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Regeste

Regeste Bauhandwerkerpfandrecht. Riickweisung der binnen angesetzter Frist angehobenen
Klage wegen eines prozessualen Fehlers. Analoge Anwendung von Art. 139 OR. 1. Die
Frist des Art. 839 Abs. 2 ZGB kann nicht verlangert, jedoch durch vorléufige Eintragung
gewahrt werden (Erw. 3). 2. Wird hierauf die Klage binnen der vom Richter angesetzten
Frist (Art. 961 Abs. 3 ZGB) angehoben, jedoch wegen eines (im Vermittlungsverfahren
oder bei der nachfolgenden Einreichung der Klage an das Gericht) unterlaufenen
prozessuaen Fehlers zurtickgewiesen, so steht dem Klager eine Nachfrist analog Art. 139
OR zu (Erw. 4-7).

Regeste Hypothéque |égale des artisans et entrepreneurs. Regjet de I'action introduite dans le
délai fixé en raison d'un vice de procédure. Application del'art. 139 CO par analogie. 1. Le
délai del'art. 839 al. 2 CC ne peut étre prolongé, mais bien sauvegardé par une inscription
provisoire (consid. 3). 2. Lorsque I'action est introduite dans le délai fixé par le juge (art.
961 al. 3 CC), maisrejetée en raison d'un vice de forme affectant la procédure de
conciliation ou le dép6t consécutif de la demande devant le tribunal, le demandeur bénéficie
d'un délai supplémentaire selon I'art. 139 CO appliqué par analogie (consid. 4-7).

Regesto Ipoteca legale degli artigiani ed imprenditori. Reiezione per vizio procedurale
dell'azione promossa entro il termine stabilito. Applicazione analogicadell'art. 139 CO. 1. 1l
termine di cui al'art. 839 cpv. 2 CC non puo essere prorogato, ma é salvaguardato mediante
I'iscrizione provvisoria (consid. 3). 2. Sel'azione e promossa entro il termine fissato dal
giudice (art. 961 cpv. 3 CC), ma é respinta a motivo di un vizio di forma concernente la
procedura di conciliazione o la consecutiva presentazione dell'azione al tribunale, I'attore
fruisce di un termine suppletorio secondo I'art. 139 CO applicato per analogia (consid. 4-7).

Erwagungen

E.3

Nach Art. 839 Abs. 2 ZGB muss das Pfandrecht der Handwerker und Unternehmer
spétestens drei Monate nach Vollendung ihrer Arbeit eingetragen sein. Der Kl&ger hat
binnen dieser Frist die Vormerkung einer vorléufigen Eintragung seines Pfandrechts
erlangt. Nach Ansicht der Vorinstanz bewirkte das Gesuch um Bewilligung der
Vormerkung wie auch dessen Gutheissung durch den Kreisprasidenten "eine Suspension im
Sinne einer Verlangerung der dreimonatigen Frist fir die definitive Eintragung bis zehn
Tage Uber die Erledigung der Streitsache vor dem ordentlichen Zivilrichter hinaus'. Mit
Recht lasst der Beklagte dies nicht gelten. Die Dreimonatsfrist des Art. 839 Abs. 2 ZGB ist
eine Verwirkungsfrist, die sich nicht verlangern l&sst. [hr Zweck besteht im Schutz Dritter
(namentlich eines Erwerbers), um deretwillen drei Monate nach Vollendung der Bauarbeit
Gewissheit Uber den Stand der Pfandrechte bestehen muss (vgl. BGE 40 11 197 , BGE 53 11



218 ; LEEMANN, N. 9 ff. zu Art. 839 ZGB ). Gerade deshalb gestattet Art. 22 Abs. 4 der
Grundbuchverordnung die vorlaufige Eintragung in Gestalt einer Vormerkung, die zur
Fristwahrung ebenfalls geeignet ist (vgl. BGE 3911 139, BGE 66 11 107 , BGE 83111 142).
Es geht somit hier nicht mehr um die Wahrung der Frist des Art. 839 Abs. 2 ZGB , wozu
der Kl&ger das Erforderliche vorgekehrt hat. Zu entscheiden ist vielmehr, ob die vorlaufige
Eintragung, deren Fortbestand der Kreisprasident an die-Bedingung einer binnen
bestimmiter Frist anzuhebenden Klage geknupft hat, gultig geblieben oder, da die erste BGE
8911 304 S. 307 Klage von der Hand gewiesen worden ist, as verwirkt gelten muss, mit der
Folge, dass das Bauhandwerkerpfandrecht seinerseits ebenfalls verwirkt ist.

