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Erwagungen

E.1
Formelles

E.11

Ortliche Zustandigkeit Im vorliegenden Fall geht es um eine Forderung im Zusammenhang
mit einem Werkvertrag. Die Ortliche Zusténdigkeit des Handel sgerichts ergibt sich aus einer
zwischen den Parteien in den Allgemeinen Einkaufsbestimmungen der Beklagten
geschlossenen Gerichtsstandsvereinbarung (act. 3/4 Ziff. 11.4; Art. 17 ZPO). Selbst wenn
man der kléagerischen Auffassung folgen wiirde, wonach die Allgemeinen
Einkaufsbestimmungen der Beklagten vertraglich nicht tbernommen wurden (act. 1 Rz. 3;
vgl. Ziff. 2.4.3 hernach), besteht aufgrund von Art. 31 ZPO eine Zustandigkeit fir Klagen
aus Vertrag am Sitz der Beklagten. Im Ergebnisist die ortliche Zustandigkeit des
angerufenen Handel sgerichts unstrittig (act. 1 Rz. 2f.; act. 9 Rz. 21.).

E.12

Sachliche Zustandigkeit Das Handel sgericht Zirich ist unbestrittenermassen auch sachlich
zustandig (Art. 6 Abs. 2 ZPOi.V.m. § 44 lit. b GOG).
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E.13

Ubrige Prozessvoraussetzungen Die tibrigen Prozessvoraussetzungen sind ebenfalls erfiillt,
weshalb auf die Klage einzutreten ist (vgl. Art. 59 Abs. 1 und 2 ZPO).

E.2

vom 28. Juli 2009 (act. 11/16); Stahlbauprojekt Grundrisse vom 4. Mai 2010 (act. 11/17);
Stahlbauprojekt Langsschnitte vom 4. Mai 2010 (act. 11/18) sowie Stahlbauprojekt
Querschnitte vom 4. Mai 2010 (act. 11/19). Entgegen der klégerischen Ansicht (act. 1 Rz.
10) waren auch die Allgemeinen Einkaufsbedingungen der Beklagten (act. 3/4) Bestandteil
der Ausschreibungsun- terlagen, was sich aus der von der Beklagten an die Klagerin
gesandten E-Mail vom 2. Juni 2010, 10:25 Uhr, ergibt (act. 11/2; act. 11/10; vgl. Ziff. 2.4.3
hiervor).
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E.21

Unbestrittener Sachverhalt Die Beklagte ist im April 2009 von E. (E. )
beauftragt worden, im Rahmen eines Projektes zur Erstellung einer Anlage zur thermischen
Verwertung von Siedlungsabfallen auf dem Gelande F. die komplette Rauchgasreini-
gungsanlage zu planen und zu erstellen. Die einzelnen Arbeiten sind von der E. as




L ose vergeben worden, wobei die an die Beklagte vergebene Rauchgasreinigungsanlage das
Los 2 bildete. Die Arbeiten fir die Erstellung und Planung der Stahlbaukonstruktion fr die
Rauchgasreinigungsanlage mit Tankla- ger schrieb die Beklagte ihrerseits aus. Die
Stahlbaukonstruktion sollte als Ab- stellbasis fir die Anlageteile der

Rauchgasrei nigungsanl age dienen und bezweck- te, einen sicheren Zugang zu alen
Eingriffspunkten der Rauchgasreinigungsanla- ge zu den benachbarten Anlagezonen zu
schaffen. Mit E-Mail vom 2. Juni 2010 lud die Beklagte die Kl&gerin zur Offertstellung fur
die ausgeschriebenen Arbeiten ein. Im Anschluss fanden zwischen den Parteien
Offertverhandlungen statt, wel- che schliesslich zum Abschluss eines Werkvertrags fuhrten
(act. 1 Rz. 9 ff.; act. 9 Rz. 81f.).

E.22

Wesentliche Parteistandpunkte Die Kl&gerin macht geltend, ihr seien Kosten fir zusétzlich
bendtigte Stahlmassen entstanden. Nach vereinbarungsgemassem Beginn der Planung bzw.
dem Engi- neering habe sich herausgestellt, dass das V orausmass geméss Ausschreibung
der Beklagten viel zu klein gewesen sei. Gemass V orausmass seien 156 Tonnen Stahl fir
die Stahlkonstruktion nétig gewesen, die Statik der Klagerin habe aber ergeben, dass 97,15
Tonnen mehr nétig seien, was einer Mehrung von tber 60% gegeniber den beklagtischen
Angaben in der Ausschreibung entspreche. Trotz der Vereinbarung eines Pauschal preises
sel gemass vertraglicher Vereinbarung

- 9 - das Risiko dieser Mehrmassen Stahl der Beklagten Ubertragen worden. So sai in Ziff.
1.5 Abs. 2 der den Ausschreibungsunterlagen beigel egenen Spezifikation Stahlbau
festgelegt worden, dass eine Abweichung von mehr als 10 % von den Projektplanen zu
einer Preisanpassung fir die entsprechende Vertragsposition fihre. Der Beklagten seien die
Stiicklisten und Stahlbauplane zur Genehmigung unterbreitet worden, welche sieim
Nachgang zur Besprechung vom 24. Novem- ber 2010 und 2. Dezember 2010 vorbehaltlos
angenommen und zudem bestétigt habe, die Mehrkosten zu Ubernehmen. In der Folge sei
nur so viel Stahl wie nétig verbaut worden, der Vorwurf der Beklagten, die Kl&gerin habe
absichtlich grosse- re Profile zwecks effizienterer Montage verwendet, gehe ins Leere.
Zudem habe die Kl&gerin davon ausgehen dirfen, dass die als Basis fur die Preisbildung ge-
nutzten Ausschreibungsunterlagen der Beklagten zumindest anndhernd genau und korrekt
seien. Es habe mithin bereits ein Vorausmass bzw. eine Vorstatik be- standen, auf welche
sie sich habe verlassen diurfen (act. 1 Rz. 10 ff; act. 30 Rz. 8 ff.). Die Beklagte stellt sich auf
den Standpunkt, dass grundsétzlich ein Pauschalpreis vereinbart worden sei. Abweichungen
vom Pauschalpreis seien nur fur den Fall vereinbart worden, dass die Beklagte eine
Anderung der Projektplane vornehme, welche eine Abweichung von 10 % oder mehr pro
Vertragsposition zur Folge ha- be. Die Beklagte habe hinsichtlich der
streitgegenstandlichen Stahlkonstruktion keine von den Projektplanen abweichenden
Vorgaben gemacht, weshalb folglich nur der Pauschalpreis fur diein den
Submissionsplanen dargestel lte Stablage (Planung und Erstellung der Basi skonstruktion)
geschuldet sei. Uberdies bestrei- tet die Beklagte die von der Klagerin behaupteten
Mehrmassen. Die Kl&gerin ha- be im Interesse einer rationellen und kostengunstigen
Montage Uber weite Stre- cken Uberdimensionierte Profile verwendet, weshalb héchstens
ein Mehrgewicht von ca. vier bis funf Prozent fir Erdbebenlasten gerechtfertigt werden
konnte. Schliesslich sal es unzutreffend, dass die Beklagte die Mehrmassen genehmigt
habe. Die Beklagte habe mit der Freigabe der Konstruktionsplane lediglich aus technischer
Sicht bestétigt, dass die Stahlkonstruktion wie von der Kl&gerin ge- plant mit Bezug auf die



vorgegebene Stablage in Ordnung sei und so produziert werden kdnne. Da die Parteien
einen Pauschal preis vereinbart hétten, trage die

- 10 - Preisgefahr allein der Unternehmer bzw. die Kl&gerin. Die Ausschreibung sei so
aufgebaut gewesen, dass eine komplette L eistung (Engineering und Arbeitsaus- fihrung) zu
einem Pauschalpreis gefragt gewesen sei. Der Beklagten sei zur Zeit der Ausschreibung
auch keine Vorstatik vorgelegen, womit sie auch keine Vor- stellung gehabt habe, welche
Profilgréssen zu verwenden seien. Vielmehr sai die Klagerin in der Wahl der Profilgrossen
frei gewesen. Die Beklagte weise auch keinerlel Engineeringkenntnisse im Bereich
Stahlbau auf (act. 9 Rz. 18 ff.; act. 35 Rz. 11 ff.).

E.23
Rechtliches

E. 231

Pauschalpreis Wurde die Vergitung zum Voraus genau bestimmt, so ist der Unternehmer
ge- méss Art. 373 Abs. 1 OR verpflichtet, das Werk fir diese Summe fertigzustellen. Er
darf keine Erhéhung fordern, selbst wenn er mehr Arbeit oder grossere Ausla- gen gehabt
hat, als vorgesehen war. Nur im Falle ausserordentlicher Umsténde kann der Richter
gemass Art. 373 Abs. 2 OR nach seinem Ermessen eine Erho- hung des Preises oder die
Auflésung des Vertrages bewilligen. Ausserordentliche Umstande nach Art. 373 Abs. 2 OR
sind entweder Umsténde, die nicht vorausge- sehen werden konnten, oder Umstande, die
nach den von beiden Beteiligten an- genommenen V oraussetzungen ausgeschl ossen waren
(GAUCH, Der Werkver- trag, 5. Aufl. 2011, Rz. 1074). Gemass Art. 373 Abs. 3 OR hat der
Besteller auch dann den vollen Preis zu bezahlen, wenn die Fertigstellung des Werkes
weniger Arbeit als vorgesehen verursacht hat. Unter Art. 373 OR fallt der Tatbestand des
Pauschalpreises. Ein solcher liegt dann vor, wenn sich die Parteien darauf geeinigt haben,
dass der Unternehmer das von ihm geschuldete Werk als Ganzes zu einer vertraglich
fixierten Geld- summe herzustellen (und abzuliefern) hat. Die zwischen den Parteien
getroffene pauschale Preisabrede ist verbindlich. Und sieist grundsétzlich auch dann unab-
anderlich, wenn die Erstellungskosten (Arbeits-, Material - und andere Kosten) hé- her oder
geringer sind, als bei Vertragsabschluss vorgesehen war (Art. 373 Abs. 1 und 3 OR). Dabei
macht es keinen Unterschied, worin der Grund fir die Mehr-

- 11 - oder Minderkosten besteht. Nicht entscheidend ist mithin, ob die urspriingliche
Kostenvorstellung des Unternehmers auf grober Schétzung oder auf genauer K ostenanalyse
beruht. Was die Mehrkosten im Besonderen angeht, so befreien sie den Unternehmer selbst
dann nicht von der eingegangenen Preisbindung, wenn sie bewirken, dass er ohne Gewinn,
gegebenenfalls sogar mit Verlust, ar- beiten muss. Ein zu grosser Aufwand geht ohne
weiteres zu seinen Lasten, wah- rend er umgekehrt auch von allfalligen Einsparungen
profitiert. Der Pauschalpreis hat mithin ein spekulatives Element. Der umschriebene
Festpreischarakter des Pauschalpreisesist allerdings kein absoluter. So ist es insbesondere
maoglich, dass sich die Parteien ein Recht auf Preiserhéhung oder -minderung fur bestimm-
te Falle vertraglich vorbehalten haben (Urtell des Bundesgerichts 4C.385/2005 vom 31.
Januar 2006 E. 5; GAUCH, a.a0., Rz. 900 ff.).

E.23.2

Einheitspreis Unter den Tatbestand von Art. 373 OR féllt weiter der Einheitspreis. Der
Einheits- preis bestimmt die Vergitung fir eine bestimmte (Einzel-)Leistung, die der



Unter- nehmer zur Ausfihrung des Werkes aufbringen muss. Sein Merkmal besteht da- rin,
dass er je Einheit dieser Leistung (z.B. Tonne) festgesetzt wird. In der Ver- handlungspraxis
kommt es nicht selten vor, dass der Unternehmer fir die Ausfih- rung des Werkes zunéchst
Einheitspreise offeriert, der Vertrag dann aber doch zu einem Pauschal preis abgeschlossen
wird, mithin eine Pauschalierung stattfindet. Davon zu unterscheiden ist der Fall, bel dem
Unternehmer die Ausfihrung des Werkes von vornherein pauschal offeriert hat, obwohl
vom Besteller eine Offerte mit Einheitspreisen verlangt wurde. Wird der Vertrag mit dem
offerierten Pau- schalpreis abgeschlossen, so kommt er mit diesem Preis zustande
(GAUCH, a.a.0., Rz. 915 ff. und 932 f.).

