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I. RECHTSBEGEHREN

1. An den Rechtsbegehren geméss Gesuch vom 23. Dezember 2011 wird, soweit
diesen nicht bereits entsprochen wurde, vollumféanglich festgehalten.

2. Die Antrage der Gesuchsgegner seien abzuweisen,
Unter Kosten- und Entschédigungsfolge.

11, BEGRUNDUNG

A. FORMELLES
1. Rechtzeitigkeit der Eingabe
1 Mit Verfiigung vom 11. Januar 2012 wurde der Gesuchstelierin die gesuchsgegneri-

sche Gesuchsantwort vom 9. Januar 2012 mit der Mdglichkeit, umgehend dazu Stel-
lung zu nehmen. Die vorliegende Eingabe erfolgt mit heutiger Postaufgabe umge-

hend,
B. MATERIELLES
1. Vorbemerkungen
2 Die Ausflihrungen der Gesuchsgegner werden bestritten, soweit sie nicht ausdriick-

lich anerkannt oder mit den Erlduterungen der Gesuchstellerin {iberein stimmen.

3 Die vorliegende Replik folgt systematisch der Gliederung der Gesuchsantwort vom
9. Januar 2012.

4 Die Beilagen zum Gesuch und zur vorliegenden Replik werden mit ~Gesuchsbeilagen,
GB", bezeichnet, jene der Gesuchsgegner mit «Gesuchsantwortbeilagen, GAB®.

2. Zu Ziff. I und II

5 Keine Bemerkungen.
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3. Zu Ziff, II1/1 (Einleitende Bemerkungen)

6 In der Gesuchsantwort wird des Langen und Breiten ausgefiihrt, weshalb die Vor-
aussetzungen eines Bauhandwerkerpfandrechts nicht erfiillt seien. Insbesondere
wird der Gesuchstellerin unentwegt eine angebliche Schlechterfillung unterstelit,
Dabei legen die Gesuschsgegner seibst ein Gutachten ins Recht, welches bestétigt,
dass die Arbeiten der Gesuchstellerin einwandfrei ausgefiihrt worden seien {vgl. GAB
18). Auf diesen sowie weitere Widerspriiche wird in der Folge eingegangen. Es ist
festzustellen, dass die Voraussetzungen zur vorldufigen Eintragung der beantragten
Bauhandwerkerpfandrechte sehr wohl erfiilif sind.

4, Zu Ziff. 111/2

7 Siehe dazu unten Rz. 23 f.

5. Zu Ziff. III/3

8 Die Gesuchstelierin verWeist auf ihre bereits im Gesuch vom 23. Dezember 2011

gemachten Ausfihrungen in Rz. 7 ff.

