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Erwagungen

E.1

Die Klagerin, ein Architekturbiro mit Sitzin D. (act. 4/C2), beauftragte die Beklagte
mit Vereinbarung vom 25. Méarz 2004 [recte: 2003], an der zu Stock- werkeigentum
ausgeschiedenen Liegenschaft am F. weg ... inE. al- gemeine

Metallbauarbeiten (Schlosserarbeiten) zu verrichten (act. 1 Rz 24; act. 4/1). Bel der
Beklagten handelt es sich —wie bel der Klagerin —um eine Gesell- schaft mit beschrénkter
Haftung im Sinne von Art. 772 OR. Ihr Sitz befindet sichin G. . Der hauptsachliche
Zweck der Beklagten besteht in der Ausfiihrung von Metallbauarbeiten (act. 4/C1).

E.11

DieKlé&gerin fuhrt in ihrer Klagebegrindung aus, die Beklagte habe auf der zu
Stockwerkeigentum ausgeschiedenen Liegenschaft am F. weg ... InE.
Metallbauarbeiten ausgefihrt. Bestellerin der Metallbauarbeiten und so- mit Schuldnerin
des Werklohns sei die Klagerin allein. Entsprechend stehe denn auch der Beklagten die
Kl&gerin als Gegenpartei im vorliegenden Verfahren be- treffend Bestand der
Werklohnforderung gegentiber (act. 1 Rz 10).

E.12

Dass sich die heutigen Parteien in einem Verfahren betreffend die Wer- klohnforderung als
Klagerin bzw. Beklagte gegentiberstehen wirden, wird von der Beklagten nicht bestritten.
Jedoch behauptet sie, dass damit die Aktivlegitimation der Klagerin fur die vorliegende
negative Feststellungsklage noch nicht begriindet sei (act. 8 Rz 9).

E.13

Die Aktivlegitimation ist — als Gegenstiick zur Passivlegitimation — der eine Teil der
Sachlegitimation, also der Berechtigung des Klagers, das eingeklagte Recht oder
Rechtsverhdtnis geltend zu machen. Die Sachlegitimation fehlt, wenn der Anspruch nicht
dem Klager zusteht oder nicht dem Beklagten gegeniiber be- steht (VOGEL/SPUHLER,
Grundriss des Zivilprozessrechts, Bern 2010, 5. Kapitel Rz 105). Die Prifung der
Legitimation erfolgt frel und von Amtes wegen, unter der Herrschaft der

V erhandlungsmaxime jedoch bloss nach Massgabe des behaupte-

- 17 - ten und festgestellten Sachverhalts (BGE 126 |11 59 = Pra89 Nr. 117; BGE 118 |A
129; BGE 115 11 465).

E.14

Dass zwischen den Parteien im Méarz 2003 ein Werkvertrag abgeschl ossen wurde, mit
welchem sich die Beklagte der Klagerin gegentber verpflichtete, diver- se
Metallbauarbeiten auf der Liegenschaft F. weg ... inE. zu verrich- ten, ist
vorliegend unbestritten (act. 1 Rz 3 und 10; act. 8 Rz 26). Zwar wurde auf- grund dieser



Arbeiten mit Verfligung vom 18. Februar 2004 das Grundbuchamt E. vorsorglich
angewiesen, auf den Grundstiicken der Liegenschaft am F. weg ... inE.
Bauhandwerkerpfandrechte vorlaufig einzutragen (act. 4/2), welche sodann durch die
Leistung einer hinreichenden Sicherheit im Sinne von Art. 839 Abs. 3 ZGB abgel 6st
wurden. Dadurch wurde jedoch das Ver- hédltnis der sich gegentiberstehenden Parteien
betreffend die zugrunde liegende Werklohnforderung nicht geéndert. Etwas Gegenteiliges
ergibt sich auch nicht aus den Akten. Folglich gilt die Klagerin im vorliegenden Prozess as
aktivlegitimiert. 2. Verjdhrungsfrist

E.2

Nachdem die Beklagte die Arbeiten an der Liegenschaft am F. weg ... InE.
abgeschlossen hatte, begehrte sie beim Einzelrichter im summari- schen Verfahren am
Bezirksgericht Horgen die Eintragung von Bauhandwerker- pfandrechten auf der zu
Stockwerkei gentum ausgeschiedenen Liegenschaft fir die ausstehende und heute im Streit
liegende Werklohnforderung gegen die KI& gerin. In der Folge wurde das Grundbuchamt
E. mit Verfiigung vom 18. Februar 2004 durch das Bezirksgericht Horgen
angewiesen, die Bauhandwerker- pfandrechte auf den acht Grundstiicken der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft am F. weg ... InE. provisorisch einzutragen
(act. 1 Rz 6; act. 8 Rz 2; act. 4/2). Gleichzeitig wurde der

Stockwerkei gentiimergemei nschaft, wozu auch H. und I. , die Gesdllschafter
und Geschéftsfihrer der Klagerin, geho- ren (act. 8 Rz 2; act. 4/2; act. 4/C2), eine 20-tagige
Frist angesetzt, um von der Mdglichkeit Gebrauch zu machen, zur Abldsung der
Bauhandwerkerpfandrechte eine hinreichende Sicherheit im Sinne von Art. 839 Abs. 3
ZGB zu leisten (act. 1 Rz 6; act. 4/2).

E.21

Zunéchst ist — ohne Berticksichtigung des Einwandes der Beklagten, die Forderung sei
Uberhaupt nicht verjahrbar — zu prifen, ob die im Streit liegende Werklohnforderung der
allgemeinen zehnjahrigen (Art. 127 OR) oder aber —wie von der Kl&gerin geltend gemacht
— der ausnahmswei se anwendbaren funfjahri- gen Verjahrungsfrist (Art. 128 Ziff. 3 OR)
unterliegt. In einem zweiten Schritt ist sodann zu prifen, ob die Verjahrung im heutigen
Zeitpunkt bereits eingetreten ist. Sollte dies der Fall sein, wére schliesslich noch die Frage
nach der Verjdhrbarkeit generell zu stellen. Andernfalls resultiert die vorliegende Klage so
oder andersin einer Klageabweisung, so dass sich die Frage der generellen Verjahrbarkeit
ertib- rigen wirde.

E.22

Der werkvertragliche Vergitungsanspruch des Unternehmers verjahrt grundsétzlich in zehn
Jahren (Art. 127 OR). Ausgenommen sind einzelne Félle, in denen eine verkirzte
Verjahrungsfrist greift, so insbesondere bel Forderungen aus Handwerksarbeiten (Art. 128
Ziff. 3 OR). Nach der ursprunglichen ratio legis werden unter Art. 128 Ziff. 3 OR
Forderungen aus Rechtsgeschéften erfasst, bei

- 18 - denen rasche Erfillung Ublich ist und nach Ansicht des Gesetzgebers die Partei- en
normal erweise weder einen schriftlichen Vertrag aufzusetzen noch die Quit- tungen lange
aufzubewahren pflegen (BGE 98 11 186; BGE 123 [11 120 = Pra 86 (1997) Nr. 106 S. 579).
Mit der Entwicklung des Handels hat die ratio legis weit- gehend ihren Sinn verloren,
weshalb gemeinhin und insbesondere vom Bundes- gericht eine restriktive Auslegung der
fraglichen Bestimmung vertreten wird (BGE 123 [11 120 = Pra 86 (1997) Nr. 106 S. 579).



Im Zweifel ist fur die Anwendung der normalen zehnjéhrigen Frist geméass Art. 127 OR zu
entscheiden, insbesondere dann, wenn der Gegenstand des fraglichen Werkvertrages tiber
ein schlichtes All- tagsgeschéft hinausgeht (BGE 123 111 120 = Pra 86 (1997) Nr. 106 S.
579 S. 580; PETER GAUCH, Der Werkvertrag, 5. Aufl., 2011, Rz 1286 ff.).

