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Erwagungen

E.1
Ausgangslage und V erfahrensverlauf

E.11

Die Klé&gerin und Berufungsklégerin (nachfolgend Kl&gerin) ist eine im Handel sregister des
Kantons Graubinden eingetragene Unternehmung, die Auf- trage im Hoch- und Tiefbau
ausfuhrt. Dem Beklagten und Berufungsbeklagten (nachfolgend Beklagter) gehort ein

Ferienhausin C. (GR). Die Parteien schlossen am 29. April 2016 mundlich einen
Werkvertrag betreffend das Anbrin- gen einer Aussenisolation an der Liegenschaft des
Beklagtenin C. zu ei- nem Pauschalpreis von Fr. 76'000.—. Die Parteien sind sich

beziiglich des genau- en Inhalts des Werkvertrages nicht einig. Der Beklagte leistete eine
Akontozah- lung von Fr. 50'000.—. Die Kl&gerin macht eine Restforderung sowie
Forderungen fur Zusatzauftrdge im Betrag von insgesamt Fr. 35'552.70 zuziglich
Verzugszin- sen geltend.

E.12

Die Klé&gerin reichte die vorliegende Forderungsklage mit Eingabe vom 19. Juli 2019 beim
Bezirksgericht Winterthur (nachfolgend Vorinstanz) ein (act. 1). Mit der Klageantwort
erhob der Beklagte die vorstehend erwadhnte Widerklage (act. 10). Nach Durchfiihrung
zweier Schriftenwechsel zu Klage und Widerklage sowie nach Eingang weiterer
Stellungnahmen fand am 7. Dezember 2021 eine I nstruktionsverhandlung statt. Eine
Einigung konnte nicht erzielt werden, indessen verzichteten die Parteien auf eine mundliche
Hauptverhandlung und auf Schluss- vortrége (Prot. Vi S. 15f.). Zum Zwecke
aussergerichtlicher Vergleichsbemihun- gen wurde das Verfahren in der Folge kurz sistiert,
mit Verfigung vom 20. Januar 2022 aber wieder aufgenommen. Mit Entscheid vom 5.
August 2022 trat die Vor- instanz auf die Widerklage des Beklagten nicht ein, die Klage der
Klagerin wies sie vollumfanglich ab (act. 62).

E.13

Gegen das Urteil der Vorinstanz, mit dem die Klage abgewiesen wurde, erhob die Klagerin
mit Eingabe vom 21. September 2022 Berufung beim Oberge-

- 5 - richt des Kantons Zirich (act. 60). Die erstinstanzlichen Akten wurden von Amtes
wegen beigezogen (act. 1-58). Der Klagerin wurde mit Verfiigung vom 4. Oktober 2022
Frist angesetzt, um einen K ostenvorschuss zu leisten und die Prozesslei- tung wurde
delegiert (act. 63). Der Vorschuss wurde fristgerecht bezahlt (act. 65). Dem Beklagten
wurde mit Verfigung vom 13. April 2023 Frist fur die Berufungs- antwort angesetzt (act.
68). Die Berufungsantwort datiert vom 20. Juni 2023 (act. 70). Mit Verfigung vom 22. Juni
2023 wurde die Berufungsantwort der Kl& gerin zur Wahrung des unbedingten



Replikrechts zugestellt (act. 71), worauf sie mit Eingabe vom 6. Juli 2023 um
Fristansetzung fur eine Replik ersuchte (act. 73). Mit Verfigung vom 7. Juli 2023 wurde
der Kl&gerin eine entsprechende Frist an- gesetzt (act. 74). Die Eingabe der Kl&gerin vom
31. August 2023 ging fristgerecht bei der Kammer ein (act. 76). Das Verfahren ist
spruchreif.

E.2
Aufl. 2016, Art. 57 N 22).

E.21

Die Klagerin reichte die Berufungsschrift innert 30-tagiger Frist beim Ober- gericht as
zustandiger Rechtsmittelinstanz form- und fristgerecht ein (act. 58; Art. 311 Abs. 1 ZPO
und 8§ 48 GOG). Beim angefochtenen Urteil handelt es sich um einen berufungsféhigen
Entscheid (Art. 308 Abs. 1 lit. aund Abs. 2 ZPO). Die Klagerin ist durch das angefochtene
Urteil beschwert und den verlangten Kosten- vorschuss hat sie rechtzeitig bezahlt (act. 65).
Dem Eintreten auf die Berufung steht somit nichts entgegen.

E.22

Gegenstand des Berufungsverfahrensist das Urteil der Vorinstanz, mit dem die
Forderungsklage der Kl&gerin abgewiesen wurde. Der erstinstanzliche Beschluss, mit
welchem auf die Widerklage des Beklagten nicht eingetreten wur- de, ist nicht angefochten
worden.

E.23

Das Berufungsverfahren stellt keine Fortsetzung des erstinstanzlichen Ver- fahrens dar,
sondern ist nach der gesetzlichen Konzeption als elgenstandiges Verfahren ausgestaltet
(BGE 142111 413 E. 2.2.1 m.H. a. Botschaft zur Schweize- rischen ZPO, BBI 2006 S.
7374). Mit der Berufung kann eine unrichtige Rechts- anwendung und eine unrichtige
Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (vgl. Art. 310 ZPO). In der
schriftlichen Berufungsbegriindung (Art. 311

- 6 - ZPO) ist hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der erstinstanzliche Entscheid in
den angefochtenen Punkten fehlerhaft ist bzw. an einem der genannten Mangel leidet. Das
setzt (im Sinne elner von Amtes wegen zu prifenden Eintretensvo- raussetzung) voraus,
dass der Berufungsklager die vorinstanzlichen Erwagungen bezeichnet, die er anficht, sich
argumentativ mit diesen auseinandersetzt und mit- tels gentigend praziser V erweisungen
auf die Akten aufzeigt, wo die massgeben- den Behauptungen, Erkl&rungen, Bestreitungen
und Einreden erhoben wurden bzw. aus welchen Aktenstellen sich der geltend gemachte
Berufungsgrund erge- ben soll. Die pauschale Verweisung auf frihere V orbringen oder
deren blosse Wiederholung gentigen nicht (vgl. BGE 138 111 374 E. 4.3.1; BGer
5A_247/2013 vom 15. Oktober 2013 E. 3.2; BGer 5A_751/2014 vom 28. Mai 2015 E. 2.1).
Was nicht oder nicht in einer den gesetzlichen Begrindungsanforderungen entspre-
chenden Weise beanstandet wird, braucht von der Rechtsmittelinstanz nicht Gberprift zu
werden; diese hat sich — abgesehen von offensichtlichen Mangeln — grundsétzlich auf die
Beurteilung der Beanstandungen zu beschranken, die in der schriftlichen Begriindung
formgerecht gegen den erstinstanzlichen Entscheid er- hoben werden (vgl. BGE 142 111 413
E. 2.2.4m.w. H.; BGer 5A_111/2016 vom 6. September 2016 E. 5.3; BGer 4A_258/2015
vom 21. Oktober 2015 E. 2.4.3; BGer 4A_290/2014 vom 1. September 2014 E. 3.1 und E.
5). Insofern erfahrt der Grundsatz "iura novit curia’ (Art. 57 ZPO) im Berufungsverfahren



eine Relativie- rung (BK ZPO I-HURNI, Art. 57 N 21 und N 39 ff.; GLASL,
DIKE-Komm-ZPO,

E.24

Die Parteien machen im Berufungsverfahren teilweise Ausfihrungen zum Sachverhalt,
ohne dabel auf die Erwégungen im angefochtenen Urteil oder auf ih- re Parteibehauptungen
Im erstinstanzlichen Verfahren Bezug zu nehmen (act. 60 Rz. 6 ff; act. 70 Rz. 7, 9 ff.; act.
76 Rz. 2 ff.). Auf die entsprechenden Schilderun- gen, die den Begriindungsanforderungen
im Rechtsmittelverfahren nicht geni- gen, wird nachfolgend nicht ndher einzugehen sein.

E.25

Gemass Art. 317 Abs. 1 ZPO werden neue Tatsachen und Beweismittel (Noven) im
Berufungsverfahren nur noch beriicksichtigt, wenn sie ohne Verzug vorgebracht werden
und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz

- 7 - vorgebracht werden konnten. Art. 317 Abs. 1 ZPO regelt die V oraussetzungen, unter
denen Noven ausnahmswei se vorgebracht werden kénnen, abschliessend. Will eine Partel
neue Tatsachen und/oder Beweismittel im Berufungsverfahren einfihren, hat sie
darzulegen, dass dies ohne Verzug erfolgt ist und weshalb esihr trotz zumutbarer Sorgfalt
nicht mdglich gewesen war, die Tatsache und/oder das Beweismittel bereits vor erster
Instanz vorzubringen (REETZ/HILBER, in: Sut- ter-Somm/Hasenbéhl er/L euenberger
[Hrsg.], ZPO Kommentar, 3. Aufl. 2016, Art. 317 N 44 f.; OGer ZH LB140014 vom 3. Juni
2014 E. 111/2.).

E.3

Erwégungen der Vorinstanz

E.31

Die Vorinstanz hielt fest, die Parteien hétten einen Werkvertrag hinsichtlich der Erstellung
einer Aussenisolation fur das Ferienhaus des Beklagten in C. gegen Vergutung

abgeschlossen. Strittig seien der genaue Inhalt des Vertrages und die H6he der geschuldeten
Vergutung. Auf den Vertrag sei aufgrund der Ubereinstimmenden Angaben der Parteien die
SIA-Norm 118, Ausgabe 2013, anwendbar. Nach Auffassung der Kl&gerin sei am 29. April
2016 auf der Basisih- rer Offerte vom 7. April 2016 ein Werkvertrag zustande gekommen;,
dieim Schreiben des Beklagten vom 8. Mai 2016 aufgeftihrten Punkte seien nicht vom
Pauschal preisvertrag umfasst. Demgegentber vertrete der Beklagte den Stand- punkt,
samtliche in seinem Bestatigungsschreiben vom 8. Mai 2016 erwahnten Arbeiten und

L eistungen seien Gegenstand der Auftragserteilung zum pauschalen Werkvertrag von Fr.
76'000.— inkl. Mehrwertsteuer. Der Beklagte berufe sich als Bewelsmittel auf die

Auftragsbestdtigung vom 8. Mai 2016 (act. 12/2), ein Mail- schreiben von D. vom 12.
Mai 2016 (act. 12/3) und ein Schreiben des E. [Verein] vom 15. Mai 2017 (act. 12/4).
E.3.2

Ausgehend vom Wortlaut des Schreibens des Beklagten vom 8. Mai 2016 (act. 3/5 = act.
12/2) erwog die Vorinstanz, dieses stelle eine Auftragsbestétigung bzw. -annahme dar und
die darin aufgefUhrten Punkte seien vollumfénglich Ver- tragsbestandteil des

Pauschal preisvertrages geworden. Die empirische Vertrags- auslegung ergebe, dass es
anlasslich des Vertragsschlusses der tibereinstim- mende wirkliche Wille der Parteien
gewesen sei, dieim Schreiben vom 8. Mai 2016 aufgefUihrten Punkte zusétzlich zu denin



der Offerte der Klagerin vom 7. Ap-

- 8- ril 2016 aufgefiihrten Leistungen Vertragsbestandteil des Pauschal preisvertrages
werden zu lassen. Da der Ubereinstimmende wirkliche Wille der Parteien habe bewiesen
werden kdnnen, ertibrige sich eine normative Auslegung. Allerdings hétte die Klagerin das
Schreiben des Beklagten vom 8. Mai 2016 mit ihren Kennt- nissen in der vorliegenden
Situation als verniinftig und redlich handelnde Partei nach Treu und Glauben so verstehen
mussen, dass der Beklagte die genannten Punkte zu Bestandteilen des Pauschal preises habe
machen wollen. Eine norma- tive Auslegung hétte deshalb zum gleichen Ergebnis geflhrt.

