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Zivilprozessualer Fallstrick bei der Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechtes

WILL DER SUBUNTERNEHMER SOWOHL DIE ZAHLUNG SEINER AUSSTEHENDEN WERKLOHNFORDERUNG ALS
AUCH DIE EINTRAGUNG DES DEFINITIVEN BAUHANDWERKERPFANDRECHTS OKONOMISCH IN EINEM GERICHTS-
PROZESS ERREICHEN, MUSS ER VORGANGIG ZWINGEND EIN SCHLICHTUNGSVERFAHREN FUR DIE FORDERUNGS-
KLAGE DURCHLAUFEN UND KANN ENTGEGEN ART. 198 LIT. H ZPO UND DER OFT ANDERSLAUTENDEN BELEH-
RUNG DURCH DAS ANORDNENDE GERICHT NICHT DIREKT ZUR KLAGE IM ORDENTLICHEN VERFAHREN ANS GE-

RICHT SCHREITEN.

Ein Unternehmer hat das Recht auf
einem Grundstuck, fir das er Arbeiten
und allenfalls Material geliefert hat, ein
Pfandrecht fir seine Werklohnforde-
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rung eintragen zu lassen, falls andere
Sicherheiten fur die Forderung fehlen
(Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB). Dem Unter-
nehmer steht fur die Eintragung des
Pfandrechts in das Grundbuch eine Frist
von vier Monaten ab dem Zeitpunkt der
Vollendung der Arbeiten zur Verfiigung
(Art. 839 Abs. 2 ZGB). Diese Frist kann
weder gehemmt noch unterbrochen
werden. Sie beginnt grundsatzlich, mit
der Vollendung des Werks zu laufen.
Durch die Eintragung des Bauhand-
werkerpfandrechts in das Grundbuch
erhdlt der Unternehmer wie auch der
Subunternehmer zur Absicherung sei-
ner Forderung ein Pfandrecht am be-
lasteten Grundstiick. Damit ist es ihm
moglich, wenn seine Werklohnforde-
rung nicht beglichen wird, das Grund-
stlick als Pfand verwerten zu lassen.

Anforderungen fiir die Pfand-
verwertungen

Damit der Unternehmer in der Betrei-
bung auf Pfandverwertung einen all-
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falligen Rechtsvorschlag des Schuldners
und allenfalls des Grundeigentliimers,
falls es sich um ein Drittpfand handelt,
beseitigen kann, bendétigt der Unter-
nehmer sowohl fur die Forderung als
auch flr das Pfandrecht einen Rechts-
offnungstitel. In der Regel ist damit ein
gerichtliches Urteil gemeint, das sowohl
den Schuldner zur Zahlung der Forde-
rung an den Unternehmer (Glaubiger)
verurteilt, als auch die Eintragung des
Pfandrechts auf dem Grundstiick anord-
net.
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Vorsorgliche Massnahme

zur Fristwahrung

Da in einem ordentlichen Gerichtsver-
fahren die Viermonatsfrist faktisch nie
eingehalten werden kann, muss der Un-
ternehmer uUber die vorsorglichen Mass-
nahmen nach Art. 261 ZPO das Bauhand-
werkerpfandrecht  provisorisch  oder
vorab superprovisorisch im Grundbuch
eintragen lassen. Damit wahrt er die
Viermonatsfrist. Im Entscheid tber die
provisorische Massnahme setzt dieses
Cericht dem Unternehmer eine Frist
an, in der Regel - je nach kantonaler Ge-
richtspraxis — zwei bis drei Monate, zur
Anhebung eines ordentlichen Gerichts-
verfahrens zur definitiven Eintragung
des Pfandrechts.

Klage auf Werklohnzahlung

und Pfandrechtseintrag

Da der Unternehmer fur die definitive
Eintragung des Bauhandwerkerpfand-
rechts seine ausstehende Forderung auf
den Werklohn zumindest in der Hohe
des einzutragenden Pfandrechts be-
weisen muss, ist es prozessokonomisch
sinnvoll, in einem einzigen Prozess so-
wohl ein Urteil zur Zahlung der Forde-
rung (Forderungsklage im Sinne einer
Leistungsklage) als auch fur die defini-
tive Eintragung des Bauhandwerker-
pfandrechts (Eintragungsklage) anzu-
streben. Dies stellt eine sogenannte Kla-
genhaufung der beiden klagerischen
Klagen dar (Art.9o ZPO).

Eine Klagenhdufung gemass Art. 9o
ZPO setzt zwingend voraus, dass das an-
gerufene Gericht fur beide Klagen sach-
lich zustdndig (lit. a) und die gleiche Ver-
fahrensart anwendbar ist (lit. b). Art.
198 ZPO lit. h ZPO sieht eine Ausnahme
von der Pflicht ein Schlichtungsverfah-
ren durchzuftihren fur Anspruche vor,
bei denen ein Gericht eine Frist zur Kla-
geeinreichung angesetzt hat. Mit dem
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Urteil uber die Eintragung des provi-
sorischen Bauhandwerkerpfandrechts
hat das Gericht, das diese vorsorgliche
Massnahme angeordnet hat, dem Un-
ternehmer eine Frist zur Einreichung
einer ordentlichen Klage beim zustan-
digen Bezirksgericht angesetzt. Daher
kann fur die Eintragung des definitiven
Bauhandwerkerpfandrechts direkt beim
Bezirksgericht (Eintragungs-)Klage ein-
gereicht werden, ohne zuvor fur diesen
Anspruch ein Schlichtungsverfahren
durchlaufen zu mussen.

