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E.6

/ 25 gesehen von offensichtlichen Mangeln beschrénkt sich die Rechtsmittelinstanz auch bei
voller Kognition darauf, die Beanstandungen zu beurteilen, welche die Parteien in ihren
schriftlichen Begrindungen (Art. 311 Abs. 1 und Art. 312 Abs. 1 ZPO) gegen das
erstinstanzliche Urtell erheben — dasist gleichsam das "Prufpro- gramm”. Das
Bundesgericht ist mit den Anforderungen an die Berufung streng: neuestens kritisierte es,
das Kantonsgericht hétte in einem Urteil nicht solche Ar- gumente und Behauptungen des
Klagersim erstinstanzlichen Verfahren bertick- sichtigen und wirdigen dirfen, welche in
der Berufung nicht ausdriicklich wieder- holt wurden (BGer 4A_186/2022 v. 22.8.2022 E.
4.4 mit Bezug auf KGer GR ZK2 21 27 v. 15.3.2022). Soweit die Berufung dem
Erfordernis der Begrindung gendigt, ist das angerufene Gericht nach Art. 57 ZPO dann
weder an die Argumente, wel- che die Parteien zur Begriindung ihrer Beanstandungen
vorbringen, noch an die Erwégungen der ersten Instanz gebunden (BGE 138 111 374 E.
4.3.1; BGE 141 111 576 E. 2.3.3). Diese Anforderungen sind immerhin mit Augenmass,
nach Treu und Glauben (Art. 52 ZPO) zu handhaben. Wenn der Berufung bei loyalem
Bemihen zu entnehmen ist, was warum kritisiert werden soll, und wenn das angefochtene
Urtell den Punkt nicht besonders eingehend abhandelt, sodass auch ohne das Bezeichnen
einzel- ner Seiten oder Absétze klar wird, was gemeint ist, lasst sich die Kritik haufig ohne
Schwierigkeiten ("aisément”, sagt das Bundesgericht) verstehen und beurteilen. Jedenfalls
darfen die formellen Anforderungen nicht Gberspannt oder Gberspitzt formalistisch
angewendet werden. Im Einzelnen lasst sich das freilich nur bel der Diskussion konkreter
Kritikpunkte beurteilen. 1.3. In der Berufung sind neue V orbringen mit wenigen
Ausnahmen ausge- schlossen (Art. 317 ZPO). Die Parteien missen, um den vorstehend
genannten Erfordernissen zu gentigen, die Voraussetzungen einer der gesetzlichen Ausnah-
men begrinden. Wenn sie in der Berufung tatséchliche Behauptungen vortragen, die nicht
auf den ersten Blick etwas betreffen, wovon schon das erstinstanzliche Gericht ausging,
werden sie al's neu betrachtet, ohne dass die Berufungsinstanz die erstinstanzlichen
Rechtsschriften und Akten darauf hin zu durchsuchen hétte, wo die Behauptung alenfalls
schon aufgestellt worden sein kénnte. Auch neue Beweismittel unterliegen der
Noven-Beschrankung. Novenrechtlich unzul&ssige Vorbringen oder Dokumente sind
alerdings nicht nach einem haufig verwendeten Ausdruck in eéinem physischen Sinn "aus
dem Recht zu weisen". Wohl sind sie wie unzul&ssige neue Behauptungen fur die
Entscheidfin- dung nicht zu beachten. Weil aber eine obere Instanz ihre Zul&ssigkeit anders
be- urteilen mag und nur schon aus Griinden der Transparenz und der Vollstandigkeit
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/ 25 des Dossiersim Sinne einer tatsdchlichen Chronologie durfen sie aus den Akten nicht
etwa entfernt und dem Einleger zurtickgeschickt werden. Ebenso unrichtig ist die oft
anzutreffende Floskel, ein Argument sei "nicht zu héren”. Der Anspruch auf rechtliches
Gehor (Art. 53 ZPO) verlangt, dass auch Unzuléssiges, Verspétetes oder Ungebihrliches
(Art. 132 ZPO) "gehort" wird —wie damit umzugehen ist und ob es fir die
Entscheidfindung verwendet werden kann und darf, ist eine andere Frage. 2. Nach Art. 60
ZPO pruft "das Gericht" (und damit auch die Rechtsmittel- instanz) von Amtes wegen die
Prozessvoraussetzungen. Diese sind hier nicht wei- ter problematisch; der guten Ordnung
halber nur kurz, was folgt: Die Streitverkiindung der Kl&gerin an den Kanton bedurfte
keiner Begriindung und keiner gerichtlichen Bewilligung (Art. 78 Abs. 1 ZPO). Der
solchermassen in den Streit gerufene (in der Formulierung der ZPO: "berufene") Kanton
konnte ohne weitere V oraussetzungen zu Gunsten der Kl&gerin an deren Seite dem Prozess
beitreten, in der Sprache des Gesetzes "intervenieren™ (Art. 79 Abs. 1 lit. a ZPO). Damit
war ein ausdriicklicher Entscheid im Sinne von Art. 75 Abs. 2 ZPO entbehr- lich. Die
Wirkungen der Streitverkiindung treten erst mit der Erledigung des Prozesses ein (Art. 80
ZPOi.V.m. Art. 77 ZPO). Im Verfahren selbst durfte und darf der Kan- ton als
"intervenierende” Partei ale der Klagerin zustehenden Prozesshandlungen vornehmen, so
lange er sich nur nicht mit der Kl&gerin in Widerspruch setzte (Art. 76 Abs. 1 und 2 ZPO). —
Konkret hat der Kanton die Berufung der Beklagten mit einer eigenen Rechtsschrift
beantwortet (act. A.2). Diese ist demnach zu beachten und zu behandeln, wie wenn die
Kl&gerin sie selber eingereicht hétte. 3.1. Gegenstand der Auseinandersetzung war zundchst
die Forderung der KI& gerin aus dem Projekt "Werkleitungen G. strasse C. !
Diese Forderung von CHF 81'490.60 hatte die Beklagte anerkannt, was sie auch in der
Berufung bestétigt (act. A.1 S. 5). Das Regionalgericht hat in Dispositiv-Ziffer 1 seines Ur-
teils davon Vormerk genommen, dass die Beklagte "die Klage" in diesem Umfang
anerkannt habe, und es hat die Beklagte "demnach” zum Zahlen dieses Betrages verpflichtet
(Dispositiv-Ziffer 2). 3.2. Die Beklagte verlangt mit der Berufung, das Urtell des

Regional gerichts sei aufzuheben. Sie relativiert das nicht, sodass es dem Wortlaut nach
insbesondere auch die Ziffern 1 und 2 des Dispositivs umfasst. Weshalb diese beiden
Ziffern falsch selen, erlautert sie zwar nicht, und nach den allgemeinen Anforderungen an

E.8

/ 25 die Berufung (vorstehend E. 1.2) ware auf diese insoweit nicht einzutreten. Aller- dings
ist das Urteil in diesen Punkten offenkundig fehlerhaft im Sinne der bundes- gerichtlichen
Praxis. 3.3. Das Regionalgericht vermengt das Anerkennen einer Forderung und das
Anerkennen einer Klage. Das ist keine spitzfindige Unterscheidung, sondern sehr wohl
wesentlich, wie gerade dieser Fall zeigt. Grundlegend dazu: Wird eine Klage anerkannt,
erledigt das den Streit sofort und ohne weiteres Zutun des Gerichts (Art. 241 Abs. 2 ZPO;
dass der Streitgegen- stand der Disposition der Parteien unterstehen muss, braucht hier nicht
vertieft zu werden). Das formelle Abschreiben des Verfahrens (Art. 241 Abs. 2 ZPO) hat
dann in der Sache keine eigene Bedeutung; es verschafft dem Klager nur, wenn auch
immerhin, den alenfalls nétigen Vollstreckungs-"Titel" (Art. 81 Abs. 1 SchKG; Art. 335 ff.
ZPO). Die Ziffern 1 und 2 des Dispositivs im angefochtenen Urteil wollen offenbar diesen
Vorgang resp. diese Vorgange zum Ausdruck brin- gen, auch wenn sie damit Art. 241 Abs.
2 ZPO nicht richtig verstehen: die Aner- kennung selbst gentigt, und ein weitergehender
Spruch des Gerichts ("wird dem- nach verpflichtet") ist gerade nicht n6tig. Nichts anderes



