Partei ergangenes gerichtliches Urteil, nicht nur
tiber die zu sichernde Forderung als solche, sondern auch
iiber die Verpflichtung zur Belastung des betreffenden
Grundstiickes mit einem Pfandrecht zu Gunsten dieser
Forderung verlangt, und es ist somit nicht richtig, dass
« die Erfiillung einseitig durch den Berechtigten herbei-
gefiihrt werden» konne. '

4. — Ergibt sich aus dem Gesagten, dass die Theorie
von dem gegen jeden Eigentiimer der in Betracht kom-
menden Liegenschaft bestehenden Pfandbestellungs-
anspruch nicht dazu fiihrt, die Eintragung des Pfand-
rechtes noch im Konkurse des zu seiner Bestellung
Verpflichteten zuzulassen, so fiihrt sie anderseits in ihren
Wirkungen gegeniiber den spatern Erwerbern der Liegen-
schaft, zumal gegeniiber den gutglaubigen Erwer-
bern, zu einer Losung, die weder durch den Wortlaut noch
durch die Entstehungsgeschichte des Gesetzes geboten
ist, noch namentlich den praktischen Bediirfnissen des
Liegenschaftsverkehrs entspricht.

Was zunéchst den Wortlaunt des Gesetzes
betrifft, so sagt dieses in Art. 837 allerdings nicht,
gegeniiber w em der ¢« Anspruch auf Errichtung eines
gesetzlichen Pfandrechts» bestehe, und es ist auch zu-
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zugeben, dass weder Ziff. 3 dieses Arlikels, noch Art.
839 Abs. 3, woselbst vom « Grundeigentiimer », bezw.
vom « Eigentiimer », als von dem in erster Linie Inte-
ressierten die Rede ist, eine ausdriickliche Beschran-
kung anf den b auen den Eigentimer enthilt. Damit
ist indessen noch nicht gesagt, dass der betreffende
Anspruch gegeniiber jedem, d. h. auch gegeniiber
jedem spatern Eigentiimer des in Betracht kommen-
den Griindstiickes bestehe. Vielmehr gewihrt der Wortlaut
sowoh! des Art. 837 Ziff. 3 als auch des Art. 839 Abs. 3
eher Anhaltspunkte zu Gunsten der Auffassung, dass der
Anspruch in der Tat nur gegeniiber dem j enigen Eigen-
tiimer bestehe, der auf dem Grundstiick bauen liess. Nur

“dieser kann beim Fehlen eines « Unternehmers » 1Im

Sinne des Art. 837 Ziff. 3, d. h. eines Generalunter-
nehmers oder Oberakkordanten, als ¢« Schuldner» der
« Handwerker oder Unternehmer » in Betracht kommen,
und nur er ist in der Lage, an Hand seiner Feststel-
lungen iiber die vom Ansprecher geleistete Arbeit, u. U.
nach Befragung allfalliger Zwischenpersonen (General-
unternehmer, bezw. Oberakkordanten), die dem Pfand-
anspruch zu Grunde liegende «Forderung» im Sinne
des Art. 839 Abs. 3 « anzuerkennen». Daraus aber,
dass das Gesetz (in Art. 838 und 839 Abs. 2) fir
die Eintragung des Pfandrechts eine Frist von drei
Monaten gewahrt, folgt nicht (wie das in Jur.—Zei:cung
10 S. 209 f. abgedruckte Urteil des ziirch. Kassations-
gerichts annimmt), dass innerhalb dieser Frist das
betreflende Recht «ausnahmlos und ohne jede Ein-
schriankung » bestehe, sondern nur, dass zu den Vorauf;-
setzungen seiner Geltendmachung unter andern die
Beobachtung der erwihnten Frist gehort.

