Obergericht des Kantons Zurich

Il. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: NP230016/U
Mitwirkend: Oberrichterin lic. iur. E. Lichti Aschwanden, Vorsitzende,

Oberrichterin lic. iur. M. Stammbach und Oberrichter Dr. E. Pahud

sowie Gerichtsschreiberin MLaw J. Camelin-Nagel

Urteil vom 31. Juli 2023

in Sachen

A. ,

Beklagter und Berufungsklager

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,

gegen

B. AG,

Klagerin und Berufungsbeklagte

betreffend Forderung

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichtes im vereinfachten Verfahren
des Bezirksgerichtes Meilen vom 5. Januar 2023; Proz. FV220027



"Rechtsbegehren:
(act. 1, sinngemass)

1.  Der Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin CHF 23'404.70
nebst 5% Zins seit 8. Marz 2021 zu bezahlen.

2. Der Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. ... des Betreibungs-
amtes Kusnacht-Zollikon-Zumikon, Zahlungsbefehl vom 28. Marz
2022, sei aufzuheben.

3.  Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Be-
klagten."

Urteil des Bezirksgerichtes (act. 54/1 = act. 55 = act. 47):

Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin den Betrag von CHF 23'404.70
zzgl. Zins zu 5% seit dem 11. Marz 2021 zu bezahlen. Im Mehrumfang

(Zinsbegehren) wird die Klage abgewiesen.

Der Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes Kus-
nacht-Zollikon-Zumikon, Zahlungsbefehl vom 28. Marz 2022, wird im Um-
fang von CHF 23'404.70 nebst Zins zu 5% seit dem 11. Marz 2021 aufgeho-

ben.
Die Entscheidgebuhr wird auf CHF 3'300.— festgesetzt.

Die Gerichtskosten, einschliesslich der Kosten des Schlichtungsverfahrens

von CHF 550.—, werden dem Beklagten auferlegt.

Die Entscheidgebuhr wird aus dem von der Klagerin geleisteten Kostenvor-
schuss von CHF 3'420.— bezogen, ist ihr jedoch vom Beklagten zu ersetzen.
Ein allfalliger Uberschuss des Kostenvorschusses wird der Klagerin zurtick-

erstattet.

Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin die Kosten des Schlichtungsver-

fahrens im Betrag von CHF 550.— zu ersetzen.

Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.



8./9. Mitteilungssatz / Rechtsmittelbelehrung.

Berufungsantrage:

des Beklagten und Berufungsklagers (act. 52):

"1. In Gutheissung der Berufung sei das Urteil der Vorinstanz vom 5. Januar
2023 (Geschafts-Nr. FV220027) vollumfanglich aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

2.  Eventualiter sei die Sache zur neuen Entscheidung im Sinne der Erwagun-
gen an die Vorinstanz zurlickzuweisen.

3.  Alles unter entsprechenden Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuztglich
7,7% Mehrwertsteuer) zulasten der Berufungsbeklagten, sowohl fur das erst-
als auch fur das zweitinstanzliche Verfahren (hinsichtlich des erstinstanzli-
chen Verfahrens inkl. der Kosten des Friedensrichteramtes von Fr. 550.--),
weshalb entsprechend die Ziffern 4-7 vom 5. Januar 2023 ebenfalls aufzu-
heben seien."

Erwagqungen:

1.  Die Parteien schlossen am 20. August 2019 einen Werkvertrag fur die Bau-
kostenposition 285.1, "Innere Malerarbeiten", fir das Bauprojekt"B.__ "ab
(act. 10). Die Klagerin wurde dabei durch die C.__ AG als Bauleitung vertreten
(act. 21/1 S. 4). Der Werkvertrag vom 20. August 2019 umfasste innere Malerar-
beiten, wobei sich die Kosten hierfur auf CHF 49'869.35 beliefen (act. 21/1 S. 1).
Mit Schlussrechnung vom 8. Februar 2021 stellte die Klagerin Akkordarbeiten in
Hohe von CHF 28'201.50, diverse Regiearbeiten sowie Kosten gestutzt auf eine
Nachtragsofferte in Rechnung, wobei die Gesamtkosten in der Schlussrechnung
CHF 89'404.70 betrugen (act. 11 S. 2). Der Beklagte leistete Akonto-Zahlungen in
Hoéhe von CHF 66'000.— (act. 9), was zu einer Restforderung im Betrag von

CHF 23'404.70 fuhrt, welche die Klagerin mit vorliegender Klage geltend macht

und vom Bezirksgericht gutgeheissen worden ist.



