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Die Wohnbaugenossenschaft
(WBG) A. liess ein Terrassenhaus mit zwei Stockwerkeinheiten errichten. Die Klagerin
fuhrte die Flachdach- und Spenglerarbeiten aus. Alsihr die Arbeiten Gibertragen wurden,
stand eine Stockwerkeinheit im Eigentum der WBG A., die andere im Miteigentum zu je %2
der Beklagten B. und C. Spéter wurden die Beklagten auch Eigentimer der anderen
Stockwerkeinheit. Auf Gesuch der Kl&gerin wies der Amtsgerichtsprasident das
Grundbuchamt an, zu ihren Gunsten ein Bauhandwerkerpfandrecht auf dem Grundsttick
vorléaufig einzutragen. Mit Klage vom 12. Marz 2003 verlangte sie die definitive Eintragung
des Bauhandwerkerpfandrechts. Das Amtsgericht wies die Klage ab. Die Klagerin
appellierte erfolglos dagegen. Aus den Erwagungen: 2.1. Die Kl&gerin hat den Werkvertrag
nicht mit den Beklagten als Grundeigentiimer, sondern mit der WBG A. geschlossen. Als
mittel bare Bauglaubigerin (Subunternehmerin) geniesst sie den Schutz des Gesetzes
ebenfalls (Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3ZGB; BGE 105 Il 267; 106 11 127; 120 |1 216). Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts gilt dies sogar dann, wenn der Eigentimer des
Grundstiicks den Generalunternehmer bereits bezahlt hat (BGE 95 I 87 ff.; Hofstetter,
Basler Komm., 2. Aufl., N 10 zu Art. 839/840 ZGB; Schmid/Hurlimann-Kaup,
Sachenrecht, 2. Aufl., Zurich 2003, N 1713 ff.; Gauch, Werkvertrag, 4. Aufl., Zirich 1996,
N 183 ff.; Schumacher, Bauhandwerkerpfandrecht, 2. Aufl., Zirich 1982, N 486 f.).
Dadurch entsteht fur den Bauherrn die Gefahr der Doppelzahlung. Diesist laut
Bundesgericht de lege latain Kauf zu nehmen. Die Rechtsprechung hat trotz Kritik in der
Lehre (vgl. z.B. Schmid/Hurlimann-Kaup, aa.O., N 1716 ff.; Gauch aa.O., N 185) am
Pfandrechtsanspruch des Subunternehmers festgehalten. Die Bestimmungen Uber ein
Forderungspfandrecht des Subunternehmers, die zu einem verbesserten Schutz des
bauenden Grundeigentiimers vor dem Risiko einer Doppel zahlung gefihrt hétten, wurdenin




der laufenden Revision des ZGB nicht weiter verfolgt. Der Kléger hat somit grundsétzlich
Anspruch auf Errichtung eines Bauhandwerkerpfandrechts. (...) 3.- Der Streit dreht sich
somit nur noch darum, welche Einreden die Beklagten als Grundeigentiimer in welchem
Verfahren erheben konnen. 3.1. Die Kl&gerin kritisiert mit ausfihrlicher Begrindung die
Erwégungen des Amtsgerichts, weil es den Beklagten Einreden aus dem Werkvertrag
zwischen der Klagerin und der WBG A. zugebilligt habe. Der Prozess um Eintragung des
definitiven Bauhandwerkerpfandrechts sei kein Forderungsprozess. Alle
obligationenrechtlichen Verpflichtungen des Grundeigentliimers, des Bestellers und des
Unternehmers wirden in diesem Verfahren nicht beurteilt. Es sel unzuléssig, eine
40-jahrige Praxis gestiitzt auf die Meinung eines einzelnen Autors - Rainer Schumacher -
aufzugeben. Die Gefahr von Doppel zahlungen sei allgemein bekannt und kdnne durch
entsprechende V orsichtsmassnahmen vermieden werden. Es l8gen zudem keine liquiden
Verhaltnisse vor. Nach Uiberwiegender Meinung geht es bei der Priifung der
Voraussetzungen fur die Eintragung des definitiven Pfandrechts um die fiir das Pfandrecht
massgebende Feststellung der Forderung al's Pfandsumme, fiir die das Grundpfand
Sicherheit leisten soll. Die schuldrechtlichen Verhaltnisse brauchen in diesem Stadium
nicht abgeklért zu werden. Der Richter fuhrt keinen Forderungsprozess, sondern nur einen
Feststellungsprozess durch, in welchem er die Belastungsgrenze festlegt. Deshalb soll der
Dritteigentimer mit alen Einreden aus den verschiedenen Forderungsverhédtnissen, die
einerseits zwischen ihm und seinem Schuldner (z.B. Generalunternehmer) und anderseits
zwischen dem klagenden Subunternehmer und dessen direkten Schuldner (z.B.
