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Regeste

Provisorische Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts | Sachenrecht

Erwagungen

E.1l

Angefochten ist der Entscheid, mit dem das Handel sgericht ein Gesuch um vorlaufige
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts abweist. Dieser auf Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1
ZGB gestltzte Entscheld beschlégt eine Zivilsache ( Art. 72 Abs. 1 BGG)
vermogensrechtlicher Natur. Dem angefochtenen Entscheld zufolge war vor der Vorinstanz
eine Pfandsicherung im Betrag von Fr. 33'094.90 streitig. Der Streitwert Ubersteigt also die
gesetzliche Mindestgrenze von Fr. 30'000.-- (Art. 74 Abs. 1 lit. bi.V.m. Art. 51 Abs. 1 lit. a
BGG ). Das Handel sgericht hat a's einzige kantonale Instanz entschieden ( Art. 75 Abs. 2
lit. b BGG ). Der Entscheid, das Gesuch um vorlaufige Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts abzuweisen, ist ein Endentscheid im Sinn von Art. 90 BGG (
BGE 137 111 589 E. 1.2.2). Auf die rechtzeitig ( Art. 100 Abs. 1 BGG ) eingereichte
Beschwerde kann eingetreten werden. Die nach abgelaufener Beschwerdefrist erfolgte
Eingabe vom 11. November 2022 hat demgegeniber unberticksichtigt zu bleiben.

E.21

Entscheide im Zusammenhang mit der vorlaufigen Eintragung von
Bauhandwerkerpfandrechten ( Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB ) gelten als vorsorgliche
Massnahmen im Sinn von Art. 98 BGG (Urteille 5A_188/2022 vom 4. Juli 2022 E. 2.1;
5A_280/2021 vom 17. Juni 2022 E. 2; je mit Hinweisen). Die Beschwerdeflhrerin kann vor
Bundesgericht daher nur die Verletzung verfassungsmassiger Rechte riigen. Auch eine
Berichtigung oder Ergénzung der Sachverhaltsfeststellungen - einschliesslich der
vorinstanzlichen Feststellungen Uber den Ablauf des kantonalen Verfahrens
(Prozesssachverhalt; s. dazu BGE 140 111 16 E. 1.3.1) - kommt nur in Frage, wenn die
kantonale Instanz verfassungsmassige Rechte verletzt hat ( BGE 133 111 585 E. 4.1). Fir
ale Vorbringen betreffend die Verletzung verfassungsmassiger Rechte gilt das strenge
Rugeprinzip ( Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 143 11 283 E. 1.2.2). Das bedeutet, dass die
Eingabe an das Bundesgericht die wesentlichen Tatsachen und eine kurz gefasste
Darlegung dartiber enthalten muss, welche verfassungsmassigen Rechte bzw. welche
Rechtssétze inwiefern durch den angefochtenen Erlass oder Entscheid verletzt worden sind.
Das Bundesgericht prift nur klar und detailliert erhobene und soweit moglich belegte
Rugen. Auf ungentigend begriindete Riigen und rein appellatorische Kritik am
angefochtenen Entscheid tritt esnicht ein (BGE 134 11 244 E. 2.2; 13311 396 E. 3.2).

E.22



Die Beschwerdefuhrerin gibt an, es stellten sich in mehrfacher Hinsicht Rechtsfragen von
grundsétzlicher Bedeutung (im Kontext der Handhabung nur eines Schriftenwechsels; der
Substanziierungspflicht; der Zurickweisung nachtraglicher Préazisierungen bereits
behaupteter Tatsachen; des Umfangs der Behauptungslast; ausserdem bedeute der
angefochtene Entscheid letztlich eine Abkehr vom herabgesetzten Beweismass). Da das
Bundesgericht zudem erst as zweite Instanz agiere, sei die Beschwerde in Anaogie zu Art.
74 Abs. 2 lit. aBGG mit erweiterter Kognition zu prifen. Art. 98 BGG regelt
abschliessend, welche Riigen gegen Entscheide Uber vorsorgliche Massnahmen erhoben
werden konnen. Es bleibt Raum weder fur eine irgendwie geartete L tickenfullung noch fiir
die analoge Anwendung anderer Bestimmungen des BGG. Damit bleibt es dabei, dass das
Bundesgericht die vorliegende Beschwerde ausschliesslich unter dem Gesichtspunkt
gerlgter ( Art. 106 Abs. 2 BGG ) Verletzungen verfassungsmassiger Rechte, namentlich
des Willkurverbots ( Art. 9 BV ), priift.

E.23

Willkdr im Sinn von Art. 9 BV liegt vor, wenn der angefochtene Entscheld offensichtlich
unhaltbar ist, mit der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder
einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft. Das Bundesgericht hebt einen Entscheid jedoch nur
auf, wenn nicht bloss die Begrtindung, sondern auch das Ergebnis unhaltbar ist. Dass eine
andere L 6sung ebenfalls vertretbar oder gar zutreffender erscheint, genigt nicht ( BGE 144
| 113 E. 7.1; 142 11 369 E. 4.3 mit Hinweisen). Willkurlich ist ein kantonaler Entscheid
ferner dann, wenn ein Gericht ohne nachvollziehbare Begriindung von der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung abweicht ( BGE 148 111 95 E. 4.1 mit Hinweisen).
Wer sich auf eine Verletzung des Willkurverbots ( Art. 9 BV ) berufen will, kann sich
demnach nicht darauf beschrénken, die Sach- oder Rechtslage aus seiner Sicht darzulegen
und den davon abwel chenden angefochtenen Entscheid as willkurlich zu bezeichnen. Die
rechtsuchende Partei muss vielmehr anhand der angefochtenen Subsumtion im Einzelnen
dartun, inwiefern das kantonale Gericht willkurlich entschieden haben soll und der
Entscheid an einem qualifizierten und offensichtlichen Mangel leidet ( BGE 136 | 49 E.
1.4.1; 13411 244 E. 2.2) und auch im Ergebnisin krasser Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft (BGE 1441 113 E. 7.1 ; 1411 49 E. 3.4).

E.24

Neue Tatsachen und Beweismittel dirfen im bundesgerichtlichen Verfahren nur so weit
vorgebracht werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt ( Art. 99 Abs. 1
BGG). In der Beschwerde ist darzutun, inwiefern die V oraussetzungen fur eine
nachtragliche Einreichung von Tatsachen und Beweismitteln erfillt sein sollen ( BGE 143 |
344 E. 3 mit Hinweisen). Nach Erlass des angefochtenen Entscheids entstandene (sog.
echte) Noven sind vor Bundesgericht unzuléssig ( BGE 143 V 19 E. 1.2 mit Hinweisen).
Die BeschwerdefUhrerin bringt mit ihren Beilagen 15 (Baukostenplan) und 18
(Betreibungsregisterauszug vom 23. Juni 2022) neue Tatsachen bzw. Beweismittel vor. Es
handelt sich allesamt um unechte Noven. Die Beschwerdefihrerin begriindet allerdings
nicht, weshalb erst der angefochtene Entscheid zu deren Einreichung Anlass gibt; die
erwahnten Beilagen bleiben folglich unbeachtlich. Ebenso unbeachtlich bleiben sémtliche
in der Beschwerdeschrift enthaltenen Behauptungen, mit denen die Beschwerdeflhrerin
sich auf Tatsachen bezieht, die im angefochtenen Entscheid nicht festgestellt werden und in
Bezug auf welche es die Beschwerdefthrerin unterlsst, ausnahmsweise zulassige



Sachverhaltsriigen zu erheben. Das gilt namentlich hinsichtlich der in der von der
Beschwerde gegnerin eingereichten Offerte der F. GmbH an dieE. AG
vom 2. September 2021 (Beilage 17 zur Beschwerde) gelb markierten Positionen, welche
die Beschwerdefuhrerin ausgef ihrt haben will.