E.23

Bei den Forderungen aus "Handwerksarbeit" handelt es sich ausschliesslich um
Vergutungsforderungen der Werkunternehmer, nicht auch um Forderungen des Bestellers,
mithin um einen limitierten Ausschnitt aus der Gesamtheit der werkvertraglichen
Vergutungsforderungen (GAUCH, a.a.0., Rz 1285). Das mass- gebliche Kriterium dafUr,
ob eine Vergutungsforderung eine Forderung aus "Handwerksarbeit" ist und
dementsprechend der verkirzten Verjahrungsfrist von finf Jahren untersteht, liegt im
Charakter der Gesamtleistung, zu der sich der Un- ternehmer nach dem Inhalt des konkreten
Werkvertrages verpflichtet hat (BGE 123 111 120 = Pra86 (1997) Nr. 106 S. 578; GAUCH,
aa0., Rz 1288).

E.24

Zunéchst handelt es sich bei einer "Handwerksarbeit” um eine manuelle Ar- beit, die mit
oder ohne Handwerkzeug ausgef iihrt wird und sich dadurch kenn- zeichnet, dass die
geistige (intellektuelle, wissenschaftliche, organisatorische und administrative)
Komponente in ihrer Bedeutung hinter das korperliche Element der Leistung zurticktritt
(BGE 123 111 120 = Pra 86 (1997) Nr. 106 S. 578; BGE 116 Il 429 f.). Nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung werden vom Begriff der Handwerksarbeit lediglich
solche Arbeiten erfasst, dieim Allgemeinen weder die Anwendung einer besonderen
Technologie bedingen, noch einen Planungsauf- wand beziiglich des Personal einsatzes oder
der Fristen implizieren oder der Ko- ordination mit Arbeiten anderer Unternehmer
bedurfen, so dass sie ohne spezielle administrative V orkehren ausgeftihrt werden kénnen.
Nur bei typisch und traditio-
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sich, die verkirzte Verjahrungsfrist des Art. 128 Ziff. 3 OR anzuwenden (BGE 123 111 120
= Pra86 (1997) Nr. 106 S. 579). Dass der Unternehmer fur die Herstellung des Werkes
mechanische Kréfte einsetzt oder den Werkstoff liefert, steht der An- nahme einer
"Handwerksarbeit" zwar nicht grundsétzlich entgegen (BGE 116 Il 430; ZR 71 Nr. 30).
Gleiches gilt, wenn der Unternehmer normierte Materialien verwendet (BGE 116 |1 430).
Nach der angewandten Arbeitsweise aber muss esimmer, und zwar in erheblichem Masse,
auch auf das handwerkliche Konnen des Ausfiihrenden ankommen, ansonsten nicht mehr
von einer Handwerksarbeit ge- sprochen werden kann. Tritt etwa die Entfaltung der
individuellen Handfertigkeit hinter den Einsatz technischer Hilfsmittel zurtick, so ist die
ausgefuihrte Arbeit kei- ne Handwerksarbeit im Sinne dieser Ausnahmebestimmung
(GAUCH, a.a.0., Rz 1289).

E.25

Wie die Parteien Ubereinstimmend ausf ihren, wurde im Mé&rz 2003 zwi- schen den Parteien
ein Werkvertrag geschlossen, mit welchem die Beklagte be- auftragt wurde, an der
Liegenschaft F. weg ... inE. "algemeine Me- tallbauarbeiten
(Schlosserarbeiten)” auszufiihren (act. 1 Rz 24 und act. 8 Rz 26). Diese algemeinen
Metallbauarbeiten wurden in einer Auflistung vom 9. April 2003 wie folgt prézisiert (act.
4/12) (act. 8 Rz 26 und act. 13 Rz 37): — Stahltreppe UG-EG (Positionen 1.1 bis 1.4 gemass



Devis) — Gelander (Positionen 2.1 bis 2.6 geméss Devis) — Pflanztroge (Positionen 3.1. bis
3.4 gemaéss Devis) — Schiebettiranlagen (Positionen 4.1 bis 4.5 geméss Devis) — Glasdach
Treppenhaus (Positionen 5.1 bis 5.7 geméss Devis) — Vordach DG (Positionen 6.1 bis 6.4
gemass Devis) — schwenkbarer Windschutz / Sichtschutz (Positionen 7.1 bis 7.4 geméass
Devis) — Diverses (Position 8 gemass Devis) Dieins Recht gelegte Auflistung ist zwar nicht
unterzeichnet, jedoch unbestritten, verweisen doch sowohl die Kl&gerin wie auch die
Beklagte auf die einzelnen darin aufgeftihrten Leistungspositionen (act. 8 Rz 26 und act. 13
Rz 37). Weliter seien — so die unbestrittenen Ausfihrungen der Beklagten — zahlreiche
Zusatzauftrage verrichtet worden, unter anderem Windwéchter, Trafoeinbau,
Elektrozufiihrung,

- 20 - Markisensupport und Lampen (act. 8 Rz 27). Regelméssig seien Anderungen und

L dsungsvorschlége jeweils ad hoc vor Ort mit den entsprechenden Handwerkern diskutiert
worden. (act. 8 Rz 28). Auch diese Ausfiihrung blieb von der Beklagten unbestritten. Dass
also die von der Beklagten behaupteten (Metallbau-) Arbeiten auf der besagten
Liegenschaft geleistet wurden, wird vorliegend nicht bestritten. Die Kl&gerin macht einzig —
pauschal und ohne ndhere Begriindung — geltend, die Arbeiten seien mangel haft ausgefuhrt
worden (act. 13 Rz 28), was jedoch fur de- ren rechtliche Qualifikation (Handwerksarbeiten
im Sinne von Art. 128 OR oder nicht) keine Rolle spielt.

E.26

Alleine der Charakter der von der Beklagten geschul deten Gesamtleistung ist vorliegend
umstritten und fir die Beantwortung der Verjahrungsfrage relevant (GAUCH, a.a0O., Rz
1288). Den Parteivorbringen kann hinsichtlich der konkreten Erbringung der Arbeiten nur
wenig entnommen werden, was eine Beurteilung des Charakters der Gesamtleistung
Zul&sst.

E.2.7

So fuhrt die Beklagte aus, dass ihr handwerkliches Konnen nur eine sekun- déare Rolle
gespielt habe. Es sei bedeutender gewesen, dass sie nicht nur Arbeit erbracht habe, sondern
im Wesentlichen auch den Werkstoff zur Erfullung ihres Werkes bestellt und geliefert habe
und das Werk nur mit Hilfe von mechanischen Kréaften (insbesondere eines Krans) habe
erstellt werden kdnnen (act. 8 Rz 34; act. 16 Rz 32). Die organisatorischen und
administrativen Momente hétten Uber- wogen, sei doch eine erhebliche logistische Planung
seitens der Beklagten zur Erbringung des Werkes notwendig gewesen. So habe siedie
Werkteile in ihrer Werkstatt zusammengefuigt, auf die Baustelle transportiert und den
genauen Mon- tagezeitpunkt und Montageort mit dem BaufUhrer und anderen beteiligten
Unter- nehmer abgesprochen (act. 8 Rz 34). Es sel ein erheblicher Koordinationsauf- wand
mit den anderen am Bau beteiligten Handwerkern notwendig gewesen, da diese ihre
Arbeiten vorgangig hétten abschliessen miissen, damit die Beklagte ihr Werk habe erstellen
und vollenden kénnen. Diese Koordination sei insbesondere fr die Montage der
Stahltreppe, der Schiebetiiranlagen, des Glasdachs und des Windschutzes notwendig
gewesen (act. 16 Rz 32). Insgesamt sei ein umfangrei- ches Werk erstellt worden, das nicht
mehr als ein gewdhnliches Alltagsgeschaft

- 21 - zu bezeichnen sei. Das Werk sei individuell, einmalig, aufwandig und speziell auf die
Liegenschaft am F. weg ... inE. zugeschnitten gewesen. Jeden- falls seien von
der Beklagten nicht nur kleinere Werke abgeliefert worden (act. 16 Rz 28). Insgesamt
Uberwiege die manuelle Tatigkeit der Beklagten die Gbrigen Leistungen nicht (act. 8 Rz 36).



