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Erwagungen

E.8

Juni 2021 sei nicht hinreichend. Erstens seien die Modalitéten der Inanspruch- nahme
ungewohnlich und fir die Gesuchstellerin nachteilig, da sie die Garantie geméass deren S. 1
Abs. 3 fur die Inanspruchnahme im Original und mit weiteren Belegen der F.

einreichen misse. Dies bedinge, dass sie bel der Inan- spruchnahme das einzige Original
aus den Handen gebe und die Verfligungsho- heit Gber das Dokument verliere. Zweitens
stehe die Pflicht zur Einreichung des Originals auch im Widerspruch zu S. 2 Abs. 3,
wonach die Garantie mit ihrer Riickgabe an die F. erlésche. Die Garantie sei daher
unklar und belasse der Bank einen Spielraum bel der Auszahlung. Schliesslich werde der
Gerichts- stand gemass dem letzten Satz der Garantie nach Basel verlegt, sodass die Ge-
suchstellerin in einem Streit um die Inanspruchnahme der Garantie in Basel statt in Zirich
prozessieren misse, was einen verfahrensrechtlichen Nachteil darstelle. Entgegen der
Ansicht der Gesuchsgegnerinnen beziehe sich der prozessuale Nachteil nicht nur auf die
Bestellung der Sicherheit, sondern auch auf die Inan- spruchnahme derselben, sprich der
Verwertung (act. 17; act. 25). Die Gesuchsgegnerinnen stellen sich demgegeniber auf den
Standpunkt, die Modalitéten der Inanspruchnahme, insbesondere die Einreichung der
Garantie im Original zusammen mit weiteren Belegen, sei nicht ungewdhnlich und auch
nicht nachteilig. Die Gesuchstellerin habe es unterlassen, einen unangemessenen Nachteil
zu substantiieren. Es handle sich bei der Garantie um ein Wertpapier, das zur

I nanspruchnahme naturgemass Ubergeben werden miisse, was der Rechtssicherheit der
Bank diene und eine unantastbare V oraussetzung fr die Leistung eines ab-strakten
Garantieversprechens darstelle. Zudem sei es der Ge- suchstellerin moglich, den Nachweis
der Ubergabe der Garantie an die F. zu erbringen. Auch bestehe kein Widerspruch zu
S. 2 Abs. 3. Denn die Inan- spruchnahme der Garantie mittels Ubergabe des Originals
zusammen mit der

- 8 - schriftlichen Zahlungsaufforderung und den notwendigen Unterlagen sei nicht mit der
Retournierung der Garantie ohne Zahlungsaufforderung zu verwechseln. Schliesslich
betreffe der Gerichtsstand einzig Streitigkeiten zwischen der Gesuch- stellerin und der

F. im Zusammenhang mit der Garantie. Dies konne der Gesuchstellerin zugemutet
werden. Der seitens der Gesuchstellerin zitierte Bun- desgerichtsentscheid verpone einzig
Sicherheiten, die fur die definitive Bestellung derselben einen anderen Gerichtsstand
begrinden wirden als jenen, der fir die Prosequierung des Bauhandwerkerpfandrechts
anwendbar wére. Die vorliegende Bankgarantie sei jedoch bereits eine definitive Sicherheit,
weshalb sich die Ge- suchstellerin das weitere Verfahren ersparen konne, was fur siegar ein
pro- zessualer Vorteil sei (act. 21 S. 3f.). Inihrer Stellungnahme vom 26. Juli 2021 er-
ganzen die Gesuchsgegnerinnen, dass es sich bei der Bankgarantie um ein abs- traktes
Zahlungsversprechen handle, sodass bei Vorliegen der notwendigen Be- lege und der



formell korrekten Inanspruchnahme durch die Gesuchstellerin folg- lich kaum davon
auszugehen sei, dass esim Zusammenhang mit der Bankgaran- tie zwischen der F.

und der Gesuchstellerin zu Streitigkeiten kommen wir- de. Ferner wiirden Zivilprozessein
der Regel schriftlich gefihrt, sodass hochstens einmal — fir den unwahrscheinlichen Fall
eines Prozesses — der Weg nach Basel angetreten werden misste, was der Gesuchstellerin
zuzumuten sei. Schliesslich ergebe sich aus dem Umstand, dass es sich bei der F. um
eine Anstalt des offentlichen Rechts handle, kein Nachteil, auch wenn die Gerichte in Basal
anstatt in Zirich zustandig seien (act. 28 S. 31.). 3.4.2. Rechtliches Gemass Art. 839 Abs. 3
ZGB kann die Eintragung eines Bauhandwerkerpfand- rechts nicht verlangt werden, wenn
der Eigentimer oder ein Dritter fUr die ange- meldete Forderung hinreichende Sicherheit
leistet. Ein bereits eingetragenes Pfandrecht ist in diesem Fall zu |6schen. Das Fehlen einer
hinreichenden Sicher- heit i.S.v. Art. 839 Abs. 3 ZGB stellt eine negative
Anspruchsvoraussetzung dar (SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, 5. Aufl.
2017, Rz. 1742). Sofern der Un- ternehmer die Sicherheit nicht als gentigend anerkennt,
stellt das Gericht fest, ob die Sicherheit fir die angemeldete Forderung hinreichend i.S.v.
Art. 839 Abs. 3