E.4

Dadie dem Klager vom Kreispréasidenten angesetzte Klagefrist auf Art. 961 Abs. 3 ZGB
beruht, ist auch der Begriff der Klageanhebung im bundesrechtlichen Sinne zu verstehen.
Nach sténdiger Rechtsprechung hat sie in gultiger Weise stattgefunden durch Einleitung des
Vermittlungsverfahrens, das nach der kantonalen Prozessordnung mit dem anschliessenden
Verfahren vor dem Gericht organisch verbunden ist (vgl. BGE 7411 14, BGE 81 |1 538,
BGE 8211 590, BGE 8511 537).

E.5

Hat der Klager somit beide bundesrechtlichen Fristen (die gesetzliche des Art. 839 Abs. 2
und die vom Richter bestimmte des Art. 961 Abs. 3 ZGB ) gewahrt, so fuhrte diese erste
Klage dennoch nicht zu einer Sachentscheidung, sondern wurde wegen der fehlerhaften
Anbringung beim Gericht (weil der Leitschein nicht ebenfalls binnen der Frist des Art. 96
der kantonalen ZPO beigelegt wurde) abgeschrieben, d.h. von der Hand gewiesen. Ein
solches Scheitern der Klage an prozessualen Mangeln zieht zwar nach der buindnerischen
ZPO nicht den Untergang des eingeklagten materiellen Anspruchs nach sich. Eine neue
Klageist zulassig, ist jedoch, um vor das Gericht gebracht werden zu kdnnen, neuerdings
beim Vermittleramt einzuleiten (vgl. R. JORGER, Der Leitschein im biindnerischen
Zivilprozess, Diss. 1960, S. 41). Da aber eine gemass Art. 961 Abs. 3 ZGB vom Richter
befristete Klage vorliegt, war die langst nach Ablauf dieser Frist durch Einleitung eines
neuen Vermittlungsverfahrens angehobene zweite Klage nur dann geeignet, den
Fortbestand der vorlaufigen Eintragung zu sichern, wenn dem Kl&ger eine Nachfrist
entsprechend Art. 139 OR zugebilligt wird.

E.©6

Von der friihern Rechtsprechung abweichend, hat das Bundesgericht in mehreren
Entscheidungen diese das Gebiet der Verjghrung betreffende Gesetzesnorm sinngemass auf
Verwirkungsfristen, insbesondere auf die Frist des BGE 89 |1 304 S. 308 Art. 308 ZGB fir
die Vaterschaftsklage, angewendet. Hat die klagende Partel diese Frist zwar benutzt, jedoch
inunrichtiger Weise, sei es durch Anrufung eines unzustandigen Richters oder unter
Begehung eines "verbesserlichen" prozessualen Fehlers, und ist die Klage deshalb
zuriickgewiesen worden, so steht ihr die Nachfrist des Art. 139 OR zu neuer, diesmal
einwandfreier Klageanhebung zur Verfigung ( BGE 61 11 148, BGE 7211 326, BGE 80 11
288 ). Die Zuléssigkeit solch analoger Anwendung des Art. 139 OR auf Verwirkungsfristen
ist freilich umstritten geblieben. Siewird verneint von C. VAUTIER (Le"délai
supplémentaire” de l'art. 139 CO et les délais de péremption, SIZ 47/1951 p. 281 et ss.) wie
auch von J.-A. WY SS (La péremption dans le code civil suisse, these 1957, p. 131 et ss.),
wahrend andere Autoren der neuen Rechtsprechung beistimmen: so TH. GUHL (ZbJv 72



