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Erwagungen

E.2

Die prozessfiihrende Streitberufene war mit der Erstellung des Neubaus

"E. -Zentrum" in F. [Ortschaft] betraut. In Erflllung dieses Auftrags zog

Letztere fur die Erstellung der Elektroinstallationen die Gesuchstellerin al's
Subunternehmerin bel (vgl. act. 1 Rz. 13). Im Werkvertrag zwischen der prozess- fihrenden
Streitberufenen und der Gesuchstellerin hat sich Letztere verpflichtet, der prozessfihrenden
Streitberufenen eine Erfullungsgarantie auszustellen (act. 1 Rz. 14; act. 11 Rz. 14; act. 3/6
Ziff. 9.1). In Erfullung dieser Pflicht hat die Ge- suchsgegnerin die entsprechende
Erflllungsgarantie zu Gunsten der Gesuchstel- lerin ausgestellt (act. 1 Rz. 15; act. 3/1). Mit
Schreiben vom 14. Juni 2021 rief die prozessfihrende Streitberufene den vollen
Garantiebetrag (CHF 452'130.-) bel der Gesuchsgegnerin ab (act. 3/13). Diese Auszahlung
will die Gesuchstellerin nun verhindern.

E.3

Das Gericht trifft vorsorgliche Massnahmen in einem summarischen Verfah- ren, wenn die
Gesuchstellerin glaubhaft macht, dass (1) ein ihr zustehender An- spruch (sog.
Verfligungsanspruch) verletzt ist oder die Verletzung eines solchen zu befurchten ist, (I1)
dass ihr aus der Verletzung dieses Anspruchs ein nicht leicht wieder gutzumachender
Nachteil droht und (111) dass eine gewisse zeitliche Dring- lichkeit besteht (sog.
Verfligungsgrund; Art. 248 lit. d ZPO; Art. 261 ff. ZPO). Der drohende Nachteil muss eine
gewisse Schwere aufweisen (SPRECHER in: Spih- ler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler
Kommentar, Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2017 [zit. BSK ZPO], Art. 261 N 28). Glaubhaft
ist eine Tatsache, wenn aufgrund objektiver Kriterien eine gewisse Wahrscheinlichkeit fir
ihr VVorhandensein spricht. Demgegentiber lassen blosse Behauptungen eine Tatsache noch
nicht as glaub- haft erscheinen (BGE 103 11 287 E. 2;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilpro- zessrecht, 3. Aufl. 2019, § 22 N 28;
ZURCHER in DIKE-Komm-ZPO, Art. 261 N 5 ff.).

E.4

Die Gesuchstellerin bringt vor, der ihr drohende, nicht leicht wiedergutzuma- chende
Nachteil liege zunéchst darin, dass — sofern das Zahlungsverbot nicht an- geordnet wirde —
die Gesuchsgegnerin die abgerufene Zahlung an die prozess- fihrende Streitberufene
leisten werde und sie verpflichtet wére, der Gesuchstelle- rin eine Deckungszahlung in
entsprechender Hohe zu leisten (act. 1 Rz. 31). Des

- 4 - Weiteren wirde esihr obliegen, einen Folgeprozess gegen die prozessfihrende
Streitberufene zu fuhren, um den zu Unrecht bezogenen Betrag wieder zurlick zu erlangen.
Damit selen einerseits Kosten verbunden, die selbst bei einem vollstan- digen Obsiegen
nicht vollstéandig wieder einzubringen waren. Andererseits wirde durch einen mehrjahrigen



Prozess die Liquiditat der Gesuchstellerin beeintrachtigt (act. 1 Rz. 32). Hinzu komme, dass
die prozessfuhrende Streitberufene sich in ei- ner unsicheren finanziellen Situation befinde,
womit die Einbringlichkeit der Forde- rung fraglich sei. Der Betreibungsauszug per 16.
Mérz 2020 dokumentiere, dass die prozessfiihrende Streitberufene nicht in der Lage sei,
Forderungen der 6ffent- lichen Hand oder von offentlich-rechtlichen Institutionen zu
begleichen (act. 1 Rz. 33).

E.5

Dem hdlt die prozessfiihrende Streitberufene insbesondere entgegen, dass der Umstand,
dass Uber sie auch 16 Monate nach Ausstellung des aktenkundigen
Betreibungsregisterauszuges weder der Konkurs eroffnet worden, noch ein Nach-
lassverfahren im Gang sei, noch V erlustscheine bestehen wiirden, belege, dass die
Vermutung ihrer mangelnden Solvenz unbegriindet sei (act. 11 Rz. 54). Im Ubrigen sei eine
Betreibung durch blosses Ausfillen eines Formulars in Gang zu setzen — unabhangig
davon, ob die in Betreibung gesetzte Forderung berechtigt sei oder nicht. Keine Betreibung
gehe Uber den Status "RV Rechtsvorschlag” hin- aus, was namentlich dadurch begriindet
sel, dass der Uberwiegende Teil der For- derungen mittlerweile bereinigt worden sei (act. 11
Rz. 55 f.). Namentlich seien auch die betriebenen Forderungen der 6ffentlichen Hand und
der offentlich- rechtlicher Institutionen mittlerwelle getilgt worden (vgl. act. 11 Rz. 57 ff.).