E. 233

Tatsachlicher Konsens und Auslegung eines Vertrags nach dem Vertrau- ensprinzip Im
schwei zerischen Vertragsrecht gilt bei Fragen des Konsenses oder der Ausle- gung von
Vertréagen der Grundsatz der subjektiven Auslegung, das heisst, der In- halt einer
vertraglichen Vereinbarung bestimmt sich in erster Linie nach dem Sinn,

- 12 - denihr die Parteien Ubereinstimmend beigemessen haben und nicht etwa nach einer
unrichtigen Bezeichnung oder Ausdrucksweise. Um dartber befinden zu kdnnen, ob
tatsachlich eine Vereinbarung zwischen Parteien zustande gekommen ist, muss demnach
zunéchst nach ihrem Ubereinstimmenden wirklichen Willen gesucht werden (Art. 18 Abs. 1
OR). Es obliegt folglich dem Gericht, zun&chst den wirklichen Willen der Parteien
festzustellen, gegebenenfalls empirisch auf Grund von Indizien (z.B. Parteiverhalten nach
Vertragsschluss). Dabel handelt es sich um eine Tatfrage. Wenn es dem Gericht nicht
gelingt, diesen wirklichen Wil- len zu ermitteln, oder wenn es feststellt, dass eine Partei den
von der andern ge- ausserten wirklichen Willen nicht verstanden hat, muss das Gericht
eruieren, wel- che Bedeutung die Parteien nach den Regeln von Treu und Glauben ihren ge-
genseitigen Willenserklérungen geben konnten und mussten. Nur wenn ein natir- licher
Konsens fehlt oder unbewiesen bleibt, gelangt somit das Vertrauensprinzip zur
Anwendung, wobei die Ermittlung der Bedeutung, die den Willenserkl&rungen der Parteien
beim Abschluss eines Vertrags nach Treu und Glauben zukommt, eine Rechtsfrage ist
(Urteil des Bundesgerichts 4C.374/2001 vom 6. September 2002 E. 2.1). Bel der
Vertrauensauslegung hat das Gericht das al's Vertragswille anzusehen, was verntinftig und
redlich handelnde Parteien unter den gegebenen (auch per- sonlichen) Umstanden durch die
Verwendung der auszulegenden Worte und ih- rem sonstigen Verhalten ausgedrickt und
folglich gewollt haben. Umstande, die den Parteien bei V ertragsschluss bekannt oder
erkennbar waren, sind dabei mit zu berticksichtigen. Esist somit der Zeitpunkt des

V ertragsabschlusses massge- bend, weshalb nachtrégliches Partelverhalten bei der
Auslegung nach dem Ver- trauensprinzip — im Gegensatz zur Situation bei der Ermittlung
des natirlichen Konsenses — nicht von Bedeutung ist. Im Zusammenhang mit der
Vertragsausiegung nach dem Vertrauensprinzip hat das Bundesgericht in seiner neueren
Rechtsprechung den Grundsatz differen- ziert, wonach nur auf Interpretationsmethoden
zurtickgegriffen werden sollte, wenn der Wortlaut des zwischen den Partelen geschlossenen
Vertrages Zweifel aufkommen lasst oder unklar ist. Es kann demnach nicht (mehr) zum
Grundsatz

- 13 - erhoben werden, dass andere Auslegungsmethoden bel klarem Wortlaut zum
Vornherein auszuschliessen sind. Vielmehr geht aus Art. 18 Abs. 1 OR hervor, dass selbst
der Sinn eines klaren Wortlautes nicht zwangsl &ufig massgebend sein muss und die reine
Auslegung nach dem Wortlaut im Gegentell gesetzeswidrig ist. Selbst wenn der Wortlaut



einer Vertragsklausel auf den ersten Blick klar er- scheint, kann sich aus anderen

V ertragsbedingungen, aus dem von den Parteien verfolgten Zweck bzw. der Interessenlage
oder anderen Umstanden ergeben, dass der Wortlaut der genannten Klausel den Sinn des
geschlossenen Vertrages nicht genau wiedergibt. Dabei hat das Gericht zu berticksichtigen,
was sachge- recht ist, weil nicht anzunehmen ist, dass die Parteien eine unangemessene L6-
sung gewollt haben. Das Gericht orientiert sich dabei am dispositiven Recht, weil derjenige
Vertragspartner, der dieses verdréngen will, das mit hinreichender Deut- lichkeit zum
Ausdruck bringen muss. Auch wenn der Wortlaut nach dem soeben Gesagten fir sich allein
nicht als ent- scheidend anzusehen ist, kommt ihm doch im Verhéltnis zu den ergdnzenden
Mit- teln der Vorrang zu: Immer dann, wenn die Ubrigen Auslegungsmittel, insbeson- dere
der Vertragszweck, nicht sicher einen anderen Schluss erlauben, hat es beim Wortlaut sein
Bewenden. Bei der Auslegung nach dem Wortlaut kommt dem Sinngehalt des Wortes, den
ihm der allgemeine Sprachgebrauch zumisst, ent- scheidende Bedeutung zu. Denn mangels
anderer Anhaltspunkte ist anzuneh- men, dass die Parteien ein von ihnen verwendetes Wort
gemass dem allgemei- nen Sprachgebrauch zur Zeit des V ertragsabschlusses, somit im
Sinne der dama- ligen Alltags- oder Umgangssprache, verwendet haben. Abzustellen ist
demnach auf den gebrauchlichen Wortsinn, der sich auch aus tblichen Worterbiichern und
Lexika ergeben kann. Im Rahmen der grammatikalischen Auslegung ist aber auch das
systematische Element zu berticksichtigen. Ein einzelner Ausdruck ist im Zu- sammenhang,
in dem er steht, als Teil eines Ganzen aufzufassen; sein Sinnge- halt wird haufig bestimmt
durch die Stellung, die er in diesem Ganzen einnimmt (vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts
5C.87/2002 vom 24. Oktober 2002 E. 2.2 ff.; BGE 132 111 24 E. 4, BGE 131 111 606 E. 4.2
= Pra. 2006 Nr. 80; BGE 122 111 420 E. 3a; BGE 127 |11 444 ff. = Pra2002 Nr. 22 E. 1.b;
BGE 131 111 469 E. 1.1; Urteil des Bundesgerichts 5C.87/2002 vom 24. Oktober 2002 E.
2.2-4).
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E.234

Beweidastverteilung Gemass Art. 8 ZGB hat, wo es das Gesetz nicht anders bestimmt, jene
Partel das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, die aus ihr Rechte ab-
leitet. Grundsétzlich ist das Verhéltnis der anwendbaren materiellen Normen fir die
Beweidastverteilung massgebend. Dieses bestimmt im Einzelfal, ob eine
rechtsbegrindende, rechtsaufhebende bzw. rechtsvernichtende oder rechtshin- dernde
Tatsache zu beweisen ist. Wer einen Anspruch geltend macht, hat die rechtsbegriindenden
Tatsachen zu beweisen. Demgegentiber liegt die Beweidast fur die rechtsvernichtenden
oder rechtshindernden Tatsachen bei der Partei, wel- che den Untergang des Anspruchs
behauptet oder dessen Entstehung oder Durchsetzbarkeit bestreitet (BGE 128 111 271 E.
2ad). Behaupten die Parteien einen voneinander abwel chenden tatséchlichen Konsens, ist
zunéchst zu prufen, ob ein normativer Konsens besteht, da die Beweidlast fir den Bestand
und Inhalt eines vom normativen Auslegungsergebnis abweichen- den subjektiven
Vertragswillens jene Partel trégt, welche aus diesem Willen zu ih- ren Gunsten eine
Rechtsfolge ableitet (BGE 121 111 118 E. 4.b.aa).

E.235

Behauptungs- und Substantiierungslast sowie Verknipfung von Behaup- tungen und
Beweismitteln Die beweishel astete Partel hat die zu bewei senden Tatsachen zu behaupten,
weshalb mit der Beweidlast die Behauptungslast einhergeht. Die beweisfreie Par- tei trifft



hingegen die Bestreitungslast. Ein Aspekt der Behauptungs- ist die Sub- stantiierungslast:
Tatsachenbehauptungen sind so konkret zu formulieren, dass substantiiertes Bestreiten
maoglich ist oder der Gegenbeweis angetreten werden kann (SCHMID, in: BSK ZGB I, Art.
8 N. 29 und 33). Geméss Art. 221 Abs. 1 lit. e ZPO enthdlt die Klage die Bezeichnung der
einzel- nen Beweismittel zu den behaupteten Tatsachen (Prinzip der Beweisverbindung).
Dabel ist ein Beweismittel nur dann als formgerecht angeboten zu betrachten, wenn sich die
Beweisofferte eindeutig der damit zu beweisenden Tatsachenbe- hauptung zuordnen | asst
und umgekehrt. In der Regel sind die einzelnen Beweis-

- 15 - offerten unmittelbar im Anschluss an die Tatsachenbehauptungen aufzufthren, die
damit bewiesen werden sollen. Mangels solcher Beweisofferten der beweisbe- lasteten
Partei unterbleibt eine Beweisabnahme (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_56/2013 vom 4.
Juni 2013, E. 4.4). Die Beweismittel sind vor Aktenschluss zu nennen, und ein spéteres
Nachreichen ist nur moglich, soweit noch neue Tatsa- chen und Beweismittel in den
Prozess eingefuhrt werden konnen (LEUENBERGER, in:
SUTTER-SOMM/HASENBOHL ER/LEUENBERGER, Kommentar ZPO, 2. Aufl. 2013,
Art. 221 N. 511.).

E.24
Auslegung nach dem Vertrauensprinzip (normativer Konsens)

E.24.1

Ausgangslage Trotz des Vorrangs eines Ubereinstimmenden, tatsachlichen Vertragswillens
ist zunachst eine Auslegung nach dem V ertrauensprinzip vorzunehmen. Je nach dem
Vertragsinhalt gemass V ertrauensprinzip trégt namlich die Kl&gerin oder die Beklagte die
Behauptungs- und Beweidlast fur einen von diesem Auslegungser- gebnis abweichend
behaupteten tatséchlichen Konsens und es bleibt fur den Fall des Misslingens des Beweises
beim Auslegungsergebnis (vgl. Urteil des Bundes- gerichts 4A_683/2011 vom 6. Méarz
2012 E. 5.1 f.). Das Bundesgericht hat diese Art der Vorgehensweise geschtitzt. Es fihrte
dazu aus. "E. 5.1: [...] Ziel der Vertragsauslegung ist es demnach, in erster Linie den
Ubereinstimmenden wirklichen Parteiwillen festzustellen (Art. 18 Abs. 1 OR). Erst wenn
eine tatsachliche Willenstibereinstimmung unbewiesen bleibt, sind zur Er- mittlung des
mutmasslichen Parteiwillens die Erklérungen der Parteien aufgrund des V ertrauensprinzips
so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusam- menhang sowie den gesamten
Umstéanden verstanden werden durften und muss- ten. E. 5.2: Die Vorinstanz ging
umgekehrt vor, indem sie zuerst eine normative Auslegung vornahm und hernach priifte, ob
die Beschwerdefuhrerin ihre davon abwei chende Behauptung eines tbereinstimmenden
Parteiwillens bewiesen ha- be. Im Ergebnis schadet dieses VVorgehen nicht, dadie
Vorinstanz so oder anders priifte, ob ein tatsachlich Ubereinstimmender Parteiwille, wieihn
die Beschwerde-

- 16 - fUhrerin behauptete, bewiesen sai. [...]" (Urteil des Bundesgerichts 4A_683/2011
vom 6. Mérz 2012).

E.24.2

Vertragliche Grundlagen Unstrittig bildete zwischen den Parteien die Bestellung H-10-1025
vom 13. Sep- tember 2010 vertragliche Grundlage (act. 1 Rz. 15; act. 30 Rz. 9 und 41, act. 9
Rz. 12/13; act. 3/15). Grundlage der Bestellung bildeten die nachfolgenden Dokumente,
welche in ihrer aufgefthrten Reihenfolge integrierender Bestandteil waren (act. 3/15 S. 2): -



Unsere [der Beklagten] Bestellung H-10-1025 mit den Allgemei- nen Einkaufsbedingungen
D0062, 27.05.2010 B. - Technische Spezifikation Stahlbau Nr. [...] vom 20.08.2010
mit al- len darin erwahnten mitgeltenden Beilagen - Telefonische Vereinbarung
Zahlungsbedingungen zwischen den HH. G. /H. vom 10.09.10 - Besprechung
vom 08.07.2010 bei B. inD. - E-MailsFirmaA. AGvom
27.08.2010/08:24 h und 03.09.2010/10:08 h - Offerte Nr. 106 451S vom 29.06.2010 Auf
der Bestellung ist auf Seite 1 unter anderem der von den Parteien im Grund- satz nach
vereinbarte Pauschal preis von CHF 1'372'230.— ersichtlich. Auf Seite 3 der Bestellung
findet sich hinsichtlich der Vergitung folgender Hinweis: "PREIS: Festpreis, gultig bis
Vollendung des Bauwerkes." Die algemeinen Einkaufsbedingungen der Beklagten
statuieren in Ziff. 2.1 hin- sichtlich der Preise Folgendes (act. 3/4): "Die vereinbarten Preise
sind Festpreise und schliessen Nachforderungen aller Art aus. Sind keine Preise in der
Bestellung angegeben, gelten allenfalls ihre derzeitigen Listenpreise mit den

handel stiblichen Abztigen. Durch die Art der Preisstellung wird die Vereinbarung tber den
Erful- lungsort nicht bertihrt.”

- 17 - In der Technischen Spezifikation Stahlbau vom 20. August 2010 [ Spezifikation
Stahlbau] wurde in Ziff. 1.5 hinsichtlich der Vergttung folgende Regelung getrof- fen, tber
deren Auslegung sich die Parteien hauptséchlich uneinig sind (act. 3/7): Trotz fixierter
Einheitspreise erfolgen Bestellung und Abrechnung des Basi sauftrages zum Pauschalpreis.
Bis zur Fabrikationsfreigabe sind Abweichungen von den Projektplanen im Detail mog-
lich, davieles mit den Konstruktionen der Komponentenlieferanten zu koordinieren ist.
Solche, wahrend der Ausfihrungsplanung festgestellten Anpassungen, berechtigen nur zu
Preisanpassungen, wenn ihre Summe 10 % der entsprechenden Vertragsposi- tion
Ubersteigen. [...] Nach der Freigabe angeordnete Anderungen werden nur nach vom AG
unterschriebe- nen / akzeptierten Regierapporten bzw. Anderungsbestellungen des AN
abgegolten. Basis dazu ist die vollstdndige Regieansatzliste des ANs. Nachtrége (in Anfrage
und Bestellung nicht enthaltene Leistungen und Lieferungen) bedirfen vor der Ausfihrung
in jedem Fall der schriftlichen Bestellung seitens des AGs. Fur die Abrechnung von
Nachtrégen und Regiearbeiten gelten die gleichen Konditio- nen wie fir den Hauptauftrag.
Die Schlusszahlung wird von der Vollstandigkeit der Enddokumentation abhéngig ge-
macht. Mit der bei der Beklagten am 28. Oktober 2010 eingegangen Auftragsbestétigung
gab die Klagerin an, die Bestellung H-10-125 vollumfanglich zu akzeptieren (act. 11/7).

