Handelsgericht des Kantons Zurich

Einzelgericht

Geschafts-Nr.: HE240031-0O U/mk

Mitwirkend: Oberrichterin Dr. Claudia Buhler, Prasidentin, sowie Gerichtsschrei-

ber Lukas Bugler

Urteil vom 2. Mai 2024

in Sachen

A. GmbH,

Gesuchstellerin

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.

gegen
B. :
Gesuchsgegnerin

sowie
C.__ AG,D._____ [Ortschaft],

Nebenintervenientin

betreffend Bauhandwerkerpfandrecht



Rechtsbegehren:
(act. 1S.2)

"1.  Das Grundbuchamt und Notariat E. sei im Sinne von
Art. 961 ZGB sofort und ohne Anhoérung der Gegenpartei einst-
weilen anzuweisen, zugunsten der Gesuchstellerin und zulasten
der Gesuchsgegnerin ein Pfandrecht vorlaufig im Grundbuch ein-
zutragen auf die Liegenschaft F. -strasse 1 und 2, in ... ZO-
rich, CH3, Blatt Nr. 4, BFS Nr. 5, fir eine Pfandsumme von
CHF 117'250.35 nebst Zins zu 5 % seit 30.11.2023.

2. Es sei der Gesuchstellerin eine erste Frist von vier Monaten zu
gewahren zur Einreichung des Gesuchs um definitive Eintragung.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Gesuchs-
gegnerin."

Erwaqungen:

1.  Prozessverlauf

Die Gesuchstellerin ersuchte mit Eingabe vom 11. Marz 2024 um superprovisori-
sche Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts auf dem Grundstick der Ge-
suchsgegnerin (act. 1). Dem Gesuch wurde mit Verfugung vom 13. Marz 2024 ent-
sprochen und das Grundbuchamt E.__ einstweilen angewiesen, das verlangte
Pfandrecht vorlaufig im Grundbuch einzutragen. Gleichzeitig wurde der Gesuchs-
gegnerin Frist angesetzt, um zum Gesuch Stellung zu nehmen (act. 5). Mit Eingabe
vom 28. Marz 2024 erstatte die Gesuchsgegnerin ihre Gesuchsantwort (act. 8). Mit
Eingabe vom gleichen Datum stellte die C._ AG,D.__ ein Gesuch um Zu-
lassung als Nebenintervenientin und bot die Leistung einer Barsicherheit an
(act. 10). Mit Verfugung vom 2. April 2024 wurde den Parteien Gelegenheit gege-
ben, zum Interventionsgesuch Stellung zu nehmen (act. 11). Nachdem sich die Par-
teien mit Eingaben 11. April 2024 und vom 15. April 2024 hierzu vernehmen liessen
(act. 13; act. 15), wurde die C._ AG, D._ mit Verfiugung vom 16. April
2024 als Nebenintervenientin zugelassen. Zugleich wurde der Gesuchstellerin Frist
zur Stellungnahme zur von der Nebenintervenientin geleisteten Sicherheit ange-
setzt und der Nebenintervenientin die Mdglichkeit eingeraumt, die angebotene Si-
cherheit bei der Obergerichtskasse zu leisten (act. 16). Am 25. April 2024 ging bei

der Obergerichtskasse eine Sicherheitsleistung der Nebenintervenientin in der



Hoéhe von CHF 175'875.50 ein (act. 18). Mit Eingabe vom 29. April 2024 reichte die
Gesuchstellerin eine Stellungnahme zur angebotenen Sicherheitsleistung ein (act.

19). Das Verfahren erweist sich als spruchreif.

