Handelsgericht des Kantons Zurich

Einzelgericht

Geschafts-Nr.: HE240074-0O U/mk

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

ber Dr. Benjamin Buchler

Urteil vom 25. Juli 2024

in Sachen

A. AG,

Gesuchstellerin

vertreten durch Rechtsanwalt M.A. HSG X.

gegen

B. AG,

Gesuchsgegnerin

vertreten durch Rechtsanwalt PD Dr. iur. Y.

sowie

C. AG,

Nebenintervenientin

betreffend Bauhandwerkerpfandrecht



Rechtsbegehren:
(act. 1S.2)

"1. Es sei das Notariat, Grundbuch- und Konkursamt D. anzu-
weisen, auf der im Eigentum der Gesuchgegnerin stehenden Lie-
genschaft Grundstick Nr. 1 (E-GRID CH2), E. -strasse,

D. , ein Bauhandwerkerpfandrecht mit einer Pfandsumme in
der Héhe von CHF 1'400'100.00 nebst Zins zu 5% seit 11. April
2024 auf den Betrag von CHF 441'275.65 sowie Zins zu 5% seit
1. April 2024 auf den Betrag von CHF 88'533.90 vorlaufig vorzu-
merken.

2. Die vorlaufige Vormerkung gemass vorstehender Ziffer 1. sei so-
fort und ohne Anhoérung der Gesuchgegnerin durch eine super-
provisorische Massnahme anzuordnen.

3. Der Gesuchstellerin sei eine angemessene Frist von mindestens
3 Monaten anzusetzen, um Klage auf definitive Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechts gemass obiger Ziffer 1. zulasten des
Grundstlcks Nr. 1 (E-GRID CH2), E. -strasse D. , ein-
zureichen

4. Alles unter voller Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der
Gesuchsgegnerin.

Das Einzelgericht zieht in Erwagung:

1. Mit Eingabe vom 10. Juni 2024 stellte die Gesuchstellerin beim Einzelgericht
des Handelsgerichts des Kantons Zurich das vorstehend aufgeflhrte Begehren
(act. 1). Mit Verfugung vom 11. Juni 2024 wurde das Grundbuchamt D._ an-
gewiesen, das Pfandrecht zugunsten der Gesuchstellerin vorlaufig im Grundbuch
einzutragen (act. 4). Gleichzeitig wurde der Gesuchsgegnerin Frist angesetzt, um
zum Begehren der Gesuchstellerin Stellung zu nehmen (act. 4). Mit Eingabe vom
26. Juni 2024 verkindete die Gesuchsgegnerinder C._ AG den Streit (act. 8),
wovon mit Verflgung vom 27. Juni 2024 Vormerk genommen wurde (act. 11). Mit
Eingabe vom 22. Juli 2024 erklarte die C._ AG, die Streitverkiindung anzu-
nehmen und auf eine Stellungnahme zum Gesuch zu verzichten (act. 13). Die Ge-
suchsgegnerin erstattete mit Eingabe vom 22. Juli 2024 fristgerecht ihre Ge-

suchsantwort (act. 14).

2. DieC. AG teilte mit Eingabe vom 22. Juli 2024 mit, sie nehme die Streit-
verkundung im Sinne von Art. 79 Abs. 1 lit. a ZPO an (act. 13). Von der Nebenin-



tervention ist entsprechend Vormerk zu nehmen und die Streitberufene ist als Ne-

benintervenientin im Rubrum aufzunehmen.

