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Erwagungen

E. 22
AK Inbetriebnahme H4 und H3 15. Mrz 16 2'100'000.00 62'864'000.00 90.5%

E. 23

AK Inbetriebnahme H1 15. Mai 16 3'144'000.00 66'008'000.00 95.0% Schlusszahlung 15.
Sep 16 3'490'216.00 69'008'000.00 100.0% Total Werkpreisinkl. 8% MwSt. 69'498'216.00
Das Ereignis versteht sich als Falligkeitsdatum.” 2.6. VVorwegzunehmen ist, dass es
grundsdtzlich dem mutmasslichen Willen der Vertragsparteien entsprach, die Zahlungen der
Beklagten an den Baufortschritt zu knipfen. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut von
Ziffer 2.7 des Totalunter-

- 23 - nehmerwerkvertrages (fortan "die Klausel"), wonach der Werkpreis "nach Mass- gabe
des L eistungsstandes und des Baufortschrittes gemass ereignisgebunde- nem Zahlungsplan™
falig und zahlbar sein sollte. Héatten die Parteien die Zah- lungspflicht lediglich von
definierten Zeitpunkten abhéngig machen wollen, wére es nicht nétig gewesen, den
Werkpreis vom Leistungsstand und vom Baufort- schritt abhangig zu machen und definierte
Ereignisse (Meilensteine) im Zahlungs- plan festzuhalten. Der Umstand, dassim
Zahlungsplan fir die 2.-6. Akontozah- lung die Falligkeitstermine offen gelassen wurden,
zeigt, dass das Erreichen eines Meilensteines fur die Falligkeit einer Zahlung
ausschlaggebend sein sollte und nicht ein bestimmtes Datum als Verfalstag. Der Einwand
der Beklagten, die Akontozahlungen seien vom konkreten Baufortschritt losgel Ost
vereinbart worden (vgl. act. 32 Rz. 45), verfangt damit nicht. Die Beklagte konzediert
selbst, dass ei- ne Verknuipfung von Baufortschritt und Zahlungen bei Vertragsabschluss
vorge- sehen gewesen sai (vgl. act. 32 Rz. 45). Dadie Klausel eine Anpassung des Zah-
lungsplanes bei Terminverzogerungen und Bestellungsdnderungen vorsieht (vgl. act. 3/15
Ziff. 2.7 Abs. 2), ist davon auszugehen, dass es dem mutmasslichen Wil- len der
Vertragsparteien entsprach, einen Gleichlauf von Zahlungen und Baufort- schritt auch
wahrend der Bauausfiihrung beizubehalten. 2.7. Mangels anderer Anhaltspunkte ist
insgesamt davon auszugehen, dass die V ertragsparteien einen Gleichlauf von Zahlungen
und Baufortschritt anvisierten. Ob deshalb aus einer Zahlung nun auch ein Ruckschluss auf
den Wert des Teil- werks erfolgen kann, héangt aber zundchst davon ab, ob die
Vertragsparteien Teil- oder Akontozahlungen vereinbart haben. Diesist nachfolgend zu
untersuchen. 2.7.1. Die Vertragsparteien bezeichnen die Zahlungen im Werkvertrag und im
Zahlungsplan meistens als Akontozahlungen (act. 3/15 Ziff. 2.7, Ziff. 20 Abs. 5; act. 3/19).
Nur die Klausel selbst spricht von "Tell- bzw. Akontozahlungen', ohne Prazisierung, was
darunter zu verstehen ist. Aufgrund des Wortlautes ist davon auszugehen, dass die
Zahlungen Akontozahlungen darstellen sollten. 2.7.2. Der Umstand, dass mit den
Zahlungen "maximal 90% der effektiv erbrach- ten Leistungen” abgegolten werden sollen,
spricht fur die Vereinbarung von Akon- tozahlungen, da Teilzahlungen in Form von



