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|. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: LB180056-O/U
Mitwirkend: Oberrichterin Dr. L. Hunziker Schnider, Vorsitzende, Oberrichter

lic. iur. M. Spahn und Ersatzoberrichter lic. iur. T. Vesely sowie Ge-

richtsschreiberin lic. iur. L. Stinzi

Beschluss vom 5. November 2019

in Sachen

A. Kanton Zirich,

Klagerin und Berufungsklagerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,

gegen

B. GmbH,
Beklagte und Berufungsbeklagte

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Y.

betreffend Forderung

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Winterthur vom 20. Septem-
ber 2018 (CG160016-K)



Rechtsbegehren:
(Urk. 1 S. 2)

"1. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin Fr. 36'695.20 nebst
Zins zu 5% seit 21.1.2016 zu bezahlen.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (inkl. Kosten des
Friedensrichteramtes C. von Fr. 500.— und Mehrwertsteuer)
zu Lasten der Beklagten."

Urteil des Bezirksgerichtes Winterthur:
(Urk. 43)

1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Die Entscheidgebuhr wird auf Fr. 3'000.— festgesetzt.

3. Die Gerichtskosten werden der Klagerin auferlegt und mit dem geleisteten
Vorschuss verrechnet. Ein verbleibender Betrag wird der Klagerin zurtcker-

stattet. Vorbehalten bleibt das Verrechnungsrecht des Staates.

4. Die Klagerin wird verpflichtet, der Beklagten eine Parteientschadigung von
Fr. 9'180.— (inkl. 8% MWSt) zu bezahlen.

5. [Mitteilungen]

6. [Rechtsmittelbelehrung]

Berufungsantrage:

der Klagerin und Berufungsklagerin (Urk. 48 S. 2):

"1. Das Urteil des Bezirksgerichts Winterthur vom 20.09.2018, Ge-
schafts-Nr. CG160016-K, sei aufzuheben und die Sache zur Fort-
setzung des Prozesses und Beurteilung des klagerischen
Rechtsbegehrens an die Vorinstanz zurickzuweisen.



2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuztglich Mehr-
wertsteuern) zulasten der Berufungsbeklagten."

der Beklagten und Berufungsbeklagten (Urk. 56 S. 2):

"1. Die Berufung sei vollumfanglich abzuweisen.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. 7.7% MwSt.)
zu Lasten der Berufungsklagerin."

Erwagungen:

L
(Sachverhaltstibersicht)

Im Marz 2012 schlossen der Schweizerische Baumeisterverband (SBV) mit den
Gewerkschaften Unia und Syna den Landesmantelvertrag fur das Bauhauptge-
werbe ab (LMV 2012). Mit Bundesratsbeschluss vom 15. Januar 2013 wurde der
LMV 2012 per 1. Februar 2013 bis 31. Dezember 2015 allgemeinverbindlich er-
klart. Am 8. Dezember 2015 verlangerten die Vertragsparteien den LMV per

1. Januar 2016 mit einzelnen Anpassungen (LMV 2016), worauf der Bundesrat
mit Beschluss vom 14. Juni 2016 diesen bis Ende 2018 fur allgemeinverbindlich
erklarte. Eine weitere Verlangerung dieses Vertrags erfolgte am 3. Dezember
2018 mit zahlreichen Anpassungen per 1. Januar 2019 (LMV 2019), welcher vom
Bundesrat mit Beschlussen vom 6. Februar 2019 bzw. 2. April 2019 allgemein-

verbindlich erklart wurde.

Gemass Art. 76 Abs. 1 LMV 2019 (ebenso in LMV 2016) bestellen die Vertrags-
parteien des Gesamtarbeitsvertrages (GAV) lokale ... ... kommissionen (A.__ )
in der Rechtsform eines Vereines. Der A.___ obliegt die Kontrolle der Einhal-
tung des GAV. Nach Art. 76 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 der LMV ist es unter anderem auch

Aufgabe der A. s, Lohnkontrollen durchzufihren.



Die Klagerin ist dieser Verein. Sie ist parteifahig (vgl. Urteil 4C.60/2007 des Bun-
desgerichts vom 28. Juni 2007, E. 1.2.1).

