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Rechtsbegehren:
(act. 1B sinngemass)

Das Grundbuchamt C. sei im Sinne von Art. 961 ZGB einstwei-
len anzuweisen, zugunsten der Klagerin und zulasten des Grundstucks
der Beklagten ein Pfandrecht vorlaufig im Grundbuch einzutragen

auf Liegenschaft Kat. Nr. ..., GBBI. ...,

... [Adresse],

fur eine Pfandsumme von Fr. 164'990.60.

Das Einzelgericht zieht in Erwagung:

1. Prozessgeschichte

Die Klagerin liess das Gesuch vom 13. Dezember 2012 samt Beilagen am

20. Dezember 2012 durch Herrn D.___ uberbringen (act. 1A und 1B). Das Be-
gehren erwies sich als mangelhaft, weshalb der Klagerin in Anwendung von

Art. 132 Abs. 1 ZPO mit Verfigung vom 21. Januar 2012 Frist zur Verbesserung
angesetzt wurde. Aufgrund der zeitlichen Dringlichkeit wurde das Grundbuchamt
C.___ zudem angewiesen, das Bauhandwerkerpfandrecht vorlaufig antrags-
gemass im Grundbuch einzutragen (act. 4, Dispositiv-Ziffer 1 und 2). Innert Frist
reichte die Klagerin am 7. Januar 2013 eine verbesserte Eingabe zu den Akten
(act. 10), welche jedoch wiederum einen Mangel im Sinne von Art. 132 Abs. 1
ZPO aufwies, weshalb der Klagerin mit Verfugung vom 8. Januar 2013 erneut
Frist zur Verbesserung angesetzt wurde (act. 11). Nach fristgerechter Mangelbe-
hebung (act. 13 und 14) wurde der Beklagten mit Verflgung vom 17. Januar 2013
Frist zur Stellungnahme angesetzt. Die Stellungnahme erfolgte mit Eingabe ihres
einzigen Verwaltungsrats, Dr. X.__, vom 28. Januar 2013 (act. 17). Zur Wah-
rung des rechtlichen Gehdrs wurde der Klagerin mit Verfigung vom 4. Februar
2013 nochmals Gelegenheit zur Stellungnahme eingeraumt (act. 20). Die darauf-
hin eingegangene Stellungnahme vom 12. Februar 2013 (act. 22 und act. 23/1)

wurde der Beklagten wiederum zur Kenntnis gebracht (Prot. S. 12).



2. Formelles

2.1. Zustandigkeit

Das streitrelevante Grundstick liegtin E.__ im Kanton Zurich. Der Streitwert
Ubersteigt den Grenzwert von CHF 30'000, beide Parteien sind im Handelsregis-
ter eingetragene Aktiengesellschaften und die Streitsache betrifft die geschaftliche
Tatigkeit der Klagerin (act. 1B, 10, 14; nicht bestritten in act. 17). Damit erweist
sich das Handelsgericht des Kantons Zirich gemass Art. 29 Abs. 1 lit. ¢ ZPO und
Art. 6 Abs. 2 ZPO in Verbindung mit § 44 lit. b GOG als o6rtlich und sachlich zu-
standig.

2.2. Einhaltung der Formvorschriften an die Klageschrift

2.2.1. Die Beklagte ist der Meinung, dass die Klagerin die Frist zur Einreichung

des Gesuchs um Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts versaumt habe.

Nachdem es einer zweifachen Aufforderung des Gerichtes bedurft habe, bis die
Klagerin inr Gesuch mit der rechtsgenigenden Unterschrift versehen hatte,

Art. 132 ZPO aber nur von einer gerichtlichen Verbesserung spreche, habe die

Eingabe entsprechend demselben Artikel als nicht erfolgt zu gelten (act. 17 S. 2
Rz. 2).

