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Erwagungen

E.1
Formelles

E.11

Zustandigkeit Die 6rtliche und sachliche Zustandigkeit des Handel sgerichts des Kantons
Zurichist gegeben (Art. 17 ZPO und act. 3/2 Ziffer 20; Art. 6 Abs. 2 ZPOi.V.m. 844 lit. b
GOG ZH; vgl. HGer Beschluss HG170237 vom 24. Juli 2018 E. 2.3.2 m.H.) und im
Ubrigen unbestritten geblieben (act. 13 Rz. 1.2).
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E.12

Massnahmeverfahren und Prosequierungsfrist Mit Eingabe vom 12. Juli 2016 beantragte
die Kl&gerin beim Einzelgericht am Handel sgericht des Kantons Ziirich die vorlaufige
Eintragung von Bauhandwer- kerpfandrechten auf den Miteigentumsanteilen der Beklagten
an der Liegenschaft. Diesem Gesuch wurde — mit Ausnahme eines Teils des Zinsbegehrens
—mit Ver- figung vom 13. Juli 2016 (Geschéfts-Nr. HE160299) im Sinne einer
superproviso- rischen Massnahme stattgegeben und das Grundbuchamt D.

angewiesen, zugunsten der Kl&gerin die anbegehrten Pfandrechte mit Pfandsummen von
ins- gesamt CHF 85'706.60 zzgl. Zins zu 5% seit 22. Mai 2016 im Grundbuch vorlaufig
einzutragen (act. 4/4). Nach Durchfuhrung des Massnahmeverfahrens wurde die
einstweilige Anweisung an das Grundbuchamt D. mit Urteil vom 15. September 2016
asvorlaufige Eintragung im Sinne von Art. 961 ZGB best& tigt. Gleichzeitig wurde der
Kl&gerin eine Frist bis 15. November 2016 angesetzt, um eine Klage auf definitive
Eintragung der Pfandrechte gegen die Beklagte an- zuheben (act. 4/15). Diese
Prosequierungsfrist wurde zwecks Fuhrung von Ver- gleichsgesprachen (act. 4/17; act.
4/20; Prot. S. 12 und 14) bis 31. Januar 2017 verlangert (act. 4/18; act. 4/21) und mit der
Einreichung vorliegender Klage ge- wahrt (act. 1).

E.13

Ubrige Prozessvoraussetzungen Die tibrigen Prozessvoraussetzungen erweisen sich als
erfullt und geben zu kei- nen Bemerkungen Anlass. Damit ist auf die Klage einzutreten.

E.14

Allgemeines zur Beweisfuihrung Das Gericht darf sein Urtell nur auf die von den Parteien
behaupteten Tatsachen stiitzen (Art. 55 Abs. 1 ZPO). Daim Normalfall der
Rechtssuchenden die Beweis- last obliegt (vgl. Art. 8 ZGB), ist esdiesfalsanihr, die
Tatsachen hinreichend dar- zutun und zu beweisen, aus deren Vorliegen sie ihren Anspruch
herleitet (vgl. BGer Urteil 4A_169/2011 vom 19. Juli 2011 E. 5.5 m.H.). Inwieweit
Tatsachen zu behaupten und zu substantiieren sind, ergibt sich einerseits aus den Tatbe-



standsmerkmalen der angerufenen Norm und anderseits aus dem prozessualen

- 7 - Verhalten der Gegenpartei (BGE 127 111 365 E. 2b; BGer Urteile 4A_443/2017 vom
30. April 2018 E. 2; 4A_57/2014 vom 8. Mai 2014 E. 1.3.3). Der Behaup- tungslast ist
durch das Aufstellen eines schliissigen Tatsachenvortrags Gentige getan. Das heisst, dass
eine Partel digjenigen Tatsachen widerspruchsfrei und vollstandig angeben muss, auf die sie
ihr Begehren stiitzt, so dass der Tatsa- chenvortrag bei Unterstellung, er sei wahr, den
Schluss auf die anbegehrte Rechtsfolge zul&sst. Es genuigt, wenn diese Tatsachen in ihren
Grundziigen be- hauptet werden (BGE 136 111 322 E. 3.4.2; BGer Urteile 4A_210/2009
vom 7. April 2010 E. 3.2 m.H.; 4A_591/2012 vom 20. Februar 2013 E. 2.1; 4A_443/2017
vom 30. April 2018 E. 2.1; SUTTER-SOMM/SCHRANK, in:
SUTTER-SOMM/HASENBOHLER/ LEUENBERGER [Hrsg.], Kommentar zur

Schwei zerischen Zivil prozessordnung,

E.3
Prufung der definitiven Eintragung

E.31

Eintragungsvoraussetzungen im Uberblick Die Klagerin beantragt die definitive Eintragung
der auf den Miteigentumsanteilen der Beklagten an der Liegenschaft bereits vorgemerkten
Bauhandwerkerpfand- rechte. Gemass Art. 837 Abs. 1 Ziffer 3 ZGB besteht ein Anspruch
auf Errichtung eines solchen gesetzlichen Grundpfandrechts fir die Forderungen der
Handwer- ker oder Unternehmer, die auf einem Grundsttick zu Bauten oder anderen Wer-
ken, zu Abbrucharbeiten, zum Gertstbau, zur Baugrubensicherung oder derglei- chen
Material und Arbeit oder Arbeit alein liefern oder geliefert haben. Der An- spruch auf
Errichtung eines Bauhandwerkerpfandrechts richtet sich gegen den

- 10 - jeweiligen Eigentimer 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 hin- reichende
Sicherheit leistet. Fur einen Eintrag muss die Pfandsumme vom Eigen- timer anerkannt
oder gerichtlich festgestellt sein (Art. 839 Abs. 2 und 3 ZGB). Nicht erforderlich ist, dass
die Forderung bereitsfallig ist. Nachfolgend sind die vorgenannten
Eintragungsvoraussetzungen sowohl in grundsétzlicher Hinsicht (Passivlegitimation,
Pfandobjekte, keine hinreichende Si- cherheitseistung, pfandberechtigte Leistungen,
Eintragungsfrist) als auch im Quantitativen (H6he und Aufteilung der Pfandsummen) zu
prifen. Die behauptete offene Werklohnforderung ist dabel lediglich vorfrageweise zur
Feststellung der Hohe der Pfandsummen zu beurteilen. Die Beweidlast fir das Vorliegen
der Ein- tragungsvoraussetzungen tragt gestutzt auf Art. 8 ZGB die Klagerin (siehe Zif- fer
1.4). Nur wenn die Eintragungsvoraussetzungen kumulativ gegeben sind, ist die Klage
gutzuheissen und das zustandige Grundbuchamt zur definitiven Eintra- gung der
Pfandrechte anzuweisen.

E.3.2

Passivlegitimation und Pfandobjekte Die Beklagte ist unstrittig Eigentimerin der folgenden
Miteigentumsanteile (Stockwerkeigentum) an der Liegenschaft Grundregister Blatt 13, Kat.
Nr. 14, C. , D. , — Grundregister Blatt 1: 180/1000 Miteigentum — Grundregister
Blatt 2: 160/1000 Miteigentum — Grundregister Blatt 3: 240/1000 Miteigentum —
Grundregister Blétter 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12 mit je 1/11 Miteigentum an Grundregister Blatt




4, 110/1000 Miteigentum, welche im vorliegenden Verfahren die Pfandobjekte bilden.
Damit ist die Beklagte passiviegitimiert (act. 1 Rz. 7 und 47 f.; vgl. act. 13 Rz. 11.3). Keine
Pfandobjekte bilden vorliegend die tbrigen, bereits an Dritte verkauften
Miteigentumsanteile an der Liegenschaft (vgl. act. 1 Rz. 45). Auf diesen wurde vor

- 11 - dem hiesigen Gericht, wie bereits im Verfahren Geschaftsnr. HE160299, denn auch
keine Eintragung von Bauhandwerkerpfandrechten beantragt. Dem Grundregister kommt —
mit Ausnahme der Wirkung zugunsten gutgléubiger Dritter — die gleichen Wirkungen wie
dem Grundbuch zu (8 44 Kantonale Grund- buchverordnung), weshalb die Begriffe
vorliegend a's Synonyme verwendet wer- den.

E.33

Keine Leistung einer hinreichenden Sicherheit Esist unbestritten, dass die Beklagte fir die
angemeldete Forderung keine hinrei- chende Sicherheit geleistet hat (act. 1 Rz. 50; act. 13
Rz. 11.98).

E.34

Pfandberechtigte L eistungen Die Klagerin erbrachte unstrittig Baumeisterarbeiten,
inklusive Geriistbauarbeiten, auf den Miteigentumsanteilen an der Liegenschaft (act. 1 Rz.
8; act. 13 Rz. I1.4). Die den Gertistbau betreffenden Arbeiten, d.h. Aufbau, Anpassung und
Demonta- ge, sind seit der Gesetzesrevision vom 1. Januar 2012 pfandgeschiitzt (TURN-
HERR, Das revidierte Bauhandwerkerpfandrecht — zu wenig Neues, aber noch mehr
Problematisches?, ZBGR 93/2012, S. 73 ff., S. 76). Sie sind der Klagerin anzurechnen,
auch wenn sie von ihrer Subunternehmerin ausgefihrt worden sind, denn nicht die
tatséchlich von einem Unternehmer geleistete Arbeit, sondern die werkvertragliche
Verpflichtung bildet das Kriterium fur den Pfandrechtsschutz (OGer ZH Urteil vom 14.
Februar 1980, in: ZR 79/1980, Nr. 80, S. 152 ff., E. 1c¢). Die Klagerin hat damit sowohl
Arbeit als auch Material zu einer Baute und zum GerUstbau geleistet. Diese Leistungen sind
grundsétzlich pfandberechtigt.

