BGer 4A_465/2009 vom 9. November 2009

Bundesgericht, 2009-11-09, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_4A_465 2009
FR: TF 4A_465/2009 du 9 novembre 2009

IT: TF 4A_465/2009 del 9 novembre 2009

Erwagungen

E.11

Die Beschwerdefihrerin hatte bel der Berechnung der Gegenseitigen Forderungen im
kantonalen Verfahren am in Rechnung gestellten Aushub einen Abzug von Fr. 90'637.--
vorgenommen. Im Vertrag hatten die Parteien unter der Position R 919 eine Riickvergitung
fur Kies und Kulturerde vereinbart. Die den Vertrag schliessenden Personen seien sich
darlber einig gewesen, dass die urspriinglich offerierten Fr. 3.-- fir Humus und Fr. 10.-- fUr
Kies ab Platz zu verstehen seien und Aushub, Aufladen, Transport und Lager zu Lasten des
Unternehmers gehen sollten. Daher seien handschriftlich die Transport- und Lagergebihren
von insgesamt je Fr. 14.-- hinzugerechnet und Fr. 17.-- pro m3 Humus und Fr. 24.-- pro m3
Kies vereinbart worden. Die Devispositionen 211.143 (Kosten fur Kulturerdeabtrag
maschinell) und 311.115 (Kosten fir Baugrubenaushub maschinell) seien bei der
Berechnung der Gutschriften aber ebenfalls bereits enthalten und hétten daher bei der
nachtraglichen Deviskorrektur gestrichen werden missen. Dies sei entgegen dem
tatséchlichen Konsens irrtiimlich unterlassen worden. Die Beschwerdegegnerin bestritt dies
und erklarte, vertragsgemass habe die Beschwerdefuhrerin Aushub und Auflad zu vergiten
gehabt. Die Parteien seien Ubereingekommen, Material und Transport gutzuschreiben, nicht
aber Aushub und Auflad. Wie dievon AX. handschriftlich vorgenommene
Korrektur des Werkvertrags beweise, seien Rickvergitungen von Fr. 17.-- pro m3 Humus
und von Fr. 24.-- pro m3 Kies vereinbart worden, was in der Schlussrechnung berticksichtigt
worden sai.

E.12

Die Vorinstanz erwog, der Wortlaut von Position R 919 des Werkvertrages, wonach
Aushub, Auflad, Transport und Lagergebiihren dem Unternehmer in Rechnung gestel It
werden, indiziere, dass Aushub und Auflad nicht in die Rickvergitung integriert sein
sollten. AX. habe den Vertrag handschriftlich erganzt. Die Behauptung, er habe
vergessen, die betreffenden Devispositionen zu streichen, sei aufgrund seiner langjahrigen
Erfahrung im Baugewerbe wenig plausibel. Er habe den Vertrag als Bauherr und Bauleiter
in Personalunion selbst aufgesetzt und deshalb das Zusammenspiel der darin enthaltenen
Positionen bestens gekannt. Der den Korrekturen unmittelbar vorgehende Satz hétte ihn
veranlassen mussen, bei Aushub und Auflad eine Korrektur anzubringen und die
handschriftliche Korrektur anders zu formulieren. Auch die vorbehaltlose Zahlung der
Zwischenrechnung vom 28. Dezember 1999 indiziere, dass das schriftlich Vereinbarte dem
tatsachlichen Willen der Parteien entsprochen habe. Der hiergegen erhobene Einwand der
Beschwerdefiihrerin, die Zwischenabrechnung sei angesichts der vorbehaltenen
Schlussabrechnung nicht detailliert geprift worden, Uberzeuge nicht. Zum einen wére ein
Fehler, der eine vom Vertreter der Beschwerdefihrerin eigenhandig geénderte Position
betreffe, nicht einfach tbersehen worden, und zum anderen sei die Beschwerdefihrerin als



Bauleiterin fur die Genehmigung der Rechnungen verantwortlich gewesen.

