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in Sachen

A. GmbH,
Klagerin

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.

gegen

B. AG,
Beklagte

betreffend Bauhandwerkerpfandrecht



Rechtsbegehren:

(act. 1 sinngemass)

1. Das Grundbuchamt C. sei anzuweisen, zu Gunsten der
Klagerin und zu Lasten des Grundstucks an der ...strasse ..., ...,
..., ...und ..., C. , Grundbuch Blatt ..., Liegenschaft, Kat.-Nr.
..., ein Bauhandwerkerpfandrecht mit einer Pfandsumme von CHF
166'439.95 nebst Zins zu 5% ab Falligkeit provisorisch einzutra-
gen.

2. Es sei dem Begehren gemass Ziff. 1 im Sinne einer superproviso-
rischen Anordnung ohne Anhérung der Beklagten zu entspre-

chen.
Geadndertes Rechtsbegehren:
(act. 16 S. 2)
"1. Das Grundbuchamt C. sei im Sinne von Art. 961 ZGB an-

zuweisen, zugunsten der Klagerin ein Pfandrecht vorlaufig im
Grundbuch einzutragen
auf Liegenschaft Kat.-Nr. ..., GGBI. ...

...strasse ..., ..., ..., ..., ..., C.

fur eine Pfandsumme von CHF 140'439.95 nebst Zins zu 5 % wie

folgt:

- auf CHF 166'439.95 vom 5. Dezember bis 13. Dezember
2013

- auf CHF 149'939.95 vom 14. Dezember bis 20. Dezember
2013

- auf CHF 140'439.95 seit 21. Dezember 2013
unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Beklagten."

Das Einzelgericht zieht in Erwaqung:

1.  Prozessverlauf

Die Klagerin machte ihr Gesuch am 5. Dezember 2013 (Datum Eingang) hierorts
anhangig (act. 1). Dem Gesuch wurde mit Verfigung vom 5. Dezember 2013 ent-
sprochen und das Grundbuchamt angewiesen, die Pfandsumme im begehrten
Umfang einzutragen. Gleichzeitig wurde der Beklagten Frist zur schriftlichen Stel-

lungnahme angesetzt (act. 3). Am 20. Dezember 2013 (Datum Poststempel)



reichte die Beklagte innert erstreckter Frist ihre Stellungnahme zum klagerischen
Begehren ein (act. 8). Mit Verfugung vom 23. Dezember 2013 wurde der Klagerin
Frist angesetzt, um sich zu der in der Stellungnahme enthaltenen Unzustandig-
keitseinrede zu aussern (act. 10). Die Klagerin nahm mit Eingabe vom 8. Januar
2014 zur Unzustandigkeitseinrede Stellung (act. 12). Mit Verfugung vom 23. Ja-
nuar 2014 wurde die Klagerin zudem aufgefordert, zu der von der Beklagten be-
haupteten, nach Klageeinleitung geleisteten Teilzahlung Stellung zu nehmen (act.
14). Die entsprechende Stellungnahme der Klagerin datiert vom 31. Januar 2014
(act. 16). Diese Stellungnahme enthielt eine Anderung des Rechtsbegehrens im
Sinne einer Reduktion der Pfandsumme und wurde der Beklagten zugestellt (act.
17).

2.  Zustandigkeit

2.1. Die Beklagte bestreitet die Zustandigkeit des Handelsgerichts des Kantons
Zurich, da aufgrund einer im Werkvertrag geschlossenen Gerichtsstandsvereinba-
rung die Gerichte in Ho6fe bzw. Wollerau ausschliesslich zustandig seien (act. 8 S.
3).