Die Entstehungsgeschichte der Art. 837 ff.
enthilt — abgesehen von der bekannten Stelle in den
« Erlduterungen », S. 266 : « Wer also einen Neubau er-
wirbt, weiss, dass er noch 3 Monate nach der Voller.l-
dung des Werkes solcher Eintragungen gewartig sein

AS 40 IT — 1915 32
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muss,» — ebenfalls keine Anhaltspunkte dafiir, dass
der in Art. 837 gegebene Anspruch auf Errichtung
eines gesetzlichen Pfandrechts gegen jeden Eigen-
tiimer, also auch gegen jeden spatern FErwerber der
in Betracht kommenden Liegenschaft gerichtet sei.
Vielmehr wurde die Frage, ob sich die Einfithrung der
betreffenden gesetzlichen Pfandrechte, insbesondere des.
Baupfandrechtes empfehle, stets unter Abwigung der
Interessen der zu sichernden Glaubiger einerseits und
des Eigentiimers der zu belastenden Liegenschaft z ur
Zeit der Entstehung der Forderung
anderseits erortert. Tatsichlich besteht denn auch nur
gegeniiber diesem, nicht auch gegeniiber jedem
spatern Eigentiimer der Liegenschaft derjenige
legislatorische Grund, der den Gesetzgeber dazu bewo-
gen hat, dem Eigentiimer die Bestellung einer dinglichen
Sicherheit zur Pilicht zu machen. Wie das Bundes-
gericht in seinem grundsitzlichen Entscheide vom
25. Juni 1913 i. S. Giirtler gegen Laub (A S 39 II S.
214) ausgefithrt hat, und wie auch die Anhénger der
dinglichen oder quasi-dinglichen Wirkung des Pfandan-
spruchs selber betonen (vergl. das erwihnte Urteil des
ziirch. Kassationsgerichts in Jur.-Zeitung 10 S. 210),
handelt es sich bei der Verpflichtung des « Eigentiimers »
zur Bestellung eines Baupfandrechtes um eine Art ge--
setzlicher Haftpflicht, die als solche — analog der Haft-
pflicht des Fabrikherrn fiir die in seinem Betricbe
vorkommenden Unfille — zwar kein Vertrags-
verhéltnis zwischen dem Berechtigten und dem Ver-
pilichleten, wohl aber «eine gewisse kausale
Beziehun g zwischen dem durch den Haftp{lichtigen
zu deckenden Schaden einerseits und einem von ihm
geschaffenen Zustande anderseits » voraussetzt, in dem
Sinne, dass der Eigentiimer « nur fiir diejenigen Bau-
forderungen haftet, zu deren Entstehung er durch den
Abschluss eines Werkvertrages oder durch sein sonstiges
Verhalten Anlass gegeben hat » Gleichwie nun in
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dem zitierten Urteile des Bundesgerichts aus dieser
haftpflichtahnlichen Natur der Verpflichtung zur Be-
stellung eines Baupfandrechtes der Schluss gezogen
worden ist, dass der Eigentiimer, der bauen liess, nur
insoweit mit seinem Grundstiick fiir die Forde-
rungen der Bauhandwerker haftet, als diese Forderungen
sich auf Arbeiten beziehen, die er (oder der von ihm
zum Bauen ermichtigte Dritte) bestelit hat, und als
ihr Preis denjenigen Preis nicht itbersteigt, mit welchem
sie bei der Festsetzung des Preises fiir den ganzen Bau
in Rechnung gestellt worden waren, so ist daraus auch
der weitere Schluss zu ziehen, dass iiberhaupt nur der-
jenige Eigentiimer zur Pfandbestellung verpflichtet
ist, der bauen liess oder einen Dritten zum Bauen
erméchtigte. Nur sein Verhallen, nicht dasjenige irgend
eines spitern Erwerbers der Liegenschaft, steht zu den
Leistungen der Bauhandwerker in demjenigen Kausal-
nexus, mit Riicksicht auf welchen (vergl. das angefiihrte
bundesgerichtliche Urteil, S. 215) « dem Eigentiimer
zugemutet werden kann, auch fiir eine nicht gegen ihn,
sondern gegen einen Dritten (namlich gegen einen
Zwischenmann) bestehende Forderung eine dingliche Si-
cherheit zu leisten ». Denn nur von demjenigen Eigen-
tiimer, der bauen liess oder mit dessen Ermichtigung
gebaut wurde, kann gesagt werden, dass er, direkt
oder indirekt, die einzelnen Handwerker zu Arbeils-
leistungen « veranlasst» hat, und nur er, nicht auch jeder
spatere Erwerber, ist in der Lage, dafiir zu sorgen, dass
die dem Generalunternehmer geleisteten Abschlagszah=-
langen bestimmungsgemiss, d. h. zur Bezahlung der
Unterakkordanten verwendet werden.

