Handelsgericht des Kantons Zurich
Einzelgericht

Geschafts-Nr.: HE130149-O U/mb

Mitwirkend: die Ersatzoberrichterin Franziska Egloff sowie der Gerichtsschreiber
Dr. Matthias Nanni

Urteil vom 29. Auqust 2013

in Sachen

A. AG,

Klagerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. AG,
Beklagte

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Y.

betreffend Bauhandwerkerpfandrecht



Rechtsbegehren:
(act. 1S.2)
"Das Grundbuchamt C. sei anzuweisen, zugunsten der Klagerin
auf dem Grundstuck der Beklagten Kat.-Nr. ... an der D. -Strasse
.IE. ein Bauhandwerkerpfandrecht im Betrag von

Fr. 3'839'850.50 vorlaufig im Grundbuch vorzumerken.

Es sei der Beklagten Frist zur Stellungnahme, der Klagerin in der Folge
Frist zur Klage anzusetzen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der Beklagten."

Das Einzelgericht zieht in Erwaqung:

1.

Mit Gesuch vom 21. Mai 2013 ersuchte die Klagerin das Gericht, ein Bauhand-
werkerpfandrecht vorlaufig einzutragen, einstweilen superprovisorisch ohne Anho-
rung der Gegenpartei (act. 1). Mit Verfligung vom 23. Mai 2013 wies das Gericht
das Gesuch, einstweilen ohne Anhorung der Gegenpartei vorzugehen, ab und
setzte der Beklagten Frist zur Stellungnahme an (Prot. S. 3). Die Beklagte bean-
tragte mit Stellungnahme vom 17. Juni 2013, auf das Gesuch sei nicht einzutre-
ten, eventualiter sei das Gesuch abzuweisen, zumindest soweit es den Betrag
von CHF 2'990'846.45 Ubersteige (act. 7). In der Folge liessen die Parteien dem
Gericht weitere Stellungnahmen und Noveneingaben zukommen, die Klagerin mit
Eingaben vom 1. Juli 2013 (act. 12), vom 5. Juli 2013 (act. 16) sowie vom 28. Au-
gust 2013 (act. 27) und die Beklagte mit Eingaben vom 18. Juli 2013 (act. 19) so-
wie vom 27. August 2013 (act. 23). Im Rahmen dieser Stellungnahmen reduzierte
die Klagerin ihr Begehren aufgrund von unterdessen geleisteten Akontozahlungen
um den Betrag von insgesamt CHF 2'000'000 (act. 12 S. 5, act. 16 S. 2, act. 27

S. 2) auf einen Pfandbetrag von CHF 1'839'850.50.



2.

Im Umfang von CHF 2'000'000 ist das Begehren der Klagerin zufolge Ruckzug ih-
res Gesuches als erledigt abzuschreiben (Art. 241 ZPO).

3.

Die Klagerin erbringt als Generalunternehmerin Arbeiten auf dem Grundstuck der
Beklagten. Grundlage ist der Werkvertrag zwischen den Parteien vom 29. Februar
2012. Die Bauvollendung war urspruinglich auf den 22. September 2013 vorgese-

hen und wurde unterdessen auf den 15. Oktober 2013 verschoben (act. 1 S. 3).

Die Parteien streiten Uber den Umfang der zu leistenden Arbeiten bzw. daruber,
fur welche Nachforderungen die Beklagte zusatzlich, Uber den vereinbarten Pau-
schalpreis hinaus, aufkommen muss. Nach Ansicht der Klagerin sind die Nachfor-
derungen berechtigt, weil sie im Rahmen der Offertphase und Vergebung falsche
und unvollstandige Angaben Uber Altlasten im Baugrund erhalten habe (act. 1

S. 4). Sie spricht von Informationspannen, die an der Grenze zur Tauschung la-
gen. Die Beklagte weigere sich, hierflr die Verantwortung zu ibernehmen. Des-
wegen will die Klagerin ein Bauhandwerkerpfandrecht vorlaufig im Grundbuch ein-
tragen (act. 1 S. 4).

Die Beklagte wehrt sich gegen das Vorhaben, weil es sich grésstenteils um unbe-
strittene Werklohnforderungen handle, die noch nicht zur Zahlung fallig seien und
die fur Leistungen vereinbart seien, die die Klagerin noch gar nicht erbracht habe
(act. 7 S. 5). Sie wendet Uberdies ein, dass der Klagerin in absehbarer Zeit kein
Rechtsverlust drohe, da die Arbeitsvollendung erst auf Mitte Oktober 2013 vorge-
sehen sei und die Frist zur Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes demzu-
folge erst Mitte Februar 2014 ende (act. 7 S. 5).

