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Erwagungen

E.2

Die Anweisung sei superprovisorisch, eventualiter nach Anhdrung der Gesuchsgegnerin, zu
verfligen und dem Grundbuchamt un- verziiglich zur vorlaufigen Eintragung im Grundbuch
mitzuteilen.

E.3

Die Gesuchstellerin hat mit ihrer Eingabe vom 6. September 2023 zur Ge- suchsantwort der
prozessfuhrenden Streitberufenen Stellung genommen (act. 21). Wie sie zu Recht vorbringt,
steht ihr gestiitzt auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung das Recht auf Stellungnahme
zu. Dabei ist zu beachten, dassim Verfahren betreffend vorsorgliche Massnahme der
Aktenschluss bereits nach dem ersten Schriftenwechsel eintritt (CHRISTOPH
LEUENBERGER, in: SUTTER- SOMM/HASENBOHLER/LEUENBERGER [Hrsg],
Kommentar zur Schweizerischen Zivil- prozessordnung, 3. Aufl., Zarich 2016, N 17 zu Art.
229; Urteil des Bundesge- richts vom 21. Februar 2018, 4A_557/2017 E. 2.2 m.w.H.). Jede
Partel kann sich demnach nur einmal unbeschrankt zur Sache &ussern. Im Rahmen des
Replik- rechts geht es alleine um das Recht, zu in den Akten des Verfahrens aufgenom-
menen Eingaben Stellung zu nehmen. Inhaltliche Erganzungen sind dagegen nur unter den
Bedingungen des Novenrechts zulassig (vgl. etwa Urteil des Bundesge- richts vom 14.
Mérz 2023, 5A_822/2022 E. 3.3.3). Ob es sich bei den gesuchstel- |lerischen Ausfiihrungen
in der Eingabe vom 6. September 2023 um neue Tatsa- chenbehauptungen handelt und
inwiefern diese beriicksichtigt werden kdnnen, ist im Rahmen der materiellen
Ausfihrungen zu beurteilen.

E.4

Die Gesuchsgegnerin ist Eigentimerin des Grundstiicks, auf dem die von der
Gesuchstellerin behaupteten Leistungen erbracht worden sind (act. 1 Rz. 7; act. 3/5).

E.5

Die Gesuchstellerin bringt zusammengefasst vor, sie sei von der prozess- fihrenden
Streitberufenen als Generalunternehmerin im Rahmen eines Baupro- jekts auf dem
Grundstiick der Gesuchsgegnerin mit Baumeisterarbeiten betraut worden. Der Werkvertrag
vom 19. August / 15. Dezember 2021 habe die Erstel- lung des Rohbaus der ... und der
Wohnhauser umfasst. Die Umbauarbeiten des Gesamtprojekts hatten begonnen, bevor die
Gesuchstellerin mit ihren Arbeiten habe beginnen kénnen. Sie sei entsprechend auf den
punktlichen Abschluss der Arbeiten der V orunternehmer angewiesen gewesen. Bereits vor
dem geplanten

- 4 - Start ihrer Arbeiten sei es zu Verzégerungen gekommen, weshalb der Starttermin
mehrmal's verschoben worden sei. Die Ubergabe der Baugrube habe erst am 22. April 2022



erfolgen konnen. Auch danach sei der Bau von diversen weiteren Ver- spatungen gepragt
gewesen, die jedoch nicht im Verantwortungsbereich der Ge- suchstellerin gelegen hétten
und fur die sie die Generalunternehmerin jeweils ab- gemahnt habe. Die
Verzogerungsproblematik sei auch im Rahmen der regelmés- sigen
Jour-Fix-Besprechungen besprochen worden. Die entstehenden Mehrkos- ten habe die
Gesuchstellerin schriftlich mitgeteilt. Statt eine Losung tber die Mehrkosten zu finden,
habe die Generalunternehmerin die Gesuchstellerin in Verzug gesetzt und sei in der Folge
vom Vertrag zuriickgetreten. Nach einem kl& renden Gespréch sei am 18. August 2022
vereinbart worden, den Werkvertrag weiterzufihren und gemeinsamen einen neuen
Terminplan zu erstellen. Die Ar- beiten seien von der Gesuchstellerin wieder aufgenommen
worden, ohne dass ein neuer Terminplan vereinbart worden sei. Das letzte Haus der
Uberbauung sei am 23. Mai 2023 abgenommen und die Schlussrechnung am 7. Juli 2023
versen- det worden, nachdem Gespréache Uber die Entschadigung der Mehrkosten ge-
scheitert seien. Der Forderungsbetrag setze sich zusammen aus der Restforde- rung des
Pauschal betrags, abziiglich der Akontozahlungen, sowie den Nachtrags- forderungen.

