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Geschafts-Nr.: RT170144-0O/U
Mitwirkend: Oberrichterin Dr. L. Hunziker Schnider, Vorsitzende, Oberrichter
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Urteil vom 2. November 2017

in Sachen

A. AG,

Gesuchstellerin und Beschwerdefiihrerin

gegen

B. AG,

Gesuchsgegnerin und Beschwerdegegnerin

betreffend Rechtso6ffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichts im summarischen Verfah-
ren am Bezirksgericht Meilen vom 13. Juli 2017 (EB170179-G)



Erwagungen:

1. a) Die Gesuchstellerin und Beschwerdeflhrerin (fortan Gesuchstellerin)
stellte vor Erstinstanz mit Eingabe vom 26. Juni 2017 das Gesuch, es sei ihr in
der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes Pfannenstiel (Zahlungsbefehl vom
21. April 2017) gestitzt auf den vom 24. Marz 2015 datierten Werkvertrag Nr. 033
(Urk. 8/1) und den Nachtrag Nr. 01 vom 1. Dezember 2015 (Urk. 8/3) Rechtsoff-
nung zu erteilen fur Fr. 9'923.90 zuzuglich Zins zu 5 % seit 29. Januar 2017, unter
Entschadigungsfolgen zu Lasten der Gesuchsgegnerin und Beschwerdegegnerin

(fortan Gesuchsgegnerin; Urk. 1 f.).

Ohne eine Stellungnahme der Gesuchsgegnerin einzuholen wies die erstin-
stanzliche Rechtsoffnungsrichterin mit Urteil vom 13. Juli 2017 das Rechtsoff-
nungsbegehren in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes Pfannenstiel (Zah-
lungsbefehl vom 21. April 2017) ab und auferlegte der Gesuchstellerin die Ent-
scheidgebuhr von Fr. 300.—. Der Gesuchsgegnerin wurde keine Parteientschadi-

gung zugesprochen (Urk. 9).

b) Mit fristgerechter Eingabe vom 27. Juli 2017 erhob die Gesuchstellerin
Beschwerde mit dem Antrag, es sei das vorinstanzliche Urteil aufzuheben und ihr
Rechtsoffnungsbegehren vollumfanglich gutzuheissen. Die Beschwerdeschrift war
einzigvon C._ | Mitglied des Verwaltungsrates des Gesuchstellerin, unter-
zeichnet, welcher gemass Handelsregister des Kantons Zurich einzig zur Kollek-

tivunterschrift zu zweien berechtigt ist (Urk. 11).

Mit Verfugung vom 4. August 2017 wurde der Gesuchstellerin Frist ange-
setzt, um die Beschwerdeschrift durch gemass dem Handelsregister des Kantons
Zurich zeichnungsberechtigte Personen unterzeichnen zu lassen, sowie um fir
die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens einen Vorschuss von Fr. 300.— zu
leisten (Urk. 16). Innert Frist ging die gesetzesmassig unterzeichnete Beschwer-
deschrift (Urk. 18) ein.

Mit Verfigung vom 22. August 2017 wurde der Gesuchstellerin Nachfrist

angesetzt, um den ihr auferlegten Kostenvorschuss von Fr. 300.— zu leisten



(Urk. 19). Dieser ging hierorts fristgerecht mit Valutadatum vom 25. August 2017
ein (Urk. 19f1.).