E.28

Die Klagerin hingegen stellt sich auf den Standpunkt, dass es sich bei den von der
Beklagten verrichteten Leistungen um "Handwerksarbeiten” im Sinne von Art. 128 Ziff. 3
OR handelte. Die von der Beklagten in ihrer Klageschrift vom 22. November 2004
aufgefuihrten Anderungsarbeiten wiirden handwerkliches K énnen verlangen (act. 13 Rz 37).
Unter Hinweis auf die Klageschrift der Beklag- ten vom 22. November 2004 fuhrt die
Kl&gerin aus, dass es sich bel den Arbeiten um mehrere verschiedene, kleinere und

mangel hafte Werke gehandelt habe (act. 13 Rz 37). Die als"Mehrpreise” in act. 4/4
aufgelisteten relativ geringen Ein- zelbetrége wirden belegen, dass es sich um alltaglich zu
verrichtende Arbeiten gehandelt habe (act. 13 Rz 37). Die Beklagte — so die Argumentation
der Klagerin weiter —fhre in ihrer Klageantwort aus, dass Anderungen und

L 6sungsvorschlé ge jewells ad hoc vor Ort mit den Handwerkern diskutiert worden seien.
Klarer- weise sei dabei die Rede von Handwerkern und Handwerksarbeiten (act. 13 Rz 34).
Im Ubrigen habe nicht die Beklagte mit den schweren Maschinen und Baukréanen
gearbeitet, sondern Hilfspersonen der Bauleitung hétten diese bedient (act. 13 Rz 39). Die
Klagerin will im Verhalten der Beklagten weiter ein wider- spriichliches Verhalten
feststellen, indem diese im Verfahren betreffend Eintra- gung und Abldsung der
Bauhandwerkerpfandrechten zundchst geltend machte, Handwerksarbeiten ausgefihrt zu
haben und nun schliesdlich vorbringe, die or- ganisatorischen und administrativen Momente
hétten Uberwogen (act. 13 Rz 35). Entsprechend ergebe sich daraus, dass die Beklagte die
Bankgarantie in miss- brauchlicher Weise erhéltlich gemacht habe (act. 13 Rz 36).

E.29

In der Klageschrift der Beklagten vom 22. November 2004, worauf die KI1& gerin
replicando verweist (act. 13 Rz 37 und act. 4/4), flhrt die Beklagte mehr o- der weniger
detailliert aus, wie sich die fraglichen (Mehr-)L el stungen zusammen- setzten. So will die
Beklagte Schiebetiren der Terrasse im Dachgeschoss des

- 22 - Hauses montiert, demontiert und spéter erneut montiert haben (act. 4/4 Rz 22). Weiter
habe sie in der Werkstatt die Treppenhaus-Dachverglasung al's Sattel- dachkonstruktion
fertig fabriziert, lackiert und in der Werkstatt gelagert. Die hierzu benttigten Glasscheiben
habe sie bestellt und diese seien durch die Kl&gerin ein- gelagert worden (act. 4/4 Rz 23).
Aus der Satteldachkonstruktion sei dann zu ei- nem spéteren Zeitpunkt —um die VVorgaben
der Baubewilligung zu erfullen — neu ein Pultdach errichtet worden (act. 4/4 Rz 24 1.).
Gestutzt auf die Instruktionen der Kl&gerin habe sie sodann einen Genehmigungsplan
gezeichnet (act. 4/4 Rz 27). Betreffend den schwenkbaren Wind- und Sichtschutz fuhrte die
Beklagte damals aus, dass sie — nachdem sie einen Genehmigungsplan erstellt habe — das
zur Herstellung bendtigte Material bestellt bzw. bel einer Drittfirma habe herstellen lassen
(act. 4/4 Rz 33). Aufgrund einer gewiinschten Anderung der schwenkbaren
Offnungsrichtung habe die Beklagte das zur Herstellung benétigte Material produ- ziert
bzw. bestellt, wobei das Material — zumindest in jenem Zeitpunkt (November 2004) — nicht
habe eingebaut werden kénnen. Die Beklagte habe es sodann ge- lagert; eine
Weiterverwendung sei nicht moglich gewesen (act. 16 Rz 36). Schliesslich erwéhnte sie
unter Position 8.1 (act. 4/4 Rz 37), dass mit einem Bau- kran gerechnet worden sei und ein
Pneukran jedes Mal habe bestellt werden missen. Schliesslich seien noch zusétzliche
Auftrége zur Erstellung und Montage einer Eingangstire und Seitenfenster
hinzugekommen (act. 4/4 Rz 381.)



E.2.10

Aus der Auftragsbestadtigung und der Auflistung der Leistungspositionen geht hervor, dass
essich bel den der strittigen Forderung zugrunde liegenden Ar- beiten um mehrere
unterschiedliche handelt. Neben kleineren Arbeiten wie den Pflanztrégen wurden auch
Arbeiten verrichtet, die eine Verarbeitung und Montage von grésseren Elementen bedingt
haben. So waren — unter anderem — eine Stahl- treppe, Gelander, Schiebetlranlagen, ein
Glasdach im Treppenhaus, ein Vordach im Dachgeschoss und ein schwenkbarer
Wind-/Sichtschutz Bestandteile des vor- liegenden Vertrages (act. 4/4 und 4/12). Dabel
handelt es sich tellweise um we- sentliche Bestandteile eines Gebéaudes, diein der Regel
auch von grésserem Vo- lumen — oder zumindest Gewicht — sind. Es liegt auf der Hand,
dass nur schon ein Tell eines Metallgelénders ein erhebliches Gewicht mit sich bringt.
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E.211

Bei der Liegenschaft am F. weg ... handelt es sich um ein Mehrfamili- enhaus mit
acht Stockwerkeigentumseinheiten, das neben dem Unter-, Erd- und Dachgeschoss noch
Uber weitere Stockwerke verfugt (act. 8 Rz 26; act. 13 Rz 37). Wird eine
Glasdachkonstruktion nur schon tiber die Hohe von zwei Eta- gen montiert, erscheint es
plausibel und nachvollziehbar, dass diese Elemente — es handelt sich offenbar um Metall-
und Glaselemente, die bekanntlich ein hohes Gewicht aufweisen — nicht mehr von
Menschenkraft in die Endposition gebracht werden kdnnen und entsprechende Maschinen
und Krane hierzu benttigt werden. Diesbeziiglich verfangt das Argument der Klagerin,
nicht die Arbeiter der Beklag- ten hétten die Maschinen bedient, nicht. Es kommt
vorliegend nicht darauf an, wer die Arbeiten im Endeffekt (mit-)verrichtet hat, sondern wie
der Charakter der Ar- beiten zu qualifizierenist (GAUCH, a.a.O., Rz 1294).
Entsprechendes gilt auch fir eine Stahltreppe, die das Unter- mit dem Erdgeschoss
verbinden soll (act. 4/12). Eine Stahltreppe von dieser Grosse weist ein Gewicht auf, das
ohne mechanische Hilfe kaum mehr mobilisiert werden kann.

E.212

Das Argument der Kl&gerin, die relativ geringen Einzelbetrage wirden auf fir
Bauhandwerker alltagliche Arbeiten hinweisen, kann nur insofern sekundér be- ricksichtigt
werden, als die Hohe der Vergitungsforderung aus sich heraus nicht ausschlaggebend ist
(Handelsgericht ZH in SJZ 63 S. 204; KARL SPIRO, Die Be- grenzung privater Rechte
durch Verjdhrungs-, Verwirkungs- und Fatafristen, Band I, 1975; § 280). Selbst wenn man
auf das finanzielle Volumen der Arbeiten abstellen wiirde, so misste konsequenterweise
auch diesbeziglich auf die Ge- samtleistung abgestellt werden und nicht auf die
Einzelbetrége. In diesem Sinne misste ein Auftrag mit einem finanziellen Volumen von
rund einer halben Million Franken nicht mehr als Alltagsgeschéft bezeichnet werden.
Zuzustimmen ist der Kl&gerin darin, dass die Beklagte mehrere verschiedene Arbeiten
geleistet hat. Die Anfertigung und Montage von essenziellen Gebaudeteilen konnen
vorliegend wohl nicht as kleinere Arbeiten bezeichnet werden. Ferner ist die Frage der
Man- gelhaftigkeit nicht Thema des vorliegenden Prozesses.

E.2.13

Dass die Montage eines Glasdaches, von Stahltreppen und Schiebetiiranla- gen erst moglich
ist, wenn andere Arbeiten —welche die fir die Montage notwen-



- 24 - digen Vorrichtungen herbeifiihren — abgeschlossen sind, ist evident. Damit einher
geht eine entsprechend Planung und Koordination mit der Bauleitung und den anderen mit
dem Bau beschéftigten Unternehmern. Diese fallen umso mehr ins Gewicht, wenn die
Montage aufgrund von behdrdlichen Einwanden (z.B. nicht im Einklang mit den V orgaben
der Baubewilligung) verzogert wird bzw. Bauteile ent- sprechend angepasst oder aber
zwischengel agert werden mussen, wie dies von der Beklagten in ihrer Klageschrift vom 22.
November 2004 — worauf die Klagerin selber verweist (act. 13 Rz 37) — geschildert wurde
(act. 4/4 Rz 23).

