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Erwagungen

E.5
Verwirkung eines allfalligen Nachbesserungsanspruchs

E.51

Allgemeines Die Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag enthalt fur den Fall des Auftretens von
Werk- mangeln folgende Regelung (act. 1 Rz. 79-82; act. 18 Rz. 29, 39; act. 40 Rz. 272;
act. 44 Rz. 182, 184; Ubersetzung gemass act. 4/7):

- 33 - Gemass 8§ 263 Abs. 1 HGB-CZ ist die gesetzliche Regelung der Mangelrechte
dispositiv (act. 40 Rz. 274, 278; act. 44 Rz. 186; act. 24/12). Die gesetzliche Re- gelung
lautet folgendermassen (act. 40 Rz. 275; Ubersetzung geméss act. 3/44): Weiter verweist §
564 HGB-CZ auf §§ 436 bis 441 HGB-CZ (act. 40 Rz. 218; act. 41/15). Bei einer
erheblichen Vertragsverletzung sieht 8 436 HGB-CZ folgen- de Mangelrechte vor (act. 40
Rz. 219, 302; Ubersetzung geméss act. 41/16):

- 34 - Die Geltendmachung des Neuerstellungsanspruchs steht somit unter den folgen- den
V oraussetzungen: — Die Mangelrtge erfolgt schriftlich (8 15.5 Satz 1 der Anlage Nr. 1 zum
Werk- vertrag; act. 40 Rz. 272; act. 44 Rz. 182, 184). Diesbeziglich gehen die An-
forderungen der vertraglichen tiber jene der gesetzlichen Regelung hinaus (vgl. act. 40 Rz.
277; act. 44 Rz. 186; Ob.Ger. CZ, Urteil vom 29. November 2012, Az. 23 Cdo 1553/2012,
act. 41/22). — Die Mangelruge erfolgt innerhalb der Garantiefrist (8 10.1.1 Werkvertrag; 8
15.1 der Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag; 8§ 562 Abs. 2 lit. c HGB-CZ; act. 40 Rz. 276.1). Da
die sog. vorlaufige Ubergabe des Werksi.S.v. § 10.9 des Werkvertrags am 19. August 2007
stattgefunden hat und die Garantie- frist 7 Jahre betragt (Ziffer 11.4.2 oben), lauft diese
gemass der Berechnung der Klagerin bis 18. August 2014 (act. 1 Rz. 25; act. 40 Rz. 263,
494; abwei- chend von der Berechnungsweise nach Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR, welche
aufgrund des tschechischen Sachrechts nicht anwendbar ist). — Die Mangelriige wird
unverziglich nach Feststellung des Mangels vorge- bracht (8 15.5 Satz 1 und 2 der Anlage
Nr. 1 zum Werkvertrag; § 562 Abs. 2 HGB-CZ; act. 1 Rz. 82; act. 18 Rz. 29, 30; act. 40 Rz.
272, 276.2, 312, 433; act. 44 Rz. 184, 187). Nach der Rechtsprechung ist unter
Unverziglichkeit

- 35 - eine sehr kurze Frist zu verstehen, deren Dauer von den Umsténden des Einzelfalles
abhangt (act. 40 Rz. 280; act. 44 Rz. 189; Ob.Ger. CZ, Urteil vom 10. Dezember 2013, Az.
32 Cdo 2484/2012, act. 41/23). Diese Anforde- rungen an die Bemessung der Rugefrist
decken sich weitgehend mit jenen im schweizerischen Recht (BGE 118 11 142 E. 3b S.
148). Nach der schwei- zerischen Rechtsprechung gilt etwa eine Rigefrist von sieben
Tagen als an- gemessen (Urteil des Bundesgerichts 4A_336/2007 vom 31. Oktober 2007 E.
4.4 m.Nw.). — Die Méangelrige spezifiziert den geriigten Mangel (8 15.5 Satz 3 der Anlage
Nr. 1 zum Werkvertrag; act. 1 Rz. 82; act. 40 Rz. 272, 278; act. 44 Rz. 184, 186). — Mit der



Méangelrige erfolgt die Wahl des Nachbesserungs- bzw. Neuerstel- lungsanspruchs (8 15.5
Satz 3 der Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag; 8 436 Abs. 2 Satz 1 HGB-CZ; act. 40 Rz. 272,
278, 296; act. 44 Rz. 184, 186). Diese Anforderung geht Uber jene des schweizerischen
Werkvertragsrecht hinaus, nach welchem der Besteller in der Méngelriige zwar zum
Ausdruck bringen muss, dass er das Werk nicht als vertragsgemass anerkennen und den
Unternehmer haftbar machen wolle (BGE 107 11 172 E. 1aS. 175-176), die Wahl des
Mangel anspruchs jedoch nicht unverzuglich zu treffen braucht (Urteil des Bundesgerichts
4C.231/2004 vom 8. Oktober 2004 E.2.2). Zwi- schen den Parteien ist streitig, ob fur die
Austibung des Wahlrechts eine (ausdriickliche) Bezugnahme auf 8§ 15.4 der Anlage Nr. 1
zum Werkvertrag erforderlich ist (act. 40 Rz. 272; act. 44 Rz. 184). Wie zu zeigen sein
wird, kann diese Frage offen gelassen werden. — Die Mangel machen das Werk unbenutzbar
(8 15.4 lit. ader Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag; 8 436 Abs. 2 Satz 3HGB-CZ; act. 1 Rz.
79; act. 18 Rz. 39, 168; act. 40 Rz. 301, 302; act. 44 Rz. 1, 199, 384). — Mit der Wahl des
Neuerstellungsanspruchs erfolgt die Ansetzung einer an- gemessenen Frist (8 15.4 lit. ader
Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag; act. 1 Rz. 79; act. 18 Rz. 39; act. 44 Rz. 198). Diese
vertragliche Anforderung geht

- 36 - Uber die gesetzliche Regelung hinaus. Dementsprechend ist die von der Kl&gerin
vorgebrachte Ansicht des Schrifttums zum unbestimmten Rechts- begriff der angemessenen
Frist (act. 40 Rz. 300; LUBOS TICHY/PETRA JOANNA PIPKOVA/JAN BALARIN,
Kupni smlouvav novém obm anském zakoniku [Kauf- vertrag unter dem Neuen
Birgerlichen Gesetzbuch], 2014, N. 2 zu § 2106 BGB-CZ; act. 41/25) auf die vertragliche
Regelung nicht tUbertragbar. Die Beweidast bestimmt sich ebenfalls nach der lex causae
(Urteil des Bundes- gerichts 5A_725/2010 vom 12. Mai 2011 E. 3.1; 4A_469/2010 vom 1.
Dezember 2010 E. 2.1; FRANCOIS KNOEPFL ER/PHILIPPE SCHWEIZER/SIMON
OTHENIN-GIRARD, Droit international privé suisse, 3. Aufl. 2005, N 657, 659; IVO
SCHWANDER, Einfuih- rung in das international e Privatrecht, 3. Aufl. 2000, N 679;
STAEHE- LIN/STAEHELIN/GROLIMUND, a.a.0O., 8 18 N 151; GERHARD
WALTER/TANJA DOMEJ, In- ternationales Zivilprozessrecht der Schweiz, 5. Aufl. 2012,
S. 348), wahrend sich das Beweisrecht nach der lex fori richtet (Urteil des Bundesgerichts
5A_725/2010 vom 12. Mai 2011 E. 3.1; 4A_469/2010 vom 1. Dezember 2010 E. 2.1;
KNOEPF- LER/SCHWEIZER/OTHENIN-GIRARD, a.a.O., N 657, 661-666; STAEHE-
LIN/STAEHELIN/GROLIMUND, a.a.O., 8 18 N 147, 148, 150, 151, 152; WALTER/ DO-
MEJ, aa0., S. 348). Die Parteien dussern sich nicht zur Verteilung der Beweislast nach
tschechischem Recht. Nicht jede Rechtsordnung kennt eine Art. 8 ZGB ent- sprechende
allgemeine Regelung der Beweidast. Es entspricht jedoch einem an- erkannten Prinzip,
dass jede Partei die Beweidast fur die Tatsachen tragt, auf welche sie ihre Klage oder
Klageerwiderung stiitzt (Art. 27 Abs. 1 der UNCITRAL- Schiedsverfahrensordnung 2010,
deutsche Ubersetzung abrufbar unter <http://www.disarb.org/de/>;
KNOEPFLER/SCHWEIZER/OTHENIN-GIRARD, a.a.0O., N 6674). Dadies mit dem
Grundsatz von Art. 8 ZGB bzw. des schweizerischen Rechts tUbereinstimmt, rechtfertigt es
sich, hinsichtlich der V oraussetzungen des Nachbesserungsrechts von derselben

Beweid astverteilung wie nach schweizeri- schem Recht auszugehen. Nach der
Rechtsprechung hat der Besteller die Verspdtung der Méngelriige unter Beachtung des
prozessualen Novenrechts zu behaupten (BGE 118 11 142 E. 3aS. 147; BGE 107 11 50 E. 2a
S. 54; Urtell des Bundesgerichts 4A_405/2017 vom



- 37 - 30. November 2017 E. 3.3; 4C.130/2006 vom 8. Mai 2007 E. 4.2.3). Bei der
Rechtzeitigkeit der Mangelrige handelt es sich jedoch um eine um eine rechtsbe-
grindende Tatsache (BGE 118 11 142 E. 3a S. 147). Folglich trifft den Besteller die
Behauptungs- und Beweidlast fur den Zeitpunkt der Entdeckung des Mangels und die
Rechtzeitigkeit der Rige (BGE 11811 142 E. 3aS. 147; BGE 107 11 172 E. 1aS. 176; Urteil
des Bundesgerichts 4A _405/2017 vom 30. November 2017 E. 3.3; 4C.130/2006 vom 8.
Mai 2007 E. 4.2.3). Nachfolgend ist fUr die geltend gemachten Mangel zu prifen, ob der
Klé&gerin bei den Beanstandungen Nr. 3-9 dieser Nachweis gelingt. Zu den allfélligen Bean-
standungen Nr. 1 und 2 &ussern sich die Parteien nicht. Sie bilden nicht Gegen- stand des
vorliegenden Prozesses.

E.5.2

Beanstandung Nr. 3 vom 31. Mai 2011 Die Beanstandung Nr. 3 vom 31. Mai 2011
spezifizierte rund 600 sog. Punktfehler als Mangel. Die Klagerin behauptet, diese am 23.
Mai 2011 entdeckt zu haben, nachdem das Wasser aus dem oberen Speicherbecken
abgelassen worden sai (act. 40 Rz. 57). Dagegen wendet die Beklagte ein, die Mangel seien
bereits Mo- nate oder ein-zwei Jahre friiher entdeckt worden (act. 18 Rz. 34, 35, 36, 90, 91,
171; act. 44 Rz. 60, 64, 187, 188, 282, 318, 366). Zwischen den Parteien unbe- stritten ist
jedoch, dass diese am 20. Mai 2011 anlasslich einer gemeinsamen Be- gehung bereits
Fehlstellen entdeckten (act. 18 Rz. 32; act. 40 Rz. 58; act. 19/9). Diesbezuglich ist die mehr
als 10 Tage nach Entdeckung erhobene Mangelriige verspéatet und sind 8 15.5 Satz 1 und 2
der Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag sowie 8 562 Abs. 2 HGB-CZ nicht eingehalten. In den
anschliessenden Verhandlungen thematisierten die Parteien zwar die KI& rung der
Mangelursache (act. 40 Rz. 64), kamen jedoch offenbar zu keinem Er- gebnis (vgl. act. 40
Rz. 75). Aus den Schriftsdtzen der Parteien ergibt sich nicht, dass die Klagerin damals
konkret einen weitergehenden Mangel wie z.B. ein feh- lerhaftes Sanierungskonzept der
Beklagten oder eine falsche Zusammensetzung der Asphaltbetonschicht geltend machte.