E.243

Allgemeine Einkaufsbedingungen der Beklagten als Vertragsbestandteil Strittig ist, ob die
Allgemeinen Einkaufsbedingungen der Beklagten (act. 3/4) Ver- tragsbestandteil wurden.
Die Klé&gerin stellt sich auf den Standpunkt, die Allge- meinen Einkauf sbedingungen der
Beklagten vom 27. Mai 2010 seien nicht Uber- nommen worden und auch nicht Bestandteil
der Ausschreibungsunterlagen ge- wesen; die Klagerin habe ihnen somit auch nie
zugestimmt (act. 1 Rz. 3, 10, 17 und 70; act. 30 Rz. 35). Demgegeniber macht die Beklagte
geltend, die Allge- meinen Einkaufsbedingungen seien der Klagerin schon mit E-Mail vom
2. Juni 2010 zusammen mit den Ubrigen Ausschreibungsunterlagen zugestellt und Uber-
diesin der Bestellung vom 13. September 2010 auch ausdriicklich alsintegrie- render
Vertragsbestandtell genannt worden (act. 9 Rz. 10; act. 35 Rz. 47).

- 18 - Wie aus den von der Beklagten eingereichten E-Mails hervorgeht, wurden die
Ausschreibungsunterlagen in verschiedenen Sendungen an die Kl&gerin ver- schickt. In der
E-Mail vom 2. Juni 2010, 10:25 Uhr, sind die Allgemeinen Ein- kaufsbedingungen im



Anhang ersichtlich (act. 11/2; act. 11/10). Ebenso wurden sie in der Bestellung H-10-125
zum integrierenden Vertragsbestandteil erklart. Weshalb die Klagerin angesichts dessen den
Allgemeinen Einkaufsbedingungen nicht zugestimmt haben soll, fihrt sie nicht ndher aus.
Sie bestreitet den Erhalt des E-Mails vom 2. Juni 2010 mit den Allgemeinen
Einkaufsbedingungen auch nicht. In der bel der Beklagten am 28. Oktober 2010
eingegangen Auftragsbesté tigung (act. 11/7) brachte sie keine Vorbehalte an, sondern
bestétigte, die Bestel- lung mit den darin erwéhnten Allgemeinen Einkaufsbedingungen
vollumfanglich zu akzeptieren. Infolgedessen gelten die Allgemeinen Einkaufsbedingungen
ebenfalls als vertraglich vereinbart.

E.244
Grammatikalische Auslegung

E.2441

Streitpunkte Die Bestellung H-10-1025 vom 13. September 2010 (act. 3/15) und die
Allgemei- nen Einkaufsbedingungen der Beklagten statuieren dem Grundsatz nach einen
Pauschalpreis. In Abweichung vom vereinbarten Pauschalpreis sieht Ziff. 1.5 der
Spezifikation Stahlbau allerdings fur bestimmte Félle ein Recht auf Preiserhdhung oder
Preisminderung vor, was unstrittig ist. Uneinig sind sich die Parteien tiber die Auslegung
der Preisanpassungsklauseln von Ziff. 1.5 der Spezifikation Stahlbau (act. 3/7). Die
Klagerin versteht Ziff. 1.5 Abs. 2 der Spezifikation Stahlbau dahingehend, dass eine
Abweichung von den Projektplénen bzw. von den Ausschreibungspld nen von mehr als 10
% zu einer Preisanpassung fir die entsprechende Vertrags- position fihre. Als
Regelungsgegenstand betreffe Ziff. 1.5 Abs. 2 nicht Anderun- gen der
Ausschreibungspléne, sondern nur Abweichungen bzw. wahrend der Ausfihrungsplanung
festgestellte Anpassungen. Bel der Auslegung sei zu be- riicksichtigen, dass bel der
Festlegung des Pauschal preises die verschiedenen Komponenten der

K ehrichtverbrennungsanlage in ihrem Ausmass noch nicht de-

- 19 - finitiv festgestanden seien und die definitive Statik noch nicht vorgelegen habe. Der
vertragliche Leistungsumfang sei indes unverdndert geblieben (act. 1 Rz. 78 f.; act. 30 Rz.
10, 16, 31, 43 ff. und 51). Die Beklagte macht dagegen geltend, der Pauschalpreisfir diein
den Stahlbau- planen der Beklagten gezeigte Stablage sei bis zur Bauvollendung fest. Vom
Pauschalpreis werde nur dann abgewichen, wenn die Beklagte der Klagerin ande- re
planerische Vorgaben mache; das heisst, es seien Abweichungen der von der Beklagten
vorgegebenen Stablage (Funktionsskizze der Stahlbaukonstruktion) er- forderlich, welche
in ihrer Summe 10 % oder mehr ausmachen wirden. Eine Ab- weichung von den
Projektplanen liege demnach nur dann vor, wenn die Beklagte der Klagerin andere
planerische Vorgaben mache. Die Stablage der Stahlkon- struktion sei jedoch seit der
Ausschreibung unveréndert geblieben, Gegenteiliges behaupte auch die Klégerin nicht. Nur
im Falle einer von der Beklagten veranlass- ten Plandnderung und der Uberschreitung der
10 % - Schwelle hétte in einem von der Beklagten schriftlich zu akzeptierenden
Nachtragsangebot der Klagerin ein neuer Preis vereinbart werden missen (act. 9 Rz. 11 ff.
und 78 ff.; act. 35 Rz. 8 f., 25, 31, 45 und 53 ff.).

E.244.2

Auslegung der Ziff. 1.5 Spezifikation Stahlbau (act. 3/7) Im ersten Absatz von Ziff. 1.5
wird festgehalten, dass Bestellung und Abrechnung des Basi sauftrags zum Pauschalpreis
erfolgen. Fraglich ist, welche Leistungen unter dem Begriff Basisauftrag zu verstehen sind.



Gemass allgemeinem Sprach- gebrauch wird erwartet, dass bei der Verwendung des
Begriffs Basisauftrag eine Abgrenzung zwischen dem bereits vertraglich Vereinbarten und
dem nachtraglich Vereinbarten beabsichtigt wird. Diese Unterscheidung geht auch aus Ziff.
1.5 Abs. 5 hervor, worin abgrenzend festgehalten wird, dass Nachtrdge in Anfrage und
Bestellung nicht enthaltene Leistungen und Lieferungen beinhalten wiirden. Zu beachten
ist, dass Basis fur den Vertragsschluss die Projektplane in den Aus- schreibungsunterlagen
der Beklagten bildeten. Dassin Ziff. 1.5 Abs. 2 Bezug auf diese genommen wird, ist
zwischen den Parteien auch unbestritten (act. 30 Rz. 10; act. 35 Rz. 8). Zu folgerniist
daraus, dass unter dem Begriff Basisauftrag die zum Zeitpunkt des V ertragsschlusses
bestehenden V orgaben (unter Bezug-

- 20 - nahme auf die Ausschreibungsunterlagen) zu verstehen sind, wozu die von der
Beklagten definierte Stablage (act. 11/17-19) gehort. Daflir sollte ein Pauschal- preis gelten.
Zur Bedeutung des Zusatzes "Trotz fixierter Einheitspreise” vgl. Ziff. 2.4.6.5 hernach. Der
zweite Absatz hat Abweichungen bzw. Anpassungen der Projektplane zum
Regelungsgegenstand. Dieim zweiten Absatz verwendeten Begriffe Abweichun- gen und
Anpassungen meinen offensichtlich dasselbe, da der zweite Satz klar Bezug auf den ersten
Satz nimmt, zumal sich aus dem Ubrigen V ertragsgefiige auch keine Hinweise ergeben, dass
die Parteien den Begrifflichkeiten unter- schiedliche Bedeutung zugemessen hétten.
Vielmehr zeigt sich daraus, dass die Parteien keine prazisen Begrifflichkeiten verwendet
haben, weshalb auch die von der Kl&gerin behauptete Differenzierung zwischen
Abweichung im Absatz zwei und Anderung im Absatz vier fraglich erscheint.
Naheliegender ist es, eine Ab- grenzung der Absétze untereinander auf der zeitlichen Ebene
anstatt anhand der Begrifflichkeiten vorzunehmen. So bezog sich der zweite Absatz auf die
Phase wahrend der Ausfihrungsplanung "Bis zur Fabrikationsfreigabe”, wovon auch die
Kl&gerin ausgeht (act. 30 Rz. 43). Entscheidend ist jedoch, ob sich der zweite Ab- satz nur
auf abweichende Planvorgaben seitens der Beklagten bezieht oder auch auf Abweichungen
der Ausfuhrungsplanung zur Projektplanung, welche sich durch das Engineering der
Kl&gerin ergeben haben. Der Teilsatz, "davieles mit den Konstruktionen der
Komponentenlieferanten zu koordinieren ist”, gibt dazu Aufschluss. Er bringt zum
Ausdruck, dass sich der zweite Absatz von Ziff. 1.5 auf Abweichungen bezieht, welche
durch die Koordination mit den Konstruktionen der Komponentenlieferanten bedingt sind.
Mit anderen Worten erfolgt die Preisanpas- sung aufgrund von abweichenden V orgaben
seitens der Komponentenlieferanten, was mithin der Risikosphére der Beklagten
zuzuschreiben ist. Damit liegt es nahe, den Wortlaut so wie die Beklagte zu verstehen,
namlich, dass eine Preisanpas- sung nur dann erfolgt, wenn die Beklagte der Klagerin
andere planerische Vorga- ben macht, die pro Vertragsposition eine Abweichung von 10 %
oder mehr zur Folge hat. Dies steht auch in Einklang mit der Auslegung des ersten Absatzes
der Ziff. 1.5, wonach zum Basisauftrag die von der Beklagten vordefinierte Stablage zahlte,
was es in systematischer Hinsicht ebenfalls zu berlicksichtigen gilt. Die

- 21 - Auslegungsvariante der Kl&gerin findet Uberdies keinen direkten Niederschlag im
Wortlaut. Hétten die Parteien namlich die Unrichtigkeit bzw. grundsétzlich eine Diskrepanz
zwischen den Projektplanen und der Ausfihrungsplanung regeln wol- len, wére der Teilsatz
"davieles mit den Konstruktionen der Komponentenliefe- ranten zu koordinieren ist” kaum
(einschrankend) eingefuigt worden, sondern es wére eine Formulierung gewahlt worden,
welche deutlich auf die Richtigkeit der Angaben in den Projektplanen bzw. in den
Ausschreibungsunterlagen Bezug ge- nommen hétte. Zudem ist die Klausel im Hinblick auf



eine noch zu erfolgende Ko- ordination mit den Konstruktionen der
Komponentenlieferanten zukunftsgerichtet formuliert, was ebenfalls nahelegt, dass nicht
unzutreffende Angaben in den Aus- schreibungsunterlagen Gegenstand der Regelung
waren. Anzumerken bleibt, dass sich die einzelnen V ertragspositionen aus der Gliederung
ergeben, gemass welcher die Offerte durch die Klagerin zu erstellen war (act. 3/11; vgl.
dazu Ziff. 2.4.6.5 hernach). Der dritte Absatz von Ziff. 1.5 ist fur die Auslegung nicht
einschlégig. Der vierte Absatz bezieht sich auf nach der Fabrikationsfreigabe angeordnete
Anderungen und halt dazu fest, dass solche nur aufgrund von der Beklagten
unterschriebenen bzw. akzeptierten Regierapporten bzw. Anderungsbestellungen
abgegolten wir- den. Der funfte Absatz betrifft Nachtrége, welche zusétzliche vertraglich
verein- barte Leistungen umfassen und halt diesbeziiglich fest, dass es vor der Ausfiih- rung
in jedem Fall der schriftlichen Bestellung durch die Beklagte als Auftraggebe- rin bedirfe.
Sowohl der vierte a's auch der finfte Absatz treffen eine Regelung fur den Zeitpunkt nach
der Fabrikationsfreigabe. Wie die Kl&gerin zu Recht annimmt, sind sie damit fur die
vorliegende Konstellation nicht einschlégig (act. 30 Rz. 51 1.).