E.13

Demgemaéss gelangte das Handel sgericht zum Schluss, es sprache einiges dafir, dass die
Parteien ihre Erklarungen so verstanden hétten wie der Vertrag schliesslich unterschrieben
worden sei. Andererseits konne aber auch nicht restlos geklart werden, was die Parteien bei
Vertragsschluss tatsachlich hétten vereinbaren wollen, denn BY . , der damalige
Vertragspartner von AX. , kdnne nicht mehr dazu befragt werden. Das

Handel sgericht schritt daher zu einer normativen Auslegung der fraglichen Vertragspassage
und erkannte, BY . habe aufgrund der von AX. handschriftlichen
vorgenommenen Vertragsdnderungen darauf vertrauen dirfen, dass der Vertrag, so wie er
unterschrieben worden sei, auch zahle. Der Abzug von Fr. 90'637.-- von der
Schlussrechnung Baugrubenaushub sei daher nicht berechtigt.

E.14

Die Beschwerdefuhrerin wirft dem Handel sgericht vor, Art. 18 OR verletzt zu haben, indem
es verkannt habe, dass eine tatséachliche Willenstibereinstimmung im Sinne ihrer
Vorbringen erwiesen sai.

E.14.1

Ziel der Vertragsauslegung ist es, in erster Linie den Ubereinstimmenden wirklichen Willen
der Parteien festzustellen (vgl. Art. 18 Abs. 1 OR ). Diese subjektive Vertragsausiegung
beruht auf Beweiswirdigung, die vorbehaltlich der Ausnahmen von Art. 97 und 105 BGG
der bundesgerichtlichen Uberprifung entzogen ist. Steht eine tatsichliche
Willensiibereinstimmung fest, bleibt fir eine Auslegung nach dem V ertrauensgrundsatz
kein Raum ( BGE 132111 626 E. 3.1 S. 632 mit Hinweisen).

E.14.2

Die Vorinstanz hat festgestellt, die Darstellung der BeschwerdefUhrerin betreffend den
tatsachlich Ubereinstimmenden Parteiwillen sei nicht bewiesen. Vielmehr léagen mehrere
Indizien vor, die fur die Darstellung der Beschwerdegegnerin sprachen. Dennoch kénne
nicht mehr festgestellt werden, wovon die Unterzeichner im strittigen V ertragspunkt bei
Vertragsschluss tatséchlich ausgegangen sind, da hierfur die Aussage des verstorbenen
BY. unabdingbar sei. Demnach war nach Auffassung des Handel sgerichts eine
tatsachliche Willenslibereinstimmung nicht feststellbar. Bel dieser Sachlage entsprach die
Auslegung des Vertrages nach dem Vertrauensprinzip den Vorgaben von Art. 18 OR . Von
einer Verletzung dieser Bestimmung kann nicht die Rede sein.

E.15

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob die Vorinstanz bei der Beweiswirdigung in
Willkir verfallen ist, was die Beschwerdefiihrerin ebenfalls riigt. Zur Begriindung fuhrt sie
zur Hauptsache an, die Vorinstanz hétte auf die Parteiaussage von AX. abstellen
muUssen. Sie stellt zudem in Abrede, dass die vom Handel sgericht angefiihrten Umstande
Indizien fur den tatséchlichen Parteiwillen bilden kénnen.

E.151

Nach Art. 105 BGG legt das Bundesgericht seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den
die Vorinstanz festgestellt hat (Abs. 1). Es kann diese Sachverhaltsfeststellung von Amtes
wegen berichtigen oder ergénzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer



Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Abs. 2). Die Voraussetzungen fir eine
Sachverhaltsriige nach Art. 97 Abs. 1 BGG und fur eine Berichtigung des Sachverhalts von
Amtes wegen nach Art. 105 Abs. 2 BGG stimmen im Wesentlichen Uberein. Soweit esum
die Frage geht, ob der Sachverhalt willkirlich oder unter verfassungswidriger Verletzung
einer kantonalen Verfahrensregel ermittelt worden ist, sind strenge Anforderungen an die
Begriindungspflicht der Beschwerde gerechtfertigt. Entsprechende Beanstandungen sind
nach Massgabe von Art. 106 Abs. 2 BGG zu begriinden. ( BGE 13311 249 E. 1.4.3 S. 254 1.
mit Hinweisen). Soweit Willkur in der Ermittlung des Sachverhalts geltend gemacht wird,
ist zu beachten, dass dem Sachrichter in der Beweiswirdigung ein breiter
Ermessensspielraum zusteht; der Beschwerdefuhrer hat daher darzulegen, inwiefern das
kantonale Gericht sein Ermessen missbraucht, insbesondere offensichtlich unhaltbare
Schllisse gezogen (BGE 1291 8E. 2.1 S. 9; 1191a197 E. 1d S. 201, je mit Hinweisen),
erhebliche Beweise Ubersehen oder willkirlich ausser Acht gelassen habe (BGE 1291 8 E.
21S.9;1121a369 E. 3 S. 371). Dagegen geniigt es nicht, wenn der Beschwerdefthrer
lediglich einzelne Beweise anfiihrt, die er anders asim angefochtenen Entscheid gewichtet
wissen moéchte. Es geht nicht an, bloss appellatorische Kritik an der Beweiswirdigung des
kantonalen Gerichts zu Gben, a's ob dem Bundesgericht die freie Priifung aller Tatfragen
zukame (vgl. BGE 130 | 258 E. 1.3 S. 261 f. mit Hinweisen).