2.  Unter Verwendung des Klageformulars (act. 2) machte die Klagerin ihre Kla-
ge am 7. September 2022 bei der Vorinstanz im vereinfachten Verfahren hangig,
welches in den Art. 243 ff. ZPO geregelt ist. Enthalt die Klage, wie hier, keine Be-
grundung, so stellt das Gericht sie der beklagten Partei zu und ladt zur Verhand-
lung vor (Art. 245 Abs. 1 ZPO). Ebendies hat die Vorinstanz mit der Verfigung
vom 9. September 2022 getan (act. 5). Der Beklagte holte die Verfigung ab und
wusste daher vom Verfahren (act. 6/2). Nach Eingang des von der Klagerin ge-
leisteten Kostenvorschusses (act. 13), lud das Bezirksgericht die Parteien mit An-
zeige vom 6. Oktober 2022 zur Hauptverhandlung auf den 29. November 2022
vor (act. 14, 14A). Diese Vorladung holte der Beklagte nicht ab (act. 15/2, 16),
und er erschien nicht zur Hauptverhandlung (act. 23). Nachdem der Beklagte vom
Verfahren wusste (vgl. act. 6/2), griff fur die Vorladung die Zustellfiktion gemass
Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO. Dies hatte zur Folge, dass die Hauptverhandlung in un-
entschuldigter Abwesenheit des Beklagten sdumniswirksam durchgefuhrt werden
konnte (BGE 146 11l 297 E. 2). Nach Durchfuhrung der Hauptverhandlung hiess
das Bezirksgericht mit Urteil vom 5. Januar 2023 in zunachst unbegrindeter Ver-
sion (act. 24), und alsdann auf Verlangen des Beklagten (act. 29) in begrindeter
Form die Klage gut unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten des Beklag-
ten (act. 54/1 = act. 55 = act. 47).

3. Gegen diesen Entscheid erhob der Beklagte am 15. Mai 2023 Berufung (Da-
tum Poststempel; act. 52) und bezahlte im Folgenden den gestuitzt auf Art. 98
ZPO verlangten Prozesskostenvorschuss (act. 56 und act. 58). Die Akten des vor-
instanzlichen Verfahrens wurden beigezogen (act. 1-50). Der Prozess ist spruch-

reif.

1.  Die Berufung wurde in Beachtung des gesetzlichen Fristenstillstandes ge-
mass Art. 145 Abs. 1 lit. a ZPO innert der gesetzlichen Rechtsmittelfrist erhoben
(act. 52i.V.m. act. 48/1). Sie enthalt die eingangs aufgefuhrten Antrage und ge-
niigt auch im Ubrigen den Anforderungen an eine Rechtsmitteleingabe. Es ist auf

die Berufung einzutreten.



2.  Mit Berufung kann eine unrichtige Rechtsanwendung und eine unrichtige
Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die Beru-
fungsinstanz verfugt Uber unbeschrankte Kognition bezuglich Tat- und Rechtsfra-
gen, einschliesslich der Frage richtiger Ermessensausubung. Die Parteien haben
sich mit den Erwagungen des angefochtenen Entscheides auseinanderzusetzen
und mittels klarer Verweisungen auf die Ausfuhrungen vor der Vorinstanz zu zei-
gen, weshalb dieser unrichtig sein soll. Dabei sind auch die Aktenstucke, auf die
sich die Kiritik stitzt, genau zu bezeichnen. Es genlgt nicht, die vor erster Instanz
vorgetragenen Ausflihrungen in der Rechtsmittelschrift zu wiederholen oder den
angefochtenen Entscheid bloss in allgemeiner Weise zu kritisieren (sog. appella-
torische Kritik; vgl. BGE 138 11l 374 E. 4.3.1; BGer 4A_580/2015 vom 11.04.2016
E. 2.2). Abgesehen von offensichtlichen Mangeln beschrankt sich das Berufungs-
gericht grundsatzlich auf die Beurteilung der in der Berufung und Berufungsant-
wort gegen das erstinstanzliche Urteil erhobenen Beanstandungen; diese geben
das Prufprogramm vor. In rechtlicher Hinsicht kann das Berufungsgericht die Ru-
gen der Parteien auch mit abweichenden Erwagungen gutheissen oder abweisen.

Es wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 57 ZPO).