Die Beklagte bezweckt gemass ihrem Handelsregistereintrag "die Ausfuihrung von
Arbeiten im Baubereich, im Besonderen Schalungen, den Umbau oder Neubau
von Wohn- und Geschéaftshausern". Sie bestreitet nicht, dass ihr Betrieb in den
sachlichen Anwendungsbereich des LMV fallt und dieser im Rahmen der Allge-

meinverbindlicherklarung auf sie anwendbar ist (Urk. 14 S. 4).

Mit Beschluss vom 8. Dezember 2015 belegte die Klagerin die Beklagte mit einer

Konventionalstrafe von Fr. 19'480.— und auferlegte ihr Kontroll- und Administrativ-
kosten in HOhe von Fr. 17'215.20 (Urk. 1 S. 5). Die Beklagte bestreitet den mit der
Klage geltend gemachten Anspruch der Klagerin (Urk. 14 S. 4).

1.
(Prozessgeschichte)

Am 18. Oktober 2016 machte die Klagerin unter Einreichung der Klagebewilligung
des Friedensrichteramts C.__ die vorliegende Klage beim Bezirksgericht Win-
terthur anhangig (Urk. 1 und 3). Mit der Klageantwort vom 17. Februar 2017
brachte die Beklagte vor, die Klagerin sei fur die gerichtliche Durchsetzung der
von ihr verhangten Konventionalstrafe und der Kontrollkosten gemass AVE LMV
Bau nicht zustandig und damit fur den vorliegenden Prozess nicht aktivlegitimiert
(vgl. Urk. 14 S. 3 1.).

Die Vorinstanz fuhrte in der Folge einen zweiten Schriftenwechsel durch, den sie
einstweilen auf die Frage der Aktivlegitimation der Klagerin beschrankte (Urk. 17).
Mit Eingabe vom 6. Juni 2017 (Urk. 22) liess die Klagerin innert mehrfach er-
streckter Frist (Urk. 19-21) zu dieser Frage Stellung nehmen, wobei sie drei Abtre-
tungserklarungen der LMV-Vertragsparteien zum Beweis offerierte (Urk. 22 S. 4).
Die Abtretungserklarung der Gewerkschaft Syna wurde als Beilage 2 zur Replik
eingereicht (Urk. 23/2); die Nachreichung der Abtretungserklarungen des Schwei-
zerischen Baumeisterverbands (SBV) und der Gewerkschaft Unia wurde in Aus-

sicht gestellt.



Mit Verfligung vom 26. Juni 2017 Ubermittelte die Vorinstanz das Doppel der auf
die Frage der Aktivlegitimation beschrankten Replik samt den mittlerweile einge-
reichten Abtretungserklarungen (Urk. 25 und 27) der Beklagten und setzte dieser
Frist zur Duplik an (Urk. 28). Mit Eingabe vom 2. Oktober 2017 liess die Beklagte
fristgerecht die Duplik folgen (Urk. 32).

In der Folge verzichteten die Parteien auf die Durchfihrung einer Hauptverhand-
lung (Urk. 40 f.).

Mit Urteil vom 20. September 2018 wies die Vorinstanz die Klage mit der Begrin-

dung einer fehlenden Aktivlegitimation der Klagerin ab (Urk. 43 = Urk. 49).

Gegen dieses Urteil erhob die Klagerin mit Eingabe vom 29. Oktober 2018 Beru-
fung und stellte die eingangs genannten Antrage (Urk. 48). Mit Eingabe vom

31. Januar 2019 erstattete die Beklagte die Berufungsantwort (Urk. 56), zu wel-
cher die Klagerin mit Eingabe vom 13. Februar 2019 Stellung nahm (Urk. 58).