2.2.2. Erweist sich die Eingabe einer Partei als mangelhaft, so wird dieser eine
gerichtliche Nachfrist zur Verbesserung angesetzt (Art. 132 ZPO). Sinn der Be-
stimmung ist es unter anderem zu gewahrleisten, dass auch Rechtssuchenden,
denen Fehler unterlaufen oder die sich in ihren Eingaben in der Form oder im In-
halt vergreifen, der Rechtsweg nicht voreilig und aus zu formalistischen Grunden
abgeschnitten wird (BSK ZPO-Bornatico, Basel 2010, N 1 zu Art. 132).

2.2.3. Die erste Eingabe der Klagerin war vom Geschaftsflihrer unterzeichnet.
Dieser war aber gemass Online-Handelsregisterauszug nur kollektivzeichnungs-
berechtigt (act. 1B). Die zweite Eingabe war vom Geschaftsfuhrer und dem Bau-
fuhrer unterzeichnet (act. 10). Es blieb aber unklar, ob der Baufuhrer (kollektiv-
)zeichnungsberechtigt war. Deshalb wurde der Klagerin zur Klarung nochmals

Frist angesetzt. Die dritte Eingabe war schliesslich von zwei Personen unter-



zeichnet, die gemass Eintrag im Handelsregister beide kollektivzeichnungsbe-

rechtigt waren (act. 14).

Es erhellt, dass der juristisch nicht vertretenen Klagerin von Anfang an daran ge-
legen war, eine formell korrekte Klage einzuleiten. Sobald ihr jeweils zur Kenntnis
gebracht wurde, dass ihre Eingabe den formellen Voraussetzungen (Art. 221
Abs. 1 lit. f ZPO) an eine Klage noch nicht genlge, reagierte sie prompt und ver-
suchte, ihr Gesuch diesen Voraussetzungen anzupassen. Dies gelang ihr zwar

nicht beim ersten Anlauf, doch der Wille war ohne weiteres erkennbar.

Der Gesetzgeber hat mit Art. 132 Abs. 1 ZPO klargemacht, dass den rechtssu-
chenden Parteien ihre Rechte nicht vorschnell aus rein formalistischen Grinden
verweigert werden sollen. Art. 221 Abs. 1 lit. f ZPO ist eine reine Formvorschrift
(siehe BSK ZPO-Frei/Willisegger, Basel 2010, N 26 zu Art. 221). Gleichwohl soll
dieser Rechtsschutzgedanke auch seine Grenzen haben. Deshalb wurde im

2. Satz eine Sdumnisandrohung eingebaut, die ein prozessdkonomisches Vorge-
hen der Gerichte sicherstellen soll. Der Wortlaut ("innert einer gesetzlichen Nach-
frist") ist nicht derart zu verstehen, dass der rechtssuchenden Partei nur eine ein-
zige Gelegenheit zur Verbesserung eingeraumt werden darf. Es ist vielmehr im
Einzelfall zu entscheiden, wieviele Gelegenheiten der rechtssuchenden Partei
einzuraumen sind. Anders lasst sich dem Grundgedanken, dass Uberspitzter
Formalismus verhindert werden soll, nicht geblihrend Rechnung tragen. Im vorlie-
genden Fall ware es nach wie vor als Uberspitzt formalistisch zu taxieren, wirde
man der Klagerin ihr Recht auf ein Begehren um Eintragung eines Bauhandwer-
kerpfandrechts verweigern, nur weil ihre Vertreter als Laien es nicht auf Anhieb
schafften, das Formerfordernis der Unterschrift zu erfullen. Anders ware es, wenn
sich die Klagerin trotz Fristansetzung nicht um die Verbesserung gekiimmert hat-

te.

2.2.4. Die Klagerin hat die Formmangel damit fristgerecht behoben, weshalb auf

die Klage einzutreten ist.



3. Materielles

3.1. Sachverhalt und Parteistandpunkte

3.1.1. Unbestrittenermassen kam zwischen den Parteien ein Werkvertrag zustan-
de. Mit diesem wurde die Klagerin im Wesentlichen beauftragt, den Vorplatz vor
dem Gebaude an der ... [Adresse], mit einer Ausgleichschicht aus Beton mit ei-
nem Gefalle von 1 % vom Gebaude weg gegen die Strasse zu versehen (act.17
S. 4; act. 3/1).

