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. Ausgangslage

[Rz 1] Die Bauunternehmung X AG renoviert die Fassade
einer Werkhalle in Biel der Y AG mit Sitz in Zug fir rund
CHF 48'000.—. Nach Vollendung der Arbeiten ist die Y AG
nicht bereit, den vereinbarten Werklohn zu bezahlen. Zur Si-
cherung ihrer Anspriiche mochte die X AG daher ein Bau-
handwerkerpfandrecht im Sinne von Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3
ZGB' im Grundbuch eintragen lassen. Da die Y AG die er-
forderliche Mitwirkung verweigert, muss die X AG auf Ein-
tragung des Bauhandwerkerpfandrechts klagen. Aufgrund
der Tatsache, dass voraussichtlich nicht vor Ablauf der Ein-
tragungsfrist von drei Monaten (Art. 839 Abs. 2 ZGB)? ein
Entscheid gefallt wird, beabsichtigt die X AG, das Bauhand-
werkerpfandrecht vorlaufig im Grundbuch eintragen zu las-
sen (Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB i.V.m. Art. 22 Abs. 4 GBV3).
Ortlich zusténdig ist das Gericht am Ort, an welchem das be-
troffene Grundstiick im Grundbuch aufgenommen ist (Art. 29
Abs. 1 lit. ¢ ZPO?). Da sich die Werkhalle in Biel befindet,
muss das Gesuch um vorlaufige Eintragung des Bauhand-
werkerpfandrechts beim zustandigen Gericht im Kanton Bern
(und nicht etwa am Sitz der Y AG im Kanton Zug) eingereicht
werden. Fir die X AG stellt sich nun jedoch die Frage, ob fur
die Behandlung ihres Gesuchs das Handelsgericht oder das
ordentliche Gericht® zusténdig ist.

' Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB; SR 210).

2 Mit der am 1. Januar 2012 inkrafttretenden Teilrevision des ZGB wird die
Eintragungsfrist auf vier Monate verléngert (BBI 2009 8779, 8787; Me-
dienmitteilung vom 23. September 2011 des Bundesrats).

¢ Verordnung vom 22. Februar 1910 betreffend das Grundbuch (GBV; SR
211.432.1).

4+ Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (Zivilpro-
zessordnung, ZPO; SR 272).

5 Vorliegend das Regionalgericht Berner Jura-Seeland geméss Art. 8 Abs. 1
Einfithrungsgesetz vom 11. Juni 2009 zur Zivilprozessordnung, zur Straf-
prozessordnung und zur Jugendstrafprozessordnung (EG ZSJ; BSG 271.1)
i.V.m. Art. 80 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 Gesetz vom 11. Juni 2009 iber die

Il. Regelung gemass schweizerischer
Zivilprozessordnung

1.  Allgemeines

[Rz 2] Die Kantone kénnen nach Art. 6 Abs. 1 ZPO ein Han-
delsgericht als Fachgericht bezeichnen, welches als einzige
kantonale Instanz fir handelsrechtliche Streitigkeiten zustan-
dig ist. Zurzeit verfugen die Kantone Aargau, Bern, St. Gallen
und Zdirich Uber ein Handelsgericht.

[Rz 3] Eine Streitigkeit gilt als handelsrechtlich, wenn (a) die
geschéftliche Tatigkeit mindestens einer Partei betroffen ist,
(b) gegen den Entscheid die Beschwerde in Zivilsachen an
das Bundesgericht offen steht und (c) die Parteien im schwei-
zerischen Handelsregister oder in einem vergleichbaren aus-
landischen Register eingetragen sind (Art. 6 Abs. 2 ZPO).
Diese Voraussetzungen missen kumulativ erflllt sein®.
Gemass Art. 6 Abs. 5 ZPO ist das Handelsgericht auch fir
die Anordnung vorsorglicher Massnahmen vor Eintritt der
Rechtshangigkeit einer Klage zustandig. Das Handelsgericht
entscheidet nach Art. 248 ff. ZPO im summarischen (bei vor-
sorglichen Massnahmen) oder nach Art. 219 ZPO im ordent-
lichen Verfahren (in allen anderen Fallen). Das vereinfachte
Verfahren findet hingegen keine Anwendung auf Streitigkei-
ten, die der Handelsgerichtsbarkeit unterstehen (Art. 243
Abs. 3 ZPO). Der Hauptgrund dafir liegt in der Tatsache, dass
Falle vor dem Handelsgericht oft umfangreich und komplex
sind, weswegen das vereinfachte Verfahren ungeeignet ist’.
Ausserdem handelt es sich bei handelsrechtlichen Streitig-
keiten kaum je um Falle des sozialen Privatrechts®. Schliess-
lich ist das vereinfachte Verfahren vorbehaltlich gesetzlicher
Ausnahmen in vermdgensrechtlichen Streitigkeiten auf Falle
bis zu einem Streitwert von CHF 30'000.— begrenzt (Art. 243
Abs. 1 und Abs. 2 ZPO). Diese Streitwertgrenze entspricht
gerade grundsétzlich dem Minimalstreitwert zur Begriindung
einer handelsrechtlichen Streitigkeit (Art. 6 Abs. 2 lit. b ZPO
iV.m. Art. 74 Abs. 1 BGG®)".

2.  Geschaftliche Tatigkeit

[Rz 4] Der Begriff der geschéftlichen Tatigkeit ist weit zu fas-
sen''. Erforderlich ist jedoch, dass sich die Streitigkeit auf

Organisation der Gerichtsbehorden und der Staatsanwaltschaft (GSOG;
BSG 161.1).

& Brunner ALexanper, DIKE-Kommentar ZPO, Zirich 2011, N 18 zu Art. 6
(nachfolgend «Brunner ALexanper [Kommentar]»).

7 BSK ZPO-Mazan StepHan, N 23 zu Art. 243; Giger MarceL, SHK-Kommentar
ZPQ, Bern 2010, N 10 zu Art. 243.

& BSK ZPO-Mazan StepHaN, N 23 zu Art. 243; Brunner ALExaNDER (Kommen-
tar), a.a.0., N 19 zu Art. 243.

® Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 uber das Bundesgericht (Bundesge-
richtsgesetz, BGG; SR 173.110).

