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4A 724/2016
Urteil vom 19. Juli 2017
I. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Kiss, Prasidentin,
Bundesrichterinnen Klett, May Canellas,
Gerichtsschreiber Leemann.

Verfahrensbeteiligte

A. GmbH,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. René Schwarz,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

1. B.B. ,

2. C.B. ,

beide vertreten durch Rechtsanwalt Andreas Leuch,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Werkvertrag,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich, |. Zivilkammer, vom 8.
Dezember 2016.

Sachverhalt:
A.

A.a. Die A. GmbH (Unternehmerin, Klagerin, Beschwerdefliihrerin) ist per 29. Dezember 2010
durch Umwandlung aus der Kollektivgesellschaft "D. " hervorgegangen; sie fuhrt ein
Bauunternehmen.

B.B. (Beklagter 1, Beschwerdegegner 1) und C.B. (Beklagte 2,
Beschwerdegegnerin 2) sind Eigentiimer der Liegenschaft Strasse X. in U.

Die Eigentimer betrauten die Unternehmerin im Jahre 2011 mit verschiedenen Maurer— und
Gipserarbeiten fiir die Fertigstellung eines Einfamilienhauses auf ihrer Liegenschaft, nachdem die
vormalige Generalunternehmerin in Konkurs gefallen war.

Nach Darstellung der Unternehmerin blieben die Eigentimer die Restzahlung fir die geleisteten
Arbeiten im Umfang von Fr. 49'326.15 schuldig. Die Unternehmerin erwirkte am 9. November 2011

beim Einzelgericht am  Bezirksgericht  Pfaffikon die vorldufige Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechts fir Fr. 49'326.15, die mit Urteil vom 10. Januar 2012 bestétigt wurde. Die

von den Eigentiimern erhobene Berufung wies das Obergericht des Kantons Zirich mit Urteil vom 17.
Februar 2012 ab. Das Bundesgericht trat auf eine Beschwerde gegen diesen Entscheid nicht ein
(Urteil 4A 327/2014 vom 19. Juni 2014).

B.

B.a. Mit Klage vom 19. Mérz 2012 stellte die Unternehmerin dem Bezirksgericht Pféaffikon das
Rechtsbegehren, es sei festzustellen, dass sich die mit vorldufiger Eintragung geméss Verfligung
vom 9. November 2011 ermittelte Pfandsumme auf Fr. 49'326.15 belduft und es sei das
entsprechende Pfandrecht auf der Liegenschaft Kat. Nr. xxxx GBBI. 250A, Strasse X. ,
u. definitiv einzutragen, zuzlglich Verzugszins zu 5% seit 31. Oktober 2012.

Das Bezirksgericht Pfaffikon wies die Klage mit Urteil vom 11. April 2016 ab. Es ging davon aus,
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dass die Klagerin die Behauptungs-, Substanziierungs- und Beweislast flir den von ihr geltend
gemachten restlichen Werklohn aus Zusatzarbeiten trage. Da abgesehen von der Lieferung und
Montage der Fensterbdnke bestritten sei, dass Uber das urspringlich vereinbarte Werk hinaus
Zusatzauftrage erteilt worden seien, hatte die Kl&gerin ihre Behauptungen so detailliert in
Einzeltatsachen zergliedert dartun missen, dass darliber Beweis héatte erhoben werden kénnen. Da
die pauschalen Behauptungen der Klagerin nicht gentigten, wies das Bezirksgericht die Klage ab.

B.b. Mit Urteil vom 8. Dezember 2016 wies das Obergericht des Kantons Zirich die Klage auf
Berufung der Klagerin ebenfalls ab. Das Obergericht stellte fest, die Klagerin habe einzig
Ausfihrungen zu sechs Positionen gemacht. Bezlglich dieser Positionen habe jedoch die Klagerin
weder in der Klagebegrindung noch in der Replik den Werklohn beziffert und dessen Berechnung
dargelegt. Das Obergericht verwarf sodann die Riige der Klagerin als unzutreffend, dass sie auf die
unvollstandige Sachdarstellung nicht durch richterliche Fragen hingewiesen worden sei.

