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Erwagungen

E. 10

Januar 2012 bestétigte das Einzelgericht die vorlaufige Eintragung des Pfand- rechts. Die
von den Beklagten gegen diesen Entscheid erhobene Berufung wies das Obergericht des
Kantons Zurich mit Urteil vom 17. Februar 2012 ab. In der Folge leitete die Klagerin am
19. M&rz 2012 Klage bel der Vorinstanz auf Feststel- lung der Pfandsumme und definitive
Eintragung des Pfandrechts ein. Die Vo-

- 5 - rinstanz wies die Klage zunachst mit Urteil vom 4. Juni 2013 wegen fehlender Ak-
tivlegitimation der Klagerin ab; ein Vertragsschluss sei zwischen den Parteien nicht
zustande gekommen. Mit Beschluss der hiesigen Kammer vom 22. April 2014 wurde dieses
Urteil aufgehoben, da das Gericht die Aktivlegitimation der Klagerin fir gegeben erachtete,
und das Verfahren wurde an die Vorinstanz zu- rickgewiesen. Im neuen Urteil vom 11.
April 2016 wies diese die Klage erneut ab, und zwar mit der Begriindung, die Kl&gerin habe
ihre Forderung nicht gehdrig substantiiert. 11. Die vorliegende Klage ging am 20. Mérz
2012 bei der Vorinstanz ein (Urk. 1). Uber den Gang des Verfahrens bis zum Erlass des
angefochtenen Ur- teils gibt dieses Auskunft (Urk. 79 S. 3 ff.). Gegen dieses Urteil hat die
Klé&gerin fristgerecht Berufung erhoben (Urk. 76/1; Urk. 78). Mit Prasidialverfigung vom
3. Oktober 2016 wurde der Klagerin Frist angesetzt, um einen K ostenvorschuss zu leisten,
der fristgerecht bezahlt wurde (Urk. 81 f.). Ein Schriftenwechsel wurde nicht durchgefthrt
(Art. 312 Abs. 1, 2. Halbsatz ZPO). 111. Mit der Berufung kann sowohl die unrichtige
Rechtsanwendung als auch die unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht
werden (Art. 310 ZPO). In der Berufungsschrift sind die Behauptungen bestimmt und
vollstéandig aufzu- stellen. Zudem muss sie —im Gegensatz zur Klageschrift — nicht nur eine
tatséch- liche, sondern auch eine rechtliche Begrindung enthalten (Reetz/Theiler, in: Sut-
ter-Somm et a., ZPO Komm., 3. A., Art. 311 N 36). Der Berufungsklager hat mit- tels
klarer und sauberer Verweisungen auf die Ausfihrungen vor der Vorinstanz zu zeigen, wo
er die massgebenden Behauptungen, Erklarungen, Bestreitungen und Einreden erhoben hat.
Esist ndmlich nicht Sache der Rechtsmittelinstanz, die Akten und die Rechtsschriften der
Vorinstanz zu durchforsten, um festzustellen, was welche Partei wo ausgefihrt hat. Damit
ist gesagt, dass die Berufungsschrift

- 6 - weder eine pauschale Verweisung auf die bel der Vorinstanz eingereichten
Rechtsschriften noch eine neuerliche Darstellung der Sach- oder Rechtslage ent- halten
darf, welche nicht darauf eingeht, was vor der Vorinstanz vorgebracht wor- den ist.
Pauschale Verweisungen auf die vor der Vorinstanz eingebrachten Rechtsschriften sind
namentlich dann unzuldssig, wenn sich die Vorinstanz mit den Ausfihrungen des
Berufungsklégers auseinandergesetzt hat. Stiitzt sich der angefochtene Entscheid auf
mehrere selbstandige Begrindungen, muss sich der Berufungskl&ger in der
Berufungsschrift mit allen Begriindungen auseinanderset- zen. Das Gleiche gilt im Falle



von Haupt- und Eventual begriindung. Auch hier muss sich der Berufungsklager mit beiden
Begrundungen auseinandersetzen (Hungerbihler/Bucher, DIKE-Komm-ZPO, Art. 311 N
42 f.). Zwar prift die Beru- fungsinstanz nicht nur die geltend gemachten Riigen
(Rugeprinzip). Aber das Ge- richt muss den angefochtenen Entscheid nicht von sich aus auf
Méngel untersu- chen, es sei denn, der Sachverhalt sei geradezu willkurlich festgestel It
worden oder das Recht sei geradezu willkurlich angewandt worden (Reetz/Theiler, aa.O.).
Aufgrund der umfassenden Uberprifungsbefugnisist die Berufungs- instanz nicht an die
mit den Rigen vorgebrachten Argumente oder an die Erwé gungen der Vorinstanz
gebunden, sie kann die Rigen auch mit abweichenden Erwagungen gutheissen oder
abweisen (vgl. Reetz/Theiler, aa.O., Art. 310 N 6). IV. 1. Die Vorinstanz ging von
folgendem Sachverhalt aus, was von der Kl&gerin in ihrer Berufungsschrift nicht
beanstandet wird (Urk. 79 S. 6 f.; Urk. 78 S. 4): ,,Die Kl&gerin hat sich mit Werkvertrag
vom Januar 2011 verpflichtet, am Ein- familienhaus der Beklagten an der D. -Strasse
..inE. (Kat. Nr. ..., GBBI. ...) Bauarbeiten, insbesondere Gipser und
Baumeisterarbeiten, fertigzustel- len, nachdem die von den Beklagten urspriinglich mit der
Erstellung des Einfami- lienhauses betraute Generalunternehmung bei Beendigung des
Rohbaus in Kon- kurs gefallen war. Diesem Werkvertrag liegt eine von beiden Parteien
unterzeich- nete Auftragsbestatigung vom Januar 2011 (act. 4/1) zugrunde, wonach fur die

