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Mitwirkend: Oberrichterin Dr. L. Hunziker Schnider, Vorsitzende,

Oberrichter Dr. H.A. Muller und Oberrichterin lic. iur. Ch. von Moos
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Urteil vom 1. Oktober 2018

in Sachen

A. GmbH,

Beklagte und Berufungsklagerin

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.

gegen

B. AG,

Klagerin und Berufungsbeklagte

vertreten durch Rechtsanwaltin Dr. iur. Y. ,

betreffend Forderung

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichts im vereinfachten Verfahren am
Bezirksgericht Ziirich, 7. Abteilung, vom 22. Dezember 2017 (FV160064-L)

Rechtsbegehren:
(Urk. 2 S. 2)

"1. Die Beklagte sei zu verurteilen, der Klagerin den Betrag von
Fr. 28'360.80 nebst 5 % Zins seit 06. Oktober 2014 zu bezahlen.



2. Derin der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes Zurich 2 erho-
bene Rechtsvorschlag sei aufzuheben.

3.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Beklag-
ten."

Urteil des Bezirksgerichts Ziirich (7. Abteilung, Einzelgericht)
vom 22. Dezember 2017:

Die beklagte Partei wird verpflichtet, der klagenden Partei Fr. 28'360.80
nebst Zins zu 5 % seit 6. Oktober 2014 sowie Fr. 110.30 Zahlungsbefehls-
kosten zu bezahlen. In diesem Umfang wird der Rechtsvorschlag in der Be-
treibung Nr. ... des Betreibungsamtes Zurich 2 (Zahlungsbefehl vom 30. Ok-
tober 2015) aufgehoben.

Die Entscheidgeblhr wird angesetzt auf:
Fr. 3'800.00 die Barauslagen betragen:
Fr. 200.00 Zeugenentschadigung

Die Gerichtskosten werden der beklagten Partei auferlegt und mit dem von
der Klagerin geleisteten Vorschuss verrechnet. Der Fehlbetrag von Fr. 200.—
wird von der beklagten Partei nachgefordert.

Die beklagte Partei wird verpflichtet, der klagenden Partei eine Parteient-
schadigung von Fr. 8'350.— (inklusive Gebuhr des Schlichtungsverfahrens)
zu bezahlen. Zudem hat sie der klagenden Partei den Kostenvorschuss von
Fr. 3'800.— zu ersetzen.

[Mitteilungen].

[Rechtsmittelbelehrung].



Berufungsantrage:

der Beklagten und Berufungsklagerin (Urk. 85 S. 2):

"1. Das Urteil des Bezirksgerichts Zurich vom 22. Dezember 2017
(Geschafts-Nr. FV160064-L) sei vollumfanglich aufzuheben und
die Sache an die Vorinstanz zur Neubeurteilung zurtickzuweisen,
unter der Verpflichtung, das erstinstanzliche Verfahren unter Ein-
haltung der versaumten Verfahrensschritte durchzufihren.

2.  Eventuell sei die Klage der Klagerin und Berufungsbeklagten vom
26. April 2016 vollumfanglich abzuweisen, wobei den Parteien
vorab die Mdglichkeit einzuraumen ist, unter Ansetzung einer
Frist zum Beweisergebnis und zur Sache erganzend Stellung zu
nehmen.

3.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beru-
fungsbeklagten und Klagerin eventualiter zu Lasten des Staates."

der Klagerin und Berufungsbeklagten:

Erwagungen:
1.  Sachverhalt
1.1. Die Klagerin ist in C. (Kanton Schwyz) domiziliert. Sie bezweckt den

Betrieb von ..., namentlich fur Transport-, Montage-, Rettungs- und Suchflige
(Urk. 91). Demgegenuber hat die Beklagte ihren Sitz in D. und bezweckt die

Produktion und Vermarktung von Filmen und Werbespots (Urk. 92).

1.2. Die Beklagte wurde von der E.__ mit der Produktion einerE.__ -
Kampagne "Willkommen im Land der Moéglichkeiten" beauftragt. In diesem Zu-
sammenhang wurden Filmaufnahmen mit lufttransportierten Baumen produziert
(Urk. 13 S. 2, Urk. 27 Rz 33). Zu diesem Zwecke liess sich die Beklagte von der
Klagerin den Transport eines Baumes im F.__ durch einen Hubschrauber of-
ferieren (Urk. 2 Rz 13, Urk. 13 S. 2). In der Offerte der Klagerin vom 7. Juli 2014
wurde unter anderem Folgendes festgehalten (Urk. 5/5): "Leistungsangaben:
1000 m.u.M./15°/Transport max. 4700 kg"; "Transportmaterial Baum fliegen fur
Dreharbeiten" (Urk. 5/5). Am 8. Juli 2018 dankte die Beklagte der Klagerin per E-



Mail fur die Offerte und hielt fest, dass geplant sei die "Hagenbuche als ganzes
per Heli" zu transportieren. Alsdann hielt die Beklagte fest:

"Es gilt vor Ort einzuschatzen, ob der ganze Baum mit/ohne Wurzel dem max.
Transportgewicht von 4700 kg entspricht."