E.3

Die Beschwerdefthrerin wirft dem Handelsgericht vor, ihr rechtliches Gehor ( Art. 29 Abs.
2BV ; Art. 6 Ziff. 1 EMRK) verletzt zu haben, indem dieses ihre inhatlichen
Ausfuhrungen in der Eingabe vom 14. Juli 2022 sowie die neu eingereichten Beweismittel
ausser Acht gelassen habe. Diese Ruge ist vorab zu behandeln, denn sollte sie sich als
begriindet erweisen, musste die Sache zu neuem Entscheid an das Handel sgericht
zurtickgewiesen werden.

E.31

In tatséchlicher Hinsicht stellt sich die Ausgangslage wie folgt dar: In seiner Verfigung
vom 7. Juli 2022 setzte das Handel sgericht der Beschwerdefhrerin eine "Nachfrist von 10
Tagen ab postalischer Zustellung [an], um den Anhang zum Werkvertrag vom 7./10. Januar
2022 sowie lesbare Kopien der al's Gesuchsbeilagen 7 und 13 eingereichten Regie-Rapporte
Nr. 07628 vom 31. Januar 2022 und Nr. 07640 vom 22. Mé&rz 2022 einzureichen”. Die
Beschwerdefiihrerin kam dieser Aufforderung am 14. Juli 2022 nach. Darliber hinaus legte
sieihrer Eingabe nebst Kopien der bereits mit dem Gesuch eingereichten Regierapporte Nr.
07630, 07631, 07632 und 07635 neu ein Blatt mit zwei Fotografien sowie einen
Regierapport Nr. 07636 bei. Ausserdem fihrte sieim Zusammenhang mit dem Werkvertrag
vom 7./10. Januar 2022 aus, die Arbeiten seien mundlich vereinbart worden, weshalb kein
Anhang existiere. Sodann erganzte die BeschwerdefUhrerin unter Hinwels auf die beiden
Fotografien, bei den unter den Werkvertrag fallenden Arbeiten handle es sich um "Abbruch
alter Eingangsbereich und Anbau neuer Eingangsbereich”. Ferner fihrte sie aus, von der

F. GmbH seien "weltere Zusatzarbeiten im Gebaudeinneren gewiinscht™ worden.
Dabel handle es sich um Wandabbrucharbeiten gemass Regierapport Nr. 07628, Arbeiten
an der Decke des Restaurants gemass Regierapport Nr. 07628, Arbeiten zum Entfernen der
L 6cher des L Uftungskanals geméass Regierapport Nr. 07635, Beton und Maurerarbeiten zur
Schliessung der Offnung des entfernten Dachfensters gemass Regierapport Nr. 07630,
Mehraufwand Arbeiten Anbau gemass Regierapport Nr. 07632, Erstellen von
verschiedenen Wanden gemass Regierapport Nr. 07636 sowie Erstellen eines Fundaments
fr die Stahltreppe gemass Regierapport Nr. 07640.

E.3.2

Das Handel sgericht erwog, die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt die Beschwerdefihrerin
neue Tatsachenbehauptungen aufstellen kdnne, betreffe die Eventualmaxime. Das Gesuch
um vorlaufige Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts werde im summarischen
Verfahren behandelt. Deshalb finde grundsétzlich nur ein einfacher Schriftenwechsel statt.
Das Gericht kdnne einen zweiten Schriftenwechsel anordnen, wenn sich ein solcher nach
den Umstanden als erforderlich erweise. Angesichts der Natur des summarischen
Verfahrens, rasch zu einer Entscheidung zu fuhren, solle das Gericht davon jedoch nur mit
Zuruckhaltung Gebrauch machen. Somit trete der Aktenschluss grundsétzlich bereits nach
dem ersten Schriftenwechsel ein. Die Verfiigung vom 14. Juli 2022 [recte: 7. Juli 2022]
habe der Beschwerdefuhrerin lediglich eine Nachfrist eingeréumt, lesbare Kopien der as
Gesuchsbeilagen 7 und 13 eingereichten Regierapporte Nr. 07628 und 07634 [recte: 07640]



einzureichen. Die Nachfrist stlitze sich auf die Regelung Uber mangel hafte Eingaben in Art.
132 Abs. 1 und 2 ZPO . Dadurch werde die Beschwerdefthrerin nicht berechtigt, losgel 6st
vom Novenrecht inhaltliche Mangel in der Begrindung oder in den Beweisangeboten
nachtréglich zu beheben. Die inhaltlichen Ausfuhrungen der Beschwerdefiihrerin in der
Eingabe vom 14. Juli 2022 sowie die neu eingereichten Beweismittel seien deshalb
unbeachtlich. Die Gesuchstellerin habe sich nicht mehr vernehmen lassen, nachdem sie die
Gesuchsantwort am 25. August 2022 zugestellt erhalten habe. Eine Noveneingabe liege
deshab nicht vor. Die Ausfihrungen in der Eingabe vom 14. Juli 2022 kdnnten nicht als
Noveneingabe betrachtet werden. Da die Gesuchsantwort bel deren Einreichung noch nicht
vorgelegen habe, konne sie die dortigen Ausfihrungen nicht veranlasst haben. Zudem lege
die BeschwerdefUhrerin nicht dar, inwiefern sie die neuen Tatsachenbehauptungen trotz
zumutbarer Sorgfalt nicht vorher habe vorbringen kénnen. Zur Anordnung eines zweiten
Schriftenwechsel s bestehe kein Anlass. Ein solcher sei lediglich angebracht, wenn der
Sachverhalt eine gewisse Komplexitédt aufweise. Der vorliegende Sachverhalt sei aber
Uberschaubar. Zudem diene die Anordnung eines zweiten Schriftenwechselsim
summarischen Verfahren nicht der Nachbesserung eines ltickenhaften bzw. unschliissigen
Gesuchs. Soweit die Beschwerdefuhrerin in ihrer Eingabe vom 14. Juli 2022 die von ihr
ausgefuhrten Arbeiten nachtraglich substanziiere und neue Beweismittel einreiche, sai dies
unzulé&ssig. Bei diesem Ergebnis sei nicht mehr zu priifen, ob die Voraussetzungen des
Eintragungsanspruchs mit den eingereichten Beilagen glaubhaft gemacht wéren, wenn die
Gesuchstellerin hinreichende Tatsachenbehauptungen aufgestellt hétte.

E.33
Die Beschwerdeftihrerin erhebt mehrere, voneinander unabhangige Einwendungen.

E. 331

Vorab ist indes folgendes festzuhalten: Nach Art. 132 Abs. 1 und 2 ZPO haben die Parteien
ein Recht, ihre mangel hafte Eingabe nachzubessern. Die Nachbesserung ist nicht in das
Ermessen des Gerichts gestellt (Urteil 4A_376/2022 vom 5. Dezember 2022 E. 3.2.1 mit
Hinweisen). Ausgenommen von der grundsétzlichen Pflicht zur Nachfristansetzung sind
Falle des offensichtlichen Rechtsmissbrauchs (vgl. BGE 142 | 10 E. 2.4.7; Urtell

4A 351/2020 vom 13. Oktober 2020 E. 3.2 mit zahlreichen Hinweisen). Eine
Nachbesserung kommt indes nur bei behebbaren formalen Méangeln infrage (Urteil

5D 215/2015 vom 16. Méarz 2016 E. 3.1). Sie erlaubt aber niemals die inhaltliche
Ergénzung einer Eingabe (Urteil 5A_7/2021 vom 2. September 2021 E. 2.2 mit Hinweisen).
Die BeschwerdefUhrerin bestreitet weder, dass ihr das Handel sgericht mit der Verfligung
vom 7. Juli 2022 eine Nachfrist im Sinn von Art. 132 ZPO angesetzt hat, noch dassihre in
der Eingabe vom 14. Juli 2022 enthaltenen Ergénzungen Uber die Behebung formaler
Méangel hinausgehen.