E.33

Anschliessend befasste sich die Vorinstanz mit den von der Kl&gerin gel- tend gemachten
Bestellungsanderungen im Gesamtbetrag von Fr. 9'215.10 ex- klusiv Mehrwertsteuer. Dazu
hielt sie fest, die Kl&agerin sai fur die von ihr geltend gemachten Regiearbeiten, welche sie
im Rahmen von Bestellanderungen Uber den Pauschal preisvertrag hinaus erbracht habe,
beweispflichtig. Die Klagerin be- haupte, die von ihr genannten Arbeiten seien weder von
den Ausschreibungsun- terlagen noch von ihrer Offerte vom 7. April 2016 umfasst. Sie
habe es jedoch un- terlassen, darzulegen, dass die von ihr aufgeftihrten Leistungen nicht
Gegenstand des Bestétigungsschreibens des Beklagten vom 8. Mai 2016 gewesen seien. Da
es der Kl&gerin nicht gelinge, nachzuweisen, dass sie Uber den Pauschalpreisver- trag
hinausgehende L eistungen erbracht habe, kdnne die Frage offen gelassen werden, ob esihr
gelange, die Vergitungspflicht des Beklagten an sie sowie die tatséchliche Héhe der durch
den Beklagten zu vergitenden Leistungen (bzw. die Ansédtze/Regietarife) inklusive die
(zeitliche) Erforderlichkeit ihres Aufwandes zu beweisen.

E.34

In der Folge ging die Vorinstanz auf die von den Parteien am 11. April bzw. 11. Mai 2017
geschlossene Vereinbarung ein. Darin hétten die Parteien schriftlich vereinbart, dass der
Beklagte der Klagerin den "geschuldeten und bereinigten” Betrag bezahle, sobald die
aufgefihrten Mangel durch die Klagerin behoben sei- en, wobei die Vorinstanz in der
betreffenden Erwagung die Parteibezei chnungen offensichtlich verwechselte. Die
Vorinstanz erwog dazu, der Kl&gerin gelinge es mit den von ihr al's Beweismittel offerierten
Dokumenten nicht, zu beweisen, dass sich der Beklagte mit dieser Vereinbarung
verpflichtet habe, den Betrag von

- 9 - Fr. 35'552.70 oder einen anderen bestimmbaren Betrag zu bezahlen. Da die K& gerin
nicht beweisen konne, dass sich der Beklagte mit dieser Vereinbarung ver- pflichtet habe,
ihr noch Fr. 35'552.70 oder einen anderen bestimmbaren Betrag zu bezahlen, erlibrige es
sich in diesem Zusammenhang auf die Frage der Ver- tragserfillung, namlich der

Méangel behebung, durch die Kl&gerin einzugehen.

E.35

Ausgehend vom vereinbarten Pauschalpreis von Fr. 76'000.— hielt die Vor- instanz weiter
fest, aufgrund der Vereinbarung der Parteien schulde der Beklagte nach Abzug der
Akontozahlung von Fr. 50'000.— die noch ausstehende Restfor- derung im Betrag von Fr.
26'000.—, sofern die Klagerin ihren Teil des Vertrages erfillt habe. Die Parteien schienen
implizit Ubereinstimmend davon auszugehen, dass der noch zu leistende Restbetrag erst
nach Ablieferung bzw. Vollendung des Werkes geschuldet sei. Der Beklagte bestreite die
vertragsgemasse Vollendung. Die Beweislast fur die Erfullung des geschlossenen Vertrages



liege bei der Kl&ge- rin. Das Werk sei a's vollendet zu betrachten, wenn die vertraglich
vereinbarten Leistungen geméass Angebot der Klagerin vom 7. April 2016 und Schreiben
des Beklagten vom 8. Mai 2016 ausgefuihrt worden seien. Eine méangelfreie Ausfih- rung
werde nicht vorausgesetzt. Der Kl&gerin gelinge es mit den von ihr angeru- fenen
Dokumenten (act. 3/6, 3/7 und 3/8) nicht, zu beweisen, dass sie alle im Schreiben vom 8.
Mai 2016 vereinbarten L eistungen erbracht habe. Darliber hin- aus wirde dem Beklagten
mit den von ihm eingereichten Schreiben (act. 12/9, act. 12/10 und 12/11) der Gegenbeweis
gelingen, dass die Kl&agerin ihren Teil des Vertrages (noch) nicht erfillt habe und er das
Werk nicht angenommen habe. Auf die Zeugenbefragung der von der Klagerin offerierten
Zeugen konne daher in an- tizipierter Beweiswirdigung verzichtet werden. Anzumerken
sei, dass eine Inge- brauchnahme nur eine Vollendungsanzeige im Sinne der SIA-Norm 118
ersetzen konne. Ein nicht vollendetes Werk kénne hingegen bereits definitionsgemass nicht
abgenommen werden und dementsprechend kénne bei nicht erfolgter Ablie- ferung auch
(noch) keine Vergutungspflicht bestehen. Zusammenfassend hielt die Vorinstanz fest, da
die Kl&gerin nicht nachzuweisen vermdge, dass sie das ver- einbarte Werk vollendet habe,
sai ihre Werklohnforderung und damit die ausste- hende Restforderung von Fr. 26'000.—
noch nicht falig. Dies fuhrte zur vollum- fanglichen Abweisung der Klage.
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E.4
Vereinbarter Vertragsinhalt

E. 41

Die Klagerin macht in der Berufung geltend, die Vorinstanz sei zu Recht davon
ausgegangen, dem Beklagten obliege der Beweis dafiir, dass die im Schreiben vom 8. Mai
2016 aufgefUhrten Zusatzarbeiten Bestandteil der Fest- preisvergitung geworden seien.
Hierflr s der Regelbewel's zu erbringen. Ohne die Abnahme irgendwel cher Bewelse sei
die Vorinstanz zum offensichtlich fal- schen Schluss gekommen, die im Schreiben vom 8.
Mai 2016 aufgefihrten Arbei- ten — insgesamt 16 zusétzliche bzw. prézisierende Punkte
und Nachforderungen — seien Gegenstand der Auftragserteilung zum pauschalen Werkpreis
von insge- samt Fr. 76'000.— geworden. Mit dem besagten Schreiben des Beklagten kdnne
der Beweis des Ubereinstimmenden Willens der Parteien nicht bewiesen werden. Auf diesen
Punkt habe sie in Ziff. 8 der Klageschrift ausdriicklich Bezug genom- men, weshalb die
Vorinstanz nicht von einem einheitlichen Parteiwillen hétte aus- gehen durfen. Wiein der
Replik (Rz. 11) ausgefhrt, handle es sich beim besag- ten Schreiben um eine blosse Offerte
des Beklagten, selbst wenn diese Punkte im Rahmen des Gesprachs vom 29. April 2016
besprochen worden wéren, was be- stritten werde. Gerade weil die Punkte nur besprochen
und nicht vereinbart wor- den seien, wére eine explizite Zusage von F. —enem
gewohnlichen Mitar- beiter der Klagerin ohne jegliche Zeichnungs- oder
Abschlusskompetenzen — zu erwarten gewesen. Weil keine explizite Zusage erfolgt sei und
weil in der Offerte vom 7. April 2016 Mehraufwendungen mit verschiedenen
Stundenansétzen vor- gesehen gewesen seien, habe der Beklagte nach Treu und Glauben
nicht davon ausgehen durfen, dass der Vertrag mit dem Inhalt des Schreibensvom 8. Mai
2016 abgeschlossen worden sei (act. 60 Rz. 10-14).

E.4.2

Ausgehend vom Wortlaut des Schreibens des Beklagten vom 8. Mai 2016 kam die
Vorinstanz durch empirische Vertragsausiegung zum Schluss, die darin aufgefihrten



Punkte seien bereits anlasslich des Telefonats vom 29. April 2016 vereinbart worden und
sie seien zusammen mit der schriftlichen Offerte der KI& gerin vom 7. April 2016
Bestandteil des Pauschalpreisvertrages geworden. Eine Antwort der Kl&gerin auf das
Schreiben des Beklagten vom 8. Mai 2016 liege nicht im Recht. Dieses Schreiben habe aber
entgegen der Ansicht der Klagerin

- 11 - keine neue Offerte dargestellt, sondern eine schriftliche Bestétigung des bereits
muindlich geschlossenen Vertrages. Der Beklagte habe nach dem Versand dieses Schreibens
an den seitens der Klagerin fur die Vertragsverhandlungen zusténdi- gen F. nach Treu
und Glauben auch ohne Antwort davon ausgehen diirfen, dass der Vertrag tatsachlich wie
von ihm bestétigt geschlossen worden sei (act. 62 S. 391.).

E.43

Fir den Abschluss eines Vertragesist nach Art. 1 Abs. 1 OR die lUberein- stimmende
gegenseitige Willensdusserung der Parteien erforderlich. Sie kann ei- ne ausdriickliche oder
stillschweigende sein (Art. 1 Abs. 2 OR). Durch den Werk- vertrag verpflichtet sich ein
Unternehmer zur Herstellung und Ablieferung eines Werkes und ein Besteller zur
Bezahlung einer Vergitung (Art. 363 OR; GAUCH, Der Werkvertag, 6. Aufl., 2019, N 379
ff.).

E. 44

Das Zustandekommen eines V ertrages bestimmt sich wie sein Inhalt in erster Linie durch
subjektive Auslegung, das heisst nach dem Ubereinstimmenden wirklichen Parteiwillen
(Art. 18 Abs. 1 OR). Im Konsens- wie auch im Auslegungs- streit hat das Gericht vorab zu
prifen, ob die Parteien sich tatséchlich Uberein- stimmend gedussert, verstanden und in
diesem Versténdnis geeinigt haben. Demnach hat das Gericht zunéchst den wirklichen
Willen der Parteien festzustel- len, gegebenenfalls empirisch aufgrund von Indizien. Wenn
der Ubereinstimmen- de wirkliche Parteiwille nicht ermittelt werden kann, sind die
Erkléarungen der Par- teien aufgrund des V ertrauensprinzips so auszulegen, wie der
jeweilige Erkl& rungsempfanger die Willensdusserung der andern Vertragspartei nach den
ge- samten Umstanden nach Treu und Glauben verstehen durfte und musste (sog.
objektivierte oder normative Auslegung; BGE 144 111 43 E. 3.3). Wird eine Uber-
einstimmung des inneren Willens der Parteien festgestellt, so ist dieser tatséchli- che
Konsens massgebend und es braucht nicht nach dem allfélligen Vorliegen und Inhalt eines
normativen Konsenses gesucht zu werden. Nur wenn ein nattrli- cher Konsens fehlt oder
unbewiesen bleibt, gelangt das V ertrauensprinzip zur Anwendung (BGer 4C.374/2001 vom
6. September 2002 E. 2.1).