3. Das Bezirksgericht kam im angefochtenen Entscheid zum Schluss, es hand-
le sich bei allen Positionen, mit Ausnahme der Akkordarbeiten in Hohe von

CHF 28'201.50 und der Nachtragsofferte in Form eines festen Pauschalpreises,
um Arbeiten, welche gemass Art. 374 OR nach Aufwand zu verguten seien. Der
Beklagte habe die Schlussrechnung vom 8. Februar 2021 (act. 11) nicht beman-
gelt, sondern laut der Klagerin lediglich eingewandt, er wirde erst bezahlen, wenn
gewisse Ausbesserungen gemacht waren. Diese Ausbesserungen habe die Kla-
gerin nach unbestrittener Aussage sofort vorgenommen, und mangels entspre-
chender Vorbringen des Beklagten sei davon auszugehen, dass samtliche Arbei-
ten ordnungsgemass ausgefuhrt worden seien. Die einzelnen Forderungsbe-
standteile wurden sich zum verlangten Betrag summieren, weshalb die Zahlungs-
pflicht des Beklagten feststehe. Gemass Schlussrechnung mit der Zahlungsbe-
dingung 30 Tage netto sei eindeutig festgestanden, bis wann die Forderung zu
bezahlen war, so das Bezirksgericht sinngemass (act. 55 S. 10 E. 6.1.-2.), wes-

halb von einem Verfalltag auszugehen sei. Der gesetzliche Verzugszins von 5%



auf die fallige Forderung von noch Fr. 23'404.70 sei deshalb mit dem Ablauf der
Zahlungsfrist von 30 Tagen geschuldet (act. 55 S. 10 E. 6.2.).

4. Der Beklagte rugt in seiner Berufungsschrift das Vorgehen der Vorinstanz
und bestreitet, dass die Voraussetzungen fur einen Schuldnerverzug gegeben
sind. Der Beklagte bestreitet insbesondere die Falligkeit der Forderung wie auch
das Vorliegen eines Verfalltaggeschaftes. Das Bezirksgericht habe die Voraus-

setzungen zur Bestimmung der Falligkeit der Forderung nicht gepruft.

Die Klagerin hatte gemass den Bestimmungen von Art. 5 des Werkvertrages in
Verbindung mit Ziffer 9 der "Allgemeinen Vorbemerkung zur Offerte/Vertrag vom
15. November 2018" mit der Einreichung der Schlussrechnung - und vor Zahlung
der Schlussrechnung - eine Garantie ubergeben missen, was sie nicht getan und
auch nicht behauptet habe. Uberdies habe die Zahlungsfrist gemass Ziffer 4.2.
der seitens der Klagerin unterzeichneten "Allgemeine Vorbemerkung zur Offerte/
Vertrag vom 15. November 2018" 60 Tage betragen. Der Betrag gemass Schluss-
rechnung vom 8. Februar 2021 sei deshalb nicht zur Zahlung fallig geworden
(act. 52 S. 5 unten f.). Da die Forderung noch nicht fallig gewesen sei, sei der Be-
klagte auch nicht in Verzug geraten. Offensichtlich sei angesichts der zur Anwen-
dung kommenden Bestimmung von Art. 190 der SIA-Norm 118 keine Verfalltags-

abrede vereinbart worden (act. 52 S. 6).

5.1. Das Gericht stellt den Entscheid bei Geltung des Verhandlungsgrundsatzes
grundsatzlich auf die Vorbringen der anwesenden Partei ab. Im Geltungsbereich
des Verhandlungsgrundsatzes liegt es in der Verantwortung der Partei(en), dem
Gericht den massgebenden Sachverhalt vorzutragen und die Beweismittel zu be-
zeichnen. Entsprechend bringt die klagerische Partei rechtsbegriindende Tatsa-
chen ein, und die beklagte Partei gibt im Einzelnen an, welche Behauptungen sie
anerkennt und bestreitet (Sarah Scheiwiller, SGumnisfolgen nach der schweizeri-
schen Zivilprozessordnung, Zurich 2016, Diss., Rz 259, 350 ff.). Die beklagte Par-
tei hat sodann gegebenenfalls rechtsaufhebende oder -hindernde Tatsachen vor-
zubringen. Das Gericht hat sich grundsatzlich nicht von sich aus mit den bei den
Akten liegenden Unterlagen auseinanderzusetzen, d.h. Tatsachen, die sich bloss

aus den Akten ergeben, nicht von Amtes wegen zu beachten. Auch die gerichtli-



che Fragepflicht gemass Art. 247 Abs. 1 ZPO ersetzt nicht die Verantwortung der

Parteien, den Sachverhalt (aus ihrer jeweiligen Sicht) darzulegen.

