Obergericht des Kantons Zurich

IIl. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: NP170026-O/U
Mitwirkend: Oberrichter lic. iur. P. Diggelmann, Vorsitzender, Oberrichterin

lic. iur. E. Lichti Aschwanden und Oberrichterin lic. iur. M. Stamm-

bach sowie Gerichtsschreiberin lic. iur. S. Bohli Roth.

Urteil vom 26. Oktober 2017

in Sachen

A. ,

Beklagte und Berufungsklagerin

gegen

B. AG,

Klagerin und Berufungsbeklagte

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.

betreffend Forderung

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichtes im vereinfachten Verfahren
des Bezirksgerichtes Affoltern vom 12. Juni 2017; Proz. FV150009



Rechtsbegehren:
(act. 2S. 2)

"Die Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin CHF 19'157.05 nebst 5% Zins seit 11.10.2014 so-
wie CHF 103.30 Zahlungsbefehlskosten zu bezahlen,

und es sei in der Betreibung Nr. 1 des Betreibungsamtes Bonstetten der Rechtsvorschlag in die-
sem Umfang aufzuheben,

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Beklagten."

Urteil des Bezirksgerichtes Affoltern, Einzelgericht, vom 12. Juni 2017:
(act. 78 S. 31/32)

1. Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin Fr. 12'057.05 nebst 5% Zins seit 12. Oktober
2014 zu bezahlen.

Im Ubersteigenden Betrag wird die Klage abgewiesen.

2. In Umfang gemass vorstehender Dispositivziffer 1 wird der Rechtsvorschlag in der Betrei-
bung Nr. 1 des Betreibungsamtes Bonstetten ZH (Zahlungsbefehl vom 6. Januar 2015) auf-

gehoben.

Die Kosten des Betreibungsverfahrens sind vorgangig von den Zahlungen in Abzug zu brin-

gen.

3. Die Entscheidgebiihr wird festgesetzt auf:

Fr. 4'040.— ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 360.— Auslagen Bezirksgericht Landquart;
4, Die Entscheidgebihr sowie die Auslagen fiir das Bezirksgericht Landquart werden der Kla-

gerin zu 1/3 (Fr. 1'467.-), unter Verrechnung mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss
in Hohe won Fr. 3'030.—, und der Beklagten zu 2/3 (Fr. 2'933.-) auferlegt, unter Verrechnung
mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss in H6he von Fr. 800.— sowie mit dem Restbe-
trag des Kostenwvorschusses der Klagerin in Héhe von Fr. 1'663.—. Die Beklagte wird ver-
pflichtet, der Klagerin den ihr auferlegten Kostenanteil im Umfang von Fr. 1'563.— zu erstat-

ten. Der Fehlbetrag wird von der Beklagten nachgefordert.



5. Die Kosten des Schlichtungsverfahrens wvon Fr. 525.— werden der Klagerin zu 1/3 (Fr. 175.-)
und der Beklagten zu 2/3 (Fr. 350.—) auferlegt. Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin

den ihr auferlegten Kostenanteil von Fr. 350.— zu erstatten.

6. Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin eine reduzierte Parteientschadigung von
Fr. §578.— (inkl. 8% Mehrwertsteuer) zu bezahlen.

7. Schriftliche Mitteilung

8. Rechtsmittel

Berufungsantriage:

der Beklagten und Berufungsklagerin (act. 76 S. 2):

"1.  Das Urteil des Bezirksgerichts Affoltern Geschafts-Nr.: FV150009-A/U/db sei aufzuheben.

2. Die Berufungsbeklagte seizu verpflichten der Berufungsklagerin CHF 20'842.95 nebst 5%
Zins seit dem 12. Oktober 2014 zu bezahlen.