E.45

Die Vorinstanz scheint bei der Ermittlung des V ertragsinhaltes die subjekti- ve
Vertragsausiegung mit der normativen Vertragsausegung vermischt zu haben,

- 12 - stitzt sie doch ihre Schlussfolgerung auf den Grundsatz von Treu und Glauben ab,
worauf die Klagerin zutreffend hinweist (act. 60 Rz. 14). Wenn das vom Be- klagten
verfasste Schreiben vom 8. Mai 2016 einen Beweis dafurr darstellt, dass die Parteien am 29.
April 2016 miundlich tatsachlich Gbereinstimmende Willenser- klérungen ausgetauscht
haben, bliebe kein Raum fir die Anwendung des Ver- trauensprinzips bzw. des Grundsatzes
von Treu und Glauben. Das Vertrauens- prinzip kommt wie ausgef tihrt nur zur Anwendung,
wenn kein tatséchlicher Kon- sens vorliegt. Nachfolgend ist zu prifen, was fur einen



Vertragsinhalt die Parteien vereinbart haben.

E.4.6

Die Parteien sind sich einig, dass sie anlasslich des Telefongesprachs vom 29. April 2016
mundlich einen Werkvertrag zu einem Pauschalpreis von Fr. 76'000.— abschlossen, in dem
sich die Kl&gerin als Unternehmerin zur Anbrin- gung einer Aussenisolation am Ferienhaus
des Beklagtenin C. verpflichtete und der Beklagte zur Bezahlung eines

Pauschal preises von Fr. 76'000.—. Uneinig sind sich die Parteien Uber die Leistungen,
welche Inhalt der Pauschalpreisver- einbarung sind. Der Beklagte stellt sich auf den
Standpunkt, neben den in der Of- ferte der Klagerin vom 7. April 2016 enthaltenen

L elstungen seien auch die von ihm im Schreiben vom 8. Mai 2016 aufgefthrten Punkte
Bestandtell der Pau- schalpreisvereinbarung. Nach Auffassung der Kl&gerin vereinbarten
die Parteien lediglich fUr die in ihrer Offerte vom 7. April 2016 aufgefihrten Leistungen
einen Pauschalpreis. Gestitzt auf Art. 8 ZGB tragt der Beklagte die Beweidlast fur die von
ihm vertretene Darstellung. Er offerierte zunachst das von ihm verfasste Schreiben vom 8.
Mai 2016 als Beweismittel fur seine Sachdarstellung (act. 3/5 = act. 12/2, nachfolgend act.
3/5).

E. 4.7

Uber die Beweiskraft eines unwidersprochen gebliebenen Bestatigungs- schreibensist sich
die Lehre nicht einig. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID vertreten die Auffassung, das

Bestati gungsschreiben habe lediglich die Funktion eines Be- weismittels und bilde ein Indiz
fUr den Inhalt des bestétigten Vertrages. Ein so verstandenes Bestétigungsschreiben konne
durch Gegenbeweis entkréftet wer- den (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT Band I,

11. Aufl. 2020, N 1161). KOLLER schreibt dazu, ein unwidersprochen gebliebenes
Bestatigungsschreiben stelle ei-

- 13 - nerechtliche Vermutung fur den darin wiedergegebenen Vertragsinhalt dar. Ein
unwidersprochen gebliebenes Bestétigungsschreiben habe eine Umkehr der Be- weidlast
zur Folge: Wahrend normal erweise derjenige, der einen vertraglichen Anspruch geltend
mache, die Vereinbarung aus der sich der Anspruch ableite, zu beweisen habe, gelte bel
Vorliegen eines Bestétigungsschreibens das Umgekehr- te: Der Gegner habe zu beweisen,
dass eine solche Vereinbarung nicht getroffen worden sei. In diesem Sinne kénne das
Bestatigungsschreiben nur durch den Beweis des Gegenteils entkréaftet werden (KOLLER,
OR AT, 4. Aufl. 2017, N 25.11).

E.48
Das Schreiben des Beklagten vom 8. Mai 2016 lautet wie folgt (act. 3/5):

E.4.9

Mit diesem Schreiben bestétigte der Beklagte den Inhalt des mundlich, an- l&sslich der
telefonischen Besprechung vom 29. April 2016 abgeschlossenen Ver- trags aus seiner Sicht.
Unabhéngig von den erwahnten unterschiedlichen dogma-

- 14 - tischen Auffassungen zur Beweiskraft eines Bestétigungsschreibensist unter den
gegebenen Umsténden zu beachten, dass dieses Schreiben seitens der Kl&gerin
unwidersprochen blieb. Dem Schreiben des Beklagten 1&sst sich ohne welteres entnehmen,
dass die aufgefiihrten, am 29. April 2016 besprochenen Punkte fur ihn wichtig und fr ihn
Bestandtell des Werkvertrages und damit der Pauschal- preisvereinbarung im Betrag von
Fr. 76'000.— inkl. Mehrwertsteuer sind. Die KI& gerin legt nicht nachvollziehbar dar, wie



sie den Inhalt des Schreibens — anders als vom Beklagten gemeint — verstanden haben will.
Sie erkléart auch nicht, wes- halb ausihrer Sicht keine Antwort bzw. keine Bestreitung der
aufgefuhrten Punkte notwendig gewesen sai. Der Hinweis, "besprochen™ heisse nicht
"vereinbart", ist unbehelflich, zumal der Beklagte im Schreiben ausdriicklich festhielt, Basis
seien die Offerte und die diversen Besprechungen, wobei er die unmissverstandliche
Klausel "Ausfihrungen wie gesehen, gemessen und besprochen” verwendete (act. 3/5 = act.
12/2; kursive Schrift hinzugefiigt). Die Kl&gerin stellt nicht in Abre- de, dass die vom
Beklagten aufgefihrten Punkte unter den Parteien tatséchlich besprochen wurden. Sie
bringt auch keine Tatsachen und Beweismittel vor, mit denen sie die Darstellung des
Beklagten (ob nun im Sinne eines Gegenbeweises oder as Beweis des Gegenteils)
widerlegen konnte. Die Klagerin bestreitet auch die Feststellung der Vorinstanz nicht,

F. habe — wie vom Beklagten behaup- tet und durch die Akten dokumentiert — seitens
der Kl&gerin die Vertragsverhand- lungen gefihrt (act. 62 S. 40). Folglichist ihr Hinwels,
bei F. handle es sich um einen gewohnlichen Mitarbeiter ohne jegliche Zeichnungs-

oder Abschlusskompetenzen, unbehelflich. Damit ist mit dem genannten Schrei- ben
bewiesen, dass die Parteien am 29. April 2016 mindlich einen Vertrag mit dem vom
Beklagten behaupteten Inhalt abschlossen. Der Vollsténdigkeit halber ist auf die weiteren,
vom Beklagten offerierten Beweismittel einzugehen.
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E.4.10

Alsweitere Beweismittel fir seine Sachdarstellung offerierte der Beklagte die E-Mail von
D. vom 12. Mai 2016 (act. 12/3), das Schreiben desE. (E. ) vom 15. Mé&rz
2017 (act. 12/4) sowie die Parteiaussage bzw. seine rich- terliche Befragung (act. 10 S. 3).
Die E-Mail von D. vom 12. Mai 2016 hat folgenden Wortlaut (act. 12/3):

E.4.11

Nach Auffassung der Vorinstanz kommt dieser Bestétigung keine rechtli- che Bedeutung
zu, gleichwohl bestétige sie wiederum in geradezu offensichtlicher Art und Weise, dass der
Vertrag wie vom Beklagten ausgefihrt geschlossen wor- den sei (act. 62 S. 40). Diese
Erwagungen — auch darauf weist die Klégerin zu Recht hin (act. 60 Rz. 16) — sind nicht
schlissig. Der besagten E-Mail ist zu ent- nehmen, dass auch die Kl&gerin davon ausging,
dass zwischen den Parteien ein Vertrag Uber die Aussendammung zustande gekommen war.
Zu dessen genauen Inhalt |asst sich der E-Mail aber nichts entnehmen. Insbesondere nimmt

D. weder auf das Schreiben des Beklagten vom 8. Mai 2016 noch auf die mindliche
Besprechung der Parteien vom 29. April 2016 Bezug. Demnach 18sst sich aus der E-Mail
von D. vom 12. Mai 2016 nichts zugunsten der beklagtischen Sach- darstellung
entnehmen. Damit braucht nicht geklart zu werden, ob D. zur Vertretung der Klagerin
befugt war.

E.4.12

Weiter beruft sich der Beklagte auf das Schreiben desE. vom 15. Méarz 2017 (act.
12/4). Darin wird ausgefuhrt, mit der Auftragsbestétigung vom

E.4.13

Die antizipierte Beweiswirdigung erlaubt es dem Gericht, Beweismittel ab- zulehnen, wenn
esin Anwendung von Art. 157 ZPO zum Schluss kommt, (weite- re) Bewei smassnahmen
verméchten an seiner bereits feststehenden Uberzeu- gung nichts mehr zu éndern (BK



ZPO-BRONNIMANN, Art. 152 N 33 ff.). Im Sinne einer antizipierten Beweiswiirdigung
ist festzuhalten, dass sich angesichts des Schreibens des Beklagten vom 8. Mai 2016 dessen
Partelaussage bzw. dessen personliche Befragung ertibrigt.

E.4.14

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Beklagte mit dem seitens der Klagerin
unwidersprochen gebliebenen Bestétigungsschreiben den Bewels er- bringen kann, dass
zwischen den Parteien am 29. April 2016 mundlich ein Vertrag abgeschl ossen wurde mit
dem Inhalt, dass neben den in der Offerte der Klagerin vom 7. April 2016 aufgefihrten

L eistungen auch die vom Beklagten im Schreiben vom 8. Mal 2016 im Einzelnen
aufgefiihrten Punkte Bestandteil des Pauschalprei- sesvon Fr. 76'000.— (inkl.
Mehrwertsteuer) sind.