steht in dem vom Regio- nalgericht angefihrten Urteil des Kantonsgerichts ZF 10/94 vom
12. April 1994 (PKG 1994 Nr. 15 S. 54), abgesehen davon, dass seit jenem Urtell die
schweizeri- sche Zivilprozessordnung in Kraft getreten ist, welche die Konsegquenzen einer
Klageanerkennung abschliessend regelt. Um das Anerkennen einer Klage geht es aber im
vorliegenden Verfahren nicht. Esliegt der zugegeben anspruchsvolle Fall einer
Verrechnungslage vor: die Be- klagte erkléarte, sie bestreite die eingeklagte Forderung nicht,
aber weil sie selbst gegen die Kl&gerin Uber eine (weit hdhere) eigene Forderung verfiige,
und well sie die Verrechnung erklart habe, sai sie nicht (mehr) zum Zahlen der
Klageforderung verpflichtet. Damit berief sie sich auf den von Amtes wegen (Art. 57 ZPO)
zu be- achtenden Art. 124 Abs. 2 OR: die Verrechnung bewirkt riickwirkend den Unter-
gang von Forderung und Gegenforderung, soweit diese sich ausgleichen. Die Be- klagte
hatte an sich zwel Optionen: sie konnte die Klageforderung bestreiten und nur fr den Fall,
dass das Gericht diese als bestehend beurteilte, eventuell mit ei- ner eigenen Forderung
verrechnen. Oder aber sie konnte die Klageforderung an sich anerkennen, die Erfillung
aber mit der Begriindung der Verrechnung verwei- gern. Soist es hier. Weil die Klagerin
die von der Beklagten zur Verrechnung ge- stellte Forderung bestritt, musste das
Regionalgericht diese prufen. Das Ergebnis (das Regional gericht erkennt, die Forderung
bestehe nicht) ist in der Berufung streitig.
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/ 25 3.4. Kommt nachstehend auch das Kantonsgericht zum Schluss, die Forderung der
Beklagten bestehe nicht oder nicht im geltend gemachten Umfang, ist die Kla- ge ganz oder
tellweise gutzuheissen. Bei einer génzlichen Gutheissung der Klage bleiben die Ziffern 1
und 2 des Dispositivs im angefochtenen Urteil zwar falsch, aber der Beklagten entsteht
dadurch kein Nachteil, und esist auf die Berufung insofern nicht einzutreten (Art. 59 Abs. 2
lit. aZPO). Beurteilt das Kantonsgericht die Forderung der Beklagten as ganz oder
tellweise berechtigt, ist das Dispositiv von Grund auf neu zu fassen. 4. Die von der
Beklagten ins Verfahren eingefihrte Forderung basiert auf ei- nem Projekt " (F. "in

L. . Der Kanton hatte Baumeister- und Belags- Arbeiten ausgeschrieben, und diverse
Unternehmungen hatten sich darum bewor- ben. Es ging um ein grésseres V orhaben; nach
den Akten wurden die ganzen Ar- beiten fir rund CHF 1,5 bis 1,6 Mio. offeriert (RG act.
IV./2-6). Den Zuschlag er- hielt die Klagerin (RG act. 11./9 und 11./12). Diese betraute
Ihrerseits die Beklagte mit dem Ausfihren verschiedener Arbeitsgattungen aus ihrem
Vertrag mit dem Kanton, wobei die Parteien mit dem Vermerk "Grundlage: Werkvertrag
TBA..." auf den Vertrag der Klagerin mit dem Kanton verwiesen (RG act. I1./10).
Unstreitig und davon auszugehen ist, dass die Parteien damit einen Werkvertrag schlossen:
die Beklagte sollte Arbeit ausfiuhren und abliefern, und die Klagerin wirde das bezah- len
(so auch das angefochtene Urteil in E. 15 f.). Der Streit unter den Parteien be- trifft diein
der Ausschreibung des Kantons wie folgt umschriebenen Arbeiten (Dar- stellung nach der
Offerte der Beklagten, RG act. 1V./2): "900 Zusatzarbeiten [...] 940 Reinigung von
Abwasseranlagen, Fernsehaufnahmen 941 Abwasseranlagen reinigen vor
Fernsehaufnahmen. Inbegriffen sind: Wasserbezug, Entsorgung des anfallenden Spiilguts,
An- und Weg- fahrt sowie Bedienung. 001 Spezifikation 02 M eteorwasserleitung D=200
oder 315 04 PP oder PP-S 06 Zu reinigende Streckem 45007 LE=mA LE 1.00 A
..................... " Die Beklagte (sie hatte wie die Kl&gerin an der vom Kanton ertffneten
Ausschrel- bung des Projektes teilgenommen) hatte diesen Teil der Arbeiten im Rahmen ei-
nes Werkpreises von insgesamt rund CHF 1.56 Mio. fir einen Preis von CHF
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/ 25 3'248.00 offeriert (RG act. 1V./2; wie dieser Preis verstanden werden soll, ist The- ma
des Prozesses). Sie beruft sich darauf, im Verhdtnis der heutigen Prozesspar- teien gelte ein
Preis von CHF 580.00 pro Laufmeter — fir die ausgemessenen tatséchlichen 392.2
Laufmeter demnach unter Beriicksichtigung von Rabatt, Skon- to und Mehrwertsteuer CHF
233'769.20 (act. A.1 Rz. 13 unter Verweis auf RG act. I1./3 Rz. 20 ff.). Nach Verrechnung
der Klageforderung von CHF 81'490.60 kommt sie auf die mit der Widerklage geltend
gemachten CHF 152'278.60. Unstreitig ist, dass die Beklagte die Ubernommene Arbeit in
diesem Punkt erbracht hat (resp. ihrerseits durch eine weitere Unterakkordantin, die

H. , ausfuhren liess; vgl. angefochtenes Urteil E. 16). Ausrechtlicher Sicht (Art. 57
ZPO) hat die Klagerin daher einen Werklohn im Sinne von Art. 372 Abs. 1 OR zu zahlen.
Strei- tig ist, was dazu vereinbart worden ist. Das Regionalgericht stellt die Grundlagen
zutreffend dar: der Werkpreis bemisst sich nach dem, was die Parteien dazu ver- einbart
haben. Systematisch geht dabei der tatséchliche Wille der Parteien (Art. 18 OR) dem vor,
was vernunftige und korrekte Parteien unter den ausgetauschten Willenserklarungen in
guten Treuen verstehen durften und mussten (Art. 1 OR und Art. 2 ZGB). Aus praktischen
Grunden wird im Prozess allerdings zuerst die zweite Frage behandelt, da es von deren
Beantwortung abhangt, welche Partei einen davon abweichenden inneren Willenim Sinne
von Art. 18 OR beweisen kann und muss (Art. 8 ZGB; so zutreffend das angefochtene
Urteil in E. 41). Fuhrt keine der beiden Untersuchungen zu einem schliissigen Ergebnis,
wird der Werklohn subsi- diér nach dem Wert der Arbeit und den Aufwendungen des
Unternehmers festge- setzt (Art. 374 OR). 4.1. Das Regionalgericht geht mit den Beteiligten
davon aus, die auf Seite 107 der in der vom Kanton erstellten Ausschreibung genannten
Arbeiten (RG act. 11./9 letztes Blatt) seien von der Beklagten als Unter-Akkordantin der
Kl&gerin Uber- nommen worden. Das zum Werkpreis Erklérte sei nach einem objektivierten
Ver- sténdnis unter verninftigen und korrekten Vertragspartnern so zu verstehen, dass die
Beklagte das Reinigen der Meteorwasserleitung zum Pauschalpreis von CHF 580.00
auszufuihren gehabt habe (angefochtenes Urtell E. 44 ff.). Die Beklagte ist anderer Ansicht.
Sie versteht die schriftliche Offerte, welche un- streitig zum Vertrag geworden ist, as
Offerte fir nur einen Meter zu reinigende Wasserleitung. Das Regionalgericht habe sich
Uber das Angebot einer gerichtli- chen Offerte hinweggesetzt und sei auf das Argument
nicht eingegangen, die Ausschreibung durch den Kanton und damit auch die Vereinbarung
Uber den Un- ter-Akkord habe nur einen Meter zum Gegenstand gehabt. Dass die
verschiede- nen Offerenten nach Auffassung des Regionalgerichts alle von einem Pauschal -
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/ 25 preis ausgegangen seien, beurteilt sie a's "schlicht und ergreifend falsch und un-
haltbar" und al's eine "ergebnisbezogene Annahme". Die offerierenden Anbieter hétten sich
darauf verlassen durfen, dass die Ausschreibung korrekt sei —und die- se nenne eben
ausdricklich nur einen Meter fur die zu offerierenden Arbeiten. Die CHF 580.00 wéren fir
die ausgefiihrten Arbeiten zu tief, was auch aus der Rech- nung der Unter-Unterakkordantin
H. hervorgehe und das Gutachten der M. bestétige. Endlich macht sie geltend,
dass der Kanton in der Ausschrei- bung das sonst Ubliche Anpassen der Preise bei einer
wesentlichen Veranderung der Mengen wegbedungen habe, belege ihre Auffassung, dass
ein blosser Ein- heitspreis vereinbart worden sei (act. A.1 passim, besonders Rz. 28 ff. und
481f.). 4.1.1. Dass sich das Regionalgericht mit der Frage nicht auseinandergesetzt ha- be,
ist angesichts der mehrseitigen sorgfaltigen und ausfihrlichen Erwagungen im