4.

4.1. Gemass Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB besteht ein Anspruch auf Errichtung ei-
nes gesetzlichen Grundpfandrechtes fur Forderungen von Handwerkern und Un-
ternehmern, die zu Bauten oder anderen Werken, zu Abbrucharbeiten, zum Ge-

rustbau, zur Baugrubensicherung oder dergleichen auf einem Grundstick Materi-



al und Arbeit oder Arbeit allein geliefert haben. Die Eintragung ins Grundbuch
kann ab Vertragsabschluss erfolgen (Art. 839 Abs. 1 ZGB) und hat bis spatestens
vier Monate nach der Vollendung der Arbeiten zu geschehen (Art. 839 Abs. 2
ZGB). Geht es wie hier um die vorlaufige Eintragung des Pfandrechtes, muss die
Klagerin ihren Pfandanspruch und die Gefahrdung dieses Anspruchs glaubhaft

machen.

4.2. Dass neben dem Pfandanspruch auch dessen Gefahrdung glaubhaft zu ma-
chen ist, ergibt sich sowohl aus Art. 261 ZPO als auch aus Art. 961 ZGB, unter
dessen Regime die vorlaufige Eintragung von Bauhandwerkerpfandrechten ge-
meinhin gestellt wird (vgl. Art. 52 Abs. 2 GBV; vgl. SCHMID/HURLIMANN-KAUPP, Sa-
chenrecht, 4. Aufl. 2012, N 1772).

4.2.1. Gemass Art. 961 Abs. 3 ZGB ist die vorlaufige Eintragung durch den
Richter zu verfligen, wenn der Anspruch glaubhaft gemacht wird. Das Bundesge-
richt legt diese Bestimmung in einem Entscheid aus dem Jahr 2003 wie folgt aus:
"Dabei ist (erstens) die materielle Berechtigung und (zweitens) die Gefahrdung
der fraglichen Rechtsposition glaubhaft zu machen" (Entscheid vom

12. September 2003, 5P.221/2003, Erw. 3.2.1 = ZBGR 85/2004, S. 97 ff., vgl.
SCHMID, in: Basler Kommentar ZGB I, 4. Aufl. 2012, N 15 zu Art. 961; HOMBER-
GER, in: Zurcher Kommentar, 2. Aufl. 1938, N 13 zu Art. 961).

Zum gleichen Resultat, dass namlich eine Gefahrdung des zu sichernden An-
spruchs oder Rechtes vorausgesetzt ist, gelangt sodann, wer sich zusatzlich auf
die ZPO abstutzt (vgl. SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, Ergan-
zungsband 2011, N 599). Bei der vorlaufigen Eintragung eines Bauhandwerker-
pfandrechtes handelt es sich um eine vorsorgliche Massnahme (BGE 137 Il 563).
Gemass Art. 261 Abs. 1 ZPO hat die Partei, die um Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen ersucht, glaubhaft zu machen, dass erstens ein ihr zustehender An-
spruch verletzt ist (Verfugungsanspruch) und zweitens dass ihr aus der Verlet-

zung ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil droht (Verfugungsgrund).

4.2.2. Der zitierte Entscheid des Bundesgerichtes (Entscheid vom
12. September 2003, 5P.221/2003, Erw. 3.2.1 = ZBGR 85/2004, S. 97 ff.) betrifft



die Vormerkung eines Eigentumsanspruchs und nicht die vorlaufige Eintragung
eines Bauhandwerkerpfandrechtes. Indessen liesse es sich nicht rechtfertigen,
das Bauhandwerkerpfandrecht punkto Verfugungsgrund anders zu behandeln.
Wohl ist das Bauhandwerkerpfandrecht ein Institut besonderer Auspragung. Se-
des materiae sind die Art. 837, 839-841 ZGB. Im vorliegenden Zusammenhang
fallt die Bestimmung von Art. 839 Abs. 1 ZGB auf, wonach das Pfandrecht bereits
von dem Zeitpunkte an, ab dem sich der Bauunternehmer zur Arbeitsleistung ver-
pflichtet hat, in das Grundbuch eingetragen werden kann. Die Bestimmung betrifft
allerdings den materiellen Pfanderrichtungsanspruch. Zum Verfahren, in dem ein
streitiger Pfanderrichtungsanspruch mit Hilfe des Gerichts durchgesetzt werden
kann, aussert sich diese Bestimmung nicht. In erster Linie steht fur die Durchset-
zung streitiger Ansprtiche das ordentliche Verfahren (Art. 219 ff. ZPO) zur Verfu-
gung. Ob und unter welchen Voraussetzungen das summarische Verfahren