-9-ZGB ist (SCHUMACHER, a.a.0., Rz. 1314). Dazu muss sie sowohl qualitativ als auch
quantitativ die gleiche Sicherheit bieten wie das Bauhandwerkerpfandrecht (BGE 142 111
738 E. 4.4.2). Bei der Prifung durch das Gericht gilt das Rigeprin- zip. Der Handwerker
oder Unternehmer hat seine Einwendungen substantiiert darzulegen (SCHUMACHER,
aa0., Rz. 1314). 3.4.3. Wirdigung Die Gesuchstellerin rugt einerseits, die Modalitdten der
Inanspruchnahme seien ungewohnlich und zu ihrem Nachteil, da sie mit Rechtsunsicherheit
verbunden und in sich widerspriichlich seien, andererseits macht sie einen prozessualen
Nachteil geltend, da sich der Gerichtsstand bei Inanspruchnahme der Garantie in einen
anderen Kanton verlegen wirde. Die Gesuchsgegnerinnen bestreiten diese Rigen. 3.4.3.1.
Modalitaten der Inanspruchnahme Die Argumente der Gesuchstellerin hinsichtlich der
Modalitaten der Inanspruch- nahme verfangen nicht. Die Auflage von Modalitdten, die der
Rechtssicherheit des Grundeigentimers und aller weiteren beteiligten Personen dienen, sind
zu- |&ssig, wenn sie zweckmassig und verhdltnismassig sind (SCHUMACHER, a.a.O., Rz.
1263). Die Garantie vom 8. Juni 2021 sieht hinsichtlich der Modalitdten vor, dass sieim
Original zusammen mit der schriftlichen Zahlungsaufforderung und der Bestétigung, dass
dieH. AG den geschuldeten Betrag trotz Falligkeit nicht bezahlt hat, einzureichen ist.
Gleichzeitig ist ein mit einer Rechtskraftbe- scheinigung versehenes Urtell, ein Vergleich
oder ein Verlustausweis (im Origina oder in beglaubigter Kopie) einzureichen (act. 12).
Diese Modalitaten dienen der Absicherung, dass die Forderung bislang nicht beglichen
wurde und die Garantie nur einmal beansprucht werden kann. Damit wird Rechtssicherheit
geschaffen und esist — entgegen der Ansicht der Gesuchstellerin —mit der Einreichung der
Originalgarantie zum Zweck der Auszahlung kein Nachteil ersichtlich, denn die
Bankgarantie kann ohnehin nicht mehrfach beansprucht werden. Wenn die Ge-
suchstellerin das Einreichen der Garantie zusammen mit der schriftlichen Zah-
lungsaufforderung und den Ubrigen Unterlagen belegen kann, erwéchst ihr

- 10 - dadurch kein Rechtsnachteil; ein solcher wurde auch nicht ausreichend substanti- iert.
Entsprechend ist die Bestimmung tber die Modalitadten sowohl zweckmassig als auch
verhdltnismassig, da sie weder Uiber das erforderliche Mass hinausgeht, noch die
Gesuchstellerin Uberméssig einschrénkt. Daran vermag auch der pau- schale Einwand der
Gesuchstellerin, die Modalitaten seien ungewdhnlich, nichts zu andern. Zudem ist der