angefochtenen Urteil ein unberechtigter Vorwurf. Ob diese Erwagungen der Kritik der
Beklagten in der Berufung standhalten, ist sogleich zu priifen. Dass die Erwé gungen
"schlicht und ergreifend falsch und unhaltbar" und "ergebnisbezogen™ sei- en, wie sich die
Beklagte ausdriickt, ist freilich keine Gberprifbare sachliche Kritik. Im Vordergrund steht
die Zeile von Offerte und Vertrag, welche nach der Angabe "zu reinigende Strecke 450m"
lautet: "07 LE=m A LE 1.00 A 580.- 580.-" Uber diesen Zahlen stehen dazu in einer Art
Kopfzeile Gber dem "1.00" die Anga- be "Menge", bei den zwel Betrdgen von je CHF
580.00 "Preis’ und "Summe" (RG act. 11./9 letztes Blatt). Der Beklagten ist darin Recht zu
geben, dass das fur sich allein nicht einfach klar ist im Sinn der Kl&gerin, welcher das
Regionalgericht folgt: dass die CHF 580.00 als Pauschalpreis zu verstehen seien. "LE" steht
unstreitig fur "Leistungseinheit”, in diesem Zusammenhang also "Laufmeter”. Wenn dann
nachfolgend in der Spal- te "Menge" steht "1.00", dréngt sich jedenfalls bis hierher fir
einen Nicht-Insider der Schluss auf, die Offerentin solle (nur) fir einen Meter offerieren.
Auch der Kanton raumt ein, die Darstellung in der Ausschreibung sei "ein Fehler" gewesen
(act. A.2 Rz. 5). Daraus lasst sich erklaren, dass die Beklagte ihren gegentiber der Klagerin
offerierten Preis von CHF 580.00 mit den nach dem Ausfihren der Arbei- ten gemessenen
tatséchlichen 392.2 Metern multipliziert und so auf eine Forde- rung von gut CHF
227'000.00 kommt. Das stimmt bis hier vom Mechanismus her auch mit den anderen von
der Beklagten im Unter-Akkord offerierten Positionen tberein: oben auf dem als
Beweisdokument eingereichten Blatt (von jedenfalls

E.12

/ 25 mehr als 107 Seiten; das ganze Dokument wird nicht offen gelegt) finden sich Ein-
heitspreise von CHF 6.00, CHF 15.00 und CHF 217.00, welche mit den in der
Ausschreibung vorgegebenen Mengen von 45.00, 50.000 bzw. 10.000 multipliziert werden,
was dann die pro Position offerierten CHF 270.00, CHF 750 bzw. CHF 2'170.00 ergibt (RG
act. 11./9 |etztes Blatt). Dem stehen alerdings andere Uberlegungen entgegen: Zuniachst ist
es ein offenkundiger Widerspruch, dass die "zu reinigende Strecke" eine Zeile weiter oben
mit 450 Metern angegeben wird, dann aber unter "Menge" nur “1.00" steht. Wenn das
Ausmass angegeben wird, musste es auch in der Zeile mit den zu offerierenden Preisen
erscheinen —wie in den weiter oben auf dem Blatt stehenden und soeben zitierten
Positionen. Unten auf dem fraglichen Blatt der Offerteist ein (Zwischen-)Total angegeben:
CHF 124'923.10. Das umfasst offenbar auch andere Positionen im Rahmen der

L eistungskategorie "237 Kanalisation und Entwéasserungen” (RG act. 11./9 letztes Blatt
oberste und unterste Zeile; die auf dem Blatt angegebenen Zahlen ergeben eine Summe von
CHF 3770.00; auch wenn man, der Auffassung der Beklagten im Prozess folgend, die CHF
580.00 mit den 450 Laufmetern multipliziert, kann die Summe nicht die auf diesem Blatt
genannten Positionen meinen: dann gibt es CHF 264'190.00). Das wére logisch unmaoglich,
wenn die Auffassung der Beklag- ten zutréfe: ist ein Summand unbestimmt (wie hier nach
der Beklagten die Position "Abwasseranlagen reinigen vor Fernsehaufnahmen™), kann gar
keine bestimmte Summe berechnet werden. Und umgekehrt: wenn eine Summe genannt
wird, darf die Leserin und Adressatin in der Regel annehmen, die einzelnen Summanden
seien so gemeint, wie sie in der Rechnung stehen. Das dréngt nach Treu und Glauben und
unter vernuinftigen und korrekten Vertragspartnern den Schluss auf, die streitige Position
werde mit dem angegebenen Franken-Betrag pauschal offe- riert, und nicht unter dem
Vorbehalt der Multiplikation mit der Anzahl zu reinigen- der Laufmeter. Daran vermag
nichts zu &ndern, dass die Lange der in den Unter- lagen zur Ausschreibung genannten zu
spulenden und mit der Kamera zu unter- suchenden Wasserleitung dann am Ende