L etztere seien aufgrund der unverschuldeten Verzégerungen im Bauablauf gestellt worden
(act. 1 Rz. 8ff.). Die prozessfihrende Streitberufene macht im Wesentlichen geltend, die
Ge- suchstellerin habe keine Behauptungen zu den letzten fristwahrenden Arbeiten
aufgestellt. Sie habe sich einzig auf die Abnahme des Hauses 7 am 23. Mai 2023 bezogen,
wobei eine Abnahme keine fristaus 6sende Vol lendungsarbeit sei und daraus auch nicht auf
den Zeitpunkt solcher Arbeiten geschlossen werden kdnne. Auch die Schlussrechnung
erhalte keine Hinweise auf V ollendungsarbeiten. Schliesslich gehe aus dem Protokoll der
Abnahme hervor, dass nur unwesentli- che Méngel bestiinden, welche nicht geeignet seien,
die Frist zu wahren. Weiter mache die Gesuchstellerin auch zum Quantitativ der
Pfandsumme keine oder nur ungeniigende Angaben. Sodann halt sie im Einzelnen fest,
weshalb sie das Quantitativ as ungentigend substantiiert ansieht (act. 19 Rz. 14 ff.).
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E.6

Gemass Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB besteht ein Anspruch auf Errichtung e- nes
gesetzlichen Grundpfandrechts fur die Forderungen der Handwerker oder Un- ternehmer,
die auf einem Grundsttick zu Bauten oder anderen Werken, zu Ab- brucharbeiten, zum
Gerustbau, zur Baugrubensicherung oder dergleichen Materi- al und Arbeit oder Arbeit
alein geliefert haben. Der Anspruch auf Errichtung eines Bauhandwerkerpfandrechts
richtet sich gegen den jewelligen Eigentiimer des Grundstiicks. Die Eintragung ins
Grundbuch hat bis spatestens vier Monate nach der Vollendung der Arbeiten zu erfolgen
und kann nicht verlangt werden, wenn der Eigentimer fir die angemel dete Forderung
hinreichende Sicherheit leistet (Art. 839 Abs. 2 und 3 ZGB). Im vorlaufigen
Eintragungsverfahren gilt das Beweismass der Glaubhaftma- chung (Art. 961 Abs. 3 ZGB;
Art. 261 Abs. 1 ZPO). Nach allgemeiner Ansicht ist das Beweismassin diesem Verfahren
gegenuber anderen Arten vorsorglicher Massnahmen allerdings besonders stark
herabgesetzt (BGE 137 |11 563 E. 3.3 S. 566-567; BGer 5A_613/2015v. 22.01.2015 E. 4;
RAINER SCHUMACHER/PASCAL REY, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 4. Aufl.,
Zurich 2022, N 1533 ff.). An die Glaubhaftmachung dirfen folglich keine besonderen
Anforderungen gestellt wer- den (BGE 86| 265 E. 3 S. 269-270; BGE 7911 424 E. 6 S.
439; BGE 3911 139 E. 2 S. 139-140; BGer 5P.221/2003 v. 12.09.2003 E. 3.2.1). Die
vorlaufige Eintra- gung darf nur verweigert werden, wenn der Bestand des Pfandrechts als



ausge- schlossen oder héchst unwahrscheinlich erscheint (BGE 86 | 265 E. 3 S. 269-270;
BGer 5A_933/2014 v. 16.04.2015 E. 3.3.2; 5D_116/2014 v. 13.10.2014 E. 5.3;
5A_475/2010v. 15.09.2010 E. 3.1.2). Im Zweifelsfall, bei unklarer oder unsicherer
Rechtslage, ist die vorlaufige Eintragung zu bewilligen (BGE 102 1a81 E. 2b/bb S. 86;
BGE 86 | 265 E. 3 S. 269-270; BGer 5A_933/2014 vom 16. April 2015 E. 3.3.2;
5A_932/2014 v. 16.04.2015 E. 3.3.2; 5A_475/2010 v. 15.09.2010 E. 3.1.2) und die
Entscheidung dem definitiven Eintragungsverfahren zu tberlas- sen (BGE 861 265 E. 3 S.
269-270). Bei Abweisung des Gesuchs um vorlaufige Eintragung droht der
gesuchstellenden Partei aufgrund der ablaufenden Eintra- gungsfrist ein definitiver
Rechtsverlust (BGE 137 111 563 E. 3.3 S. 566-567; BGE 86 | 265 E. 3 S. 268, 269-270;
BGE 3911 139 E. 2 S. 139-140), wahrend bei einer Gutheissung im vorlaufigen
Eintragungsverfahren der Gegenpartei lediglich ein

