bratschi
wiederkehr
&huoh

Bern

Basel

Postfach 5576, CH-3001 Bern St. Gallen
Zug

Zirich

Ulrich Keusen
Rechtsanwalt
ulrich.keusen@bratschi-law.ch

Einschreiben

Regionalgericht Berner Oberland

Herrn Gerichtsprasident Peter Hénni Bollwerk 15
Verwaltungsgebdude Selve zostfach 5576
. H-3001 Bern
Schelbenstrasse 11B Telefon +41 58 258 16 00
3600 Thun Fax +41 58 258 16 99
ulrich. keusen@bratschi-law.ch
www.bratschi-law.ch
im Anwaltsregister eingetragen
Bern, 2. Februar 2011 89511/UKE/X4699586

DUPLIK

far
Burgergemeinde Leissigen, c/o Herr Beat Lauener, Seebacher, 3706 Leissigen, handelnd durch
ihre Organe - Gesuchsgegnerin 1 -
und
Herr Daniel Hodler-Messerli, Granatweg 14, 3004 Bern
- Gesuchsgegner 2 -

beide vertreten durch Rechtsanwalt Ulrich Keusen, Bratschi Wiederkehr & Buob, Bollwerk 15,
Postfach 5576, 3001 Bern

gegen

Opal Fels- und Steinschlagssicherungs AG, c/o Andreas Koppel, 3953 Inden, handelnd durch
ihre gesetzlichen und statutarischen Organe
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Andreas Gungerich, Kellerhals Anwilte, Effingerstrasse 1, Post-

fach 6916, 3001 Bern
- Gesuchstellerin -

betreffend Gesuch um vorléufige Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes
(Geschiifts Nr. CIV 11 4010 VOA)

Die voiistindige Anwallsliste finden Sie im Internet unter www.bratschi-law.ch/Anwilte | Anwiltinnen
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Rechtsbegehren

An den Rechtsbegehren gemass Stellungnahme vom 9. Januar 2012 wird vollumfanglich
festgehalten.

- unter Kosten- und Entschédigungsfolgen -

Formelles

Mit Verfigung vom 19. Januar 2012, eingegangen am 23. Januar 2012, wird den Gesuchs-
gegnern Gelegenheit gegeben, innert 10 Tagen eine Duplik einzureichen. Die vorliegende
Eingabe erfolgt somit fristgerecht.

Materielles
Einleitende Bemerkungen

Ad Ziffer B.1 der Replik

Soweit die Ausfihrungen der Gesuchstellerin hier nicht ausdriicklich anerkannt werden, sind
sie durch die Gesuchsgegner bestritten.

Ad Ziffer B.2 der Replik

Keine Bemerkungen.

Ad Ziffer B.3 der Replik

Die Gesuchstellerin behauptet, dass das Gutachten der Gesuchsgegner bestaitigen wiirde,
dass die Arbeiten der Gesuchstellerin einwandfrei ausgefithrt worden seien. Es ist durchaus
korrekt, dass die beiden Betonfundamente - soweit heute bekannt - richtig gegossen wur-
den. Allerdings Ubersieht die Gesuchstellerin bei der Lektlre des Gutachtens, dass die Ver-
ankerungen der Fundamente, soweit es Verankerungen Uberhaupt gibt, ungeniigend sind.
Die Verankerung ist jedoch gerade die Hauptfunktion der Hangebrickenfundamente, da sie
erst ermdglichen, dass die Seile gespannt werden kénnen.

Die ungeniigende Verankerung eines korrekt gegossenen Fundaments ist zu vergleichen mit
einwandfreien Knopfen die nur mit einem Stich Fadenschlag an ein Kleid geheftet werden.
Die Knopfe mbgen einwandfrei sein und auch am richtigen Ort liegen, ihre Funktion erfiillen
sie aber ohne Fixierung nicht.
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5. Ad Ziffer B.4 der Replik
6 Vgl. dazu Rz. 12 ff. der vorliegenden Duplik.

6. Ad Ziffer B.5 der Replik

7 Die Gesuchsgegner bestreiten die Darstellungen der Gesuchstellerin und verweisen ihrer-
seits wiederum auf Rz. 7 ff, ihrer Schutzschrift vom 18. November 2011.

7. Ad Ziffer B.6 der Replik

8 Keine Bemerkungen.

8. Ad Ziffer B.7 der Replik

9 Die Gesuchstellerin verkennt, dass die Bauherrschaft einen Schadenersatzanspruch mit der
Vergutungsforderung des Unternehmens verrechnen kann, so dass sich die Pfandsumme
entsprechend reduziert. Ubersteigt der Schadenersatzanspruch der Bauherrschaft die Ver-
gutungsforderung des Unternehmers, steht diesem keine Vergltungsforderung und somit
auch kein Pfandanspruch mehr zu (vgl. SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 3.