E.4.15

Selbst wenn dem Schreiben des Beklagten vom 8. Mai 2016 entgegen den vorstehenden
Erwagungen nicht entscheidende Bewel skraft zukame, wirde das Schweigen der Klagerin
nach Massgabe der nachfolgenden Erwéagungen rechtli- che Konsequenzen zeitigen. 5.
Konstitutive Wirkung des Bestétigungsschreibens 5.1. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung kann einem unwiderspro- chen gebliebenen Bestétigungsschreiben im
kaufmannischen Verkehr rechtser- zeugende Kraft mit konstitutiver Wirkung zukommen.
Das Bundesgericht leitet diese Wirkung aus einer analogen Anwendung von Art. 6 OR ab
(BGE 100 11 22 E. 33; 114 11 250 E. 2a; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, a.a.0., N 1162 ff.).
Die rechtser- zeugende Kraft des kaufmannischen Bestétigungsschreibens kann sich aus
dem "Grundsatz der V ertrauenshaftung ergeben, welcher sich der Empféanger aussetzt,
wenn er schweigt, obschon er an sich allen Anlass hétte, dem Schreiben zu wi-
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wenn es "vom V erhandlungsergebnis derart abweicht, dass nach Treu und Glauben nicht
mehr mit dem Einverstandnis des Empfangers gerechnet werden darf." Dies beurteilt sich
nach einem objektiven Massstab (BGE 123 |11 35 E. 2c/aa; 114 11 250 E. 2a). Dieser
Vertrauensschutz des Absenders setzt ent- sprechend voraus, dass die Parteien Gber den
bestétigten Vertrag Gberhaupt ver- handelt haben und das Bestétigungsschreiben
unmittelbar nach Abschluss der Verhandlungen dem Empfanger zugesandt wird. 5.2. Der
Beklagte vertritt die Ansicht, die Vorinstanz habe zutreffend festge- stellt, dassdie im
Schreiben vom 8. Mai 2016 zusétzlich erwahnten Arbeiten zum Gegenstand der
Auftragserteilung gehdrten und in der Pauschale enthalten seien. Das Schreiben sei klar und
unmissverstandlich als Bestatigungsschreiben zuge- stellt worden und von der Kl&gerin
unwidersprochen geblieben. Aufgrund der rechtserzeugenden Wirkung des

Bestéati gungsschreibens habe es einer (zusétzli- chen) Willensausserung oder gar einer
Annahme der Klagerin nicht bedurft. Die Geltendmachung der fehlenden Zeichnungs- oder
Abschlusskompetenzen von F. durch die Kl&gerin sei rechtsmissbrauchlich, nachdem
die Korrespon- denz und die Ubrigen Kontakte zwischen den Parteien ausschliesslich tber
ihn gelaufen seien (act. 70 Rz. 10 ff.). 5.3. Die Klagerin sieht in den Ausfihrungen des
Beklagten zum kaufmanni- schen Bestétigungsschreiben ein unzul assiges Novum. DarUber
hinaus vertritt sie die Auffassung, es liege kein kaufmannischer Verkehr vor, dadiein
Auftrag ge- gebenen Arbeiten nicht die umsatzbezogene Tétigkeit des Beklagten betreffe.
Entsprechend sei die vom Beklagten zitierte bundesgerichtliche Rechtsprechung nicht
einschlagig (act. 76 Rz. 34 ff.). 5.4. Bel der Frage, ob dem Schreiben vom 8. Mai 2016



konstitutive Wirkung zukommt, handelt es sich um eine Rechtsfrage (vgl. BGE 114 Il 250
E. 2a). Das Gericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 57 ZPO). Soweit sich die
Parteien im Berufungsverfahren zu Rechtsfragen aussern, fallen ihre Ausfihrun- gen nicht
in den Anwendungsbereich von Art. 317 Abs. 1 ZPO (REETZ/HILBER, a.a.0O., Art. 317 N
31).

- 18 - 5.5. Die Parteien schlossen am 29. April 2016 mundlich einen Vertrag Uber die
Erstellung einer Aussenisolation an der Liegenschaft des Beklagten in C. zum
Pauschal betrag von Fr. 76'000.— ab. Bel der Kl&gerin handelt essich um ei- ne
Bauunternehmung. Sie war Empfangerin des vom Beklagten verfassten Besta-
tigungsschreibens, weshalb auf sie die Regeln des kaufméannischen Verkehrs anwendbar
sind. Seitens der Kl&gerin liegen keine Behauptungen vor, weshalb die vom Beklagten im
Schreiben vom 8. Mai 2016 aufgefuhrten Punkte derart vom mtindlich geschlossenen
Vertrag abwichen, dass ihr Schweigen nach Treu und Glauben nicht als Einversténdnis
verstanden werden kann. Sie legt auch nicht konkret dar, welche vom Beklagten
aufgefuhrten Punkte in ihrer Offerte vom 7. April 2016 nicht enthalten waren bzw. von den
Parteien explizit als Regiearbei- ten bezeichnet worden seien. Esist nicht ersichtlich und die
Kl&gerin macht dies auch nicht geltend, dass der Einschluss der aufgefiihrten Punkte zu
einer erhebli- chen Beeintréchtigung ihrer Interessen fuhrt bzw. weshalb der Beklagte unter
den gegebenen Umstanden eine Gegenbestétigung ihrerseits hétte erwarten missen. Auch
in zeitlicher Hinsicht — die mindliche Vereinbarung datiert vom 29. April 2016, das
Bestétigungsschreiben vom 8. Mai 2016 — spricht nichts gegen die konstitutive Wirkung
des Schreibens. Demnach wére selbst fir den Fall, dass ei- ne tatsachliche Einigung der
Parteien im Sinne des vom Beklagten vertretenen Inhalts unbewiesen geblieben wére, von
einem entsprechenden normativen Ver- tragsinhalt auszugehen. 5.6. Zum Inhalt des
Schreibens vom 8. Mai 2016 ist prazisierend festzuhalten, dass der Beklagte nicht bzw.
nicht substantiiert behauptet, die Parteien hatten Ubereinstimmende wirkliche
Willensdusserungen ausgetauscht, dass alle Vor-, Neben- und Nacharbeiten Bestandteil der
Pauschal preisvereinbarung seien. Mangels behaupteter tatsachlich Ubereinstimmender
Willenserklarungen kommt deshalb das V ertrauensprinzip zum Zug. Die im besagten
Schreiben verwendete Formulierung "inklusiv aler Vor-, Neben- und Nacharbeiten" (act.
3/5) kann bzw. muss nach Treu und Glauben nicht so verstanden werden, dass Arbeiten, die
we- der in der Offerte der Klagerin vom 7. April 2016 (act. 3/4) noch im Schreiben selbst
ausdrucklich aufgefiihrt sind, vom Pauschal preis umfasst sind.
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wonach die im Schreiben des Beklagten vom 8. Mai 2016 aufgefuhrten Punkte Bestandteil
des von den Parteien vereinbarten Pauschal preisesim Betrag von Fr. 76'000.— (inkl.
Mehrwertsteuer) sind, im Ergebnis zu bestdtigen ist. 6. Vergltung fir Zusatzarbeiten 6.1.
Nach den vorstehenden Erwagungen schuldet der Beklagte der Kl&gerin fur die Erstellung
der Aussenfassade den Pauschalpreis von Fr. 76'000.— (inkl. Mehrwertsteuer) bzw. nach
Abzug der geleisteten Akontozahlung Fr. 26'000.— (inkl. Mehrwertsteuer). Darlber hinaus
macht die Kl&gerin eine Vergutung von Fr. 9215.10 zuzuglich Mehrwertsteuer fiir
Zusatzarbeiten geltend, welche durch Bestellungsanderungen entstanden sein sollen. 6.2.
Die Vorinstanz hielt hierzu fest, die Kl&gerin mache insgesamt neun Bestel-
lungsénderungen geltend, wobei ihrer Darstellung zufolge die Regieansétze im Werkvertrag
bereits verbindlich festgelegt worden seien. Den Standpunkt der KI& gerin gab die
Vorinstanz zusammengefasst wie folgt wieder: Dass die Bestel- lungsanderungen nicht vom



Pauschalpreis umfasst seien, ergebe sich aus den detaillierten, vom Beklagten erstellten
Ausschreibungsunterlagen und der darauf basierenden Offerte, da die bezeichneten
Arbeiten in beiden Dokumenten nicht aufgelistet seien. Gemass Klagerin habe der Beklagte
die Beauftragung mit die- sen Zusatzarbeiten nie in Abrede gestellt. Den Standpunkt des
Beklagten gab die Vorinstanz so wieder: Es habe keinerlel Bestellungsénderungen gegeben,
wes- halb die Kl&gerin keinen Anspruch auf eine entsprechende Entschadigung habe.
Samtliche Arbeiten, welche die Kl&agerin in Regie verrechnet haben wolle, seienim
Pauschalpreis von Fr. 76'000.— inkludiert. Der Beklagte bestreite in seinem zweiten Vortrag
nicht die Ausfuhrung der Arbeit geméss dem von allem Anfang an in Auftrag gegebenen
Bestatigungsschreiben vom 8. Mai 2016, sondern deren Qualifikation als Zusatzarbeiten.
Ausgehend von den dargel egten Parteistand- punkten stellte die Vorinstanz fest, die
Parteien seien sich nicht einig, ob Arbeiten geleistet worden seien, die tber den
vereinbarten Pauschal preisvertrag hinaus- gingen. Die Kl&gerin trage fir ihre Behauptung,
Uber den Pauschal preisvertrag hinausgehende Leistungen erbracht zu haben, die Beweislast.
Sie behaupte le-

- 20 - diglich, die genannten Arbeiten seien weder von den Ausschreibungsunterlagen noch
von der darauf basierenden Offerte vom 7. April 2016 umfasst. Mit der Fra- ge, ob die
behaupteten Zusatzarbeiten Gegenstand des Schreibens vom 8. Mai 2016 gewesen seien,
setze sich die Kl&gerin nicht auseinander. Da es der Kl&ge- rin folglich nicht gelinge
nachzuweisen, dass sie Uberhaupt Uber den Pauschal- preisvertrag hinausgehende
Leistungen erbracht habe, konne offen bleiben, ob esihr in einem zweiten Schritt gelingen
wiurde, die Vergutungspflicht des Beklagten und die Hohe der zu vergitenden Leistungen
(bzw. Ansétze/Regietarife) inklusive die (zeitliche) Erforderlichkeit ihres Aufwandes zu
beweisen (act. 62 S. 43 ff.). 6.3. Auf die Beanstandungen der Klagerin, welche auf ihrer
Auffassung basie- ren, dass dieim Schreiben vom 8. Mai 2016 erwdhnten Arbeiten nicht im
Pau- schalpreisinkludiert seien, ist an dieser Stelle unter Verwelis auf die vorstehenden
Erwégungen (vgl. E. 5.7) nicht mehr einzugehen. Die Kl&gerin macht dartiber hin- aus
geltend, sie habe in der Klageschrift im Einzelnen sowie substantiiert ausge- fuhrt, dass der
Beklagte sie fortlaufend mit zusétzlichen, in der urspringlichen Of- ferte nachweislich nicht
enthaltenen Auftragen beauftragt habe. Der Beklagte ha- be in der Klageantwort und in der
Duplik einzig bestritten, dass Baumeisterarbei- ten erbracht worden seien, die nicht unter
den Pauschal preis gemass Werkver- trag gefallen seien. Dass Uberhaupt Arbeiten
(Grundleistungen) bzw. die weiteren Zusatzarbeiten (M ehrleistungen) erbracht worden
seien, sei vom Beklagten nicht bestritten worden. Die zusétzlichen Arbeiten, welche vom
Beklagten entspre- chend dem Schreiben vom 8. Mai 2016 gefordert wirden, seien
unbestrittener- massen nicht ausgefuhrt worden. Hierfur fordere sie auch keinen Werklohn.
Die Hohe der mit der Offerte vom 7. April 2016 vereinbarten Regieansétze fur Arbei- ten
nach Aufwand sei genauso unbestritten geblieben wie die Ausfihrung der be- sagten
Arbeiten. Der Beklagte habe lediglich generell bestritten, sie mit den von ihr behaupteten

