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Erwagungen

E.02
Mérz 2024 zugunsten der Gesuchstellerin vorlaufig einzutra- gen.

E.2
Die Gerichtskosten seien der Gesuchsgegnerin aufzuerlegen.

E.3

Die Gesuchsgegnerin sai zu verpflichten, die Gesuchstellerin pro- zessual zuztglich
Mehrwertsteuer zu entschadigen.” Das Einzelgericht zieht in Erwagung: 1. Prozessverlauf
Mit Eingabe vom 2. Mérz 2024 (elektronisch eingegangen) machte die Gesuch- stellerin
das vorliegende Verfahren mit den vorstehenden Rechtsbegehren am hie- sigen Gericht
anhangig (act. 1; act. 3/2-38; act. 4). Mit Verfigung vom 6. Marz 2024 wurde das
Grundbuchamt D. einstweilen angewiesen, das beantragte Pfandrecht vorl&ufig im
Grundbuch einzutragen (act. 5; vgl. act. 6; act. 8). Gleich- zeitig wurde der
Gesuchsgegnerin Frist angesetzt, um eine Stellungnahme einzu- reichen (act. 5). Mit
Eingabe vom 14. Méarz 2024 (Poststempel: 15. Méarz 2024) verkindete die Ge-
suchsgegnerin der C. AG den Streit; die C. AG ersuchte mit Eingabe vom 15.
Mérz 2024 (elektronisch eingegangen) um ihre Zulassung al's Nebeninter- venientin auf der
Seite der Gesuchsgegnerin und verkiindete ihrerseits der E. AG den Streit (act. 16;
act. 18/2; act. 19; act. 20). Mit Verfigung vom 18. Marz 2024 wurde vom Prozessbeitritt
der C. AG als Nebenintervenientin und von der Streitverkiindung der
Nebenintervenientin an die E. AG Vormerk genommen (act. 21). Die Verfligung vom
18. Mérz 2024 wurde der E. AG am 20. Mérz 2024 zugestellt (act. 21; act. 22/4).
Diese liess sich bis heute nicht vernehmen. Die Gesuchsgegnerin und die
Nebenintervenientin nahmen mit jeweiligen Einga- ben vom 12. April 2024 innert
erstreckter Frist zum Gesuch der Gesuchstellerin Stellung und die Nebenintervenientin
reichte eine Zahlungsgarantie vom 8. April

- 3- 2024 ein (act. 23; act. 24; act. 26; act. 27; act. 28; act. 29). Mit Verfigung vom 16.
April 2024 wurde der Gesuchstellerin Frist angesetzt, um zu den Eingaben, und
insbesondere zur angebotenen provisorischen Sicherheit, Stellung zu nehmen (act. 31). Mit
Eingabe vom 5. Mai 2024 (elektronisch eingegangen) nahm die Ge- suchstellerin innert
erstreckter Frist Stellung (act. 33; act. 34; act. 36; act. 37). Sie verlangte, dass die Antrége
der Gesuchsgegerin und der Nebenintervenientin je vom 12. April 2024 abzuweisen seien,
die mit Verfliigung vom 6. Mérz 2024 super- provisorisch angeordnete vorlaufige
Eintragung des Pfandrechts zugunsten der Gesuchstellerin zu bestétigen und der
Gesuchstellerin eine Frist von sechs Mona- ten zur Einreichung der Klage auf definitive
Eintragung des Pfandrechts bzw. auf definitive Bestellung der Sicherheit anzusetzen sei
(act. 36 S. 2). Wie zu zeigen sein wird, ist die Zahlungsgarantie vom 8. April 2024 als