E.2.14

Im Ubrigen ist vorliegend nichts aus dem kl&gerischen Vorbringen abzulei- ten, dass die
Beklagte die Anderungen ad hoc mit den Handwerkern besprochen habe. Esist irrelevant,
ob es sich dabel um Handwerker oder andere Dritte han- delt. Esist einzig und allein auf
den Charakter der Gesamtleistung abzustellen, nicht auf die Bezeichnung der einzelnen mit
dem Auftrag beschéaftigten Personen (GAUCH, a.a.O., Rz 1294).

E.2.15

Ein widerspriichliches Verhalten der Beklagten ist vorliegend nicht erkenn- bar, wenn sie
im Verfahren zur Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts ei- nerseits geltend gemacht
hatte, Handwerksarbeiten geleistet zu haben, und ande- rerseits nun im vorliegenden
Verfahren dem administrativen und organisatori- schen Aufwand eine grossere Bedeutung
schenkt. Die Voraussetzungen zur Ein- tragung eines Bauhandwerkerpfandrechts sind
andere, asjene zur Frage der Anwendbarkeit von Art. 128 Ziff. 3 OR. Wahrend es dort um
eine etwaige Wert- steigerung des Grundstiicks zufolge Material und/oder Arbeit geht, ist
vorliegend entscheidend, wie die Arbeiten konkret ausgefihrt wurden und in ihrer Gesamt-
heit und ihrem Charakter zu qualifizieren sind.

E.2.16

Geht man zurtick auf die urspringliche ratio legis von Art. 128 Ziff. 3 OR, wonach die
verkirzte Verjahrungsfrist auf dem Gedanken beruht, dass gewisse synallagmatische
Vertrage nach Verkehrssitte rasch abgewickelt zu werden pfle- gen und dafir im
allgemeinen weder schriftliche Vertrége aufgesetzt noch Quit- tungen lange aufbewahrt
werden, so kommt man zum Schluss, dass es sich bei der Beklagten nicht um einen
Handwerker im Sinne der ratio legis handelt, so

- 25 - dass sich eine Anwendung der verkirzten Verjahrungsfrist gemass Art. 128 Ziff. 3
OR nicht rechtfertigt.

E.2.17

Insgesamt kommt man zum Schluss, dass es sich bei den fraglichen Arbei- ten —im Sinne
der Gesamtleistung — nicht um solche handelt, welche typischer- weise als manuelle
(Handwerks-)Arbeiten im Sinne des Gesetzes zu qualifizieren wéren. Die Gesamtleistung
ging im Aufwand und Volumen Uber ein Alltagsge- schaft hinaus und brachte in
technischer, maschineller, organisatorischer und planerischer Hinsicht einen erheblichen
Aufwand mit sich. In Anbetracht der rest- riktiven Auslegung und des Normzwecks von
Art. 128 Ziff. 3 OR ist daher vorlie- gend von der Anwendbarkeit der allgemeinen
zehnjdhrigen Verjadhrungsfrist im Sinne von Art. 127 OR auszugehen. 3. Zeitpunkt des
Verjdhrungseintritts

E.3



Mit Verfugung vom 22. Juli 2004 wies der Einzelrichter im summarischen Verfahren des
Bezirksgerichts Horgen das Grundbuchamt E. sodann an, die vorlaufig eingetragenen
Bauhandwerkerpfandrechte wieder zu |6schen, nach-

- 4 - dem die Stockwerkei gentimergemeinschaft al's hinreichende Sicherheit im Sinne von
Art. 839 Abs. 3 ZGB eine Bankgarantie der J. [Bank] vom 5. Juli 2004 tber den
Betrag von Fr. 169'878.75 zuzuglich 5% Zins seit 22. Dezember 2003 fur etwaige
Forderungen der Beklagten gegen die Kl&gerin bestellt hatte (act. 1 Rz 8; act. 4/3). Die
Bauhandwerkerpfandrechte wurden daraufhin aus dem Grundbuch gel6scht (act. 1 Rz 8).

E.31

Fir die Frage, ob die Forderung im heutigen Zeitpunkt bereits verjahrt ist, ist zunéchst
relevant, wann die Verjdhrung zu laufen begonnen hat. Der Beginn der Verjahrung
bestimmt sich nach Art. 130 OR, welcher sich mit dem Verjdhrungs- beginn fur
vertragliche Forderungen im Allgemeinen befasst. Demnach beginnt mit der Falligkeit des
V ergutungsanspruchs des Unternehmers die Verjahrungs- frist zu laufen (GAUCH, a.a.O.,
Rz 1298). Eine besondere Bestimmung, wann die Falligkeit hatte eintreten sollen, l&sst sich
der Auftragsbestatigung nicht entneh- men (act. 4/1). Die Kl&gerin stellt jedoch in ihren
Vorbringen auf das Datum der Rechnungsstellung vom 22. Dezember 2003 ab (act. 1 Rz
29). Ab demselben Zeitpunkt macht auch die Beklagte den Zinsenlauf geltend (act. 4/2 S. 3;
act. 17/2 S. 2). Insofern herrscht Einigkeit unter den Parteien, dass die Félligkeit am 22.
Dezember 2003 eingetreten ist. Die genaue Bestimmung der Félligkeit kann jedoch insofern
offen bleiben, as die zehnjahrige Verjahrungsfrist sogar unter der Annahme des friihsten
moglichen Zeitpunktes der Falligkeit, nédmlich dem Tag des Vertragsabschlusses vom 25.
April 2003, so etwa bei einer — allerdings nicht behaupteten — V orlei stungspflicht der
Kl&gerin (act. 4/1), und ohne Beriicksichti- gung etwaiger Unterbrechungshandlungen im
heutigen Zeitpunkt noch nicht ab- gelaufen ist.

- 26 - 4. Schlussfolgerung Die im Streit liegende Forderung verjdhrt in zehn Jahren geméass
algemeiner Be- stimmung von Art. 127 OR. Diese Frist ist im heutigen Zeitpunkt — sel bst
bel Aus- serachtlassen von etwaigen Unterbrechungshandlungen — noch nicht abgelaufen.
Insofern kann die Frage, ob die Forderung Uberhaupt einer Verjdhrung unterliegt, offen
bleiben, da die Forderung der Beklagten im heutigen Zeitpunkt so oder an- ders noch nicht
verjahrt und die Klage daher vollumfanglich abzuweisen ist. V. Kosten- und
Entschédigungsfolgen 1. Die Gerichtskosten werden in der Regel der unterliegenden Partel
auferlegt (8 64 Abs. 2 ZPO). Die Hohe der Gerichtsgebihr bestimmt sich nach der Gebiih-
renverordnung des Obergerichts (8§ 64 ZPO/ZH i.V.m. 8§ 202 Abs. 1 GV G) und richtet sich
in erster Linie nach dem Streitwert bzw. nach dem tatsachlichen Streit- interesse (§ 2 Abs. 1
lit. aGebV OG). Vorliegend betragt der Streitwert CHF 169'878.75 (vgl. act. 1 S. 2). In
Anwendung von 8 4 Abs. 1ist die Gerichts- gebuhr auf CHF 11'500.— festzusetzen und
ausgangsgemass der Klagerin aufzu- erlegen (8§ 64 Abs. 2 ZPO/ZH). 2. Jede Partei hat in
der Regel die Gegenpartel im gleichen Verhdltnis flr aus- sergerichtliche Kosten und
Umitriebe, einschliesslich Weisungskosten, zu ent- schadigen, wie ihr Kosten auferlegt
werden (8 68 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Die Klage- rin ist somit zu verpflichten, der Beklagten
eine volle Parteientschadigung zu be- zahlen. Ist einer mehrwertsteuerpflichtigen Partei eine
Prozessentschadigung zu- zusprechen, hat dies zufolge Moglichkeit des Vorsteuerabzugs
ohne Berticksich- tigung der Mehrwertsteuer zu erfolgen (Praxisanderung des
Kassationsgerichts des Kantons Zurich, Entscheid vom 19. Juli 2005; ZR 104 (2005) Nr.
76, SJZ 101 (2005) 531 ff.).