2. a) Die erstinstanzliche Rechtsoffnungsrichterin erwog im angefochtenen
Urteil, die Gesuchstellerin stitze ihr Rechtséffnungsbegehren zum einen Teil auf
den vom 24. Marz 2015 datierenden Werkvertrag zwischen den Parteien (unter
Hinweis auf Urk. 8/1) und zum anderen Teil auf die gesuchstellerische Nachoffer-
te im Sinne des Nachtrags Nr. 01 vom 1. Dezember 2015 (unter Hinweis auf
Urk. 8/3). Es sei deshalb zu prifen, ob der Werkvertrag und der Nachtrag Nr. 01
durch Unterschrift bekraftigte Schuldanerkennungen darstellten, welche den Be-
stand und die Falligkeit der in Betreibung gesetzten Forderung in Hohe von ins-
gesamt Fr. 9'923.90 rechtsgenuglich nachweisen wurden und demnach als provi-
sorische Rechtsoffnungstitel tauglich seien. Gemass Darstellung der Gesuchstel-
lerin setze sich die aus dem Werkvertrag geltend gemachte Forderung aus einem
offenen Restbetrag einer Rechnung vom 27. November 2015 in Hohe von
Fr. 481.25 sowie aus noch nicht bezahlten Lieferungen, Leistungen und Arbeiten
per 29. Dezember 2016 im Umfang von Fr. 3'332.40 zusammen (unter Hinweis
auf Urk. 7). In ihrer E-Mail vom 4. Januar 2016 (unter Hinweis auf Urk. 8/5) flhre
die Gesuchstellerin aus, sie habe der Gesuchsgegnerin eine Rechnung
(Nr. 21390) in Hohe von Fr. 7'481.25 gestellt, wovon die Gesuchsgegnerin nur
Fr. 7'000.— bezahlt habe. Daraus ergebe sich ein offener Restbetrag von
Fr. 481.25. In der Schlussrechnung (unter Hinweis auf Urk. 8/17) werde die
Rechnung Nr. 21390, respektive die Zahlung der Gesuchsgegnerin, indes mit
Fr. 6'481.50 beziffert. Die konkrete Rechnung Nr. 21390 liege nicht vor. Aus den
eingereichten Schriftstlicken lasse sich die tatsachliche Hohe des offenen Restbe-
trags der Rechnung Nr. 21390 nicht beziffern und kénne aufgrund der unter-
schiedlichen Bezifferungen durch die Gesuchstellerin auch nicht aus den weiteren
Unterlagen einfach ausgerechnet werden. Die Behauptung der Gesuchstellerin,
es sei noch ein Restbetrag von Fr. 481.25 offen, sei demnach nicht belegt. Auf-
grund dieser unterschiedlichen Bezifferungen der Rechnung Nr. 21390 durch die
Gesuchstellerin sei schliesslich auch nicht ersichtlich, in welcher Hohe die Ge-
suchsgegnerin ihrer Zahlungspflicht nachgekommen seiund welcher Betrag tat-

sachlich unbezahlt geblieben sei. Die Gesuchstellerin behaupte, die Gesuchs-



gegnerin schulde ihr noch Fr. 3'332.40 fur offene Lieferungen, Leistungen und Ar-
beiten per 29. Dezember 2016 nach Vertragsgrundlage (unter Hinweis auf Urk. 7).
Diese Summe ergebe sich aus dem Total der Werkvertragssumme (Fr. 21'026.70)
minus die bereits geleisteten Zahlungen der Gesuchsgegnerin. Da in Bezug auf
die Rechnung Nr. 21390 allerdings unklar sei, wieviel die Gesuchsgegnerin davon
bezahlt habe, seien auch die behaupteten Fr. 3'332.40 nicht belegt. Folglich ver-
moge der Werkvertrag fur die daraus geltend gemachten Forderungsbetrage den
vollen und liquiden Beweis nicht zu erbringen und es liege fur die geltend ge-
machten Fr. 3'813.65 (Fr. 3'332.40 + Fr. 481.25) kein rechtsgenuglicher Rechts-
offnungstitel vor. Was die Nachofferte fur die geltend gemachten Mehrleistungen
gemass Nachtrag Nr. 01 (Fr. 6'110.25) betreffe, so lege die Gesuchstellerin selbst
dar, dass diese von der Gesuchsgegnerin nie unterzeichnet worden sei (unter
Hinweis auf Urk. 7 und Urk. 8/9). Vielmehr habe die Gesuchsgegnerin zum Aus-
druck gebracht, dass sie mit der Nachofferte im Sinne von Nachtrag Nr. 01 nicht
einverstanden sei (unter Hinweis auf Urk. 8/10). Der Nachtrag Nr. 01 stelle dem-
nach keine Schuldanerkennung im Sinne des SchKG dar und es liege fur die dar-
aus geltend gemachte Forderung von Fr. 6'110.25 ebenfalls kein Rechtséffnungs-
titel vor. Nach dem Gesagten sei festzustellen, dass fur die in Betreibung gesetzte
Forderung kein glltiger Rechtsoffnungstitel vorliege. Das Rechtséffnungsbegeh-
ren sei deshalb abzuweisen, und die Gesuchstellerin sei fur ihre Forderung auf

den ordentlichen Prozessweg zu verweisen (Urk. 12 S. 4 ff. E. 3.2 ff).

