Obergericht des Kantons Zurich

Il. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: PF230051-O/U
Mitwirkend: Oberrichterin lic. iur. E. Lichti Aschwanden, Vorsitzende,

Oberrichterin lic. iur. R. Bantli Keller und Oberrichter Dr. E. Pahud

sowie Gerichtsschreiberin lic. iur. D. Tolic Hamming

Urteil vom 16. November 2023

in Sachen

Stockwerkeigentiimergemeinschaft A. -strasse 1.

Gesuchstellerin und Beschwerdefiihrerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X1. und / oder vertreten durch
Rechtsanwalt MLaw X2. ,

gegen
1. B. )

2. C. )

Gesuchsgegner und Beschwerdegegner

betreffend Gesetzliches Pfandrecht

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichtes Audienz des Bezirksgerichtes
Zurich vom 14. August 2023 (ES230051)



Erwagungen:

1.1 Mit Eingabe vom 10. August 2023 stellte die Gesuchstellerin und Be-
schwerdefuhrerin (fortan Beschwerdefuhrerin) beim Einzelgericht Audienz des
Bezirksgerichtes Zurich (fortan Vorinstanz) das Begehren, es sei das Grundbuch-
amtD._ -Zirich anzuweisen, ein gesetzliches Pfandrecht (Gemeinschafts-
pfandrecht) im Sinn von Art. 712i ZGB zu Gunsten der Beschwerdefihrerin und
zu Lasten des Grundstlcks der Gesuchsgegner und Beschwerdegegner 1 und 2
(fortan Beschwerdegegner), Grundstick Grundbuchblatt 2 Stockwerkeigentum
(146/1000 Miteigentum an Grundsttick Grundbuchblatt 3, Kat. Nr. 4, Gewerbe-
raume im Erdgeschoss, A.  -strasse 1, ... Zurich), fir eine Pfandsumme von
Fr. 7'102.15 zuzlglich Zins zu 5% seit 12. April 2023 vorlaufig im Grundbuch ein-
zutragen, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zzgl. 7.7% MwSt. zu Lasten

der Beschwerdegegner (vgl. act. 1 S. 2).

1.2 In der Folge wies die Vorinstanz das Gesuch — ohne den Beschwerde-
gegnern Moglichkeit zur Stellungnahme eingeraumt zu haben — mit Urteil vom
14. August 2023 ab (act. 6 = act. 10).

2. Gegen dieses Urteil liess die Beschwerdeflhrerin mit Eingabe vom
28. August 2023 unter Bertcksichtigung des Wochenendes (Art. 142 Abs. 3 ZPO)
innert Frist Beschwerde bei der hiesigen Instanz erheben (act. 11; zur Rechtzei-
tigkeit vgl. act. 7a). Sie beantragt die Aufhebung des angefochtenen Urteils und
Ruckweisung der Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz, unter Kosten- und
Entschadigungsfolge zulasten der Beschwerdegegner, eventuell zulasten der
Staatskasse (act. 11 S. 2).

3.  Mit Verfigung der Kammer vom 5. September 2023 wurde der Be-
schwerdefuhrerin eine Frist von zehn Tagen zur Leistung des Kostenvorschusses
von Fr. 1'100.— und den Beschwerdegegnern die namliche Frist zur Beantwortung
der Beschwerde angesetzt (act. 13). Der Kostenvorschuss wurde rechtzeitig ge-

leistet (act. 15). Den Beschwerdegegnern wurde die vorerwahnte Verfugung je



am 13. September 2023 zugestellt (act. ). Sie liessen sich innert Frist und bis heu-

te nicht vernehmen.

4. Die vorinstanzlichen Akten wurden von Amtes wegen beigezogen

(act. 1 - 8). Die Sache erweist sich als spruchreif.

