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Regeste

provisorisches Bauhandwerkerpfandrecht | Berufung ZGB Sachenrecht

Erwagungen

E.1l

Das Gesuch wird gutgeheissen und die mit Entscheid vom 26. Sep- tember 2017 zu Gunsten
des Gesuchstellers angeordnete superprovi- sorische Vormerkung der vorlaufigen
Eintragung eines Bauhandwer- kerpfandrechts auf der nachstehend aufgefiihrten
Liegenschaft fur den Betrag von CHF 70'000.-, zuzlglich 5% Verzugszins auf - CHF
4'870.40 vom 22.08.2016 bis 07.04.2017 - CHF 21'521.75 vom 25.10.2016 bis 07.04.2017 -
CHF 21'429.55 vom 07.04.2017 bis 20.04.2017 - CHF 11'429.55 seit 21.04.2016 - CHF
27'432.75 seit 21.11.2016 - CHF 26'015.- seit 25.12.2016 - CHF 5'122.70 seit 01.01.2017
im Grundbuch O.2 auf Grundstiick Nr. , Plan Nr. ,0.1 , wird
bestétigt.

E.11

Beim vorliegend angefochtenen Entscheid Uber die vorsorgliche Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts handelt es sich gemass herrschender Lehre und Rechtsprechung
um einen Entscheid Uber eine vorsorgliche Massnahme (Art. 261 ff. ZPO; BGE 137 111 563
E. 3.3 mit Hinweisen auf zahlreiche Publikationen zur neuen eidgendssischen ZPO; dazu
auch Rainer Schumacher, Sachliche Zustan- digkeit der Handel sgerichte fur die Anordnung
des vorlaufigen Grundbucheintrags eines Bauhandwerkerpfandrechts - ZPO 6V, in:
Baurecht 2/2012, S. 72 ff.). Nach der neusten bundesgerichtlichen Rechtsprechung werden
solche Entscheide fer- nerhin als Zwischen- und nicht mehr als Endentschei de angesehen
(BGE 137 111 589 E. 1.2.3; Urteil des Bundesgerichts 5A_541/2011 vom 3. Januar 2011;
diese Rechtsprechung zusammenfassend: Rainer Schumacher, Bauhandwerkerpfand- recht,
Rechtsmittel im summarischen Verfahren betreffend vorlaufigen Grund- bucheintrag, in:
Baurecht 2/2012, S. 74 ff.). Gemass Art. 308 Abs. 1 lit. aund b ZPO sind sowohl
erstinstanzliche Zwischenentscheide al's auch erstinstanzliche Entscheide Uber vorsorgliche
Massnahmen mit Berufung anfechtbar. Der gemass Art. 308 Abs. 2 ZPO fir eine Berufung
in vermogensrechtlichen Angelegenheiten notwendig zu erreichende Streitwert von Fr.
10°000.-- ist vorliegend bei Weitem erreicht. Die Zustéandigkeit des Kantonsgerichts von
GraubUnden ergibt sich ferner aus Art. 7 Abs. 1 des Einflhrungsgesetzes zur

Schwei zerischen Zivilprozessord- nung (EGzZPO; BR 320.100). Nach Art. 249 lit. d Ziff. 5
ZPO findet in Angelegen- heiten betreffend die vorlaufige Eintragung gesetzlicher
Grundpfandrechte das summarische Verfahren Anwendung; gleiches statuiert Art. 249 lit. d
Ziff. 11 ZPO fir die Vormerkung von V erfiigungsbeschrénkungen und vorlaufigen
Eintragungen im Streitfall. Gegen einen im summarischen Verfahren ergangenen Entscheid
be- tragt die Frist zur Berufungseinreichung zehn Tage, wobei die Berufung unter Bei- lage



des angefochtenen Entscheides schriftlich und begriindet einzureichen ist (vgl. Art. 311
ZPO in Verbindung mit Art. 314 Abs. 1 ZPO). Auf die frist- und form- gerecht erhobene
Berufung ist demnach einzutreten.