E.15.2

Die Beschwerdefuhrerin halt sich nicht an diese Grundsétze, sondern sie begnigt sich
damit, dem Bundesgericht die abweichende eigene Auffassung zu unterbreiten, wobel sie
das Schwergewicht ihrer Argumentation darauf legt, dass sich aus der Parteiaussage von
AX. klar ergebe, was "Fakt" sei. Damit verkennt sie, dass es gerade darum ging,
diese Partelaussage im Lichte welterer Umstande, namentlich von AX. eigenen
Verhatens nach Vertragsschluss, auf ihre Zuverlassigkeit zu tberprifen. Indem die
Beschwerdefihrerin den Indiziencharakter der vom Handel sgericht gewlrdigten Umstande
schlicht in Abrede stellt, vermag sie die Unhaltbarkeit der vorinstanzlichen
Beweiswurdigung nicht zu begrtinden. Ihre Auffassung, wonach das nachtrégliche
Partelverhalten bei der Bestimmung des tatsachlichen Parteiwillens nicht berticksichtigt
werden durfe, widersprich der konstanten Rechtsprechung des Bundesgerichts. Die
entsprechende Regel gilt lediglich fUr die Vertragsauslegung nach dem Vertrauensprinzip (
BGE 132111 626 E. 3.1 S. 632 mit Hinweisen). Die Vorinstanz durfte die vorbehaltlose
Begleichung der Zwischenabrechnung als Indiz dafirr betrachten, dass nicht vergessen
wurde, bestimmte Positionen des Werkvertrages zu korrigieren. Soweit die Vorbringen der
Beschwerdefihrerin den Begrindungsanforderungen tberhaupt gerecht werden, reichen sie
jedenfalls nicht aus, um Willkur bei der Beweiswirdigung darzutun.

E.2

Mit Bezug auf die Umgebungsarbeiten gingen die Parteien von unterschiedlichen Preisen
aus, die pro Flache verlegter Verbundsteine verabredet worden sein sollen. Die Vorinstanz
erwog, wiederum kénne eine einzige zu Gunsten der Beschwerdefthrerin erfolgte

Partei aussage nicht den Nachwel's erbringen, es habe ein Gbereinstimmender tatsachlicher
Wille beztiglich der von ihr genannten Preise (Fr. 27.00/m?2 bzw. Fr. 29.00/m?) bestanden,
zumal Indizien fir einen hoheren Preis vorlagen. Die Vorinstanz hielt einen tatsachlichen
Konsens bezliglich der umstrittenen Quadratmeterpreise fur die Verlegung von
Verbundsteinen nicht fir erwiesen, da die Parteiaussage von AX. alein nicht
geniige und BY.. nicht mehr befragt werden kénne. Andererseits steht nach



Einschétzung der Vorinstanz fest, dass der von der Beschwerdegegnerin angegebene Preis
von pauschal Fr. 35.50 pro m? nicht dem tatséchlichen Willen der Parteien entsprochen
habe. Mangels nachwei sbarer Willensdusserungen konne aber auch kein normativer
Konsens erkannt werden.