nachgemessen und statt der genannten 450 Metern auf 392.2 Meter fixiert wurden. Das ist
eine Ungenauigkeit des Vertra- ges, wie sie nach gerichtlicher Notorietét in der Baubranche
immer wieder anzu- treffen ist und sie beide Parteien stillschweigend akzeptieren (ob die
Anderung der Menge bei eéinem Ausmass-Preis zu einer Anderung des Einheitspreises
fuhrt, ist eine andere Frage). Dass man esin der Branche mit der Darstellung in Offerten
und Vertragen nicht immer ganz genau nimmt, wird bestétigt durch eine umge- kehrt
fehlerhafte Offerte der H. vom 17. Mé&rz 2020 in anderem Zusammen-
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/ 25 hang: genannt werden dort zwei Positionen "Baustelleneinrichtung” und Leistun- gen
"Kanareinigung pro/m" resp. "Kana fernsehaufnahmen pro/m" zum Einheits- preisvon je
CHF 1.45. Die Anzahl der Laufmeter wird nicht genannt. Unter diesen Umstanden ist Klar,
dass die weiter unten stehende Wendung "zu zahlender Be- trag” ein blanker Fehler ist:
nach Treu und Glauben und unter verninftigen und korrekten Vertragspartnern sollte der
Preisfir die Leistungen nicht je CHF 1.45 sein, sondern dieser Betrag multipliziert mit der
Anzahl Meter (ergénzend zur Un- sicherheit tber das Ausmass auch nachstehend Erwéagung
4.1.2). Zum ndmlichen Schluss — dassin der Auseinandersetzung der Partelen die ge-
nannte Zahl eine Pauschale bedeutet, und nicht nur einen Einheitspreis — gelangt man, wenn
man sich den Rahmen der Ausschreibung vergegenwartigt. Der Kan- ton schrieb
Baumeister- und Belagsarbeiten im Bereich der 1. brickein L. aus. Nach dem
Deckblatt der Ausschreibungsunterlagen (welche, wie die Beklagte betont, auch fur das
vertragliche Verhdtnis der Parteien die Grundlage bilden) hatten die Offerenten fir die
ausgeschriebenen Leistungen einen "nach- stehenden Gesamtbetrag” zu offerieren (RG act.
[1./9 Deckblatt). Das verlangte bei den einzureichenden Offerten nach Treu und Glauben
einen klaren und unmiss- verstandlichen Vorbehalt, wenn eine Offerentin (und im
Unter-Verhdltnis der Par- teien also auch die Beklagte) die dort genannte Zahl nicht als
verbindlich betrach- ten wollte — weil bel einer oder mehreren Positionen der angegebene
Franken- Betrag erst noch mit der Menge multipliziert werden musse. Das schweizerische
Recht kennt im Allgemeinen keinen "gerechten Preis’, und die Parteien sind (innerhalb der
Schranken der Ubervorteilung oder des Wuchers, Art. 21 OR bzw. Art. 157 StGB) frei,
untereinander den Preis fir eine Leistung festzusetzen (Art. 19 Abs. 1 OR). Bei der
objektivierten Auslegung von fur sich allein nicht ganz klaren Willensausserungen der

V ertragsschliessenden kann al- lerdings durchaus eine Rolle spielen, ob ein bestimmter
Preis Uberhaupt plausibel war. Wenn die Beklagte Wert legt darauf, dass die Kakulation fir
einen oder fur 450 Meter unterschiedlich sei, well die festen Kosten je nachdem einen ganz
an- deren Teil ausmachten, ist das gewissrichtig, aber auch banal; es tragt zur hier
beantwortenden Frage nichts bel. Was Leistungen im Tiefbau im Allgemeinen kos- ten, ist
dem nicht fachkundigen Kantonsgericht nicht bekannt. Allerdings sind
Plausibilitats-Uberlegungen sehr wohl mdglich. Es ging nach der Ausschreibung um
"Baumeister- und Belagsarbeiten”. Deren Details werden im Prozess nicht of - fengelegt.
Jedenfalls aber bildeten die auf dem hier kritischen Blatt der Ausschrei- bungsunterlagen
genannten Positionen 850 ("Nebenarbeiten™) und 900 ("Zusatza- rbeiten™) nicht den Kern
der auszufihrenden Arbeiten. Die Position 900 umfasste
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/ 25 ihrerseits zwei Positionen, namlich unter der Ziffer 940 "Reinigen von Abwas-
seranlagen™ und "Fernsehaufnahmen”. Der Streit der Parteien geht wiederum nur um die
erste dieser Positionen, welche umschrieben ist mit "941 Abwasseranlagen reinigen vor



Fernsehaufnahmen. Inbegriffen sind Wasserbezug, Entsorgung des anfallenden Spulguts,
An- und Wegfahrt sowie Bedienung". Auch hier kann das nicht fachkundige Gericht nicht
beurteilen, wie aufwandig diese Leistung war. Si- cher ist aber, dass keine eigentlichen
Baumeister- und Belagsarbeiten auszu- fihren waren, sondern dass es um eine
untergeordnete Position ging ("Zusatzar- beiten"). Plausibel, wenn auch nicht entscheidend,
ist die Annahme, dass der Kan- ton mit einer Kamera (" Fernsehaufnahmen") den Zustand
der Abwasserleitung im Bereich der I. briicke ermitteln wollte und sich wonhl
vorbehielt, eine alféllige Sanierung im Zuge des mit den ausgeschriebenen Arbeiten
geplanten Projektes vorzunehmen. Die Beklagte hatte fir das ganze Projekt

"I bricke" eine Offerte eingereicht. Alle Offerentinnen waren auf einen Werkpreisin
der Gréssenordnung von CHF 1.5 bis 1.6 Mio. gekommen (RG act. 1V./2-6). Was davon
Gegenstand der Unterver- gabe im Verhdltnis der Parteien war, wird dem Gericht nicht
offengelegt — nach dem Vertrag RG act. I1./10 wurden die Arbeitsgattungen 117, 121, 151,
211, 221, 237 und 241 weitergegeben, und die heute streitige Position ist nach der Beklag-
ten (RG act. 1./3, Titel zu Rz. 39) ein Teil der Arbeitsgattung 237 (dazu auch RG act. 11./9,
oberste und unterste Zeile). Wie es sich damit genau verhdlt, kann offen- bleiben. Das heute
streitige Spulen der Abwasserleitung war jedenfalls nur ein Teil —sowohl der Leistungen
aus dem Vertrag Kanton/Beklagte a's auch aus dem Subunternehmer-V ertrag
Beklagte/Klagerin. Nach dem Verstandnis der Beklagten hétte die streitige Leistung im
Zeitpunkt der Offerte (und dieser ist fir den Inhalt des Vertrages massgeblich) bei der
Kl&gerin CHF 261'000.00 ausgemacht: CHF 580.00 mal diein den
Ausschreibungsunterlagen genannten 450 Meter. Bei der Offerte der Beklagten wéaren von
den fur die ganzen Arbeiten offerierten rund CHF 1.56 Mio. alein auf die heute streitigen
Zusatz-Arbeiten, konkret das Spilen der Leitung vor dem Kontrollieren mit einer Kamera,
rund CHF 1.46 Mio. entfallen. Dabel waren zwar noch Rabatt, Skonto und M ehrwertsteuer
zu berlcksichtigen, die Grossenordnung bleibt sich aber gleich. Das konnte nach Treu und
Glauben unter vernunftigen und korrekten Vertragsschliessenden nicht gemeint sein. Der
Schluss wird bestétigt dadurch, dass die Unternehmung, welche das heute streiti- ge Spulen
der Leitung dann tatsachlich ausfuhrte, in anderem Zusammenhang fir eine solche Arbeit
zu einem Einheitspreis von CHF 1.45 pro Laufmeter offerierte, zuztglich CHF 500.00
"Baustelleneinrichtung” — das gébe hier etwas mehr al's CHF 1'000.00 (dazu ndher
nachstehend E. 4.1.5).
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/ 25 Das Versténdnis der Beklagten, dass die von der Kl&gerin akzeptierten CHF 580.00 als
blosser Einheitspreis zu verstehen und dieser mit den zu reinigenden Metern zu
multiplizieren sai, ist demnach ausgeschlossen. Es dréngt sich nach dem Gesagten auf, die
CHF 580.00 a's Pauschalpreis zu verstehen. Esist allerdings nicht schlechterdings
unmaglich, dass weitere Gesichtspunkte zum Schluss fuhrten, die CHF seien nicht als
Pauschalpreis zu verstehen — dann wird zuerst die Frage nach dem Ubereinstimmenden
inneren Willen der Parteien aktuell (Art. 18 OR), subsididr der objektive Wert der von der
Beklagten erbrachten Leistung (Art. 374 OR). 4.1.2. Was der Kanton in der Ausschreibung
zu Mengen-Anderungen vorsah und durch die grundsitzliche Ubernahme des Vertrages
Kanton/Beklagte ins Verhdlt- nis der Parteien Gbernommen wurde, ist hier nicht von
Bedeutung. Okonomisch mag die Auffassung der Beklagten richtig sein, dass ein offerierter
Einheitspreis bei wesentlicher Anderung des Ausmasses nach einer Korrektur ruft. Im
vorlie- genden Fall wurde das Ausmassin der Offerte mit 450 Laufmetern angenommen,
wahrend die Parteien darin Gbereinstimmen, dass tatsichlich 392.2 Laufmeter (also etwa