E.3.3.2

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, am 14. Juli 2022 sei die Frist fur das
Bauhandwerkerpfandrecht noch nicht abgelaufen gewesen, weshalb das Gesuch theoretisch
unter Vorbehalt der Wiedereinbringung hétte zurtickgezogen und neu eingereicht werden
konnen, weshalb die Eingabe vom 14. Juli 2022 vollumfénglich zu beachten sei. Dieser
Einwand ist unbegriindet. Wer eine Klage beim zum Entscheid zustandigen Gericht
zurlickzieht, kann gegen die gleiche Partei Uber den gleichen Streitgegenstand keinen
zweiten Prozess mehr fuhren, sofern das Gericht die Klage der beklagten Partei bereits



zugestellt hat und diese dem Ruickzug nicht zustimmt ( Art. 65 ZPO ). Die Bestimmung zu
den Folgen des Klagertickzugs steht in den Allgemeinen Bestimmungen der ZPO. Sieist
demnach gemass Art. 1 lit. aund b ZPO grundsétzlich auf samtliche streitigen Zivilsachen
sowie auf die gerichtlichen Anordnungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit anwendbar ( BGE
141 111 376 E. 3.3.2). Wesha b dies nicht auch im Summarverfahren gelten soll, erlautert die
Beschwerdefihrerin nicht. Nachdem das Handel sgericht das Gesuch der
Beschwerdefuhrerin vom 6. Juli 2022 der Beschwerdegegnerin am 7. Juli 2022 zur
Stellungnahme zugestel It hatte, stand es jener nicht (mehr) frei, ihr Gesuch "unter Vorbehalt
der Wiedereinbringung" zurtickzuziehen.

E.3.33

Sodann wendet die BeschwerdefUhrerin ein, sie hétte diein ihrer Eingabe vom 14. Juli 2022
gemachten Ausfuhrungen im Rahmen ihres Replikrechts vortragen dirfen und dass sie auf
diese Weise Eingang in den Prozess und damit Gehor gefunden hétten. Gerade bel einem
etablierten einmaligen Schriftenwechsel diirfe eine vorgangige Préazisierung nicht aus dem
Recht gewiesen werden, welche ansonsten im Rahmen des Replikrechts hétte vorgetragen
werden kénnen. Wéren die Prazisierungen im Rahmen einer Replik zugelassen, was
aufgrund des rechtlichen Gehérs zwingend geboten sei, kdnnten Prazisierungen, welche
bereits vor der Stellungnahme der Gegenpartel erfolgten, erst recht nicht aus dem Recht
gewiesen werden, ohne das rechtliche Gehor zu verletzen. Die BeschwerdefUhrerin durfe
mit ihren vorgéangigen Prazisierungen nicht schlechter gestellt werden, als wenn sie
repliziert hdtte. Daher rlige sie die Verletzung des rechtlichen Gehors sowie die Verletzung
eines fairen Verfahrensablaufs. Es wére Uberdies al's Uberspitzter Formalismus zu sehen,
wenn die geforderte weitere Konkretisierung der Baumeisterarbeiten zwar im Rahmen einer
freiwilligen Replik, nicht aber im Rahmen einer vorgangigen, proaktiven Nachreichung in
das Verfahren eingegangen wére. Auch diesbeziiglich irrt die BeschwerdefUhrerin. Bei der
Austibung des sog. Replikrechts geht es grundsétzlich nur darum, zu in die Akten des

V erfahrens aufgenommenen Eingaben Stellung nehmen zu kdnnen ( BGE 142 111 48 E.
4.1.1 mit Hinweisen); inhaltliche Erganzungen sind, wenn Uberhaupt, nur unter den
Bedingungen des Novenrechts (Art. 229 bzw. Art. 317 ZPO) zuléssig (vgl. BGE 140 111
312 E. 6.3.2). Dass diese V oraussetzungen vorliegend gegeben gewesen wéaren, behauptet
die Beschwerdeftihrerin zu Recht nicht. Bel diesem Ergebnis zielt der Einwand, well das
Handel sgericht die Eingabe bzw. die streitgegenstandlichen Ausfthrungen und
Beweismittel nicht umgehend aus dem Recht gewiesen habe, habe die BeschwerdefUhrerin
nach Treu und Glauben davon ausgehen dirfen, dass diese zu den Akten gelangt seien und
gewdurdigt wirden, und sie deshalb ihre Substanziierungen nicht nochmalsin der
unaufgeforderten Replik zu wiederholen brauchte, ins Leere.

E.3.34

Weiter bringt die Beschwerdefthrerin vor, bei ihren Ausfihrungen in der Eingabe vom 14.
Juli 2022 habe es sich lediglich um Prézisierungen zu den - an sich pfandberechtigten -
Baumeisterarbeiten gehandelt. Prézisierungen seien nicht als neue Tatsachenbehauptungen
zu qualifizieren, weshalb sie auch nicht aus dem Recht hétten gewiesen werden dirfen.
Dieses Argument ist kaum nachvollziehbar. Zum einen erklart die Beschwerdefthrerin
nicht, worauf sie ihre Theorie basiert bzw. inwiefern der Anspruch auf rechtliches Gehor
eine derartige Differenzierung erfordert. Zum anderen legt sie nicht im Detail dar, worin die
angeblichen Prézisierungen zu bereits behaupteten Tatsachen bestanden haben sollen. Auf
diesen Einwand ist nicht weiter einzugehen.



E.3.35

Ausserdem fuhrt die Beschwerdefhrerin aus, eine Frist fur eine Replik sei insbesondere
dann anzusetzen, wenn relevante Bestreitungen erfolgen und die Beschwerdegegnerin habe
"pauschal alles" bestritten. Soweit sie damit eine Gehorsriige erheben will, bleibt diese
unsubstanziiert. Allein der Umstand, dass die Prozessgegnerin behauptete Tatsachen
pauschal bestreitet, verpflichtet das Gericht nicht, einen zweiten Schriftenwechsel
anzuordnen. Dies gilt erst recht, wenn die Beschwerdefihrerin, wie noch aufzuzeigen ist, in
ihrem Gesuch vom 6. Juli 2022 der Behauptungslast nicht nachgekommen ist (vgl. E. 5 und
E. 6 unten).

E.3.3.6

Schliesslich meint die Beschwerdefihrerin in diesem Kontext, ihre erganzenden
Ausfihrungen in der Eingabe vom 14. Juli 2022 seien infolge der Ankiindigung eines nur
einfachen Schriftenwechsels erfolgt, weshalb sie auch im Rahmen desfair trial in ihrem
Vertrauen, noch neue Urkunden einreichen und im Prozessverlauf in Antizipierung von
Bestreitungen der Gegenpartei weitere Behauptungen und Prazisierungen vorbringen zu
durfen, zu schiitzen sei. Uberhaupt sei die Nachreichung vom 14. Juli 2022 im Rahmen des
ersten Schriftenwechsels weitergeleitet worden und die Beschwerdegegnerin habe keinerlei
Nachteile erfahren. Selbst im summarischen Verfahren seien neue Vorbringen als zul&ssig
zu erachten.