In der Folge einigten sich die Parteien darauf, einen Transportflug mit einem
Baum im Glarnerland durchzufuhren. Dabei sollte ein Baum mit Wurzeln vom
Raum G. zumH.__ transportiert werden, wo er fur die Filmaufnahmen
als Ganzes, d.h. auch mit den Wurzeln, ins Wasser eingetaucht werden sollte
(Urk. 2 Rz 14, Urk. 13 S. 5).

1.3.  Ab 15. Juli 2014, ca. 18:00 Uhr, und in der Nacht zum 16. Juli 2016 liess
die Beklagte den zu transportierenden Baum in G.__ fUr den vorgesehenen
Transport vorbereiten. Dabei wurden gewisse Aste sowie die gesamte Erdmasse
an den Wurzeln entfernt (Urk. 2 S. 5 und Urk. 13 S. 6; Urk. 5/9).

1.4. Am 16. Juli 2018, 07:17 Uhr, wurde versucht, den mit Transportseilen am
Hubschrauber der Klagerin befestigten Baum mit den Wurzeln anzuheben. Indes-
sen leuchtete im Cockpit des Hubschraubers sofort das sog. Limiter-Warnsignal
auf, welches anzeigt, dass die verfugbare Turbinendrehzahl nicht ausreicht, um
Hohe zu gewinnen (Urk. 2 Rz 20, Urk. 13 S. 7). Der Transportflug wurde daher
abgebrochen.

1.5.  Nach dem Abbruch des Transportversuchs berieten die auf der Baustelle
anwesenden Angestellten der Beklagten Uber das weitere Vorgehen und standen
dabei auch in telefonischem Kontakt mit deren Geschéaftsfihrerl. . In der
Folge entschied sich die Beklagte dafur, die Wurzeln des Baumes zu kappen, und
ihre Angestellten erteilten daher dem anwesenden Forster die entsprechende
Weisung. Nach der Kappung der Wurzeln liess sich der Baum mit dem Hub-
schrauber ohne weiteres transportieren, und er wurde zum H._ geflogen.
Dort wurde er fur die Filmaufnahmen der Beklagten, wie vorgesehen, einige Male
ins Wasser getaucht (Urk. 2 Rz 22, Urk. 13 S. 91.).

1.6. Nach dem durchgeflhrten Transportflug begaben sich der Projektleiter der

Klagerin, J. , und die (andere) Geschaftsfihrerin der Beklagten, K. ,in



das Restaurant L. am H. . Dort unterzeichnete K. einen Aus-
druck der Offerte der Klagerin vom 7. Juli 2014 gemass Urk. 5/5, nachdem die
folgenden handschriftlichen Anpassungen vorgenommen worden waren (vgl. Urk.
5/10):

- Transport Baum M. GL (statt F. );
- Uberflug auf Abruf pauschal Fr. 15'000.00 (statt Fr. 7'000.00);
- 47 Minuten (statt 49 Minuten).

1.7. Die Beklagte wollte nach ihrer Darstellung noch am 16. Juli 2014 Klarheit
Uber das tatsachliche Gewicht des Baumes erhalten. Sie liess den Baum daher
abtransportieren und auf einer "zertifizierten Waage" durchdie N._ AG,
O.__ [Ort], wagen. Gemass dem Waagschein wog der transportierte Baum
(ohne Wurzeln) 2'180 kg. Der Waagschein datiert vom 16. Juli 2014 und weist die
Zeitangabe "11:38" auf (Urk. 13 S. 8 lit. e mit Hinweis auf Urk. 15/5).

1.8. Am 18. Juli 2014 stellte die Klagerin der Beklagten den Betrag von

Fr. 28'360.80 in Rechnung (Urk. 5/12). Die Rechnung enthalt den Vermerk: "Zah-
lungskonditionen 20 Tage netto". Der Rechnungsbetrag entspricht dem Gesamt-
preis gemass demvon K. am 16. Juli 2014 unterzeichneten Papier (Urk.
5/10). Am 6. Oktober 2014 wurde die Beklagte von der Klagerin gemahnt (Urk.
5/13). Hierauf liess die Beklagte die Rechnung am 4. Dezember 2014 durch ihren
Anwalt bestreiten (Urk. 5/15). Schliesslich liess die Klagerin die Beklagte durch
Zahlungsbefehl Nr. ... des Betreibungsamtes Zirich 2 vom 27. Oktober 2015 be-
treiben. Die Beklagte erhob Rechtsvorschlag (Urk. 5/17).

2. Prozessverlauf

2.1. Bezuglich des erstinstanzlichen Verfahrensverlaufs sei zunachst auf das

angefochtene Urteil verwiesen (Urk. 86 S. 3 f.).

