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Rechtsbegehren:
(Urk. 2 S.2)

"1. Der Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin Fr. 18'145.65 zu
bezahlen, nebst Zins von 7 % seit 11. Juli 2008.

2. Der Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin 7 % Zins fur den
Betrag von Fr. 15'000.— im Zeitraum vom 11. Juli 2008 bis
10. Oktober 2008, d.h. Fr. 262.50, zu bezahlen.

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

Urteil des Einzelgerichts am Bezirksqgericht Ziirich, 10. Abteilung, vom
25. August 2011:
(Urk. 60)

"1. Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin Fr. 7'953.35 nebst
Zins zu 5 % seit 11. Juli 2008 zu bezahlen.

2. Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf Fr. 4'390.—. Allfallige wei-
tere Auslagen bleiben vorbehalten.

3. Die Gerichtskosten werden der Klagerin zu 57/100 und dem Be-
klagten zu 43/100 auferlegt.

4. Die Klagerin wird verpflichtet, dem Beklagten eine reduzierte Um-
triebsentschadigung von Fr. 50.— zu bezahlen.

L.]"

Berufungsantrage:

der Klagerin und Berufungsklagerin (Urk. 59):

"1. Es sei Dispositivziffer 1 des angefochtenen Urteils dahingehend zu an-
dern, als der Beklagte zu verpflichten ist, der Klagerin nicht nur Fr. 7'953.35,
sondern Fr. 18'239.55 zu bezahlen, nebst Zins zu 5 % seit 11. Juli 2008.

2. Eventualiter sei das angefochtene Urteil aufzuheben und das Geschaft im
Sinne der Erwagungen zur Weiterbehandlung und zum Neuentscheid an die
Vorinstanz zurlickzuweisen.

3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen auch fir das vorinstanz-
liche Verfahren zulasten des Beklagten."



Erwagqungen:

1. a) Am 10. August 2005 schloss die Klagerin (Generalunternehmerin)
mit dem Beklagten (Besteller) einen Werkvertrag Uber die schlisselfertige Erstel-
lung einer 3%:-Zimmer-Wohnung als Teil der Uberbauung D._ -Strasse ... in
E.  (Urk. 4/3 bzw. 6/2). Wahrend der Erstellung vereinbarten die Parteien di-
verse Anderungen, die Mehrkosten zur Folge hatten, welche die Klagerin auf
Fr. 33'145.65 bezifferte (Urk. 2 S. 4; Prot. Vi S. 10), deren Hohe jedoch vom Be-
klagten bestritten wurde (Urk. 6/16; Prot. Vi S. 3). Er bezahlte in der Folge
Fr. 15'000.—. Im vorinstanzlichen Verfahren forderte die Klagerin vom Beklagten
den Betrag von Fr. 18'145.65 (zuzlglich Zins), den sie als Summe der restlichen
Werklohnforderung und noch ausstehender Mehrkostenforderung bezeichnete
(Urk. 60 S. 2 f.). Der Beklagte machte dagegen verrechnungsweise diverse Werk-
mangel geltend und weigerte sich, der Klagerin nebst den bereits bezahlten
Fr. 15'000.— einen weiteren Geldbetrag zu bezahlen (Prot. Vi S. 3 ff.). Nach
Durchfuhrung der Hauptverhandlung und des Beweisverfahrens hielt die Vo-
rinstanz Mehrkosten von Fr. 30'765.85 flr ausgewiesen. Sie berucksichtigte die
Zahlung von Fr. 15'000.— und einen Minderungsbetrag von Fr. 8'000.— als Abzug
fur einen Werkmangel. Zu diesem Betrag von Fr. 7'765.85 addierte sie einen Ver-
zugsschaden von Fr. 187.50 und hiess die Klage in der H6he von Fr. 7'953.35
nebst Zins zu 5 % seit 11. Juli 2008 teilweise gut (Urk. 60).