E.35
Eintragungsfrist

E.351

Rechtliches Gemass Art. 839 Abs. 2 ZGB hat die Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechts bis spétestens vier Monate nach der Vollendung der Arbeit zu
erfolgen. Dabei handelt es sich um eine Verwirkungsfrist, die weder unterbrochen noch
erstreckt werden kann und bei welcher der gesetzliche Fristenstillstand (Art. 145 ZPO)

- 12 - nicht gilt. Sie wird nur dadurch gewahrt, dass das Pfandrecht innert Frist im
Grundbuch eingetragen wird, wobei bereits die Einschreibung der Anmeldung der
vorlaufigen Grundbucheintragung in das Tagebuch des Grundbuchamtes gentigt (Art. 76
Abs. 3GBV i.V.m. Art. 961 Abs. 1 Ziffer 1 ZGB; Art. 972 Abs. 2 ZGB; SCHUMACHER,
in: Handkommentar zum Schwelzer Privatrecht, Sachenrecht, 3. A., 2016, Art. 839 N 2
[CHK-SCHUMACHERY]). Die Vollendung der Arbeit entspricht nicht der endgultigen
Erfallung des Werkver- trags. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gelten
Bauarbeiten bereits dann als vollendet, wenn alle Verrichtungen, die Gegenstand des
Werkvertrags sind und zusammen ein funktionelles Ganzes bilden, ausgefuhrt sind. Nicht in
Be- tracht fallen geringfiigige oder nebensachliche, rein der Vervollkommnung die- nende
Arbeiten oder die Behebung von Mangel. Nur ausnahmswel se gelten sol- che Arbeiten



trotzdem als Vollendungsarbeiten und zwar wenn sie, namentlich aus Sicherheitsgrinden,
unerlasslich sind. Insoweit werden Arbeiten weniger nach quantitativen als vielmehr nach
gualitativen Gesichtspunkten gewirdigt. Der Begriff der Arbeitsvollendung ist insofern
restriktiv auszulegen (BGE 125 111 113 E. 2b m.H.; BGE 102 11 206 E. 1b; 11111 343 E. 2;
BGer Urteile 5A_613/2015 vom 22. Januar 2016 E. 4; 5A_420/2014 vom 27. November
2014 E. 3.1). Uberdies beginnt die Eintragungsfrist in Ausnahmefallen ohne oder schon vor
Abschluss der letzten Vollendungsarbeit. Ersteresist der Fall, wenn aufgrund eines Konkur-
ses oder wegen des Vertragsricktritts einer der Vertragsparteien (z.B. nach Art. 377 oder
Art. 107 Abs. 2 OR) der Unternehmer sichere Erkenntnis hat, dass er keine weiteren
Bauarbeiten mehr zu leisten hat (CHK-SCHUMACHER, a.a.0., Art. 839 N 11; BGE 102 11
208 = Pra 65 [1976] Nr. 220, E. 1a). Im Falle eines Rucktritts des Bestellers 10st erst der
Empfang der Rucktrittserklarung die Eintra- gungsfrist aus (SCHUMACHER, Das
Bauhandwerkerpfandrecht, 3. A., 2008, Rz. 1124). L etzteres — der Beginn der
Eintragungsfrist vor der Arbeitsvollendung — ist méglich, wenn der Unternehmer die
(spétere) Arbeitsvollendung objektiv pflichtwidrig verzogert hat und diese Verzégerung in
einem intensiven Kausal zu- sammenhang mit der Abschlussphase der vonihm
geschuldeten Bauarbeiten stand. In einem solchen Fall ist der Tag, an welchem es dem
Unternehmer ohne

- 13 - sain pflichtwidriges Verhalten mdglich gewesen wére, die Bauarbeiten zu vollen-
den, der fristausl6sende Stichtag (CHK-SCHUMACHER, a.a.O., Art. 839 N 11a).

E.35.2

Ausgangslage und Partei behauptungen Unstrittig erfolgte die vorlaufige Eintragung der
vorliegend zu beurteilenden Bau- handwerkerpfandrechte im Grundregister des
Grundbuchamtes D. mit Wir- kung ab dem 13. Juli 2016 (act. 1 Rz. 2, 39; vgl. act.
13). Damit ware die viermo- natige Eintragungsfrist gewahrt, sofern sie nicht vor dem 13.
Mérz 2016 zu laufen begonnen hat (Art. 7 ZGB i.V.m. Art. 77 Abs. 1 Ziffer 3 OR). Gestiitzt
auf Art. 8 ZGB hat die Klagerin zu behaupten und im Bestreitungsfalle zu beweisen, dass
entweder die von ihr vertraglich geschuldeten Arbeiten vier Monate vor der Ein- tragung
der Bauhandwerkerpfandrechte, d.h. am 13. Méarz 2016, noch gar nicht vollendet waren
oder sie frihestens am 13. Mérz 2016 die letzten Vollendungsar- beiten erbracht hatte. Die
Beklagte konnte al s rechtsvernichtende Tatsache dar- legen, dass bereits vor dem 13. Mérz
2016 infolge Vertragsbeendigung klar ge- wesen sei, dass die Klagerin keine Arbeiten mehr
zu verrichten hatte, oder — unter Nennung eines friiheren fristausl 6senden Stichtags — dass
seitens der Klagerin die (spétere) Arbeitsvollendung pflichtwidrig verzégert worden sei. Als
letzte Hauptleistung behauptet die Kl&gerin den vertraglich geschuldeten Ab- bau des
Baugerists (act. 1 Rz. 36). Dazu sei sie vom Bauleiter mit der E-Mail vom 15. Mérz 2016
aufgefordert worden (act. 1 Rz. 39; act. 3/31). Das Baugerust sei nach der Fertigstellung des
Rohbaus von den Nebenunternehmern gebraucht worden (act. 22 Rz. 64; act. 1 Rz. 36; act.
23/36). Demontage und Abtransport des Baugerusts habe ihre Subunternehmerin H.

AG am vom Bauleiter ge- wiinschten Datum, dem 23. Méarz 2016, ausgefuhrt (act. 1 Rz. 39;
act. 22 Rz. 63). Damit sal die vorlaufige Eintragung am 13. Juli 2016 selbst dann deutlich
innert Frist erfolgt, wenn von einer Arbeitsvollendung ausgegangen werde (act. 1 Rz. 36,
39). Eine Arbeitsvollendung liege jedoch nicht vor, dasie, als sie vom Bauleiter mit E-Mail
vom 27. Februar 2016 zur Fertigstellung der verlangten Rest- arbeiten — wovon zumindest
die Ausschalung der Baukranaussparung als Haupt- arbeit qualifiziere —, diese nicht
ausgefuhrt habe (act. 1 Rz. 37). Sie sai zur Ein- stellung der Arbeit nach Art. 190 SIA Norm



118 bzw. Art. 82 OR berechtigt gewe-

- 14 - sen, da die Beklagte mit der Bezahlung von Akontorechnungen von total CHF
110'000.— in Verzug gewesen sei, und ein Rickbehalt nur in der Hohe von CHF 37'000.—
zuldssig gewesen wére. Weil die Arbeiten nicht vollendet seien, sei die Eintragung
rechtzeitig erfolgt (act. 1 Rz. 38; act. 22 Rz. 62, 69). Die Beklagte bestreitet die Einhaltung
der Eintragungsfrist (act. 13 Rz. 11.72; act. 28 Rz. 11.68): Mit der Fertigstellung des
Gebaudes im Rohbau seien die Ver- trags eistungen noch langst nicht erledigt gewesen (act.
13 Rz. 11.55). Die Kl&gerin habe keine weiteren Arbeiten ausgefihrt, obschon sie von der
Beklagten — mit der E-Mail vom 27. Februar 2016 betreffend Restarbeiten (Betonkosmetik,
Ausscha- len der Kranaussparung, Entfernung der Schrauben in der Betonplatte, Aufrau-
men des Abfalls) und mit der E-Mail vom 17. Mé&rz 2016 betreffend Spriesse,
Treppengeruste, etc. — dazu aufgefordert worden sai. Inihrer E-Mail vom 18. M&rz 2016
habe die Kl&agerin festgehalten, dass sie mit der Demontage des Fassadengerusts zuwarte,
bis die Akontozahlungen bezahlt seien (act. 13 Rz. 11.63 ff., act. 14/10-11). Zur Einstellung
der Vertragsarbeiten sei die Klagerin nicht berechtigt gewesen, denn sie und nicht die
Beklagte sai in Verzug gewesen. Der Riickbehalt der Zahlungen sei zul&ssig gewesen, einen
Vergutungsanspruch von CHF 110'000.— habe die Kl&gerin nicht gehabt (act. 13 Rz. 11.67
ff.; act. 28 Rz. 11.61 ff.). Da die mit genannten E-Mails angesetzten Fristen ungenutzt
verstri- chen seien, habe sie diese Arbeiten androhungsgemass durch Dritte ausfihren
lassen (act. 13 Rz. I1.65 ff.; act. 28 Rz. 11.67). Die Kl&gerin kdnne die Frist nicht ab dem
Zeitpunkt der Ausfihrung von Arbeiten, welche sie vertragswidrig nicht aus- gefuhrt habe,
bestimmen (act. 13 Rz. 11.71).

E. 353

Wirdigung und Fazit Unbestrittenermassen hat die Beklagte die Klagerin mit der E-Mail
vom 15. Mé&rz 2016 zum Abbau des Baugerusts aufgefordert (vgl. act. 13 Rz. 11.67 ff.; act. 1
Rz. 39). Damit ist auch unbestritten, dass das Baugertst am 15. Marz 2016 noch stand.
Weiter zeigt dies, dass die Beklagte zu jenem Zeitpunkt — da sie selber ei- ne
Vertragdeistung forderte — vom Bestand des V ertragsverhatnisses ausging. Der Abbau
eines Baugerustsist, da auch dieser eine pfandberechtigte Leistung bildet (siehe Ziffer 3.4),
asVollendungsarbeit zu qualifizieren. Davon, dass die