E.2443

Systematisches Element Bel der grammatikalischen Auslegung gilt es ebenfalls das
systematische Ele- ment zu berticksichtigen, vor allem auch im Kontext zum dbrigen
Vertragsgefiige. Von Relevanz ist dabel insbesondere der Hinweis auf Seite 3 der
Bestellung H- 10-1025 vom 13. September 2010 (act. 3/15), wonach ein "Festpreis, gultig
bis Vollendung des Bauwerkes" gelten sollte. Ein Anspruch auf Preiserhdhung fur

- 22 - bestimmte Félle ist nicht vorgesehen, ebenso wenig wiein Ziff. 2.1. der Allgemel-
nen Einkaufsbedingungen der Beklagten, welche lediglich festhélt, dass die ver- einbarten
Preise Festpreise darstellen wirden und Nachforderungen aller Art ausgeschlossen seien.
Unklar ist, ob die Preisanpassungsbestimmungen in Ziff. 1.5 der Spezifikation Stahlbau
aufgrund der in der Bestellung H-10-1025 ge- troffenen Prioritatenregelung, wonach den
Allgemeinen Einkaufsbedingungen und der Bestellung gemass vertraglicher Abrede
Vorrang zukommen sollte (act. 3/15 S. 2), verdrangt werden, so dass fir eine vertragliche
Preisanpassung gar kein Raum mehr bliebe. Dass die Regelung in Ziff. 1.5 der
Spezifikation Stahlbau durch die erwahnten Bestimmungen abgedndert wurde, behauptet
jedoch zu Recht keine der Parteien. Vielmehr |asst sich Ziff. 1.5 der Spezifikation Stahlbau
as erganzende Regelung in Einklang mit den erwéahnten Bestimmungen bringen. Indessen
spricht das Fehlen von Preisanpassungsklauseln im tbrigen Vertrags- gefliige und die
getroffene Prioritdtenregel ung unter systematischen Gesichts- punkten fir die restriktivere
beklagtische Auslegungsvariante, wonach eine An- passung des Pauschal preises nur bei
einer Anderung der Planvorgaben bzw. der Stablage durch die Beklagte erfolgen sollte.
Héatten die Parteien gemass klageri- scher Interpretation das Risiko unrichtiger Plane regeln
wollen, wére es nahelie- gender gewesen, einen Vorbehalt beim Pauschalpreis auf der
Bestellung anzu- bringen.

E.2444

Fazit Die grammatikalische Auslegung ergibt somit, dass Ziff. 1.5 Abs. 2 entsprechend der
beklagtischen Auslegung nicht als Regelung des Risikos von unzutreffenden Angaben in
den Ausschreibungsplanen zu verstehen ist, sondern nur dann zur Anwendung gelangen
sollte, falls die Beklagte der Klagerin bis zur Fabrikations- freigabe andere planerische
Vorgaben gemacht hétte. Eine in diesem Sinne ver- standene Abweichung von den



Projektplanen bzw. eine Abweichung von der vor- gegebenen Stablage behauptet die
Kl&gerin jedoch nicht (act. 30 Rz. 51 ff. und 57; act. 35 Rz. 9). Damit besteht auch keine
Grundlage fur einen Anspruch auf Mehrvergitung der Stahlmassen.
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E.245

Zeitpunkt des Zustandekommens des Vertrags Welter sind sich die Parteien dariiber
uneinig, ob der Werkvertrag bereits an der "Startsitzung" vom 13. September 2010 oder
aber erst mit der Auftragsbestéti- gung, welche bel der Beklagten am 28. Oktober 2010
eingegangen ist, zustande gekommen ist. Die Kl&gerin macht geltend, dass sich die Partelen
Uber die we- sentlichen Vertragspunkte bereits an der " Startsitzung" vom 13. September
2010 geeinigt hétten. Die Parteien hatten im Sitzungsprotokol| festgehalten, dass die
Klagerin umgehend mit dem Engineering zu beginnen habe (act. 30 Rz. 75). Die Beklagte
bringt dagegen vor, dass hinsichtlich des Oberflachenschutzes gerade noch keine Einigung
erzielt worden sei. Dies sai erst der Fall gewesen, as bei der Beklagten die
Auftragsbestatigung der Kl&gerin am 28. Oktober 2010 eingegan- gen sei (act. 35 Rz. 92).
Falls die Erklarungen der Parteien zum V ertragsschluss zeitlich auseinanderfal- len, wird
gemass Art. 3 OR ein Antrag (bzw. eine Offerte) vorausgesetzt, dessen Annahme die
Gegenpartei zu erkléren hat. Die Erklarung der Annahme muss ein- deutig und vorbehaltlos
den Vertragswillen zum Ausdruck bringen, diesin Kennt- nis und unter Bezugnahme auf
den unterbreiteten Antrag. Werden dem Antrag Anderungen materieller Art beigefiigt, ist
darin die Ablehnung des Antrags zu se- hen und es wird zum Ausdruck gebracht, dass der
Antrag in gestellter Form nicht akzeptiert wird (BUCHER, in: BSK ORI, Art. 3N 4 und 19
ff.). Aus dem Protokoll vom 13. September 2010 geht hervor, dass die Parteien hin-
sichtlich der Ubernahme der Ausbesserungskosten des Oberflachenschutzes kei- ne
Einigung erzielen konnten (act. 20/2; Nr. 08 des Protokoalls, insbesondere der Vermerk
"konnte noch nicht abgeschlossen werden) und auch den Pauschal preis noch nicht
festgelegt hatten. In der von der Beklagten an die Klagerin versandten Bestellung vom 13.
September 2010 schlug die Beklagte schliesslich nach der Sitzung einen Minderpreis von
pauschal CHF 10'000.— vor, falls sie, die Beklagte, den Oberfl&chenschutz ausbessern sollte
(act. 3/15 S. 1) und gab as Betrag fir den Pauschalpreis CHF 1'372'230.— an. Somit fanden
nach der "Startsitzung" noch V ertragsverhandlungen statt, welche nicht nur unwesentliche
Nebenpunkte betrafen. Die vorbehaltlose Annahmeerklarung seitens der Klagerin erfolgte
erst

- 24 - mit der Auftragsbestétigung, welche am 28. Oktober 2010 bei der Beklagten ein-
gegangen war (act. 11/7). Damit kam es erst zu diesem Zeitpunkt zum Vertrags- schluss.
Dass die Kl&gerin bereits friher mit dem Engineering begonnen hatte, steht dem nicht
entgegen, zumal es den Partelen unbenommen ist, bereits vorver- traglich gewisse

L eistungen zu erbringen. Die Frage des Zeitpunkt des Zustandekommens des Vertragesist
fUr die streitge- genstandliche Auslegungsfrage von folgender Relevanz: Die Kl&gerin flhrt
selbst aus, dass sie Ende Oktober 2010 die Beklagte telefonisch darauf aufmerksam
gemacht habe, dass die in den Ausschreibungsunterlagen angegebenen Stahl- massen zu
gering dimensioniert seien (act. 1 Rz. 18; act. 30 Rz. 48). Alssie ihre vorbehaltlose
Annahmeerklarung der Beklagten zukommen liess, wusste die KI& gerin somit bereits tber
die zu niedrige Tonnenangabe in den Ausschreibungsun- terlagen Bescheid. Trotzdem
brachte sie in der Auftragsbestéatigung (act. 11/7), welche sie zu diesem Zeitpunkt an die
Beklagte versandte, diesbeztiglich keine Vorbehalte an und akzeptierte den von der



Beklagten in der Bestellung H-10-125 offerierten Pauschalpreis von CHF 1'372'230.—.
Dieses Verhalten ist im Rahmen der Auslegung nach dem V ertrauensprinzip zugunsten der
beklagtischen Interpre- tation zu wirdigen, weil die Beklagte davon ausgehen durfte, dass
die Klagerin den ihr offerierten Pauschal preis ablehnen oder einen Vorbehalt anbringen
wurde, wenn sie diesen in Anbetracht der ihr zu diesem Zeitpunkt bekannten zu geringen
Dimensionierung der Stahlmassen als zu niedrig erachten wirde. Der Vollstan- digkeit
halber ist zu erwahnen, dass bei der Auslegung nach dem Vertrauensprin- zip nicht zu
berticksichtigen ist, dass die Kl&gerin nach Vertragsschluss ihre di- vergierende Auffassung
hinsichtlich der Vergitung der Mehrmassen zum Aus- druck gebracht hat.

E. 246

Ausschreibung Bei der Auslegung nach Vertrauensprinzip sind die Umsténde, die den
Partelen bel Vertragsschluss bekannt oder erkennbar waren, mit zu beriicksichtigen, wozu
auch die Angaben in den Ausschreibungsunterlagen gehdren, welche nachfol- gend genauer
zu erOrtern sind. Fur die strittige Auslegungsfrage ist insbesondere

- 25 - von Relevanz, inwiefern die Kl&gerin auf die in den Ausschreibungsunterlagen
hinsichtlich der Stahlmassen gemachten Angaben abstellen durfte.

E.246.1

Streitpunkte zur Ausschreibung Die Beklagte macht geltend, es habe sich um eine
funktionale Ausschreibung ge- handelt, mithin habe die Beklagte der Klagerin in den
Ausschreibungsunterlagen nur die Funktion vorgegeben und habe nicht mehr geliefert als
eine ungefahre Mengenangabe als Anhaltspunkt fir das von der Kl&gerin zu erbringende
Engine- ering. Es sei an der Klagerin gewesen, die Statik auszuarbeiten. Eine Vorstatik
seitens der Beklagten habe es nie gegeben, zumal ihr dazu die nétige Fachkunde gefehlt
hétte. Die Ausarbeitung der definitiven Statik habe zu den Aufgaben der Kl&gerin als
planender Stahlbauer gehort. Die Ausschreibung sei so aufgebaut gewesen, dass eine
komplette Leistung (Engineering und Arbeitsausfihrung) zu einem Pauschalpreis gefragt
gewesen sei. Es sel undenkbar, dass die Kl&gerin als Fachbetrieb derart krasse
Abweichungen in den Ausschreibungsunterlagen nicht sofort bemerkt habe. So habe auch
der Vermerk "Nur als Mengengerist fir das Angebot” in einigen Ausschreibungsunterlagen
einzig der Klarstellung ge- dient, dass die nur indikativen Angaben der Beklagten al's
"Mengengertst” oder als Ausgangspunkt fir das Engineering des Angebots gedient hétten
und nicht eins zu eins ohne eigene Plausibilisierung und Berechnung im Sinne einer Devi-
sierung herangezogen werden kénnten (act. 9 Rz. 11 und 18; act. 35 Rz. 2 ff., 23, 34 ff., 42
ff., 56 und 94 ff.). Die Kl&gerin bestreitet nicht, dass die geschuldeten Werkleistungen
neben den Stahlbauarbeiten auch das Engineering beinhaltet haben. Nach Auffassung der
K lagerin war mit dem Engineering indes lediglich die Uberprifung der Statik auf- grund
der von der Beklagten zur Verflgung gestellten Unterlagen gemeint. Schliesslich habe die
Beklagte mit einem detaillierten Leistungsbeschrieb und ei- nem konkreten

L eistungsverzeichnis ausgeschrieben. Die Beklagte habe eine ge- naue Vorstellung der
Konstruktion des Stahlbaus und der Verwendung der Profile gehabt, entsprechend habe
auch bereits eine Vorstatik bestanden. Auf diese An- gaben habe die Kl&gerin auch
vertrauen dirfen. Sie habe keinesfalls voraussehen kénnen, dass die finale Statik zu tber 60
% Mehrmassen Stahl fiihren wirde.

- 26 - Auch hétte es nicht ihr oblegen, die Angaben der Beklagten zu plausibilisieren,
sondern sie habe lediglich eine summarische Prifung der Ausschreibungsunter- lagen



hinsichtlich Widerspriichen oder Unklarheiten vornehmen mussen. Der Vermerk "Nur als
MengengerUst fur das Angebot" bedeute gerade, dass die Aus- schreibungsunterlagen as

Grundlage fir das auszuarbeitende Angebot zu ver- wenden seien, nicht jedoch direkt fur

die Ausfiihrung (act. 1 Rz. 18; act. 30 Rz. 20 ff. und 321.).

E.24.6.2

Ausschreibungsunterlagen Zu den Ausschreibungsunterlagen gehodren unbestrittenermassen
die folgenden Dokumente (act. 1 Rz. 10; act. 9 Rz. 10; act. 30 Rz. 7; act. 35 Rz. 22):
E-Mailsvom 2. Juni 2010 (act. 3/6; act. 11/10); Spezifikation Stahlbau vom 20. August
2010 (act. 3/7); Stahlkonstruktion Tanklager vom 28. Mai 2010 (1. TL; act. 3/8; act.
11/11); Stahlkonstruktion Rauchgasreinigung vom 28. Mai 2010 (1. RGR; act. 3/9);
Ablauf Schwermontage vom 28. Mai 2010 (act. 3/10); Dokument Preisstruktur, Angebot
Stahlbau Los 2 vom 28. Mai 2010 (act. 3/11); Dokument Angebot Stahlbau Los 2 vom 28.
Mai 2010 (act. 3/12); Ausfiihrungs- vorschrift Korrosionsschutz vom 18. August 2009 (act.
11/12); Ausfuhrungsvor- schrift Stahlbau vom 4. September 2009 (act. 11/13);
Ausfuhrungsvorschrift Farb- konzept vom 15. Mé&rz 2010 (act. 11/14); Einwirkungen auf
Stahlbau (L asttabelle Beklagte) vom 31. Mai 2010 (act. 11/15); Detail skizzen Beklagte
Verankerung Los