- 38 - Mit der Beanstandung Nr. 3 Ubte die Kl&gerin — unabhangig davon, fur die Aus-
ubung des Wahlrechts eine Bezugnahme auf § 15.4 der Anlage Nr. 1 zum Werk- vertrag
erforderlich ist —weder ihr Wahlrecht geméss § 15.5 Satz 3 der Anlage Nr. 1 zum
Werkvertrag und 8 436 Abs. 2 Satz 1 HGB-CZ gegeniiber der Beklag- ten aus, noch setzte
sie dieser elne angemessene Frist zur Neuerstellung nach 8§ 15.4 lit. ader Anlage Nr. 1 zum
Werkvertrag an (vgl. act. 44 Rz. 65, 197, 198). Entgegen der Ansicht der Kl&gerin stellt die
Aufforderung zur Vorlage von Vor- schldgen hinsichtlich Terminen und Art der
Mangelbeseitigung (act. 40 Rz. 61, 62, 299) keine Fristansetzung dar. Die inhaltlichen
Anforderungen an die Mangelrtige sind damit nicht eingehalten. Nachdem die Beklagte
dennoch die gertigten 600 sog. Punktfehler im Oktober 2011 ausgebessert hat (act. 40 Rz.
66, 291), wére ein bestehender Nachbesse- rungsanspruch ohnehin durch Erfillung
untergegangen (vgl. act. 40 Rz. 262, 270, 434). Die Ansicht der Kl&gerin, wonach die
inhaltlichen Anforderungen an die Mangelriige erflllt seien (act. 40 Rz. 292, 297), erweist
sich einzig vor diesem Hintergrund als gerechtfertigt. Was die Kl&gerin aus dem Hinweis
auf § 15.8 der Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag, wonach die Beklagte im Falle der Gefahr
einer Stilllegung innerhalb von 24 Stunden nach der Mangelriige mit der Behebung des
Mangels zu beginnen hétte (act. 40 Rz. 304, 377), ableiten will, ist nicht nachvoll- ziehbar,
zumal es zu einer solchen ausserplanmassigen Stilllegung nicht gekom- men ist. Beziiglich
der mit Beanstandung Nr. 3 vom 31. Mai 2011 gertigten Man- gel ertibrigen sich
Weiterungen.



E.53

Beanstandung Nr. 4 vom 9. Mai 2012 Die Beanstandung Nr. 4 vom 9. Mai 2012
spezifizierte rund 5200 weitere Punkt- fehler als Mangel. Nachdem die Beklagte die
gerlgten 9'800 Fehlstellen im Juni 2012 ausgebessert hat (act. 40 Rz. 74, 75, 293),
ertibrigen sich nach Ansicht der Kl&gerin diesbezliglich ebenfalls Weiterungen (vgl. act. 40
Rz. 262, 270; Prot. S. 34). Ein dartiber hinausgehender Anspruch der Klagerin besteht nicht.
Die Be- klagte macht nicht geltend, die Méangelriige sei verspétet, obschon der Kl&gerin ein
entsprechender Beweis nicht gelingen dirfte, nachdem sie diesbeziiglich le- diglich die
Beanstandung vom 9. Mai 2012 (act. 4/26) as Beweismittel anbietet.

- 39 - Inhaltlich verlangt die Kl&gerin nunmehr eine umfassende Instandsetzung statt die
Reparatur einzelner Fehler (act. 1 Rz. 30; act. 40 Rz. 68, 289, 296; act. 3/26), setzt
alerdings lediglich eine Frist zur Vorlage eines Sanierungsplans (act. 40 Rz. 69; act. 4/26),
nicht jedoch zu einer Neuerstellung des Werks an. Entgegen der Ansicht der Klagerin (act.
40 Rz. 299) stellt dies keine ausreichende Fristan- setzung dar. Es fehlt an der Ansetzung
einer angemessenen Frist zur Neuerstel- lung nach 8 15.4 lit. ader Anlage Nr. 1 zum
Werkvertrag.

E.54

Beanstandung Nr. 5 vom 17. Oktober 2012 Die Beanstandung Nr. 5 vom 17. Oktober 2012
spezifizierte Risse der Dichtung entlang der Boschung und 500 neue Punktfehler. Die
Méangelrige erfolgte innerhalb der Garantiefrist (vgl. act. 40 Rz. 266). Streitig ist jedoch, ob
sie auch unverziglich nach der Feststellung des Mangels erklart wurde. Die Klagerin
behauptet, die neuen Mangel anlasslich einer Inspektion am 11. Oktober 2012 entdeckt zu
haben (act. 40 Rz. 76), was die Beklagte bestreitet (act. 44 Rz. 71). Als Beweismittel bietet
die Klagerin lediglich das der Beanstan- dung Nr. 5 vom 17. Oktober 2012 beigefligte
Protokoll Uber die genannte Inspek- tion an (act. 40 Rz. 76; act. 3/27). Damit lasst sich
jedoch nicht belegen, dass die Mangel nicht bereits friiher entdeckt wurden oder hétten
entdeckt werden mis- sen, befinden sich die geltend gemachten Risse doch nicht an
versteckter Stelle unter der Wasseroberfl&che, sondern entlang der Béschung (act. 40 Rz.
76). Demnach ist die Rechtzeitigkeit der Mangelriigei.S.v. 8 15.5 Satz 1 und 2 der An- lage
Nr. 1 zum Werkvertrag sowie 8 562 Abs. 2 HGB-CZ nicht bewiesen. In der Mangelrige
verlangte die Kl&gerin ausdrticklich einen VVorschlag fur die Beseitigung samtlicher neuer
Mangel (act. 40 Rz. 76; act. 3/27), nicht jedoch die Nachbesserung (act. 44 Rz. 71).
Dadurch unterliess es die Klagerin, ihr Wahlrecht geméss 8§ 15.5 Satz 3 der Anlage Nr. 1
zum Werkvertrag und § 436 Abs. 2 Satz 1 HGB-CZ auszutiben. Dies gilt unabhangig
davon, fur die Austibung des Wahl- rechts eine Bezugnahme auf 8 15.4 der Anlage Nr. 1
zum Werkvertrag erforder- lich ist.

- 40 - Selbst wenn in der Beanstandung Nr. 5 ein Nachbesserungsbegehren zu sehen wére,
wurde jedenfalls lediglich das Verlangen einer Nachbesserung i.S.v. 8 15.4 lit. b der Anlage
Nr. 1 zum Werkvertrag und nicht jenes einer Neuerstellung der A sphaltdichtungsschicht
1.S.v. 8154 lit. ader Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag vor- liegen, wie sie die Klagerin mit
der vorliegenden Klage begehrt. Die entgegenge- setzte Schlussfolgerung der Klégerin, sie
habe mit der Beanstandung Nr. 5 vom 27. Oktober 2012 eine umfassende Sanierung
verlangt (act. 40 Rz. 76, 298), er- weist sich vor dem Hintergrund ihrer tatsachlichen
Behauptungen und Belege nicht al's nachvollziehbar. Uberdies hétte es dazu der Ansetzung
einer angemes- senen Frist zur Neuerstellung nach 8 15.4 lit. ader Anlage Nr. 1 zum
Werkvertrag bedurft. Eine solche liegt — entgegen der Ansicht der Kl&gerin (act. 40 Rz.



299) — nicht vor. Mangels Rechtzeitigkeit, Ausiibung des Wahlrechts und Fristansetzung
sind die Rechte der Kl&gerin aus den mit Beanstandung Nr. 5 vom 17. Oktober 2012 ge-
rigten Mangeln verwirkt.

E.55

Beanstandung Nr. 6 vom 19. Mérz 2013 Die Beanstandung Nr. 6 vom 19. Méarz 2013
spezifizierte aufgrund einer Geora- dar-Untersuchung 3'860 anomale Erscheinungen (act.
40 Rz. 77; act. 44 Rz. 72; act. 3/30), wovon 508 markant oder mittel-markant seien (act. 44
Rz. 72; act. 3/30). Weitergehend ging die Kl&gerin jedoch von eéitnem Umfang von ca.
20'000 verborgenen Mangeln aus (act. 18 Rz. 105; act. 40 Rz. 77; act. 3/30), wel- che Zahl
auf einer Hochrechnung beruhte (act. 18 Rz. 105; act. 44 Rz. 72). Die Méangelrige erfolgte
innerhalb der Garantiefrist (vgl. act. 40 Rz. 266). Die KI& gerin legt jedoch nicht dar, wann
die entsprechende Georadar-Untersuchung stattgefunden haben soll. Folglich l&sst sich
nicht beurteilen, ob die Klagerin die Mangel unverziglich geriigt hat. Daes an
entsprechenden Behauptungen fehlt, ist dartiber auch kein Beweis abzunehmen, zumal die
Kl&gerin in diesem Zusam- menhang ohnehin lediglich die Beanstandung Nr. 6 vom 19.
Mérz 2013 zum Be- weis anbietet (act. 40 Rz. 77, 78; act. 3/30). Demnach ist die
Rechtzeitigkeit der

- 41 - Mangelrigei.S.v. 8 15.5 Satz 1 und 2 der Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag und § 562
Abs. 2 HGB-CZ weder dargelegt noch erstellt. In der Méangelrige informierte die Klagerin
die Beklagte Uber die Zeitfenster fir eine Sanierung der Méangel. Eine nach § 15.4 lit. ader
Anlage Nr. 1 zum Werkver- trag gentigende Fristansetzung stellt dies — entgegen der
Ansicht der Kl&gerin (act. 40 Rz. 299) — nicht dar. Die Kl&gerin unterliess es, ihr Wahlrecht
gemass § 15.5 Satz 3 der Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag und 8§ 436 Abs. 2 Satz 1 HGB-CZ
auszutiben. Selbst wenn in der Beanstandung Nr. 6 ein Nachbesserungsbegehren zu sehen
waére, 18ge je- denfalls lediglich das Verlangen einer Nachbesserung i.S.v. 8§ 15.4 lit. b der
Anla- ge Nr. 1 zum Werkvertrag und nicht jenes einer Neuerstellung der Asphaltdich-
tungsschicht i.S.v. § 15.4 lit. ader Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag vor, wie sie die Klagerin
mit der vorliegenden Klage begehrt. Die entgegengesetzte Schlussfolge- rung der Kl&gerin,
sie habe mit der Beanstandung Nr. 6 vom 19. Méarz 2013 eine umfassende Sanierung
verlangt (act. 40 Rz. 78, 298), ergibt sich aus diesem Schreiben nicht, selbst wenn fir die
Auslibung des Wahlrechts eine Bezugnahme auf § 15.4 der Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag
nicht erforderlichist (act. 40 Rz. 272; act. 44 Rz. 184). Mangels Rechtzeitigkeit, Ausiibung
des Wahlrechts und Fristansetzung sind die Rechte der Kl&gerin aus den mit Beanstandung
Nr. 6 vom 19. Mérz 2013 geriig- ten Mangeln verwirkt.