E.12

Mit der Berufung kann gemass Art. 310 ZPO eine unrichtige Rechtsanwen- dung (lit. a)
sowie eine unrichtige Feststellung des Sachverhalts (lit. b) geltend gemacht werden. Die
Kognition der Berufungsinstanz ist damit umfassend mit der
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werden kdnnen und auch missen (Peter Reetz/Stefanie Theiler, in: Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung [ZPO], 3. Aufl., Zurich 2016, N 6 zu Art. 310 ZPO). 2. Wie bereits
erwahnt, findet vorliegend gemass Art. 249 lit. d Ziff. 5 ZPO das summarische Verfahren
Anwendung. Hierbel handelt es sich um ein beschranktes Verfahren, dessen typische
Merkmale Flexibilitat und Schnelligkeit sind. Dem Zweck des summarischen Verfahrens
entsprechend sind grundsétzlich nur sofort greifbare, das heisst liquide Beweismittel
zulassig, denn nur solche kénnen ohne V erzug abgenommen werden. Entsprechend ist
gemass Art. 254 Abs. 1 ZPO der Beweis grundsétzlich und in erster Linie durch Urkunden
zu erbringen. Andere Beweismittel werden nur ausnahmsweise, d.h. unter den

V oraussetzungen von Art. 254 Abs. 2 ZPO zugelassen. Damit ist klar, dass der
Urkundenbewels im summarischen Verfahren dasim Vordergrund stehende Beweismittel
darstellt. Auch im summarischen Verfahren muss grundsétzlich der volle Beweis abge-
nommen werden. Die Beschrankung der Beweismittel in Art. 254 ZPO fihrt mithin nicht zu
einer Beschrankung des Beweismasses. Ausnahmen im Sinne einer Be- schrankung des
Beweismasses auf Glaubhaftmachung gelten nur, wo diese im Gesetz speziell vorgesehen
sind, was nach Art. 961 Abs. 3 ZGB gerade bel der vorlaufigen Eintragung ins Grundbuch
der Fall ist (vgl. Stephan Mazan, in: Spuh- ler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler
Kommentar, Schweizerische Zivilprozessord- nung, Basel 2017, N 1 ff. und N 10 zu Art.
254: ferner Michael Lazopoulog/Stefan Leimgruber, in: Gehri/Jent-Sarensen/Sarbach,
Kommentar, Schweizerische Zivil- prozessordnung, 2. Aufl., Zirich 2015, N 1 ff. zu Art.
254; Rafael Klingler, in: Sut- ter-Somm/Hasenbohler/L euenberger [Hrsg.], Kommentar zur
Schwel zerischen Zivilprozessordnung [ZPO], 3. Aufl., Zirich 2016, N 1 ff. zu Art. 254).
Die vorléufi- ge Eintragung im Sinne von Art. 961 ZGB wird demgemass durch den Richter
ver- flgt, wenn der Anspruch glaubhaft gemacht wurde. Glaubhaft gemacht ist eine
Tatsache schon dann, wenn flr deren Vorhandensein gewisse Elemente spre- chen, selbst
wenn das Gericht noch mit der Mdglichkeit rechnet, dass sich die be- hauptete Tatsache
nicht verwirklicht haben konnte. Das Beweismass der blossen Glaubhaftmachung ist im
summarischen Verfahren betreffend die vorlaufige Ein- tragung eines
Bauhandwerkerpfandrechtes ins Grundbuch besonders stark her- abgesetzt.

E.2

Dem Gesuchsteller wird eine Frist bis 31. Januar 2018 zur Einrei- chung der Klage auf
Geltendmachung der Forderung und definitive Eintragung des Pfandrechts angesetzt. Die
angeordnete Massnahme féllt bel unbenutztem Ablauf der Frist ohne weiteres dahin.

E.3

Die Gerichtskosten von CHF 750.- sowie die grundbuchamtlichen Kos- ten gehen
einstweilen zulasten des Gesuchstellers, unter VVorbehalt einer anderslautenden



Kostenregelung in einem allfélligen Hauptver- fahren. Einstweilen werden keine
ausseramtlichen Entschadigungen zuge- sprochen, unter Vorbehalt einer anderslautenden
Kostenregelung in einem allfaligen Hauptverfahren. Unterbleibt eine Klageanhebung
innert angesetzter Frist, kann auf An- trag hin Uber die Prozesskosten definitiv entschieden
werden.