Erganzend sei Folgendes vermerkt: Die Vorinstanz erliess am 15. November
2016 eine Beweisverfugung (Urk. 36) und fuhrte in der Folge am 29. November
2016 acht Zeugenbefragungen sowie zwei Parteibefragungen durch (Urk. 53-62).
Nachdem die Beklagte am 5. Dezember 2016 unter Hinweis auf die Aussagen

des Zeugen P. einen Editionsantrag gestellt hatte (Urk. 66), setzte die Vo-



rinstanz der Klagerin mit Verfigung vom 8. Dezember 2016 Frist, um zu diesem
Editionsantrag Stellung zu nehmen (Urk. 71). Hierauf legte die Klagerin das ver-
langte Dokument am 22. Dezember 2016 ohne weiteres vor (Urk. 73 f.). Mit Ver-
fugung vom 3. Januar 2017 stellte die Vorinstanz alsdann der Beklagten das von
der Klagerin vorgelegte Dokument zu (Urk. 75). In der Folge reagierten die Par-
teien nicht mehr und auch seitens des Gerichts erfolgte keine weitere Prozess-

handlung.

Am 22. Dezember 2017 — d.h. nach 353 Tagen — erliess die Vorinstanz das
unbegriindete Urteil. In der Folge verlangte die Beklagte am 15. Januar 2018 eine
Urteilsbegrindung (Urk. 80), welche den Parteien am 20. Juni 2018 — d.h. nach

weiteren 156 Tagen — zugestellt wurde.

2.2. Mit Eingabe vom 21. August 2018 (Urk. 85) erhob die Beklagte gegen das
vorinstanzliche Urteil rechtzeitig Berufung. Eine Berufungsantwort wurde in An-
wendung von Art. 312 Abs. 1 ZPO nicht eingeholt.

3. Formelles

3.1. Firma der Beklagten. Seit dem 24. November 2016 firmiert die Beklagte
nicht mehr unter der Firma "Q. GmbH", sondern unter der Firma "A.

GmbH" (Urk. 92). In diesem Sinne ist das Rubrum anders zu fassen, als dies

noch die Vorinstanz getan hat.

3.2. Nachfrist fur die Berufungsbegrindung. Die Beklagte tragt mit der Berufung

vor, dass die Vorinstanz nach den Beweisabnahmen vom 29. November 2016 in
Aussicht gestellt habe, die Vernehmungsprotokolle den Parteien zuzustellen. Das
habe sie aber nicht getan (Urk. 85 Rz 13 ff.). Aus diesem Vorgang leitet die Be-
klagte ab, dass sie ihre Berufungsriigen nur "eingeschrankt und lediglich anhand
der Urteilsbegriundung vorbringen konne". Entsprechend beantrage sie, dass ihr
Frist zu einer erganzenden Stellungnahme angesetzt werde, sobald die Protokolle
zugestellt wirden (Urk. 85 Rz 26). Damit verlangt die Beklagte im Ergebnis, es sei
ihr eine Nachfrist fur die Vervollstandigung ihrer Berufung anzusetzen. Diesem

Antrag ist nicht zu folgen, denn die Berufungsfrist ist eine gesetzliche Frist, die



nicht erstreckt werden kann. Nach der Rechtsprechung kann auch ein allfalliger
zweiter Schriftenwechsel oder die Ausubung des sog. "Replikrechts" nicht dazu
dienen, die bisherige im Rahmen des ersten Schriftenwechsels vorgetragene Kri-
tik zu vervollstandigen oder gar neue Rigen vorzutragen (BGE 142 1ll 413 E.
2.2.4). Im Ubrigen ist die Haltung der Beklagten treuwidrig im Sinne von Art. 52
ZPO: Auch wenn die Vorinstanz die Zustellung der Protokolle in Aussicht gestellt
haben sollte, dauerte es noch Uber ein Jahr, bis die Vorinstanz schliesslich ihr Ur-
teil fallte. In dieser Zeit hatte die rechtskundig vertretene Beklagte allen Anlass
gehabt, das Fehlen der Protokolle bei der Vorinstanz zu monieren. Schliesslich
hatte sie auch nach der Zustellung des Urteils verlangen konnen, dass ihrem An-
walt wahrend der Berufungsfrist die Protokolle zugestellt wirden. Hatte sie das
getan, dann hatte sie heute volle Aktenkenntnis. Ihre fehlende Aktenkenntnis hat

sie sich daher selber zuzuschreiben.

3.3. Anforderung an die Berufungsbegrundung. Was mit der Berufung nicht

oder nicht in einer den gesetzlichen Begrindungsanforderungen genugenden
Weise beanstandet wird, braucht die Rechtsmittelinstanz nicht zu Gberprifen. Das
gilt zumindest solange, als ein Mangel nicht geradezu ins Auge springt (BGer
4A_629/2017 vom 17. Juli 2018, zur Publikation bestimmt; BGer 4A_258/2015
vom 21. Oktober 2015, E. 2.4.3; BGer 4A_290/2014 vom 1. September 2014, E.
5). Im Gegensatz zu den erstinstanzlichen Parteivortragen hat die Berufungs-
schrift nicht nur eine tatsachliche, sondern auch eine rechtliche Begriindung zu
enthalten (ZK ZPO-REETZ/THEILER, Art. 311 N 36). Darauf wird zurickzukommen

sein.