- 27 - Das Gericht erkennt:

E.3.2

In Bezug auf das Rechtsbegehren der Klagerin ist zunéchst zu bemerken, dass zwischen der
Wirkung der Verjghrung und derjenigen der Verwirkung zu un-

- 7 - terscheiden ist. Die Verjahrung fuhrt zur Entkréftung der Forderung durch Zeitab- lauf
und gilt im schweizerischen Recht als materiell-rechtliches Institut
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Tell, 9.
Aufl., 2009, Bd. |1, Rz 3269). Durch die Verjahrung wird die Forderung entkréftet, mithin
das klagbare Recht auf Leistung (GAUCH ET AL., aa0., Bd. | Rz 29). Die Verjghrung
beschl&gt jedoch nicht den Bestand der Forderung, sondern nur deren Durchsetzbarkeit. Mit
anderen Worten erhélt die Schuldnerin das Recht, die ein- geklagte Leistung durch Einrede
zu verweigern (GAUCH ET AL., aa 0., Bd. Il, Rz 3276). Die Forderung kann zwar gegen
den Willen der Schuldnerin nicht mehr durchgesetzt werden, bleibt aber als
Naturalobligation bestehen und kann guiltig erflllt werden (BGE 99 11 185, BGE 119 11 368,
Urtell des Bundesgerichts 4C.366/2002 vom 31. Januar 2003, GAUCH ET AL ., aaO. Bd.
I, Rz 1541). Demge- genuber fuhrt die Verwirkung zum Untergang des betreffenden Rechts
und nicht bloss zum Verlust der Durchsetzbarkeit (GAUCH ET AL.,aa0.,Bdll, Rz
3386). Im Ubrigen ist die Verwirkung — anders al's die Verjghrung (Art. 120 OR) —von
Amtes wegen zu berticksichtigen (BGE 111V 136; GAUCH ET AL.,aa0., Bdll, Rz
3386; PETER NABHOLZ, Verjdhrung und Verwirkung als Rechtsuntergangsgrinde
infolge Zeitablaufs, 1958, S. 156).

E.33

Die Klagerin begehrt zwar die Feststellung des Nichtbestehens der strittigen Forderung,
begriindet ihre Behauptung jedoch ausschliesslich mit dem Eintritt der Verjahrung. Das
oben Gesagte vorausgeschickt und unter Beriicksichtigung der Klagebegriindung ist der
Klarheit halber davon auszugehen, dass die Kl&gerin nicht das Nichtbestehen der
Forderung, sondern vielmehr den Eintritt der Verjéh- rung feststellen lassen will.
Entsprechend féllt auch die Argumentation der Be- klagten in ihrer Klageantwort aus.
Folglich ist das klégerische Rechtsbegehren dahingehend zu interpretieren und — bel
Vorliegen eines Feststellungsinteresses — zu prifen, ob die fragliche Forderung verjahrt ist
oder nicht.

- 8 - 4. Feststellungsinteresse

E.4

In der Folge erhob die Beklagte am 22. November 2004 vor dem Bezirksge- richt Horgen
innert der vom Einzelrichter im summarischen Verfahren am Be- zirksgericht Horgen
gemass Verfigung vom 22. Juli 2004 (act. 4/3 S. 6) angesetz- ten Frist Klage gegen die
Stockwerkei gentiimergemeinschaft mit dem Begehren, es sei festzustellen, dass die
Pfandsumme CHF 169'878.75 betrage und die zur Ablésung der
Bauhandwerkerpfandrechte bestellte vorgenannte Bankgarantie a's Sicherheit definitiv
Bestand habe (act. 1 Rz 9; act. 8 Rz 7; act. 4/4). Diese Klage wurde schliesslich als durch
Anerkennung erledigt abgeschrieben (act. 4/5). Seit- her gilt die damals bestellte
Bankgarantie als Sicherheit fur die heute im Streit lie- gende Forderung (act. 1 Rz 9; act. 8
Rz 15).

E.41



Voraussetzungen Die Feststellungsklage ist nach Lehre und Praxis zuzulassen, wenn die
Kl&gerin an der sofortigen Feststellung ein erhebliches schutzwiirdiges Interesse hat, wel-
ches kein rechtliches zu sein braucht, sondern auch bloss tatschlicher Natur sein kann.
Diese Voraussetzung ist namentlich dann gegeben, wenn die Rechtsbezie- hungen der
Parteien ungewiss sind und die Ungewissheit durch die richterliche Feststellung behoben
werden kann. Dabei gentigt nicht jede Ungewissheit. Viel- mehr darf deren Fortdauer der
Kl&gerin nicht mehr zumutbar sein, weil sie durch die Ungewissheit in ihrer
Bewegungsfreiheit behindert wirde (BGE 131 111 324; BGE 133 111 287; Urteil des
Bundesgerichts 4A_459/2009 vom 25. Mé&rz 2010 E. 2.1). Weiter darf die Ungewissheit
nicht auf andere Weise, insbesondere durch eine Leistungs- oder Gestaltungsklage behebbar
sein, und esist auf die Interes- sen der beklagten Partei Riicksicht zu nehmen. Die beklagte
Gléaubigerin wird durch die negative Feststellungsklage ndmlich zur vorzeitigen
Prozessfiihrung gezwungen (BGE 120 11 22).

E.42
Ungewissheit

E. 421

Die Klagerin macht geltend, ein rechtlich relevantes Interesse an der Fest- stellung der
Verjahrung zu haben, da sich die Bankgarantie bis zum heutigen Zeitpunkt im Besitz der
Beklagten befinde und daselbst solange nutzlos sei, al's zwischen den Parteien nicht
rechtskraftig Uber die der Bankgarantie zugrunde lie- genden Forderung hinsichtlich Hohe
und Bestand entschieden worden sei. Dies sei schon in den Verfahren vor dem
Bezirksgericht Horgen und dem Obergericht des Kantons Zirich jeweils erkannt worden
(act. 1 Rz 18). Die Tatsache, dass noch kein rechtskréftiges Urteil vorliege, welches tber
Hohe und Bestand der Forderung entscheide, stelle fur die Kl&gerin eine ihr nicht mehr
weiter zumutbare Ungewissheit dar, die fur die Kl&gerin schliesslich in einer zeitlich
unbegrenzt wei- terlaufenden Tragung der Bankgarantiekosten resultiere (act. 1 Rz 21).
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E. 422

Demgegentiber bestreitet die Beklagte, dass die Bankgarantie zum heuti- gen Zeitpunkt fur
sienutzlos sei (act. 8 Rz 15). Sie diene als Sicherheit fur die Werklohnforderung, welche
der Beklagten gegeniiber der Kl&gerin zustehe (act. 8 Rz 15). Im Ubrigen kénne die
Kl&gerin der von ihr behaupteten Ungewissheit Ab- hilfe schaffen, indem sie die Forderung
der Beklagten begleiche (act. 8 Rz 20). Zudem sei die Kl&gerin nicht berechtigt, eine
negative Feststellungsklage gegen die Beklagte einzuleiten, da nicht die Klagerin, sondern
die Stockwerkeigentti- mergemeinschaft die Sicherheit geleistet habe (act. 8 Rz 14).

E.4.23

Die von der Klagerin geltend gemachte Ungewissheit besteht ihrer Mei- nung nach in der
Frage der Verjahrung der Werklohnforderung. Mit Feststellung der Verjahrung — so die
Schlussfolgerung der Klagerin —werde Uber den Bestand der Forderung in einem
rechtskréftigen Urteil geurtellt, so dass die Bankgarantie entweder infolge Nutzlosigkeit
zurtickgegeben oder weiterhin als Sicherheit in An- spruch genommen werden konnte.
Dieser Schlussfolgerung ist dann zuzustim- men, wenn zwischen der Bankgarantie und der
Werklohnforderung eine Akzesso- ritét bestehen und Erstere somit das Schicksal Letzterer
tellen wirde. Mit anderen Worten kann der vorliegende Prozess — mit dem die Verjghrung



festgestellt wer- den soll — nur dann zum von der Kl&gerin angestrebten Ziel fuhren, wenn
die Bankgarantie infolge der Verjdhrung der Werklohnforderung in demselben Um- fang
untergehen wirde und folglich zuriickzugeben wére.

