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In diesem Fall hatten die Klager vom Einzelrichter eine superprovisorische Ver-
fligung des Inhalts erwirkt, wonach das zustindige Grundbuchamt Schiieren
angewiesen wurde, auf von den Kl&gern bezeichneten Grundstiicken ein Verk&u-
ferpfandrecht im Grundbuch vorlaufig einzutragen. Das (superprovisorische) Ein-
tragungsbegehren der Kldger stltzte sich auf Art. 961 ZGB i.V.m. Art. 837 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB. Im Nachgang zur {miindlichen) Hauptverhandiung etliess der Einzel-
richter im summarischen Verfahren eine Verfligung, in welcher er die Klage der
Verkdufer auf Eintragung eines Verkauferpfandrechtes mangels Rechtsschutz-
interesse derselben abwies.

Entscheid des mm:Nm_:mea im summarischen Verfahren des Bezirks Affoltern
vom 10. Marz 2008, Prozessnummer ES070022

Erwagungen:

1. Der Klager hat im summarischen Verfahren seinen Anspruch auf vorlaufige
Eintragung eines Grundpfandrechtes glaubhaft zu machen {Art. 961 Abs. 3
ZGB). Ungentigend fiir ein Glaubhaftmachen sind dabei blosse Parteibehaup-
tungen, auch wenn diese plausibel erscheinen; vieimehr muss ein Beweisan-
fang vorliegen bzw. eine Beweisflihrung «mindestens den Grundzligen nach»
gegeben sein (Praxis 2003 Nr. 71 8. 375).

2. Das Begehren um vorlaufige Eintragung eines Verkéuferpfandrechtes stitzt
sich auf Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB. Art. 837 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB gibt dabei dem
Verkaufer eines Grundstiickes den Anspruch auf definitive Eintragung eines
mittelbaren gesetzlichen Grundpfandrechtes (sog. «Verkéuferpfandrecht»).

3. Die voriaufige Eintragung eines Grundpfandrechtes als vorsorgliche Massnah-
me wird durch Art. 961 ZGB ermdglicht, um die dreimonatige Frist geméss Art.
838 ZGB zu wahren bzw. um deren Verwirkung zu verhindern (Rainer Schuh-
macher, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 2. Auflage, Zlrich 1982, N 746).



Verlangt der Klager nur die vorldufige Eintragung (in casu: eines Verkaufer-
pfandrechtes), so darf das Gericht aufgrund der Dispositionsmaxime keine de-
finitive Eintragung eines Pfandrechtes verfiigen. Eine derartige «Anderung in
ein ordentliches Verfahren» wiirde indes dem Klager auch nicht helfen, da die
relativ kurze Frist von drei Monaten fir die Eintragung eines Verkduferpfand-
rechtes geméss Art. 838 ZGB bei einem in der Regel langer dauernden ordent-
lichen Verfahren (im Zeitpunkt des Urteils) verwirkt ware.

Das Recht auf vorlaufige Eintragung eines Verkauferpfandrechtes muss sich
auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen k&nnen, wobei hieflr einzig Art. 961
Abs. 1 Ziff. 1 ZGB in Frage kommt. Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB schlitzt dabei
denjenigen, welcher — entgegen einem bestehenden Grundbucheintrag — ein
besseres dingliches Recht behauptet, wobei dieser Anspruch eine Geféahr-
dung der fraglichen Rechtsposition (welche glaubhaft zu machen ist) voraus-
setzt.

Der Anspruch auf Eintragung eines Grundpfandrechtes ist demgegeniiber
realobligatorischer — und somit obligatorischer — Natur (Josef Hofstetter in:
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser, Basler Kommentar, Zivil-
gesetzbuch [l, 3. Auflage, Basel/Genf/Minchen 2007, N 11 zu Art. 837/838
ZGB). Da Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB die Vormerkung einer vorlaufigen Eintra-
gung indes nur zur Sicherung behaupteter dinglicher (nicht jedoch obligatori-
scher bzw. realobligatorischer) Rechte zulésst, falit der Anspruch auf Eintra-
gung eines Grundpfandrechtes grundsétzlich nicht unter Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1
ZGB. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz bildet das Bauhandwerkerpfand-
recht, welches (trotz seiner obligatorischen Natur) vorlaufig im Grundbuch ein-
getragen werden kann, was Praxis und Lehre aus Art. 22 Abs. 4 GBV (wo aus-
driicklich auf Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB verwiesen wird) ableiten.