Tellpauschalen, welche die vollstan-

- 24 - dige Vergutung einer erbrachten Leistung darstellen wiirden, bel dieser Formulie-
rung ausser Betracht fallen. Die Vereinbarung von Teilzahlungen fur Teilwerke wére dann
anzunehmen, wenn ein Konsens betreffend Herstellung eines be- stimmbaren Teilwerkes
und der hierfir zu leistenden Teilvergltung bestiinde (vgl. Art. 1 Abs. 1 und Art. 363 OR;
vgl. GAUCH, N 382). Aus der Klausel und dem Zah- lungsplan ergibt sich lediglich eine
Verknipfung von Zahlungen und Baufort- schritt, nicht aber, dass es sich bei den einzelnen
Meilensteinen um einzelne Tellwerke handeln sollte, fir welche eine Teilpauschale
vereinbart worden wére. Die einzelnen Meilensteine sind zu rudiment&r umschrieben, als
dass sie genu- gend definierte Tellwerke darstellen konnten. Insbesondere enthalt der
Werkver- trag auch keinen Leistungsbeschrieb fur die Arbeiten zwischen den einzelnen
Meilensteinen. Demnach ergibt die teleologische Auslegung, dass die Vertrags- parteien
Akonto- und keine Teilzahlungen vereinbart haben. 2.7.3. Fir die Vereinbarung von
Akontozahlungen spricht auch die Systematik des Vertrages. Hétten die Vertragsparteien
Teilpauschalen fur Teilwerke verein- baren wollen, hétten sie eine entsprechende Regelung
unter Ziffer 2.1 des Werk- vertrages ("Pauschalpreis') getroffen und fir die einzelnen
Teilwerke unter Ziff. 2.2 ("Im Werkpreis enthaltene L eistungen”) separat einen genauen
Leis- tungsumfang fur jedes einzelne Teilwerk definiert. Das haben sie nicht getan, obschon
sie an anderer Stelle flr einzelne Teilleistungen mit definiertem Leis- tungsumfang
Tellpauschalen vereinbart haben (vgl. act. 3/15 Ziff. 1.10 Abs. 5 a. E. und Ziff. 20). Gegen
eine Vereinbarung von Teilwerken spricht sodann, dass das Werk lediglich in drei, separat
abzunehmenden Etappen zu erstellen war (vgl. act. 3/15 Ziff. 4 Abs. 5 und Ziff. 13.1 Abs.
7). Der Zahlungsplan ist demgegenuber in 23 Akontozahlungen und eine Schlusszahlung
unterteilt. Sollten die Meilenstei- ne des Zahlungsplanes einzelne Teilwerke definieren,
waére auch deren Erwah- nung unter Ziffer 4 ("Bauprogramm™) und Ziffer 13.1
("Werkabnahme") zu erwar- ten gewesen. Somit ergibt auch eine systematische Auslegung,
dass es dem Wil- len der Vertragsparteien entsprach, Akontozahlungen zu vereinbaren. 2.8.
Zusammenfassend ist aufgrund einer Auslegung gemass V ertrauensprin- zip davon
auszugehen, dass die Vertragsparteien Akontozahlungen vereinbart

- 25 - haben. Damit kann sich die Kl&gerin nicht auf die Vermutung stiitzen, dass die
Zahlungen als Teilpauschalen dem Wert des Teilwerks entsprachen. Ein Riick- schluss aus
der Hohe der Akontozahlungen auf den Wert des Tellwerksist aber, wie ausgefuhrt (vgl.
oben, E. 111.E.1.4), nur moéglich, wenn es sich bei den Akonto- zahlungen um
Abschlagszahlungen handelt. Diesist nachfolgend zu untersuchen. 2.8.1. Der Wortlaut der
Klausel selbst unterscheidet nicht danach, ob es sich bei den Akontozahlungen um Voraus-
oder um Abschlagszahlungen handelt. Die Klausel schreibt ausdriicklich vor, dass die
Zahlungen "nach Massgabe des L eis- tungsstandes und des Baufortschrittes® erfolgen
sollen (vgl. act. 3/15 Ziff. 2.7). Vorauszahlungen werden durch den Wortlaut somit nicht
ausgeschlossen. 2.8.2. Es sind durchaus Zahlungspléne vorstellbar, die den Vorschuss fur
weitere Leistungen vom Erreichen eines bestimmten Baustandes abhéngig machen. Der
Umstand, dass die Klausel Vorschusszahlungen explizit ausschliesst (vgl. act. 3/15 Ziff. 2.7
Abs. 3), 18sst nicht zwingend den Umkehrschluss zu, dass es sich bel den von den
Vertragsparteien vereinbarten Akontozahlungen um Ab- schlagszahlungen handelt.
Aufgrund der Einordnung des Ausschlusses nach der Bestimmung, wonach die
Akontozahlung vom Erreichen eines Meilensteins ab- héangig ist, wollten die

V ertragsparteien mutmasslich nur vereinbaren, dass kein Anspruch auf weitere



Akontozahlungen besteht, solange nicht der ndchste Mei- lenstein erreicht ist. Ein Hinweis,
dass die Vertragsparteien Abschlagszahlungen vereinbaren wollten, kdnnte indes in der
Formulierung am Ende der Klausel er- blickt werden, wonach der Zahlungsplan so
aufgebaut ist, dass "bei Erreichen des jewelligen Etappenziels maximal 90% der von der
Totalunternehmung effektiv er- brachten Leistungen” abgegolten werden (vgl. act. 3/15
Ziff. 2.7 Abs. 3a E.). Wird diese Bestimmung so verstanden, dass die G. vor Erhalt
einer Akon- tozahlung Leistungen zu erbringen hatte, deren Wert mindestens 10/9 der
néchs- ten Akontozahlung betrug, handelte es sich bel der Akontozahlung klarerweise um
eine Abschlagszahlung. Dieses Indiz allein reicht nicht aus fur die Annahme, es habe dem
mutmasslichen Willen der Vertragsparteien entsprochen, Ab- schlagszahlungen zu
vereinbaren, zumal es nicht einer eigentlichen Ubung im Baugewerbe entspricht,
Abschlagszahlungen zu vereinbaren (vgl. GAUCH, a.a.O.,