3.1.2. Die Klagerin macht sinngemass geltend, sie habe das von ihr geschuldete
Werk am 30. August 2012 fertiggestellt. Aus dem Werkvertrag erwachse ihr noch
eine Restforderung von CHF 164'990.60 (act. 1B, 10 und 14).

3.1.3. Die Beklagte behauptet, die Rechnungen der Klagerin seien unzutreffend
(act. 17 S. 3 Rz. 4). Sie erhebe gegenulber der Klagerin sodann bedeutende
Schadenersatzforderungen wegen schwerwiegender Mangel bei der Bauleistung
(act. 17 S. 4 Rz. 5) und schliesslich sei zwischen den Parteien ein formlos verein-
bartes Verfahren pendent, in welchem festzustellen sei, wie die Verantwortlichkei-
ten liegen und ob die Klagerin Uberhaupt etwas zu fordern habe. Je nach Aus-
gang dieses Vermittlungsverfahrens, das man als formlose Mediation bezeichnen
kdnne, werde die Klagerin auch entschadigt werden, sodass kein Grund bestan-
den habe und bestehe, eine superprovisorische Anordnung zu treffen (act. 17 S. 6
Rz. 8 f.).

3.2. Rechtliches

Gemass Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB besteht ein Anspruch auf Errichtung eines
gesetzlichen Grundpfandrechtes fur Forderungen von Handwerkern und Unter-
nehmern, die zu Bauten oder anderen Werken, zu Abbrucharbeiten, zum Gerust-
bau, zur Baugrubensicherung oder dergleichen auf einem Grundstiick Material
und Arbeit oder Arbeit allein geliefert haben. Der Anspruch auf Errichtung eines
Bauhandwerkerpfandrechtes richtet sich gegen den jeweiligen Eigentumer des
Grundstuckes, auch wenn die Leistungen nicht in seinem Auftrag erbracht worden
sind (siehe BGE 92 Il 227; SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 3. Aufl.,



N 869 ff.). Die Eintragung ins Grundbuch hat bis spatestens vier Monate nach der
Vollendung der Arbeiten zu geschehen (Art. 839 Abs. 2 ZGB).

Geht es wie hier lediglich um die vorlaufige Eintragung des Pfandrechtes, so
muss die Klagerin ihr Begehren nur glaubhaft machen. An die Glaubhaftmachung
sind nach konstanter Lehre und Praxis keine strengen Anforderungen zu stellen:
Die vorlaufige Eintragung eines gesetzlichen Pfandrechtes darf nur dann verwei-
gert werden, wenn der Bestand des Pfandrechtes ausgeschlossen oder hdchst
unwahrscheinlich ist. Im Zweifelsfalle ist die vorlaufige Eintragung zu bewilligen
und die Entscheidung Uber Bestand und Umfang des Pfandrechtes dem ordentli-
chen Gericht vorzubehalten. Dies gilt namentlich bei unklarer oder unsicherer
Rechtslage (BGE 86 | 270; BGE 102 la 86; BGE 112 |b 484; ZoBL, Das Bau-
handwerkerpfandrecht de lege lata und de lege ferenda, ZSR 101(1982) Il Halb-
band S. 158, ZR 79 Nr. 80 Erw. 1; SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht,
a.a.0., N 1394 ff.).

3.3.  Subsumption

3.3.1. Die Klagerin hat durch Eingabe der Tagesrapporte (act. 3/10) glaubhaft
dargelegt, dass sie am 30. August 2012 noch die letzten fristauslésenden Arbei-
ten vorgenommen hat, sodass die viermonatige Eintragungsfrist mit der Eintra-

gung vom 21. Dezember 2012 gewahrt erscheint.