3.4. Aktenschluss. Die Parteien kdnnen sich im Zivilprozess zweimal unbe-
schrankt aussern (BGE 144 11l 117 E. 2.2); das gilt auch fir das vereinfachte Ver-
fahren (BGer 5A_921/2017 vom 16. Juli 2018, E. 3.5). Die folgenden Parteivortra-
ge des vorinstanzlichen Verfahrens sind daher bezuglich der von den Parteien
aufgestellten Behauptungen und der gestellten Beweisantrage (vgl. Art. 219, Art.
221 Abs. 1 lit. d und lit. e und Art. 222 Abs. 2 ZPO) von Belang:

- Klage gemass Art. 244 ZPO vom 26. April 2016 (Urk. 2);



- Klageantwortschrift bzw. Stellungnahme gemass Art. 245 Abs. 2 ZPO der
Beklagten vom 17. Juni 2016 (Urk. 13);

- Erste Vortrage der Parteien anlasslich der Hauptverhandlung vom 20.
September 2016 (Prot. | S. 6-15).

Mit der Erstattung dieser Vortrage trat der Aktenschluss ein.
3.5. Schlussverhandlung. Nach der Durchfuhrung von Beweisabnahmen ge-

mass Art. 231 ZPO ist den Parteien gemass Art. 232 ZPO Gelegenheit zu geben,

um "zum Beweisergebnis und zur Sache" Stellung zu nehmen. Davon kann nur

abgesehen werden, wenn die Parteien "gemeinsam auf die mindlichen Schluss-
vortrage" verzichten. Die Vorinstanz sieht darin, dass die Parteien wahrend der
Uber ein Jahr dauernden Untatigkeit des Gerichts nichts mehr von sich horen lies-
sen, einen solchen "konkludenten Verzicht" (Urk. 86 S. 4). Davon kann indessen
keine Rede sein. Wenn die Vorinstanz auf eine Schlussverhandlung hatte verzich-
ten wollen, hatte sie von den Parteien vielmehr entsprechende Erklarungen einho-
len mussen. In den meisten Fallen miusste das prozessuale Vorgehen der Vorin-

stanz ohne weiteres zur Kassation ihres Urteils fUhren.

Auf Grund der konkreten Aktenlage kann im vorliegenden Falle aber entge-
gen dem Antrag der Beklagten ausnahmsweise auf eine solche Kassation ver-
zichtet werden. Die Schlussverhandlung gemass Art. 232 ZPO steht namlich im
Zusammenhang mit den Beweisabnahmen gemass Art. 231 ZPO. Wo keine rele-
vanten Beweisabnahmen durchzuflihren sind, braucht es auch keine Schlussvor-
trage gemass Art. 232 ZPO. Wie zu zeigen sein wird, anerkennt die Beklagte mit
ihrer Berufung einerseits die vorinstanzliche Beweiswirdigung gemass dem ange-
fochtenen Urteil in einem Punkte (betreffend das Gewicht des Baumes) ausdrtck-
lich und anderseits ergibt sich, dass die weiteren Beweisgegenstande gemass der
rechtlichen Beurteilung der Berufungsinstanz nicht rechtserheblich im Sinne von
Art. 150 Abs. 1 ZPO sind, weil einerseits auf Unbestrittenes abgestellt wird und es
anderseits auf Rechtsfragen ankommt. Damit hat die Beklagte kein schitzenswer-
tes Interesse an einer Schlussverhandlung gemass Art. 232 ZPO. Hinzuweisen ist
schliesslich darauf, dass der Anspruch der Parteien auf eine mundliche Verhand-
lung gemass Art. 6 Ziff. 1 EMRK durch die Hauptverhandlung vom 20. September
2016 erflllt worden ist.



4. Materielle Beurteilung der Anspriiche der Klagerin aus dem Transportauftrag

4.1. Die Vorinstanz kommt zum Schluss, dass auf das Vertragsverhaltnis der
Parteien grundsatzlich die Regeln des Frachtvertrages gemass Art. 440 ff. OR
und damit im Sinne von Art. 440 Abs. 2 OR auch die Vorschriften Uber den Auf-
trag anwendbar sind (Urk. 86 S. 25 f.). Dem ist zuzustimmen, denn gemass

Art. 440 Abs. 1 OR Ubernimmt der Frachtfuhrer gegen Vergutung den Transport
von Sachen. Nach der gesetzlichen Ordnung ist es Sache des Auftraggebers
bzw. des Absenders, dem Frachtflihrer den Ort der Ablieferung, das Gewicht der
Frachtstucke, die Lieferungszeit und den Transportweg genau zu bezeichnen (Art.
441 Abs. 1 OR). Im vorliegenden Fall bestand der der Beklagten gegebene Auf-
trag auch darin, der Beklagten durch mdglichst fotogene Flugbewegungen zu
moglichst attraktiven Filmaufnahmen zu verhelfen. In diesem Sinne kam der Kla-
gerin die Verpflichtung zu, diese Dienstleistung getreu, sorgfaltig und damit ver-
tragsgemass zu besorgen (Art. 394 Abs. 1 und Art. 398 Abs. 2 OR).