E.5.6

Beanstandung Nr. 7 vom 9. Mai 2013 Die Beanstandung Nr. 7 vom 9. Mai 2013
spezifizierte 7'000 neue offene und 3'000 beginnende (noch geschlossene) Punktfehler. Die
Mangelrige erfolgte innerhalb der Garantiefrist (vgl. act. 40 Rz. 266). Die Be- klagte macht
nicht geltend, die Klagerin habe die Mangelrige nicht unverziiglich angebracht (vgl. act. 18
Rz. 107, 108; act. 44 Rz. 74). Damit ist von einer recht- zeitigen Anzeige auszugehen.

- 42 - Esbleibt jedoch unklar, fur welche Mangelrechte die Kl&gerin sich entscheidet. So
gibt sie der Beklagten einerseits ein Zeitfenster zwischen von 27. Mai bis 20. Juni 2013
bekannt, um Sanierungen durchzufihren (act. 40 Rz. 80), schreibt der Be- klagten
andererseits, "sofern sie sich nicht zu einer grundlegenden Sanierung der zu Tage
getretenen und verborgenen Méangel bereit erklére, die Klagerin eine Drittpartei mit der



temporaren Ausbesserung fir das laufende Jahr 2013 beauf- tragen wirde" (act. 40 Rz. 82,
act. 3/33). Die spater androhungsgemass von ei- nem Drittunternehmen vorgenommenen
Ausbesserungen waren nach Darstellung sowohl der Klagerin as auch der Beklagten
wiederum lokale Verbesserungen der Punktfehler (act. 1 Rz. 41, act. 18 Rz. 42, 109; act. 40
Rz. 100, 325; act. 44 Rz. 9, 41, 75, 76, 81, 207, 243, 266, 384). Diesbezlglich will die
Kl&gerin zwischen einer voribergehenden (lokalen) Ausbesserung der Punktfehler zur
Sicherstellung des weiteren Betriebs des Wasserwerks und der grundlegenden
(fundamentalen) Sa- nierung der VABH-Schicht unterscheiden (act. 40 Rz. 72, 317, 546;
Prot. S. 33- 34). Diese Unterscheidung entbindet die Kl&gerin jedoch nicht von der
Austibung des Wahlrechts hinsichtlich einer umfassenden Sanierung, selbst wenn davon
ausgegangen wird, dass fur die Austibung des Wahlrechts eine Bezugnahme auf § 15.4 der
Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag nicht erforderlich ist. Eine hinreichende Erkl&rung der
Klé&gerin tber die Wahl des Nachbesserungsanspruchs liegt damit nicht vor. Die
entgegengesetzte Schlussfolgerung der Kl&gerin, sie habe mit der Beanstandung Nr. 7 vom
9. Mai 2013 eine umfassende Sanierung verlangt (act. 40 Rz. 80, 298), geht daraus nicht
hervor. Die Klagerin unterliess es, ihr Wahlrecht geméss 8§ 15.5 Satz 3 der Anlage Nr. 1
zum Werkvertrag und § 436 Abs. 2 Satz 1 HGB-CZ auszutuiben. Die Kl&gerin hat der
Beklagten zudem keine angemessene Frist zur Neuerstel- lung nach § 15.4 lit. ader Anlage
Nr. 1 zum Werkvertrag angesetzt (act. 18 Rz. 43; act. 40 Rz. 299; act. 44 Rz. 198). Dasvon
der Klagerin bekannt gegebene Zeitfenster bezog sich entgegen ihrer Auffassung (act. 40
Rz. 299) nicht auf die von ihr begehrte umfassende Sanierung.

- 43 - Mangels Austibung des Wahlrechts und Fristansetzung sind die Rechte der KI& gerin
aus den mit Beanstandung Nr. 7 vom 9. Mai 2013 gertigten Méangeln ver- wirkt.

E.5.7

Beanstandung Nr. 8 vom 2. September 2013 Die Beanstandung Nr. 8 vom 2. September
2013 spezifizierte ca. 12'000 neue Mangel tber dem Schwankungsspiegel und unter der
Wasserwechselzone. Die Mangelriige erfolgte innerhalb der Garantiefrist (vgl. act. 40 Rz.
266). Die Be- klagte macht nicht geltend, die Kl&gerin habe die Mangelrtige nicht
unverziglich angebracht (vgl. act. 18 Rz. 112, 113; act. 44 Rz. 81). Damit ist von einer
recht- zeitigen Anzeige auszugehen. Die Kl&gerin verlangte von der Beklagten lediglich
eine Anerkennung der Haftung (act. 1 Rz. 39; act. 40 Rz. 98). Weder dusserte sich die
Klagerin eindeutig im Sin- ne der Wahl einer Neuerstellung nach § 15.4 lit. ader Anlage
Nr. 1 zum Werkver- trag, noch setzte sie die dazu erforderliche Frist. Damit fehlt es an einer
hinrel- chenden Erklarung der Kl&gerin tber die Wahl des Nachbesserungsanspruchs und
an einer Fristansetzung. Dies gilt auch dann, wenn eine Bezugnahme auf 8§ 15.4 der Anlage
Nr. 1 zum Werkvertrag zur Ausiibung des Wahlrechts nicht er- forderlich ist. Die Kl&gerin
unterliess es, ihr Wahlrecht gemass § 15.5 Satz 3 der Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag und 8
436 Abs. 2 Satz 1 HGB-CZ auszuiiben und eine angemessene Frist zur Neuerstellung nach
8§ 15.4 lit. ader Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag anzusetzen. Im Rahmen von Verhandlungen
zwischen den Parteien prasentierte die Beklagte im Nachgang zur Besprechung vom 21.
Juni 2013 drei Sanierungsvarianten (act. 1 Rz. 42, 43; act. 18 Rz. 119). Mit Schreiben vom
5. November 2013 lehnte die Kl&gerin diese zwar als ungeeignet ab (act. 1 Rz. 45; act. 18
Rz. 120), ver- langte jedoch eine weitere Ausarbeitung der Variante 1, welche in eéinem
Teiler- satz der schadhaften Bereiche der Dichtungsschicht bestand (act. 1 Rz. 45; act. 18
Rz. 119, 120; act. 3/38). In diesem Zusammenhang macht die Kl&gerin ei- nerseits geltend,
die Beklagte habe fur die Varianten 2 und 3 von ihr eine enorme



- 44 - finanzielle Beteiligung verlangt (act. 1 Rz. 43), andererseits will sie nach einer
ausfuhrlichen technischen Auswertung alle drei Varianten a's ungeeignet abge- lehnt haben
(act. 1 Rz. 45). Aus dem Schreiben vom 5. November 2013 ergibt sich indessen, dass die
Kl&gerin die Sanierungsvarianten aus technischen Griin- den ablehnte (act. 3/38). Nachdem
die Beklagte im Schreiben vom 26. November 2013 auf Wunsch der Kl&gerin dennoch die
Variante 1 ndher ausgearbeitet hatte (act. 1 Rz. 45; act. 3/39), scheiterte eine Umsetzung
bzw. Weiterverfolgung spéter daran, dass sich die Parteien Uber die Aufteilung der Kosten
uneinig waren (act. 1 Rz. 46; act. 18 Rz. 124). Im Zeitpunkt der Beanstandung vom 2.
September 2013 war das Ergebnis der Verhandlungen deshalb offen und eine L6sung im
Sinne der Variante 1 moglich. Die umfassenden Varianten 2 und 3 wurden hingegen aus
technischen, nicht aus Kostengriinden verworfen. Diese Umstande sprechen ebenfalls
dagegen, dass sich die Klagerin mit der Beanstandung vom 2. September 2013 fir eine
Neuerstellung nach 8§ 15.4 lit. ader Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag entschied. Mangels
Ausiibung des Wahlrechts und Fristansetzung sind die Rechte der K& gerin aus den mit
Beanstandung Nr. 8 vom 2. September 2013 gertigten Mangeln verwirkt.

E.58

Beanstandung Nr. 9 vom 14. Juli 2014 Die Beanstandung Nr. 9 vom 14. Juli 2014
spezifizierte 3'800 neue Punktfehler, 25'500 mit der Georadar-M ethode festgestellte Mangel
sowie neu 2'992 auf einer Flache von 678 m2 identifizierte sog. Pocken, bel welchen essich
um eine untiefe Flachenbeschédigung des AB-Mantels durch Ausfall der Zuschlagkorner
handle, die progressiv bis zu einer Tiefe von 15 mm der Dichtungsschicht des AB-Mantels
auftreten (act. 1 Rz. 47, 48; act. 40 Rz. 101, 102, 103, 509). Nach der Klagebe- griindung
habe es sich bel der mit 25'500 bezifferten Anzahl der nicht an der Oberflache sichtbaren
Mangel des AB-Mantels, die mittels der Georadar-Methode festgestellt worden seien, um
eine Aktualisierung gehandelt (act. 1 Rz. 48). Ge- méass Schreiben vom 14. Juli 2014 seien
die 25'500 Stiick verborgener Méangel mit Hilfe von Bodenradar ermittelt worden und dem
beigefligten Grundriss zu ent- nehmen; gemass der Passportisierung sei in diesem Jahr die
Zahl von 3771 ver-