87%) zu reinigen waren. Die Beklagte macht allerdings nicht geltend, ihr Preis von CHF
580.00 sei darum als Preis fir einen Meter zu tief. Und richtig ist, dass es bei einem
Pauschalpreis nicht darauf ankommt, was der Unternehmer zum Herstellen des Werkes fiir
Aufwendungen hat (Art. 373 Abs. 1 OR). Auch dasist hier allerdings nicht kritisch. Dass
die "zu reinigende Strecke" mit 450m ange- geben wurde (RG act. IV./2 ff. und 11./9 letzte
Seite), haben die Beteiligten offenbar Gibereinstimmend als circa-Mass verstanden — es
wurde denn auch nach Beendi- gung der Arbeiten ausgemessen, und allseits geht man von
diesem tatsachlichen Wert aus. Esist aber unerheblich. War die Strecke am Ende kiirzer as
450m, musste weniger Arbeit geleistet werden als angenommen, war sie langer, mehr —
denn bel einem Pauschalpreis kam es auf die tatséchliche Lénge der Strecke nicht an. Im
einen Fall fuhr die Offerentin am Ende besser, im anderen schlechter. Wur- de ein
Einheitspreis vereinbart, war diese Unsicherheit ausgeschaltet. Das mag aus Sicht einer
vorsichtigen und risikoaversen Offerentin flr einen Einheitspreis gesprochen haben, ist
allerdings entgegen der Argumentation der Beklagten kein zwingendes Element daf Ur, dass
auch ein solcher mit dem tatsachlichen Ausmass zu multiplizierender Einheitspreis
vereinbart wurde. Insbesondere kann man ob- jektiv Uberlegen, dass ein Pauschalpreiswie
gesehen auch die Chance barg, dass die zu reinigende Wasserleitung kirzer war al's 450m,
die versprochene Leistung (das Spulen der Leitung) also mit einem etwas geringeren
Aufwand erstellt werden konnte.
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/ 25 4.1.3. Die Beklagte beruft sich zweifach auf eine "Expertise": sie habe eine solche (in
der Form einer Art Privatgutachten) bereits eingereicht, und es sei eine durch das Gericht
einzuholen. In der Klageantwort berief sich die Beklagte auf den Bericht einer "M. !
(RG act. 111./17). Diese nimmt wie die Beklagte an, die streitige Position sei nicht pau-
schal, sondern als Einheitspreis offeriert und tbernommen worden. Sie geht da- von aus, die
Ausschreibung enthalte in diesem Punkt einen Fehler, den die Kl&ge- rin aber hétte
bemerken missen. Und da Vertrage zu halten seien, konne die Be- klagte die verlangte
Vergutung fordern. — Wie das Regionalgericht zutreffend er- wégt, ist das als
Parteivorbringen der Beklagten zu wirdigen und nicht als gericht- liches Gutachten. Es
widerlegt die vorstehenden Uberlegungen nicht (namentlich, da nach der Darstellung in
dem Bericht ausdrucklich ein "offensichtlicher Fehler" vorliege, was ein erheblicher Irrtum
im Sinne von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 3 OR wére) und vermag sie auch nicht ernstlich in Frage
zu stellen. Die Beklagte kritisiert, dass das Regionalgericht kein gerichtliches Gutachten
ein- geholt hat (act. A.1 Rz. 26 f.). Sie hatte dasin der Duplik verlangt, zum Beweis der
Angemessenheit eines Einheitspreises von CHF 580.00 pro Laufmeter, insbeson- dere unter
Beriicksichtigung der Rust- und Installationskosten und weiterer Fixkos- ten (RG act. 1./6
Rz. 20). Das Regionalgericht wies den Antrag ab, weil ausrei- chend Beweismaterial
vorhanden sei (Beweisverfliigung RG act. V./1 S. 6 unter lit. ). In der Berufung setzt sich
die Beklagte damit nicht in ausreichender Weise auseinander. Und auch in der Sache ist
dem Regionalgericht Recht zu geben: ob der Werkpreis nach der Auffassung der Beklagten
(Einheitspreis mal Laufmeter) "angemessen™ war, was die Beklagte mit dem Gutachten
beweisen wollte, ist nicht massgebend. Es kdnnte Thema sein, wenn es um die Vergitung
nach Art. 374 OR ginge. Auch dann bliebe allerdings die Schwierigkeit, dass fur die heute
streiti- gen Arbeiten extrem weit auselnanderliegende Preise offeriert wurden: CHF 580.00,
CHF 855.00, CHF 1'100.00, CHF 2'000.00 und CHF 3'248.00 (RG act. IV./2 ff.; alles auf
dem namlichen Ausschreibungs-Formular). Bemerkenswert ist auch, dass die Beklagte in
ihrer Offerte gegeniiber dem Kanton fur die heute strei- tige Position CHF 3'248.00



einsetzte (RG act. 1V./2), gegenilber der Klagerin dann auf dem Weg der Ubernahme der
Bedingungen des Vertrages Kanton/Kl&gerin (dazu RG act. 11./10 und RG act. 11./9) CHF
580.00 — ob man diese Betrage mit 450 (im Zeitpunkt der Vertragsschllsse) oder mit 392.2
(nach tatsachlichem Aus- mass) multipliziert, spielt keine Rolle: es bleibt dabei, dass die
Beklagte vom Kan- ton zunédchst das rund Funfeinhalbfache (CHF 3'248.00 gegeniiber CHF
580.00) forderte al's spéater dann von der Klégerin. Diese Diskrepanz 18sst es fraglich er-
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/ 25 scheinen, ob sich die Beklagte fir untergeordnete Neben- und Zusatzarbeiten der heute
streitigen Art Gberhaupt an einem "angemessenen” Preis orientierte, oder ob sie nicht
einfach eine beliebige Zahl einsetzte — well sie erwartete, am Ende werde es durch den
Kanton bezahlt werden. Fur die hier entscheidende Frage, was verniinftige und korrekte
Parteien nach Treu und Glauben unter den Angaben im schriftlichen Vertrag verstehen
durften und mussten, war aber gar keine "an- gemessene" Vergitung zu ermitteln. Dass der
nach Auffassung der Beklagten resultierende Werklohn fir die streitige untergeordnete
Neben-L eistung exorbitant war und nach Treu und Glauben nicht gemeint sein konnte,
ergab und ergibt sich nach den vorstehenden Erwéagungen und (wie schon das
Regionalgericht zutref- fend gefunden hat) ausreichend klar aus den Akten. Ein Gutachten
war und ist nicht einzuholen. 4.1.4. Das angefochtene Urtell erwéhnt Preise der H. .
Diese hatte das Spulen der Leitung im Unter-Unter-Akkord fr die Beklagte ausgefuhrt. Die
H. hatte der Beklagten einmal fur die analoge L eistung an einem anderen Ort
offeriert: dort nannte sie fur die Baustelleneinrichtung einen Preis von CHF 500.00 und fir
die Kanalreinigung ausdrticklich "pro/m" CHF 1.45, und das Namli- che dann auch fir die
Kamera-Aufnahmen (RG act. 111./18, Offerte vom 17. Méarz 2020 fir ein Projekt

"J. strasse N. "). Das hétte fUr das hier streitige Vorhaben fur die in der
Ausschreibung genannten 450 Meter einen Werkpreis von CHF 1'152.50 ergeben, bei den
ausgemessenen 392,2 Metern CHF 1'068.70. Wie viel die H. im vorliegenden Fall
offerierte und der Beklagten verrechne- te, geht aus der Berufung nicht ausreichend klar
hervor. Die Beklagte reicht eine Rechnung der H. ein (act. B.3), diesin der Berufung
alerdings offenkundig verspétet (Art. 317 Abs. 1 ZPO) und daher unbeachtlich. Das Papier
hilfe der Be- klagten alerdings ohnehin nicht: es werden damit CHF 826.95 in Rechnung
ge- stellt fur "Meteorleitung entstopft und gereinigt”. Das Objekt wird bezeichnet mit

"K. strasse”" — das kann, muss aber keineswegs das Objekt "I. bricke" sein. Die
Lénge der Leitung wird nicht angegeben — der Schluss 1&ge nahe, dass sie neben dem
Anfahrtsweg (67 km) und der fir die Arbeit benttigten Verwendung eines