6. Zu Ziff. 111/4

9 Keine Bemerkungen.

7. Zu Ziff. I11/5 a-c

10 Es ist unzutreffend, dass der geleistete Betrag von CHF 260°000.- die von der Ge-

suchstellerin erbrachten Arbeiten Obersteige. Die Gesuchstellerin hat samtliche ver-
traglich geschuldeten Arbeiten bis und mit der Erstellung der Betonarbeiten (Fun-
damente) erbracht sowie zusdfziiche Arbeiten, die aufgrund der andersartigen Bo-
denbeschaffenheit notwendig waren, Dabei wére eigentlich der Verein PRT gehalten
gewesen, vor der Inangrifinahme der Ausfithrungsarbeiten die 3. Rate im Betrag von
CHF 75'000.- zu leisten {vgl. GB 7). Da der Verein PRT vorleistungspflichtia war,
stésst die Anrufung von Art. 82 OR der Gesuchsgegner von vorne herein ins Leere,
Als approximatives Datum gemdss Zahlungsplan war Ende Juni 2010 eingesetzt; ef-
fektiv Rechnung gestellt hat die Gesuchstellerin am 30. August 2010 {vgl. GB 22
sowie Rz. 36 des Gesuchs). Die Gesuchstelterin hat im Vertrauen auf eine mindliche
Zahlungszusicherung die Ausfihrungsarbeiten begonnen, samtliches Material einge-
kauft und alle Betonarbeiten erbracht. Aufgrund der nicht vorhergesehenen Boden-
verhéltnisse waren Zusatzarbeiten in Form von Betonarbeiten, Sondierbohrungen,
Ankerzugversuchen, geologischen Abkldrungen und eine Anpassung des Veranke-
rungskonzepts notig, um die Bricke fertig zu stellen. Zusétzlich hatten sich noch
Kosten aus léngerem Vorhalten der Baustelleninstallation ergeben, Die hier unter
anderem interessierenden zusétzlichen Betonarbeiten (Arbeiten und Kosten ) mach-
te die Gesuchstellerin mit Rechnung vom 2. Mai 2011 {GB 24) geltend.
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11 Die Ansicht der Gesuchsgegner, wonach die Gesuchstellerin nie ein Ausfihrungspro-
jekt erarbeitet habe, ist vor diesem Hintérgrund fernab der Realitdt. Zur Erstellung
der Ausfiihrungsarbeiten waren selbstredend Ausflihrungsplane notwendig. Andern-
falls hatte die Gesuchstellerin bzw. die mit den Betonarbeiten betraute Subunter-
nehmerin die Fundamente nicht herstellen kbnnen. Dass die Betonarbeiten méngel-
frei erbracht wurden, wird im Ubrigen durch die von den Gesuchsgegnern selber ins
Recht gelegten ,Beurteilung Stand der ausgeflihrten Arbeiten® der Kontextplan AG
{GAB 18) belegt. Die Gesuchsgegner entkraften damit ihre Behauptung, wonach die
Gesuchstellerin kein Ausflihrungsprojekt erstelit und die Arbeiten uberdies mangei-
haft ausgefiihrt habe, gleich selber. Der Wert der Arbeiten wird geméss Beurteilung
auf CHF 140°000.- geschétzt. Die Gesuchstellerin macht einen ausstehenden Werk-
lohn von CHF 83'283.30 fur die Betonarbeiten {ohne Planung) geltend. Dies passt
stimmig zur Schétzung der Kontextplan AG.

12 Im Ubrigen sei hier am Rande bemerkt, dass die Behauptung der Gesuchsgegner,
wonach die Gesuchstellerin kein Verankerungskonzept geliefert habe, aktenwidrig
ist. Die Gesuchstellerin hat das angepasste Verankerungskonzept bereits mit E-Mail
vom 1. Dezember 2010 an den Verein PRT verschickt (vgl. GB 10). Leider hat sich
der Verein PRT zum neuen Verankerungskonzept nicht vernehmen lassen und hat
auch auf klare Anfragen, wann die Vertragsausfithrung in welcher Form weitergehen
konne, jede Aussage verweigert {vgl. Rz. 20 ff. des Gesuchs). Die Gesuchstellerin
blieb der mit Schreiben vom 30. Mai 2010 (GAB 15) kurzfristig einberufenen Sitzung
nicht aus ,formalen Griinden™ fern, sondern weil der ohne Ricksprache angesetzte
Termin von der Gesuchstellerin und ihren Subakkordanten wegen anderweitiger Ver-
pflichtungen nicht wahrgenommen werden konnte. Auf die Bitte der Gesuchstellerin
vom 6. Juni 2010 (GB 16) nach Bekanntgabe einer Traktandenliste, damit ein Ter-
min gefunden werden kénne, blieb der Verein PRT eine Antwort schuldig.

13 Die Gesuchstellerin hat ihre erbrachten Leistungen vertragskonform und entspre-
chend den einschidgigen Bestimmungen der SIA vorgenommen. Der Verein PRT,
Herr Ditschler, hat selber die Statik der Gesuchstellerin akzeptiert (vgl. GB 11). Die
Gesuchstelterin hat sich bis zu diesem Zeitpunkt sehr viel Zeit genommen, um dem
nicht fachkundigen Vertragspartner komplizierte Berechnungen auf einfache Art und
Weise ndher zu bringen. Wenn der Verein zusétzliche Kontroll- und Verifizierungsar-
beiten bei Dritten in Auftrag gab, liegt dies im Ubrigen allein in seinem Ermessen.
FOr die daraus entstehenden Kosten hat er allein aufzukommen. Die Gesuchstellerin
kann hieraus keine Forderung entgegen gehalten werden. Die Unbegriindetheit an-
geblicher Gegenforderungen des Vereins PRT wird nebst der Beurteilung der Kon-
textplan AG (GAB 18) auch aus dem Umstand ersichtlich, dass der Verein PRT die
von der Gesuchstellerin angefertigten Fundamente eins zu eins weiterver-
wendet hat. Es ist zudem davon auszugehen, dass auch das Verankerungskonzept
der Gesuchstellerin telquel vom Nachfolgeunternehmer (ibernommen wurde, Dies
wird im Rahmen des Hauptsacheprozesses im Einzelnen abzukldren sein,