Die Beklagte beanstandet mit ihrer Berufung die vorinstanzliche Vertrags-
qualifikation und meint, die Klagerin habe der Beklagten einen Erfolg verspro-
chen, weil sie "einen Uberflug des Baumes zusicherte, wenn dieser ein maxima-
les Gesamtgewicht von 4'700 kg aufweise". Sie meint, dass ein Werkvertrag vor-
liege und begrindet das damit, dass auch unkdorperliche Werke vom Werkver-
tragsrecht umfasst seien (Urk. 85 Rz 30). Unkoérperliche Werke im Sinne von Art.
363 OR sind geistige Werke und bilden das Ergebnis einer immateriellen Leistung
kunstlerischer oder wissenschaftlicher Art (GAucH, Der Werkvertrag, 4. A., Rz 33).
Das trifft auf einen Transportauftrag nicht zu, auch wenn er im Zusammenhang
mit Filmaufnahmen steht. Das Eintauchen eines Baumes in einen See durch ein
beauftragtes Transportunternehmen kann namlich nicht als geistige Leistung be-
zeichnet werden. Der Umstand, dass vereinbart gewesen sein soll, dass der
Transportflug unter dem Vorbehalt stattfinden werde, wenn der Baum nicht mehr
als 4'700 kg wiege, macht den Vertrag noch nicht zu einem Werkvertrag. Aus Art.
441 Abs. 1 OR ergibt sich notabene, dass Zielort, Transportweg und Gewicht des
Frachtstlickes auch bei einem Frachtvertrag, der von Gesetzes wegen dem Auf-
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trag zuzuordnen ist (vgl. Art. 440 Abs. 2 OR), durchaus von Belang sind und da-

her Gegenstand einer entsprechenden Vereinbarung bilden konnen.

Im Ubrigen ist der Vorinstanz auch darin zuzustimmen, dass im vorliegen-
den Fall der Entscheid Uber die Klage ohnehin nicht entscheidend von der Ver-

tragsqualifikation abhangt. Das wird im Folgenden zu erértern sein.

4.2. Mit der Berufung erklart die Beklagte, die Erwagungen 3 und 4 der Vorin-
stanz (gemeint sind die Erwagungen IV/3 und 1V/4 bzw. Urk. 85 S. 27 bis 34) nicht
anfechten zu wollen (Urk. 85 Rz 36). Somit sind diese vorinstanzlichen Erwagun-

gen nicht zu Uberprifen, weshalb von Folgendem auszugehen ist:

- Die bei den Akten liegende Offerte vom 7. Juli 2014 (Urk. 5/5) wurde zwar
im Hinblick auf einen andern geplanten Baumtransport im F. er-
stellt, bildet aber dennoch die wesentliche vertragliche Grundlage fur den
hier interessierenden Baumtransport (Urk. 86 S. 27 f.).

- Das Gewicht des in G. rekognoszierten Baumes konnte vor dem
Lufttransport von den Beteiligten nur geschatzt werden, so dass diese
nicht wussten, ob der Baum das Maximalgewicht von 4'700 kg erreichte
oder nicht (Urk. 86 S. 29).

- Nach der nachtlichen Wagung des Baumes teilte der Aufnahmeleiter der
Beklagten, R. , dem Projektleiter der Klagerin, J. , mit, dass
das Gewicht des zu transportierenden Baumes unter 4'700 kg liege (Urk.
86 S. 30 und S. 33).

- Fest steht, dass der Helikopter den Baum in der Folge mit Wurzel und
Geast um 07.17 Uhr leicht vom Boden hob, der Pilot den Flug jedoch ab-
brach, den Baum wieder absetzte und an den Startplatz zurtckflog, wo er
die Maschine um 07.26 Uhr abstellte (Urk. 86 S. 32).

- Der Flug wurde abgebrochen, weil im Cockpit die sog. Limiter aufleuchte-
ten, was bedeutete, dass das Leistungsmaximum des Helikopters erreicht
war (Urk. 86 S. 32).

- Fest steht weiter, dass es die Beklagte war, die daraufhin entschied, die
Wurzel abzutrennen, weil weitere Aste aus asthetischen Griinden nicht
entfernt werden konnten (Urk. 86 S. 32).

- Schliesslich steht fest, dass der Baum vor dem abgebrochenen Trans-
portflug unter 4'700 kg gewogen hat (Urk. 86 S. 33 f.).