E.336.1

Gesuche um Vormerkung der vorléufigen Eintragung el nes Bauhandwerkerpfandrechtsim
Sinnvon Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB sind im summarischen Verfahren durchzufthren (
Art. 249 lit. d Ziff. 11 ZPO). Art. 253 ZPO sieht fUr das summarische Verfahren vor, dass
das Gericht der Gegenpartei Gelegenheit gibt, mindlich oder schriftlich Stellung zu
nehmen. Grundsétzlich findet nur ein Schriftenwechsel statt ( BGE 138 111 252 E. 2.1). Das
schliesst jedoch nicht aus, dass mit der gebotenen Zurtickhaltung ein zweiter
Schriftenwechsel angeordnet werden kann, wenn er sich nach den Umstanden als
erforderlich erweist. Auch andert die Beschrankung auf einen einfachen Schriftenwechsel
nichts daran, dass den Parteien gestltzt auf Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 29 Abs. 1 und 2
BV das Recht zusteht, zu jeder Eingabe der Vorinstanz oder der Gegenpartei Stellung zu
nehmen, und zwar unabhéngig davon, ob diese neue und erhebliche Gesichtspunkte enthalt
(zum Ganzen: BGE 144 111 117 E. 2.1 mit Hinweisen). Im ordentlichen ( Art. 219 ff. ZPO)
wie auch im vereinfachten Verfahren ( Art. 243 ff. ZPO ) hat eine Partel zweimal die
Moglichkeit, sich unbeschrénkt zu aussern, wahrend sie danach nur noch unter den
eingeschrankten V oraussetzungen von Art. 229 Abs. 1 ZPO gehort werden kann ( BGE 140
[11 312 E. 6.3.2). Im summarischen Verfahren ( Art. 248 ff. ZPO ) darf sich jedoch keine
Partel darauf verlassen, dass das Gericht nach einmaliger Anhorung einen zweiten
Schriftenwechsel oder eine mundliche Hauptverhandlung anordnet. Es besteht insofern kein
Anspruch der Parteien darauf, sich zweimal zur Sache zu dussern. Grundsétzlich tritt der
Aktenschluss nach einmaliger Ausserung ein ( BGE 144 111 117 E. 2.2). Ordnet das Gericht
ausnahmsweise einen zweiten Schriftenwechsel an, sind darin unbeschrankt Noven
zulassig; der Aktenschlusstritt diesfalls erst mit dem zweiten Schriftenwechsel ein ( BGE
146 111 237 E. 3.1). Bei alledem hat das Gericht eindeutig anzugeben, ob es einen formellen
zweiten Schriftenwechsel anordnet oder lediglich das Replikrecht gewéhrt ( BGE 146 111
237 E. 3.2).



E.3.3.6.2

Fir die Partei, die um die Vormerkung einer vorsorglichen Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts ersucht, tritt der Aktenschluss damit grundsétzlich mit der
Einreichung ihres Gesuchs ein. Danach ist die Mdglichkeit, neue Tatsachen und
Beweismittel in das Verfahren einbringen zu kénnen, eingeschrénkt. Folglich kann die
gesuchstellende Partei auch nicht darauf "vertrauen”, nach der Gesuchseinreichung
voraussetzungsl os weitere Tatsachen und Beweismittel vortragen zu dirfen. Eine solche
Vertrauensposition ergibt sich auch nicht aus dem Anspruch auf rechtliches Gehdr. Folglich
vermochte die Ankindigung eines nur einfachen Schriftenwechsels durch das

Handel sgericht daran nichts zu &ndern. Nachdem der Aktenschluss fir die
Beschwerdefiihrerin mit der Einreichung des Gesuchs eingetreten war, trifft ihre
Behauptung, die Nachreichung vom 14. Juli 2022 sei im Rahmen des ersten
Schriftenwechsel s weitergel eitet worden, offensichtlich nicht zu.

E.34

Nach dem Ausgefiihrten erweist sich die Riige, die Ausserachtlassung der inhaltlichen
Ausfihrungen der Beschwerdefthrerin in der Eingabe vom 14. Juli 2022 sowie der neu
eingereichten Beweismittel (entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin einschliesslich
des Regierapports Nr. 07636) verletze ihren Anspruch auf rechtliches Gehor bzw. die
Verfahrensfairness, als unbegriindet.

E.4

Bei diesem Ergebnis bleibt der Einwand zu prifen, ob die Erkenntnis des Handel sgerichts,
wonach die Beschwerdefuhrerin in ihrem Gesuch vom 6. Juli 2022 weder die vertraglich
vereinbarten Arbeiten noch den Bestand und die Hohe ihrer Vergitungsforderung
hinreichend behauptet oder substanziiert darlege, vor der Verfassung, namentlich dem
Willkarverbot ( Art. 9 BV ), standhdlt.

E. 41

Gemass Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB kdnnen Handwerker oder Unternehmer, die auf einem
Grundstiick zu Bauten oder anderen Werken, zu Abbrucharbeiten, zum GerUstbau, zur
Baugrubensicherung oder dergleichen Material und Arbeit oder Arbeit allein geliefert
haben, fur ihre Forderungen an diesem Grundstiick ein gesetzliches Grundpfandrecht
errichten lassen, sei es, dass sie den Grundeigentiimer, einen Handwerker oder
Unternehmer, einen Mieter, einen Pachter oder eine andere am Grundsttick berechtigte
Person zum Schuldner haben. Nicht jede Arbeitdeistung ist eine Arbeit im Sinn von Art.
837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB . Sie muss namentlich objektspezifisch sein bzw. sich mit dem
Werk auf dem Grundstiick verbinden; nicht objektspezifische Arbeiten berechtigen nur
ausnahmswei se zum Baupfandrecht, némlich dann, wenn sie zusammen mit
pfandberechtigten Bauarbeiten von ein und demselben Unternehmer erbracht werden und
entweder mit den pfandberechtigten Arbeiten eine funktionelle Einheit bilden oder,
insgesamt gesehen, nebensachliche Leistungen sind (vgl. BGE 136 111 6 E. 5.2 und 5.3; 103
[l 33 E. 4, SCHUHMACHER/REY, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 4. Aufl. 2022, Rz. 247,
261 und 264). Die Eintragung hat bis spéatestens vier Monate nach der V ollendung der
Arbeit zu erfolgen ( Art. 839 Abs. 2 ZGB ). Grundsétzlich gilt fir Arbeitsleistungen, die
unter einen Werkvertrag fallen, eine einheitliche Eintragungsfrist (vgl. BGE 111 |1 343 E.
2; 106 11 22 E. 2b). Davon kann es alerdings Ausnahmen geben, namentlich wenn die
Arbeitdleistungen bautechnisch nicht zusammengehdren bzw. nicht zusammenhangen



(SCHUHMACHER/REY, a.a.0., Rz. 1172; vgl. BGE 125 111 113 E. 3b; Urtell
5A_630/2021 vom 26. November 2021 E. 3.3.2.4). Hat ein Unternehmer demgegentiber
aufgrund mehrerer Vertrége gearbeitet, unabhéngig davon, ob diese an verschiedenen
Tagen oder gleichzeitig geschlossen wurden, beginnt die Frist des Art. 839 Abs. 2 ZGB
grundsétzlich fir jeden Vertrag gesondert von der Beendigung der Arbeiten an zu laufen,
auf die er sich bezieht. Sind aber die Arbeiten, die Gegenstand der verschiedenen Vertrége
darstellen, derart miteinander verknipft, dass sie ein Ganzes bilden, so ist anzunehmen,
dass nur eine spezifische Arbeit vorliegt, sodass der Unternehmer berechtigt ist, das
gesetzliche Pfandrecht fir den ganzen ihm geschuldeten Betrag nach Abschluss der
Gesamtheit der Arbeiten eintragen zu lassen ( BGE 106 Il 123 E. 5b und c; siehe auch zit.
Urteil 5A_630/2021 E. 3.3.2.4).