1.  Die Vorinstanz wies das Gesuch um vorlaufige Eintragung eines ge-
setzlichen Pfandrechts mangels ausgewiesener Passivlegitimation der Beschwer-
degegner ab. Zusammenfassend erwog sie, im summarischen Verfahren seien
bereits mit dem Gesuch die massgebenden Tatsachen zu behaupten und die Be-
weismittel anzugeben, insbesondere seien Urkunden einzureichen. Diese Anfor-
derungen erfllle die Beschwerdefuhrerin nicht. Sie bringe vor, die Beschwerde-
gegner hatten Stockwerkeigentum an der Liegenschaft A.  -strasse 1in ...
Zurich. Einen aktuellen Grundbuchauszug, welcher gemass Checkliste auf der
Website der Zircher Gerichte dem Gesuch um vorlaufige Eintragung eines Bau-
handwerkerpfandrechts beizulegen sei und welche gemass Art. 712i Abs. 3 ZGB
auch fur das vorliegende Verfahren gelte, habe die Beschwerdeflhrerin nicht ein-
gereicht, sondern auf ein Protokoll der Stockwerkeigentumerversammlung vom
29. Juni 2011 verwiesen. Dieses Uber zehn Jahre alte Dokument sei nicht unter-
zeichnet und tauge nicht zum Nachweis der Eigentumsverhaltnisse am streitge-
genstandlichen Grundstlick. Auch der Uber zehn Jahre alte und als weitere Be-
weisofferte aufgefuhrte Grundrissplan der Stockwerkeigentumseinheit vom
3. November 2010 vermdge den Nachweis des Miteigentums der Beschwerde-
gegner nicht zu erbringen, da sich daraus keine Eigentimer entnehmen liessen.
Betreffend den sinngemassen prozessualen Antrag der Beschwerdefiihrerin auf
schriftliche Auskunft beim Grundbuchamt seien keine Griinde ersichtlich, die eine
solche rechtfertigen wirden; weder erfordere der Verfahrenszweck eine schriftli-
che Auskunft noch habe das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen festzu-
stellen. Zudem wirde das Verfahren durch das Auskunftsersuchen unnétig ver-
zodgert. Demgegenuber ware es der anwaltlich vertretenen Beschwerdeflihrerin

ohne weiteres moglich und zumutbar gewesen, einen Auszug beim Grundbuch-



amtD.  -Zlrich zu bestellen und einzureichen, zumal ihr sinngemasser An-
trag auf schriftliche Auskunft ganzlich unbegrundet sei und das geltend gemachte
Pfandrecht nicht unmittelbar zu verwirken drohe. Bei einem bewussten Verzicht
auf das Einreichen einer Urkunde entfalle eine Nachfristansetzung (act. 10 S. 2 -
4).

2.1 Die Beschwerdefuhrerin halt dem entgegen, die Vorinstanz hatte das
Gesuch nicht abweisen durfen, ohne die Gegenpartei anzuhéren respektive ohne
das offerierte Beweismittel der schriftlichen Auskunft abzunehmen. Sie wirft der
Vorinstanz wiederholt falsche Rechtsanwendung und offensichtlich unrichtige

Feststellung des Sachverhalts vor (act. 11 S. 5 und 13).

2.2 Zusammenfassend wird geltend gemacht, die vorinstanzliche Feststel-
lung, die Eigentimerstellung der Beschwerdegegner sei nicht erwiesen, nament-
lich weil dem Gesuch kein Grundbuchauszug beigelegt worden sei, stehe in kla-
rem Widerspruch zu Art. 151 ZPO, wonach offenkundige und gerichtsnotorische
Tatsachen sowie allgemein anerkannte Grundsatze keines Beweises bedurften.
Solche Tatsachen mussten weder behauptet noch bewiesen werden. Gemass
Rechtsprechung wirden Eintrage in 6ffentlichen Registern wie dem Grundbuch
als gerichtsnotorisch und offenkundig gelten, wenn sie jedermann ohne besonde-
ren Interessennachweis zuganglich seien. Mit Blick auf Art. 970 Abs. 2 und 4 ZGB
sowie Art. 26 Abs. 1 lit. a GBV gelte dies insbesondere fur den Namen und die
Identifikation des Eigentimers. Indem die Vorinstanz trotz dieser klaren Rechtsla-
ge im Ergebnis eine Beweisabnahme zur unbestrittenen Eigentumerstellung der
Parteien vorgenommen habe, obschon sich diese ohne Weiteres aus dem
Grundbuch als 6ffentlich zugangliches Register ergebe, habe sie Art. 151 ZPO als
auch Art. 970 Abs. 2 und Abs. 4 ZGB unrichtig angewandt (act. 11 S. 6 f.). So-
dann habe die Vorinstanz Art. 150 Abs. 1 und Art. 55 ZPO verletzt, indem sie, oh-
ne eine Stellungnahme der Beschwerdegegner einzuholen und damit ohne dass
behauptete Tatsachen bestritten worden seien respektive sich die Gegenpartei zu
den offerierten Beweismitteln habe dussern kdnnen, eine Beweiswtrdigung zur
Eigentimerstellung der Parteien vorgenommen, obschon das Verfahren der Ver-

handlungs- und nicht der Untersuchungsmaxime unterliege. Nur schon deshalb



konne ihr (der Beschwerdeflhrerin) ein "bewusster Verzicht" auf das Einreichen

eines Grundbuchauszugs nicht zum Nachteil gereichen (act. 11 S. 7 f.).

