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A. AG,

Gesuchstellerin und Berufungsklagerin

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X1._ und / oder Rechtsanwalt MLaw
X2.
gegen
1. B.__,
2. C___ .,
3a. D.__
3b. E.____,
4. F.____
5a. G.____,
5b. H____
6a. .,
6b. J.____
7a. K____,
7b. L.,
8a. M.___
8b. N___
9. O



10a. P.____,
10b. Q.
1. R____,
12. S,

Gesuchsgegner und Berufungsbeklagte

alle vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Y.

betreffend Bauhandwerkerpfandrecht

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichtes des Bezirksgerichtes Horgen
vom 14. April 2023 (ES220037)



Rechtsbegehren:
(act. 1S.2)

Das Grundbuchamt T. sei anzuweisen, zugunsten der Klagerin und
zulasten der nachfolgend genannten Grundsticke der beklagten Parteien
Bauhandwerkerpfandrechte mit den entsprechenden Pfandsummen, je
nebst 5% Zins seit 15. November 2022, vorlaufig vorsorglich im Grundbuch
einzutragen, das heisst vorzumerken:

Wohnungen:

GBBI. 1 (53/1000): CHF 3'220.71
GBBI. 2 (67/1000): CHF 4'071.46
GBBI. 3 (72/1000): CHF 4'375.30
GBBI. 4 (101/1000): CHF 6'137.57
GBBI. 5 (114/1000): CHF 6'927.56
GBBI. 6 (69/1000): CHF 4'193.00
GBBI. 7 (98/1000): CHF 5'955.27
GBBI. 8 (114/1000): CHF 6'927.56
GBBI. 9 (97/1000): CHF 5'894.50
GBBI. 10 (159/1000): CHF 9'662.12

Einstellplatze in Tiefgarage:
GBBI. 11 (Total 54/1000):

GBBI. 12 (3/54) CHF 182.30
GBBI 13 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 14 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 15 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 16 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 17 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 18 (4/54) CHF 243.07
GBBI. 19 (5/54) CHF 303.84
GBBI. 20 (4/54) CHF 243.07
GBBI. 21 (4/54) CHF 243.07
GBBI. 22 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 23 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 24 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 25 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 26 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 27 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 28 (1/54) CHF 60.77
Bastelraume:

GBBI. 29 (1/1000) CHF 60.77

GBBI. 30 (1/1000) CHF 60.77



ll1.

Total: CHF 60'768.05

Das Grundbuchamt T. sei mit superprovisorischer Verfiugung umge-
hend und ohne Anhdérung der Beklagten richterlich anzuweisen, die in Ziffer
1 hiervor beantragten Bauhandwerkerpfandrechte sofort im Grundbuch vor-
zumer-ken (vorlaufige Anordnung als dringliche vorsorgliche Massnahme im
Sinne von Art. 265 Abs. 1 ZPO);

Die beantragte Anmeldung gemass Ziffer 2 hiervor sei dem Grundbuchamt
T. sowohl telefonisch oder elektronisch als auch schriftlich anzumel-

den (Art. 48 Abs. 2 lit. b der Grundbuchverordnung [GBV]);

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der (solidarisch
haftenden) Beklagten."

Urteil des Einzelgerichtes:

Das Gesuch vom 20. Dezember 2022 um vorlaufige Eintragung eines Bau-
handwerkerpfandrechts zugunsten der Gesuchstellerin und zulasten der
Grundstucke der Gesuchsgegner (act. 1) wird abgewiesen.

Das Grundbuchamt T. wird angewiesen nach Eintritt der Rechts-kraft
dieses Entscheids, das aufgrund der Verfigung vom 21. Dezember 2022
zugunsten der Gesuchstellerin und zulasten der nachgenannten Grundstu-
cke der Gesuchsgegner [U. -strasse ..., T. | die nachfolgenden,
vorlaufig eingetragenen Bauhandwerkerpfandrechte

Wohnungen:

GBBI. 1 (563/1000): CHF 3'220.71 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 2 (67/1000): CHF 4'071.46 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 3 (72/1000): CHF 4'375.30 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 4 (101/1000): CHF 6'137.57 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 5 (114/1000): CHF 6'927.56 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 6 (69/1000): CHF 4'193.00 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 7 (98/1000): CHF 5'955.27 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,

GBBI. 8 (114/1000): CHF 6'927.56 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,



