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49. 
Art. 271 Abs. 1 ScliKG. Art. 837 Abs. 1 
Ziff. 3 ZGB. Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB. 
Arrestbegehren für eine Forderung, zu 
deren Sicherung ein Bauhandwerker
pfandrecht vorläufig im Grundbuch ein
getragen worden ist. 
Die vorläufige Eintragung eines Bauhand
werkerpfandrechts im Grundbuch nach 
Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 i.V.m. Art. 961 
Abs. 1 Ziff. 1 ZGB lässt rechtlich noch 
kein Pfandrecht entstehen. Das geschieht 
erst mit der definitiven Eintragung. Die For
derung ist daher bei erst vorläufiger Ein
tragung nicht pfandgesichert i. S.v. Art. 271 
Abs. 1 SchKG, und die Gläubigerin kann 
zur Sicherung der Forderung (auch) den 
Erlass eines Arrestbefehls verlangen. 
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Sachverhalt: 
Die Generalunternehmerin erstellte einen 

Umbau in Zürich und zog für bestimmte 
Arbeiten die Subunternehmerin bei. Beide 
Parteien hatten Sitz im Ausland. Die Sub
unternehmerin hatte zur Sicherung ihrer 
Werklohnforderung gegen die Generalunter
nehmerin die vorläufige Eintragung eines 
Bauhandwerkerpfandrechts auf dem vom Um
bau betroffenen Grundstück in Zürich er
wirkt (Drittpfand) und ersuchte sodann zur 
Sicherung der (abgesehen von einer Umrech
nungsdifferenz) gleichen Forderung um den 
Erlass eines Arrestbefehls gegen die Gene
ralunternehmerin (Arrestgegenstand war die 
Werklohnforderung der Generalunterneh
merin gegenüber der Auftraggeberin mit Sitz 
in Zürich). ' 

(Aus den Erwägungen:) 
«3.5 Die Vorinstanz erwog, ein Arrest 

nach Art. 271 Abs. 1 SchKG sei ausgeschlos
sen, wenn die Arrestforderung pfandgesi
chert sei. Das sei vorliegend der Fall, da das 
Einzelgericht des Handelsgerichts das er
wähnte Bauhandwerkerpfandrecht für eine 
Pfandsumme über Fr. 3 087 314.59 nebst Zins 
zu 5% seit 3. Februar 2016 vorläufig auf dem 
Grundstück der Gesellschaft X. AG einge
tragen habe. Aus diesem Grund erliess die 
Vorinstanz den (...) Arrestbefehl nur im 
Umfang der Umrechnungsdifferenz von 
Fr. 5 069.43 (zuzüglich Zins und Kosten), die 
sich infolge der Neuberechnung des Euro
Anteils an der Arrestforderung per Datum 
der Stellung des Arrestbegehrens ergeben 
hatte. 

3.6 Die Subunternehmerin stellt sich be
schwerdeweise auf den Standpunkt, die vor
läufige Eintragung eines Bauhandwerker
pfandrechts begründe kein Pfandrecht. Die 
Arrestforderung sei daher nicht pfandgesi
chert im Sinne von Art'. 271 Abs. 1 SchKG. 

3.6.1 Zutreffend ist, dass ein Arrest nach 
Art. 271 Abs. 1 SchKG ausgeschlossen ist, 
wenn die Arrestforderung bereits durch ein 
Pfandrecht gesichert ist. Besteht für die For
derung ein Pfandrecht, so ist der Arrestgläu
biger bereits hinreichend gesichert, und es 
besteht kein Anlass für eine weitere Siche-

rungsmassnahme. Der Ausdruck <Pfand> ist 
weit auszulegen. Er umfasst jedes dingliche 
Vorzugsrecht für den Gläubiger, mit dem die
ser durch Betreibung auf Pfandverwertung 
sofortigen Zugriff hat (vgl. BSK SchKG II
Stoffel, 2. Aufl. 2010, Art. 271 N. 37; KUKO 
SchKG-Meier-Dieterle, 2. Aufl. 2014, Art. 271 
N. 5 f.). <Zugriff> meint dabei Zugriff auf eine 
Pfandsache im weiteren Sinn (neben dem ei
gentlichen Pfandrecht werden auch Reten
tionsrechte und Eigentumsvorbehalte von 
der Bestimmung umfasst, vgl. Meier-Dieterle, 
a.a.O., N. 6). 

3.6.2 Für die Frage, ob eine Pfandsiche
rung im Sinne der genannten Bestimmung 
vorliegt, ist der Zeitpunkt des Arrestvollzugs 
massgeblich. In diesem Zeitpunkt muss das 
Pfandrecht gültig errichtet sein bzw. es muss 
in diesem Zeitpunkt gültig bestehen (vgl. 
Gilliéron, Commentaire de la loi fédérale sur 
la poursuite pour dettes et la faillite, Art. 271 
N. 26)/ 