Weiter habe die Vorinstanz wegen der unterbliebenen Beweisabnahme mit
Bezug auf die rechtsgenuglich und explizit beantragte schriftliche Auskunft beim
Grundbuchamt und die deswegen als nicht gegeben erachtete Passivlegitimation
der Beschwerdegegner Art. 254 Abs. 2 lit a sowie Art. 152 Abs. 1 ZPO unrichtig
angewandt und die vorhandenen Beweise unter Verletzung von Art. 157 ZPO
falsch gewdurdigt. Die Berufung auf eine rechtlich nicht verbindliche gerichtliche
Checkliste vermoge die unterbliebene Beweisabnahme jedenfalls nicht zu recht-
fertigen (act. 11 S.9 - 11).

Sodann sei die Eigentimerstellung der Gegenpartei, soweit daruber Uber-
haupt ein Beweis abzunehmen ware, bloss glaubhaft zu machen. Im Anwen-
dungsbereich der vorlaufigen Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts, wel-
che Bestimmungen gemass Art. 712i Abs. 3 ZGB sinngemass anwendbar seien,
reduziere sich das Glaubhaftmachen auf die blosse Moglichkeit eines Pfandein-
tragungsanspruchs. Mit dem Gesuch vom 10. August 2023 sowie dem Protokoll
der Stockwerkeigentimerversammlung vom 29. Juni 2011 sei die Eigentimerstel-
lung der Beschwerdegegner im geforderten Beweismass dargelegt worden. In-
dem die Vorinstanz dies verkannt habe und vom Regelbeweismass ausgegangen
sei, worauf ihre Formulierung "mangels ausgewiesener Passivlegitimation"
schliessen lasse, habe sie Art. 712i Abs. 1 und Art. 961 Abs. 3 ZGB sowie
Art. 157 ZPO falsch angewandt (act. 11 S. 11 f.).

Angesichts der offensichtlich falschen Rechtsanwendung habe die
Vorinstanz den Sachverhalt in willkarlicher Weise falsch festgestellt, indem sie ge-
folgert habe, die Eigentimerstellung der Parteien sei nicht ausgewiesen (act. 11
S.12f).

3. Die Stockwerkeigentimergemeinschaft hat fur die auf die letzten drei
Jahre entfallenden Beitragsforderungen Anspruch gegenuber jedem jeweiligen
Stockwerkeigentumer auf Errichtung eines Pfandrechts an dessen Anteil
(Art. 712i Abs. 1 ZGB). Die Bestimmungen des Bauhandwerkerpfandrechts sind



sinngemass anwendbar (Art. 712i Abs. 3 ZGB). Die vorlaufige Eintragung des ge-
setzlichen Grundpfandrechts untersteht dem summarischen Verfahren gemass
Art. 252 ff. ZPO (Art. 249 lit. d Ziff. 5 ZPO), weshalb die Voraussetzungen des
Anspruchs auf Eintragung nur (aber immerhin) glaubhaft zu machen sind. Das
summarische Verfahren wird durch ein Gesuch eingeleitet (Art. 252 ZPO) und es
ist der Gegenpartei alsdann Gelegenheit zur schriftlichen oder — im Rahmen einer
Hauptverhandlung — mindlichen Stellungnahme einzurdumen, sofern sich das
Gesuch nicht als offensichtlich unbegriindet oder unzulassig erweist (Art. 253
ZPO). Offensichtlich unzulassig ist ein Gesuch bei klarem Fehlen einer Prozess-
voraussetzung oder wenn die Voraussetzungen fur das summarische Verfahren
nicht gegeben sind. Offensichtlich unbegrundet ist ein Gesuch, wenn es aus-
sichtslos ist, da materiellrechtliche Tatbestandsvoraussetzungen eindeutig nicht
gegeben sind bzw. das Gesuch in materieller Hinsicht deutlich erkennbar nicht
begrundet ist. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn der Anspruch nicht einmal
glaubhaft gemacht worden ist (fehlende Tatsachenbehauptungen und Beweise).
Zur Stellungnahme soll ein Gesuch daher einzig dann nicht gegeben werden,
wenn eine Gutheissung der gestellten Antrage aussichtslos ist (DIKE-Komm-
ZPO-Kaufmann, 2. A. 2016, Art. 253 N 5-7; ZK ZPO-Klingler, 3. A. 2016, Art. 253
N 7). In der Regel bleibt es — abgesehen vom auch hier geltenden unbedingten
Replikrecht — bei diesem einen Vortrag beider Parteien. Danach ist das Vorbrin-
gen von neuen Tatsachen und Beweismitteln nur noch unter den engen Voraus-
setzungen von Art. 229 Abs. 1 ZPO zulassig. Der Aktenschluss tritt also im
Grundsatz nach einmaliger Ausserung der Parteien ein (vgl. BGE 146 Il 237