Mit Datum vom 2. Mai 2019 reichte die Klagerin sodann eine als "Noveneingabe"
bezeichnete Eingabe ins Recht, mit welcher sie darauf hinwies, dass der neue Ar-
tikel 76 des LMV Bau am 1. Mai 2019 vom Bundesrat als allgemeinverbindlich er-
klart worden sei. Demnach seien die lokalen ... ... kommissionen nunmehr explizit
zur Geltendmachung des gemeinsamen Anspruchs der Vertragsparteien in eige-
nem Namen auch in gerichtlichen Verfahren befugt (vgl. Urk. 60). Mit Eingabe
vom 15. Mai 2019 bestritt die Beklagte, dass es sich bei der "Noveneingabe" um
eine solche handle, weil es sich beim geltend gemachten Umstand um keine Tat-
sache und kein Beweismittel handle. Im Ubrigen wies sie darauf hin, dass dieser
Bundesratsbeschluss im vorinstanzlichen Verfahren sowie zum grosseren Teil
des Berufungsverfahrens noch nicht vorgelegen sei und diese Situation im Rah-
men der Kosten- und Entschadigungsfolgen "entscheidend" zu berlcksichtigen
sei (Urk. 64). Die Eingabe vom 15. Mai 2019 wurde der Klagerin zur Kenntnis-
nahme zugestellt (Urk. 64 und 65). Weitere Eingaben erfolgten nicht.

Das Verfahren erweist sich als spruchreif.



Il
(Vorbemerkungen)

1.  Allgemeines

Mit der Berufung kann eine unrichtige Rechtsanwendung und eine unrichtige
Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die Beru-
fungsinstanz verfugt Gber eine vollstandige Uberpriifungsbefugnis der Streitsache,
mithin Uber unbeschrankte Kognition bezuglich Tat- und Rechtsfragen, ein-
schliesslich der Frage richtiger Ermessensausubung (Angemessenheitsprifung;
BGer 5A_184/2013 vom 26. April 2013, E. 3.1). In der schriftlichen Berufungsbe-
grindung (Art. 311 Abs. 1 ZPO) ist hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der
erstinstanzliche Entscheid in den angefochtenen Punkten als fehlerhaft zu be-
trachten ist bzw. an einem der genannten Fehler leidet (BGE 142 1 93 E. 8.2; 138
[l 374 E. 4.3.1). Die Berufungsinstanz hat sich — abgesehen von offensichtlichen
Mangeln — grundsatzlich auf die Beurteilung der Beanstandungen zu beschran-
ken, die in der Berufungsschrift in rechtsgenugender Weise erhoben werden (vgl.
BGE 142 111 413 E. 2.2.4). In diesem Rahmen ist insoweit auf die Parteivorbringen
einzugehen, als dies fur die Entscheidfindung erforderlich ist (vgl. BGE 134 | 83
E.4.1).

Im Berufungsverfahren sind neue Vorbringen grundsatzlich nur noch unter den

Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO zulassig.

2. "Noveneingabe"

Die Klagerin reichte wie erwahnt die als "Noveneingabe" bezeichnete Eingabe ins
Recht, worin sie auf den neuen LMV 2019 bzw. dessen Allgemeinverbindlicher-
klarung durch den Bundesrat hinwies (Urk. 60). Der Einwand der Beklagten, es
handle sich beim Vorgebrachten um keine Tatsache (Urk. 64), ist zutreffend. Ein
neues Gesetz hat Norm-, nicht Tatsachencharakter (vgl. Urteil des Bundesge-
richts 5F_6/2015 vom 22. Mai 2015, E. 5.). Dasselbe gilt bei einer Allgemeinver-
bindlicherklarung, ist diese doch gegenuber Aussenseitern als Erlass zu erachten
(vgl. Urteil 4C_1/2008 des Bundesgerichts vom 9. Marz 2009, E. 2 m.w.H.).



Gleichwohl wird dieser Umstand im Rahmen der Prifung der Aktivlegitimation im

Berufungsverfahren wie auch im Verfahren der Vorinstanz zu prufen sein.

Iv.
(Aktivlegitimation)

1. Zession

Die Vorinstanz verneinte eine rechtsgenugende Zession im Wesentlichen mit dem
Argument, die Abtretungserklarung vom 11. Mai 2017 (Urk. 23/2) genlge nicht.
Damit habe lediglich eine der drei Vertragsparteien die Forderung abgetreten
(Urk. 49 S. 6). Die Vorinstanz ausserte sich indes nicht zum Umstand, dass die
beiden anderen Abtretungserklarungen der Gbrigen Vertragsparteien ebenfalls bei
den Akten lagen (Urk. 25 und 27) und begrundete nicht, weshalb diese unbeacht-
lich sein sollten. Damit verletzte sie ihre Begrundungspflicht. Offensichtlich ging
die Vorinstanz zunachst von der Massgeblichkeit der eingereichten Vollmachten
aus, stellte sie diese doch ohne Weiteres der Beklagten zusammen mit der Replik
zu (vgl. Urk. 28).