- 45 - borgenen Mangeln reduziert worden, indem sie sich bereits als dusserlich er-
kennbare Mangel gedussert hatten (act. 3/40). Dabel bleibt unklar, ob es sich bei den 25'500
Stiick verborgener Mangel um neue Méngel handelte. Bereits die Be- anstandung Nr. 6 vom
19. Mérz 2013 kam aufgrund einer Hochrechnung der Er- gebnisse der
Georadar-Untersuchung auf 20'000 Méangel. Mit Beanstandung Nr. 8 vom 2. September
2013 rugte die Klagerin nochmals ca. 12'000 mittels der Bo- denradarmethode Uber der
Schwankungszone und unter der Wasserwechsel zone entdeckte Mangel. Sodann hat die
Kl&gerin die Behauptung der Beklagten, sie habe lediglich im mittleren Bereich die
Prufflache von 192.6 m2 auf 345.6 m2 er- hoht (act. 18 Rz. 126), nicht substantiiert
bestritten (act. 40 Rz. 510) und r&umt selber ein, dass ausgewahlte Profilflachen mit dem
Radar untersucht wurden (act. 40 Rz. 102). Zudem entspricht der Wegfall von 3771
verborgenen Méngel der Zahl der 3'800 neuen Punktfehler (act. 3/40; in den Rechtsschriften
wurde diese Zahl auf 3'800 gerundet; act. 1 Rz. 47; act. 40 Rz. 101). DarUber hinaus fasst
die Kl&gerin in der Beanstandung Nr. 9 vom 14. Juli 2014 die bereits erfolg- ten
Beanstandungen Nr. 3 bis 8 nochmals zusammen. Aus einer Wiederholung bereits gertigter
Mangel ergeben sich jedoch keine neuen Rechte. Insbesondere kdnnen damit unzureichende
vergangene Mangelrigen nicht geheilt werden, da sonst die sofortige Riigeobliegenheit ins
Leere liefe. Beachtlich sind damit alleine die 3'800 neuen Punktfehler und die 2'992 neuen



sog. Pocken. Die Mangelriige erfolgte innerhalb der Garantiefrist (vgl. act. 40 Rz. 266). Die
Be- klagte bestreitet die Entstehung neuer Mangel im Jahre 2014, macht dagegen nicht
geltend, die Kl&gerin habe die Mangelriige nicht unverziiglich angebracht (vgl. act. 18 Rz.
12-127; act. 44 Rz. 82), falls sich die Entstehung der neuen Mén- gel nachweisen liesse.
Damit ist von einer rechtzeitigen Anzeige auszugehen. Die Kl&gerin verlangte eine
umfassende | nstandsetzung des gesamten AB- Mantels des Oberbeckens des Wasserwerkes
(act. 1 Rz. 48; act. 40 Rz. 104; act. 3/40). Damit Ubte sie ihr Wahlrecht im Sinne der Wahl
einer Neuerstellung nach § 15.4 lit. ader Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag aus. Es kann offen
bleiben, ob sie dartiber hinaus auch ausdriicklich auf § 15.4 der Anlage Nr. 1 zum Werk-
vertrag hétte Bezug nehmen missen, denn die Kl&gerin setzte der Beklagten kei-

- 46 - ne angemessene Frist zur Neuerstellung nach § 15.4 lit. ader Anlage Nr. 1 zum
Werkvertrag an. Selbst die Kl&gerin behauptet nicht, mit der Beanstandung Nr. 9 vom 14.
Juli 2014 eine Frist zur Nachbesserung angesetzt zu haben (vgl. act. 40 Rz. 299, wo ein
entsprechender Verweis bezliglich Beanstandung Nr. 9 vom 14. Juli 2014 fehlt). Soweit die
Méangelrechte aufgrund der mit der Beanstandung Nr. 9 vom 14. Juli 2014 gertgten Mangel
bestehen, fehlt es somit an einer Fristansetzung. Allféallige Rechte der Kl&gerin aus den mit
Beanstandung Nr. 9 vom 14. Juli 2014 gertigten Méngeln sind deshalb verwirkt. Im
Ubrigen diirften die einzig relevanten 3'800 neuen Punktfehler und die 2'992 neuen sog.
Pocken fur sich allein nicht zu einer Unbenutzbarkeit des Werksim Sinnevon § 15.4 lit. a
der Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag fuhren. Eine solche I&sst sich beweisméassig selbst fir
die Gesamtheit der von der Klagerin geltend ge- machten Mangel nicht erstellen (zum
Ganzen: Ziffer 11.6 unten).

E.59

Zwischenergebnis Die Beanstandungen der Kl&gerin entsprechen nicht den von den
Partelen ver- einbarten formellen Anforderungen und sind teilweise verspétet. Allfallige
Mangel- rechte der Kl&gerin sind deshalb verwirkt. Insbesondere ist ein alfaliger
Anspruch auf Neuerstellung des Werks verwirkt. Im Ergebnisist die Klage abzuweisen, so-
welt Uberhaupt auf sie eingetreten werden kann oder sie nicht schon aus anderen Griinden
abzuweisen ist. Selbst wenn von formell korrekten und rechtzeitigen Méangelrigen
ausgegangen wirde, musste die Klage mangels eines materiellen Anspruchs abgewiesen
wer- den, wie sogleich aufzuzeigen ist.

E.6
Anspruch auf Neuerstellung des Werks

E.6.1

Gemass § 15.4 lit. ader Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag und in Uberein- stimmung mit §
436 Abs. 2 Satz 3 HGB-CZ besteht ein Anspruch auf Behebung der Mangel durch eine
neue Leistung nur, soweit es sich um Méngel handelt, die

- 47 - das Werk unbenutzbar machen (act. 1 Rz. 79; act. 18 Rz. 39; act. 40 Rz. 301; act. 44
Rz. 1; Ziffer 5.1 oben). Die Kl&gerin vertritt unter Hinweis auf die Kommentierung von
STENGLO- VA/PLIVA/TOMSA zu § 560 HGB-CZ die Ansicht, Unbenutzbarkeit eines
Werks liege nach tschechischem Recht vor, wenn dieses nicht seinem Zweck entspreche
(act. 40 Rz. 301; IVANA STENGLOVA/STANISLAV PLIVA/MILOS TOMSA,
Obchodni zakonik: komentém [Handel sgesetzbuch: Kommentar], 13. Aufl. 2010, act.
41/26). Der Begriff "irreparabel” gemass § 436 Abs. 2 HGB-CZ stimme mit dem Begriff



"unbenutzbar" gemass § 15.4 lit. ader Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag tUberein (act. 40 Rz.
302). Nachdem die Klagerin bereitsin ihrer Mangelriige Nr. 5 vom 17. Oktober 2012 darauf
hingewiesen habe, dass der weitere Betrieb des Spei- cherbeckens von der Sanierung der
zwischenzeitlich erneut entstandenen Mangel abhangig sei, sei ein zweckgemasser Betrieb
ausgeschlossen und das Werk "un- benutzbar” im Sinne der vertraglichen Regelung (act. 40
Rz. 303). Die Beklagte tritt der Ansicht der Klagerin entgegen, ein Werk sei bereits dann
unbenutzbar, wenn einer Beanstandung die Gefahr immanent sei, dass der ord-
nungsgemasse Betrieb eingeschrankt werde (act. 18 Rz. 168; act. 44 Rz. 200). Eine Sache
sei unbenutzbar (nepouzitelny), wenn sie nicht mehr benutzbar, nicht mehr zu gebrauchen
sei; ein unbenutzbares Werk |eide an totalen Mangeln, wel- che die essentiellen
Eigenschaften des Werkes beeintrachtigten und das Werk als Ganzes unbenutzbar machten
(act. 44 Rz. 200; act. 46/22). Die mietrechtliche Bestimmung von § 2227 BGB-CZ
prazisiere den Begriff sodann, dass die Sache (aus welchem Grund auch immer) nicht zum
vereinbarten oder Ublichen Zweck genutzt werden konne (act. 44 Rz. 200; act. 46/20).
Unbenutzbarkeit liege des- halb erst vor, wenn ein Werk nicht seinem Zweck entsprechend
genutzt werden konne (act. 44 Rz. 200).

E.6.2

In tatséchlicher Hinsicht ist unbestritten, dass sich das Oberbecken des
streitgegenstandlichen Pumpspei cherwerks seit dem Abschluss der Sanierung im Jahre
2007 — abgesehen von den ublichen jahrlichen Betriebsunterbrechungen (vgl. act. 1 Rz. 35;
act. 18 Rz. 130) — ununterbrochen in Betrieb befindet (act. 18

- 48 - Rz. 86, 108, 150, 175; act. 40 Rz. 474, 494, act. 44 Rz. 7, 10, 31, 34, 54, 199, 208,
283, 335, 302, 323, 324, 335, 342, 356, 373). Die vertraglich garantierte
Durchsickerungsmenge geméass der Anlage Nr. 5 zum Werkvertrag vom 22. Mé&rz 2006
(Garantierte Parameter; act. 3/11; nachfolgend Anlage Nr. 5 zum Werkvertrag) werden
eingehalten (act. 18 Rz. 4, 7, 26, 28, 31, 93, 104, 158, 162, 163, 172; act. 44 Rz. 7, 34, 40,
54, 279; act. 4/22; act. 19/7). Die Beklagte bestreitet diese zwar an einer Stelle der Replik
mit dem Hinweis auf "bestrittene Tatsache" (act. 40 Rz. 209), wéhrend sie an anderer Stelle
lediglich auf die Irrelevanz der Sickerwassermengen verweist (act. 40 Rz. 411, 430, 432,
435, 461, 479, 483, 540). Sie tut dies jedoch in pauschaler Art und Weise. Die
Nichteinhaltung der Durchsickerungsmenge ist denn auch von der Klagerin nie geriigt
worden (act. 40 Rz. 540; act. 44 Rz. 367). Soweit im Hinweis auf "bestrit- tene Tatsache"
eine Bestreitung durch die Klagerin gesehen wirde, ware diese jedenfalls unsubstantiiert
und unbeachtlich. Schliesslich sind unstreitig die einzel- nen Schichten verbunden
geblieben, d.h. eine dlféllige Schichtabldsung hat nicht stattgefunden (act. 18 Rz. 86; act.
40 Rz. 474, 486 [widerspruchlich]). Zudem hat die Kl&gerin eine Mastix-Sanierung
(Schutzanstrich) ausgeschrieben und zwi- schenzeitlich durchfiihren lassen (act. 18 Rz. 151;
act. 40 Rz. 521, act. 44 Rz. 31, 199, 354, act. 49 Rz. 119; act. 19/41). Streitig ist, ob die
vertraglich garantierte Dicke der Dichtungsschicht von 80 mm (Toleranz + 20 mm) gemass
Anlage Nr. 5 zum Werkvertrag ebenfalls eingehalten wurde. Unter Berufung auf das
Gutachten H. vom 14. August 2014 behaup- tet die Kl&gerin, aufgrund von
Musterentnahmen sei festgestellt worden, dass 32 % der entnommenen Muster der
vertraglich vereinbarten Stérke der Dich- tungsschicht nicht entsprochen hétten (act. 1 Rz.
56.9; act. 40 Rz. 171, 174, 207, 531; act. 3/21 Ziff. 6.2.7 S. 47-48 = act. 41/2 Ziff. 6.2.7 S.
49; act. 41/44 S. 34; act. 41/45 S. 43-44). Demgegentiber behauptet die Beklagte, von den
beim Ein- bau durch Einlegung einer Folie auf die Unterbauschicht mit einem geeigneten



und entsprechend geeichten Messgerét vorgenommenen 82 Priifungen hétten le- diglich 4
Prufungen (3* 7.8 cm bzw. 1 * 7.3 cm) minim unterhalb der geforderten Schichtstérke von
8.0 cm gelegen (act. 18 Rz. 146.4; act. 19/40). Beim Schneiden