Die Vorinstanz ging mit ihrem Entscheid 
(implizit) davon aus, das sei bereits nach der 
vorläufigen Eintragung des Bauhandwerker
pfandrechts der Fall. Diese Auffassung lässt 
sich nicht mit der Rechtsnatur der vorläufi
gen Eintragung eines Bauhandwerkerpfand
rechts bzw. allgemein eines gesetzlichen 
Pfandrechts nach Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB 
vereinbaren. Das Gesetz vermittelt dem Bau
handwerker nur einen obligatorischen An
spruch auf Errichtung eines Bauhandwerker
pfandrechts. Die Vormerkung hat daher nicht 
die Bedeutung, ein bereits bestehendes ding
liches Recht zu sichern, sondern sie ist der 
Sache nach lediglich eine Verfügungsbe
schränkung (vgl. BSK ZGB II-Schmid, 5. Aufl. 
2015, Art. 961 ZGB N. 22 mit weiteren Hin
weisen). Die vorläufige Eintragung hat (nur) 
die Wirkung, dass das durch die spätere defi
nitive Eintragung geschaffene Pfandrecht in 
seiner Wirkung auf den Tag der vorläufigen 
Eintragung zurückbezogen wird. Das Ge
richt setzt dabei eine Frist zur gerichtlichen 
Geltendmachung des Anspruchs an. Nach 
unbenutztem Ablauf der Frist wird die Vor
merkung im Grundbuch ungerechtfertigt und 
ist daher von Amtes wegen zu löschen (Schmid, 
a.a.O., N. 13,21,26 mit Hinweisen). Das Pfand
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recht selber entsteht dabei nach klarer Praxis 
erst durch die definitive Eintragung (BGE 
125 III 248 Erw. 2b). 

Das Einzelgericht des Handelsgerichts 
Zürich hat der Subunternehmerin mit Urteil 
vom 4. August 2016 eine Frist bis 14. Oktober 
2016 angesetzt, um Klage auf definitive Ein
tragung des Pfandrechts zu erheben. Dass das 
bereits geschehen wäre, geschweige denn dass 
das Pfandrecht bereits definitiv eingetragen 
worden wäre, ist nicht ersichtlich. Somit ist 
die Arrestforderung im jetzigen Zeitpunkt 
nicht pfandgesichert. Die vorläufige Eintra
gung eines Bauhandwerkerpfandrechts ändert 
daran nichts, da sie (noch) kein Pfandrecht 
entstehen lässt. Sie steht der Arrestlegung des
halb nicht entgegen. 

Das ist vor dem Hintergrund konsequent, 
dass die Subunternehmerin gestützt auf die 
vorläufige Eintragung eines Bauhandwerker
pfandrechts auch keine Betreibung auf Pfand
verwertung einleiten könnte (sondern nur eine 
ordentliche Betreibung auf Pfändung oder 
Konkurs; vgl. BGE 125 III 248 sowie BSK 
ZGB Il-Thumherr, 5. Aufl. 2015, Art. 839/840 
ZGB N. 42). Der erwähnte sofortige Zugriff 
auf die Pfandsache steht ihr somit (noch) 
nicht zur Verfügung. Das war der Vorinstanz 
bewusst, doch sie vertrat dazu die Auffas
sung, das schade nichts, denn es ändere nichts 
an der Rechtsnatur des Bauhandwerkerpfand
rechts als Grundpfand. Damit verkannte die 
Vorinstanz aber wie gesehen die Rechtsnatur 
der vorläufigen Eintragung. Dass diese einem 
Arrest entgegenstünde, ergibt sich im Übri
gen auch nicht aus der von der Vorinstanz 
genannten Literaturstelle (Schumacher, Das 
Bauhandwerkerpfandrecht, 3. Aufl. 2008, 
Rz. 175). 

Die zur Fristwahrung erfolgte vorläufige 
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts 
kann dem geltend gemachten Arrestbegehren 
somit nicht entgegengehalten werden. (...) 

3.8 Eine andere Frage ist, was geschieht, 
wenn das Pfandrecht in einem späteren Zeit
punkt definitiv eingetragen wird. Mutmass
lich wäre wohl die herrschende Praxis und 
Lehre massgeblich, wonach die Betreibungs
art mit der Rechtskraft des Zahlungsbefehls 
definitiv festgelegt wird und eine spätere Be

rufung auf das beneficium excussionis realis 
nach Art. 41 Abs. lbis SchKG nicht mehr mög
lich ist, auch wenn ein Pfandrecht erst später 
entsteht (vgl. BGE 121 III 483; vgl. auch 
Fritzsche/Wdlder, Schuldbetreibung und Kon
kurs, Band 1,3. Aufl. 1984, S. 92 FN. 8, sowie 
Kren Kostkiewicz, OFK SchKG, 19. Aufl. 
2016, Art. 41 N. 20; anders noch ZR 29/1930 
Nr. 12). Im Fall des Arrests gölte das soeben 
zum Zahlungsbefehl Gesagte (Festlegung 
der Betreibungsart) mutatis mutandis wohl 
bereits für den Arrestbefehl, da das benefi
cium excussionis realis im Falle des Arrests 
grundsätzlich mit Arresteinsprache geltend 
zu machen ist (vgl. BSK SchKG l-Acocella, 
2. Aufl. 2010, Art. 41N. 43). Wie es sich damit 
im Einzelnen verhält, ist im jetzigen Verfah
renszeitpunkt nicht definitiv zu beurteilen.» 

Die Kammer bejahte in Übereinstimmung 
mit der Vorinstanz die weiteren Vorausset
zungen des verlangten Arrests nach Art. 271 
Abs. 1 Ziff. 4 SchKG und erliess in Gutheis
sung der Beschwerde den verlangten Arrest
befehlfür die ganze Forderung. 

Obergericht des Kantons Zürich 
II. Zivilkammer 
Urteil vom 6. Oktober 2016 
PS160176 
(Mitgeteilt von lie. iur. T. Engler) 