- 15 - Demontage der Baustelleneinrichtung zur Vollendung notwendig ist, geht im Ubri-
gen auch die Beklagte aus (act. 13 Rz. 11.13). Zwischen den Geristarbeiten und den
Baumeisterarbeiten i.e.S. besteht — nebst der gemeinsamen Regelung in e- nem
Werkvertrag im Sinne einer Gesamtverpflichtung (vgl. SCHUMACHER, in: BR 1999 S.
161f., S. 162) — ein enger Konnex, war doch das GerUst fur die Er- stellung des Rohbaus
und damit fUr die Baumeisterarbeiten notwendig. Das l&n- gere Vorhalten fir
Nebenunternehmer unterbricht diesen Konnex nicht. Entspre- chend ist die Eintragungsfrist
fUr die Arbeiten unter dem Werkvertrag einheitlich zu berechnen, was auch die Beklagte
nicht in Abrede stellte, und dabei ist auf den Abbau des BaugerUsts abzustellen. Aufgrund
des unbestrittenermassen noch nicht erfolgten Abbaus des BaugerUsts waren die gemass
Werkvertrag geschul- deten Arbeiten der Kl&gerin zum Zeitpunkt der E-Mail am 15. Mérz
2016 noch nicht vollendet. Zudem gingen die Parteien zu diesem Zeitpunkt vom Bestehen
des Vertragsverhatnisses aus und die Klagerin war mit dem Gerilistabbau nicht in Verzug.
Entsprechend ist die Eintragungsfrist durch die Eintragung der beantrag- ten
Bauhandwerkerpfandrechte am 13. Juli 2016 —weniger als vier Monate nach dem 15. Mérz
2016 — eingehalten worden. Es ertibrigt sich damit zu prifen, ob der Abbau des Baugertists



tatsachlich durch die Kl&gerin (bzw. deren Subunternehmerin) erfolgt ist. Denn selbst wenn
dem nicht so wére, wére die Eintragungsfrist gewahrt: Im Falle eines berechtigten
Nichtabbaus hétte die Frist wegen fehlender Vollendung der Arbeit Giberhaupt nicht zu
laufen begonnen. Bel einer ungerechtfertigten Weigerung der Kl&gerin hétte die Frist
frihestensim Zeitpunkt der Weigerung der Klagerin zu laufen be- gonnen, jedoch nicht vor
der Aufforderung zum GerUstabbau am 15. Mé&rz 2016. Ebenfalls offen gelassen werden
kann, ob alternativ auch die fehlende Ausscha lung der Kranaussparung als Grund fir eine
fehlende V ollendung herangezogen werden kénnte. Zudem ertibrigen sich weitere
Ausfuihrungen zu den Behauptun- gen betreffend Verzug und Bemerkungen zu einer
Verzogerung; betreffend Letz- terer fehlt insbesondere auch die Nennung eines friheren,
fristausl 6senden Stich- tags.
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E.3.6
Quantitativ: Hohe der Pfandsummen

E.36.1

Ausgangslage Zur Feststellung der Hohe der Pfandsummen ist vorfrageweise die Héhe und
da- mit auch das Vorliegen einer diesen zugrunde liegenden offenen Werklohnforde- rung
zu ermitteln. Unbestritten ist, dass die Schlussrechnung auf CHF 624'237.75 bzw. netto
CHF 627'658.60 (inkl. MWST) lautet, wovon die Beklagte bereits CHF 500'000.— al's
Akontozahlungen bezahlt hat. Der restliche Betrag ist unbestrittenermassen unbezahit
geblieben (vgl. act. 1 Rz. 17, 28, 34, 41, 44; act. 13 Rz. 11.16, 62, 94, 75 f., 94; act. 3/8). Die
Klagerin macht geltend, im Zeitpunkt der Erstellung der Schlussrechnung ha- be die
gesamte offene Forderung CHF 127'658.60 (inkl. MWST) [CHF 627'658.60 minus CHF
500'000.-] betragen. Da Skontoabziige nur bei rechtzeitiger Zahlung gewahrt wirden, seien
diese nun wieder hinzuzurechnen, was eine offene Wer- klohnforderung von CHF
129'858.55 (inkl. MWST) ergebe (act. 1 Rz. 41 ff.). Da- von entfielen aufgrund der Quoten
gemass Grundregister insgesamt CHF 85'706.75 [recte: CHF 85'706.60, vgl.
Rechtsbegehren] als Pfandsummen auf die vorliegenden Pfandobjekte (act. 1 Rz. 4, 49). Die
Beklagte bestreitet die Hohe der Schlussrechnung, das Schlussausmass, die (offene)
Werklohnforderung und das Vorliegen von Pfandsummen (u.a. act. 13 Rz. 11.16, 75 ff., 94,
97 f.). Zudem sei die Kl&gerin ihrer Behauptungs- und Sub- stantiierungslast nicht
nachgekommen (act. 28 Rz. 11.76 ff.). Wie erwéhnt (siehe Ziffer 3.1), trégt die Kl&gerin die
Behauptungs- und Beweidlast fur die Eintragungsvoraussetzungen und deshalb —im
Zusammenhang mit den Pfandsummen — auch fur die offene Werklohnforderung. Eine
Differenzierung nach bezahlten und nicht bezahlten Leistungen hat sie nicht vorgenommen.
Des- halb muss sie nicht bloss die behauptete offene Werklohnforderung von CHF
129'858.55, sondern eine Werklohnforderung, die den Betrag der geleisteten
Akontozahlungen von CHF 500'000.— Ubersteigt, detailliert dartun und beweisen.

- 17 - Damit die Pfandrechte in der beantragten Hohe definitiv eingetragen werden kénnten,
ware der Nachweis einer Werklohnforderung von CHF 629'858.40 erfor- derlich (= CHF
500'000.— plus CHF 129'858.55 minus CHF 0.15 [wegen eines Rechnungsfehlersin
Rechtsbegehren Ziffer 1.111, worin CHF 31'165.90 statt CHF 31'166.05 verlangt wird]).

E.3.6.2



Ermittlung der Werklohnforderung: Genehmigung der Schlussrechnung Sinngemass macht
die Klagerin geltend, die offene Werklohnforderung sei durch die Genehmigung der
Schlussrechnung erstellt. Geméss Art. 154 Abs. 2 SIA Norm 118 habe die Bauleitung die
Schlussabrechnung innert Monatsfrist zu pri- fen. Der Bauleiter habe der Klagerin aber
keine Differenzen mitgeteilt, weshalb ih- re Schlussrechnung al's genehmigt gelte (Abs. 3)
(act. 1 Rz. 41). Die Einwendun- gen in der Klageantwort seien zu spét erfolgt (act. 22 Rz.
75). Die Beklagte wendet dagegen ein, dass ihr, nachdem das Schlussausmass an der
Besprechung vom 21. April 2016 nicht hétte bereinigt werden kénnen, eine Prifung der
Schlussrechnung ohne Dokumentation nicht moglich gewesen sei. Es gébe von ihr daher
auch keinen Prifungsbescheid. Von einer Genehmigung der Schlussrechnung kénne keine
Rede sein (act. 13 Rz. 11.76). Gemass Art. 154 Abs. 2 SIA Norm 118 priift die Bauleitung
die vom Unternehmer erhaltene Schlussabrechnung innert Monatsfrist und stellt dem
Unternehmer ei- nen Prifungsbescheid zu. Eine verlangerte Prifungsfrist von bis zu drei
Monaten kann im Werkvertrag vereinbart werden. Falls sich bei der Priifung keine
Differen- zen ergeben, gilt die Schlussabrechnung mit dem Prifungsbescheid der Baulei-
tung als beidseitig anerkannt (Art. 154 Abs. 3 SIA Norm 118). Halt die Bauleitung die
Prifungsfrist nicht ein, so kann ihr der Unternehmer eine Nachfrist von einem Monat
ansetzen. Lauft die Nachfrist ergebnislos ab, wird die Schlussabrech- nungsforderung —
soweit sie denn besteht — mangels anderer Abrede ohne Pri- fungsbescheid féllig (Art. 155
Abs. 2 SIA Norm 118). Geméss Rechtsprechung und herrschender Lehre ist damit jedoch
keine (stillschweigende) Anerkennung der Forderung bzw. Genehmigung der
Schlussabrechnung durch die Bauleitung verbunden (OGer ZH Beschluss LB130065 vom
4. Juli 2014 E. C.2.2; SCHUMA-

- 18 - CHER/MONN, in: GAUCH/STOCKLI, Kommentar zur SIA-Norm 118, Allgemeine
Be- dingungen fur Bauarbeiten, 2. A., 2017, Art. 155 N 13; SPIESS/HUSER, in:
SPIESS/HUSER, SHK zur Norm SIA 118, 2014, Art. 155 N 9). Entsprechend ver- fangt die
Behauptung der stillschweigenden Genehmigung der Schlussrechnung wegen des Fehlens
eines (negativen) Prifungsbescheids von vornherein nicht. Zudem wére auch das
beschriebene V orgehen nicht eingehalten worden, eine Nachfristansetzung wird nicht
behauptet. Damit gilt die Schlussrechnung nicht als genehmigt, weshalb auch die offene
Werklohnforderung nicht bereits dadurch er- stellt ist.

E.3.6.3
Ermittlung der Werklohnforderung: Sonstige Parteivorbringen

E.36.31

Unbestrittener Sachverhalt Die Parteien vereinbarten im Werkvertrag — nebst einem
Globalpreis von CHF 62'000.— fur die Baustelleneinrichtung — eine Vergiitung nach
Einheitsprei- sen gemass Art. 39 SIA Norm 118 (act. 1 Rz. 11, 15; act. 13 Rz. 11. 7, 12f.;
act. 22 Rz. 8; act. 3/2). Dem Werkvertrag ging eine Offertstellung seitens der Kl& gerin
voraus, wobel sie sich auf das Leistungsverzeichnis der Beklagten stiitzte (act. 1 Rz. 11;
vgl. act. 13 Rz. 11.7). In der Offerte waren fir die Leistungen nach Ausmass nur die Preise
pro jeweilige Mengeneinheit fix. Die Mengen waren Schéatzungen und die Hauptsumme
von CHF 739'339.50 war daher unverbindlich (act. 1 Rz. 12; vgl. act. 13 Rz. 11.8 f.). Fur die
Berechnung des effektiv zu zahlen- den Werklohns sind die Mengen nach tatsachlichem
Ausmass zu ermitteln (act. 1 Rz. 14; act. 13 Rz. 11.11; Ziffer 10.1 AVB). Die Ausmasse —
fur das Schlussaus- mass und die fruher datierenden Ausmassurkunden —wurden in



Abweichung von der vereinbarten SIA Norm 118 (siehe Ziffer 2) durch die Kl&gerin allein
aufge- nommen und anschliessend der Beklagten zugestellt (act. 1 Rz. 291.; act. 13 Rz.
11.57).

E.3.6.3.2

Rechtliches: Werklohn bei Einheitspreisvertrdgen Beim Einheitspreisvertrag ergibt sich der
Werklohn fir eine Leistung aus der Menge der geleisteten Einheiten multipliziert mit dem
zugehorigen Einheitspreis.