3.3.2. In Bezug auf die umstrittene Hohe der Pfandsumme ist festzuhalten, dass
die klagerische Zusammenstellung der Rechnungen (act. 3/9) fehlerbelastet ist:
Die Rechnungen unter der Rubrik "Vorplatz" umfassen insgesamt den Betrag von
CHF 199'487.25, also CHF 100 mehr als in der Zusammenstellung behauptet
(CHF 80'000 + CHF 60'790.40 + CHF 38'748.10 + CHF 19'948.75; act. 3/6-8). Die
Rechnung Nr. ... ist sodann um CHF 0.05 tiefer, als in der Zusammenstellung an-
gegeben (act. 3/4). Fur das Gesamttotal ergibt dies einen Betrag von

CHF 245'090.65, von dem wiederum CHF 80'000 abzuziehen sind, was einen of-
fenen Forderungsbetrag von CHF 165'090.65 ergibt. Die Klagerin bestreitet zwar
in ihrer Eingabe vom 12. Februar 2013 vorsorglich eine Zahlung von CHF 80'000.

Damit setzt sie sich aber in Widerspruch mit ihrer eigenen Zusammenstellung



(act. 3/9), in der sie selbst einen Abzug von CHF 80'000 vornimmt. Die Klagerin
verlangt die Eintragung eines Pfandrechts fiur eine tiefere Pfandsumme, was im

Rahmen der Dispositionsmaxime zu beachten ist.

3.3.3. Zum Einwand der Beklagten, wonach ihr andere Rechnungen vorliegen
wurden, ist zunachst festzuhalten, dass die als act. 18/20 eingereichte Rechnung
der in act. 3/8 bereits in den Akten befindlichen Rechnung entspricht. Act. 18/3k
entspricht act. 3/4, act. 3| entspricht act. 3/3 und act. 18/4 entspricht act. 3/5. Bei
den Ubrigen beklagtischerseits eingereichten Unterlagen handelt es sich nicht um
Rechnungen, sondern um Auszuge aus einem Ausmass-Protokoll. Es verhalt sich
demnach nicht so, wie die Beklagte behauptet, dass ihr andere Rechnungen vor-

liegen wirden.

3.3.4. Dass die Beklagte die klagerischen Rechnungen nicht akzeptiert, schmalert
den klagerischen Anspruch auf vorfdufige Eintragung eines Bauhandwerkerpfand-
rechts nicht. Aus den Vorbringen der Beklagten wird klar, dass diese handschrift-
lichen Korrekturen in act. 18/2a-p, 18/3a-l und 18/4 von ihr oder seitens des bau-
leitenden Architekturblros vorgenommen wurden. Es handelt sich damit um blos-
se Parteibehauptungen, die klagerischerseits bestritten werden (act. 22) und des-
halb in einem Beweisverfahren zu beweisen sein werden. Kann ein beklagtischer
Einwand nicht ohne weiteres bewiesen werden und muss stattdessen ein auf-
wendiges Beweisverfahren gefuhrt werden, kann auf jeden Fall nicht davon aus-
gegangen werden, dass der klagerische Anspruch geradezu ausgeschlossen sei.
Damit ist die Voraussetzung fur die vorlaufige Eintragung eines Bauhandwerker-

pfandrechtes aber bereits erfullt.

3.3.5. An dieser Stelle rechtfertigt sich sodann die Stellungnahme zu den Vorbrin-
gen der Beklagten betreffend Liquiditat des Sachverhaltes (act. 17 S. 3 Rz. 3). Die
Beklagte verwechselt dabei das Verfahren nach Art. 257 ZPO (Rechtsschutz in
klaren Fallen) mit dem Verfahren nach Art. 261 ff. ZPO (vorsorgliche Massnah-
men). In Letzterem wird das vorliegende Begehren beurteilt. Der liquide Sachver-
halt ist dabei gerade nicht Voraussetzung fur die Gutheissung eines Anspruchs
(siehe dazu Art. 261 Abs.1 ZPO).