L eistungen beauftragt zu haben, ohne im Detail auszufiihren, welche Leistungen er
angeblich nicht bestellt habe und welche nicht ausgefiihrt worden seien (act. 60 Rz. 22-25).
Die Klé&gerin verweist in der Berufungsschrift auf ihre Ausfuhrungen in den Rz. 22 bis 30
der Klagebegrindung, wo sie jede in den Positionen 1 bis 12 der Schlussrechnung
aufgelistete Zusatzarbeit begriindet habe (a.a.O. Rz. 26-34). Der Beklagte habe durchs Band
behauptet, diese Leis-



- 21 - tungen seien Bestandteil der unter den Pauschalpreis von Fr. 76'000.— fallenden

L eistungsvereinbarung. Er habe weder die Aufwendungen, deren Notwendigkeit noch die
verrechneten K osten sowie deren Angemessenheit bestritten. Folglich seien die Positionen
1,2,34,5,9, 10, 11 und 12 der Schlussrechnung unbestrit- ten geblieben und damit
anerkannt worden. Die Vorinstanz habe diese Aufwen- dungen in vollig willkurlicher
Weise gar nicht erst gepruft, well sie der Meinung gewesen sei, dass nicht einmal die
Ausfuhrung der Grundleistungen nachgewie- sen sei (aa.O. Rz. 35-38). 6.4. Der Beklagte
bringt vor, geméass dem unwidersprochen gebliebenen Besté tigungsschreiben vom 8. Mai
2016 seien samtliche zur Diskussion stehenden Leistungen im Pauschalpreis inkludiert. Er
habe keinerlel zusétzliche, von der Auf- tragserteilung gemass Bestéatigungsschreiben vom
8. Ma 2016 nicht erfasste Ar- beiten in Auftrag gegeben. Er habe auch nie bestritten, dass
zumindest ein Teil der im Bestatigungsschreiben vom 8. Mai 2016 unter "wichtige Punkte”
aufgeflhr- ten Leistungen erbracht worden seien, wenn auch stark mangel behaftet. Samtli-
che von der Kl&gerin a's Zusatzleistung in Rechnung gestellten Leistungen seien entweder
als"Vor-, Neben- oder Nacharbeit" zu qualifizieren, welche geméss Be-
stétigungsschreiben vom 8. Mai 2016 zum festen Pauschalpreis zu erbringen ge- wesen
seien (z.B. Gerust, Aushub etc.), oder stellten unter "wichtige Punkte" auf- gefuhrte und
zum Pauschal preis geschuldete Arbeiten dar. Die Klagerin Ubersehe geflissentlich, dass sie
zu diversen Positionen gemass "wichtige Punkte" eine Un- ternehmervariante zur
Ausfihrung gebracht habe (act. 70 Rz. 23 1.). 6.5. Auf eine Mehrvergltung hat der
Unternehmer Anspruch, wenn es sich um eine vereinbarte oder einseitige
Bestellungsanderung handelt. Nach der allgemei- nen Regel von Art. 8 ZGB hat derjenige
das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, der aus ihr Rechte ableitet. Mit
der Beweidast geht grundsétzlich die Behauptungs- und Substantiierungslast einher. Dabel
bestimmt das materielle Recht, wie weit ein Sachverhalt zu substantiieren ist, damit er unter
dieses subsumiert werden kann. Tatsachenbehauptungen missen so konkret formuliert sein,
dass ein substantiiertes Bestreiten moglich ist oder der Gegenbe- weis angetreten werden
kann. Die inhaltliche Tragweite der Substantiierungsl ast

- 22 - hangt auch vom prozessualen Verhalten der Gegenseite ab. Bestreitet der Pro-
zessgegner das an sich schliissige Vorbringen der behauptungsbel asteten Partei, kann diese
gezwungen sein, die rechtserheblichen Tatsachen nicht nur in den Grundztigen, sondern so
umfassend und klar darzulegen, dass dariiber Beweis abgenommen werden kann (BGer
4A 169/2011 vom 19. Juli 2011 E. 6.2 m.H.). Genligend substantiierte Behauptungen sind
von der Gegenseite genligend sub- stantiiert zu bestreiten. Je detaillierter ein Parteivortrag
ist, desto konkreter muss die Gegenpartei erklaren, welche Tatsachen sie bestreitet (BGer
4A 281/2017 vom 22. Januar 2018 E. 4.3). Mangels genligender Behauptungen bzw.
Bestrei- tungen besteht vorbehaltlich Art. 153 ZPO kein Raum fur eine Beweisabnahme.
Das Beweisverfahren dient also nicht dazu, fehlende Behauptungen zu ersetzen oder zu
erganzen, sondern setzt solche vielmehr voraus (BGE 144 111 67 E. 2.1). 6.6. Mit der
Vorinstanz ist davon auszugehen, dass die Kl&gerin die Behaup- tungs- und Beweisl ast
dafUr trégt, dass sie Uber den Pauschal preis hinausgehen- de Zusatzleistungen erbracht hat.
Die Klé&gerin weist in der Berufung (act. 60 Rz. 23 ff.) zu Recht darauf hin, dass sie an den
angegebenen Stellen in der Klagebe- grindung detaillierte Behauptungen zu den einzelnen
in der Schlussrechnung gel- tend gemachten Zusatzauftragen aufgestellt hat (act. 60 Rz. 23
ff.): Position 5in act. 1 Rz. 22, Position 1 in act. 1 Rz. 23, Position 3 in act. 1 Rz. 24,
Position 2 in act. 1 Rz. 25, Position 9in act. 1 Rz. 26, Position 10 in act. 1 Rz. 27, Position
12 inact. 1 Rz. 28, Position 4 in act. 1 Rz. 29 und Position 11 in act. 1 Rz. 30. An den



genannten Stellen legte die Klagerin die Umsténde dar, unter denen sie die Zusatzauftrage
ausgefuhrt hat. Ausihren Schilderungen geht ohne weiteres her- vor, dass diese Arbeiten
nach Auffassung der Kl&agerin nicht im Voraus vereinbart waren, sondern im Laufe der
Ausfihrung zum Thema wurden und entsprechend nicht Bestandteil der

Pauschal preisvereinbarung sein konnen. Nach Massgabe der vorstehenden Erwéagungen
kommt die Beweislast erst zum Tragen, wenn den Behauptungen der behauptungs- und
bewei sbelasteten Partel substantiierte Be- streitungen entgegenstehen. Die Vorinstanz
stellte vorliegend auf die folgenden Bestreitungen des Beklagten ab: Er habe keinerlei
Bestellungsanderungen aufge- geben und wahrend der Ausfiihrung seien zu keinem
Zeitpunkt irgendwel che Mehrleistungen angekindigt worden, auch nie ein Nachtrag oder
Regierapport

- 23 - zur Unterzeichnung vorgelegt worden (act. 10 Rz. 3). Die Ausfuhrung der von al- lem
Anfang an gemass Bestétigungsschreiben vom 8. Mai 2016 in Auftrag gege- benen
Arbeiten werde nicht bestritten, sondern lediglich dass es sich dabel um Zusatzarbeiten
handle (act. 29 Rz. 16a). Es seien keine Zusatzarbeiten bestellt, bestétigt oder gar offeriert
worden; sémtliche Arbeiten seien im pauschalen Ange- bot inkludiert worden (act. 29 Rz.
38). In der Berufungsantwort macht der Beklag- te Ausfihrungen zu den von der Kl&gerin
geltend gemachten Zusatzarbeiten, oh- ne auf seine diesbeziglich im erstinstanzlichen
Verfahren aufgestellten Behaup- tungen Bezug zu nehmen (act. 70 Rz. 24 ff., insbes. 27 ff.).
Soweit es sich bel seinen Angaben zu den einzelnen Zusatzarbeiten um neu im
Berufungsverfahren aufgestellte Behauptungen handeln sollte, hétte der Beklagte fur jede
einzelne, neu geltend gemachte Tatsache darlegen miissen, dass die Zulassigkeitsvoraus-
setzungen fir das Vorbringen von unechten Noven in zeitlicher und inhaltlicher Hinsicht
erflllt sind (vgl. vorstehende E. 2.5). Dies tut er nicht, weshalb auf seine entsprechenden
Ausfihrungen in der Berufungsantwort (act. 70 Rz. 27 ff.) nicht néher einzugehen ist.
Entsprechend erdibrigt sich auch eine Auseinandersetzung mit den diesbeziglichen
Behauptungen der Klagerin im Berufungsverfahren (act. 76). 6.7. Wie erwahnt schildert die
Kl&gerin zu jeder einzelnen Position, wie es zu den Zusatzauftrégen gekommen sein soll
(act. 1 Rz. 22-30). Entgegen der Vor- instanz lassen sich die substantiierten Behauptungen
der Klagerin nicht einfach mit dem Hinwel's bestreiten, die betreffenden Leistungen seien
im Pauschalpreis inbegriffen. Vielmehr wére der Beklagte angesichts der detaillierten
Behauptun- gen der Kl&gerin gehalten gewesen, ebenfalls konkret darzutun, dass die betref-
fende Leistung Bestandteil der Pauschalpreisvereinbarung ist. Dabel hétte er dar- tun
mussen, unter welche Leistungseinheit gemass Offerte der Kl&gerin vom 7. April 2016 oder
gemass seinem Schreiben vom 8. Mai 2016 die von der Kl&ge- rin geltend gemachte
Zusatzarbeit falle. Der Beklagte dussert sich zwar sowohl in der Klageantwort (act. 10 Rz.
16-24) wie auch in der Duplik (act. 29 Rz. 28-37) zu jeder einzelnen Zusatzposition. Dabel
beschrankt er sich bei den Position 1, 2, 3, 4, 5 und 11 — abgesehen von den von ihm geltend
gemachten Mangeln — auf den unsubstantiierten Einwand, die betreffende Position sei im
Pauschalpreis enthal -