E.6

Mit ihren Ausfihrungen vermag die Gesuchstellerin keinen nicht leicht wie-
dergutzumachenden Nachteil glaubhaft zu machen. Wie bereitsin der Verfiigung vom 18.
Juni 2021 erlautert, ist grundsétzlich irrelevant, dass die Gesuchstellerin den garantierten
Betrag abzudecken hat und diesen auf dem Weg des Zivilpro- zesses einzufordern hat (vgl.
act. 4). Diesliegt gerade in der Natur der Garantie und kann jedenfalls grundsétzlich nicht
zu einem relevanten Nachtell fuhren (vgl. SPRECHER, a.a.O, Art. 261 N 34; vgl. GRAF
VON WESTPHALEN bzw. DE GOTTRAU in: Graf von Westphalen/Z6chling-Jud
[Hrsg.], Die Bankgarantie im internationalen

- 5- Handelsverkehr, 4. Auf. 2014, Kap. E N. 26 und Kap. JN. 137; CLAAS, Die Inan-
spruchnahme des Dokumentenakkreditivs, 2012, S. 228). Daran éndert auch der Hinweis
der Gesuchstellerin auf den Entscheid ZR 114/2015 Nr. 17 nichts. Ge- mass der neueren,
gefestigten Praxis des hiesigen Gerichts begriindet die dro- hende M tihewaltung, nach
Auszahlung des Garantiebetrages einen Prozess fiih- ren zu missen, und die damit
verbundenen Umtriebe sowie eine Zeitspanne der Rechtsunsicherheit keinen nicht leicht
wiedergutzumachenden Nachteil — nament- lich, soweit der Prozessin der Schweiz
durchzufihren wére (vgl. HGer ZH HE170130 vom 27. April 2017 E. 4, HE190098 vom
15. M&z 2019 E. 5.3; HE200114 vom 17. Mérz 2020 E. 3; HE200210 vom 29. Mai 2020 E.
7; HE210065 vom 14. April 2021 E. 6). Soweit die Gesuchstellerin auf nicht wieder-
einbringliche Anwaltskosten hinweist, ist ihr im Weiteren entgegenzuhalten, dass sie nicht
rechtsgentigend behauptet, aufgrund welcher Umstande sie beim gege- benen Streitwert von
CHF 452'130.— die Entstehung solcher erwartet. Als ge- richtsnotorisch kann in diesem
Zusammenhang namlich einzig gelten, dass es wohl Falle geben dirfte, bei welchen die bei
vollsténdigem Obsiegen zuzuspre- chende Parteientschadigung die Kosten der obsiegenden
Partei nicht vollstandig abdeckt. Inwieweit dasim vorliegenden Fall zu erwarten ist, ist
indes keine notori- sche Tatsache und ware daher von der Gesuchstellerin zu behaupten
gewesen. Dies hat sie unterlassen. Das Gesagte schliesst nicht aus, dass ein Zahlungsver-



bot stets ausgeschlossen ware, weil damit dem Garantien zugrundliegenden Grundsatz
"zuerst zahlen, dann prozessieren™ widersprochen wiirde. Ein nicht leicht
wiedergutzumachender Nachteil konnte bei spielsweise dann vorliegen, wenn die
Deckungspflicht die Liquiditét der Gesuchstellerin derart belasten wiirde, dass deshalb die
FortfUhrung ihrer Geschéftstatigkeit nicht mehr gewahrleistet wére. Dass sie aufgrund der
Deckungspflicht in schwerwiegende finanzielle N6te geraten wird, macht die
Gesuchstellerin indes nicht glaubhaft geltend. Ein nicht leicht wiedergutzumachender
Nachteil kann schliesslich auch in der mangel nden Zahlungsfahigkeit der Gegenpartel
begrindet liegen (vgl. BGE 941 11 E. 8; 108 |1 228 E. 2). Dass die prozessfihrende
Streitberufene nicht zahlungsféhig ist, ist vorliegend indes nicht glaubhaft. Der von der
Gesuchstellerin hierzu eingerei chte Betreibungsregisterauszug der prozessfiihrenden
Streitberufenen ist bereits tber