- 19 - Vergutungspflichtig ist nur digenige Menge, die bei sorgfétigem Vorgehen gentigt
hétte, um die geschuldete Leistung vertragsgemass auszufiihren. Die Beweidast liegt beim
Unternehmer (GAUCH/STOCKLI, in: GAUCH/STOCKLI, SIA-Norm 118, All- gemeine
Bedingungen fur Bauarbeiten, 2. A., 2017, Art. 39 Anm. 6.4 m.H.; vgl. act. 13 Rz. Il.11),
d.h. vorliegend bei der Kl&gerin (vgl. act. 13 Rz. I1.11). Entspre- chend hat er die
vertragliche Vereinbarung der erbrachten Leistungen, die Menge der geleisteten Einheiten,
die Notwendigkeit dieser Menge bel sorgféltigem Vor- gehen sowie den jeweils
vereinbarten Einheitspreis zu beweisen (BGer Urteil 4A_281/2017 vom 22. Januar 2018 E.
2, 4.4; GAUCH/STOCKLI, aa0., Art. 39 Anm. 6.1 ff.). Um zum Beweis zugel assen zu
werden, sind aber die entsprechen- den Tatsachen zunéchst rechtsgentigend darzutun (siehe
Ziffer 1.4). Die Mengen der geleisteten Einheiten kdnnen nach plangemassem
theoretischem oder, wie vorliegend vereinbart, nach tatséachlichem Ausmass ermittelt
werden (Art. 141 Abs. 1 SIA Norm 118; siehe Ziffer 3.6.3.1). Beim tatsachlichen Ausmass
werden die erbrachten Mengeneinheiten am Objekt gemessen, in natura gewo- gen oder
gezéhlt (SCHUMACHER/MONN, a.a.O., Art. 142 Anm. 3 m.H.). Bauleitung und
Unternehmer ermitteln die Ausmasse gemeinsam und anerkennen sie ge- genseitig in den
Ausmassurkunden. Grundsétzlich hat die Ermittlung fortlaufend und zeitgerecht zu erfolgen
(Art. 142 Abs. 1 SIA Norm 118). Ausmasse, die nach dem Fortschreiten des Baus nicht
mehr festgestellt werden kénnen, sind gemass Art. 142 Abs. 2 SIA Norm 118 sofort
aufzunehmen, wobel der Unternehmer die Bauleitung rechtzeitig zu benachrichtigen hat.
Auch die gewdhnlichen Ausmass- termine werden in der Praxis vom Unternehmer
organisiert. Der Ausmasstermin kann gemeinsam abgesprochen werden, andernfalls hat die
einladende Partel der anderen elne angemessene Reaktions- und Vorbereitungszeit
einzurdumen (SCHUMACHER/MONN, a.a.O., Art. 142 Anm. 7.2 f.). Wird der fir die
gemeinsame Aufnahme des Ausmasses vereinbarte Termin von einer Seite nicht
eingehalten, hat der Sdumige das Aufnahmeergebnis des anderen als endgultig anzuerken-
nen, sofern die Aufnahme nicht nachgeholt werden kann oder er ein zweites Mal saumig
wird (Art. 142 Abs. 3 SIA Norm 118). Sowohl die tatsachliche Anerken- nung aufgrund
gemeinsamer Ausmassaufnahme als auch die Anerkennung auf- grund Saumnis begrtinden
eine natUrliche (tatsachliche) Vermutung daflr, dass

- 20 - die in der Ausmassurkunde enthaltenen Tatsachen der Wahrheit entsprechen. Sie
kann durch den Gegenbeweis entkréftet werden (SCHUMACHER/MONN, a.a.O., Art. 142
Anm. 9.4 f.; vgl. act. 28 Rz. 11.57). Die tatsachliche Vermutung entbindet allerdings nicht
von der rechtsgentigenden, nachvollziehbaren Aufstellung ent- sprechender
Tatsachenbehauptungen.

E.3.6.33

Wesentliche Parteivorbringen a) Werklohnforderung als Gesamtforderung / Verweis Die
Klagerin verweist fir die Werklohnforderung auf die Schlussrechnung sowie das dieser



zugrunde liegende Schlussausmass. Beide Dokumente liegen a's Bei- lagen im Recht.
Sinngemass macht die Klagerin geltend, dass der Werklohnan- spruch, welcher den
vertragskonform erbrachten Leistungen entspreche, dadurch —bisins letzte Detail —
ausgewiesen und belegt sei (act. 1 Rz. 28 ff., 41 ff.; act. 22 Rz. 49, 74 f., 94, 97). Als
Leistungen macht sie Arbeit und Material zu folgenden Betragen geltend (act. 1 Rz. 28):
Kap. 113 Baustelleneinrichtung (inkl. deren Entsorgung) CHF 66'817.90 Kap. 114
Baugerust (inkl. Abbau) CHF 19'242.20 Kap. 161 Wasserhaltung CHF 1'001.75 Kap. 212
Baugrubenaushub CHF 2'194.25 Kap. 237 Kanalisation und Entwasserung CHF 19'582.50
Kap. 237 [recte 241] Ortbetonbau CHF 443247.75 Kap. 314 Maurerabreiten CHF
72'151.40 Total CHF 624'237.75 Das Schlussausmass habe sie korrekt und sorgféltig
erstellt (act. 22 Rz. 49). Die Beklagte habe bis heute keinen gegenteiligen Nachwels
erbracht (act. 22 Rz. 74). Es sei Uberprufbar und folge detailliert dem Leistungsverzeichnis.
Samtliche Posi- tionen seien darin vollstandig und, wenn nétig, durch Erl&uterungen
erganzt auf- gefuhrt. Ausserdem baue es nahtlos auf den von der Beklagten anerkannten
Ausmassurkunden auf (act. 22 Rz. 77, 49). Sdmitliche Lieferscheine, Pléne und Rapporte
habe sie dem Bauleiter zugestellt bzw. an der Schlussbesprechung da- bei gehabt (act. 22
Rz. 71, 78). Den Einwand der Beklagten, dass das Schluss- ausmass nicht ausgefuhrte,
inhaltlich oder betragsmassig unrichtige Positionen enthalte, bestreitet sie. Ebenso wenig
seien Positionen der Installationsglobalen

- 21 - nochmals separat aufgefihrt oder von Dritten ausgefuhrt worden. Es bestehe kein
Anlass dafurr, den Werklohn zu kiirzen (act. 22 Rz. 79 ff.). Die Beklagte bestreitet die
(offene) Werklohnforderung, die Schlussrechnung und das Schlussausmass (act. 13 Rz.
[1.16, 77; act. 28 Rz. 11.38). Ein offener Wer- klohnanspruch werde nicht substantiiert
behauptet. Die Kl&gerin begniige sich mit einem pauschalen Verweis auf ihre
Schlussrechnung und ihr Schlussausmass (act. 28 Rz. 11.76; vgl. auch act. 13 Rz. 11.76). Die
Schlussrechnung basiere auf ei- nem gravierend fehlerhaften Ausmass und sei deutlich
ubersetzt (act. 13 Rz. 11.16, 55, 75, 77; vgl. act. 28 Rz. 11.38). Mangels Vorliegen einer
pruffahigen Dokumentation (Ausmassplane, -skizzen, -bucher, -blétter, notwendige Liefer-
scheine, unterzeichnete Regierapporte) sei das Schlussausmass nicht Gberprif- bar und
daher nicht abschliessend kritisierbar (act. 13 Rz. 11.41, 76; act. 28 Rz. 11.53, 71, 77). Es
enthalte unrichtige, zu hohe und von der Klagerin nicht aus- gefiihrte Positionen sowie
Positionen, welche bereitsin der Installationsglobalen enthalten seien. Darlber hinaus seien
zahlreiche in der Installationsglobalen ent- haltenen Leistungen auf Kosten der Beklagten
von Dritten ausgefihrt worden. Die Werklohnforderung sei mindestens um die
entsprechenden Positionen — die auf- grund der unvollstandigen Dokumentation nicht
abschliessend aufgelistet werden konnten — zu kiirzen (act. 13 Rz. 11.76 ff. act. 28 Rz. 11.80
ff., 107). Es bestehe kein offener Vergitungsanspruch (act. 13 Rz. 11.92 (1), 93). b)
Aufnahme der Ausmasse Die Kl&gerin behauptet, die Parteien hétten vereinbart, dasssie die
Ausmasse a- leine aufnehme und die Ausmassurkunden danach der Beklagten zur Prifung
un- terbreite. Dies entspreche einer gangigen Praxis. Der Bauleiter habe auch keiner- lei
Interesse an einer personlichen Teillnahme an der Ausmassaufnahme gezeigt, obwohl sie
ihm angeboten worden sai (act. 1 Rz. 29; act. 22 Rz. 51). Hétte die Beklagte auf die
gemeinsame Ausmassaufnahme bestehen wollen, hétte sie dies beim ersten Ausmass
monieren missen, Uber dessen Aufnahmetermin sie unter- richtet gewesen sei. Die jetzige
Berufung auf Formvorschriften sei rechtsmiss- brauchlich (act. 22 Rz. 55, 58). Ausserdem
habe sie im Begleitschreiben zur ers- ten Ausmassurkunde den Bauleiter dazu aufgefordert,
Beanstandungen innert



- 22 - zwel Wochen zu melden, ansonsten die Ausmassurkunde als genehmigt gelte. Es sei —
wie wahrend der gesamten Vertragsdauer — kein Widerspruch erfolgt (act. 22 Rz. 56; act. 1
Rz. 29). Hinzu komme, dass der Beklagten bekannt gewe- sen sei, dass Ausmassarbeiten im
Tiefbau im Nachhinein kaum noch Uberprifbar seien, und dass es am Bauleiter gewesen
waére, zu intervenieren, wenn er mit dem Vorgehen nicht einverstanden gewesen sei (act. 22
Rz. 52 ff.). Dieser habe die vereinbarte V orgehensweise jedoch mit der E-Mail vom 14.
September 2015, mit welcher er letztlich um eine Erstreckung der Prifungsfrist gebeten
habe, be- stétigt (act. 1 Rz. 31; act. 22 Rz. 56, 58; act. 3/22). Die Ausmassurkunden seien
durch die Beklagte gepriift und anerkannt (act. 22 Rz. 49, 59; act. 1 Rz. 32) bzw.
stillschweigend genehmigt worden (act. 22 Rz. 52 ff.). Weiter habe sie ihre Ge- nehmigung
der gelebten Praxis auch durch drei Akontozahlungen gezeigt (act. 22 Rz. 57; act. 1 Rz. 34).
Laut der Beklagten sei die Leistungserfassung nicht vertragsgemass erfolgt, da das
vereinbarte Vorgehen gemass SIA Norm 118 von der Klagerin nicht beachtet worden sai.
Das normwidrige Vorgehen sei weder von den Parteien vereinbart worden, noch entspreche
es einer gangigen Praxis (act. 13 Rz. 11.57; act. 28 Rz. 11.49). Der Vorwurf des
rechtsmissbrauchlichen Verhaltens sei unbegriindet (act. 28 Rz. 11.52). Wenn der
Unternehmer eigenméchtig vom vereinbarten Vor- gehen abweiche, riskiere er, dassdie
tatséchlich geleisteten Mengeneinheiten wegen des Baufortschritts nicht mehr kontrolliert
werden konnten (act. 28 Rz. 11.49; act. 13 Rz. 11.57). Geméass Art. 144 Abs. 2 SIA Norm
118 obliege es dem Unternehmer, zur sofortigen Massaufnahme einzuladen, wenn eine
sofortige Ermittlung notwendig oder sinnvoll sai (act. 28 Rz. 11.51, 56). Er sai daran interes-
siert, den mengenmassigen Umfang seiner Leistungen beweisen zu konnen. Der Einwand,
dass es Aufgabe des Bauleiters gewesen sei, zu intervenieren, gehe deshalb fehl (act. 28 Rz.
[1.51f.). Fehlendes Interesse des Bauleiters an der Teil- nahme und die Kenntnis des
Aufnahmetermins des ersten Ausmasses wirden bestritten (act. 28 Rz. 11.49). Weiter seien
die Ausmasse von der Beklagten nie anerkannt bzw. stillschweigend genehmigt worden.
Daran éndere auch der Hin- weisim Begleitschreiben (act. 13 Rz. 11.58) und die E-Mail
vom 14. September 2015 nichts. In der E-Mail habe sie ausdrticklich darauf hingewiesen,
dasseine