- 49 - der Musterentnahmen gehe Dicke verloren, was wohl die Ursache der (bestritte- nen)
zu geringen Dicke sai (act. 18 Rz. 146; act. 44 Rz. 119). Zudem sehe das Regelwerk EAAW
[Empfehlungen fur die Ausfiihrung von Asphaltarbeiten im Wasserbau] eine
Mindestschichtdicke von lediglich 60 mm vor, welche im Rah- men von weiteren Proben
stets bel weitem eingehalten worden sei, da die Schichtdicke den Wert von 70 mm nie
unterschritten habe (act. 18 Rz. 146.3). Weiter ist streitig, ob die Aufrechterhaltung des
Betriebs nur durch die von der Kl&gerin veranlassten Ausbesserungen maglich war (act. 18
Rz. 131; act. 40 Rz. 7, 9, 10, 209.2, 303, 461, 474, 494, 513, 521, 528; act. 44 Rz. 8, 315).
Die Klagerin behauptet, die zusténdige A ufsichtsbehdrde und die wasserrechtli- che
Behorde hatten anlésslich einer ausserordentlichen sicherheitstechnischen Uberpriifung des
Wasserwerks am 13. Mai 2013 einvernehmlich festgestellt, dass ca. 7'220 offene
Punktfehler und ca. 3'000 beginnende Punktfehler identifiziert worden seien, und die Tiefe
der offenen Krater dabei schon die besorgniserre- gende Tiefe von 6-7 cm, damit knapp vor
einem Durchbruch durch die VABH- Dichtungsschicht, erreicht habe (act. 40 Rz. 108). Die
Beschadigung der Dich- tungsschicht des AB-Mantels grenze an einen Notzustand und eine
umfassende (definitive) Instandsetzung des beschadigten Bandes der Dichtungsschicht in
der Zone der Betriebswasserspiegel von 1'339 - 1'346 m 0.d.M. sei zwingend nétig (act. 1
Rz. 51; act. 40 Rz. 89, 108, 109). Zum Beweis verweist die Klagerin auf den Bericht Uber
die ausserordentliche Inspektion des Wasserwerkes vom 13. Mai 2013 (act. 1 Rz. 51; act.
40 Rz. 108-110; act. 3/42). Die Beklagte bestrei- tet, dass diese Aussagen zutreffend seien
(act. 18 Rz. 129, 130; act. 44 Rz. 83). Die Kl&gerin hat zudem Gutachten bzw.
Stellungnahmen bei Prof. Ing. H. (act. 3/21 = act. 41/2 [Neulibersetzung]; act. 41/44;
act. 41/45) und bei Dr.-Ing. I. (act. 41/1) eingeholt. Das Gutachten H. vom 14.
August 2014 fuhrt verschiedene Ursachen der von der Klagerin geltend gemachten Méangel
auf (act. 1 Rz. 56, 57; act. 40 Rz. 138-176). Die Oberflachenbesch&digung des AB- Mantels
grinde sich in der Freiwerdung und im Herausfallen von Gesteinskorner aus der Oberflache
des AB-Mantels bis zu einer Tiefe von auch mehr als 10 mm, was die Durchl&ssigkeit des
Mantels senke, das Eindringen von Wasser in den

- 50 - Mantel unterstiitze und die Bildung von punktuellen Fehlstellen innerhalb der Schicht
VABH beschleunige (act. 1 Rz. 58; act. 3/21 S. 64 = act. 41/2 S. 66). Der Eintritt eines
Notzustands des Werks kdnne weder mittel- noch langfristig ausge- schlossen werden (act.
1Rz. 61; act. 3/21 S. 61, 65 = act. 41/2 S. 63, 67). Nach dem weiteren Gutachten H.

vom 20. Februar 2017 wirden sich die Pusteln ohne Sanierung insbesondere im Winter in
die Breite und die Tiefe ausdehnen, vorwiegend infolge von Frost in Verbindung mit dem
Wasserwechsel im Becken, und es wiirde zu einer gesamten Degradation der

V ABH-Aussendichtung und an- schliessend zur Erhéhung der Sicherwasserwerte kommen
(act. 40 Rz. 202; act. 41/44). Das Gutachten I. vom 7. Juli 2017 eruiert ebenfallsdie
Ursa- chen der von der Kl&gerin behaupteten Méangel (act. 40 Rz. 183-198; act. 41/1).
Inwiefern das Gutachten I. vom 7. Juli 2017 ebenfalls den Eintritt eines Not- zustands
fur moglich oder wahrscheinlich halte, legt die Kl&gerin nicht dar (vgl. act. 40 Rz.
177-198). Die Beklagte bestreitet die von der Kl&gerin behaupteten Ursachen (act. 18 Rz.
134-147; act. 44 Rz. 126-133) und die dargel egten Ursachen-K ombination der
aufgetretenen Pusteln (act. 18 Rz. 148). Ein Notzustand sei weder in der Vergan- genheit



gegeben gewesen, noch liege ein solcher unmittelbar bevor oder habe vorgelegen (act. 18
Rz. 151); eine gesamte Degradation der VABH- Aussendichtung liege nicht vor, denn seit
Juli 2014 habe die Kl&gerin keine neuen Pusteln mehr nachgewiesen (act. 18 Rz. 150; act.
40 Rz. 136), und selbst Dr.-Ing. I. gebe an, dass sich die Pustel-Bildung dem Ende
zuneige (act. 40 Rz. 136). Die mit den Eingaben vom 26. April 2018 (act. 59; act. 60/1-2),
3. Mai 2018 (act. 61; act. 62/1) und 26. Juni 2018 (act. 64; act. 65/1) durch die Klagerin
einge- fuhrten neuen Behauptungen und Beweismittel zur Feststellung von Mangeln be-
treffen eine Inspektion vom 19. April 2018 (act. 59 Rz. 3), einen Bericht der Auf-
sichtsbehdrde vom 27. April 2018 (act. 64 Rz. 3) und einen Ortstermin mit Dr.-Ing. I.
vom 28. Mai 2018 sowie einen von diesem erstellten Bericht vom 20. Juni 2018 (act. 64 Rz.
3). Nachdem die 7-jéhrige Garantiefrist am 18. August 2014 ab- gelaufen ist (Ziffer 11.5.1
oben), fallen die neuen Feststellungen der Klagerin aus-

- 51 - serhalb der Garantie und sind nicht mehr zu berticksichtigen (vgl. auch act. 40 Rz.
436, 494). Damit ertbrigen sich auch weitere Ausfiihrungen zur Stellungnah- me der
Beklagten zu den Eingaben der Kl&gerin vom 26. April 2018, 3. Mai 2018 und 26. Juni
2018 (act. 71 Rz. 11-23), zur entsprechenden Gegenstellungnahme der Kl&gerin (act. 74 Rz.
11-19) sowie zu den diesbeziiglichen Ausfuhrungen an der Hauptverhandlung vom 9.
Januar 2019.

E.6.3

Bei den welteren streitigen Behauptungen der Kl&agerin ist zunachst zwi- schen eigentlichen
Tatsachenbehauptungen einerseits sowie Wertungen und Schlussfolgerungen andererseits
zu unterscheiden. Beweisbedirftig bzw. -féhig sind nur Tatsachenbehauptungen (Art. 55
ZPO; Art. 150 Abs. 1 ZPO; Art. 221 Abs. 1 lit. d ZPO). Tatsachen sind Ereignisse und
Zustande (FRANZ HASENBOHLER, in: Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung [ZPO], hrsg. von Sutter- Somm/Hasenbdhler/L euenberger, a.a.O., N. 7
zu Art. 150 ZPO m.Nw.). Somit stellen die Behauptungen der Kl&agerin, dass die vereinbarte
Dicke der Dichtungs- schicht nicht eingehalten sel sowie dass die von der Klagerin
behaupteten Mangel in einer Art Negativspirale die Durchlassigkeit des Dichtungsmantels
erhéhe und dadurch die Bildung von Fehlstellen beschleunige, (kiinftige) Tatsachen dar.
Da gegen handelt es sich bei der Frage der Unbenutzbarkeit um eine Frage der Wer- tung.
Die Behauptungen von bewei sbedurftigen Tatsachen i.S.v. Art. 150 Abs. 1 ZPO mussen mit
Beweisantragen der bewei sbel asteten Partel verknupft sein. Den angebotenen sog.
Privatgutachten, welche eine Partel einseitig in Auftrag gegeben hat, kommt lediglich die
Bedeutung von Parteibehauptungen zu (BGE 141 111 433 E. 2.6 S. 437-438; BGE 1401111 16
E.25S.24;BGE 132111 83E. 3.4 S.88,E. 3.6 S. 88-89; BGE 95 Il 364 E. 2 S. 368; Urteil
des Bundesgerichts 5D_56/2017 vom 30. November 2017 E. 3.1.3). Dasich das
Beweisrecht nach der lex fori richtet (Ziffer 11.5.1 oben), sind die angebotenen Beweismittel
nach dem schwel zerischen Prozessrecht zu werten,. Eine davon abweichende Qualifi-
kation im tschechischen Recht, wie sie die Kl&gerin fur das Gutachten H. vom 14.
August 2014 geltend macht (act. 1 Rz. 87, 88; act. 40 Rz. 457, 499, 515), ist deshalb
unbeachtlich.

- 52 - Beim im Bericht tber die ausserordentliche Inspektion des Wasserwerkes vom 13.
Mai 2013 festgestellten Notzustand und I nstandsetzungsbedarf handelt es sich nicht um
eine Feststellung von Tatsachen, sondern um eine Schlussfolge- rung unter wertenden
Gesichtspunkten. Fir das vorliegende Verfahren ist diese Einschétzung nicht verbindlich.
Stattdessen ist aufgrund des Tatsachenfunda- ments, allenfalls nach Beweiserhebungen,



eine Wurdigung vorzunehmen, ob die Voraussetzung der Unbenutzbarkeit vorliegt. Aus
dem Bericht vom 13. Mai 2013 kann die Kl&gerin somit keinen direkten Schluss auf eine
Unbenutzbarkeit i.S.v. § 15.4 lit. ader Anlage Nr. 1 zum Werkvertrag ziehen. Vorab
festzuhalten ist, dass die von der Klagerin behauptete zu geringe Dicke der
Dichtungsschicht nicht zu berticksichtigen ist. Die Kl&gerin behauptet und belegt nicht, eine
von der vertraglichen Vereinbarung nach unten abweichende Dicke der Dichtungsschicht
innerhalb der Garantiefrist gertigt zu haben (vgl. act. 44 Rz. 7, 120, 363; nach Aktenschluss
auch noch Prot. S. 30-31). Damit gilt das Werk dies- beziiglich as genehmigt. Die zu
diesem Punkt beantragte Abnahme eines gericht- lichen Gutachtens (act. 40 Rz. 171, 192)
kann deshalb unterbleiben. Was die im Bericht vom 13. Mai 2013 enthaltenen
Tatsachenfeststellungen be- trifft, so handelt es sich um einen Urkundenbeweisi.S.v. Art.
177 ZPO. Eine schriftliche Auskunft i.S.v. Art. 190 ZPO liegt nicht vor, da diese durch das
Gericht einzuholen wére. Eine alfallige abweichende Einordnung im tschechischen Recht,
welche allerdings auch die Klagerin mindestens nicht ausdrticklich geltend macht (vgl. act.
40 Rz. 90, 91, 512), wiirde daran nichts éndern, da sich das Be- weisrecht nach der lex fori
richtet (Ziffer 11.5.1 oben). Im Bericht vom 13. Mai 2013 haben die beteiligten Personen
ihre Feststellungen dokumentiert. Als Urkunde vermag der Bericht zwar die Tatsache dieser
Wahrnehmungen zu beweisen; als Beweismittel fir die Richtigkeit dieser Wahrnehmungen
ist er jedoch nicht geeig- net und vermag eine formelle Zeugenaussage oder Erhebungen
durch ein ge- richtliches Gutachten nicht zu ersetzen (vgl. ANNETTE DOLGE, in: Basler
Kommen- tar Zivilprozessordnung, a.a.O., N. 12 zu Art. 177 ZPO). Die Kl&gerin hat es aber
versdumt, mit ihren Behauptungen, welche sie auf den Bericht vom 13. Mai 2013 (act. 3/42)
stitzt, gleichzeitig die Inspektoren bzw. Ersteller des Berichts und/oder