10 Siehe auch ziffer II, 3. hiernach.
" Vgl.Botschaftvom28.Juni2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
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einen von einer der Parteien gefiihrten Handels-, Industrie-
oder Gewerbebetrieb bezieht™. Es kann sich dabei um ein
Grundgeschaft (z.B. Verkauf der fabrizierten Waren, Erbrin-
gung einer Dienstleistung) oder um ein Hilfs- oder Neben-
geschaft handeln, welches die Geschéaftstatigkeit lediglich
férdert (z.B. Kauf von Produktionsanlagen, Mietvertrage fur
Fabrikations- oder Birordume)™®. Neben vertraglichen An-
sprichen sind auch solche aus deliktischer Handlung oder
aus ungerechtfertigter Bereicherung durch das Handelsge-
richt zu beurteilen, sofern die Streitigkeit im Zusammenhang
mit der geschaftlichen Tatigkeit einer Partei steht™. Private
Geschéfte eines Einzelkaufmanns fallen hingegen nicht un-
ter die Handelsgerichtsbarkeit'.

[Rz 5] Umstritten ist, ob bzw. inwiefern betreibungs- und kon-
kursrechtliche Streitigkeiten unter den Begriff der geschéft-
lichen Tatigkeit fallen und somit der Handelsgerichtsbarkeit
unterstehen, sofern auch die beiden anderen Voraussetzun-
gen (Weiterziehungsmdglichkeit ans Bundesgericht, Regis-
tereintrag) erfullt sind'.

3. Zulassigkeit der Beschwerde in Zivil-
sachen an das Bundesgericht

[Rz 6] Gegen den Entscheid des Handelsgerichts muss die
Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht offen ste-
hen. Das Handelsgericht ist als Fachgericht fir handelsrecht-
liche Streitigkeiten einzige kantonale Vorinstanz des Bundes-
gerichts (Art. 75 Abs. 2 lit. b BGG sowie Art. 6 Abs. 1 ZPO).
Entscheide des Handelsgerichts kénnen daher innerkanto-
nal nicht angefochten werden. Fir die Beschwerde in Zivil-
sachen ist jeweils zu prifen, ob die Streitwertgrenze'” in der
Hohe von derzeit CHF 15'000.— in mietrechtlichen Fallen'®
bzw. CHF 30'000.—- in allen ubrigen Féllen (Art. 74 Abs. 1
BGG) erreicht ist'®. Nicht ausreichend fir die Begriindung

BBI 2006, 7221, S. 7261 (nachfolgend «Botschaft ZP0»).

2 Ruetschl Davio, in: SuTTer-Somm THomAS/HASENBOHLER FRANZ/LEUENBERGER
CHristorH, Kommentar ZPO, Ziirich 2010, N 20 zu Art. 6.

13 BSK ZP0O-Vock Domiik, N 8 zu Art. 6; HartscH Theopor, SHK-Kommentar
ZP0, Bern 2010, N 9 f. zu Art. 6.

4 HarTscH THEoDOR, @.2.0., N 13 ff. zu Art. 6.

15 HartscH THEODOR, a.a.0., N 12 zu Art. 6; Ruetschi Davio, a.a.0, N 21 zu Art. 6.

6 Grundsatzlich bejahend: Ruetschi Davio, a.a.0, N 23 zu Art. 6. Einschran-
kend: HarTscH THeoDOR, @.a.0., N 35 f. zu Art. 6, wonach nur materiellrecht-
liche Streitigkeiten, nicht hingegen betreibungsrechtliche Streitigkeiten
mit lediglich Reflexwirkung auf das materielle Recht der Handelsgerichts-
barkeit unterstehen.

7 Zur Bestimmung des Streitwerts ist das BGG und nicht die ZPO anwendbar
(BSK ZP0O-Vock Dominik, N 10 zu Art. 6).

18 Bei Streitigkeiten aus Miete und Pacht von Wohn- und Geschaftsraumen
sieht Art. 200 Abs. 1 ZPO zwar eine paritatische Besetzung der Schlich-
tungsbehorde voraus, doch ist dies fir Streitigkeiten vor dem Handels-
gericht nicht massgebend, da hier das Schlichtungsverfahren entfallt
(Art. 198 lit. g ZPQ). A.M. BrunNER ALEXANDER, WAs 1T HANDELSRECHT?, in AJP
2010, S. 1529 ff., S. 1538 (nachfolgend «Brunner ALExANDER [AJP]»).

9 Firarbeitsrechtliche Streitigkeiten sieht Art. 74 Abs. 1 BGG ebenfalls eine

der Handelsgerichtsbarkeit ist das Argument, es lage eine
Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung vor (Art. 74
Abs. 2 lit. a BGG). Ob eine solche gegeben ist, kann erst das
Bundesgericht im Rahmen der Eintrittsprifung entscheiden
und nicht bereits das Handelsgericht°.

4. Handelsregistereintrag

[Rz 7] Schliesslich missen beide Parteien im schweizeri-
schen Handelsregister oder in einem vergleichbaren auslan-
dischen Register eingetragen sein, sei es als Gesellschaft
oder Einzelfirma. Nicht ausreichend ist indes die Eintragung
im Handelsregister als Organ einer Gesellschaft?'. Es mus-
sen sich somit zwei Unternehmen gegeniberstehen?. Erfor-
derlich ist der tatsachliche Handelsregistereintrag und nicht
die Pflicht zur Eintragung®. Unerheblich ist hingegen, ob der
Eintrag ins Handelsregister deklaratorischer oder konstituti-
ver Natur ist?*. Massgeblicher Zeitpunkt fir den Eintrag ist
der Eintritt der Rechtshangigkeit (Art. 62 ZPO). Eine nach-
tragliche Léschung aus dem Handelsregister fiihrt nicht zum
Wegfall der Handelsgerichtsbarkeit?.

[Rz 8] Ist nur die beklagte Partei im Handelsregister einge-
tragen, so hat die klagende Partei die Wahl, ob sie vor dem
Handelsgericht oder vor dem ordentlichen Gericht klagen will,
sofern die Ubrigen Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 2 ZPO
erflillt sind (Art. 6 Abs. 3 ZPO). Ob auch ein Konsument oder
Arbeithehmer gegen ein im Handelsregister eingetragenes
Unternehmen vor dem Handelsgericht klagen kann, ist um-
stritten?®. Ist nur der Klager im Handelsregister eingetragen,
sind ausschliesslich die ordentlichen Gerichte zustandig.
Insbesondere ist keine Einlassung vor dem Handelsgericht
mdglich. Damit soll verhindert werden, dass Konsumenten-
streitigkeiten mit einem Streitwert Uber CHF 30'000.— der
Handelsgerichtsbarkeit unterstehen und der Konsument

Streitwertgrenze von CHF 15'000.— vor. Gemass einem Teil der Lehre fal-
len arbeitsrechtliche Streitigkeiten indes nicht unter die Handelsgerichts-
barkeit (siehe Fussnote 26 hiernach).