GBBI. 9 (97/1000): CHF 5'894.50 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 10 (159/1000): CHF 9'662.12 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
Einstellplatze in Tiefgarage:

GBBI. 12 (3/54): CHF 182.30 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 13 (3/54): CHF 182.30 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 14 (3/54): CHF 182.30 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 15 (3/54): CHF 182.30 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 16 (3/54): CHF 182.30 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 17 (3/54): CHF 182.30 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 18 (4/54): CHF 243.07 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 19 (5/54): CHF 303.84 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 20 (4/54): CHF 243.07 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 21 (4/54): CHF 243.07 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 22 (3/54): CHF 182.30 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 23 (3/54): CHF 182.30 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 24 (3/54): CHF 182.30 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 25 (3/54): CHF 182.30 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 26 (3/54): CHF 182.30 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 27 (3/54): CHF 182.30 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 28 (1/54): CHF 60.77 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
Bastelraume:

GBBI. 29 (1/1000): CHF 60.77 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,
GBBI. 30 (1/1000): CHF 60.77 nebst 5% Zins seit 15. November 2022,

vollumfanglich zu I6schen.




3. Die Entscheidgeblhr wird auf Fr. 4'700.— festgesetzt.

4. Die Kosten gemass der vorstehenden Ziffer werden der Gesuchstellerin auf-
erlegt und mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss verrechnet.

5. Die Gesuchstellerin wird verpflichtet, den Gesuchsgegnern eine Parteient-
schadigung von Fr. 5'000.— (Betrag enthalt Mehrwertsteuer und Auslagen)
zu bezahlen.

6./7. [Schriftliche Mitteilung / Rechtsmittelbelehrung]"

Berufungsantrage:
(act. 27 S. 31.)

"1. Das angefochtene Urteil des Bezirksgerichtes Horgen vom 14. April 2023
(Geschafts-Nr. ES220037-F) sei aufzuheben und das Grundbuchamt
T. sei anzuweisen, zugunsten der (Berufungs-)Klagerin und zulasten
der nachfolgend genannten Grundsticke der (berufungs-)beklagten Parteien
Bauhandwerkerpfandrechte mit den entsprechenden Pfandsummen, je
nebst 5 % Zins seit 15. November 2022, vorlaufig im Grundbuch einzutra-
gen, das heisst vorzumerken:

Wohnungen:

GBBI. 1 (53/1000): CHF 3'220.71
GBBI. 2 (67/1000): CHF 4'071.46
GBBI. 3 (72/1000): CHF 4'375.30
GBBI. 4 (101/1000): CHF 6'137.57
GBBI. 5 (114/1000): CHF 6'927.56
GBBI. 6 (69/1000): CHF 4'193.00
GBBI. 7 (98/1000): CHF 5'955.27
GBBI. 8 (114/1000): CHF 6'927.56
GBBI. 9 (97/1000): CHF 5'894.50
GBBI. 10 (159/1000): CHF 9'662.12
Einstellplatze in Tiefgarage:

GBBI. 11 (Total 54/1000):

GBBI. 12 (3/54) CHF 182.30
GBBI 13 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 14 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 15 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 16 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 17 (3/54) CHF 182.30



GBBI. 18 (4/54) CHF 243.07
GBBI. 19 (5/54) CHF 303.84
GBBI. 20 (4/54) CHF 243.07
GBBI. 21 (4/54) CHF 243.07
GBBI. 22 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 23 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 24 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 25 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 26 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 27 (3/54) CHF 182.30
GBBI. 28 (1/54) CHF 60.77
Bastelraume:

GBBI. 29 (1/1000) CHF 60.77
GBBI. 30 (1/1000) CHF 60.77
Total: CHF 60'768.05

2. Eventualiter sei das angefochtene Urteil des Bezirksgerichts Horgen vom
14. April 2023 (Geschafts-Nr. ES220037-F) aufzuheben und die Sache zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtckzuweisen.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Berufungsbeklagten,
eventuell zulasten der Staatskasse."

