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Rechtsbegehren:
(act. 1S.2)

"1. Es sei zugunsten der Gesuchstellerin und zulasten der Gesuchs-
gegnerin als einstweilige Verfugung die vorlaufige Eintragung ei-
nes Bauhandwerkerpfandrechtes auf dem Grundstlick Grund-
buchblatt ..., Liegenschaft, Kataster-Nr. ..., ..., ...strasse in
C. , im Betrage von CHF 91'265.20 zuzulglich Zins zu 5 %
ab 13.04.2011 auf CHF 33'356.90, ab 20.04.2011 auf CHF
30'089.65, auf CHF 21'600.— ab 30.03.2011 und ab 06.05.2011
auf CHF 6'218.65 zu bewilligen.

2. In einer superprovisorischen Verfugung sei das zustandige
Grundbuchamt in C. umgehend anzuweisen, das in Ziff. 1
hiervor beantragte Bauhandwerkerpfandrecht auf dem unter Ziff.
1 genannten Grundstuck sofort vorlaufig im Grundbuch vorzu-
merken.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Gesuchs-
gegnerin. "

Der Vizeprasident zieht in Erwaqung:

1.

Die Klagerin machte ihr Gesuch am 14. Juni 2011 (Datum Poststempel) anhangig
(act. 1). Mit Verfugung vom 16. Juni 2011 trat der zustandige Einzelrichter auf das
Begehren mangels sachlicher Zustandigkeit nicht ein (act. 4, Disp.-Ziff. 1). Mit
Verfugung vom 17. Juni 2011 trat auch der Einzelrichter des Bezirksgerichtes Zu-
rich wegen sachlicher Unzustandigkeit auf das entsprechende Gesuch nicht ein.
Beide Entscheide wurden von der Klagerin angefochten. Auf Berufung der Klage-
rin gegen den bezirksgerichtlichen Entscheid hin wies das Obergericht des Kan-
tons Zurich das Grundbuchamt C._ am 20. Juni 2011 superprovisorisch an,
das beantragte Pfandrecht vorlaufig einzutragen. Das Bundesgericht wies nach
Eingang der Beschwerde in Zivilsachen gegen den handelsgerichtlichen Ent-
scheid das zustandige Grundbuchamt am 5. Juli 2011 an, die provisorisch vorge-
nommene vorlaufige Eintragung bis zum rechtskraftigen Entscheid im vorsorgli-
chen Massnahmeverfahren des zustandigen kantonalen Gerichtes nicht zu 16-

schen. Nach Gewahrung des rechtlichen Gehdrs hielt das Obergericht die vorlau-



fige Eintragung mit Verfligung vom 12. Juli 2011 einstweilen aufrecht und sistierte
das Verfahren bis zum bundesgerichtlichen Entscheid in der Zustandigkeitsfrage.
Mit Urteil vom 9. Dezember 2011 hiess das Bundesgericht die Beschwerde teil-
weise gut, hob die Verfligung des Handelsgerichts vom 16. Juni 2011 auf und
wies die Angelegenheit an das Handelsgericht zurtick. Das genannte Grundbuch-
amt wurde zudem erneut angewiesen, die provisorisch vorgenommene vorlaufige
Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts bis zur Rechtskraft des Entscheids

des Handelsgerichts nicht zu I6schen (act. 16).

Mit Verfligung vom 23. Dezember 2011 wurde der Beklagten Frist zur Stellung-
nahme zum klagerischen Begehren angesetzt (Prot. S. 3). Die Beklagte stellte da-
raufhin mit Eingabe vom 12. Januar 2012 sinngemass den Antrag, es sei ihr die
Sicherstellung der Pfandsumme zu bewilligen und gestutzt darauf das eingetra-
gene Bauhandwerkerpfandrecht zu I6schen (act. 19). Als Sicherheit reichte sie die
Bankgarantie ... derD.___ AG vom 10. Januar 2012 zu den Akten. Innert der
ihr mit Verfigung vom 16. Januar 2012 (Prot. S. 4) angesetzten Frist zur Stel-
lungnahme bestritt die Klagerin mit Eingabe vom 1. Februar 2012 ein Genligen
der Sicherheit (act. 24). Hierauf nahm die Beklagte mit Eingabe vom 3. Februar
2012 Stellung (act. 26).