2.2. Gerichtliche Anmeldungen des vorlaufigen Grundbucheintrags von Bau-
pfandrechten beim Grundbuchamt sind vorsorgliche Massnahmen. Gemass Art.
13 ZPO ist fur die Anordnung vorsorglicher Massnahmen zwingend das Gericht
am Ort, an dem die Zustandigkeit flr die Hauptsache gegeben ist oder die Mass-
nahme vollstreckt werden soll, zustandig. Dabei handelt es sich um einen alterna-
tiv zwingenden Gerichtsstand (SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht,
2011, Erganzungsband zur 3. Auflage, N. 548 und N. 558). Beim Hauptsachege-
richtsstand kann es sich zwar um einen vereinbarten Gerichtsstand handeln. Eine
Gerichtsstandsvereinbarung bindet jedoch nur den Grundeigentimer, der zu-
gleich Vertragspartner des klagenden Unternehmers ist. Selbst wenn dies im Ein-
zelfall zutreffen sollte, kann das Gesuch um Anordnung des vorlaufigen Grund-
bucheintrags beim ebenfalls (zwingend) zustandigen Gericht des Vollstre-
ckungsortes, der mit dem Ort der gelegenen Sache (Grundstlcksort) identisch ist

und nicht durch eine Gerichtsstandsvereinbarung wegbedungen werden kann,



eingereicht werden (SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, Erganzungs-
band, a.a.O., N. 560).

2.3. Da sich das Grundstuck, auf dem das Pfandrecht eingetragen werden soll,
im Kanton Zurich befindet, sind die zlrcherischen Gerichte gemass Art. 13 ZPO
fur die Anordnung der vorlaufigen Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts ort-
lich zustandig. Eine allfallige zwischen der Klagerin und der (nicht mit der Beklag-
ten identischen) Werkbestellerin geschlossene Gerichtsstandsvereinbarung tan-
giert diese Zustandigkeit nicht. Gestutzt auf Art. 6 Abs. 1, 2 und 5 ZPO i.V.m. § 44
und 45 GOG ist auch die sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts Zirich ge-
geben. Auf das Begehren der Klagerin um vorsorgliche Eintragung des Bauhand-

werkerpfandrechts ist somit einzutreten.

3. Klagereduktion

Mit Eingabe vom 31. Januar 2014 reduzierte die Klagerin die Pfandsumme ge-
mass ihrem Rechtsbegehren vom 4. Dezember 2013 zufolge zweier nach diesem
Datum erfolgten Zahlungen des Werkbestellers auf CHF 140'439.95 nebst Zinsen

(act. 16 S. 2). Dieses Vorgehen ist zulassig.

4.  Anspruch auf vorlaufige Eintragung

4.1. Gemass Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB besteht ein Anspruch auf Errichtung ei-
nes gesetzlichen Grundpfandrechtes fiur die Forderungen der Handwerker oder
Unternehmer, die auf einem Grundstlck zu Bauten oder anderen Werken, zu Ab-
brucharbeiten, zum GerUstbau, zur Baugrubensicherung oder dergleichen Materi-
al und Arbeit oder Arbeit allein geliefert haben. Der Anspruch auf Errichtung eines
Bauhandwerkerpfandrechtes richtet sich gegen den jeweiligen Eigentimer des
Grundstuckes, auch wenn die Leistungen nicht in seinem Auftrag erbracht worden
sind. Die Eintragung ins Grundbuch hat bis spatestens vier Monate nach der Voll-
endung der Arbeiten zu erfolgen (Art. 839 Abs. 2 ZGB).

Geht es wie hier lediglich um die vorlaufige Eintragung des Pfandrechtes, so
muss die Klagerin ihr Begehren nur glaubhaft machen. An die Glaubhaftmachung

sind nach konstanter Lehre und Praxis keine strengen Anforderungen zu stellen:



Die vorlaufige Eintragung eines gesetzlichen Pfandrechtes darf nur dann verwei-
gert 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 ordentli-
chen Gericht vorzubehalten. Dies gilt namentlich bei unklarer oder unsicherer
Rechtslage (BGE 86 | 270; BGE 102 la 86; BGE 112 Ib 484; ZosL, Das Bau-
handwerkerpfandrecht de lege lata und de lege ferenda, ZSR 101(1982) Il Halb-
band S. 158, ZR 79 Nr. 80 Erw. 1; SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht,
a.a.0., N 1394 ff.).

4.2. Es ist unbestritten, dass die Klagerin auf dem Grundstick der Beklagten zu
einer Baute Material und Arbeit geliefert hat. Unstrittig ist auch, dass im Zeitpunkt
der Eintragung die Viermonatsfrist noch nicht abgelaufen ist. Die Beklagte bestrei-
tet jedoch einen Anspruch auf vorlaufige Eintragung des Bauhandwerkerpfand-
rechts, weil keine Gefahrdung des Anspruchs der Klagerin bestehe, zumal das
Werk der Klagerin noch gar nicht vollendet sei und deshalb die Viermonatsfrist

noch gar nicht begonnen habe (act. 8 S. 4 ff.).