Aus dem Gesagten ergibt sich zugleich, dass mit dieser
Losung, wonach der Pfandanspruch nur gegeniiber dem-
jenigen Eigentiimer besteht, der bauen liess oder mit
dessen Genehmigung gebaut wurde, und nur gegeniiber
ihm personlich, nicht auch gegeniiber seinen Konkurs-
glaubigern, keineswegs der Zweck des ganzen Instituis
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vereitelt wird, wie von den Anhéngern der gegenteiligen
Auffassung behauptet wurde. Der Zweck des Bau-
handwerkerpfandrechtes besteht nach allem, was in den
« Erlauterungen» und in der Botschaft ausgefithrt wurde,
in erster Linie nicht in dem Schutze der Bauglau-
biger gegen eine Verdusserung des Grundstiickes mit-
samt dem Bau, oder in ihrem Schutze gegen die gewdhn-
lichen Folgen eines Konkurses, sondern in ihrem Schutz
gegen die bestimmungswidrige Verwendung von Bau-
geldern, sowie gegen die fraudulése Absorbierung des
Produktes ihrer Arbeit durch die Inhaber fingierter oder
dbersetzter Hypotheken. Dieser gesetzgeberische Zweck
ist freilich in einer Weise realisiert worden, die den Hand-
werker in die Lage versetzt, sich zugleich gegen die
Folgen einer einfachen Zahlungsunfdhigkeit seines Auf-
traggebers zu schiitzen, und zwar durch ein Mittel, das
ihn (bei Unterakkordverhiltnissen) auch von der Zah-
lungsfahigkeit des Bauherrn und von dem weitern Schick-
sal der bebauten Liegenschaft unabhingig macht, unter
der Voraussetzung jedoch, dass er rechizeitig
von dem ihm gegebenen Mittel Gebrauch
macht. Wie nun fiir den Fall der Zahlungsunfihigkeit
des Bauherrn oder des Oberakkordanten der rechtzeitige
Gebrauch jene: Mittels darin besteht, dass die (definitive
oder provisorische) Eintragung des Baupfandrechtes noch
vor der Eroffnung des Konkurses iiber den Bauherrn
bewirkt wird (vergl. oben Erw. 3), so muss derjenige
Bauglaubiger, der sich auch fiir den Fall der Weiterver-
Ausserung des bebauten Grundstiickes sichern will, dafiir
sorgen, dass das Pfandrecht noch vor dieser Weiterver-
Ausserung eingetragen oder doch vorgemerkt werde.
Vom praktischen Gesichtspunkte aus bestehen
sodann schwerwiegende Bedenken geger die Zulassung
einesBaupfandanspruches, dernoch wahrend dreierMonate
gegeniiber jedem Erwerber der bereits iiberbauten Liegen-
schaft geltend gemacht werden konnte, und der ausser-
dem (vergl. HuBgR a. a. 0. S. 68) auch dann Platz greifen
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wiirde, wenn von Anfang an nicht der Eigentiimer, son-
dern ohne dessen Wissen und Willen irgend ein Dritter,
2. B. der Mieter oder Pichter, bauen liess. Die wichtigste
Errungenschaft des modernen Immobiliarsachenrechts,
namlich die Publizitat der dinglichen Rechte an Im-
mobilien unter Abschaffung der meisten gesetzlichen
Hypotheken des gemeinen Rechts, die nicht ohne Grund
als «schleichende Hypotheken» bezeichnet zu w?rden
pflegten, wiirde durch einen solchen _qfxaspdmghchen
Anspruch wieder in Frage gestellt. Allerdings anerken.nt
auch noch das ZGB eine Anzahl sogenannter still-
schweigender, d. h. keiner Eintragung bediirfender Pfand-
rechte, die der Erwerber, auch wenn sie ihm nic}_xt hfa-
kannt waren, gegen sich gelten lassen muss, némlich in
den Art. 784 Abs. 1, 808 Abs. 3, 810 Abs. 2, 819 und 836.
Allein dabei handelt es sich durchweg um Verhéltr{isse,
zu deren Aufklirung eine einfache Erkundigung bei der
kompetenten Behorde (in den Fallen der Art. 784 _Abs. 1
und 836), bezw. bei den Hypothekarglaubigern (in den
Fillen der Art. 808 Abs. 3, 810 Abs. 2 und 819) geniigt,
and zudem selten um grossere Betrige, zumal da die be-
treffenden Forderungen rasch geltend gemacht zu Wef'den
pilegen. Anders beim Bauhandwerkerpfandrecht. ]?xeses
kann unter Umstinden fast den ganzen Wert der Liegen-
schaft absorbieren, und der Erwerber hat meist kein
Mittel, sich iiber die in Betracht kommenden Rechts- und