(Art. 248 ff. ZPO) mit seiner Beweismittelbeschrankung zur Verfugung steht,

ergibt sich aus der eidgendssischen Zivilprozessordnung. Diese sieht fur vorsorg
liche Massnahmen das summarische Verfahren unter den bereits genannten Vo-
raussetzungen vor. Die vorlaufige Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes
ist ein Musterbeispiel vorsorglicher Massnahmen (BGE 137 Ill 563, Erw. 3.3). lhr
Zweck liegt gerade darin, eine drohende Gefahrdung abzuwenden, namlich den
aus dem Ablauf der Eintragungsfrist drohenden, nicht wieder gutzumachenden
Rechtsnachteil abzuwenden (BGE 137 11l 563, Erw. 3.3) oder den Rang zu wah-
ren (BGE 126 Ill 462, Erw. 2c.aa).

4.2.3. Zu diesem Resultat passt auch das Bild, das grundsatzlich in der Lehre
von der vorlaufigen Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts gezeichnet wird.
Samtliche konsultierten Autoren nennen als Zweck der vorlaufigen Eintragung die
Wahrung der Eintragungsfrist (SCHMID/HURLIMANN-KAUPP, a.a.0., N 1770; SCHu-
MACHER, Bauhandwerkerpfandrecht, 3. Aufl. 2008, N 1347; STEINAUER, Les droits
réels Ill, 4. Aufl. 2012, N 2894; ZoBL, Das Bauhandwerkerpfandrecht de lege lata
und de lege ferenda, ZSR 101 (1982) Il Halbband, S. 156-157; HOFSTET-
TER/TURNHERR, in: Basler Kommentar ZGB I, 4. Aufl. 2012, N 35 zu Art. 839/840
ZGB). Damit sprechen sie stets eine Gefahrdung des Pfandanspruchs an und

setzen diese zumindest implizit fur die vorlaufige Eintragung voraus.



4.3. Beim Bauhandwerkerpfandrecht ergibt sich die Gefahrdung des Pfandan-
spruchs regelmassig aus dem drohenden Ablauf der Eintragungsfrist gemass

Art. 839 Abs. 2 ZGB. Ob die Wahrung des Ranges beim Bauhandwerkerpfand-
recht eine vorlaufige Eintragung rechtfertigt, ist im Einzelfall zu entscheiden. Hier-
bei sind die besonderen Privilegien der Bauhandwerker (Art. 840-841 ZGB) zu be-
rucksichtigen. Nicht Prozessthema im Massnahmeverfahren ist dagegen die Ge-
fahrdung der Werklohnforderung. Das Bauhandwerkerpfandrecht ist unabhangig
von rechtzeitig bezahlten Akontozahlungen oder einer drohenden Insolvenz (vgl.
ZR 1986 Nr. 102) einzutragen.

4.4. Lehre und Praxis haben den Grundsatz entwickelt, dass an die in Art. 961
Abs. 3 ZGB verlangte Glaubhaftmachung keine strengen Anforderungen gestellt
werden durfen. Nach diesem Grundsatz darf die vorlaufige Eintragung eines ge-
setzlichen Pfandrechtes nur dann verweigert werden, wenn der Bestand des
Pfandrechtes ausgeschlossen oder hochst unwahrscheinlich ist. Im Zweifelsfalle
ist die vorlaufige Eintragung zu bewilligen und die Entscheidung Uber Bestand
und Umfang des Pfandrechtes dem ordentlichen Gericht vorzubehalten. Dies gilt
namentlich bei unklarer oder unsicherer Rechtslage (BGE 86 | 270; BGE 102 la
86; BGE 112 |b 484; ZoBL, a.a.0., S. 158, ZR 79 Nr. 80 Erw. 1; SCHUMACHER,
a.a.0., N 1394 ff.). Begrundet wird dieser Grundsatz mit dem Rechtsverlust, der
dem Bauhandwerker droht, wenn sein Pfandrecht nicht innerhalb der Frist von
Art. 839 Abs. 2 ZGB zumindest vorlaufig im Grundbuch eingetragen wurde. Die
fur derartige Falle glltige Interessenabwagung des Bundesgerichts in BGE 86 |
265 lautet: "[...] dass der Bauglaubiger das Pfandrecht wegen der kurzen Verwir-
kungsfrist von Art. 839 Abs. 2 ZGB im Falle der Verweigerung der vorlaufigen Ein-
tragung endguiltig verliert, wahrend die Bewilligung, sofern das Pfandrecht im
nachfolgenden ordentlichen Prozess nicht anerkannt wird, fir den Grundeigenti-
mer nur eine vorubergehende Belastung seiner Liegenschaft zur Folge hat, die
zudem durch Leistung einer anderweitigen hinreichenden Sicherheit vermieden
werden kann (Art. 839 Abs. 3 ZGB)" (BGE 86 | 265, Erw. 3). Folglich wird in Fal-
len, in denen durch Ablauf der Verwirkungsfrist von Art. 839 Abs. 2 ZGB droht,