- 26 - Rz. 1163; BUHLER, Zircher Kommentar Art. 363-379, Der Werkvertrag, 3. Auflage
1998, Art. 372 N 40). Insgesamt | &sst weder die teleol ogische noch die systemati- sche
Auslegung den eindeutigen Schluss zu, dass es sich bei den Akontozahlun- gen um
Abschlagszahlungen handelte. 2.9. Aus dem Gesagten erhellt zusammenfassend, dass keine
der Ausle- gungsmethoden zum eindeutigen Ergebnis fuhrt, welche Art von Akontozahlun-
gen (Vorschuss- oder Abschlagszahlungen oder eine Mischform derselben) die
Vertragsparteien vereinbaren wollten. Eine abschliessende Bestimmung des hy-
pothetischen Willens kann indessen offenbleiben. Selbst wenn davon ausgegan- gen wirde,
dass Abschlagszahlungen vereinbart worden wéren, ware ein Riick- schluss von der
Zahlung auf den Wert des Teilwerkes nur moglich, wenn die Ab- schlagszahlungen als
Gegenleistung fur vertraglich definierte Leistungen bzw. durch definitive Ausmasse
nachgewiesene Leistungen erfolgt wéren. Wie nach- folgend aufzuzeigen ist, ist dies nicht
der Fall. 2.9.1. Die Klausel hélt fest, dass die Zahlbarkeit der Akontozahlung unter dem
Vorbehalt des Nachweises der Erbringung der Leistungen in vollem Umfang steht.
Ungeachtet dieser Vereinbarung sind im Totalunternehmerwerkvertrag den ein- zelnen
Akontozahlungen keine Einzelleistungen zugeordnet. Dies hétten die Ver- tragsparteien
aber vereinbart, wenn die Falligkeit einer Akontozahlung nur dann hétte eintreten sollen,
wenn bestimmte Leistungen zu einem bestimmten Wert in vollem Umfang erbracht sein
mussten. Eine genaue Bestimmung der zu erbrin- genden Leistungen pro
Meilenstein-Etappe wére aber auch angesichts der Ver- einbarung am Ende der Klausel zu
erwarten gewesen, wonach "bei Erreichen des jeweiligen Etappenziels maximal 90% der
von der Totalunternehmung effektiv er- brachten Leistungen abgegolten werden”. Nur bei
Bestimmung der Einzelleistun- gen pro Meilenstein-Etappe kann tberpriift werden, ob die
G. bei Erreichen des Mellensteinsihre Leistungen im vollen Umfang erbracht hat,
bzw. ob mittels der Akontozahlung maximal 90% der von der G. effektiv erbrachten
Leis- tungen abgegolten sein wirden. Der Umstand, dass die Vertragsparteien den
Akontozahlungen bzw. den Meilenstein-Etappen keine definierten Einzelleistun- gen
zugeordnet haben, deutet angesichts ihrer Geschéftserfahrung darauf hin,

- 27 - dass die Vertragsparteien im Voraus gar nicht genau vereinbaren wollten, welche
einzelnen Leistungen die G. vor Falligkeit der Akontozahlung erbringen soll- te. Ein
Rickschluss von Akontozahlungen auf den Wert des Teilwerks aufgrund vertraglich
definierter Leistungen scheidet damit aus. 2.9.2. Der Rickschluss auf den Wert des
Teilwerksinfolge einer Vereinbarung, wonach die Akontozahlungen als Abgeltung fir
Leistungen erfolgen sollen, deren Ausfiihrung mittels definitiver und Uberprufbarer



Ausmasse nachzuweisen war, scheidet ebenfalls aus. Die Klausel sieht keinen genauen
Nachweis der erbrach- ten Leistungen vor. Der Leistungsnachweis war laut Klausel
lediglich "mittels Fo- tografien zu erbringen”. Fotografien alleine stellen jedoch — gerade
bei Gross- Uberbauungen — kein geeignetes Mittel dar, um sdmtliche erbrachten L eistungen
zu dokumentieren, geschweige denn um deren Wert zu bestimmen. Dies wussten auch die
geschéftserfahrenen Vertragsparteien. Entgegen der Ansicht der Klage- rin kann die
Dokumentation, welche die G. an die Vertreterin der Beklagten, die L. GmbH
zu richten hatte, damit nicht als "minutiose" Dokumentation der Leistungsereignisse gelten
(vgl. act. 1 Rz. 36, 47.2; act. 21 Rz. 12.1). Indem die Vertragsparteien den Nachweis der
erbrachten Leistungen auf Fotografien beschrankten, nahmen sie bewusst in Kauf, dass der
Wert der tatsachlich er- brachten Leistungen nicht genau mit dem Gegenwert der
Akontozahlung Uberein- stimmen wirde. Die Vertragsparteien hatten damit auch —
ungeachtet der Be- stimmung am Ende der Klausel — damit zu rechnen, dass eine
Akontozahlung al- lenfalls mehr als 90% der effektiv erbrachten Leistungen abdecken
wurde. Daran andert auch nichts, dass die Zahlungsgesuche an die L. GmbH zu
richten waren (vgl. act. 1 Rz. 18; act. 12 Rz. 616). Esist notorisch, dass auch eine Bau-
herrenvertreterin anhand von Fotografien aleine nicht in der Lageist, die Ausfiih- rung
aler Leistungen seit der letzten Akontozahlung sowie deren Wert zu Uber- prifen. 2.10. Da
nach dem Gesagten die Vertragsparteien nicht vereinbart haben, dass die Akontozahlungen
erst falig waren, wenn nachgewiesen war, dass genau defi- nierte Leistungen erbracht
waren, welche dem Wert der jeweiligen Akontozahlung entsprechen mussten, kann
aufgrund der jeweiligen Hohe und dem jeweiligen