3. Alles unter ausgangsgemasser Kosten- und Entschadigungsfolge.”

Erwagungen:

1. DieKlagerin und Berufungsbeklagte (nachfolgend Klagerin)— bis 31. Januar
2017 mitderFirma B._ AG (vgl. SHAB, Tagesregister-Nr. ... vom ttmm.2017
/ CHE-...) —ist einim Strassen-, Hoch- und Tiefbau tatiges Bauunternehmen, die
Beklagte und Berufungsklagerin (nachfolgend Beklagte) Eigentimerin der Mehr-
familienhauser anderC._ -Strasse 1,2und 3inD.  [Ortschaft]. Auf
Anweisung der Gemeinde D._ hatte die Beklagte die Liegenschaften an die
Gemeindekanalisation anzuschliessen. Sie beauftragte mit den hierfur notwendi-
gen Arbeiten die Klagerin, welche sie in der Folge ausfihrte und mit CHF
19'157.05 der Beklagten in Rechnung stellte (act. 4/4). Die Beklagte stellt den Be-
stand dieser Forderung nicht in Abrede, halt ihr aber eine Verrechnungsforderung

entgegen. Sie macht geltend, es sei ihr ein Schaden von CHF 40'000.-- entstan-



den (Prot. VIS. 25 und act. 76 S. 4), da mit den Bauarbeiten der Klagerin das

Rhododendronbeet aufgehoben bzw. zerstért worden sei.

2.  Mit Eingabe vom 6. Juli 2015 erhob die Klagerin bei der Vorinstanz Klage
mit dem eingangs erwahnten Rechtsbegehren (act. 1). Nach Durchfihrung der
mundlichen Hauptverhandlung sowie des Beweis- und Schlussverfahrens ver-
pflichtete die Vorinstanz die Beklagte, der Klagerin CHF 12'057.05 nebst Zins zu
bezahlen; im Mehrbetrag wies sie die klagerische Forderung ab (act. 78 S. 31).
Der Entscheid ging der Klagerin am 27. Juni 2017 (act. 72) und der Beklagten am
4. Juli 2017 zu (act. 73).

3. Am4. September 2017 erhob die Beklagte Berufung gegen dieses Urteil.

Sie verlangt dessen Aufhebung sowie eine Zahlung von CHF 20'842.95 durch die
Klagerin (act. 76 S. 2). Den ihr mit Verfigung vom 8. September 2017 auferlegten
Prozesskostenvorschuss fur das Berufungsverfahren bezahlte sie nach Ablauf der
erstreckten Fristam 10. Oktober 2017 (act. 79, 81 und 83). Das Verfahren erweist
sich als spruchreif. Auf die Einholung einer Berufungsantwort kann in Anwendung
von Art. 312 ZPO verzichtet werden.

1. Nach Eingang der Berufung pruft die Berufungsinstanz das Vorliegen der
Rechtsmittelvoraussetzungen von Amtes wegen. Die Berufung ist innert 30 Tagen
ab Zustellung des begrindeten Entscheides schriftlich, begrindet, mit Antragen
versehen und unter Beilage des angefochtenen Entscheides bei der Rechtsmitte-
linstanz einzureichen (Art. 311 ZPO). Die Berufungsschrift erfullt die formellen An-
forderungen: Sie ging unter Bertcksichtigung des Fristenstilistandes wahrend der
Gerichtsferien (Art. 147 Abs. 1 lit. b ZPO) rechtzeitig ein, ist schriftich begrindet
und mit Antragen versehen. Der einverlangte Prozesskostenvorschuss erging
zwar nicht innert der erstreckten Frist. Dies schadet der Beklagten indes nicht,
weil ihr nach Ablauf der Frist zwingend eine kurze Nachfrist hatte angesetzt wer-
den muissen (Art. 101 Abs. 3 ZPO). Hievon kann abgesehen werden, weil die
Zahlung valuta einen Tag nach Ablauf der erstreckten Frist erfolgte (act. 83). Dem

Eintreten auf die Berufung steht nichts entgegen.