- 7 - vereinbarten Bauarbeiten der Kl&gerin eine Werklohnsumme von total Fr. 83'302.—
(exkl. 8% MwSt.) bzw. Fr. 89'966.16 (inkl. 8% MwSt.) und fir allféllige Zusatzarbeiten
nach Aufwand ein Stundenansatz von Fr. 75.— vereinbart wurde. Am 31. Oktober 2011
stellte die Klagerin den Beklagten sodann eine Schluss- rechnung (act. 4/4) fir deren
Arbeiten in Hohe von gesamthaft Fr. 131'293.35 (inkl. 8% MwSt.), bestehend aus, Arbeiten
gemass Auftragsbestétigung’ im Um- fang von Fr. 69'752.— (exkl. 8% MwSt.) bzw. Fr.
75'332.16 (inkl. 8% MwSt.) sowie, zusétzlichen Arbeiten auf Verlangen Bauherr' im
Umfang von Fr. 51'815.92 (exkl. 8% MwSt.) bzw. Fr. 55'961.20 (inkl. 8% MwSt.), zu. Da
die Beklagten der Kl&gerin indessen im Verlaufe der Arbeiten akonto bereits einen Betrag
von insgesamt Fr. 81'971.20 Uberwiesen hatten, machte die Klagerin gegeniiber den
Beklagten fur diese Arbeiten noch eine offene Restforderung von Fr. 49'326.15 (inkl. 8%
MwSt.) geltend (act. 4/4), fur welche sie nun nach deren Nichtbezahlung durch die
Beklagten die definitive Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts auf dem obgenannten
Grundstiick der Beklagten fordert.” Unangefochten blieben auch die Erwagungen der
Vorinstanz, wonach die als Pfandsumme geltend gemachte Werklohnforderung tber Fr.
49°'326.15 ge- mass klé&gerischer Darstellung aus Zusatzarbeiten resultiere, mit welchen die
Kl& gerin von den Beklagten laufend beauftragt worden sei, so dass die urspriingliche
Auftragsbestatigung vom Januar 2011 allméahlich ihre Massgeblichkeit eingebiisst habe und
sich die vereinbarte Werklohnsumme von Fr. 83°302.— nicht mehr habe halten lassen (Urk.
79 S. 7). Die Beklagten bestritten vor Vorinstanz, die Kl&gerin ,,andauernd”“ mit Zu-
satzarbeiten beauftragt zu haben. Gewisse wenige Zusatzarbeiten seien verein- bart worden
(Lieferung der Fensterbanke und Abdichtungsarbeiten im Bereich Boden/Wand). Sie hétten
jedoch das Recht auf eine detaillierte und nachvollzieh- bare Zusammenstellung dieser
Arbeiten und der dafUr verlangten Entschadigung. Die Klagerin habe in der Klageschrift
nur exemplarisch aufgefuihrt, welche Arbei- ten sie als Zusatzarbeiten betrachte. Diese seien
indessen vom urspriinglichen Vertrag umfasst gewesen (Urk. 19 S. 201.).

- 8 - Fur die weiteren Parteivorbringen vor Vorinstanz kann auf das angefochtene Urtell
verwiesen werden (Urk. 79 S. 7 ff.). 2. Die Vorinstanz erwog zusammengefasst, die



Kl&gerin a's Unternehmerin trage die Behauptungs-, Substantiierungs- und Beweisl ast fur
das Vorhandensein der von ihr geltend gemachten restlichen Werklohnforderung aus
Zusatzarbeiten. Es sel unabdingbar, dass die Kl&agerin die von ihr behaupteten
Zusatzauftrage se- parat dem Bestande, dem Inhalt und der HOohe der daraus resultierenden
Werk- lohnforderung nach substantiiere und belege, womit die Klagerin verpflichtet sei,
ihre Behauptungen in Bezug auf die Restforderung aus Zusatzauftrégen in Einzel- tatsachen
gegliedert so umfassend und klar darzulegen, dass dartiber Beweis abgenommen werden
konne. Die Klagerin habe indes |ediglich pauschal behaup- tet, dass ihr die Beklagten tiber
die vereinbarte Auftragsbestétigung von Januar 2011 hinausgehende Zusatzauftrage erteilt
habe und diese zu einer zusétzlichen Werklohnforderung Gber gesamthaft Fr. 49'326.15
gefuhrt hatten. Wann, wo und wie die einzelnen Zusatzauftrage erteilt worden sein sollen,
habe die Kl&gerin nicht dargelegt. Sie habe hierzu zwar eine Besprechungsnotiz von