- 53 - die Einholung eines gerichtlichen Gutachtens als Beweismittel anzubieten. Selbst
wenn man die im Bericht vom 13. Mal 2013 festgehaltenen ca. 7'220 offenen und ca. 3'000
beginnenden Punktfehler als erstellt betrachten wirde, wiirde dies noch keinen Schluss auf
die Unbenutzbarkeit erlauben. Es fehlt insbesondere an einer Begriindung in den
kl&gerischen Rechtsschriften, wie sich die festgestellten Man- gel in der Zukunft konkret
entwickeln wirden bzw. der Umschreibung der Um- stdnde, welche auf eine
Unbenutzbarkeit schliessen lassen. Fur die wesentliche Frage, inwiefern sich die Mangel zu
einer Degradation der gesamten VABH-Schicht und dem Verlust der erforderlichen
Dichtigkeit entwi- ckeln werden, offeriert die Kl&gerin lediglich das nach dem
einschlégigen schwel - zerischen Prozessrecht al's Privatgutachten zu qualifizierende
Gutachten H. vom 14. August 2014 (act. 1 Rz. 58, 61). Dieses stellt kein
Beweismittel dar. Die Klagerin fuhrt in ihrem Beweismittel verzeichnis zwar ein

" Gerichtliches Gutachten Gber die Schadensbilder am Oberbecken des
...-Speicherkraftwerkes C. und deren Ursachen™ auf (act. 40 S. 135). Gemass Art.
152 Abs. 1i.V.m. Art. 221 Abs. 1 lit. e ZPO hat eine Partei das Recht auf Abnahme der
form- und fristge- recht angebotenen tauglichen Beweismittel, die sie zu den behaupteten
Tatsa- chen bezeichnet hat. Ein Beweismittel ist dabel jedoch nur dann a's formgerecht
angeboten zu betrachten, "wenn sich die Beweisofferte eindeutig der damit zu beweisenden
Tatsachenbehauptung zuordnen l&sst und umgekehrt. In der Regel sind die einzelnen
Beweisofferten unmittelbar im Anschluss an die Tatsachenbe- hauptungen aufzufihren, die
damit bewiesen werden sollen.” (Urteil des Bundes- gerichts 4A_574/2015 vom 11. April
2016 E. 6.6.4; 4A_452/2013 vom 31. Mérz 2014 E. 2.1; 4A_56/2013 vom 4. Juni 2013 E.
4.4). Die Klé&gerin bietet das ge- richtliche Gutachten lediglich im Zusammenhang mit den
von ihr behaupteten Mangelursachen an, so insbesondere im Zusammenhang mit einem zu



hohen Pa- raffingehalt (act. 40 Rz. 144, 183), Tonmineralien im verwendeten Schotter (act.
40 Rz. 148, 183, 184, 185, 186), zu grobem Fuller mit ungentigender Quell- resistenz (act.
40 Rz. 153, 188), Einpressung von Wasser bei der Verlegung (act. 40 Rz. 160, 182),
ubermaéssiger Besprengung mit Walzwasser (act. 40 Rz. 162, 182, 189), Entmischung und
schlechter Streifenanbindung (act. 40 Rz. 167, 190), ungenugender Schichtdicke (act. 40
Rz. 171, 192) und Nichtur-

- 54 - s&chlichkeit der VABM-Drainbinderschicht (act. 40 Rz. 196). Ein entsprechender
Beweisantrag findet sich auch nicht in den Noveneingaben der Kl&gerin vom 26. April 2018
(act. 59), 3. Mai 2018 (act. 61) und 26. Juni 2018 (act. 64). Daes sich bei der behaupteten
Degradation nicht um ein Novum handelt, wére ein sol- cher allerdings sowieso verspétet.
Diefir die Beurteilung der Unbrauchbarkeit i.S.v. 8 15.4 lit. ader Anlage Nr. 1 zum
Werkvertrag und 8 436 Abs. 2 Satz 3 HGB-CZ wesentliche, von der Beklagten jedoch
bestrittene Tatsache einer kiinfti- gen Verschlechterung der Méngel bleibt unbewiesen. Eine
laufende Degradation der VABH-Schicht ist damit mangels Beweises nicht erstellt. Eine
Unbenutzbar- keit liegt deshalb auch dann nicht vor, wenn dieser das weitere
Begriffsversténd- nis der Klégerin zugrunde gelegt wird. Hinzu kommt, dass die fur das
Jahr 2014 verlangte grundsétzliche Reparatur der A sphaltbetondichtungsschicht (act. 40 Rz.
89, 108; act. 3/42) bislang weder be- hordlich angeordnet (act. 40 Rz. 521) worden ist, noch
stattgefunden hat (act. 44 Rz. 10, 79). Die Kl&gerin macht entsprechendes — mehr als zwei
Jahre nach Ab- lauf der geméss ihrer Darstellung fir die Reparatur der
Asphaltbetondichtungs- schicht angesetzten Frist —weder in der Klage vom 24. Mérz 2016
(act. 1) noch in der Replik vom 10. Juli 2017 (act. 40) geltend. Die Kl&gerin hat lediglich
die erfor- derlichen Unterhaltsarbeiten, insbesondere eine Mastix-Sanierung, durchgefihrt
(act. 40 Rz. 521, act. 49 Rz. 119). Aus dem Umstand, dass das Oberbecken des
streitgegenstandlichen Pumpspeicherwerks weiter in Betrieb ist, muss geschlos- sen
werden, dass bislang keine Unbenutzbarkeit eingetreten ist. Im Ubrigen wird im

schwei zerischen Werkvertragsrecht fir die ahnlich einschneidenden Folgen der Wandelung
eines auf Grund und Boden errichteten Werks eine ganzliche Un- brauchbarkeit und
Unbehebbarkeit des Werks verlangt, damit der mit diesem Rechtsbehelf des Bestellers
verbundene Nachteil fir den Unternehmer noch als verhdltnismassig gilt (Urteil des
Bundesgerichts 4A_177/2014 vom 8. September 2014 E. 4.1 und 6.3). Der sehr
weitgehende Rechtsbehelf einer Neuerstellung wé- re damit nur verhaltnismassig, wenn
sich die Unbenutzbarkeit des Werks inner- halb der Garantiefrist bis zum 18. August 2014
wenigstens unweigerlich abge- zeichnet hétte. Nachdem seither mehr als vier Jahre
vergangen sind, ist ein sol- cher Schluss nicht naheliegend.
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E.64

Im Ergebnis besteht kein Anspruch auf Neuerstellung des Werks. Die Kla- ge wére deshalb
auch abzuweisen, wenn die Kl&gerin samtliche formellen V o- raussetzungen zur
Durchsetzung eines Anspruchs auf Neuerstellung eingehalten hétte, soweit auf die Klage
Uberhaupt eingetreten werden konnte oder sie nicht aus anderen Griinden abgewiesen
werden misste.

E.7

Verrechnungseinrede Die Beklagte erhebt vorsorglich die Einrede der Verrechnung im
Umfang des Wi- derklagebegehrens (act. 44 Rz. 226). Nachdem die Rechtsbegehren der



Klé&gerin abzuweisen sind oder auf sie nicht einzutreten ist, muss auf die Verrechnungsein-
rede nicht weiter eingegangen werden. Dazu sei lediglich erwahnt, dass § 550 aZGB-CZ
(wie Art. 120 Abs. 1 OR) die Gleichartigkeit von Haupt- und Verrech- nungsforderung
verlangt (act. 49 Rz. 96; von der Beklagten unbestritten geblie- ben, act. 53 Rz. 42; in act.
50/16 fehlt eine Ubersetzung, es diirfte sich jedoch um die Verrechnungsbestimmung von §
550 aZGB-CZ handeln). Daran wirde es feh- len, da der einzige Geldbetrag, welchen die
Kl&gerin einklagt, einen Kostenvor- schuss betrifft, welcher zudem auf CZK lautet (vgl. act.
49 Rz. 97, 98). Mithin w&- ren die Voraussetzungen fur eine Verrechnung nicht gegeben.
Ebenfalls eriibri- gen sich Weiterungen betreffend die weiteren, im Ubrigen jedoch
unsubstantiier- ten Einreden des Mehrwerts und der Ohnehinkosten (act. 44 Rz. 227, 228).
[11. Widerklage 1. Die Beklagte stiitzt die internationale und ortliche Zustandigkeit auf Art.
6 Ziff. 3 LugU (act. 18 Rz. 18; act. 44 Rz. 229, 266). Die Klagerin bestreitet die Zu-
sténdigkeit (act. 40 Rz. 356, 366, 367, 414, 423). 2. Wie im Zusammenhang mit der
Hauptklage dargelegt, haben die Parteien den allgemeinen Gerichtsstand der beklagten
Partei vereinbart. Die Vereinbarung Uber die internationale Zustandigkeit fir Streitigkeiten
aus dem Werkvertrag vom 22. Mérz 2006 bezieht sich auf "sémtliche Streitigkeiten und
Meinungsverschie- denheiten, die wahrend der Erfillung des Vertrags oder in Verbindung
damit ent- stehen konnen" (Ziffer 11.1.1 oben). Diese Formulierung erfasst auch
Streitigkeiten
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Ungultigkeit, Verletzung oder Aufldsung, seien diese vertraglicher, bereiche-
rungsrechtlicher, deliktischer oder sonstiger gesetzlicher Natur (BERGER, in:

L ugano-Ubereinkommen, Basler Kommentar, a.a.0., N. 37 zu Art. 23 LugU; JAN
KROPHOLLER/JAN VON HEIN, Européisches Zivilprozessrecht, 9. Aufl. 2011, N. 69 zu
Art. 23 EuGVO). Somit beansprucht die Vereinbarung der internationalen Zu- standigkeit
auch fur die widerklageweise geltend gemachten Anspriiche Anwen- dung. Dies gilt auch
fur die Anspriiche aus dem behaupteten unberechtigten Be- zug der
Gewaéhrleistungsgarantie: Die Beklagte fasst hier die Kl&gerin ins Recht und beruft sich
damit auf ein gestortes Valutaverhéltnis (zu den einzelnen Rechtsverhéltnissen im
Zusammenhang mit einer Bankgarantie vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_111/2014 vom
31. Oktober 2014 E. 3.3 m.Nw.). Wollte die Beklagte (im Deckungsverhdtnis; wie bel
einem vorsorglichen Auszahlungsver- bot) aus dem Garantievertrag vorgehen, misste sie
die leistende Bank ins Recht fassen. Der Bereicherungsausgleich hat deshalb vorliegend im
Valutaverhdltnis zwischen der Beklagten und der Kl&gerin stattzufinden (BGE 117 11 404
E. 3aund 3b S. 407-409; INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allge- meiner Teil, 7. Aufl. 2016, N 56.20, 56.22). Da das Vautaverhdtnis auf dem
Werkvertrag vom 22. Mé&rz 2006 beruht, gilt dessen Gerichtsstandsklausel. Ein
Ruckforderungsanspruch aus L eistungskondiktion nach § 2991 Abs. 1 BGB-CZ (act. 18 Rz.
202; act. 40 Rz. 367; bei einem gesetzlichen Schuldverhdtnisist in- tertemporalrechtlich —
entgegen act. 40 Rz. 368 — nicht auf den Vertragsschluss abzustellen) wegen
rechtsgrundloser Zahlung bei der Abwicklung des Werkver- trags vom 22. Mérz 2006 fallt
ebenfalls unter die Gerichtsstandsklausel. Nun stellt sich die Frage, ob ein anderer
zwingender Gerichtsstand dieser Gerichtsstands- klausel vorgeht. 3. Der Gerichtsstand der
Widerklage aufgrund Sachzusammenhangs von Art. 6 Ziff. 3 LugU ist wegbedingbar
(THOMAS ROHNER/MATTHIAS LERCH, in: Luga- no-Ubereinkommen, Basler
Kommentar, hrsg. von Christian Oetiker/Thomas Weibel, 2. Aufl. 2016, N. 81 zu Art. 6
LugU; BERGER, in: Lugano-Ubereinkommen, Basler Kommentar, a.a.0., N. 64 zu Art. 23



LugU). Geméss Art. 23 Abs.1 Satz 2

- 57 - LugU sind die Gerichte des prorogierten Staates ausschliesslich zustandig, sofern die
Parteien nichts anderes vereinbart haben. Zur Widerlegung der Vermutung von Art. 23 Abs.
1 Satz 2 LugU beruft sich die Beklagte zunachst auf eine Lehrmeinung von HAUSMANN,
wonach ein Ausschluss der Widerklage am forum derogatum im Wege der Widerklage auch
fur den Fall, dass der Widerklager selbst an diesem forum belangt werde, haufig dem
vermut- lichen Parteiwillen nicht entsprechen werde, so dass der Beklagte/Widerkl&ger in
diesem Fall nicht gezwungen sei, seine Forderung ausschliesslich im forum prorogatum
geltend zu machen (act. 44 Rz. 236; RAINER HAUSMANN, in: Internati- onales
Vertragsrecht, hrsg. von Christoph Reithmann/Dieter Martiny, 8. Aufl. 2015, N 8.143).
Auch wenn diese Lehrmeinung von einigen Autoren geteilt wird, handelt es sich nicht um
eine herrschende Ansicht, findet sich doch eine erhebli- che Zahl namhafter Autoren,
welche diese nicht teilen (abweichend namentlich ANDREAS BUCHER, in: Loi sur le
droit international privé. Convention de Lugano, Commentaire romand, hrsg. von Andreas
Bucher, Basel 2011, N. 44 zu Art. 23 LugU; YVES DONZALLAZ, LaConvention de
Lugano, Volume 11, Bern 1998, N 6662; KROPHOLLER/VON HEIN, aa.O., N. 98 zur
Art. 23 EuGVO; weitere Nw. des Meinungsstands im deutschen Schrifttum bei
HAUSMANN, a.a.O., S. 2108 Fn. 1). Entscheidend ist indessen, dass die Rechtsprechung
der von HAUSMANN und eini- gen weiteren Autoren vertretenen Ansicht nicht folgt. In
der zugéanglichen Recht- sprechung schweizerischer Gerichte ist das Verhaltnis zwischen
Art. 6 Ziff. 3 LugU und Art. 23 LugU zwar, soweit ersichtlich, bislang nicht geklart
worden. Be- reits Zustimmung in Entscheidungen gefunden hat hingegen die Auffassung,
dass der Gerichtsstand der objektiven Klagehaufung von Art. 6 Ziff. 1 LugU hinter eine
Gerichtsstandsvereinbarung zurticktreten muss (Beschluss des Handel sgerichts des Kantons
Ziurich HG160186-O vom 9. Mai 2017 E. 3.1, abrufbar unter
<www.gerichte-zh.ch/entscheide/>; Chambre des recours VD vom 10. Mai 2006, JdT 2007
111 107, E. 3d/cc S. 111-112). Geméss Art. 1 Abs. 1 des Protokolls 2 zum LugU Uber die
einheitliche Auslegung des Ubereinkommens und den Standi- gen Ausschuss tragt jedes
Gericht, welches das Ubereinkommen anwendet und auslegt, den Grundsétzen gebiihrend
Rechnung, die in massgeblichen Entschei-
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Entscheidungen des Gerichtshofs der Européi schen Gemeinschaften zu den Bestimmungen
des Ubereinkommens oder zu hnlichen Bestimmungen des L ugano-Ubereinkommens von
1988 und der in Art. 64 Abs. 1 LugU genannten Rechtsinstrumente entwickelt worden sind.
Dies entspricht auch der Praxis des Bundesgerichts (BGE 144 111 175 E. 3.2 S. 178-179).
Der Européische Gerichts- hof (EuGH) hat sich, soweit ersichtlich, bislang ebenfalls nicht
in einem konkreten Fall zum Verhaltnis zwischen Art. 6 Ziff. 3 und Art. 23 LugU (bzw. den
entspre- chenden Bestimmungen von parallelen Rechtsakten) gedussert. Nach seiner
sténdigen Rechtsprechung verdrangt jedoch eine Gerichtsstandsvereinbarung i.S.v. Art. 23
Abs. 1 LugU (bzw. Briissal-1-Verordnung) sowohl den allgemeinen Gerichtsstand von Art.
2 LugU al's auch die besonderen Zustandigkeiten nach Art. 5-7 LugU (EuGH, Urteil vom
21. Mai 2015, Rs. C-322/14, Rz. 25; Urteil vom 20. Februar 1997, Rs. C-106/95, Slg. 1997,
[-911, Rz. 14 m.Nw.). Im Zusammen- hang mit einer wechsel seitigen (reziproken)
Gerichtsstandsvereinbarung hat der EUGH zudem Folgendes ausgefuhrt: Die Anerkennung
der Parteiautonomie im Bereich von Vereinbarungen tber die gerichtliche Zustandigkeit fur
Entscheidun- gen von Rechtsstreitigkeiten "gilt besondersin einem Fall, in dem die Parteien



durch eine solche Vereinbarung wechsel seitig die in der allgemeinen Vorschrift des
Artikels 2 des Ubereinkommens [vom 27. September 1968 (iber die gerichtli- che
Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und

Handel ssachen] bezei chneten Gerichte als zustandig bestimmt haben. Obwohl eine solche
Abmachung mit der Wirkung dieser Vorschrift zusammenféllt, bleibt sie dennoch sinnvall,
insofern sie zwischen den Parteien zum Ausschluss ande- rer, fakultativer Gerichtsstande
der in den Artikeln 5 und 6 des Ubereinkommens genannten Art fuhrt" (EuGH, Urteil vom
9. November 1978, Rs. 23/78, Slg. 1978, 2134, Rz. 5). Konkret mit dem Verhdtnis
zwischen Art. 6 Ziff. 3 und Art. 23 LugU hat sich hingegen der Gsterreichische Oberste
Gerichtshof befasst. Nach dessen Rechtsprechung fuhrt eine Gerichtsstandvereinbarung
gemass Art. 24 LugU zu einer ausschliesslichen Zustandigkeit und verdrangt die
Zustandigkeitsregel von Art. 6 Ziff. 3 LugU (6sterr. OGH, Beschluss vom 30. Mérz 2000,
Az. 2 Ob 74/00x;

- 59 - vom 3. August 2004, Az. 5 Ob 32/04y; jeweils abrufbar unter
<www.ris.bka.gv.at/jus/>). Die Beklagte bestreitet weiter, dass die Parteien mit § 30.1
Anhang 1 des Werk- vertrags vom 22. Mé&rz 2006 eine Derogation samtlicher anderer
Gerichtsstande vereinbart hétten; da die Widerklage geméss Art. 6 Ziff. 3 LugU in einem
engen Zusammenhang zur Hauptklage stehen misse, sei nach dem Vertrauensprinzip
gestitzt auf die weite und abstrakte Formulierung ("allgemeine Gerichtsbarkeit") davon
auszugehen, dass der Angreifer (vorliegend die Klagerin) nicht vor einer Widerklage am
forum prorogatum geschiitzt werden sollte; die Parteien hatten mit der weiten Formulierung
zum Ausdruck gebracht, dass sie lediglich eine Aus- schliesslichkeit i.w.S. vereinbaren
wollten, und gerade nicht beabsichtigt, dass die Beklagte/Widerklégerin gezwungen sei,
ihre Forderung ausschliesslich am forum prorogatum geltend zu machen (act. 44 Rz. 237).
Der Begriff Streitigkeit lasse nur den Schluss zu, dass eben nicht nur die Forderung geméass
Klage und Klageant- wort, sondern dartiber hinaus auch die Forderung aus einer
Widerklage am ent- sprechenden Ort einzureichen sei (act. 44 Rz. 238). Die Beklagte
anerkennt das Vorliegen einer Gerichtsstandsvereinbarung in § 30.1 des Anhang Nr. 1 zum
Werkvertrag. Was sie unter "Ausschliesslichkeit i.w.S." verstehen will, ist nicht
nachvollziehbar. Der Begriff "Streitigkeit" lehnt sich eng an den Begriff
"Rechtsstreitigkeit” gemass Art. 23 Abs. 1 LugU an. Damit stellt er keine charakteristische
Eigenschaft der vorliegenden Gerichtsstandsklausel dar. Diese zeichnet sich vielmehr durch
ihre Reziprozitét aus, was nach der Recht- sprechung weder unzulassig ist noch der
Ausschliesslichkeit entgegensteht. Die Beklagte vermag keine konkreten Umsténde
darzutun, welche eine Abweichung von der Vermutung in Art. 23 Abs. 1 Satz 2 LugU
rechtfertigen. Damit muss es bel der Vermutung der Ausschliesslichkeit bleiben, denn diese
will gerade Unklarhei- ten wie im vorliegenden Fall beseitigen. 4. Die Vereinbarung einer
reziproken ausschliesslichen internationalen Zu- standigkeit durch die Parteien fuhrt dazu,
dass die internationale Zustandigkeit fur die Klage in der Schweiz, fur die Widerklage
gegen die Klagerin dagegen in der Tschechischen Republik liegt. Die internationale
Zustandigkeit ist fur die vorlie-