2. Voraussetzungen zur Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts

2.1. Gemass Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB besteht ein Anspruch auf Errichtung ei-
nes gesetzlichen Grundpfandrechts flr die Forderungen der Handwerker oder Un-
ternehmer, die auf einem Grundstlck zu Bauten oder anderen Werken, zu Ab-
brucharbeiten, zum Gerlstbau, zur Baugrubensicherung oder dergleichen Material
und Arbeit oder Arbeit allein geliefert haben. Der Anspruch auf Errichtung eines
Bauhandwerkerpfandrechts 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 lediglich um die
vorlaufige Eintragung des Pfandrechts, so muss die Gesuchstellerin ihr Gesuch nur
glaubhaft machen (statt vieler: BGE 112 1b 482 E. 2.b S. 484).

2.2. Die Gesuchsgegnerin und die Nebenintervenientin stellen bloss pauschal in
Abrede, dass die Voraussetzungen fur die Eintragung eines Bauhandwerkerpfand-
rechts erflllt sind und bestreiten die Sachdarstellung der Gesuchstellerin pauschal
mit Nichtwissen (act. 8 S. 2; act. 10 S. 3 f.).

2.3. Entsprechend gelten die Behauptungen der Gesuchstellerin mangels sub-
stantiierter Bestreitungen als unbestritten. Gestlutzt auf diese Ausfuhrungen ist
glaubhaft, dass die Gesuchstellerin fir die eingetragene Pfandsumme auf dem
Grundstuck der Gesuchsgegnerin im Sinne von Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB Arbeiten
geleistet hat, ein Betrag in der HOhe der eingetragenen Pfandsumme bisher unbe-
zahlt geblieben ist (act. 1 Rz. 6 ff.) und die Viermonatsfrist gemass Art. 839
Abs. 2 ZGB mit der vorlaufigen Eintragung gewahrt wurde (act. 1 Rz. 22 ff.). Dem-
nach sind die Voraussetzungen zur vorlaufigen Eintragung eines Bauhandwerker-

pfandrechts erfullt.



3. Leistung einer hinreichenden Sicherheit

3.1. Gemass Art. 839 Abs. 3 ZGB kann die Eintragung eines Bauhandwerker-
pfandrechts nicht verlangt werden, wenn der Eigentimer oder ein Dritter fur die
angemeldete Forderung hinreichende Sicherheit leistet. Ein bereits eingetragenes
Pfandrecht ist in diesem Fall zu I6schen. Sofern der Unternehmer die Sicherheit
nicht als genidgend anerkennt, stellt das Gericht fest, ob die Sicherheit fir die an-
gemeldete Forderung hinreichend im Sinne von Art. 839 Abs. 3 ZGB ist (vgl. RAI-
NER SCHUMACHER/PASCAL REY, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 4. Aufl. 2022,
N. 1314 f.). Die Sicherheit wird vom Gericht indessen nur hinsichtlich substantiierter
Einwande gepruft (SCHUMACHER/REY, a.a.0., N. 1301). Inhaltlich ist die Sicherheit
dann hinreichend, wenn sie die Forderung voll und ganz sichert. Die Vergutungs-
forderung umfasst in der Regel einen Kapitalbetrag und Verzugszinsen. Letztere
sind ohne zeitliche Beschrankung pfandberechtigt (SCHUMACHER/REY, a.a.O.,
N. 1254 ff.).

3.2. Vorliegend ersuchen die Gesuchsgegnerin und die Nebenintervenientin
darum, dass es der Nebenintervenientin zu bewilligen sei, das vorlaufig im Grund-
buch eingetragene Bauhandwerkerpfandrecht durch Hinterlegung des Betrags von
CHF 175'875.50 bei der Obergerichtskasse als hinreichende Ersatzsicherheit im
Sinne von Art. 839 Abs. 3 ZGB abzulosen (act. 8; act. 10). Die Nebenintervenientin
aussert sich nicht zu den Modalitaten der Herausgabe der Sicherheit und beantragt,
die weiteren Regelungen seien durch das Gericht vorzunehmen (act. 10 S. 2 und
4). Die Nebenintervenientin knlpft die Sicherheitsleistung damit an keine im Ver-
gleich zu einem im Grundbuch eingetragenen Bauhandwerkerpfandrecht zusatzli-

chen oder anderweitigen Bedingungen.

