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Erwagungen
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Rz. 34 ff.; act. 25 Rz. 48). Schliesslich sei in der Liste " Anwesenheitsbericht Mitarbeiter”
am 8. Marz 2021 weder die Gesuchstellerin noch eine G. AG aufgefuhrt worden (act.

9 Rz. 34 ff.; act. 11/3; act. 25 Rz. 48 f.). Die Gesuchstellerin entgegnet, dass es sich um ein
Bauprojekt gehandelt habe, bei dem alte Bauten umgebaut und mit neuen Bauten erganzt
worden seien. Samtliche Bauten bildeten daher eine funktionale Einheit. Zudem habe die
Ge- suchstellerin an diesem Bauprojekt gleichartige Arbeiten, ndmlich den Einbau von
Fenstern aus Holz/Metall (wobei es sich um dasselbe Fenstersystem handle), er- bracht (act.
21 Rz. 48, Rz. 79 ff.). Beziglich des Regierapports fuhrt sie aus, er sei von 1.

(Projektleiter der Gesuchstellerin, der auf dem Rapport aufgefihrt werde) unterzeichnet
worden. Bei der G. AG handle es sich um eine Kurz- fassung der G'. AG. Auch
konne aus dem Umstand, dass der Regierapport erst drei Wochen spéter unterzeichnet
worden sei, nicht geschlossen werden, dass dieser falsch sei. Betreffend die
Anwesenheitdliste der Gesuchsgegnerin macht sie geltend, dass die Monteure durch das fur
die Zufahrt der Hebebiihne gedffnete Tor auf die Baustelle gelangt seien und nicht Gber den
normalen Perso- nalzugang, weshalb es nicht verwundere, dass sie nicht erfasst worden
seien (act. 21 Rz. 101 ff.). 4.5.2. Wirdigung Die vertieften Ausfihrungen der
Gesuchstellerin inihrer Eingabe vom 25. August 2021 (act. 21) betreffend die

fristausl 6senden Arbeiten sind zuldssig, da sie erst aufgrund der detaillierten Bestreitung
der Gesuchsgegnerin erforderlich wurden und sich in den Grundziigen aus dem Gesuch der
damals nicht anwaltlich vertre- tenen Gesuchstellerin, den Werkvertragen 4 und 5 sowie
dem Regierapport erge-

- 14 - ben (vgl. Erwédgung 3.4; act. 1; act. 2/7). Die von der Gesuchsgegnerin einge- reichte
Anwesenheitdliste (act. 11/3) stellt ihrerseits ein Novum dar, weshalb die Stellungnahme
der Gesuchstellerin dazu zulassig ist. Fur dieses Verfahren ist aufgrund der
nachvollziehbaren Ausfihrungen der Ge- suchstellerin von einem einheitlichen Bauprojekt,
einer funktionalen Einheit der Bauten auf dem betreffenden Grundstiick und von einer
einheitlichen Leistungs- erbringung der Gesuchstellerin auszugehen (vgl. auch Erwagung
4.3). Durch die Einreichung des Regierapports ist rechtsgentigend glaubhaft gemacht, dass
am 8. Marz 2021 fristaus 6sende Arbeiten ausgefihrt worden sind. Die Ausfihrungen der
Beklagten sind nicht geeignet, den unterzei chneten Regierapport als unwahr zu entkréften,
daeine Delegation der Arbeiten an Subunternehmer gemass Art.
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der Werkvertrage 4 und 5 nicht absolut ausgeschlossen ist und die Gesuch- stellerin eine
plausible Erkléarung dafUr liefern konnte, weshalb sie bzw. die G. AGinderListe

"Anwesenheitsbericht Mitarbeiter” am 8. Marz 2021 nicht erfasst wurde. Angesichts des
Arbeitsaufwandes ist glaubhaft, dass es sich bei den Arbeiten vom 8. Mérz 2021 nicht bloss



um nebensachliche Vervollkomm- nungsarbeiten handelt, wobel esfir das vorliegende
Verfahren nicht von ent- scheidender Bedeutung ist, welche Art von Schutzgittern montiert
wurden (vgl. Erwagung 4.3). Nachdem die superprovisorische Eintragung des Bauhandwer-
kerpfandrechts am 1. Juli 2021 erfolgte (vgl. act. 6), ist die Eintragungsfrist ge- wahrt. Den
Ausfuhrungen der Gesuchsgegnerin bezlglich der fehlenden Dringlichkeit (vgl. act. 9 Rz.
53 ff.; act. 25 Rz.53) ist nicht zu folgen. Zwar ist die vorlaufige Ein- tragung des
Bauhandwerkerpfandrechts al's vorsorgliche Massnahme zu qualifi- zieren, doch handelt es
sich bei der Viermonatsfrist geméss Art. 839 Abs. 2 ZGB um eine Verwirkungsfrist, bei
deren Nichtwahrung die Gesuchstellerin einen nicht wieder gutzumachenden
Rechtsnachteil erleidet. Daraus ergibt sich zugleich die zeitliche Dringlichkeit
(SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, Ergan- zungsband zur 3. Auflage, 2011,
Rz. 546).