hinreichend im Sinne des Gesetzes zu beurteilen (vgl. act. 29). Damit rechtfertigt es sich,
die Stellungnahme der Gesuchstellerin vom 5. Mai 2024 der Gesuchsgegnerin und der
Nebenintervenientin erst mit dem vorliegenden Entscheid zuzustellen (vgl. act. 36). Das
Verfahren ist spruchreif. 2. Formelles Das Einzelgericht des Handel sgerichts des Kantons
Zurichist nach Art. 29 Abs. 1 lit. ci.V.m. Art. 13 lit. aZPO ortlich und nach Art. 6 Abs. 2
I.V.m. Abs. 5 ZPO sowie § 45 lit. b GOG sachlich zustandig (vgl. act. 1 Rz. 3 ff.; vgl. auch
act. 27 Rz. 1; act. 28 Rz. 1). Eineintervenierende Partei kann zur Unterstlitzung der
Hauptpartei alle Prozess- handlungen vornehmen, die nach dem Stand des Verfahrens
zul&ssig sind, insbe- sondere ale Angriffs- und Verteidigungsmittel geltend machen (Art.
76 Abs. 1 ZPO). Uber den Streitgegenstand verfiigen, das heisst Dispositionsakte vorneh-
men, wie das Anerkennen der Klage oder die Erhebung einer Widerklage, kann die
intervenierende Partei hingegen nicht (GRABER, in: Basler Kommentar ZPO, 3. Aufl.
2017, N. 9 zu Art. 76). Stehen die Prozesshandlungen der intervenierenden Person mit
jenen der Hauptpartei im Widerspruch, sind sie im Prozess sodann unbeachtlich (Art. 76
Abs. 2 ZPO). Eine Untétigkeit der Hauptpartei schadet allerdings nicht und

- 4 - gilt insbesondere nicht als Widerspruch zum Handeln der Intervenientin (BGE 142 I11
271 E. 1.3; DOMEJ, in: Kurzkommentar ZPO, 3. Aufl. 2021, N. 8 zu Art. 76). Demnach
durfte die Nebenintervenientin vorliegend ohne Weiteres fur die Ge- suchsgegnerin tétig
werden und namentlich eine Zahlungsgarantie in das Verfah- ren einbringen (vgl. auch
SCHUMACHER/REY, Das Bauhandwerkerpfandrecht,

E.31

Partei standpunkte Die Gesuchstellerin macht geltend, auf dem Grundsttick der
Gesuchsgegnerin (Lie- genschaft Kat. Nr. 1, F. -strasse ..., ... Zurich) Gipserarbeiten
erbracht und das daftir benttigte Material geliefert zu haben (act. 1 Rz. 8, 11, 17). Sie sai
ge- stutzt auf eine Vereinbarung vom 9. September 2022 mit der E. AG tétig ge-
wesen (act. 1 Rz. 11). Die letzten (pfandberechtigten) Arbeiten seien am 10. No- vember
2023 ausgefuhrt worden (act. 1 Rz. 17). Die zurzeit noch offene Forderung betrage CHF
82'873.52 (act. 1 Rz. 16). Vorliegend sei unklar, ob es sich beim Grundsttick der
Gesuchsgegnerin um ein solches im Verwaltungsvermogen handle. Sie habe mit Schreiben
vom 2. Mérz 2024 der Gesuchsgegnerin vorsorg- lich die Geltendmachung der einfachen
Burgschaft geméss Art. 839 Abs. 4 ZGB angezeigt (vgl. act. 3/38). Solange die Frage, ob
das Grundsttick Verwaltungsver- mogen darstelle, nicht geklart sei, kdnne gleichzeitig auch
die vorlaufige Eintragung des Pfandrechtes im Grundbuch verlangt werden (act. 1 Rz. 18,
23) Weder die Gesuchsgegnerin noch die Nebenintervenientin bestreiten die Tatsa-
chenbehauptungen der Gesuchstellerin. Sie fiihren zwar Ubereinstimmend pau- schal aus,
das Vorhandensein der Voraussetzungen fir die Eintragung eines Bau-
handwerkerpfandrechts zu bestreiten, erklaren indessen gleichzeitig, aufgrund des stark
herabgesetzten Beweismasses auf detailliertere Ausfuhrungen zu verzichten. Fir das
ordentliche Verfahren wirden sie sich alerdings samtliche Einreden und Einwendungen
vorbehalten (vgl. act. 27 Rz. 5; act. 28 Rz. 2).
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E.3.2