E.4.2

Das Gericht bewilligt die Vormerkung der vorlaufigen Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechts, nachdem der Ansprecher seine Berechtigung glaubhaft
gemacht hat ( Art. 961 Abs. 3 ZGB ). Fur die Angelegenheit gilt das summarische
Verfahren (Art. 249 lit. d Ziff. 5 ZPO ). An die Glaubhaftmachung, wie sie Art. 961 Abs. 3
ZGB verlangt, werden weniger strenge Anforderungen gestellt, als es diesem Beweismass
sonst entspricht ( BGE 137 111 563 E. 3.3 mit Hinweisen). Aufgrund der besonderen
Interessenlage darf die vorlaufige Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts nur
verweigert werden, wenn der Bestand des Pfandrechts als ausgeschl ossen erscheint oder
hochst unwahrscheinlich ist; im Zweifelsfall, bei unklarer oder unsicherer Rechtslage, ist
die vorlaufige Eintragung zu bewilligen und die Entscheidung dem ordentlichen Richter zu
Uberlassen ( BGE 86 | 265 E. 3; siehe Urteil 5A_426/2015 vom 8. Oktober 2015 E. 3.4; je
mit Hinweisen).

E.43

Nach Art. 55 Abs. 1 ZPO haben unter der Geltung der V erhandlungsmaxime die Parteien
dem Gericht die Tatsachen darzulegen, auf die sie ihre Begehren stiitzen, und die
Beweismittel anzugeben. Welche Tatsachen wie weit zu behaupten und zu substanziieren
sind, damit sie unter die massgeblichen Bestimmungen des materiellen Rechts subsumiert
werden kdnnen, bestimmt das materielle Bundesrecht. Mit anderen Worten hat die ein
Recht in Anspruch nehmende Partei im Prozess jene (anspruchsbegriindenden) Tatsachen
Zu behaupten, die unter die massgeblichen Normen zu subsumieren sind ( BGE 139 111 13
E. 3.1.3.1). Der Behauptungslast ist gentige getan, wenn der (behauptete) Tatsachenvortrag
bei Unterstellung, er sei wahr, den Schluss auf die verlangte Rechtsfolge zulésst (Urtell

4A 132/2022 vom 18. Juli 2022 E. 2.1). Diese Anforderung gilt unabhangig von der Art
des Verfahrens, in welchem ein Anspruch geltend gemacht wird, namentlich auch im
Summarverfahren (vgl. Urteil 5A_280/2021 vom 17. Juni 2022 E. 3.4.3). Begehrt ein
Unternehmer nach Beendigung der Arbeiten die Vormerkung einer vorlaufigen Eintragung
eines Bauhandwerkerpfandrechts, ist er beweisbelastet fir jene Tatsachen, die den
Rechtsgrund der pfandberechtigten Forderung konstituieren (Vertragsschluss; geleistete
Arbeiten); die den Umfang der Forderung bestimmen; aus denen sich die Inhaberschaft an
der pfandberechtigten Forderung ergibt; aus denen folgt, dass und wie sich die Bauarbeiten
auf ein Grundstiick ausgewirkt haben; die die Bauarbeiten ihrer Art al's baupfandberechtigt
ausweisen ("Material und Arbeit oder Arbeit allein™) und aus denen sich der Zeitpunkt der
Arbeitsvollendung ergibt. Beweisbelastet ist er ausserdem in Bezug auf das Grundstick,
zugunsten dessen die Bauarbeiten erfolgt sind sowie das Eigentum der beklagten Partei am



Grundstiick (vgl. SCHUMACHER/REY, aa. 0., Rz. 1490 ff.). Entsprechend tragt der
Unternehmer betreffend die Tatsachen, fir die er die Beweislast trégt, auch die
Behauptungslast.

E.44

Eine von der Behauptungslast al's solcher zu unterscheidende Frage ist, wie detailliert die
Tatsachenbehauptungen bzw. Beweismittel vorzutragen sind. Im ordentlichen Verfahren (
Art. 219 ff. ZPO ) ergeben sich die Substanziierungsanforderungen einerseits aus den
Tatbestandsmerkmalen der angerufenen Norm und andererseits aus dem prozessualen
Verhaten der Gegenpartel ( BGE 127 111 365 E. 2b mit Hinweisen). Eine
Tatsachenbehauptung braucht nicht alle Einzelheiten zu enthalten. Der Behauptungslast ist
Gentige getan, wenn die Parteien die Tatsachen, die unter die massgeblichen Normen zu
subsumieren sind, in algemeiner, den Gewohnheiten des L ebens entsprechender Weisein
Ihren wesentlichen Ziigen oder Umrissen benennen ( BGE 136 |11 322 E. 3.4.2). Bestreitet
der Prozessgegner den schliissigen Tatsachenvortrag der behauptungsbel asteten Partei,
greift eine Uber die Behauptungslast hinausgehende Substanziierungslast. Diesfalls sind die
Vorbringen nicht nur in ihren Grundziigen, sondern in Einzeltatsachen zergliedert so
umfassend und klar darzulegen, dass darlber Beweis abgenommen oder dagegen der
Gegenbeweis angetreten werden kann ( BGE 144 111 519 E. 5.2.1.1; 127 111 365 E. 2b).
Anders liegt die Sache im Summarverfahren . In jenen Verfahren soll nur in
Ausnahmefdlen ein zweiter Schriftenwechsel angeordnet werden (vgl. E. 3.3.6.1 oben).
Daher gentgt es nicht, im Gesuch die relevanten Tatsachen in allgemeiner, den
Gewohnheiten des L ebens entsprechender Weise in ihren wesentlichen Ziigen oder
Umrissen zu benennen, um abzuwarten, welche der behaupteten Tatsachen der
Prozessgegner bestreitet. Vielmehr muss die gesuchstellende Partel ihren Tatsachenvortrag
in Erwartung der gegnerischen Bestreitungen schon in ihrer ersten Eingabe hinreichend
substanziieren (zit. Urteill 5A_280/2021 E. 3.4.3). Sieht das Gericht den Sachvortrag einer
solchen Partel as nicht hinreichend substanziiert an, so gilt der Tatsachenvortrag der
Gegenseite als anerkannt, und zwar in der Regel ohne dass ein Beweisverfahren
durchgefuhrt wird. Daran vermdgen auch prozesskonform gestellte Beweisantrége, etwa auf
Beizug eines Sachverstandigen, nichts zu andern, denn fehlende tatsachliche Darlegungen
lassen sich nicht im Rahmen des Bewelsverfahrens ersetzen (Urteile 5A_837/2019 vom 8.
Mai 2020 E. 4.1; 4A_50/2018 vom 5. September 2018 E. 3.2).