seitens der Gesuchstellerin monierte Widerspruch, dass die Garan- tie mit der Einreichung
bei der F. erléschen wirde, da es sich um eine Riickgabe handle, zu verneinen. Die
Ruckgabe ist klar von der Inanspruchnahme zu unterscheiden. Bei der Inanspruchnahme ist
die Garantie zwar —wie bei der Rickgabe — im Original einzureichen, allerdings zusammen
mit einer schriftlichen Zahlungsaufforderung und mit weiteren Unterlagen. Damit ist klar
erkennbar und belegbar, dass die Garantie beansprucht werden soll. Demgegentber fehlt
bei der Rickgabe genau diese Erklérung, weshalb die beiden Handlungen eindeutig von-
einander abgegrenzt werden konnen. 3.4.3.2. Prozessualer Nachteil Schliesslich bleibt der
Einwand des prozessualen Nachteils der Gesuchstellerin durch die Gerichtsstandsklausel in
der Bankgarantie zu prifen. Zunéchst ist fest- zuhalten, dass die Gesuchsgegnerinnen die
Bankgarantie als definitive Sicherheit eingereicht haben (act. 10; act. 12), sodass — sofern
das Gericht die Sicherheit a's hinreichend beurteilt — das Verfahren um definitive
Eintragung eines Bauhand- werkerpfandrechts entfallt (vgl. Art. 961 Abs. 3 ZGB).
Entsprechend stellt sich die Frage, ob der Wechsel des Gerichtsstands von Zirich nach
Basel einen pro- zessualen Nachteil darstellt, einzig mit Blick auf die Inanspruchnahme der
Bank- garantie. Im durch die Parteien angerufenen Leitentscheid BGE 121 111 445 ging es
um die Frage, ob die L 6schung des (ohne Anhdrung der Parteien) vorléaufig vorgemerkten
Bauhandwerkerpfandrechts nach erfolgtem Schriftenwechsel, mit Einreichung ei- ner
anderweitigen Sicherstellung, rechtens war. Die Streitigkeit hinsichtlich der hinreichenden
Sicherheit erfolgte mithin im Stadium der vorlaufigen Eintragung.

- 11 - Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass das Obergericht in Willkur verfallen sei,
indem es die Sicherheit — die eine zeitliche Limitierung der Verzugszinsen vorsah — als
hinreichend qualifizierte, weshalb es den Entscheid aufhob (BGE 121 111 445 E. 5a). Im
Sinne eines obiter dictums merkte es an, dass eine Sicherheit, die einen vom Ort der
gelegenen Sache bzw. vom vereinbarten Ort abweichen- den Gerichtsstand vorsehe,
ebenfalls als Art. 839 Abs. 3 ZGB widersprechend anzusehen sei, angesichts der grossen
Bedeutung des Gerichtsstandes (BGE 121 111 445 E. 5b). Im Entscheid BGE 103 la 462
reichten die Grundeigentimer eine Bankgarantie ein, weshalb kein gesetzliches
Grundpfandrecht eingetragen wurde. In der Folge schiitzte das Bundesgericht die
Unzustandigkeitseinrede der Grundeigentimer, die sich fur die Klage auf Anerkennung und
Bezahlung der Restschuld — welche beim Gericht am Ort der gel egenen Sache eingereicht
wurde — auf ihren Wohn- sitzgerichtstand beriefen, wobel das Bundesgericht festhielt, dass
die Losung nicht vollig zu befriedigen vermoge, da sich der Unternehmer nicht zur hinrei-
chenden Sicherheit habe dussern konnen (BGE 103 1a 462 E. 2c). Schumacher kommt
gestitzt auf den Entscheid BGE 103 1a 462 zum Schluss, dass eine Sicherheit ungeniigend
sei, wenn sie den Gerichtsstand verlege. Er fhrt Grinde der Prozessdkonomie an, wonach
alle Klagen (z.B. des gleichen Un- ternehmers fur mehrere Bauten einer
Gesamtiuberbauung) vom gleichen Gericht beurteilt werden sollten, unabhangig davon, ob
Baupfandrechte eingetragen oder andere Sicherheiten geleistet worden seien. Unter
Beachtung von BGE 121 111 445 E. 5b hélt er dafur, dass eine Sicherheit, die nur
provisorisch bestellt wurde, unzureichend sei, wenn fir das Verfahren betreffend die
definitive Bestellung der Ersatzsicherheit ein anderes Gericht zustandig wére
(SCHUMACHER, a.a.0., N 1264 ff.). Soweit ersichtlich, hat sich die bundesgerichtliche
Rechtsprechung und die Lehre bislang nicht explizit mit der Frage befasst, ob dem
Handwerker oder Unterneh- mer ein prozessualer Nachteil entsteht, wenn er — anstatt das
Bauhandwerker- pfandrecht am Ort der gelegenen Sache verwerten zu lassen — adlfdlige
Streitig-