Al. (Or- gan der Klagerin) und dem Beklagten 1 vom 12. Februar 2011 (Urk. 4/2)
sowie eine Faxnachricht des Beklagten 1 an die Kl&gerin vom 5. April 2011 (Urk. 4/3) ins
Recht gelegt und darauf verwiesen, jedoch ohne den Inhalt dieser Dokumente konkret zu
erlautern. Vielmehr habe sie auch dazu lediglich pauschal ausgefiihrt, dass sich daraus die
von den Beklagten in Auftrag gegebenen Zusatzarbeiten der Klagerin ergeben wirden.
Dem sai jedoch nicht so, da daraus ohne Fachkennt- nisse und ohne Detailkenntnisse Uber
die urspriinglichen Vertragsverhandlungen der Parteien nicht ersichtlich sai, bei welchen
Arbeiten es sich um die urspruinglich vereinbarten und bel welchen es sich um die geltend
gemachten Zusatzarbeiten handeln sollte, zumal mit einem pauschalen Verweis auf
Beilagen der kl&geri- schen Substantiierungspflicht von vornherein nicht Geniige getan sei.
Die Klage- rin habe zu dieser Behauptung die Zeugenbefragung von Gipser G. und
Bauleiter H. sowie die Parteibefragung als Beweis offeriert. Dadie Klagerin nicht in
Einzeltatsachen gegliedert, umfassend und klar dargelegt habe, tber wel- che konkreten
Zusatzauftrage die zum Aussagenbewels offerierten Zeugen und Parteien Uberhaupt befragt
werden sollten, konnten diese anerbotenen Beweise

- 9 - von vornherein nicht abgenommen werden. Die Kl&gerin habe mangels Substanti-
ierung ihrer pauschalen Behauptungen keinen Anspruch auf ein Beweisverfahren, zumal ein
solches mangels Vorliegens konkreter Bewei ssétze auch nicht durch- fihrbar sei. Folglich
habe die Kl&gerin weder substantiiert darlegen noch bewei- sen kdnnen, dass Uber dieim
Januar 2011 vereinbarte L eistung hinausgehende Zusatzauftrage bestanden, obwohl sie
dazu aufgrund der diesbeziiglichen Be- streitungen der Beklagten verpflichtet gewesen
wére (Urk. 79 S. 13 ff.). Sollten dennoch effektiv solche Zusatzarbeiten angefallen sein,
was zumin- dest in Bezug auf die Lieferung und Montage der Fensterbénke von den
Beklag- ten ausdriicklich eingestanden worden sei, stelle sich die Frage des Umfangs und
der Kosten dieser Zusatzarbeiten. In der vorliegenden Schlussrechnung vom 31. Oktober
2011 seien die einzelnen angeblich zusatzlich zum urspringlich ver- einbarten Werk
ausgefihrten Teilarbeiten und die dafur in Rechnung gestellten Tellbetrage aufgefihrt (act.
4/4 S. 21.). Wie sich die in Rechnung gestellten Tell- betrdge jedoch zusammensetzten —
d.h. welche Arbeiten die Kl&gerin mit wie vie- len Arbeitsstunden, welchem Material und
wann fur welche der den Beklagten in Rechnung gestellten mutmasslichen Zusatzauftrége
im Einzelnen geleistet haben wolle — sei demgegeniber nicht annghernd erkennbar und sei
von der Klagerin im Verlaufe des Prozesses weder behauptet noch hinlanglich substantiiert
worden. Es sai somit sowohl fur das Gericht als auch die Beklagten unméglich, die Ange-
messenheit der in Rechnung gestellten Zusatzarbeiten zu Uberprifen und die Restforderung
der Kl&gerin in deren Hohe nachzuvollziehen. Die Kl&gerin habe es vielmehr auch



diesbeziiglich bei lediglich pauschalen Behauptungen bewenden lassen. Insbesondere habe
sie weder den angeblichen Zusatzaufwanden ent- sprechende Regierapporte noch
Materialrechnungen ins Recht gelegt. Die Kl&ge- rin habe zwar das Einholen einer
Expertise fir die Frage des Umfangs der von ihr geltend gemachten Zusatzlei stungen
beantragt. Eine Expertise sollte den fur das von der Kl&gerin erstellte Werk erforderlichen
Stundenaufwand und den Material- bedarf schétzen. Die Abnahme eines Beweises solle
aber nicht dazu dienen, Tat- sachenbehauptungen in Einzelteile gegliedert aufstellen zu
konnen, sondern da- zu, die bereits im Behauptungsstadium substantiiert dargel egten
Behauptungen zu beweisen. Die Klagerin habe demnach keinen Anspruch auf das Einholen
e| -