- 28 - Zeitpunkt der Akontozahlung keine Ruckrechnung auf den Wert des Teilwerks er-
folgen. Daran vermag der Umstand, dass der Zahlungsplan so aufgebaut war, dass bei
Erreichen des jewelligen Etappenziels maximal 90% der von der Total- unternehmung
effektiv erbrachten L eistungen abgegolten sein wirden (vgl. act. 3/15 Ziff. 2.7 a.E.), nichts
zu andern, wie sogleich zu erlautern ist. 2.10.1. Der Zahlungsplan wurde bereits Monate vor
Baubeginn erstellt. Er bildet als Beilage j) Teil des Werkvertrages vom 15. Oktober 2012
und legt alle Akonto- zahlungen bis zur Fertigstellung des Werks in vordefinierter Hohe
fest. Es er- scheint eher ungewohnlich, dass die Vertragsparteien mehrere Monate bzw. Jah-
re vor Ausfuhrung der jeweiligen Etappe verbindlich festlegen wollten, welcher Wert dem
teilausgefuhrten Werk zum Zeitpunkt eines Meilenstein-Etappenziels, das die Falligkeit
einer Akontozahlung ausl0st, abschliessend zugemessen wer- den sollte. Erfahrungsgemass
kann bei Grossbauprojekten nicht Monate bzw. Jahre im Voraus zuverlassig festgel egt
werden, welcher Wert einem zu einem be- stimmten Zeitpunkt "effektiv" erbrachten
Teilwerk zukommen wiirde. Ohnehin muss die kalkulatorische Berticksichtigung einer
Leistung in einer Meilenstein- Etappe nicht heissen, dass die L eistung auch vor der
Akontozahlung erbracht wurde, von dieser abgegolten wurde und sich deshalb
wertsteigernd auf das Teil- werk auswirkte. Dass die Arbeiten der einzelnen
Meilenstein-Etappen gemass Zahlungsplan vollsténdig von der vorhergehenden Etappe
abhangig waren, geht weder aus dem Zahlungsplan noch aus der Klausel hervor. Das
Erreichen eines Meilensteins gemass Zahlungsplan ist damit nicht indikativ fur den Wert
des Teil- werks. Selbst wenn aber davon auszugehen wére, dass die L eistungen der einen
Meilenstein-Etappe erst dann erbracht werden kénnten, wenn die Arbeiten der vorherigen
Meilenstein-Etappe abgeschlossen waren, wéaren die V ertragsparteien aber bel
Vertragsabschluss hdchstens in der Lage gewesen zu schétzen, dass bei Erreichen eines
Meilensteines L eistungen erbracht sein wiirden, deren sum- mierter Wert kalkulatorisch in



etwa der Grossenordnung der Akontozahlungen entsprechen. Diesist auch deshalb
zutreffend, weil die Vertragsparteien vorlie- gend die Akontozahlungen nicht vom genauen
Nachweis der erbachten Leistun- gen abhangig machten. Entsprechend mussten sie bei
Vertragsschluss davon ausgehen, dass sie bei Erreichen des Meilensteins nicht wissen
konnten, ob die

- 29 - kunftig erbrachten Leistungen auch dem urspringlich kalkulierten Wert entspre- chen
wurden. Zudem sind auch im Zahlungsplan den einzelnen Meilenstein- Etappen keine
Einzelleistungen zugordnet (act. 3/19). Der Zahlungsplan ist viel- mehr abstrakt
ausgestaltet. Mehrere Akontozahlungen weisen denselben Betrag auf (10., 11. und 12.
Akontozahlung zu je CHF 2.905 Mio., 14.-20. Akontozahlung, Summe der 21. und der 22.
Akontozahlung und die 23. Akontozahlung je zu CHF 3.144 Mio., vgl. act 3/19). Indem die
Vertragsparteien die Akontozahlungen derart abstrakt bestimmten, nahmen sie in Kauf,
dass die Zahlungen keinen dem Baufortschritt entsprechenden exakten Gegenwert haben
wurden. Auch mussten sie mit der Moglichkeit rechnen, dass durch die Akontozahlungen
ungeachtet des Aufbaus des Zahlungsplanes sogar mehr als 90% des Gel ei steten abgegolten
sein wirde. Zwar sah die Klausel vor, dass der Zahlungsplan bei Terminverzége- rungen
anzupassen sai (vgl. act 3/15 Ziff. 2.7 Abs. 2). Bis zur Anpassung wirde aber noch immer
eine Abweichung zwischen den Akontozahlungen und dem Min- destwert der effektiv
erbrachten L eistungen vorliegen. Eine vollstdndige Kongru- enz zwischen denim
Zahlungsplan vorgesehenen Akontozahlungen und dem je- weiligen Baufortschritt liegt
damit nicht notwendigerweise immer vor. 2.10.2. Die Vereinbarung in der Klausel, wonach
mit einer Akontozahlung maxi- mal 90% der erbachten L eistungen abgegolten sein wirden,
bedeutet auch einen Riickbehalt von 10%. Die Vereinbarung eines derartigen Riickbehalts
war not- wendig, weil die Parteien Restzahlungen von je 5% des Werkpreises nach der
Schlussabnahme und nach Ubergabe der Mangelgarantie vereinbart hatten (vgl. act. 3/15
Ziff. 2.71.V.m. Ziff. 13.2 und Ziff. 14.2). Soweit der Ruckbehalt eine kal- kulatorische
Notwendigkeit ist, kann aus der Summe der Akontozahlungen im Zahlungsplan nichts
abgeleitet werden. Es handelt sich bei diesen Summen um eine einfache Addition aller
bisherigen Akontozahlungen. Dass diese Addition den Wert der bislang erbrachten
Leistungen (bzw. 90% davon) reflektieren soll, ist ei- ne reine Mutmassung. Waren gemass
Zahlungsplan mit einer Zahlung "maximal 90%" der jeweiligen Leistungen abgegolten
gewesen (vgl. act. 3/15 Ziff. 2.7 a. E.), waren bei Erreichen von 90% des Gesamtpreises
durch die Akontozahlungen alle Bauleistungen bereits zu 100% erbracht worden und der
Wert des Werks hétte bereits den Betrag des Pauschalpreises erreicht. Aufgrund des
Vertragesist aber