4.3. Beim Bauhandwerkerpfandrecht ergibt sich die Gefahrdung des Pfandan-
spruchs regelmassig aus dem drohenden Ablauf der verhaltnismassig kurzen Ein-
tragungsfrist gemass Art. 839 Abs. 2 ZGB. SCHUMACHER hielt hierzu (in Bezug auf
die Rechtslage vor der Revision) fest, dass selbst wenn die Eintragungsfrist noch
nicht in den nachsten Tagen abzulaufen drohe, dies wahrend eines mehrwdchi-
gen summarischen Verfahrens der Fall sein konnte, zumal die Frist kurz bemes-
sen sei und der Grundeigentimer versucht sein konnte, das summarische Verfah-
ren in die Lange zu ziehen. Zudem sei zu beachten, das der Unternehmer ge-
mass Art. 839 Abs. 1 ZGB bereits nach Vertragsabschluss berechtigt ist, das
Baupfandrecht friihzeitig eintragen zu lassen, ohne die Vertragserfillung und eine
Gefahrdung seines Vergutungsanspruchs nachzuweisen (SCHUMACHER, Das
Bauhandwerkerpfandrecht, a.a.O., N. 1398). Diesen Ausfuhrungen ist auch unter
der Geltung der neuen, um einen Monat verlangerten Eintragungsfrist zuzustim-

men.



4.4. Die vorliegend relevanten Werkvertrage datieren vom 17. Januar 2013 (Plat-
tenarbeiten) und vom 19. Juni 2013 (Fugenabdichtungen). Die Klagerin macht
geltend, die Plattenarbeiten seien am 23. August 2013 und die Fugenarbeiten am
24. September 2013 abgeschlossen worden (act. 1). Diese Behauptung wird
durch die von der Klagerin eingereichten Urkunden gestutzt: Namentlich wurden
die Fugenarbeiten am 24. September 2013 und am 11. Oktober 2013 (act. 2/13
und act. 2/16) und die Plattenarbeiten am 28. Oktober 2013 und 14. November
2013 in Rechnung gestellt (act. 2/17 und act. 2/18). Zudem wies die Bauleitung
die Klagerin mit E-Mail vom 9. September 2013 darauf hin, dass im Haus ... und
... noch nicht alle Fugen ausgefuhrt worden seien und dies bis am 18. September
2013 zu erledigen sei. Mit Email vom 10. September 2013 wies die Bauleitung
sodann mit Nachdruck darauf hin, dass am 16. und 23. September 2013 Uberga-
ben stattfinden wirden, weshalb bis zum 13. September 2013 bzw. 20. Septem-
ber 2013 alles fertigzustellen sei (act. 2/19). Mit diesen Urkunden hat die Klagerin
glaubhaft gemacht, dass ihre letzten Arbeiten auf dem Grundstiick der Beklagten
Ende September 2013 abgeschlossen wurden, zumal an die Glaubhaftmachung
keine hohen Anforderungen zu stellen sind. Der Einwand der Beklagten, wonach
noch wesentliche funktionale Arbeiten ausstehend seien, vermag daran nichts zu
andern, zumal die Beklagte nur ausstehende Nachbesserungsarbeiten geltend
macht, welche Uberdies eher nebensachlich erscheinen (verstopfte Duschablaufe,
zu geringes Gefalle bei Duschablaufen, zu erganzende Bodenplatten, act. 8 S. 4
ff.).

Mithin hat die Klagerin ihr Gesuch um superprovisorische Eintragung lange nach
Vertragsschluss und klar nach Abschluss der Arbeiten eingereicht. Die Eintra-
gungsfrist war im Einreichungszeitpunkt schon deutlich fortgeschritten. Diese
Konstellation kann nicht mit jener verglichen werden, die dem von der Beklagten
ins Feld gefuhrten in ZR 112 (2013) Nr. 50 publizierten Entscheid zugrunde lag.
Angesichts der kurzen noch verbleibenden Eintragungsfrist hat die Klagerin die

Gefahrdung ihres Anspruchs hinreichend glaubhaft gemacht.