Im Berufungsverfahren zu spat und nicht mehr zu hoéren ist der Beklagte mit sei-
nen (tatsachlichen) Vorbringen, wonach sie in der "Allgemeinen Vorbemerkung
zur Offerte/Vertrag vom 15. November 2018" festgehalten hatten, vor Zahlung der
Schlussrechnung hatte eine Garantie Ubergeben werden mussen und es gelte ei-

ne Zahlungsfrist von 60 Tagen.

Auf den massgeblichen Sachverhalt wendet das Gericht das Recht an. Beide Par-
teien berufen sich fur die Beurteilung der Forderung auf den Werkvertrag vom

20. August 2019, zu dessen Inhalt die SIA-Norm 118 erhoben wurde (act. 21/1

S. 2; Prot. VI S. 3 unten, S. 4, act. 52 S. 5 ff.). Es sind die Beanstandungen des
Beklagten unter Zugrundelegung des Werkvertrages unter Einschluss der global

Ubernommenen SIA-Norm 118 zu prifen.

5.2. Gemass unbestritten gebliebener Sachdarstellung der Klagerin hat die Ab-
nahme der Malerarbeiten am 3. Juli 2020 stattgefunden (act. 19). Damit hat die in
Art. 172 SIA-Norm 118 vorgesehene zweijahrige und mittlerweile abgelaufene
Rugefrist zu laufen begonnen. Es ware am Beklagten gewesen auszuflihren, wel-
che Mangel der Malerarbeiten (angeblich) vorgelegen haben und gerugt worden
sind (vgl. act. 23 S. 9). Diesbezugliche Ausfuhrungen fehlen ganzlich, dies (auch)
in der Berufungsschrift, welche Ausfuhrungen allerdings nur unter den Vorausset-
zungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO zu beachten gewesen waren. Da der Beklagte
nicht behauptet, es seien innerhalb der zweijahrigen Frist von der Klagerin zu
verantwortende Mangel gertgt und zu beheben gewesen, erweisen sich die Aus-

fuhrungen zur fehlenden Sicherheitsleistung fur allfallige Mangel als Uberflussig.

Es ist entsprechend den Ausfuhrungen der Klagerin von einem mangelfreien
Werk auszugehen. Die zweijahrige Garantiefrist ist inzwischen abgelaufen

(Art. 181 i.V. mit Art. 152 und Art. 172 SIA-Norm). Ist von einem mangelfreien
Werk und einer abgelaufenen Garantiefrist auszugehen, tberzeugen die — wie
gesehen verspateten — Ausfihrungen des Beklagten, die Forderung sei aufgrund

der fehlenden Garantieleistung nicht fallig geworden, nicht. Ohnehin ware nicht zu



sehen, dass eine Pflicht zur Ubergabe eines Garantiescheins Einfluss auf den

Eintritt der Falligkeit haben sollte.

5.3. Der Beklagte halt unter Verweis auf Art. 190 Abs. 1 SIA-Norm 118 fest, dass
im Werkvertrag und in der Schlussrechnung vom 8. Februar 2021 eben gerade
keine Verfalltagsabrede vorliege. Es hatte zwingend einer Mahnung bedurft, was
aber die Klagerin nicht dargelegt habe. Die Forderung sei noch nicht fallig gewe-
sen, weshalb auch kein Verzugszins geschuldet sei (act. 52 S. 6). Die Einwande
des Beklagten gegen die von der Vorinstanz festgestellte Falligkeit der Forderung

uberzeugen nicht.

In erster Linie gelten zur Bestimmung der Falligkeit einer Forderung die vertragli-
chen Bestimmungen; dispositiv gilt die Vermutung der sofortigen Falligkeit nach
Art. 75 OR. Der Werkvertrag der Parteien vom 20. August 2019 (act. 21/1) sieht
keine individuellen Bestimmungen zur Falligkeit der Schlussrechnung vor. Der
vom Beklagten angefuhrte Art. 190 Abs. 1 der SIA-Norm 118 sagt auch nichts aus
Uber den Zeitpunkt der Falligkeit der Schlussrechnung (Gauch/Stockli, Kommen-
tar zur SIA-Norm 118, 2. Aufl., Zirich 2017 Rz 3.1. zu Art. 190).

Gemass Art. 155 SIA-Norm 118 ist die durch die Schlussabrechnung ermittelte
Forderung des Unternehmers mit dem Prufbescheid der Bauleitung fallig und in-
nert 30 Tagen zu bezahlen (Art. 155 SIA-Norm 118).

