Handelsgericht des Kantons Zurich

Einzelgericht

Geschafts-Nr.: HE200122-O U/mk

Mitwirkend: Oberrichterin Dr. Claudia Buhler, Vizeprasidentin, sowie Gerichts-

schreiber Jan Busslinger

Verfugung und Urteil vom 27. Juli 2020

in Sachen

A. AG,

Gesuchstellerin

vertreten durch Flrsprecher lic. iur. X1. ,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X2. ,

gegen

B. AG,

Gesuchsgegnerin

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Y. ,

betreffend Bauhandwerkerpfandrecht



5a.

5b.

5c.

5d.

Rechtsbegehren der Gesuchstellerin:
(act. 1 S. 2; act. 17 S. 2)

Das Grundbuchamt C. sei im Sinne von Art. 961 ZGB sofort
und ohne Anhorung der Gesuchsgegnerin einstweilen anzuwei-
sen, zugunsten der Gesuchstellerin und zu Lasten des Grund-
sticks der Gesuchgegnerin ein Pfandrecht vorlaufig im Grund-
buch einzutragen auf der Liegenschaft Kat.-Nr. 1, Grundbuch
D. Blatt Nr. 2, E. -strasse ..., D. , fir eine Pfand-
summe von CHF 5'215'341.25 zzgl. Verzugszins zu 5% seit
17. Marz 2020.

Das Grundbuchamt C. sei im Sinne einer superprovisori-
schen Verfigung anzuweisen, das in Ziffer 1 hiervor beantragte
Bauhandwerkerpfandrecht unverziglich und ohne Anhérung der
Gesuchsgegnerin im Grundbuch vorlaufig einzutragen.

Es sei der Gesuchstellerin eine Frist von sechs Monaten, gerech-
net ab Rechtskraft des Befehlsentscheides betreffend die vorlau-
fige Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts gemass obiger
Ziff. 1 anzusetzen, um Klage auf definitive Eintragung dieses
Bauhandwerkerpfandrechts einzureichen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Ge-
suchsgegnerin (zzgl. MWST).

Das Rechtsbegehren Ziff. 1 der Gesuchsgegnerin sei vollumfang-
lich abzuweisen.

Das Eventualbegehren Ziff. 2 sei insofern abzuweisen, als die
Pfandsumme flr das auf der Liegenschaft Kat-Nr. 1 Gbbl. Nr. 2,
EGRID Nr. 3, E. -strasse ..., D. , zugunsten der Ge-
suchstellerin zu errichtende Bauhandwerkerpfandrecht nicht le-
diglich fur eine Pfandsumme von CHF 1'049'514 (zzgl. MWST)
nebst Zins zu 5 % seit 17. Marz 2020 vorlaufig einzutragen ist,
sondern fur die volle pfandberechtigte Summe von
CHF 5'215'341.25 zzgl. Verzugszins von 5 % seit 17. Marz 2020.

Das Rechtsbegehren Ziff. 3 der Gesuchsgegnerin sei insofern
abzuweisen, als der Gesuchstellerin eine Frist von mindestens
6 Monaten, gerechnet ab Rechtskraft des Befehlsentscheids be-
treffend die vorlaufige Eintragung des Bauhandwerkerpfand-
rechts, anzusetzen ist, um Klage auf definitive Eintragung dieses
Bauhandwerkerpfandrechts einzureichen.

Das Rechtsbegehren Ziff. 4 der Gesuchsgegnerin sei vollumfang-
lich abzuweisen.



Geandertes Rechtsbegehren der Gesuchstellerin:
(act. 26 S. 2)

1. Das Grundbuchamt C. sei im Sinne von Art. 961 ZGB an-
zuweisen, zugunsten der Gesuchstellerin und zu Lasten des
Grundsticks der Gesuchgegnerin ein Pfandrecht vorlaufig im
Grundbuch einzutragen auf der Liegenschaft Kat.-Nr. 1, Grund-
buch D. Blatt 2, E. -strasse ..., D. , fur eine
Pfandsumme von CHF 4'988'616.25 zzgl. Verzugszins zu 5% seit
17. Marz 2020.

Rechtsbegehren der Gesuchsgegnerin:
(act. 12 S. 2)

1. Es sei das Grundbuchamt C. anzuweisen, das von ihm auf
der Liegenschaft Kat. Nr. 1 GBBI. Nr. 2, EGRID Nr. 3, E. -
strasse ..., D. , am 23. Marz 2020 zugunsten der Gesuch-
stellerin vorsorglich vorlaufig eingetragene Bauhandwerkerpfand-
recht fur eine Pfandsumme von CHF 5'215'341.25 nebst Zins zu

5% seit 17. Marz 2020 zu I6schen.

2. Eventualiter sei das Grundbuchamt C. anzuweisen, auf der
Liegenschaft Kat. Nr.1 GBBI.Nr. 2, EGRID Nr. 3, E. -
strasse ..., D. , zugunsten der Gesuchstellerin ein Bau-

handwerkerpfandrecht fir eine Pfandsumme von lediglich CHF
1'049'514.— (zzgl. MwSt) nebst Zins zu 5% seit 17. Marz 2020
vorlaufig einzutragen.

3. Es sei der Gesuchstellerin eine Frist von héchstens 30 Tagen, ge-
rechnet ab Rechtskraft des Entscheides betreffend vorlaufige Ein-
tragung des Bauhandwerkerpfandrechts, anzusetzen, um Klage
auf definitive Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts einzu-
reichen.

4. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt) zu
Lasten der Gesuchstellerin.

Das Einzelgericht zieht in Erwagung:

1.  Prozessverlauf

Mit Eingabe vom 19. Marz 2020 stellte die Gesuchstellerin ein Gesuch betreffend
provisorische Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts i.S.v. Art. 961 Abs. 1
Ziff. 1 i.V.m. Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB (Eingang beim Einzelgericht am 23. Marz



2020; act. 1; act. 2; act. 3/2-14). Die Verfugung vom 23. Marz 2020, mit welcher
das Gesuch superprovisorisch ohne Anhorung der Gegenpartei einstweilen gut-
geheissen wurde (act. 4), nahm das Grundbuchamt C._ am 23. Marz 2020
zum Vollzug im Grundbuch entgegen (act. 8). Innerhalb erstreckter Frist (act. 10)
reichte die Gesuchsgegnerin mit Eingabe vom 29. April 2020 ihre Gesuchsantwort
ein (act. 12; act. 13; act. 14/1-12).

Mit Verfugung vom 30. April 2020 wurde die Gesuchsantwort der Gesuchstellerin
zugestellt (act. 15). Die Gesuchstellerin reichte mit Eingabe vom 15. Mai 2020 ei-
ne Stellungnahme ein (act. 17; act. 18/15). Mit Verfugung vom 20. Mai 2020 wur-
de die Stellungnahme der Gesuchsgegnerin zugestellt (act. 19). Die Gesuchs-
gegnerin reichte mit Eingabe vom 4. Juni 2020 eine Stellungnahme ein (act. 21;
act. 22/1). Die Gesuchstellerin zeigte mit Eingabe vom 5. Juni 2020 einen
Adresswechsel ihrer Rechtsvertretung an (act. 23). Mit Verfligung vom 17. Juni
2020 wurde der Gesuchstellerin die Stellungnahme der Gesuchsgegnerin vom
4. Juni 2020 zugestellt (act. 24). Die Gesuchstellerin reichte mit Eingabe vom
6. Juli 2020 eine Stellungnahme ein (act. 26; act. 27/16-17). Mit Verfigung vom
8. Juli 2020 wurde die Stellungnahme der Gesuchsgegnerin zugestellt und ihr in
Aussicht gestellt, das Gericht werde seinen Entscheid nicht vor dem 24. Juli 2020

fallen (act. 28). Die Gesuchsgegnerin hat sich nicht mehr vernehmen lassen.

Das Verfahren ist spruchreif.