- 12 - keiten im Zusammenhang mit der Inanspruchnahme der Bankgarantie am Sitz der
Bank oder einem anderen vereinbarten Gerichtsstand einzuklagen hat. Die Gesuchstellerin
macht als prozessuale Nachteile zunéchst die Distanz, mithin einen geografischen Nachteil
geltend (act. 17 S. 2; act. 25 S. 2). Zudem stellt sie sich auf den Standpunkt, wesentlich
benachteiligt zu sein, wenn sie vor den Ge- richten des Kantons Basel ein Verfahren gegen
eine offentlich-rechtliche Anstalt des Kantons Basel einleiten misste, anstatt unter
juristischen Personen vor den Gerichten des Kantons Zirich eine Streitigkeit auszutragen
(act. 25 S. 2). Die Ge- suchsgegnerinnen bestreiten diese Nachteile. Sie weisen darauf hin,
dass es sich bei der Bankgarantie um ein abstraktes Zahlungsversprechen handle, das bei
Vorliegen der notwendigen Belege und der formell korrekten Inanspruchnahme ausgel st
werde. Dabel wirde es kaum zu Streitigkeiten kommen. Im unwahr- scheinlichen Fall,
werde der Zivilprozess vorwiegend schriftlich gefuihrt, sodass hochstens einmal der Weg
nach Basel angetreten werden misse, was zumutbar sei und keinen geografischen Nachtell
darstelle. Die Gesuchstellerin habe es so- dann unterlassen, darzulegen, worin der
prozessuale Nachteil bestehen soll, wenn eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt des Kantons
Basel in Basel eingeklagt werden soll. Die Gesuchsgegnerinnen bestreiten jegliche
prozessualen Nachteile (act. 28 S. 3 f.). Den Gesuchsgegnerinnen ist darin zuzustimmen,
dass die Bankgarantie ein ab- straktes Zahlungsversprechen darstellt, das unter Einhaltung
der Modalitéten zur Inanspruchnahme ausgel 6st wird. Die Wahrscheinlichkeit, dass es bei
der Inan- spruchnahme der Garantie zu Streitigkeiten kommen wird, ist als gering einzustu-
fen. Fur den Fall, dass es dennoch zu einem gerichtlichen Verfahren kommen sollte, wird
sich dieses insbesondere hinsichtlich des Umfangs deutlich von einem Verfahren betreffend
definitive Bestellung einer Sicherheit (insbesondere Eintra- gung eines
Bauhandwerkerpfandrechts) unterscheiden, wobel den Gesuchsgeg- nerinnen ferner
dahingehend zuzustimmen ist, dass ein solches Verfahren in der Regel schriftlich gefihrt
wrde und hochstens einmal ein Erscheinen in Basel er- forderlich wére. Der geografische
Nachtell ist vernachlassigbar gering, sodass der Gesuchstellerin diesbezlglich kein
prozessualer Nachteil droht. Das zweite Ar-

- 13 - gument der Gesuchstellerin, dass es sich bei der F. um eine offentlich-
rechtliche Anstalt handle Uber die dann die Gerichte in Basel entscheiden miiss- ten, was
ebenfalls ein prozessualer Nachteil darstelle, verfangt nicht. Esist nicht ersichtlich, worin
der Nachteil konkret bestehen sollte. Wiirde man den Einwand so pauschal gelten lassen,
hétte jede ...-Bank, die a's offentlich-rechtliche Anstalt ausgestaltet ist, das Problem, dass
ihre Bankgarantien — in Prozessen wie dem vorliegenden — nicht als hinreichend erachtet
wrden, da Schweizer Banken pra- xisgemass fur Streitigkeiten im Zusammenhang mit
ihren Bankgarantien einen Gerichtsstand an ihrem Sitz vorsehen. Entsprechend sind keine
Nachteile ersicht- lich, welche die qualitative Gleichwertigkeit der vorliegenden
Bankgarantie ge- genuiber einem Bauhandwerkerpfandrecht in Frage stellen wirden.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sowohl die Modalitéten zur Inanspruch- nahme der
Garantie als auch die in der Bankgarantie vom 8. Juni 2021 enthaltene
Gerichtsstandsklausel zuldssig sind. Die Sicherheit ist daher im Sinne von Art. 839 Abs. 3
ZGB als hinreichend zu qualifizieren. 3.5. Fazit Die Gesuchstellerin hat ihren Anspruch auf
Errichtung eines Bauhandwerker- pfandrechts glaubhaft gemacht. Allerdings haben die
Gesuchsgegnerinnen mit der eingereichte Garantie Nr. ... der F. vom 8. Juni 2021
(act. 12) fur die von der Gesuchstellerin zur Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts
ange- meldete Forderung hinreichende Sicherheit im Sinne von Art. 839 Abs. 3 ZGB ge-
leistet. Entsprechend ist das Original der Bankgarantie nach unbenutztem Ablauf der



Rechtsmittelfrist an die Gesuchstellerin herauszugeben. Sodann ist das Grundbuchamt
D. anzuwei sen, das vorléufig eingetragene Bauhandwer- kerpfandrecht nach
unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist vollumfanglich zu |6- schen.