Erwagungen:

1.1. Die Gesuchsgegner und Berufungsbeklagten (nachfolgend Berufungsbe-
klagte) sind jeweilige Stockwerkeigentimer der Grundstucke GBBI. 1-10 (Woh-
nungen), GBBI. 11-28 (Einstellplatze Tiefgarage) und GBBI. 29-30 (Bastelraume)
in der Gemeinde T._ (act. 3/B). Die Gesuchstellerin und Berufungsklagerin
(nachfolgend Berufungsklagerin) ist eine Aktiengesellschaft, welche die Planung
und Ausfuhrung von ... bezweckt (act. 3/A). Nach Angaben der Berufungsklagerin
habe sie auf den Liegenschaften der Gesuchsgegner pfandberechtigte Arbeiten
erbracht (insbesondere Sanitararbeiten), und es seien dafur offene Rechnungen
im Umfang von Fr. 21'540.-- und Fr. 39'338.05 (total Fr. 60'768.05) nicht begli-
chen worden. Die fur die Fristberechnung gemass Art. 839 Abs. 2 ZGB relevanten



letzten Arbeiten (Lieferung und Montage von Duschtrennwanden) habe sie am
25. August 2022 verrichtet (act. 1 S. 7 ff.).

1.2. Mit Eingabe vom 20. Dezember 2022 ersuchte die Berufungsklagerin beim
Einzelgericht des Bezirksgerichts Horgen um vorsorgliche bzw. superprovisori-
sche Eintragung von Bauhandwerkerpfandrechten auf den genannten Stockwer-
keigentumsanteilen der Berufungsbeklagten (act. 1). Dem Gesuch um superpro-
visorische Eintragung entsprach das Einzelgericht mit Verfigung vom

21. Dezember 2022 einstweilen (act. 4). Mit Urteil 14. April 2023 wies das Einzel-
gericht das Gesuch um vorlaufige Eintragung ab und das Grundbuchamt T._
an, nach Eintritt der Rechtskraft die vorlaufig eingetragenen Bauhandwerker-

pfandrechte vollumfanglich zu lI6schen (act. 20 = act. 26).

1.3. Gegen diesen Entscheid erhob die Berufungsklagerin mit Eingabe vom

28. April 2023 Berufung bei der Il. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zi-
rich, beantragte die Aufhebung des angefochtenen Entscheides, eventualiter die
Ruckweisung an die Vorinstanz und hielt in der Sache an dem bei der Vorinstanz

gestellten Antrag fest (act. 27; siehe Berufungsantrage vorstehend).

1.4. Die Akten des vorinstanzlichen Verfahrens wurden beigezogen (act. 1-24).
Den ihr mit VerfUgung vom 4. Mai auferlegten Kostenvorschuss leistete die Beru-
fungsklagerin fristgerecht (act. 30-33). Mit Verfugung vom 31. Mai 2023 wurde
den Berufungsbeklagten Frist zur Berufungsantwort angesetzt (act. 34). Innert

Frist ging keine Berufungsantwort ein. Die Sache erweist sich als spruchreif.
2.

2.1. Das angefochtene Urteil stellt einen erstinstanzlichen Entscheid Uber vor-
sorgliche Massnahmen (vgl. BGE 137 Ill 563, E. 3.3 f.) in einer vermdgensrechtli-
chen Streitigkeit dar. In diesen Angelegenheiten ist die Berufung zulassig, wenn
der Streitwert der zuletzt aufrechterhaltenen Rechtsbegehren mindestens

Fr. 10'000.00 betragt (Art. 308 Abs. 2 ZPO). Das ist vorliegend der Fall (Pfand-
summe Fr. 60'768.05). Das Berufungsverfahren richtet sich nach den Art. 308

ff. ZPO. Die Berufung ist bei der Rechtsmittelinstanz innert der Rechtsmittelfrist



schriftlich und begrindet einzureichen (Art. 311 Abs. 1 ZPO). Aus der Obliegen-
heit, das Rechtsmittel zu begrianden (Art. 311 Abs. 1 ZPO), ergibt sich zudem,

dass die Berufung Rechtsmittelantrage zu enthalten hat.

2.2. Die vorliegende Berufung vom 28. April 2023 wurde innert der Rechtsmittel-
frist schriftlich, mit Antragen versehen und begriindet bei der Kammer als der zu-
standigen Rechtsmittelinstanz eingereicht. Die Berufungsklagerin ist durch den

angefochtenen Entscheid beschwert und zur Berufung legitimiert, weshalb auf die

Berufung einzutreten ist.