20 HarTsCH THEODOR, a.a.0., N 18 zu Art. 6; Ruetschi Davip, a.a.0, N 22 zu Art. 6.

21 BSK ZPQ-Vock Dominik, N 12 zu Art. 6; HartscH THeopor, a.a.0., N 23 zu
Art. 6; Ruetschi Davip, a.a.0., N 24 zu Art. 6.

22 Brunner ALExanDER (Kommentar), a.2.0., N 19 zu Art. 6 und BRUNNER ALEXAN-
Der (AJP), a.a.0., S. 1536.

2 HARTSCH THEODOR, a.a.0., N 19 zu Art. 6; Ruetschi Davip, a.a.0, N 26 zu Art. 6.

2 BSK ZPO-Vock Dominik, N 11 zu Art. 6.

2% BSK ZP0-Vock Dominik, N 14 zu Art. 6; HarTscH Teopor, a.a.0., N 12 zu
Art. 6; RuetscHi Davio, a.a.0, N 27 zu Art. 6.

% \erneinend: Brunner ALexanper (Kommentar), a.a.0., N 24 ff. zu Art. 6 und
Brunner ALexanoer (AJP), a.a.0., S. 1535 und 1537 1. Bei Vertragen mit Ar-
beitnehmern oder leitenden Angestellten verneint ein Teil der Lehre be-
reits das Vorliegen des Erfordernisses der geschaftlichen Tatigkeit (siehe
Ziffer 1., 2 hiervor), da in diesen Fallen das Innen- und nicht das Aussen-
verhaltnis des Unternehmens betroffen sei (vgl. HarTscH Theopor, a.a.0.,
N 11 zu Art. 6 und Brunner ALexanper [AJP], S. 1534 1)).
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unwissentlich auf das ordentliche Verfahren verzichtet und
damit eine Instanz verlieren kdnnte?’.

lll. Regelung in den Handelsgerichtskan-
tonen

1. Kanton Aargau

[Rz 9] Im Kanton Aargau entscheidet der Bezirksgerichtspra-
sident Uber Angelegenheiten und Streitigkeiten im summa-
rischen Verfahren gemass Art. 248 ff. ZPO, wenn sie nicht
einem anderen Gericht zugewiesen sind (§ 6 lit. b EG ZPO
[AG]?®). Nach § 13 Abs. 1 lit. a EG ZPO (AG) entscheidet ein
hauptamtliches Mitglied des Handelsgerichts als Einzelrich-
ter Uber die im summarischen Verfahren zu entscheidenden
(handelsrechtlichen) Streitigkeiten mit Ausnahme der vor-
laufigen Eintragung gesetzlicher Grundpfandrechte gemass
Art. 249 lit. d Ziff. 5 ZPO. Die vorlaufige Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechts ist somit nach kantonal-aargau-
ischem Recht ausdrticklich von der sachlichen Zustandigkeit
des Handelsgerichts ausgenommen. Folglich ist im Kanton
Aargau fur die vorlaufige Eintragung eines Bauhandwerker-
pfandrechts ausschliesslich der Bezirksgerichtspréasident
zustandig.

2. Kanton St. Gallen

[Rz 10] Im Kanton St. Gallen entscheidet der Einzelrichter
des Kreisgerichts im summarischen Verfahren, soweit das
EG ZPO (SG)?® nichts anderes bestimmt (Art. 6 lit. a EG
ZPO [SG]). Gemass Art. 10 EG ZPO (SG) entscheidet das
Handelsgericht tber alle handelsrechtlichen Streitigkeiten. In
Verbindung mit Art. 6 Abs. 5 ZPO kénnte somit abgeleitet
werden, dass im Kanton St. Gallen das Handelsgericht fur
die vorlaufige Eintragung von Bauhandwerkerpfandrechten
zustandig ist. Der Prasident des Handelsgerichts hielt je-
doch in seiner Mitteilung vom 18. Februar 2011% fest, dass
das Handelsgericht fiir die superprovisorische und vorlau-
fige Eintragung gesetzlicher Grundpfandrechte (Art. 249
lit. d Ziff. 5 ZPO), insbesondere von Bauhandwerkerpfand-
rechten (Art. 837 bis 839 ZGB), sachlich nicht zusténdig sei.
Als Begrundung fuhrte er an, dass zwischen dem summari-
schen Verfahren, das in den vom Gesetz bestimmten Fallen

27 Botschaft ZP0, 7261.

2 Einfihrungsgesetz vom 23. Marz 2010 zur Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung (EG ZP0; SAR 221.200).

29 Einfuhrungsgesetz vom 20. April 2010 zur Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung (EG ZPO; sGS 961.2.).

3 http://www.gerichte.sg.ch/home/dienstleistungen/weisungen_kreis-
schreiben/_jcr_content/Par/ downloadlist_0/DownloadListPar/download.
ocFile/Sachliche%20Zust%C3%A4ndigkeit  %20vorl%C3%A4ufige%20
Eintragung%20gesetzlicher%20Grundpfandrechte.pdf (Zugriff: 1. No-
vember 2011).

anwendbar ist (Art. 248 lit. a ZPO) und den vorsorglichen
Massnahmen (Art. 248 lit. d und 261 ff. ZPO) zu unterschei-
den sei. Die vorlaufige Eintragung gesetzlicher Grundpfand-
rechte (Art. 249 lit. d Ziff. 5 ZPO) sei im Katalog der summa-
rischen Verfahren (Art. 249 f. ZPO) ausdricklich aufgefiihrt,
woraus zu schliessen sei, dass es sich dabei wohl um ein
summarisches Verfahren geméass Art. 248 lit. a ZPO, aber
nicht um eine vorsorgliche Massnahme gemass Art. 248 lit.
d ZPO handle. Fir die vorlaufige Eintragung gesetzlicher
Grundpfandrechte und insbesondere von Bauhandwerker-
pfandrechten ist somit nach Ansicht des Handelsgerichts
des Kantons St. Gallen ausschliesslich der Einzelrichter des
jeweiligen Kreisgerichts zustandig.