3.1. Die Gesuchstellerin macht zusammengefasst geltend, sie habe mit der Ne-
benintervenientin im Rahmen des Umbaus und der Erweiterung des Spitals
D._ einen Werkvertrag betreffend ...-gas Los 1 abgeschlossen. Die vertraglich
geschuldeten Leistungen habe sie ab Juni 2023 erbracht. Der Nebenintervenientin
habe sie gemessen am Baufortschritt Rechnung gestellt, zuletzt am 29. Januar
2024 fur einen Baufortschritt von 42%. Arbeiten habe sie bis zum 19. Februar 2024
ausgefuhrt. Zufolge ausbleibender Zahlungen habe sie dann beschlossen, ihre Ar-
beiten einzustellen. Mit Schreiben vom 24. Mai 2024 habe die Nebenintervenientin

die Kiindigung des TU-Vertrags mit der Gesuchstellerin mitgeteilt (act. 1 Ziff. lll.A).

3.2. Die Gesuchsgegnerin bestreitet einen Anspruch auf Eintragung eines Bau-
handwerkerpfandrechts. Demnach sei der Abschluss eines Werkvertrags zwischen
der Gesuchstellerin und der Nebenintervenientin nicht glaubhaft gemacht worden
(act. 14 Rz. 25 ff.), die Einhaltung der Viermonatsfrist nicht dargetan (act. 14 Rz.
31 ff.), die Leistungspflicht der Gesuchstellerin erloschen, weshalb keine Arbeiten
mehr geschuldet seien und jedenfalls kein Anspruch auf eine Eintragung im vollen
Umfang bestehe (act. 14 Rz. 48 ff.), die Pfandsumme aber auch im tGbrigen Umfang
von CHF 529'809.55 nicht nachvollziehbar (act. 14 Rz. 58 ff.) und die Zinsforderung
nicht dargetan worden (act. 14 Rz. 61 ff.).

4. Gemass Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB besteht ein Anspruch auf Errichtung eines
gesetzlichen Grundpfandrechts flr die Forderungen der Handwerker oder Unter-
nehmer, die auf einem Grundstlick zu Bauten oder anderen Werken, zu Abbruch-
arbeiten, zum Gerustbau, zur Baugrubensicherung oder dergleichen Material und
Arbeit oder Arbeit allein geliefert haben. Der Anspruch auf Errichtung eines Bau-
handwerkerpfandrechts richtet sich gegen den jeweiligen Eigentimer des Grund-
stlicks, auch wenn die Leistungen nicht in seinem Auftrag erbracht worden sind.
Die Eintragung ins Grundbuch hat bis spatestens vier Monate nach der Vollendung
der Arbeiten zu erfolgen und kann nicht verlangt werden, wenn der Eigentumer fur
die angemeldete Forderung hinreichende Sicherheit leistet (Art. 839 Abs. 2 und 3
ZGB).



Geht es lediglich um die vorlaufige Eintragung des Pfandrechts, so muss die
Gesuchstellerin ihr Begehren nur glaubhaft machen. An die Glaubhaftmachung
sind nach konstanter Lehre und Praxis keine strengen Anforderungen zu stellen:
Die vorlaufige Eintragung eines gesetzlichen Pfandrechts darf nur dann verweigert
werden, wenn der Bestand des Pfandrechts ausgeschlossen oder hochst unwahr-
scheinlich ist. Im Zweifelsfall ist die vorlaufige Eintragung zu bewilligen und die Ent-
scheidung Uber Bestand und Umfang des Pfandrechts dem ordentlichen Gericht
vorzubehalten. Dies gilt insbesondere bei unklarer oder unsicherer Rechtslage
(BGE 86 | 270; BGE 102 la 86; BGE 112 Ib 484; Entscheid des Obergerichts ZH
vom 14. Februar 1980, ZR 79 Nr. 80, E. 1; SCHUMACHER/REY, Das Bauhandwerker-
pfandrecht, 4. Aufl. Zurich 2022, N 1530 ff.; ZoBL, das Bauhandwerkerpfandrecht
de lege lata und de lege ferenda, ZSR 101 [1982] || Halbband, S. 158).