14 Der Beizug des Nachfolgeunternehmers stellt eine Verletzung des mit der Gesuch-
stellerin bis zur Auflésung durch den Verein PRT bestehenden Vertragsverhéltnisses
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dar. Die Gesuchstellerin hat entsprechende Schadenersatzforderungen vorbehalten
(vgl. GAB 21). Derartige Schadenersatzforderungen bilden indessen nicht Gegens-
tand des vorliegenden Verfahrens, sind diese doch nicht pfandberechtigt.

8. Zu Ziff. ITI1/6

15 Es ist unzutreffend, dass die Gesuchstellerin gegenliber dem Verein PRT - ausdriick-
lich oder konkludent - eine Willenserkidrung abgegeben hatte, wonach sie sich nicht
mehr an den Vertrag gebunden fihle. Die von den Gesuchsgegnern zitierten beiden
Schreiben der Gesuchstellerin vom 6. Juni 2011 (GB 16) und vom 28. Juni 2011
(Stellungnahme im Rechtséffnungsverfahren, GB 17) besagen bei gesamthafter Lek-
tire gerade, dass die Gesuchstellerin am Vertrag festhielt.

16 Das Schreiben vom 6. Juni 2011 (GB 16} ist im Zusammenhang mit dem Schreiben
der Gesuchstelierin vom 24. Mai 2011 {(GB 13) zu sehen. In letzterem Schreiben
hatte die Gesuchstellerin gegeniiber dem Verein PRT zwei Varianten vorgeschlagen.
Variante 1 betraf den Riickbau, der schliessiich aus Kostengriinden mangels Ausse-
rung des Vereins PRT vorgenommen werden musste. Variante 1 lautete folgender-
massen: ,Rickbau der Baustelleninstallation und wieder Aufbau beim Wejterbau der
Briicke®™. Der Riickbau war kiar als voriibergehende Massnahme vorgesehen {,wieder
Aufbau beim Weiterbau der Bricke"), da sich der Verein PRT im Zahlungsverzug he-
fand und sich nicht einmal zur weiteren Vertragsausfihrung (neues Verankerungs-
konzept) 8usserte. Im vom Verein PRT angesprochene Schreiben vem 6. Juni 2011
hielt die Gesuchstellerin sodann lediglich fest, dass sie den Ruckbau - gemdss ihrem
Schreiben vom 24. Mai 2011 - vorgenommen habe; sie erklarte sogar, sie habe
diesen lediglich ,zu 90%" vorgenommen.

17 Die Stellungnahme der Gesuchstellerin im Rahmen des von der Gesuchstellerin lau-
tete im Kontext folgendermassen: ,Unter Beriicksichtigung der obgenannten Ausfiih-
rungen sind wir jedoch im jetzigen Zeitpunkt nicht mehr bereit, die Briicke weiter zu
bauen. Bevor wir die Arbeiten wieder in Angriff nehmen, muss der Verein vorerst
seinen Zahlungspflichten nachkommen®™. Auch hier machte die Gesuchstellerin mit-
hin klar, dass sie sehr wohl am Vertrag festhielt (,bevor wir die Arbejten wieder in
Angriff nehmen™), jedoch darauf angewiesen war, dass der Verein PRT seinen Vor-
leistungspflichten nachkam,

9. Zu Ziff, IXX/7

1
18 Vorliegend geht es nicht um Schadenersatzanspriche der Gesuchstellerin, sondern
um Betonarbeiten (Fundamentsarbeiten). Diese sind pfandberechtigt.