2. Mit der Berufung kann unrichtige Rechtsanwendung sowie die unrichtige
Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). In der
Berufung ist aufzuzeigen, inwiefern der angefochtene Entscheid als fehlerhaft er-
achtet wird. Die Begrindung muss hinreichend genau und eindeutig sein, was
voraussetzt, dass sich die Berufungsklagerin im Einzelnen mit den vorinstanzli-
chen Erwagungen auseinandersetzt, diese und die Aktenstlicke bezeichnet, auf
denen ihre Kritik beruht. Sind diese Anforderungen erflllt, dann Uberprift die Be-
rufungsinstanz den angefochtenen Entscheid sowohl in rechtlicher als auch in tat-
sachlicher Hinsicht frei. Sie verfugt Uber volle Kognition (Art. 310 ZPO) und wen-
det das Recht von Amtes wegen an (Art. 57 ZPO). Dabei kann sich die Beru-
fungsinstanz abgesehen von offensichtlichen Mangeln darauf beschranken, die
Beanstandungen zu beurteilen, welche die Parteien in ihren schriftlichen Begrin-
dungen gegen das erstinstanzliche Urteil erheben (BGer 5A_635/2015 vom

21. Juni 2015 E.5 unter Hinweis auf BGE 138 Il 374 E. 4.3.1; BGer 5A_141/2014
vom 28. April 2014 E. 2.4; BGer 4A_619/2015 vom 25. Mai 2016 E. 2.2.4 mit wei-
teren Hinweisen; REETZ/THEILER, ZK ZPO, 3.A., Art. 310 N 5 und 6). Auf die Vor-
bringen der Beklagten ist nachstehend, soweit fur die Entscheidfindung erheblich,
einzugehen. Neue Tatsachen und Beweismittel sind nach Massgabe von Art. 317
Abs. 1 ZPO nur noch zu bertcksichtigen, wenn sie ohne Verzug vorgebracht wer-
den und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht wer-
den konnten. Eine Klageanderung istim Berufungsverfahren nur noch zulassig,
wenn sie auf neuen Tatsachen und Beweismitteln beruht und mit dem bisherigen
Anspruch in einem sachlichen Zusammenhang steht oder die Gegenpartei zu-
stimmt (Art. 317 Abs. 2 ZPO i.V.m. Art. 227 Abs. 1 ZPO).

3. Die Beklagte beantragt in der Berufung neu explizit, die Klagerin sei zu ver-
pflichten ihr CHF 20'842.95 zu bezahlen (act. 76 S. 2). Vor Vorinstanz machte die
Beklagte in der Klageantwort geltend, es sei ihr im Zusammenhang mit den Bau-
arbeiten ein Schaden entstanden, der mindestens so hoch sei wie die Forderung
der Klagerin. Sie bestritt die klagerische Forderung mit eben dieser Begrundung
und machte geltend, es sei der Schadenersatz mit der Forderung zu verrechnen
(Prot. VI S. 5/6; act 15 S. 2). Entsprechend nahm die Vorinstanz den Antrag auf

Abweisung der Klage als sinngemasses Rechtsbegehren der Beklagten auf



(Prot. VI S. 2, act. 78 S. 2). Im Rahmen ihres Schlussvortrages vor Vorinstanz er-
klarte die Beklagte dann, derihr entstandene Schaden sei nicht unbestimmt, son-
dern betrage ca. CHF 40'000.--; nach Verrechnung ihrer eigenen Forderung
schulde ihr die Klagerin noch einen Betrag von CHF 20'000.-- und zusatzlich be-
anspruche sie eine Entschadigung fur den Arbeitsausfall (Prot. VI S. 25 und

act. 67 S. 7).