b) Gegen die Abweisung des eingeklagten Mehrbetrages legte die Klagerin
am 3. Oktober 2011 fristgerecht Berufung ein (Urk. 59). Innert Frist reichte der
Beklagte keine Berufungsantwort ein (vgl. Urk. 65 f.), weshalb das Verfahren an-
drohungsgemass ohne Berufungsantwort weitergeftihrt wird (Art. 147 ZPO, Art.
405 ZPO). Die Berufung hemmt die Rechtskraft und Vollstreckbarkeit des ange-
fochtenen Urteils (nur) im Umfang der Antrage (Art. 215 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 ZPO,
Art. 405 ZPO). Es ist daher davon Vormerk zu nehmen, dass das vorinstanzliche
Urteil im Umfang der teilweisen Klagegutheissung (Dispositiv Ziffer 1) mit Ablauf
der unbenutzten Frist zur Erhebung der Anschlussberufung am 19. Dezember

2011 in Rechtskraft erwachsen ist (zum Zeitpunkt vgl. Reetz/Hilber, in: Sutter-



Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO Kommentar, Art. 315 N 15). Streitig ist

somit nur noch ein Betrag von Fr. 10'286.20 (vgl. Ziffer 1 des Berufungsantrags).

c) Wahrend sich das vorinstanzliche Verfahren nach bisherigem Recht
(ZPO/ZH) beurteilte, ist auf das Berufungsverfahren die neue Prozessordnung an-
wendbar, da der angefochtene Entscheid den Parteien nach deren Inkrafttreten
eroffnet wurde (Art. 404 f. ZPO). Bei der entsprechenden Prufung ist indes zu kla-
ren, ob im erstinstanzlichen Verfahren die Regeln der damals noch anzuwenden-
den ZPO/ZH und des GVG/ZH befolgt wurden.

Im Berufungsverfahren kann eine unrichtige Rechtsanwendung oder eine
unrichtige Feststellung des Sachverhalts gerugt werden (Art. 310 ZPO). Strittig ist,
ob die Vorinstanz zu Recht die von der Klagerin bestrittene Minderungsforderung
fur Fenster im Umfang von Fr. 8'000.— zugelassen hat (a) sowie ob sie zu Recht
die Klage betreffend eine Mehrkostenforderung flr Boden- und Wandplattenbela-
ge von Fr. 619.05 (b) und fur Elektroinstallationen von Fr. 1'667.15 (c) abgewie-

sen hat.
2. a) Bestrittene Minderungsforderung fur Fenster

Entgegen den urspringlichen Planen mauerte die Klagerin die Fenster auf
der Westseite der Wohnung des Beklagten teilweise auf, wofur dieser einen quan-
titativ unbestritten gebliebenen Minderungsbetrag wegen eines Werkmangels von
Fr. 8'000.— geltend machte (vgl. Prot. Vi S. 28).

Die Vorinstanz prtifte vorab, ob bzw. inwiefern der Beklagte aufgrund des
vereinbarten Werkvertrages vom 10. August 2005 berechtigt sei, Werkmangel

geltend zu machen.

Vertragsinhalt bilden unter anderem folgende Klauseln (Urk. 4/3 S. 4 f.):

Ziff. 10 Abs. 1: "Der Generalunternehmer tritt sdmtliche ihm aufgrund der SIA-Vertrage mit
den Architekten, Ingenieuren, Unternehmern, Handwerkern und Lieferanten zustehenden Garan-
tieanspriiche bzw. die ihm aus der Ausiibung dieser Garantierechte fliessenden Forderungen an

den Besteller ab. Diese Abtretung tritt anstelle der Gewahrleistung des Generalunternehmers."



Ziff. 10 Abs. 6: "Im Ubrigen wird jede Gewahrleistung des Generalunternehmers wegbe-

dungen."

Die Vorinstanz erwog, die Klagerin sei aufgrund der Freizeichnungsklausel
nur fur Mangel gewahrleistungspflichtig, die sie selbst grobfahrlassig oder absicht-
lich verursacht habe. Folglich sei zu untersuchen, welche allfallig mangelhaft aus-
gefuhrten Arbeiten in den Aufgabenbereich der Klagerin als Generalunternehme-
rin fielen, womit die Mdglichkeit einer Haftung offen bleibe, und welche allfallig
mangelhaft ausgefuhrten Arbeiten ausschliesslich in den Aufgabenbereich der
entsprechenden Subunternehmer fielen, womit eine diesbezlgliche Haftung der
Klagerin von vornherein ausgeschlossen sei. Der Nachweis von tatsachlichen
Umstanden, welche die entsprechende Zuordnung der verschiedenen vom Be-
klagten bemangelten Arbeitsposten in den Aufgabenbereich der Klagerin zu ver-
schieben vermoge, sei vom Beklagten, der daraus Rechte ableite, zu beweisen
(Urk. 60 S. 11 f.).