2.3. Mit der Berufung kann die unrichtige Rechtsanwendung und die unrichtige
Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Neue
Tatsachen und Beweismittel werden nur noch berucksichtigt, wenn sie ohne Ver-
zug vorgebracht werden und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster In-
stanz vorgebracht werden konnten (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Die Berufungsinstanz
wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 57 ZPO). Sie ist daher weder an die
Argumente der Parteien noch an die Begrundung des vorinstanzlichen Entschei-
des gebunden (vgl. BGE 133 Il 249 E. 1.4.1). Die Begrindungspflicht (Art. 53
ZPO) verpflichtet das Gericht nicht dazu, sich mit jedem einzelnen rechtlichen
oder sachverhaltlichen Einwand der Parteien eingehend auseinanderzusetzen.
Vielmehr darf sich das Gericht in der Begrindung seines Entscheids auf die we-
sentlichen Uberlegungen konzentrieren, von welchen es sich hat leiten lassen und
auf die sich sein Entscheid stutzt (vgl. statt vieler: BK ZPO-Hurni, Art. 53 N 60 f.).

3.

3.1. Gemass Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB besteht ein Anspruch auf Errichtung ei-
nes gesetzlichen Grundpfandrechts fur Forderungen von Handwerkern und Un-
ternehmern, die auf einem Grundstuck zu Bauten oder anderen Werken, zu Ab-
brucharbeiten, zum Gerlstbau, zur Baugrubensicherung oder dergleichen Materi-
al und Arbeit oder Arbeit allein geliefert haben. Der Anspruch auf Errichtung eines
Bauhandwerkerpfandrechts richtet sich gegen den jeweiligen Eigentimer des
Grundstucks, selbst wenn die Leistungen nicht in seinem Auftrag erbracht worden

sind. Die (vorlaufige) Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts ins Grundbuch
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hat bis spatestens vier Monate nach der Vollendung der Arbeit zu erfolgen

(Art. 839 Abs. 2 i.V.m. Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 und Abs. 2 ZGB; Art. 76 Abs. 3
GBV); andernfalls ist der Pfandanspruch verwirkt (BGE 126 11l 462 E. 2c/aa). Sie
darf nur erfolgen, wenn die Pfandsumme vom Eigentiumer anerkannt oder gericht-
lich festgestellt ist, und kann nicht verlangt werden, wenn dieser flr die angemel-
dete Forderung hinreichende Sicherheit leistet (Art. 839 Abs. 3 ZGB).

3.2. Die Vorinstanz hat das Gesuch der Berufungsklagerin um vorlaufige Eintra-
gung von Bauhandwerkerpfandrechten mit der Begriindung abgewiesen, die Ein-
haltung der viermonatigen Frist gemass Art. 839 Abs. 2 ZGB mit der auf Verfu-
gung vom 21. Dezember 2022 hin erfolgten vorlaufigen Eintragung des Pfand-
rechts sei trotz gesenkten Beweismassanforderungen nicht glaubhaft gemacht.
Entsprechend prufte sie die weiteren Eintragungsvoraussetzungen nicht. Mit Be-
zug auf die Eintragungsfrist fuhrt die Vorinstanz aus, die letzte Wohnung sei ge-
mass Schreiben der V. Architekten am 8. August 2022 der Eigentumer-
schaft Ubergeben worden. Im gleichen Schreiben sei festgehalten worden, dass
die Behebung von verbleibenden, unwesentlichen Mangel direkt mit den Eigen-
timern koordiniert werden solle. Auch in den Abnahmeprotokollen der Wohnun-
gen, in welchen die Duschtrennwand noch nicht eingesetzt gewesen sei, werde
davon gesprochen, dass lediglich unwesentliche Mangel vorliegen wurden. Die
Eigentimer seien ebenfalls dieser Auffassung gewesen. Die Berufungsklagerin
habe selber erwahnt, dass in einer der Wohnungen eine Duschtrennwand noch
nicht montiert sei. Sollte die Montage der Duschtrennwande keine Mangelbehe-
bung sondern qualitativ der Vervollstandigung des Werkes bzw. Erfullung des
Werkvertrages zuzuordnen sein, ware das fristauslosende Ereignis somit noch
gar nicht eingetreten. Das Abstellen auf die Montage der Duschtrennwande als
fristauslésendes Ereignis am 25. August 2022 ware somit inkonsequent. Samtli-
che beteiligten Personen hatten die ausstehenden Arbeiten als Behebung von
unwesentlichen Mangeln qualifiziert. Daran wiarden allfallige gemeinsame Interes-
sen zwischen der Bauherrin und der Bauleitung nichts andern. Auch die zeitliche
und betragsmassige Geringfligigkeit der Leistung wirden zudem daftir sprechen,
dass die Montage der Duschwande als nebensachliche Leistung nicht ausschlag-