- 6 - voruibergehender Nachteil droht, da die gesuchstellende Partei die Massnahme zu
prosequieren haben wird (BGE 86 |1 265 E. 3 S. 269-270). 7.1. Unbestritten ist, dass die
Gesuchstellerin und die prozessfuhrende Streitbe- rufene einen Vertrag abgeschlossen
haben, der die Gesuchstellerin zu Arbeits- leistungen auf dem Grundstiick der
Gesuchsgegnerin verpflichtet hat (act. 1 Rz.

E. 10

ff.; act. 19 Rz. 48). 7.2. Ebenso ist unbestritten geblieben, dass es sich bei den von der
Gesuchstel- lerin Gbernommenen Leistungen um Arbeiten handelt, fir die ein
Bauhandwerker ein Pfandrecht beanspruchen kann. 7.3. Dagegen ist strittig, ob die
(superprovisorische) Eintragung des Bauhand- werkerpfandrechts innerhalb der
Viermonatsfrist gemass Art. 839 Abs. 2 ZGB er- folgt ist. Die Gesuchstellerin beruft sich
dabei auf die Abnahme als fristausl 6sen- de Vollendungsarbeit, was von der
prozessfuhrenden Streitberufenen bestritten wird. 7.3.1. Nach Art. 839 Abs. 2 ZGB muss
die Eintragung im Grundbuch vier Monate nach der «Vollendung der Arbeiten» erfolgen.
Nach der sténdigen Rechtspre- chung beginnt der Fristenlauf, wenn alle Verrichtungen, die
Gegenstand des Werkvertrags sind, ausgefuhrt sind. Nicht fristausldsend sind geringflgige
oder nebensachliche, rein der Vervollkommnung dienende Arbeiten und Ausbesserun- gen.
Geringflgige Arbeiten konnen dann als Vollendungsarbeiten gelten, wenn sie fir die
Werksvollendung unerlasslich sind (BGE 125 [11 113 E. 2b; CHRISTOPH THURNHERR,
in: GEISER/WOLF [Hrsg.], Basler Kommentar Zivilgesetzbuch 11, 7. Aufl., Basel 2023, N
29 zu Art. 839/840 ZGB m.w.H.; SCHUMACHER/REY, a.a.O., N 1070 ff.). Fir den
Beginn des Fristenlaufs konnen folglich nur Arbeiten am Grund- stlick bzw. Bauwerk
massgebend sein, welche fir den Gebrauch desselben rele- vant sind. Welitere (auch
vertraglich geschuldete) Leistungen kdnnen dagegen die Frist nicht neu ausldsen. Nach dem
Gesagten ist auch eine Abnahme grundsétz- lich nicht als fristausl6sende Leistung im Sinne
von Art. 839 Abs. 2 ZGB zu be- trachten (so auch SCHUMACHER/REY, a.a.O., N 1096).
Dabel handelt es sich nicht

- 7 - um eine Arbeit im eigentlichen Sinne, welche den Wert des Bauwerks beeinflus- sen
konnte oder fir den Gebrauch desselben erforderlich wére. Etwas anderes kann auch aus
dem von der Gesuchstellerin zitierten (nicht publizierten) Entscheid des Bundesgerichts
abgeleitet werden (act. 21 Rz. 3). Nicht nur stammt die von ihr zitierte Passage (E.2) aus der
Zusammenfassung der Erwagungen der Vorinstanz und war in jenem Entscheid ohnehin
nicht ent- scheidend, ob die Abnahme fristausl6send war, zumal aufgrund des Zeitpunkts
der Eintragung spétere Arbeiten erforderlich waren. Vielmehr hat das Bundesge- richt gar