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen vom 19. Dezember 2016, die sie innert der Beschwerdefrist am 30.
Januar 2017 erganzte, stellt die Klagerin die Rechtsbegehren, das vorinstanzliche Urteil sei
aufzuheben und es sei in Gutheissung der Beschwerde das Verfahren an die Vorinstanz zur
Durchfiihrung des Beweisverfahrens und zu neuem Entscheid zurlickzuweisen; eventuell um sich im
Umfang des Schutzes der klagerischen Forderungsklage mit der beklagtischen
Verrechnungsforderung auseinanderzusetzen und auch darlber zunachst vorinstanzlich zu
entscheiden; subeventualiter sei bei Riickweisung die Berufungsschrift der Gegenpartei nach Art. 312
ZPO zur Berufungsbeantwortung zuzustellen. Die Beschwerdefiihrerin riigt, die Vorinstanz habe die
Behauptungs- und Substanziierungspflicht Gberdehnt, die richterliche Fragepflicht verkannt, die
Anerkennung ihrer Forderung nicht beachtet und ihr zu Unrecht Kosten fir einen Zwischenentscheid
Uberbunden.

Die Beschwerdegegner beantragen in der Antwort die Abweisung der Beschwerde.

Das Obergericht des Kantons Zirich verzichtet auf Vernehmlassung.

Die Parteien haben repliziert und dupliziert.

D.
Mit Verfligung vom 13. Januar 2017 wurde der Beschwerde die aufschiebende Wirkung erteilt.

Erwagungen:

1.

Die Beschwerde betrifft eine Zivilsache (Art. 72 BGG); sie richtet sich gegen einen Endentscheid (Art.
90) eines oberen kantonalen Gerichts, das als Rechtsmittelinstanz entschieden hat (Art. 75 BGG),
die Beschwerdefiihrerin ist mit ihren Antragen unterlegen (Art. 76 BGG) und die Beschwerdefrist ist
auch fir die Beschwerdeerganzung eingehalten (Art. 100 BGG).

1.1. Die Beschwerde hat ein Rechtsbegehren zu enthalten (Art. 42 Abs. 1 BGG). Da die Beschwerde
an das Bundesgericht ein reformatorisches Rechtsmittel ist (Art. 107 Abs. 2 BGG), ist grundséatzlich
ein materieller Antrag erforderlich. Rechtsbegehren, die auf einen Geldbetrag lauten, missen beziffert
werden (BGE 134 Il 235 E. 2 S. 236 f. mit Hinweis), was auch gilt, wenn die Kosten- und
Entschadigungsfolgen des kantonalen Verfahrens selbstédndig angefochten werden (Urteile 4A
226/2014 vom 6. August 2014 E. 1.2 mit Hinweis).

Die Beschwerdefiihrerin verlangt in ihrem Rechtsbegehren nur die Aufhebung des angefochtenen
Urteils und die Rickweisung, was angesichts fehlender Tatsachenfeststellungen in der Sache
geniigen mag. Fir den Fall, dass sie mit ihrer Beschwerde in der Sache nicht durchdringt, stellt sie
jedoch keine Antrdge in Bezug auf die Kostenverlegung, die sie hinsichtlich der Kosten eines
Zwischenverfahrens beanstandet. Auf die Beschwerde ist insoweit nicht einzutreten, als sie sich
selbstandig gegen die Kostenverlegung im Zwischenentscheid richtet.

1.2. Im Ubrigen ist auf die Beschwerde - unter Vorbehalt hinreichender Begriindung (Art. 42 Abs. 2
und Art. 106 Abs. 2 BGG) - einzutreten.