E.424

Akzessorietét bedeutet, dass die vereinbarte Sicherheit das Schicksal der Hauptschuld
insofern teilt, as die akzessorische Verpflichtung von der Haupt- schuld abhangig ist und
dieser as Nebenrecht folgt. Mit anderen Worten geht die akzessorische Verpflichtung in
demselben Umfang unter wie die Hauptforderung. Lage hingegen ein selbstandiges bzw.
abstraktes Sicherungsversprechen im Sin- ne von Art. 111 OR vor, so wirde das
Versprechen eine eilgene Schuld umfassen, die zu erfillen wére, obwohl die zu sichernde
Hauptforderung unter Umstanden nichtig, unguiltig oder nicht erzwingbar wére (Urteil des
Bundesgerichts 4A_279/2009 vom 14. September 2009).

E.4.25

Ob zwischen dem Sicherungsgeschéft und der gesicherten Forderung Ak- zessorietét oder
Abstraktheit vorliegt, ist durch Auslegen des Sicherungsvertrages

- 10 - zu ermitteln (BGE 111 11 279). Hauptmerkmal fir die Abstraktheit und somit Ver-
neinung der Akzessorietét ist regelmassig der Verzicht des Versprechenden auf die
Erhebung der der Hauptschuldnerin zustehenden Einreden und Einwendun- gen sowie das
Versprechen, auf erstes Verlangen zu bezahlen (Urteil des Bun- desgerichts 4A_279/2009
vom 14. September 2009).

E.4.26

Das vorliegende Sicherungsversprechen der J. wird as "Bankgaran- tie" bezeichnet
(act. 4/13). Die Bezeichnung eines Vertrages a's solche ist jedoch nicht entscheidend (Art.
18 OR). Das nach Lehre und Rechtsprechung regelméas- sig ausschlaggebende
Auslegungsmerkmal ist wie erwadhnt der vertraglich verein- barte Ausschluss von Einreden
und Einwendungen, die der Kl&gerin gegen die Beklagte aus der Werklohnforderung etwaig
zustehen wirden. Von einem sol- chen Verzicht auf Einreden und Einwendungen wurde in
der vorliegenden Bank- garantie indes abgesehen. Dem V ersprechenden wiirde somit zum
Beispiel eine etwaige V erjdhrungseinrede offenstehen. Entsprechend ist —in
Ubereinstimmung mit den Erwagungen des obergerichtlichen Urteils vom 24. August 2005
(act. 9/1 S. 12) — davon auszugehen, dass es dem Willen der Parteien entsprach, das Si-
cherungsversprechen akzessorisch zur Hauptforderung abzugeben. Somit teilt das
Sicherungsversprechen das Schicksal der gesicherten Forderung hinsichtlich einer etwaigen
Verjahrung. Die Frage der Verjahrung ist somit zur Kl&rung der von der Klagerin
behaupteten Ungewissheit von Relevanz.

E.4.2.7

Insgesamt stellt die Frage der Verjahrung der Werklohnforderung fir die Klagerin eine
Ungewissheit dar, deren Kl&rung durch richterlichen Entscheid mog- lichist.

E.43
Unzumutbarkeit

E. 431

Die Klagerin macht geltend, sich gegentiber der Stockwerkeigentiimerge- meinschaft
vertraglich verpflichtet zu haben, die fur die Bankgarantie anfallenden Kosten zu tragen.



Dies, obwohl die Beklagte die Bankgarantie gar nicht in An- spruch nehmen kdnne (act. 1
Rz 19 und 21). Es gehe der Beklagten nur darum, der Kl&gerin zu schaden. Denn verhindere
sie die Herausgabe der Bankgarantie, musse die Kl&gerin bis auf Weiteres die Kosten fir
diese Ubernehmen. Insofern

- 11 - habe die Beklagte seinerzeit die Herausgabe der Bankgarantie in rechtsmiss-
brauchlicher Weise erstritten (act. 1 Rz 21). Weiter sei die Ungewissheit tiber den Bestand
der der Garantie zugrunde liegenden Forderung der Klagerin nur schon aus Grinden ihrer
Kreditwirdigkeit und im Hinblick auf eine etwaige Prifung und Bewertung ihrer Passiven
im Rahmen einer gesellschaftsrechtlichen Transaktion nicht zumutbar. Die Ungewissheit
hinsichtlich der Verjahrung vertrage sich zudem nicht mit dem Grundsatz der
Rechtssicherheit und dem Institut des Rechtsfrie- dens, das dem V erjahrungsgedanken
zugrunde liege (act. 13 Rz 14). Die Kl&gerin behauptet, dass sie — sollte die Verjdhrung
festgestellt werden — die Bankgarantie zurtickfordern und sich so kinftig die dafir
anfallenden Gebuhren sparen konne. So wirde sich auch ihre Bilanz und damit ihre
Transaktions- und Geschéftsfahig- keit sowie die Kreditwirdigkeit verbessern (act. 13 Rz
27). Aus all diesen Griin- den sei der Kl&gerin diese Rechtsunsicherheit nicht weiter
zuzumuten (act. 1 Rz 21 1.).

E.43.2

Die Beklagte hingegen bestreitet die von der Klagerin geltend gemachte Unzumutbarkeit
(act. 8Rz 19). Zwar sei dasim Mai 2010 eingeleitete Verfahren von der Beklagten nicht
welterverfolgt worden, jedoch zeitige dies weder einen Rechtsverlust fur sie noch réume
dies der Kl&gerin zusétzliche Rechte ein (act. 8 Rz 11). Auch wenn sich die Beklagte
weigere, die Bankgarantie zuriickzugeben, so berechtige dies die Kl&gerin nicht zur
Flhrung einer Feststellungsklage (act. 8 Rz 14). Welter bestreitet die Beklagte, dass die
Bankgarantie Kosten zulasten der Stockwerkeigentiimergemeinschaft generiere bzw. diese
von der Kl&gerin zu tra- gen seien (act. 8 Rz 16 und 18 f.). Die

Stockwerkei gentiimergemeinschaft habe die Bankgarantie freiwillig bestellt, so dass die
verursachten Kosten al's selbstver- schuldet zu gelten hétten (act. 8 Rz 17). Die
Stockwerkeigentiimer hétten — so die Begrindung der Beklagten weiter — die
Bauhandwerkerpfandrechte entweder stehen lassen oder durch Bezahlung abl 6sen kénnen,
so dass sie per Subrogati- on in die Werklohnforderung gegen die Klagerin eingetreten
waren und sich die Kosten fur die Bankgarantie hétten sparen kénnen (act. 8 Rz 17). Den
Vorwurf, die Beklagte bezwecke mit ihrem Verhalten bloss eine Schadigung der Klagerin,
welst die Beklagte von sich (act. 8 Rz 20).
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E. 433

Die Klagerin fuhrt replicando aus, dass sich die ausstehende Forderung auf eine etwaige
Bewertung der Gesellschaft und deren Kreditwirdigkeit negativ auswirken wirde (act. 13).
Dass die unter Umsténden noch drohende Forderung in der Héhe von rund CHF 170'000.—
die Klagerin in ihrer Entscheidungsfreiheit tangieren konnte, macht die Kl&gerin hingegen
nicht explizit geltend. Die Klagerin weist zwar gemass Handel sregistereintrag lediglich ein
Stammkapital von CHF 20'000.— auf; daraus lasst sich jedoch nichts ableiten, was fir eine
Existenz- bedrohung der Kl&gerin durch die ausstehende Forderung sprechen wirde. Viel-
mehr musste die gesamte Vermogenslage der Klagerin bekannt sein (act. 4/C2). Esliegt
jedoch auf der Hand, dass eine Forderung in der genannten Hohe die Klagerin



buchhalterisch dazu zwingt, Rickstellungen in nicht unerheblicher Hohe zu machen.
Solcherlel Ruckstellungen aber haben regel méssig negative Auswir- kungen auf die Bilanz,
was sich wiederum negativ auf die Kreditwirdigkeit der Klagerin auswirkt. Die
wirtschaftliche Schlechterstellung zufolge der notwendigen Riickstellungen alleine kann im
vorliegenden Fall —insbesondere da nur implizit behauptet — jedoch nicht ausreichen, um
ein Feststellungsinteresse in Bezug auf die Unzumutbarkeit zu bejahen.

