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Erwagungen

E.1
Klage

E.11

Ausgangslage Die Beklagte verlangt Schadenersatz in der Hohe von CHF 7'180'569.—
wegen entgangenen Gewinns. Dies mit der Begriindung, dass die Klagerin das Werk knapp
15 Monate zu spét abgeliefert habe. Esist daher zun&chst zu prifen, ob sich die Kl&gerin
bei der Werkherstellung in Verzug befand.

E.12

Streitpunkte Die Beklagte hélt daf Ur, die Parteien hétten ein verbindliches Terminprogramm
fUr die Erstellung des Werks vereinbart mit verbindlichen Fristen im Sinne von Art. 92
SIA-Norm 118 (act. 13 Rz. 60, 69; act. 57 Rz. 116 ff.). Gemass dem der Changing
Notification No. 5 beigelegten, von der Klagerin selbst erstellten und verbindlichen
Zeitplan vom 18. Juni 2015 sei der Baubeginn auf den 2. November 2015 festge- setzt und
asVollendungstermin der 27. Mai 2016 bestimmt worden. Gemass dem Terminplan habe
die Abnahme und Inbetriebnahme der Anlage zudem bis spétes- tensam 1. Juli 2016 zu
erfolgen gehabt (act. 13 Rz. 62). Es habe dem klaren Verstandnis der Parteien entsprochen,
dass der Terminplan mit dem 18. Méarz 2016 zumindest fUr die Planung und fir den Ausbau
je einen verbindlichen (Zwischen-)Termin im Sinne von Art. 92 SIA-Norm 118, mit dem
27. Mai 2016 ei- nen verbindlichen Endtermin fir die Fertigstellung des Werks und mit
dem 1. Juli 2017 einen verbindlichen Termin fir die Abnahme des Werks enthalten habe
(act.

E.13

Rechtliches Damit eine Vertragsverletzung wegen V erspatung bejaht werden kann, muss
eine verbindliche vertragliche Frist oder ein verbindlicher vertraglicher Termin Uber-
schritten worden sein (REETZ, Kommentar SIA-Norm 118; Art. 97 N 8; SPIESS/HUSER,
aaO., Art. 97 Rz. 8). Nach Art. 92 SIA-Norm 118 legt der Werkvertrag die Fristen fest, bis
zu deren Ab- lauf die Gbernommenen Arbeiten ausgefiihrt sein missen, wobei unter
"Werkver- trag" nebst der Vertragsurkunde selbst auch ale anderen Vertragsbestandteile
fallen (SPIESSYHUSER, a.a.O., Art. 92 N 15; REETZ, Kommentar SIA-Norm 118, Art. 92
N 2.1). Keine Rechte (oder Pflichten des Vertragspartners) lassen sich dem- gegentber aus
dem Bauprogramm im Sinne von Art. 93 SIA-Norm 118 ableiten, es sei denn, die Parteien
hétten das Bauprogramm zum V ertragsinhalt erhoben, sprich as verbindlich erklart
(SPIESS/HUSER, a.a.0., Art. 93 Rz. 12; REETZ, Kom-

- 80 - mentar SIA-Norm 118, Art. 92 N 3.6 m.H.a. Art. 93 Abs. 2 Satz 3, Art. 93 N 1.5).
Digenige Partei, die aus dem Bauprogramm Rechte ableitet, hat die behauptete



Verbindlichkeit einer Frist oder eines Termins zu beweisen (SPIESS/HUSER, a.a.O., Art.
93 N 17). Wurde im Werkvertrag hingegen kein Ablieferungstermin vereinbart, enthalt der
Vertrag eine Lucke, die je nach Art des Geschéfts ausgefllt werden muss. In die- sem Fall
ist auf den hypothetischen Parteiwillen abzustellen, aus dem in der Re- gel geschlossen
wird, dass dem zustandigen Unternehmer die zur Ausfiihrung des Werkes erforderliche Zeit
zur Verfligung steht, wenn er rechtzeitig mit den Arbeiten beginnt und diese normal
fortsetzt (BGer 4C.347/2003 vom 1. April 2004 E. 4.1.1; BGE 113 11 513 E. 4b; GAUCH,
aa0., N 649). Die Beweidast fur die Fal- ligkeit tragt der Glaubiger (BK OR-WEBER,
Art. 75N 113).

E.14
Wirdigung

E.14.1
Vereinbarung eines Verfalltags

E.1411

Widersprichliche Parteibehauptungen Die Beklagte nimmt hinsichtlich der V ereinbarungen
zwischen den Parteien unter- schiedliche Standpunkte ein: In der Widerklagebegrindung
bringt die Beklagte vor, die Parteien hétten Fristen im Sinne von Art. 92 SIA-Norm 118 und
damit ein verbindliches Terminprogramm vereinbart. Dieses sei im Rahmen der Changing
Notification No. 5 durch einen Terminplan der Klagerin abgel 6st worden, welcher dieser
Zusatzvereinbarung beigelegen habe (act. 13 R. 60 ff.). Die Beklagte habe zu jedem
Zeitpunkt der Zu- sammenarbeit klar gemacht, dass die Klagerin das Werk spatestens bis
27. Mai 2016 fertigstellen und der Produktionsstart spatestens am 1. Juli 2016 erfolgen
musse; dies habe "dem klaren Verstandnis der Parteien” entsprochen (act. 13 Rz. 588). In
der Widerklagereplik stellt sich die Beklagte dann auf den Standpunkt, die Par- teien hétten
im Werkvertrag vom 6. November 2014 einen Mechanismus verein-

- 81 - bart, der folgendermassen funktioniere: Mit dem Verweisin Ziff. 1.5 hétten die
Parteien zum Ausdruck gebracht, dass jegliche zukunftigen Terminprogramme nicht bloss
informativen, sondern verbindlichen Charakter haben sollen, was sich von selbst verstehe,
wenn gleich mehrere Unternehmer am Bau beteiligt seien, deren Arbeiten aufeinander
abgestimmt werden missten (act. 57 Rz. 123 f., 766 f.) Dass diese Behauptungen der
Beklagten im Widerspruch zu einander stehen und sich nicht miteinander vereinbaren
lassen, ist eindeutig. Es kann nur das Eine o- der das Andere sein, keinesfalls jedoch beides.
Die Beklagte erklart dabei nicht, welche dieser Behauptungen nun gelten soll und erklért
auch insbesondere keine dieser zwei Begruindungen zur Eventual begriindung. Damit
erweisen sich die Be- hauptungen der Beklagten als widerspriichlich und damit als nicht
schliissig, wo- mit sie unbeachtlich bleiben. Von der gerichtlichen Fragepflicht ist im
Ubrigen nicht Gebrauch zu machen, da die Beklagte anwaltlich vertreten ist und esihr
damit ohne weiteres zuzumuten ist, eine klare Position im Verfahren zu beziehen. Bei der
Frage danach, ob die Parteien einen verbindlichen Terminplan vereinbart haben, handelt es
sich zudem um einen zentralen Punkt der Widerklage, weshalb umso hthere
Anforderungen an die Sorgfalt ihrer Rechtsvertretung zu stellen ist. Gerade auch der
Wechsel des Rechtsvertreters gebietet es, die bisherigen Be- hauptungen genau zu
analysieren. Wenn eine Partei nun im zweiten Parteivortrag eine andere Behauptung
aufstellen mdchte al's zuvor — was zulassig sein kann —, obliegt esihr, die bisherige
Behauptung zu widerrufen und damit der Gegenseite und dem Gericht zu erkennen zu



geben, welche der Behauptungen nun Bestand haben soll. Im Ergebnis hat die Beklagte
damit keinen vertraglich festgel egten Verfalltag be- hauptet.