Fur den Anspruch auf Zahlung der
ausstehenden Werklohnforderung ins-
besondere des Subunternehmers liegt
hingegen keine solche Ausnahme fur
eine (Forderungs-)Klage vor Bezirks-
gericht vor. Fur diesen Anspruch ist der
Grundregel folgend daher zwingend
ein Schlichtungsverfahren vor dem zu-
standigen Friedensrichteramt zu durch-
laufen bevor man ans Gericht gelangt.

Werden nun aber beide Anspriiche
namentlich eines Subunternehmers aus
prozessokonomischen Grunden in einer
Klageschrift mit einer Klagenhaufung
kombiniert, muss ein Schlichtungsver-
fahren flir beide Anspriiche zwingend
vor einer gerichtlichen Klage durchge-
fuhrt werden. Ansonsten wurde das Be-
zirksgericht nicht auf den Anspruch zur
Zahlung der Werklohnforderung (For-
derungsklage) eintreten und die Kla-
genhaufung ware damit aus dem Spiel.
Dieses Vorgehen hat das Zurcher Ober-
gericht in seinem Entscheid vom 17. Sep-
tember 2014 bestatigt (LB130063-0, Erw.
I1). Es nahm dabei Bezug auf die Recht-
sprechung des Bundesgerichts im Ent-
scheid vom 14.Januar 2013 (4A_413/2012),
in dem das Bundesgericht die Aufzah-
lung in Art. 198 ZPO flr abschliessend
erklart hat. Die Klagenhaufung nach
Art. 9o ZPO fallt nicht unter diesen Aus-
nahmekatalog von Art. 198 ZPO. Da-

mit ist gemass dieser Rechtsprechung
ausgeschlossen, dass die Forderungs-
klage des Subunternehmers gegen den
Generalunternehmer (GU) oder Total-
unternehmer (TU) ohne vorangegange-
nes Schlichtungsverfahren zusammen
mit der Klage auf definitive Eintragung
des Bauhandwerkerpfandrechts (Eintra-
gungsklage) beim erstinstanzlichen Be-
zitksgericht eingereicht wird. Denn an-
sonsten wirde der forderungsbeklagte
GU oder TU sich prozessual erstmals im
Gerichtsverfahren der eingeklagten For-
derung des Subunternehmers gegen-
ubersehen, was das gesetzliche Erfor-
dernis des Schlichtungsverfahrens ge-
rade vermeiden will.

Fazit

Fur den Subunternehmer und dessen
Anwalt bedeutet dies, dass er der Beleh-
rung Uber die Fortsetzung des Verfah-
rens auf dem Entscheid im summari-
schen Verfahren Uber die provisorische
Eintragung des Pfandrechts kein Ver-
trauen entgegen bringen kann. Diese
Belehrung bezieht sich lediglich auf den
Prozess der Eintragungsklage zur defini-
tiven Eintragung des Pfandrechts, ohne
die Klagenhaufung mit der Forderungs-
klage gegen den eigentlichen Besteller
(GU/TU) zur Zahlung der Werklohnfor-
derung zu bertcksichtigen. Da realisti-
scherweise die vom Gericht angesetzte
Frist von zwei bis drei Monaten nicht
ausreicht, um ein Schlichtungsverfah-
ren zu durchlaufen und anschliessend
Klage beim Bezirksgericht im ordent-
lichen Verfahren zu erheben, muss der
Subunternehmer in der Praxis das frist-
ansetzende Gericht aus dem vorange-
gangenen summarischen Verfahren
zum provisorischen Bauhandwerker-
pfandrechtseintrag um eine Frister-
streckung ersuchen. In der vom Gericht



in der Praxis zulassigerweise erstreck-
ten Frist hat der Subunternehmer nun
in Dreiparteienverfahren mit GU/TU
seine Klage auf Zahlung der ausstehen-
den Werklohnforderung (Forderungs-
klage) als auch auf definitive Eintra-
gung des Bauhandwerkerpfandrechts
(Eintragungsklage) beim zustdndigen
erstinstanzlichen Gericht im ordentli-
chen Verfahren erst nach dem Durch-
laufen des Schlichtungsverfahrens fur
die Forderungsklage mit der von der
Schlichtungsbehorde erhaltenen Klage-
bewilligung einzureichen. Dies trotz der
meist anderslautenden gerichtlichen
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Belehrung und trotz dem Wortlaut von
Art.198 lit. h ZPO. Nur so wahrt der Sub-
unternehmer sowohl die gerichtlich an-
gesetzte Frist aus dem Entscheid tber
die provisorische Eintragung und da-
mit indirekt auch die aus Art. 839 Abs. 2
ZGB fliessende Viermonatsfrist fur die
Eintragung des definitiven Bauhand-
werkerpfandrechts. Nach Ablauf der
angesetzten Frist des Gerichts Uber die
vorsorgliche Massnahme fallt die provi-
sorische Eintragung namlich wieder da-
hin und die vier Monate zur Eintragung
des definitiven Bauhandwerkerpfand-
rechts sind dann ebenfalls verstrichen.
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Umgekehrt moge der GU oder TU und
sein Anwalt vor Gericht in formeller Hin-
sicht jeweils vorab prifen, ob vorgan-
gig fur die eigentliche Forderungsklage
aus Werkvertrag, trotz Art. 198 1it. h ZPO
und trotz der ublichen gerichtlichen Be-
lehrung fur die Fortsetzung des Verfah-
rens zur Eintragung des Bauhandwer-
kerpfandrechts, faktisch mitsamt der
Eintragungsklage ein Schlichtungsver-
fahren flir die Forderungsklage durchge-
fuhrt worden ist. Andernfalls ware Ge-
genteiliges vom Forderungsbeklagten
zurugen.