2.
2.1. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt

hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Dazu gehdren sowohl die Feststellungen Uber den streitgegenstandlichen
Lebenssachverhalt als auch jene Uber den Ablauf des vor- und erstinstanzlichen Verfahrens, also die
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Feststellungen Uber den Prozesssachverhalt (BGE 140 Ill 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Das
Bundesgericht kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder ergénzen, wenn
sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art.
105 Abs. 2 BGG). "Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabei "willkirlich" (BGE 140 Il 115 E. 2 S. 117;
135 Il 397 E. 1.5). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sein kdnnen (Art. 97 Abs. 1 BGG).

Fir eine Kritik am festgestellten Sachverhalt gilt das strenge Rigeprinzip von Art. 106 Abs. 2 BGG
(BGE 140 Il 264 E. 2.3 S. 266 mit Hinweisen). Die Partei, welche die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz anfechten will, muss klar und substanziiert aufzeigen, inwiefern diese Voraussetzungen
erflillt sein sollen (BGE 140 IIl 16 E. 1.3.1 S. 18 mit Hinweisen). Wenn sie den Sachverhalt erganzen
will, hat sie zudem mit prazisen Aktenhinweisen darzulegen, dass sie entsprechende rechtsrelevante
Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen prozesskonform eingebracht hat
(BGE 140 IIl 86 E. 2 S. 90). Genigt die Kritik diesen Anforderungen nicht, kdnnen Vorbringen mit
Bezug auf einen Sachverhalt, der vom angefochtenen Entscheid abweicht, nicht berlicksichtigt
werden (BGE 140 11l 16 E. 1.3.1 S. 18).

2.2. Die BeschwerdefUhrerin rigt, die Vorinstanz habe "die indirekten Anerkennungshinweise der
Beklagten in klag. act. 4" nicht gewdlrdigt, sondern sinngeméass als prozessual irrelevant
beiseitegelassen; sie bezieht sich dabei auf E. 3e des angefochtenen Urteils. Die Vorinstanz hat dort
die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin wiedergegeben, wonach die Beschwerdegegner Zusatzarbeiten
handschriftlich auf der Abrechnung vom 31. Oktober 2011 mit Hakchen bzw. mit Einkreisung
anerkannt hatten. Die Vorinstanz hat indes nicht als nachgewiesen erachtet, dass die
Beschwerdeflihrerin eine entsprechende Anerkennung im erstinstanzlichen Verfahren behauptet
hatte. Die Beschwerdeflihrerin macht nicht geltend, die Vorinstanz habe den Prozesssachverhalt
willkdrlich festgestellt, indem sie eine prozessual rechtzeitige Behauptung der Anerkennung verneint
hat. Die Vorbringen erschépfen sich in appellatorischer Kritik an der Interpretation der klégerischen
Vorbringen im erstinstanzlicher Verfahren. Darauf ist nicht einzutreten.

3.

Die Beschwerdeflihrerin rigt, die Vorinstanz habe die Behauptungs- und
Substanziierungsanforderungen Uberspannt. Sie bestreitet nicht grundséatzlich, dass sie die
Zusatzarbeiten zu behaupten und zu beweisen hat, fir die sie Werklohn fordert. Sie stellt sich jedoch
auf den Standpunkt, sie habe die bestrittenen Zusatzleistungen mit dem sinngeméassen Vorbringen
hinreichend behauptet, dass sa&mtliche von ihr in Rechnung gestellten Arbeiten Zusatzleistungen
seien, soweit diese nicht Inhalt des urspringlichen Werkvertrags bildeten.

3.1. In Verfahren, die wie hier vom Verhandlungsgrundsatz beherrscht sind, tragen die Parteien die
Verantwortung fiir die Beschaffung des Tatsachenstoffes. Sie haben dem Gericht die Tatsachen, auf
die sie ihre Begehren stiltzen, darzulegen und die Beweismittel anzugeben (Art. 55 Abs. 1 ZPO). Die
Parteien trifft die sog. Behauptungslast. Welche Tatsachen zu behaupten sind, hangt vom
Tatbestand der Norm ab, auf die der geltend gemachte Anspruch abgestitzt wird. Die Parteien haben
alle Tatbestandselemente der materiellrechtlichen Normen zu behaupten, die den geltend gemachten
Anspruch begriinden. Bestreitet der Prozessgegner jedoch den schllissigen Tatsachenvortrag der
behauptungsbelasteten  Partei, greift eine (ber die Behauptungslast hinausgehende
Substanziierungslast. Die Vorbringen sind diesfalls nicht nur in den Grundziigen, sondern in
Einzeltatsachen zergliedert so umfassend und klar darzulegen, dass darliber Beweis abgenommen
oder dagegen der Gegenbeweis angetreten werden kann (BGE 127 |ll 365 E. 2b S. 368; Urteile 4A
427/2016 vom 28. November 2016 E. 3.3; 4A 1/2016 vom 25. April 2016 E. 2.1; 4A 210/2009 vom
7. April 2010 E. 3.2; je mit Hinweisen).