Rechnungsverhiltnisse in zuverlassiger Weise aufklaren
zu lassen, insbesondere festzustellen, ob noch Forderungeq
fiir solche Arbeiten ausstehen, die vor weniger als dref
Monaten vollendet wurden, bezw. ob in den letzten drei
Monaten itberhaupt noch Bauarbeiten (insbesondere z.B.
Reparaturen, Renovierungen, Neuinstallationen) ausge-
fiihrt worden sind, — ob und welche Zahlungen des bis-
herigen oder eines frithern Eigentiimers auf Rechnung
dieser Arbeiten gehen, — ob die beziiglichen Angaben
des Verkaufers, oder aber, im Falle vou Meinungsver-
schiedenheiten zwischen diesem und den Handwerkern,
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«iie Behauptungen oder Andeutungen der letztern mehr
(:lauben verdienen, — wie ein begonnener oder bevor-
stehender Prozess zwischen dem Verkaufer und den Hand-
}y’erkern, oder zwischen den Handwerkern und einem all-
tdlligen Generalunternehmer, oder zwischen diesem und
dem Verkiufer, ausfallen wird, usw. Ebensowenig ist zu
einer Priifung und Aufklédrung aller dieser Verhiltnisse
derjenige befihigt, der vom Erwerber um die Gewih-
rung eines Hypothekardarlehens angegangen wird und
der sich der Gefahr einer Anfechtung seines Pfandrechtes
nach Art. 841 aussetzen wiirde. Er wird daher, falls er
nicht sicher ist, dass die Liegenschaft nicht mehr mit
Baupfandrechten belastet werden kann, die nachgesuchte
Hypothek iiberhaupt nicht, oder erst nach Ablauf von
drei Monaten, oder nur unter sonstwie ungiinstigen Be-
dingungen gewahren. Dass der Kiufer (und mit ihm
auch der Belehner) eines bebauten Grundstiickes in Be-
zug auf die Frage der Existenz und des Umfanges all-
falliger Bauschulden auf das Vertrauen zu seinem Ver-
k3ufer und also fiir den Fall nachtriglicher Pfandein-
tragungen auf cine Schadenersatzklage gegen diesen
an‘gewiesen und von dessen Zahlungsfiahigkeit abhingig
sein soll, damit «der anspruchsberechtigte Glaubiger »
nicht «auf das Verlrauen in seinen Schuldner ange-
wiesen » sei, wie HuBgr in der zitierten Abhandlung, S. 67
postuliert, kann weder als praktisch noch als billig an-
erkannt werden. Der Kéaufer einer Liegenschaft braucht
normalerweise nicht an eine Haftung des Verkaufers zu
denken und pflegt deshalb mit Recht dessen Zahlungs-
fahigkeit nicht zu priifen, wahrend dies im Verhéltnis
zwischen Baugldubiger und Bauherrn durchaus gebrauch-
lich ist. Dass ibrigens der Kiufer, wenn ihm das Risiko
der Eintragung von Baupfandrechten nach dem Eigen-
tumsiibergang aufgebiirdet wird, sich gegen dieses Risiko
leicht durch Zuriickhallung des Kaufpreises schiitzen
konine (so HuBer a. a. O. S. 69, ziirch. Kass.-Ger. a. a. O.
Erw. 2 i £), ist in dieser Allgemeinheit nicht richtig.
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Die Notwendigkeit, beim Kaufe, nicht etwa nur eines
Neubaues, sondern iiberhaupt eines bebauten Grund-
stiickes, den Kaufpreis wihrend dreier Monate zuriick-
zubehalten (bis feslstiiride, ob etwa Baupfandanspriiche
geltend gemacht werden), wiirde zu einer derartigen
Erschwerung des Liegenschaftsverkehrs fithren, dass da-
von (vergl. WieLanp in der Schweiz. Jur.-Zeitung, 9
S. 82, und ScHEIDEGGER in der Zeitschr. f. schw. R., 32
S. 20) oft gerade die Bauhandwerker, deren Schutz das
Gesetz bezweckte, am empfindlichsten betroffen wiirden.
Der Kaufpreis lasst sich bei bebauten Grundstiicken,
zumal bei den hypothekarisch belasteten, die woh! die
Mehrzahl der von Handanderungen betrofienen Immo-
bilien bilden, nicht so leicht retinieren; denn in der
Regel besteht die Tilgung des Kaufpreises nur zum
kleinsten Teil in einer Barzahlung, zum andern, grossern
Teile dagegen in der Ubernahme von Hypotheken ; diese
Ubernahme aber pflegt Zug um Zug mit der Ubertragung
des FEigentums vor sich zu gehen und lasst sich aus
Riicksicht auf die Hypothekarglaubiger nicht wohl ver-
schieben. : :