E. 45

Sodann sind die Anforderungen an die Glaubhaftmachung im Sinn von Art. 961 Abs. 3
ZGB nicht mit den Anforderungen an die Tatsachenbehauptung und -substanziierung
gleichzusetzen. Mssen behauptete Tatsachen wegen des reduzierten Bewei smasses nicht
strikte bewiesen, sondern lediglich glaubhaft gemacht werden, folgt entgegen der
Auffassung der Beschwerdeflhrerin daraus nicht, dass Uberhaupt keine Beweisabnahme
stattfindet (s. Art. 254 ZPO ) und in der Folge - als Voraussetzung fir die Beweisabnahme -
auch das Erfordernis eines hinreichend detaillierten Tatsachenvortrags entfallt. Das
Beweismassist eine Regel, die sichin erster Linie an das Gericht richtet. Esist der
Massstab, nach dem das Gericht beurteilt, ob eine streitige, rechtserhebliche Tatsache
aufgrund der dazu offerierten Beweismittel mit Blick auf die verlangte Rechtsfolge als wahr
zu unterstellen ist. Wenn es sich fir diese Unterstellung (aufgrund der gesetzlichen Vorgabe
wie Art. 961 Abs. 3 ZGB ) mit der blossen Glaubhaftmachung begniigt, muss sich das
Gericht zundchst Gewissheit dartiber verschaffen kdnnen, zu welchen Tatsachen es Beweise



abzunehmen hat. Das Gericht in diese Lage zu versetzen, ist - jedenfalls unter der
Herrschaft des Verhandlungsgrundsatzes ( Art. 55 Abs. 1 ZPO ) - die Aufgabe der Parteien:
Mit der Tatsachenbehauptung und -substanziierung haben sie esin der Hand, eine
bestimmte Tatsache als streitig gelten zu lassen und damit zum Gegenstand des Bewelises
zu machen ((Art. 150 Abs. 1 ZPO ). Behauptet eine Partel eine Tatsache gar nicht erst oder
gelingt esihr nicht, eine bestrittene Tatsache hinreichend zu substanziieren, ertibrigt sich
eine Beweisabnahme, well diesfalls die gegnerische Tatsachenbehauptung a's anerkannt
gelten muss.

E.51

Zur Werklohnforderung aus dem Werkvertrag vom 6./10. Januar 2022 hielt das
Handelsgericht fest, im Gesuch behaupte die BeschwerdefUhrerin, sie habe "im Zeitraum
vom 10. Januar 2022 bis 18. Méarz 2022 diverse Baumeisterarbeiten am Grundstiick [der
Beschwerdegegnerin] ausgefuhrt”. Unter "Baumeisterarbeiten” seien "naturgemass
Arbeiten hinsichtlich Mauerwerk sowie Betonierung von Bauteilen" zu verstehen. Es
handle sich somit grundsétzlich um pfandberechtigte Arbeiten. Allerdings begniige sich die
Beschwerdefihrerin mit einer generischen Beschreibung der ausgefiihrten Arbeiten, wie sie
auf eine Vielzahl von Féllen zutreffe. Mit dem konkreten Fall setze sie sich nicht
auseinander. Die Beschwerdefuhrerin lege in ihrem Gesuch nicht dar, welche konkreten
Arbeiten sie an welchem Gebaudeteil und an welchem Tag gemacht habe. Die fehlende
Darstellung erlaube insbesondere auch keine Beurteilung, welche Arbeiten durch den
urspriinglichen Werkvertrag gedeckt seien und welche unter die Regierapporte fielen.
Damit gentige sie der auch im provisorischen Eintragungsverfahren geltenden
Behauptungslast nicht. Dassel be gelte hinsichtlich der Substanziierungslast, denn:
Hinsichtlich der nach dem Werkvertrag vom 6./10. Januar 2022 geschuldeten Arbeiten
verwel se die Beschwerdefuhrerin neben dem Werkvertrag als solchen auf die
Schlussrechnung Nr. 406-22 vom 23. Méarz 2022. Die Akontorechnungen vom 10. Januar
2022 und vom 9. Februar 2022 seien zur Substanziierung von vornherein nicht geeignet.
Die Schlussrechnung Nr. 406-22 vom 23. Mérz 2022 nenne als Forderungsgrund " 1.
Baumeisterarbeiten gemass Werkvertrag". Der Werkvertrag vom 6./10. Januar 2022
definiere den Leistungsumfang folgendermassen: "Die Arbeiten des Auftragsnehmers sind
im Anhang definiert, siehe Beilage. Leistungsumfang wird durch diese Devis bestimmt."”
Auf entsprechende Nachfristansetzung durch die Verfigung vom 7. Juli 2022 habe die
Beschwerdefihrerin mit Eingabe vom 14. Juli 2022 erklért, sie habe eine Vertragsvorlage
verwendet, bel welcher der Leistungsumfang Ublicherweise in einem separaten Anhang
aufgefuihrt werde, doch seien vorliegend die Arbeiten lediglich mundlich vereinbart
worden, weshalb kein schriftlicher Anhang zum Werkvertrag existiere. Somit erschliesse
sich weder aus dem Werkvertrag vom 6./10. Januar 2022 noch aus der Schlussrechnung Nir.
406-22 vom 23. Méarz 2022, welche konkreten Arbeiten die Beschwerdefthrerin ausgefuhrt
Zu haben behaupte.

E.5.2

Die Beschwerdefhrerin beschrankt sich im Wesentlichen auf das Argument, sie habein
ihrer Eingabe vom 6. Juli 2022 "die Natur der Arbeiten deklariert” und zwar als

"Baumei sterarbeiten, welche per se al's pfandberechtigt gelten” sollen. Es sei kein
Sachverhalt vorstellbar, bel welchem objektspezifische Baumeisterarbeiten nicht
pfandberechtigt waren. Folglich brauche es hinsichtlich der Tatsachenbehauptungen keine
weiteren Ausfihrungen.



E.53

Es mag zutreffen, dass "Baumeisterarbeiten” nach der Verkehrsauffassung und dem
allgemeinen Sprachgebrauch zu den geméss Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB pfandberechtigten
Leistungen zahlen. Mit dieser Feststellung alein hat die Beschwerdefiihrerin indes nichts
gewonnen. Ob die Ansicht des Handel sgerichts zutrifft, wonach sie, um ihrer
Behauptungslast zu gentigen, die unter dem Werkvertrag vom 6./10. Januar 2022 erbrachten
Arbeiten und Materiallieferungen so detailliert hatte beschreiben miissen, dass sich daraus
ohne weiteres deren Pfandberechtigung ergibt, kann letztlich offenbleiben (vgl. Urtell
5A_395/2020 vom 16. Méarz 2021 E. 5.2). Auf jeden Fall hétte sie darlegen miissen, biszu
welchem Zeitpunkt sie unter den Werkvertrag fallende Arbeiten ausgefiihrt hat, denn fir die
Wahrung der Frist konnte sie sich nicht auf den Regierapport Nr. 07640 beziehen, der
erklartermassen eine "zusétzliche", d.h. nicht unter den Werkvertrag vom 6./10. Januar
2022 fallende Arbeit, betrifft und als einziges Beweismittel das Datum des 18. Méarz 2022
auffuihrt. Das alles hat die BeschwerdefUhrerin nicht getan; auch hat sie nicht behauptet,
dass die Arbeiten derart miteinander verkntipft wéren, dass sie ein Ganzes bilden, weshalb
die"Zusatzarbeiten" fristausldsend seien. Der im Gesuch vom 6. Juli 2022 enthaltene
Tatsachenvortrag, selbst bei Unterstellung, er sei wahr, l&sst den Schluss auf die verlangte
Rechtsfolge (Vormerkung der vorlaufigen Eintragung e nes Bauhandwerkerpfandrechts)
nicht zu. Die Schlussfolgerung des Handel sgerichts, die Beschwerdefihrerin sei ihrer
Behauptungslast in Bezug auf die unter den Werkvertrag fallenden Arbeiten nicht
nachgekommen, halt vor dem Willklrverbot stand.