E.246.3

Spezifikation Stahlbau vom 20. August 2010 Aufschlussreich sind zunéchst die weiteren
Vertragsziffern in der Spezifikation Stahlbau (act. 3/7). In Ziff. 2.6 wird unter dem Titel
"Engineering und Design” fest- gehalten, dass L eistungsgegenstand dieser Vertragsziffer
das Basic Engineering, das Detail Engineering und die Enddokumentation sei. Schliesslich
ist der Hinwel's zu finden, dass Statik und Detailplanung der Konstruktion in Etappen zu
erfolgen hétten. Dem klaren Wortlaut nach gehdrte die Planung der Statik demnach zum
durch die Kl&gerin zu erbringenden vertraglichen Leistungsumfang. Mithin war nicht nur
das "Detail Engineering” V ertragsbestandteil, sondern auch das "Basic Engineering”,
welches gemeinhin als Grundlage fur die anschliessend zu erstel- lende Detail planung
bildet. Die Kl&gerin durfte damit nicht ohne eine eigene Plau- sibilisierung der Angaben
durchzufihren auf die beklagtischen Angaben vertrau- en, wenn sie als vertragliche
Leistung die Ausarbeitung des "Basic Engineering” und damit die Berechnung der
statischen Grundlagen vorzunehmen hatte. Mit der Ausschreibung des "Basic Engineering”
gab die Beklagte namlich implizit kund, dass sie noch nicht tber die grundlegenden
statischen Daten verfugte. Daraus erhellt, dass die von der Kl&gerin vertraglich geschuldete
L eistung hinsichtlich des Engineerings nicht nur in der Uberprifung bereits bestehender
Pléne bestehen konnte, auf die sie sich hétte verlassen dirfen, da diesfalls die von den
Parteien getroffene Unterscheidung zwischen "Basic Engineering” und "Detail
Engineering” keinen Sinn ergeben wirde. Die klagerische Behauptung, dass nur eine
Uberprii- fung der bereits bestehenden Statik geschuldet war, steht damit in Widerspruch zu
Ziff. 2.6 der Spezifikation Stahlbau. Das Ausgefihrte gilt selbst dann, wenn man, wie die
Kl&gerin annimmt, nur von einer summarischen Prifungsobliegenheit der
Ausschreibungsunterlagen hin- sichtlich Unklarheiten und Widerspriichen ausgeht. Denn
auch in diesem Fall hét- te die Klagerin erkennen miissen, dass die statischen Berechnungen
durch sie selbst noch zu erbringen waren und die Angaben der Beklagten keine verlassliche
Grundlage bildeten. Von Bedeutung sind auch die nachfolgenden weiteren Angaben in der
Spezifika- tion Stahlbau. So wird unter Ziff. 4.3 festgehalten, dass die Funktionalitét der



- 28 - Konstruktion algemein durch den Auftraggeber (die Beklagte) vorgegeben und durch
das Design des Auftragnehmers (der Klagerin) nicht beeintrachtigt werde. Sodann statuiert
Ziff. 2.7, dass die Kl&gerin grundsétzlich frei ist bei der Spezifi- zierung und Auswahl der
Produkte. Auch diese Punkte untermauern die Ausle- gungsvariante der Beklagten, wonach
sie eine Funktion vorgegeben hat, welche von der Klégerin mit ihrem konkreten Design
umzusetzen war. Schliesslich war die Klagerin geméss Ziff. 2.10 gehalten, die
Ausschreibungsunterlagen hinsicht- lich Widerspriichen oder Unklarheiten zu prifen,
womit die Beklagte ebenfalls zum Ausdruck brachte, dass auf die Angaben nicht im Sinne
einer Vorstatik ab- gestellt werden konnte. Mit Ziff. 2.5.1 bestétigte der Auftragnehmer
bzw. die KI& gerin, dassihr die Auftragsgrundlagen klar seien und dass die Preise fir kom-
plette und fachgerechte Leistungen und Lieferungen zu verstehen seien. Auch dies |&sst
darauf schliessen, dass entsprechend dem Vertragsversténdnis der Be- klagten das
Engineering und die Arbeitsausfihrung als komplette Leistung zu ei- nem Pauschalpreis
gefragt gewesen waren. Dazu kommt, dass der Spezifikation Stahlbau keine V orgaben
hinsichtlich der zu verwendenden Stahlmassen ent- nommen werden konnen und die
Kl&gerin bei der Wahl der Profilgréssen frei war, wie aus der E-Mail vom 31. Januar 2011
erhellt (act. 3/30).

E.24.64

Dokumentell. zum Stahlbauprojekt Los 2 Die Kl&gerin bringt vor, dass gemass den
Ausschreibungsunterlagen 156 Tonnen Stahl nétig gewesen wéren (act. 30 Rz. 16).
Angaben dazu sind unter anderem den in der Spezifikation Stahlbau (act. 3/7) unter Ziff.
1.3.3 aufgefihrten und mit "**" gekennzeichneten Dokumenten |I. Zum
Stahlbauprojekt Los 2, ndmlich dem Dokument Stahlkonstruktion Tanklager vom 28. Mai
2010 (1. TL; act. 3/8; act. 11/11) und dem Dokument Stahlkonstruktion
Rauchgasreinigung vom 28. Mai 2010 (. RGR; act. 3/9) zu entnehmen. Konkret
ergeben sich die (gerundet) 156 Tonnen Stahl aus dem Dokument Stahlkonstruktion
Tanklager (act. 11/11 S. 4). Die Partelen hielten dazu in der Spezifikation Stahlbau Ziff.
1.3.3fest, dassdie mit "**" gekennzeichneten Unterlagen (Stahlbauprojekt, Grundrisse und
Schnitte [act. 11/17; act. 11/18; act. 11/19]; Verankerungen Los 2 [act. 11/16]; I. Zum
Stahlbauprojekt Los 2 [act. 3/9; act. 11/11]) der Darstellung des

- 29 - Stahlbauprojekts dienen und nicht direkt fir die Ausfihrung verwendet werden
dirfen, da sich diese nach dem Engineering des Auftragnehmers [der Kl&gerin] richte.
Damit gab die Beklagte klar zum Ausdruck, dass sie Uber keine verlasdsli- chen Angaben zu
den erforderlichen Stahlmengen verfgte. Entsprechend war auch der Vermerk "Nur als
Mengengerust fir das Angebot" auf den Dokumenten 1. TLund . RGR zu
verstehen, ndmlich als Klarstel- lung, dass die Angaben der Beklagten lediglich
Ausgangspunkt fur das Enginee- ring bildeten und damit nicht ohne eigene
Plausibilisierung Ubernommen werden konnten.

E. 2465

Dokument Preisstruktur, Angebot Stahlbau Los 2 Das Dokument Informationsblatt
Preisstruktur, Angebot Stahlbau Los 2 vom 28. Mai 2010 (act. 3/11) hdt die Gliederung
fest, entsprechend welcher der Preis zu offerieren war und richtet sich im Aufbau nach Ziff.
1.3.2 der Spezifikation Stahlbau (act. 3/7 Ziff. 1.3.2; vgl. auch act. 3/12 Ziff. 2.1). Die
Leistungen wurden dabei differenziert nach Engineering, Herstellung & Lieferung ohne
OFS, Oberfl& chenschutz, Montage ohne Belegung und Belegung. In der Spalte "approx



Quant” ist die von der Beklagten gemachte Angabe von 156 Tonnen ersichtlich. Dem
Dokument ist zu entnehmen, dass der Preis einer entsprechend den einzel- nen Leistungen
vorgegebenen Gliederung zu offerieren war. Mithin waren durch die Klagerin
Einheitspreise fir bestimmte L eistungen anzugeben, was die bessere Vergleichbarkeit der
verschiedenen Offerten bezweckt haben durfte (vgl. die kl& gerische Offerte vom 29. Juni
2010; act. 3/13). Gemass vertraglicher Vereinba- rung erfolgte allerdings eine
Pauschalierung der offerierten Einheitspreise, was aus Ziff. 1.5 Abs. 2 der Spezifikation
Stahlbau hervorgeht, wonach "Trotz fixierter Einheitspreise” die Bestellung und
Abrechnung des Basisauftrages zum Pau- schalpreis zu erfolgen hatte. Die klagerische
Auslegungsvariante, wonach bei Uberschreitung der 10 % - Schwelle eine Preisanpassung
erfolgen und die bendtigte Stahlmenge pro Einheit abgerechnet wiirde, entspricht dem
Wesen nach einem Einheitspreis. Demge-

- 30 - gentiber kommt die restriktivere beklagtische Auslegungsvariante der | dee eines
Pauschal preises ndher. Im Gegensatz zum Einheitspreisist die Klégerin beim Pauschalpreis
jedoch nicht davon befreit, eine Plausibilisierung der angegebenen Stahlmassen vorzuneh-
men, da wie ausgefuhrt (vgl. Ziff. 2.3.1) nicht entscheidend ist, ob sich die ur- spriingliche
Kostenvorstellung des Unternehmers bewahrheitet, unabhangig da- von, ob sie auf grober
Schétzung oder auf genauer Kostenanalyse beruht. Dies gilt vorliegend umso mehr, als die
Beklagte mit dem Vermerk "approx Quant” deutlich zum Ausdruck brachte, dassihre
angegebenen Tonnenwerte approxima- tiv bzw. als Schdtzung zu betrachten sind. Verlasst
sich die Unternehmerin auf die von der Bestellerin abgegebene Schéatzung, ohne eine eigene
Plausibilisierung der Angaben in den Ausschreibungsunterlagen durchzufthren, liegt dies
inihrem Verantwortungsbereich, da es keinen Unterschied macht, ob sich die Schétzung
der Unternehmerin oder der Bestellerin nachtréglich als unzutreffend erweist. Un- terlésst
die Klagerin als Unternehmerin trotz Vereinbarung eines Pauschal preises eine sorgféltige
und genaue Prifung der Angebotsunterlagen, nimmt sie damit das Risiko von zu ihren
Lasten anfallenden Mehrkosten ohne Weiteresin Kauf. Der Umstand, dass die Klagerin
ihre Offerte nach einer bestimmten Gliederung bzw. in der Form von Einheitspreisen
abzugeben hatte, andert daran nichts.

E.24.6.6

Ausfuhrungsvorschrift Stahlbau vom 4. September 2009 Weitere Hinweise liefert
schliesslich das Dokument Ausfuhrungsvorschrift Stahl- bau vom 4. September 2009 (act.
11/13). Darin wird in Ziff. 1.1 unter der Uber- schrift "Ausfiihrungsunterlagen mit
Beispielen” Folgendes festgehalten: "Die in der Beilage dargestellten
Ausfuhrungskonstruktionen sind bei spielhaft und entbinden den Unternehmer nicht von
seiner Verantwortung hinsichtlich statischer und kon- struktiver Sicherheit." Auch damit
brachte die Beklagte zum Ausdruck, dass ihre beispielhaften Angaben nicht als Grundlage
dienen konnten bzw. schon eine Vor- statik bestanden hétte. Zudem sind auch in diesem
Dokument keine Vorgaben hinsichtlich der Stahlmassen oder Profilgrossen ersichtlich.
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E.24.6.7

Informationsblatt Angebot Stahlbau Los 2 vom 28. Mai 2010 Auf dem Informationsblatt
Stahlkonstruktion Los 2 (act. 3/12) wird unter Ziff. 1.1 ausgefhrt, dass die Offerte der
Auftragnehmerin bzw. der Kl&gerin eine verbale Beschreibung der von ihr zu erbringenden
Lieferung und Leistung enthalten mis- se. Dies spricht fUr das Vertragsverstandnis der



Beklagten. Einer verbalen Be- schreibung hétte es kaum bedurft, wenn einzig auf die
Angaben der Beklagten abzustellen gewesen wére.

E. 2468

Fazit Die Ausschreibungsunterlagen lassen auf das Vertragsverstandnis der Beklagten
schliessen. Die Klagerin durfte bei der Abgabe ihres Pauschal prei sangebots unter den
erwahnten Umsténden nicht ohne eigene Plausibilisierung auf die beklagti- schen Angaben
betreffend die Stahlmassen abstellen.

E.24.7

Angemessenheit bzw. Sachgerechtigkeit der Regelung Wirde man dem
Vertragsverstandnis der Klagerin folgen und eine Anpassung des Pauschal preises
vornehmen, sobald eine Diskrepanz von Uber 10 % von der Projektplanung zur
Ausfuhrungsplanung entstiinde, hétte die Klagerin einen tiefe- ren Pauschal preis offerieren
konnen, im Wissen darum, dass die Uberschreitung der 10 % - Schwelle geméss Ziff. 1.5
Abs. 2 Spezifikation Stahlbau ohne Weiteres eine Preisanpassung zur Folge hétte und
letztlich nach Aufwand entschadigt wiir- de. Das dem Pauschalpreis inhéarente Risiko eines
Verlustes bzw. das spekulative Element wére in diesem Fall einseitig auf die Beklagte
Ubertragen worden. Je tie- fer die Klagerin den Pauschalpreis offeriert hétte, desto
wahrscheinlicher wére ei- ne Anpassung des Preises und damit die Vergitung nach
Aufwand geworden. Die Kl&gerin hétte dadurch keinen Anreiz zu einer rationellen
Montage gehabt. Dass diese Auslegungsvariante angesi chts des vereinbarten

Pauschal preises weniger sachgerecht ist, liegt auf der Hand, vor allem unter
Berticksichtigung des durchgef iihrten Ausschreibungsverfahrens. Die offerierten

Pauschal preise waren kaum untereinander vergleichbar gewesen, wenn die Beklagte bei den
ihr unter-

- 32 - breiteten Angeboten noch zusatzlich die Wahrscheinlichkeit einer Uberschreitung der
10 % Schwelle hétte beriicksi chtigen missen. Dagegen erscheint sachgerecht, dass nur bel
einer von der Beklagten veranlass- ten Plananderung ein Anspruch auf Mehrvergitung
entsteht, was mit dem dispo- sitiven Recht Ubereinstimmt (GAUCH, a.a.O., Rz. 905 ff.).
Durch die Beklagte vor- gegebene Plandnderungen, die nicht zur Uberschreitung von 10 %
pro Vertrags- position fuhrten, sollten dabei unberiicksichtigt bleiben, weil nicht bereits bei
ge- ringflgigen Abweichungen vom Pauschal preis abgeriickt werden sollte.