E.14.12

Eventualfall: Kein Konsens Allerdings vermdgen die widersprtichlichen Vorbringen der
Beklagten auch in sich nicht zu tGiberzeugen, sodass man zum gleichen Ergebnis gelangen
wurde, ginge man von schltissigen Behauptungen der Beklagten aus:

- 82 - Einleitend kann festgestel It werden, dass die Beklagte einen tatsachlichen Kon- sens
nur in sehr allgemeiner Art und Welse behauptet. Dies betrifft sowohl die Ausfihrungenin
der Widerklagebegrindung, wonach die Parteien im Werkvertrag resp. in der Changing
Notification No. 5 einen Termin vereinbart hétten, als auch ihre Behauptungen in der
Widerklagereplik, wonach vereinbart worden sei, dass alle zukunftigen Terminprogramme
verbindlich sein sollen. Konkret behauptet die Beklagte aber weder hier noch da, dass sich
die Parteien bei Vertragsabschluss (oder allenfalls im Rahmen einer spéteren V ereinbarung)
Uber die Termine sowie die Verbindlichkeit der Termine tatséchlich auseinandergesetzt und
geeinigt hét- ten. Aufgrund dieser Vorbringen l&sst sich der wirkliche Willen der Parteien,
der asinnere Tatsache anhand von Indizien zu ergriinden wére, jedenfalls nicht er- stellen,
zumal (wie nachfolgend aufgezeigt wird) auch der Wortlaut als priméres Auslegungsmittel
keine klaren Schliisse zul&sst. Somit ist die objektive Auslegung nach dem
Vertrauensprinzip massgebend. Zunéchst zur Begriindung gemass Widerklagebegehren:
Ein Bau- oder Termin- programm im Werkvertrag vom 6. November 2014 wird unter "1
Bestandteile des Vertrages' nicht aufgefihrt. Erwahnt wird aber "1.1.4 Beilagenliste’,
wobel keine der Parteien Behauptungen dazu aufstellte, was diese Bellagenliste umfasst.
Mit- hin wurde ein Terminplan oder Bauprogramm unter dieser Ziffer des Werkvertrags
nicht zum Vertragsbestandteil erhoben. Unter Ziffer 4 mit der Uberschrift "Fristen gemass
Art. 92 der Norm SIA 118" wird nach dem einleitenden Satz "Fur die Erfullung der
vertraglichen Arbeiten und Lie- ferungen gelten folgende Fristen bzw. Termine"
festgehalten, dass der Zeitpunkt der "Lieferung sémtlicher fur die Detailplanung
notwendigen Informationen und Plane" zu vereinbaren sal ("to be agreed") und dass
"Baubeginn Mérz 2015 oder nach Absprache mit der Bauleitung” sei. Weiter festgehalten
wird stichwortartig "Als Terminprogramm (Beilage 1.1.4A)" und "Penalties are envisaged
in case of delays to the timeschedule” (act. 3/1 S. 4):

- 83 - Im "Contract" wird unter Ziffer 4 ("Schedule") festgehalten (act. 3/6 S. 3), dass mit
den Aushubarbeiten fir die Betonarbeiten im Februar 2015 begonnen werden soll.
Verspatungen mussten 20 Arbeitstage vorher gemeldet werden, andernfalls kdnne die
Auftragsnehmerin (also die Kl&agerin) ihre Kosten der Auftraggeberin (der Beklagten)
Uberbinden. Welter habe die Auftraggeberin einen Zeitplan zu entwickeln bis acht Wochen
vor dem Baubeginn: Der Wortlaut al's Ausgangspunkt der Vertragsauslegung ist nicht
hinreichend klar. So sieht der Hinwels auf "Fristen gemass Art. 92 der Norm SIA 118" vor,
dass die folgenden (also die darunter aufgelisteten Fristen) als verbindlich zu gelten haben.
Dabei wird das" Terminprogramm (Beilage 1.1.4)" aufgelistet. Gemass der unbe- stritten
gebliebenen Darstellung der Kl&gerin lag im Zeit des Vertragsschlusses indessen noch gar
kein Terminprogramm vor, sondern das erste Terminpro- gramm stammt vom 18.
November 2014, mithin zwdlf Tage nach Vertragsschluss. Die Beklagte behauptet damit
nicht, dass im Zeitpunkt des Vertragsschlusses be- reits ein Terminprogramm vorgelegen
habe. Auch aus Ziffer 4 des"Contracts' |asst sich nichts zugunsten der Beklagten ableiten,
enthélt dieser gerade keine



- 84 - Termine und gibt sie nicht der Beklagten ("Client") sondern der Kl&gerin
("Contractor") Rechte fur den Fall, dass es Verzégerungen seitens der Beklagten geben
sollte, dieihr (der Kl&gerin) nicht rechtzeitig angezeigt werden. Somit wer- denim
Werkvertrag also gar keine Fristen aufgelistet, die geméss dem Wortlaut verbindlich waren.
Die Behauptung der Beklagten, wonach im Zeitpunkt des Ab- schlusses des Werkvertrags
ein Terminprogramm vorgelegen habe, erweist sich daher als falsch. Es gab mithin kein
Terminprogramm, das vom Konsens im Zeit- punkt des V ertragsschlusses hétte umfasst
sein konnen. Daher bleibt noch zu prifen, ob die Parteien im Rahmen der
Vertragsanpassung mit der Changing Notification No. 5 einen verbindlichen Terminplan
vereinbarten, wie dies von der Beklagten behauptet wird. Dieser von der Kl&gerin erstellte
Ter- minplan sei der Changing Notification No. 5 beigelegen. Auf dieses bezieht sich die
auf dem Dokument Changing Notification No. 5 unter der Rubrik "time schedu- le impact"
und der Bemerkung "Delay will happen, new time schedule necessary” handschriftlich wie
folgt angebrachte Notiz (act. 3/9): "— SAP GOAL SCHEDULE ATTACHED; —A.
DRAFT SCHEDULE ATTACHED; —BOTH DOCUMENTS TO BE FURTHER
ANALYSED AND DETAILED WITH F. AL AND J. ". Auch in dieser
Vertragsanderung stiitzt der Wortlaut der Vereinbarung das Ver- stdndnis der Beklagten
nicht. Zunéchst wird wortlich festgehalten, dass Ver- spatungen geschehen werden ("delay;
will happen, new time schedule necessa- ry"). Dies an sich ist bereits ein klarer Hinweis,
dass gerade keine verbindliche

- 85 - Frist vereinbart wurde. Hinzu kommt, dass in der handschriftlichen Erganzung von
einem beigelegten Entwurf des Terminplans der Klagerin die Rede ist, der zu- sammen mit
dem ebenfalls beigelegten Terminplan der Beklagten zwischen den Parteien diskutiert und
analysiert werden soll. Dass damit ein Bauprogramm zum V ertragsinhalt erhoben und
verbindlich erklért worden sein soll, 1&sst sich nicht sagen —im Gegenteil. Eswird klar zum
Ausdruck gebracht, dass gerade noch keine Termine verbindlich vereinbart wurden. Dieser
klare Wortlaut kann nach Treu und Glauben nicht anders verstanden werden. Zwar sind
neben dem Wort- laut auch die gesamten Umstande beim Vertragsschluss zu
berticksichtigen. Diesbeziiglich bringt die Beklagte aber nichts Substanzielles vor, das
erlauben wirde, vom klaren Wortlaut abzuweichen. Auch das Vorbringen der Beklagten,
sie habe der Klagerin zu jedem Zeitpunkt der Zusammenarbeit klar gemacht, dass die
Kl&gerin das Werk bis spétestens am 27. Mai 2016 fertigzustellen habe, an- dert nichts
daran. So ist diese Behauptung nicht nur vollkommen pauschal und damit unsubstantiiert,
sondern sowelit sich die Beklagte auf ihr Verhalten nach Vertragsschluss stiitzen méchte,
auch unbeachtlich. Parteiverhalten nach dem Vertragsschlussist zur Ermittlung des
normativen Konsenses irrel evant, weshalb gleichermassen auch unbeachtlich ist, wenn die
Beklagte vorbringt, die Klagerin habe ihr wahrend den Bauarbeiten mehrfach zugesichert,
ihren Ruckstand aufzu- holen. Die V ertragsdokumente wurden von den Parteien als
Beweismittel einge- reicht. Andere Beweise waren mangels substantiierter Behauptungen
zu den Um- sténden des V ertragsschlusses auch nicht abzunehmen. Die Parteien haben so-
mit weder im Zeitpunkt des Abschlusses des Werkvertrags am 6. November 2014 noch mit
der Changing Natification No. 5 einen verbindlichen Terminplan verein- bart. In der
Widerklagereplik stellt sich die Beklagte sodann auf den Standpunkt, dass die Parteien im
Werkvertrag vom 6. November 2014 vereinbart hatten, dass samt- liche zukinftigen
Terminplane verbindlich seien, weshalb das Terminprogramm vom 18. Juni 2015
verbindlich sei. Wie vorstehend bereits erlautert, ist der Wort- laut des Werkvertrags nicht
dahingehend zu verstehen, dass die im Werkvertrag genannten Termine fur verbindlich



