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Erwagungen

E. 1

Die Klagerin verlegt laut Handel sregister Bodenbel ge und fihrt allge- meine Bauarbeiten
aus. lhren Sitz und die Geschéftsadresse hat siein D. . Der Beklagte ist selbstéandiger
Rechtsanwalt. Er wohnt in D. und hat ein BU- ro/Atelier im benachbarten E. .
Im April 2015 verlegte die Kl&gerin dort rund 80 m2 Parkett. Um die Vergltung fir diese
Arbeiten dreht sich der Prozess. Gestltzt auf die Klagebewilligung vom 28. Oktober 2015
leitete die Klagerin am 18. Dezember 2015 mit einer Klageschrift das gerichtliche
Verfahren ein. Der Beklagte nahm dazu schriftlich am 23. Mai 2016 Stellung, und am 28.
September 2016 fand die mindliche Verhandlung statt. Der Beklagte formulierte am 20.
De- zember 2016 Einwendungen gegen das Protokoll, weil entweder unrichtig proto-
kolliert worden oder das Gesprochene offenkundig ein Versehen gewesen sei. Am 29.
November 2017 erliess der Einzelrichter eine Verfigung und ein Urteil. Mit der Verfligung
gab er dem Begehren um Berichtigung des Protokolls statt, mit dem Urteil wieser die
Klage ab (act. 36). Die beiden in einem Dokument enthal- tenen Entscheide gingen der
Kl&gerin am 6. und dem Beklagten am 12. Dezem- ber 2017 zu (act. 30).

E.2

Die Berichtigung des Protokolls wurde nicht angefochten. Gegen das Urteil erklérte und
begrindete der Beklagte mit Eingabe vom 22. Januar 2018 Be- schwerde (act. 35). Die
Akten des Einzelrichters wurden beigezogen. Die Beschwerde wurde unter
Berlicksichtigung der Weihnachtsferien innert der 30-tagigen Frist erhoben. Sie enthalt
Antrége und eine Begriindung.

- 4 - Den ihm auferlegten Kostenvorschuss zahlte der Beklagte ein. Dem Eintre- ten auf die
Beschwerde steht nichts entgegen. 3.1 Der Einzelrichter erwagt, im gestutzt auf die
schriftliche Offerte ge- schlossenen Vertrag hétten die Parteien das Parkett (vereinfacht
bezeichnet) "gedlte Eiche Country" vereinbart, wogegen die Klagerin (ebenfalls
vereinfacht) "gedlte Eiche Boston" geliefert und verlegt habe. Die beiden Typen seien
einan- der trotz unterschiedlicher Bezeichnung so &hnlich, dass aus rechtlicher Sicht nicht
die Lieferung und der Einbau einer ganz anderen Sache, sondern allenfalls ein Mangel
vorliege. Der Beklagte habe aber ausser dem Hinwels darauf, dass er eine andere als die
bestellte Parkett-Sorte erhalten habe, und der Weigerung, den verlangten Preis zu zahlen,
keine Mangelrechte ausgelibt. Daher sei die Klage gutzuheissen (act. 36). 3.2 Der Beklagte
wirft dem Einzelrichter vor, dieser habe der Klagerin et- was anderes zugesprochen als
diese verlangte, und damit die so genannte Dis- positionsmaxime (Art. 58 ZPO) verletzt.
Die Klé&gerin habe ndmlich eine Vergu- tung fir das Liefern und Verlegen von Parkett
"Country" verlangt, wogegen sie tatsachlich das Parkett "Boston" eingebaut habe (act. 35 S.
5 ff.). Ferner habe die Kl&gerin nirgends eindeutig klar gemacht, wie und warum sie sich
bei der Be- zeichnung des Parkett-Typsim Vertrag irrte. Er selber habe einen solchen



[rrtum "vehement" bestritten. Darum verletze das angefochtene Urteil den Grundsatz von
Art. 55 ZPO, die so genannte V erhandlungsmaxime, wonach nur auf Tatsa- chen abgestiitzt
werden dirfe, welche eine Partei behauptete (act. 35 S. 9f.). Fur den Fall, dass er mit der
Beschwerde obsiegt, beansprucht er eine Entschadigung fur das Verfahren in erster Instanz
von mindestens Fr. 6'149.--, in der Beschwer- deinstanz von Fr. 3'044.-- (dazu und zu den
ubrigen Vorbringen im Einzelnen act. 35 passim). 3.3 Die Riigen des Beklagten sind so, wie
er sieformuliert, unbegrindet. Der Einzelrichter hat Uber das Rechtsbegehren auf Zahlung
von Fr. 9'388.20 nebst Zins entschieden und hat es gutgeheissen. Eine Verletzung der
Dispositi- onsmaxime liegt augenscheinlich nicht vor. Die Kl&gerin hat sodann vorgetragen,
dass sie nach Absprache und aufgrund eines Vertrages mit dem Beklagten in