S.536 und 8311 S. 478), M. GULDENER (Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2. Auflage,
S. 221/222), P. NABHOLZ (Verjahrung und Verwirkung als Rechtsuntergangsgrinde
infolge Zeitablaufs, Diss. 1958, S. 128 ff.). Zu der in Frage stehenden sinngeméassen
Anwendung des Art. 139 OR bestehen zureichende Griinde. Diese Norm will dem Kl&ger
Gelegenheit geben, die unbillige Harte zu vermeiden, die darin liegen wiirde, dass sein
Anspruch der Verjdhrung anheimfallen musste, wenn die noch wahrend deren Lauf
angehobene Klage aus einem der vom Gesetz erwahnten Griinde zurtickgewiesen wird und
unterdessen die Verjahrungsfrist abgelaufen ist. Es wére nicht minder unbillig, einen
Anspruch als materiell verwirkt betrachten zu miissen, wenn er binnen der dafir
bestehenden Klagefrist geltend gemacht, die Klage aber nach Ablauf der Frist aus einem
solchen Grunde zuriickgewiesen worden ist. Ubrigens raumt C. VAUTIER (a.a.O. S. 274)
ein, dass die Gewahrung einer Nachfrist dem Charakter einer Verwirkung nicht von
vornherein widerspricht und beim Fehlen einer genaueren gesetzlichen Regelung der
Verwirkungsfolgen das Vorliegen von Gesetzesl icken angenommen werden BGE 89 |1 304
S. 309 darf. Wenn er dennoch eine "algemeine” Anwendung des Art. 139 OR fur
unzulassig halt, so namentlich wegen der grossen Verschiedenheit der Verwirkungsfélle
(aa.0. S. 275). Die neue Rechtsprechung bezieht sich nun aber nicht auf
Verwirkungsfristen jeder Art, sondern nur auf Klagefristen, und zwar solche des
Bundeszivilrechts, fur die zweifellos zutrifft, dassihr Ablauf "ein der Verjdhrung dhnliches
Resultat" bewirkt (vgl. A. VON THUR, Allg. Teil des schweizerischen OR, 8 BGE 741 2).
In gleichem Sinne bezeichnet E. BLUMENSTEIN (Verwirkung und Ablauf der Befristung,
S. 86) die Préklusivbefristung von Rechten als Surrogat der Verjahrung. Die analoge
Anwendung des Art. 139 OR rechtfertigt sich nicht nur fir diein Art. 308 ZGB befristete

V aterschaftsklage, sondern grundsétzlich auch bei andern Klagebefristungen des
Bundeszivilrechts, insbesondere auch bei richterlich bestimmten Klagefristen. Dem steht
nicht entgegen, dass Verjadhrung und Verwirkung wohl zu unterscheiden und nicht
durchwegs den gleichen Grundsétzen zu unterstellen sind. Wie schon in BGE 61 11 156
Erw. 5 f bemerkt wurde, nimmt Art. 139 OR unter den Bestimmungen betreffend die
Verjahrung eine Sonderstellung ein. Er ist von den nur die Verjahrung betreffenden
Normen Uber Stillstand und Unterbrechung der Frist unabhéngig und l&sst sich ohne
Widerspruch mit dem Wesen der Verwirkung, speziell mit Sinn und Zweck der
Klagefristen, auf diese Ubertragen. Dass diese Befristungen im wesentlichen 6ffentlichen
Interessen zu dienen haben und sich aus diesem Grunde die analoge Anwendung von Art.
139 OR verbiete, wie J.-A. WY SS (a.a.O. S. 133) annimmt, kann nicht zugegeben werden.
Manche Klagefrist, so auch die vom Richter nach Art. 961 Abs. 3 ZGB bei Bewilligung der
vorléaufigen Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts anzusetzende, dient in erster Linie
dem Interesse des Beklagten, nur wéhrend einer bestimmten Zeitspanne mit der rechtlichen
Geltendmachung des betreffenden Anspruches rechnen zu mussen (vgl. P. NABHOLZ,
aa0. S. 57). Wenn zudem, da die Einhaltung der BGE 89 11 304 S. 310 Klagefrist von
Amtes wegen nachzupriifen ist, ein 6ffentliches Interesse mit in Betracht féllt, so schliesst
dies die Zuerkennung einer Nachfrist nicht aus. Das Interesse der Offentlichkeit, dass eine
Klage der betreffenden Art nicht erst spater angehoben werde, ist ebenso wie das
Ubereinstimmende I nteresse des Beklagten gewahrt, wenn es binnen der Frist zur
Klageanhebung kommt. V erzogerungen des Prozessverlaufs, auch wenn sie einer
fehlerhaften (aber binnen der Frist erfolgten) Klageanhebung zuzuschreiben sind, brauchen
aus dem Gesichtspunkt der erwahnten Interessen nicht notwendig die Unwirksamkeit der
Klage nach sich zu ziehen. Wenn WY SS (a.a.O) auf das bei befristeten Klagen bestehende