- 15 - 4.5.3. Fazit Die Wahrung der Viermonatsfrist geméass Art. 839 Abs. 2 ZGB ist
glaubhaft ge- macht. 4.6. Keine anderweitige hinreichende Sicherheit (Art. 839 Abs. 3
ZGB) Gemass Art. 839 Abs. 3 ZGB kann die Eintragung eines Bauhandwerkerpfand- rechts
nicht verlangt werden, wenn der Eigentiimer oder ein Dritter fir die ange- meldete
Forderung hinreichende Sicherheit leistet. Ein bereits eingetragenes Pfandrecht ist in
diesem Fall zu |6schen. Das Fehlen einer hinreichenden Sicher- heiti.S.v. Art. 839 Abs. 3
ZGB gtellt eine negative Anspruchsvoraussetzung dar (SCHMID/HURLIMANN-KAUP,
Sachenrecht, 5. Aufl. 2017, Rz. 1742). Sofern der Un- ternehmer die Sicherheit nicht als
geniigend anerkennt, stellt das Gericht fest, ob die Sicherheit fir die angemeldete Forderung
hinreichend i.S.v. Art. 839 Abs. 3 ZGB ist (SCHUMACHER, Das
Bauhandwerkerpfandrecht, a.a.O., 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 Prufung durch das Gericht gilt das Rigeprinzip. Der Handwerker
oder Unternehmer hat seine Einwendungen substantiiert darzulegen (SCHUMACHER, Das
Bauhandwerker- pfandrecht, a.aO., Rz. 1314). 4.6.1. Wesentliche Parteistandpunkte Die
Gesuchstellerin ist der Ansicht, die von der Nebenintervenientin eingereichte Bankgarantie
(Zahlungsgarantie) Nr. 3 vom 15. Juli 2021 Uber den Betrag von CHF 772'757.32 (act. 14)
sei in qualitativer Hinsicht ungeniigend, da sie in Ziff. 3 Abs. 1 eine relative Befristung per
31. Mai 2022 vorsehe, welche die Gesuchstel- lerin zu einer verfrihten Forderungsklage
zwinge, was unublich sowie rechts- missbrauchlich sei und zu einer Verschlechterung der
Position der Gesuchstelle- rin fuhren wirde (act. 21 Rz. 16 ff.). Sodann sehe siein Ziff. 4
lediglich die einma- lige Inanspruchnahme vor, was insbesondere die Moglichkeit einer
Teilklage — welche aufgrund der Eigenheiten des Zwangsverwertungsverfahrens bel Bau-

- 16 - handwerkerpfandrechten moglich sei — verunmogliche und daher die Position der
Gesuchstellerin ebenfalls verschlechtere (act. 21 Rz. 19 ff.). Die Gesuchsgegnerin
verzichtet auf eine Stellungnahme zur Bankgarantie (act. 25 Rz. 14). Die
Nebenintervenientin halt daran fest, dass die Bankgarantie vom
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Juli 2021 ausihrer Sicht eine hinreichende Sicherheit i.S.v. Art. 839 Abs. 3 ZGB darstellt.
Nur eventualiter — sollte das Gericht wider Erwarten zum Schluss kommen, dass die
Einwande der Gesuchstellerin begrtindet sind und die Bankga- rantie die gesetzlichen
Anforderungen nicht erfillt - wird elne angepasste Bankga- rantie vom 9. September 2021
ins Recht gereicht (act. 26; act. 27). Zu dieser neuen Garantie lasst sich die Gesuchstellerin
nicht mehr verlauten (act. 31 Rz. 1). 4.6.2. Wurdigung In Ziff. 3 Abs. 1 der Garantie vom