2. Prozessgegenstand

Die Klagerin verlangt die vorlaufige Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts
auf dem Grundstlck der Gesuchsgegnerin Kat. Nr. 1, GBBI. Nr. 2, EGRID Nr. 3,

E. -strasse ..., D. fur eine noch offene Vergutungsforderung.

Mit Generalunternehmer-Werkvertrag vom 19. Dezember 2017 verpflichtete sich
die Gesuchstellerin zur schlusselfertigen Erstellung eines Hotelgebdudes mit ins-
gesamt 260 Gastezimmern inkl. unterirdischem Parkgeschoss mit ca.
140 Garagenplatzen sowie Technik- und Lagerrdaumen und 20 Aussenparkplatzen

sowie Grunflache- und Gartenanlage (act. 1 Rz. 12). Die Parteien vereinbarten



einen Pauschalwerkpreis von CHF 29'716'000.00 zuzuglich die gesetzliche
Mehrwertsteuer von 7,7 % (act. 1 Rz.15). Nachdem es zwischen den Parteien zu
Meinungsverschiedenheiten Uber die Qualifikation von Projektanderungen ge-
kommen war (act. 1 Rz. 16, 17; act. 12 Rz.144, 145), wies die Gesuchstellerin mit
Schreiben vom 12. Dezember 2019 zusammen mit einer Ubersicht tiber die Be-
stellungsanderungen die Gesuchsgegnerin darauf hin, dass die Bauarbeiten ab
dem 20. Dezember 2019 bis mindestens 24. Januar 2020 eingestellt wirden
(act. 1 Rz. 18; act. 12 Rz. 147). Die Meinungsverschiedenheiten der Parteien hiel-
ten auch im Januar 2020 an (act. 1 Rz. 20; act. 12 Rz. 149, 150). Mit Schreiben
vom 3. Februar 2020 kundigte die Gesuchsgegnerin den Generalunternehmer-
Werkvertrag (act. 1 Rz. 20; act. 12 Rz. 151). Die Gesuchsgegnerin hat bisher
Akontozahlungen von CHF 14'260'800.00 geleistet (act. 1 Rz. 23, 24, 31; act. 12
Rz. 153, 154, 156).

Die Gesuchstellerin ist der Ansicht, sie verfuge gestutzt auf Art. 377 OR Uuber ei-
nen Vergutungsanspruch fur samtliche bis zur Kindigung des Werkvertrags er-
brachten Leistungen (act. 1 Rz. 22). Sie behauptet Arbeiten bis zur Rohbauvoll-
endung von CHF 14'260'800.00 und Leistungen ab Rohbauvollendung von
CHF 4'842'471.00 (act. 1 Rz. 22). Abzuglich die Anzahlungen der Gesuchsgegne-
rin sei ein Vergutungsanspruch von CHF 4'842'471.00 zuzlglich die gesetzliche
Mehrwertsteuer bzw. CHF 5'215'341.25 einschliesslich die gesetzliche Mehrwert-
steuer noch offen (act. 1 Rz. 23, 24, 31).

Die Gesuchsgegnerin wendet gegen den Anspruch auf Pfanderrichtung der Ge-

suchstellerin insbesondere ein, dass

- sich die Gesuchstellerin in der Erklarung betreffend Baufinanzierung mit Ge-
neralunternehmer vom 13. August/1. November 2018 vertraglich verpflichtet

habe, keine Bauhandwerkerpfandrechte einzutragen (act. 12 Rz. 5-11),

- die Gesuchstellerin nicht zur Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts
berechtigt sei, da sie als sog. "Schreibtisch-GU" samtliche physischen Bau-
arbeiten an Subunternehmer weitervergeben und nur intellektuelle Leistun-
gen erbracht habe (act. 12 Rz. 12-18),



- die Gesuchstellerin die Pfandsumme auf die beiden Grundstlicke Kat. Nr. 1
und 4 hatte aufteilen missen, welcher Obliegenheit sie nicht nachgekom-
men sei (act. 12 Rz. 19-27),

- die Gesuchsgegnerin durch ihre bisherigen Zahlungen in der Ho6he von
CHF 14'260'800.00 samtliche Leistungen der Gesuchstellerin vollstandig
vergutet habe (act. 12 Rz. 28-43).

Auf die weiteren Ausfuhrungen der Parteien ist nachfolgend einzugehen, soweit

sich dies fur die Entscheidungsfindung als erforderlich erweist.

3. Formelles

3.1. Die Rechtsvertretungen haben sich durch genlgende Vollmachten ausge-
wiesen (Art. 68 Abs. 3 ZPO). Die Vollmacht an die Rechtsvertretung der Gesuch-
stellerin wurde durch deren einzelzeichnungsberechtigten Vizeprasidenten des
Verwaltungsrates F.__ (act. 2), jene an die Gesuchsgegnerin durch deren ein-
zelzeichnungsberechtigten Prasidenten des Verwaltungsrates G._ (act. 13)

unterzeichnet.

3.2. Das streitgegenstandliche Grundstlick liegt im Kanton Zirich. Die ortliche
Zustandigkeit ergibt sich aus Art. 13 lit. a i.V.m. Art. 29 Abs. 1 lit. ¢ ZPO.

3.3. Die sachliche Zustandigkeit folgt aus Art. 6 Abs. 5 i.V.m. Abs. 1 und 2 ZPO
sowie § 45 lit. b GOG (BGE 137 11l 563 E. 3.4 S. 568-569).

3.4. Die Ubrigen Prozessvoraussetzungen sind ebenfalls erflillt.

3.5. Die Angelegenheit wird im summarischen Verfahren behandelt (Art. 248 lit. d
ZPO; Art. 249 lit. d Ziff. 5 und 11 ZPO). Die Gesuchsgegnerin macht an verschie-
denen Stellen geltend, die Gesuchstellerin habe im Rahmen ihrer Stellungnahme
vom 15. Mai 2020 unter Missachtung der Novenschranke neue Tatsachenbe-
hauptungen aufgestellt. Im summarischen Massnahmeverfahren findet grundsatz-
lich nur ein einfacher Schriftenwechsel statt (BGE 144 Ill 117 E. 2.2 S. 118-119;
BGE 138 11l 252 E. 2.1 S. 254; BGer 5A_366/2019 v. 19.06.2020 E. 3.1 [zur Pub-

likation vorgesehen]), womit der Aktenschluss nach der schriftlichen Gesuchsant-



wort eingetreten ist. Darauf sind die Parteien seit der Verfigung vom 30. April
2020 mit jeder prozessleitenden Entscheidung hingewiesen worden (act. 15;
act. 19; act. 24; act. 28). Mit Verfugung vom 17. Juni 2020 wurde der Gesuchstel-
lerin lediglich eine Frist zur Stellungnahme zur Noveneingabe der Gesuchsgegne-
rin vom 4. Juni 2020 (act. 21 Rz. 72-75; act. 22/1) angesetzt (act. 24; BGE 142 ll|
48 E. 4.1.1 S. 53-54 = Pra 106 [2017] Nr. 4). Einen zweiten Schriftenwechsel hat
das Einzelgericht nicht angeordnet (vgl. BGer 5A_366/2019 v. 19.06.2020 E. 3.2
[zur Publikation vorgesehen]). Die Gesuchstellerin muss deshalb ihr Tatsachen-
fundament bereits im Gesuch hinreichend darlegen. Dazu genugt es jedoch,
wenn diese "in einer den Gewohnheiten des Lebens entsprechenden Weise in ih-
ren wesentlichen Zigen oder Umrissen behauptet" wird (BGE 136 Ill 322 E. 3.4.2
S.327-328; BGer 4A_533/2019 v. 22.04.2020 E.4.4.1; 4A_591/2012 .
20.02.2013 E. 2.1).