Aufl., N. 1124).

10 Die Bauherrschaft hat der Gesuchstellerin anerkanntermassen CHF 260'000.00 bezahlt.
Geschétzt wird der effektive Wert der Arbeit im Gutachten der Kontextplan AG (vgl. B-18)
auf CHF 140'000.00. Damit hat die Bauherrschaft gegen die Gesuchstellerin einen Scha-
denersatzanspruch in der H6he von mindestens CHF 120'000.00, da bspw. noch eigene Be-
rechnungen und Prifungen der Briickenstatik vorgenommen werden mussten, was vertrag-
liche Leistungspflicht der Gesuchstellerin gewesen wére. Die Bauherrschaft behalt sich je-
denfalls die genaue Bestimmung ihrer Schadenersatzforderung fir das Hauptverfahren vor.

Das mit der Fertigstellung der Briicke betraute Nachfolgeunternehmen, Theiler Ingenieure
AG, schatzt in seiner Offerte vom 5. September 2011 die schon vorhandenen Bauteile auf
CHF 100'000.00. Fir das nachtragliche Bohren der Verankerungselemente durch die Fun-
damentplatten hindurch und die dadurch nétigen Beton- und Erdarbeiten mussten allein
Uber CHF 110'000.- eingesetzt werden. Dazu werden in der Schlussabrechnung noch die
Aufwendungen der Bauherrschaft fur die eigenen Berechnungen der Briickenstatik und der
Prufarbeiten kommen, die alle hatten vermieden werden kdnnen, wenn die Gesuchstelierin
von Beginn weg nach den Regeln des Vertrags und der Baukunde gearbeitet hatte.

11 Da der Schadenersatzanspruch der Bauherrschaft jedenfalls den behaupteten Pfandan-
spruch der Gesuchstellerin in der Héhe von CHF 83'283.30 ibersteigt, steht der Gesuchstel-
lerin kein Anspruch auf (vorlaufige) Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts zu.

Beweismittel:
- Hangebricke Leissigen; Projektuberarbeitung, Theiler Ingenieure AG,

5. September 2011 B-24
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Ad Ziffer B.8 der Replik

Die Gesuchstellerin behauptet, dass bei gesamthafter Lektire der beiden Schreiben der
Gesuchstellerin vom 6. Juni 2011 (GB-16) und vom 28. Juni 2011 (Stellungnahme im
Rechtséffnungsverfahren, GB-17) sich die Situation in einem anderen Licht prasentieren
und aufzeigen wirde, dass die Gesuchsstellerin am Vertrag festhielt. Diese Behauptung trifft
nicht zu, wie hiernach aufgezeigt wird.

Gemass Art. 839 Abs. 2 ZGB hat die Eintragung drei Monate nach der Voliendung der Ar-
beit zu geschehen. Diese Bestimmung regelt jedoch nicht die Falle, in denen die Bauarbei-
ten nur teilweise ausgefithrt oder nicht vollendet wurden, wie dies im zu beurteilenden Fall
unstrittigerweise der Fall ist (vgl. Rz. 14 des Gesuchs vom 23. Dezember 2011). Somit liegt
eine Gesetzeslucke vor, die in Analogie zur gesetzlichen Regelung des Fristbeginns nach
Arbeitsvollendung zu flllen ist (vgl. SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 3. Aufl.,
N. 1117). Im Falle, dass ein Unternehmer aufgrund eines — angeblichen — Zahlungsverzugs
des Bauherrn die Bauarbeiten endgultig einstellt, 16st die Arbeitseinstellung den Beginn
der Dreimonatsfrist aus, da der Unternehmer seinen Racktritt vom Vertrag durch konklu-
dentes Verhalten bekundet (vgl. SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 3. Aufl.,
N. 1125) [Hervorhebung des Schreibenden)].

Selbst wenn sich der Verein Panoramaweg Thunersee — wie von der Gesuchstellerin be-
hauptet — in Zahlungsverzug befunden hétte, wiirde dies demnach an der Situation nichts
andern. Die Gesuchstellerin stellt sich auf den Standpunkt, dass die Bauherrschaft in Zah-
lungsverzug sei (vgl. Rz. 10 der Replik vom 17. Januar 2012). Wenn die Gesuchstellerin
nicht schon beim Riickbau der Baustelleninstallation den Rucktritt vom Vertrag durch kon-
kludentes Verhalten angezeigt hat, so spatestens mit der folgenden expliziten Passage in
der Stellungnahme der Gesuchstellerin vom 28. Juni 2011 im Verfahren betreffend proviso-
rische Rechts6ffnung: ,Unter Beriicksichtigung der obgenannten Ausfihrungen sind wir je-
doch im jetzigen Zeitpunkt nicht mehr bereil, die Bricke weiter zu bauen. Bevor wir die Ar-
beiten wieder in Angriff nehmen, muss der Verein vorerst seinen Zahlungspfiichten nach-

kommen"”.