dringende Bedlrfnis nach rascher Streiterledigung hinweist, so ist darauf zu erwidern, dass
die Klagebefristung keine Gewahr fur eine solche Erledigung zu bieten vermag. Daswird in
schlagender Weise durch die lange Dauer des erstinstanzlichen Verfahrens bei Behandlung
der zweiten Klage des vorliegenden Falles dargetan. Gegentiber den mannigfachen
Grinden, die eine Verzdgerung des Prozessverlaufes bewirken kénnen, féllt die Zubilligung
einer Nachfrist, geméass oder in analoger Anwendung von Art. 139 OR , nicht ins Gewicht.
Ubrigens liesse sich ein prozessualer Fehler, wie er hier dem Klager unterlaufen ist, nach
andern Prozessgesetzen ohne Abschreibung der Klage, im Rahmen des héngig gewordenen
Verfahrens, binnen einer vom Richter dazu eingeraumten Frist beheben. Kommt es statt
dessen, wie hier gemass Art. 97 der ZPO von Graubtinden, wegen eines solchen Fehlers zur
Abschreibung der Klage, so bietet Art. 139 OR von Bundesrechts wegen dem Klager
Gelegenheit. die Folgen Uberspitzt formalistischer Prozessgrundsétze abzuwenden (vgl.
BGE 86 | 10 oben). Diese Betrachtungsweise rechtfertigt sich jedenfalls im Bereiche der
Klagebefristungen des Bundeszivilrechtes. Wie es sich mit den befristeten Klagen des
SchK G verhdlt (insbesondere mit der Arrestprosequierungsklage des Art. 278 Abs. 2:
SchK G, wozu vgl. BGE 75 111 73 und BGE 89 11 304 S. 311 82 111 45 am Ende; sieheim
ubrigen M. GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2. Auflage, S. 222 oben), ist
hier nicht zu prifen.

E.7

Der Zubilligung einer Nachfrist in analoger Anwendung des Art. 139 OR steht nicht
entgegen, dass die erste Klage an einem Fehler gescheitert ist, der nicht schon bel
Einleitung des Vermittlungsverfahrens, sondern erst bei Anrufung des Gerichts unterlief.
Gewiss hat Art. 139 OR Fehler zu Beginn des Prozesses im Auge, die zur Rickweisung der
Sache ohne materielle Prifung fuhren. Das ergibt sich namentlich aus dem franzdsischen
Randtitel "Déai supplémentaire, lorsque I'action a été mal introduite”. Esliegt jedoch im
Sinne dieser Norm, dann, wenn nach dem kantonalen Prozessrecht der Anbringung der
Klage beim Gericht ein Vermittlungsverfahren (Aussthnungsversuch) vorauszugehen hat,
in gleicher Weise eine Nachfrist zu gewéhren, ob nun der die Rickweisung (Abschreibung)
der Klage nach sich ziehende Fehler im ersten oder im zweiten dieser einleitenden
Prozesstadien unterlaufen ist. Es handelt sich um zwei Stufen der Klageanhebung. Misslingt
die as Vorstufe zu betrachtende amtliche Vermittlung (gleichgtiltig ob sie bereits die
Rechtshangigkeit der Klage begriindet oder nicht), so stellt sich die Benutzung der dabei
erteilten Klagebewilligung (in Graubtinden: des L eitscheines) als zweiter Akt der
Klageanhebung dar, der auch seinerseits (und zwar gewdhnlich noch in stérkerem Mass as
die Einleitung des Vermittlungsverfahrens) bestimmten Formvorschriften unterworfen ist.
In diesem Stadium der Streitanhebung kommen denn auch haufiger alsim
vorausgegangenen Vermittlungsverfahren prozessuale Fehler vor, die je nach den
bestehenden V erfahrensvorschriften zur Riickweisung der Klage ohne materielle Prifung
fUhren. Eine aus solchen Gruinden zurtickgewiesene ("abgeschriebene") Klage soll nach Art.
139 OR nicht endgultig der Verjahrung anheimfallen bezw. verwirkt sein, wenn
unterdessen die Verjdhrungs- bezw. Verwirkungsfrist (Klagefrist) abgelaufen BGE 89 ||
304 S. 312 ist. Und zwar soll es nach dem Sinn und Zweck des Art. 139 OR hiebei keine
Rolle spielen, ob ein amtlicher Vermittlungsversuch vorausging. Auch die Falle von BGE
6111 148, BGE 72 11 326 und BGE 80 |1 288 betrafen Fehler, die bel Anrufung des
Gerichts oder doch nach Einleitung eines amtlichen Vermittlungsverfahrens unterliefen.
OSER/SCHONENBERGER (N. 1 zu Art. 139 OR ) umschreibt das Anwendungsgebiet
dieser Nachfrist ebenfallsin solch weitem Sinne, und LEUCH (N. 5zu Art. 161 und N. 6 zu