" Spuil-/Saugwagens' keine erhebliche Rolle spielte. Es bleibt daher dabel, dassdieim
Verhdtnis der Parteien vereinbarten CHF 580.00 fir das Spulen der Meteorwasserleitung
nach Treu und Glauben und unter verniinftigen und korrekten Vertragsparteien als
Pauschale zu verstehen sind, und nicht als mit den gespilten Laufmetern zu
multiplizierender Einheitspreis.
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/ 25 4.2. Wie bereits vorstehend erwogen, gibt es freilich fir die fragliche Leistung keinen
"gerechten” Preis. Die Parteien konnten unter dem Aspekt der Inhaltsfrei- heit im
Vertragsrecht (Art. 19 OR) vereinbaren, dass die Beklagte das Spllen der Leitung fir CHF
580.00 multipliziert mit der Anzahl Laufmetern ausfthren werde. Das ginge dem
objektivierten Verstandnis vor (Art. 18 OR). 4.2.1. Die Beklagte rigt, dass das

Regional gericht die angebotenen Befragungen nicht durchfihrte; zum Bewels, dass die



Parteien subjektiv darin Ubereinstimmten, die CHF 580.00 fur das Spulen der Leitung
sollten ein Einheitspreis sein und mit der Anzahl Laufmeter multipliziert werden (act. A.1
Rz. 33). Sie verweist dafur auf die Duplik in erster Instanz (RG act. 1./6), und dort auf die
Rz. 22 und 25, ferner auf Rz. 43 der Widerklageduplik (RG act. 1./8). Das Regionalgericht
erwog, es sel von den Befragungen kein "sachdienliches Ergebnis” zu erwarten und es liege
fur den Entscheid ausreichend Beweismaterial vor (RG act. V./1 S. 6). Es behielt zwar die
Einvernahme der beiden Genannten in der Hauptverhandlung vor, wenn das noch nétig sein
sollte (a.a.O.), kam darauf aber nicht zurtick (Protokoll der Haupt- verhandlung RG act.
VIII./1S. 6). 4.2.2. Der Grundsatz des rechtlichen Gehors (Art. 52 ZPO) umfasst auch das
Recht der Parteien auf Abnahme der offerierten Beweismittel (Art. 152 ZPO). Das Gesetz
macht dabel eine wichtige Einschrankung: abzunehmen sind nur die "taug- lichen"
Beweismittel (vgl. Art. 152 Abs. 1 ZPO). Das geht Uber die selbstverstand- liche

V oraussetzung hinaus, dass eine Behauptung nach der rechtlichen Analyse der Sache durch
das Gericht wesentlich sein muss. Das Gericht darf und soll im Interesse einer effizienten
Prozessfuihrung — die letztlich wieder den Parteien zu- gutekommt — von der Abnahme von
Beweismitteln absehen, von welchen kein relevanter Erkenntnisgewinn zu erwarten ist, sei
es, dass schon so viele Bewels- mittel vorhanden sind, dass das fragliche an der
Uberzeugung des Gerichts nichts mehr zu dndern vermaochte, sei es, dass zum Voraus sicher
feststeht, das Be- weismittel werde den Beweis nicht erbringen konnen (dazu, namentlich
Zur so ge- nannten "antizipierten Beweiswirdigung” grundlegend Max Guldener,
Schweizeri- sches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Zirich 1979, S. 321; Botschaft zur ZPO, BBI
2016, S. 7312 zu Art. 150 E-ZPO; BGE 143111 297 E. 9.3.2und 146 11l 73 E. 5.2.2, je mit
zahlreichen Verweisungen; aus der neueren Literatur nur Samuel Baum- gartner, in:
Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], Kurzkommentar zur ZPO, 3. Aufl., Basel 2021, N 14 f.
und 16 ff. zu Art. 152 ZPO; Philipp Schweizer, in: Bohnet et al. [Hrsg.], Commentaire
Romand, Code de procédure civile, 2. Aufl., Basel 2019, N 6 ff. zu Art. 152 ZPO; Peter
Guyan, in: Spuhler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler Kommentar zur ZPO, 3. Aufl., Basel
2017, N 6 ff. zu Art. 152 ZPO). Heikel ist die
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/ 25 antizipierte Wirdigung und Ablehnung der Befragung einer Person mit der Be-
grindung, aufgrund ihrer Stellung bei einer Partei wirden ihre Aussagen generell nicht as
verlasslich beurteilt werden kénnen (so namentlich das erste der beiden zitierten Urtelle des
Bundesgerichts). In der Regel kann diese Wirdigung erst er- folgen, nachdem man die
Aussagen der Person kennt. Ausnahmswei se kann es aber doch trotz aller gebotenen
Zurlckhaltung so sein, dass von einer angebote- nen Befragung oder wie hier von
angebotenen Befragungen nicht zu erwarten ist, dass es die Uberzeugung des Gerichts
erstellen konnte, der behauptete Sachver- halt habe sich so ereignet wie behauptet. Und so
ein Ausnahmefall liegt hier vor. 4.2.3. Vorweg ist klar zu stellen, wer zu beweisen hat:
nachdem sich ergeben hat, dass die CHF 580.00 fir das Spulen der Meteorwasserleitung in
einer objektivier- ten Auslegung al's Pauschale zu verstehen ist, steht die Behauptung der
Beklag- ten zur Beurtellung, beide Seiten héatten Ubereinstimmend angenommen, diese CHF
580.00 seien mit den Laufmetern zu multiplizieren. Entgegen der Kritik der Beklagten ist
dafUr sie beweisbelastet — denn wenn ihr dieser Beweis nicht gelingt, bleibt esbel der
objektivierten Auslegung des Vertrages. Das Regionalgericht hat das richtig gesehen, und
eine Verletzung von Art. 8 ZGB liegt nicht vor. In der Sache ist zu beweisen, dass beide
Partelen Ubereinstimmend der Auffas- sung waren, die CHF 580.00 seien mit den
Laufmetern zu multiplizieren (Art. 18 OR). Es gentigt also nicht, wenn sich ergibt, dass die