Die Klagerin macht mit ihrer Berufung im Hauptstandpunkt geltend (Urk. 59
S. 7), die Vorinstanz habe zwar zutreffend festgehalten, dass der Beklagte zu be-
haupten und zu beweisen habe, dass der geltend gemachte Mangel durch die
Klagerin selbst, und zwar absichtlich oder grobfahrlassig, verursacht worden sei.
Der Beklagte habe dies jedoch in seinen insgesamt drei Vortragen anlasslich der
Hauptverhandlung weder ansatzweise behauptet noch belegt. Die Vorinstanz hat-
te somit gemass § 54 Abs. 1, § 114 ZPO/ZH (Verhandlungs- und Eventual-
maxime) und Art. 8 ZGB davon ausgehen mussen, dass keine Tatsachen vorla-
gen, die nach Art. 100 Abs. 1 OR und 101 Abs. 1 und 2 OR der Wegbedingung
der Haftung der Klagerin entgegenstinden. Bereits deshalb sei die vorliegende

Berufung im Betrag von Fr. 8'000.— gutzuheissen.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden: Der nicht anwaltliche Vertre-
ter des Beklagten brachte anlasslich der Hauptverhandlung vom 18. Marz 2009
vor, dieser sei mit den (bei Vertragsabschluss vorhandenen) Planen einverstan-
den gewesen, bis dann am 6. November 2007 neue Plane vorgelegt worden sei-

en. Diese seien bis zum Schluss nicht korrigiert worden, obwohl der Beklagte be-



mangelt habe, dass die Fenster auf der Westseite nicht bis zum Boden reichten.
Ohne Anderung der Plane sei eine Briistung von 1.22 Meter hochgemauert wor-
den. Als der Beklagte dies bei der Klagerin moniert habe, sei die lapidare Begrin-
dung erfolgt, dass dies aufgrund der Baueingabe habe korrigiert werden mussen.
Diese Korrektur sei jedoch nie belegt worden. Es sei schleierhaft, warum die Pla-
ne plotzlich geandert worden seien und die Fenster nicht mehr bis zum Boden
reichten (Prot. Vi S. 4). Die Klagerin kdnne sich nicht hinter den Ziffern des Ver-
trags verstecken, die besagten, dass samtliche Mangel beim Unternehmer direkt
geltend zu machen seien. Schliesslich sei die Klagerin haftbar fir Mangel, denn
sie bezahle ja auch die Auftrage. Gemass Ziff. 10 Abs. 4 des Werkvertrags er-
machtige der Generalunternehmer den Besteller, die Mangelrige direkt beim je-
weiligen Architekten, Ingenieur, Unternehmer, Handwerker oder Lieferanten zu
erheben. Dies gelte aber nicht ausschliesslich (Prot. Vi S. 9). Die Ausfiihrung
nicht behobener Mangel sei trotz der Ermachtigung, die nicht zwingend und un-
abdingbar sei, an den Generalunternehmer zu senden. Dieser kdnne sich nicht
von dieser Pflicht entbinden (Prot. Vi S. 23). Damit brachte der Vertreter des Be-
klagten gentigend klar zum Ausdruck, dass die Verantwortung fir die Anderung

der Fenster bei der Klagerin lag.

Weiter flhrte die Vorinstanz aus, die Klagerin habe sich gemass Ziff. 2 des
Werkvertrags verpflichtet, die Wohnung des Beklagten, inklusive Keller und Tief-
garagenabstellplatz, schlUsselfertig zu erstellen. Grundsatzlich umfassten die
Aufgaben eines Generalunternehmers die Verwirklichung eines fremden Projekts,
wobei dieser bisweilen auch die Ausfihrungs- und Detailplanung Ubernehme und
die Arbeiten der von ihm beigezogenen Subunternehmer zu koordinieren habe
(mit Hinweis auf Gauch, Werkvertrag, 5. Aufl., Zurich 2011, N 222 f.). Basierend
auf diesen Uberlegungen seien somit Arbeiten, die eine Planungs- und Koordina-
tionstatigkeit voraussetzten, dem Aufgabenbereich der Klagerin zuzuordnen. Da-
bei sei seitens deren Vertreters im Rahmen des Hauptverfahrens nicht bestritten
worden, dass es sich dabei um eine Planungsaufgabe gehandelt habe, und dass

die Fenster urspringlich bis zum Boden geplant worden seien (Urk. 60 S. 13).