2.

2.1. Gemass Art. 839 Abs. 3 ZGB kann die Eintragung eines Bauhandwerker-
pfandrechts nicht verlangt werden, wenn der Eigentumer oder ein Dritter fur die
angemeldete Forderung hinreichende Sicherheit leistet. Ein bereits eingetragenes
Pfandrecht ist in diesem Fall zu 16schen. Der Eigentimer kann grundsatzlich frei
wahlen, wie er den Anspruch des Handwerkers sicherstellen und damit das Bau-
handwerkerpfandrecht ablésen will. Ob die Sicherheit hinreichend ist, muss das
Gericht allerdings von Amtes wegen prufen. Nach Ablauf der viermonatigen Ver-
wirkungsfrist von Art. 839 Abs. 2 ZGB kann das Bauhandwerkerpfandrecht nam-
lich nicht mehr geltend gemacht werden. Das heisst, eine ungenigende Sicher-
heit kann danach nicht mehr durch ein neues Pfandrecht ersetzt oder erganzt
werden (ZR 86 Nr. 58 S. 149). Eine Sicherheit gilt namentlich dann als hinrei-

chend, wenn sie sowohl fur die Pfandsumme als auch fur allfallige Zinsen volle



Deckung gewahrleistet (SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 3. Aufl.,
N 1237 f., N 1249 f.).

2.2. Die genannte Bankgarantie der D.__ AG deckt betragsmassig sowohl
den Pfandbetrag als auch die Zinsforderung vollumfanglich und ist unwiderruflich
abgegeben worden. Die Auszahlung hat dabei auf erste Aufforderung gegen Vor-
lage folgender Dokumente zu erfolgen, ungeachtet der Gultigkeit des massge-
benden Grundgeschafts und unter Verzicht auf jegliche Einwendungen und Ein-

reden:

(1) eine schriftliche, unterzeichnete Zahlungsaufforderung, versehen mit der Er-
klarung, dass sie — die Klagerin — fur den unter der Garantie verlangten Betrag bei

Falligkeit von der E. GmbH keine Zahlung erhalten hat, sowie

(2) ein rechtskraftiges Sachurteil, aus dem hervorgeht, dass der klagerische An-
spruch auf definitive Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts in der entspre-
chenden Hohe besteht (bzw. ohne Ersatzsicherheit bestanden hatte) und dass die
entsprechende Forderung gegendie E._ GmbH aus dem entsprechenden

Vertragsverhaltnis in entsprechender Hohe besteht; oder

ein von den Parteien unterzeichneter Parteivergleich oder ein gerichtlicher Ver-
gleich, aus dem hervorgeht, dass die Forderung gegendieE._ GmbH aus
dem entsprechenden Vertragsverhaltnis in der entsprechenden Hoéhe von der Be-
klagten anerkannt wird und die Voraussetzungen zur Beanspruchung der Garan-

tie gegeben sind (act. 20/1).

2.3. Die Klagerin wendet ein, dass die Bank mit dieser Garantie nicht nur ein Sa-
churteil bezuglich des Pfandanspruchs, sondern zusatzlich ein Sachurteil bezug-
lich der Forderung gegenuber einem Dritten fordere. Diese Bedingung sei unzu-
lassig. Nachdem die Grundeigentimerin nicht gleichzeitig Schuldnerin der Forde-
rung sei, kénne sich ein Sachurteil im Bauhandwerkerpfandrechtsverfahren nur
auf den Pfandanspruch beziehen. Die Bedingung bezuglich eines Sachurteiles
betreffend die Forderung sei nicht zulassig. Moglich ware allenfalls (und hochs-

tens) eine Bedingung, wonach eine Forderungsklage gegen den Besteller einzu-



reichen sei, sofern ein derartiger Prozess nicht durch ein Konkursverfahren unno-
tig geworden sei. Der guten Ordnung halber weise sie darauf hin, dass gegenuber
der E. GmbH der Konkurs erdffnet worden sei (act. 24 S. 3).