erklart werden. Das beklagtische Vertragsver- standnis wird jedenfalls durch den Wortlaut
nicht gestiitzt. Insbesondere kann

- 86 - aufgrund des Wortlauts gerade nicht gesagt werden, dass die Parteien unmiss-
verstandliche Bekenntnisse zu (beliebigen) verbindlichen Terminvorgaben abge- geben
hatten. Im Gegenteil muss davon ausgegangen werden, dass nur die im Werkvertrag
genannten Termine verbindlich gewesen wéren. Daim Zeitpunkt des V ertragsschlusses
noch gar kein Terminplan vorgelegen hat, sondern der erste Terminplan erst spéter entstand,
wurden demnach keine verbindlichen Termine vereinbart. Insbesondere nicht vereinbar mit
einer Auslegung nach Treu und Glauben ist der Schluss, den die Beklagte ziehen mdchte,
wenn sie vorbringt, dass wenn auf ein bestimmtes Terminprogramm verwiesen werde, dies
bedeute, dass grundsétzlich ein Terminprogramm zu gelten habe. Sie verkennt dabei, dass
der Konsens betreffend die Verbindlichkeit eines Terminprogramms keine Implika- tion
beziiglich der Verbindlichkeit eines anderen Terminprogramms hat. Zwar wé- re denkbar,
dass die Parteien eine Regelung treffen, wonach esimmer ein ver- bindliches
Terminprogramm gibt. Vorliegend erklart die Beklagte jedoch nicht, wie diese zukiinftig
verbindlichen Terminprogramme bestimmt werden sollen. Wer hat die Befugnis, ein
solches neues Terminprogramm zu erlassen? Denn wie sich auch im vorliegenden Fall
zeigt, gibt es jeweils unterschiedliche Terminprogram- me von den unterschiedlichen
Akteuren. Es sei an dieser Stelle an die Ausfiih- rungen zuvor zur Changing Notification
No. 5 erinnert, wo sowohl ein Terminpro- gramm der Klagerin ("A. Draft Schedule")
sowie eines der Beklagten ("SAP Goal Schedule") erwahnt wird. Weshalb und aufgrund
von was nun das eine ver- bindlich sein soll und das andere nicht, wird von der Beklagten
nicht erlautert. Je- denfalls lassen die Behauptungen der Beklagten nicht den Schluss zu,
dass ein normativer Konsens dahingehend bestanden hétte, wonach die Parteien im
Werkvertrag vereinbart hétten, dassimmer ein Terminprogramm verbindlich sei. Ferner
sind die Behauptungen der Beklagten in der Widerklagereplik auch in sich widerspriichlich.
Denn nach dem Terminprogramm vom 18. Juni 2015 gab es un- bestrittenermassen weitere
Terminprogramme, wie jenes vom 20. Juni 2016 oder vom 18. Juli 2016. Gemass
beklagtischer Argumentation, nach der immer das ak- tuelle Terminprogramm verbindlich
sein sollte, hétte das Terminprogramm vom

E.14.2

Gerichtliche Luckenfullung Da sich kein tatsachlicher oder normativer Konsens betreffend
eine Verfalltagab- rede erstellen |&sst, ist zu prifen, ob eine Vertragsliicke vorliegt, die
gerichtlich zu fullen ist. Esist dabel zu beurteilen, ob es dem hypothetischen Willen der
Parteien entsprochen hétte, einen Verfalltag zu vereinbaren. Dazu fihrt die Beklagte ohne
weltere Begrindung aus, dass die Parteien diesfalls auch das Terminprogramm vom 18.
Juni 2015 (also den Terminplanentwurf der Kl&gerin) als verbindliches Terminprogramm
vereinbart hatten. Dies wére ein fairer Kompromiss gewesen (vgl. act. 57 Rz. 152). Diese
Behauptungen gentigen den Substanziierungsanfor- derungen nicht einmal im Ansatz.
Bereits aufgrund des Umstands, dass die Par- teien sich im Zeitpunkt der Changing
Notification No. 5 nicht auf einen Terminplan einigten, sondern zu elnem spéteren
Zeitpunkt die unterschiedlichen Terminplane analysieren und diskutieren wollten, spricht
eindeutig dagegen, dass man genau diesen Terminplan vereinbaren wollte. Nichts anderes
kann die Beklagte fur sich aus dem Umstanden des Abschlusses des Werkvertrags ableiten,
wo die Parteien zwar eine Regelung zur Fertigstellung treffen wollten, aber auch damalsim
Zeit- punkt des V ertragsschlusses keinen Terminplan ausgearbeitet hatten, der Gber- haupt



hétte verbindlich sein kdnnen. Es gibt vor diesem Hintergrund keinen An- lass, um von
einem hypothetischen Parteiwillen auszugehen, wonach das Ter- minprogramm vom 18.
Juni 2015 verbindlich sein soll. Da die Beklagte anerkennt, die Kl&gerin nie durch
Mahnung in Verzug gesetzt zu haben (vgl. act. 57 Rz. 853), ertibrigt es sich, zu priifen, ob
die Klagerin anders als mit dem Uberschreiten eines Verfalltagsin Verzug geraten ist.
Dennoch sei bemerkt, dass die Beklagte selbst unter Hinwels auf GAUCH ausfihrt, dass
"dem

- 88 - Unternehmer im Normalfall so viel Zeit bis zur Ablieferung zusteht, als ein versier-
ter Fachmann nach rechtzeitigem Beginn [...] bendtigt, um das konkrete Werk in zligiger
Arbeit und mit dem Ublichen Einsatz von Arbeitsmitteln und -kréften aus- zufiihren und
abzuliefern” (act. 57 Rz. 148). Die Behauptung der Kl&gerin, die ob- jektiv zu erwartende
Zeit zur Werkserstellung ergebe sich aus dem Terminpro- gramm vom 18. Juni 2015, bei
dem es sich einerseits um einen Entwurf handelt und auf das andererseits noch weitere
Terminprogramme und Bestellungsénde- rungen folgten, ist in jeder Hinsicht ungentigend.
Eswaére an der Beklagten, unter Berticksichtigung der Gesamtsituation und insbesondere
der laufenden Bestel- lungsénderungen, konkret darzutun, wie lange die Kl&gerin fur die
Arbeiten hétte aufwenden dirfen. Es mag zweifellos schwierig sein, dies rechtsgentigend zu
be- haupten und vor allem auch zu substantiieren, aber der blosse Hinweis auf ein
Terminprogramm ist offensichtlich ungentigend.