Entsprechendes gilt von den iibrigen gesetzlichen
Pfandrechten des Art. 837. Dem Kéufer einer Liegen-
schaft ist eirie Feststellung der Rechts- und Rechnungs-
verhéltnisse zwischen den frithern Eigentiimern oder
Miteigentiimern dieser Liegenschaft und eine indirekte
Haftung fir allfallig noch nicht beglichene Kaufpreis-
restanzen oder Auskaufsummen oder (vergl. Art. 523
OR) fiir Anspriiche aus einem Verpfriindungsvertrag
ebensowenig zuzumuten, wie die Feststellung der Rechts-
und Rechnungsverhiltnisse zwischen seinem Verkiufer
und den Unternehmern, Ober- und Unterakkordanten,
die zu einem Bau auf dem betreffenden Grundstiick
Arbeit geleistet haben konnen. Und auch hier wiirden
unter dem Bestreben nach Gewihrung eines méglichst
weitgehenden Schutzes indirekt gerade diejenigen zu
leiden haben, in deren Interesse das gesetzliche Pfand-
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recht eingefithrt wurde. Insbesondere wiirde durch das
dem Kaufer aufgebiirdete Risiko, fir Kaufpreis- oder
Auskaufschulden seines Verkiufers oder eines frithern
Vormannes, vielleicht sogar kumulativ mit allfalligen
Bauschulden des einen oder des andern friihern Eigen-
tiimers haften zu miissen, sowie durch die Schwierigkeit,
unter solchen Umstinden neue Hypotheken aufnehmen
zu kénnen, die Verkauflichkeit aller nicht seit mehr als
drei Monaten im Eigentum des Verk#ufers stehenden Lie-
genschaften, und dadurch die W eiterverkauflichkeit
iiberhaupt allerLiegenschaften, erheblich beeintrachtigt.