- 24 - ten. Damit kommt er den Anforderungen an die Bestreitungslast in diesen Punk- ten
nicht nach. Mangels substantiierter Bestreitungen des Beklagten ist somit be- ziiglich der
folgenden Positionen von der Sachdarstellung der Kl&gerin auszuge- hen, wonach es sich
um Zusatzarbeiten handelt: Position Zusétzlich ausgeftihrte Arbeit Total betrag gemass
Schlussrechnung 1 Schwerlastkonsolen Balkon Fr. 1'846.— 2 Schwerlastkonsolen Antenne
Fr. 613.50 3 Fundament Balkonpfosten Fr. 856.50 4 Fundament Dach Fr. 446.— 5 Aushub



und Drainage Fr. 3'345.60 Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass mangels substantiierter
Bestreitungen des Beklagten Zusatzauftrage im Betrag von Fr. 7'107.60 gesondert zu
verguten sind. 6.8. Im Zusammenhang mit den Positionen 9 "Abluftrohrverlangerung”, 10
"Ge- rust aufstellen”, 11 "Betonvordacher Abspitzen” und 12 "Gertist Demontieren und
Abtransport” macht der Beklagte konkret geltend, diese Zusatzleistungen seien gestiitzt auf
sein Schreiben vom 8. Mai 2016 Bestandteil der Pauschalpreisver- einbarung geworden
(act. 10 Rz. 20 und 24; act. 29 Rz. 33, 34 und 35; vgl. auch act. 70 Rz. 30 ff.). Nachfolgend
ist deshalb auf die Behauptungen der Parteien zu diesen Zusatzarbeiten néher einzugehen.
6.8.1. Den Betrag von insgesamt Fr. 50.— fur die Position 9 begriindet die Kl&agerin in der
Klage damit, dass sie vom Beklagten gebeten worden sei, zwei bestehende Abluftrohre an
der Fassade zu verlangern. Diese Kosten fir Arbeit und Material, eine Pauschale von Fr.
25.— pro Rohrverlangerung, seien nicht im pauschalen Werkpreisund im
Leistungsverzeichnis erfasst worden (act. 1 Rz. 26). In der Rep- lik macht sie geltend, ohne
ihr Akzept habe der Beklagte nicht einseitig irgendwel- che Leistungen zum
Vertragsbestandteil machen konnen. Diese Position sai im urspringlichen

L eistungsverzeichnis nicht enthalten gewesen (act. 24 Rz. 33). Diese Darstellung wird vom
Beklagten bestritten mit der Behauptung, die Abluft- rohre seien (wie vieles andere auch) in
der zun&chst miindlichen und danach

- 25 - schriftlich bestétigten Auftragserteilung unter der Position "Durchfiihrungen,
Dampfabzug, Kabel, Schalter" enthalten gewesen (act. 10 Rz. 20; act. 29 Rz. 33). Wie
dargelegt, wurden die im Schreiben vom 8. Mai 2016 explizit aufgefihr- ten Positionen
Bestandteil der Pauschal preisvereinbarung (vgl. vorstehend E. 5.7). Im besagten Schreiben
fuhrte der Beklagte eine Position "Durchfihrungen Dampfabzug, Kabel, Schalter, usw."
auf. Die Kl&gerin bestreitet nicht substantiiert, dass es sich bei der Abluftrohrverlangerung
um eine solche Durchfiihrung han- delt. Entsprechend ist von der Darstellung des Beklagten
auszugehen, wonach die Position Abluftrohrverléngerung im Pauschal preis inbegriffen ist.
Der Klagerin steht fur diese Position im Betrag von Fr. 50.— damit keine Zusatzvergiitung
Zu. 6.8.2. Zu den Positionen 10 und 12 (Baugerust aufstellen, demontieren und ab-
transportieren) fuhrt die Klagerin in der Klagebegriindung aus, da sie Uber die er-
forderlichen Fachpersonen verfiige, sei sie vom Beklagten damit beauftragt wor- den, ein
Gerust fur den Dachdecker auf- und zur Verfligung zu stellen und dieses nach Beendigung
der entsprechenden Arbeiten auf dem Dach wieder zu demon- tieren. Der Gerustbauer habe
fur das Aufstellen 3.5 Stunden bendtigt, er sei hier- bei von einer Hilfsperson unterstiitzt
worden, welche ihrerseits insgesamt 8.0 Stunden aufgewendet habe. Die Gertistmiete sei
mit pauschal Fr. 150.— fakturiert worden. Dieser im Grundvertrag nicht enthaltene
Zusatzaufwand sei in der Schlussrechnung in Position 10 mit insgesamt Fr. 1'138.—
verrechnet worden. Fur die Demontage und den Rucktransport des Materials habe der
GerUstbauer 3.0 Stunden und die Hilfsperson weitere 3.0 Stunden verwendet. Fur den
Abtransport des Materials sei der Lieferwagen fir eine Stunde zu Fr. 138.— bendtigt
worden. Diese zusétzlichen Kosten seien in Position 12 der Schlussrechnung mit Fr. 657.—
verrechnet worden (act. 1 Rz. 27 und 28). In der Replik erklért die Klagerin, die
zusétzlichen GerUstungen fir das Bauprojekt, welche bis zum Dach reichen soll- ten und
damit Uber drei Meter hoch hétten sein mussen, waren gemass Position 046.100 des

L eistungsverzeichnisses bauseits zu erstellen gewesen. Im Werkver- trag seien gemass
Position 981.101 lediglich die Gertistungen fur die Ausseniso- lation bis zu einer Hohe von
zwel Metern enthalten. Die zusétzlichen Gertistungen habe sie im Auftrag des Beklagten
aufstellen missen. Der Beklagte raume auch



- 26 - ein, dass sie das ganze Haus eingerustet habe. Ausschreibungsplane hétten zu keinem
Zeitpunkt Bestandteil des Werkvertrages der Parteien gebildet, zumal im
Leistungsverzeichnis an keiner Stelle auf solche verwiesen worden sei. Mangels
anderweitiger Hierarchieregelungen gingen der Werkvertrag und das Leistungs- verzeichnis
ohnehin einem moglichen Planwerk vor. Da die Plane nicht zu den Vertragsbestandteilen
gehorten, komme auch Art. 21 Abs. 1 SIA-Norm 118 nicht zur Anwendung. Der Beklagte
bestreite die Kosten fir diese Zusatzgeriistungen nicht substantiiert, obschon deren
Zusammensetzung im Detail und nachvollzieh- bar dargelegt worden sei (act. 24 Rz. 34 und
35). Der Beklagte vertritt in der Kla- geantwort die Auffassung, das Gerlist sei Bestandteil
des Pauschal auftrages und fur alle Beteiligten zur Verfligung gestanden. Was mit "Arbeiten
auf dem Dach" bezeichnet werde, seien zwel kleine ebenerdige Eingangsvordéacher
gewesen, welche Bestandteil der Ausschreibungspléne gewesen seien und seitens der Kl&
gerin, des Holzbauers, des Dachdeckers und des Spenglers Hand in Hand ausge- fuihrt
worden seien. Hierfur habe kein Gerlist aufgestellt werden miissen. Das ganze Haus sei von
der Kl&gerin eingerustet worden, es seien lediglich wenige Geriistlaufe noch stehen
gelassen worden. So seien um das kleine Eingangsdach herum drei GerUstbretter
"eingeschossig” stehen geblieben. Mit Bezug auf den Zu- und Abtransport des Gerlstes sel
von Anfang an klar gewesen, dass die Zu- fahrt sehr eng sei und mehrere Fahrten mit
kleinen Fahrzeugen durchgefuihrt werden missten. Daraus konnten keine Mehrkosten
entstanden sein (act. 10 Rz. 21 und 22). In der Duplik l&asst der Beklagte ausfuhren, die
Gerstung sei von der Kl&gerin handschriftlich mit "Fassadengertst pauschal CHF 5'200"
unter der zi- tierten Position 981.101 in den Leistungsumfang inkludiert und vom ihm im
Schreiben vom 8. Mai 2016 so bestétigt worden. Eine Hohenbeschrénkung von 2 m sei
nicht erwahnt. Eine zusétzliche Gerlistung sei nicht bendtigt und deshalb weder angefragt,
noch offeriert und schon gar nicht in Auftrag gegeben worden (act. 29 Rz. 34 und 35). In
der Offerte der Kléagerin vom 7. April 2016 (act. 3/4) wurden unter BKP 981 die folgenden
Leistungen offeriert: Aus- und Einmagazinieren, Auf- und Abladen, Transport, Montage
und Demontage und Reinigung. Diese Leistungen betrafen "Arbeitsgerist fir
Aussenisolationsarbeiten, inkl. erforderliche Ge-

- 27 - rUstaufgange Ausmass: Hohe: Abstellbasis bis 2.0 m tber obersten Gerustlauf, Lange:
Aeussere Abwicklung”. Unter dieser Position offerierte die Klagerin keinen Einheitspreis
(pro m2), sondern ein Fassadengerust zu einem Pauschalpreis von Fr. 5200.— (act. 3/4 S.
20). Im Schreiben vom 8. Mai 2016 vermerkte der Beklagte unter den besprochenen,
wichtigen Punkten: "Inklusiv zweitem Anstrich und Ge- rust” (act. 3/5). Weitere
Spezifikationen enthalt das Schreiben des Beklagten nicht, insbesondere nicht zur Hohe des
Gerusts. Die Klagerin wurde vom Beklag- ten mit der Aussenisolation der Fassade
beauftragt. Ausgehend vom Wortlaut der Offerte sowie des Schreibensvom 8. Mai 2016 ist
davon auszugehen, dass der von den Parteien vereinbarte Pauschal preis nach Treu und
Glauben ein Fassa- dengeriist bis zu einer Hohe von 2 Metern umfasst. Entgegen der
Darstellung des Beklagten wurde in der Offerte der Klagerin explizit eine
Hohenbeschrankung von 2 Metern erwadhnt und zusammen mit dem handschriftlich
vermerkten Pauschal- preis keine davon abweichende Prézisierung vorgenommen. Der
Beklagte be- streitet nicht, dass das von der Klagerin angebrachte Gerlist Uber drei Meter
hoch war. Mit seiner Behauptung, eine zusétzliche Geristung sei nicht notwendig ge-
wesen und nicht in Auftrag gegeben worden, bestreitet der Beklagte zudem die Darstellung
der Kl&gerin, dass fur die Arbeiten auf dem Dach ein 2 Meter Uber- steigendes Gerist
notwendig gewesen sei und sie ein solches in seinem Auftrag habe erstellen miissen, nicht



geniigend substantiiert. Auch die von der Klagerin im Einzelnen geltend gemachten

L eistungen werden vom Beklagten nicht bzw. nicht substantiiert bestritten. Damit ist
mangels substantiierter Bestreitungen da- von auszugehen, dass die Klagerin fur das
Aufstellen, Demontieren und Abtrans- portieren des erweiterten Baugeruists Zusatzarbeiten
gemass den Positionen 10 und 12 im Umfang von Fr. 1'138.— und Fr. 657.— erbracht hat.
6.8.3. Die Position 11 "Betonvordacher Abspitzen” bestreitet der Beklagte mit dem Hinweis
auf die im Schreiben vom 8. Mai 2016 enthaltene Formulierung "inklusiv aller Vor-,
Neben- und Nacharbeiten" (act. 10 Rz. 24). Wie vorstehend erwahnt, fihrt dieser Zusatz
nicht dazu, dass Leistungen, die weder in der Offerte vom 7. April 2016 noch im Schreiben
des Beklagten vom 8. Mai 2016 explizit erwadhnt wurden, von der

Pauschal preisvereinbarung erfasst sind (vgl. vorstehend E. 5.6). Damit fallt die von der
Kl&gerin unter Position 11 geltend gemachte Forderung im