15. Juli 2021 wird vorgesehen, dass die Garan- tie am 31. Mai 2022 erlischt, sofern nicht
eine schriftliche Bestétigung eingereicht wird, dass im Grundgeschéft eine Klage vor einem
staatlichen Gericht (die Ge- suchseinreichung bei der Schlichtungsbehdrde gendigt nicht)
gegen die Nebenin- tervenientin eingereicht wurde und sich diese nicht in eéinem Konkurs
oder Nach- lassverfahren befindet (act. 14). Gemass herrschender Lehre und Rechtspre-
chung darf die provisorische Sicherheitsleistung nicht an die aufl6sende Bedin- gung
gekniipft werden, dass der Unternehmer eine Forderungsklage einreichen muss, bevor die
definitive Sicherheit bestellt worden ist (SCHUMACHER, Das Bau-
handwerkerpfandrecht, a.a.O., N 1301; Urteil HG/ZH HE140512-O vom 26. Mai 2015 E.
3.3.1). Genau dazu konnte die Gesuchstellerin jedoch mit der vorliegen- den relativen
Befristung gezwungen werden. Entsprechend ist die Garantie be- reits diesbeziglich als
nicht hinreichend zu qualifizieren. Zudem wird in Ziff. 4 der Garantie vorgesehen, dass
diese nur einmal in Anspruch genommen werden kann. Diese Beschrénkung fuhrt ebenfalls
zu einer Verschlechterung fur den Un- ternehmer, daihm die Einleitung einer Teilklage
verunmaglicht wird, welche im Rahmen der Betreibung auf Pfandverwertung alenfalls
sinnvoll wére (vgl. Art. 126 SchKG, Art. 102 i.V.m. Art. 54 Abs. 2 VZG, Art. 135 Abs. 2
SchK G etc.; Urteil HG/ZH HE140512-O vom 26. Mai 2015 E. 3.2.3). Entsprechend ist die
Bankga-
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zu qualifizieren. Die angepasste Garantie vom 9. September 2021 ist auf die gerligten
Punkte ein- gegangen und hat diese angepasst. Der geriigte Abs. 1 von Ziff. 3 wurde in der
angepassten Garantie ersatzlos gestrichen. Sodann sieht Ziff. 4 der Garantie neu vor, dass
sie mehrmals in Anspruch genommen werden kann, wobel sie automa- tisch und
vollumfanglich verfallt, sobald der Zahlungsbetrag geleistet wurde (act. 27). Damit ist die
angepasste Bankgarantie vom 9. September 2021 als hin- reichende Sicherheit i.S.v. Art.
839 Abs. 3 ZGB zu qualifizieren. Die Voraussetzungen zur Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts sind somit nicht erfillt und das mit Verfiigung vom 30. Juni
2021 vorlaufig eingetragene Bauhandwerkerpfandrecht (act. 3) ist — nach unbenutztem
Ablauf der Rechtsmit- telfrist — zu |16schen. Das Grundbuchamt D. ist entsprechend
anzuweisen. 4.7. Gesamtfazit Die Gesuchstellerin hat ihren Anspruch auf Errichtung eines
Bauhandwerker- pfandrechts glaubhaft gemacht. Die in diesem Zusammenhang
eingereichte Bankgarantie der F. AG Nr. 3vom 15. Juli 2021 (act. 14) stellt in
qualitativer Hinsicht keine hinreichende Sicherheit i.S.v. Art. 839 Abs. 3 ZGB dar. Demge-
geniber ist die angepasste Bankgarantie vom 9. September 2021 als hinreichen- de
Sicherheit zu qualifizieren. Das vorlaufig eingetragene Bauhandwerkerpfand- recht ist zu
|6schen und das Grundbuchamt D. entsprechend anzuwei sen. 4.8. Prosequierung und
Herausgabe der provisorischen Sicherheit Ist die Eintragung im Grundbuch aufgrund eines
Massnahmeverfahrens erst vor- laufig erfolgt, besteht die Moglichkeit, dass die Sicherheit
unter denselben Bedin- gungen wie die vorsorgliche Eintragung ebenfalls nur vorlaufig
geleistet wird. Diesfalls erfolgt die Prosequierung durch Klage auf definitive Bestellung der
Si- cherheit. Im vorliegenden Fall leistet die Nebenintervenientin die Sicherheit nur zur
Abl6sung des vorlaufig eingetragenen Bauhandwerkerpfandrechts al's proviso-