IsTEINE VERFUGUNG NICHTIG, SO KANN DIESES JURISTISCHE «NICHTS» JEDERZEIT VOM BETROFFENEN GELTEND
GEMACHT WERDEN. DIE BEHORDE HAT DIE NICHTIGKEIT VON AMTES WEGEN ZU BEACHTEN. DAS BUNDES-
GERICHT HAT IN EINEM NEUEN ENTSCHEID JEDOCH FESTGEHALTEN, DASS DIES FUR FORTSETZUNGSHANDLUN-

GEN NICHT ABSOLUT GILT.

Das Bundesgericht hat im Entscheid
vom 3. November 2017 (5A 383/2017)
Gelegenheit gehabt, seine nicht immer
geradlinige Rechtsprechung zur An-
fechtbarkeit oder Nichtigkeit von Betrei-
bungshandlungen klar zu stellen.

Zum Sachverhalt: Das Betreibungs-
amt hat dem A in einer Betreibung sei-
nen Lohn gepfandet. Diese Lohnpfan-
dung hat das Betreibungsamt mit der
Pfandungsurkunde vom 18. April 2016
festgehalten. A ist jedoch der Meinung
gewesen, er habe gtiltig Rechtsvorschlag
erhoben. Mit verspateter Beschwerde
hat A die Pfandungsurkunde und da-
mit die Betreibungshandlung bei der
Beschwerdeinstanz angefochten. Das
Bezirksgericht als untere Beschwerde-

instanz ist auf die Beschwerde wegen
der verspateten Eingabe von A nicht ein-
getreten. Dieser Entscheid hat auch das
Obergericht geschtitzt. A hat das Urteil
des Obergerichts an das Bundesgericht
mit Beschwerde in Zivilsachen weiterge-
zogen.

Unterschied Nichtigkeit

und Anfechtbarkeit

Eine nichtige Verfiigung vermag zu kei-
nem Zeitpunkt Wirkung zu entfalten.
Die Wirkungslosigkeit besteht von An-
fang an, also ex tunc. Mit anderen Wor-
ten ist eine nichtige Rechtshandlung
ein juristisches Nichts. Die Geltend-
machung der Nichtigkeit ist an keine
Frist gebunden und kann jederzeit vor-
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gebracht werden. Behorden haben die
Nichtigkeit von Amtes wegen zu beach-
ten.

Eine anfechtbare Verfugung entfal-
tet ihre Rechtswirkung und sie ist gultig,
wenn sie nicht angefochten wird. Der
Betroffene muss die Ungultigkeit die-
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ser Verfugung innert einer vom Gesetz
bestimmten Frist geltend machen. Da
die Einhaltung der Beschwerdefrist eine
Prozessvoraussetzung darstellt, tritt das
Gericht nicht auf die Beschwerde ein,
falls die Beschwerdefrist unbentutzt ver-
strichen ist.

Das Betreibungsverfahren
bis zur Pfandung
Sobald das zustandige Betreibungsamt
vom Glaubiger das Betreibungsbegeh-
ren erhalten hat, stellt es dem Schuldner
den Zahlungsbefehl zu. Der Schuldner
hat dann die Moglichkeit, innert 20 Tagen
an den Glaubiger zu zahlen oder innert
10 Tagen seit Erhalt des Zahlungsbefehls
Rechtsvorschlag zu erheben. Dabei ist zu
empfehlen, den Rechtsvorschlag jeweils
unbedingt und ohne Begrindung zu er-
heben. Bleibt der Schuldner untatig, so
kann der Glaubiger nach Ablauf von 20
Tagen seit der Zustellung des Zahlungs-
befehls das Fortsetzungsbegehren stel-
len. Wird Rechtsvorschlag erhoben, muss
dieser zuerst durch den Glaubiger mit
einem Gerichtsverfahren auf die eine
oder andere Art beseitigt werden.
Nachdem das Fortsetzungsbegeh-
ren gestellt worden ist, hat das Betrei-
bungsamt die Pfandung dem Schuldner
mindestens einen Tag vor dem Vollzug
der Pfandung schriftlich anzukindi-
gen. Anschliessend vollzieht das Betrei-
bungsamt die Pfandung und stellt dem
Schuldner die Pfandungsurkunde zu.
Die Abschrift der Pfandungsurkunde
wird dem Schuldner gemass Art.34 Abs.1
SchKG grundsatzlich mit eingeschriebe-
nem Brief zugestellt. Der Zustellungs-
zeitpunkt ist massgebend fur den Be-
ginn der Beschwerdefrist.

Rechtsmittel im Betreibungsverfahren
Nach Art. 17 SchKG kann gegen jede Ver-
fligung eines Betreibungs- oder eines
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Konkursamtes bei der Aufsichtsbehorde
Beschwerde gefiihrt werden. Im Kanton
Zurich ist die untere Aufsichtsbehorde
das Bezirksgericht und die obere Auf-
sichtsbehorde das Obergericht.

Da A mit der Pfandung nicht einver-
standen gewesen ist, weil er nach seinem
Daflirhalten gtiltig Rechtsvorschlag erho-
ben hat, ist er gezwungen gewesen, in-
nert 10 Tagen nach Erhalt der Pfandungs-
urkunde beim Bezirksgericht Beschwerde
einzulegen. Diese Frist hat er jedoch ver-
streichen lassen. Daher hatte ihm nur die
Nichtigkeit der Pfandung helfen kénnen,
da diese, wie oben erwahnt, jederzeit gel-
tend gemacht werden kann.