E.434

Die Klé&gerin rickt vielmehr die Kosten der Bankgarantie — die sie zu tra- gen behauptet —
ins Zentrum ihres Feststellungsinteresses. Die Kosten der Bank- garantie werden von der
Klagerin zwar nicht ausdriicklich beziffert. Lediglich in der von der Beklagten ins Recht
gelegten Klageschrift der Klagerin vom 30. Mai 2005 welst die Kl&gerin in einer
Klammerbemerkung auf die Kosten, némlich "5% Zins auf der Garantiesumme nebst den
Kommissionskosten der Bankgaranti€”, hin (act. 17/1 S. 7). Aus den dem Gericht
vorliegenden Unterlagen ist nicht er- sichtlich, ob diese Behauptung der Klagerin
insbesondere beziglich der Hohe zu- trifft. Es kann jedoch davon ausgegangen werden,
dass bel einer Grossbank eine Garantiekommission von 0.8% p.a. der Garantiesumme bei
kuranter Deckung bzw. Garantiekommission von 1.4% p.a. der Garantiesumme ohne
Deckung auf- grund der Bonitét des Auftraggebers tblich ist (RAINER SCHUMACHER,
Das Bau- handwerkerpfandrecht, 3. Auflage, 2008, Fn 1296). Dass eine Garantie nie ohne
Gegenleistung von einer Bank geleistet wird, ist tberdies notorisch. Wie hoch die Kosten
tatsachlich sind, kann vorliegend jedoch offen gelassen werden. Denn

- 13 - weigert sich die Beklagte, die Werklohnforderung in einem ordentlichen Forde-
rungsprozess einzuklagen, wirde dies im Endeffekt darauf hinauslaufen, dass die Klagerin
auf unbestimmte Zeit — langstens bis zur Rickgabe der Bankgarantie — die Kosten fir die
Bankgarantie zu tragen hétte. Wie lange diese K ostentragung schliesslich dauern wiirde,
hinge in diesem Fall vom Belieben der Beklagten ab, die esals Einzige in der Hand hat,
einen ordentlichen Forderungsprozess anzu- strengen. Ad absurdum gefihrt, kdnnte daraus
eine "ewige" Kostentragung durch die Kl&gerin resultieren. Diese Ungewissheit und
Abhangigkeit vom Willen der Beklagten kann der Kl&gerin — unabhéngig von der
tatséchlichen Hohe der Kos- ten — nicht weiter zugemutet werden.

E. 435

Diesbeziiglich bestreitet die Beklagte, dass die etwaigen Kosten durch die Klagerin zu
tragen seien (act. 8 Rz 18). Die Klagerin hingegen behauptet, dass sie sich gegeniiber der
Stockwerkei gentiimergemeinschaft werkvertraglich ver- pflichtet habe, die Kosten der
Bankgarantie — welche die Stockwerkeigentiimer- gemeinschaft grundsétzlich gegentiber
der J. zu tragen habe — zu beglei- chen (act. 1 Rz 19; act. 13 Rz 20). Wéhrend die
Beklagte die Behauptung der Kl&gerin bloss pauschal bestreitet, erscheint die klégerische
Aussage, sich zur Kostentragung vertraglich verpflichtet zu haben, plausibel. Entspricht es
doch ei- ner Ublichen Vertragsausgestaltung, dass die Bankgarantie als hinreichende Si-
cherheit zur Abldsung eines Bauhandwerkerpfandrechts entweder gar nicht erst durch die
Grundeigentiimerin selbst, sondern durch den Unternehmer direkt be- stellt wird
(SCHUMACHER, N 1247) oder — wie vorliegend — der Unternehmer sich vertraglich zur
vollstandigen Schadloshaltung, sprich Ubernahme der Bankgaran- tiekosten, verpflichtet.
Eine andere Abrede, die darauf hinauslaufen wirde, dass die

Stockwerkei gentiimergemeinschaft freiwillig Kosten tragen wrde, die ihr auf- grund der



Nichtbegleichung einer offenen Forderung durch die Klagerin entste- hen, erschiene
geradezu geschéftsfremd. Insgesamt ist somit davon auszugehen, dass die Kl&gerin die
Kosten fur die Bankgarantie zu tragen hat und daher grund- sétzlich ein schitzenswertes
Interesse an der begehrten Feststellung hat.

E.4.3.6

Der Beklagten ist zwar insofern zuzustimmen, assiein der Tat nicht ge- zwungen war und
ist, nach durchgefuhrtem Stihnverfahren die Weisung einzu-

- 14 - reichen. Dies bewahrt die Beklagte jedoch nicht davor, unter Umsténden — quasi als
Ausflussihres eigenen Verhaltens — einem von der Kl&gerin angestrebten ne- gativen
Feststellungsprozess unterziehen zu mussen. Die Argumentation der Be- klagten, die
Stockwerkei gentiimergemeinschaft hétte die Bauhandwerkerpfand- rechte entweder stehen
lassen oder die Forderung selber bezahlen kdnnen, so dass sie per Subrogation in die
Forderung gegen die Kl&gerin eingetreten wére und sich so die Kosten hétte sparen kdnnen,
greift zu kurz. Schuldnerin der Wer- klohnforderung ist die Kl&gerin. Die
Bauhandwerkerpfandrechte belasten jedoch die Grundstlicke der Stockwerkeigentiimer.
Diese sind und waren grundsatzlich nicht verpflichtet, die Werklohnforderung zu bezahlen.
Wirden sie die Forderung jedoch im heutigen Zeitpunkt begleichen, liefen sie Gefahr, eine
unter Umstanden verjdhrte Forderung — mithin eine Natural obligation — zu begleichen und
eine Doppelzahlung zu leisten. Denn die Subrogation bringt mit sich, dass alle Modali-
téten der Schuld gleich bleiben, insbesondere der Verjdhrungslauf (GAUCH ET AL.,
aa.0., BdIl, Rz 2065). Folglich wirde die Stockwerkeigentiimergemeinschaft zwar eine
Forderung gegen die Kl&gerin erwerben, konnte diese jedoch — sollte die V erjdhrung bejaht
werden — nicht mehr einklagen.

E.4.37

Dass die Kosten fur die Bankgarantie selbstverschuldet sind, ist vorlie- gend nicht weiter
relevant, moniert doch weder die Klagerin noch die Stockwer- keigentiimergemeinschaft,
zu Unrecht Kosten tragen zu missen. Jedoch soll die Verjahrung festgestellt werden, um
die — eventuell unnétige und Uberfl issige — kinftige K ostentragung einsparen zu kénnen.
Selbstredend ist der Beklagten zu- zustimmen, dass die Klagerin selbst die Forderung hétte
begleichen kénnen, was jedoch kein stichhaltiges Argument gegen ein
Feststellungsinteresse der Klagerin darstellt. Tatsache ist, dass die Werklohnforderung nicht
bezahlt wurde. Genau so gut kénnte man tberdies der Beklagten vorhalten, dass sie die
Forderung in den vergangenen Jahren bereits hétte einklagen kénnen. Sollte die Forderung
heute tatséchlich verjahrt sein, wirde dies die Kl&gerin jedenfalls dazu berechtigen, eine
Zahlung zu verweigern.

E.4.3.8

Wie erwahnt, ist dem Feststellungsinteresse der Klagerin auch dasjenige der Beklagten, sich
einer vorzeitigen Prozessfihrung und etwaigen Beweisfih-

- 15 - rung zu verweigern, gegentiberzustellen. Die Beklagte macht in keiner Weise gel-
tend, dass es fur sie unzumutbar wére, den Prozess im heutigen Zeitpunkt zu fih- ren. So
weist sie nur darauf hin, dass es grundsétzlich im Belieben der Glaubige- rin stehe, den
Zeitpunkt der gerichtlichen Beurteilung ihres Anspruchs zu bestim- men (act. 8 Rz 24).

E. 439



Davorliegend die Verjahrung der Werklohnforderung und somit eine Rechtsfrage
Prozessthemaist, erscheint es fur die Beklagte zumutbar, den Pro- zess vorzeitig zu fuhren,
zumal sie Uber Bestand und Hohe der Forderung keinen Beweis zu fihren hat. Andere
Griunde zugunsten der Beklagten, die das Feststel- lungsinteresse der Klagerin Gberwiegen
wurden, sind vorliegend keine ersichtlich.