- 28 - Betrag von Fr. 262.50 nicht unter den von den Parteien vereinbarten Pauschal- preis;
sieist der Kl&gerin zusétzlich zu vergiten. 6.9. Aus den vorstehenden Erwégungen geht
hervor, dass der Beklagte Uber weite Strecken keine substantiierten Einwénde gegen die
von der Kl&gerin gel- tend gemachten Forderungen fir Zusatzauftrége vorbringt. Auch
gegen die von der Kl&gerin in Rechnung gestellten Stundenansétze, fur die sich auf ihre
Offerte vom 7. April 2016 verweist (act. 3/4 S. 10) und gegen den Mehrwertsteuerzusatz
liegen keine substantiierten Bestreitungen vor. Damit steht fest, dass die Kl&gerin entgegen
der Vorinstanz zu vergitende Zusatzarbeiten im Betrag von insgesamt Fr. 9'165.10
zuziglich 8.0 MwSt. (Fr. 7'107.60 geméss E. 6.6 plus Fr. 2057.50 geméss E. 6.8.1-6.8.3, je
zuziglich MwSt.) erbracht hat. 7. Félligkeit der Forderungen 7.1. Neben der ausstehenden
Restforderung geméss Pauschal preisvereinba- rung im Betrag von Fr. 26'000.— steht der
Kl&gerin fur Zusatzarbeiten eine Vergu- tung von Fr. 9'165.10 zuziglich 8.0 % MwSt. zu.
Nachfolgend ist zu prifen, ob diese Forderungen falig sind. 7.2. Die Vorinstanz hielt
hierzu fest, die Klagerin treffe als Unternehmerin die Beweislast, dass ihre Forderung féllig
sei bzw. dass sie das Werk vereinbarungs- gemass vollendet habe. Das Werk sei als
vollendet zu betrachten, wenn die ver- traglich vereinbarten Leistungen, welche sich aus
dem Angebot der Kl&gerin vom 7. April 2016, ergénzt durch das Schreiben vom 8. Mai
2016, ergdben, ausgefihrt worden seien. Eine méngelfreie Ausfihrung werde fur die
Vollendung des Werkes indessen nicht vorausgesetzt (act. 62 S. 57 ff.). Der Kl&gerin
gelinge es anhand der von ihr ins Recht gereichten Dokumente nicht, zu beweisen, dass sie
ihren Tell des Werkvertrages eingehalten habe. Namentlich konne aus der Schluss-
rechnung nicht herausgelesen werden, dass alle im Schreiben vom 8. Mai 2016 vereinbarten
L eistungen erbracht worden seien. Durch die vom Beklagten einge- reichten Beweise
wiirde im Ubrigen bekréftigt, dass das Werk nicht vertragsge- mass vollendet worden sai.
Damit gelange es dem Beklagten ohne weiteres den Gegenbeweis zu erbringen, dass die
Kl&gerin ihren Teil des Vertrages (noch)

- 29 - nicht erfillt habe. Da es der Kl&gerin nicht gelinge, zu beweisen, dass sie das Werk
vereinbarungsgemass vollendet habe, sei auch ihre Restforderung noch nicht fallig. Dartiber
hinaus kénne ein nicht vollendetes Werk — entgegen der im- plizit gedusserten Meinung der
Kl&gerin — bereits definitionsgemass nicht abge- nommen werden. Infolge der
Nichtabnahme des Werkes im Sinne von Art. 157 SIA-Norm 118 sei das gemeinsame
Projekt der Parteien noch nicht fertig. Ent- sprechend liege die Gefahrtragung des Werkes
noch nicht bel der Klagerin und die SIA-Mangelrige- und V erjahrungsfristen hétten noch
nicht zu laufen begon- nen (act. 62 S. 60 f.). 7.3. Die Kl&gerin rligt im Berufungsverfahren,



selbst wenn die im Schreiben vom 8. Mai 2016 zusétzlich aufgelisteten Leistungen zum
Bestandteil des Pau- schalpreises geworden seien, gingen die Ausfihrungen der Vorinstanz
fehl. Ent- gegen der Vorinstanz sei die Erfullung der zusétzlich vom Beklagten bestellten
Leistungen —im Unterschied zu deren Inkludierung im Pauschal preis — unbestrit- ten
geblieben. Die Vorinstanz habe richtig festgehalten, dass der Beklagte in Rz. 15 der Duplik
nicht bestritten habe, dass die von ihm mit Schreiben vom

E.8
Stundung oder fehlende Klagbarkeit

E.8.1

Eine Vereinbarung, die auf die voribergehende Beseitigung der Falligkeit abzielt, wird als
Stundung bezeichnet. Andererseits kann auch vereinbart werden, dass der Glaubiger auf die
Einklagung seiner falligen Forderung voribergehend verzichtet, ohne deshalb die Félligkeit
Zu beseitigen. Eine solche Abrede stellt ein pactum de non petendo dar. Anders als die
fehlende Falligkeit schliesst ein pac- tum de non petendo den Schuldnerverzug im Sinne
von Art. 102 OR nicht aus (zum Ganzen KOLLER, OR AT, a.aO., N 39.07, 39.11 ff.). Der
Unterschied zwi- schen Stundung und pactum de non petendo zeigt sich darin, dass ein
pactum de non petendo vom Richter nur auf Einrede des Schuldners hin zu beachten ist, die
Stundung hingegen von Amtes wegen. Ob das eine oder das andere vorliegt, ist durch
Auslegung zu ermitteln und nicht immer einfach zu entscheiden. Im Zweifel ist ein pactum
de non petendo anzunehmen (KOLLER, aa.O., N 39.53f.).

E.82

Am 11. April bzw. 11. Mai 2017 schlossen die Parteien eine Vereinbarung mit folgendem
Wortlaut ab (act. 3/11): "Sobald alle Mangel geméass Schreiben vom 20.3.2017 (siehe auch
Protokoll) erledigt sind, bezahlt B. den geschuldeten + bereinigten Betrag innert

E.83

Die Vorinstanz setzte sich mit dieser Vereinbarung im Zusammenhang mit den von der
Kl&gerin geltend gemachten Forderungen fir Zusatzauftrége ausei- nander. Dabel stellte die
Vorinstanz zutreffend fest, dass sich die Parteien in die- ser Vereinbarung nicht auf eine
bestimmte oder bestimmbare Summe geeinigt hétten (act. 62 S. 52; vgl. vorstehend E. 3.4).
Mit der Frage der Falligkeit setzte sich die Vorinstanz indessen nicht auseinander, weshalb
ihren Erwagungen im

- 35 - vorliegenden Kontext keine Relevanz zukommt. Die Partelen dusserten sich zur
genannten Vereinbarung im erstinstanzlichen Verfahren wie folgt:

E.84

Die Klagerin macht geltend, trotz einer gemeinsamen Begehung der Bau- stelle und
diverser Korrespondenz sei es den Parteien nicht gelungen, eine ein- vernehmliche
Einigung zu erzielen. Sie habe zwar das eingetragene Bauhand- werkerpfandrecht
zurlickgezogen, die von ihr anerkannten Méangel am Bau beho- ben und wie vereinbart die
Schlussrechnung korrigiert, doch habe sich der Be- klagte weiter eisern geweigert, die
offene Rechnung entsprechend den V orgaben der Vereinbarung zu begleichen. Dasieihren
Teil der Vereinbarung erflllt habe, der Beklagte sich allerdings geweigert habe zu erfiillen,
sei die Vereinbarung wohl dahingefallen. Selbst wenn die Vereinbarung so ausgelegt
wurde, dass sie sich dazu verpflichtet hétte, sdmtliche Forderungen des Beklagten



(Positionen 1 bis 12) zu anerkennen und diesen nachzukommen, so wére dieses
Rechtsgeschéaft nicht mehr vollstreckbar. Wer sich selber nicht an die Vereinbarungen halte,
kon- ne sich nicht auf Rechtspflichten seines Vertragspartners berufen. Die Vereinba- rung
sei somit nicht mehr relevant. Anlasslich der gemeinsamen Begehung vor Ort am 11. April
2017 sei neben den Parteien ein vom Beklagten beigezogener Bauingenieur anwesend
gewesen. Dieser sei vom Beklagten offenbar damit be- auftragt worden, alle zum damaligen
Zeitpunkt aus seiner Sicht noch bestehen- den Mangel zu protokollieren bzw. zu vermerken,
wel che Punkte zwischenzeitlich bereits behoben worden seien und welche noch immer
ungel0st seien. An jener Besprechung hétten die Parteien die genannte Vereinbarung
getroffen. Der Be- klagte habe die Vereinbarung vollig falsch interpretiert, indem er davon
ausgehe, sie (die Klagerin) habe all seinen Forderungen nachgegeben, was selbstredend
nicht der Fall sei. Die "Erledigung" einer Position gemass V ereinbarung konne entweder
dadurch erfolgen, dass diese als Mangel anerkannt und behoben wer- de, oder indem sich
diese Position nicht als Mangel herausstelle und daher nicht behoben werden misse. In der
E-Mail vom 11. Mai 2017 se lediglich mitgeteilt worden, dass alfallige Mangel behoben
wurden, sofern Gberhaupt solche vorl& gen. Soweit nach ihrer Auffassung Mangel
vorgelegen hétten, seien diese von ihr auch umfassend behoben worden. Fir alle weiteren
Positionen sei offen, ob es sich um Mangel handle und ob sieinihren
Verantwortungsbereich fielen. Die Be-

- 36 - weispflicht fur das Vorliegen von Mangeln liege umfassend beim Beklagten (act. 1
Rz. 13, 41 und 45; act. 24 Rz. 22, 44 und 51).

E.85

Demgegentiber fuhrt der Beklagte aus, an der gemeinsamen Begehung sel eine Einigung
erzielt worden. Die Parteien hétten am 11. April/11. Mai 2017 ver- einbart, dass samtliche
Mangel geméass Schreiben vom 20. Mérz 2017 behoben bzw. die ausstehenden Arbeiten
ausgefuhrt wirden. Dies sai von der Kl&gerin zu- sétzlich im E-Mail vom 11. Ma 2017
bestétigt worden. Eine weitere Bestétigung sei mit Schreiben vom 19. Juni 2017 erfolgt.
Wie die Kl&gerin behaupten kdnne, sie habe nicht sdmtliche in der Vereinbarung
aufgefuihrten Punkte als Méangel ak- zeptiert und deren Behebung zugesichert, sl nicht
nachvollziehbar. Anlasslich der Besprechung vom 11. April 2017 habe J. —einvon
ihm beigezogener Fassaden-Spezialist —in Anwesenheit der Klagerin und mit
ausdrtcklicher Aner- kennung der festgehaltenen Mangel ein Protokoll erstellt. Die
Vereinbarung neh- me explizit auf das Mangel protokoll Bezug. Sémtliche festgestellten
Mangel hét- ten Arbeiten der Kl&gerin betroffen und seien von ihr vor Ort anerkannt
worden. Entgegen der Darstellung der Klagerin habe sie "ihren Teil der Vereinbarung” bei
Weitem nicht erfullt. Aufgrund der getroffenen, klaren Vereinbarung sel es missig,
Bestimmungen der SIA-Norm 118 zu bemihen. Da die Kl&gerin ihrer Verpflich- tung zur
Mangel behebung nicht nachgekommen sei, sei die Schlussrechnung gemass der
Vereinbarung vom 11. April/11. Mai 2017 noch gar nicht zur Zahlung fallig (act. 10 Rz. 7,
35, 39; act. 29 Rz. 22, 44, 51).