10. Zu Ziff. II1/8 a-b

19 Die Gesuchsgegner machen geltend, die Hangebricke werde ins Eigentum der Ge-
meinde Leissigen ubertragen. Die Gesuchsgegner verweisen hierzu auf eine Verein-
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barung vom 24, November 2010 zwischen dem Verein PRT und der Gemeinde Leissi-
gen. Die Grundstiicke der Gesuchsgegner diirften deshalb nicht mit einem Bauhand-
werkerpfandrecht belastet werden,

! 20 Die Argumentation der Gesuchsgegner geht indessen fehl. Zundchst ist der ins
Rechte gelegte Vertrag (GAB 23) lediglich ein Vertragsentwurf, der von der Gemejn-
E de Leissigen nicht unterzeichnet ist. Er ist inhaltlich auch Gberholt, als dort noch die
Gesuchstellerin als Unternehmerin angesprochen wird und von einer Erdéffnung der
l Bricke im FrUhling 2011 die Rede ist. Es ist somit festzustellen, dass im massge-
benden Zeitpunkt der Eintragung der Bauhandwerkerpfandrechte {28. Pezember
2011) noch nicht einmal eine Widmung der Fussgingerbriicke als dffentlicher Wan-

derweg vorlag.

21 Im Ubrigen wiirde auch eine schriftliche Vereinbarung zwischen den Grundeigenti-
mern und der Gemeinde Leissigen - und schon gar kein Vertrag zwischen dem Ver-
ein PRT als Nichtgrundeigentimer und der Gemeinde - ausreichen, um das Eigen-
tum an der Héngebricke auf die Gemeinde Leissigen zu ibertragen. Die Héngebri-
cke ist fest mit den beiden betroffenen Grundstiicken verbunden. Aufgrund des Ak-
zessionsprinzips (Art. 667 Abs., 2 ZGB) bildet die Briicke einen Bestandteil der
Pfandgrundstiicke und teilt deren sachenrechtliches Schicksal, Es handelt sich bei
den betroffenen Grundsticken um Privatgrundstiicke und nicht um 6ffentliche
Grundstilcke. Der Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts steht daher nichts im
Wege. Im Ubrigen verméchten Anderungen nach der Vormerkung des Baupfand-
rechts die Pfandhaft zu Gunsten der Gesuchstellerin nicht zu beschrinken (vgl. Raz-
NER SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 3. Auflage, Zirich 2008, N. 613 ff.),

11. Zu Ziff. I11/8c

22 Vgl. dazu oben Rz. i8.

12, Zu Ziff. II1/8d

23 Mit Schreiben vom 30. September 2011 {GB 15) machte der Verein PRT wie ausge-~
fuhrt erstmals gegeniiber der Gesuchstellerin deutlich, dass er das Vertragsverhélt-
nis als beendet betrachte (vgl. Rz. 22 ff. des Gesuchs). Ab diesem Zeitpunkt musste
die Gesuchstellerin von einer Auflésung des Vertrags durch den Verein PRT ausge-
hen. Erst ab diesem Zeitpunkt kann die Dreimonatsfrist faufen (vgl. Rz. 39 des Ge-
suchs). Andernfalls misste man jedem Bauherrn empfehlen, sich hinhaltend zu ver-
halten, um den berechtigten Anspriichen der Unternehmer auf Eintragung eines
Bavhandwerkerpfandrechts zu entgehen. Die Frist ist mit der erfolgten Eintragung
eingehalten worden. :
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13. Zu Ziff. I11/9

24 Wie oben sowle im Gesuch dargelegt wurde, sind die Voraussetzungen der Eintra-
gung erfUllt. Es gilt zudem daran zu erinnern, dass vorliegend das Beweismass der
blossen Glaubhaftmachung gilt (Art. 961 Abs. 3 ZGB), das indessen bei der vorlaufi-
gen Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts besonders stark, ja extrem herab-
gesetzt ist (vgl. ScHumachERr, a.2.0., N. 1394). Nach herrschender Lehre und Recht-
sprechung darf die die vorldufige Eintragung nur verweigert werden, wenn das be-
antragte Baupfandrecht als ausgeschlossen erscheint oder héchst unwahrscheinlich
ist. Im Zweifelsfalle, namentlich bei unklarer oder unsicherer Rechtstage, ist die vor-
tdufige Eintragung zu bewilligen, bzw. die aufgrund einer superprovisorischen Verf(-
gung bereits erfoigte vorldufige Eintragung zu bestétigen und der Entscheid {iber die
Berechtigung des Baupfandrechts im Hauptprozess betreffend definitive Eintragung
zu Gberlassen (vgl. SCHUMACHER, a.a.0., N. 1394),

Mit freundlichen Griissen
Namens der Gesuchstellerin

DF: chtsanwalt

Dreifach

cc:
- Kiientschaft
- RA Ulrich Keusen