E.248

Fazit Die Auslegung nach dem Vertrauensprinzip ergibt, dass der Klagerin ein An- spruch
auf Vergutung der Mehrmassen nur bei einer (nicht behaupteten) Ande- rung der
Projektplane durch die Beklagte zusteht, was — im Ergebnis — dem be- klagtischen
Vertragsverstandnis entspricht.

E.25
Tatsachlicher Konsens

E.251

Ausgangslage Ein Ubereinstimmender wirklicher Wille wurde von keiner Partei
ausdriicklich be- hauptet. Entsprechend fehlt hier ein zum Bewels zu verstellendes
Fundament. Die Kl&gerin bringt einzig vor, dass die Beklagte die Stiicklisten und
Konstruktionspl& ne vorbehaltlos genehmigt und dadurch auch der von der Klagerin



errechneten Statik sowie den daraus entstehenden Mehrmassen Stahl zugestimmt habe, wo-
mit sie eigentlich sinngeméss einen tatsachlichen Konsens behauptet (act. 1 Rz. 18 ff.; act.
30 Rz. 11 ff. und 48 f.). Dem entgegnet die Beklagte, sie habe mit der Freigabe der
Konstruktionsplane lediglich aus technischer Sicht bestétigt, dass die Stahlkonstruktion wie
von der Klagerin geplant produziert werden kdnne, wobei sich am vertraglich vereinbarten
Pauschalpreis jedoch nichts andere (act. 35 Rz. 11 f. und 61 ff.). Die Kl&gerin tragt die
Beweidlast fir ihre Sachverhaltsdarstellung betreffend den tatsachlichen Konsens. Im
Folgenden ist aufzuzeigen, dass sich aus den von der

- 33 - Klé&gerin angefuhrten Beweisofferten, soweit diese den Substantiierungsanforde-
rungen Uberhaupt gentigen, kein tatsichlicher Konsens ableiten 18sst, insbeson- dere auch
nicht aus dem Parteiverhalten nach Vertragsschluss. Den genehmigten Planen (act. 20/4-11;
act. 3/19; act. 3/31) und den Stucklisten (act. 3/18) sind keine Hinweise auf eine Vergitung
der Mehrmassen zu entneh- men; ebenso fehlen etwaige Preisangaben. Somit l&sst sich ein
tatséchlicher Konsens hinsichtlich der Vertragsauslegung bzw. der Mehrvergitung der
Mehr- massen Stahl aus dem Umstand der Genehmigung der Pléne und den Stiicklisten
nicht ableiten. Uberdiesist auf den am 24. November 2010 genehmigten Planen (act. 3/19)
jeweils der Vermerk "mit Korrekturen” ersichtlich und auf den am 10. Februar 2011
genehmigten Planen der Hinweis "Kommentare" zu finden. Die Planfreigabe ist somit nicht
vorbehaltlos erfolgt, was ebenfalls auf eine bestehen- de Uneinigkeit zwischen den Parteien
schliessen 18sst. Ob sich diese Vorbehalte auf die Mehrmassen bezogen oder auf den
Planungsriickstand, wie die Klagerin behauptet (act. 30 Rz. 50), 1&sst sich indes nicht
genauer eruieren, ist aber auch nicht weiter von Relevanz, da auf den Planen und
Stiicklisten wie erwahnt kein Hinweis auf eine von der Beklagten zu leistende
Mehrvergiitung zu finden ist.

E.25.2

E-Mailsvom 14. und 23. Dezember 2010 Auch die von der Beklagten an die Kl&gerin
versandten E-Mails vom 14. und 23. Dezember 2010 lassen nicht auf einen tatsachlichen
K onsens zwischen den Parteien hinsichtlich der Ubernahme der Mehrkosten schliessen, wie
die Kl&gerin behauptet (act 1. Rz. 21 f; act. 30 Rz. 16). Zwar wird im E-Mail vom 14.
Dezember 2010 (act. 3/22) von J. (der Beklag- ten) gegentber K. (der
Kl&gerin) unter dem Titel "Genehmigung / Abrech- nung der Mehrmassen Stahl”
eingeraumt, "nachweidlich statisch bedingte Mehr- gewichte vollumfanglich zu
Ubernehmen, wie es der Vertrag vorsieht”. Die Beklag- te weist damit aber nur daraufhin,
dass eine Mehrvergitung nach der bereits be- stehenden vertraglichen Vereinbarung
geschuldet ist, Uber deren Interpretation sich die Partelen gerade nicht einig sind. Auch der
einschrénkende Hinwels auf "statisch bedingte Mehrgewichte" 18sst nicht auf das
Vorhandensein eines tat-

- 34 - s&chlichen Konsenses schliessen, zumal keine der Parteien dieim E-Mail gedus- serte
Auslegungsvariante vertritt, wonach nur statisch bedingte Mehrmassen zu vergiten wéren
(act. 30 Rz. 16, 46, 55 und 64; act. 35 Rz. 32). Zudem wird im E- Mail weiter unter
Buchstabe c) ausgefuhrt, dass Mehrgewichte, die zur schnelle- ren Montage oder aus
rationellen Griinden gewahlt wurden, nicht Gbernommen wirden. Unter Buchstabe d)
erfolgt der Hinweis, dass sich die Beklagte tber eine Abrechnung der Mehrmassen derzeit
nicht aussern kénne. Diese Hinweise wéren nicht erfolgt, wenn sich die Parteien bereits auf
eine Ubernahme der Mehrmassen geeinigt hétten. Uberdies ist kein Widerspruch seitens der
Klagerin auf das E-Mail von J. erfolgt, welcher zu einer Klarung der strittigen



Auslegungsfrage ge- fuhrt hatte. Damit ist entgegen der Ansicht der Kl&gerin (act. 1 Rz 21,
act. 30 Rz. 12) auch nicht davon auszugehen, dass die Parteien anlé&sslich der zuvor
durchgefihrten Besprechung vom 7. Dezember 2010 einen Konsens erzielt ha- ben
konnten, weshalb auf eine Einvernahme der angefUhrten Zeugen verzichtet werden kann,
zumal sich diese als Angestellte der Parteien auch in einem Ab- héngigkeitsverhdtnis zu
diesen befinden. In der E-Mail vom 23. Dezember 2010 (act. 3/23) teilte die Beklagte mit,
dass die Stiicklistengewichte der 1. Etappe freigegeben werden, um Terminverzogerungen
zu vermeiden. Die Freigabe fur die weiteren Teillieferungen des Stahlbaus werde erst nach
der Festlegung des Einheitspreises fur die Zusatzmassen erteilt. Aus der von der Beklagten
erteilten Freigabe | &sst sich indes nicht ableiten, dass die Parteien eine finanzielle Regelung
der Mehrmassen getroffen hétten. Das E-Mail enthélt keine entsprechenden Hinwelse.
Auch eine konkludente Einigung ist aus- zuschliessen, insbesondere im Hinblick auf die
von der Beklagten in ihrem E-Mail vom 14. Dezember 2010 angebrachten V orbehalte.

E. 253

Sitzung vom 24. Januar 2011 Zwischen den Parteien wurden die Mehrmassen an der
Sitzung vom 24. Januar 2011 thematisiert (act. 1 Rz. 23 f.; act. 9 Rz. 23/24; act. 30 Rz. 30).
Wie aus dem Sitzungsprotokoll hervorgeht, wurde indes keine Einigung erzielt. Vielmehr
unter- breitete die Beklagte der Klagerin einen Vorschlag zur gitlichen Einigung. Sie zeigte
sich bereit, Mehrkosten von CHF 31'100.— zu tUbernehmen (act. 11/26).

- 35 - Dieser Vorschlag wurde von der Kl&gerin allerdings abgel ehnt, wobei im Protokoll
ausdriicklich festgehalten wurde, dass sie, die Klagerin, einen Gegenvorschlag unterbreiten
werde (act. 3/26 S. 2; Abschnitt "Abgeltung der Mehrlieferungen™), wasin der Folge jedoch
nicht geschehen ist (act. 9 Rz. 23/24). Auch dies deutet darauf hin, dass zwischen den
Parteien nicht schon vorher etwa durch die Ge- nehmigung der Konstruktionspléne und
Sticklisten ein tatsachlicher Konsens be- standen hat, andernfalls hétte die Kl&gerin keinen
Gegenvorschlag mehr unter- breiten missen. Davon scheint auch die Kl&gerin auszugehen,
wenn sie ausfuhrt, dass sich die Parteien nicht Uber eine Vergutung fur die Mehrmassen
Stahl eini- gen konnten (act. 30 Rz. 71). Zudem verwies die Beklagte in ihrem Vorschlag
(act. 11/26) nochmals auf die vertraglichen Bestimmungen hinsichtlich der Pau-
schalpreisvereinbarung und erinnerte daran, dass M ehrmassen infolge geander- ter
Profilgroéssen nicht zu akzeptieren seien. Auch dies |8sst auf eine fehlende Ei- nigkeit der
Parteien schliessen.

E.254

E-Mailsvom 27. Januar 2011 und vom 31. Januar 2011 Die Kl&gerin sandte der Beklagten
am 27. Januar 2011 eine E-Mail, in welcher sie mitteilte, dass ein Grossteil der
Sekundartrager aus statischen bzw. konstruktiven Vorgaben nicht geringer dimensioniert
werden kdnne. Sie erwarte deshalb eine Anerkennung des Gewichts [bzw. der M ehrmassen]
durch die Beklagte von 95 % (act. 3/28). Darauf antwortete die Beklagte mit E-Mail vom
31. Januar 2011, dass 95 % zu hoch gegriffen seien, und fihrte aus, dass der Vertrag eine
Festpreidie- ferung betreffe, die nur eine finanzielle Mehrung erfahre, wenn die
Aufgabenstel- lung andere, weshalb keine V eranlassung bestehe, die Mehrkosten
resultierend aus der Verwendung von grosseren Profilen, zu Ubernehmen (act. 3/30). Auch
daraus folgt, dass sich die Parteien hinsichtlich dem vertraglich Vereinbar- ten gerade nicht
einig waren und kein tatséchlicher Konsens dartiber bestand, welche Mehrmassen zu
Ubernehmen wéren bzw. wie die streitgegenstandliche Vertragsziffer auszulegen wére.
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E. 255

Abrechnung vom 14. Mai 2012 Die Klagerin fuhrt selbst aus, dass sie betragsmassig
erstmalsam 14. Ma 2012 bei der Erstellung der Abrechnung des Nachtrags S-07 (act. 3/78)
Kenntnis tber den Umfang der Mehrvergitung hatte (act. 30 Rz. 111, act. 35 Rz. 14 und
32). Auch daraus erhellt, dass hinsichtlich einer betragsméssig zu leistenden Mehr-
vergutung vorgangig kein Konsens bestehen konnte.

E. 256

Fazit Eslasst sich — soweit Uberhaupt rechtsgeniigend substantiiert und behauptet — kein
vom Auslegungsergebnis abweichender tatsachlicher Konsens der Parteien feststellen.

E.26

Keinerichterliche Vertragsanpassung Die Parteien machen zu Recht nicht geltend, dass die
V oraussetzungen einer richterlichen Vertragsanpassung nach Art. 373 Abs. 2 OR vorlé&gen,
die eine Auf- 10sung des Vertrages oder eine Preiserhohung zu begriinden verméchten. Der
Vollstandigkeit halber ist zu bemerken, dass die Kl&gerin bereits zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses Uber mdgliche Mehrmassen Bescheid wusste, weshalb ohnehin keine
nicht voraussehbaren Umsténde vorlégen. Auch von ausseror- dentlichen Umsténden ist
nicht auszugehen, zumal zwischen dem vereinbarten Pauschalpreis von CHF 1'372'230.—
und der eingeklagten Mehrvergitung von CHF 235'181.50 kein krasses Missverhdltnis
besteht, so dass die Leistung fur die Klagerin unzumutbar oder unerschwinglich erschiene
(GAUCH, a.a.0., Rz. 1044 ff.).