Die Nichtigkeit von Betreibungs-
handlungen

Das Bundesgericht ist in seiner alten
Rechtsprechung davon ausgegangen,
dass Betreibungshandlungen, die auf
Begehren des Glaubigers trotz gtiltig er-
hobenem Rechtsvorschlage erfolgt sind,
jederzeit aufzuheben, also nichtig, sind.
Von diesem absoluten Grundsatz ist
das Bundesgericht im Laufe der Zeit ver-
mehrt abgewichen. Es hat festgehalten,
dass Fortsetzungshandlungen nur an-
fechtbar seien, wenn das Betreibungs-
amt den Schuldner vorgangig vom
Nichtbestehen des Rechtsvorschlags in
Kenntnis gesetzt hat. Diese Rechtspre-
chung hat das Bundesgericht dann da-
hingehend prazisiert, dass die Frist zur
Anfechtung nicht schon mit der Zustel-
lung der Pfandungsankindigung, son-
dern erst mit der Pfandungsurkunde
selber zu laufen beginne. Dazu hat das
hochste Gericht ausgefuhrt, fir den
Schuldner, der die Pfandungsankundi-
gung erst kurz vor der Pfandung erhalte,
liege die Annahme nahe, er kénne an-
lasslich des Pfandungsvollzugs das Be-
treibungsamt auf dessen Fehler auf-
merksam machen.

Das Bundesgericht hat eine Abwa-
gung zwischen dem Schutz des Betrie-
benen und dem Schutz des Betreibungs-
verfahrens vorgenommen. Der Betrie-
bene darf auf die Unwirksamkeit von
Fortsetzungshandlungen aufgrund sei-
nes Rechtsvorschlags nur so lange ver-
trauen, solange er keinen Anlass gehabt
hat, diese mit Beschwerde anzufechten.
Damit soll verhindert werden, dass be-
reits weit fortgeschrittene Betreibungs-
verfahren plotzlich zu Fall gebracht wer-
den und die Aufwendungen vergebens
gewesen sind.

Der betriebene A durfte in gutem
Treuen annehmen,
Rechtsvorschlag auch noch nach der

dass er seinen
Pfandungsankindigung geltend ma-
chen kann. Mit der Zustellung der Pfan-
dungsurkunde muss dem Betriebenen
jedoch klar geworden sein, dass das Be-
treibungsamt seinen Rechtsvorschlag
nicht anerkannt hat. Spatestens dann
hatte er innert der Frist von 10 Tagen auf
die Pfandungsurkunde reagieren und
diese anfechten mussen. Bei der Pfan-
dungsankiindigung geht das Bundesge-
richt demnach noch von der Nichtigkeit
aus, wobei die Pfandungsurkunde dann
nur noch als anfechtbar gilt.

Fazit

Die Nichtigkeit bezieht sich nur auf
die Pfandungsankindigung. Die Pfan-
dungsurkunde ist dann jedoch nur
noch anfechtbar. Dies mit dem Grund,
dass es dem Schuldner nach Treu und
Glauben zuzumuten ist, sich innert der
Beschwerdefrist gegen die Pfandung
zur Wehr zu setzen. Daher ist dringend
zu empfehlen, sich niemals blind auf
eine mogliche Nichtigkeit zu verlassen,
sondern jeweils die zu beanstandende
Rechtshandlung fristgerecht mit Be-
schwerde anzufechten.
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SIEHT SICH EINE BEKLAGTE PARTEI EINER TEILKLAGE BIS MAX. FR. 30'000.00 FUR EINEN HOHEREN TEILBAREN
GESAMTANSPRUCH AUSGESETZT, HINDERT SIE DIE BESTIMMUNG VON ART. 224 ABS.1ZPO NICHT DARAN, ZUR
ABWEHR DES GESAMTANSPRUCHS EINE NEGATIVE FESTSTELLUNGSWIDERKLAGE ZU ERHEBEN.

Gemass Art. 224 Abs. 1 ZPO kann ein Be-
klagter mit der Klageantwort zur Ab-
wehr des eingeklagten Anspruchs
Widerklage erheben, wenn der wider-
klageweise geltend gemachte Anspruch
im gleichen Verfahren wie die Haupt-
klage zu beurteilen ist. Ubersteigt der
Streitwert der Widerklage die sach-
liche Zustandigkeit des Gerichts, so hat
das Gericht beide Klagen dem Gericht
mit der hoheren sachlichen Zustandig-
keit zu Uiberweisen (Art. 224 Abs. 2 ZPO).
Laut Art. 94 Abs.1ZPO bestimmt sich der
Streitwert, wenn sich Klage und Wider-
klage gegentuberstehen, nach dem ho-
heren Rechtsbegehren. Die Streitwerte
werden zusammengerechnet, sofern
sich Klage und Widerklage nicht gegen-
seitig ausschliessen (Art. 94 Abs. 2 ZPO).

Die Lehre zur neuen ZPO ging bis-
her Ubereinstimmend davon aus, dass
Art. 224 Abs.1ZPO es grundsatzlich aus-
schliesst, im vereinfachten Verfahren
mittels Widerklage Anspruche geltend
zu machen, fur die — wenn sie in einer
selbstandigen Klage formuliert wiirden
—aufgrund ihres Fr.30'000.00 Uberstei-
genden Streitwerts das ordentliche Ver-
fahren gdlte und die somit nicht im glei-
chen Verfahren wie die Hauptklage zu
beurteilen sind.

Neuer Bundesgerichtsentscheid

In einem neueren Entscheid (BGE 143
Ill 506) hat das Bundesgericht in sorg-
faltiger Auslegung der massgeblichen
Bestimmungen (Art. 94 und 224 ZPO)
sowie unter Bezugnahme auf die Bot-

schaft (BBl 2006, S. 7221 ff)) diese Auf-
fassung grundsatzlich als richtig erach-
tet. Das Bundesgericht bestatigte, "dass
Art. 224 Abs. 1 ZPO es der beklagten Par-
tei grundsatzlich verbietet, im verein-
fachten Verfahren eine Widerklage zu
erheben, die aufgrund ihres Streitwerts
von Uber Fr.30'000.00 in den Geltungs-
bereich des ordentlichen Verfahrens
fallt". Demgegentuber liess das Bundes-
gericht offen, ob umgekehrt im ordent-
lichen Verfahren eine Widerklage erho-
ben werden kann, flr die aufgrund ih-
res — Fr.30'000.00 nicht ibersteigenden
- Streitwerts gemass Art. 243 Abs. 1 ZPO
das vereinfachte Verfahren gilt, welche
Frage in der Lehre kontrovers beurteilt
wird.