Diesen Erwagungen halt die Klagerin entgegen, es sei vollig unerheblich,
ob ein Generalunternehmer bisweilen auch die Ausfuhrungs- und Detailplanung
Ubernehme und die Arbeiten der von ihm beigezogenen Subunternehmer zu ko-
ordinieren habe oder nicht. Vorliegend sei es das Architekturbiro F._ gewe-
sen, das die umstrittene Plananderung vorgenommen habe. Auf den Plankopfen
der Projektanderungsplane sei daher der Architekt als Planer aufgenommen,
weswegen die Annahme der Vorinstanz, wonach der Mangel dem Aufgabenbe-
reich der Klagerin zuzuordnen sei, auch von daher aktenwidrig sei. Dazu komme,
dass diese Anderung nicht Teil der Ausfiihrungs- und Detailplanung, sondern Teil
der Projektierung im Baubewilligungsverfahren gewesen sei. Ein allfallig von der
Vorinstanz durchzufuhrendes Beweisverfahren wirde folglich ohne weiteres er-
geben, dass der betreffende Aufgabenbereich nicht der Klagerin, sondern ihrem

Architekten als Hilfsperson zuzuordnen sei (Urk. 59 S. 7 f.).

Die Klagerin hatte im vorinstanzlichen Hauptverfahren ausdrucklich geltend
gemacht, sie als Generalunternehmerin habe kleine Anderungen von sich aus
vornehmen durfen. Es sei einfach zu belegen, dass die Korrektur aufgrund einer
behdrdlichen Anordnung erforderlich gewesen sei (Prot. Vi S. 12). Sie behauptete
erstmals in ihrer Beweisantretungsschrift vom 22. Marz 2010 (Urk. 29 S. 10) und
damit nach Abschluss des Hauptverfahrens, die "Planungs- und Koordinationsta-
tigkeit" falle ebenso wenig in ihren Aufgabenbereich wie die Bauarbeiten, die von
den Subunternehmern der Klagerin ausgefihrt worden seien: Die Planungs- und
Koordinationstatigkeit habe dem Architekturbiro F.__ obgelegen, das — nicht

anders als die Subunternehmer — Hilfsperson der Klagerin gewesen sei.

Damit sind jedoch sowohl die Behauptung, dass es sich um eine Projektie-
rungsaufgabe, als auch jene, dass der betreffende Aufgabenbereich nicht der
Klagerin, sondern ihrem Architekten als Hilfsperson zuzuordnen sei, unzulassige
Noven: So legt die Klagerin nicht dar, inwiefern vor Vorinstanz die Voraussetzun-
gen von § 115 ZPO/ZH vorgelegen hatten, so dass die Vorinstanz auf diese ver-
spatete Tatsachenbehauptung hatte abstellen missen. Ebenso wenig fuhrt die

Klagerin aus, weshalb es ihr trotz zumutbarer Sorgfalt nicht moéglich gewesen wa-



re, diese Tatsachenbehauptungen vor erster Instanz rechtzeitig vorbringen zu
kdnnen (Art. 317 Abs. 1 lit. b ZPO).

Die Klagerin macht sodann subeventualiter geltend (Urk. 59 S. 9), die Fra-
ge, ob sie den Mangel absichtlich oder grobfahrlassig verschuldet habe, sei ein-
fach Ubergangen worden. Auch hier habe die Vorinstanz die Verhandlungs- und
Eventualmaxime (§ 54 Abs. 1 und § 114 ZPO/ZH) sowie Art. 8 ZGB verletzt. Ware
vom Beklagten Grobfahrlassigkeit behauptet worden, so hatte das Beweisverfah-
ren ergeben mussen, dass dies nicht zutreffe. Insbesondere habe sie sich auf die
Darstellung des Architekturburos verlassen durfen, wonach die Plananderung
wegen behordlicher Vorgaben noétig gewesen sei. Sie habe Uberhaupt keinen An-
lass gehabt, die Projektanderung von sich aus vorzunehmen, zumal sie zu keiner

Kostenersparnis gefuhrt hatte (mit Hinweis auf Prot. Vi S. 25).