3. Kanton Ziirich

[Rz 11] Nach § 24 lit. ¢ GOG?®' entscheidet im Kanton Zirich
das Einzelgericht des Bezirksgerichts Uber Angelegenheiten
und Streitigkeiten im summarischen Verfahren (Art. 248 ff.
ZPO), die keiner anderen Instanz zugewiesen sind. Gemass
§ 45 lit. b GOG entscheidet der Prasident des Handelsge-
richts oder ein von diesem bezeichnetes Mitglied des Han-
delsgerichts Uber Anordnungen gemass Art. 6 Abs. 5 ZPO.
Nach dem Wortlaut des GOG kdnnte somit auch im Kanton
Zdirich fur die vorlaufige Eintragung eines Bauhandwerker-
pfandrechts die Zustandigkeit des Handelsgerichts abgeleitet
werden. Mit Entscheid vom 16. Juni 2011 (Geschaftsnummer
HE110333)* lehnte der Einzelrichter des Handelsgerichts
hingegen seine Zusténdigkeit ab und zwar mit der gleichen
Begrundung wie der Président des Handelsgerichts des Kan-
tons St. Gallen (vgl. Ziff. lll, 2. hiervor), indem er die vorlaufi-
ge Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts nicht als vor-
sorgliche Massnahme qualifizierte. Demgegenuber hat das
Einzelgericht des Bezirksgerichts Zurich mit Entscheid vom
15. Juni 2011 (Geschaftsnummer ES110037-L)% seine sach-
liche Zustandigkeit gestitzt auf § 45 lit. b GOG i.V.m. Art. 6
Abs. 5 ZPO verneint, da es die vorlaufige Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts als vorsorgliche Massnahme
betrachtete, woflir bei einer handelsrechtlichen Streitigkeit
das Handelsgericht zustandig sei. Ein &hnlicher Entscheid
erfolgte mit Verfugung vom 17. Juni 2011 (Gesché&ftsnummer
ES110039)%¢, wogegen Berufung an das Obergericht erho-
ben wurde. Das Obergericht hielt in seiner Verfligung vom
12. Juli 2011 (Geschéftsnummer LF110073-0/Z2)* fest, dass
die vorlaufige Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts

1 Gesetz vom 10. Mai 2010 uber die Gerichts- und Behordenorganisation im
Zivil- und Strafprozess (GOG; LS 211.1).

% Einsehbar unter http://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/ent-
scheide/oeffentlich/LF110065.pdf (Zugriff: 1. November 2011).

% Einsehbar unter http://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/ent-
scheide/oeffentlich/LF110065.pdf (Zugriff: 1. November 2011).

% Online derzeit nicht verfiighar (Zugriff: 1. November 2011).

% Einsehbar unter http://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/ent-
scheide/oeffentlich/LF110073.pdf (Zugriff: 1. November 2011).
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eine vorsorgliche Massnahme, sogar gleichsam deren «klas-
sischer Fall», sei. Das Verfahren wurde indes mit Hinweis auf
den zurzeit héangigen Prozess vor Bundesgericht, welcher
die Frage der sachlichen Zusténdigkeit der Zircher Gerichte
zur vorlaufigen Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts
bei Vorliegen der Voraussetzungen einer handelsrechtlichen
Streitigkeit zum Gegenstand hat, sistiert. Die sachliche Zu-
standigkeit flr die vorlaufige Eintragung von Bauhandwerker-
pfandrechten ist im Kanton Zirich derzeit folglich unklar.

4. Kanton Bern

[Rz 12] Gemass Art. 8 Abs. 1 EG ZSJ beurteilen die Regional-
gerichte erstinstanzlich unabhéngig vom Streitwert alle Strei-
tigkeiten und Vollstreckungssachen, die nicht ausdricklich
einem anderen Gericht zugewiesen sind. Mit Ausnahme ge-
wisser arbeitsrechtlicher Streitigkeiten® entscheiden sie als
Einzelgerichte (Gerichtsprasident®”). Das Handelsgericht ist
nach Art. 7 Abs. 1 EG ZSJ als einzige kantonale Instanz u.a.
zur Beurteilung der Streitigkeiten geméass Art. 6 Abs. 1 ZPO
zustandig. Das Berner Handelsgericht hatte daher gestitzt
auf Art. 6 Abs. 5 ZPO Gesuche um die vorlaufige Eintragung
von Grundpfandrechten behandelt, sofern die Vorausset-
zungen von Art. 6 Abs. 2 ZPO erfullt waren. Mit Schreiben
vom 23. Juni 2011 an die Regionalgerichte und an den Préa-
sidenten des Anwaltsverbandes des Kantons Bern kiindigte
der Préasident des Berner Handelsgerichts indes an, dass ab
sofort im Kanton Bern die vorlaufige Eintragung gesetzlicher
Grundpfandrechte, insbesondere der Bauhandwerkerpfand-
rechte (Art. 249 lit. d Ziff. 5 ZPO), bei den Regionalgerichten
zu verlangen sei®. Wirden solche Gesuche in Zukunft beim
Handelsgericht eingereicht, sei mit einem Nichteintretensent-
scheid zu rechnen. Als Begriindung wurde insbesondere der
Abgleich zur Praxis in den anderen drei Handelsgerichtskan-
tonen aufgeflihrt. Im Kanton Bern sind daher nach Ansicht
des Handelsgerichts Gesuche um vorlaufige Eintragung ei-
nes Bauhandwerkerpfandrechts beim Gerichtsprasidenten
des 6rtlich zustandigen Regionalgerichts einzureichen.