b) Die Gesuchstellerin fuhrt dazu inihrer Beschwerdeschrift aus, gemass
Rechnung Nr. 21390 (unter Hinweis auf Urk. 14/1) und der Bestatigung des Zah-
lungseingangs (unter Hinweis auf Urk. 14/2) sei die Differenz der nicht bezahlten
Fr. 481.25 ersichtlich. Somit sei der fehlende Restbetrag belegt. Die von der Vor-
instanz bemangelten und nicht erklarbaren Betrage Fr. 7'000.— respektive
Fr. 6'481.50 seien einerseits der bezahlte Betrag von Fr. 7'000.— inklusive Mehr-
wertsteuer und andererseits der bezahlte Betrag von Fr. 6'481.50 exklusive
Mehrwertsteuer, der in der Schlussrechnung in der Zusammenstellung (in welcher
alle Betrage ohne Mehrwertsteuer ausgewiesen seien, da die Mehrwertsteuer am
Schluss auf Seite 2 der Rechnung aufgerechnet werde) aufgefuhrt sei. Die Vor-

instanz flhre aus, dass die offene Forderung Uber Fr. 3'332.40 nicht belegt sei, da



in Bezug auf die Rechnung Nr. 21390 unklar sei, wie viel die Gesuchsgegnerin
davon bezahlt habe. Dies sei mit den Urkunden 14/1-2 hinreichend belegt. Die
begrundeten Mehrleistungen von Fr. 6'110.25 hatten infolge des Baufortschrittes
fir die Abwendung von Nachschaden und infolge Terminverzgerungen unaus-
weichlich ausgefuhrt werden mussen. Gemass Art. 45 Abs. 2 der SIA-Norm "All-
gemeine Bedingungen fur Bauarbeiten" fihre der Unternehmer dringliche Arbei-
ten, die zur Abwendung von Gefahr oder Schaden unerlasslich seien, in Regie
aus, ohne eine Anordnung der Bauleitung abzuwarten. Die vorliegend aufgeflhr-
ten Arbeiten hatten ausgefuhrt werden mussen, da ansonsten keine Luftungen in
Raumen ohne Fenster ausgefihrt worden waren, was unausweichlich Gber kurz
oder lang zu Feuchtigkeits- und Bauschaden gefuhrt hatte. Der Unternehmer
(Gesuchstellerin) habe die Arbeiten gemass Art. 45 Abs. 2 der SIA-Norm 118 so-
fort der Bauleitung (Gesuchsgegnerin) zu melden, was im Vorfeld mit der Nach-
tragsofferte vom 1. Dezember 2015 bereits geschehen sei. Die Bauleitung (Ge-
suchsgegnerin) kdnne solche Arbeiten gemass Art. 45 Abs. 2 der SIA-Norm 118
jederzeit einstellen lassen, was nie geschehen sei. In Art. 154 Abs. 2 der SIA-
Norm 118 sei klar geregelt, dass die Bauleitung (Gesuchsgegnerin) die Schluss-
abrechnung innert Monatsfrist zu prufen und dem Unternehmer (Gesuchstellerin)
unverziglich Uber das Ergebnis Bescheid zu geben habe. Differenzen habe die
Bauleitung (Gesuchsgegnerin) gemass Art. 154 Abs. 3 der SIA-Norm 118 unver-
zuglich nach ihrer Feststellung mitzuteilen und sie zu begrunden. Eine Begrun-
dung und ein Entscheid zur Schlussrechnung wirden bis heute nicht vorliegen.
Hiermit sei mit den Beilagen und Auszigen klar nachgewiesen, dass die Betrei-
bung und Forderungen ihre Richtigkeit haben wurden und die Beschwerde be-
grundet sei (Urk. 11).

3. a) Mit der Beschwerde kénnen unrichtige Rechtsanwendung und offen-
sichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden
(Art. 320 ZPO). Gemass Art. 326 Abs. 1 ZPO sind im Beschwerdeverfahren unter
anderem neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel (= Noven) ausge-
schlossen. Dies wird mit dem Charakter der Beschwerde begriindet, die sich als
ausserordentliches Rechtsmittel auf die Rechtskontrolle beschrankt und nicht das

erstinstanzliche Verfahren fortsetzen soll. Das Novenverbot ist umfassend (Frei-



burghaus/Afheldt, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO-Komm.,
Art. 326 N 3 f.).

b) Die Urkunden 14/1-2 wurden im Rahmen des vorliegenden Rechtsoff-
nungsverfahrens erstmals im Beschwerdeverfahren eingebracht, weshalb sie im
Sinne von Art. 326 Abs. 1 ZPO als verspatet zu betrachten sind und daher nicht
mehr bertcksichtigt werden kdnnen. Dasselbe qilt fir die Tatsachenbehauptun-
gen der Gesuchstellerin inihrer Beschwerdeschrift vom 27. Juli 2017 zu diesen
Urkunden (Urk. 11 S. 1).