- 10 - ner Expertise, zumal eine Werklohnforderung nach dem Vertragsverhétnis mit dem
Besteller und nicht durch den objektiven Mehrwert bestimmt werde. Die K1& gerin habe
zum Beweis weiter die Parteibefragung sowie die Zeugenbefragung von A1l (Organ
der Kl&gerin) offeriert. Diesbezliglich konne auf das bereits Ausgefiihrte verwiesen werden,
welche auch fur den Umfang und die Kosten der geltend gemachten Zusatzleistungen
zutrdfen. Der Kl&gerin gelinge es demnach mangels gehdriger Substantiierung ebenfalls
nicht darzulegen und erst recht nicht zu beweisen, dass seitens der Klégerin Gber dieim
Januar 2011 vereinbarte Leis- tung hinausgehende Zusatzarbeiten im geltend gemachten
Kostenumfang er- bracht worden seien, obwohl sie dazu aufgrund der diesbezlglichen
Bestreitun- gen der Beklagten verpflichtet gewesen wére. Es handle sich daher auch dabei
lediglich um unsubstantiierte und pauschal e Parteibehauptungen, gestiitzt worauf die
Kl&gerin nicht berechtigt sel, mehr zu verlangen, a's die Beklagten bereits ge- |eistet haben,
was insbesondere fur die von den Beklagten zugestandenen Zu- satzarbeiten fir die
Lieferung und Montage der Fensterbanke gelte (Urk. 79 S. 15f1.). 3. @ Nach Art. 55 Abs. 1
ZPO haben die Parteien dem Gericht die Tatsa- chen darzulegen, auf die sieihre Begehren
stitzen, und die Beweismittel anzu- geben. Der Behauptungslast ist Gentige getan, wenn die
Parteien in ihrem Tatsa- chenvortrag in allgemeiner Weise sdmtliche Tatsachen benennen,
welche unter die ihren Antrag stiitzenden Normen zu subsumieren sind. Ein solchermassen
vollstéandiger Tatsachenvortrag wird als schliissig bezeichnet, da er bel Unterstel- lung, er
sei wahr, den Schluss auf die anbegehrte Rechtsfolge zulasst. Bestreitet der Prozessgegner
den schlissigen Tatsachenvortrag der behauptungsbel asteten Partel, greift eine Uber die
Behauptungslast hinausgehende Substantiierungslast. Die Vorbringen sind diesfalls nicht
nur in den Grundziigen, sondern in Einzeltat- sachen zergliedert so umfassend und klar
darzulegen, dass dariiber Beweis ab- genommen oder dagegen der Gegenbeweis angetreten
werden kann. Dabei be- stimmt sich nach den einschlégigen bundesgerichtlichen Normen,
welche Tatsa- chen fir einen schliissigen Vortrag zu behaupten sind, und geniigt ein
globaler Verweis auf eingereichte Unterlagen den bundesrechtlichen Anforderungen an die
Substantiierung nicht. Eine ausreichende Substantiierung ist Voraussetzung fir

- 11 - den Beweisfihrungsanspruch (BGer 4A_252/2016 vom 17. Oktober 2016, Erw. 2.2,
m.w.H.). Wer aus Werkvertrag eine Vergitung fordert, hat die Sachumstande zum
Zustandekommen und den Inhalt des Werkvertrags zu behaupten, also das her- zustellende
Werk zu umschreiben und darzulegen, wie sich die Vergiitung be- rechnet. Eine exakte
Umschreibung der angeblich vereinbarten Zusatzarbeiten ist vorliegend schon deshalb
erforderlich, weil die Beklagten geltend gemacht haben, es handle sich um Arbeiten, welche
vom urspringlichen Werkvertrag umfasst sei- en. Die Klagerin hat daher in der
Berufungsschrift darzulegen, dass und wo sie im vorinstanzlichen Verfahren die



entsprechenden Tatsachenbehauptungen aufge- stellt hat, damit ihrer Berufung Erfolg
beschieden sein kann. b) In der Berufungsbegrindung fuhrt die Kl&gerin zundchst aus, in
der Auf- tragsbestatigung vom Januar 2011 seien samtliche der auszufihrenden Fertig-
stellungsarbeiten festgehalten. Alles andere, was sonst noch zur Ausfihrung ge- langt sei,
seien gemass Definition auf Seite 2 Zusatzarbeiten zum Aufwand von Fr. 75.— pro Stunde
(Urk. 78 S. 4). Damit wiederholt die Kl&gerin lediglich ihren vor Vorinstanz
eingenommenen Standpunkt (Urk. 44 S. 4). Eine Auseinanderset- zung mit dem
angefochtenen Urteil erfolgt nicht. c) Die Kl&gerin raumt ein, dass sie weder Uber
Regierapporte noch Stunden- listen verfligt, anhand derer sie ihre Leistungen und damit
auch den Uberhang tiber den urspriinglich vorgesehenen Aufwand, also die
Zusatzleistungen, aus ih- rer Sicht einfach darlegen und optimal behaupten sowie zeitlich
und was die Auf- tragserteilung und -ausfuhrung im Einzelnen betrifft, substantiieren
konnte. Es gebe aber weitere durch die Kl&gerin langst offerierte Beweismittel wie Zeugen,
Parteibefragung, Expertise, Augenschein, die zuldssig seien. Gesetzwidrig wére, nur den
Urkundenbeweis zulassen zu wollen (Urk. 78 S. 5). Dies hat die Vorin- stanz auch nicht
getan. Sie hat es aber zu Recht abgelehnt, ausgefiihrte Arbeiten nachtréglich durch
Sachverstéandige auszumessen und den zeitlichen Aufwand daraus abzuleiten bzw. schéatzen
zu lassen, wenn die Substantiierung ungenii- gend war. Uberhaupt ist in diesem Fall kein
Bewel sverfahren durchzufihren, dient doch dieses nicht dazu, eine mangel hafte
Sachdarstellung zu ergénzen