E.31

Die vorliegende Berufung richtet sich gegen die provisorische Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts. Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB statuiert einen An- spruch auf
Errichtung eines gesetzlichen Grundpfandrechts fir die Forderungen
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ei- nem Grundsttick Material und Arbeit oder Arbeit allein geliefert haben, sel es, dasssie
den Grundeigenttimer, einen Handwerker oder Unternehmer, einen Mieter, einen Péchter
oder eine andere am Grundsttick berechtigte Person zum Schuld- ner haben. Die Eintragung
ins Grundbuch hat bis spétestens vier Monate nach der Vollendung der Arbeiten zu
geschehen (Art. 839 Abs. 2 ZGB). Es obliegt dem Kl& ger, die positiven und negativen

V oraussetzungen des Baupfandanspruchs zu substantiieren (vgl. Rainer Schumacher, Das
Bauhandwerkerpfandrecht, 3. Aufl., Zirich 2008, § 31 N 1503 f.).

E.3.2

Die Vorinstanz fuhrte hinsichtlich des materiellen Pfandanspruchs aus, dass der
Gesuchsteller glaubhaft gemacht habe, auf dem Grundstiick der Gesuchsgeg- nerinim
Rahmen eines mit einer — mittlerweile konkursiten - Drittfirma abge- schlossenen
Werkvertrages Eisenlegerarbeiten ausgefiihrt zu haben, und dass vom Werklohn noch CHF
70 000.00 unbezahlt seien. Dagegen wendete die Beru- fungsklagerin in ihren

» Vorbemerkungen (KG act. A.1 S. 4) lediglich ein, dass sie als blosse Grundeigentiimerin
in keinem Vertragsverhdtnis zum Berufungsbeklag- ten stehe und diesem nichts schulde;
eine substantiierte Auseinandersetzung mit den weitergehenden vorinstanzlichen
Erwagungen fehlt. Insbesondere wird nicht dargelegt — und ist auch nicht ersichtlich -,
inwiefern das Fehlen einer direkten Vertragsbeziehung zwischen den Parteien der
Eintragung des Bauhandwerker- pfandrechtes entgegenstehen sollte. Der gesetzliche
Anspruch auf Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes richtet sich gegen den
Eigentimer des Grundstiicks, auf welchem die Baulei stungen erbracht wurden, unabhéngig
davon, ob dieser Schuldner der sicherzustellenden Werklohnforderung ist. Nachstehend ist
deshalb aufgrund der fehlenden Kritik am angefochtenen Urteil, aber auch aufgrund der
Aktenlage davon auszugehen, dass der materielle Anspruch auf das Pfandrecht im
gutgeheissenen Umfang (Pfandobjekt, Pfandsumme) glaubhaft gemacht wur- de.

E.33

In der Hauptsache wirft die Berufungsklégerin dem Berufungsbeklagten vor, die
Gefahrdung des Anspruchs bzw. die Dringlichkeit der vorléufigen Eintragung sel weder
behauptet noch glaubhaft gemacht worden, weshalb die V oraussetzun- gen fir die
Eintragung eines (super-) provisorischen Bauhandwerkerpfandrechts nicht gegeben seien
und folglich die Vorinstanz das Gesuch zu Unrecht gutge- heissen habe.

E.34

Grundsétzlich darf die provisorische Eintragung eines Bauhandwerker- pfandrechts nur
verweigert werden, wenn das Begehren praktisch aussichtslosist.