gebend fur die Fristausldsung gewesen sei (act. 26 S. 8 f.).
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3.3. Die Berufungsklagerin bringt dagegen im Wesentlichen und zusammenge-
fasst vor, die Montagearbeiten der Duschtrennwande vom 25. August 2022 hatten
unbestrittenermassen zum Leistungsumfang des von der Berufungsklagerin zu
erbringenden Bauwerks bzw. des Werkvertrages vom 3./23./26. November 2020
gehort, weshalb vorher weder eine Fertigstellung des Werkes habe erfolgen kén-
nen noch vor einer solchen (werkvertragliche) Mangelbeseitigungsarbeiten hatten
ausgefuhrt werden konnen. Das Werk sei final erst am 25. August 2022 fertigge-
stellt worden. Da eine Nachbesserung vor Ablieferung aus rechtlicher Sicht nicht
maoglich sei, kdnne es sich nicht um Mangelbehebungsarbeiten handeln. Es habe
weder am 8. noch 10. August 2022 eine Abnahme des Werks durch die Bestelle-
rin stattgefunden. Die Vorinstanz habe falschlicherweise die von den Berufungs-
beklagten eingereichten Abnahmeprotokolle als Protokolle der Werksabnahme
gewurdigt. In tatsachlicher Hinsicht handle es sich dabei um Abnahmeprotokolle
der (kaufvertraglichen) Wohnungsubergabe aus dem Vertragsverhaltnis zwischen
den Berufungsbeklagten und der W.__ Architektur AG. Auch das Schreiben
derV.___ Architekten AG vom 10. August 2022 beziehe sich darauf (act. 27

S. 8 ff. und S. 11 ff.). Selbst wenn die Arbeiten als "nebensachliche und unbedeu-
tende Leistungen" zu qualifizieren waren, waren sie fur den Beginn des Fristen-
laufs massgebend. Denn geringflgige und nebensachliche Arbeiten, soweit sie
keine Nachbesserungsarbeiten darstellen, wirden verlangen, dass der Unter-
nehmer diese Arbeiten absichtlich hinausgeschoben habe. Ein solches absichtli-
ches Hinauszogern durch die Berufungsklagerin habe die Vorinstanz nicht darge-
tan und ergebe sich nicht aus den Akten (act. 27 S. 13 ff.). Schliesslich habe die
Berufungsklagerin mit dem Datum der Arbeiten vom 25. August 2022 nur aufge-
zeigt, dass die Eintragungsfrist von vier Monaten zum Zeitpunkt des Gesuchs
noch nicht abgelaufen gewesen sei. Das bedeute hinsichtlich der letzten Dusch-
trennwand nicht, dass die Frist an diesem Datum zu laufen begonnen habe. Der
Unternehmer musse mit der Eintragung nicht abwarten, bis er samtliche Vervoll-
standigungsarbeiten erflllt habe. Die Berufungsklagerin habe das Risiko, erst auf
die letzte Montage der Duschtrennwand in der Wohnung Nr. 10 abzustellen, nicht
eingehen kdnnen und durfen, weil die Trennwand bereits geliefert gewesen sei

und nur wegen des noch ausstehenden Austausches mangelhafter Platten nicht
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habe montiert werden kénnen (act. 27 S. 16). Die vorlaufige Eintragung durfe nur
verweigert werden, wenn der Bestand des Pfandrechts ausgeschlossen oder
hochst unwahrscheinlich sei. Der Unternehmer habe die blosse Moglichkeit eines
Pfandeintragungsanspruchs glaubhaft zu machen. Die Berufungsklagerin habe
die Pfandeintragungsvoraussetzungen nachvollziehbar aufgezeigt und damit die
blosse Moglichkeit eines Eintragungsanspruches offensichtlich im geforderten

Beweismass dargelegt (act. 27 S. 16 ff.).
4.