Generalunternehmer) bestehen, grundsétzlich ausgeschlossen sein (BGE 95 11 89;
Schumacher, a.a.0O., N 843 f.). Die blosse Feststellung der Forderung als Pfandsumme ist
nach dieser Ansicht gegenuiber der WBG A. nicht verbindlich und umgekehrt ist die
Anerkennung durch diese fur den Pfandeigenttiimer nicht verbindlich. Einwendungen der
Beklagten aus dem Werkvertrag zwischen der WBG A. und dem Klager werden
demzufolge nicht zugelassen. Die Beklagten erhalten in einem alfélligen
Verwertungsverfahren Gelegenheit, sich gegen die Forderung a's solche zur Wehr zu
setzen. Nach Art. 153 SchKG und Art. 88 VZG wird ihnen durch die Zustellung des
Zahlungsbefehls die Mdglichkeit verschafft, den Bestand der Forderung ihrerseits durch
Rechtsvorschlag zu hemmen. Sie werden dann die gleiche Rechtsstellung wie der
betriebene Schuldner besitzen (LGVE 19751 Nr. 244). 3.2. Es stellt sich die Frage, ob diese
Grundsétze bel allen Klagen auf Eintragung eines definitiven Bauhandwerkerpfandrechts
gelten oder ob Ausnahmen gerechtfertigt sind. Das Amtsgericht geht gestiitzt auf neuere
Lehrmeinungen (Gauch, a.a.O., N 185; Schmid/Hurlimann-Kaup, aa0., N 1715 f.) davon
aus, der unbefriedigenden Abwalzung des Insolvenzrisikos vom Unternehmer auf den
Grundeigentiimer sei dadurch entgegen zu wirken, dass der Unternehmer das
Insolvenzrisiko des Generalunternehmers bzw. Bestellers als sein Vertragsrisiko jedenfalls
dann selber zu tragen habe, wenn der Grundeigentiimer den Generalunternehmer bzw.
Besteller gutglaubig bereits ausbezahlt habe. Der pfandberechtigte Betrag sei um die vom
Grundeigentimer an den Generalunternehmer bzw. Besteller bezahlte Summe zu kirzen.
Eine solche Praxisénderung fuhre dazu, dass die Klage bereits abzuweisen wére, weil die
Beklagten der WBG A. mit der gutglaubig erfolgten Bezahlung der Fr. 700'000.-- die von
der Kl&gerin in einem friihen Baustadium gel el steten Arbeiten abgegolten hétten. Dazu ist
nicht Stellung zu nehmen, weil die Klage aus einem andern Grund abgewiesen werden
muss. 3.3. Das Amtsgericht hat Einreden der Beklagten aus dem Werkvertrag zwischen der
Kl&gerin und der WBG A. zugelassen, insbesondere das Recht auf Mangelrugen. Es hat die



Klage abgewiesen, weil Schadenersatzforderungen aus mangelhafter Arbeit der Klégerin
die Anspriiche der Klagerin Gberstiegen. Die Klagerin bestreitet, dass den Beklagten
Einreden aus dem Werkvertrag zustiinden. Auch sei sie fur die Mangel nicht verantwortlich.