- 30 - davon auszugehen, dass die G. —die Méangelfreiheit des Werks vorausge- setzt
— die Bauleistungen frihestens bei der Ausstellung der Méngelgarantie voll- stéandig
erbracht hétte. Zu diesem Zeitpunkt hétten gemass Zahlungsplan aber bereits 95% des
Pauschal preises geleistet sein missen (vgl. act. 3/15 Ziff. 14.2). 2.10.3. Im Zahlungsplan
kann insgesamt keine Vereinbarung der Vertragsparteien erkannt werden, wonach dieser
zur Wertbestimmung des sich in Ausfihrung be- findlichen Werks dienen bzw.
herangezogen werden soll. Der Versuch der Kl&ge- rin, aus dem Zahlungsplan in
Verbindung mit der Klausel den Wert des Teilwerks zu rekonstruieren, obschon eine solche
Rickrechnung fur den Fall der vorzeitigen Vertragsaufl 6sung weder durch den Wortlaut
des Zahlungsplans noch der Klausel gedeckt wird, noch aus der Systematik des Vertrags
heraus vertretbar erscheint, scheitert somit. Andere stichhaltige Anhaltspunkte, die auf ein



gegenteiliges Aus- legungsergebnis hindeuten wiirden, liegen nicht vor. 2.11. Demgemass
haben die V ertragsparteien mutmasslich keine Akontozahlun- gen vereinbart, die mit einem
ex anteim Vertrag oder ex post bel Einreichung ei- nes Zahlungsgesuchs definierten
Baustand verknipft waren. Die Akontozahlun- gen waren demzufolge mutmasslich an
einen im Zeitpunkt des Erreichens des Meilensteins wahrscheinlich erreichten Baustand
gekniipft (so auch die Beklagte, vgl. act. 12 Rz. 45). Eine derartige Regelung erscheint
praktikabel und lebensnah, zumal sie den Interessen beider Vertragsparteien Rechnung tragt
und gleichzeitig die Flexibilitét der Unternehmerin in der Ausfihrung des Bauwerks
bewahren kann. Eine derartige Regelung erlaubt es aber nicht, von der Zahlung auf den
Wert des Tellwerks zu schliessen. Damit verbleibt zu untersuchen, ob die Ver- tragsparteien
im Vertrag eine Tatsachenvermutung betreffend den Wert des Werks bel Honorierung der
Akontozahlung aufgestellt bzw. einen Beweid astver- trag im weiteren Sinne abgeschlossen
haben. 2.11.1. Fir eine solche Tatsachenvermutung konnte einerseits sprechen, dass die
Vertragsparteien vereinbart haben, dass die Falligkeit der Akontozahlung vom Nachweis
abhéngig ist, dass die bis zum Eintritt des Meilensteines zu erbringen- den Leistungen
tatséchlich in vollem Umfang erbracht wurden, und andererseits, dass der Zahlungsplan so
aufgebaut ist, "dass bei Erreichen des Etappenziels
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gegolten werden". Eine Tatsachenvermutung wurde sich aufdrangen, weil die
Vertragsparteien weder im Vertrag selber definiert haben, welches "die effektiv erbrachten
Leistungen” sind, deren Erbringung "im vollen Umfang" durch die Akontozahlung bestétigt
und zu 90% entschadigt werden soll, und die G. auch nicht verpflichtet war, das
Erbringen dieser Leistungen bei Stellung des Zah- lungsgesuches genau nachzuwei sen
hatte. Sind die eigentlichen Einzelleistungen nicht bekannt, kann deren effektive
Ausfihrung ja nur vermutet werden. Die An- nahme einer derartigen Vermutung kann aber,
da sie keineswegs gewohnlich er- scheint, nicht leichthin angenommen werden. 2.11.2.
Gegen das Vorliegen der Vereinbarung einer Tatsachenvermutung spricht der Wortlaut. Der
Wortlaut der Klausel spricht nicht von einer Vermutung, sondern von "effektiv erbrachten
Leistungen” und deren Erbringen "in vollem Umfang". Ein Widerspruch besteht zudem
darin, dass einerseits das Erbringen von Leistungen, die im Einzelnen nicht bekannt sind,
vermutet werden soll, andererseits die Akon- tozahlung vom Nachweis abhangen soll, dass
ebendiese nicht néher bekannten Leistungen effektiv in vollem Umfang erbracht wurden.
2.11.3. Der Werkvertrag enthélt Bestimmungen tber dessen vorzeitige Auflosung (vgl. act.
3/15 Ziff. 4 Abs. 8 und Ziff. 16). Ebenso hélt der Werkvertrag fest, wie zu verfahren ist,
wenn die G. in Konkursféalt (act. 3/15 Ziff. 14.1 Abs. 19). We- der Ziffer 2
(Werklohn [Werkpreis]), Ziffer 4 (Bauprogramm), noch Ziffer 14 (Méan-