- 23 - Kontrolle aufgrund fehlender Angaben nicht moglich sei (act. 13 Rz. 11.59; act. 28 Rz.
[1.54 f.; act. 3/22). Zudem zeige die E-Mail —was auch Art. 144 Abs. 3 SIA Norm 118
vorsehe —, dass die Zahlungen der Akontorechnungen aufgrund des Fehlens eines
endgultigen Ausmasses keine Anerkennungsvermutungen begriin- deten (act. 28 Rz. 11.50,
54, 69 ff.). Die vorliegenden Ausmasse seien bloss vor- 1aufig, da sie weder gegenseitig
anerkannt worden seien, noch al's gegenseitig anerkannt gelten wiirden (act. 28 Rz. 11.50).
Dass kein endguiltiges Ausmass vor- liege, raume die Klégerin mit ihren Ausfuhrungen zur
nicht gelungenen Bereini- gung des Schlussausmasses selber ein (act. 13 Rz. 11.73f.; act. 28
Rz. 11.69). c) Einzelpositionen Die Kl&gerin stellt in ihren Rechtsschriften verstreut
Behauptungen zu Einzelposi- tionen im Gesamtbetrag von CHF 183'611.35 auf. Sie macht
Ausfuhrungen zu einzelnen Arbeiten im Ausmass im Untergeschoss sowie zu Regiearbeiten
(CHF 5'836.10; bereitsin CHF 183'611.35 enthalten), welche abweichend von der Offerte
zusétzlich hatten ausgefuihrt werden miissen, und aussert sich zu Bestrei- tungen (act. 1 Rz.
16, 18 ff., 26 ff.; act. 22 Rz. 13f., 16 ff., 28 ff., 30 f., 34 f. 38 ff., 80 ff., 85). Die

Einzel positionen werden seitens der Beklagten — mit wenigen Ausnahmen (vgl. act. 13 Rz.
11.24, 34, 78.9, 78.25, 78.26; act. 28 Rz. 11.80.9, 80.14, 80.15, 80.16, 80.25, 80.26) —
vollsténdig bestritten (act. 13 Rz. 11.15, 18 ff., 22 ff., 41 ff., 78 ff.; act. 28 Rz. 11.7 ff., 10 ff.,
17 ff., 40 ff., 80 ff., 93 ff., 98 ff, 105 ff.). Die Beklag- te anerkennt fir Kapitel 314 Pos.



R834.191 den Betrag von CHF 555.— (act. 13 Rz. 11.78.26: act. 28 Rz. 11.80.26) sowie durch
fehlendes Bestreiten der behaupte- ten Korrektheit der korrigierten Mengen der Positionen
511.213, 511.214, 511.233, 511.234, 511.236 (Kapitel 241; gehdren zur Eisenmenge, siehe
unten Ziffer 3.6.3.3d)) fur Betonstéhle den Betrag von CHF 74'353.90 (act. 1 Rz. 32; vgl.
act. 13 Rz. 11.60); beide Betrage sind nicht im erwadhnten Gesamtbetrag von CHF
183'611.35 enthalten.

- 24 - d) Eisen-, Beton-, Schalungsmengen Die Beklagte bezeichnet die Eisen-, Beton-,
Schalungsmengen in Kapitel 241 Po- sitionen 500 ff. des Schlussausmasses (nachfolgend
"Eisen-, Beton-, Schalungs- menge") aufgrund der Uberprifung durch den Ingenieur as
deutlich Ubersetzt sowie unsubstantiiert und bestreitet sie (act. 13 Rz. 11.79 ff. inkl. BO; act.
28 Rz. 11.82, 85 ff.). Die Kl&gerin betrachtet diese Uberpriifung als Unsinn, da der In-
genieur nicht konkret am Bau gemessen, sondern aufgrund der Baupléne Hoch- rechnungen
erstellt habe (act. 22 Rz. 81 ff.). Betreffend Eisen verlangt die Beklagte zuerst gestiitzt auf
eine Berechnung ge- mass einer selber eingereichten, inoffiziellen Eisenliste einen Abzug
von CHF 12'150.—. Danach bestreitet sie aber die Menge insgesamt. Fur das tatsach- liche
Ausmass sei auf die bereinigte, detaillierte Eisenliste geméss Armierungs- plan und auf die
Lieferscheine des Stahllieferanten abzustellen, welche nicht vor- légen. Ohne sie sei das
Schlussausmass nicht tberprifbar, was speziell die be- strittenen, unsubstantiierten,
unbelegten Behauptungen hinsichtlich des selbst zugeschnittenen Eisens zeigten (u.a
Kapitel 241 Positionen 515.001 und 515.002) (act. 13 Rz. 11.80; act. 28 Rz. 11.32, 85 ff.).
Die Klé&gerin erkléart die beklagtische Berechnung fur nicht nachvollziehbar. Es sai eine
Entl6hnung nach tatsachlichem Ausmass geschuldet, der Ingenieur habe aber eine
tabellarische Berechnung mit Idealmassen erstellt. Sie habe nicht zu viel Eisen
ausgewiesen, es brauche regelmassig mehr Armierung al's das theore- tische Minimum (act.
22 Rz. 811.). Laut der Beklagten seien auch Beton- und Schalungsmengen geméss
Vergleich mit einem 3D-Model zu hoch. Es selen Abziige von mindestens CHF 23'200.—
(Beton) sowie CHF 17'040.— (Schalung) vorzunehmen (act. 13 Rz. 11.82 f.; act. 28 Rz.
11.82). Weiter wendet die Klagerin ein, das 3D-Model sei nicht detailliert, nicht tberprifbar
und fir einen Vergleich mit dem Schlussausmass untauglich. Die | dee eines Ausmasses
liege gerade darin, dass man konkret ausmesse. In Bezug auf den Beton seien im 3D-Model
gewisse Faktoren (grdssere Ausfiihrung des UGs aufgrund der Uberméssigen Aushubfléche
bzw. der falschen Positionierung

- 25 - der Ruhlwénde; Wande mit variierenden Wandstarken) unberticksichtigt geblie- ben.
Auch betreffend Schalung seien Hochrechnungen aufgrund von Pldnen un- zul&ssig. Bel
einem seridsen Vergleich missten die tatséchlichen Flachen gegen- Ubergestellt werden.
Das Vorgehen der Beklagten berticksichtige u.a. nicht, dass Wande regelméssig baubedingt
in mehreren Etappen gebaut worden selen, was zusétzliche Abschalungen zur Folge gehabt
hétte. Abweichungen zwischen Schlussausmass und tatséchlich verbauten Mengen wiirden
bestritten (act. 22 Rz. 81 ff.). Sodann entgegnet die Beklagte, dass die Klagerin selbst das
Ausmass anhand Lieferscheinen berechnet und nicht selbst gemessen habe, was nicht die
korrekte Ermittlungsmethode darstelle (act. 28 Rz. 11.83). Weiter bestreitet die Be- klagte,
dass grossere Betonmengen sowie zusdétzliche Abschalungen nétig gewe- sen seien. Auch
seien die Grinde daftr nicht hinreichend dargetan. Zudem stelle sich die Frage, weshalb die
Kl&gerin die Flachenangaben fir einen Vergleich der Schalungsmenge nicht liefere und
dokumentiere. Es liege nahe, dass keine Aus- masspléne oder Ermittlungsdokumente
existierten (act. 28 Rz. 11.84, 88 ff.). Auf diese Parteivorbringen wird nachfolgend



eingegangen, soweit dies zur Ent- scheidfindung notwendig ist.

E.3.6.34

Wirdigung @) Vorbemerkung Wie unter Ziffer 3.6.3.3 ausgefihrt, behauptet die Klagerin
zwar den Bestand ei- ner offenen Werklohnforderung (u.a. act. 1 Rz. 28 ff., 41 ff.),
beschrankt sich zur Darlegung der Gesamtforderung aber weitgehend auf einen pauschalen
Verweis auf die Schlussrechnung und das Schlussausmass. Dabel basiert Letzteres ge- mass
Darstellung der Kl&gerin auf anerkannten Ausmassurkunden dlteren Da- tums. Gleichzeitig
moniert sie, dass die Beklagte das Schlussausmass nur pau- schal bestritten und dessen
Inkorrektheit nicht nachgewiesen habe (act. 22 Rz. 74). Damit verkennt sie die Verteilung
der Behauptungs-, Substantiierungs- und Beweislast (vgl. auch act. 28 Rz. 11.75). Eslag an
ihr, schltissig bzw. — auf- grund der Bestreitungen — detailliert die im Schlussausmass
aufgelisteten Leis- tungen, insbesondere digenigen nach Ausmass (inkl. Leistungen,
Mengen, Prei-

- 26 - se, Notwendigkeit, und — wegen der alleinigen Ausmassaufnahme — Angaben da- zu),
darzutun (siehe Ziffer 3.6.3.2). Solche substantiierten Behauptungen hatte sie zu allen