- 12 - (Frank/Stréuli/Messmer, Kommentar zur ztrcherischen Zivilprozessordnung, 3. A.,
Zurich 1997, 8 113 N 5). d) Die Kl&gerin weist auf ein von den Parteien veranlasstes
Gutachten 1. , Gipserarbeiten* hin, welches glaubhaft mache, dass sieihre
Ausfihrun- gen zu den Mehrarbeiten nicht einfach mutwillig in den Raum stelle, sondern
auf entsprechenden Beweisansétzen aufbaue. Das Gutachten basiere auf einer Be- gehung
vom 8. Juni 2012, an welcher auch die Beklagten zugegen gewesen sei- en. Dass sich diese
der Kl&gerin gegenuiber fir angebliche Mangel darauf berie- fen, sai ,,Beweisfur die
Beauftragung mit den und fir die Ausfihrung der entspre- chenden, dort ersichtlichen
Zusatzarbeiten (Urk. 78 S. 51.). ,,Dass sich die Be- klagten dessen [gemeint: des
Gutachtens] Erkenntnisse entgegenhalten lassen missen, hat zumindest im Sinne einer
substantiierten klagerischen Parteibehaup- tung, wie bei Privatgutachten Ublich, zu gelten.”
(Urk. 78 S. 13). Mit einem allge- meinen Hinwels auf ein Gutachten gentigt die Kl&gerin
ihrer Substantiierungs- pflicht nicht, zumal sie auch nicht darlegt, wo sie vor Vorinstanz die
entsprechen- den Behauptungen aufgestellt haben will. Da schon im Werkvertrag vom
Januar 2011 Gipserarbeiten im Betrag von Fr. 19'000.— enthalten waren, hétte die Klage-
rin ohnehin eine klare Abgrenzung zwischen diesen Arbeiten und den angebli- chen
Zusatzarbeiten vornehmen mussen. €) Die Klagerin fihrt aus, die andauernden Vorwirfe
mangelnder Substanti- ierung der Zusatzarbeiten durch die Beklagten fielen auf diese
zuriick. Wer sich nicht um die Devisierung kimmere, sondern im Klartext nach Bedarf
bauen lasse, miisse es dulden, ,, dass die Uberschreitung der Werte gemass A uftragsbestti-
gung, d.h. der Ansdtze mal geschétzter Anzahl Stunden, durch die effektiv teils weit
umfangreicher ausgefallenen (und hauptséchlich im Rahmen der aus der Lis- te [s. Anhang
Auszug 1. Vortrag HV] hervorgehenden, abweichenden, nicht nur weitergehenden, mit den
ursprunglichen nicht identischen, zusétzlich erforderlich gewordenen) Leistungen, gerade
des Gipsers (Expertise klég. act. 6), als Mehr- aufwand und damit Zusatzleistung(en)
gewertet werden” musse. Dasselbe Resul- tat ergaben aber auch ,, die aus Abrechnung
31.10.2011, kl&g. act. 4, ersichtlichen Hakchen der Beklagten, welche S. 3 unter