- 5 - dessen Buro/Atelier im grossen Raum im Obergeschoss rund 80 m2 Eichenpar- kett
verlegte. Sie hat eingeraumt, dass im schriftlichen Vertrag ein anderer Par- kett-Typ
genannt ist als der, den sie dann tatsachlich verlegte, aber sie verlangt unzweifelhaft eine
Vergutung fur den tatsachlich verlegten Boden. Daruiber, wie es zu der unrichtigen
Bezeichnung kam, sind sich die Parteien uneins, und der Einzelrichter hat die Darstellung
der Kl&gerin nicht ibernommen, beide Parteien hétten eigentlich den dann verlegten Typ
gemeint. Aus rechtlichen Griinden ist er gleichwohl zum Schluss gekommen, der Beklagte
muUsse die verlangte Arbeit be- zahlen. Das hat mit einer Verletzung der

V erhandlungsmaxime nichts zu tun. Auch wenn der Beklagte seine Rigen rechtlich
irrtimlich mit nicht einschl& gigen Grundsédtzen und rechtlichen Hinweisen begriindet, sind
seine Beanstan- dungen zu prifen, so weit sie sich nach Treu und Glauben verstehen lassen
(Art. 52 ZPO). Die Rechtsanwendung ist Sache des Gerichts (Art. 57 ZPO) und hangt nicht
von der korrekten Bezeichnung bestimmter Normen ab. Der Beklagte will in der Sache
geltend machen, er schulde keine Vergitung, weil die Kl&gerin nicht den vereinbarten Typ
Parkett einbaute. Dasist der rechtli- chen Uberpriifung zuganglich. Unstreitig ist, dass sich
die Parteien aufgrund einer schriftlichen Offerte der Kl&gerin Uber den Einbau von Parkett
im grossen Raum im Obergeschoss des Burog/Ateliers des Klagers einigten. Daswar ein
Werkvertrag im Sinne der Art. 363 ff. OR. Der Werkpreis wurde fir die Vorarbeiten
(Entfernen von Laminat und Teppich), das Verlegen des Parketts und weiterer Arbeiten
nach Einheltsprei- sen festgesetzt (act. 3/5 zweites Blatt). Darum — zum entsprechenden in
erster In- stanz gedusserten Einwand des Beklagten — war esrichtig, dass die Klagerinihre
Arbeit auch nach diesen Einheitspreisen in Rechnung stellte und kommt es nicht darauf an,
ob ihre Mitarbeiter einen oder zwei Tage lang beansprucht waren (Art. 373 Abs. 1 OR,;
BSK OR I-Zindel/Pulver/Schott, 6. Aufl. 2015, N. 7 zu Art. 363 OR). Fur einen gultigen
Werkvertrag bedarf es alerdings auch der Einigung tber das Werk. Wird dariber keine
Einigung erzielt, fehlt es an einem fir den Werkver-

- 6 - trag notwendigen Element (Art. 363 OR). Eine vertragliche Vergitung féllt dann firs
Erste ausser Betracht, auch wenn der Unternehmer vertragsl os tatséchlich baute — eswére
denn, man konnte eine nachtragliche Einigung Gber das Erstellte (sinngemasse Offerte und
deren Annahme im Sinne einer Genehmigung) feststel- len; es kéme auch ein Anspruch des
Unternehmers gestiitzt auf das Sachenrecht in Frage (Art. 672 ZGB), oder ein Anspruch aus
Bereicherung, wenn der Mieter durch das Werk einen Anspruch gegen den Vermieter aus
Art. 206a OR erwirbt. Die Parteien haben aber beide je einen Gbereinstimmenden Willenin
ihrem Sinn behauptet, und auch der Beklagte berief sich nicht darauf, er und die Klagerin
hét- ten Unterschiedliches gewollt. Tats&chlicher Dissens as einem Beweisverfahren
zugéangliche Behauptung scheidet daher aus. Die Klagerin hat behauptet, der Beklagte habe