Art. 163 der bernischen ZPO) bezeichnet den Art. 139 OR als das Korrektiv einer die
Rechtshangigkeit aufhebenden Klagertickweisung (dies allgemein, also namentlich auch fir
den Regelfall eines vorausgegangenen Aussohnungsversuches). Nichts Abweichendes
ergibt sich aus BGE 82 11 587 ff. mit der den Art. 139 OR nicht ausdrticklich
vorbehaltenden Inhaltsangabe. Diese Entscheidung betraf eine Nichtigkeitsbeschwerde, die
sich gegen die Klagertickweisung als solche richtete und nicht die Frage betraf, ob und
unter welchen V oraussetzungen eine neue Klage nach Art. 139 OR angehoben werden
konnte. Wenn die Inhaltsangabe jenes Entscheides dahin lautet: 1. der Begriff der
Klageanhebung sei auch dann ein bundesrechtlicher, wenn das Bundesrecht es dem Richter
anheimgibt, eine Klagefrist anzusetzen und sie zu bemessen, und 2. in welchen Fristen und
Formen eine gemass dem Bundesrecht angehobene Klage alsdann zu prosequieren sei, habe
das kantonal e Prozessrecht zu bestimmen, so tritt nach dem Gesagten Art. 139 OR
erganzend hinzu, wonach der Kl&ger nach Riickweisung der unzustandigen Ortes oder in
fehlerhafter Weise angehobenen Klage in den Genuss einer Nachfrist zu neuer
Klageanhebung kommt. Dies unter der Voraussetzung, dass er die bundesrechtliche
Klagefrist wie auch die nach misslungener Vermittlung laufende prozessrechtliche Frist
nicht einfach verstreichen liess, sondern - wenn auch nicht in richtiger Weise - benutzt hat.
Gegen Fristversdumnis schlechthin hilft nur Wiederherstellung der Frist nach Prozessrecht,
die an strenge V oraussetzungen gebunden ist. BGE 89 Il 304 S. 313 Nicht zweifelhaft ist,
dass die versehentliche Unterlassung, der Klageschrift den Leitschein beizulegen, ein
"verbesserlicher Fehler" war. Wie bereits bemerkt, hatte die deshalb erfolgte Abschreibung
der Klage von bundnerischen Prozessrechts wegen nicht den Untergang des eingeklagten
Anspruchs zur Folge, sondern zwang den Klager bloss, vor erneuter Anrufung des
Gerichtes ein neues Vermittlungsverfahren einzuleiten. Davon geht auch das Urteil des
Kantonsgerichtsausschusses aus. Bel dieser Sachlage kann offen bleiben, ob Art. 139 OR
Uberhaupt bei jedem prozessuaen Fehler der Klageanhebung (sofern diese innert der dafur
vorgeschriebenen Frist erfolgt) die Nachfrist geben will, so dass es dem kantonalen Recht
gar nicht offen stiinde, "unverbesserliche Fehler" der Klageanhebung vorzusehen, welche
die Anwendung von Art. 139 OR ausschliessen wirden (vgl. CH. E. RATHGEB, L'action
en justice et I'interruption de la prescription, Mélanges Francois Guisan, p. 269 et ss.). Eine
Frage fur sich ist, ob die analoge Anwendung des Art. 139 OR notwendig eine Nachfrist
von 60 Tagen mit sich bringt, oder ob dann, wenn die vom Kl&ger einzuhatende und von
ihm auch tatsachlich, jedoch nicht in einwandfreier Weise benutzte Klagefrist bezw.
Streiteinleitungsfrist nach misslungenem Vermittlungsversuch kiirzer war, die Nachfrist
ebenfalls auf diese kiirzere Dauer zu bemessen sei (vgl. GULDENER, a.a.0.). Wie dem
auch sein mag, hat der Kléger das zweite Verfahren rechtzeitig eingeleitet, namlich 17 Tage
nach Zustellung des die Riickweisung der ersten Klage betreffenden Beschwerdeentscheids,
wahrend die vom prozessualen Formfehler betroffene Frist 20 Tage betrug. Dispositiv
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