gelrechte/ Garantien/V erjéhrung) noch Ziffer 16 (\Vorzeitige V ertragsaufl 5sung)
thematisieren indes die Vergitung bei vorzeitiger Vertragsauflésung. Da es sich bei der
vorzeitigen Vertragsaufl6sung nicht um den Regelfall der Vertragsabwick- lung handelt,
waére von den Vertragsparteien indes zu erwarten gewesen, dass sie eine
Tatsachenvermutung tber den Wert des Teilwerks unter Ziffer 16 festgehal- ten hétten,
wenn sie eine solche hétten vereinbaren wollen, da der Bewertung des Teilwerks gerade im
Fall der vorzeitigen Vertragsaufl6sung grosse Bedeutung zu- kommt. Dies haben sie aber
nicht getan. Auch aus Ziff. 2 (Werklohn [Werkpreis]) kann keine Tatsachenvermutung fir
den Fall des Scheiterns des Vertrages abge- |eitet werden. Diese Bestimmung hat die
ordentliche Vertragsabwicklung zum



- 32 - Gegenstand, nicht dessen scheitern. Damit spricht auch die Systematik des
Werkvertrages bzw. der Klausel gegen das Vorliegen einer Tatsachenvermutung. 2.11.4.
Andere Anhaltspunkte dafr, dass es dem mutmasslichen Willen der Ver- tragsparteien
entsprach, eine Tatsachenvermutung aufzustellen, sind nicht er- sichtlich. Insgesamt ergibt
die Auslegung des Werkvertrages, dassim Zeitpunkt des Vertragsschlusses die Klausel in
Verbindung mit dem Zahlungsplan nicht als Beweislastvertrag im weiteren Sinne zu
verstehen war. 2.12. Zusammengefasst ist im Lichte der (objektivierten) Auslegung
festzustellen, dass es dem mutmasslichen Willen der Vertragsparteien (d.h. der G.

und der Beklagten) entsprach, dass die G. einen Anspruch auf eine Teilvergu- tung
haben sollte, sobald sie jeweils nachwies, dass der im Zahlungsplan definier- te Meilenstein
erreicht war. Bei diesen Teilvergitungen handelte es sich um Akonto- und nicht um
Teilzahlungen. Ob diese Akontozahlungen Abschlags- oder V orauszahlungen sein sollten,
kann nicht abschliessend ermittelt werden. Indes- sen war die Faligkeit einer
Akontozahlung nicht vom Nachweis abhangig, dass bestimmte Leistungen al's
Gegenleistung fr die entsprechende Akontozahlung erbracht waren. Entsprechende

L eistungen wurden weder vertraglich definiert, noch waren sie von der G. vor
Auszahlung der Akontozahlung genau nach- zuweisen. Auch ein mutmasslicher Wille der
Vertragsparteien, dass sie eine Tat- sachenvermutung aufstellen wollten, wonach der Wert
des teilausgefuhrten Werks aufgrund der Akontozahlungen und ohne Gewissheit Gber die
erbrachten L eistungen zu vermuten wére, kann nicht erstellt werden. 2.13. Die Parteien
sind, soweit sie einen vom normativen Auslegungsergebnis abweichenden tatsachlichen
Vertragswillen geltend machen wollen, behauptungs- und beweisbel astet. Indessen haben
sie es unterlassen, konkret zu behaupten, dass die beteiligten Vertreter der Vertragsparteien
bei Vertragsschluss einen be- stimmten, Ubereinstimmenden, tatséchlichen Vertragswillen
gehabt hétten. Daher bleibt der durch Auslegung nach dem Vertrauensprinzip ermittelte,
mutmassliche Vertragswille massgeblich.