2.4. Folgte man der klagerischen Auffassung, ware eine Sicherheit nur dann hin-
reichend im Sinne von Art. 839 Abs. 3 ZGB, wenn es der Klagerin mdglich ware,
alleine gestutzt auf die rechtskraftige Feststellung des Anspruchs auf definitive
Eintragung des Pfandrechts bzw. Inanspruchnahme der Sicherheit die Auszah-
lung der Sicherheit zu verlangen, ohne dass die Hohe der Vergutungsforderung
fur die Bauarbeiten rechtsverbindlich festgestellt oder von der Beklagten aner-
kannt worden ware. Eine solche Sicherheit ware aber nicht gleichwertig zu einem
Bauhandwerkerpfandrecht, sondern wirde zu einer wesentlichen Besserstellung
der Klagerin fihren, woflr kein Rechtsanspruch besteht. Vermag ein Handwerker
seinen Anspruch auf definitive Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts im or-
dentlichen Verfahren durchzusetzen, steht damit nicht unwiderruflich fest, dass er
die Pfandsumme letztlich vergutet erhalt, denn der Bestand und die Hohe der
Vergutungsforderung ist damit nicht rechtsverbindlich festgelegt worden. Zur
Durchsetzung seiner Forderung bleibt der Handwerker verpflichtet, diese auf dem
Zwangsvollstreckungsweg einzufordern (Betreibung auf Pfandverwertung). Dem
Schuldner als auch dem Drittpfandeigentimer steht es frei, im Rahmen des
Zwangsvollstreckungsverfahrens Einreden und Einwendungen gegen die Vergu-
tungsforderung zu erheben (siehe SCHUMACHER, a.a.0., N 549 f., N 582 f.). Die
Klagerin hat dann (unter Umstanden) ihre Forderung in einem ordentlichen Pro-
zess zu beweisen, gegen den Drittpfandeigentimer mittels einer Feststellungs-
klage. Kann ein Schuldner nicht mehr eingeklagt werden, weil gegen ihn der Kon-
kurs eroffnet worden ist, wird die Forderung des Handwerkers im Kollokationsver-
fahren festgestellt (sieche SCHUMACHER, a.a.0., N 1630). Ist ein Schuldner als ju-
ristische Person infolge Konkurses untergegangen, ist die Betreibung auf Pfand-
verwertung ausschliesslich gegen den dritten Pfandeigentimer zu richten (Art. 89
Abs. 2 VZG). Keine grossere Einschrankung wird der Klagerin auferlegt, wenn ihr
die Garantiesumme nur gegen Vorweisen eines rechtskraftig bestimmten oder
von der Beklagten anerkannten Vergutungsforderungsanspruchs ausbezahlt wird.

Berucksichtigt man, dass der Klagerin dadurch der Zwangsvollstreckungsweg er-



spart bleibt und sie das Risiko der Unterdeckung des Baupfandes nicht tragt, be-
wirkt die Bankgarantie gar eine Besserstellung der Klagerin gegenuber dem Bau-

handwerkerpfandrecht.

2.5. Den Anforderungen an eine genlgende Sicherheit ist mit der Bankgarantie
folglich Genuge getan. Daran andert auch die relative Befristung der Garantie (60
Tage nach Datum der Rechtskraft des erwahnten Sachurteils bzw. Unterzeich-
nung oder Rechtskraft des Parteivergleichs) nichts, da der Klagerin genugend Zeit
gegeben wird, die Sicherheit rechtswirksam zu beanspruchen (SCHUMACHER,
a.a.0., N 1261).

Die Klagerin hat somit gentugende Sicherheit im Sinne von Art. 839 Abs. 3 ZGB
geleistet, weshalb die Loschung der bereits erfolgten vorlaufigen Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechts anzuordnen ist (BSK ZGB II- HOFSTETTER,

Art. 839/840 N 11). Demgemass ist das Grundbuchamt C.__ anzuweisen, das
vorlaufig eingetragene Bauhandwerkerpfandrecht zu I6schen.

3.