Seite 8 — 14 "Im Zweifel wird der Richter die provisorische Eintragung stets bewilligen”
(Chri- stoph Thurnherr, in: Honsell/V ogt/Geiser [Hrsg.], Basler Kommentar, Zivilgesetz-
buch 11, 5. Aufl., Basel 2015, N 37 zu Art 339/840 ZGB). Die zitierte Kommentar- stelle
bezieht sich ausdruicklich auf BGer 5A_420/2014, der in Erwégung 3.2. die prozedurae
Ausgangslage mit winschenswerter Deutlichkeit darstellt: ,, Selon I'art. 961 al. 3 CC, le juge
statue - en procédure sommaire (art. 249 let. d ch. 5 CPC; cf. Schumacher, op. cit., nos 538
ss) - sur larequéte et autorise I'inscription provisoire si le droit allégué lui parait exister. Vu
labriéveté et la nature péremptoire du délai de l'art. 839 al. 2 CC, I'inscription provisoire de
I'nypothégue légale ne peut étre refusée que si I'existence du droit al'inscription définitive
du droit de gage parait exclue ou hautement invraisemblable (arrét 5D_116/2014 du 13
octobre 2014 consid. 5.3 et lajurisprudence citée). Le juge tombe dans I'arbitraire lorsgu'il
rejette la requéte en présence d'une situation de fait ou de droit mal élucidée, qui mérite un
examen plus ample que celui auquel il peut procéder dans le cadre d'une instruction
sommaire; en cas de doute, lorsgue les conditions de I'inscription sont incertaines, il doit
ordonner I'inscription provisoire (ATF 102 1a 81 consid. 2b/bb.* (Unterstreichung
eingefgt). Interessant an den vorstehenden Ausfihrungen ist insbesondere, dass nicht nur
tatsachliche, sondern auch rechtliche Unsicherheiten durchwegs die provisorische
Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts zur Folge haben. Angesichts der be- sonderen
Interessenlage darf die vorléaufige Eintragung des Bauhandwerkerpfand- rechts nach
einhelliger Lehre und Rechtsprechung nur verweigert werden, wenn der Bestand oder die
Gefahrdung des Pfandrechts al s ausgeschl ossen erscheint oder doch hochst
unwahrscheinlichist. Im Zweifelsfall, bei unklarer oder unsiche- rer Rechts- oder Sachlage,
ist die vorléaufige Eintragung eines Bauhandwerker- pfandrechts stets zu bewilligen und die
Entscheidung dem ordentlichen Richter zu Giberlassen (BGE 86 | 265 E. 3; BGE 102 |a 86;
BGE 112 Ib 484; Schumacher, Das Bauhandwerkerpfandrecht, a.a.O., 8 30 N 1394; Rainer
Schumacher, Ergan- zungsband zur 3. Auflage, Zurich/Basel/Genf 2011, S. 189 N 609; Jirg
Schmid, in: Honsell/Vogt/Geiser [Hrsg.], Baser Kommentar, Zivilgesetzbuch 11, 5. Aufl.,
Basel 2015, N 16 zu Art. 961 ZGB). An die Glaubhaftmachung (Art. 961 Abs. 3 ZGB) der
V oraussetzungen fur die vorlaufige Bauhandwerkerpfandrechtseintragung werden weniger
strenge Anforderungen gestellt, als es dem fir vorsorgliche Massnahmen geltenden
Beweismass (Art. 261 Abs. 1 ZPO) sonst entspricht (BGE 137 11 563, E. 3.3.; BGE 86 | 265
E. 3S.269f1.; Urtell 5A_777/2009 vom 1. Februar 2010 E. 4.1 mit Hinweisen).
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E.4
(Rechtsmittel).

E. 41

Der Gesuchsteller bzw. Berufungsbeklagte hat es unterlassen, in seinem Gesuch konkrete
Ausfuhrungen zur Geféhrdung des Anspruchs auf vorlaufige Eintragung des Pfandrechtes
vorzubringen. Er hat in seinem Gesuch sogar be- hauptet, die Viermonatsfrist habe wegen
der Nichtvollendung der Arbeiten gar noch nicht begonnen (vgl. RG act. 1.1 S. 3 Ziff. 4). Im
Berufungsverfahren sieht der Berufungsbeklagte die Dringlichkeit einerseits darin, dass
sich die Werkbestellerin A. seit dem 9. Juni 2017 in Konkurs befinde und damit fir
ihn erkennbar gewesen sei, dass er die Arbeiten nicht fertigzustellen habe, womit die 4-
Monatsfrist zu laufen begonnen habe, andererseits werde sein Anspruch auf Rangsicherung
gefahrdet, wenn die vorlaufige Eintragung nicht vorgenommen werde.