- 60 - gende Widerklage deshalb nicht gegeben (vgl. BERGER, a.a.O., N. 65, 66 zu Art. 23
LugU). Im Ergebnisist auf die Widerklage nicht einzutreten. 1V. Kosten- und
Entschadigungsfolgen 1. Streitwert Zur Bestimmung des K ostenstreitwerts sind die
Streitwerte von Klage und Wider- klage zusammenzuzahlen, sofern diese sich nicht
gegenseitig ausschliessen (Art. 94 Abs. 2 ZPO). Bei Klagenhdufung werden die geltend



gemachten Anspru- che ebenfalls zusammengerechnet, sofern sie sich nicht gegenseitig
ausschlies- sen (Art. 93 Abs. 1 ZPO). Den Streitwert der Hauptklage schétzt die Klagerin
auf CZK 205'000'000 (act. 1 Rz. 12). Nach dem Wechselkurs vom 24. Mérz 2016
(Erhebung der Klage) ent- spricht dies umgerechnet CHF 8'265'600.00 (CZK/CHF-Kurs
0,04032). Die Be- klagte hat gegen die Schétzung keine begriindeten Einwendungen
erhoben (act. 18 Rz. 75). In Anwendung von Art. 91 Abs. 2 ZPO ist der Streitwert der
Hauptklage auf CHF 8'265'600.00 festzusetzen. Die Widerklage umfasst Geldbetrége in
verschiedenen Wahrungen. Nach den Wechselkursen vom 15. August 2016 (Erhebung der
Widerklage) entsprechen die Betrége von EUR 63'881 CHF 69'478.89 (EUR/CHF-Kurs
1,08763) und von CZK 1'220'638.90 CHF 49'130.72 (CZK/CHF-Kurs 0,04025). Der
Streitwert der Widerklage belauft sich auf CHF 1'249'292.58 (CHF 781'702.60 + CHF
384'980.37 + CHF 69'478.89 + CHF 49'130.72). Das vorliegende Verfahren hat demnach
einen Kostenstreitwert von CHF 9'514'892.58. Der Anteil der Hauptklage betragt 86.87 %
(CHF 8265'600.00 / CHF 9'514'892.58), jener der Widerklage 13.13 % (CHF 1'249'292.58
/ CHF 9'514'892.58).

- 61 - 2. Gerichtskosten Die Hohe der Gerichtskosten bestimmt sich nach der
Gebuhrenverordnung des Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV OG; Art. 96 ZPO
1.V.m. 8§ 199 Abs. 1 GOG). Sierichtet sich in erster Linie nach dem Streitwert (8 2 Abs. 1
lit. a GebV OG), welcher die Basis zur Berechnung der Grundgebuhr bildet (8 4 Abs. 1
GebV OG). Das Gericht kann die Grundgebuhr unter Beriicksichtigung des Zeitaufwan- des
des Gerichts und der Schwierigkeit des Falls erméssigen oder erhéhen (8 2 Abs. 1 lit. c und
d, 84 Abs. 2 GebV OG). Wird das Verfahren ohne Anspruchspri- fung oder nach Saumnis
erledigt, kann die so bestimmte Gebiihr bis auf die Halfte herabgesetzt werden (8 10 Abs. 2
GebV OG). Bel einem Kostenstreitwert von CHF 9'514'892.58 betragt die nach § 4 Abs. 1
GebV OG ermittelte Grundgebiihr rund CHF 116'000.00. Das vorliegende Verfah- ren
umfasste Fragen des internationalen Zivilprozessrechts und der Anwendung ausl andischen
materiellen Rechts. Der dadurch bedingte Zusatzaufwand rechtfer- tigt die Erhdhung der
Grundgebihr um ca. einen Drittel (vgl. 8 4 Abs. 2 GebV OG). Hingegen ist im auf die
Widerklage entfallenden Anteil von 13.13 % ermas- sigend zu berticksichtigen, dass auf die
Widerklage nicht einzutreten ist (vgl. 8 10 Abs. 1 GebV OG). Die Gerichtsgebuhr ist
demgemass auf CHF 150'000.00 fest- zusetzen. Die Verteilung der Gerichtskosten erfolgt
nach Obsiegen und Unterliegen der Par- teien (Art. 106 Abs. 1 und 2 ZPO). Die Klagerin
obsiegt vollsténdig bei der Wider- klage, unterliegt jedoch vollumfénglich mit ihrer
Hauptklage. Zu berticksichtigen ist die Reduktion der Gerichtsgebuhr durch die Erledigung
ohne Anspruchsprifung bei der Widerklage. Es rechtfertigt sich daher, der Kl&gerin die
Gerichtskosten zu neun Zehntel und der Beklagten zu einem Zehntel aufzuerlegen. Die
Kl&gerin hat Kostenvorschiisse von insgesamt CHF 139'000.00, die Beklagte solche von
CHF 45'000.00 geleistet. Die Kostenvorschiisse decken jeweils die den Parteien auferlegten
Kosten. Diese sind aus den von den Parteien gel eisteten

- 62 - Kostenvorschiissen zu decken. Der Mehrbetrag ist den Parteien zurtickzuerstat- ten. 3.
Parteientschadigungen Bei berufsmassig vertretenen Parteien richtet sich die Hohe der
Parteientschadi- gung nach der Verordnung tber die Anwaltsgebihren vom 8. September
2010 (AnwGebV; Art. 95 Abs. 3 lit. bund 96 ZPO i.V.m. 8§ 48 Abs. 1 lit. c und Abs. 2 des
Anwaltsgesetzes vom 17. November 2003). Die Parteientschadigung richtet sich in erster
Linie nach dem Streitwert (8 2 Abs. 1 lit. aAnwGebV), welcher die Basis zur Berechnung
der Grundgebuhr bildet (8 4 Abs. 1 AnwGebV). Das Ge- richt kann die Grundgebuihr unter



Berticksichtigung der Verantwortung, des not- wendigen Zeitaufwands der Vertretung und
der Schwierigkeit des Falls erméssi- gen oder erhthen (8 2 Abs. 1 lit.c,dund e, §4 Abs. 2
AnwGebV). Die so ermit- telte ordentliche Gebiihr deckt den Aufwand fir die Erarbeitung
eines Schriftsat- zes und die Teilnahme an der Hauptverhandlung ab (8 11 Abs. 1
AnwGebV). Fir die Teilnahme an zusétzlichen Verhandlungen und fir weitere notwendige
Rechtsschiften wird ein Einzelzuschlag von je hochstens der Halfte der Gebiihr berechnet (8
11 Abs. 2 AnwGebV). Bel einem Kostenstreitwert von CHF 9'514'892.58 betrégt die nach 8
4 Abs. 1 AnwGebV ermittelte Grundgebihr rund CHF 103'000.00. Dem durch die Fragen
des internationalen Zivilprozessrechts und die Anwendung aus andischen materi- ellen
Rechts bedingten Zusatzaufwand ist mit einer Erhéhung der Grundgebihr um einen Drittel
(vgl. 84 Abs. 2 AnwGebV) auf rund CHF 137'000.00 Rechnung zu tragen. Fur den
doppelten Schriftenwechsel ist weiter ein Zuschlag von rund 50 % zu berechnen. Die
Gebihr ist deshalb gerundet auf CHF 206'000.00 zu er- héhen. Die Zusprechung einer
Partei entschadigung richtet sich nach Obsiegen und Un- terliegen der Parteien (Art. 106
Abs. 1 und 2 ZPO). Keine Partei obsiegt vollstan- dig. Die Beklagte obsiegt, wie oben
erwahnt, immerhin zu 9/10 (Abweisung der Hauptklage), die Klagerin lediglich zu /10
(Nichteintreten auf die Widerklage; Zif-
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%, was CHF 165'000.00 entspricht, zuzusprechen. Der beantragte M ehrwertsteuerzusatz ist
nicht zuzusprechen, da die Beklagte selber mehrwertsteuerpflichtig ist und nicht
nachgewiesen hat, dass sie die auf das Anwaltshonorar bezahlte Mehrwertsteuer nicht al's

V orsteuerabzug geltend machen kann (Kreisschreiben der Verwaltungskommission des
Obergerichts vom 17. Mai 2006 Ziffer 2.1.1 S. 3, abrufbar unter <http://www.gerichte-
zh.ch/kreisschreiben/>). V. Rechtsmittel Der Rechtsmittelstreitwert berechnet sich nach
dem Bundesgesetz tiber das Bun- desgericht vom 17. Juni 2005 (Bundesgerichtsgesetz,
BGG). Bei Beschwerden bestimmit er sich nach den Begehren, die vor der Vorinstanz
streitig geblieben sind (Art. 51 Abs. 1 lit. aBGG), wobei Zinsen, Friichte, Gerichtskosten
und Par- teientschadigungen, die a's Nebenrechte geltend gemacht werden, sowie Vorbe-
halte und die Kosten der Urteilsvertffentlichung nicht in Betracht fallen (Art. 51 Abs. 3
BGG). Bei objektiver Klagenhaufung erfolgt wie nach Art. 94 Abs. 2 ZPO eine
Zusammenrechnung der Begehren, sofern sie sich nicht gegenseitig aus- schliessen (Art. 52
BGG). Im Gegensatz zum Kostenstreitwert nach Art. 94 Abs. 2 ZPO werden Haupt- und
Widerklage nicht zusammengerechnet (Art. 53 Abs. 1 BGG). Klage und Widerklage haben
damit jeihren eigenen Streitwert. V1. Ergebnis Die Rechtsbegehren Ziffer 2 und 5 der
Hauptklage erweisen sich als unzuléssig. Rechtsbegehren Ziffer 2 ist nicht vollstreckbar, da
esder mit der Vollstreckung be- trauten Behdrde nicht mdglich ist, die Einhaltung der durch
generellen Verweis auf die vertraglichen Bedingungen massgebenden Bestimmungen zu
Uberprifen. Rechtsbegehren Ziffer 5ist lediglich klarstellend; fir eine entsprechende
Feststel- lung fehlt es an einem Feststellungsinteresse. Rechtsbegehren Ziffer 1, 3 und 4 der
Hauptklage sind abzuweisen. Einerseits hat die Klagerin die vertraglichen und gesetzlichen
Vorgaben zur Geltendmachung
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Werks vor bzw. sind die Tatsachen, welche zu diesem Schluss fuhren konn- ten, nicht
erstellt, weshalb der Anspruch auf Nachbesserung auch bel Einhaltung der formellen
Vorgaben zur Geltendmachung von Mangelrechten nicht besteht. Die akzessorischen
Rechtsbegehren Ziffer 2-5 bestehen deshalb infolge Fehlen eines Hauptanspruchs nicht,



selbst wenn auf diese eingetreten wirde. Rechtsbe- gehren Ziffer 4 fehlt es an einer
Erméchtigung zur Ersatzvornahme. Da es der Kl&gerin an einem rechtlichen Anspruch auf
K ostenbevorschussung fehlt, ist Rechtsbegehren Ziffer 4 auch aus diesem Grund
abzuweisen. Auf die Widerklage ist mangels internationaler Zustandigkeit nicht
einzutreten. Das Handel sgericht beschliesst:
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