4.1. Nach Art. 839 Abs. 2 ZGB gilt die Arbeit als vollendet, wenn alle Verrich-
tungen, die Gegenstand des Werkvertrages bilden, ausgefuhrt sind. Nicht in Be-
tracht fallen dabei geringfugige oder nebensachliche, rein der Vervollkommnung
dienende Arbeiten oder Ausbesserungen wie der Ersatz gelieferter, aber fehler-
hafter Teile oder die Behebung anderer Mangel sowie absichtlich aufgeschobene
Arbeiten. Geringfugige Arbeiten bzw. Arbeiten von untergeordneter Bedeutung
gelten aber dann als Vollendungsarbeiten, wenn sie unerlasslich bzw. wesentlich
sind; insoweit werden Arbeiten weniger nach quantitativen als vielmehr nach qua-
litativen Gesichtspunkten gewurdigt (BGE 125 Il 113, E. 2b; BGer, 5A 282/2016
vom 17. Januar 2017, E. 4.1; BGer, 5A_613/2015 vom 22. Januar 2016, E. 4;
BGer, 4D _40/2015 vom 13. November 2015, E. 4; BGer, 5A_932/2014 vom 16.
April 2015, E. 3.3.1; BGE 106 1l 22, E. 2a und 2b; ZR 79 [1980], S. 276 E. 3).

Die Unternehmerin, die einen Pfandanspruch behauptet, tragt fir samtliche Vo-
raussetzungen, insbesondere fur das Verrichten pfandberechtigter Arbeiten an ei-
nem bestimmten Grundstlick sowie flr den Bestand und die Hohe einer pfandbe-
rechtigten Vergutungsforderung, die Behauptungs- und Beweislast (Art. 8 ZGB).
Nach der Rechtsprechung gilt dies grundsatzlich auch fur das Einhalten der vier-
monatigen Eintragungsfrist gemass Art. 839 Abs. 2 ZGB, also insbesondere fir
den Zeitpunkt der Vollendung der relevanten Arbeiten (OGer ZH, LF180102 vom
5. Februar 2019, E. 111.2-3; LF170072 vom 6. Marz 2018, E. 111.3.1; HGer ZH,
HG150108 vom 7. Dezember 2016, E. 4.3; ZR 109/2010 Nr. 66 vom 2. Juli 2010,
E. lll.B.a). Geht es, wie vorliegend, nur um die vorlaufige Eintragung des Pfand-

rechts im summarischen Verfahren, so muss die Gesuchstellerin die fur ihr Be-
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gehren anspruchsbegrindenden Tatsachen nicht strikte beweisen, sondern ledig-
lich glaubhaft machen (Art. 961 Abs. 3 ZGB). Es genugt daher, wenn fur das Vor-
handensein der behaupteten Tatsachen gewisse Elemente sprechen, selbst wenn
aus Sicht des Gerichts noch die Moglichkeit der Nichtverwirklichung derselben
besteht (vgl. dazu BGE 130 Ill 321, E. 3.3). Die besondere Interessenlage im vor-
laufigen Eintragungsverfahren gebietet zudem, dass an die Glaubhaftmachung
keine strengen Anforderungen gestellt werden, weil die Bewilligung, sofern das
Pfandrecht im nachfolgenden definitiven Eintragungsverfahren nicht anerkannt
wird, fur die Grundeigentimerin nur eine voribergehende Belastung ihrer Liegen-
schaft zur Folge hat, die sie zudem durch Leistung einer hinreichenden Sicherheit
vermeiden kann (Art. 839 Abs. 3 ZGB). Demgegenuber kann ein falschlicherweise
verweigerter Eintrag in der Regel nicht mehr nachgeholt werden, weil die Glaubi-
gerin das Pfandrecht wegen der kurzen Verwirkungsfrist von Art. 839 Abs. 2 ZGB
im Falle der Verweigerung der vorlaufigen Eintragung endgultig verliert, da die
Frist in der Zwischenzeit meist abgelaufen sein wird. Die vorlaufige Eintragung ei-
nes gesetzlichen Pfandrechts darf deshalb nur dann verweigert werden, wenn der
Bestand des Pfandrechts geradezu ausgeschlossen oder héchst unwahrschein-
lich ist. Im Zweifelsfalle ist die vorlaufige Eintragung zu bewilligen bzw. die auf-
grund einer superprovisorischen Verfugung bereits erfolgte vorlaufige Eintragung
zu bestatigen und der Entscheid Uber die Berechtigung des Baupfandrechts dem
Hauptprozess betreffend definitive Eintragung zu tberlassen (BGE 137 11l 563,

E. 3.3; BGer, 5A_613/2015 vom 22. Januar 2016, E. 4; 5A_475/2010 vom

15. September 2010, E. 3.1.2; 5A_777/2009 vom 1. Februar 2010, E. 4.1, je

m.w.Nw.).