- 18 - rische Sicherheit (act. 12 S. 2 Ziff. 4; act. 26). An diesen Antrag ist das Gericht
gebunden (Art. 58 Abs. 1 ZPO). Demgemass ist der Gesuchstellerin Frist anzusetzen, um
beim ortlich und sach- lich zusténdigen Gericht auf definitive Bestellung der Sicherheit zu
klagen. Die Beurteilung, gegen wen die Gesuchstellerin ihre Klage einzureichen hat, liegt in



ihrer eigenen Verantwortung. Die Prosequierungsfrist ist praxisgemass auf 60 Ta- ge
festzulegen, allféllige Gerichtsferien sind nach der bundesgerichtlichen Recht- sprechung
nicht zu berticksichtigen (BGE 143 I11 554 E. 2.5.2). Eine Verlangerung dieser Frist ist
maoglich, bedarf aber eines gesonderten und begriindeten Gesu- ches (Art. 144 Abs. 2 ZPO);
dieses wirde in einem kostenpflichtigen Nachverfah- ren behandelt. Als zureichende
Grunde fur eine Fristerstreckung gemass Art. 144 Abs. 2 ZPO werden nur entweder die
Zustimmung der Gegenpartel oder von der Partel nicht vorhersehbare oder nicht
beeinflussbare Hinderungsgriinde aner- kannt. Die Obergerichtskasse des Kantons Zurich
ist anzuweisen, das Original der an- gepassten Bankgarantie Nr. 3 vom 9. September 2021
der F. AG — nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist — an die Gesuchstellerin
herauszuge- ben. Der Antrag Ziff. 6 der Nebenintervenientin, wonach die Garantie bis zum
rechtskraftigen Entscheid Uber den Anspruch der Gesuchstellerin auf definitive
Inanspruchnahme bei der Gerichtskasse zu verwahren sei (act. 12 S. 2), ist ab- zuweisen.
Eine Sicherheit ist tatséchlich zu leisten (SCHUMACHER, a.a.O., Rz. 1237). Dazu gehort
bei einer Bankgarantie letztlich auch die Herausgabe der Ga- rantie an die Gesuchstellerin.
Die Gesuchstellerin kann die Garantie zudem auch bel Vorliegen eines Vergleichsin
Anspruch nehmen (vgl. act. 27 Ziff. 3 Abs. 2b) und bedarf hierzu nicht zwingend eines
rechtskraftigen gerichtlichen Entscheides. Damit rechtfertigen auch diein der Bankgarantie
erklarten Bedingungen, unter welchen sie in Anspruch genommen werden kann, keine
Verwahrung der Garan- tie bei der Gerichtskasse. Demgegentuiber ist die Obergerichtskasse
anzuweisen, das Original der Bankga- rantie Nr. 3 vom 15. Juli 2021 der F. AG (act.
14) — nach unbenutztem Ab- lauf der Rechtsmittelfrist — an die Nebenintervenientin
zurlickzugeben.
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Gebuhrenverordnung 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. aGebV OG). Esist von einem Streitwert von CHF
772'757.32 auszugehen, wobei die Gerichtsgebthr in Anwendung von § 4 Abs. 1 und Abs.
2 sowie § 8 Abs. 1 GebV OG auf CHF 26'200.— festzusetzen ist. Uber den Pfandanspruch
der Gesuchstellerin bzw. den Anspruch der Gesuchstel- lerin auf Bestellung der Sicherheit
ist noch nicht definitiv entschieden. Es wird im ordentlichen Verfahren festzustellen sein,
ob die Gesuchstellerin endgtiltig ob- siegt. Daher rechtfertigt es sich, im vorliegenden
Verfahren lediglich eine einstwei- lige Kostenregelung zu treffen. Gemass Praxis des
Einzel gerichts des Handel sge- richts des Kantons Zurich sind die Gerichtskosten im
Verfahren betreffend die vor- laufige Eintragung des Pfandrechts bzw. Bestellung der
Sicherheit von der Ge- suchstellerin zu beziehen, wobel der endgultige Entscheid des
Gerichts im or- dentlichen Verfahren vorbehalten bleibt. Auch der Entscheid betreffend die
Entschadigungsfolgen ist dem ordentlichen Verfahren vorbehalten. Fir den Fall, dass die
Gesuchstellerin ihren Anspruch je- doch nicht prosequieren sollte, ist der Gesuchsgegnerin
in Anwendung von 8 4 Abs. 1 und Abs. 2 sowie 8 9 AnwGebV OG eine