E. 143

Fazit Zwischen den Parteien ist weder ein normativer noch ein tatsachlicher Konsens
hinsichtlich eines Verfalltags zustande gekommen. Auch lasst sich kein hypotheti- scher
Wille der Partelen erstellen, wonach sie einen Verfalltag vereinbart hétten. Schliesslich
behauptet die Beklagte auch nicht in rechtsgentigender Weise, bis wann ein Unternehmer,
der rechtzeitig mit den Arbeiten begonnen und diese normal fortgesetzt hétte, das Werk
abgeliefert hatte. Somit befand sich die Klage- rin zu keiner Zeit in Verzug, weshalb die
Widerklage, soweit sie Verzugsschaden betrifft, abzuweisen ist. 2. Mehraufwendungen,
Mangel behebungskosten, Mangelfol geschaden und Minderung

E.15

Fazit Im Ergebnisist somit die klagerische Forderung aus dem Werkvertrag vom 6. No-
vember 2014 sowie den Changing Notifications No. 5, No. 7 ("platform oxygen" und
"statik_TO1") und No. 9 in der Hohe von insgesamt EUR 807'932 (exkl.

- 30 - MWST) bzw. EUR 872'566.55 (inkl. [8%] MWST) mangels Bestreitung durch die
Beklagte ausgewiesen. Die Beklagte verwirkte durch die Verrechnungserklarung in der
Klageantwort sdmtliche ihr bekannten Einwendungen und Einreden betreffend die
Restforde- rung von EUR 872'566.55 (inkl. MWST) fur den Werklohn unter
Berticksichtigung der Changing Notifications No. 5, No. 7 ("platform oxygen" und "statik
TO01") und No. 9. Dasie bezlglich ihrer spéter vorgebrachten Einreden resp. Einwendungen
nicht dartut, dass sie diese im Zeitpunkt der Verrechnungserklarung nicht gekannt habe,
bleibt die klagerische Forderung unbestritten. Wie im Rahmen der Wider- klage zu zeigen
sein wird, besteht seitens der Beklagten kein Anspruch auf Min- derung, weshalb der von
der Kl&gerin geforderte Betrag von EUR 872'566.55 (inkl. MWST) vollumféanglich
geschuldet ist.

E.2



Strittige Bestellungsanderungen

E.21

V oraussetzungen der Verrechnung Die Verrechnung setzt zundchst voraus, dass sich zwel
Forderung gegentiber stehen. Die Forderung des V errechnenden (V errechnungsforderung)
muss klag- bar, unbelastet von Einreden und Einwendungen und fallig sein. Die Forderung
des Verrechnungsgegners (Hauptforderung) muss demgegeniber entgegen dem
Gesetzeswortlaut lediglich erfullbar sein. Dabel muss sich die Verrechnungsforde- rung
gegen den Verrechnungsgegner und die Hauptforderung gegen den Ver- rechnenden richten
(BSK OR I-MULLER, Art. 120 N 3 ff. m.H.). Weiter muss es sich um gleichartige
Forderungen handeln. Geldleistungen in unterschiedlichen

- 140 - Wahrungen sind verrechenbar, sofern es einen Umrechnungskurs gibt und die
Parteien keine Effektivklausel vereinbart haben, wonach mindestens eine der Leistungen
effektiv in der vereinbarten Wahrung zu begleichen ist (BGE 130 111 312 E. 6.2).
Umzurechnen ist dabei die Verrechnungsforderung im Zeitpunkt, in welchem die
Verrechnungswirkungen eintreten (BK OR-ZELLWEGER-GUTKNECHT, OR 120, N 217
f.). Ferner muss eine Verrechnungserklérung vorliegen und die Verrechnung darf weder
gesetzlich noch vertraglich ausgeschlossen sein (BSK OR I-MULLER, Art. 120 N 16 ff.
m.H).

E.22

Wirkung der Verrechnung Die Wirkungen der Verrechnung treten riickwirkend auf den
Zeitpunkt ein, in dem Forderung und Gegenforderung zur Verrechnung geeignet einander
gegenlber- standen. Fir den Fall, dass die Verrechnungsbefugnis den Parteien nicht im sel-
ben Zeitpunkt zusteht, ist derjenige Zeitpunkt der massgebende, indem dem Ver-
rechnenden die féllige, durchsetzbare V errechnungsforderung gegen den Ver-
rechnungsgegner und diesem die erfiillbare Hauptforderung gegen den Verrech- nenden
zustanden (BGer 4A_17/2013 vom 13. Mai 2013 E. 3.1). Eine Forderung ist féllig, wenn
der Glaubiger die geschuldete L eistung verlangen kann und der Schuldner erfillen muss
(BGE 136V 73 E. 2.2; 129 111 535 E. 3.2.1). Wann der Anspruch auf Kostenersatz des
Bestellersfallig wird, ergibt sich nicht aus Art. 366 Abs. 2 OR. Esist dem Besteller aber
sicher erlaubt, nach durchge- fuhrter Ersatzvornahme seine Forderung geltend zu machen
(GAUCH, a.a.0., Rz. 8714). 3. Wirdigung Die Verrechnungsforderung ist vorliegend die
beklagtische Forderung fir die Ver- siegelung des Tanks T1 gemass Ziffer 1V/2.4.10
hiervor in der Héhe von CHF 16'900.67. Die Hauptforderung ist die Restanz der
Pauschawerklohnforde- rung von EUR 872'566.55. Diese Forderungen erweisen sich
(unbestrittenermas- sen) als gleichartig und gegenseitig. Ausserdem besteht kein
Verrechnungsver- bot. Vorliegend bezahlte die Beklagte die Rechnung der M. far
deren Arbei-

- 141 - tenam 7. Juni 2017 (act. 13 Rz. 386; act. 28 Rz. 451), mithin entstand ihre Forde-
rung in diesem Moment und die Beklagte ware ohne Weliteres berechtigt gewe- sen, die
Leistung in diesem Zeitpunkt zu verlangen und die Kl&gerin hétte auch leisten missen. Was
die Hauptforderung anbelangt, ist richtig und durch die Be- klagte auch nicht bestritten (vgl.
act. 57 Rz. 392), dass diese im Falligkeitszeit- punkt der beklagtischen Forderung bereits
erfullbar war. Somit liegt sowohl eine zuléssige Verrechnungslage sowie eine rechtsgltige
Verrechnungserklérung vor. Was die Wirkung der Verrechnung betrifft, ist die beklagtische
Forderung per 7. Juni 2017 von Schweizer Franken in Euro umzurechnen, da sich die



Wirkung der Verrechnung auf diesen Zeitpunkt bezieht. Die Hohe des Wechselkurses zu
diesem Zeitpunkt muss dabei von der Beklagten nicht behauptet werden, daes sich bel
Wechselkursen um notorische Tatsachen handelt (BGE 135 111 88 E. 4.1 = Pra 98 [2009]
Nr. 89). Der Wechselkurs betrug am 7. Juni 2017 CHF 1 = EUR 0.921 (https://zkb-
finance.mdgms.com/tool s/cal cul ator/exchangerates_customer/index.html). Die beklagtische
V errechnungsforderung entspricht daher (gerundet) EUR 15'565.50, in welchem Umfang
die klagerische Forderung damit per 7. Juni 2017 getilgt wur- de. Daes sich bei der
Verrechnung um eine materiell-rechtliche Figur handelt, hat dies zur Folge, dass die
Werklohnforderung von EUR 872'566.55 im Umfang von EUR 15'565.50 vor Faligkeits-
und Verzugseintritt getilgt wurde. Im Prozess be- deutet dies, dass die Klage betreffend die
Werklohnforderung von EUR 872'566.55 in reduziertem Umfang von EUR 857'001.05
gutzuheissen ist. Die beklagtische Anspriiche sind durch die Verrechnung demgegentiber
vollum- féanglich untergegangen, weshalb die Widerklage vollstandig abzuweisen ist. VI.
Zusammenfassung der Tat- und Rechtsfragen Betreffend der Restanz des
Pauschawerklohns hat die Beklagte vorbehaltlos die Verrechnung dieses Betrags erklart
und damit samtliche andere ihr im Zeitpunkt der Verrechnungserklarung bekannten
Einreden und Einwendungen verwirkt.