das Beweismass wie beschrieben herabgesetzt. Eine weitere Interessenabwa-



gung als jene, die das Bundesgericht zugunsten des Bauhandwerkers vorge-

nommen hat, findet nicht statt. An dieser Praxis ist nicht zu rutteln.

Indessen zeigt sich schon an der Begrindung des Bundesgerichtes, dass eine
derart starke Herabsetzung des Beweismasses nicht in allen Fallen gerechtfertigt
ist. Kein Anlass besteht, solange noch nicht der Ablauf der Verwirkungsfrist ge-
mass Art. 839 Abs. 2 ZGB und damit eine endgultige Verwirkung des Pfandan-
spruches droht, wenn die vorlaufige Eintragung zu Unrecht verweigert wirde. Ver-
langt ein Bauhandwerker bereits vor Vollendung der Arbeit oder schon nach der
Verpflichtung zur Arbeitsleistung (Art. 839 Abs. 1 ZGB) die vorlaufige Eintragung,
bleibt Raum, um auch den Interessen des Eigentumers Rechnung zu tragen. Dies
zeigt sich bereits darin, dass die Gefahrdung das Pfandanspruches in diesen Fal-
len nicht einfach mit dem drohenden Ablauf der Verwirkungsfrist begrindet wer-
den kann. Es aussert sich auch darin, dass an das Beweismass zumindest flur die
Frage der Gefahrdung die gewohnlichen, hoheren Anforderungen gestellt werden.
Generell muss der beflrchtete Nachteil aufgrund objektiver Anhaltspunkte wahr-
scheinlich sein, ohne dass eine Fehleinschatzung jedoch véllig auszuschliessen
ware (Botschaft zur ZPO, S. 7354). Es reicht in diesem frihen Stadium daher
nicht aus, dass eine Gefahrdung bloss nicht ausgeschlossen erschiene. Da es
sich beim Pfandanspruch des Bauhandwerkers (noch) nicht um eine dingliches
Recht handelt, sondern um einen realobligatorischen Anspruch auf Errichtung ei-
nes dinglichen Rechts, lasst sich in seiner Bestreitung nicht ohne weiteres ein

Verfugungsgrund erblicken.

5.

Es ist zu prufen, ob die Voraussetzungen fur eine vorlaufige Eintragung im vorlie-
genden Fall glaubhaft gemacht wurden, zunachst ob die Klagerin eine hinrei-

chende Gefahrdung ihres Pfandanspruches darlegen konnte.

Fest steht, dass die Eintragungsfrist nicht vor "Januar 2014" (so die Klagerin, vgl.
act. 1 S. 4), eher nicht vor Mitte Februar 2014 ablaufen wird. Aus dem Ablauf die-

ser Frist droht momentan und in den nachsten Monaten noch kein Rechtsverlust.



Im Ubrigen 6ffnet der noch in weiter Ferne liegende Ablauf der Frist den Raum fir

eine eingehendere Interessenabwagung im Sinne der obigen Erwagungen.

Die Klagerin macht hier geltend, dass eine definitive Eintragung im ordentlichen
Verfahren nicht rechtzeitig erledigt ware (act. 1 S. 11) und dass also vorsorgliche
Massnahmen ohnehin notwendig wurden (act. 12 S. 6). Diese Sicht ist zutreffend,
aber einseitig. Sie Ubergeht, dass die vorlaufige Eintragung die Beklagte ein-
schranken bzw. ihr Kosten verursachen wurde, wenn sie das Pfandrecht mit einer
Sicherheit ablésen wollte. Wird die Gefahrdung des Pfandanspruches einzig da-
mit begrundet, dass zu einem spateren Zeitpunkt ohnehin eine vorsorgliche Mas-
snahme notwendig wurde, fallt die Interessenabwagung stets zugunsten des Ei-

gentimers aus.