L eistungen im Schlussausmass und nicht bloss betreffend behauptete Abweichungen von
Offerte und Leistungsverzeichnis aufzustellen (siehe Zif- fern 3.6.3.3c) und 2), enthalten
diese doch nur Schétzungen und Annahmen (sie- he Ziffer 3.6.3.1). Erst danach kdnnten
von der Beklagten detaillierte Bestreitun- gen verlangt werden, und wére allenfallsein
Beweisverfahren durchzufihren (sie- he Ziffer 1.4). Nachfolgend ist deshalb die
Substantiierung der Gesamtforderung — insbesondere aufgrund des Verweises auf die
Schlussrechnung und das Schlussausmass — zu prifen, bevor zusétzlich auf die Eisen-,
Beton- und Scha- lungsmengen einzugehen ist. b) Gesamtforderung: Insb. Verwels auf
Schlussrechnung und Schlussausmass In den Rechtsschriften wird fir die Gesamtforderung
mehrfach auf die Schluss- rechnung und das Schlussausmass verwiesen (u.a. act. 1 Rz. 28,
42). In der Schlussrechnung (act. 3/8) sind allerdings nur die Kapitelnamen und -nummern
sowie deren zugehdrigen Betrdge aus dem Schlussausmass abge- druckt. Anhand der
Schlussrechnung allein kann die offene Werklohnforderung nicht hinreichend
nachvollzogen werden. Im Schlussausmass werden dagegen auf 70 Seiten einzelne
Positionen aufgelis- tet (act. 3/9). Doch auch diese Positionen sind weder eindeutig noch
selbsterkl& rend: Zwar ist erkennbar, dass darin Leistungen, Mengen und Masse gel eisteter
Einheiten sowie die Einheitspreise dargestellt werden sollen. Es gentigt jedoch nicht, dass
die Informationen in irgendeiner Form vorhanden sind. Die aufgeliste- ten Informationen
mussen klar und verstandlich sein, es darf kein Interpretations- spielraum bestehen. Die
Positionen im Schlussausmass sind jedoch weder fir die Gegenpartel noch das Gericht ohne
Erklarung nachvollziehbar. Dies |asst sich beispielhaft an folgender Position des Kapitels
314 Maurerarbeiten aufzeigen (act. 3/9 S. 56):

- 27 - Die Zahlenreihen sind zwar mathematisch schliissig, aber aufgrund solcher An- gaben
Ist nicht ersichtlich, was mit den einzelnen Zahlen behauptet werden soll. Abgesehen
davon, dass im Schlussausmass teilweise die Art der Leistung nicht erkennbar ist und zur
Notwendigkeit der Mengen Uberhaupt nichts ausgefthrt wird, bleibt insbesondere unklar,
wo welche einzelnen Mengen und Masse ver- wendet bzw. die Ausmasse aufgenommen
worden sind. Konkret bleibt unklar, um welche/n Raum / Wand / Decke / Bodenfléche es
sich handelt, welche Zahl eine Dicke/ Lange / Breite / Hohe darstellen soll oder zumindest
wo vor Ort die Dicke/ Lange/ Breite / Hohe gemessen oder gewogen worden ist. Die
Angabe dieser Parameter wére jedoch notwendig gewesen, damit die Beklagte dazu hétte



Stel- lung nehmen konnen. Die Kl&gerin beruft sich darauf, dass die Positionen im
Schlussausmass, wenn notwendig, durch Erl&uterungen ergénzt worden seien (act. 22 Rz.
77). Siefuhrt allerdings nicht aus, welche Erl&uterungen sie damit genau meint. Dem
Schlussausmass jedenfalls lassen sich keine hinreichend ver- stdndlichen, konkreten,
detaillierten und aussagekréaftigen Erklarungen entneh- men. Auch aus den bei den
Positionen des Schlussausmasses jeweils ange- brachten Hinweisen auf friiher datierende
Ausmassurkunden ergeben sich keine zusétzlichen Informationen. Diese Ausmassurkunden
weisen die gleiche Darstel- lung wie das Schlussausmass auf und enthalten auch keine
Ausmassplane oder verstandliche Konkretisierungen. Uberdies wiirden von friiher
datierende, aner- kannte Ausmasse (vgl. act. 22 Rz. 49, 77) nichts an der Verteilung der
Behaup- tungs- und Substantiierungslast andern, sondern lediglich zu einer Beweiserleich-
terung fuhren. Die Kl&gerin hétte auch diesfalls detaillierte Behauptungen zu den
Ausmasspositionen aufzustellen, sind sie doch nicht selbsterklarend. Hinreichend

- 28 - substantiierte Behauptungen sind zudem nicht nur fur die Gegenpartei, sondern auch
fur das Gericht vorzubringen (siehe Ziffer 3.6.3.2). Von einer Anerkennung friher
datierender Ausmassurkunden kann aber ohnehin nicht ausgegangen wer- den (sogleich
Ziffer 3.6.3.4c). Dadas Schlussausmass und die Schlussrechnung bestritten und nicht
selbster- kldrend sind, ist die Klagerin durch den blossen Verweis darauf der Substantiie-
rungsobliegenheit nicht nachgekommen. Diese Urkunden waren deshalb in den
Rechtsschriften zu konkretisieren gewesen. Die Klagerin hat es jedoch weitestge- hend
unterlassen, die einzelnen Positionen des Schlussausmasses tiberhaupt zu erwéhnen,
geschweige denn diese zu erlautern (siehe fur erwahnte Positionen Ziffern 3.6.3.3c)-d) und
3.6.3.4d)). Im Einzelnen: Diein der Klageschrift enthaltene Auflistung der Kapitel des
Schlussausmasses samt Betréagen ist zu pauschal (act. 1 Rz. 28; siehe Ziffer 3.6.3.3a)) und
tragt nichts zur Klérung bei. Auch aus den unbestritten gebliebenen Behauptungen der
Kl&gerin, dass es bei den oberirdischen Geschossen keine namhaften Abweichungen von
den Planen gegeben habe und die Ortbetonbau und Maurerarbeiten gemass Werkvertrag
bzw. Leistungsverzeichnis ausgefiihrt worden seien, I&sst sich nichts Kléarendes ableiten
(siehe Ziffer 2). Ebenso wenig hilft der Hinwels, dass das Schlussausmass dem
Leistungsverzeichnisfolge (act. 22 Rz. 77), weliter. In der Offerte und im
Leistungsverzeichnis finden sich nur Schatizungen und Annahmen, die Plane enthalten nur
theoretische Masse. Die tatséchlichen Ausmasse werden damit nicht dargetan (vgl. Ziffer
3.6.3.1). Mit dem Leistungsverzeichnis liessen sich allenfalls noch die Leistungen und die
Einheits- preise dar- und belegen, doch die jeweiligen konkreten Mengen und Masse, wel-
che Telle sie genau betreffen, und inwiefern sie bei sorgféltigem Vorgehen not- wendig
waren, lasst sich auch unter Beizug des L eistungsverzei chnisses nicht ermitteln. Zudem ist
es nicht Aufgabe der Gegenpartei und des Gerichts, Informa- tionen aus verschiedenen
Dokumenten zusammenzusuchen, zumal nicht einmal Grundinformationen dazu behauptet
und die Dokumente nicht rechtsgentigend, d.h. verknlpft mit Tatsachenbehauptungen, als
Bewel se angeboten worden sind.

- 29 - Nach dem Gesagten besteht aufgrund der fehlenden Konkretisierungen ein gros- ser

I nterpretati onsspielraum, welcher der Beklagten kein konkretes Bestreiten und damit kein
sinnvolles Prozessieren erlaubt (vgl. BGer Urteil 4A_281/2017 vom 22. Januar 2018 E.
5.2). Eskann von ihr nicht erwartet werden, die Positionen zu interpretieren bzw.
Vermutungen aufzustellen. Ausihrem detaillierten Bestreiten von wenigen Positionen kann
im Ubrigen nicht abgeleitet werden, dassihr dies bei samtlichen Positionen des



Schlussausmasses moglich gewesen wére (vgl. auch act. 13 Rz. 11.76). Hétte die Kl&gerin
ihre Ausfuhrungen in den Rechtsschrif- ten auf das Notwendigste begrenzen wollen, hétte
sie zumindest Ausmasspléne, in welchen eingezeichnet ware, wo welches Ausmass
aufgenommen worden ist, beilegen, darauf verweisen und grundlegende Erlauterungen zu
den jeweiligen Parameter in den Rechtsschriften anbringen kdnnen. Dies hat sie nicht getan,
womit das Schlussausmass und damit auch die Schlussrechnung nicht nachvoll- ziehbar
sind. Irrelevant ist, ob sie der Beklagten solche Ausmasspléne und weite- re Dokumente
ausserhalb dieses Verfahren zugestellt bzw. gezeigt hat. Das Fun- dament der Klageist vor
allem auch dem Gericht darzulegen. Da das Schlussausmass und die Schlussrechnung nicht
selbsterkldrend sind, die Kl&gerin sie in den Rechtsschriften nicht erlautert und auch sonst
keine hinrei- chenden Ausfihrungen zur Gesamtforderung gemacht hat, kommt sie ihrer
Sub- stantiierungsobliegenheit hinsichtlich der Gesamtforderung nicht nach. Damit fallt
auch ein Beweisverfahren ausser Betracht. Aufgrund der pauschalen Darstellung der
Kl&gerin liessen sich gar keine Beweisséize formulieren. Auch das von der Klagerin
beantragte " Gutachten zu den durch die Kl&gerin erbrachten Leistungen” liesse sich nicht
erstellen (u.a. act. 1 Rz. 28 BO; act. 22 Rz. 75), dadie Tatsa- chen, welche mit dem
Gutachten bewiesen werden sollen, nicht dargelegt wurden (BRONNIMANN, in:
HAUSHEER/WALTER, Berner Kommentar ZPO, Band 11, 2012, Art. 152 N 33; vgl. BGE
127 111 365 E. 2c). Esist nicht Sache des Gerichts oder des Gutachters, aus den
eingereichten Unterlagen die relevanten Tatsachen her- auszusuchen. Aufgrund der
fehlenden Nachvollziehbarkeit der Unterlagen wére ihnen dies vorliegend auch gar nicht
maoglich. Ebenfalls konnten allféllige Zeugen- aussagen die fehlenden Partei behauptungen
nicht ersetzen (vgl. act. 1 Rz. 28; siehe Ziffer 1.4).