Der Beklagte gab an der Hauptverhandlung — wie bereits erwahnt — zu Pro-
tokoll, es stelle eine "lapidare Ausrede" dar, wonach die urspringliche Baueinga-
be nicht habe durchgefuhrt werden kdnnen. Die Fenster seien in der Baueingabe
nie beanstandet gewesen. Auf dem Foto seien ganz deutlich Fenster bis zum Bo-
den erkennbar. Die Brustung sei ein billiges Aufmauerwerk. Die Fenster seien
sehr teuer, und die Klagerin habe somit einen Gewinn erwirtschaften wollen (Prot.
Vi S. 8). Folglich behauptete der Beklagte nicht nur eine grobfahrlassige, sondern

sogar eine absichtliche Verursachung des Werkmangels.

Im angefochtenen Entscheid stellte die Vorinstanz fest, die Klagerin habe
anerkannt, dass sie sich bei Vertragsschluss zum Erstellen einer Wohnung mit bis
zum Boden reichenden Fenstern verpflichtet habe, womit ein Mangel im Sinne ei-
ner nicht vertragsgemassen Werkausfuhrung vorliege. Die Klagerin habe sich je-
doch zur Entlastung auf Ziffer 7 des Werkvertrages gestiitzt, wonach Anderungen
am Bauprojekt vorbehalten wirden, soweit sie infolge behordlicher Vorgaben er-
folgten. Die Auflagen der Baubewilligung hatten ihr keine andere Wahl gelassen,
als die Fenster in der Wohnung des Beklagten entsprechend zu verkleinern
(Urk. 60 S. 14 f.).



Vor dem Hintergrund dieser Parteibehauptungen ist somit nicht zu bean-
standen, dass die Vorinstanz der Klagerin den Hauptbeweis daflr auferlegt hat,
wonach sie aufgrund behdordlicher Auflagen verpflichtet gewesen sei, die strittigen

Fensterflachen zu reduzieren (Urk. 15 S. 2).

In der Folge erwog die Vorinstanz, das Beweisverfahren habe indessen die
von der Klagerin aufgestellte Behauptung in keiner Weise zu stutzen vermdgen.
Der von der Klagerin beantragte und vom Gericht in der Folge beigezogene
Amtsbericht des Amtes fir Stadtebau der Stadt E._ (Urk. 51) halte entgegen
der klagerischen Behauptung klar und eindeutig fest, dass fur die Klagerin keine
behdrdliche Verpflichtung bestanden habe, die Fenster auf der Westseite aufzu-
mauern. Die entsprechende Auflage habe sich einzig auf die in den urspringli-
chen Planen Bodenkontakt aufweisenden (Laden-)Fenster an der D. -
Strasse bezogen. Demgegenuber liege die Wohnung ... des Beklagten im sid-
westlichen Teil der aus zwei Hausern bestehenden Uberbauung. Die Wohnung
des Beklagten sei nicht zur D.__ -Strasse hin orientiert, sondern befinde sich in
dem von dieser Strasse ruckliegenden Gebaude. Aufgrund des von der D, -
Strasse nach Westen abfallenden Gelandes hatten die Fenster der fraglichen
Wohnung von vornherein keinen Kontakt mit dem Terrain, sondern wurden ein
Geschoss daruber liegen. Diese "unmissverstandliche" Aussage schliesse somit
die Erbringung des positiven Beweises flr die entsprechende klagerische Be-
hauptung aus. Daran andere auch nichts, wenn die Klagerin in der Stellungnahme
zum Amtsbericht ausfuhre, dass sie sich in guten Treuen zur Projektuberarbei-
tung veranlasst gesehen habe (mit Hinweis auf Urk. 54 S. 2). An diesem Ergebnis
vermochte auch die Zeugenbefragung der Architekten F.__ sowie der Ubrigen
von der Klagerin angefuhrten Beweismitteln nichts zu andern, weshalb darauf
verzichtet werden konne (Urk. 60 S. 15).