Die Dreimonatsfrist ist eine Spatestensfrist (vgl. SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfand-
recht, 3. Aufl, N. 1084). Die zeitliche Begrenzung der Begriindung von Baupfandrechten
schitzt verschiedene berechtigte Interessen, wobei das Interesse von Drittpfandeigentt-
mern — wie im vorliegenden Falle — besonders gross und schitzenswert ist (vgl.
SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 3. Aufl., N. 1130). Durch die Anknipfung der
Fristberechnung an den konkludenten Rucktritt des Unternehmers aufgrund Zahlungsverzu-
ges des Bauherrn erwéchst dem Unternehmer jedenfalls kein Nachteil, da ihm bereits bei
Berechtigung zur Ausfilhrung der Bauarbeiten das Recht zur Eintragung eines Bauhand-
werkerpfandrechtes eingerdumt wird (vgl. SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht,

3. Aufl, N. 1085).
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Die Gesuchstellerin konnte nicht glaubhaft machen, weshalb die Frist erst mit dem Schrei-
ben der Bauherrschaft vom 30. September 2011 ausgeltst worden sei, verdeutlicht sie doch
mit der hiervor zitierten Aussage, dass sie die Arbeiten aufgrund des angeblichen Zahlungs-
verzugs eingestellt hat und somit spatestens am 28. Juni 2011 durch konkludentes Verhal-
ten vom Vertrag zuriickgetreten ist, was den Beginn der Dreimonatsfrist ausgelést hatte. Die
Frist fur die hier ersuchte Eintragung ist am 28. September 2011 abgelaufen.

Ad Ziffer B.9 der Replik
Vgl. Rz. 9 ff der vorliegenden Duplik.

Ad Ziffer B.10 der Replik (Eigentum der Gemeinde Leissigen)

Auf Seite 34 des Protokolls der Gemeindeversammlung vom 28. Mai 2010 sowie auf Sei-
te 85 des Protokolls der Gemeindeversammlung vom 27. Mai 2011 bestétigen, dass die
Brucke ins Eigentum der Gemeinde (ibergeht. Die Bricke hat nichts mit einer privaten Nut-
zung zu tun, sie ist 6ffentlich im Sinne des Strassenrechts. Ansonsten sind die beiden hier
bedrangten Parzellen Landwirtschaftsland oder Wald. An eine Wertvermehrung der durch
das Pfandrecht bedrohten Parzellen haben die Gesuchsteller nichts beigetragen.

Beweismittel:
- Protokoll der Gemeindeversammlung vom Freitag, 28. Mai 2010 B-25

- Protokoll der Gemeindeversammlung vom Freitag, 27. Mai 2011 B-26

Ad Ziffer B.11 der Replik
Vgl. Rz. 9 ff. der vorliegenden Duplik.

Ad Ziffer B.12 der Replik

Vgl. Rz. 31 der Stellungnahme der Gesuchsgegner vom 9. Januar 2012 sowie Rz. 12 ff. der
vorliegenden Duplik.

Ad Ziffer B.13 der Replik

Die Gesuchstellerin konnte nicht glaubhaft darlegen, dass die Frist zur Eintragung des Bau-
handwerkerpfandrechtes gewahrt wurde, da der Fristbeginn jedenfalls spatestens mit der
Stellungnahme der Gesuchsstellerin vom 28. Juni 2011 im Rechtséffnungsverfahren ausge-
I6st wurde (vgl. Rz. 31 der Stellungnahme der Gesuchsgegner vom 9. Januar 2012 sowie

Rz. 12 ff. der vorliegenden Duplik).

Seite 5 /6



Damit sind die eingangs gestellten Rechtsbegehren hinreichend begriindet und es wird héflich um
deren Gutheissung gesucht.

Mi79licher Hochachtung
Ulri CM” -

Im Doppel
Beilagen:
- Hangebrucke Leissigen; Projektiiberarbeitung, Theiler Ingenieure AG,

5. September 2011 B-24
- Protokoll der Gemeindeversammlung vom Freitag, 28. Mai 2010 B-25
. Protokoll der Gemeindeversammlung vom Freitag, 27. Mai 2011 B-26
Kopie: Klientschaft

RA Gingerich mit Kopien der Beilagen
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