Im Rahmen der Berufungsantwort stellt sich die Beklagte auf den Standpunkt, die
Vorinstanz habe nach Ablauf der Replikfrist die eingereichten Zessionserklarun-
gen quasi stillschweigend als offensichtlich verspatet aus dem Recht gewiesen
(Urk. 56 S. 3). Diese Auffassung ist nicht stichhaltig.

Gemass Art. 150 Abs. 1 ZPO hat jede Partei das Recht, dass das Gericht die von

ihr form- und fristgerecht angebotenen Beweismittel abnimmt.

Die Klagerin hat die Behauptung, der Anspruch sei abgetreten worden, mit der
Replik geltend gemacht und hierzu auch die entsprechenden Beweise offeriert
(Urk. 22 S. 4). Die Abtretungserklarung der Gewerkschaft Syna wurde gleichzeitig
mit der Replik vom 6. Juni 2017 eingereicht, wahrend die beiden anderen Abtre-
tungserklarungen vom 22. Mai bzw. 15. Juni 2017 mit Eingaben vom 9. bzw.

15. Juli 2017 nachgereicht wurden (Urk. 24 - 27). Die Novenschranke bezieht sich

nur auf das Vorbringen von Tatsachen und Beweismitteln bzw. entsprechende



Behauptungen. Die Abnahme der Beweise obliegt dem Gericht, was nach den
Parteivortragen zu erfolgen hat (Art. 231 ZPO).

Unter diesen Umstanden hat die Klagerin die Abtretung mit der Replik rechtzeitig
behauptet und die entsprechenden Beweismittel rechtzeitig vorgebracht bzw. ge-
nannt. Indem die Vorinstanz ohne Begrindung keine Beweise abnahm bzw. sich
dazu nicht ausserte, weshalb die im Recht liegenden Vollmachten unbeachtlich

sein sollten, verletzte sie das rechtliche Gehdr der Klagerin bzw. deren Recht auf

eine Beweis.

Die Beklagte bringt weiter vor, eine Abtretung sei im vorliegenden Fall materiell
unzulassig (Urk. 56 S. 4).

Diese Frage, ob es zulassig ist, den Anspruch auf die Konventionalstrafe an die
A.__ abzutreten oder ihr zumindest das Recht einzuraumen, diesen im Rah-
men einer Prozessstandschaft im eigenen Namen gerichtlich durchzusetzen, wird
in Lehre und Rechtsprechung unterschiedlich beantwortet. Das Bundesgericht
ging in BGE 137 Ill 556 davon aus, die Frage stelle sich nur, wenn gemass dem
GAV der A.__ entsprechende Kompetenzen zugewiesen werden sollten, wo-
bei es "zweifelhaft" erscheine, ob dies im Falle des LMV Bau der Fall sei. Es hielt
jedoch fest, in einer separaten Vereinbarung konnten andere Losungen getroffen
werden. Als Ausnahme von der Regel musste sich dies aber klar ergeben (a.a.0O.,
E. 45 mw.H.).

Vorliegend wurde jedoch mit der Abtretungserklarung explizit eine solche Verein-
barung zwischen den Vertragsparteien im Sinne der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung getroffen. Die Klagerin macht nicht geltend, die Abtretung sei im Rah-
men des LMV erfolgt. Die explizit im Hinblick auf das vorliegende Verfahren er-
folgte Abtretung geschah "zum Zwecke des Inkassos" (act. 23/2, 25, 27) und ist
entsprechend ohne Weiteres vom Vereinszweck der Klagerin bzw. vom LMV ge-

deckt. Sie ist damit zulassig und zu beachten.