Rechtliches Gemass Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB besteht fur die Forderungen der
Handwerker oder Unternehmer, die auf einem Grundsttick zu Bauten oder anderen Werken,
zu Abbrucharbeiten, zum Geriistbau, zur Baugrubensicherung oder dergleichen Ma- terial



und Arbeit oder Arbeit allein geliefert haben, ein Anspruch auf Errichtung ei- nes
gesetzlichen Grundpfandrechts an diesem Grundstiick. Der Anspruch richtet sich gegen den
jeweiligen Eigentimer des Grundstiickes (BGE 92 11 227 E. 1). Die Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechts ins Grundbuch hat geméss Art. 839 Abs. 2 ZGB bis spétestens
vier Monate nach Vollendung der Arbeiten zu erfolgen. Dabei handelt es sich um eine
Verwirkungsfrist (BGE 126 |11 462 E. 2c/aa). Vollen- det ist die Arbeit dann, wenn alle
Verrichtungen, die Gegenstand des Werkvertrags bilden, ausgeftihrt sind (vgl. BGE 125 I11
113 E. 2b, BGer 5A_395/2020 vom 16. Mé&rz 2021 E. 2). It strittig, ob essichum ein
Grundstiick im Verwaltungsvermdgen handelt, so kann der Handwerker oder Unternehmer
bis spétestens vier Monate nach der Vollen- dung seiner Arbeit eine vorléaufige Eintragung
des Pfandrechts im Grundbuch ver- langen (Art. 839 Abs. 5 ZGB). Fur die vorlaufige
Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts miissen die Voraus- setzungen des Pfandrechts
gemass Art. 961 Abs. 3 ZGB nur glaubhaft gemacht werden, wobei die Anforderungen an
die Glaubhaftmachung tiefer sind als bei an- deren Anwendungsfallen des Bewei smasses
der Glaubhaftmachung. Die Eintra- gung ist nur zu verweigern, wenn der Bestand des
Pfandrechts ausgeschl ossen oder hdchst unwahrscheinlich erscheint. Im Zweifelsfall ist die
vorléaufige Eintra- gung zu bewilligen und die Entscheidung tiber den Bestand und Umfang
des Pfand- rechts dem ordentlichen Gericht vorzubehalten (BGE 137 111 563 E. 3.3; BGE
861 265 E. 3; BGer 5A_280/2021 vom 17. Juni 2022 E. 3.1.).
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E.33

Wirdigung Angesichts der schliissigen Ausfuhrungen der Gesuchstellerin sowie der einge-
reichten Akten und der lediglich pauschalen Bestreitung der Eintragungsvorausset- zungen
seitens der Gesuchsgegnerin und der Nebenintervenientin ist zur vorlaufi- gen Eintragung
des Pfandrechtes ausreichend glaubhaft gemacht, dass die Ge- suchstellerin fir die
eingetragene Pfandsumme auf dem Grundstiick der Gesuchs- gegnerin im Sinne von Art.
837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB Material und Arbeit geliefert bzw. geleistet hat, ein Betrag in der
Hohe der elngetragenen Pfandsumme bisher unbe- zahlt geblieben ist und die
Viermonatsfrist gemass Art. 839 Abs. 2 ZGB mit der vor- laufigen Eintragung gewahrt
wurde. Da vorliegend noch nicht feststeht, ob das mit dem Bauhandwerkerpfandrecht zu
belegende Grundstiick zum Verwaltungsvermdgen im Sinne von Art. 839 Abs. 4-6 ZGB
gehort, kann die Gesuchstellerin eine vorlaufige Eintragung des Bauhandwer-
kerpfandrechts verlangen. Demnach sind die Voraussetzungen fir die vorlaufige
Eintragung des Bauhand- werkerpfandrechts gemass Verfligung vom 6. Marz 2024 erfillt
(act. 5).