- 14 - 4. Kosten- und Entschadigungsfolgen 4.1. Wesentliche Parteistandpunkte Die
Gesuchstellerin stellt sich auf den Standpunkt, durch die Bestellung einer de- finitiven
Sicherheit durch die Gesuchsgegnerinnen wirde sie obsiegen, weshalb den
Gesuchsgegnerinnen die Verfahrenskosten aufzuerlegen und ihr eine ange- messene
Parteientschadigung zuzusprechen sei (act. 17 S. 2; act. 25 S. 2). Die Gesuchsgegnerinnen
beantragen, die Prozesskosten seien der Gesuchstelle- rin aufzuerlegen, wobel zu
berticksichtigen sei, dass die Gesuchstellerin durch ih- re unberechtigten Einwénde einen
doppelten Schriftenwechsel veranlasst habe (act. 21 S. 2, S. 5; act. 28 S. 2, S. 4). 4.2.
Rechtliches Die Kosten- und Entschadigungsfolgen sind vorliegend strittig. Die
Prozesskosten sind grundsétzlich nach Obsiegen und Unterliegen der Parteien im Prozess
fest- zulegen (Art. 106 ZPO). Wird wéhrend eines gerichtlichen Verfahrens auf Eintra-
gung eines Bauhandwerkerpfandrechts eine (Ersatz-)Sicherheit definitiv geleistet, sind die
Prozesskosten grundsétzlich gleich zu verteilen, wie wenn der Grundei- gentimer den
Anspruch auf die Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts im Grundbuch definitiv
anerkannt hatte (SCHUMACHER, in: Breitschmid/Jungo [Hrsg.], Handkommentar, 3.
Aufl. 2016, Art. 839 N 22 m.w.H.). Denn der Unternehmer verliert durch die definitive
Sicherheitsleistung nicht seinen Sicherungsanspruch, sondern erhélt eine Ersatzsicherheit,
die gleich wie das Bauhandwerkerpfand- recht ein Verwertungsrecht ist. Durch die
hinreichende und definitive Sicherheits- leistung anerkennt der Grundeigentiimer den
Sicherungsanspruch des Unter- nehmers und gilt demgemass als unterliegende Partei
(SCHUMACHER, Handkom- mentar, a.a.O., Art. 839 N 22). Die Gesuchsgegnerinnen
haben mit der von ihnen eingereichten Zahlungsgaran- tie der F. vom 8. Juni 2021
(act. 12) den definitiven Sicherungsanspruch der Gesuchstellerin anerkannt. Dasie als
unterliegend geltend, sind ihnen die Ge-

- 15 - richtskosten dieses Massnahmeverfahrens vollumfanglich solidarisch aufzuerle- gen.
4.3. Gerichtsgebihr Die Hohe der Gerichtsgebihr wird nach der Gebiihrenverordnung des
Oberge- richts bestimmt (Art. 96 ZPO i.V.m. § 199 Abs. 1 GOG) und richtet sich in erster
Linie nach dem Streitwert bzw. nach dem tatséchlichen Streitinteresse (8 2 Abs. 1 lit. a
GebV OG). Esist von einem Streitwert von CHF 254'620.55 auszugehen, wobei die
Gerichtsgebuhr in Anwendung von 8 4 Abs. 1 und Abs. 2 sowie § 8 Abs. 1 GebV OG auf
CHF 7'500.— festzusetzen ist. 4.4. Parteientschadigung Da die Gesuchstellerin berufsméssig
vertreten ist, ist ihr eine Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 95 Abs. 1 lit. b und Abs. 3
lit. b ZPO). Die H6he derselben wird nach der Anwaltsgebihrenverordnung festgesetzt
(Art. 105 Abs. 2i.V.m. Art. 96 ZPO). Die Grundgebuhr betragt beim vorliegenden
Streitwert CHF 17'800.— (8 4 Abs. 1 AnwGebV). Sieist im summarischen Verfahren in
Anwendung von 8 9 AnwGebV auf CHF 9'000.— zu erméassigen. Infolge Einreichung der
Bankgarantie hat ein weiterer Schriftenwechsel stattgefunden, das Verfahren wurde in der
Fol- ge jedoch durch sinngemésse Anerkennung erledigt, weshalb die Gebiihr weder zu
erhoéhen noch herabzusetzen ist (vgl. 8 11 AnwGebV). Eine Parteientschédi- gung von CHF
9'000.— erscheint angemessen. Das Einzelgericht erkennt:
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