Angesichts der rechtzeitig behaupteten Zession und der dazu gehérigen Beweis-

mittelofferten bzw. verfligbaren Beweismittel ging die Vorinstanz zu Unrecht von



einer ungenugenden Zession aus. Die Klagerin ist gestltzt auf die rechtgultige

Zession zur Fuhrung des Verfahrens in eigenem Namen legitimiert.

2.  Ergebnis

Die Klagerin ist zur Klage aktivlegitimiert. Dies fuhrt zur Gutheissung der Beru-
fung. Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben und die Sache ist zur Weiter-

fuhrung des Verfahrens an die Vorinstanz zurickzuweisen.

Lediglich der Vollstandigkeit halber ist auf die Erwagungen des Bundesgerichts zu
verweisen, wonach der Anspruch der Bezahlung einer entsprechenden Konventi-
onalstrafe der A.__ gemass Art. 79 Abs. 5 LMV 2005 ohnehin zusteht. Diesel-
be Bestimmung wurde in den spateren LMV der Jahre 2012, 2016 und 2016
ubernommen. Die Vertragsparteien des LMV - so das Bundesgericht weiter -

mussten sich namlich gestutzt auf die erteilten Vollmachten das Verhalten der

A. entgegenhalten lassen. Die Gegenseite ware durch eine Zahlung an die
A. in jedem Fall befreit. Ob die Konventionalstrafe als eigener Anspruch der
A. angesehen werde oder nicht, andere nichts daran, dass die Gegenseite

an diese leisten misse und durch die Leistung befreit werde. Es kdnne ihr gleich-
gultig sein, wem der Anspruch im Verhaltnis der lokalen ... ... kommission zu den
Vertragsparteien des LMV zustehe. Selbst wenn die A.__ formell im Namen
der LMV-Vertragspartner hatte klagen mussen, erweise sich die Einwendung [der
fehlenden Aktivlegitimation] als blosse Schikane, um sich der in jedem Fall ge-
genuber der A.___ zu erbringenden Zahlung zu entziehen. Dieses Verhalten
verdiene keinen Rechtsschutz (BGE 137 Ill 556, E. 4.6). Dieser Auffassung pflich-

tet die hiesige Kammer vollumfanglich bei.

V.
(Kosten)

Bei diesem Verfahrensausgang (Ruckweisung) rechtfertigt es sich, lediglich eine
Entscheidgebuhr fir das Rechtsmittelverfahren festzusetzen und die Verteilung
der zweitinstanzlichen Gerichtskosten sowie den Entscheid Uber eine allfallige

Parteientschadigung dem neuen Entscheid der Vorinstanz zu tberlassen, d.h.
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(grundsatzlich) vom definitiven Ausgang des Verfahrens abhangig zu machen
(Art. 104 Abs. 4 ZPO; KUKO ZPO-Schmid, Art. 104 N 7; BSK ZPO-Ruegg/Riegg,
Art. 104 N 7; BK ZPO I-Sterchi, Art. 104 N 16).

In Anwendung von § 12 Abs. 1 und 2 i.V.m. § 4 Abs. 1 und 2 der Gebuhrenver-
ordnung des Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV OG) ist die Entscheid-
gebuhr fur das Berufungsverfahren auf Fr. 2'200.— festzusetzen. Zudem ist vor-

zumerken, dass die Klagerin einen Kostenvorschuss von Fr. 4'500.— geleistet hat.

Es wird beschlossen:

1. In Gutheissung der Berufung wird das Urteil des Bezirksgerichts Winterthur
vom 20. September 2018 aufgehoben und die Sache zur Weiterfuhrung des

Verfahrens an dieses zurtickgewiesen.
2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 2'200.— festgesetzt.

3. Der Entscheid uber eine allfallige Parteientschadigung im Berufungsverfah-
ren und die Verteilung der Prozesskosten des Berufungsverfahrens wird

dem neuen Entscheid der Vorinstanz vorbehalten.

4. Es wird vorgemerkt, dass die Klagerin fur die Gerichtskosten des Beru-

fungsverfahrens einen Kostenvorschuss von Fr. 4'500.— geleistet hat.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien und an die Vorinstanz, je gegen Emp-

fangsschein.

6. Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

7. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
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
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Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.

Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 36'695.20.

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

Zurich, 5. November 2019

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. L. StUnzi

versandt am:
am
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