E.2.7

Keine Genehmigung des Nachtrags S-07 Mit E-Mail vom 25. Februar 2011 unterbreitete
die Kl&gerin der Beklagten ein An- gebot zur Vergutung der Mehrmassen und bat um
Bestétigung und Bestellung des beigefligten Nachtrags S-07. Sie schlug einen Preis von
CHF 1'981.— pro Tonne vor, ohne aber die Anzahl Mehrtonnen zu quantifizieren. Erst in der
finalen Abrechnung des Nachtrages S-07 vom 14. Mai 2012 (act. 3/78) spezifizierte die

- 37 - Kl&gerin die Anzahl Mehrtonnen und gab den Tonnenpreis schliesslich mit CHF
1'563.— an (act. 30 Rz. 14; act. 35 Rz. 29f.). Entgegen der klégerischen Ansicht (act. 1 Rz.
73 ff.; act. 30 Rz. 52 ff.) kann in der Genehmigung der Konstruktionsplane und Sticklisten
keine Genehmigung des Nachtrags S-07 (act. 3/33) erblickt werden. Der Nachtrag S-07
wurde der Beklag- ten ndmlich erst mit E-Mail vom 25. Februar 2011 (act. 3/32) nach der
bereits er- folgten Genehmigung der Konstruktionsplane (act. 3/19; act. 3/31) und
Sticklisten (act. 3/18), welche am 24. November 2010, 2. Dezember 2010 sowie am 10.
Feb- ruar 2011 erfolgte (act. 1 Rz. 20 und 27; act. 9 Rz. 20), zur Kenntnis gebracht. Auch
die Kl&gerin schien davon auszugehen, dass der Nachtrag S-07 noch nicht genehmigt war;
ansonsten hétte sie die Beklagte im E-Mail vom 25. Februar 2011 nicht um "Bestétigung"
und "Bestellung” des Nachtrags S-07 aufgefordert. Ohne- hin enthalten die
Konstruktionspléne und Stiicklisten, wie bereits ausgefuhrt, kei- ne Hinwelse zu den
Mehrmassen. Eine Genehmigung des Nachtrags S-07 wirde sodann am Erfordernis der
Schrift- lichkeit scheitern. Zwar ist mit der Kl&gerin davon auszugehen, dass kein Anwen-
dungsfall von Ziff. 1.5 Abs. 5 der Spezifikation Stahlbau vorliegt (vgl. Ziff. 2.4.4.2
hiervor). Das Schriftlichkeitserfordernis ergibt sich indessen nicht aus Ziff. 1.5 der
Spezifikation Stahlbau, sondern aus Ziff. 1.9.3 der Allgemeinen Einkaufsbedin- gungen der



Beklagten (act. 3/4), worin Folgendes festgehalten wird: "Der Lieferant ist verpflichtet, uns
Anderungen, die er im Hinblick auf eine erfolg- reiche Vertragserfiillung fiir notwendig
oder zweckméssig hdlt, vorzuschlagen. Nach schriftlicher Zustimmung durch uns, sind
diese Anderungen seitens Liefe- ranten auszufiinren. Soweit eine Anderung eine
Kostenmehrung oder - minderung und/oder Termintberschreitung nach sich zieht, ist der
Lieferant verpflichtet, hie- rauf gleichzeitig mit dem Anderungsvorschlag oder
unverziiglich nach Eingang des Anderungsverlangens hinzuweisen und ein entsprechendes
Nachtragsange- bot vorzulegen. Die Anderung gilt in diesem Fall erst dann als verbindlich
verein- bart, wenn tGber die Vergitung der Mehrkosten oder die Beriicksichtigung der
Minderkosten sowie Uber den Terminplan eine ergdnzende schriftliche Vereinba- rung
zwischen den Parteien getroffen ist.”

- 38 - Die Klausel erfasst nicht nur Bestellungsdnderungen im Sinne von Ziff. 1.5 der
Spezifikation Stahlbau, sondern generell etwaige Anderungen, die zu Mehrkosten fiihren.
Dadie Allgemeinen Einkaufsbedingungen gegentber der Spezifikation Stahlbau vorgehen
(vgl. Ziff. 2.4.4.3 hiervor), |&sst sich aus Ziff. 1.5 der Spezifika- tion Stahlbau auch keine
Ausnahme von diesem generellen Erfordernis der Schriftlichkeit fur Anderungen, die zu
Mehrkosten fuhren, ableiten. Vereinbaren die Parteien geméss Art. 16 Abs. 1 OR einen
Formvorbehalt, so wird vermutet, dass die Parteien vor Erfillung der Form nicht
verpflichtet sein wollen. Art. 16 Abs. 2 OR stellt eine Vermutung zugunsten der einfachen
Schriftlichkeit auf, welche eine eigenhandige Unterschrift erfordert. Im Zweifel ist davon
auszu- gehen, dass die Einhaltung der Form als Gltigkeitserfordernis und nicht lediglich zu
Beweiszwecken gewollt war. Die Vermutung kann einerseits durch den Nach- weis
widerlegt werden, dass die Parteien eine blosse Beweisform vereinbart ha- ben, und
andererseits, wenn nachgewiesen werden kann, dass der Vertrag durch tbereinstimmenden
Abschlusswillen trotz Nichteinhaltung der vereinbarten Form zustande gekommen ist
(SCHWENZER, in: BSK ORI, Art. 16 N. 6 ff.). Unbestritten ist, dass die geltend
gemachten Nachtrége nie unterschriftlich ge- nehmigt wurden, mithin dem Erfordernis der
Schriftlichkeit nicht entsprochen wur- de. Ziff. 1.9.3 der Allgemeinen Einkaufsbedingungen
ist dem klaren Wortlaut nach als Gultigkeitsvorschrift formuliert. Aus dem E-Mailverkehr
(act. 3/22; act. 3/32; act. 3/56) geht weder hervor, dass sich die Parteien Uber eine
Abweichung vom Erfordernis der Schriftlichkeit geeinigt haben, noch entsprechen die
E-Mail selbst dem Erfordernis der Schriftlichkeit. Im Ubrigen wurden die Nachtrage S-20
bis S 29 (act. 11/51) unbestrittenermassen jeweils unterschrieben, das heisst, die Par- teien
lebten der vereinbarten Form nach. Es ergeben sich somit keine Hinweise, welche auf ein
Abweichen vom Gliltigkeitserfordernis schliessen lassen wirden; die Kl&gerin nennt im
Ubrigen auch keine Beweismittel dafiir (act. 1 Rz. 76). Der Klagerin gelingt es damit nicht,
eine Genehmigung des Nachtrags S-07 zu beweisen, was ihr a's bewei spflichtige Partel
(vgl. Ziff. 2.3.4 hiervor) zum Nachteil gereicht.

-39-

E.28

Quantitativ Die Klagerin verlangt fur die von ihr geltend gemachten Mehrkosten CHF
235'181.50 (inkl. Mw$t.). Sie bringt vor, dass geméass den Ausschreibungs- unterlagen fur
den Rauchgasreiniger und das Tanklager insgesamt 156 Tonnen Stahl nétig gewesen wéren.
Verbaut worden seien indes 253,15 Tonnen Stahl, was im Vergleich zu den beklagtischen
Angaben einer Mehrung von 97,15 Ton- nen bzw. von tber 60 % entspreche. Die Kl&gerin
geht bel ihrer Berechnung von einem Tonnenpreis von CHF 1'563.— aus. Sie macht Uberdies



geltend, dass fur den Oberflachenschutz der Tragkonstruktion zusétzliche 1'610
Quadratmeter no- tig geworden seien und rechnet dabel mit einem Quadratmeterpreis von
CHF 41.80, was CHF 67'298.30 entspricht. Schliesslich macht die Kl&gerin (ohne
Begriindung) einen Abzug fur die Treppenwange in der Hohe von CHF 1'375.— (act. 1 Rz.
18 ff.; act. 30 Rz. 68 ff.). Die Beklagte bestreitet sowohl die Mehrmassen Stahl von 97,15
Tonnen as auch das Ausmass der zusétzlichen 1'610 Quadratmeter fir den
Oberflachenschutz (act. 35 Rz. 80 ff.). Die Kl&gerin tragt fir die bestrittenen Stahlmassen
und den Oberflachenschutz die Beweidast (vgl. Ziff. 2.3.4 1. hiervor), weshalb nachfolgend
auf die von ihr diesbeziiglich angefiihrten Beweismittel einzugehen ist. Die von der
Kl&gerin behaupteten 97,15 Tonnen Mehrmassen Stahl sind der De- tailabrechnung tber
den Nachtrag Nr. S-07 vom 14. Mai 2012 zu entnehmen (act. 3/78; vgl. die Version mit
handschriftlichen Erganzungen act. 31/2). Der Nachtrag selber vom 25. Februar 2011
enthalt noch keine Tonnenangaben (act. 3/33). Die Detailabrechnung Gber den Nachtrag Nr.
S-07 gibt indes lediglich die von der Kl&gerin dargel egte Berechnung wieder.
Weiterfihrende Hinweise auf die verbaute Stahlmenge oder den zusétzlichen
Oberflachenschutz fehlen. Die Detailabrechnung Uber den Nachtrag Nr. S-07 stellt denn
auch nicht mehr als eine Parteibehauptung der Klagerin dar und ist damit nicht geeignet, die
von ihr be- haupteten quantitativen Angaben zu beweisen.

- 40 - Die provisorische Material- und Sticklisten vom 9. November 2010 (act. 3/18)
enthalten zwar diverse Gewichtsangaben. Ein Gesamttotal der zu verbauenden Stahlmassen
fehlt indessen. Uberdies betreffen sie die erste Etappe des Stahl- baus, wie aus dem E-Mail
vom 23. Dezember 2010 hervorgeht und wie die Kl&ge- rin selber ausfihrt (act. 1 Rz. 22;
act. 35 Rz. 26; act. 3/23). Die Material- und Stuicklisten vom 7. Dezember 2010 (act. 3/21)
und die Plane (act. 20/4-11; act. 3/19; act. 3/31) fuhrt die Kl&gerin nicht als Beweismittel im
Zusammenhang mit ih- ren Behauptungen zur Menge an (act. 30 Rz. 68 ff.). Aber auch aus
den Materia- und Stiicklisten vom 7. Dezember 2010 geht das Gesamttotal der verbauten
Stahlmasse von 253,15 Tonnen nicht hervor und die Plane enthalten keine direkt zu
erschliessenden Gewichtsangaben. Zudem lagen zu diesem Zeitpunkt noch keine
abschliessenden Stiicklisten vor, wie den E-Mails vom 14. Dezember 2010 (act. 3/22) und
vom 23. Dezember 2010 (act. 3/23) zu entnehmen ist. Ohnehin sind die Pléne sowie die
Material- und Stiicklisten allesamt vor Freigabe der ers- ten Bauetappe des Stahlbaus am
23. Dezember 2010 (act. 1 Rz. 22; act. 30 Rz. 12; act. 3/23) entstanden und wéren nur schon
deshalb ungeeignet, die tat- s&chlich verbauten Stahlmassen zu beweisen. Schliesslich

offeriert die Kl&gerin K. und L. als Zeugen fur die verbau- ten Stahlmassen und
den zusétzlich notig gewordenen Oberflachenschutz. Wie dem Handel sregisterauszug
entnommen werden kann, ist L. Geschéftsfuh- rer der Klagerin (act. 3/5). K. ist

Angestellter der Klagerin, was aus dem eingereichten E-Mail Verkehr hervorgeht (vgl.
beispielhaft act. 3/22). Beide Zeu- gen stehen somit in einem Angestellten-/ bzw.
Subordinationsverhdtnis zur Kl& gerin. Es kann vorweggenommen werden, dass die
beiden Zeugen nicht gegen den Parteistandpunkt der Kl&gerin aussagen werden. Ausserdem
ist nicht ersicht- lich, dass die Zeugen eigene sachdienliche und prazise Wahrnehmungen
ge- macht haben kénnten, die geeignet wéren, die tatséchlich verbauten Stahlmassen zu
beweisen. Vielmehr ergeben sich die verbauten Tonnen regelmassig aus Lie- ferscheinen,
Rapporten oder Rechnungen von Drittlieferanten. Solche Urkunden wurden von der
Kl&gerin allerdings keine offeriert.



- 41 - Die von der Klagerin angefihrten Beweismittel sind damit nicht geeignet, die be-
strittenen Stahlmassen und den Oberflachenschutz zu beweisen. Dies gereicht der Kl&gerin
als beweisbelastete Partel zum Nachteil. Selbst wenn ein Anspruch der Klagerin aus dem
"Nachtrag Mehrtonnage Stahl S-07" bejaht wiirde, musste die Klage somit aus den
dargelegten Griinden abgewiesen werden.

E.29

Fazit Es besteht kein vertraglicher Anspruch auf Mehrvergitung. Der Kl&gerin gelingt aber
auch der Beweis der von ihr behaupteten Mehrmassen Stahl auch in quanti- tativer Hinsicht
nicht.

E.3
Haftung aus culpain contrahendo

E.31

Partei standpunkte Die Klagerin stiitzt ihren Anspruch auf Mehrvergitung eventualiter auf
die culpain contrahendo Haftung und macht geltend, die Unrichtigkeit der Ausschreibungs-
grundlagen betreffend die Dimensionierung der Stahltrager sei von der Beklagten
zumindest fahrl&ssig herbeigefiihrt worden. Ware das V orausmass korrekt gewe- sen, hétten
sich die Parteien auf einen angemessenen Pauschalpreis einigen kénnen. Der Anspruch sei
auch noch nicht verjahrt, da die Kléagerin erstmals am 14. Mai 2012 bei der Erstellung des
Nachtrags S-07 genaue Kenntnis des Scha- dens gehabt habe. Die erste Betreibung datiere
vom 11. Januar 2013 und die Klage vom 26. Juni 2013, weshalb die Verjdhrung stets
rechtzeitig unterbrochen worden sai (act. 30 Rz. 108 ff.). Die Beklagte bestreitet das
Vorliegen eines Schadens und Verschuldens. Uber- dies erhebt sie die Verjahrungseinrede
und fuhrt aus, dass die Kl&gerin selbst schon lange vor dem 14. Mai 2012 in der Lage
gewesen sdi, ihre Forderung ge- nau zu beziffern (act. 35 Rz. 114).