Die Klagerin begrindet Dringlichkeit und Gefahrdung ihres Anspruches weiter mit
dem Verweis auf "Machenschaften, welche der Klagerin nachteilig sein kdnnen"
(act. 1 S. 4) und "mogliche Vorkehrungen der Beklagten" (act. 12 S. 6). Sie denkt
dabei an die Schmalerung des "Sicherstellungsanspruches" durch Errichtung wei-
terer Schuldbriefe bzw. Pfandrechte (act. 1 S. 5 und S. 11). Damit benennt die
Klagerin blosse Moglichkeiten einer Gefahrdung. Objektive Anhaltspunkte bringt
sie keine vor. Im Ubrigen wére aufgrund der Priviligen gemass Art. 840 und 841
ZGB ohnehin noch naher darzulegen, mit welcher Art von Pfandrechten der Si-
cherstellungsanspruch vermindert werden kdnnte bzw. inwiefern die Moglichkeit,
den Werkbeginn im Grundbuch anmerken zu lassen (Art. 840 Abs. 3 ZGB, Art. 54
Abs. 3 GBV), zum Schutz ihres Ranges nicht ausreicht.

Schliesslich fugt die Klagerin noch die Begrindung an, ein rechtsmissbrauchli-
ches Verhalten ihrerseits sei nicht behauptet worden (act. 12 S. 7). Dies hilft ihr
nach der oben dargestellten Rechtslage nicht. Wie ausgeflhrt dient die Voraus-
setzung eines Verfligungsgrundes dazu, die missbrauchliche Verwendung das
Massnahmeverfahrens einzuschranken. Die Glaubhaftmachung des Verfugungs-
grundes obliegt indessen der Klagerin (Art. 8 ZGB).



Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Klagerin keine objektiven Anhalts-
punkte fur Gefahrdung ihres Pfandanspruches dargetan hat. Demzufolge ist das

Gesuch um vorlaufige Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts abzuweisen.

Entscheide Uber vorsorgliche Massnahmen erwachsen nicht in materielle Rechts-
kraft (JOHANN ZURCHER, in: DIKE-Kommentar, N 1 zu Art. 268 ZPO). Der Klagerin

ist es daher unbenommen, bald ein weiteres Gesuch einzureichen, in dem sie die
Gefahrdung des Pfandanspruches konkret darlegt, oder aber zuzuwarten, bis der
Ablauf der Eintragungsfrist droht, um dann rechtzeitig, d.h. einige Wochen vor Ab-

lauf der Frist, ein Gesuch einzureichen.

6.

Ausgangsgemass wird die Klagerin kostenpflichtig. Die Kosten des vorliegenden
Verfahrens sind in Beachtung von § 2 lit. a, cund d, § 4 Abs. 2, § 8 Abs. 1 sowie
§ 10 Abs. 1 GebV OG zu bestimmen und der Klagerin zu auferlegen. Fir jenen
Teil des Begehrens, der zufolge Ruckzuges abzuschreiben ist, sind die Kosten
aufgrund des hohen Streitwertes in Anwendung des Aquivalenzprinzipes auf eini-
ge tausend Franken zu reduzieren. Zudem ist sie antragsgemass zu verpflichten,
der Beklagten eine Parteientschadigung (berechnet in Beachtung von § 2 lit. a, c,
d und e, § 4 Abs. 1 sowie § 9 AnwGebV) zu bezahlen (siehe Art. 105 ZPO). Der
Streitwert betragt CHF 3'839'850.50.

Das Einzelgericht verfiigt und erkennt:

1. Im Umfang von CHF 2'000'000.— wird das Verfahren zufolge Riuckzug des

Begehrens abgeschrieben.

2. Im Restbetrag wird das Begehren um vorlaufige Eintragung eines Bauhand-

werkerpfandrechts abgewiesen.
3. Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf CHF 18'000.—.

4. Die Kosten werden der Klagerin auferlegt.
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5. Die Klagerin wird verpflichtet, der Beklagten eine Parteientschadigung von
CHF 12'000.— zu bezahlen.

6. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beklagte unter Beilage des

Doppels von act. 27.

7.  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). Der Streit-
wert betragt CHF 3'839'850.50.

Zurich, 29. August 2013

HANDELSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der Gerichtsschreiber:

Dr. iur. Matthias Nanni
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