E.6.1

Hinsichtlich der "zusétzlichen Arbeiten" erwog das Handel sgericht, die Beschwerdefthrerin
verweise auf Regierapporte. Sodann fuihre sie in einem néchsten Abschnitt die Rechnungen
Nr. 404-22 vom 23. Mé&rz 2022 und Nr. 405-22 vom 23. Méarz 2022 an. In diesem Abschnitt
thematisiere sie jedoch die Schlussrechnung Nr. 406-22 vom 23. Mé&rz 2022. Es sei deshalb
fraglich, ob das Gesuch hinreichend deutlich mache, dass die Rechnungen Nr. 404-22 und
Nr. 405-22 al's Parteibehauptungen zu den zusétzlichen Arbeiten gelten sollen. Dies kdnne
jedoch offenbleiben, da die beiden Rechnungen lediglich jeweils die Position " Ausgefihrte
Arbeit gemass Regie-Rapport” unter Nennung einzelner Regierapporte ausfuhrten; daraus
lasse sich lediglich wieder eine Verweisung auf die Regierapporte Nr. 07628, 07630,
07631, 07632, 07635, 07636, 07637 und 07640 entnehmen. Den Regierapport Nr. 07636
nenne das Gesuch vom 6. Juli 2022 weder as Beweismittel, noch liege dieser dem Gesuch
bei, weshalb eine Berticksichtigung entfalle. Bei den Regierapporten Nr. 07628, 07630,
07631, 07632, 07635 und 07634 [recte: 07640] handle es sich um stichwortartig von Hand
ausgefullte, auch jenseits der Kopierqualitdt schlecht entzifferbare Formulare. Die
Regierapporte Nr. 07628, 07631, 07635 und 07634 [recte: 07640] enthielten eine
stichwortartige Beschreibung der ausgefiihrten Arbeiten. Der Regierapport Nr. 07630 fihre
lediglich die aufgewendeten Stunden und das verwendete Material auf. Der Regierapport
Nr. 07632 verweise auf eine nicht aktenkundige Liste und einen nicht aktenkundigen Plan.
Das Handel sgericht wirde in ein verpontes Nachforschen nach Tatsachen in Beilagen zu

L asten der Beschwerdegegnerin verfallen, wenn es diesen Regierapporten die Qualitéat von
Tatsachenbehauptungen zumessen wiirde. Die Beschwerdefiihrerin habe die von ihr
eingereichten Beilagen nicht wirksam zu Parteibehauptungen erhoben, da sie den
Anforderungen an eine Verweisung auf Beilagen nicht nachgekommen sei.

E.6.2



Die BeschwerdefUhrerin halt auch in diesem Zusammenhang daran fest, im Gesuch vom 6.
Juli 2022 mit der Bezeichnung ihrer Leistungen als Baumeisterarbeiten sémtliche fur das
Bauhandwerkerpfandrecht notwendigen Tatsachenbehauptungen vorgetragen zu haben.
Abgesehen davon, dass sie im Gesuch selbst lediglich "Zusatzarbeiten™ erwédhnt hat, ohne
ndher zu umschreiben worum es sich gehandelt haben kénnte, geniigt - wiein E. 5.3
ausgefuhrt - die blosse Behauptung, es seien Baumeisterarbeiten geleistet worden, der
Behauptungslast nicht.

E.6.3.1

In einem Eventualargument fiihrt die Beschwerdefthrerin sodann aus, selbst wenn die zum
Pfand angemeldeten Arbeiten in tatséchlicher Hinsicht noch nicht gentigend al's
pfandberechtigte Arbeiten zu qualifizieren sein sollten, habe sie offensichtliche und liquide
Beweismittel unterbreitet, aus welchen auf den ersten Blick ersichtlich sel, dass
pfandrechtsberechtigte Arbeiten geleistet worden seien. Eine sogenannte Uberschiessende
Beweislage musse vom Gericht berticksichtigt werden, ansonsten von Uberspitztem
Formalismus auszugehen sei. Unter Hinwels auf RAOUL A. MEIER (Die Behauptungs-,
Bestreitungs- und Substantiierungslast im ordentlichen und vereinfachten Verfahren nach
dem Verhandlungsgrundsatz der schweizerischen Zivilprozessordnung, 2015) fuhrt die
Beschwerdefuhrerin aus, das Gericht dirfe auf Beweismittel zurtickgreifen, welche vollig
Klar seien, auch ohne dass diesbezliglich Behauptungen seitens der Parteien erfolgt seien
und diese seien ebenso zu beriicksichtigen wie algemein bekannte oder gerichtsnotorische
Tatsachen. Das Handel sgericht habe eine Uberschiessende Beweislage berticksichtigt, als es
die Unterschriften auf den Vertragen verglichen, nachvollzogen und feststellt habe, dass die
Aktivlegitimation (recte: Passivlegitimation) der Beschwerdegegnerin schliissig sei. Dass
eine aquivalente Wirdigung einer tberschiessenden Beweidage fur die Art der Arbeiten
verweigert werde, erscheine willkirlich, insbesondere mit Blick auf das herabgesetzte
Beweismass. Aufgrund der Rapporte liege eine tberschiessende Beweislage vor und der
Beweis, welcher sich geradezu aus diesen Rapporten aufdrange, dirfe nicht ignoriert
werden. Korrekt sei, dass das Gericht keinen pauschalen Verweis auf Beweise akzeptieren
musse, wenn es die Bewel se mihsam nach der Bestétigung der erfolgten
Tatsachenbehauptungen durchforsten misste. Wenn die Beweise jedoch evident seien,
werde von der Rechtsprechung - die BeschwerdefUhrerin verweist auf ein Urtell HG170017
des Handelsgerichts Zarich vom 12. April 2019 - nicht gefordert, dassdiese 1:1 in die
Rechtsschriften hineinkopiert werden miissen; soweit gehe die Substanziierungspflicht
nicht. Vorliegend handle es sich bei den Rapporten um vollsténdige, klare Beweismittel,
welche nicht interpretationsbedlrftig, nicht komplex und nicht schwierig zu verstehen
seien. Dies gelte insbesondere fir das Handel sgericht als Fachgericht, welchem die
Interpretation von Regierapporten umso leichter fallen dirfte. Soweit der Regierapport Nr.
07636 zul &ssigerwei se aus dem Recht gewiesen sein sollte (vgl. oben E. 3.4), sei lediglich
die Pfandsumme um weitere Fr. 2'900 zuzigl. MwSt. zu reduzieren.

E.6.3.2

Mit diesen Einwendungen beruft sich die BeschwerdefUhrerin auf zwel unterschiedliche
Anspriche.