E.42

Wie bereits erwahnt, hat der Gesuchsteller im vorinstanzlichen Verfahren noch behauptet,
die 4-Monatsfrist habe noch gar nicht begonnen. Insofern stellt die Darstellung im
Berufungsverfahren, der Konkurs der A. habe ihm klar- gemacht, dass er die Arbeiten
nicht fertigzustellen habe, was wiederum die 4- Monatsfrist Frist ausgel dst habe,
grundsétzlich ein vor dem Hintergrund von Art. 317 ZPO unzul&ssiges Novum dar. In
diesem Zusammenhang ist Uberdies anzu- merken, dass der Konkurs des Bestellers fr sich
alein nicht die Auflésung des Werkvertrags bewirkt, und damit auch keine der Vollendung
der Bauarbeiten gleichzusetzende Beendigung der Arbeiten vorliegt (vgl. Art. 211 Abs. 2,
1. Satz SchK G; ferner Schuhmacher, Das Bauhandwerkerpfandrecht, aa.O., 8 25 N 1127;
Daniel Hunkeler, in : Institut fir Schweizerisches und I nternational es Bau- recht, BR 2002
S. 55, Wirkung der Konkurseroffnung auf zweiseitige Vertrage, insbesondere auf
Werkvertrage (ausgewahlte Einzelfragen), S. 61). Damit hat es in tatséchlicher Hinsicht mit
der Feststellung sein Bewenden, dass im erstinstanz- lichen Verfahren keine
Anspruchsgefahrdung durch Fristablauf geltend gemacht wurde. Hervorzuheben ist im
vorliegenden Verfahren ferner, dass nur wesentlich ist, ob der Pfandanspruch gefahrdet
erscheint; die Bonitét des —am Prozess nicht beteiligten — Werkbestellersist in diesem
Zusammenhang — zumindest vorder- grindig (vgl. aber nachfolgend Ziff. 4.3.) — nicht
relevant. Nur am Rande ist darauf hinzuweisen, dass der Konkurs der A. als solcher
im vorinstanzlichen Verfahren — trotz der Nichterwahnung in der eigentlichen Ge-
suchsbegriindung — als behauptet und nachgewiesen zu gelten hat. Denn im Ru- brum des
Gesuchswird die A. —zwar félschlicherweise — als Partel aufge- fuhrt, der dort
enthaltene Zusatz ,,in Liquidation“ macht aber zusammen mit dem ebenfalls eingereichten
Handelsregisterauszug (vgl. RG act. 11.2) klar, dass es sich um eine konkursite Gesell schaft
handelt.
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E.43

Art. 961 Abs. 3 ZGB verlangt von seinem Wortlaut her fUr die vorlaufige Ein- tragung eines
dinglichen Rechtes nur die Glaubhaftmachung des Anspruches, nicht aber den Nachweis
einer Gefahrdung im Sinne von Art. 261 ZPO. Fiir den Fall des
Bauhandwerkerpfandrechtes — bei welchem, wie noch zu zeigen sein wird, der zeitliche
Aspekt stets relevant ist — kommt dem Gesetzestext von Art. 961 Abs. 3 ZGB insofern
Gewicht zu, als—wie vorstehend dargelegt — die Be- stimmungen von Art. 261 ZPO
hinsichtlich der Intensitét der Glaubhaftmachung sowohl des materiellen Anspruchs wie
auch des zu erwartenden Nachteils praxis- gemass erheblich abgeschwéacht werden. Zu
berticksichtigen ist in diesem Zu- sammenhang, dass bei der Ausfihrung von
Bauhandwerkerarbeiten der Pfandan- spruch schon bel Arbeitsbeginn besteht, und dieser
Anspruch bereits geféhrdet erscheint, wenn sich der Eigentiimer der ihm obliegenden
Eintragung widersetzt. Zudem zeigt die Rechtswirklichkeit, dass kaum je ein
Bauhandwerkerpfandrecht definitiv eingetragen wird, wenn nicht vorher eine provisorische
Eintragung erfolgt ist. Das Risiko, einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil zu
erleiden, besteht insbesondere in Féllen des Zahlungsverzugs des Bestellers und der
dadurch re- gelméssig bewirkten Einstellung der Arbeiten vor ihrer Vollendung, ein Fall,
der im Gesetz, das nur den Fristbeginn bel Vollendung der Arbeiten (Art. 839 Abs. 2 ZGB)
explizit regelt, gar nicht vorgesehen wird. In solchen Féllen besteht eine rechtliche und
tatséchliche Unsicherheit hinsichtlich des Fristbeginns, die es vor dem Hintergrund der