5. Das Grundstlck, auf dem die von der Gesuchstellerin behaupteten Leistun-
gen erbracht worden sind, steht im Alleineigentum der Gesuchsgegnerin (act. 3/6).
Bei der Gesuchsgegnerin handelt es sich um eine Aktiengesellschaft, die auf dem
streitgegenstandlichen Grundstuck ein Spital betreibt. Aktionare der Gesuchsgeg-
nerin sind mehrere Gemeinden (act. 1 Rz. I1.5.1 f.; act. act. 14 Rz. 15 ff.; act. 15/3).
Offentliche Grundstiicke, die im Verwaltungsvermdgen stehen, sind grundséatzlich
unpfandbar und kénnen daher auch nicht mit einem Bauhandwerkerpfandrecht be-
lastet werden (SCHUMACHER/REY, a.a.0., N 560 ff.). Vorliegend ist zwischen den
Parteien strittig, ob es sich beim im Eigentum der Gesuchsgegnerin stehenden
Grundstiuck um Verwaltungsvermdgen handelt oder nicht (act. 1 Rz. 11.5.1; act. 14
Rz. 15 ff.). Bei dieser Sachlage ist — sofern die weiteren Voraussetzungen erfullt
sind — vorlaufig ein Bauhandwerkerpfandrecht im Grundbuch einzutragen. Ob es
sich um Verwaltungsvermodgen handelt oder nicht, ist erst im definitiven Eintra-
gungsverfahren zu klaren (Art. 839 Abs. 5 und 6 ZGB; Urteil des Handelsgerichts
des Kantons Zirich HE210042 vom 7. Mai 2021, E. 5 und 6.1).

6. Die Gesuchsgegnerin bestreitet, dass zwischen der Gesuchstellerin und der
Nebenintervenientin ein gultiger Werkvertrag vorliegt (act. 14 Rz. 25 ff.). Gestutzt
auf den eingereichten - unvollstandig unterschriebenen - Werkvertrag (act. 3/7) so-

wie die Korrespondenz zwischen Gesuchstellerin und Nebenintervenientin (etwa



act. 3/8-11), erscheint glaubhaft, dass ein Werkvertrag bestanden hat und pfand-

berechtigte Arbeiten von der Gesuchstellerin geleistet worden sind.

7.1 Zur Pfandsumme macht die Gesuchstellerin geltend, sie habe mit der Neben-
intervenientin die Erbringung werkvertraglicher Arbeiten im Gesamtwert von CHF
1'400'100.— (inkl. MWSt.) vereinbart. Bislang seien keine Zahlungen geleistet wor-
den. Sie beantrage die vorsorgliche Eintragung flr den gesamten Werklohn (act. 1
Rz. 3; act. 1 Rz. 111.B.2.1). Die Gesuchsgegnerin halt fest, dass die geltend ge-
machte Pfandsumme uUberhoht sei. Die Leistungspflicht der Gesuchstellerin sei er-
loschen. Der gesamte werkvertragliche Vergutungsanspruch berechtige nur so-
lange zur Pfandeintragung, als die ausstehenden Arbeiten weiterhin geschuldet
seien. Uber den anerkannten Baufortschritt von 38% hinaus bestehe jedenfalls kein
Anspruch auf eine Eintragung. Aber auch der bisher geleistete Anteil der Arbeiten

sei nicht gentgend dargelegt worden (act. 14 Rz. 48 ff.).

7.2. Grundsatzlich kann der Unternehmer die Eintragung eines Bauhandwerker-
pfandrechts flr die gesamte vertragliche Vergiutungssumme verlangen. Dies gilt
ungeachtet davon, ob die Leistungen bereits erbracht wurden oder nicht (SCHUMA-
CHER/REY, a.a.0., N 395). Bei einer vorzeitigen Vertragsbeendigung besteht jedoch
fur die noch nicht erbrachten Leistungen keine Pfandberechtigung (SCHUMA-
CHER/REY, a.a.0., N 398 und 427).