E.6.3.21

Die Theorie der sog. "Uberschiessenden Beweisergebnisse” beschlégt die Frage, ob und
unter welchen Voraussetzungen nicht behauptete Beweisergebnisse zur Grundlage eines



Urtells gemacht werden konnen (vgl. GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3.
Aufl. 1979, S. 165; LUTZ, Beschrankung der Verhandlungsmaxime, SJZ 1932/33 S. 56 ff.;
LEUENBERGER, Nicht behauptete Tatsachen als Ergebnisse des Beweisverfahrens, in:
Rechtsetzung und Rechtsdurchsetzung, 2005, S. 313 ff.; BRONNIMANN, Die
Behauptungs- und Substanzierungslast im schweizerischen Zivilprozessrecht, 1989 S. 123
ff.; HURNI, in: Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Bd. I, 2012, N.
36 zu Art. 55 ZPO ; MEIER, a.a.O., Rz. 55 ff.). Die Beschwerdefihrerin zeigt alerdings
nicht auf, aus welchen abgenommenen Bewel smassnahmen wel che Erkenntnisse
tatséchlicher Art gezogen werden missten. Vielmehr geht es vorliegend um die Frage, ob
siedie Inhalte der eingereichten Regierapporte wirksam zu Partei behauptungen erhoben
hat, was sogleich zu prifen ist. Worin die Beschwerdefihrerin in diesem Zusammenhang
eine Verletzung von Art. 29a BV bzw. Art. 6 EMRK erkennt, begriindet sie ferner nicht,
weshalb darauf nicht weiter einzugehen ist.

E.6.3.2.2

Gemass Art. 221 Abs. 1 lit. d und e ZPO muss die Klage bzw. das Gesuch die
Tatsachenbehauptungen und die Bezeichnung der einzelnen Beweismittel zu den
behaupteten Tatsachen enthalten. Zweck dieses Erfordernissesist, dass einerseits das
Gericht erkennen kann, auf welche Tatsachen sich der Kléger (bzw. der Beklagte
hinsichtlich einer Gegenforderung) stitzt und womit er diese beweisen will, und dass
andererseits die Gegenpartel weiss, gegen welche konkreten Behauptungen sie sich
verteidigen muss ( Art. 222 ZPO ; BGE 144 111 54 E. 4.1.3.3; Urteil 4A_377/2021 vom 29.
Juni 2022 E. 3.2 mit Hinweisen). Der Behauptungs- und Substanziierungslast ist
grundsétzlich in den Rechtsschriften nachzukommen. Der pauschale Verwels auf Beilagen
gentgt in der Regel nicht ( BGE 147 111 440 E. 5.3). Esist weder am Gericht noch an der
Gegenpartei, die Sachdarstellung aus den Beilagen zusammenzusuchen und danach zu
forschen, ob sich aus den Beilagen etwas zu Gunsten der behauptungsbel asteten Partel
ableiten 1&sst. Das bedeutet aber nicht, dass es nicht ausnahmsweise zulassig sein kann,
seinen Behauptungs- bzw. Substanziierungsobliegenheiten durch Verwels auf eine Bellage
nachzukommen, namentlich etwa fur Abrechnungen oder Kontoaufstellungen. Das
Bundesgericht hat in seiner gefestigten Rechtsprechung klargestellt, dass ein solcher
Verweis unter gewissen Bedingungen ausnahmswei se gentigen kann: Werden Tatsachen in
Ihren wesentlichen Ziigen oder Umrissen in einer Rechtsschrift behauptet und wird fir
Einzelheiten auf eine Bellage verwiesen, ist zu prifen, ob die Gegenpartei und das Gericht
damit die notwendigen Informationen in einer Art erhalten, die eine Ubernahmein die
Rechtsschrift als blossen Leerlauf erscheinen |8sst, oder ob der Verweis ungentgend ist,
well die nétigen Informationen in den Beilagen nicht eindeutig und vollstandig enthalten
sind oder aber daraus zusammengesucht werden mussten. Es gentigt nicht, dassin den
Beilagen die verlangten Informationen in irgendeiner Form vorhanden sind. Es muss auch
ein problemloser Zugriff ("acces aise") darauf gewahrleistet sein, und es darf kein

I nterpretationsspielraum bestehen. Der entsprechende Verweis in der Rechtsschrift muss
spezifisch ein bestimmtes Aktenstiick nennen und aus dem Verweis muss selbst klar
werden, welche Teile des Aktenstiicks al's Parteibehauptung gelten sollen. Ein problemloser
Zugriff ist gewahrleistet, wenn eine Beilage selbsterklarend ist ("la piece en question est
explicite") und genau die verlangten (beziehungsweise in der Rechtsschrift bezei chneten)
Informationen enthdlt. Sind diese V oraussetzungen nicht gegeben, kann ein Verwels nur
gentigen, wenn die Beilage in der Rechtsschrift derart konkretisiert und erlautert wird, dass
die Informationen ohne weiteres zuganglich werden ("les informations deviennent



compréhensibles sans difficulté") und nicht interpretiert und zusammengesucht werden
mussen ( BGE 144 111 519 E. 5.2.1.2; vgl. zum Ganzen auch: Urteil 4A_415/2021 vom 18.
Mérz 2022 E. 5.4 mit Hinweisen).

E.6.3.3

Das Handelsgericht kommt im Ergebnis zum Schluss, die verwiesenen Beilagen seien
weder selbsterklarend noch hinreichend erlautert worden, und dass daraus die notwendigen
Informationen nicht ohne Welteres hétten entnommen werden kdnnen. Gegen diese
Feststellung tatsachlicher Natur misste die BeschwerdefUihrerin eine den
Begrundungsanforderungen gentigende Sachverhaltsriige erheben (vgl. E. 2.3). Ohne
diesbeztglich ausdricklich Willkir in der Sachverhaltsfeststellung zu behaupten, fuhrt sie
aus, die Rapporte mussten nicht interpretiert werden, sondern seien offensichtlich
hinsichtlich der Natur der Arbeiten als Baumeisterarbeiten, des Zeitraums, in welchem
diese (insbesondere die letzten) Arbeiten geleistet wurden und der Objektbezogenheit dieser
Arbeiten. Bei den Regierapporten handle es sich also um vollstéandige und klare
Beweismittel, welche nicht interpretationsbedurftig, nicht komplex und nicht schwierig zu
verstehen seien. Sie erlautert aber nicht im Detail, welche der anspruchsbegriindenden
Tatsachen (vgl. E. 4.1 oben) sich mihel os den einzelnen Regierapporten entnehmen lassen.
Damit kommt die Beschwerdeflhrerin den im bundesgerichtlichen Verfahren an
Sachverhaltsriigen gestellten Begriindungsanforderungen (Rugeprinzip; Art. 106 Abs. 2
BGG ) nicht nach. Daran andert auch der Umstand nichts, dass die Beschwerdefthrerin
eigentliche Transkriptionen der hauptsachlich von Hand ausgefullten Regierapporte in ihre
Beschwerde an das Bundesgericht integriert, denn esist nicht Aufgabe des Bundesgerichts,
sich die erforderlichen Informationen zusammenzusuchen. Mangels einer
rechtsgentiglichen Sachverhaltsriige bleibt es bei der vorinstanzlichen Erkenntnis, wonach
die Beschwerdeftihrerin den Anforderungen an eine Verweisung auf Beilagen nicht
nachgekommen ist. Damit halt auch die Schlussfolgerung, sie habe den rechtserheblichen
Sachverhalt nicht rechtsgentiglich behauptet, vor dem Willkirverbot stand.

E.7

Gestitzt auf die vorstehenden Erwagungen erweist sich die Beschwerde al's unbegriindet,
soweit darauf eingetreten werden kann. Die BeschwerdefUhrerin unterliegt und wird
kostenpflichtig ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Nachdem die Beschwerdegegnerin gegen die
Erteilung der aufschiebenden Wirkung nicht opponiert hat, muss die Beschwerdefihrerin
sie fur den daraus entstandenen Aufwand entschadigen ( Art. 68 Abs. 1 BGG ), nicht aber
fur die Hauptsache, zumal sie sich in der Hauptsache nicht vernehmen lassen musste, und
ihr diesbezliglich kein entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden ist.
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