IV. Zwischenergebnis

[Rz 13] Die Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts in
der eingangs erwéhnten Ausgangslage betrifft offensicht-
lich die geschéaftliche Tatigkeit der Bauunternehmung X AG.
Der Streitwert betragt iber CHF 30'000.— und beide Partei-
en sind im Handelsregister eingetragen. Folglich liegt eine
handelsrechtliche Streitigkeit im Sinne von Art. 6 Abs. 2 ZPO
vor. Das Hauptverfahren betreffend die Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts im Grundbuch féllt in solchen
Konstellationen zweifellos in die sachliche Zustandigkeit

% Vgl. Art. 8 Abs. 1 letzter Satz EG ZSJi.V.m. Art. 9 EG ZSJ.
7 Vgl. Art. 20 Abs. 4 GSOG.
% in dubio 4_11, S. 186.

des Handelsgerichts. Umstritten ist hingegen, ob das Han-
delsgericht auch fur die vorlaufige Eintragung des Bau-
handwerkerpfandrechts sachlich zustandig ist. Wahrend die
Handelsgerichte der Kantone Bern und St. Gallen durch ent-
sprechende Mitteilung des jeweiligen Handelsgerichtspréa-
sidenten ihre sachliche Zustandigkeit ablehnten, verneinte
das Zuricher Handelsgericht seine sachliche Zustandigkeit
im Rahmen der Rechtsprechung. Einzig im Kanton Aargau
wird ausdricklich auf gesetzlicher Ebene geregelt, dass die
ordentlichen Gerichte und nicht das Handelsgericht flr die
vorlaufige Eintragung zustandig sind. Im Kanton St. Gallen
und im Kanton Zirich begriinden die Handelsgerichte ihre
Unzustandigkeit, indem sie die vorlaufige Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts nicht als vorsorgliche Massnah-
me betrachten.

V. Beurteilung der kantonalen Gericht-
spraxis und Rechtslage / Prozessdko-
nomie

[Rz 14] In der folgenden Beurteilung der kantonalen Ge-
richtspraxis und Rechtslage ist daher zu prifen, ob es sich
bei der vorlaufigen Eintragung eines Bauhandwerkerpfand-
rechts (1) um eine vorsorgliche Massnahme handelt und (2)
ob die Kantone eine allenfalls von Art. 6 Abs. 2 ZPO i.V.m.
Art. 6 Abs. 5 ZPO abweichende Regelung festlegen durfen.
Schliesslich wird noch auf den (3) Aspekt der Prozessdkono-
mie eingegangen.

1.  Vorlaufige Eintragung des Bauhandwer-
kerpfandrechts als vorsorgliche Mass-
nahme

[Rz 15] Ob es sich bei der vorlaufigen Eintragung des Bau-
handwerkerpfandrechts um eine vorsorgliche Massnahme
im Sinne von Art. 248 lit. d ZPO bzw. 261 ff. ZPO handelt ist
mittels Auslegung zu bestimmen.

[Rz 16] Grammatikalische Auslegung: Gemass Art. 262
ZPOiV.m. Art. 261 ZPO kann eine vorsorgliche Massnahme
jede gerichtliche Anordnung sein, die geeignet ist, den nicht
leicht wieder gutzumachenden Nachteil, welcher einer Partei
infolge einer (zu beflrchtenden) Verletzung eines ihr zuste-
henden Anspruchs droht, abzuwenden. Neben der General-
klausel enthalt Art. 262 ZPO auch eine beispielartige Auf-
zahlung von moglichen vorsorglichen Massnahmen. So sind
Registerbehérden wie z.B. das Grundbuch oder das Han-
delsregister gestutzt auf Art. 262 lit. ¢ ZPO verpflichtet, ge-
richtliche Anordnungen hinsichtlich Eintragungen, Nichtein-
tragungen und Sperrungen zu befolgen. Bei der vorlaufigen
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts handelt es sich
um eine Anweisung des Gerichts an das Grundbuch. Nach
dem klaren Wortlaut von Art. 262 lit. ¢ ZPO ist die vorlaufige
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Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts somit als eine
vorsorgliche Massnahme zu qualifizieren®®.

[Rz 17] Historische Auslegung: Der Gesetzgeber hat be-
wusst eine Generalklausel gewahlt, um der Vielfalt der még-
lichen vorsorglichen Massnahmen Rechnung zu tragen®.
Vorsorgliche Massnahmen kénnen somit grundsétzlich zum
Schutz jeglicher Art von Hauptanspriichen getroffen wer-
den*'. Weder aus der parlamentarischen Beratung noch aus
der Botschaft ist ersichtlich, dass beabsichtigt worden wére,
die vorlaufige Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts
vom Anwendungsbereich der vorsorglichen Massnahme
auszunehmen.

[Rz 18] Systematische Auslegung: Art. 248 ZPO halt fest,
dass das summarische Verfahren anwendbar ist auf (a) in
den vom Gesetz bestimmten Fallen, (b) fir den Rechtsschutz
in klaren Fallen, (c) fur das gerichtliche Verbot, (d) fur die vor-
sorglichen Massnahmen und (e) fur die Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit. Art. 248 ZPO regelt lediglich, in
welchen Féllen das summarische Verfahren Anwendung fin-
det. Aus Art. 248 lit. a ZPO kann daher nicht geschlossen
werden, dass die in Art. 249 ff. ZPO aufgefiihrten Angelegen-
heiten keine vorsorglichen Massnahmen darstellen, zumal
die Auflistung in Art. 249 ff. ZPO nicht abschliessend ist*.
Dass die vorlaufige Eintragung gesetzlicher Grundpfand-
rechte unter Art. 249 lit. d Ziff. 5 und Ziff. 11 ZPO ausdrick-
lich erwahnt wird, &ndert somit nichts an deren Charakter
als vorsorgliche Massnahme. Bei der vorlaufigen Eintragung
des Bauhandwerkerpfandrechts handelt es sich vielmehr um
eine vorsorgliche Massnahme, welche im Gesetz in Art. 262
lit. c ZPO iV.m. Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB ausdrlicklich ge-
regelt ist. So gesehen erganzen Art. 261 ff. ZPO die Rege-
lung von Art. 249 lit. d Ziff. 5 und Ziff. 11 ZPO und bilden ein
einheitliches und zusammenhangendes System*. Die Unter-
scheidung zwischen summarischen Verfahren und vorsorgli-
chen Massnahmen ist ohnehin dogmatisch nicht korrekt, da
es sich bei den vorsorglichen Massnahmen um Entscheide
handelt, welche im summarischen Verfahren ergehen.

[Rz 19] Teleologische Auslegung: Zweck der vorsorglichen
Massnahme ist es, die gesuchstellende Partei vor Nachteilen
zu schitzen, die einzutreten drohen, bevor das Gericht ge-
gebenenfalls definitiven Rechtschutz gewahren kann*4. Wie

3 ZurcHer Jonann, DIKE-Kommentar ZPO, N 21 zu Art. 262; SpunLer KarL/Dol-
6t ANNETTE/GEHRI MYRIAM A, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 9. Auflage,
Bern 2010, § 5 N 276; Treis MicxaeL, SHK-Kommentar ZPO, Bern 2010, N 6
zu Art. 262; BSK ZP0-SprecHer THomas, N 3 und 18 zu Art. 262.