Bestand aber keine behdrdliche Verpflichtung zu einer Plananderung, so ist
schlichtweg nicht nachvollziehbar und "schlechterdings unverstandlich" (vgl. dazu
BGer 4C.92/2007), weshalb die Fenster nicht vertragsgemass errichtet worden

sind. Das Verhalten ist deshalb als grobfahrlassig zu bezeichnen. Insbesondere
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kann von Fachleuten erwartet werden, dass sie die Baubewilligung korrekt ausle-
gen und bei Unklarheiten bei den Baubehdrden nachfragen. Die Minderungsfor-
derung des Beklagten ist folglich in der Héhe von Fr. 8'000.— ausgewiesen; die

Klage in diesem Umfang abzuweisen.
2. b) Mehrkostenforderung fur Boden- und Wandplattenbelage

Des Weiteren macht die Klagerin eine Mehrkostenforderung fur Plattenar-
beiten von Fr. 619.05 geltend (Urk. 59 S. 10 f.).

Die Vorinstanz erwog, der Beklagte habe diesbezuglich ohne nahere Be-
grundung von den geforderten Fr. 2'272.15 ausdrucklich lediglich den Betrag von
Fr. 1'653.10 anerkannt (mit Hinweis auf Prot. Vi S. 6). Nicht anerkannt sei folglich
ein Differenzbetrag von Fr. 619.05 zur klagerischen Forderung. In der Folge sei
der Klagerin der Beweis daflir auferlegt worden, dass die Parteien Mehrkosten im
Betrag von Fr. 2'272.15 fir Plattenarbeiten vereinbart hatten (Urk. 15). Im Be-
weisverfahren habe der GeschaftsfUhrer und Mehrheitsaktionar G._ als Zeu-
ge das Vorgehen der Klagerin bei der Preisberechnung folgendermassen erlau-
tert: Seitens der Klagerin werde zuerst aufgrund der Plane als Basis der Preisbe-
rechnung bestimmt, wo Standardplatten und -parkett gelegt wirden. Danach wah-
le der Kaufer seine Bodenbelage aus. Aufgrund der Angaben des Plattenlegers
werde durch die Klagerin eine Mehrkostenofferte erstellt, die vom Kaufer unter-
schrieben werden musse (Urk. 47 S. 2 f.). Die Klagerin habe indes keine entspre-
chende unterschriebene Urkunde einbringen konnen. Auch habe von ihr beweis-
massig nicht erstellt werden kdnnen, dass im vorliegenden Fall ein anderes Vor-
gehen gewahlt worden ware, beispielsweise dass der Beklagte mit dem Plattenle-
ger direkt Anderungen vorgenommen hatte, welche zu Mehrkosten im behaupte-
ten Umfang geflhrt hatten. Es sei daher unter diesem Titel von einer berechtigten
Mehrkostenforderung von Fr. 1'653.10 auszugehen (Urk. 60 S. 7 f.).

Die Klagerin halt dafur, die Aussage des Beklagten, wonach er lediglich
Fr. 1'653.10 anerkenne, da die ".15 ein Rundungsfehler" seien, lasse sich ledig-

lich unter Berlcksichtigung der Urk. 6/16 erklaren; dieses Schriftstiick habe der
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Beklagte allerdings nicht ausdrucklich zum Bestandteil seiner Ausfuhrungen er-
klart. Sollte die Darstellung in Urk. 6/16 dennoch berucksichtigt werden, so sei
Gegenrecht zu halten in dem Sinne, dass auch die "selbsterklarende" Rechnung
(Urk. 4/12) zum Bestandteil der klagerischen Behauptungen gezahlt werde, was
die Klagerin so gewollt, aber nicht ausdrucklich gesagt habe. In Urk. 4/12 werde
substantiiert aufgefuhrt, wie sich die Mehrkostenforderung zusammensetzen war-
de. Da der Beklagte diese Darstellung nicht substantiiert bestritten habe, sei von
der Richtigkeit der Rechnung auszugehen. Die Vorinstanz habe daher den Sach-
verhalt falsch festgestellt, indem sie einzig aufgrund der Tatsache, dass Urk. 4/12
nicht unterschrieben sei, nur von dem vom Beklagten anerkannten Betrag von
Fr. 1'653.10 ausgegangen sei. Dies gelte umso mehr, als die vom Beklagten ein-
gereichte Mehrkostenofferte im anerkannten Betrag von Fr. 1'653.15 von ihm

ebenfalls nicht unterzeichnet sei (mit Hinweis auf Urk. 24/8).