maoglicherweise jahrelangen Dauer des Hauptprozesses als gerechtfertigt erscheinen lésst,
eine vorsorgliche Eintragung zu bewilligen. Dies selbst dann, wenn im Zeitpunkt der
Gesuchstellung noch nicht mit letzter Sicher- heit feststeht, ob die Arbeiten noch fortgefihrt
werden konnen. Mit der Fristanset- zung zur Einreichung der Hauptklage nach Art. 961
Abs. 3ZGB und Art. 263 ZPO wird andererseits sichergestellt, dass dem Pfandei gentiimer
kein unzumutbarer Schwebezustand zugemutet wird. Die mit der Konkurseroffnung des
Bestellers praktisch stets verbundene Unsicherheit ist ein notorisches rechtliches— und
tatséchliches Faktum im Sinne von Art. 151 ZPO, das der Richter auch ohne ex- plizite
Parteibehauptung zu beriicksichtigen hat. Damit besteht eine rechtliche und tatsachliche
Unsicherheit im Sinne der dargelegten Doktrin und Praxis, die im Rahmen des
Massnahmeverfahrens die vorsorgliche Eintragung des Bauhand- werkerpfandrechts als
rechtens erscheinen 18sst. Die Berufung ist deshalb abzu- weisen.

E.44

Unabhéngig von der vorstehenden Erwagung ist die Berufung noch aus ei- nem weiteren
Grund abzuweisen. Der vorlaufigen Eintragung des Bauhandwer- kerpfandrechts kommt in
erster Linie die Bedeutung zu, die Eintragungsfrist des
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in: Buchler/Jakob, Kurzkommentar ZGB, 2. Aufl., Basel 2018, N 3 zu Art. 961 ZGB;
Schmid, aa.O., N 21 zu Art. 961 ZGB). Nach Art. 961 Abs. 2 ZGB in Verbindung mit Art.
972 ZGB richtet sich der Rang der auf einem Grundstiick lastenden dingli- chen Rechte
(und auch der realobligatorischen Rechte und Verfiigungsbeschrén- kungen (Art. 959 und
960 ZGB)) nach dem Zeitpunkt der provisorischen Eintra- gung im Grundbuch. Zwar
stehen die Bauhandwerkerpfandrechte untereinander im gleichen Rang (Art. 840 ZGB),
diestrifft indessen nicht fir die Begriindung an- derer dinglicher und real obligatorischer
Rechte (so etwa Kaufs- oder Vorkaufs- rechte, Grundpfandrechte, Dienstbarkeiten,
Baurechte etc.) zu (vgl. Schumacher, Bauhandwerkerpfandrecht: Besondere
Herausforderungen an die Anwaltschaft, aa.O., S. 116). Der Bauunternehmer hat somit ein
eminentes Interesse daran, dass sein gesetzliches Pfandrecht so rasch als moglich vorlaufig
eingetragen wird, damit er umfassend am potentiellen Vol lstreckungssubstrat partizipieren
kann. Dies hat zur Folge, dass bereits aufgrund der zentralen Bedeutung der Rangsiche-
rung immer ein unmittel bares Interesse des Bauunternehmers an eilner moglichst raschen
vorlaufigen Eintragung besteht, unabhangig davon, ob die 4-Monatsfrist bereits begonnen
hat oder nicht. Bereits die abstrakte Mdglichkeit, dass sonst an- dere, im Rang vorgehende,
dingliche oder real obligatorische Rechte eingetragen werden kénnten, begriindet ohne
welteres eine abstrakte Ranggefahrdung, die zur Glaubhaftmachung gentigt (Schumacher,
Bauhandwerkerpfandrecht: Besondere Herausforderungen an die Anwaltschaft, aa.O., S.
116). Dass der Gesuchsteller und Berufungsbekl agte die Tatsache des potentiellen
Rangverlusts durch blossen Zeitablauf vor erster Instanz nicht explizit behauptet hat,
schadet ihm nicht. Well es sich bel der immer bestehenden Mdglichkeit der Eintragung
vorgehender dinglicher oder realobligatorischer Rechte, und damit des Risikos der
Rangverschlechterung durch Zeitablauf, um eine abstrakte, stets vor- handene Geféhrdung
handelt, liegt eine gerichtsnotorische Tatsache im Sinne von Art. 151 ZPO vor, die weder
behauptet, noch nachgewiesen werden muss. Wenn die Anordnung der vorlaufigen
Grundbucheintragung eines Baupfandrechtes von der Glaubhaftmachung einer konkret
drohenden Ranggefahrdung abhangig ge- macht werden konnte, so wirde Art. 839 Abs. 1
ZGB wohl kaum jemals angewen- det werden, da eine solche nicht vorhersehbar ist