Gemass Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO kann eine Partei nach Aktenschluss auch un-
echte Noven in das Verfahren einfuhren, wenn diese ohne Verzug vorgebracht
werden und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht vorher vorgebracht werden konnten.
Da es einer klagenden bzw. gesuchstellenden Partei grundsatzlich weder moglich
noch zumutbar ist, in ihrer Rechtsschrift auf Vorrat samtliche denkbaren Noven zu
entkraften, mit denen die Gegenpartei in der darauffolgenden Rechtsschrift vor
Aktenschluss den Prozessstoff ausdehnen kann, darf sie unechte Noven noch
vorbringen, wenn diese einerseits erst die Noven in der letzten Rechtsschrift der
Gegenpartei veranlasst wurden und andererseits in technischer bzw. themati-
scher Hinsicht als Reaktion auf diese aufzufassen sind (BGE 146 IIl 55 E. 2.5.2
S. 61-62).

4. Materielles

Gemass Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1i.V.m. Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB kann eine vorlau-
fige Eintragung vorgemerkt werden zur Sicherung des Anspruchs auf Errichtung
eines gesetzlichen Grundpfandrechts "fUr die Forderungen der Handwerker oder
Unternehmer, die auf einem Grundstiick zu Bauten oder anderen Werken, zu Ab-
brucharbeiten, zum Gerustbau, zur Baugrubensicherung oder dergleichen Materi-

al und Arbeit oder Arbeit allein geliefert haben, an diesem Grundstick, sei es,



dass sie den Grundeigentimer, einen Handwerker oder Unternehmer, einen Mie-
ter, einen Pachter oder eine andere am Grundstick berechtigte Person zum

Schuldner haben".

Im vorlaufigen Eintragungsverfahren gilt das Beweismass der Glaubhaftmachung
(Art. 961 Abs. 3 ZGB; Art. 261 Abs. 1 ZPO). Nach allgemeiner Ansicht ist das
Beweismass in diesem Verfahren gegenuber anderen Arten vorsorglicher Mass-
nahmen allerdings besonders stark herabgesetzt (BGE 137 Ill 563 E. 3.3 S. 566-
567; BGer 5A 613/2015 v. 22.01.2015 E. 4; RAINER SCHUHMACHER, Das Bau-
handwerkerpfandrecht, 3. Aufl. 2008, N 1394). An die Glaubhaftmachung dirfen
folglich keine besonderen Anforderungen gestellt werden (BGE 86 | 265 E. 3
S. 269-270; BGE 79 1l 424 E. 6 S.439; BGE 39 Il 139 E. 2 S. 139-140; BGer
5P.221/2003 v. 12.09.2003 E. 3.2.1). Die vorlaufige Eintragung darf nur verwei-
gert werden, wenn der Bestand des Pfandrechts als ausgeschlossen oder hochst
unwahrscheinlich erscheint (BGE 86 | 265 E. 3 S. 269-270; BGer 5A_933/2014 v.
16.04.2015 E. 3.3.2; 5D_116/2014 v. 13.10.2014 E.5.3; 5A 475/2010 .
15.09.2010 E. 3.1.2). Im Zweifelsfall, bei unklarer oder unsicherer Rechtslage, ist
die vorlaufige Eintragung zu bewilligen (BGE 102 la 81 E. 2b/bb S. 86; BGE 86 |
265 E.3 S.269-270; BGer 5A_933/2014 vom 16. Aprii 2015 E. 3.3.2;
5A 932/2014 v. 16.04.2015 E. 3.3.2; 5A _475/2010 v. 15.09.2010 E. 3.1.2) und
die Entscheidung dem definitiven Eintragungsverfahren zu Uberlassen (BGE 86 |
265 E. 3 S. 269-270). Bei Abweisung des Gesuchs um vorlaufige Eintragung
droht der gesuchstellenden Partei aufgrund der ablaufenden Eintragungsfrist ein
definitiver Rechtsverlust (BGE 137 Il 563 E. 3.3 S. 566-567; BGE 86 | 265 E. 3
S. 268, 269-270; BGE 39 I 139 E. 2 S. 139-140), wahrend bei einer Gutheissung
im vorlaufigen Eintragungsverfahren der Gegenpartei lediglich ein voribergehen-
der Nachteil droht, da die gesuchstellende Partei die Massnahme zu prosequieren
haben wird (BGE 86 | 265 E. 3 S. 269-270). Insofern verhalt es sich gerade um-
gekehrt zum Verfahren des klaren Rechtsschutzes, wo bei einer Gutheissung des
Gesuchs ein definitiver Vollstreckungstitel mit materieller Rechtskraft resultiert,
weshalb bereits substantiiert und schlussig vorgetragene, erhebliche Einwande
der Gegenpartei einer Gutheissung entgegenstehen (BGE 138 IIl 620 E. 5.1.1
S. 623-624).



4.1. Der Generalunternehmer ist zur Eintragung eines Bauhandwerkerpfand-
rechts berechtigt (vgl. BGE 95 Il 87 E. 3 S. 90; PETER GAUCH, Der Werkvertrag,
6. Aufl. 2019, N 1301 und Dritter Teil FN 1592; SCHUHMACHER, a.a.0., N 339; zum
Umfang der Pfandberechtigung s. Ziffer 4.3 unten). Sein Anspruch erstreckt sich
auch auf Forderung fur Arbeiten, welche er an Subunternehmer weitergegeben
hat (CHRISTOPH THURNHERR, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch II, hrsg. von
Thomas Geiser/Stephan Wolf, 6. Aufl. 2019, N. 3 zu Art. 939/940 ZGB). Die Ge-
suchsgegnerin ist unter Bezugnahme auf OGer ZH I. ZK LB130063 v. 17.09.2014
(ZR 113 [2014] Nr. 80) allerdings der Ansicht, der Gesuchstellerin komme als sog.
"Schreibtisch-GU", der samtliche physischen Bauarbeiten an Subunternehmer
weitervergebe und selber nur intellektuelle Leistungen erbringe, keine Pfandbe-
rechtigung zu (act. 12 Rz. 13, 15).

Die referenzierte Entscheidung zieht aus dem Umstand, dass es zur Pfandbe-
rechtigung auf die Art der Leistung und nicht auf den Vertragstypus ankomme,
den Umkehrschluss, dass beim Generalunternehmer nicht auf die Verpflichtung
zur gesamten Ausfuhrung eines Bauwerks, sondern auf die erbrachten Arbeiten
abzustellen ist (OGer ZH I. ZK LB130063 v. 17.09.2014, ZR 113 [2014] Nr. 80
E. IV/4c S. 274 m.Nw. und E. IV/4e S. 275). Demzufolge verfugte der "General-
Ubernehmer" oder "Schreibtisch-GU" Uber keine Pfandberechtigung (OGer ZH
l. ZK LB130063 v. 17.09.2014, ZR 113 [2014] Nr. 80 E. IV/4e S. 275). Diese An-
sicht ist umstritten (a.A. namentlich OGer ZH I. ZK v. 14.02.1980, ZR 79 [1980]
Nr. 80 E. 2c S. 153; RAINER SCHUHMACHER, Kein Bauhandwerkerpfandrecht, je-
doch Verkauferpfandrecht fur Hausverkaufer, BR 2015, 165, S. 167).