E. 3.1).

4. Im Verfahren der vorlaufigen Eintragung eines Pfandrechts gemass
Art. 712i Abs. 1 ZGB ist das Eigentum der beklagten Partei am Zielgrundstick
bzw. an der zu belastenden Stockwerkeigentumseinheit eine Eintragungsvoraus-
setzung und daher von der klagenden Partei zu behaupten und glaubhaft zu ma-
chen. Der Beweis ist prinzipiell durch Urkunden zu erbringen. Die Vorinstanz hat
die von der Beschwerdeflhrerin eingereichten Dokumente zwecks Glaubhaftma-
chung der behaupteten Eigentimerstellung der Beschwerdegegner am streitge-

genstandlichen Grundstuck als untauglich qualifiziert. Zutreffend ist, dass sich



dem Uber zehn Jahre alten Grundrissplan (act. 5/2) keine Eigentumsverhaltnisse
entnehmen lassen. Jedoch ist der Beschwerdegegner 1 im nicht unterzeichneten
Protokoll der Stockwerkeigentimerversammlung vom 29. Juni 2011 (act. 5/1 S. 1)
als Anwesender aufgeflihrt, wenn auch sich dem Uber 12 Jahre alten Protokoll die
Stockwerkeigentumseinheit der Beschwerdegegner 1 und 2 nicht entnehmen
lasst. Indes hat die Beschwerdefuhrerin im Gesuch explizit die Einholung der
schriftlichen Auskunft beantragt, wenn auch von einer anwaltlich vertretenen Par-
tei erwartet werden kann und darf, dass sie den Grundbuchauszug bereits mit
dem Gesuch einreicht. Schriftliche Ausklnfte gemass Art. 168 Abs. 1 lit. e ZPO
und Art. 190 Abs. 1 ZPO gelten als schnell erhaltliche Beweismittel im Sinne von
Art. 254 Abs. 1 lit. a ZPO (KUKO-ZPO-Jent-Sorensen, 3. A. 2021, Art. 254 N 3).
Die dadurch verursachte Verfahrensverzégerung ware jedenfalls im vorliegenden
Fall als nicht wesentlich einzustufen, da keine Dringlichkeit des Verfahrensab-
schlusses besteht bzw. das Pfandrecht, wie die Vorinstanz zutreffend erwog, nicht
zu verwirken droht. Vor diesem Hintergrund kann nicht gesagt werden, dass das
Gesuch der Beschwerdefuhrerin vom 10. August 2023 in Bezug auf die Passivle-
gitimation der Beschwerdegegner von vornherein offensichtlich unbegriindet bzw.
aussichtslos war und somit eine Stellungnahme der Beschwerdegegner obsolet
machte. Die Ruge der Beschwerdefuhrerin, die Vorinstanz habe ihr Gesuch ohne
die Gegenpartei anzuhoren respektive ohne das offerierte Beweismittel der
schriftlichen Auskunft abzunehmen nicht abweisen durfen, erweist sich nach dem
Gesagten als begrundet. Auf die weiteren Rugen der Beschwerdefuhrerin ist nicht

mehr einzugehen.

Die Beschwerde ist somit gutzuheissen, der angefochtene Entscheid aufzu-
heben und die Sache antragsgemass zur Erganzung des Verfahrens und zu neu-

em Entscheid an die Vorinstanz zurtickzuweisen.