Ein globaler Verweis auf eingereichte Unterlagen genligt den Anforderungen an Behauptung und
Substanziierung nicht (Urteile 4A 427/2016 vom 28. November 2016 E. 3.3; 4A 552/2015 vom 25.
Mai 2016 E. 2.6; 4A 264/2015 vom 10. August 2015 E. 4.2.2; 5A 61/2015 vom 20. Mai 2015 E.
4.2.1.3 mit Hinweisen); vielmehr sind die Behauptungen einzeln so zu detaillieren, dass die
angebotenen Beweise den Behauptungen klar zugeordnet werden kénnen. Da sich der Gegenstand
der Behauptungs- und Substanziierungslast nach der materiellrechtlichen Anspruchsgrundlage richtet,
bestimmen flr Rechtsverhdltnisse des Bundesprivatrechts die anwendbaren Normen des
Bundesrechts, welche Tatsachen zu behaupten und zu substanziieren sind (BGE 123 Ill 183 E. 3e S.
188; Urteile 5A 749/2016 vom 11. Mai 2017 E. 4; 4A 427/2016 vom 28. November 2016 E. 3.3; 5A
658/2014 vom 6. Mai 2015 E. 6.3.1).

3.2. Die Vorinstanz hat diese Grundsatze dem angefochtenen Urteil ausdriicklich zugrunde gelegt.
Sie hat mit dem erstinstanzlichen Gericht zutreffend erkannt, dass die Beschwerdeflhrerin ihre
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Werklohnforderung fiir die in Rechnung gestellten Zusatzarbeiten rechtzeitig (vgl. Art. 229 ZPO)
behaupten und beweisen musste und zwar angesichts der Bestreitung der Beschwerdegegner in
Einzeltatsachen gegliedert so umfassend und klar, dass dariber Beweis abgenommen werden
konnte. Als Grundlage ihrer Forderung beruft sich die Beschwerdefiihrerin auf eine vertragliche Abrede
mit den Beschwerdegegnern, wonach "Zusatzarbeiten im Aufwand mit Fr. 75.-/Std abgerechnet"
werden. Die Vorinstanzen haben zutreffend geschlossen, dass sich die beweisbelastete
Beschwerdefuhrerin auf dieser Grundlage zur Begriindung ihrer Werklohnforderung nicht damit
begnigen kann, die Ausfihrung von Arbeiten zu behaupten und nachzuweisen. Die eingeklagte
Forderung steht ihr nur insoweit zu, als die Beschwerdegegner Zusatzarbeiten tatséchlich bestellt
haben und sie diese bestellten Arbeiten ausgeflihrt hat, wobei fir die Hohe des Entgelts nach der
Parteivereinbarung der zeitlichen Aufwand fir diese Arbeiten massgebend ist. Entsprechend hat die
Beschwerdeflhrerin konkrete

Behauptungen dariber aufzustellen, wann die Beschwerdegegner welche Zusatzarbeiten bestellt
haben und wahrend welcher Zeit sie diese bestellten Arbeiten ausgeflihrt hat. Nur unter diesen
Umstanden kénnen die Beschwerdegegner konkret dazu Stellung nehmen und allenfalls den
Gegenbeweis antreten.