E.4
Hinreichende Sicherheit

E.41

Partei standpunkte Die Gesuchsgegnerin und Nebenintervenientin stellen sich je auf den
Standpunkt, dass die von der Nebenintervenientin eingereichte Zahlungsgarantie der

G. AG Nr. 2vom 8. April 2024 als hinreichende Sicherheit zu qualifizieren sei (act.
27 Rz. 21.; act. 28 Rz. 31.). Demgegenuber riigt die Gesuchstellerin die eingereichte
Zahlungsgarantie als nicht hinreichend. Ein Pfandrecht sei zur Hauptforderung
akzessorisch, weshalb eine Erwerberin oder ein Erwerber der Hauptforderung auch
Baupfandgléaubigerin bzw. Baupfandglaubiger werde. Bei einer abstrakten Garantie wie der



angebotenen Zahlungsgarantie sei dies jedoch nicht der Fall. Die Zahlungsgarantie sei
deshalb nicht nur zugunsten der Gesuchstellerin, sondern auch zugunsten aller kiinftigen

- 7 - Inhaberinnen und Inhaber der Vergltungsforderung auszustellen (act. 36 Rz. 4). Dass
die vorgel egte Zahlungsgarantie ausschliesslich auf die Gesuchstellerin aus- gestellt sel,
zeige sich auch daran, dass die Zahlungsgarantie nur gegen Erhalt verschiedener
Dokumente in Anspruch genommen werden konne, die entweder von einer oder einemin
einem kantonalen Register eingetragenen Rechtsanwaéltin oder Rechtsanwalt oder von der
Gesuchstellerin unterzeichnet seien. Auch wenn eine Rechtsanwaéltin oder ein Rechtsanwalt
die notwendigen Dokumente unter- zeichnen konne, gehe die Klausel davon aus, dass diese
oder dieser namens der Gesuchstellerin handle. Die Zahlungsgarantie wolle den Kreis der
Personen, die die Dokumente unterzeichnen konnen, einschranken, da etwa Personen, die
mit burgerlicher Vollmacht handeln wiirden (mit Ausnahme einer Anwaltin oder eines
Anwaltes), im Handel sregister aber nicht eingetragen seien, von der Unterzeich- nung der
Dokumente ausgeschlossen seien (act. 36 Rz. 5 mit Verweis auf act. 29 S. 1 und Ziff. 2
Abs. 1). Die Garantie schliesse aus, dass die Vergutungsforderung abgetreten werde, das
Recht auf Inanspruchnahme der Garantie verbleibe aber bei der Gesuchstellerin. Die
Garantie sehe namlich ausdriicklich vor, dass die Klage betreffend Grundgeschéft von der
Gesuchstellerin zu erheben sai (act. 36 Rz. 6 mit Verweis auf act. 29 Ziff. 31) [recte: 3.1)]).