3.3.6. Was die Schadenersatzforderungen der Beklagten anbelangt, gilt auch da,
dass die Beklagte vorderhand lediglich eine Behauptung aufstellt, die von der
Klagerin bestritten wird (act. 22). Nachdem die Beklagte ihre Gegenforderungen
nicht ohne weiteres durch Urkunden zu beweisen vermag, ist sie mit diesen auf
den Hauptprozess zu verweisen. Im summarischen Massnahmeverfahren ist kein
Platz fur ein aufwendiges Beweisverfahren (siehe dazu Art. 254 Abs. 2 lit. a ZPO).
Den klagerischen Anspruch auf vorldufige Eintragung eines Bauhandwerker-
pfandrechts vermag die Beklagte unter der gegebenen Behauptungslage nicht zu

entkraften.

3.3.7. Schliesslich ist festzuhalten, dass allfallige Vergleichsverhandlungen einer
Klage auf vorlaufige Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes nicht entge-
gen stehen. Der Umstand, dass sich die Klagerin offenbar auf die Gesprache ein-
gelassen hat, lasst ihren gesetzlichen Anspruch auf ein solches Begehren nicht

untergehen.

3.3.8. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Klagerin glaubhaft dargelegt
hat, dass sie auf dem Grundstlck der Beklagten berechtigterweise Arbeit gleistet
und Material geliefert hat. Die viermonatige Eintragungsfrist erscheint gewahrt,
weshalb die mit Verfugung vom 21. Dezember 2012 erfolgte Anweisung an das
Grundbuchamt C.___ | das Bauhandwerkerpfandrecht antragsgemass vorlaufig

im Grundbuch einzutragen, zu bestatigen ist.

4. Kosten- und Entschadigungsfolgen

Die Kosten des vorliegenden Verfahrens (berechnet in Beachtung von § 4 Abs. 2
und § 8 Abs. 1 GebV OG) sind einstweilen von der Klagerin zu beziehen. Vorbe-
halten bleibt die endgultige Festsetzung und Verteilung der Prozesskosten durch
das ordentliche Gericht. Flr den Fall, dass die Klagerin die ordentliche Klage
nicht fristgerecht anhangig macht, sind ihr die Kosten endgultig aufzuerlegen. Ei-
ne Parteientschadigung ist der Klagerin schon deshalb nicht zuzusprechen, weil
sie keine verlangt hat. Der Beklagten ist keine Entschadigung zuzusprechen, da

sie weder berufsmassig vertreten ist, notwendige Auslagen behauptet hat, noch



ein begriindeter Fall von Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO vorliegt (siehe BGer
5D_229/2011 vom 16. April 2012).

Das Einzelgericht erkennt:

1.  Die einstweilige Anweisung an das Grundbuchamt C._ wird bestatigt
als vorlaufige Eintragung im Sinne von Art. 961 ZGB mit Wirkung ab vorlau-
figer Eintragung gemass Verfiugung vom 21. Dezember 2012 bis zur rechts-
kraftigen Erledigung des gemass Dispositiv-Ziffer 2 einzuleitenden Prozes-
ses
auf Liegenschaft Kat. Nr. ..., GBBI. ...,

... [Adresse],
fur eine Pfandsumme von Fr. 164'990.60.

2.  Der Klagerin wird Frist bis 4. Juni 2013 angesetzt, um eine Klage auf defini-

tive Eintragung des Pfandrechts gegen die Beklagte anzuheben. Bei Saum-
nis kann die Beklagte den vorlaufigen Eintrag (Dispositiv-Ziffer 1) I1dschen

lassen.

3. Die Gerichtsgebuhr betragt CHF 3'800.—. Die weiteren Kosten flr die Eintra-
gung im Grundbuch betragen CHF 87.50.

4. Die Kosten werden von der Klagerin bezogen. Vorbehalten bleibt der end-
gultige Entscheid des Gerichts im ordentlichen Verfahren. Fir den Fall, dass
die Klagerin innert Frist gemass Dispositiv-Ziffer 2 die Klage nicht anhangig

macht, wird ihr die Entscheidgebuhr definitiv auferlegt.
5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Grundbuchamt C.

6. 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. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
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und 90 ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Der Streit-
wert betragt CHF 164'990.60.

Zirich, 14. Marz 2013
HANDELSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der Gerichtsschreiber:

lic.iur. Christian Fischbacher
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