E.3.2

Rechtliches Dem Abschluss des Werkvertrages gehen wie im vorliegenden Fall
Vertragsver- handlungen voraus. Schon durch die Aufnahme von Verhandlungen entsteht
Zwi-

- 42 - schen den Beteiligten ein Treueverhdtnis. Dieses verpflichtet die Verhandlungs-
partner zu einem Verhalten nach Treu und Glauben, da jeder, der mit einem an- dernin
Verhandlungen tritt, erwarten darf, es mit einem redlich denkenden, sich loyal verhaltenden
Partner zu tun zu haben. Verstdsst ein Verhandlungspartner gegen die erwahnte Pflicht, sich
nach Treu und Glauben zu verhalten, so kann er dem andern fur den dadurch entstehenden
Schaden aus culpain contrahendo haftbar werden. Als Beispiel wird etwa der Besteller
angefihrt, der dem Unter- nehmer mit Absicht oder aus Unsorgfalt unrichtige
sachverstandige Angaben Uber kostenbildende Faktoren liefert (GAUCH, a.a.O., Rz. 434 f.,
440 und 1103). Die culpain contrahendo Haftung setzt grundsétzlich ein Verschulden des
Haftpflich- tigen voraus. Derjenige, der aus der culpain contrahendo Haftung in Anspruch
genommen wird, hat zu beweisen, dassihn kein Verschulden trifft. Insbesondere derjenige,
der zum Mittel der Ausschreibung greift, untersteht der culpain contra- hendo Haftung. Ob
Fahrlassigkeit fur die culpain contrahendo gentigt, hat das Bundesgericht in einem jingeren
Entscheid offen gelassen (BGE 130 111 345 E. 1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,

Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bd. I, 10. Aufl. 2014, Rz. 963 ff. und
1062). Es geht dabei in sténdiger Rechtspre- chung davon aus, dass sich die Verjdhrung von



Anspruichen aus culpain contra- hendo nach Art. 60 ff. OR richtet (BGE 134 111 390 E.
4.3.2). Dierelative Verjah- rungsfrist betrégt nach Art. 67 Abs. 1 OR ein Jahr. Der
Anspruch verjahrt mit Ab- lauf eines Jahres, nachdem der Verletzte von seinem Anspruch
Kenntnis erhalten hat. Kenntnis des Anspruchs ist dann gegeben, wenn der Verletzte keinen
Anlass und keine Mdglichkeit zu weiterer Abklarung sowie gentigend Unterlagen zur Kla-
geerhebung hat. Das trifft zu, wenn das ungeféhre Ausmass des Anspruchs be- kannt i,
sodass eine Klageeinleitung verninftigerwei se zugemutet werden kann
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, aa.0., Rz. 1558 f. m.w.H.).

E.33

Kein Verschulden Dass die Beklagte in den Ausschreibungsunterlagen vorsétzlich falsche
Angaben gemacht hétte, behauptet die Kl&gerin nicht. Ob bereits Fahrlassigkeit fir die Be-
jahung einer culpain contrahendo Haftung gentigt, hat das Bundesgericht, wie erwahnt,
jungst offen gelassen. Die Frage braucht vorliegend auch nicht ent-

- 43 - schieden zu werden, da der Beklagten kein Fahrlassigkeitsvorwurf gemacht wer- den
kann. Sie hat in ihren Ausschreibungsunterlagen mehrfach und eindeutig zum Ausdruck
gebracht hat, dass ihre quantitativen Angaben nur eine Schétzung dar- stellen wirden (vgl.
Ziff. 2.4.5 hiervor). Die Kl&gerin kann ihr die Unrichtigkeit folg- lich nicht vorwerfen. Dies
gilt vorliegend um so mehr, al's es gemass vertraglicher Vereinbarung Aufgabe der Kl&gerin
war, mit dem durchzufiihrenden Basic Engi- neering die statischen Grundlagen zu
erarbeiten. Ein fahrl&ssiges Verhalten wére hochstens dann in Betracht zu ziehen, wenn es
die Beklagte unterlassen hétte, entsprechende V orbehalte anzubringen. Angesichts der
angebrachten Vorbehalte und den weiteren Umstanden kann ihr jedenfalls kein
unsorgfaltiges bzw. gar treuwidriges Verhalten vorgeworfen werden.

E.34

Verjahrung Die Klagerin flhrte in ihrem Schreiben vom 21. September 2012 aus, dass die
Stahlbauarbeiten vor dem 25. Februar 2011 fertiggestellt wurden (act. 3/58). Die Klagerin
hétte damit nach Abschluss der entsprechenden Stahlbauarbeiten in der Lage sein muissen,
die verbauten Stahlmassen zu quantifizieren. Bereitsim De- zember 2010 und im Januar
2011 verhandelten die Parteien tiber die Ubernahme der Mehrkosten fiir die Mehrmassen
Stahl (vgl. Ziff. 2.4 hiervor). Aufgrund der ge- scheiterten Verhandlungen musste die

K l&gerin schliesslich damit rechnen, dass die Beklagte die Ubernahme der Mehrkosten
ablehnen wirde. Damit war ihr das ungefahre Ausmass ihres Anspruchs spéatestensim
Februar 2011 bekannt. Dass sie ihre Forderung betragsméssig erstmals am 14. Mai 2012 in
der Detailabrech- nung zum Nachtrag S-07 ausgewiesen hatte (act. 3/78), gereicht ihr zum
Nachteil, zumal sie keine Grinde nennt, weshalb mit der Quantifizierung der Mehrtonnen
bis zu diesem Zeitpunkt zugewartet hatte werden missen. Mit der erstmaligen Betreibung
am 11. Januar 2013 erfolgte die Unterbrechung der einjdhrigen Ver- jahrungsfrist
offensichtlich zu spét, weshalb ihr die Beklagte zudem zu Recht die Verjéhrungseinrede
entgegenhalten kann / konnte.
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E.35

Fazit Da der Beklagten kein Verschulden vorzuwerfen ist und da tiberdies die Verjéh- rung
eingetreten wére, kann die Klagerin ihre Forderung fur die Mehrkosten auch nicht auf die
culpain contrahendo als Haftungsgrundlage stiitzen.



E. 4
Einrede des nicht erfillten Vertrages gemass Art. 82 OR

E.41

Die Beklagte bringt weiter vor, dass die Kl&gerin entgegen Ziff. 4.4 der All- gemeinen
Einkaufsbedingungen noch keine auf erste Aufforderung unwiderruflich zahlbare
Bankgarantie fir Werkmangel beigebracht habe. Die von der Kl&gerin gestellten
Garantiescheine wirden die vertraglichen Voraussetzungen nicht erfil- len. Gemass der
Bestellung vom 13. September 2010 sei die Schlusszahlung ge- gen die von der Kl&gerin zu
stellende Bankgarantie zu leisten. Da ein Austausch- verhaltnis bestehe, erhebe die
Beklagte die Einrede des nicht erfillten Vertrages nach Art. 82 OR (act. 9 Rz. 59 und 91 ff.;
act. 35 Rz. 18).

E.42

Die Klagerin stellt nicht in Abrede, dass die Bezahlung der Schlussrate und die Ubergabe
der Garantie Zug um Zug auszutauschen seien. Sie bestreitet in- des, dass die Allgemeinen
Einkaufsbedingungen V ertragsbestandtell bildeten, weshalb Ziff. 4.4 auch nicht
angewendet werden konne. Uberdies sei die Bestim- mung als ungewohnlich zu
qualifizieren (act. 1 Rz. 91 ff.).

E.4.3

Gemass Art. 82 OR muss derjenige, der bei einem zweiseitigen Vertrag den anderen zur
Erflllung anhalten will, entweder bereits erflllt haben oder die Erfullung anbieten, sofern
keine Vorleistungspflicht besteht. Die gegenseitigen Pflichten missen in einem
Austauschverhdltnis (Synallagma) zueinander stehen, wobel sich dies aufgrund
ausdricklicher oder stillschweigender Parteivereinba- rung ergibt. Die Einrede des Art. 82
OR steht nicht nur bei Nichterfllung, sondern auch bel nicht gehoriger Erfullung zur
Verfugung (LEU, in: BSK ORI, Art. 82 N. 1 ff.).

E.44

Wie bereits aufgezeigt, wurden die Allgemeinen Einkaufsbedingungen der Beklagten
Vertragsbestandtell (vgl. Ziff. 2.4.3 hiervor). Unter Ziff. 4.4 der Allge- meinen
Einkaufsbedingungen (act. 3/4 S. 2) wird festgehalten, dass eine auf erste

- 45 - Anforderung unwiderruflich zahlbare direkte Bankgarantie von erstklassigen Ban-
kinstituten, ausgestellt geméss den einheitlichen Richtlinien fur auf Anforderung zahlbare
Garantien (ICC/Paris; Publikation Nr. 458), abzugeben sei. Auf diese Ziff. 4.4 wurde in der
Bestellung H-10-1025, welche ebenfalls Vertragsbestandteil war (vgl. Ziff. 2.4.3 hiervor),
explizit hingewiesen (act. 3/15 S. 3), wobei festgehal- ten wurde, dass die Bankgarantie mit
der Schlussrate zu leisten sai, sich die Form geméss den Allgemeinen Einkaufsbedingungen
richte und als Gerichtsstand D. zu bestimmen sei. Aufgrund dieses Verweises wurde
die Kl&gerin ge- sondert auf die Voraussetzungen der zu leistenden Bankgarantie
aufmerksam gemacht, weshalb die Ungewohnlichkeitsregel ausser Betracht féllt (BGE 138
[11 411 E. 3). Mit Schreiben vom 3. Juni 2013 hat die Beklagte die von der Kl&gerin

bei gebrachten Garantien bemangelt und sie aufgefordert, bis 14. Juni 2013 eine
vertragskonforme Gewahrlei stungsgarantie zu tibergeben (act. 3/86).

E.45



Die von der Klagerin beigebrachten Garantiescheine erfiillen die Voraus- setzungen gemass
Ziff. 4.4 der Allgemeinen Einkaufsbedingungen nicht (act. 3/83; act. 3/85). Zunachst
wurden sie entgegen vertraglicher Vereinbarung nicht von erstklassigen Bankinstituten,
sondern von einer Versicherungsgesell- schaft abgegeben. Darlber hinaus handelt es sich
nicht um eine auf erste Anfor- derung hin zu leistende Garantie, dadie
Versicherungsgesellschaft nur als Soli- darblrge einzustehen hat.

E.4.6

Die Kl&gerin hat damit die falig gewordene Bankgarantie, welche im Aus- tausch zur
Schlusszahlung erfolgen sollte, zum Zeitpunkt der Rechtshangigkeit bzw. der
Klageeinleitung (Art. 62 ZPO) noch nicht gehorig beigebracht. Selbst wenn man entgegen
den bereits ausgeftihrten Griinden, welche zur Klageabwei- sung fuhren, von einer
Forderung zugunsten der Klagerin ausginge, misste die Klage zurzeit abgewiesen werden,
dader Beklagten das L eistungsverweigerungs- recht nach Art. 82 OR zustlinde.

E.5

Ergebnis Es besteht weder ein vertraglicher Anspruch noch ein Anspruch gestiitzt auf die
culpain contrahendo Haftung auf Vergitung der Mehrmassen. Auch in quantitati-

- 46 - ver Hinsicht gelingt der Beweis der behaupteten Mehrmassen nicht. Die Klage ist
demzufolge abzuweisen.

E.6
Kosten- und Entschadigungsfolgen

E.6.1

Die Prozesskosten, bestehend aus Gerichtskosten und Partelentschadi- gung, werden der
Klagerin als unterliegende Partel auferlegt (Art. 106 Abs. 1i.V.m. Art. 105 ZPO).

E.6.2

Die Hohe der Entscheidgebihr bestimmt sich nach der Geblhrenverord- nung des
Obergerichts vom 8. September 2010 (Art. 96 ZPO i.V.m. § 199 Abs. 1 GOG), wéahrend die
Hohe der Parteientschadigung geméss der Verordnung tber die Anwaltsgebihren vom 8.
September 2010 festzusetzen ist (Art. 96 ZPOi.V.m. § 48 Abs. 1 lit. cund Abs. 2 des
Anwaltsgesetzes vom 17. November 2003). So- wohl die Entscheidgebihr als auch die
Parteientschadigung richten sich in erster Linie nach dem Streitwert bzw. nach dem
Streitinteresse (8§ 2 Abs. 1 lit. aGebV OG; § 2 Abs. 1 lit. a AnwGebV).

E.6.3

Der Streitwert wird geméss Art. 91 Abs. 1 ZPO durch das Rechtsbegehren bestimmt, wobei
Zinsen und K osten des laufenden Verfahrens nicht hinzugerech- net werden. Vorliegend
betragt der aufgrund der Einigung (Vergleich vom 4. Juni 2014, Verfigung vom 6. Juni
2014) verbleibende Streitwert CHF 235'181.50.

E.6.4

Angesichts des Umfanges der Akten, der mehrfachen gerichtlichen Verfi- gungen, des
Verfahrensaufwandes, einschliesslich der Durchfiihrung einer — in diesem Punkt — nicht
erfolgreichen Vergleichsverhandlung und schliesslich der Komplexitéat der Rechtsfragen
rechtfertigt es sich, die nach § 4 GebV OG bemes- sene Gerichtsgebiihr um rund /2 zu
erhéhen und auf CHF 21'000.— festzusetzen sowie aus dem Kostenvorschuss der Klagerin



zu beziehen. Die Klagerin ist zu verpflichten, der Beklagten eine Parteientschadigung zu
bezahlen, welchein An- wendung von 8 4 Abs. 1 und 8§ 11 Abs. 1 AnwGebV auf CHF
26'000.— festzuset- zen it. Ist einer mehrwertsteuerpflichtigen Partel eine
Parteientschadigung zuzu- sprechen, hat dies aufgrund der Moglichkeit des

V orsteuerabzugs ohne Berlick- sichtigung der Mehrwertsteuer zu erfolgen (vgl. Entscheid
des Kassationsgerichts

- 47 - des Kantons Zurich vom 19. Juli 2005, ZR 104 [2005] Nr. 76; SJZ 101 [2005] 531
ff.). Das Handel sgericht erkennt:
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