nach Besichtigung eines Musters den Parkett-Typ "Boston" bestellt, das sei die
ubereinstimmende Mei- nung der Parteien gewesen, und die Bezeichnung "Country" in der
schriftlichen Offerte beruhe auf einem Irrtum. Tré&fe das zu, kédme es auf das Wort in der Tat
nicht an, und Vertragsinhalt wére Parkett "Boston" (Art. 18 Abs. 1 OR). Der Ein- zelrichter
hat aber erwogen, die dafir genannten Beweismittel verméchten diese tatséchliche
Behauptung der Klagerin nicht zu belegen. Uber die gegenteilige Be- hauptung des
Beklagten (beide Seiten hétten in Wahrheit "Country” gewollt) musste kein Beweis erhoben
werden. Die Offerte nennt als zu verlegendes Par- kett den Typ "Country”, und darum ist
das in objektivierter Auslegung nach Treu und Glauben der Gegenstand des Vertrages (Art.
1 OR, Art. 2 ZGB). Der Beklag- te wendet dagegen so weit ersichtlich nichts von Belang
ein. Das angefochtene Urteil erwagt weiter, die beiden Parkett-Typen seien ei- nander sehr
ahnlich — aus Eiche, gealtert und gedlt —und nur in der Helligkeit leicht verschieden (im
Ubrigen sei hier angemerkt, dass die beiden Typen prak- tisch gleich viel kosten, dazu auch
nachstehend). Weil Holz als Naturprodukt im Farbton ohnehin immer leicht schwanke,
seien die beiden Typen nicht (vollig) ver- schieden in dem Sinn, dass der Einbau von
"Boston" den Vertrag zum Einbau von " Country” Gberhaupt nicht erfille. Vielmehr wére zu
diskutieren, ob das verlegte Parkett gegentiber der vertraglichen Vereinbarung einen
Mangel aufweise. Dies-

- 7 - fals hétte der Beklagte die ihm gesetzlich zustehenden Mangelrechte geltend machen
konnen (Art. 368 OR). Das habe er weder im Vorfeld des Prozesses noch in diesem selbst
getan, sodass es keinen Grund gebe, der Klagerin die ver- langte Vergitung zu verweigern.
Damit setzt sich der Beklagte in der Beschwerde nicht substanziert auseinander — er
behauptet zwar, er habe "schon im Vorfeld Wandelung nebst Schadenersatz geltend
gemacht” (act. 35 S. 11), ohne aber zu sagen, wann er dasins Verfahren des Einzelrichters
einfuhrte — und in der Be- schwerde ist die Behauptung nicht mehr zulassig (Art. 326 ZPO).
Die Kammer schliesst sich daher den Erwéagungen des Einzelrichters an. Die Kammer
wiirdigt die Ausserungen des Beklagten wahrend und nach dem Einbau des Parkettes im
Ubrigen anders als der Einzelrichter. Die Arbeiten waren fir den 13. und 14. April 2015
vorgesehen (act. 3/6), und der Beklagte ver- folgte sie offenbar personlich: er schrieb der
Klégerin am Abend des 14. April 2015 "Der Boden wird schon ... ;-)" (act. 3/9). Am 5. Mai
2015 teilte er mit, "lIch mdchte Ihnen [...] meine Dankbarkeit fur Ihre Beratung und Arbeit
ausdriicken, die ich schétze und mit der ich sehr zufrieden bin. Ich freue mich Gber dieses
neue Parkett [...]" (act. 3/11 zweites Blatt). Nach eigener Darstellung hatte er zu Beginn der
Verlegearbeiten gegeniiber den Leuten der Klagerin gedussert, er empfinde das gelieferte
Parkett dunkler und weniger einheitlich geférbt als das ausgewahlte Muster (act. 13 S. 9
oben). Wenn die beiden Typen sich tatsachlich unterscheiden, erkannte er das also beim
oder sogar schon vor dem Verlegen und wenn es ein Mangel im Rechtssinn war, dann also
ein sofort erkennbarer (Art. 367 / 370 OR). Seine in der Folge gedusserte Zufriedenheit
kann nach Treu und Glauben nur als Genehmigung der Ausfihrung der Arbeit verstanden
werden. Und das gélte, um auch das noch zu erwdhnen, auch fur den Fall, dass man die
beiden Parkett-Typen a's (vollig) verschiedene Qualitaten beurteilte: das Verhal- ten des
Beklagten wére in diesem Fall als Zustimmung zum Verlegen des an sich nicht bestellten
Typs zu werten. Beide Varianten fiihren zum Ergebnis, dass er den Werklohn zu zahlen hat.
Obgleich der Beklagte das in der Beschwerde weder ausdriicklich noch still- schweigend
thematisiert und es demnach darauf nicht ankommen kann, sei eine