Teilklage und negative Feststellungs-
widerklage

Diese Feststellungen vorausgeschickt,
wandte sich das Bundesgericht der in
der Lehre ebenfalls uneinheitlich beant-
worteten, aber sehr wesentlichen Frage
zu, ob die Voraussetzung des gleichen
Verfahrens auch dann gilt, wenn es sich
bei der Hauptklage um eine Teilklage
handelt und die beklagte Partei als Reak-
tion darauf eine negative Feststellungs-
widerklage erheben mochte. Zur Ver-
deutlichung: Mit einer Teilklage macht
die Klagerin nur einen Teil eines gros-
seren Gesamtanspruchs geltend, was
zulassig ist, wenn der Anspruch teilbar
ist. Das trifft bei Geldforderungen stets
zu. Mit einer negativen Feststellungswi-
derklage verlangt der Beklagte und Wi-
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derklager die gerichtliche Feststellung,
dass (auch) der Uber die Teilklage hin-
ausgehende, nichteingeklagte Teilan-
spruch nicht besteht. Die negative Fest-
stellungswiderklage dient somit der (ak-
tiven) Abwehr des gesamten eingeklag-
ten Anspruchs.

Die grosse Mehrheit der Lehre
lehnte es bisher ab, die negative Fest-
stellungswiderklage zur Abwehr einer
Forderungs-Teilklage zuzulassen, deren
Streitwert vom Klager bewusst beim Be-
trag von Fr. 30'000.00 belassen wurde,
um vom vereinfachten Verfahren profi-
tieren zu konnen. Dies fuhrt namentlich
dazu, dass sich ein Beklagter, der sich
einer Teilklage von Fr. 30'000.00 im ver-
einfachten Verfahren ausgesetzt sieht,
unter Umstanden nicht gleich gut wie
in einem ordentlichen Verfahren nur
schon gegen die grundsatzliche Beja-
hung seiner Haftung wehren kann, auch
wenn der ganze gegen ihn gerichtete
Anspruch sich auf mehrere Hunderttau-
send Franken (oder mehr) belauft, weil
eben das vereinfachte Verfahren auf
eine rasche Erledigung der Streitsache
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mit eingeschrankten Verteidigungsmit-
teln des Beklagten angelegt ist.

Das Bundesgericht setzte sich sorg-
faltig mit den Meinungen in der Lehre
sowie mit seiner fritheren Rechtspre-
chung vor der Geltung der Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung auseinander
und machte zu Recht die folgenden Fest-
stellungen.

Hochstrichterliche Feststellungen
Schon vor der Geltung der Schweizeri-
schen ZPO bejahte das Bundesgericht
das rechtliche Interesse der mit einer
Teilklage konfrontierten beklagten Par-
tei, durch Widerklage den Nichtbestand
des behaupteten Anspruchs feststellen
zu lassen. Dies wurde damit begrundet,
dass die Erhebung einer Leistungsklage
die Anmassung nicht nur des eingeklag-
ten Teilanspruchs selbst, sondern zu-
gleich des gesamten Forderungsrechts
als deren notwendige Grundlage bedeu-
tet und deshalb die Beklagte in diesem
vollen Umfang durch die gegen sie erho-
bene Klage in ihrer Rechtssphare beein-
trachtigt wird.

Weiter stellte das Bundesgericht
unter Beiziehung der Gesetzesmateri-
alien fest, dass es nicht die Absicht des
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Gesetzgebers war, die Moglichkeit der
beklagten Partei, eine negative Feststel-
lungswiderklage zu erheben, durch das
Erfordernis des gleichen Verfahrens ge-
mass Art. 224 Abs.1ZPO auszuschliessen.

Das Bundesgericht stellte auch auf
die frihere Praxis der kantonalen Ge-
richte ab, worin die Meinung vertre-
ten wurde, mit einer negativen Fest-
stellungswiderklage mache die be-
klagte Partei keinen eigenen, selbstan-
digen Anspruch geltend, weshalb es
sich nicht um eine eigentliche Wider-
klage handle. Mit dem Begriff des Wider-
klagebegehrens werde nur die Wider-
klage gemeint, mit der der Beklagte
der Klage einen eigenen, selbstandigen
Leistungsanspruch
Hiervon unterscheide sich die nega-
tive Feststellungswiderklage insofern,

gegenuberstelle.

als sie nicht auf die Verurteilung des
Klagers und Widerbeklagten zu einer
(neuen oder anderen) Leistung gerich-
tet sei, sondern damit "lediglich die Fest-
stellung der Nichtexistenz des vom Kla-
ger bereits angemeldeten Gesamtan-
spruchs angestrebt” werde. Die nega-
tive Feststellungswiderklage, die als Re-
aktion auf eine echte Teilklage erhoben
wird, ist gemass Bundesgericht dem-

nach keine gewohnliche Widerklage, mit
der die beklagte Partei "einen von der
Vorklage nicht erfassten, unabhangigen
Anspruch ins Recht legt”. Vielmehr will
die beklagte Partei mit ihr den umstrit-
tenen Anspruch der klagenden Partei in
seinem gesamten Betrag beurteilen las-
sen.Die mehrheitlich in der Lehre vertre-
tene Auffassung, dass Art. 224 Abs.1ZPO
sie an diesem Vorgehen hindern soll,
wenn die klagende Partei ihre Rechts-
begehren betragsmassig auf hochstens
Fr. 30'000.00 beschrankt hat, trage die-
sem Umstand keine Rechnung.