ausdrucklich festgehalten, dass die Abnahme der Arbeiten nicht der Fer- tigstellung
entspreche (Urtell des Bundesgerichts vom 17. Juni 2010, 5A_208/2010 E. 5). Weliter kann
der Gesuchstellerin zwar darin gefolgt werden, dass die Bauab- nahme al's bedeutender
Schritt zur Vollendung des Baus angesehen werden kann (act. 21 Rz. 7 ff.), nicht jedoch
ihren daraus gezogenen Schliissen. Auch wenn es sich bel der Bauabnahmeim
Vertragsgebilde um eine wichtige Aufgabe handelt, stellt sie nicht per se eine eigentliche
Vollendungsarbeit dar. Selbst wenn im Ein- zelfall gegebenenfalls der Betrieb des
Bauwerks ohne die vorgangige Abnahme nicht moglich wére und diese entsprechend a's
wesentliche Arbeit anzusehen wé- re, handelt es sich dabel um eine Tatsache, die von der
Gesuchstellerin glaubhaft zu machen ware. Diesbeziigliche Behauptungen finden sich in
den Ausfiihrungen der Gesuchstellerin nicht. 7.3.2. Welter hdlt die Gesuchstellerinin ihrer
Stellungnahme fest, es sei unglaub- wirdig und kénne ausgeschlossen werden, dass nach
Fertigstellung des Roh- baus Uber vier Monate mit der Abnahme zugewartet wiirde (act. 21
Rz. 81.). Auch dies mag zutreffen, kann aber nichts daran andern, dass die Gesuchstellerin
nebst der Abnahme a's solche in ihrem Gesuch keine fristauslGsenden letzten Ar- beiten
behauptet hat (act. 1 Rz. 38). Sie weist nur pauschal auf weitere Arbeiten nach der
Abnahme hin, ohne zu spezifizieren, um welche es sich gehandelt ha- ben soll (act. 1 Rz.
46). Bel der Behauptung, aus dem Zeitdruck und dem Inhalt der Abnahme kdnne darauf
geschlossen werden, dass die letzten (relevanten) Arbeiten kurz zuvor erfolgt wéren (act. 21
Rz. 81.), handelt es sich - entgegen der

- 8 - eigenen Ankiindigung der Gesuchstellerin (act. 21 S. 1) - um eine neue Tatsa-
chenbehauptung. Inwiefern die Gesuchstellerin dabei die V oraussetzungen des Novenrechts
eingehalten hétte, ist nicht ersichtlich und wird von ihr nicht ndher er- lautert. 7.3.3.
Schliesslich macht die Gesuchstellerin geltend, aus den bereits im Recht liegenden
Beweismitteln sei zweifelsfrel ersichtlich, dass bis zur Abnahme we- sentliche Arbeiten
durchgefihrt worden seien, und verweist auf verschiedene Hinweise in den Beilagen (act.
21 Rz. 12 ff.). Zutreffend ist, dass nach der Recht- sprechung die vorléufige Eintragung nur
verweigert werden darf, wenn der Be- stand des Pfandrechts ausgeschl ossen oder hdchst
unwahrscheinlich erscheint. Dabel handelt es sich um ein gegeniiber den tbrigen
Summarverfahren herabge- setztes Beweismass der Glaubhaftmachung, also eine Regel, die
in erster Linie an das Gericht gerichtet ist. Dagegen beschlagen die Anforderungen an die
Glaubhaftmachung die Anforderungen an die Behauptungs- und Substantiie- rungslast nicht
(Urtell des Bundesgerichts vom 17. Juni 2022, 5A_280/2021 E. 3.4.3; Urtell des
Bundesgerichts vom 14. Marz 2023, 5A_822/2022 E. 4.5). Mit anderen Worten hat die
Gesuchstellerin auch im Rahmen eines Verfahrens be- treffend vorsorglicher Eintragung
eines Bauhandwerkerpfandrechts schltissige Behauptungen zu den
Eintragungsvoraussetzungen aufzustellen. Es gentigt da- gegen nicht, wenn ein Anspruch
aufgrund der Akten nicht ausgeschlossen wer- den kann. Nebst dem (wie gezeigt nicht
einschlégigen) Hinweis auf die Abnahme fin- den sich im Gesuch keine weiteren
Behauptungen zu den letzten Arbeiten (act. 1 Rz. 38). Bezlglich der vonihr in der
Stellungnahme genannten Hinweise in den Beilagen (act. 21 Rz. 21 ff.) scheint die
Gesuchstellerin die Voraussetzungen fur die Zulassigkeit der Behauptung durch Verweis
auf Beilagen zu verkennen. Ein pauschaler Verweis auf die Beilagen kann nicht geniigen
(BGE 147 111 440 E. 5.3). Die Behauptung durch Verweis kann ausnahmswei se gentigen,
wenn die Beilage die Information in einer Art enthalt, die eine Ubernahme in die Rechts-
schrift als blossen Leerlauf erscheinen |&sst. Dazu ist in der Rechtsschrift konkret auf die
entsprechenden Beilagen zu verweisen. Es genugt nicht, dass die Infor-