4.3. Die Beklagte hebt mit der Berufung insbesondere hervor, dass der Baum
gemass der von ihr anerkannten Beweiswurdigung der Vorinstanz vor der Kap-
pung der Wurzeln weniger als 4'700 kg gewogen habe, namlich ca. 4'300 bis

4'400 kg, was in E. IV/5.5 bestatigt werde. Aus der Sicht der Beklagten ist damit
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evident, dass die Klagerin die vertraglich geschuldete Leistung nicht erbracht hat
(Urk. 85 Rz 35 und 39). Dem ist allerdings nicht so.

4.3.1. Die Beklagte tragt mit der Berufung vor, dass zwischen den Parteien ver-
einbart gewesen sei, dass die Klagerin mit ihrem Hubschrauber "zum Zweck von
professionellen Filmaufnahmen im Raum G.__ einen genau bestimmten
Baum integral samt Wurzelwerk aufnimmt und integral samt Wurzelwerk zum
H._ fliegt und dort mehrmals ins Wasser taucht, wobei die Filmaufnahmen
amH.  erfolgen sollten" (Urk. 85 Rz 7). Fest steht allerdings, dass nach dem
ersten Transportversuch im Cockpit des Hubschraubers die Limiter-Warnleuchten
aufleuchteten und der Pilot deshalb den Transportversuch mit dem angehangten
Baum abbrach. Hierauf berieten sich die Angestellten der Beklagten telefonisch
mit ihrem Geschaftsfuhrer . und entschieden sich daflr, dass der Wurzel-
stock des Baumes zu kappen sei. Die entsprechende Weisung an den Forster
kam von der Beklagten und nicht etwa von der Klagerin. Dergestalt erklarte sich
die Beklagte konkludent damit einverstanden, dass die Klagerin den Transportauf-
trag mit dem wurzellosen Baum durchfiihre. In diesem Sinne liess sie die Klagerin
denn auch gewahren und profitierte in der Folge von deren Arbeit, indem sie die-
se beim Eintauchen des Baumes inden H.___ fur ihre Filmaufnahmen nutzte.
Dieses konkludente Verhalten der Beklagten kann nicht anders verstanden wer-
den, als dass sie sich mit einem andern, neuen Vertragsinhalt einverstanden er-
klarte, namlich in dem Sinne, dass der Transportauftrag mit dem von ihr wurzellos
gemachten Baum durchgefuhrt werden sollte. Daraus ist jedenfalls zu schliessen,

dass der Transport des wurzellosen Baumes fur die Beklagte nicht nutzlos war.

Die Beklagte will das mit ihrer Berufung allerdings nicht gelten lassen und
erklart ihr Verhalten damit, dass sie auf die beschriebene Weise ihrer Schaden-
minderungspflicht habe genigen missen (Urk. 85 Rz 46), denn beim Flug ohne
Wurzeln habe es sich um eine Ersatzvornahme zur Teilerfullung der ursprunglich
versprochenen Leistung gehandelt (Urk. 85 Rz 48). Das beschriebene Verhalten
hat indessen weder mit einer Ersatzvornahme im Sinne von Art. 98 Abs. 1 OR
noch mit der Schadenminderungspflicht etwas zu tun. War urspringlich tatsach-