3. — Auf Grund der vorstehenden Erwiigungen kénnte
selbst dann, wenn Wortlaut und Entstehungsgeschichte
des Gesetzes keinen Aufschluss dariiber geben wiirden,
gegen wen der « Anspruch auf Errichtung eines gesetz-
lichen Pfandrechtes» gewihrt werden wollte, und wenn
daher der Richter in Anwendung des Art. 1 Abs. 2 ZGB
nach der Regel entscheiden miisste, die er als Gesetz-
geber aufstellen wiirde, nach Abwigung aller in Betracht
kommenden Interessen nicht anders als im Sinne der
Unwirksamkeit des Pfanderrichtungsanspruchs gegen-
iiber dem Dritterwerber der Liegenschaft, wie auch
gegeniiber den Konkursgliubigern des zur Pfandbe-
stellung Verpflichteten, entschieden werden.

Mit der Unmoglichkeit, die Eintragung der gesetz-
lichen Pfandrechte des Art. 837 gegeniiber der Konkurs-
masse des Eintragungspflichtigen durchzusetzen, ist
allerdings nicht auch die Unwirksamkeit des Pfand-
bestellungsanspruchs gegeniiber dem Gemeinschuldner
selbst gegeben. Dies konnte fiir den Fall des Kon-
kurswiderrufs, wie auch fir den Fall, dass die als Pfand
beanspruchte Liegenschaft konkursfrei sein sollte, u. U.
von Bedeutung sein. Da jedoch im vorliegenden
Fall die Eintragung des Baupfandrechtes gegeniiber
der « Kenkursmasse » verlangt und gegeniiber dem Kon-
kursiten persénlich kein Begehren gestellt wurde, so ist
nur iiber jenen, gegeniiber der Konkursmasse erhobenen

B pap—

Obligationenrecht, No 81, 471

Anspruch zu entscheiden, — was nach den vorstehenden
Erwigungen im Sinne der Abweisung zu geschehen hat.

Endlich kann hier dahingestellt bleiben, ob im Falle
der Kollusion zwischen dem Bauherrn und einem Drit-
ten, der ihm das bebaute Grundstiick zu dem Zwecke
abkaufi, um die Bauhandwerker zu prellen, bezw. um
jenem ihre Prellung zu ermdoglichen, die Bauglaubiger
auf Grund von Art. 41 Abs. 2 OR oder aus einem
andern Rechtsgrunde gegen den Dritten vorgehen
koénnten.

Demnach hat das Bundesgericht
erkannt:
Die Berufung wird in dem Sinne teilweise gutgeheis-
sen, dass die Rechtsbegehren 3 und 4 der Klage abge-
wiesen werden.

IV. OBLIGATIONENRECHT

DROIT DES OBLIGATIONS

81. Urteil der I, Zivilabteilung vom 13, Juni 1014 i. S.
Blum, Kliger, gegen Weill, Beklagten.

Kgonkurrenzverbot in Verbindung mit Geschiftsverkauf, Ueber-
tretung ? — Konventionalstrafe bei Uebertretung. des Kon-
kurrenzverbotes, Mass der Herabsetzung, Kriterien,

A. — Mit Urteil vom 11. April 1913 hat das Handels-
gericht des Kantons Ziirich die auf Bezahlung einer
Konventionalstrafe von 50,600 Fr. nebst 59, Zins
durch den Beklagten gerichtete Klage abgewiesen.

B. — Gegen dieses Urteil hat der Kiiger am 5. Juli
1913 die Berufung an das Bundesgericht ergriffen, mit
dem Anirag auf Aufhebung und Gutheissung der Klage.

C. — Am 14. August 1913 hat der Kliger in dev