Partel entschadigung von CHF 28'000.— zuzusprechen. Die nicht berufsmassig vertretene
Nebenintervenientin beantragt gestiitzt auf Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO eine
Umtriebsentschadigung (act. 12 Rz. 16). In der Stel- lung der Nebenintervenientin als
streitberufene Partei ist diese nicht Hauptpartei und erhalt entsprechend auch keine
Umtriebsentschadigung zugesprochen. Die Nebenintervenientin wahrt Interessen, die sich
aus ihrem Rechtsverhdtnis zur Gesuchsgegnerin und nicht zur Gesuchstellerin ergeben. Die
Zusprechung einer Umtriebsentschadigung wére nur (ausnahmsweise) im Einzelfall und



aus Billig- keitsgriinden gerechtfertigt (BGE 130 I11 571 E. 6; GRABER, in: BSK ZPO,
aaO., Art. 77 N 3). Die Nebenintervenientin macht einzig geltend, das Verfahren durch
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triebsentschadigung aus Billigkeitsgrinden rechtfertigen wiirden (act. 12 Rz. 16). Essind
auch keine solchen ersichtlich, weshalb ihr keine Partelentschadigung im Sinne einer
Umtriebsentschadigung zuzusprechen ist. Das Einzelgericht erkennt: 1. Es wird festgestellt,
dass die Nebenintervenientin mit der angepassten Bankgarantie Nr. 3 vom 9. September
2021 der F. AG fur die von der Gesuchstellerin zur Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts angemel- dete Forderung hinreichende Sicherheit geleistet hat.
2. Das Grundbuchamt D. wird angewiesen, das aufgrund der Verfligung des

Einzel gerichts des Handel sgerichts des Kantons Zirich vom 30. Juni 2021 vorlaufig
eingetragene Bauhandwerkerpfandrecht — nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist —
vollumfanglich zu l6schen auf Liegenschaft Kat. Nr. 2, GBBI. 1, H. v.y ... ZUrich, far
eine Pfandsumme von CHF 772'757.32 nebst Zins. 3. Die Obergerichtskasse des Kantons
Zurich wird angewiesen, die angepass- te Bankgarantie Nr. 3 vom 9. September 2021 der
F. AG (act. 27) —nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist —an die
Gesuchstellerin her- auszugeben. 4. Die Obergerichtskasse des Kantons Zirich wird
angewiesen, die Bankga- rantie Nr. 3 vom 15. Juli 2021 der F. AG (act. 14) —nach
unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist — der Nebenintervenientin zurtickzugeben. 5. Der
Gesuchstellerin wird eine Frist bis 3 Dezember 2021 angesetzt, um beim zusténdigen
Gericht eine Klage auf definitive Bestellung der Sicherheit anzuheben, unter der
Androhung, dass sonst Verzicht auf die Sicherstellung
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der Gesuchstellerin verlangen kann. 6. Die Gerichtsgebuhr betrdgt CHF 26'200.—. Die
weiteren Kosten betragen: CHF 305.— (Rechnung Nr. 6 des Grundbuch- amtes D.

vom 1. Juli 2021). 7. Die Kosten gemass Dispositiv-Ziffer 6 werden von der
Gesuchstellerin be- zogen. V orbehalten bleibt der endguiltige Entscheid des Gerichtsim
nachfol- genden ordentlichen Verfahren. Fur den Fall, dass die Gesuchstellerin innert Frist
gemass Dispositiv-Ziffer 5 die Klage nicht anhangig macht, werden ihr die Kosten definitiv
auferlegt. 8. Die Regelung der Entschadigungsfolgen wird dem Gericht im nachfolgenden
ordentlichen Verfahren vorbehalten. Versaumt die Gesuchstellerin jedoch dieihr in
Dispositiv-Ziffer 5 angesetzte Frist zur Anhangigmachung der Kla- ge, wird sie
verpflichtet, der Gesuchsgegnerin eine Partel entschadigung von CHF 28'000.— zu bezahlen.
Der Nebenintervenientin wird keine Parteient- schadigung zugesprochen. 9. Schriftliche
Mitteilung an die Parteien und an die Nebenintervenientin, an die Gesuchsgegnerin und die
Nebenintervenientin je unter Beilage eines Dop- pels von act. 31, sowie nach unbenutztem
Ablauf der Rechtsmittelfrist an das Grundbuchamt D. und an die Obergerichtskasse
des Kantons ZU- rich. 10. Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist
innerhalb von 30 Tagen von der Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000
Lausanne 14, einzureichen. Zulé&ssigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich
nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsidiére
Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 und 90 ff. des Bundesgesetzes tiber das
Bundesgericht (BGG). Der Streit- wert betragt CHF 772'757.32. Die gesetzlichen
Fristenstillstande gelten nicht (Art. 46 Abs. 2 BGG).
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Einzelgericht Die Gerichtsschreiberin: Zoé Biedermann
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