‘0 Botschaft ZP0O, 7354.

4 RoHNEr THomas/Wiger MatTHias, OFV-Kommentar ZPO, N 2 zu Art. 261. Vgl.
auch Art. 262 lit. e ZP0O und Art. 269 ZPO.

42 Botschaft ZP0, 7349.

43 ScHumacker Rainer, Das Bauhandwerkerpfandrecht, Erganzungshand zur 3.
Auflage, Zurich 2011, N. 574.

4 Botschaft ZP0, 7353.

das Obergericht des Kantons Zirich richtig festgestellt hat*,
handelt es sich bei der vorlaufigen Eintragung des Bauhand-
werkerpfandrechts um einen klassischen Fall der vorsorgli-
chen Massnahme. Wirde das Bauhandwerkerpfandrecht
nicht vorlaufig eingetragen, wurde die Partei ihren Anspruch
auf Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts in der Re-
gel verwirken, da die Gerichte in den seltensten Fallen in-
nerhalb der dreimonatigen Eintragungsfrist einen definitiven
Entscheid féllen, zumal die Eintragung oft erst gegen Ende
dieser Frist von der berechtigten Partei begehrt wird und die
Parteien das Verfahren mittels Fristerstreckungen in die Lan-
ge ziehen kodnnen.

[Rz 20] Die Auslegung ergibt somit unzweifelhaft, dass die
vorlaufige Eintragung von Grundpfandrechten eine vorsorg-
liche Massnahme im Sinne von Art. 262 ZPO darstellt. Dem-
entsprechend ist nicht erstaunlich, dass die herrschende
Lehre bis anhin die vorlaufige Eintragung des Bauhandwer-
kerpfandrechts als vorsorgliche Massnahme qualifiziert hat*.
Dies wird ebenso von der bisherigen kantonalen*” und bun-
desgerichtlichen*® Rechtsprechung gestiitzt. Die Auslegung
der Handelsgerichte St. Gallen und Zirich, dass es sich bei
der vorlaufigen Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts
um keine vorsorgliche Massnahme handelt, steht mithin
nachweislich im Widerspruch zur ZPO als auch zur bishe-
rigen gefestigten Lehre und Gerichtspraxis. Der Auffassung
der genannten Gerichte kann daher nicht gefolgt werden®.

4 Siehe ziffer I1., 3. hiervor.

4 BSK ZGB I1-Schmip Jure, N 7 zu Art. 961; ScHumacHER RaINER, a.a.0., N. 548;
BSK ZP0-Mazan StepHan, N 19 zu Art. 249; CHK ZGB-DeiLLon-ScHeae BeTTI-
NA, N 2 zu Art. 961; Tuor PeTER/ScHNYDER BERNHARD/ScHMID JorRa/Rumo-Jun-
60 ALExANDRA, Das schweizerisches Zivilgesetzbuch, 13. Auflage, Zirich
2009, § 112 N 59; Scumio Jora/HurLimann-Kaup BeTTina, Sachenrecht, 3.
Auflage, Ziirich 2009, N 1774; BSK BGG-Scrott Markus, N 11 zu Art. 98;
Seiler Hansjorg, SHK BGG, Bern 2007, N 9 zu Art. 98; StaeHELIN ADRIAN/STA-
eHLIN DAniEL/GRoLIMUND PascaL, Zivilprozessrecht, Zirich 2008, § 27 N 13;
Britschal Anbre, Das belastete Grundstiick beim Bauhandwerkerpfand-
recht, Ziirich 2008, S. 6; ZosL DieTer/ THURNHERR CHRIsTOPH, Bauhandwerker-
pfandrecht: Bemerkungen zum geltenden Recht sowie zum Revisionsvor-
entwurf, in: Riemer Hans MichaeL/Kunn Moritz/Vock Dominik/Gexri Myriam A.
(Hrsg.), Schweizerisches und internationales Zwangsvollstreckungsrecht,
Festschrift fur Karl Spihler zum 70. Geburtstag, S. 487; Scumip Jure, Das
Bauhandwerkerpfandrecht im Konkurs, in: TREX 2001, S. 151 und 154;
KappeLer RupoLr, Das Bauhandwerkerpfandrecht bei Gesamtiiberbauungen
inshesondere die Dreimonatsfrist nach Art. 839 Abs. 2 ZGB, in: ZBGR 57
(1976), S. 275.

4 Verfiigung vom 16. Juni 2011 der Préasidentin der zweiten Zivilkammer
des Obergerichts des Kantons Zirich (Geschaftsnummer LF110065); GVP
(ZG) 2007 S. 228, E. 2a; RBOG 2007 S. 142, E. 2b; PKG 1995 S. 79, E. 4;
ZWR 1993 S. 241, E. 1b; SOG 1990 Nr. 5, E. 6b; AGVE 1975 S. 70, E. 2b; ZR
87 (1988) S. 43, E. 2.

4 BGE 83 111 138 E. 3 S. 142 f.; Urteil des Bundesgerichts 5P.195/2004 vom
23. August 2004, E. 1.2. f.; Urteil des Bundesgerichts 5P.411/2004 vom
15. Mérz 2005, E. 1.2.; Urteil des Bundesgerichts 5A_102/2007 vom 29.
Juni 2007, E. 1.3; Urteil des Bundesgerichts 5A_227/2007 vom 11. Janu-
ar 2008, E. 1.2. Offen gelassen in Urteil des Bundesgerichts 5A_226/2011
vom 10. Juni 2011, E. 1.2.

49 Gl. M. ScHumacer Rainer, a.a.0., N. 574; Frevy Gervarp, OFV-Kommentar
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2.  Art. 6 ZPO als zwingendes Recht

[Rz 21] Wie oben dargelegt, kénnen die Handelsgerichte ihre
Zustandigkeit nicht ablehnen, indem sie die vorlaufige Ein-
tragung von Bauhandwerkerpfandrechten unzulédssigerwei-
se nicht als vorsorgliche Massnahmen qualifizieren. Es stellt
sich daher die Frage, ob die Kantone eine von Art. 6 ZPO
abweichende Regelung treffen durfen, so wie es der Kanton
Aargau mit § 13 Abs. 1 lit. a EG ZPO (AG) gemacht hat®.