3.3. Die Gesuchstellerin erklart in ihrer Stellungnahme vom 29. April 2024, dass
sie mit der Hohe und Art der angebotenen Sicherheit einverstanden sei. Sie behalte
sich bis zur Ausfertigung aller Modalitaten vor, Einwande gegen die angebotene

Sicherheit zu erheben (act. 19).

3.4. Zuden von der Gesuchstellerin vorbehaltenen Einwanden betreffend Moda-

litaten ist festzuhalten, dass die Nebenintervenientin keine weiteren oder abwei-



chenden Bedingungen fur die Leistung der Sicherheit stellt. Die bei der Oberge-
richtskasse hinterlegte Sicherheit darf nur aufgrund einer ausdricklichen gerichtli-
chen Anordnung ausbezahlt werden (§ 17 Verordnung des Obergerichts Uber die
Verwaltung von Depositen, Kautionen und Effekten). Das Gericht beachtet bei sei-
nen Anordnungen, dass die Sicherheit ein eingetragenes Bauhandwerkerpfand-
recht ersetzt und gestaltet die Herausgabemodalitaten entsprechend den Anforde-
rungen an die Inanspruchnahme eines im Grundbuch eingetragenen Bauhandwer-
kerpfandrechts. In Analogie zu diesen ist mit einer Auszahlung an die Gesuchstel-
lerin bei Vorliegen eines rechtskraftigen Zahlungsbefehls flr die gesicherte Haupt-
forderung oder eines uUbereinstimmenden Antrags der Parteien Uber die Verwen-
dung der Sicherheit zu rechnen. Da nach dem Gesagten die Modalitaten der Si-
cherheitsleistung analog zu jenen eines im Grundbuch eingetragenen Bauhand-
werkerpfandrechts sind, beanstandet die Gesuchstellerin die Sicherheit inhaltlich
nicht und anerkennt sie folglich als hinreichend an. Es ist demnach festzustellen,
dass die von der Nebenintervenientin bei der Obergerichtskasse geleistete Barsi-
cherheit hinreichend im Sinne von Art. 839 Abs. 3 ZGB ist.

3.5. Damit ist die LOschung des mit Verfugung vom 13. Marz 2024 vorlaufig ein-
getragenen Bauhandwerkerpfandrechts anzuordnen. Demgemass ist das Grund-
buchamt E. anzuweisen, das vorlaufig eingetragene Bauhandwerkerpfand-

recht — nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist — zu [6schen.

4. Folgen der Sicherheitsleistung

4.1. MitLeistung einer hinreichenden Sicherheit wird der Streit nur dann beendet,
wenn die Sicherheit definitiv bestellt wird. Die Gesuchsgegnerin und die Nebenin-
tervenientin bestreiten das Vorliegen der Voraussetzungen fir die Eintragung und
behalten sich die Erhebung samtlicher Einreden und Einwendungen im weiteren
Prozess vor (act. 8 S. 2; act. 10 S. 3 f.). Entsprechend handelt es sich bei der von
der Nebenintervenientin geleisteten Barsicherheit um eine provisorische Sicherheit
(vgl. SCHUMACHER/REY, a.a.0., N. 1287). Demgemass ist der Gesuchstellerin Frist
anzusetzen, um beim oértlich und sachlich zustandigen Gericht auf definitive Bestel-
lung der Sicherheit zu klagen. Die Beurteilung, gegen wen die Gesuchstellerin ihre

Klage einzureichen hat, liegt in ihrer eigenen Verantwortung.



4.2. Die Prosequierungsfrist ist — praxisgemass — auf 60 Tage festzulegen. Eine
langere Frist ist vorliegend nicht angezeigt. Allfallige Gerichtsferien sind nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht zu berlcksichtigen (Urteil 5A_82/2016
des Bundesgerichts vom 16. August 2017, E. 2.5.2). Eine Verlangerung dieser Frist
ist moglich, bedarf aber eines gesonderten und begrindeten Gesuches (Art. 144
Abs. 2 ZPO); dieses wurde in einem kostenpflichtigen Nachverfahren behandelt.
Als zureichende Griinde flr eine Fristerstreckung gemass Art. 144 Abs. 2 ZPO wer-
den nur entweder die Zustimmung der Gegenpartei oder von der Partei nicht vor-

hersehbare oder nicht beeinflussbare Hinderungsgrinde anerkannt.