Die Vorinstanz ging im angefochtenen Entscheid auf diese neue Position der Be-
klagten nicht ein. Ob das Vorbringen der Beklagten im Schlussvortrag sinnge-
mass als Widerklage in dem die klagerische Forderung Ubersteigenden Betrag zu
qualifizieren war, kann offen bleiben. Eine solche Widerklage hatte die Beklagte
mit der Klageantwort erheben mussen (Art. 224 Abs. 1 i.V.m. Art. 219 ZPO) und
konnte in jenem Verfahrensstadium nicht mehr bericksichtigt werden. Auch im
Berufungsverfahren ist dies schon deshalb nicht mehr moglich (Art. 317 Abs. 2
ZP0O), da das Begehren nicht auf neuen Tatsachen beruht. Ziff. 2 der Berufungs-

begehren ist daher ohne weiteres abzuweisen.

4.1 Die Beklagte wendet sich in der Berufung einzig gegen die vorinstanzliche
Berechnung des Schadens. Allein dies istim Berufungsverfahren einer Prifung
zu unterziehen, wobei nach dem Gesagten eine Verrechnung im Betrag von ma-

ximal der klagerischen Forderung moglich ware.

4.2. Zur Hohe des Schadens hielt die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid
fest, dass bei Zerstdérung oder Verlust einer Sache der Verkehrswert zu ersetzen
sei, das heisst der Wert, der auf dem Markt fur die Anschaffung einer gleichwerti-
gen Sache bezahlt werden musste. Beweispflichtig sei die Beklagte, wobei diese
gestutzt auf eine von ihr eingeholte Offerte bei der Gartnerei E.__ AG, einen
Betrag von CHF 19'472.-- geltend gemacht habe. Zur Anzahl, Gattung und zu den
Merkmalen der zerstorten Pflanzen habe die Beklagte als Beweismittel mehrere
Zeugen und fur den Wert die Einholung einer schriftichen Auskunft des Parks

F. sowie die erwahnte Offerte angeboten.

Die Vorinstanz kam zum Schluss, dass sich aus den Angaben der Zeugen kein

einheitliches und klares Bild ergebe. Hinsichtlich der Anzahl sei von der Entfer-



nung von drei Pflanzen, zwei Rhododendren und einer Azalee auszugehen. Zur
Gattung der Pflanzen hatten sich die Zeugen nicht dussern kdnnen, die Hohe sei
von allen Zeugen mit gegen, aber nicht Uber zwei Metern angegeben worden;
beim Alter sei davon auszugehen, dass die entfernten Pflanzen mindestens 30,
eher gegen 50 Jahre alt gewesen seien (vgl. act. 78 S. 20 - 25 E. 3.2.6.). All dies

wird im Berufungsverfahren nicht in Frage gestelit.

4.3 Die Beklagte wendet gegen die vorinstanzliche Berechnung ein, fur die ent-
fernten Pflanzen mit einem Alter von mindestens 30 oder eher gegen 50 Jahren
und einer Hohe von 1,5 bis 2m werde in der schriftichen Auskunft desF. s
ein Wert von CHF 10'000.-- bis 20'000.-- fur Rhododendren und bis zu CHF
10'000.-- fur Azaleen angegeben. Indem die Vorinstanz im Urteil nur von CHF
7'100.-- fur alle drei 50-jahrigen Pflanzen ausgehe, verfalle sie in Willkir. Bei den
beiden Rhododendren sei vom mittleren Preis fur 50-jahrige Pflanzen von je CHF
15'000.-- und bei der Azalee von einem solchen von CHF 10'000.-- auszugehen,
was zu einem Schaden in der Hbhe von CHF 40'000.-- fihre (act. 76 S. 4).

4.4 Wie dargetan ging die Beklagte im vorinstanzlichen Behauptungsverfahren
von einem Schaden von mindestens der Hohe der klagerischen Forderung aus.
Da die Klagerin die Schadenshohe bestritten hatte, wurde der Beklagten der
Hauptbeweis dafur auferlegt, dass sich der Schaden fur die Entfernung der Pflan-
zen auf eben diesen Betrag belaufe (act. 18 S. 3). Die Behauptung, der Schaden
sei wesentlich héher, namlich CHF 40'000.--, erhob die Beklagte vor Vorinstanz
erst im Schlussvortrag und damit verspatet; dies war nicht mehr zur bertcksichti-
gen und ist auch im Berufungsverfahren nicht zu berlcksichtigen (Art. 317 ZPO).