Ergebnis

Mit diesen Uberlegungen kam das Bun-
desgericht zu folgendem Ergebnis: Er-
hebt der Klager eine echte Teilklage,
fur die aufgrund ihres Streitwerts von
hochstens Fr. 30'000.00 nach Art. 243
Abs. 1 ZPO das vereinfachte Verfahren
gilt, hindert Art. 224 Abs. 1 ZPO die be-
klagte Partei nicht daran, eine negative
Feststellungswiderklage zu erheben,
auch wenn deren Streitwert die An-
wendbarkeit des ordentlichen Verfah-
rens zur Folge hat. Haupt- und Wider-
klage sind diesfalls beide zusammen im
ordentlichen Verfahren zu beurteilen.

Richter: «Ich verurteile Sie zu 5oo Fran-
ken Geldstrafe wegen Beamtenbelei-
digung. Mochten Sie noch was sagen,
Angeklagter?» Angeklagter: «Eigent-
lich schon, aber bei den Preisen besser

nicht.»
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ZUM AUFBEWAHREN UND ZUR VERWALTUNG VON KRYPTOWAHRUNGEN WIE BITCOINS BENOTIGT MAN EIN
WALLET. DER NACHFOLGENDE ARTIKEL ANALYSIERT DIE RECHTLICHE SEITE VON WALLETS, INSBESONDERE DIE
FOLGEN EINES KONKURSES VON WALLET SERVICE PROVIDER.

Bitcoin als Transaktion
Um die Funktionsweise eines Wallets zu
verstehen, bedarf es zunadchst einer Er-
klarung zur Funktionsweise von Bitcoins
und ihrem zugrundeliegenden Konzept.
Wie eine Munze konnen Bitcoins bzw.
ihre Bruchteile liber eine Kette von Be-
rechtigen weitergegeben werden. Je
nach Grosse mussen sie dabei entweder
weiter aufgebrochen werden oder mit
anderen bestehenden Bruchteilen zu-
sammen Ubertragen werden, um einen
bestimmten Zielbetrag zu erreichen.
Bitcoins lassen sich mit Steinen verglei-
chen, die in ihrer kleinsten Form einem
Sandkorn bzw. einem Satoschi entspre-
chen. Im Gegensatz zu Munzen richtet
sich der Fokus bei Bitcoins allerdings
auf die Transaktion und nicht auf den
Munzgegenstand, der sich an einem be-
stimmten Ort befindet.
fur das Verstandnis der
ist dabei die
Adresse. Werte werden in der Grundan-

Zentral
Transaktion Bitcoin-
wendung von einer Bitcoin-Adresse zu
einer anderen Adresse Ubertragen. Fur
die Ubertragung werden die Werte mit
der Zieladresse verkntpft. Dies, indem
die Werte mit dem oOffentlichen Schlts-
sel, aus dem die Zieladresse generiert
worden ist und der allen Anwendern be-
kanntist, blockiert werden. Nur mit dem
dazugehorigen privaten Schlussel kann
uber diese Werte wieder verfligt wer-
den, um sie an eine andere Adresse zu
schicken (bzw. mit dem entsprechenden
offentlichen Schliissel dieser Adresse zu

blockieren). Wer den dazugehdrigen pri-
vaten Schlissel kennt, kann tber den
blockierten Wert verftigen. Wird der blo-
ckierte Wert nicht weiter Ubertragen,
spricht man von einer «unspent tran-
saction» (UTXO). Der Wert ist in diesem
Falle zwar an eine Adresse gesandt bzw.
mit dem entsprechenden offentlichen
Schlissel blockiert worden, vom Inhaber
des privaten Schlussels aber noch nicht
weitertibertragen worden. Es handelt
sich hier um den Hauptanwendungs-
fall einer Transaktion, nach dem soge-
nannten Pay-to-Public-Key-Hash Script
(P2PKH).

Formen von Wallets

Wallets sind Anwendungen, die dem
Wallet-Nutzer die Verwaltung seiner Bit-
coins ermaoglichen. Klassische Wallets
enthalten eine Sammlung der Schlus-
selpaare offentlicher/privater Schlts-
sel. Das Wallet sucht zur Ermittlung
des Guthabens auf der Blockchain nach
Adressen des Nutzers, auf denen sich
die unspent transactions befinden und
zeigt dem Nutzer die Summe dieser
Werte als Guthaben an. Uber sein Wallet
kann der Nutzer dann auf die mit den 6f-
fentlichen Schlisseln blockierten Werte
zugreifen und mit dem dazugehorigen
privaten Schlussel Uiber die Werte verfu-
gen,indem er die Werte auf neue Adres-
sen transferiert. Ein Papier, welches die
beiden Schlissel bildlich zeigt (als lange
Zahlen-Nummern-Kombination  oder
als OR-Code), wird als Paper Wallet be-

Simon Schnetzler

zeichnet und stellt wohl die rudimen-
tarste Form eines «Wallets» dar. Beim
Paper Wallet lasst sich naturlich nicht
ablesen, welche unspent transactions
auf der Adresse lagern bzw. mit dem
entsprechenden oOffentlichen Schltssel
verknupft sind.