[Rz 22] Die Gerichtsorganisation ist nach Art. 3 ZPO grund-
satzlich weiterhin Sache der Kantone. Da die sachliche und
funktionelle Zustandigkeit der Gerichte untrennbar mit der
Gerichtsorganisation verbunden ist®, bleibt deren Regelung
ebenfalls dem kantonalen Recht vorbehalten, soweit die ZPO
nichts anderes bestimmt (Art. 4 Abs. 1 ZPO). Die Umschrei-
bung der sachlichen Zustandigkeit liegt somit vorbehaltlich
einer besonderen gesetzlichen Regelung im Kompetenzbe-
reich der Kantone?®2.

[Rz 23] Die ZPO Uberlasst es zwar dem freien Willen der
Kantone, Handelsgerichte einzusetzens®. Soweit die Kantone
von der Option zur Errichtung eines Handelsgerichts jedoch
Gebrauch machen, sind sie mit Bezug auf die sachliche Zu-
standigkeit an die Vorgaben des Bundesrechts gestiitzt auf
die Derogationsnorm von Art. 49 BV5* gebunden®s. Nur dort,
wo das Bundesrecht den Kantonen ausdrticklich eine Wahl-
maoglichkeit zulasst (so z.B. bei Art. 6 Abs. 4 ZPO), haben
die Kantone weiterhin einen beschrankten Einfluss auf die
Festsetzung der sachlichen Zustandigkeit®s. Art. 6 Abs. 5
ZPO enthalt hingegen eine zwingende Vorgabe hinsichtlich
der sachlichen Zustandigkeit®”. Den Kantonen ist eine ab-
weichende Regelung daher verwehrt®. Art. 6 Abs. 5 ZPO
schrankt somit die Organisationsautonomie der Kantone
ein, wozu der Bund gemass Art. 4 Abs. 1 ZPO iV.m Art. 122
Abs. 2 BV berechtigt ist®.

[Rz 24] ScHumacHER betrachtet die Bestimmung von Art. 6
Abs. 5 ZPO indes nicht als zwingend, da Art. 6 Abs. 2 ZPO

ZGB, N7 zu Art. 839.

50 Siehe ziffer IIl., 1. hiervor.

51 LazopouLos MickaeL, OFV-Kommentar ZP0, N 25 zu Art. 249,

52 STAEHELIN ADRIAN/STAEHLIN DANIEL/GRoLIMUND PAscAL, a.a.0., § 9 N 3.

5 Botschaft ZP0, 7261.

5 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV; SR 101).

5 Brunner ALexanper (Kommentar), a.a.0., N 12 zu Art. 4 und N 2 zu Art. 6;
Brunner ALexaner (AJP), a.a.0., S. 1529.

5 Ruetsci Davio, a.a.0., N 16 zu Art. 6.

5 Gasser Dominik/Rickul BriaitTe, ZPO Kurzkommentar, Zirich 2010, N 6 zu
Art. 6; Reetz Peter, Der neue Bauprozess — Tiefenbohrungen in der ZPO,
in: Institut fur Schweizerisches und Internationales Baurecht (Hrsg.),
Schweizerische Baurechtstagung 2011, Tagungsunterlage 2011, Freiburg
2011, S. 66.

% Reetz PeTeR, a.a.0., S. 67.

59 ScHumacHer RaINER, a.a.0., N. 572; BSK ZP0-Vock Dominik, N 8 zu Art. 4; Sta-
EHELIN ADRIAN/STAEHLIN DanieL/GRrouiMunD Pascal, a.2.0., § 9 N 3.

nur die minimalen Schranken der Handelsgerichtsbarkeit
festlege®. Innerhalb dieser Schranken sei jeder Kanton au-
tonom, die sachliche Zusténdigkeit seines Handelsgerichts
weiter einzuschranken. So kénne die kantonale Gesetzge-
bung die Zustandigkeit des Handelsgerichts z.B. noch enger
begrenzen, indem die Streitwertgrenze beispielsweise auf
CHF 50'000.— erhoht werde®'. Dem ist zu widersprechen. Der
Begriff der handelsrechtlichen Streitigkeit wird in Art. 6 Abs. 2
ZPO bundesrechtlich abschliessend definiert. Die Kantone
kénnen daher keine zusatzlichen Bedingungen aufstellen®?.
Kantonale Einschrankungen des Begriffs der handelsrecht-
lichen Streitigkeit sind mithin nicht zul&ssig. Lediglich in den
in Art. 6 Abs. 4 ZPO genannten Fallen, nicht jedoch bei Art. 6
Abs. 2 ZPO, steht es den Kantonen z.B. frei, hbhere Streit-
wertgrenzen festzusetzen®. Besteht ein Widerspruch zwi-
schen einer bundes- und einer kantonalrechtlichen Bestim-
mung, geht erstere aufgrund der derogatorischen Kraft des
Bundesrechts vor (Art. 49 Abs. 1 BV).

[Rz 25] Fur die Beurteilung von vorsorglichen Massnahmen,
worunter nach dem Gesagten auch die vorlaufige Eintragung
von Bauhandwerkerpfandrechten fallt, ist somit ausschliess-
lich das Handelsgericht gestutzt auf Art. 6 Abs. 5 ZPO zu-
standig, sofern eine handelsrechtliche Streitigkeit gemass
Art. 6 Abs. 2 ZPO vorliegt. § 13 Abs. 1 lit. a EG ZPO (AG)
widerspricht daher Art. 6 Abs. 5 ZPO und ist gestutzt auf
Art. 49 Abs. 1 BV nichtig®4, was von Amtes wegen zu berlick-
sichtigen ist®.

[Rz 26] In den drei anderen Handelsgerichtskantonen (Bern,
Zurich und St. Gallen) sind die Regelungen betreffend die
Zustandigkeit des Handelsgerichts in den Einflhrungsgeset-
zen jeweils so auszulegen, dass sie im Einklang mit Art. 6
Abs. 5 ZPO stehen. Dies ist aufgrund deren Wortlauts ohne
Weiteres moglich.