4.5 Fur den Wert der entfernten Pflanzen berief sich die Beklagte auf die er-
wahnte Offerte und die Auskunft des Parks F._ (act. 59), welche Dokumente
beide hinsichtlich ihres Inhalts nicht umstritten sind. Die von der Beklagten einge-
holte Offerte (act. 16/1) belief sich auf CHF 19'472.65, dies fur 4 Pflanzen, nam-
lich 1 Rhododendron "Bismarck", 1 Rhododendron "Dr. H. C. Dresslhuys INK" und
2 Rhododendren rustica "Norma" (= Azalee). Die schriftiche Auskunft des Parks
F._ (act. 59) erging auf gerichtliche Anfrage hin (act. 54) und ausserte sich

zunachst allgemein zur Preisspanne bei Rhododendren bzw. Azaleen, von alten



Pflanzen und von Pflanzen einer bestimmten Grdsse (Fragen

1 - 4) sowie alsdann zu den Preisspannen fur die von der Beklagten in der einge-
holten Offerte genannten Sorten (Frage 5). Die Vorinstanz hat hierauf verwiesen
(act. 78 S. 24) und schliesslich zur Schadensberechnung auf die Werte fur die
konkret angefragten Sorten abgestellt. Auch wenn zutrifft, dass fur alte Pflanzen,
wie sie vorliegend entfernt wurden, im Vergleich zu jungen Pflanzen weit héhere
Werte genannt sind, sind die vorinstanzlichen Wertannahmen sachlich begrundet,
stltzte sich die Vorinstanz doch fur die Berechnung des Schadens auf die Werte
far jene Pflanzen, welche sich die Beklagte im Hinblick auf den Ersatz der entfern-
ten Pflanzen tatsachlich offerieren liess. Dabei nahm sie den in der Auskunft ent-
haltenen jeweiligen Maximalwert fur eben diese Pflanzen an. Von einer willkdrli-
chen Schadensberechnung kann daher nicht gesprochen werden. Die Berufung
erweist sich auch insoweit als unbegrindet und ist abzuweisen. Das vorinstanzli-

che Urteil ist zu bestatigen.

Ausgangsgemass wird die Beklagte flir das Berufungsverfahren kostenpflichtig.
Die vorinstanzliche Kostenfestsetzung wurde nicht beanstandet und ist ohne wei-
teres zu bestatigen. Die Entscheidgebuhr ist auf CHF 2'000.00 festzusetzen und
aus dem geleisteten Prozesskostenvorschuss zu beziehen. Entschadigungen sind
keine zuzusprechen; der Beklagten nicht, weil sie unterliegt, der Klagerin nicht,
weil ihr durch das Berufungsverfahren keine entschadigungspflichtigen Aufwen-

dungen entstanden sind.

Es wird erkannt:

1. DieBerufung wird abgewiesen. Das Urteil des Bezirksgerichts Affoltern, Ein-

zelgericht, vom 12. Juni 2017 wird bestatigt.

2. Diezweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 2'000.-- festgesetzt.



3. Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden der Beklag-
ten und Berufungsklagerin auferlegt und mit ihrem Kostenvorschuss ver-

rechnet.
4. Eswerden keine Entschadigungen zugesprochen.

5.  Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an die Klagerin und Berufungsbeklag-
te unter Beilage des Doppels der Berufungsschrift (act. 76), sowie an das
Bezirksgericht Affoltern und an die Obergerichtskasse, je gegen Empfangs-

schein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

6. 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
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 vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt

Fr.32'000.--.
Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zurich

Il. Zivilkammer

Der Vorsitzende: Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. P. Diggelmann lic. iur. S. Bohli Roth

versandt am:
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