7.3. Zwischen den Parteien ist strittig, in welchem Umfang bisher Leistungen er-
bracht worden sind. Die Gesuchstellerin hat nach eigenen Angaben die Arbeiten
niedergelegt (act. 1 Rz. lll.A.10). Ob die Arbeitsniederlegung definitiv oder lediglich
vorubergehend war, kann aber offen bleiben. Jedenfalls ware bei einer definitiven
Beendigung des Werkvertrags der Anteil der von der Gesuchstellerin bereits er-
brachten Leistungen zu ermitteln. Dieser Anteil ist selbst zwischen den Vertrags-
parteien des Werkvertrags umstritten. Diese Prifung Ubersteigt den Anwendungs-
bereich des vorlaufigen Eintragungsverfahrens und ist erst im definitiven Eintra-
gungsverfahren vorzunehmen. Im vorliegenden Verfahren ist ein Pfandrecht in der
Hohe der gesamten vertraglichen Verfugung einzutragen. Es ist damit glaubhaft,
dass die Gesuchstellerin eine offene Vergutungsforderung von CHF 1'400'100.—
(inkl. MWSt.) hat.



7.4. Die Gesuchstellerin beantragt weiter die Eintragung von Zins zu 5 % seit 11.
April auf CHF 441'275.65 und seit 1. April 2024 auf CHF 88'533.90 (act. 1 S. 2) und
begrundet dies mit der von der Nebenintervenientin versprochenen Zahlung der 1.
Akontorechnung bis zum 10. April 2024 bzw. der fur die 2. Akontorechnung ange-
setzten Zahlungsfrist (act. 1 Rz. IIl.B.2.3 f.). Entgegen der Gesuchsgegnerin (act.
14 61 ff.), wurde damit der Beginn des Zinsenlaufs begrindet und wird von der
Gesuchsgegnerin nicht substantiiert bestritten. Entsprechend erscheint auch der

beantragte Verzugszins im vorliegenden Verfahren ausgewiesen.

8.1. Zu prufen bleibt damit, ob die gesetzliche Eintragungsfrist gewahrt ist. Die Ge-
suchstellerin bringt dazu vor, sie habe bis zum 15. Februar 2024 Loétarbeiten und
bis zum 19. Februar 2024 Aufraumarbeiten ausgefihrt (act. 1 Rz. lIl.A. 8 ff. und Rz.
[11.B.3). Die Gesuchsgegnerin bestreitet, dass am 15. oder 19. Februar 2024 quali-
fizierte physische Arbeitsleistungen erbracht wurden, die einen direkten funktiona-
len Bezug zum Bauwerk hatten. Sie gehe davon aus, dass es sich bei den Arbeiten
um geringfligige oder nebensachliche, rein der Vervollkommnung dienende Arbei-
ten handle (act. 14 Rz. 31 ff.).

8.2. Beide Parteien gehen Ubereinstimmend davon aus, dass die Gesuchstellerin
die ihr von der Nebenintervenientin Ubertragenen Arbeiten bislang nicht vollstandig
erbracht hat (act. 1 Rz. Il.LA.7 ff.; act. 14 Rz. 50). Mit anderen Worten wurde das
geschuldete Werk bis anhin nicht vollendet. Entsprechend kann es sich bei den
behaupteten Arbeiten von vornherein nicht um Arbeiten handeln, die rein der Ver-
vollkommnung des Werks dienen. Mit dem Ausschluss geringflgiger untergeord-
neter Arbeiten als fristauslosende Arbeiten soll verhindert werden, dass der Fris-
tenlauf bei an sich bereits vollendeten Arbeiten neu ausgelost werden kann. So-
lange das Werk nicht vollendet wurde, dienen dagegen samtliche werkvertraglich
geschuldeten Leistungen dessen Vollendung. Somit ist entgegen der Gesuchsgeg-
nerin nicht entscheidend, welchen Stellenwert L6t- oder Montagearbeiten haben.
Massgebend ist einzig, dass diese zur Vollendung des Werks beitragen, was ohne
Weiteres zu bejahen ist. Dagegen konnen die Aufraumarbeiten nicht als fristauslo-
send angesehen werden. Zutreffend ist ausserdem, dass die von der Gesuchstel-