Gemass Art. 154 Abs. 3 Satz 1 SIA-Norm 118 gilt die Schlussabrechnung mit
dem Priufungsbescheid der Bauleitung als beidseitig anerkannt, wenn sich bei der
Prufung keine Differenzen ergeben. Es ist keine bestimmte Form fur den Pru-
fungsbescheid vorgesehen. Unter einem Prufungsbescheid ist die Meinungs-
kundgabe zur Richtigkeit der Schlussrechnung und zur Mitteilung von Differenzen
zu verstehen. Differenzen sind der Gegenpartei unverzuglich nach ihrer Feststel-
lung mitzuteilen, zu begrunden und anschliessend maoglichst rasch zu bereinigen.
Als anerkannt im Sinne von Art. 154 Abs. 3 Satz 1 SIA-Norm 118 gilt die Schluss-
rechnung erst bei einem vorbehaltlosen Prafungsbescheid bzw. als teilweise an-
erkannt bei einem Prifungsbescheid unter dem Vorbehalt noch offener, unberei-

nigter Differenzen (Schumacher/Monn, Kommentar zur SIA Norm 118, 2. Auflage,



Zurich 2017, Art. 154 Rz. 7 ff., Rz 25.1. ff.). Wendet man diese Regeln zum Erfor-
dernis eines Prufungsbescheides auf den vorliegenden Fall an, so stellt die Un-
ternehmerschlussabrechnung ein Prufungsbescheid im Sinne der SIA-Norm 118
dar. Unbestrittenen Angaben der Klagerin zufolge, wurde dem Beklagten die
Schlussrechnung eingereicht und die Differenzen im Folgenden bereinigt (Prot.
VI S. 2 {.). Der Beklagte bringt das erste Mal in der Berufung vor, und damit ver-
spatet (Art. 317 Abs. 1 ZPO), dass kein Prufbescheid nach Art. 154 Abs. 3 und
Art. 155 Abs. 1 vorgelegen habe.

Als Fazit ist unter Verweis auf die Erwagungen der Vorinstanz festzuhalten

(act. 55 S. 10), dass die Forderung nach Ablauf der Zahlungsfrist von 30 Tagen
seit dem 11. Marz 2021 fallig geworden ist. Da der Zeitpunkt, zu dem der Schuld-
ner die Erflllung vorzunehmen hatte, mit der Zahlungsfrist von 30 Tagen be-

stimmbar war, durfte die Vorinstanz zudem von einem Verfalltag ausgehen.

6. Zusammenfassend erweist sich die Berufung als unbegrindet. Sie ist abzu-

weisen, und die vorinstanzliche Verfigung vom 5. Januar 2023 ist zu bestatigen.
M.

1. Beidiesem Ausgang des Verfahrens sind die Kosten des Rechtsmittelver-
fahrens dem Beklagten aufzuerlegen. Partei- bzw. Umtriebsentschadigungen sind
keine zuzusprechen, dem Beklagten nicht zufolge Unterliegens, der Klagerin nicht

mangels erheblicher Umtriebe.

2.  Fur die Bemessung der Kosten und der Entschadigung ist der Streitwert
massgebend. Dieser wird durch das Rechtsbegehren bestimmt (Art. 91 Abs. 1
ZPO). Die eingeklagte Forderung und damit der Streitwert belauft sich auch im
Rechtsmittelverfahren auf Fr. 23'405.-- (gerundet). Die Entscheidgebuhr ist in An-
wendung der §§ 4 Abs. 1 und 2 und 12 der Gerichtsgebuhrenverordnung und un-
ter BerUcksichtigung des Uberschaubaren Aufwandes auf Fr. 1'500.-- festzuset-
zen. Fur die Bezahlung ist der vom Beklagten geleistete Vorschuss heranzuzie-
hen (act. 58).
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Es wird erkannt:

Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil des Einzelgerichts des Be-

zirksgerichts Meilen vom 5. Januar 2023 wird bestatigt.
Die zweitinstanzliche Entscheidgeblhr wird festgesetzt auf Fr. 1'500.--.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden dem Beklagten und Beru-
fungsklager auferlegt und mit dem von ihm geleisteten Kostenvorschuss ver-
rechnet; der Uberschuss wird dem Berufungsklager zuriickerstattet, unter

Vorbehalt eines allfalligen Verrechnungsanspruchs.
Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Berufungsbeklagte unter Beila-
ge eines Doppels der Berufungsschrift (act. 52) sowie an das Bezirksgericht

Meilen, je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist

innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesge-
richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen
Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).
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Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 23'405.--.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zirich
II. Zivilkammer

Die Vorsitzende: Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. E. Lichti Aschwanden MLaw J. Camelin-Nagel

versandt am:
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