lich das vereinbart, was die Beklagte mit der Berufung vortragt, dann ware die
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Beklagte nicht gehalten gewesen, den Transport des Baumes ohne Wurzelstock
zu akzeptieren. Die Beklagte macht mit der Berufung denn auch geltend, dass ein
Termingeschaft vereinbart gewesen sei und dass die Klagerin dadurch, dass sie
den Baum nicht, wie vorgesehen, habe transportieren kdnnen, in Verzug geraten
sei (Urk. 85 Rz 43). Unter diesen Umstanden hatte die Beklagte aber im Sinne
von Art. 107 und Art. 108 Ziff. 1 OR sofort auf die Leistung der Klagerin verzichten
konnen. Das hat sie aber augenscheinlich nicht getan, sondern stattdessen durch
ihr Verhalten die Klagerin — ohne jeden Vorbehalt — dazu eingeladen, den Trans-
portauftrag mit dem wurzellosen Baum durchzuflhren. Die Beklagte meint zwar,
eine allfallige Vertragsanpassung sei "nur unter der Bedingung der Beklagten" er-
folgt, "dass die damit verbundenen Mehrkosten von der Klagerin tbernommen
wuirden" (Urk. 85 Rz 45). Indessen hatte die Beklagte noch vor Aktenschluss kon-
kret behaupten mussen, wie der genaue Inhalt dieser Bedingung gewesen und
wie sie in der Folge von den Parteien zum Vertragsinhalt gemacht worden sei.
Das hatte konkreter Tatsachenbehauptungen bedurft. Weder ergeben sich solche
Tatsachenbehauptungen aus dem angefochtenen Urteil noch weist die Beklagte
mit ihrer Berufung auf solche Tatsachenbehauptungen hin; letzteres trifft nament-
lich nicht auf die mit der Berufung erwahnte Stelle der Klageantwort zu (Urk. 85
Rz 47 mit Hinweis auf Urk. 13 S. 27). Ohne vorherige entsprechende Einigung der
Parteien verstand es sich aber von selbst, dass der von der Beklagten veranlass-
te Transport mit dem wurzellosen Baum flr sie die Ublichen Kostenfolgen haben
werde. Daran andert nichts, dass gemass den Vorbringen in der Berufung die
Filmarbeiten fur den 16. Juli 2014 geplant und organisiert waren und dass eine
theoretisch mdgliche "Ersatzvornahme" zu einem spateren Termin, zu Komplika-
tionen und Mehrkosten gefuhrt hatte (Urk. 85 Rz 43). Hatte die Klagerin den Ver-
trag wirklich verletzt gehabt, dann hatten ihr auch solche Verzugskosten Uberbun-
den werden konnen. Der Vorinstanz ist mithin darin zu folgen, dass die Parteien
den ursprunglichen Vertrag in dem Sinne konkludent modifizierten, dass der
Transport mit dem Baum mit gekappten Wurzen durchgefihrt werden sollte. Auf
die entsprechenden Erwagungen der Vorinstanz ist erganzend zu verweisen (Urk.
86 S. 37).
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4.3.2. Die Vorinstanz erwahnt sodann die handschriftlich abgeanderte Offerte Urk.
5/10 der Klagerin, die sowohl von der Geschaftsfuhrerin der Beklagten, K.__ |
als auch vom Projektleiter der Klagerin, ., unmittelbar nach der abge-
schlossenen Dienstleistung der Klagerin nach handschriftlicher Anpassung bzw.
Aktualisierung unterzeichnet wurde. Weder aus dem angefochtenen Urteil noch
aus der Berufung ergibt sich, dass im Prozess eine der Parteien einen Uberein-
stimmenden Willen der Beteiligten behauptet hatte, wie denn diese schriftlichen
Erklarungen zu verstehen seien. Die Bedeutung der Erklarungen gemass Urk.

5/10 ist daher Auslegungs- und damit Rechtsfrage.

Fest steht, dass mit Urk. 5/10 die ursprungliche Offerte (vgl. Urk. 5/5) durch
handschriftliche Korrekturen der Dienstleistung der Klagerin vom 16. Juli 2014
angepasst wurde, nachdem diese erbracht worden war. Aktualisiert wurde das
Papier in dem Sinne, dass der Ort der Handlung korrigiert, die Flugminuten des
Hubschraubers durch handschriftliche Korrektur reduziert und die zu leistende
Pauschale von Fr. 7'000.00 auf Fr. 15'000.00 erhoht wurde (Urk. 86 S. 37 f.). Die-
ses Papier unterzeichneten die Beteiligten ohne jeden Vorbehalt, was nur heissen
kann, dass die der Klagerin zustehende Vergutung nach dem Willen der Beteilig-
ten gemass diesem Papier zu berechnen ist. Nicht zu folgen ist der Beklagten,
wenn sie meint, K.___ habe durch Unterzeichnung dieses Dokumentes einzig
"die erfolgten Flugminuten" bestatigt (Urk. 85 Rz 50). Vielmehr ist mit der Vor-
instanz aus dem von K.__ erst nach den abgeschlossenen Arbeiten der Kla-
gerin unterzeichneten Dokument zu schliessen, dass sie mit einer Abrechnung
gemass der korrigierten Offerte einverstanden war. Andernfalls hatte sie als Ge-
schaftsfrau einen Vorbehalt angebracht. Durch dieses Dokument wurde die von
der Beklagten bereits friher konkludent veranlasste Vertragsmodifikation besta-
tigt, und zwar vorbehaltlos. Haltlos ist sodann das Vorbringen der Berufung,
K.___ habe keinen "ausreichenden Willen" gehabt, "um eine Modifikation oder
einen neuen Vertrag zu schliessen”, denn der Umstand, dass der Baum auch mit
Wurzeln das vertragliche Hochstgewicht nicht erreicht hatte, sei "erst durch die
Beweiswiirdigung im vorinstanzlichen Verfahren verbindlich erstellt" worden (Urk.
85 Rz 50). Dazu ist zu sagen, dass sich die Beklagte noch am 16. Juli 2014 dazu

veranlasst sah, den von der Klagerin transportierten Baum wagen zu lassen. Das
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dabei ermittelte Gewicht von 2'180 kg deutete klar darauf hin, dass der Baum
auch mit Wurzelstock das vertragliche Hochstgewicht von 4'700 kg (vgl. Urk. 15/5)
wohl nicht erreicht hatte. Davon abgesehen, war R.__ |, dem Aufnahmeleiter
der Beklagten, schon vor dem missgliuckten Flugversuch klar, dass der Baum das
vereinbarte Maximalgewicht nicht erreichte. Die Gewichtsproblematik war der Be-
klagten mithin seit dem 16. Juli 2014 hinlanglich bekannt. Auf Willensmangel hatte
sich die Beklagte daher nicht berufen kdnnen. Die Vorinstanz halt denn auch fest,
dass die Beklagte dies nie getan hat (Urk. 86 S. 38). Darauf geht die Berufung

nicht ein.