Unter «Wallet» werden allerdings
auch Services angeboten, welche zwar
eine gewisse Verwaltung von Bitcoins
erlauben, die aber keinen Zugriff auf
die privaten Schlussel dieser Bitcoins
gewahren und einem Nutzer nur unter
Mitwirkung des Wallet Service Providers
die Verfuigung Uber seine Guthaben er-
lauben (sog. custodial wallets). Ohne die
Mitwirkung des Wallet Service Providers
ist es absolut ausgeschlossen, tber die
Werte zu verfuigen. Nur der Wallet Ser-
vice Provider oder allenfalls sogar eine
Drittperson kennen die privaten Schlts-
sel, welche die Verflugung uber die
Werte erst ermdglichen. In einem sol-
chen Fall ist der Nutzer fur die Verwal-
tung somit vollstandig auf den Wallet
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Service Provider angewiesen. Wallet Ser-
vice Provider bieten Uber ihre Plattfor-
men haufig noch weit mehr und legen
den Fokus auf Benutzerfreundlichkeit.
Sie erlauben zum Beispiel den Erwerb
von Kryptowahrungen, den Tausch uber
Handelsplattformen oder schnelle und
gebihrenfreie  «offline-transactions»,
durchgefuhrt lediglich in den Buchern
des Anbieters.

Zwei bekannte Wallet Service Provi-
der sind Coinbase und Freewallet. Coin-
base vertreibt ihr Angebot in Europa
uber eine im englischen Handelsregister
eingetragene Gesellschaft (Coinbase UK,
Ltd). Bei Freewallet sind die Uberprif-
baren Angaben dagegen schon sehr
sparlich. Die Website verweist lediglich
auf eine «Wallet Services Limited» mit
Adresse in Hongkong. Das Limited erhalt
damit nochmals einen ganz eigenen
Gehalt, wenn man an die rechtliche Zu-
griffsmoglichkeit denkt. In der Schweiz
sind — soweit ersichtlich — keine eigent-
lichen Verwahrer domiziliert. Anbieter
wie beispielsweise Tauschborsen setzen
eine bestehende Adresse des Nutzers
voraus oder ziehen fur die Abwicklung
ihrer Geschafte auslandische Verwahrer
bei.

Bei Coinbase und Freewallet wiirde
sich somit ein Konkurs nicht mnach
Schweizer Recht, sondern primar nach
der entsprechenden auslandischen
Rechtsordnung richten. Trotzdem stellt
sich die Frage nach den Folgen einer In-
solvenz eines Wallet Service Providers
—mit Sitz in der Schweiz und unter An-
wendung von Schweizer Recht — natur-
lich gleichermassen.

Konkurs eines Wallet Service Providers

Im Konkurs eines Wallet Service Provi-
ders stellt sich fur den Nutzer eine zen-
trale Frage: Kann er im Liquidations-
investierten Vermo-

verfahren seine
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genswerte herausverlangen (ausson-
dern) oder erhalt er nur eine Dividende
an den hinterlegten Vermogenswer-
ten? Der Weg zur Beantwortung dieser
Frage fuhrt in aller Regel immer uber
die Vorfrage, was denn Bitcoins rechtlich
eigentlich sind.

Dazu lasst sich ntichtern festhal-
ten: Die Rechtsnatur von Bitcoins ist
noch nicht geklart. Und dies trotz ver-
einten Kraften der Juristenschar, die
dem Bitcoin — dhnlich einem Tresor —
mit allen verfligbaren Geratschaften
zu Leibe riuckte, um ihm damit den Ga-
raus zu machen. Nichts half, weder Zes-
sion noch Tradition konnten den Bitcoin
knacken. Bitcoins haben in der Tat eine
seltsame Eigenschaft: Ihr Gewahrsam
bzw. die Verfugung uber sie 1asst sich
fast noch besser als bei Sachen kontrol-
lieren, und wie Sachen lassen sie sich in-
dividualisieren, wie Forderungen sind
sie aber unkorperlich und nicht greifbar.
Sie haben sozusagen das Beste von bei-
den Welten und fallen damit zwischen
Stuhl und Bank. Weder Fisch noch Vogel,
weder Sache noch Forderung.

Voraussetzungen zur Aussonderung

Fur die Aussonderung braucht es nach
klassischer Ansicht eine korperliche
Sache, an der ein materielles Recht auf
Herausgabe (wie z.B. der Eigentumstitel)
besteht. Der Eigentimer kann sein Gut
aus der Konkursmasse aussondern und
so der Verwertung entziehen. Er hat den
materiell-rechtlichen Titel Eigentum,
und das Gut lasst sich in aller Regel ge-
nugend individualisieren. Bei der Ver-
wahrung von Celd wird differenziert:
Geld soll dann zuruickgefordert werden
konnen, wenn es noch individualisier-
bar und separierbar ist. Ist das nicht
mehr méglich, ist das Eigentum daran
infolge Vermischung untergegangen.
Der Hinterleger hat nur noch eine «ge-

wohnliche» Forderung gegentiber dem
Verwahrer ohne Eigentumstitel an den
Geldmunzen. Die Notwendigkeit der In-
dividualiserung gilt auch bei der Aus-
sonderung von Geld im Treuhandver-
haltnis.

Die Moglichkeit eines Gewahrsams
sowie der genugenden Individualisie-
rung sind somit zentral fur die Ausson-
derung. Diese Eigenschaften waren bis-
lang aber nur bei korperlichen Gegen-
standen gegeben. Bitcoins sind zwar
keine korperlichen Sachen, sie sind je-
doch
nachverfolgbar und es ist Gewahrsam

individualisierbar, ihre Position

an ihnen Uber den privaten Schlissel
moglich. Damit sollte fiir diese auch
eine Aussonderung zugelassen werden.
Das setzt immer voraus, dass die Kon-
kursverwaltung effektiv Uber die Bit-
coins verfigen kann, d.h. sie (alleine)
hat Kenntnis der privaten Schlissel des
Schuldners oder war in der Lage, die
Werte auf ihre Adresse zu ubertragen.
Nur dann ist im Ubrigen eine Ausson-
derung uberhaupt notig. Wer den priva-
ten Schlussel zu einem Token wie Bitcoin
halt, muss nicht aussondern.