E.21

Auch diesbeztiglich riigt die BeschwerdefUhrerin eine Verletzung von Art. 18 OR , und sie
aussert die Meinung, es lagen entgegen der Auffassung der Vorinstanz keine Indizien vor,
welche geeignet seien, Zweifel an der Parteiaussage von AX. Zu wecken. Beide
Beanstandungen sind offensichtlich unbegriindet, wobei im Wesentlichen das bereits
Ausgefihrte gilt und darauf verwiesen werden kann (E. 1.4.2 und 1.5). Ein Verstoss gegen
Art. 18 OR ist offensichtlich nicht gegeben, da das Handel sgericht einen
Ubereinstimmenden tatsachlichen Parteiwillen auch mit Bezug auf den Preisfir die
Verlegung der Verbundsteine nicht as bewiesen erachtete, und die Kritik der
Beschwerdefiihrerin an der Beweiswurdigung erschopft sich im Wesentlichen darin, dem

Bundesgericht darzulegen, dass auf die Parteiaussage von AX. hétte abgestel It
werden missen. Damit vermag sie nicht aufzuzeigen, dass die Annahme des
Handel sgerichts unhaltbar sein soll, angesichts des Verhaltens von AX. , der bel

anderen Uberbauungen deutlich hohere Quadratmeterpreise firr Verbundsteine und deren
Verlegung bezahlt hat als die geméss Vorbringen der Beschwerdefuhrerin vereinbarten, und
der fehlenden M6glichkeit der Einvernahme des K ontrahenten sei die von der
Beschwerdefihrerin behauptete Einigung Uber einen Preis von Fr. 27.-- bzw. 29.-- pro m?
nicht bewiesen. Die Willkirrige bleibt erfolglos, soweit sie den
Begrundungsanforderungen tberhaupt gerecht wird.

E.22

Dafeststand, dass sich die Parteien betreffend V erbundsteine tiber die auszufiihrenden
Arbeiten, nicht aber Uber den Preis geeinigt haben, bestimmte die Vorinstanz den Werklohn
gemass Art. 374 OR "nach Massgabe des Wertes der Arbeit und der Aufwendungen des
Unternehmers’. Alsdann ermittelte sie aufgrund des von der Beschwerdefihrerin bel einem
anderen Projekt fUr dieselbe Arbeitsgattung der Beschwerdegegnerin bezahlten Preises von
Fr. 35.50 sowie der Preisangaben einer Drittgesellschaft den Wert der Arbeit der
Beschwerdegegnerin. Je nach Qualitédt des verwendeten Steintyps setzte die Vorinstanz
Quadratmeterpreise von Fr. 35.50, 30.60 und 29.60 fest, multiplizierte diese Betrége mit
den gemass Ausmass im betreffenden Material ausgefihrten Flachen und berechnete den
Durchschnittspreis pro m2. Insoweit hat das Handel sgericht nach Auffassung der
Beschwerdefiihrerin Bundesrecht ( Art. 374 OR ) verletzt, indem es die geschuldete
Vergitung nicht nach Aufwand bemass.

E.221

Ist der Werkpreis zum voraus entweder gar nicht oder nur ungeféhr bestimmt worden, so
wird er gemass Art. 374 OR nach Massgabe des Wertes der Arbeit und der Aufwendungen
des Unternehmers festgesetzt. Bel der Bestimmung des Preises gemass Art. 374 OR steht
dem Richter wie bel der Festsetzung der Erh6hung des Werkpreises gemass Art. 373 Abs. 2
OR ein Ermessensspielraum zu ( BGE 113 11 513 E. 5b S. 521), in den das Bundesgericht
nur eingreift, wenn die Vorinstanz grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten
Grundsétzen abgegangen ist, wenn sie Tatsachen berticksichtigt hat, die fir den Entscheid
im Einzelfall keine Rolle hétten spielen dirfen, oder wenn sie umgekehrt Umstande ausser



Betracht gelassen hat, die hétten beachtet werden mussen. Es greift ausserdem in
Ermessensentscheide ein, wenn sich diese im Ergebnis als offensichtlich unbillig, alsin
stossender Weise ungerecht erweisen (BGE 130111 28 E. 4.1 S. 32; 213 E. 3.1 S. 220; 504
E. 4.1 S. 508). Art. 374 OR hat dispositiven Charakter, weshalb abweichende
Vereinbarungen zuldssig sind (Gauch, Werkvertrag, 4. Aufl. 1996, S. 268 Rz. 950).