3.3. Nach den im angefochtenen Urteil wiedergegebenen Erwagungen des Bezirksgerichts hatte die
Beschwerdefiihrerin im erstinstanzlichen Verfahren nicht dargelegt, wann, wo und wie einzelne
Zusatzauftrage erteilt worden sein sollten; sie hatte fir den Fall, dass solche Zusatzauftrédge erteilt
wurden, fir die in Rechnung gestellten Teilbetrdge weder behauptet noch hinlanglich substanziiert,
wie sich diese zusammensetzten, das heisst wann welche Arbeiten mit wie vielen Arbeitsstunden und
mit welchem Material ausgefthrt wurden. Nach den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz zum
Prozesssachverhalt fihrte die Beschwerdefiihrerin dazu in der Berufung nur aus, es seien samtliche
der auszuflhrenden Fertigstellungsarbeiten in der Auftragsbestatigung vom Januar 2011 enthalten
und alles, was sonst noch zur Ausflihrung gelangt sei bzw. was sie in Rechnung gestellt hatte, sei als
Zusatzarbeiten zu betrachten, die mit Fr. 75.-- pro Stunde hatten entgolten werden missen.

3.3.1. Die Beschwerdeflihrerin beruft sich auf eine "Zusammenstellung der Zusatzarbeiten (Urk. 67 S.
5 f., dat. 11.04 2016) " und behauptet, die daraus ersichtlichen Positionen seien in der
Berufungsschrift gegenteils "im Hinblick auf die Konkordanz mit rechtzeitig in Klageschrift und Replik
vorgebrachten, detaillierten tatbestandlichen Behauptungen kommentiert worden". Urkunde 67 der
vorinstanzlichen Akten enthdlt die Pladoyernotizen vom 11. April 2016 des Anwalts der
Beschwerdefiihrerin im erstinstanzlichen Verfahren. Dort findet sich auf Seiten 6 und 7 ein "Auszug
bzw. Zusammenstellung aus Klageschrift/ Replik", welche offenbar der Berufung beigelegt wurde.
Diese Zusammenstellung hat die Vorinstanz mit der Begriindung nicht berlicksichtigt, dass Noven in
der erstinstanzlichen Hauptverhandlung nicht mehr vorgebracht werden konnten und die
Beschwerdeflhrerin sich auf eine Ausnahme nicht berufen habe. Die Vorinstanz hat daher
entsprechende Vorbringen nur insoweit beriicksichtigt, als sie bereits in Klage und Replik enthalten
waren. Der Beschwerde ist nicht zu enthehmen, inwiefern die Vorinstanz Recht verletzt haben sollte,
wenn sie Noven als unzuldssig erachtete, die erst in der erstinstanzlichen Hauptverhandlung
vorgebracht wurden.

Die Vorinstanz ist im Ubrigen gerade davon ausgegangen, dass die Darstellung in einer Liste
unbeachtlich ist; sie hat entgegen der Ansicht der Beschwerdeflihrerin nicht angenommen, die
Zusammenfassung in einer Liste schade, sondern sie hat nur die rechtzeitigen Vorbringen in Klage
und Replik als beachtlich angesehen. Die entsprechenden Vorbringen gehen an der Sache vorbei.
Schiliesslich ist nicht ersichtlich, was die Beschwerdefiihrerin aus dem Urteil 4A 152/2009 vom 29.
Juni 2009 ableiten will.

3.3.2. Nach den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz zum Prozesssachverhalt hat die
Beschwerdeflhrerin im erstinstanzlichen Verfahren einzig zu sechs Positionen detailliertere
Ausfiihrungen gemacht. Bezlglich dieser Positionen hat sie nach den verbindlichen Feststellungen im
angefochtenen Entscheid weder in der Klagebegriindung noch in der Replik den Werklohn beziffert
oder dessen Berechnung dargelegt. Die Ausflhrungen der Beschwerdefiihrerin in ihrer Beschwerde
vom 19. Dezember 2016 geniligen den Anforderungen nicht, die an Sachverhaltsriigen gestellt
werden. Auf die entsprechenden appellatorischen Vorbringen ist nicht einzutreten.