Beklagte schon beim Ver- tragsschluss dieser im Prozess vertretenen Auffassung war. Weil
esum den inne- ren Willen der Parteien beim Vertragsschluss geht, ist (aufgrund rechtlicher
Uber- legungen: Art. 1 ORi.V.m. Art. 57 ZPO) das Wissen und Wollen in jenem Zeit-
punkt massgebend. Konkret ist also zu fragen, was die Parteien wollten, assie die
Erklérungen austauschten, die Beklagte solle angenommene 450 Laufmeter der
Meteorwasserleitung spulen, zum Preis von CHF 580.00. Das war Inhalt des Vertrages,
dass das tatsachliche Ausmass dann kleiner war, hétte unter Umstén- den eine Korrektur des
Vereinbarten legitimiert oder verlangt, aber es anderte nichts am Vertragsschluss. 4.2.4.
Angerufen ist die Befragung von O. , des Présidenten des Verwal- tungsrates der
Beklagten (RG act. 11./2), und von P. , Mitglied der Geschéfts- leitung der Kl&gerin
(RG act. 11./1). Bei beiden steht nicht die Einvernahme als Zeuge, sondern a's Partei zur
Diskussion (Art. 159 ZPO). Die beiden zu Befragenden sind als Organe mit ihren Parteien
eng verbunden, am Ergebnis des Prozesses mindestens ideell, moglicherweise auch direkt
finanziell interessiert. Wie vorstehend ausgefuhrt, steht das allein ihrer Einvernahme nicht
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/ 25 entgegen, insbesondere darum, well das Gesetz auch die Befragung einer Partel as
Einzelperson a's Beweismittel anerkennt (Art. 168 Abs. 1 lit. f ZPO) und also davon
ausgeht, dass auch eine derart "befangene” Person einvernommen und das zu Protokol|
Erklarte (erst) dann im Sinne von Art. 157 ZPO gewdirdigt werden soll. Dass O. den
Standpunkt seiner Gesellschaft bestédtigen wirde, darf unter- stellt werden. Das wére
alerdings nicht geeignet, die Uberzeugung des Gerichts an seiner Behauptung zu
begrtinden. Und das nicht einzig wegen seiner engen Verbindung zu seiner Partei, sondern
wegen der Unglaubhaftigkeit des Inhaltes seiner Aussage. Wie vorstehend erwogen, misste
er gemeint haben, nicht nur der Preisim Verhdtnis der heutigen Parteien, sondern auch der,
welchen die Beklagte gegentiber dem Kanton offerierte, werde nach der Anzahl der
Laufmeter multipli- ziert. Aus der Sicht und im Zeitpunkt der Offerte der Beklagten
gegenuber dem Kanton waren das wie gesehen tUber CHF 1.4 Mio.: CHF 3'248.00 mal 450
Lauf- meter = CHF 1'461'600.00, minus 3% Rabatt plus (damals) 8% M ehrwertsteuer also
gut CHF 1'531'000.00 — bei einer gesamten Offertsumme inklusive Mehrwert- steuer von
rund CHF 1'561'000.00 (RG act. 1V./2). Dasist abwegig. Es betrifft zwar nicht das
Verhdtnis der Parteien: in diesem ergdbe die im Prozess von der Beklagten vertretene
Auffassung zu der in der Offerte der Beklagten gegentiber dem Kanton und im Verhéltnis
der Parteien identische V ertragsbestimmung die Rechnung CHF 580.00 mal 450 Laufmeter
= 261'000.00, abzuglich Rabatt 3% und Skonto 2% (RG act. 11./10) plus Mehrwertsteuer =
rund CHF 268'000.00. Auch das wére angesichts des Gesamtumfangs der Arbeiten von
CHF 1.5 bis 1.6 Mio. fr die untergeordnete Position absurd viel — ohne dass dabel
berlicksichtig werden musste, dass die Unter-Unterakkordantin der Beklagten fur die hier
streitigen Ar- beiten gemessen an ihren Forderungen fuir ein anal oges Objekt nur etwas
mehr als tausend Franken verlangt haben wirde (E. 4.1.4). Als Letztes kommt hier hin- zu,
dass der Standpunkt der Beklagten eine wenn auch minimale Plausibilitét fir sich
reklamieren konnte, wenn die Beklagte geeignete Hilfs-Behauptungen aufge- stellt hétte:
etwa, dass fur das Spilen von Leitungen der hier streitigen Art bel an- deren Objekten
ebenfalls mehrere hunderttausend oder tber eine Million Franken verlangt wurde, und dass
solche exorbitanten Betrage dann auch bezahlt wurden. Solche Behauptungen gibt es aber
nicht. Muss mit Sicherheit angenommen werden, selbst wenn O. im Sinne der Be-
klagten aussagte, kdnnte ihm das Gericht nicht glauben, ist das Beweisangebot der
Einvernahme von P. bereits fraglich: es misste ja bewiesen werden, dass beide Seiten



die Auffassung der Beklagten im Prozess schon beim Vertrags-
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/ 25 schluss teilten. Esist also zu fragen, ob es eine (wenn auch kleine) Chance fur die
Beklagte gibt, dass P. zu Protokoll gébe, sowohl er als auch die Beklagte bzw.

O. hétten die streitige Klausel so verstanden, wie sie die Beklagte jetzt im Prozess
versteht — und dass das Gericht das als glaubhaft betrachtete. Das ist verntinftigerweise
ausgeschlossen. Die Kl&gerin vertritt im Prozess dezidiert und mit einem nicht
unerheblichen Aufwand die entgegengesetzte Position. Dass die Parteien und namentlich
die von der Beklagten zur Befragung offerierten Perso- nen dartiber konkret gesprochen
haben sollten, wann, wo und wie das gewesen sein sollte, macht die Beklagte nicht geltend.
Das nachzubringen, und wére es auf dem Weg der Aussage eines Organsim
Beweisverfahren, wére zu spét, und diese Aussagen waren darum unbeachtlich (Art. 317
ZPO). Die blosse und nicht weiter spezifizierte Anerkennung des Prozessstandpunktes der
Beklagten durch P. konnte das Gericht daher so wenig davon Uberzeugen wie eine
entsprechende Aussage von O. . Die Beklagte macht in der Berufung geltend, die
Klagerin habe selbst gegentiber dem Kanton ihre Auffassung vertreten, das Reinigen der
Wasserleitung sei nicht mit einer Pauschale, sondern in Regie abzurechnen (act. A.1 Rz. 38
und 39). Wére das die Haltung der Kl&gerin gewesen, stérkte das die Position der
Beklagten, und die Einvernahme der beiden Organe konnte sinnvoll und nétig sein. Das ist
aber nach der Darstellung der Beklagten selbst gar nicht der Fall: sie fUhrte in erster Instanz
aus. "DieB. hatte gegeniber der A. AG stets zum Ausdruck gebracht, dass sie
deren Rechtsauffassung nicht teile, und dass sie fur die fragliche Position 1 : 1 denjenigen
Betrag ausbezahlen werde, welchen sie vom Kanton dafr erhé@lt" (RG act. 1./8 Rz. 43).
Damit raumt sie ein, dass die Kl&gerin nicht von einer Regieposition ausging. Nach dieser
Darstel- lung wirde die Klagerin wider bessere Einsicht nur versucht haben, die exorbitan-
te Forderung der Beklagten an den Kanton welter zu geben (nachdem sie, wie die Beklagte
welter ausfuhrt [act. A.1 Rz. 61 am Ende], zuerst versucht habe, mit der Beklagten eine
Einigung auf einem tiefen Betrag zu finden). Das kann hier alles offenbleiben, und es muss
nicht untersucht werden, wie ein solches Verhalten der Parteien rechtlich einzuordnen wére.
Jedenfalls macht es die Einvernahme von P. zusétzlich entbehrlich. Im Ergebnis war
der Entscheid des Regionalgerichts richtig, die beantragten Ein- vernahmen nicht
durchzufiihren, und esist weder eine Riickweisung der Sache zur Erganzung des
Verfahrens noch eine Befragung der beiden Organe in der Be- rufung angezeigt. 4.3. Im
Ergebnis wirde man meinen, die Hauptklage sei (nur) unter Abzug der soweit von der
Kl&gerin nicht bestrittenen Forderung der Beklagten von CHF

E. 22

/ 25 580.00 gutzuheissen. Das wird so aber nicht und auch nicht eventuell verlangt, und
keine der Parteien spricht den Punkt an. Mindestens denkbar ist, dass die Klagerin der
Beklagten das bereits zahlte. Es liegt daher kein so offensichtlicher Fehler des

Regional gerichts vor, dass der Punkt von Amtes wegen korrigiert wer- den kénnte und
musste. Die offensichtlich unrichtigen Ziffern 1 und 2 des Disposi- tivs im angefochtenen
Urteil (dazu vorstehend E. 3) stellen fir die Beklagte bei dieser Beurteilung ihrer
Gegenforderung und der Widerklage keinen Nachteil dar. Auf eine Korrektur ist daher zu
verzichten. Vielmehr ist die Berufung abzuwei sen, soweit darauf einzutreten ist, und das
angefochtene Urtell ist zu bestétigen. 5.1. Bei diesem Ausgang des Verfahrenswird die
Beklagte kostenpflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Entscheidgebihr ist im Rahmen der



