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Bereits die Vormerkung eines Bauhandwer-
kerpfandrechts kann die Kreditwirdigkeit des
Grundeigentimers erheblich beeintrachtigen
und weitere Verfugungen uUber das Bau-
grundstuck erschweren. Durch Leistung einer
hinreichenden Sicherheit im Sinne von
Art. 839 Abs. 3 ZGB kann der Grundeigen-
timer diese Nachteile sofort eigenhandig
abwenden: Dem Unternehmer wird die defi-
nitive Eintragung des Bauhandwerkerpfand-
rechts verunmoglicht, und vorlaufig
eingetragene Bauhandwerkerpfandrechte
werden geldscht. Die geleistete Sicherheit
tritt an die Stelle des Grundpfandrechts.

Im Zusammenhang mit der Bestellung von
Ersatzsicherheiten stellen sich zahlreiche
Fragen:

Wann ist eine Sicherheit hinreichend?

Nur eine hinreichende Sicherheitsleistung
vermag den Anspruch des Unternehmers auf
(definitive) Eintragung eines Bauhandwer-
kerpfandrechts abzuwehren. Eine Sicherheit
ist nur dann hinreichend, wenn sie dem Bau-
handwerkerpfandrecht vollumfanglich gleich-
wertig ist. Gedeckt sein muss nicht nur die
pfandberechtigte Forderung selbst, sondern
auch die Verzugszinsen, und zwar grundsétz-
lich ohne zeitliche Beschréankung. Im Streit-
fall kann insbesondere der Umstand, dass die
Verzugszinsen zeitlich unlimitiert sicherge-
stellt werden mussen, die Sicherstellung ver-
teuern oder gar verunmoglichen. In einem

aktuellen Entscheid erwog das Bundesge-
richt, dass selbst eine Befristung der Sicher-
stellung von Verzugszinsen auf zehn Jahre
(eine Frist, innert welcher erfahrungsgemass
alle gerichtlichen Instanzen durchlaufen sind)
nicht hinreichend ist.

Welche Arten von Sicherheitsleistungen sind
moglich?

Da das Gesetz keine bestimmte Form der
Sicherheitsleistung vorschreibt, kann diese in
den Schranken der Rechtsordnung frei ge-
wahlt werden. Zulassig und auch in der Pra-
xis anzutreffen sind insbesondere die
folgenden drei Varianten:

¢ Die (Bank-) Garantie ist die wohl geeig-
netste und gangigste Form der Sicher-
heitsleistung im Sinne von Art. 839 Abs. 3
ZGB. Sie hat den Vorteil, dass keine
Formvorschriften zu beachten sind und die
Verzugszinsen auf unbeschrankte Zeit ge-
sichert werden kdénnen, da kein garantier-
ter Hochstbetrag festgelegt werden muss.

e Die Burgschaft, welche vom Gesetz ge-
sondert in Art. 492 ff. OR geregelt wird,
kann nur dann als Sicherheitsleistung im
Sinne von Art. 839 Abs. 3 ZGB qualifizie-
ren, wenn sie von einer erstklassigen
Bank oder Versicherungsgesellschaft mit
Sitz in der Schweiz erbracht wird und als
Solidarbiirgschaft ausgestaltet ist. Eine
Burgschaft bedarf zur ihrer Gultigkeit



zwingend der Angabe eines Héchstbe-
trags, was eine zeitlich unbegrenzte De-
ckung der Verzugszinsen verunmdoglicht.
Im Streitfall durften die Gerichte eine
Burgschaft mit Blick auf die neuste bun-
desgerichtliche Rechtsprechung nur noch
sehr zurickhaltend als hinreichend qualifi-
Zieren.

e Auch die Hinterlegung einer Geldsumme
kann unter Umstanden eine hinreichende
Sicherheit darstellen. Da es sich dabei al-
lerdings wie bei der Burgschaft um eine
nicht-flexible Sicherheit handelt, stellt sich
auch bei der Hinterlegung die Frage, fur
welche Dauer die mutmasslichen Verzugs-
zinsen gedeckt sein mussen. Die Geld-
summe kann beim Gericht, aber auch bei
einem Notar oder einer renommierten
Bank hinterlegt werden.

Besteht eine Pflicht des Hauptunternehmers
zur Ablésung von (provisorisch eingetrage-
nen) Bauhandwerkerpfandrechten der Sub-
unternehmer?