- 142 - Somit blieb diese Forderung der Klagerin in der Hoéhe von EUR 872'566.55 im
Prozess unbestritten und ist daher ausgewiesen. Demgegeniber ist von den vier von der
Klé&gerin verlangten Mehrvergitungen (" Changing Notification No. 10", "Changing
Notification No. 11", "Zusétzlich be- stelltes Material”, "Zusétzlich bestellte Leistungen”)
lediglich die Position "zusétz- lich bestelltes Materia” in der Hohe von EUR 3'315.60 (inkl.
MWST) ausgewie- sen. Im Ubrigen ist die Klage abzuweisen. Soweit die Beklagte in ihrer
Widerklage Schadenersatz wegen Verzugs der Kl& gerin bel der Werkserstellung geltend
macht, ist die Widerklage abzuweisen. Ei- nerseits weil die Parteien keinen Verfalltag
vereinbart haben, den die Kl&gerin Uberschritten hétte, und andererseits weil es der
Beklagten auch sonst nicht ge- lang, den Verzug der Klagerin nachzuweisen. Betreffend die
M ehraufwendungen und M angel behebungskosten sowie die Min- derung und die
Mangelfolgeschaden ist die Widerklage ebenfalls tiberwiegend abzuweisen — namentlich
mangels substanziierter Behauptungen und wegen feh- lender Anspruchsgrundlagen. Im
Umfang von CHF 16'900.67 bzw. EUR 15'565.50 sind die Forderungen der Widerklage fur
die Ersatzvornahmen bel der Versiegelung der Tanks ausgewiesen. Da die Beklagte ihre
Forderungen mit jenen der Kl&gerin verrechnet hat, ging die ausgewiesene Forderung der
Beklagten in der Hohe von CHF 16'900.67 bzw. EUR 15'565.50 im Moment ihrer
Entstehung wieder durch Verrechnung unter. Dies hat zur Folge, dass die Widerklage
vollumfanglich abzuweisen ist und sich der Betrag, in welchem die Klage gutzuheissen ist,
entsprechend reduziert. Im Ergebnisist der Klagerin daher EUR 857'001.05 zuzliglich
Verzugszins von 12% p.a. seit 27. September 2017 sowie EUR 3'315.60 zuzuglich
Verzugszins von 12% p.a. seit 2. Dezember 2016 zuzusprechen.

- 143 - VII. Kosten- und Entschadigungsfolgen 1. Verteilung und Streitwert Die
Prozesskosten, welche die Gerichtskosten und die Parteientschadigung um- fassen (Art. 95
Abs. 1 ZPO), werden in der Regel der unterliegenden Partei aufer- legt (Art. 106 Abs. 1
ZPO). Obsiegt keine Partei vollstandig, werden die Prozess- kosten nach dem Ausgang des
Verfahrens verteilt (Art. 106 Abs. 2 ZPO). Stehen sich in einem Prozess Klage und
Widerklage gegentiber, sind die Streit- werte zur Bestimmung der Prozesskosten
zusammenzurechnen, sofern sich Kla- ge und Widerklage nicht gegenseitig ausschliessen



(Art. 94 Abs. 2 ZPO). Vorliegend schliessen sich die (Pauschal-)Werklohnforderung der
Kl&gerin und die von der Beklagten geltend gemachten Minderungs- bzw. Schadenersatzan-
spriiche im Zusammenhang mit dem Fitterungssystem im Umfang des auf das
Fitterungssystem entfallenden Werklohns gegenseitig aus. Der Anteil des Fitte-
rungssystems am (Pauschal -)Werklohn betragt geméss der Changing Notification No. 5
EUR 112755 (vgl. act. 13 Rz. 406 m.H.a. act. 14/2 S. 36). Dieser Betrag ist fur die
Berechnung des Streitwerts nicht zu beriicksichtigen. Die tbrigen Positio- nen (Klage:
Mehrvergutung aufgrund von Bestellungsdnderungen; Widerklage: V erzugsschaden sowie
samtliche Aufwande im Zusammenhang mit Nachbesse- rung und Mangelfol geschaden)
stehen hingegen fur sich alein. Das Klagebegehren lautet auf Euro. Fur die
Streitwertberechnung ist die auf eine fremde Wahrung lautende Klagesumme im Zeitpunkt
der Klageerhebung in Schweizer Franken umzurechnen (BGE 63 11 34). Der Streitwert zur
Bestimmung der Prozesskosten berechnet sich demnach wie folgt: Streitwert Klage EUR
970'531.24 ./. Fitterungssystem EUR 112755.00 Summe EUR 857'776.24

- 144 - in Schweizer Franken CHF 974'948.50 Kurs per 24. Oktober 2018 [Da- tum
Rechtshangigkeit]: EUR 1 = CHF 1.1366 [www.zkb.com] + Streitwert Widerklage CHF
8'422'557.80 Streitwert total CHF 9'397'506.30 Die Klagerin unterliegt im Rahmen ihrer
Klageim Betrag von EUR 110'214.59 (EUR 970'531.24 ./. EUR 860'316.65), was CHF
125'269.90 entspricht. Im Rah- men der Widerklage unterliegt sie nicht. Das bedeutet, dass
die Klagerin insge- samt zu 1/100 unterliegt (CHF 125'269.90/CHF 9'397'506.30=0.013)
und zu 99/100 obsiegt. Dementsprechend sind die Kosten zu verteilen. 2. Gerichtskosten
Die ordentliche Gerichtsgebuhr betragt CHF 115'000.—. Angesichts des Aufwan- des des
Gerichts — Durchfihrung einer Vergle chsverhandlung, Beurteilung kom- plexer
Rechtsfragen, Anzahl und Umfang der Rechtsschriften und Beilagen — er- scheint es
gerechtfertigt, die ordentliche Gerichtsgebihr um die Halfte, mithin auf CHF 173'000.—, zu
erh6hen. Davon sind der Klagerin CHF 1'730.— (1/100) und der Beklagten CHF 171'270.—
(99/100) aufzuerlegen. Die Kosten sind aus den von den Parteien geleisteten
Kostenvorschiissen (Klagerin CHF 32'000.—; Beklag- te CHF 122'200.—) zu decken und im
ungedeckten Umfang (CHF 18'800.—) von der Beklagten nachzufordern. Im Umfang von
CHF 30'270.— ist der Kl&gerin so- dann das Ruckgriffsrecht auf die Beklagte einzuraumen.
3. Parteientschadigungen Stellt man die — vorerst abstrakt bestimmten — gegenseitigen
Anspriche auf Par- teientschadigungen einander gegentiber (Anspruch der Kl&gerin von
99/100 so- wie Anspruch der Beklagten von 1/100), ist der Klagerin eine reduzierte
Parteient- schadigung im Umfang von 98/100 zuzusprechen (ZR 72 [1973] Nr. 18). Die
Hohe der Parteientschadigung wird nach der Anwaltsgebiihrenverordnung vom 8.
September 2010 (AnwGebV) bestimmt. Sie setzt sich aus der Gebihr und den notwendigen
Auslagen zusammen (8 1 Abs. 2 AnwGebV). Die Grundgebihr

- 145 - ist mit der Begriindung oder Beantwortung der Klage verdient, wobel auch der
Aufwand fir die Teilnahme an der Hauptverhandlung abgedeckt wird; fir jede weitere
Rechtsschrift ist ein Zuschlag zu gewdhren (8 11 Abs. 1 und 2 AnwGebV). Die
Grundgebuihr betrégt CHF 101'880.—. Fur die Tellnahme an der Vergleichs- verhandlung
und die Erstattung der zweiten Rechtsschrift ist die Grundgebihr um 50 % auf CHF
152'820.— zu erhthen (88 2, 4 und 8 AnwGebV). Davon kommt der Kl&gerin ein Anteil von
98/100, mithin gerundet CHF 150'000.—, zu. Die Kl&gerin beantragt die
Parteientschadigung unter Zuzug der Mehrwertsteuer. Ist einer mehrwertsteuerpflichtigen
Partei eine Parteientschadigung zuzuspre- chen, hat dies zufolge M 6glichkeit des