- 9 - mation in den Beilagen in irgendeiner Form vorhanden sind (Urteil des Bundesge-
richtsvom 14. Méarz 2023, 5A_288/2022 E. 6.3.2.2 m.w.H.). Esware folglich an der
Gesuchstellerin, auf die entsprechenden Beilagen zu verweisen. Dass siediesin ihrem
Gesuch gemacht hétte, macht sie selbst nicht geltend. Esist aber, wie gezeigt, nicht die
Aufgabe des Gerichts, in den eingereichten Beilagen nach mdglichen Anhaltspunkten fir
einen Anspruch zu forschen. Wenn sich die Ge- suchstellerin in ihrer Stellungnahme neu
auf die Hinweise in Nachtragen verweist, die sie zuvor lediglich im Zusammenhang mit der
Pfandsumme als Beweismittel offeriert hat (act. 12 Rz. 13f.; act. 1 Rz. 40f.; act. 3/28; act.
3/33), stellt diesim Zusammenhang mit den letzten Arbeiten eine neue
Tatsachenbehauptung dar. Inwiefern die Gesuchstellerin berechtigt gewesen ware, in ihrer
Stellungnahme zur Gesuchsantwort neue Tatsachenbehauptungen aufzustellen, ist weder er-
sichtlich noch wird dies von ihr ausgefuhrt. 7.3.4. Aus dem Gesagten ergibt sich, dass es der
Gesuchstellerin nicht gelingt, die Einhaltung der Viermonatsfrist im Sinne von Art. 839
Abs. 2 ZGB glaubhaft zu machen. Bel der von ihr geltend gemachten Abnahme handelt es
sich nicht um fristauslsende Arbeit im Sinne von Art. 839 Abs. 2 ZGB; weitere Arbeiten
hat sie nicht in prozessual genligender Weise behauptet. Entsprechend ist das Gesuch
abzuweisen. 7.4. Bel diesem Ergebnis kann offen bleiben, ob die Behauptungen der
Gesuch- stellerin zum Quantitativ der Pfandsumme gentigend sind. 7.5. Zusammenfassend
ist festzuhalten, dass es der Gesuchstellerin nicht ge- lingt, das Vorliegen der
Voraussetzungen fur die Eintragung eines Bauhandwer- kerpfandrechts glaubhaft zu
machen. Entsprechend ist das Gesuch vollumfang- lich abzuweisen und das Grundbuchamt
D. -ZUrich anzuweisen, die vorl&u- fige Eintragung im Grundbuch zu |6schen. 8. Bel
diesem Ausgang des Verfahrens wird die Gesuchstellerin vollumfanglich kosten- und
entschéadigungspflichtig.

- 10 - Die Hohe der Gerichtsgebihr wird nach der Gebiihrenverordnung des Obergerichts
bestimmt (Art. 96 ZPO i.V.m. 8 199 Abs. 1 GOG) und richtet sich in erster Linie nach dem
Streitwert bzw. nach dem tatsachlichen Streitinteresse (8 2 Abs. 1 lit. aGebV OG). Esist
von einem Streitwert von CHF 1'927'377.61 auszu- gehen, wobei die Gerichtsgebtihr in
Anwendung von 8§ 4 Abs. 1 sowie 8 8 Abs. 1 GebV OG und in Nachachtung des
Aquivalenzprinzips auf CHF 15'000.— festzu- setzen ist. Der Gesuchsgegnerin ist mangels
Antrag keine Parteientschadigung zuzu- sprechen. Einer Nebenintervenientin steht im
Grundsatz keine Parteientschadi- gung zu. Eine solche kann ihr aber im Einzelfall
zugesprochen werden, wenn dies gerechtfertigt ist (BGE 130 111 571 E. 6; MICHAEL
GRABER, in: SPUH- LER/TENCHIO/INFANGER [Hrsg.], Basler Kommentar

Schwei zerische Zivilprozess- ordnung, 3. Aufl., Basel 2017, N 3 zu Art. 77 ZPO).
Aufgrund ihres Prozessein- tritts als prozessfiihrende Streitberufene und dem damit
verbundenen Ausschei- den der Gesuchsgegnerin aus der Prozessfuhrung erscheint dies
vorliegend ge- rechtfertigt. Der prozessfuhrenden Streitberufenen ist in Anwendung von 8 4
Abs. 1 und 2 sowie 8 9 AnwGeb eine Parteientschadigung von CHF 16'000.— zuzu-
sprechen. Das Einzelgericht erkennt:
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