4.3. Die Obergerichtskasse des Kantons Zrich ist anzuweisen, die von der Ne-
benintervenientin geleistete Barkaution als Sicherheit im Sinne von Art. 839 Abs. 3
ZGB entgegen zu nehmen. Weiter ist die Obergerichtskasse darauf hinzuweisen,
dass diese Sicherheit nur aufgrund einer ausdrucklichen gerichtlichen Anordnung
ausbezahlt werden darf (§ 17 Verordnung des Obergerichts Uber die Verwaltung
von Depositen, Kautionen und Effekten). Fur die Modalitaten der Inanspruchnahme
kann auf die vorstehenden Erwagungen (E. 3.4.) verwiesen werden. Im Ubrigen ist
festzuhalten, dass, sollte die Gesuchstellerin die Klage auf definitive Bestellung der
Sicherheit nachgewiesenermassen nicht innert Prosequierungsfrist einreichen,
Verzicht auf die Sicherheit angenommen wird und die Nebenintervenientin beim
Einzelgericht des Handelsgerichts des Kantons Zurich die Auszahlung der geleis-

teten Barsicherheit verlangen kann.

5. Kosten- und Entschadigungsfolgen

5.1. Ausgehend von einem Streitwert von CHF 117'250.35 ist die Gerichtsgebuhr
in Anwendung von § 4 Abs. 1 und 2 sowie § 8 Abs. 1 der Gebuhrenverordnung des
Obergerichts (GebV OG) auf CHF 7'100.— festzusetzen. Allfallige weitere Kosten

(insbesondere die Rechnung des Grundbuchamtes) sind vorzubehalten.

5.2. Uber den Pfand- bzw. Sicherstellungsanspruch der Gesuchstellerin ist noch
nicht definitiv entschieden. Es wird im ordentlichen Verfahren festzustellen sein, ob
die Gesuchstellerin endglltig obsiegt. Daher rechtfertigt es sich, im vorliegenden

Verfahren lediglich eine einstweilige Kostenregelung zu treffen. Gemass Praxis des



Einzelgerichts des Handelsgerichts des Kantons Zirich sind die Gerichtskosten im
Verfahren betreffend die vorlaufige Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts von
der Gesuchstellerin zu beziehen, wobei der endgultige Entscheid des Gerichts im

ordentlichen Verfahren vorbehalten bleibt.

5.3.  Auch der Entscheid betreffend die Entschadigungsfolgen ist dem ordentli-
chen Verfahren vorzubehalten. Versaumt es die Gesuchstellerin, ihren Anspruch

innert Frist zu prosequieren, gilt was folgt:

Sowohl Gesuchsgegnerin als auch die Nebenintervenientin haben die Zuspre-

chung einer Parteientschadigung beantragt (act. 8 S. 1; act. 10 S. 1).

Als nicht anwaltlich vertretene Partei hat die Gesuchsgegnerin Anspruch auf den
Ersatz notwendiger Auslagen und in begriindeten Fallen auf eine angemessene
Umtriebsentschadigung (Art. 95 Abs. 3 lit. a und ¢ ZPO). Mangels Darlegung sol-
cher Auslagen bzw. besonderer Griinde ist ihr indessen keine Umtriebsentschadi-
gung zuzusprechen (Urteil 5A_695/2020 des Bundesgerichts vom 26. April 2021,
E. 5.1 mw.H.).