4.4. Nach dem Gesagten steht fest, dass die Beklagte es war, die nach dem
ersten gescheiterten Transportversuch vorbehaltlos auf den Transport eines wur-
zellosen Baumes hinwirkte. Nach durchgefliihrtem Transport erklarte sich sodann
die Geschaftsfuhrerin der Beklagten durch Unterzeichnung von Urk. 5/10 aus-
drucklich mit dem von der Klagerin vorgeschlagenen Abrechnungsmodus fur den
ausgefuhrten Transportauftrag einverstanden. Damit hat die Beklagte der Klagerin
fur deren Leistung die ihr zustehende Vergutung zu entrichten. Die Vorinstanz halt
im Ubrigen fest, dass die Beklagte beziiglich des Quantitativs keine Einwendun-
gen erhebt (Urk. 86 S. 39). Das wird mit der Berufung nicht beanstandet. Damit ist

die Forderung der Klagerin grundsatzlich ausgewiesen.

5. Verrechnungsanspriiche der Beklagten

5.1. Die Beklagte setzt der Forderung der Klagerin die folgenden Verrech-
nungsanspruche entgegen, die alle einen Bezug zu dem von der Beklagten ver-

anlassten Baumtransport haben:

- Fr.6'096.60: Rechnung der S. GmbH vom 15. August 2014 "fur die
Zurverfugungstellung des fur die Ausgrabung notwendigen Materials"
(Urk. 85 Rz 56 mit Hinweis auf Urk. 15/6);

- Fr.5'760.45: Rechnung T. AG vom 23. Juli 2014 "“fur diverse Re-
giearbeiten betreffend Ausgrabung des Baumes" (Urk. 85 Rz 56 mit Hin-
weis auf Urk. 15/7);

- Fr. 2'592.00: Rechnung U. vom 20. August 2014 fur die "Ausgra-
bung und Vorbereitung des Baumes" (Urk. 85 Rz 56 mit Hinweis auf Urk.
15/8);
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- EUR 34'500.00 bzw. Fr. 59'629.05: Rechnung V. GmbH vom 7.
August 2014 "fur Zusatzkosten fur die digitale Aufbereitung" (Urk. 85 Rz
57 ff. mit Hinweis auf Urk. 15/9).

5.2. Entgegen ihrer Obliegenheit (vgl. dazu oben E. 3.3.) sagt die Beklagte mit
ihrer Berufung nicht, wie sie ihre Gegenanspruche in rechtlicher Hinsicht begrin-
den moéchte. Da die Parteien ihren Vertrag nach dem Gesagten modifiziert haben
und die Geschaftsfuhrerin der Beklagten die Leistungen der Klagerin durch Unter-
zeichnung von Urk. 5/10 Uberdies ausdrucklich genehmigt hat, fallen vertragliche
Leistungsstorungen, die zu einem vertraglichen Schadenersatzanspruch flhren,
ausser Betracht. Ausservertragliche Anspruche sind sodann ohnehin nicht ersicht-
lich. Damit erweisen sich die Verrechnungsanspruche der Beklagten als unbe-
grundet. Offen bleiben kann damit, ob die Beklagte ihre Verrechnungsanspriche

ungenugend substanziiert hat, wie das die Vorinstanz meint.

6. Zusammenfassung, Kosten- und Entschadigungsfolgen

6.1. Nach dem Gesagten ist die Berufung ohne weiteres abzuweisen und das
angefochtene Urteil ist im Sinne von Art. 318 Abs. 1 lit. a ZPO zu bestatigen; das
gilt auch fur die Kosten- und Entschadigungsfolgen (Art. 318 Abs. 3 ZPO).

6.2. Beidiesem Prozessausgang wird die Beklagte auch fur das zweitinstanzli-
che Verfahren kostenpflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Eine Parteientschadigung ist

der Klagerin nicht zuzusprechen, weil keine Berufungsantwort einzuholen war.

Es wird erkannt:

1.  Die Berufung wird abgewiesen, und das Urteil des Bezirksgerichts Zurich

(7. Abteilung, Einzelgericht) vom 22. Dezember 2017 wird bestatigt.
2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 3'820.00 festgesetzt.

3. Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden der Beklag-

ten auferlegt und mit ihrem Kostenvorschuss verrechnet.

4.  Fur das Berufungsverfahren wird keine Parteientschadigung festgesetzt.
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5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Klagerin unter Beilage des
Doppels der Berufungsschrift (Urk. 85), sowie an die Vorinstanz, je gegen

Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zuruck.

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 uUber das Bundesgericht (BGG).

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

Es handelt sich um eine vermégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 28'360.80.

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

Zirich, 1. Oktober 2018

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Die Vorsitzende: Der Gerichtsschreiber:

Dr. L. Hunziker Schnider lic. iur. M. Hochuli

versandt am:
am
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