- 33 - 2.14. Wie bereits ausgefuhrt obliegt es grundsétzlich der Kl&gerin, substantiiert
darzulegen, welche vertraglichen Leistungen die G. bis zur Konkurserdff- nung
erbracht hat (vgl. oben, E. I11.E.2.2.). Von der Substantiierung der einzelnen Leistungen
kann nur abgesehen werden, wenn ein Riickschluss auf den Wert des teilausgeftihrten
Werks auf andere Weise moglich ist. Die Vertragsauslegung hat jedoch gezeigt, dass die
Vertragsparteien keine Vereinbarungen getroffen haben, die einen derartigen Rickschluss
zulassen wurden. Damit obliegt es der Kl&gerin, samtliche vertraglichen Leistungen, welche
dieG. bis zur Kiindigung des Vertrags erbracht hat, substantiiert darzulegen. Dies hat
die Kl&gerin, wie bereits erortert, nicht getan (vgl. oben, E. I11.E.2.2.). 2.15. Dadie Kl&gerin
keine Ausfuhrungen dazu macht, welche einzelnen ver- traglichen Leistungen konkret zu
welchem Wert die G. bzw. deren Subun- ternehmerinnen bis zur fristlosen
Kundigung des Werkvertrages erbracht hat bzw. haben, mangelt es an einer schliissigen
Darstellung des Sachverhalts. Ein Teil- vergitungsanspruch aus Werkvertragsl eistungen
scheidet schon deshalb aus (vgl. oben, E. I11.C.2). Selbst wenn seitens der Klagerin

hinrei chende Behauptun- gen zu den Leistungen und dem Wert des Teilwerks aufgestel It
worden wéren, hétte sie aufgrund der Bestreitung der Beklagten — letztere fUhrte aus, mit
den Akontozahlungen ohnehin schon zu viel an die G. geleistet zu haben (vgl. oben,
E. 111.D.2.) -Beweismittel zwecks Beweises ihrer Behauptungen offerieren missen. Solche
Beweismittel fehlen. Insbesondere hat die Kl&agerin weder Be- weismittel, die den Nachweis
des Baustands bzw. der einzelnen erbrachten Leis- tungen erbringen konnten, noch ein
Gutachten, das den Wert des teilausgefihr- ten Werks bestimmen konnte offeriert (vgl.



dazu BGer 4A_189 vom 5. Oktober 2017 E. 3.3). Freilich wéren diese Nachweise schwer
zu erbringen, nachdem das Bauprojekt fertiggestellt wurde. Eine vorsorgliche
Beweisabnahme oder ein amtli- cher Befund hétten die Beweisfihrung aber erleichtert. Die
Schwierigkeit, den Nachweis zu erbringen, hat jedoch keine Erleichterung der
Behauptungs-, Sub- stantiierungs- und Beweislast der der Kl&gerin zur Folge. So vermag
insbesonde- re die allgemeine Behauptung, dass sich die Realisierung des Bauprojekts gut
entwickelt habe (act. 1 Rz. 14 ff.), detaillierte Behauptungen nicht zu ersetzen. Der
Umstand, dassdielL. GmbH die Zahlungsgesuche jeweils gepriift hat,

- 34 - vermag sodann den Nachweis fur die erbrachten Leistungen und den Wert des
Teilwerks nicht zu erbringen, selbst wenn die Leistungen und der Wert geniigend
substantiiert waren. Aus den Zahlungsgesuchen ergibt sich nicht, welche Leistun- gen zu
welchem Wert erbracht wurden (vgl. act. 3/21). Zudem vermdgen sie die erforderlichen
Behauptungen zu den einzelnen Leistungen nicht zu ersetzen. Auch die Priifung der
Zahlungsgesuche durch eine Drittperson stellt weder eine hinreichende
Tatsachenbehauptung noch ein taugliches Beweismittel dar. Schliesslich kann auch die
vertragliche Regelung, wonach die Akontozahlungen nur unter der V oraussetzung zahl bar
sind, dass ein schriftlicher Nachweis vorliegt, gemass welchen die bis zum entsprechenden
Falligkeitstermin von der Totalun- ternehmung zu erbringenden L eistungen tatséchlich im
vollen Umfang erbracht sind, die Ausfihrung und den Wert nicht behaupteter Leistungen
nicht beweisen, was schon die dargel egte Auslegung gezeigt hat. Auch der Umstand, dass,
wie die Klagerin selbst ausfiihrte, eine "gewisse Parallelitét" zwischen Vergitung und
Projektfortschritt Zweck der vertraglichen Regelung war (vgl. act. 21 Rz. 13.1), vermag
keine schliissigen Behauptungen zu den einzelnen Leistungen und deren Wert zu ersetzen,
bzw. diese gar beweisen. Das blosse Vorliegen einer 'gewissen Parallelitét’ gentigt nicht. 3.
Fazit zum Teilvergitungsanspruch Die Kl&gerin macht keine schltissigen Ausfihrungen
dazu, welche Werkvertrags- leistungen zu welchem Wert erbracht wurden. Dies wére aber
zur Ermittlung des Werts des Teilwerks und damit zur Ermittlung eines
Teilvergitungsanspruchs notwendig gewesen. Eine Riickrechnung von den
Akontozahlungen allein auf den Wert des Teilwerks verbietet sich. Aus dem
Werkvertragsverhdltnis stehen damit einzig die anerkannten Zahlungen der Beklagten an
dieG. von CHF 37'720'244.20 fest. Da kein Wert des Teilwerks ausgewiesen ist,
welcher den Betrag der ausgewiesenen Zahlungen Ubersteigt, verbleibt kein Teilvergi-
tungsanspruch der Kl&agerin bzw. der G. aus Werkvertragslei stungen.