Verordnung uber die Gerichtsgebuhren in Zivilsachen (BR 320.210) auf CHF 10'000.00
anzusetzen. Sie wird mit dem von der Beklagten geleisteten Kostenvorschuss in selbiger
Hohe ver- rechnet. 5.2. Der Kanton verlangt eine Entschadigung und verweist dafir auf die
"aus- sergerichtliche Entschadigungsfolge”. Im Unterschied zum friiheren bindneri- schen
Zivilprozessrecht kennt die schweizerische Zivilprozessordnung den Begriff der
"aussergerichtlichen" oder "ausseramtlichen” Entschadigung nicht, sondern spricht von der
"Parteientschadigung” (vgl. Art. 95 Abs. 1 lit. b und Abs. 3 ZPO). 5.2.1. In aler Regel
werden die Kosten unter den Parteien verlegt, also unter den Personen, Uber deren streitigen
Rechtsverhdtnisse sich das Urteil ausspricht (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Der Kanton ist hier
keine solche Partel. Allerdings sieht das Ge- setz ausdriicklich die Moglichkeit vor, auch
"den Anteil an den Prozesskosten" fur eine Nebenpartei festzusetzen (Art. 106 Abs. 3 ZPO).
Der Kanton ist a's Streitbe- rufener und Nebenintervenient (Art. 74 ZPO) eine solche
Nebenpartei. Lehre und Praxis haben vor dem Inkrafttreten von BGG und ZPO dafUr
gehalten, die Nebenintervenientin solle grundsétzlich nicht in die Kostenverlegung einbezo-
gen werden (Max Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl. Zirich 1979, S.
408, und BGE 130 |11 571 E. 6). Das Bundesgericht behielt immerhin "Grinde der
Billigkeit" vor (aa.O.). Es hat seine zitierte Praxis im Jahr 2014 ohne weitere
Prézisierungen bestétigt (BGer 4A_480/2014 v. 5.11.2015 E. 4.3), und die Uberwiegende
Mehrzahl der Kommentatoren gibt den Grundsatz von BGE 130 111 571 wieder, wenn auch
ohne den Punkt besonders zu vertiefen (Adrian Urwyler/ Myriam Grtter, in:
Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], DIKE-Kommentar ZPO, 2. Aufl., Zarich/St. Gallen
2016, N 10 zu Art. 106 ZPO; Viktor Ruegg/Michael Riegg, in: Spuhler/Tenchio/lnfanger
[Hrsg.], Basler Kommentar zur ZPO, 3. Aufl., Basel

E. 23

/252017, N 9 zu Art. 106 ZPO; Michael Graber, in: Spuhler/Tenchio/Infanger [Hrsg.],
Basler Kommentar zur ZPO, 3. Aufl., Basel 2017, N 3 zu Art. 77 ZPO; David Jen- ny, in:
Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur ZPO, 3. Aufl., Zurich
2016, N 19 zur Art. 106 ZPO). Denis Tappy (in: Bohnet et al. [Hrsg.], Commentaire
romand, Code de procédure civile, 2. Aufl. Basel 2019, N 35 zu Art. 106 ZPO) weist
immerhin darauf hin, dass "lalettre de |’ art. 106 al. 3 implique que méme un intervenant
accessoire peut étre chargé des frais ou avoir droit a des dépens'. Er raumt ein, das
Bundesgericht sehe das grundsétzlich anders, aber die Gerichte verfigten in dem Punkt
jedenfalls Gber einen weiten Ermessensspiel- raum. Ebenfalls kritisch ist Martin H. Sterchi
(in: GUngerich et a. [Hrsg.], Berner Kommentar zur ZPO, Bern 2012, N 13 zu Art. 106
ZPO): Er geht davon aus, dass die Nebenintervenientin mit der unterstiitzten Partel
kostenpflichtig werden kann; einen Anspruch auf Parteientsch&digung gesteht er jener dann
Zu, wenn "ene gemeinsame | nteressenwahrung mit der unterstiitzten Hauptpartei nicht
tunlich war". 5.2.2. Ausgangspunkt ist das Gesetz (Art. 106 Abs. 3 ZPO), welches bei den
Kos- tenfolgen wie gesehen ausdrticklich die Nebenparteien nennt. Es muss also sol- che
Falle geben. Guldener (a.a.0.) und ihm folgend das Bundesgericht legen Wert darauf, dass
die Nebenintervenientin in keinem direkten rechtlichen Nexus zum Gegner stehe. Das
stimmt nattrlich. Gleichwohl erlaubt das Prozessrecht ihre Teilnahme am Verfahren. Die
Nahe zur Stellung der Hauptpartei ergibt sich dar- aus, dass die Nebenintervenientin sich
mit den Handlungen der unterstiitzten Sei- te nicht in Widerspruch setzen darf (Art. 76 Abs.
2 ZPO). Richtig ist allerdings auch, dass die Gegenpartei mit dem Hinzutreten der
Nebenintervenientin nichts zu tun hat und es nicht verhindern kann, und dass der mogliche
Ruckgriff unter den auf der anderen Seite Beteiligten sie auch nichts angehen muss. Von da



her wéare es kaum zu rechtfertigen, der Nebenintervenientin wie etwa einer Streitgenossin
im Erfolgsfall neben der unterstiitzten oder Erst-Partel eine volle Entschadigung
zuzugestehen. In den zitierten Entscheiden des Bundesgerichts war denn auch zu
entscheiden, ob die Nebenintervenientin neben der Hauptpartel eine Entschadi- gung
erhalten solle. Damit stimmt Uberein, dass das Regionalgericht im angefoch- tenen Urtell
dem Kanton keine Entschadigung zusprach, was dieser auch nicht anficht. Andersist die
Situation aber dann, wenn eine Nebenintervenientin den Prozess aleine fiihrt — sai es, dass
die Hauptpartel ausdricklich aus dem Verfahren aus- geschiedeniist (Art. 79 Abs. 1 1it. b
ZPO), sai es, dass sie sich einfach faktisch nicht beteiligte. Angenommen, die
solchermassen das Verfahren fiihrende Neben-
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/ 25 intervenientin unterliegt, besteht wohl Konsens dartiber, dass sie die Kosten zu tragen
und dem Gegner die Entschadigung zu zahlen hat — das ist eine Folge der prozessualen
Zulassigkeit dieser Konstellation, auch wenn das Urteil formell auf die Hauptpartei |autet.
Es drangt sich auf, die Uberlegung auch im anderen Fall gelten zu lassen: wenn die den
Prozess allein bestreitende Nebenintervenientin obsiegt. Klar ist, dass sie dann keine
Gerichtskosten tragen muss (Art. 106 Abs. 1 ZPO), denn kostenpflichtig ist, wer unterliegt.
Die"Kosten" von Art. 106 Abs. 1 ZPO umfassen allerdings auch die Parteientschéadigung
(Art. 95 ZPO, fir die Par- allelitdt von Gerichtskosten und Entschédigung ausdriicklich Art.
111 Abs. 2 ZPO). Esliegt daher nahe und drangt sich recht eigentlich auf, der alein
prozessieren- den und damit obsiegenden Nebenintervenientin auch den Anspruch auf eine
Par- teientschadigung zuzugestehen. Das Kantonsgericht betrachtet das als den gera- dezu
typischen vom Bundesgericht vorbehaltenen Fall, dass " Grinde der Billig- keit" eine
Entschédigung rechtfertigen. 5.2.3. Die Kl&gerin und Berufungsbeklagte hat sich am
Verfahren vor Kantonsge- richt nicht beteiligt. Das war zwar nicht ganz freiwillig, sondern
well siedie Frist fur die Berufungsantwort schuldhaft versdumte (sie ersuchte am letzten
Tag der Frist um eine gesetzlich unmdgliche Fristerstreckung). Faktisch hat aber der
Kanton das Verfahren in der Berufung alleine gefuhrt, und eine der Kl&gerin zuzuspre-
chende Parteientschadigung scheidet aus. Damit liegt der Fall vor, in welchem nach den
vorstehenden Erwagungen dem Kanton als Nebenintervenienten "aus Billigkeitsgrinden”
eine Entschadigung zusteht. Der Kanton hat in diesem Fall zwar keine Ausfihrungen zu
dieser "Billigkeit" gemacht. Da es aber nicht um zu behauptende tatsachliche Verhdtnisse
im Sinne von Art. 55 Abs. 1 ZPO, sondern um Rechtsanwendung im Sinne von Art. 57
ZPO geht, schadet ihm das nicht. 5.2.4. Eine Honorarnote des Anwaltes, wie das die
einschléagige Verordnung (BR 310.250) vorsieht, wird nicht vorgelegt. Im Rahmen des
Ermessens und unter An- nahme el nes durchschnittlichen Honorars von CHF 240.00 pro
Stundeist die Ent- schadigung auf CHF 4'000.00 festzusetzen. Dazu kommt die
Mehrwertsteuer.
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