Eine Nebenpartei nimmt regelmassig Interessen aus einem Rechtsverhaltnis zwi-
schen der unterstltzten Hauptpartei und der Nebenpartei wahr, an welchem die
gegnerische Hauptpartei nicht beteiligt ist, weshalb sich die Zusprechung einer Par-
teientschadigung an die Nebenpartei nur ausnahmsweise aus Griinden der Billig-
keit rechtfertigt (BGE 130 Ill 571 E. 6 S. 578). Die Nebenintervenientin hat keine
solchen Umstande dargelegt, weshalb ihr keine Parteientschadigung zuzuspre-

chen ist.

Das Einzelgericht erkennt:

1. Es wird festgestellt, dass die Nebenintervenientin mit der bei der Oberge-
richtskasse des Kantons Zlrich geleisteten Barkaution in der Héhe von
CHF 175'875.50 eine hinreichende Sicherheit fur die von der Gesuchstellerin
zur Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts angemeldete Forderung ge-

leistet hat.



Das Grundbuchamt E. wird angewiesen, das aufgrund der Verfligung
des Einzelgerichts des Handelsgerichts des Kantons Zurich vom 13. Marz
2024 vorlaufig eingetragene Bauhandwerkerpfandrecht — nach unbenutztem

Ablauf der Rechtsmittelfrist — vollumfanglich zu 16schen

auf Liegenschaft Kat. Nr. 6, GBBI. 4,

EGRID CH3,
F. -strasse 1, 2,7, 8,9, 10, 11, ... ZUrich,
G. -strasse 12a-d, ... ZUrich,

fur eine Pfandsumme von CHF 117'250.35 nebst Zins zu 5 % seit 30. No-
vember 2023.

Die Obergerichtskasse des Kantons Zirich wird angewiesen, die von der Ne-
benintervenientin geleistete Barkaution als Sicherheit im Sinne von Art. 839
Abs. 3 ZGB entgegen zu nehmen und nur auf ausdrickliche gerichtliche An-

ordnung hin bar auszubezahlen.

Der Gesuchstellerin wird eine Frist bis 2. Juli 2024 angesetzt, um beim zu-

standigen Gericht eine Klage auf definitive Bestellung der Sicherheit anzuhe-
ben, unter der Anordnung, dass sonst Verzicht auf die Sicherstellung ange-
nommen wird und die Nebenintervenientin beim Einzelgericht des Handels-

gerichts des Kantons Zurich die Herausgabe der Sicherheit verlangen kann.

Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf CHF 7'100.—. Weitere Kosten (insbe-

sondere Rechnung des Grundbuchamtes) bleiben vorbehalten.

Die Kosten werden von der Gesuchstellerin bezogen. Vorbehalten bleibt der
endgultige Entscheid des Gerichts im nachfolgenden ordentlichen Verfahren
gemass Dispositiv Ziff. 4. Fir den Fall, dass die Gesuchstellerin innert Frist
gemass Dispositiv-Ziff. 4 die Klage nicht anhangig macht, werden ihr die Kos-

ten definitiv auferlegt.

Die Regelung der Entschadigungsfolgen wird dem Gericht im nachfolgenden
ordentlichen Verfahren vorbehalten. Versaumt die Gesuchstellerin jedoch die

ihr in Dispositiv-Ziff. 4 angesetzte Frist zur Anhebung der Klage, wird weder



der Gesuchsgegnerin noch der Nebenintervenientin eine Parteientschadi-

gung zugesprochen.

8.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Nebenintervenientin, an
die Gesuchsgegnerin und die Nebenintervenientinnen unter Beilage der Dop-
pel von act. 19 und act. 20, sowie nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittel-

frist an das Grundbuchamt E. und an die Obergerichtskasse.

9. 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 Beschwerde
richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (sub-
sidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 und 90 ff. des Bun-
desgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Der Streitwert betragt
CHF 117'250.35.

Die gesetzlichen Fristenstillstande gelten nicht (Art. 46 Abs. 2 BGG)
Zirich, 2. Mai 2024

Handelsgericht des Kantons Zurich
Einzelgericht

Der Gerichtsschreiber:

Lukas Bugler