Das logische Argument des Umkehrschlusses ist lediglich ein Argument bei der
Gesetzesauslegung, ersetzt letztere jedoch nicht (anstatt vieler ERNST HOHN,
Praktische Methodik der Gesetzeslegung, 1993, S. 273). Gemass Art. 839 Abs. 1
ZGB sind die Handwerker und Unternehmer bereits mit Ubernahme der Verpflich-
tung zur Arbeitsleistung berechtigt, ein Bauhandwerkerpfandrecht einzutragen.
Daraus ergibt sich, dass der Inhalt der Verpflichtung gerade nicht bedeutungslos
ist. Die Praxis kennt den "Generalibernehmer" als Sonderform des Generalunter-

nehmers (GAUCH, a.a.0., N 226). Auch wenn der Generalunternehmer die Arbei-
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ten durch Subunternehmer ausfiihren lasst, gehort die Erstellung eines Bauwerks
zu seinem Pflichtenprogramm (BGE 94 1l 161 E. 1 S. 162-163; GAUCH, a.a.O.,
N 230, 235). Wenn der Unternehmer die Verpflichtung eingeht, ist allenfalls noch
gar nicht bekannt, welche Arbeiten er selber erbringen und welche er an Subun-
ternehmer vergeben wird. Die Subunternehmer sind Hilfspersonen des General-
unternehmers i.S.v. Art. 101 OR, deren Verhalten und Verschulden sich der Ge-
neralunternehmer zurechnen lassen muss (BGE 116 Il 305 E.2c S. 307-308;
GAUCH, a.a.0., N 177, 1893). Dessen ungeachtet sind die Subunternehmer unab-
hangig vom Generalunternehmer zur Eintragung eines Bauhandwerkerpfand-
rechts berechtigt (BGE 136 Il 14 E. 2.3 S. 19 = Pra 99 [2010] Nr. 72; BGE 95 Il
87 E. 3 S. 89-90), obwohl in der Regel einzig mit dem Generalunternehmer eine
vertragliche Verbindung besteht (BGE 136 Il 14 E.2.3 S. 19 = Pra 99 [2010]
Nr. 72; BGE 94 Il 161 E. 3b S. 166). Die mdgliche Mehrfachbelastung des Grund-
stuckes nimmt die Rechtsanwendung hin (BGE 95 11 87 E. 3 S. 90).

Der Schluss, dass die vertragliche Verpflichtung des Generalunternehmers zu
pfandberechtigten Arbeiten fir dessen Pfandberechtigung nicht hinreichend ist,
widerspricht der gesetzlichen Wertung, wie sie sich insbesondere in Art. 839
Abs. 1 ZGB niederschlagt. Eine Unterscheidung zwischen Unternehmer und
Ubernehmer ist gesetzlich nicht vorgesehen. Bei der Vergabe von Arbeiten an
Subunternehmer handelt es sich um einen in einer arbeitsteiligen Wirtschaft Ubli-
chen Vorgang, bei welchem das unternehmerische Risiko fur die Gesamtheit der
Bauarbeiten beim Generalunternehmer verbleibt. Die entgegengesetzte Ansicht
vermag nicht zu begriunden, weshalb dem "gewohnlichen" Generalunternehmer
die Pfandberechtigung auch flr an Subunternehmer vergebene Arbeiten zukom-

men soll.

Selbst wenn den Argumenten, welche gegen eine Pfandberechtigung des sog.
"Generalubernehmers" oder "Schreibtisch-GU" sprechen, ihre Berechtigung be-
lassen wird, ist die Streitfrage im vorlaufigen Eintragungsverfahren zu Gunsten
des Ansprechers zu entscheiden. Eine Abweisung des Gesuchs flhrte unweiger-
lich zu einem definitiven Rechtsverlust durch Zeitablauf. Die Klarung muss des-

halb dem definitiven Eintragungsverfahren vorbehalten werden.
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Die streitige Tatfrage, ob die Gesuchstellerin selber bis Juli 2019 noch Bauarbei-
ten erbracht habe (act. 12 Rz. 15, 16; act. 17 Rz. 20; act. 21 Rz. 29), kann offen

bleiben.

Da sich die Gesuchstellerin zur schlisselfertigen Erstellung eines Bauwerks ver-
pflichtet hat, ist sie zur Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts berechtigt.

Der Gesuchstellerin kommt die Aktivlegitimation zu.

4.2. Der Anspruch auf Errichtung eines gesetzlichen Grundpfandrechts richtet
sich gegen den jeweiligen Eigentimer des Grundsticks (BGE 134 Il 147 E. 4.3
S. 150; BGE 92 1l 227 E. 1 S. 229-230). Die Gesuchsgegnerin ist Alleineigenti-
merin des streitgegenstandlichen Grundsticks Kat. Nr. 1, GBBI. Nr. 2, EGRID Nr.
3,E._ -strasse ..., D.__ (act. 1 Rz. 10, 11; act. 3/2; Prot. S. 2). Der Ge-

suchsgegnerin kommt die Passivlegitimation zu.

4.3. Die Gesuchsgegnerin macht geltend, die Gesuchstellerin sei nicht berech-
tigt, ein Bauhandwerkerpfandrecht auf der streitgegenstandlichen Liegenschaft
einzutragen (act. 12 Rz. 10), da sie sich in der "Erklarung betreffend Baufinanzie-
rung mit Generalunternehmer" vom 13. August/1. November 2018 verpflichtet ha-
be, dafir besorgt zu sein, dass keine Bauhandwerkerpfandrechte eingetragen
wurden (act. 12 Rz. 9).

Gemass Art. 837 Abs. 3 ZGB kann der Berechtigte auf seine Pfandberechtigung
nicht zum Voraus verzichten. Die herrschende Meinung lasst allerdings einen
Verzicht nach Vertragsabschluss zu (BGE 132 11l 226 E.3.3.7 S. 239 m.Hw.; a.A.
SCHUHMACHER, a.a.0., N 1062-1066).

Bei der Heranziehung eines Generalunternehmers besteht das Risiko, dass die
von diesem beigezogenen Subunternehmer, welche ihre Vergutung noch nicht
erhalten haben, aus eigenem Recht Bauhandwerkerpfandrechte eintragen. Davor
schitzen sich die Vertragspartner von Generalunternehmern durch entsprechen-
de Baufinanzierungsregelungen und/oder die Verpflichtung des Generalunter-
nehmers zur Ablésung von Bauhandwerkerpfandrechten durch Stellen einer hin-
reichenden Sicherheit (vgl. BGE 95 Il 87 E.4 S.90-91).
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In der Erklarung betreffend Baufinanzierung verpflichtete sich die Gesuchstellerin,
eine hinreichende Sicherheit zwecks Aufhebung von Anmeldungen oder Eintra-
gungen von Bauhandwerkerpfandrechten zu leisten (act. 12 Rz.9; act. 14/1).
Dadurch sollte die Gesuchsgegnerin vor doppelten Eintragungen von Bauhand-
werkerpfandrechten und Doppelzahlungen geschitzt werden. Ein Verzicht auf die
Eintragung eines eigenen Bauhandwerkerpfandrechts lasst sich der Vereinbarung

vom 13. August/1. November 2018 nicht entnehmen.

4.4. Die Gesuchstellerin verlangt die Sicherstellung des offenen Betrags von
CHF 4'842'471.00 zuzuglich Mehrwertsteuer gemass Rechnung vom 6. Marz
2020 (act. 1 Rz. 24; act. 3/13). Die einzelnen Positionen legt sie im Gesuch tabel-
larisch dar, auf welche Darstellung Bezug genommen wird (act. 1 Rz. 26). Zur
Glaubhaftmachung reicht sie "soweit bereits erhalten die entsprechenden Zwi-
schenabrechnungen ihrer Subunternehmer, Lieferanten und Beauftragten ein"
(act. 1 Rz. 26; act. 3/14.1-14.23).

Die Parteien haben einen Zahlungsplan vereinbart (act. 1 Rz. 23; act. 12 Rz. 38;
act. 14/5). Sie stimmen dahingehend Uberein, dass die Gesuchsgegnerin die Ver-
gutung fur die Leistungen bis zur Rohbauvollendung vollstandig bezahlt hat (act. 1
Rz. 23; act. 12 Rz. 29). Die Summe der Zahlungen der Gesuchsgegnerin von
CHF 14'260'800.00 deckt die Zahlungen bis Position 14,00 des Zahlungsplans
vom 24./26. April 2018 (act. 14/5).

Die Gesuchsgegnerin wendet ein, sie habe nicht nur die Leistungen fir den Roh-
bau, sondern samtliche Leistungen der Gesuchstellerin bereits vergutet (act. 12
Rz. 29, 42, 43). Aufgrund von Referenzobjekten gelangt sie zum Schluss, die
Rohbaukosten wirden von speziellen Ausnahmekonstellationen abgesehen nicht
mehr als rund 30 % der Gesamtbaukosten ausmachen (act. 12 Rz. 32-34;
act. 14/7-8), was bei Gesamtbaukosten von CHF 29'716'00.00 einem Betrag von
CHF 8'914'800.00 entspreche, wogegen sie bereits CHF 14'260'800.00 bezahlt

habe (jeweils zuzuglich Mehrwertsteuer; act. 12 Rz. 36).