Mit Leistung einer genliigenden Sicherheit wird das Verfahren nur dann beendet,
wenn die Sicherheit endgultig gestellt wird. Da die Sicherheit vorliegend nur zur
Ablosung des einstweilig eingetragenen Bauhandwerkerpfandrechts geleistet
worden ist und der definitive Anspruch auf Eintragung des Bauhandwerkerpfand-
rechts bzw. nunmehr auf Inanspruchnahme der Sicherheit im Zweifel als bestrit-
ten gilt, ist das Verfahren fortzufuhren (siehe SCHUMACHER, a.a.0O., N 1302 ff.).
Demgemass ist der Klagerin Frist anzusetzen, um beim zustandigen Gericht ge-
gen die Beklagte auf Feststellung der Forderung und des Rechts auf Inanspruch-

nahme der Sicherheit zu klagen.

4.

Da die Herausgabe der Zahlungsgarantie der D. AG Nr. ... vom 10. Januar
2012 an die Klagerin oder allenfalls die Ruckgabe der Sicherheit an die Garan-
tiestellerin vom Ausgang des ordentlichen Verfahrens abhangt, ist die Oberge-

richtskasse anzuweisen, das Original der Zahlungsgarantie bis zum definitiven



Abschluss des ordentlichen Prozesses zu verwahren und nur auf richterliche An-

ordnung hin herauszugeben.

5.

Da uber den Pfand- bzw. Sicherstellungsanspruch der Klagerin noch nicht defini-
tiv entschieden ist und im ordentlichen Verfahren erst noch festzustellen sein wird,
ob die Klagerin endgultig obsiegt, rechtfertigt es sich, im vorliegenden Verfahren
lediglich eine einstweilige Kosten- und Entschadigungsregelung zu treffen. Vor-
behalten bleibt die endgiiltige Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen
durch das ordentliche Gericht. Ausgangsgemass sind die Kosten einstweilen der
Klagerin aufzuerlegen. Fur den Fall, dass diese ihren Anspruch auf definitive
Feststellung des Sicherstellungsanspruchs nicht prosequiert, ist der Beklagten ei-

ne angemessene Parteientschadigung zuzusprechen.

Der Vizeprasident erkennt:

1.  Es wird festgestellt, dass die Beklagte hinreichende Sicherheit geleistet hat
fur die zur Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts angemeldete For-

derung.

2. Das Grundbuchamt C.__ wird angewiesen, das aufgrund der Verfugung
des Obergerichts des Kantons Zurich vom 20. Juni 2011 vorlaufig eingetra-
gene Bauhandwerkerpfandrecht nach Eintritt der Rechtskraft dieser Verfi-
gung vollumfanglich zu I6schen auf Liegenschaft Kat. Nr. ..., GBBI. ...,
...strasse ..., C.___ |, fur eine Pfandsumme von CHF 91'265.20 zuzulglich
Zins zu 5% ab 13.04.2011 auf CHF 33'356.90, ab 20.04.2011 auf CHF
30'089.65, auf CHF 21'600.- ab 30.03.2011 und ab 06.05.2011 auf CHF
6'218.65.

3. Der Klagerin wird eine Frist von 30 Tagen ab Eintritt der Rechtskraft dieses
Urteils angesetzt, um beim zustandigen Gericht eine Klage auf Feststellung
der Forderung als Pfandsumme sowie des Rechtes auf Inanspruchnahme

der Sicherheit anzuheben, unter der Androhung, dass sonst Verzicht auf die



Sicherstellung angenommen wird und die Beklagte die Freigabe der Sicher-

heit verlangen kann.
Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf CHF 2'800.—

Die Gerichtsgebuhr wird von der Klagerin bezogen. Vorbehalten bleibt der
endgultige Entscheid des Gerichts im ordentlichen Verfahren. Fur den Fall,
dass die Klagerin innert Frist gemass Dispositiv-Ziffer 3 die Klage nicht an-

hangig macht, wird ihr die Gerichtsgebuhr definitiv auferlegt.

Die Regelung der Entschadigungsfolgen wird dem Gericht im ordentlichen
Verfahren vorbehalten. Versaumt die Klagerin jedoch die ihr in Dispositiv-
Ziffer 3 angesetzte Frist zur Anhebung der Klage, wird sie verpflichtet, der

Beklagten eine Parteientschadigung von CHF 2'000.— zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, je gegen Empfangsschein, an die
Obergerichtskasse sowie nach Eintritt der Rechtskraft an das Grundbuchamt

C. gegen Empfangsschein.

Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb
von 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art.
113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 und
90 ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

HANDELSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Einzelgericht

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. Christian Fischbacher
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