Zusatzarbeiten des Gipsers in den Po-

- 13- sitionen A, B, und C (handschriftlich durch die Beklagten eigenhéandig hervorge-
hoben, eingekreist) solche Arbeiten im Umfang von rund CHF 16°000.00 (zwar mit
gewissen Abzligen, doch an sich durchaus al's Zusatzarbeiten) anerkennen — wie schon weit
Uberwiegend auf der ganzen Vorseite 2).“ Abgesehen davon erzeige die vorangegangene
Aufstellung, dass alle Zusatzarbeiten ohne weiteres auf (in aler Regel Zeit-)Einheiten
zuruckgefuhrt werden kénnten. Die Beklagten hétten dies selber so nachgepriift. Die
Kl&gerin wirft den Beklagten weiter vor, es habe alles sehr rasch gehen missen. Auf eine
detaillierte Abrechnung sei wenig Wert gelegt worden, nur der Baufortschritt habe gezahit
(Urk. 78 S. 6 1.). Die Kl&gerin weist in ihren Ausfuhrungen nicht nach, wo sieim
vorinstanzli- chen Behauptungsverfahren die massgeblichen Behauptungen aufgestellt hat.
Esist nicht Sache der Berufungsinstanz, dies zu eruieren und anhand von Urkunden, auf
welche die Kl&gerin im Berufungsverfahren verweist, zu erschliessen, welche
Zusatzleistungen sie vergutet haben will (vgl. auch Urk. 78 S. 11 oben). Selbst- versténdlich
kann sich die Klagerin nicht ihrer Behauptungslast und Substantiie- rungspflicht mit dem
Argument entledigen, die Beklagten hétten darauf gedrangt, dass die Arbeiten rasch
vonstatten gingen etc. Nichts hat die Klagerin daran ge- hindert, die erteilten Zusatzauftrage
schriftlich festzuhalten, Regierapporte zu er- stellen und die Bauarbeiten in geeigneter
Weise zu dokumentieren. Aus angebli- chen Zugestandnissen der Beklagten im Rahmen
vorprozessualer Kontakte kann die Kl&gerin nichts zu ihren Gunsten ableiten, so wenig wie
die Beklagten die K& gerin auf einer zunédchst gestellten Rechnung behaften konnten (vgl.
Urk. 19 S. 8f. und 221.). f) aa) Die Kl&gerin verweist auf den Auszug aus dem ersten
Vortrag anléss- lich der Hauptverhandlung vom 11. April 2016, Urk. 67 S. 5f. Es handle
sich um eine tabellarische Zusammenstellung aller bereitsin der Klageschrift und der Rep-
lik vorgebrachten Elemente, einzig der Zeitbedarf ergebe sich aus der Riickrech- nung des
geforderten Werklohns pro Position geteilt durch in der Regel Stunden- ansatz, teils
Laufmeter- bzw. Stiickpreis. Diese Tabelle zeige auf, dass alle Ele- mente der Behauptung
von Zusatzarbeiten vorhanden seien, namlich Gegen- stand, Spezifikation, verrechenbare
Einheiten und deren jeweilige Anzahl, |etztere

- 14 - ermittelt durch Rickrechnung des jeweils effektiv in Rechnung gestellten Teilbe-
trags anhand der vereinbarten Ansétze. Die Multiplikation der Einheiten, da nicht
durchwegs nur zeitlich, sondern teils auf Stiickpauschalen, Laufmeterpreis, aus- serdem auf
unterschiedliche Zeiteinheiten etc. abgestiitzt, funktioniere nicht vollig exakt, wohl aber die
Addition der in Rechnung gestellten Einzel positionen, Rech- nungsfehler/Versehen
vorbehalten (Urk. 78 S. 7 f.). Die Kl&gerin tragt weiter vor, sie habe schon in der
Klageschrift Zusatzauftrdge geltend gemacht, und dabel auf die Besprechungsnotiz vom 12.
Februar 2011 (Urk. 4/2) sowie die Faxnachricht vom 5. April 2011 (Urk. 4/3) verwiesen
(Urk. 78 S. 11 1.). Gemass Art. 229 Abs. 1 und 2 ZPO konnen in der Hauptverhandlung
grund- sétzlich keine neuen Tatsachen und Beweismittel vorgebracht werden, wenn ein
zweiter Schriftenwechsel stattgefunden hat. Diesist vorliegend der Fall, was auch die
Kl&gerin anerkannt hat (Urk. 67 S. 3). Eine Ausnahme vom Novenverbot hat die Kl&gerin
vor Vorinstanz nicht geltend gemacht (Urk. 67 S. 10). Daher beruft sich die Klagerin zu
Unrecht auf die anlésslich der Hauptverhandlung vorgel egte Zusammenstellung, soweit
diese nicht bloss wiederholt, was bereitsin den beiden ersten Rechtsschriften vorgetragen
wurde. Dieswar die mit der Klagebegrindung eingerei chte Rechnung vom 31. Oktober
2011 (Urk. 4/4; Urk. 67 S. 5). Sie enthdt stichwortartig 38 Positionen mit entsprechenden



Frankenbetrégen, Uberschrieben mit ,, zusétzliche Arbeiten auf Verlangen Bauherr“. bb) Die
Beklagten hatten in der Klageantwort moniert, der Betrag in der Rechnung vom 31.
Oktober 2011 sel weder ausgewiesen noch sei dessen Zu- sammensetzung nachvollziehbar.
Die geltend gemachten Einzel betrdge seien willkurlich eingesetzt (Urk. 19 S. 9). Es sai
primér Sache des Unternehmers, die von ihm in Rechnung gestellten Betrége darzulegen
und zu beweisen. Dieser Verpflichtung komme die Kl&gerin in keiner Art und Weise nach.
Es sai weder aufgrund der Rechnungsstellung noch der Klageschrift moglich
nachzuvollziehen, wie sich die Forderung der Kl&gerin zusammensetze. Die Kl&gerin
komme hin- sichtlich der geltend gemachten Forderung ihrer Substantiierungspflicht in
keiner Art und Weise nach (Urk. 19 S. 23). Die Beklagten hatten zudem schon in der
Klageantwort bestritten, dass sie die Kl&gerin andauernd mit Zusatzarbeiten be-