Fur die Tilgung als rechtsvernichtende Tatsache tragt die Gesuchsgegnerin die

Darlegungs- und Beweislast. Zwischen den Parteien ist in erster Linie der verein-
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barte Zahlungsplan vom 24./26. April 2018 massgebend. Will die Gesuchsgegne-
rin davon abweichen, so muss sie eine konkrete Gegendarstellung behaupten.
Die Gesuchstellerin hat Uberdies die Leistungen anhand der einzelnen Positionen
dargelegt und den Anteil an den Ausbauleistungen jeweils ausgeschieden (act. 1
Rz. 26). Die Gegenpartei hat die einzelnen getilgten Positionen konkret anzuge-
ben (Art. 222 Abs. 2 Satz 2 ZPO). Die Gesuchsgegnerin geht jedoch lediglich auf
die Position Haustechnik konkreter ein und setzt sich mit den Ubrigen Positionen
in der Aufstellung der Gesuchstellerin nicht auseinander (act. 12 Rz. 38-40). Aus
den von der Gesuchsgegnerin angeflhrten allgemeinen Erfahrungswerten ergibt
sich keine schlussig behauptete Tilgung des Vergutungsanspruchs der Gesuch-

stellerin.

Die Gesuchsgegnerin macht bei zahlreichen Positionen geltend, die den Forde-
rungen zugrunde liegenden Leistungen begriindeten keine Pfandberechtigung
(act. 12 Rz. 63, 68, 74, 75, 77, 79, 81, 86, 88, 90, 92, 94, 96, 98, 100, 102, 104,
106, 108, 110, 112, 114, 116, 118, 120). Die herrschende Ansicht geht davon
aus, die gesamte Forderung des Total- oder Generalunternehmers sei pfandbe-
rechtigt, obwohl diese auch (nicht pfandberechtigte) intellektuelle Leistungen um-
fassen wurde, da diese mit den als hauptsachliche Leistungen geschuldeten Bau-
arbeiten zusammen eine funktionelle Einheit bilden wirden (SCHUHMACHER,
a.a.0., N 336, 341, 483; GAucH, a.a.0., N 1309; a.A. THURNHERR, in: Basler
Kommentar, N. 4 zu Art. 839/840 ZGB m.w.Nw. zum Streitstand). Im Rahmen des
vorlaufigen Eintragungsverfahrens ist dieser Ansicht zu folgen (s. bereits Ziffer 4.1

oben).

Die Gesuchsgegnerin bringt bei zahlreichen Positionen weitere Einwendungen
vor. Im Einzelnen wird auf die Gesuchsantwort Bezug genommen (act. 12 Rz. 52-

121). Die Einwendungen der Gesuchsgegnerin sind nachfolgend zu wurdigen:

441.H.___ GmbH (act. 12 Rz. 52, 53): Die Forderung der Gesuchstellerin ist
beziffert und durch zwei Akontozahlungen vom 23. September 2019 und vom
15. November 2019 teilweise urkundlich belegt (act. 1 Rz. 26; act. 14.1). Uber ei-
ne Schlussrechnung verflgt die Gesuchstellerin noch nicht (act. 1 Rz. 26; act. 17

Rz. 46). Dies ergibt sich — entgegen der Ansicht der Gesuchsgegnerin (act. 21
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Rz. 64) — bereits aus dem Gesuch in einer den Gewohnheiten des Lebens ent-
sprechenden Weise in ihren wesentlichen Zugen oder Umrissen (act. 1 Rz. 26;
Ziffer 3.5 oben).

44.2.1.  AG (act. 12 Rz. 54, 55): Die Forderung der Gesuchstellerin ist
durch die Rechnung vom 21. Dezember 2019 urkundlich belegt (act. 1 Rz. 26;
act. 3/14.4). Daraus ergibt sich, dass die Arbeiten die Erstellung der Wand-
Decken-Fugen im 1. bis 4. OG betreffen (act. 3/14.4). Es ist jedenfalls nicht un-

glaubhaft, dass es sich um Innenausbauarbeiten handelt.

443.J. AG (act. 12 Rz. 56, 57): Die Arbeiten betreffen den Einbau der
Brandabschottungen (act. 1 Rz. 26; act. 17 Rz. 48). Auch wenn noch keine
Schlussrechnung vorliegt (act. 1 Rz. 26; act. 17 Rz. 48), sind die Arbeiten jeden-
falls nicht unglaubhaft.

444 K. AG (act. 12 Rz. 58, 59): Auch wenn noch keine Schlussrechnung
vorliegt (act. 1 Rz. 26; act. 17 Rz. 49), sind die Arbeiten jedenfalls nicht unglaub-
haft.

445. L. GmbH in Liquidation (act. 12 Rz. 60, 61): Die Forderung der Ge-
suchstellerin ist beziffert und im Umfang der Rechnung vom 17. Oktober 2019 ur-
kundlich belegt (act. 1 Rz. 26; act. 3/14.8). Die Aufteilung zwischen Roh- und
Ausbauarbeiten hat die Gesuchstellerin annaherungsweise aufgrund der verein-
barten Arbeitsschritte und des Zahlungsplans ermittelt (act. 17 Rz. 50). Die Forde-

rung ist einstweilen glaubhaft.

446.M.___ AG (act. 12 Rz. 62-64): Die Forderung der Gesuchstellerin betref-
fend Ldftungsanlagen von CHF 221'725.00 ist durch die Zwischenabrechnung
Uber die bereits bestellte und gelieferte Ware vom 5. Marz 2020 (act. 3/14.11) ur-
kundlich belegt. Die Arbeiten betreffen Warenlieferungen fur Liftungsanlagen so-
wie Kosten fir Entsorgung und Retouren (act. 12 Rz. 62; act. 3/14.11-14.12).
Forderungen aus Materiallieferungen alleine sind nur pfandberechtigt, wenn es
sich um speziell fur einen bestimmten Bau vorfabrizierte Materialien handelt (BGE
136 Il 6 E. 5.4 S. 11-12; BGE 131 1ll 300 E. 3 S. 303-304 und E. 4.2 S. 304-305;
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BGE 103 Il 33 E. 2a S. 35; BGE 97 1l 212 E. 1 S. 214-215). Die vorliegenden Wa-
renlieferungen folgen einem Baukostenplan und durften teilweise spezifische Vor-
fabrikate darstellen. Im Ubrigen bilden die Leistungen eine funktionelle Einheit mit

der Gesamtleistung der Gesuchstellerin.

Die Forderung betreffend Entsorgungen von CHF 450'000.00 stitzt die Gesuch-
stellerin auf die E-Mail vom 5. Marz 2020 (act. 3/14.12). Die Gesuchsgegnerin be-
streitet die Hohe der Forderung und stutzt sich dabei auf das eigene Gesuch der
M. AG betreffend Bauhandwerkerpfandrecht vom 27. Mai 2020 (act. 21
Rz. 73; act. 22/1). Dagegen beruft sich die Gesuchstellerin wiederum auf die ver-
gleichsweise Einigung mit der M. AG dUber eine Summe von
CHF 445'000.00, welche die Gesuchstellerin bereits bezahlt hat (act. 26 Rz. 10,
11; act. 26 Rz. 10; act. 27/17). Mit Eingabe vom 6. Juli 2020 reduziert sie die
Pfandsumme entsprechend um CHF 226'725.00 (CHF 221'725.00 +
CHF 450'000.00 - CHF 445'000.00) auf CHF 4'988'616.25 (act. 26 Rz. 13). Dabei
lasst die Gesuchstellerin allerdings ausser Acht, dass die Pfandsumme auch die
MWST von 7.7 % beinhaltet. Wahrend es sich bei den Einzelpositionen von
CHF 221'275.00 und CHF 450'000.00 um Betrage vor MWST handelt, ist in der
Vergleichssumme einer tatsachlichen Vermutung entsprechend auch die MWST
enthalten. Die Gesuchstellerin widerlegt diese tatsachliche Vermutung nicht. Zur
Berechnung der Reduktion des Rechtsbegehrens sind jeweils die Betrage inkl.
MWST heranzuziehen:

Betrage gemass Gesuch vom 19. Marz 2020

M. AG (act. 3/14.11; Anteil Ausbau) 221'725.00
M. AG (act. 3/14.12) 450'000.00
Total betreffend , M. AG exkl. MWST 671'725.00
MWST von 7.7 % 51'722.85
Total betreffend M.___ AG inkl. MWST 723'447.85
Betrag gemass Eingabe vom 6. Juli 2020

Vergleichsbetrag 445'000.00

Differenz 278'447.85
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Die Parteien sind auf diese Berechnung mit Verfiugung vom 8. Juli 2020 hinge-
wiesen worden (act. 28). Bei der Berechnung der Pfandforderung fuhrt es zum
gleichen Ergebnis, wenn die Positionen betreffend M.__ AG zunachst nicht
bericksichtigt werden und der Vergleichsbetrag schliesslich auf das Zwischento-
tal inkl. MWST geschlagen wird (Ziffer 4.4.21 unten).

Im Umfang von CHF 278'447.85 ist das Gesuch der Gesuchstellerin als durch

Ruckzug erledigt abzuschreiben.

44.7.N.___ AG (act. 12 Rz. 65, 66): Die Forderung der Gesuchstellerin ist be-
ziffert und durch die Rechnung vom 20. Februar 2020 urkundlich belegt (act. 1
Rz. 26; act. 3/14.15). Die Aufteilung zwischen Roh- und Ausbauarbeiten hat die
Gesuchstellerin annadherungsweise aufgrund der vereinbarten Arbeitsschritte und
des Zahlungsplans ermittelt (act. 17 Rz. 52). Die Forderung ist einstweilen glaub-
haft.

448.0.__ AG (act. 12 Rz.67-71): Der ursprungliche Auftragswert von
CHF 472'415.05 ist durch die Anzahlung vom 13. Marz 2019 urkundlich belegt
(act. 3/14.16). Lifte stellen in der Regel spezifische Anfertigungen flr ein konkre-
tes Bauwerk dar und sind deshalb pfandberechtigt. Eine Entlassung der Gesuch-
stellerin aus der Schuld ergibt sich aus dem Werkvertrag mit der P.___ vom
5. Marz 2020 und der E-Mail vom 23. April 2020 — entgegen der Ansicht der Ge-
suchsgegnerin — jedenfalls nicht ohne weiteres. Die Rechnung vom 26. Juni 2019
betrifft eine Akontozahlung fur den Nachtrag Nr. 1 (act. 14/11). Es ist glaubhaft,
dass die Gesuchstellerin diese bei der Berechnung der pfandberechtigten Forde-

rung berucksichtigt hat (act. 17 Rz. 54), da es sich um Nachtragsarbeiten handelt.

449.Q._ AG(act. 12 Rz. 72, 73): Die Gesuchstellerin hat sich zum Einwand
der Gesuchsgegnerin aussern kénnen, jedoch nicht schllssig dargelegt, weshalb
nach Vorliegen der Schlussrechnung noch auf eine Endkostenschatzung abzu-
stellen sein soll (act. 17 Rz. 55; act. 3/12; act. 3/14.18). Die Schlussrechnung vom
25. Oktober 2019 weist lediglich einen Totalbetrag von CHF 11'669.65 exkl.
MWST aus (act. 3/14.18). Die anteiligen Ausbaukosten kdnnen nicht héher sein

als die Gesamtkosten. Die Gesuchstellerin vermag deshalb lediglich eine Forde-
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rung von CHF 11'670.00 glaubhaft zu machen. Die pfandberechtigte Forderung
ist um die Differenz von CHF 172.00 zu reduzieren.

44.10.R. AG (act. 12 Rz. 74): Es wird verwiesen auf die Argumentation in
Ziffer 4.4.6 oben.

4411.S. AG (act. 12 Rz. 75, 76): Die Forderung der Gesuchstellerin ist
beziffert und teilweise durch die Schlussrechnungen vom 26. Februar 2020 ur-
kundlich belegt (act. 3/14.20). Nach herrschender Ansicht ist die gesamte Forde-
rung des Total- oder Generalunternehmers pfandberechtigt, auch wenn darin ein-

zelne lediglich intellektuelle Leistungen enthalten sind.

4412.T._  AG (act. 12 Rz. 77, 78): Da es sich um eigene Leistungen der
Gesuchstellerin handelt, besteht keine Rechnung. Jedenfalls ist die Erbringung
der Leistungen nicht unglaubhaft. Nach herrschender Ansicht ist die gesamte
Forderung des Total- oder Generalunternehmers pfandberechtigt, auch wenn da-

rin einzelne lediglich intellektuelle Leistungen enthalten sind.

4.4.13. U. AG (act. 12 Rz. 79, 80): Auch wenn noch kein Rechnungsbeleg
vorliegt (act. 1 Rz. 26; act. 17 Rz. 59), sind die Leistungen jedenfalls nicht un-
glaubhaft.

4414. V. GmbH (act. 12 Rz. 81, 82): Nach herrschender Ansicht ist die

gesamte Forderung des Total- oder Generalunternehmers pfandberechtigt, auch

wenn darin einzelne lediglich intellektuelle Leistungen enthalten sind.

4.4.15. W. AG (act. 12 Rz. 83-85): Die Forderung der Gesuchstellerin ist
beziffert und durch Belege untermauert (act. 3/14.22). Im Rahmen des vorlaufigen

Eintragungsverfahrens ist die Forderung glaubhaft gemacht.

4416.AA._ AG,AB._  AG,AC._ GmbH (act. 12 Rz. 86-91): Auch
wenn noch kein Rechnungsbeleg bzw. noch keine eingehende Aufstellung vor-
liegt (act. 1 Rz. 26; act. 17 Rz. 62, 63), sind die Leistungen jedenfalls nicht un-
glaubhaft. Nach herrschender Ansicht ist die gesamte Forderung des Total- oder
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Generalunternehmers pfandberechtigt, auch wenn darin einzelne lediglich intel-

lektuelle Leistungen enthalten sind.

4.4.17. AD. GmbH (act. 12 Rz. 92, 93): Nach herrschender Ansicht ist die
gesamte Forderung des Total- oder Generalunternehmers pfandberechtigt, auch

wenn darin einzelne lediglich intellektuelle Leistungen enthalten sind.

4418.AE.__ AG,AF.__ AG,AG___ AG, AH._ GmbH (act. 12
Rz. 94-101): Auch wenn noch kein Rechnungsbeleg bzw. noch keine eingehende
Aufstellung vorliegt (act. 1 Rz. 26; act. 17 Rz. 63), sind die Leistungen jedenfalls
nicht unglaubhaft. Nach herrschender Ansicht ist die gesamte Forderung des To-
tal- oder Generalunternehmers pfandberechtigt, auch wenn darin einzelne ledig-

lich intellektuelle Leistungen enthalten sind.

4.4.19. Behindertenkonferenz (act. 12 Rz. 102, 103): Nach herrschender Ansicht
ist die gesamte Forderung des Total- oder Generalunternehmers pfandberechtigt,

auch wenn darin einzelne lediglich intellektuelle Leistungen enthalten sind.

44.20.Al._ AG,AJ.__ AG, AK.__ AG, Baudirektion des Kantons Zu-
rich, Gemeinde D. , AE. AG,AL. AG AM.__ AG,AN.___
AG (act. 12 Rz. 104-121): Auch wenn noch keine eingehende Aufstellung vorliegt
(act. 1 Rz. 26; act. 17 Rz. 65-67), sind die Leistungen jedenfalls nicht unglaubhaft.

Nach herrschender Ansicht ist die gesamte Forderung des Total- oder Generalun-

ternehmers pfandberechtigt, auch wenn darin einzelne lediglich intellektuelle Leis-

tungen enthalten sind.