Entgegen der Auffassung der Klagerin ist es unerheblich und war somit von
der Vorinstanz auch nicht weiter zu prufen, weshalb der Beklagte die Forderung
im Umfang von Fr. 1'653.10 anerkannt hat. Auf ein behauptetes "Gegenrecht" un-
ter Hinweis auf Urk. 6/16 kann sich die Klagerin nicht berufen. Eine substantiierte
Bestreitung der Zusammensetzung der Mehrkostenforderung war nicht notig,
stellt doch die Urk. 4/12 nichts anderes als eine Parteibehauptung dar, weshalb
sie auch nicht als beweiskraftige Urkunde einzustufen ist, sodass die Forderung

und damit die Berufung in diesem Punkt mangels Beweises abzuweisen ist.
2. c) Mehrkostenforderung fur Elektroinstallationen

Schliesslich macht die Klagerin Mehrkosten im Betrag von Fr. 1'667.15 fur
Elektroinstallationen geltend (Urk. 59 S. 11 f.). Es handle sich dabei um einen Di-
rektauftrag des Beklagten an die H._ AG. Diese Subunternehmerin habe ihre
Rechnung an die Klagerin als Generalunternehmerin gesandt, welche sie dann
dem Beklagten weiterverrechnet habe (Prot. Vi S. 14 f. und S. 26). Der Beklagte
bestreitet die Mehrkostenforderung (Urk. 2 S. 8), da er dazu weder seine Unter-
schrift noch einen Auftrag gegeben habe und der entsprechende Auftrag seiner

Ansicht nach wohl seitens der Klagerin ergangen sei, da diese aufgrund eines
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Fehlers in der Luftungsplanung die Elektroinstallationen habe versetzen mussen
(Prot. Vi S. 7 und S. 21).

Im vorinstanzlichen Verfahren reichte die Klagerin die entsprechende
Mehrkostenofferte vom 19. Mai 2008 (Urk. 4/6) ein, die von keiner der beiden Par-
teien unterzeichnet war. In ihrer Beweisantretungsschrift bezog sie sich weder auf
diese Mehrkostenofferte noch auf die Abrechnung samt dazugehérenden Regie-
rapporten (Urk. 29 S. 3). Hingegen berief sie sich auf I.__ | den ehemaligen
Bauleiter der Klagerin, der in der Folge als Zeuge einvernommen wurde. Dieser
sagte zunachst aus, er und ein anderer Bauleiter hatten die Elektroinstallationen
gemass Plan abgenommen. |hm sei nicht bekannt, dass der Beklagte der
H._ AG im Zusammenhang mit den Elektroinstallationen einen Direktauftrag
erteilt habe (Urk. 48 S. 2). Auch auf Vorhalt der Abrechnung der Klagerin an den
Beklagten vom 19. Mai 2008 (Urk. 4/6) konnte er einen Direktauftrag des Beklag-
ten nicht nachvollziehen (Urk. 48 S. 3 oben). Auf Vorhalt des dazugehdrenden
Regierapportes ... fuhrte I.__ aus, der Vermerk "zulasten Kaufer" bedeute,
dass vorher Abklarungen gemacht worden seien, die dann dazu geflhrt hatten,

dass der Kaufer als Auftraggeber bezeichnet werde (Urk. 48 S. 3).