Sie habe die Arbeit Mitte September 2002 eingestellt. Das Flachdach sei wahrend vier
Monaten im Winter ungeschiitzt dagelegen. Auf die Gutachten D. und E. kénne nicht
abgestellt werden. Der Sachverhalt sei nicht liquide, wenn zu seiner Feststellung Gutachten
notig seien. 3.4. Das Amtsgericht geht gestitzt auf die Ansicht von Schumacher (a.a.O., N
848-850; so auch Mosimann, Der Generalunternehmervertrag im Baugewerbe, Zirich
1972, S. 162) davon aus, die Hohe der Pfandsumme sai auf das Rechtsschutzinteresse des
klagenden Unternehmers zu beschrénken. Der klagende Unternehmer besitze kein rechtlich
zu schitzendes Interesse an der eingeklagten Hohe der Pfandsumme, wenn bereitsim
Eintragungsverfahren und nicht erst im Zwangsvollstreckungsverfahren liquide
Verhdltnisse herrschten, d.h. wenn bereitsin dieser Phase rechtsgentigend nachgewiesen
werden kdnne, dass einzelne Bestandteile des Werklohnanspruchs Giberhaupt nicht oder
nicht in der behaupteten Hohe bestiinden. Der Unternehmer erleide keinen Nachteil, wenn
die Pfandsumme herabgesetzt werde, weil Reduktionsgriinde im Zeitpunkt des richterlichen
Urteils rechtsgeniigend Uberpriift werden kdnnten. Dies erscheine besonders dann sinnvoll,
wenn der Generalunternehmer bzw. Besteller zufolge Zahlungsunfahigkeit an der genauen
Abrechnung mit dem Unternehmer nicht mehr echt interessiert oder zufolge
Konkurser6ffnung im Handel sregister gel 6scht sei. Deshalb sei dem Grundeigentiimer das
Recht einzurdumen, Einreden aus dem Werkvertrag zwischen dem Unternehmer und dem
Generalunternehmer bzw. Besteller zu erheben. Bel klaren Verhéltnissen ist in der Tat nicht
einzusehen, weshalb der Bauhandwerker die Feststellung der Pfandrechtsforderung und die
definitive Eintragung des Pfandrechts auch noch soll verlangen kdnnen, wenn bereits
feststeht, dass er den Werkvertrag nicht oder nicht in vollem Umfang erfullt hat. Der
Grundeigentiimer muss dies gegeniiber der Klage auf Feststellung der Pfandrechtsforderung
einwenden konnen, wenn nicht die Zahl der in einem Streitfall nétigen Verfahren unnétig
vermehrt werden soll. Ist der Grundeigentiimer nicht Partel des Werkvertrages, so bindet
ihn ein Urteil oder ein Vergleich unter den Vertragsparteien des Werkvertrages tiber den
geschuldeten Werklohn nicht. Er kann dem Bauhandwerker gegentiber auch im
Pfandverwertungsverfahren noch geltend machen, er habe einen Werklohn nicht oder nicht
in der festgesetzten Hohe zu beanspruchen (Art. 88 Abs. 1 VZG). Esist deshalb nahe
liegend, dass der Grundeigentimer dies, wenn es schon feststeht, bereits gegentber der
Klage auf Feststellung der Pfandrechtsforderung geltend machen kann (so auch AGVE
1967 Nr. 5). Voraussetzung ist in jedem Fall, dass liquide Verhdtnisse gegeben sind. Der
Klé&gerin ist zuzustimmen, dass die Verhdtnisse vor Amtsgericht vor Durchfihrung des
Beweisverfahrens nicht liquide waren und die Einreden aus dem Werkvertrag nach wohl
herrschender Meinung nicht zuléssig gewesen wéren. Andernfalls konnte jeder
Feststellungsprozess von der beklagten Partei in einen Forderungsprozess umgewandelt
werden. Nachdem das Amtsgericht die Einreden aber gepriift und den Forderungsprozess
vorweggenommen hat, stellt sich die Frage, welche Auswirkungen dieses Vorgehen hat.
Die Appellation geméss der luzernischen ZPO ist ein vollkommenes Rechtsmittel. Neue
Tatsachen kdnnen vorgetragen werden (8 252 ZPO). Das Obergericht beurteilt die
Streitsache in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht frei (8 246 ZPO). Es gentigt deshalb,
dass die Verhadltnisse im Zeitpunkt der Appellationserkl&rung liquide sind. In dieser
Ausnahmesituation sind deshalb Einreden aus dem Werkvertrag zuzulassen. Es rechtfertigt
sich nicht, den Beklagten einen neuen Prozess zuzumuten, dessen Ergebnis klar
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