V orsteuerabzugs ohne Berlicksichtigung der Mehrwertsteuer zu erfolgen. Ist die
anspruchsberechtigte Partei aufgrund aussergewohnlicher Umstande nicht im vollen
Umfange zum Abzug der Vorsteuer berechtigt, ist die Parteientschadigung um den
entsprechenden Faktor anteils- massig anzupassen. Sol che aussergewdhnlichen Umstande
hat eine Partei zu behaupten und zu belegen (BGer 4A_552/2015, E. 4.5; ZR 104 [2005] S.
291 ff.; SJZ 101 [2005] S. 531 ff.), was die Kl&gerin nicht getan hat. 1hr ist die Parteient-
schadigung demnach ohne Mehrwertsteuer zuzusprechen. Im Ubrigen ist der Klagerin die
von ihr geleisteten Sicherheitsleistung fur eine al- féallige Parteientschadigung der
Beklagten zurtickzuerstatten. Das Handel sgericht erkennt:

E.221

Werkmangel haftung Gemass der hier anwendbaren SIA-Norm 118 haftet der Unternehmer
verschul- densunabhangig dafir, dass sein Werk keine Méngel im Sinne von Art. 166 SIA-
Norm 118 aufweist (Art. 165 Abs. 1 SIA-Norm 118). Der Besteller, der aus der

Mangel haftigkeit des abgelieferten Werks Mangel rechte gegentiber dem Unternehmer
geltend macht, muss den Werkmangel nachweisen, auf den er sich beruft (Art. 8 ZGB).
Insbesondere trifft den Besteller auch die Be- weislast dafir, dass ein von ihm behaupteter
Mangel eine Vertragsabweichung und damit ein Werkmangel im Rechtssinneist (GAUCH,
aa.0., Rz 1507).

E.222

Mangelriige Hat der Besteller Méngel am Werk erkannt, so ist er zur Anzeige an den Unter-
nehmer verpflichtet. Gemass Art. 172 Abs. 1 SIA-Norm 118 besteht vorbehdltlich anderer
Abrede eine Rugefrist von zwei Jahren, welche mit dem Tag der Abnah- me des Werks zu
laufen beginnt (Art. 172 Abs. 2 SIA-Norm 118). Die Anzeige muss rechtzeitig, also
innerhalb der Rugefrist erfolgen. Andernfalls gilt ein Werk grundsétzlich als genehmigt
(GAUCH, a.a.0., Rz 2126 ff.).

- 90 - Die Mangelriige des Bestellers muss sachgerecht substanziiert sein (BGE 107 11 172
E. 1aS. 175). Er muss jeden Mangel, den er rigen will, hinreichend genau angeben. Er
muss die Mangel nach ihrer Erscheinungsform und gegebenenfalls nach ihrer Lage so exakt
bezeichnen, dass der Unternehmer erkennen kann, was an seinem Werk beanstandet wird
(GAUCH, a.a.0., Rz 2130). Ob der Unternehmer erkennen kann, welcher Mangel ihm
angezeigt wird, beurteilt sich unter Einbezug der bel ihm zu erwartenden Fach- und
Werkkenntnisse. Hat der Unternehmer tat- séchlich erkannt, was an seinem Werk
ausgesetzt wird, ist das Erfordernis der gentigenden Bezeichnung ohne Weiteres erfillt
(GAUCH, a.a0., Rz 2131 f.).

E.223
Nachbesserung und Ersatzvornahme

E. 2231

Mangelrechte Gemass Art. 169 Abs. 1 SIA-Norm 118 hat der Besteller zunéachst einzig das
Recht, vom Unternehmer die Beseitigung des Mangels innerhalb angemessener Frist zu
verlangen (Nachbesserung). Es besteht mithin ein VVorrang des Nachbes- serungsrechts
(GAUCH, aa0., Rz 2658). Nach Art. 170 Abs. 1 SIA-Norm 118 tragt der Unternehmer die
Kosten der Verbesserung. Dazu gehdren auch die Kos- ten von Vorbereitungs- und
Wiederherstellungsarbeiten, die im Zuge der Nach- besserung zwangslaufig entstehen
(GAUCH/STOCKLI, Kommentar SIA-Norm 118, Art. 170 N 1.2), und Mehrkosten der



Bauleitung, die durch die Méangelbeseiti- gungsarbeiten notwendig wurden (Planungs-,
Aufsichts- und andere L eistungen; GAUCH/STOCKLI, Kommentar SIA-Norm 118, Art.
170 N 3). Soweit der Unterneh- mer Mangel innerhalb der vom Besteller angesetzten Frist
nicht behebt, ist letzte- rer geméss Art. 169 Abs. 1 Ziff. 1 SIA-Norm 118 berechtigt,
wahlweise weiterhin auf der Verbesserung zu beharren, einen dem Minderwert des Werks
entspre- chenden Abzug von der Vergiitung zu machen oder aber vom Vertrag zurtickzu-
treten (Art. 169 Abs. 1 Ziff. 2 und 3 SIA-Norm 118). Die Verbesserung kann der Besteller
statt durch den Unternehmer auch auf Kosten des Unternehmers durch einen Dritten
ausfuhren lassen (Ersatzvornahme). Hat sich der Unternehmer aus- drticklich geweigert,
eine Verbesserung vorzunehmen, so stehen dem Besteller die Mangelrechte gemass Ziff.
1-3 schon vor Ablauf der Verbesserungsfrist zu (Art. 169 Abs. 2 SIA-Norm 118). Dabei
muss die Weigerung des Unternehmers

- 91 - "entschieden” sein, was etwa dann der Fall ist, wenn der Unternehmer die Man-
gelbeseitigung ernsthaft und endguiltig verweigert. Auch gentigt es, dass der Un- ternehmer
das Vorliegen des Mangels oder seine Mangel haftung strikte bestreitet (GAUCH, aa.O., Rz
1800). Solange der Besteller aber keine Frist ansetzt, liegt in der Untétigkeit des
Unternehmers an sich keine Weigerung (BGer 4A_511/2014 vom 4. Mé&rz 2015 E. 5.4.2).
Ein Besteller, der einen Mangel durch einen Dritten beseitigen |&sst, ohne dem
Unternehmer zunéchst eine angemessene Frist anzusetzen und deren Ablauf ab- zuwarten,
handelt auf eigene Kosten und Gefahr (BGE 116 11 450 E. 2b/bb; GAUCH, a.a.O., N.
2665).

E. 2232

Kosten der Ersatzvornahme Liegen die Voraussetzungen fir eine Ersatzvornahme vor, kann
der Besteller die Drittverbesserung ausfiihren lassen und die K osten beim Unternehmer
zurtickver- langen (Art. 170 Abs. 1 SIA-Norm 118). Der Anspruch auf Aufwendungsersatz
richtet sich auf Ersatz der Kosten, die der Besteller nach pflichtgeméassem Ermes- sen auf
sich nimmt, um den vertragskonformen Zustand des Werks durch einen Dritten
herbeizufihren (BGer 4A_692/2015 vom 1. Mérz 2017 E. 4.4). Nachbes- serungskosten
gelten als Uberméssig, wenn sie in einem Missverhdltnis zum Nut- zen stehen, den die
Nachbesserung fur den Besteller hat (BGer 4A_307/2010 vom 14. Oktober 2010 E. 2.1).
Der Anspruch auf Kostenriickerstattung entsteht mit dem Niederschlag der Kos- tenim
Vermdgen des Bestellers und wird mit der Zahlung des Werklohns durch den Besteller an
den Zweitunternehmer falig (Art. 75 OR). Der Umfang des Kos- tenersatzes richtet sich
dabel nach dem Werklohn, den der Besteller dem Zweit- unternehmer bezahlen muss.