(Schumacher, Bauhandwerker- pfandrecht: Besondere Herausforderungen an die
Anwaltschaft, a.a.O., S. 117). Folglich ist unter diesen Umsténden ein tatséchlicher
Nachweis der Gefahrdung, der wegen der Unkenntnis mdglicher Drittanspriiche kaum je
maoglich sein wird, nicht nétig. Die notorische abstrakte Mdglichkeit der Ranggefahrdung
durch Ein-
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gutzuma- chenden Nachteil dar, der die vorsorgliche Eintragung des Bauhandwerkerpfand-
rechts rechtfertigt. Das eingelegte Rechtsmittel ist auch unter diesem Gesichts- punkt
unbegrindet.

E.5

(Mitteilung). F. Daraufhin verlangte die Gesuchsgegnerin am 13. November 2017 eine
schriftliche Begrtindung; der entsprechende Entscheid wurde am 28. November 2017
mitgeteilt. Zusammenfassend fuhrte die Vorinstanz aus, aufgrund der einge- reichten
Unterlagen stehe es fest, dass der Gesuchsteller fur den Umbau des Hauses der
Gesuchsgegnerin Material und Arbeit geliefert habe und die Arbeiten noch nicht
abgeschlossen worden seien. Er habe daher Anspruch auf Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechtes.
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gend: Berufungsklégerin) Berufung an das Kantonsgericht von Graubtinden mit folgenden
Rechtsbegehren: 1. Die Ziff. 1 bis 3 des Dispositivs des angefochtenen Entscheids seien
aufzuheben. 2 Das Gesuch um vorléufige Eintragung eines Bauhandwerkerpfand- rechts sei
abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist, und das vorlaufig eingetragene Baupfandrecht sei
durch richterliche Anweisung an das zustandige Grundbuchamt zu |6schen. 3. Unter
gerichtlicher und aussergerichtlicher Kosten- und Entschédi- gungsfolgen (fur beide
Instanzen) zul asten des Gesuchstellers und Berufungsbeklagten. In der Berufung wird im
Wesentlichen vorgetragen, die Gefahrdung des Anspru- ches auf Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts sei weder behauptet, ge- schweige denn glaubhaft gemacht
worden. Es fehle damit an einer wesentlichen V oraussetzung der vorlaufigen Vormerkung.
Die Vorinstanz habe sich nicht einmal ansatzweise tber eine drohende Gefahrdung einer
Verwirkung des Anspruches ausgel assen, was bei einem Gesuch um vorlaufige
Vormerkung eines Baupfand- rechts von Gesetztes wegen hétte gepruft werden missen.
Das Gesuch sai des- halb zu Unrecht gutgehei ssen worden. Zudem rigte die
Berufungsklagerin, dass die Ansetzung der Frist zur Geltendmachung der Forderung durch
die Vorinstanz materiell und formell gesetzeswidrig sei. H. Der Gesuchsteller (nachfolgend:
Berufungsbeklagter) beantragte mit Ein- gabe vom 27. Dezember 2017 was folgt: 1. Die
Berufung sel abzuweisen und der angefochtene Entscheid des Prasidenten des
Regionalgerichts Maojavom 8. November 2017 zu bestétigen. 2. Unter voller Kosten- und
Entschédigungsfolge, zuziiglich 8% MWSt, zu Lasten der Berufungsklagerin. 1.
Begrundend flihrte der Berufungsbeklagte aus, dass es sich bei den Vor- bringen der
Berufungsklagerin um unzulassige Noven handle. Unabhangig davon sel die Geféhrdung
des Anspruches in gentigender Weise glaubhaft gemacht wor- den. Dies ergabe sich
einerseits aufgrund dessen, dass lber die Werkbestellerin der Konkurs erdffnet wurde und
andererseits eine abstrakte Ranggefahrdung vor- liege. J. In den Bemerkungen der
Berufungsklagerin vom 9. Januar 2018 und den Bemerkungen des Berufungsbeklagten vom
26. Januar 2018 wiederholten die Parteien im Wesentlichen ihre Standpunkte.