lerin eingereichten Tagesberichte lediglich die Kalenderwoche angeben. Ohne wei-



terflhrende Angaben kann damit nur glaubhaft gemacht werden, dass in jener Ka-
lenderwoche, bzw. zu Lasten der Gesuchstellerin am Montag der betreffenden Ka-
lenderwoche noch gearbeitet wurde. Der hier entscheidende Rapport datiert auf die
Kalenderwoche 7/2024 (act. 3/13 S. 3), welche am Monat, 12. Februar 2024 be-
gonnen hat. Entsprechend ist glaubhaft gemacht, dass bis zum 12. Februar 2024
relevante Arbeiten ausgefuhrt worden sind. Die vorlaufige Eintragung im Grund-
buch wurde am 11. Juni 2024 und damit innerhalb der Viermonatsfrist vorgenom-

men.

8.3. Unter diesen Umstanden kann auch in diesem Zusammenhang offen bleiben,
ob die Arbeitsniederlegung der Gesuchstellerin bloss vorlaufig oder definitiv erfolgt
ist. Selbst wenn von einer definitiven Beendigung der Arbeiten auszugehen ware,
ware fur den Beginn der Eintragungsfrist auf den Zeitpunkt abzustellen, indem der
Unternehmer weiss oder wissen musste, dass es bei den bislang ausgefuhrten Ar-
beiten bleiben wird (ZR 120/2021 Nr. 1; SCHUMACHER/REY, a.a.0., N 1107). Der
Gesuchsgegnerin wurde am 30. April 2024 die provisorische Nachlassstundung ge-
wahrt (act. 3/5). Die Nebenintervenientin sistierte die laufenden Werkvertrage mit
Schreiben vom 3. Mai 2024 (act. 3/14) und verzichtete mit Schreiben vom 24. Mai
2024 auf die weitere Leistungserbringung (act. 3/16). Damit ware selbst bei einer
definitiven Einstellung der Arbeiten die Eintragungsfrist ohne Weiteres gewahrt. So-
fern es sich um eine bloss vorlaufige Arbeitseinstellung handeln sollte, hatte im
Ubrigen die Eintragungsfirst noch gar nicht zu laufen begonnen (ZR 120/2021 Nr.
1; SCHUMACHER/REY, a.a.0., N 1108). Die Eintragungsfrist ware damit ebenfalls ein-

gehalten.

9. Gesamthaft sind die Vorausserzungen fur die vorsorgliche Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts glaubhaft gemacht. Die superprovisorische Eintra-
gung des Pfandrechts auf dem Grundsttick der Gesuchsgegnerin ist daher zu be-

statigen.

10. Sodann ist der Gesuchstellerin Frist anzusetzen, um Klage auf definitive Ein-
tragung des Pfandrechts gegen die Gesuchsgegnerin anzuheben. Die Prosequie-
rungsfrist ist praxisgemass auf 60 Tage festzulegen, allfallige Gerichtsferien sind

nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht zu berlcksichtigen (BGE 143



[l 554 E. 2.5.2). Eine Verlangerung dieser Frist ist moglich, bedarf aber eines ge-
sonderten und begriindeten Gesuches (Art. 144 Abs. 2 ZPO); dieses wurde in ei-
nem kostenpflichtigen Nachverfahren behandelt. Als zureichende Grinde fir eine
Fristerstreckung gemass Art. 144 Abs. 2 ZPO werden nur entweder die Zustim-
mung der Gegenpartei oder von der Partei nicht vorhersehbare oder nicht beein-

flussbare Hinderungsgriinde anerkannt.