- 30 - Dadie Gesamtforderung durch den Verweis auf Beilagen nicht erstellt werden kann,
vermag die Kl&gerin keine offene Werklohnforderung darzulegen. Denn selbst wenn der
Nachweis der Einzelpositionen (CHF 183'611.35) gelingen wirde (was offen gelassen
werden kann), wére zuziiglich der anerkannten Betrdge von CHF 555.— und CHF 74'353.90
(siehe Ziffer 3.6.3.3c)) lediglich ein Betrag von CHF 258'520.25 und damit keine
Werklohnforderung von tiber CHF 500'000.— er- stellt. (Fur Eisen-, Beton- und
Schalungsmengen siehe Ziffer 3.6.3.4d), auch wenn diese Mengen im Betrag von CHF
168'209.65 zusétzlich hétten dargetan werden konnen, wére noch immer keine offene
Werklohnforderung erstellt, da dies nur einen Betrag von total CHF 426'729.90 ergébe.) c)
Gesamtforderung: Keine Anerkennung friherer Ausmasse Wie ausgefuhrt, wirde selbst bei
Vorliegen anerkannter Ausmasse die Darlegung einer offenen Werklohnforderung nicht
gelingen. Von einer Anerkennung der ein- seitig aufgenommenen, von friher datierenden
Ausmasse kann aber aus mehre- ren Grinden nicht ausgegangen werden: Der
diesbeziigliche Tatsachenvortrag ist widersprtichlich und damit nicht schlis- sig (siehe
Ziffer 1.4), dadie Kl&gerin fur ihre von der SIA Norm 118 abweichende, einseitige
Ausmassaufnahme sich elnerseits eine gangige Praxis, andererseits auf eine Vereinbarung
stitzt. Zusétzlich macht sie daftr eine nachtrégliche, still- schweigende bzw. konkludente
Genehmigung bzw. eine Genehmigung durch Akontozahlungen geltend. Zudem will sie mit
ihren Vorbringen hinsichtlich Desin- teresse bzw. fehlendes Intervenieren offenbar aus
alfdliger Sdumnis der Beklag- ten etwas zu ihren Gunsten ableiten (siehe Ziffer 3.6.3.3b)).
Damit kommt sie ihrer Behauptungslast nicht nach, weshalb diese VVorbringen nicht zu
berticksichtigen sind. Ohnehin wéren jedoch die jeweiligen Voraussetzungen dieser
vorgenannten Grundlagen nicht hinreichend dargelegt: Wurde, wie vorliegend, eine
gemeinsa- me Ausmassaufnahme gemass SIA Norm 118 vereinbart, ist eine allféllig abwel-



chende gangige Praxisirrelevant. Zudem ist die behauptete, davon abweichende
Vereinbarung bestritten und deren Inhalt nicht hinreichend behauptet. Bel alfalli-

- 31 - ger S&umnis der Beklagten wére gemass Art. 142 Abs. 3 SIA Norm 118 vorzuge- hen
gewesen. Die Voraussetzungen (siehe Ziffer 3.6.3.2) dafiir wurden jedoch nicht dargetan:
So hat die Klagerin nur die Bekanntgabe des ersten Ausmasster- mins, aber keine
Einladungen zu den weiteren Ausmassterminen behauptet. Wei- ter hat die Klagerinim
Zusammenhang mit dem ersten Ausmasstermin nicht be- hauptet, dass und weshalb diese
erste versaumte Ausmassaufnahme nicht nach- geholt werden konnte oder dass und wann
die Beklagte ein zweites Ma sdumig geworden wére (siehe Ziffer 3.6.3.3b)). Fur ein
anderes, einseitig von der SIA Norm 118 abweichendes V orgehen 18sst diese keinen Raum,
auch nicht gestitzt auf den dazu subsidiaren Art. 6 OR. Entsprechend liegt keine
stillschweigende oder konkludente Genehmigung vor. Gemass Art. 6 OR waére fur einen
Vertrags- abschluss durch konkludente Annahme ohnehin erforderlich, dass, wegen der be-
sonderen Natur des Geschéfts oder nach den Umsténden, eine ausdriickliche Annahme
nicht zu erwarten ist. An einer besonderen Natur sowie einer bestehen- den Geschéftspraxis
der konkludente Annahme von Vertréagen wiirde es vorlie- gend —andersalsim
Bundesgerichtsurteil 4D_76/2010 vom 5. Oktober 2010 (E. 4) — fehlen. Insbesondere
wurden keine friiheren konkludenten V ertragsande- rungen und damit keine solche
Geschéaftspraxis behauptet. Entsprechend wére das Stillschweigen der Beklagten auf die mit
dem Begleitschreiben unterbreitete Offerte a's Ablehnung zu werten. Ebenso liesse sich aus
der E-Mail vom 14. September 2016 (siehe Ziffer 3.6.3.3b) sowie dem Monieren von
Fehlern (vgl. act. 1 Rz. 32; act. 22 Rz. 59) keine nachtrégliche Bestétigung einer
konkludenten Genehmigung ableiten. Die E-Mail zeigt vielmehr auf, dass eine Prifung des
Ausmasses nicht moglich war. Ein Monieren von Fehlern kann auch bel vorléufi- gen
Ausmassen erfolgen. Weliter scheinen die Parteien selber zumindest vor die- sem Verfahren
von keinem endgultigen Schlussausmass ausgegangen zu sein. Jedenfalls wére sonst nicht
nachvollziehbar, wieso es die gemeinsame Bespre- chung dazu tberhaupt gebraucht hétte.
Entsprechend war auch eine Anerken- nung durch Abschlagszahlungen gemass Art. 144
Abs. 3 SIA Norm 118 nicht mdglich (siehe Ziffer 3.6.3.2). Da die Ausmasse vorliegend
nicht als anerkannt gelten, stellen die von friher da- tierenden Ausmassurkunden und damit
auch das Schlussausmass weder unbe-

- 32 - strittene Behauptungen dar, noch verméchten sie den Beweis fir die tatséchli- chen
Ausmasse erbringen. d) Eisen-, Beton- und Schalungsmengen Aufgrund der Bestreitung der
Eisen-, Beton-, Schalungsmengen wére es an der Kl&gerin gewesen, dazu substantiierte
Behauptungen aufzustellen. Wie aufge- zeigt (siehe Ziffer 3.6.3.4b)), reicht ein Verweis auf
das Schlussausmass nicht aus. Die entsprechenden Positionen sind nicht selbsterklérend.
Doch auch in den Rechtsschriften fehlen gentigende Behauptungen (siehe Ziffer 3.6.3.3d)).
Die Klagerin hat sich fast ausschliesslich auf Bestreitungen der beklagtischen Vor- bringen
beschrankt, obwohl das Vorbringen konkreter, detaillierter Angaben zu den tatsachlichen
Ausmassen an ihr gelegen hétte. Behauptungen finden sich einzig zu den Positionen
Betonstdhle 511.213, 511.214, 511.233, 511.234, 511.236 (Kapitel 241), welche zusammen
CHF 74'353.90.— ergeben und unbe- stritten geblieben sind (siehe Ziffer 3.6.3.3d), sowie zu
den Einzelpositionen 532.312, 532.401, 615.131, 611.121 (Kapitel 241), welche zusammen
CHF 37'162.85 ergeben (act. 1 Rz. 23, act. 22 Rz. 34 f., 80, 85; in CHF 183'611.35
enthalten). Dartiber hinaus enthalten die Rechtsschriften der Klagerin keine eigenen
Vorbringen und rechtgentigenden Bewei sofferten zu den Eisenmengen. Die von der



Beklagten angefiihrte SIA 118/262, deren Anwendbar- keit offen gelassen werden kann,
bietet Anhaltspunkte dafiir, welche Behauptun- gen hétten aufgestellt und welche Beweise
hétten offeriert werden kdnnen. Diese Norm erwahnt eine bereinigte Eisenliste sowie das
Gewicht gemass Lieferschein des Stahllieferanten. Zu den Beton- und Schalungsmengen
bt die Kl&gerin eben- falls lediglich eine algemein gehaltene Kritik an den
Hochrechnungen der Beklag- ten, statt eigene Parteibehauptungen aufzustellen. Da es trotz
Bestreitungen an substantiierten Behauptungen hinsichtlich der Eisen-, Beton- und
Schalungsmengen fehlt, entféllt ein diesbeziigliches Beweis- verfahren. Die Befragung der
angebotenen Zeugen (act. 22 Rz. 82) sowie das of - ferierte Gutachten (act. 22 Rz. 84)
konnen die fehlenden Parteivorbringen nicht ersetzen. Hinsichtlich der im Recht liegenden
Lieferscheine betreffend Beton (act. 23/35) fehlt es an der Beweisverbindung (vgl. Art. 221
Abs. 1lit. e ZPO), da

- 33 - diese nicht im Zusammenhang mit allen Positionen 600 ff. und 700 ff. des Kapi- tels
241 angeboten wurden, sondern spezifisch zu Kapitel 237 Position 822.111 (act. 22 Rz. 30)
sowie Kapitel 241 Position 615.131 (act. 22 Rz. 30, 35). Aufgrund der sinngemassen
Bestreitungen der Klagerin — bezeichnet die Kl&gerin die Hochrechnungen bzw. das
3D-Model doch als Unsinn, nicht nachvollziehbar und nicht Gberprifbar (siehe Ziffer
3.6.3.3d); act. 22 Rz. 81 ff.) — kann fir die Mengen auch nicht auf die Hochrechnungen der
Beklagten abgestellt werden. Werden die von nicht beweisbel asteten Partei eingebrachten
Tatsachenbehaup- tungen von der behauptungsbel asteten Partel bestritten, bleiben sie
nadmlich un- berticksichtigt (BGer Urteil 4C.36/2006 vom 29. Mé&rz 2006 E. 3.1;
BRONNIMANN, Die Behauptungs- und Substantiierungslast im schweizerischen
Zivilprozessrecht, 1989, S. 37 f.). Entsprechend entfallen auch die Abnahme der von der
Beklagten angebotenen Beweise und die beantragten Editionen (vgl. act. 28 Rz. 11.85 ff.;
act. 13 Rz. 11.80 ff.). Im Schlussausmass ist fur die Positionen Kapitel 241 Position 500 ff.
ein Werk- lohn von CHF 279'807.40 vorgesehen (500 Bewehrung: CHF 128'518.90; 600
Be- ton (1): CHF 97'131.— und 700 Beton (2): CHF 54'157.50). Z6ge man davon den
anerkannten Betrag fur die Betonstdhle von CHF 74'353.90 sowie den Betrag von CHF
37'162.85 fir die vorerwahnten Einzelpositionen (wobei die Frage ihrer ge- nligenden
Substantiierung offen gelassen werden kann) ab, bliebe eine Forde- rung von total CHF
168'209.65. Nicht einmal in diesem Umfang wurden die Men- gen substantiiert behauptet
und dargetan. Allein deswegen — selbst wenn die Dar- legung aller Ubrigen Positionen des
Schlussausmasses al's hinreichend erachtet wiirde und der Beweis geléange, was nicht der
Fall ist (siehe Ziffer 3.6.3.4b)) — vermag die Kl&gerin vorliegend keine Werklohnforderung
von tber CHF 500'000.— (CHF 629'858.40 minus CHF 168'209.65 = CHF 461'648.75) und
damit keine offene Werklohnforderung darzulegen.