4.4.21. Als Zwischenergebnis ist festzuhalten: Bei der Position M. AG ent-
steht lediglich ein Betrag von CHF 445'000.00 nach MWST; im Gegenzug entfal-
len die Positionen in der Aufstellung im Gesuch; im Differenzbetrag von
CHF 278'447'.85 ist das Gesuch als durch Rickzug erledigt abzuschreiben (Zif-
fer 4.4.6 oben). Bei der Position Q. AG entfallt ein Betrag von CHF 172.00
vor MWST (Ziffer 4.4.9 oben). Die Gesamtsumme vor MWST gemass der Aufstel-
lung im Gesuch der Gesuchstellerin betragt jedoch nicht CHF 4'842'471.00, son-
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dern CHF 4'842'742.00 und damit CHF 1.00 mehr (Kalkulationsfehler). Die zuzu-

sprechende Pfandsumme berechnet sich damit folgendermassen:

Total vor MWST gemass Gesuch vom 19. Marz 4'842'471.00
2020

Kalkulationsfehler +1.00
Reduktion M. AG (act. 3/14.11) - 221'725.00
Reduktion M. AG (act. 3/14.12) - 450'000.00
Teilweise Reduktion Q. AG (act. 3/14.18) -172.00
Zwischentotal exkl. MWST 4'170'575.00
MWST zu 7.7 % 321'134.27
Zwischentotal inkl. MWST 4'491'709.20
Vergleichsbetrag M. AG 445'000.00
Pfandforderung 4'936'709.20

Mangels Bestreitung einer rechtsgenugenden Mahnung ist der gesetzliche Zins
gestutzt auf Art. 102 Abs. 1 OR im vorlaufigen Eintragungsverfahren ab 17. Marz

2020 zuzusprechen.

4.5. Wahrend sich das Erdgeschoss und die vier Obergeschosse des streitge-
genstandlichen Hotelgebaudes ausschliesslich auf dem streitgegenstandlichen
Grundstuck befinden, erstrecken sich die beiden Untergeschosse (Keller- und La-
gerraume sowie Parkgeschoss) neben dem streitgegenstandlichen Grundstick
auch auf das angrenzende Grundstlck Kat. Nr. 4 (act. 1 Rz. 13; act. 12 Rz. 21;
act. 3/6).

Die Gesuchsgegnerin ist der Ansicht, die Gesuchstellerin habe es versaumt, die
Pfandsumme zwischen dem streitgegenstandlichen Grundstick und dem angren-
zenden Grundstlick Kat. Nr. 4 aufzuteilen (act. 12 Rz. 27). Die Gesuchstellerin ist
der Ansicht, die pfandberechtigten Forderung betreffe das Hotelgebaude bzw.
dessen Ausbau auf der streitgegenstandlichen Liegenschaft und nicht dessen Un-
tergeschosse (act. 17 Rz. 30).

Da das Bauhandwerkerpfandrecht seine Rechtfertigung im fur das betroffene
Grundstick geschaffenen Mehrwert findet, ist dieses grundsatzlich als Teilpfand-
recht i.S.v. Art. 798 Abs. 2 ZGB einzutragen (BGE 146 1ll 7 E. 2.1.2 S. 9-10; BGE
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102 la 81 E. 2b/aa S. 85; BGer 5A_924/2014 v. 07.05.2015 E. 4.1.3.1 und 4.2;
5A_682/2010 v. 24.10.2011 E. 3.2; SCHUHMACHER, a.a.O., N 593, 594, 839). Hat
der Unternehmer pfandberechtigte Arbeiten fur mehrere Grundstlcke ausgefuhrt,
muss er die Vergutungsforderung auf die betroffenen Grundstiicke nach dem fur
diese jeweils tatsachlich erbrachten Anteil an den Bauarbeiten aufteilen und kann
jedes Grundstuck nur mit dem entsprechenden Anteil an der Vergutungsforderung
grundpfandrechtlich belasten (BGE 146 Ill 7 E. 2.1.2 S. 9-10; BGE 119 Il 421
E. 3b S. 425-426; SCHUHMACHER, a.a.0., N 593, 837). Fur jedes Grundstlick muss
er seine Leistungen konkret beziffern und darlegen (BGE 146 111 7 E. 2.1.2 S. 9-10
und E. 4.1.1 S. 12; BGer 5A_924/2014 v. 07.05.2015 E. 4.1.3.1; 5A_683/2010 v.
15.11.2011 E. 3.2; 5A_682/2010 v. 24.10.2011 E. 3.2; SCHUHMACHER, a.a.O.,
N 840). Insbesondere ist eine amtswegige Aufteilung im von der Dispositions- und
Verhandlungsmaxime beherrschten Eintragungsverfahren nicht statthaft (BGer
5A_299/2014 v. 11.07.2014 E. 4). Eine Ausnahme vom Bezifferungserfordernis
rechtfertigt sich nur in Ausnahmefallen (BGE 146 Ill 7 E.4.1.1 S.12; BGer
5A_683/2010 v. 15.11.2011 E. 3.2; 5A_682/2010 v. 24.10.2011 E. 3.2). Nach dem
Schrifttum ist im Verfahren um vorlaufige Eintragung die Berucksichtigung einer
Sicherheitsmarge von 10-20 % zulassig (BGer 5A_924/2014 v. 07.05.2015
E. 4.1.4; BGer 5A_933/2014 v. 16.04.2015 E. 3.3.2; je m.Nw.).

Die Gesuchstellerin stutzt ihre pfandberechtigte Forderung auf Ausbauarbeiten,
welche sie alle dem Grundstick Kat.-Nr. 1 zuordnet, und klammert Rohbauleis-
tungen ausdrucklich aus (act. 1 Rz. 26). Die Gesuchsgegnerin stutzt sich pau-
schal auf den (unstreitigen) Umstand, dass sich die beiden Untergeschosse auch
auf das benachbarte Grundstick erstrecken, weshalb die Gesuchstellerin ihre
Leistungen flr beide Grundstiicke erbracht habe (act. 12 Rz. 21). Es ist nahelie-
gend, dass sich die Ausbauleistungen nicht auf die Keller- und Lagerraume oder
das Parkgeschoss, sondern auf das Erd- und die Obergeschosse beziehen. Die
Gesuchsgegnerin nennt keine von der Gesuchstellerin zur Begrindung ihrer
pfandberechtigten Forderung geltend gemachten Leistungen, welche sich auf die
Untergeschosse beziehen. Selbst wenn dies flir gewisse Anteile zutreffen sollte,

ist die provisorische Eintragung im vollen Betrag durch die Sicherheitsmarge von
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10-20 % gedeckt. Eine genauere Ausscheidung muss dem definitiven Eintra-

gungsverfahren vorbehalten bleiben.

4.6. Gemass Art. 839 Abs. 2 ZGB hat die Eintragung bis spatestens vier Monate
nach der Vollendung der Arbeit zu erfolgen. Nach Darstellung der Gesuchstellerin
hatten noch Anfang 2020 pfandberechtigte Arbeiten stattgefunden, bis die Ge-
suchsgegnerin den Vertrag am 3. Februar 2020 geklndigt habe (act. 1 Rz. 19, 20,
37; nach ihrem Eventualstandpunkt ist der 20. Dezember 2019 massgeblich, s.
act. 1 Rz. 18, 37). Die Gesuchsgegnerin bestreitet die Fortflihrung von Arbeiten in
nennenswertem Umfang in der Zeit um Anfang 2020 (act. 12 Rz. 148). Indessen
ist nicht streitig, dass die Gesuchstellerin ihre Arbeiten bis am 20. Dezember 2019
fortsetzte. Mit der Eintragung am 23. Marz 2020 ist die Eintragungsfrist eingehal-

ten.