Das Pfandrecht der Handwerker und Unternehmer kann von dem Zeitpunkt an, da
sie sich zur Arbeitsleistung verpflichtet haben, in das Grundbuch eingetragen
werden (Art. 839 Abs. 1 ZGB). Das heisst in der Regel mit Abschluss des Werk-
vertrages (BSK ZGB II-THURNHERR, 7. Aufl. 2023, Art. 839/840 N 28). Die Eintra-
gung setzt somit weder die Erfullbarkeit der Leistungspflicht des Unternehmers,
noch die Falligkeit des pfandgeschitzten Vergutungsanspruches voraus. Die ver-
sprochenen Bauarbeiten mussen nicht bereits geleistet worden sein. Pfandbe-

rechtigt sind sowohl realisierte Verglutungsanteile fur bereits geleistete Arbeiten
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als auch kinftige Vergltungsanteile fir geschuldete, noch ausstehende Arbeiten
(SCHUMACHER/REY, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 4. Aufl. 2021, N 1048).

4.2. Daraus folgt, dass entgegen der Ansicht der Vorinstanz nicht darauf abzu-
stellen ist, ob der Architekt oder die Eigentimer die fehlenden Duschtrennwande
als einen unwesentlichen Mangel empfinden oder nicht. Die Lieferung und Mon-
tage der Duschtrennwande stellt zwar eine in quantitativer Hinsicht (zeitlich und
betragsmassig) im Verhaltnis zur gesamten geschuldeten Leistung geringe Arbeit
dar, sie ist jedoch unbestrittenermassen ein Bestandteil des Werkvertrages. Sie
ist als objektspezifische Bauarbeit unerlasslich respektive wesentlich, denn ohne
Dusch(trenn)wand ist die Sanitararbeit nicht abgeschlossen. Sie ist nach dem
Gesagten daher in qualitativer Hinsicht als Vollendungsarbeit zu charakterisieren.
Die Berufungsklagerin hat bei der Vorinstanz im geforderten Masse dargelegt,
dass sie am 25. August 2022 die letzten Duschtrennwande (mit Ausnahme von
einer Trennwand in der Wohnung Nr. 10) montiert hat (vgl. act. 1 S. 9 und

act. 3/3-4). Demnach erfolgte das Gesuch um vorsorgliche Eintragung des Bau-
handwerkerpfandrechts vom 20. Dezember 2022 innert der vorausgesetzten
viermonatigen Frist und damit rechtzeitig. Dem steht die Tatsache, dass die
Duschtrennwand in der letzten Wohnung (Nr. 10) zu diesem Zeitpunkt noch nicht
montiert war, nicht entgegen. Wie ausgefuhrt kann ein Pfandrecht bereits ab Ver-
pflichtung zur Arbeitsleistung und somit vor Abschluss der massgeblichen Arbei-

ten eingetragen werden.

4.3. Der Vollstandigkeit halber ist schliesslich anzumerken, dass die Berufungs-
beklagten bei der Vorinstanz vorgebracht haben, die Berufungsklagerin habe den
Zeitpunkt der Arbeitsvollendung pflichtwidrig verzogert. Die Lieferung und Monta-
ge der Duschtrennwande sei spatestens am 5. August 2022 moglich gewesen.
Die Berufungsklagerin und ihre Subunternehmerin, die AA._ AG, hatten sich
um eine rechtzeitige Erledigung schlicht und einfach foutiert und die Vertreter der
Bauleitung, die auf die Lieferung und Montage der noch fehlenden Duschtrenn-
wande nach Kraften hinzuwirken versucht hatten, ein ums andere Mal ins Leere
laufen lassen (act. 13 S. 13). Damit hat sich die Vorinstanz zu Recht nicht ausei-

nandergesetzt, da die Berufungsbeklagten konkret nur Angaben zu einem allfalli-
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gen Schuldnerverzug aufstellen (vgl. act. 13 S. 13 ff.). Behauptungen zu einer
rechtsmissbrauchlichen Absicht, wie es die treuwidrige Verzogerung des Fristbe-
ginns voraussetzen wurde, fehlen (vgl. E. 4.1. vorstehend; siehe auch OGer ZH
LF200067, Urteil vom 11. Marz 2021, E. 5.1; SCHUMACHER/REY, Das Bauhand-
werkerpfandrecht, 4. Aufl. 2021, N 1124 ff.). Es finden sich dafiir im Ubrigen auch
keine Anhaltspunkte in den Akten.