E.224

Behauptungs- und Beweislast Die Behauptungs- und Beweidlast fur das Vorliegen der
Tatbestandsvorausset- zungen, die den Besteller zur Austibung der Mangelrechtei.S.v. Art.
169 Abs. 1 Ziff. 1 SIA-Norm 118 — namentlich zur Ersatzvornahme i.S.v. Art. 169 Abs. 1

- 92 - Ziff. 1 Satz 2 — erméchtigen, liegt beim Besteller. Auch fir den Umfang der ein-
zelnen Mangel behebungskosten tragt der Besteller die Beweidlast (Art. 8 ZGB).

E.225

Fazit Im Ergebnisist daher auf den Wortlaut der Klausel abzustellen, womit der An-
wendungsbereich von Art. 6 des "Contracts" sich auf konsensuale, nicht aber auf einseitige
Bestellungsanderungen bezieht, fir die eine schriftliche Bestatigung er- folgen misste. Die



beklagtischen Bestreitungen, wonach mangels Einhaltung der Formvorschriften keine
gultigen Bestellungséanderungen vorlagen, sind daher zu verwerfen.

E.23

Bezahlung der Rechnungen von Subunternehmer Bei der Bezahlung von Rechnungen von
Subunternehmern durch die Bauherrin ist das Vorliegen einer Anspruchsgrundlage
hingegen bereitsim Grundsatz frag- lich. Der Werklohnanspruch des Unternehmers sinkt
dadurch nicht automatisch. Der Besteller wird von seiner eigenen Vergutungspflicht
gegenuber seinem Un- ternehmer vielmehr nur dann befreit, wenn der Unternehmer den
Besteller er- méachtigt, an den Subunternehmer statt an ihn zu leisten, oder wenn der Unter-
nehmer die erfolgte Drittzahlung nachtréglich genehmigt. Andernfalls bleibt einzig die
Moglichkeit eines Berei cherungsanspruchs oder eines Anspruchs gestitzt auf Art. 423 Abs.
2 OR (vgl. GAUCH, a.a.0., Rz. 180).

E. 231

Regelungen gemass SIA-Norm 118 Durch den Werkvertrag verpflichtet sich der
Unternehmer zur Herstellung eines Werkes und der Besteller zur Leistung einer Vergitung
(Art. 363 OR). Mit der sog. Grundvergitung werden die urspriinglich vereinbarten

L eistungen abgegolten (SCHUMACHER/KONIG, Die Vergitung im Bauwerkvertrag, 2.
A. Zirich 2017, N 14). Im Bauwerkvertrag wird fur die Grundvergitung regelmassig
(ausschliesslich oder Uberwiegend) ein fester Preis vereinbart. Darunter fallen Pauschal-
oder Global- preise sowie Einheitspreise (GAUCH, Der Werkvertrag, 6. A. Zarich 2019, N
899 ff.; SCHUMACHER/KONIG, a.a.0., N 14). Vergiitet wird nicht der Aufwand des
Unter- nehmers (wie gemass Art. 374 OR), sondern — ergebnisbezogen — die Leistung des
Unternehmers (SCHUMACHER/KONIG, a.a.0., N 43). Bei der Vereinbarung ei- nes
Pauschalpreises hat der Unternehmer das von ihm geschuldete Werk als Ganzes zu einer
vertraglich fixierten Geldsumme herzustellen. Der Pauschalpreisist zugleich Hochst- und
Mindestpreis (GAUCH, a.a.0O., N 900). Er ist unabhangig vom Aufwand des Unternehmers
(GAUCH, a.a.0., N 902). Gemass Terminologie der SIA-Norm 118 unterliegt der
Globalpreis der Teuerungsabrechnung, der Pau- schalpreis nicht (GAUCH, a.a.O., N 911).
Wurde ein Pauschalpreis (bzw. ein Glo- balpreis) vereinbart, ist das Werk also fir diesen
Preis herzustellen, unabhangig davon, ob mehr oder weniger Aufwand al's vorgesehen nétig
war (GAUCH, a.a.0., N 9024a). Ein Anspruch auf Mehrvergitung besteht demgegeniber
bei Bestel- lungsanderungen, aufgrund derer sich der Inhalt der vom Unternehmer
urspring- lich geschuldeten Leistung andert (GAUCH, a.a.O., N 905 ff.).

- 36 - Art. 89 SIA-Norm 118 sieht im Falle von Bestellungsanderungen bel Vereinbarung
von Global- oder Pauschalpreisen fr die Festsetzung der Hohe der zusétzlichen Vergiitung
(sog. Nachtragspreis) ein Kaskadensystem vor: Fur die geénderte Leistung ist primér ein
Nachtragspreis zu vereinbaren (Art. 89 Abs. 1 SIA-Norm 118), und zwar bei Global preisen
auf Basis der urspriinglichen Kostengrundlage (Abs. 2 m.H.a. Art. 62 Abs. 2) und bei
Pauschalpreisen auf Basis der Kosten- grundlage, die im Zeitpunkt der Bestellungsénderung
gultig ist (Abs. 3). Fur den Fall, dass keine Vereinbarung tiber den Nachtragspreis zustande
kommt, verweist Art. 89 Abs. 3 auf Art. 87 Abs. 4 SIA-Norm 118. Diese Bestimmung sieht
vor, "dass die Bauleitung die Arbeit in Regie ausfihren lassen oder unter voller

Schadl oshaltung des Unternehmers an einen Dritten vergeben” kann. Zur Bedeu- tung
dieser Bestimmung und zum Vorgehen bei Nichteinigung werden in der Leh- re
unterschiedliche Ansichten vertreten. Das Bundesgericht hat in BGE 143 |11 545 nun



alerdings zur gerichtlichen Bestimmung des Preises fir einseitige Be- stellungsanderungen
bei einem der SIA-Norm 118 unterstehenden Werkvertrag mit Pauschal preis grundlegende
Fragen geklért (BGE 143 11 545 E. 4.4.4.1 ff.). Vorab hat das Bundesgericht klargestellt,
dass entgegen dem Verstandnis, wel- ches der Wortlaut von Art. 89 SIA-Norm 118 nahe
legen wiirde, auch bei fehlen- der Einigung der Parteien der Mehr- oder Minderpreisin
sinngemasser Anwen- dung dieser Norm zu bestimmen ist (E. 4.4.4.1). Festzusetzen ist ein
Nachtrags- preis auf Basis der Kostengrundlage im Zeitpunkt der Bestellungsdnderung. Bei
Pauschalpreisen sei hierfir, insbesondere in Anbetracht des Riickgangs von Lis- ten- und
Richtpreisen, auf die allgemeinen Marktpreise abzustellen. Dies stehe zwar in einem
gewissen Widerspruch zu Art. 18 Abs. 2 SIA-Norm 118, geméss welchem bei der
Festlegung von Nachtragspreisen (Art. 86-89) Preisanalysen mitberticksichtigt wirden und
was fur eine Preisfortschreibung spreche. Anders als bei Werkvertrégen mit Einheitspreisen
musse bei Werkvertréagen mit einem Pauschal preis aber kein mit Preisen versehenes

L eistungsverzeichnis des Unter- nehmers vorliegen, an dem sich die Preise fir eine
Fortschreibung orientieren konnten (vgl. Art. 87 Abs. 2 SIA-Norm 118; E. 4.4.4.2). Liegen
jedoch Preisanaly- sen vor, seien diese sehr wohl beachtlich; insbesondere wenn diese dem
Bauherr bekannt waren. Sie kénnen mangels anderer Anhaltspunkte als Indizien fir die