In der Lehre strittig ist jedoch, ob die Ausnahme von Art. 22 Abs. 4 GBV auch
flir andere gesetzliche Grundpfandrechte wie etwa das Verkauferpfandrecht
gilt, denn weder die Grundbuchverordnung selbst noch eine andere Verord-
nung oder gar ein Gesetz sehen eine Norm vor, wonach die vorlaufige Eintra-
gung des Verkauferpfandrechtes nach Art. 961 ZGB méglich wére. Gemass
Art. 22a GBY gilt die Regelung von Art. 22 Abs. 4 GBV auch fiir die Pfandrech-
te nach Art. 779d, Art. 779i und Art. 779k sowie Art. 712i ZGB. In dieser Auf-
zahlung ist jedoch das in Art. 837 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB geregelte Verkauferpfand-
recht nicht erfasst.

Zu prifen ist daher, ob der Bundesrat mit der Aufzdhlung in Art. 22a GBV (wel-
che das Verkduferpfandrecht nicht enthalt) eine abschliessende Regelung tref-
fen wollte, fir welche Pfandrechte ausnahmsweise eine vorldufige Eintragung
offen steht, oder ob eine (echte) Liicke besteht.
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Da sich aus den Materialien (BBI 1963 | 969 ff.) keine Absicht des Gesetzge-
bers erkennen lasst, ob es sich bei Art. 22a GBVY um eine abschliessende Auf-
zéhlung handelt oder nicht, ist die Frage im Lichte der ratio legis von Art. 22
Abs. 4 GBV zu entscheiden. Auszugehen ist dabei vom Grundsatz, dass Art.
961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB (auf den Art. 22 Abs. 4 GBV verweist) bezweckt, Frist-
wahrung und Rang der Eintragung des Pfandrechtes sicherzustellen, da Art.
838 und Art. 839 Abs. 2 ZGB eine relativ kurze Eintragungsfrist im Grundbuch
von drei Monaten vorsehen (Rainer Schuhmacher, a.a.0., N 746). Diese Frist
ist insbesondere dann kurz, wenn die definitive Eintragung eines Pfandrechtes
die Zustimmung des Grundeigentiimers bzw. einen materiell rechtskraftigen
Gerichtsentscheid voraussetzt, wie dies beispielsweise beim Bauhandwerker-
pfandrecht der Fall ist.

Fur die Eintragung eines Verkauferpfandrechtes ist die Zustimmung des K&u-
fers und Grundeigentimers jedoch (anders als beim Bauhandwerkerpfand-
recht) nicht erforderlich. Im Gegensatz zum Bauhandwerker (Art. 839 Abs. 3
ZGB) ist es dem Verk&ufer (ohne Weiteres) mdéglich, das Pfandrecht unter Vor-
lage des offentlich beurkundeten Kaufvertrages beim Grundbuchamt anzu-
melden (Josef Hofstetter, a.a.0., N 17 zu Art. 837/838 ZGB; Jorg Schmid/
Bettina Hirlimann-Kapp, Sachenrecht, 2. Auflage, ZUrich 2003, N 1681). Ent-
sprechend besteht keine Gefahrdung der Rechtsposition des Verkaufers, wes-
halb er auch kein Rechtsschutzinteresse an der Mdglichkeit der vorlaufigen
Eintragung eines Verkduferpfandrechtes hat.



Anmerkungen

Vorbemerkung: Die Kommentatoren waren als Rechtsvertreter einer Partei an diesem Verfahren beteiligt.

[Rz 1] Der Entscheid des Einzelrichters im summarischen Verfahren des Bezirkes
Affoltern ist gut begriindet und berlicksichtigt sowoh! Wortlaut, Entstehungsge-
schichte als auch ratio legis von Art. 22 Abs. 4 GBV und Art. 22a GBV. Er ist - so-
weit ersichtlich — der erste Entscheid, der sich explizit mit der Frage der Zulassigkeit
der Eintragung eines Verkduferpfandrechtes im summarischen Verfahren befasst.

[Rz 2] Der Entscheid geht von der richtigen Pramisse aus, dass vorliegend eine
Eintragung (des Verkduferpfandrechtes) allein auf Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB hétie
gestlitzt werden kénnen (was dann indes vom Einzelrichter — zu Recht — abgelehnt
wurde). Nicht als Rechtsgrundlage fur eine Eintragung kommen demgegeniber
Art. 959 ZGB und Art. 960 ZGB in Frage. Gemass Art. 959 ZGB kénnen personli-
che Rechte im Grundbuch vorgemerkt werden, wenn deren Vormerkung aus-
driicklich durch das Gesetz vorgesehen ist. Das Gesetz sieht jedoch weder im
Katalog von Art. 959 ZGB noch in einer anderen Norm die Vormerkung des Verk&u-
ferpfandrechtes im Sinne von Art. 959 ZGB vor. Art. 960 ZGB handelt von Verfi-
gungsbeschrankungen, wozu ein Verkauferpfandrecht ebenfalls nicht gehort.