E. 8.6

Betreffend die Grundsétze zur V ertragsauslegung kann auf die friiheren Erwagungen (vgl.
vorne E. 4.4) verwiesen werden. Die Parteien sind sich tiber den Inhalt der am 11. April
bzw. 11. Mai 2017 abgeschlossenen Vereinbarung nicht einig. Dakeine Partei Beweismittel
fur tatsachlich Ubereinstimmende Willenserkl& rungen offeriert, ist der Inhalt der



Vereinbarung nach dem Vertrauensprinzip aus- zulegen.

E.8.7

Zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens sind die Erklérungen der Parteien aufgrund
des Vertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang
sowie den gesamten Umsténden verstanden wer-

- 37 - den durften und mussten. Dabei hat das Gericht zu berticksichtigen, was sachge- recht
ist, well nicht anzunehmen ist, dass die Parteien eine unangemessene L 6- sung gewol It
haben (BGE 136 111 186 E. 3.2.1; 132111 24 E. 4). Bel der Vertrau- ensausiegung sind
Umstande zu berlicksichtigen, die den Parteien bel Vertrags- schluss bekannt oder
erkennbar waren. Esist somit der Zeitpunkt des Vertrags- abschlusses massgebend,
weshalb bei der Auslegung nach dem V ertrauensprin- zip nachtragliches Parteiverhalten
nicht von Bedeutung ist. Spéter eintretende Umsténde — wie das nachtragliche Verhalten
der Parteien — lassen dagegen er- kennen, wie sie selbst den Vertrag seinerzeit gemeint bzw.
ihre Erklarungen tat- séchlich verstanden haben und kénnen daher fur die Ermittlung des
tatséchlichen Parteiwillens von Bedeutung sein (BGE 107 11 417 E. 6; 129 11l 675 E. 2.3).
Dabei hat der Wortlaut Vorrang vor weiteren Auslegungsmitteln, es sei denn, er erweise
sich auf Grund anderer V ertragsbedingungen, dem von den Parteien verfolgten Zweck oder
weiteren Umstanden als nur scheinbar klar. Den wahren Sinn einer Vertragsklausel
erschliesst zudem erst der Gesamtzusammenhang, in dem sie steht. Die Begleitumsténde
des Vertragsabschlusses oder die Interessenlage der Parteien in jenem Zeitpunkt dirfen
ergénzend beriicksichtigt werden (BGE 133 111 406 E. 2.2).

E.88

Zum Wortlaut ist zunéachst festzuhalten, dassin der Vereinbarung explizit auf "alle Mangel
gemass Schreiben vom 20.3.2017" Bezug genommen wurde. Damit war
unbestrittenermassen das Schreiben des Beklagten (act. 3/16 = act. 12/11) gemeint, worin
dieser unter dem Titel "lit. d) Qualitét / nicht erbrachte Leistungen / gerligte Mangel" 12
Positionen rigte. Ausserdem enthdlt die Verein- barung einen ausdrticklichen Verweis auf
das anléasslich der Besprechung vom

E.89
Fir die Auslegung des Vertragsinhalts relevante Umstande sind darin zu sehen, dass
L. in der E-Mail vom 11. Mai 2017, in deren Anhang er die gleichentags

unterzeichnete Vereinbarung dem Beklagten zukommen liess, er- klérte, er werde in den
néchsten 3 Wochen alles daran setzen, die besprochenen Mangel zu beheben (act. 12/30).
Wie vorstehend erwdhnt kann im Rahmen der V ertragsauslegung nach dem
Vertrauensprinzip nur auf Umsténde im Zeitpunkt des V ertragsschlusses abgestellt werden,
weshalb die nachtraglich erfolgten Schreiben des Beklagten vom 21. Mai 2017 (act. 12/20)
und der Klagerin vom 19. Juni 2017 (act. 12/19) nicht zu berticksichtigen sind. Nicht
nachvollziehbar ist, weshalb diese Vereinbarung — so die Klagerin — "wohl dahingefallen”
bzw. nicht mehr vollstreckbar sei, weil sich der Beklagte selber nicht an Vereinbarungen
hal- te (act. 1 Rz. 45). Soweit die Kl&agerin damit die Einrede des nicht erfillten Vertra- ges
nach Art. 82 OR erhebt, Ubersieht sie, dass Art. 82 OR wegen der vereinbar- ten
Vorleistungspflicht der Klagerin nicht anwendbar ist.

E.8.10
Zusammenfassend ist die Vereinbarung der Parteien vom 11. April bzw.



E.811

Aufgrund dieser Vereinbarung trégt die Klégerin die Behauptungs- und Beweislast, dass sie
die gemass Protokoll vom 11. April 2017 vorzunehmenden Handlungen erfillt hat. Die
Kl&gerin behauptet lediglich pauschal und unsubstanti- iert, sie habe die von ihr
anerkannten Mangel am Bau behoben (act. 1 Rz. 13) bzw. soweit ihrer Auffassung nach
Méangel vorgelegen hétten, seien diese von ihr umfassend behoben worden (act. 24 Rz. 22).
Dader Beklagte diese Darstellung bestreitet (act. 10 Rz. 39; act. 29 Rz. 22b), misste die
Kl&gerin substantiierte Ausfihrungen hierzu machen und entsprechende Beweismittel
prasentieren. Dies tut sie nicht. Der Beklagte stellt die Falligkeit der Forderungen explizit
unter Be- zugnahme auf die Vereinbarung vom 11. April bzw. 11. Mai 2017 in Abrede (act.
10 Rz. 7). Damit macht er einredeweise geltend, die genannte V ereinbarung stehe der
Forderung der Kl&gerin entgegen. Der Wortlaut der Vereinbarung der Parteien vom 11.
April bzw. 11. Mai 2017 deutet darauf hin, dass sie die Falligkeit der ausstehenden
Forderungen im Sinne einer Stundung aufschieben wollten. Letztlich kann die Frage, ob
eine Stundung oder ein pactum de non petendo vor- liegt (vgl. vorstehend E. 8.1), jedoch
offen bleiben. Auch wenn ein pactrum de non petendo vorlége, wére die Vereinbarung
aufgrund der vom Beklagten erhobenen Einrede zu beachten.

E.8.12

Zusammenfassend ist deshalb festzuhalten, dass sich die Parteien zu einem Zeitpunkt, als
die ausstehenden Forderungen der Klagerin aus Pauschal- preisvereinbarung und
Zusatzauftragen gestutzt auf die SIA-Norm 118 bereits fal- lig und verfallen waren, darauf
einigten, dass der Beklagte die Forderungen der Kl&gerin erst bezahlt, wenn die im
Protokoll vom 11. April 2017 aufgefuihrten Mangel behoben bzw. die genannten
Vorkehrungen erledigt sind. Mangels sub- stantiierter Behauptungen der Kl&gerin zur
Méngel behebung und den erledigten Ausstanden steht die Vereinbarung der Parteien vom
11. April bzw. 11. Mai 2017

- 40 - den eingeklagten Forderungen entgegen. Demnach bleibt esim Ergebnis bel der
Klageabweisung. Es erlibrigt sich, auf die Verrechnungseinrede des Beklagten (act. 70 Rz.
64 ff.) einzugehen. Die Berufung (Berufungsantrage 1 und 2) ist ab- zuweisen.

E. 813

Bei dieser Sach- und Rechtslage besteht keine Veranlassung, das Verfah- ren an die
Vorinstanz zurtckzuwei sen, weshalb der entsprechende Eventualan- trag der Klagerin
(Berufungsantrag 4) ebenfalls abzuweisen ist. 9. Erstinstanzliche Kosten- und
Entschéadigungsregelung Die Klagerin beantragt, die Kosten des Klage- und
Widerklageverfahrens von Fr. 6'800.— zuzuglich Kosten fr das Schlichtungsverfahren von
Fr. 525.— seien dem Beklagten aufzuerlegen und dieser sei zu verpflichten, eine
Partelentschadi- gung von Fr. 8'400.— zuziglich MwSt. zu bezahlen (Berufungsantrag 3).
Dadas erstinstanzliche Urtell im Ergebnis zu bestétigten ist und die Kl&gerin keinen
Eventualantrag fir den Fall der Abweisung ihrer Berufung stellt, hat die Regelung der
Kosten- und Entschédigungsfolgen durch die Vorinstanz Bestand. Entspre- chend ist die
Berufung auch diesbezliglich abzuweisen. 10. Kosten- und Entschadigungsfolgen des
Berufungsverfahrens

E. 10
Tg."



E.10.1

Bei diesem Ausgang des Berufungsverfahrens wird die Klagerin kosten- pflichtig (Art. 106
Abs. 1 ZPO). Die Entscheidgebtihr ist ausgehend vom Streitwert von Fr. 35'552.70 auf Fr.
4'390.— festzusetzen (88 4 Abs. 1 und 12 GebV OG).

E. 10.2

Fir das Berufungsverfahren ist die Klagerin antragsgemass zu verpflich- ten, dem
Beklagten eine Parteientschadigung zuzusprechen. Ausgehend vom Streitwert ist die
Parteientschadigung fur das Berufungsverfahren auf Fr. 5'600.— zuzlglich 7.7% MwSt.
festzusetzen (8§ 4 Abs. 1 und 2 sowie § 13 Abs. 1 Anw- GebV).

- 41 - Eswird erkannt: 1. Die Berufung wird abgewiesen. Das Urtell des Bezirksgerichts
Winterthur vom 5. August 2022 wird bestétigt. 2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebiihr
wird auf Fr. 4'390.— festgesetzt und der Berufungsklagerin auferlegt. Die Kosten des
zweitinstanzlichen Verfahrens werden mit dem von der Berufungskl&gerin geleisteten
Vorschuss verrechnet. 3. Die Berufungskl&gerin wird verpflichtet, dem Berufungsbeklagten
fUr das Be- rufungsverfahren eine Parteientschadigung von Fr. 5'600.— zuziglich 7.7%
MwSt. zu bezahlen. 4. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an den Berufungsbeklagten
unter Bei- lage des Doppels von act. 76, sowie an das Bezirksgericht Winterthur, je gegen
Empfangsschein. Nach unbenttztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die
erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz zurtick. 5. Eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der Zustellung an beim

Schwei zerischen Bundesge- richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zuldssigkeit und Form
einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsididre Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des
Bundesgesetzes tiber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Endentscheid im Sinne von
Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert
betragt Fr. 35'552.70. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende
Wirkung.

- 42 - Obergericht des Kantons Zirich I1. Zivilkammer Die Vorsitzende: Der
Gerichtsschreiber: lic. iur. E. Lichti Aschwanden MLaw B. Lakic versandt am:

E.11

Mai 2017 nach Treu und Glauben — sowohl aufgrund von deren Wortlaut als auch aufgrund
der Umsténde beim Vertragsschluss — so zu verstehen, dass die

- 39 - Mange erst "erledigt”" sind, wenn die Klagerin die gemass Protokoll vorgesehenen
Massnahmen bzw. V orkehrungen getroffen hat. Demnach muss der Beklagte nach der
Vereinbarung der Parteien den "geschuldeten und bereinigten” Betrag gemass
Schlussrechnung erst innert 10 Tagen zahlen, wenn die Kl&gerin die Vor- kehrungen und
Mangel behebungen gemaéss Protokoll erledigt hat.
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