E.222

Esist unbestritten, dass die Verlegung der Verbundsteine nach Ubereinstimmendem
Parteiwillen zu einem bestimmten Betrag pro Quadratmeter abgegolten werden sollte. Die
Parteien wollten mithin eine Vergitung nach Einheitspreis vereinbaren (vgl. dazu Gauch,
aa.0., S 259 Rz. 917). Strittig blieb einzig die Hohe der Vergiitung pro Quadratmeter, die
nach dem Wert der Leistung zu bestimmen war. Unter diesen Umsténden war die
Vorinstanz nicht gehalten, den angemessenen Preis nach dem Aufwand zu beurteilen, wenn
ihr zur Festsetzung eines angemessenen Einheitsprei ses andere Grundlagen zur Verfligung
standen, zumal die Parteien Ubereinstimmend keine Abgeltung nach dem konkreten
Aufwand vorsehen wollten. Auch insoweit ist die Beschwerde unbegrindet.

E.23

In diesem Zusammenhang rigt die Beschwerdefthrerin auch eine willktrliche Anwendung
der Verhandlungsmaxime gemass 88 75 ff. des Zivilrechtspflegegesetzes vom 18.
Dezember 1984 (Zivilprozessordnung, ZPO/AG, SAR 221.100), nach welcher das Gericht
dem Urteil nur behauptete Tatsachen zugrunde legen dirfe. Die Beschwerdegegnerin habe
nie rechtsgentigend behauptet, dass die 8cm-Steine teurer gewesen seien als die 6cm-Steine
und dass sie eine bestimmte Menge 8cm- oder 6cm-Steine verlegt habe. Das Ausmass
enthalte sowohl fir 8cm- a s auch 6cm-Steine denselben Preis (Fr. 18.50). Welche Steine
verwendet worden seien, habe nicht Bewel sthema gebildet. Tatséchlich seien keine
8cm-Steine verlegt worden. Die betreffende Feststellung des Handel sgerichts erweise sich
as offensichtlich unrichtig. Zum Beweis dafur, dass lediglich 6cm-Steine verlegt worden
seien, reicht die Beschwerdefihrerin eine amtliche Feststellung des regionalen
Betreibungsamtes Bremgarten vom 10. September 2009 ins Recht, wobei sie sich auf Art.
99 BGG beruft, der das Vorbringen neuer Tatsachen und Beweismittel zulésst, sowelit erst
der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt.

E.24

Auch diese Rigen sind unbegriindet. Die Beschwerdefhrerin legt nicht substantiiert dar,
inwiefern die Verhandlungsmaxime nach kantonalem Prozessrecht dem Gericht verwehrt,
diein einem von einer Partei angerufenen und eingereichten Aktenstiick enthaltenen
Angaben a's vorgebracht zu betrachten. Weshalb esim Lichte der kantonalen
Dispositionsmaxime geradezu stossend sein soll, dem Urtell auch nicht explizit erwdhnte
Stellen derartiger Akten zugrunde zu legen, zeigt die Beschwerdefihrerin nicht auf und ist
nicht ersichtlich. Die Beschwerdegegnerin legte bereits ihrer Schlussabrechnung das
Ausmass zu Grunde. Sie reichte mit der Widerklageduplik die Preisangaben der
Drittgesellschaft ein, um den Wert der von ihr gelieferten Steine zu dokumentieren.
Spétestens in diesem Zeitpunkt hatte die Beschwerdefthrerin Anlass vorzubringen, diein
den Preisangaben berticksichtigten 8cm-Steine seien gar nicht verlegt worden. Das
Novenrecht nach Art. 99 BGG kommt daher nicht zur Anwendung. Die
Beschwerdefuhrerin musste auch damit rechnen, dass die Vorinstanz den Wert des
ausgefuhrten Werks aufgrund der Ausmassliste sowie der Preisangaben der



Drittgesellschaft schétzen konnte, weshalb ihr oblegen hétte, sich damit

ausel nanderzusetzen. Bedeutete aber der Beizug der Ausmassliste keine willkirliche
Anwendung kantonalen Prozessrechts, verfiel das Handelsgericht auch nicht in Willkar,
wenn es gestiitzt auf die dort figurierenden Angaben annahm, das abgelieferte Werk
umfasse eine bestimmte Menge 8cm-V erbundsteine, und den Durchschnittspreis pro m?
gestitzt auf das Ausmass und die Preisangaben der Drittgesellschaft festsetzte.

E.3

Insgesamt erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und ist abzuweisen, soweit darauf
einzutreten ist. Bel diesem Verfahrensausgang wird die Beschwerdefiihrerin kosten- und
entschadigungspflichtig.
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