[Rz 3] Tats&chlich ist nicht ersichtlich, worin das (wohlverstandene) Interesse des
Verkaufers an einer gerichtlichen (durch Anweisung an das Grundbuchamt erfol-
genden) Eintragung eines Verkauferpfandrechtes bestehen soll, nachdem es dem
Verkaufer — unbestrittenermassen — offen steht, durch Vorlage des (beim Grund-
buchamt als Beleg Uberdies bereits vorhandenen, vgl. Art 948 Abs. 2 ZGB) 6ffent-
lich beurkundeten Kaufvertrages selbst ohne Einwilligung des Kéufers die Eintra-
gung des Verk&uferpfandrechtes im Grundbuch (direkt beim Grundbuchamt) zu
erwirken (Bettina Deillon-Schegg, Grundbuchanmeldung Priifungspflicht des
Grundbuchverwaiters im Eintragungsverfahren, Diss. Ziirich 1997, 261 {.).

[Rz 4] Aufgrund des Gesagten ist ein genligendes Rechtsschutzinteresse an einer
gerichtlichen Eintragung eines Verkéuferpfandrechtes allein in demjenigen (wohl
sehr seltenen) Fall auszumachen, in dem sich das Grundbuchamt (zu Unrecht)
weigert, ein Verkauferpfandrecht im Grundbuch einzutragen, wobei diesfalls vor-
sorglich auch der entsprechende Entscheid des Grundbuchamtes anzufechten
waére.

[Rz 5] Die vorstehenden Ausflihrungen gelten mutatis mutandis auch fir den Fall
eines gerichtlichen Begehrens auf definitive Eintragung eines Verk&uferpfandrech-
tes: Auch fUr ein derartiges Rechtsbegehren fehlt es dem Verkaufer offenkundig
an einem Rechtsschutzinteresse, da er die Eintragung des Verk&uferpfandrechtes
selbst (innert Frist) direkt beim Grundbuchamt verlangen kann. Aus diesem Grund
ist noch weniger (als dies bereits fir eine vorlaufige, gerichtlich angeordnete Ein-
tragung der Fall ist) ersichtlich, warum dartiber die Gerichte (in einem ordentli-
chen, regelméssig mehrere Jahre dauernden Verfahren) entscheiden soliten.

[Rz 6] Der kommentierte Entscheid ist auch deshalb interessant, da die Mehrheit
in der Lehre (an sich) die gegenteilige Auffassung (Zulassigkeit einer gerichtlich
bewilligten vorlaufigen Eintragung eines Verkauferpfandrechtes im Grundbuch)
vertritt (Uberblick bei Bernhard Schnyder, Vertragserfiillung und deren Sicherung
in sachenrechtlicher Hinsicht, S. 173, in: Alfred Koller (Hrsg.), Der Grundstlickkauf,
2. Aufl., Bern 2001). Zu beachten ist indes, dass sich die bei Schnyder zitierte
Literatur — mit Ausnahme der sorgféltig begriindeten Dissertation von Bettina
Deillon-Schegg (Grundbuchanmeldung und Priifungspflicht des Grundbuchver-
walters im Eintragungsverfahren, Diss. Z{irich 1997) — nicht vertieft mit der hier re-
ferierten Problematik auseinandersetzte bzw. vielmehr en passant von der Zulés-
sigkeit der vorlaufigen Eintragung eines Verkauferpfandrechtes im Grundbuch
ausging (so auch BGE 74 1l 231).

[Rz 7] In prozessualer Hinsicht ist schliesslich festzuhalten, dass der Einzelrichter
(welcher bei den Verkaufern zu recht ein fehlendes Rechtsschutzinteresse konsta-
tierte) richtigerweise auf die Klage gar nicht hatte eintreten dirfen (statt sie — wie
vorliegend erfolgt — abzuweisen). Feh!t es ndmlich an einer Prozessvoraussetzung
(wie dies beim Fehlen eines gentigenden Rechtsschutzinteresses der Fall ist), so
darf kein Sachurteil ergehen und die Klage ist durch ein Prozessendurteil, d.h. ei-
nen Nichteintretensentscheid, zu erledigen (so explizit nun auch Art. 57 der ge-
planten Schweizerischen Zivilprozessordnung).
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Bemerkung der Redaktion:
Eine andere Betrachtungsweise zur vorliegenden Thematik folgt in der niichsten Ausgabe
des Mitteilungsblattes, verfasst von Jiirg Schmid, a. Notariatsinspektor.