- 15 - auftragt hétten, wie dies die Kl&gerin unsubstantiiert ausfihre. Korrekt sei, dass
gewisse, wenige Zusatzarbeiten vereinbart worden seien (Lieferung der Fenster- béanke und
Abdichtungsarbeiten im Bereich Boden/Wand). Die Beklagten hétten jedoch das Recht auf
eine detaillierte und nachvollziehbare Zusammenstellung dieser Arbeiten und der dafir
verlangten Entschadigung. Die Klagerin fihre selbst noch in der Klageschrift lediglich
exemplarisch auf, welche Arbeiten sie als Zu- satzarbeiten betrachte. Es werde nicht einmal
versucht, die verlangten Preise fir die Arbeiten darzulegen und zu begriinden (Urk. 19 S.
20). cc) Die Kl&gerin hatte einzig beziglich der folgenden Positionen Ausfihrun- gen zur
Auftragserteilung gemacht (Urk. 78 S. 11 1.; Urk. 1 S. 41.): - Mauerwerk: Terrasse/Bakon
OG aufkanten - Zuputz: EG aussen Ecke West/Sud (Gipser) - Isolation: UG Problematik
Feuchtigkeitseintritt beheben - Unterlagsboden: Abschalen Badewannen EG + OG -
Fensteranschlége - Isolation UG Lichthof und UG Waschkiiche Die ersten vier Positionen
sollen anlé&sslich einer Besprechung vom 12. Februar 2011 zwischen A1l. und dem
Beklagten 1 vereinbart worden sein (Urk. 1 S. 4), die beiden weiteren mit FAX des
Beklagten 1 vom 5. April 2011 (Urk. 1 S. 5). Die Beklagten waren in der Lage, zu diesen
Positionen Stellung zu nehmen (Urk. 19 S. 21). Sie waren insofern gentigend substantiiert.
Bezuglich angeblich weiterer Zusatzauftrage, auch der in der Replik erwahnten (Urk. 78 S.
12), unter- liess die Klagerin jegliche Substantiierung der Auftragserteilung. Auch die Be-
schreibung der gestitzt auf die angeblich erteilten Zusatzauftrage ausgeftihrten Arbeiten in
Urk. 4/4 war vielfach ungentgend (z.B. ,, Spitzarbeiten fur Sanitér Hei- zung L Gftung”,

» Fensterbanke”, , Grabarbeiten fur Strom, Wasser, TV*, ,,Kernboh- rung fir Wasser und
Strom*, ,, Suchen von EW Leitung (keine Plane), , Zusétzli- che Isolation im Keller, Wand,
Decke, Erganzungen bel Rohren, Rigips bei Vor- () hangschienen Total Arbeit und
Material Gipser”, etc.). Insbesondere aber legte die Klagerin nicht dar, gestiitzt worauf bzw.
wie sie die einzelnen Werklohne be- rechnete. Dass nicht einzig der Stundenansatz von Fr.
75.— massgebend war,

- 16 - hatte die Kl&gerin vor Vorinstanz selber eingerdumt (Urk. 67 S. 8). Aber auch die
(verspétet) behauptete Riickrechnung auf Zeiteinheiten ist insofern nicht Gber- zeugend, als
sich dabei teilweise Bruchteile von Minuten ergeben. Bezliglich der obigen sechs
Positionen hat die Klagerin weder in der Klagebegrindung noch in der Replik den
Werklohn beziffert und dessen Berechnung dargelegt. Die Vorin- stanz hat daher zu Recht
festgestellt, dass die Kl&gerin ihre Forderung nicht ge- nligend substantiiert hat. Es kann auf
die oben wiedergegebenen Ausfihrungen verwiesen werden (Erw. 1V/2) mit der
Einschrankung, dass zur Substantiierung weder Regierapporte noch Materialrechnungen
eingereicht werden miissen; es gentigt, wenn die Tatsachenbehauptungen hinreichend



bestimmt sind. g) Die Kl&gerin macht schliesslich noch Ausfiihrungen zu Tiefbauarbeiten
und Mehrkosten Maurer, ohne Bezug auf die Akten und den vorinstanzlichen Ent- scheid zu
nehmen (Urk. 78 S. 13 f.). Dies geniigt den Anforderungen an eine Be- rufungsbegriindung
nicht. h) Der Vorwurf der Klagerin, die unvollstandige Sachdarstellung hétte Ge- genstand
der richterlichen Fragepflicht bilden missen (Urk. 78 S. 9), ist ange- sichts der
wiedergegebenen Substantiierungshinweise der Beklagten nicht zutref- fend. Es besteht
kein Grund fir die richterliche Fragepflicht, wenn die Gegenpar- tel bereits auf die

mangel nde Substantiierung hingewiesen hat und die beweisbe- lastete Partei ihr Unterlassen
der eigenen Nachléssigkeit zuzuschreiben hat (BGer 4A_57/2014 vom 8. Mai 2014, E.
1.3.3). Dazu kommt, dass die gerichtliche Fragepflicht bei anwaltlich vertretenen Parteien
ohnehin nur eine sehr einge- schrénkte Bedeutung hat (BGE 141 111 569 E. 2.3.1; BGer
4A_375/2015 vom 26. Januar 2016, E. 7.1). Die Kl&gerin hat denn auch ihre
Substantiierungspflicht durchaus erkannt. So schrieb sie in der vorinstanzlichen Replik, es
gehe darum zu erheben, welche Zusatzarbeiten in Auftrag gegeben und ausgefiihrt worden
seien (Urk. 44 S. 5). Und weiter: , Auch zu den Zusatzleistungen sind im Uberblick die
notigen Substantiierungen nachfolgend vorzunehmen, namlich gemass den in der
Schlussrechnung vom 31.10.2011 enthaltenen Positionen wie folgt: Das wiir- de die
Hauptarbeit werden, zu allen gegen 40 Positionen (...) noch die erforderli- chen
tatbestandlichen Ausfihrungen zu machen und die Beweise zu benennen.”