4.5. Weiter macht die Beklagte geltend, der Werklohn der Klagerin sei noch gar

nicht fallig, weshalb die Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts rechtsmiss-



brauchlich sei. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Falligkeit der Werklohnforde-
rung keine Voraussetzung der Eintragung ist (SCHUMACHER, Das Bauhandwerker-
pfandrecht, a.a.O., N. 473). Dies geht insbesondere auch aus Art. 839 ZGB her-
vor, der vorsieht, dass das Bauhandwerkerpfandrecht bereits ab Vertragsschluss

eingetragen werden kann. Der Einwand der Beklagten ist daher nicht zu horen.

5. Pfandsumme

Die Beklagte bestritt nicht, dass bei Verfahrenseinleitung eine Werklohnforderung
von CHF 166'439.95 offen war. Sie bestritt die Hohe der Pfandsumme nur inso-
fern, als sie geltend machte, es sei eine seither geleistete Teilzahlung von CHF
16'500.— unberucksichtigt geblieben (act. 8. S. 8). Die Klagerin bestatigte in ihrer
Stellungnahme vom 31. Januar 2014, dass mit Valutadatum vom 13. Dezember
2013 die Akontozahlung von CHF 16'500.— bei ihr eingegangen ist. Darlber hin-
aus wies sie darauf hin, dass mit Valutadatum vom 20. Dezember 2013 zudem
eine weitere Zahlung von CHF 9'5600.— eingegangen sei. Die Klagerin fuhrte sel-
ber aus, dass sich die offene Werklohnforderung deshalb auf CHF 140'439.95 re-
duziere (act. 16). Nachdem damit die Einwande der Beklagten beziglich der
Pfandsumme gegenstandslos geworden sind, hat die Klagerin hinreichend glaub-
haft gemacht, dass eine offene Werklohnforderung von CHF 140'439.95 besteht.

Hinsichtlich der Verzugszinsen hat die Klagerin ihr Begehren den nach Klageein-
leitung geleisteten Teilzahlungen angepasst (act. 16 S. 2). Das neu formulierte

Rechtsbegehren ist nicht zu beanstanden.

Die Pfandsumme ist demnach antragsgemass auf CHF 140'439.95 nebst Zins zu
5%

- auf CHF 166'439.95 vom 5. Dezember 2013 bis 13. Dezember 2013,

- auf CHF 149'939.95 vom 14. Dezember 2013 bis 20. Dezember 2013 und

- auf CHF 140'439.95 seit 21. Dezember 2013

festzusetzen. Im daruber hinausgehenden Umfang ist das eingetragene Pfand-

recht zu loschen.



6. Kosten- und Entschadigungsfolgen

6.1. Die Kosten des vorliegenden Verfahrens sind einstweilen von der Klagerin
zu beziehen. Sie sind nach § 4 Abs. 2 und § 8 Abs. 1 GebV OG zu bemessen.
Die endglltige Festsetzung und Verteilung der Prozesskosten (inklusive Partei-
entschadigung) ist dem ordentlichen Gericht vorzubehalten. Fur den Fall, dass die
Klagerin die ordentliche Klage nicht fristgerecht anhangig macht, sind die Pro-

zesskosten definitiv festzulegen.

6.2. Der der Reduktion der Pfandsumme im klagerischen Begehren zugrundelie-
gende Sachverhalt stellt entgegen der klagerischen Ansicht keine Teilanerken-
nung dar. Dieser Schluss kdnnte hochstens dann gezogen werden, wenn die Be-
klagte die Zahlungen selber geleistet hatte, die zur Reduktion gefuhrt haben. Da
die Teilzahlungen gemass den Angaben der Klagerin aber vom Werkbesteller ge-
leistet wurden, rechtfertigt es sich nicht von einer Teilanerkennung auszugehen.
Vielmehr entspricht die Reduktion der Pfandsumme einem Teilriickzug, welcher
es rechtfertigt, die Kosten fur den Fall der ausbleibenden Prosequierung vollstan-
dig der Klagerin aufzuerlegen und der Beklagten eine Parteientschadigung zuzu-

sprechen.