4.7. Im Ergebnis ist das Gesuch im Umfang von CHF 278'447.85 als durch
Ruckzug erledigt abzuschreiben (Ziffer 4.4.6 oben). Demgemass ist die einstwei-
lige Anweisung an das Grundbuchamt C.___ teilweise zu bestatigen als vorlau-
fige Eintragung im Sinne von Art. 961 ZGB mit Wirkung ab vorlaufiger Eintragung
gemass Verfiugung vom 23. Marz 2020 bis zur rechtskraftigen Erledigung des
gemass Dispositiv-Ziffer 2 einzuleitenden Prozesses auf Liegenschaft Kat. Nr. 1,
GBBI. Nr. 2, EGRID Nr. 3, E._ -strasse ..., D.__ |, fur eine Pfandsumme
von CHF 4'936'709.20 nebst Zins zu 5 % seit 17. Marz 2020. Im Mehrbetrag ist

das Gesuch abzuweisen.

Sodann ist der Gesuchstellerin Frist anzusetzen, um Klage auf definitive Eintra-
gung des Pfandrechts gegen die Gesuchsgegnerin anzuheben. Die Gesuchstelle-
rin beantragt die Ansetzung einer Prosequierungsfrist von 6 Monaten in der Hoff-
nung, betreffend die Ausstande eine gutliche Einigung erzielen zu kdénnen (act. 1
Rz. 39). Praxisgemass ist die Prosequierungsfrist lediglich auf 60 Tage festzule-
gen. Allfallige Gerichtsferien sind nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
nicht zu berucksichtigen (BGE 143 Ill 554 E. 2.5.2 S. 557-558 = Pra 107 [2018]
Nr. 145). Eine Verlangerung dieser Frist ist moglich, bedarf aber eines gesonder-
ten und begriindeten Gesuches (Art. 144 Abs. 2 ZPO). Dieses wilrde in einem
kostenpflichtigen Nachverfahren behandelt. Als zureichende Grunde fur eine Fris-
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terstreckung gemass Art. 144 Abs. 2 ZPO werden nur entweder die Zustimmung
der Gegenpartei oder von der Partei nicht vorhersehbare oder nicht beeinflussba-

re Hinderungsgrinde anerkannt.

5. Kosten- und Entschadigungsfolgen

Die Hohe der Gerichtsgebuhr wird nach der Gebuhrenverordnung des Oberge-
richts vom 8. September 2010 bestimmt (Art. 96 ZPO i.V.m. § 199 Abs. 1 GOG)
und richtet sich in erster Linie nach dem Streitwert bzw. nach dem tatsachlichen
Streitinteresse (§2 Abs. 1 lit. a GebV OG). Der Streitwert belauft sich auf
CHF 5'215'341.25 (act. 1 Rz. 7). Die nach § 4 Abs. 1 GebV OG bestimmte ordent-
liche Gerichtsgebuhr betragt CHF 72'903.41. In Anwendung von § 8 Abs. 1 GebV
OG ist diese auf CHF 36'500.00 festzusetzen.

Die Gesuchstellerin unterliegt durch teilweisen Rickzug und teilweise Abweisung
des Gesuchs im Umfang von rund 1/20 (Art. 106 Abs. 1 ZPO). In diesem Umfang
sind ihr die Kosten definitiv aufzuerlegen. Im Ubrigen Umfang ist Uber den
Pfandanspruch der Gesuchstellerin noch nicht definitiv entschieden. Es wird im
ordentlichen Verfahren festzustellen sein, ob die Gesuchstellerin endgtiltig ob-
siegt. Daher rechtfertigt es sich, im vorliegenden Verfahren lediglich eine einstwei-
lige Kostenregelung zu treffen. Gemass Praxis des Einzelgerichts des Handelsge-
richts des Kantons Zurich sind die Gerichtskosten im Verfahren betreffend die vor-
laufige Eintragung des Pfandrechts von der Gesuchstellerin zu beziehen, wobei
der endgultige Entscheid des Gerichts im ordentlichen Verfahren vorbehalten
bleibt.

In Anwendung von § 4 Abs. 1 und § 9 AnwGebV OG ware einer vollstandig ob-
siegenden Partei eine Parteientschadigung von CHF 35'000.00 zuzusprechen. Da
die Gesuchstellerin teilweise definitiv unterliegt, ist sie zu verpflichten, der Ge-
suchsgegnerin eine reduzierte Parteientschadigung von CHF 1'750.00 zu bezah-
len. Im Ubrigen ist auch der Entscheid betreffend die Entschadigungsfolgen dem
ordentlichen Verfahren vorzubehalten. Fur den Fall, dass die Gesuchstellerin ih-
ren Anspruch nicht prosequieren sollte, ist der Gesuchsgegnerin eine weitere Par-

teientschadigung von CHF 33'250.00 zuzusprechen.
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Das Einzelgericht verfiigt:

Das Gesuch wird im Umfang von CHF 278'447.85 als durch Ruckzug erle-
digt abgeschrieben.

Schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Erkenntnis.

und erkennt sodann:

Die einstweilige Anweisung an das Grundbuchamt C. wird teilweise
bestatigt als vorlaufige Eintragung im Sinne von Art. 961 ZGB mit Wirkung
ab vorlaufiger Eintragung gemass Verfugung vom 23. Marz 2020 bis zur

rechtskraftigen Erledigung des gemass Dispositiv-Ziffer 2 einzuleitenden

Prozesses
auf Liegenschaft Kat. Nr. 1, GBBI. Nr. 2, EGRID Nr. 3,
E. -strasse ..., D. ,

fur eine Pfandsumme von 4'936'709.20 nebst Zins zu 5 % seit 17. Marz
2020.

Im Mehrbetrag wird das Gesuch abgewiesen.

Der Gesuchstellerin wird eine Frist bis 28. September 2020 angesetzt, um

eine Klage auf definitive Eintragung des Pfandrechts gegen die Gesuchs-
gegnerin anzuheben. Bei Sdumnis kann die Gesuchsgegnerin den vorlaufi-

gen Eintrag (Dispositiv-Ziffer 1) Idschen lassen.

Die Gerichtsgebuhr betragt CHF 36'500.00.
Die weiteren Kosten betragen: CHF 306.00 (Rechnung Nr. 5 des Grund-
buchamtes C. vom 23. Méarz 2020).

Die Kosten gemass Dispositiv-Ziffer 4 werden der Gesuchstellerin im Um-
fang von CHF 1'825.00 definitiv auferlegt.
Im Ubrigen Umfang werden sie von der Gesuchstellerin bezogen und bleibt

der endgultige Entscheid des Gerichts im nachfolgenden ordentlichen Ver-
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fahren vorbehalten. Fir den Fall, dass die Gesuchstellerin innert Frist ge-
mass Dispositiv-Ziffer 3 die Klage nicht anhangig macht, werden ihr auch

diese Kosten definitiv auferlegt.

6. Die Gesuchstellerin wird verpflichtet, der Gesuchsgegnerin eine reduzierte
Parteientschadigung von CHF 1'750.00.00 zu bezahlen.
Im Ubrigen wird die Regelung der Entschadigungsfolgen dem Gericht im
nachfolgenden ordentlichen Verfahren vorbehalten. Versdumt die Gesuch-
stellerin jedoch die ihr in Dispositiv-Ziffer 3 angesetzte Frist zur Anhangig-
machung der Klage, wird sie verpflichtet, der Gesuchsgegnerin eine weitere
Parteientschadigung von CHF 33'250.00 zu bezahlen.

7.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie nach Ablauf der Beschwerdefrist

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 5'215'341.25.

Die gesetzlichen Fristenstillstande gelten nicht (Art. 46 Abs. 2 BGG).

Zurich, 27. Juli 2020

HANDELSGERICHT DES KANTONS ZURICH
Einzelgericht

Gerichtsschreiber:

Jan Busslinger
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	4.4.3. J._____ AG (act. 12 Rz. 56, 57): Die Arbeiten betreffen den Einbau der Brandabschottungen (act. 1 Rz. 26; act. 17 Rz. 48). Auch wenn noch keine Schlussrechnung vorliegt (act. 1 Rz. 26; act. 17 Rz. 48), sind die Arbeiten jedenfalls nicht unglaub...
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