- 35- D. Anspruch aus Erfullungsgarantie Da es der Klagerin nicht gelingt, den Wert des
teilausgefuhrten Werks schllissig bzw. substantiiert geltend zu machen, resultiert aus der
Abrechnung des Baupro- jekts"H. " eine Abrechnungsdifferenz aus Sicht der
Klégerin von CHF -37720'244.20 (CHF 0 [kein ausgewiesener Wert des Teilwerks] — CHF
37'720'244.20 [anerkannte Zahlungen der Beklagten]). Da die Differenz zwi- schen dem
Wert des Werkes und den Anzahlungen kleiner ist a's CHF -6.9 Mio., ertibrigt sich die
Prifung des Anspruches aus der Erfillungsgarantie. Selbst wenn der Klagerin dieser
Anspruch in Hohe von CHF 6.9 Mio. zustehen wiirde, resul- tierte aus der Addition von
CHF =37'720'244.20 und CHF 6.9 Mio. kein positiver, der Klagerin zuzusprechender
Abrechnungssaldo (vgl. E. 111.D.). E. Vorteilsanrechnung und V errechnungsanspriiche Da
der Abrechnungssaldo aus Sicht der Kl&gerin ohnehin negativ it, stellt sich die Frage nach
allfélligen Gegenforderungen der Beklagten nicht. Ebenso wenig bedarf es der Prifung, ob
von diesen Gegenforderungen ein allféalliger von der Beklagten aus dem Konkurs der



G. gezogener Vorteil in Abzug zu bringen wére (vgl. E. 111.D.). F. Fazit Da aus der
Abrechnung des Projektes "H. "inF. kein positiver Saldo resultiert, ist die
Forderungsklage der Kl&gerin abzuweisen. 1V. Kosten- und Entschédigungsfolgen A.
Gerichtskosten Die Hohe der Gerichtskosten bestimmit sich nach der Gebuhrenverordnung
des Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV OG; Art. 96 ZPOi.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 Grundgebtihr bildet (8§ 4 Abs. 1 GebV OG). Der
Streitwert wird durch das Rechtsbegehren bestimmt; Zinsen, Kosten und allféllige
Eventual begehren sind nicht hinzuzurechnen (Art. 91 Abs. 1 ZPO).

- 36 - Er belauft sich vorliegend auf CHF 12'965'000.— (act. 1 S. 2). Dienach § 4 Abs. 1
GebV OG ermittelte Grundgebuhr betrégt damit CHF 135'000.—. Aufgrund des grossen
Aktenumfangs, der Komplexitét des Falls sowie des grossen Aufwands des Gerichts, das
nach Aktenschluss noch eine Vergleichsverhandlung durchfihr- te, rechtfertigt es sich, die
Grundgebtihr um knapp die Halfte auf CHF 200'000.— zu erhdhen (vgl. 8 2 Abs. 1 lit. b und
lit. cund Art. 4 Abs. 2 GebV OG). Ausgangs- gemass sind die Kosten der Klagerin
aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO) und aus dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss zu
beziehen (Art. 111 Abs. 1 ZPO). B. Parteientschadigung 1. Ausgangsgemass ist der
Beklagten zudem eine Parteientschadigung zuzu- sprechen (Art. 106 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
Deren Hohe richtet sich nach der Verord- nung des Obergerichts tUber die Anwaltsgebtihren
vom 8. September 2010 (Anw- GebV; Art. 96 ZPO i.V.m. 8 48 Abs. 1 lit. cund Abs. 2
AnwG ZH) und damit in ers- ter Linie nach dem Streitwert (8 2 Abs. 1 lit. a AnwGebV).
Beim Streitwert von CHF 12'965'000.— (vgl. oben, E. IV.A.) betragt die nach 8§ 4 Abs. 1
AnwGebV er- mittelte Grundgebiihr CHF 121'000.—. Unter Beriicksichtigung des
Aufwandes fir die Vergleichsverhandlung und die zweite Rechtsschrift rechtfertigt es sich,
diese um rund 40 % zu erhdhen (8 11 Abs. 1 und 2 AnwGebV). Die Kl&gerin hat der
Beklagten daher eine Parteientschadigung von CHF 170'000.— zu entrichten. 2. Die
Beklagte beantragt, ihr sei eine Parteientschadigung zuziglich Mehr- wertsteuer
zuzusprechen (act. 12 S. 2). Ist einer mehrwertsteuerpflichtigen Partei eine

Partel entschadigung zuzusprechen, hat dies zufolge Mdglichkeit des Vor- steuerabzugs
ohne Beriicksichtigung der Mehrwertsteuer zu erfolgen. Ist die an- spruchsberechtigte
Partei nicht im vollen Umfang zum Abzug der Vorsteuer be- rechtigt, ist die

Partei entschadigung um den entsprechenden Faktor anteilsméassig anzupassen. Solche
aussergewohnlichen Umstande sind zu behaupten und zu belegen (BGer 4A_552/2015 vom
25. Mal 2016 E. 4.5; ZR 104/2005 Nr. 76; SJZ 101/2005 S. 531 ff.). Die Beklagte behauptet
vorliegend keine fur die Zuspre- chung der Mehrwertsteuer erforderlichen
aussergewohnlichen Umstande, wes- halb ihr die Parteientschadigung ohne M ehrwertsteuer
zuzusprechen ist.

- 37 - Das Handel sgericht erkennt:
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