Seite 5 — 14 K. Auf die weiteren Ausfihrungen im angefochtenen Entscheid sowie in den
Rechtschriften wird, soweit erforderlich, in den nachfolgenden Erwégungen einge- gangen.
[1. Erwagungen

E.51

Die Berufungskl&gerin rigt in der Begriindung des eingel egten Rechtsmit- tels — nicht aber
im formellen Antrag — dass die Vorinstanz in Dispositiv Ziff. 2 des angefochtenen
Entscheids dem Gesuchsteller sodann eine Frist "zur Einreichung der Klage auf
Geltendmachung der Forderung und definitive Eintragung des Pfandrechts" angesetzt habe
(KG act. A.1 S. 8 ff). Eine Forderungsklage sei nie Gegenstand des Gesuchs um Eintragung
des Bauhandwerkerpfandrechts gewe- sen. Er sei nur Grundeigentimer und nicht Schuldner
des Werklohns. Es durfe vom Berufungsbeklagten nicht ,, gefordert werden, dass er mit der
Gestaltungskla- ge auf definitive Eintragung eine weitere Klage, und zwar eine
Forderungsklage (L eistungsklage) gegen den mit der Berufungskl&gerin nicht identischen
Forde- rungschuldner, hier moglicherweise die A. einzureichen hat” (KG act. A.1 S.
9).

E.5.2

Auf die entsprechende Riige kann wegen fehlender Beschwer der Berufungs- klagerin nicht
eingetreten werden. Durch die Anweisung an den Gesuchsteller und Berufungsbeklagen,
gegen einen Dritten eine Forderungsklage einzureichen, wird die Gesuchsgegnerin und
Berufungsklégerin, der nach eigenem Bekunden weder mit dem Gesuchsteller noch dem
Dritten in vertraglicher Beziehung steht (vgl. KG act. A.1. S. 4, C. 2) inihrer Rechtsstellung
nicht beeintréchtigt (Alexander Zurcher, in: Sutter-Somm/Hasenbohl er/L euenberger
[Hrsg.], Kommentar zur Schweizeri- schen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl., Zdrich
2016, N 14 zu Art. 59 ZPO). Allerdingsist nicht zu verkennen, dass die von der
Berufungsklégerin erhobene Riige materiell berechtigt ist. Im Rahmen einer vorsorglichen
Massnahme, deren Gegenstand nur die provisorische Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechts ge- geniiber dem Pfandeigentiimer ist, kann nicht eine Frist
angesetzt werden, wo- nach eine gerichtliche Klage hinsichtlich einer a) gar nicht
Gegenstand der vor- sorglichen Verfahrens bildende Forderung gegen b) einen am
Verfahren gar nicht beteiligten Dritten einzureichen ist. Die entsprechende Anordnung ist
qualifiziert unrichtig und zu Folge Nichtigkeit unbeachtlich.

E.©6

Dadie Berufung abzuweisen ist, besteht keine Ursache, von der vorinstanz- lichen
Kostenregel ung abzuweichen, zumal sich die Berufungsklagerin nur fir den Fall der
Gutheissung mit der Verteilung erstinstanzlichen K osten befasst.

Seite 13— 14 Im vorliegenden Fall erscheint das Berufungsverfahren als eigenstandiges, in
sich geschlossenes Verfahren. Deshalb rechtfertig es sich auch, die Kosten des

Rechtmittel verfahrens nach den allgemeinen Grundsétzen und ohne Vorbehalt einer
spateren Neuverteilung in einem allfélligen Hauptprozess, das heisst somit definitiv,
aufzuerlegen (PKG 1989 Nr. 63 E. 2; Schumacher, Das Bauhandwerker- pfandrecht, aa.O.,
8 30 N 1407). Die Kosten des Berufungsverfahrens werden demnach gestiitzt auf Art. 9 der
Verordnung uber die Gerichtsgebuihren in Zivilver- fahren (VGZ; BR 320.210) auf CHF
4'000.00 festgesetzt und der Berufungsklage- rin auferlegt. Mangels Einreichung einer
Honorarnote wird die Hohe der Parteien- tschadigung zu Gunsten des Berufungsbeklagten
nach richterlichem Ermessen festgelegt. Dabei erscheint der Betrag von CHF 2'000.00



(inkl. Spesen und MwSt.) der Schwierigkeit der Sache und des notwendigen Aufwands
angemessen.

Seite 14 — 14 111.

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