- 17 - (Urk. 44 S. 18). In der Folge verwies die Kl&gerin auf einen Anhang, in dem siedie
Arbeiten gruppierte, ohne indessen weitere Angaben gegeniiber der Rech- nung vom 31.
Oktober 2011 zu machen (Urk. 46). Vielmehr erachtete sie es als nahezu
rechtsmissbrauchlich, die , grosstenteils teils nur wenige hundert Franken, ja vereinzelt
sogar unter CHF 100.00 liegenden Positionen” im Einzelnen kom- mentieren zu missen.
Die Gipserarbeiten seien im Gutachten |. enthalten, weshalb eine néhere
Substantiierung entfalle, als aus der Rechnung ersichtlich, denn diesbezliglich hétten es die
Beklagten beim mundlichen Auftrag bewenden lassen und keine néheren Ausfiihrungen
dazu gemacht, geschweige denn nach- devisiert. Dasselbe kdnne von den Tiefbauarbeiten
gesagt werden (Urk. 44 S. 19). Die Klagerin verzichtete somit bewusst auf eine weitere
Substantiierung, wobei selbstverstandlich auch kleine Positionen vom Glaubiger
rechtsgeniigend zu substantiieren sind, wenn er diese Betrage gerichtlich einfordern will. 4.
Hat die Kl&gerin den Sachverhalt, auf den sie ihre eingeklagten Anspri- che stitzt, nicht
rechtsgentigend behauptet, so fihrt dies zur Abweisung der Kla- ge (Glad,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 55 N 28, m.w.H.). Das vorlaufig eingetragene
Bauhandwerkerpfandrecht ist zu |6schen. V. Geméss Art. 106 Abs. 1 ZPO werden die
Prozesskosten der unterliegenden Partei auferlegt. Die Kl&gerin ist der Auffassung, dass die
Beklagten beztiglich der Frage der Aktivlegitimation a's unterliegende Partei anzusehen
und insofern kos- ten- und entschadigungspflichtig seien; hier misse das
Verursacherprinzip gelten (Urk. 78 S. 15). In einem Rickweisungsentscheid kann die obere
Instanz die Verteilung der Prozesskosten des Rechtsmittelverfahrens der Vorinstanz
Uberlassen (Art. 104 Abs. 4 ZPO). Esliegt im Ermessen der Rechtsmittelinstanz, ob siedie
fur das Rechtsmittelverfahren ergangenen Prozesskosten selber verteilen will oder nicht
(BGer 4A_523/2013 vom 31. Méarz 2014, E. 8.1). Es handelt sich um eine vom Gesetzgeber
bewusst gewahrte Option, dass angesichts des noch unbekannten

- 18 - Ausganges der Hauptsache (vgl. Botschaft, BBI 2006 7296) die Kosten des Beru-
fungsverfahrens nicht entsprechend dem Ausgang der im Berufungsverfahren




entschiedenen Zwischenfrage, sondern im Rahmen des Sachentscheides ent- sprechend dem
Ausgang der Hauptfrage verteilt werden (BGer 5A_517/2015 vom 7. Dezember 2015, E. 3).
Vorliegend hat die erkennende Kammer im Beschluss vom 22. April 2014 die Regelung der
Kosten- und Entschadigungsfolgen fur ihr Verfahren der Vorinstanz Uberlassen (Urk. 36 S.
18). Diese hat samtliche Kosten dem Ausgang des Verfahrens entsprechend der Klagerin
auferlegt und sie fur entschadigungspflichtig erklart (Urk. 79 S. 17). Sie berticksichtigte
also im Rah- men des fir die Kostenverteilung grundsétzlich geltenden Unterliegerprinzips
(Art. 106 Abs. 1 ZPO) den Prozessausgang in der Sache und nicht denjenigenim
Rechtsmittelverfahren. Diesist nicht zu beanstanden, zumal die Kl&gerin durchihr
Verhalten dazu beitrug, dass die Beklagten die Frage der Aktivlegitimation auf- warfen
(vgl. die Ausfihrungen des Obergerichts im Ruickwei sungsbeschluss vom 22. April 2014,
Urk. 36 S. 15 lit. bbb, 2. Absatz). Bezliglich des Quantitativs hat die Klagerin gegen die
vorinstanzliche Kosten- und Entschadigungsregelung kei- ne Rigen erhoben. Diese ist
daher zu bestétigen. Ausgangsgemass wird die Kl&gerin auch fir das Berufungsverfahren
kos- tenpflichtig. Mangels eines rechtserheblichen Aufwands ist den Beklagten fur das
zweitinstanzliche Verfahren keine Parteientschédigung zuzusprechen. Es wird erkannt:
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