- 8 - weitere Bemerkung angefiigt. Die Parteien unterhielten sich nach erfolgtem Ver-
tragsschluss tber die rund 80 m2 Parkett fir den grossen Raum im Obergeschoss auch noch
Uber Folge-Arbeiten (bezeichnet als "weitere drei Bodenteile/ 2xOG 1xUG, ohne Treppe"
resp. "OG Teil 2 und UG"), wortber freilich keine Einigung mehr zustande kam. Im
Verlaufe dieser Diskussion, in welcher als Variante auch der reine Materialbezug gegen
Barzahlung erwogen wurde, stellte sich heraus, dass das verlegte Parkett "Boston” beim
Hersteller nicht mehr erhéltlich war. Das war fur den Beklagten wohl unangenehm. Zwar
behauptete er in der Verhandlung vor dem Einzelrichter, gegeniiber der Klagerin stets klar
gemacht zu haben, dass fur ihn ein einheitlicher Parkett-Belag im ganzen Haus Bedingung
gewesen sai (act. 13 S. 11). Dafur nannte der anwaltlich tétige und zudem im Verfahren des
Einzelrichters anwaltlich vertretene Beklagte allerdings keine Beweismittel; eine
Hilfestellung des Gerichts im Sinne von Art. 56 ZPO war in dieser Situation nicht
angezeigt, und es konnte zu dem Punkt daher kein Beweis erhoben werden. In der Offerte,
welche Grundlage des Vertragesist, findet sich keine Zusicherung, dass das zu verlegende
Parkett auch in weiteren Mengen erhdtlich sei, und dasist auch nicht eine
Selbstverstandlichkeit, welche der Beklagte nach Treu und Glauben voraussetzen durfte. Im
Gegenteil raumt der Beklagte an anderer Stelle selber ein, die Klagerin habe ihn darauf
hingewiesen, dass eine spétere Lieferung des namlichen Parketts nicht garantiert sei, und sie
wurde daher empfehlen, alles zusammen oder zeitlich nahe zusammen ausfiihren zu lassen
(act. 13 S. 4). Ob diese spétere Lieferung in naher Zukunft oder erst nach einem oder zwei
Jahren zur Diskussion stand, ist nicht entscheidend, da ein bestimmtes Material irgend
einmal, im unglucklichsten Fall am Tag nach Bezug der ersten Lieferung, ausge- hen kann.
Der Rat der Klagerin war darum so zu verstehen, dass sie empfahl, die ganze gewiinschte
Menge des gewahlten Parketts in einem Mal zu bestellen. Das wurde dann aber nicht so
gemacht. Die Mdglichkeit, dass der verlegte Typ Parkett auch spéter noch erhdltlich sein
werde, wurde daher nicht Vertragsbestandteil oder Gegenstand einer Zusicherung der
Kl&gerin, und wenn sich der Beklagte da- rauf beriefe, wére es nicht begrindet und stiinde
seiner Verpflichtung zum Zahlen des Werklohns fiir die tatsachlich ausgefiihrten Arbeiten
nicht entgegen.

- 9 - Zur Berechnung des Werklohns, namentlich zu den der Rechnung zugrunde liegenden
Ausmassen, wendet der Beklagte im Ubrigen nichts ein. Beim Einheits- preis fiir den
Parkett hat die Kl&gerin behauptet, "Country” (wie bestellt) koste Eu 53.40/m2, das
gelieferte "Boston” Eu 55.50/m2 (act. 3/15). Der Beklagte hat die Guiltigkeit der Preisliste
fur den Zeitpunkt des Vertragsschlusses zwar bestritten, aber weder erléutert, was die
richtigen Zahlen seien, noch das Verhdtnis teu- rer/giinstiger in Frage gestellt. Die Klagerin
hat in der Rechnung den — in Franken umgerechneten — niedrigeren Preis fur " Country”
eingesetzt, statt den hoheren fr "Boston” (act. 3/10). Das kdnnte der Beklagte also nicht
mit Erfolg beanstanden. 3.4 Die Beschwerde ist abzuweisen.

E.4

Schriftliche Mittellung an die Parteien, an die Kl&gerin unter Beilage eines Doppels von act.
35, sowie — unter Ricksendung der erstinstanzlichen Ak- ten — an das Bezirksgericht
Winterthur, Einzelrichter, alles gegen Empfangs- schein.

E.5

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.



Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsididre Verfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes tber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche
Angelegenheit. Der Streitwert betrégt Fr. 9'388.20. Die Beschwerde an das Bundesgericht
hat keine aufschiebende Wirkung. Obergericht des Kantons Zurich 11. Zivilkammer Der
Vorsitzende: Die Gerichtsschreiberin: lic. iur. P. Diggelmann MLaw N. Menghini-Griessen
versandt am:

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