E.4.2

Rechtliches Das Fehlen einer hinreichenden Sicherheit ist eine negative Voraussetzung fur
die Eintragung bzw. den Weiterbestand des Bauhandwerkerpfandrechts (Art. 839 Abs. 3
ZGB; SCHUMACHER/REY, a.a.O., N. 1215). Ein bereits eingetragenes Pfand- recht ist in
diesem Fall zu |6schen (SCHUMACHER/REY, a.a.O., N. 1216). Sofern der Unternehmer
die Sicherheit nicht als gentigend anerkennt, stellt das Gericht fest, ob die Sicherheit fur die
angemeldete Forderung hinreichend im Sinne von Art. 839 Abs. 3 ZGB ist (vgl.
SCHUMACHER/REY, aa.0O., N. 1219, 1301). Damit eine Ersatzsicherheit als hinreichend
gelten kann, muss sie qualitativ und quantitativ die gleiche Sicherheit bieten wie das
Bauhandwerkerpfandrecht (BGE 142 |11 738 E. 4.4.2). In quantitativer Hinsicht erfordert
dies die vollumféngli- che Abdeckung der pfandberechtigten Forderung ebenso wie
alféllige Verzugszin- sen ohne zeitlicher Beschrankung (SCHUMACHER/REY, a.a.O., N.
1239). In qualita-
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sicherheit gegenuiber der Beanspruchung eines definitiv eingetragenen Bauhand-
werkerpfandrechts nicht erschwert sein darf. Die meisten Ersatzsicherheiten erfil- len diese
Voraussetzung, denn im Vergleich zur Betreibung auf Grundpfandverwer- tung, die sehr
aufwendig und zeitraubend ist, erleichtern und beschleunigen die gangigen
Sicherungsgeschéfte, namentlich die Bankgarantie, den Zugriff des Un- ternehmers auf das
Haftungssubstrat. Wird die Inanspruchnahme der Ersatzsicher- heit mit Modalitéten und
Auflagen verbunden, die der Rechtssicherheit dienen, ist dies zuldssig, sofern sie
zweckmassig und verhdltnismassig sind (SCHUMA- CHER/REY, aa.O., N. 1245). Ein
vorlaufig vorgemerktes Baupfandrecht geht mit Ubergang der Vergiitungsfor- derung
gemass Art. 835 ZGB und Art. 170 Abs. 1 OR auf den Rechtsnachfolger des Unternehmers
uber (SCHUMACHER/REY, a.a.0O., N. 501 f.). Eine Bankgarantie hingegen, die
unabhangig vom Inhalt und von der Gultigkeit anderer Schuldverhalt- nisse ausgestaltet ist,
wird als selbststandige Garantie qualifiziert. Die Garantin kann deshalb gegentiber dem
Unternehmer keine Einreden und Einwendungen er- heben, die sich aus diesen



Vertragsverhéltnissen ableiten (SCHUMACHER/REY, a.a.O., N. 1266). Eine
sel bststandige Garantie geht nicht von Gesetzes wegen auf den Rechtsnachfolger tber
(SCHUMACHER/REY, aa.0., N. 1225).

E.43

Wirdigung In der Praxisist es tblich, dass die Ersatzsicherheit in Form einer Bankgarantie
geleistet wird. Zwar enthélt die Zahlungsgarantie vom 8. April 2024 kein explizites
Abtretungsverbot, jedoch ist der Gesuchstellerin dahingehend zuzustimmen, dass diese im
Vergleich zum Bauhandwerkerpfandrecht leicht benachteiligt ist, indem ein gegentiber dem
Zedenten abgegebenes sel bstandiges Garantieversprechen nach Art. 111 OR von der
Zessionswirkung — anders al's das Bauhandwerkerpfand- recht als Nebenrecht im Sinne von
Art. 170 OR — nicht erfasst wird. Vorliegend hat die Gesuchstellerin indessen nicht geltend
gemacht, dass sie beabsichtige, die Ver- guitungsforderung abzutreten, weshalb dieser
hypothetische Nachtell vorliegend zu relativieren ist. Da eine Bankgarantie im Vergleich
zur Betreibung auf Grundpfand- verwertung auch den Vortell des erleichterten und
beschleunigten Zugriffs auf das

- 9 - Haftungssubstrat mit sich bringt, rechtfertigt es sich, die Zahlungsgarantie vom

E.8

Schriftliche Mitteilung an die Parteien und an die Nebenintervenientin, an die
Gesuchsgegnerin und die Nebenintervenientin unter Beilage der Doppel von act. 36, sowie
nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist an das Grund- buchamt D. und an die
Obergerichtskasse des Kantons Zirich.
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E.9

Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb von 30 Tagen von
der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde
in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (sub- sididre Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit
Art. 42 und 90 ff. des Bun- desgesetzes liber das Bundesgericht (BGG). Der Streitwert
betrégt CHF 82'873.52. Die gesetzlichen Fristenstillstande geltend nicht (Art. 46 Abs. 2
BGG). Zirrich, 15. Mai 2024 HANDEL SGERICHT DES KANTONS ZURICH
Einzelgericht Gerichtsschreiberin: Tanja Lutz
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