- 6 - 16 Monate alt. Schon alleine deshalb kénnen diesem Beleg keine zuverl&ssigen
Angaben zur heutigen finanziellen Gesundheit der prozessfuhrenden Streitberu- fenen
entnommen werden. Im Ubrigen weist die prozessfiihrende Streitberufene zutreffend darauf
hin, dass aufgrund der tiefen Schwelle, einen Eintrag im Betrei- bungsregister zu erwirken,
aus dem Vorhandensein von Betreibungen allein nicht ohne Weiteres auf die mangelnde
Solvenz der Betriebenen geschlossen werden kann. Dies gilt namentlich fur Eintrége, die
den Status "RV Rechtsvorschlag” ha- ben. Anders wére die Sache unter Umstanden zu
beurteilen, wirden sich jungere Eintrage in einem aktuellen Betrei bungsregisterauszug
finden lassen, in welchen eine Betreibung den Statusvermerk "X Verlustschein nach Art.
115 SchKG", "PA Pfandausfallschein nach Art. 158 SchKG", "DV Verlustschein nach Art.
149 SchKG" oder "K Konkurser6ffnung” trégt, bzw. bei jingeren Eintrégen in den
Rubriken "Nicht getilgte Verlustscheine aus Pfandungen der letzten 20 Jahre" o- der
"Konkurse der letzten 5 Jahre". Dass Betreibungen mit den entsprechenden
Statusvermerken oder entsprechende Eintrdge im Betreibungsregisterauszug der
prozessfuhrenden Streitberufenen vorhanden sind, macht die Gesuchstellerin in- des nicht
geltend. Im Ubrigen legt die prozessfilhrende Streitberufene glaubhaft dar, dass die
Forderungen der 6ffentlichen Hand bzw. jene von 6ffentlich- rechtlichen Institutionen
mittlerweile getilgt wurden (vgl. act. 11 Rz. 57 ff.). Unter diesen Umsténden ist bel der
prozessfuhrenden Streitberufenen keine drohende Zahlungsunfahigkeit auszumachen.

E.7

Zusammenfassend folgt, dass der Gesuchstellerin kein leicht wiedergutzu- machender
Nachteil droht (Art. 261 Abs. 1 lit. b ZPO), weshalb ihr Gesuch um Er- lass einer
vorsorglichen Massnahme abzuweisen ist. Infolgedessen ist auch das mit Verfligung vom
18. Juni 2021 einstweilen angeordnete Zahlungsverbot (act. 4, Dispositiv-Ziffer 1)
aufzuheben. Ob ein der Gesuchstellerin zustehender Anspruch verletzt ist oder eine solche
Verletzung droht (Art. 261 Abs. 1 lit. aZPO) und ob eine besondere Dringlichkeit gegeben
ist (Art. 265 Abs. 1 ZPO), braucht unter diesen Umstanden nicht mehr geprift zu werden.

E.8

Ausgangsgemass wird die Gesuchstellerin kostenpflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Der
Streitwert betragt CHF 452'130.— (act. 1 S. 2 f.). Die Entscheidgebtihr

-7-istin Anwendungvon 8§ 1, 84 Abs. 1 und § 8 Abs. 1 GebV OG und unter Ber{ick-
sichtigung des Aquivalenzprinzips auf CHF 7'000.— festzusetzen. Die nicht an- waltlich
vertretene prozessfihrende Streitberufene beantragt zudem, die Gesuch- stellerin sei zu



verpflichten, sie fur ihre Aufwendungen zu entsch&digen. Sie macht indessen keine ndheren
Angaben zu diesen Aufwendungen. Gemass Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO ist in begriindeten
Fallen eine angemessene Umitriebs- entschadigung zuzusprechen, wenn eine Partei nicht
berufsmassig vertreten ist. Die Regelung zielt unter anderem auf Falle, wo ein Anwalt in
eigener Sache auf- tritt, als Organ einer Partei oder Angestellter ihres Rechtsdienstes
handelt. Die Zusprechung der Umtriebsentschadigung fur nicht berufsmassig vertretene
Par- teien stellt eine zu begriindende Ausnahme dar (BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 96
Rz. 21). Aufgabe der ansprechenden Partei ist es, die Entschéadigung zu beantra- gen und
dem Gericht sachlich Uberzeugende Griinde fiir die geltend gemachte Hohe der
Umtriebsentschadigung vorzulegen. Die prozessfiihrende Streitberufe- ne hat es
unterlassen, ihren Aufwand im Zusammenhang mit dem vorliegenden Verfahren dazulegen
und zu begriinden. Es erscheint indessen angemessen, der Gesuchsgegnerin fir den
offenkundigen Aufwand der Anwaélte ihres Rechtsdiens- tes fur das Aktenstudium und das
Verfassen der Gesuchsantwort vom 12. Juli 2021 (act. 11) eine Umtriebsentschadigung in
der Hohe von CHF 500.— zuzu- sprechen. Mehrwertsteuer auf die Umtriebsentschadigung
ist nicht geschuldet, weil der prozessfihrenden Streitberufenen die Moglichkeit des
Vorsteuerabzugs zur Verflgung steht und die prozessfihrende Streitberufene keine
ausserordentli- chen Umsténde dartut, die eine Zusprechung der Entschadigung zuzuglich
Mehr- wertsteuer rechtfertigen wirde (vgl. BGer 4A_552/2015 vom 25. Mai 2016 E. 4.5;
ZR 104/2005 Nr. 76; SJZ 101/2005 531 ff.). Der Gesuchsgegnerin ist mangels Antrag
sowie mangels relevanter Aufwande keine Entschadigung zuzusprechen (vgl. act. 7). Die
Einzelrichterin erkennt:
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