c) Die Gesuchstellerin macht im Beschwerdeverfahren sinngemass geltend,
dass die Vorinstanz aus der Schlussrechnung vom 29. Dezember 2016 (Urk. 8/13
S. 2 {.) hatte ersehen konnen, dass es sich bei den dort erwahnten Fr. 6'481.50
um die Zahlung von Fr. 7'000.— exklusive Mehrwertsteuer handelt (Urk. 11 S. 1).
Entgegen der Ansicht der Vorinstanz ist aus der genannten Schlussrechnung tat-
sachlich zu entnehmen, dass es sich bei allen Betragen auf Seite 1 um Nettobe-
trage handelt, bei welcher die Mehrwertsteuer noch nicht berlcksichtigt ist. So
geht aus Seite 2 hervor, dass es sich beim Totalbetrag von Fr. 9'188.80 um den
"Preis total exkl. MWST" handelt (Urk. 8/13 S. 2 f.). Somit ergibt sich aus der auf-
gefuhrten Zahlung der Gesuchsgegnerin von Fr. 6'481.50 die in Urkunde 8/5 vor-
gebrachte Zahlung von Fr. 7'000.— (inklusive der Mehrwertsteuer von 8 %). Da
hingegen der erstinstanzlichen Richterin die Rechnung Nr. 21390 (Urk. 14/1) nicht
zur VerfUgung stand, war fur sie nicht ersichtlich, ob derin der Eingabe der Ge-
suchstellerin vom 7. Juli 2017 geltend gemachte offene "Restbetrag zu Rechnung
vom 27.11.15" tatsachlich Fr. 481.25 betrug (vgl. Urk. 7 S. 2). Die Forderung Uber
Fr. 7'481.25 aus der Rechnung Nr. 21390 wurde zwar in der E-Mail vom 4. Januar
2016 (Urk. 8/5; siehe ferner zum Betrag von Fr. 481.25 auch Urk. 8/7) erwahnt.
Der erstinstanzlichen Richterin war es jedoch ohne die Rechnung Nr. 21390 nicht
moglich, zu Uberprifen, ob die Forderung von gesamthaft Fr. 7'481.25 auf dem
Rechtsoffnungstitel — dem Werkvertrag Nr. 033 vom 24. Marz 2015 (Urk. 8/1) —

beruhte.

Aus dem von den Parteien unterzeichneten Werkvertrag Nr. 033 vom
24. Marz 2015 geht eine Forderung von gesamt Fr. 21'026.70 (inklusive 8 %



Mehrwertsteuer) hervor. Ohne die Positionen "Bauwesenversicherung”, "Bau-
strom + Bauwasser", "Bauschuttentsorgung" und "uneruierbare Schaden" fuhrt
der Werkvertrag eine Forderung von Fr. 21'302.95 netto und Fr. 19'724.95 ohne
Mehrwertsteuer von 8 % auf (Urk. 8/1 S. 1 und S. 5). In der Schlussrechnung vom
29. Dezember 2016 ist als "Total Werkvertragssumme, rein netto" Fr. 19'469.15
aufgefuhrt (Urk. 8/13 S. 2 und S. 4 f.). Wie bereits vorstehend ausgefihrt, ist da-
von auszugehen, dass in der Schlussrechnung unter "rein netto" — entgegen der
Bezeichnung im Werkvertrag Nr. 033 — Betrage ohne Berucksichtigung der
Mehrwertsteuer zu verstehen sind. Trotzdem stimmt die in der Schlussrechnung
geforderte Summe von Fr. 19'469.15 mit keinem im Werkvertrag Nr. 033 genann-
ten Betrag vollstéandig Uberein. In Ubereinstimmung mit der erstinstanzlichen
Richterin stellt daher der Werkvertrag keinen genligenden Rechtsoffnungstitel fur
die in der Eingabe der Gesuchstellerin vom 7. Juli 2017 geforderten Fr. 3'332.40
far "offene Lieferungen, Leistungen und Arbeiten per 29.12.16 nach Vertrags-
grundlage (Werkvertrag)" dar (Urk. 7 S. 2).