5.  Erganzend ist anzufugen, dass im Kanton Zurich seit Ende August
2023 die Grundbuchdaten, d.h. Name und Adresse der Eigentimerschaft einer
bestimmten Parzelle, Uber den Gis-Browser online abgefragt werden kénnen,

wenn auch die Internet-Information rechtlich nicht verbindlich ist und Rechtswir-



kungen weiterhin einzig der vom zustandigen Grundbuchamt ausgestellte, be-

glaubigte Auszug entfaltet.

1.  Die Beschwerdeflihrerin obsiegt im vorliegenden Verfahren. Da sich
die Beschwerdegegner im Beschwerdeverfahren nicht gegen ihre Antrage gestellt
haben, kdnnen sie nicht als unterliegende Partei betrachtet werden, welcher Kos-
ten auferlegt werden konnten. Diese sind fur das Rechtsmittelverfahren auch nicht
zu erheben, da Anlass flr das vorliegende Verfahren nicht das prozessuale Ver-
halten einer der Parteien im Verfahren vor Vorinstanz bot, sondern das fehlerhafte
Vorgehen der Vorinstanz (Art. 107 Abs. 2 ZPO).

2.1 Die Beschwerdefuhrerin verlangt die Zusprechung einer Parteient-
schadigung zulasten der Beschwerdegegner, eventuell zulasten der Staatskasse
(act. 11 S. 2). Die Beschwerdegegner konnen gemass dem vorstehend Gesagten

nicht zur Zahlung einer Parteientschadigung verpflichtet werden.

2.2.1 Die Kammer verpflichtet eine Behorde unter Berlcksichtigung der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur dann zur Zahlung einer Parteientscha-
digung, wenn eine formelle Gegenpartei fehlt (bzw. diese sich mit dem fehlerhaf-
ten Entscheid nicht identifiziert hat), die Behdrde materiell Parteistellung hat und
sich der angefochtene Entscheid zudem als qualifiziert unrichtig erweist (sog. Jus-
tizpanne). Die materielle, faktische Parteistellung der Behoérde ist dann anzuneh-
men, wenn eine Partei sich gegen eine qualifiziert unrichtige Anordnung wehrt
und die andere Partei sich mit dem fehlerhaften Entscheid im Rechtsmittelverfah-
ren nicht identifiziert (vgl. OGerZH PQ140037 vom 28. Juli 2014 E. 3.1; OGerZH
PQ170008 vom 6. Marz 2017 E. 3.1 m.w.H.). Die bloss unterschiedliche Beurtei-
lung einer Rechtsfrage |6st somit fur sich allein keine Entschadigungspflichtig des

Staates aus.

2.2.2 Die Voraussetzungen, welche fur eine ausnahmsweise Entschadi-
gung zulasten einer Behdrde gegeben sein missen, sind vorliegend nicht erfullt.

Zwar haben sich die Beschwerdegegner mit dem angefochtenen Entscheid nicht



identifiziert (vgl. Ziff. I11.1). Jedoch kann der Entscheid der Vorinstanz, welcher
ohne Anhorung der Beschwerdegegner und in Ablehnung der beantragten schrift-
lichen Auskunft erging, deswegen nicht als qualifiziert unrichtig im vorstehenden
Sinne bezeichnet werden. Eine Parteientschadigung zulasten der Staatskasse

entfallt damit.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Einzelgerichtes Audienz
des Bezirksgerichtes Zirich vom 14. August 2023 aufgehoben und die Sa-
che zur Erganzung des Verfahrens im Sinne der Erwagungen und zu neuer

Entscheidung an die Vorinstanz zuruckgewiesen.

2.  Fur das Verfahren des Obergerichts werden keine Kosten erhoben. Der Be-
schwerdefuhrerin wird der von ihr geleistete Vorschuss flir die Gerichtskos-
ten in H6he von Fr. 1'100.— zuruckerstattet, unter Vorbehalt eines allfalligen

Verrechnungsanspruchs.
3. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, die Obergerichtskasse und — unter
Beilage der Akten — an das Einzelgericht Audienz des Bezirksgerichtes Zu-

rich, je gegen Empfangsschein.

5. 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).
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Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 92 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 7'102.15.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Obergericht des Kantons Zurich
II. Zivilkammer

i.V. Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. K. Wirsch

versandt am:
17. November 2023
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