Die Vorinstanz hielt dazu fest, dass der Regierapport von der Klagerin nicht
als Beweismittel bezeichnet worden sei, weshalb darauf nicht abgestellt werden
konne. Auch stelle die Aussage des Zeugen I._ wohl nur eine allgemeine In-
formation dar, ohne direkten Bezug zum Beklagten, zumal als Vertreter der Klage-
rin auf dem fraglichen Regierapport der Name J.  und weder der Zeuge
noch der von Letzterem genannte andere Bauleiter K.__ erwahnt werde (vgl.
Urk. 4/6, Regierapport ...). Unter diesen Umstanden seien die Aussagen des
Zeugen . nicht geeignet, fur die Behauptung der Klagerin, bei dieser Positi-
on habe es sich um einen Direktauftrag des Beklagten an den Subunternehmer
gehandelt, den positiven Beweis erbringen zu kdnnen. Es komme dazu, dass die
nicht unterschriebene Abrechnung samt angehangten Regierapporten fur sich al-
lein den Direktauftrag fur Elektroinstallationen nicht bewiesen hatte (Urk. 60 S. 8
ff.).
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In ihrer Berufungsschrift stellt sich die Klagerin auf den Standpunkt, dass
das Nichtnennen der Abrechnung ein offensichtliches Versehen darstelle, wes-
halb die Vorinstanz sie im Rahmen ihrer richterlichen Fragepflicht nach § 55
ZPO/ZH darauf aufmerksam hatte machen mussen (Urk. 59 S. 12).

Ob § 55 ZPO/ZH ein Nachfragen geboten hatte, braucht hier aus folgenden
Grunden nicht naher gepruft zu werden: Die Vorinstanz kam aufgrund zweier
selbstandiger Erwagungen zum Schluss, dass der Beweis scheitere. Daran hatte
eine korrekte Bezeichnung der strittigen Abrechnung samt Regierapport als Be-
weismittel nichts geandert. Mit diesen beiden entscheidtragenden Erwagungen
der Vorinstanz setzt sich die Klagerin nicht auseinander, insbesondere legt sie
nicht dar, weshalb die nicht unterschriebene Abrechnung samt angehangten Re-
gierapporten fur sich allein den Direktauftrag fir Elektroinstallationen hatte bewei-
sen kénnen, oder weshalb zu Unrecht festgehalten wurde, dass die Aussage des
Zeugen |.____ nur eine allgemeine Information darstelle, die ohne direkten Be-
zug zur beklagten Partei sei. Anhaltspunkte daflr, dass die Vorinstanz den Sach-
verhalt geradezu willkurlich festgestellt hatte bzw. das Recht willklrlich ange-
wandt worden ware, werden weder geltend gemacht noch sind sie sonst ersicht-
lich. Entsprechend ist der Beweis gescheitert, weshalb die Mehrkostenforderung

von Fr. 1'667.15 ebenfalls abzuweisen ist.

3. Zusammenfassend sind Berufung und Klage im den rechtskraftig ent-
schiedenen Betrag ubersteigenden Umfang abzuweisen. Bei diesem Verfahrens-
ausgang ist die erstinstanzliche Kosten- und Entschadigungsregelung zu be-
statigen. Die Klagerin wird im Berufungsverfahren kostenpflichtig; dem Beklagten
ist mangels relevanter Umtriebe im Berufungsverfahren keine Parteientschadi-

gung zuzusprechen (vgl. Art. 95 Abs. 3 ZPO).

Es wird beschlossen:

1. Es wird vorgemerkt, dass das Urteil des Einzelgerichtes am Bezirksgericht
Zurich, 10. Abteilung, vom 25. August 2011 in folgendem Umfang am

19. Dezember 2011 in Rechtskraft erwachsen ist:
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1. Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin Fr. 7'953.35 nebst
Zins zu 5 % seit 11. Juli 2008 zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Urteil.

Sodann wird erkannt:

Die Klage wird im den rechtskraftig entschiedenen Betrag Ubersteigenden

Umfang (Mehrbetrag) abgewiesen.

Die erstinstanzliche Festsetzung der Kosten- und Entschadigungsfolgen im

angefochtenen Entscheid (Dispositiv Ziffern 2 bis 4) wird bestatigt.

Die Gerichtskosten fur das Berufungsverfahren werden auf Fr. 1'800.— fest-

gesetzt.
Die Kosten des Berufungsverfahrens werden der Klagerin auferlegt.

Fir das Berufungsverfahren werden keine Parteientschadigungen zuge-

sprochen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Einzelgericht am Be-

zirksgericht Zurich, 10. Abteilung, je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
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

des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 10'286.20.
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Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 16. Juli 2012

Obergericht des Kantons Zirich
I. Zivilkammer

Der Vorsitzende : Die Gerichtsschreiberin:

Dr. G. Pfister Dr. D. Oser

versandt am:
mc
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