Es durfte — analog zur Situation bei
einer Vermischung von Geld — vom Un-
tergang des nachverfolgbaren Gewahr-
sams an Bitcoins dann gesprochen
werden, wenn der Verwahrer die einge-
brachten Bitcoins auf Dritte Ubertragt
und danach nicht mehr in der Lage sein
wird, diejenigen Bitcoins zurtickzutiber-
tragen, die ihm urspriinglich tlbertra-
gen worden sind bzw. deren Spur sich
zur ersten Uberweisung an den Verwah-
rer zurlckverfolgen ldsst. Ist der Ver-
wahrer dazu nicht in der Lage, und lasst
sich die Herkunft nicht mehr zuruckver-
folgen, bleibt somit nur noch eine abs-
trakte Forderung des Hinterlegers auf
Riickiibertragung in Hohe der eingeleg-
ten Werte. Solange sich aber die hinter-



legten Bitcoins oder deren Bruchteile
auf den Adressen des Verwahrers be-
finden und dieser (alleine) die privaten
Schlissel zu den Werten halt, rechtfer-
tigt sich eine Aussonderung. Die Verwal-
tung sollte in einem solchen Fall somit
verpflichtet werden, die privaten Schlus-
sel herauszugeben.

Situation bei Wallet Service Provider

Die Aussonderung im Zusammenhang
mit Wallet Service Provider ist damit auf
den (relativengen) Anwendungsbereich
beschrankt, wo es die Intention und Ver-
einbarung der Parteien war, die Bitcoin
sicher zu verwahren und die individu-
ellen Bitcoins (bzw. deren riickverfolg-
baren Bruchstiicke) wieder zu retour-
nieren. Bei den Wallet Service Provider
zeigt sich aber, dass diese nicht spezifi-
sche bzw. die effektiv einbezahlten Bit-
coins zuruickgeben und dies technisch
vermutlich auch gar nicht kdnnten (z.B.
weil sie aus Sicherheitsgrunden die
Werte auf ein Cold Wallet Ubertragen,
losgelost vom Netzwerk, und fur die
Transaktionen des Nutzers somit an-
dere Werte verwenden miussen). Ent-
sprechend ware in einem solchen Fall
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die Zulassung einer Aussonderung nicht
gerechtfertigt. Gleiches gilt auch dann,
wenn schon von Anfang an die Verein-
barung bestanden hat, nur eine unspe-
zifische Menge von Bitcoins zurtickzuer-
statten. In beiden Fallen beschrankt sich
der Anspruch diesfalls auf eine obliga-
torische Forderung zur Ruckerstattung
einer vertretbaren Menge an Bitcoins,
undim Konkurs mithin aufeine Konkurs-
dividende. Anders ware es bei Banken,
wo der Einlagenschutz greifen musste.
Auf eine bankenrechtliche Absonderung
durfte gegenwartig eher nicht vertraut
werden, insbesondere bei Verwahrungs-
ketten, die ins Ausland fithren.

Ergebnis

Wie so haufig am Ende einer rechtlichen
Abhandlung tUber Blockchain lautet das
Verdikt: Die Situation ist in vielen Berei-
chen noch unklar. Im Zusammenhang
mit der Aussonderung bestehen wider-
spruchliche Meinungen in der Literatur,
und auch Urteile sind nicht bekannt. Der-
zeit ist allerdings eine parlamentarische
Initiative pendent, die verlangt, dass im
Konkurs auch nicht-korperliche Vermo-
genswerte ausgesondert werden konnen
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(Parlamentarische Initiative Dobler). Und
schliesslich will der Bundesrat 'die Arbei-
ten zur rechtlichen Qualifikation des Bit-
coins' rasch vorantreiben, wie er in sei-
nem Bericht zur Fintech-Vorlage meint.
Es macht wenig Sinn, dem Fisch
das Fliegen beizubringen und Bitcoins
oder Tokens generell Uber klassische In-
stitute wie Forderungen oder Sachen
zu qualifizieren. Fur die Klarung der
Rechtsposition und Ubertragung sollte
man sich eng an die technische Reali-
tat halten. Besteht ein 6ffentlich einseh-
bares und unveranderbares Register
wie die Bitcoin-Blockchain, ist es unno-
tig, zur Ubertragung eine Verfligung
wie die Zession heranzuziehen oder
diese auf der Blockchain abzubilden.
Das ware vergleichbar mit einem Nil-
pferd, das versucht, in eine Katzenkiste
zu sitzen. Es passt einfach nicht. In je-
dem Falle sollten Regelungen die beson-
deren Eigenschaften der zu regelnden
Systeme bertcksichtigen, sodass nur
punktuelle Anpassungen noétig sind.
Bis zur Klarung dieser Fragen durch den
Gesetzgeber oder die Gerichte wird die
bestehen

Rechtsunsicherheit leider

bleiben.
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Legis Rechtsanwalte AG

Newsletter und
Datenschutz

Legis Rechtsanwalte AG hat Ihnen mit
ihrem Newsletter rechtliche und andere
Informationen zugestellt. Wir mochten
damit fortfahren und hoffen, dass Sie am
Empfang dieser Informationen weiter-
hin interessiert sind. Im Hinblick auf die
schweizerische  Datenschutzgesetzge-
bung und die Europaische Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO), welche die
Verwendung personenbezogener Da-
ten regeln, mochten wir Ilhnen unsere
Datenschutzhinweise bekannt geben.
Diese finden Sie auf unserer Homepage
www.legis-law.ch. Flur Fragen wenden
Sie sich an:lawyer@legis-law.ch .

Wenn Sie keine weiteren Informationen
von Legis Rechtsanwalte AG erhalten
mochten, melden Sie sich bitte mit dem
entsprechenden Hinweis unter Angabe
von Vorname und Name uber folgende
E-Mail ab: lawyer@legis-law.ch .
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