3.3.3. Die Vorinstanz hat mit dem Bezirksgericht zutreffend erkannt, dass die Beschwerdeflhrerin die
angeblich bestellten Zusatzarbeiten nicht substanziiert hat. Daran &ndert entgegen der Ansicht der
Beschwerdefihrerin nichts, dass es sich bei diesen Arbeiten teilweise um kleine oder kleinste
Positionen gehandelt haben soll, zumal die Klage der Beschwerdeflihrerin auch in Bezug auf die
grésseren Positionen die prozessualen Anforderungen nicht erfillt.
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4.
Die Beschwerdeflihrerin hélt daran fest, das Bezirksgericht ware verpflichtet gewesen, sie durch
Austibung der richterlichen Fragepflicht auf die mangelnde Substanziierung hinzuweisen.

4.1. Die Vorinstanz hat mit Verweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung dargelegt, dass der
gerichtlichen Fragepflicht (Art. 56 ZPO) bei anwaltlich vertretenen Parteien nur eine sehr
eingeschrankte Bedeutung zukommen kann. Sie hat zudem dargelegt, dass flir Hinweise des
Gerichts auf mangelhafte Substanziierung kein Anlass besteht, wenn die Gegenpartei auf diesen
Mangel bereits hingewiesen hat und dieser Mangel auf die Nachlé&ssigkeit der beweisbelasteten Partei
zurlickzufhren ist. Sie hat festgestellt, dass die Beschwerdefiihrerin ihre Substanziierungspflicht
durchaus erkannt hat, wie aus ihren Ausfiihrungen in der erstinstanzlichen Replik hervorgehe. Sie
habe néamlich vorgebracht, es wirde die Hauptarbeit werden, zu allen gegen 40 Positionen noch die
erforderlichen tatbestandlichen Ausflhrungen zu machen und die Beweise zu benennen; sie habe
dies angesichts der vereinzelt unter Fr. 100.-- liegenden Betrage als rechtsmissbrauchlich erachtet.
Die Beschwerdeflihrerin hat nach den Feststellungen der Vorinstanz bewusst auf eine weitere
Substanziierung verzichtet.

4.2. Die Beschwerdeflihrerin setzt sich mit diesen Erwagungen der Vorinstanz nicht auseinander und
begriindet namentlich nicht, inwiefern die Vorinstanz den prozessualen Sachverhalt willkirlich
festgestellt haben sollte. Sie stellt vielmehr ihre Sicht der Dinge dar und bestreitet die Feststellung
der Vorinstanz nicht einmal, dass sie es als "rechtsmissbrauchlich" erachtete, zu allen Positionen die
erforderlichen Behauptungen aufzustellen. Es ist von der Feststellung der Vorinstanz auszugehen,
dass die Beschwerdeflhrerin die Anforderungen an die Substanziierung kannte, jedoch angesichts
des Aufwands bewusst darauf verzichtete. Was die Auslbung der Fragepflicht bewirken kénnte,
wenn eine Partei bewusst den erforderlichen Aufwand nicht treiben will, ist nicht erkennbar. Die Rige
der Beschwerdefthrerin ist mutwillig.

5.

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Diesem Verfahrensausgang
entsprechend sind die Gerichtskosten der Beschwerdeflhrerin zu auferlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG).
Diese hat den anwaltlich vertretenen Beschwerdegegnern deren Parteikosten fir das Verfahren vor
Bundesgericht zu ersetzen (Art. 68 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'500.-- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Die Beschwerdeflihrerin hat den Beschwerdegegnern deren Parteikosten flir das Verfahren vor
Bundesgericht mit Fr. 3'00 0.-- zu ersetzen.

4,

Dieses Urteil wird den Parteien, dem Obergericht des Kantons Zirich, |. Zivilkammer, und dem
Notariat, Grundbuch- und Konkursamt Pféffikon, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 19. Juli 2017

Im Namen der I. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Kiss

Der Gerichtsschreiber: Leemann