d) Verfugt der Glaubiger Uber eine unterschriebene oder in offentlicher Ur-
kunde festgehaltene Schuldanerkennung, so kann er vom Richter die provisori-
sche Rechtsoffnung verlangen (Art. 82 Abs. 1 SchKG). Eine Schuldanerkennung
liegt vor, wenn daraus der vorbehalts- und bedingungslose Wille des Betriebenen
hervorgeht, dem Betreibenden einen bestimmten oder leicht bestimmbaren Be-
trag zu zahlen. Dabei kann sich die Schuldanerkennung auch aus einer Gesamt-
heit von Urkunden ergeben, sofern die notwendigen Elemente daraus hervorge-
hen. Dies bedeutet, dass die unterzeichnete Urkunde auf die Schriftsticke, wel-
che die Schuld betragsmassig ausweisen, klar und unmittelbar Bezug nehmen
beziehungsweise verweisen muss. Eine Bezugnahme kann jedoch nur dann kon-
kret sein, wenn der Inhalt der verwiesenen Dokumente dem Erklarenden bekannt
und von der unterzeichneten Willensdusserung gedeckt ist. Fur einen Betrag, der
im Zeitpunkt, in dem der Betriebene seine Unterschrift auf das Schriftstiick setzte,
aus dem seine Schuld hervorgeht, weder bestimmt noch leicht bestimmbar war,
kann somit die Rechtséffnung nicht erteilt werden (BGer 5A_142/2017 vom
18. August 2017, E. 3.1 m.w.H.).



Die Gesuchstellerin fUhrte bereits im erstinstanzlichen Verfahren aus, dass
der Nachtrag Nr. 01 vom 1. Dezember 2015 uber Fr. 6'190.65 bzw. Fr. 6'110.40
(Urk. 8/3) von der Gesuchsgegnerin nie unterzeichnet worden sei (unter Hinweis
auf Urk. 7 und Urk. 8/9 S. 2; siehe auch Urk. 3/2 S. 3 und Urk. 8/3 S. 3). Die Ge-
suchsgegnerin brachte mit E-Mail vom 19. Februar 2016 sodann klar zum Aus-
druck, dass sie mit dem Nachtrag Nr. 01 vom 1. Dezember 2015 "nicht einver-
standen" sei (Urk. 8/10; siehe auch Urk. 8/11). Da somit kein von den zeich-
nungsberechtigten Personen der Gesuchsgegnerin unterschriebener Nachtrag
Nr. 01 vom 1. Dezember 2015 existiert, kann gemass Art. 82 Abs. 1 SchKG vor-
liegend die provisorische Rechtséffnung Uber den geforderten Betrag von
Fr. 6'110.25 nicht erteilt werden. Die Ausfuhrungen der Gesuchstellerin zu Art. 45
und 154 der SIA-Norm 118 sind deshalb vorliegend ohne Belang. Wie die erstin-
stanzliche Richterin bereits zu Recht ausfuhrte, hat die Gesuchstellerin ihre dies-
bezugliche Forderung im ordentlichen Zivilprozess (Art. 79 SchKG) geltend zu

machen.

e) Im Ubrigen setzt sich die Gesuchstellerin im Beschwerdeverfahren mit
den Erwagungen des vorinstanzlichen Urteils inhaltlich nicht weiter auseinander.
Damit erweist sich die Beschwerde als offensichtlich unbegrindet. Es kann daher
davon abgesehen werden, eine Beschwerdeantwort der Gesuchsgegnerin oder
eine Stellungnahme der Vorinstanz einzuholen (Art. 322 ZPO, Art. 324 ZPO). Die

Beschwerde ist abzuweisen.

4. Die Spruchgebuhr des Beschwerdeverfahrens ist ausgangsgemass der
Gesuchstellerin aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO) und gestitzt auf Art. 48i.V.m.
Art. 61 Abs. 1 GebV SchKG auf Fr. 300.— festzusetzen. Mangels wesentlicher
Umtriebe ist der Gesuchsgegnerin fur das Beschwerdeverfahren keine Entscha-

digung zuzusprechen.

Es wird erkannt:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Die Spruchgebihr des Beschwerdeverfahrens wird auf Fr. 300.— festgesetzt.



3. DieKosten des Beschwerdeverfahrens werden der Gesuchstellerin auferlegt

und mit ihrem Kostenvorschuss verrechnet.

4. Der Gesuchsgegnerin wird fur das Beschwerdeverfahren keine Parteient-

schadigung zugesprochen.

5.  Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an die Gesuchsgegnerin unter Beila-
ge von Kopiender Urk. 11 und 17 f. sowie der Doppel der Urk. 13 und

14/1-3, und an die Vorinstanz, je gegen Empfangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenitztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuriick.

6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht istinnert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

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

Es handelt sich um eine vermégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 9'923.90.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 2. November 2017

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. A. Baumgartner

versandt am:
mc
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