4.4. Im Ergebnis ist zusammenfassend festzuhalten, dass die Berufungsklagerin
am 25. August 2022 Vollendungsarbeiten ausgefihrt hat und ihr Gesuch um vor-
sorgliche Eintragung der Bauhandwerkerpfandrechte vom 20. Dezember 2022
mithin innert der viermonatigen Frist erfolgte. In Gutheissung der Berufung ist da-
her das Urteil der Vorinstanz vom 14. April 2023 aufzuheben. Da sich die Vor-
instanz im angefochtenen Entscheid mit den weiteren Voraussetzungen des
Pfandeintragungsanspruches nicht auseinandergesetzt hat, ist die Sache zur

neuen Entscheidung an die Vorinstanz zuriackzuweisen.
5.

5.1. Die Prozesskosten fur das Berufungsverfahren setzen sich aus den Ge-
richtskosten (Entscheidgebihr) und der Parteientschadigung zusammen (Art. 95
Abs. 1 ZPO). Die Entscheidgebuhr berechnet sich im Kanton Zurich nach der Ge-
buhrenverordnung des Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV OG), welche
im Zivilprozess unter Berucksichtigung von Zeitaufwand und Schwierigkeit des
Falles streitwertabhangige Gebuhren vorsieht (§ 2 Abs. 1 lit. a, c und d GebV
OG). Dem tragen die Tarife gemass §§ 4 ff. GebV OG Rechnung.

Ausgehend von einem Verfahrensstreitwert in Hohe von Fr. 60'768.05.-- (vgl.

act. 30) ist die Entscheidgebuhr in Anwendung von § 12 Abs. 1 und 2 GebV OG in
Verbindung mit § 4 und § 8 Abs. 1 GebV OG auf Fr. 4'000.-- festzusetzen. Sie
wurde von der Berufungsklagerin sichergestellt (act. 33). Die volle Parteientscha-
digung betragt Fr. 4'500.-- (§ 4, § 9, § 11 und § 13 AnwGebV).

5.2. Die Prozesskosten werden grundsatzlich der unterliegenden Partei auferlegt

(Art. 106 Abs. 1 ZPO). Bei einem Rickweisungsentscheid kann die obere Instanz
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die Verteilung der Prozesskosten der Vorinstanz tberlassen (Art. 104 Abs. 1 und
4 ZPO). Das bildet die Regel und davon ist nur bei Vorliegen von besonderen
Grunden abzuweichen (ZK ZPO-JENNY, 3. Aufl. 2016, Art. 104 N 11). Hier sind
keine solchen besonderen Grinde ersichtlich, weshalb die Kostenverteilung flr
das Berufungsverfahren der Vorinstanz zu Uberlassen ist. Dabei wird gegebenen-
falls zu beachten sein, dass der Berufungsklagerin auf eine allfallige Parteient-
schadigung mangels eines entsprechenden Antrags kein Mehrwertsteuerzusatz
zuzusprechen (vgl. Kreisschreiben der Verwaltungskommission des Obergerichts
vom 17. Mai 2006) und den Berufungsbeklagten flr das Berufungsverfahren
mangels Umtrieben, die zu entschadigen waren, Uberhaupt keine Entschadigung

zuzusprechen ware.



-17 -

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Berufung wird das Urteil des Einzelgerichts im summari-
schen Verfahren des Bezirksgerichtes Horgen vom 14. April 2023 aufgeho-
ben und die Sache im Sinne der Erwagungen zur neuen Entscheidung an

die Vorinstanz zuruckgewiesen.
2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 4'000.-- festgesetzt.

3. Die volle Parteientschadigung im Berufungsverfahren wird auf Fr. 4'500.--

festgesetzt.

4. Die Regelung der Prozesskosten des vorliegenden Berufungsverfahrens

wird dem neuen Entscheid der Vorinstanz vorbehalten.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie unter Rlicksendung der
erstinstanzlichen Akten an das Bezirksgericht Horgen, je gegen Empfangs-

schein.

6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist
innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesge-
richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen
Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 92 BGG.

Es handelt sich um eine vermégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 60'768.05.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zurich
Il. Zivilkammer
Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. K. Houweling-Wili
versandt am:
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