6.3. Die Beklagte liess sich ausdrucklich durch ihren einzelzeichnungsberechtig-
ten Verwaltungsrat vertreten und beantragte eine Entschadigung ihrer Aufwen-
dungen, ohne aber nahere Angaben zu diesen Aufwendungen zu machen (act. 8
S. 2).

Gemass Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO ist in begrindeten Fallen eine angemessene
Umtriebsentschadigung zuzusprechen, wenn eine Partei nicht berufsmassig ver-
treten ist. Die Regelung zielt u.a. auf Falle ab, wo ein Anwalt in eigener Sache
auftritt, als Organ einer Partei oder Angestellter ihres Rechtsdienstes handelt.
Aufgabe der ansprechenden Partei ist es, die Entschadigung zu beantragen und
dem Gericht sachlich Uberzeugende Grunde fur die geltend gemachte Hohe der
Umtriebsentschadigung vorzulegen. Die Zusprechung einer Umtriebsentschadi-

gung fur nicht berufsmassig vertretene Parteien stellt eine zu begrindende Aus-



nahme dar (RUEGG, in: Basler Kommentar zur ZPO, 2. Aufl. 2013, N 21 zu Art. 96
ZPO m.w.H.).

Die Beklagte hat es unterlassen, ihren Aufwand im Zusammenhang mit dem vor-
liegenden Verfahren darzulegen und zu begrinden. Es erscheint indessen ange-
messen, der Beklagten fur den offenkundigen Aufwand fir das Aktenstudium und
das Verfassen der Eingabe vom 20. Dezember 2013 (act. 8) fur den Fall der aus-
bleibenden Prosequierung eine Umtriebsentschadigung in der Hohe von
CHF 1'000.— zuzusprechen.

Das Einzelgericht erkennt:

1. Die einstweilige Anweisung an das Grundbuchamt C.___ gemass Verfu-
gung vom 5. Dezember 2013 wird bestatigt als vorlaufige Eintragung im Sin-
ne von Art. 961 ZGB mit Wirkung ab vorlaufiger Eintragung bis zur rechts-
kraftigen Erledigung des gemass Dispositiv-Ziffer 3 einzuleitenden Prozes-
ses
auf Liegenschaft Kat. Nr. ..., GBBI. ...,

...strasse ..., ..., ..., ..., ..., C. ,

fur eine Pfandsumme von CHF 140'439.95 nebst Zins zu 5 %

- auf CHF 166'439.95 vom 5. Dezember 2013 bis 13. Dezember 2013,
- auf CHF 149'939.95 vom 14. Dezember 2013 bis 20. Dezember 2013
und

- auf CHF 140'439.95 seit 21. Dezember 2013.

2. Das Grundbuchamt C. wird angewiesen, das aufgrund der Verfugung
vom 5. Dezember 2013 vorlaufig eingetragene Bauhandwerkerpfandrecht —
nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils — im dartiber hinausgehenden

Umfang zu l6schen.

3. Der Klagerin wird eine Frist bis 12. Mai 2014 angesetzt, um direkt beim zu-

standigen Gericht eine Klage auf Feststellung der Forderung als Pfandsum-

me und definitive Eintragung des Pfandrechts gegen die Beklagte anzuhe-
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ben. Bei Sdumnis kann die Beklagte beim Handelsgericht Zirich den vorlau-

figen Eintrag (Dispositiv-Ziffer 1) I6schen lassen.
4. Die Gerichtsgebuhr betragt CHF 3'800.—.

5. Die Gerichtskosten werden von der Klagerin bezogen. Vorbehalten bleibt
der endgultige Entscheid des Gerichts im ordentlichen Verfahren. Fir den
Fall, dass die Klagerin innert Frist gemass Dispositiv-Ziffer 3 die Klage nicht

anhangig macht, wird ihr die Entscheidgebuhr definitiv auferlegt.

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

tet, der Beklagten eine Parteientschadigung von CHF 1'000.— zu bezahlen.
7.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Grundbuchamt C.

8. 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 Streitwert
betragt CHF 166'439.95.

Zirich, 24. Februar 2014

HANDELSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Einzelgericht

Die Gerichtsschreiberin:

Claudia Feier
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