E.3.7

Fazit Vorliegend gelingt es der Klagerin nicht, eine Werklohnforderung und erst recht keine
Uber die geleisteten Akontozahlungen hinausgehende offene Werklohnfor-

- 34 - derung darzutun. Damit lassen sich die Pfandsummen al's Eintragungsvorausset- zung
nicht erstellen. Entsprechend hat die Klagerin keinen Anspruch auf die defi- nitive
Eintragung der beantragten Bauhandwerkerpfandrechte. Folglich ist die Klage abzuweisen
und das Grundbuchamt D. anzuweisen, die aufgrund des Urteils vom 15. September
2016 mit Wirkung ab vorlaufiger Eintragung ge- méass Verfiigung vom 13. Juli 2016
zugunsten der Klagerin vorlaufig eingetrage- nen Bauhandwerkerpfandrechte — nach
unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist — zu |6schen.



E.4

Zusammenfassung der Tat- und Rechtsfragen Fur eine definitive Eintragung von
Bauhandwerkerpfandrechten muissen die Ein- tragungsvoraussetzungen kumulativ erfullt
sein. Vorliegend lasst sich die Hohe der Pfandsummen nicht erstellen, weil es der Kl&gerin
vorfrageweise nicht gelingt, eine offene Werklohnforderung hinreichend substantiiert zu
behaupten. Die Klage ist abzuweisen und die vorléaufig eingetragenen
Bauhandwerkerpfandrechte sind — nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist — [6schen
zu lassen.

E.5

Dieim Verfahren Geschéfts-Nr. HE160299 festgesetzten und von der Klage- rin bereits
bezogenen Kosten in der Héhe von CHF 4'100.— (Gerichtsgebihr) und CHF 560.— (weitere
Kosten) werden der Kl&gerin definitiv auferlegt.

E.51

Gerichtskosten Die Hohe der Gerichtskosten bestimmt sich nach der Gebtihrenverordnung
des Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV OG; Art. 96 ZPOi.V.m. § 199 Abs. 1
GOG ZH). Sierichtet sich in erster Linie nach dem Streitwert (8 2 Abs. 1 lit. aGebV OG),
welcher die Basis zur Berechnung der Grundgebtihr bildet (§ 4 Abs. 1 GebV OG). Der
Streitwert wird durch das Rechtsbegehren bestimmt (Art. 91 Abs. 1 ZPO) und bel&uft sich
vorliegend auf CHF 85'706.60 (vgl. act. 1 Rz. 2; act. 13 Rz. |.3; act. 28 Rz. |.2). Bei diesem
Streitwert betragt die Grundgebihr rund CHF 8'200.—. Angesichts desim Verhdtnis zum
Streitwert hohen Zeitauf- wands des Gerichtsist die Grundgebihr gestiitzt auf § 4 Abs. 2
GebV OG um 1/3 auf 4/3 zu erhéhen und die Gerichtsgebthr damit auf CHF 11'000.—
festzusetzen. Aufgrund ihres vollumfanglichen Unterliegens sind die Gerichtskosten der
Klage-

- 35 - rin aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO) und soweit mdglich vorab aus dem von ihr
geleisteten K ostenvorschuss zu decken. Die Gerichtsgebihr des Massnahmeverfahrens
wurde mit Urtell vom 15. September 2016 (Geschéfts-Nr. HE160299) bereits auf CHF
4'100.— festge- setzt und zusammen mit den weiteren Kosten von CHF 560.— vorlaufig von
der Kl&gerin bezogen (act. 4/15 Dispositiv-Ziffer 3 und 4). Ausgangsgemass sind ihr diese
Kosten nun definitiv aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Ebenso wurden im
Nachverfahren (Geschafts-Nr. HE160299) die Gerichtsgebihren fir die zweimali- ge
Erstreckung der Prosequierungsfrist bereits vorlaufig auf CHF 400.— sowie CHF 200.—
festgesetzt und vorlaufig von der Klégerin bezogen (act. 4/18; act. 4/21, jewells
Dispositiv-Ziffer 2 und 3). Es rechtfertigt sich, diese Kosten nun definitiv in dieser Hohe
festzusetzen und der Klagerin definitiv aufzuerlegen, weil die Fristerstreckungsgesuche
ausserhalb des ordentlichen Verfahrensweges und unabhéngig vom Ausgang des
Hauptverfahrensin ihrem Interesse erfolgten.

E.5.2

Parteientschadigung Vorliegend hat die Beklagte eine Parteientschadigung beantragt,
welche ihr auf- grund ihres vollumfanglichen Obsiegens zuzusprechen ist (act. 13 S. 2; Art.
105 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 1 ZPO; JENNY, in:
SUTTER-SOMM/HASENBOHLER/LEUEN- BERGER [Hrsg.], Kommentar zur

Schwei zerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., 2016, Art. 105 N 6). Dabei sind auch
die Aufwendungen fir das Massnah- meverfahren zu beriicksichtigen, dain diesem die
Regelung der Entschadigungs- folgen dem Gericht im ordentlichen Verfahren vorbehalten



wurde. Infolge der rechtzeitigen Prosequierung werden die im Massnahmeverfahren nur fir
den Sdumnisfall festgesetzten CHF 1'000.— obsolet (act. 4/15 Dispositiv-Ziffer 5). Bei
berufsmassig vertretenen Parteien richtet sich die Hohe der Parteientschadigung nach der
Verordnung tber die Anwaltsgebihren vom 8. September 2010 (Anw- GebV; Art. 95 Abs.
3lit. bund Art. 96 ZPO i.V.m. § 48 Abs. 1 lit. c und Abs. 2 des Anwaltsgesetzes vom 17.
November 2003). Grundlage fir die Festsetzung der H6he der Parteientschadigung bildet in
erster Linie der Streitwert (8 2 Abs. 1 lit. aAnwGebV), aufgrund dessen die Grundgebihr
berechnet wird (8 4 Abs. 1 Anw- GebV). Die so ermittelte Gebuhr deckt den Aufwand fir
die Erarbeitung einer

- 36 - Rechtsschrift und die Teilnahme an der Hauptverhandlung ab (8 11 Abs. 1 Anw-
GebV). Fir die Tellnahme an zusétzlichen Verhandlungen und fir weitere not- wendige
Rechtsschriften wird ein Einzelzuschlag von je hochstens der Halfte der Gebiihr berechnet
(811 Abs. 2 AnwGebV). Bel einem Streitwert von CHF 85706.60 betrégt die Grundgebuhr
rund CHF 10'000.—. Fur die Vergleichs- verhandlung und den zweiten Schriftenwechsel
sowie in Anbetracht des offen- kundigen, jedoch geringfiigigen Aufwands fir das
Massnahmeverfahren ist ein Zuschlag von insgesamt rund 50% der Grundgebihr zu
berechnen. Folglich ist die Kl&agerin zu verpflichten, der Beklagten eine
Parteientschadigung in der Hohe von CHF 15'000.— zu bezahlen. Das Handel sgericht
erkennt: 1. Die Klage wird abgewiesen. 2. Das Grundbuchamt D. wird angewiesen,
nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist die folgenden aufgrund des Urteils des
Einzel gerichts des Handel sgerichts des Kantons Zirich vom 15. September 2016 im Sinne
von Art. 961 ZGB mit Wirkung ab vorlaufiger Eintragung gemass Verfigung vom 13. Juli
2016 zugunsten der Klagerin vorlaufig eingetragenen Bau- handwerkerpfandrechte an den
folgenden Miteigentumsanteilen (Stockwer- keigentum) an der Liegenschaft Grundregister
Blatt. 13, Kat. Nr. 14, C. , D. , jeweils zzgl. Zins zu 5% seit 22. Mai 2016,
vollumfang- lich zu I8schen: 1. Grundregister Blatt 1, 180/1000 Miteigentum, Pfandsumme:
CHF 23'374.55 2. Grundregister Blatt 2, 160/1000 Miteigentum, Pfandsumme: CHF
20'777.35 3. Grundregister Blatt 3, 240/1000 Miteigentum, Pfandsumme: CHF 31'165.90 4.
An Grundregister Blatt 4, 110/1000 Miteigentum, beteiligte Grundstiicke: a. Grundregister
Blatt 5, 1/11 Miteigentum, Pfandsumme:

- 37 - CHF 1'298.60 b. Grundregister Blatt 6, 1/11 Miteigentum, Pfandsumme: CHF
1'298.60 c. Grundregister Blatt 7, 1/11 Miteigentum, Pfandsumme: CHF 1'298.60 d.
Grundregister Blatt 8, 1/11 Miteigentum, Pfandsumme: CHF 1'298.60 e. Grundregister
Blatt 9, 1/11 Miteigentum, Pfandsumme: CHF 1'298.60 f. Grundregister Blatt 10, 1/11
Miteigentum, Pfandsumme: CHF 1'298.60 g. Grundregister Blatt 11, 1/11 Miteigentum,
Pfandsumme: CHF 1'298.60 h. Grundregister Blatt 12, 1/11 Miteigentum, Pfandsumme;
CHF 1298.60 3. Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf CHF 11'000.—. 4. Die Kosten
werden der Klagerin auferlegt und soweit moglich vorab aus dem von ihr geleisteten

K ostenvorschuss gedecki.

E.6

Dieim Nachverfahren Geschéfts-Nr. HE160299 von der Klagerin bereits be- zogenen
Kosten von CHF 400.— und CHF 200.— werden in dieser Hohe de- finitiv festgesetzt und der
Klagerin definitiv auferlegt.

E.7



Die Klagerin wird verpflichtet, der Beklagten eine Parteientschadigung in der Hohe von
CHF 15'000.— zu bezahlen.

E.8

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie nach unbenutztem Ablauf der
Rechtsmittelfrist im Dispositivauszug gemass Ziffer 2 an das Grundbuch- amt D.
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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 Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsidiére V erfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 und 90 ff. des Bundesgesetzes Uiber das Bundesgericht (BGG). Der
Streit- wert betragt CHF 85'706.60. Zurich, 12. April 2019 Handel sgericht des Kantons
Zirich Die Vizeprasidentin: Die Gerichtsschreiberin: Dr. Claudia Buhler Sabrina Schalcher

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