3. Zustandigkeit des Handelsgerichts auf-
grund der Prozessokonomie

[Rz 27] Da das Handelsgericht, sofern die Voraussetzungen
von Art. 6 Abs. 2 ZPO erflllt sind, unbestritten lber die defini-
tive Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts zu entschei-
den hat, ist es sinnvoll, wenn es auch fiir die Beurteilung der
vorlaufigen Eintragung sachlich zustandig ist, zumal es um
dieselben Sach- und Rechtsfragen geht®®. Die Kompetenz-

80 ScHumacHER RAINER, a.a.0., N. 568.
81 ScHumacHer RaInER, a.a.0., Ziirich 2011, N 570.

82 HarTscH THEODOR, a.a.0., N 26 zu Art. 6; STAEHELIN ADRIAN/STAEHLIN DANIEL/
GroLimunp Pascal, a.a.0., § 9 N 7; RuetscHi Davio, a.a.0., N 9 und 19 zu
Art. 6.

8 Botschaft ZPO, 7261.

84 HareLin ULricH/HaLLEr WALTER/KELLER HELEN, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, 7. Auflage, Ziirich 2008, N 1191.

85 HareLin ULricH/HALLER WaLTER/KELLER HELEN, a.a.0., N 1195.
8 BrunnEer ALExANDER (Kommentar), a.a.0., N 38 zu Art. 6.
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attraktion zugunsten des Handelsgerichts drangt sich daher
im Interesse eines einheitlichen Verfahrens und der Prozes-
s6konomie auf®”. Ebenso ist zu betonen, dass fir vorsorgli-
che Massnahmen wéhrend der Rechtshéngigkeit einer Klage
ohnehin das Handelsgericht zustandig wére®. ScHUMACHER
vertritt hingegen die Ansicht, dass es angebrachter wére,
wenn die ordentlichen Gerichte fir die Anordnung der vor-
laufigen Eintragung von Baupfandrechten zusténdig waren,
da diese in der Regel eine gréssere Nahe zu den Grund-
buchémtern haben. Ausserdem wére eine Kompetenzattrak-
tion zugunsten des Handelsgerichts nur prozessékonomisch,
wenn der Einzelrichter im summarischen Verfahren spéter
auch Instruktionsrichter des Hauptprozesses (vgl. Art. 124
Abs. 2 ZPO) ware. Eine solche Kontinuitat kdnne von den
Handelsgerichten jedoch kaum gewahrt werden®. Es ist
zwar zutreffend, dass die erstinstanzlichen Gerichte naher
bei den Grundbuchémtern sind als das Handelsgericht, doch
ist fr die Beurteilung von Gesuchen um die vorlaufige Ein-
tragung von Bauhandwerkerpfandrechten die N&he zu den
Grundbuchédmtern weitgehend ohne Belang. ScHUMACHER
ist insofern Recht zu geben, dass es grundsatzlich nur pro-
zessOkonomisch ist, wenn derselbe Richter sowohl Uber die
vorlaufige als auch Uber die definitive Eintragung des Bau-
handwerkerpfandrechts entscheidet. Ob die Handelsge-
richte die internen Ablaufe entsprechend anpassen kénnen,
kann nicht abschliessend beurteilt werden, doch sollte es in
der Regel zumindest mdglich sein, dass derselbe Gerichts-
schreiber beide Verfahren betreut. Fir den Laien ist es hinge-
gen schwer verstandlich, warum zwei verschiedene Gerichte
fir ein- und denselben Lebenssachverhalt zusténdig sein
sollten. So ist es bereits vorgekommen, dass nachdem die
vorlaufige Eintragung vom ordentlichen Gericht bewilligt wur-
de, die Klage um definitive Eintragung wiederum beim nun
sachlich unzustandigen ordentlichen Gericht und nicht beim
zustandigen Handelsgericht eingereicht wurde. Ausserdem
wurde die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte fur die vor-
laufige Eintragung von Bauhandwerkerpfandrechten zu einer
Zersplitterung des Rechtsweges fuhren, da der Entscheid
Uber die vorlaufige Eintragung des ordentlichen Gerichts in-
nerkantonal angefochten werden kénnte, wahrend das Urtell
des Handelsgerichts betreffend die definitive Eintragung nur
ans Bundesgericht weitergezogen werden kénnte.

VI. Fazit

[Rz 28] Derzeit lehnen alle vier Handelsgerichte der Kantone
Aargau, Bern, St. Gallen und Zlrich ihre sachliche Zustan-
digkeit betreffend die vorlaufige Eintragung von Bauhand-
werkerpfandrechten ab.

8 Botschaft ZPO, 7262; Goroon CLara-Ann, OFV-Kommentar ZPO, N 8 zu
Art. 6; HarTscH THEODOR, a.a.0., N 37 zu Art. 6.

8 ReeTz PeTeR, a.a.0., S. 66.

89 ScHumacHer RaINER, @.a.0., N. 573.

[Rz 29] Aufgrund des zwingenden Charakters von Art. 6
Abs. 2 ZPO und weil es sich bei der vorlaufigen Eintragung
von Bauhandwerkerpfandrechten um eine vorsorgliche
Massnahme im Sinne von Art. 262 ZPO handelt, sind die
Handelsgerichte gestltzt auf Art. 6 Abs. 5 ZPO verpflichtet,
Gesuche um vorlaufige Eintragungen von Bauhandwerker-
pfandrechten zu behandeln, sofern eine handelsrechtliche
Streitigkeit geméss Art. 6 Abs. 2 ZPO vorliegt. Die Praxis der
Handelsgerichte der Kantone Bern, St. Gallen und Zirich, auf
solche Gesuche nicht einzutreten, ist daher bundesrechts-
widrig. Im Kanton Aargau ist ausserdem die Bestimmung von
§ 13 Abs. 1 lit. a EG ZPO (AG), wonach das Handelsgericht
nicht flr die vorlaufige Eintragung gesetzlicher Grundpfand-
rechte gemass Art. 249 lit. d Ziff. 5 ZPO zustandig ist, wegen
der derogatorischen Kraft des Bundesrechts nichtig.

[Rz 30] Unternehmen ist bis zur definitiven Klarung der sach-
lichen Zustandigkeit durch das Bundesgericht zu empfeh-
len, in Kantonen, welche Uber ein Handelsgericht verfligen,
Gesuche um die vorlaufige Eintragung von Bauhandwerker-
pfandrechten sowohl beim Handelsgericht als auch beim or-
dentlichen Gericht einzureichen.
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