11.1. Die Hohe der Gerichtsgeblhr wird nach der Geblhrenverordnung des Ober-
gerichts 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). Es ist von einem Streitwert von CHF 1'400'100.— auszugehen, wo-
bei die Gerichtsgebuhr in Anwendung von § 4 Abs. 1 und 2 sowie § 8 Abs. 1 GebV
OG und unter Beriicksichtigung des Aquivalenzprinzips auf CHF 15'000.— festzu-

setzen ist.

11.2. Uber den Pfandanspruch der Gesuchstellerin ist noch nicht definitiv entschie-
den. Es wird im ordentlichen Verfahren festzustellen sein, ob die Gesuchstellerin
endgultig obsiegt. Daher rechtfertigt es sich, im vorliegenden Verfahren lediglich
eine einstweilige Kostenregelung zu treffen. Gemass Praxis des Einzelgerichts des
Handelsgerichts des Kantons Zurich sind die Gerichtskosten im Verfahren betref-
fend die vorlaufige Eintragung des Pfandrechts von der Gesuchstellerin zu bezie-
hen, wobei der endgultige Entscheid des Gerichts im ordentlichen Verfahren vor-
behalten bleibt.

11.3. Auch der Entscheid betreffend die Entschadigungsfolgen ist dem ordentlichen
Verfahren vorbehalten. Fur den Fall, dass die Gesuchstellerin ihren Anspruch je-
doch nicht prosequieren sollte, ist der Gesuchsgegnerin in Anwendung von § 4 Abs.
1 und 2 sowie § 9 AnwGebV OG eine Parteientschadigung von CHF 8'500.— zuzu-

sprechen.

Das Einzelqgericht erkennt:

1. Die einstweilige Anweisung an das Grundbuchamt D. wird bestatigt

als vorlaufige Eintragung im Sinne von Art. 961 ZGB mit Wirkung ab vorlaufi-



ger Eintragung gemass Verfugung vom 11. Juni 2024 bis zur rechtskraftigen
Erledigung des gemass Dispositiv-Ziffer 2 einzuleitenden Prozesses

auf Liegenschaft Kat. Nr. 1, GBBI. 3, EGRID CH2,

F. , E. -str.4,5,6,7und G.___ -gasse 8,9,10,D.__

fur eine Pfandsumme von CHF 1'400'100.— nebst Zins zu 5 % auf CHF
441'275.65 seit 11. April 2024 und auf CHF 88'533.90 seit 1. April 2024.

Der Gesuchstellerin wird eine Frist bis 27. September 2024 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 15'000.—.
Die weiteren Kosten betragen: CHF 305.— (Rechnung Nr. 168819.01 des
Grundbuchamtes D. vom 12. Juni 2024).

Die Kosten gemass Dispositiv-Ziffer 3 werden von der Gesuchstellerin bezo-
gen. Vorbehalten bleibt der endgtiltige Entscheid des Gerichts im nachfol-
genden ordentlichen Verfahren. Fur den Fall, dass die Gesuchstellerin innert
Frist gemass Dispositiv-Ziffer 2 die Klage nicht anhangig macht, werden ihr

die Kosten definitiv auferlegt.

Die Regelung der Entschadigungsfolgen wird dem Gericht im nachfolgenden
ordentlichen Verfahren vorbehalten. Versaumt die Gesuchstellerin jedoch
die ihr in Dispositiv-Ziffer 2 angesetzte Frist zur Anhangigmachung der
Klage, wird sie verpflichtet, der Gesuchsgegnerin eine Parteientschadigung
von CHF 8'500.— zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Grundbuchamt D.

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
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90 ff. des Bundesgesetzes uber das Bundesgericht (BGG). Der Streitwert
betragt CHF 1'400'100.-.

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

Zurich, 25. Juli 2024

HANDELSGERICHT DES KANTONS ZURICH
Einzelgericht

Der Gerichtsschreiber:

Dr. Benjamin Buchler