Da auch Subunternehmer berechtigt sind,
Pfandrechte auf dem Baugrundstick eintra-
gen zu lassen, wenn ihr Werklohn durch den
Hauptunternehmer nicht bezahlt wird, tragt
der Grundeigentiimer ein Doppelzahlungsrisi-
ko: Einerseits hat er die direkten Forderun-
gen des Hauptunternehmers zu begleichen,
andererseits muss er unter Umstéanden aber
auch den Werklohnanspruch des Subunter-
nehmers sicherstellen, um der Verwertung
seines Grundstiicks zu entgehen.

In Ermangelung einer vertraglichen Regelung
trifft den Hauptunternehmer weder aus Ge-
setz noch gestutzt auf allenfalls anwendbare
SIA-Normen die Pflicht, Subunternehmer-
pfandrechte abzulésen. Regelmassig wird
eine entsprechende Pflicht allerdings vertrag-
lich vereinbart. Bei Zahlungsunfahigkeit und
nachfolgendem Konkurs des Hauptunterneh-
mers wird diese Ablésung aber selbst bei
Vorliegen einer entsprechenden vertraglichen
Vereinbarung unterbleiben. Deshalb ist der

Grundeigentumer gut beraten, das Doppel-
zahlungsrisiko durch andere Massnahmen zu
minimieren. Denkbar ist etwa die Vereinba-
rung von Direktzahlungen an die Subunter-
nehmer.

Wie leistet der Hauptunternehmer die Si-
cherheit? Tritt er dadurch in das Gerichtsver-
fahren ein?

Fir den Regelfall, indem der Hauptunter-
nehmer zur Abl6ésung von Bauhandwerker-
pfandrechten seiner Subunternehmer
vertraglich verpflichtet ist, stehen ihm meh-
rere Moglichkeiten offen. Er wird sich fur ge-
wohnlich bei einer Bank oder Versicherung
eine Bankgarantie oder Burgschaft beschaf-
fen und diese dem Gericht prasentieren, um
seine Vertragspflicht gegenuber dem Bestel-
ler (Grundeigentumer) zu erfullen und diesen
von der Pfandlast zu befreien. Dabei kann er
wie folgt vorgehen:

e Auf eigene Initiative, durch Stellung eines
Interventionsgesuchs und unter Geltend-
machung eines rechtlichen Interesses als
Nebenintervenient (Art. 74 ff. ZPO);

e nach erfolgter Streitverkiindung (in der
Regel durch den Grundeigentimer) als
Streitberufener (Art. 78 ZPO);

e mittels Garantieerklarung zuhanden des
Grundeigentimers, welcher den Prozess in
eigenem Namen fuhrt.

Gegen wen richtet sich die Klage auf definiti-
ve Bestellung der Ersatzsicherheit?

Wird die Sicherheit zur Ablésung des proviso-
risch eingetragenen Bauhandwerkerpfand-
rechts geleistet, der definitive
Sicherungsanspruch des Unternehmers je-
doch bestritten, so muss der Unternehmer
beim Gericht Klage auf definitive Bestellung
der Sicherheit einreichen (Prosequierungs-
klage). Dabei hat er das Vorliegen samtlicher
Voraussetzungen zu beweisen, die auch fir
die Errichtung des definitiven Bauhandwer-
kerpfandrechts notig wéaren.



Zur Frage, welche Person mittels Prosequie-
rungsklage auf definitive Bestellung der Er-
satzsicherheit einzuklagen ist, divergierten
die Meinungen in Lehre und Rechtsprechung
bis vor kurzem. Das Handelsgericht Zirich
vertrat in einem Entscheid aus dem Jahr
2014 die Ansicht, dass die Sicherheitsleistung
im Sinne von Art. 839 Abs. 3 ZGB das
Grundstuck als Sicherheit ablése und damit
die Sicherheit leistende Person anstelle des
Grundeigentumers die Beklagtenstellung in-
nehabe. Diese Ansicht stiess in der Lehre auf
Kritik. Aus materiell-rechtlichen Uberlegun-
gen sei auch im Verfahren auf definitive Be-
stellung der Sicherheit der Grundeigentimer
passivlegitimiert, selbst wenn ein Dritter die
Sicherheit geleistet habe. In einem jungeren
Entscheid aus dem Jahr 2016 schloss sich
das Handelsgericht Zurich in Abkehr von sei-
ner bisherigen Rechtsprechung dieser Mei-
nung an. Bis allerdings ein hochst-
richterliches Urteil vorliegt, bleibt hinsichtlich
der Frage der Passivlegitimation im Verfahren
auf definitive Bestellung der Ersatzsicherheit
eine gewisse Unsicherheit bestehen.