E.44
Subsidiaritdt der Feststellungsklage

E.441

Die Stockwerkeigentimergemei nschaft begehrte im Verfahren ES100018 vor dem
Einzelrichter im summarischen Verfahren des Bezirksgerichts Horgen widerklageweise die
Herausgabe der Bankgarantie an sie selbst. Mit Verfligung vom 26. Juli 2010 wurde dieses
Begehren mit der Begriindung abgewiesen, der Bestand der durch die Bankgarantie
gesicherten Forderung sei noch nicht rechts- kréftig festgestellt worden (act. 4/9 S. 9). Dies
wurde sodann vom Obergericht mit Beschluss vom 12. November 2010 bestétigt (act. 4/11
S. 6). Die Stockwerkei- gentimergemeinschaft ist jedoch nicht Partei hinsichtlich der
Streitigkeit um die Werklohnforderung und kann somit die V oraussetzung der
rechtskraftigen Fest- stellung der Forderung zur Herausgabe der Bankgarantie nicht ohne
Weiteres er- fullen. Unter Hinweis auf die Argumentation des Bezirksgerichts Horgen und
des Obergerichtsist somit zundchst der Prozess Uber die Werklohnforderung zu fuh- ren,
wobei die Initiative hierzu entweder von der dortigen Klagerin oder —wie vor- liegend — der
dortigen Beklagten zu ergreifen ist. Eine andere Méglichkeit, das Verhdtnisum die
Werklohnforderung und infolgedessen um die Bankgarantie zu kléren, insbesondere durch
eine Leistungs-, Unterlassungs- oder Gestaltungskla- ge, ist vorliegend nicht ersichtlich.
Insofern steht der Kl&gerin einzig die Méglich- keit der negativen Feststellungsklage zur
Verfligung.
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E.45

Schlussfolgerung Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die momentane Situation der
Kl&gerin insofern ungewiss ist, als sie nicht weiss, ob die Verjdhrung der Forderung bereits
eingetreten ist. Denn sollte dem so sein, konnte sie in der Folge die Bankgarantie
zurickfordern und einer weitergehenden, zeitlich unbegrenzten und somit unzu- mutbaren
Tragung der Bankgarantiekosten entgehen. Im Ubrigen ist die Subsidia- ritét der
Feststellungsklage gegeben, weshalb ein hinreichendes Feststellungsin- teresse der Klagerin
vorliegt und auf die Klage einzutreten ist. IV. Materielles 1. Aktivlegitimation

E.5

Mit Stihnbegehren vom 12. Mal 2010 rief die Beklagte den Friedensrichter an und begehrte,
die Kl&gerin sai zu verpflichten, die Werklohnforderung in der Hohe von CHF 169'878.75
nebst 5% Zins seit dem 22. Dezember 2003 zu bezah- len (act. 1 Rz 11, act. 8 Rz 11; act.
4/7). Der Friedensrichter stellte nach Feststel- lung der Nichteinigung die Weisung aus. Die
Beklagte verzichtete jedoch darauf, diese innert der gesetzlichen Frist von drel Monaten
beim Gericht einzureichen und die Klage rechtshangig zu machen (act. 8 Rz 11).

E.6



Nachdem die Beklagte mit Schreiben vom 30. April 2010 das Bezirksgericht Horgen darum
ersucht hatte, die Bankgarantie an sie herauszugeben (act. 4/8 und 4/9), wurde sie selbst mit
Schreiben vom 2. August 2010 von der Stockwer- keigentiimergemei nschaft aufgefordert,
bis zum 31. August 2010 die schriftliche Zustimmung zuhanden der Bezirksgerichtskasse
Horgen zu geben, die Bankga- rantie an die Stockwerkei gentiimergemeinschaft
herauszugeben (act. 4/10). Wid- rigenfalls wirde die Kl&gerin ohne Vorwarnung eine
negative Feststellungsklage gegen die Beklagte einreichen (act. 4/10).
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E.7

Die Beklagte liess diese Frist in der Folge verstreichen und erstritt schliess- lich in zwelter
Instanz die Herausgabe der Bankgarantie. Mit Inkrafttreten des Be- schlusses des
Obergerichts des Kantons Zurich vom 12. November 2010 wurde die Bankgarantie der
Beklagten ausgehéndigt (act. 1 Rz 17; act. 8 Rz 12; act. 4/11).

E.8

Die Bankgarantie befindet sich seither im Besitz der Beklagten (act. 1 Rz 18; act. 8 Rz 12)
und bleibt so lange glltig, bissieim Original an die J. retour- niert wird (act. 4/13
letzter Satz).

E.9

Gegenstand der vorliegenden Streitigkeit ist die von der Beklagten behaup- tete und durch
die besagte Bankgarantie gesicherte Werklohnforderung. Die KI& gerin begehrt im
Wesentlichen die Feststellung des Nichtbestehens der Forde- rung zufolge Verjahrung.
Bezwecken will sie damit, die Bankgarantie herauszuer- langen und an die J.

zuriickgeben zu konnen (act. 1 Rz 19). Die Beklagte ihrerseits verneint zundchst das
Vorliegen eines rechtlich relevanten Feststel- lungsinteresses und stellt sichim
Wesentlichen auf den Standpunkt, die Forde- rung gegen die Klagerin sei nicht verjéhrt, so
dassihr die Bankgarantie noch im- mer die gewlinschte Sicherheit biete. Entsprechend sei
diese nicht an die Klage- rin bzw. die J. herauszugeben (act. 8 Rz 191.). 1.
Formelles 1. Anwendbares Recht Am 1. Januar 2011 ist die eidgendssische
Zivilprozessordnung (ZPO) in Kraft ge- treten. Nach deren Art. 404 Abs. 1 gilt fur
Verfahren, die bei Inkrafttreten dieses Gesetzes rechtshangig sind, das bisherige
Verfahrensrecht bis zum Abschluss vor der betroffenen Instanz. Die Weisung wurde am 15.
Dezember 2010 (Post- stempel; Eingang beim Gericht am 17. Dezember 2010) eingereicht;
entspre- chend gelangt das frihere Prozessrecht des Kantons Zirich (ZPO/ZH und GVG)
zur Anwendung (act. 1). Die ¢rtliche Zustandigkeit bestimmt sich nach dem neuen Recht,
wobei eine bestehende Zusténdigkeit nach dem aten Recht erhalten bleibt

- 6 - (Art. 404 Abs. 2 ZPO). Das Rechtsmittel richtet sich wiederum nach dem Recht, das
bei der Er6ffnung des Entscheidsin Kraft ist, mithin nach dem neuen Pro- zessrecht (Art.
405 Abs. 1 ZPO). 2. Ortliche und sachliche Zustandigkeit Die 6rtliche Zustandigkeit
bestimmt sich grundsétzlich nach Art. 3 Abs. 1 lit. b GestG, sofern keine gultige
Gerichtsstandsvereinbarung nach Art. 9 GestG vor- liegt. Die Parteien vereinbarten gemass
Auftragsbestatigung vom 25. April 2004 [recte: 2003] (act. 1 Rz 3 und 4/1) die Ortliche
Zustandigkeit der zircherischen Gerichte. Diesist vorliegend unbestritten. Die Streitigkeit
zwischen den Parteien bezieht sich auf das von der Beklagten betriebene Gewerbe. Beide
Parteien sind als Gesellschaften mit beschrankter Haftung im Handel sregister eingetragen



(act. 4/C1 und 4/C2). Der Streitwert einer negativen Feststellungsklage bemisst sich nach
dem Wert des Rechts oder Rechtsverhaltnisses, dessen Bestehen oder Nichtbestehen durch
das Urteil festgestellt werden soll (MAX GULDENER, Schwei- zerisches
Zivilprozessrecht, 1979, S. 110). Die strittige Forderung, deren Nichtbe- stehen mit der
vorliegenden Klage festgestellt werden soll, ist hther als CHF 30'000.—, so dass die
sachliche Zustandigkeit des Handel sgerichts des Kantons Zirich geméss 8 62 Abs. 1 GVG
gegeben und im Ubrigen unbestritten ist (act. 1 Rz 4; act. 8 Rz 1). 3. Prozessthema
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