- 37 - allgemeinen Marktpreise verstanden werden (E. 4.4.4.2). Nicht abzustellen sei bel der
Bestimmung der Nachtragspreise durch das Gericht hingegen auf eine Aus- fihrung in
Regie (nach Art. 89 Abs. 3i.V.m. Art. 87 Abs. 4 SIA-Norm 118). Ers- tens konnte dies von
vornherein nur fir "zusétzliche Arbeiten” gelten, wodurch ei- ne dahingehende
Unterscheidung erforderlich wiirde und das Gericht womdglich im selben Fall zwei
unterschiedliche Preisbestimmungsmethoden parallel anwen- den misste. Und zweitens
gehe diese Norm von einer vorgéngigen Anordnung von Regiearbeiten durch die Bauherrin
aus (vgl. auch Art. 44 Abs. 3 SIA-Norm 118), damit dem Unternehmer bewusst sei, dass er
diese Arbeiten entsprechend erfassen und dokumentieren musse (siehe auch Art. 47
SIA-Norm 118). Unter- bleibe eine solche Anordnung jedoch und sei es nunmehr am
Gericht, die Nach- tragspreise zu bestimmen, sei es offenkundig zu spét fur eine zeitnahe
Erfassung und Dokumentation dieser Arbeiten. Entsprechend lasse sich eine nachtragliche
Preisbestimmung nicht darauf abstellen (E. 4.4.4.2). Bel der Bestimmung der
Nachtragspreise durch das Gericht kbnne es nicht das Zidl sein, das einzig richti- ge
Ergebnis zu ermitteln, dirfte es ein solches doch gar nicht erst geben. Das Ge- richt habe
einen Ermessensentscheid zu treffen und dabel alle Preiselemente zu berticksichtigen, die
aufgrund der Parteibehauptungen vorhanden seien (E. 4.4.4.3).

E.23.2

Nachtragspreis nach gerichtlichem Ermessen Das Bundesgericht verweist dabei
insbesondere auf GAUCH (a.a.O., N 787). Demnach soll die ermessensweise Schdtzung
durch das Gericht in sinngeméasser Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR erfolgen. Diese
Bestimmung enthélt eine bun- desrechtliche Beweisvorschrift, die einem Geschédigten den
Schadensnachweis erleichtern soll. Sie rdumt dem Sachgericht fir Falle, in denen der strikte
Nach- weis des Schadens ausgeschlossen ist, einen erweiterten Ermessensspielraum ein,
indem sie ihm gestattet, den Schaden aufgrund einer blossen Schétzung al's ausgewiesen zu
erachten. Unter Umstanden kann sich somit eine analoge An- wendung im Falle eines
Mehraufwands aufgrund einer Bestellungsanderung bzw. eines Annahmeverzugs
rechtfertigen (vgl. HURLIMANN, Anspriiche des Unterneh-



- 38 - mers aus Bauablaufstérungen des Bauherrn, in: Gauchs Welt, Festschrift fir Pe- ter
Gauch zum 65. Geburtstag, 2004, S. 835 f.). Die Schadens- bzw.

M ehraufwandsbestimmung nach richterlichem Ermessen bil- det indessen die Ausnahme
gegenuber einer genauen Berechnung und ist daher nur zul&ssig, sofern eine zahlenméssige,
auf reale Daten gestltzte Berechnung fir die beweispflichtige Partei tatsachlich nicht
maoglich oder unzumutbar ist. Ent- sprechend hat auch das Bundesgericht die Hurden zur
Anwendung der richterli- chen Schadensschétzung stets hoch angesetzt (vgl. statt vieler
BGE 128 111 271 E. 2b; BSK OR I-KESSLER, Art. 42 N 10 und 10b). Gerade einer
Unternehmerin ist es bel einer Leistungsanderung infolge einer Bestellungséanderung
grundsétzlich immer zuzumuten, den strikten Beweis fir die Bemessung des
Nachtragspreises zu erbringen. Das gilt auch fur Nachtragsprei se wegen besonderer
Verhdltnisseim Sinne von Art. 58 Abs. 2 SIA-Norm 118 und fir Mehrkosten von
Beschleuni- gungsmassnahmen im Sinne von Art. 95 Abs. 3 SIA-Norm 118 (vgl. SPIESS,
Bau- ablaufstdrungen im schweizerischen Werkvertragsrecht, recht 4/2012, S. 122 1.).
Entsprechend hat diejenige Unternehmerin, welche sich auf Art. 42 Abs. 2 OR stitzt, dies
eingehend zu begrinden. Schliesslich ist zu beachten, dass keine Be- rufung auf Art. 42
Abs. 2 OR mdglich ist, wenn der Nachweis des konkreten Schadens bzw. M ehraufwands
zwar unmoglich ist, diese Unmaoglichkeit aber in der Verantwortung des Bewei spflichtigen
liegt (vgl. BGE 134 111 306 E. 4.3). Kommt Art. 42 Abs. 2 OR zur Anwendung, so hat die
bewei spflichtige Partei ale Umstande, die fur den Eintritt eines Schadens bzw.

M ehraufwands sprechen und dessen Abschétzung erlauben oder erleichtern, soweit mdglich
und zumutbar zu behaupten — Art. 42 Abs. 2 OR enthebt auch nicht von der
Substanziierungsoblie- genheit —und zu beweisen (vgl. BGE 122 111 219, E. 3.a).
Schliesslich hat die be- weispflichtige Partel taugliche Beweisantrage zur bestmaoglichen
Feststellung des Schadens bzw. Mehraufwands zu stellen (BSK OR I-KESSLER, Art. 42 N
10Db).

E. 233

Vergutung von Regiearbeiten Wurden Regiearbeiten vereinbart bzw. angeordnet, so
bestimmt sich die Vergu- tung nach dem Aufwand (vgl. Art. 48 SIA-Norm 118). Der
Unternehmer hat téglich

- 39 - einen Rapport zu erstellen und der Bauleitung zur Prifung und Unterzeichnung zu
Ubergeben (Art. 47 Abs. 1 und 2 SIA-Norm 118), andernfalls der (erst nachtraglich erstellte
und von der Bauleitung nicht geprifte und unterzeichnete) Rapport als Nachweis fur die
erbrachten Leistungen nicht taugt (vgl. GAUCH/STOCKLI, in: Gauch/Stockli (Hrsg.),
Kommentar zur SIA-Norm 118, 2. Aufl., Zurich 2017 [nach- folgend zit. AUTOR,
Kommentar SIA-Norm 118], Art. 47 N 2). Fir Regiearbeiten gelten primér dieim
Werkvertrag festgelegten Ansétze (Art. 49 Abs. 1 SIA-Norm 118). Fehlende Ansdtze
werden sinngemass erganzt (Art. 49 Abs. 1 Satz 3 SIA- Norm 118). Enthélt der
Werkvertrag keine Ansétze, so gelten die im Zeitpunkt und am Ort der Arbeitsausftihrung
massgebenden Regieansdtze der Berufsverbande; fehlen solche Regieansétze, so werden die
in diesem Zeitpunkt am Ausfihrungs- ort tblichen Ansétze verwendet (Art. 49 Abs. 2
SIA-Norm 118).

E.234

Ausservertragliche Vergitungsanspriiche Hat der Unternehmer zusétzliche L eistungen
erbracht, die vom Bauherrn weder im urspringlichen Werkvertrag noch nachtraglich



bestellt wurden, steht ihm kein vertraglicher Vergltungsanspruch zu (GAUCH, aa.O., N
1310). In Frage kommt ein gesetzlicher Ausgle chsanspruch aus ungerechtfertigter
Bereicherung (Art. 62 ff. OR), Geschéftsfuhrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR) oder ein
sachenrechtli- cher Ausgleichsanspruch aus Einbau (Art. 672 ZGB; dazu GAUCH, a.aO.,
N 1310 ff.). Dem gehen alerdings vertragliche VVorschriften zur Vergitung unbestellter
Leistungen vor, insbesondere Art. 45 SIA-Norm 118. Nach dieser Bestimmung besteht
unter gewissen Voraussetzungen (dringliche Arbeiten zur Abwendung von Gefahr oder
Schaden; sofortige Meldung; keine Anordnung der Einstellung) ein vertraglicher
Vergutungsanspruch. Umgekehrt ist zu schliessen, dassin alen an- deren Féllen
unbestellter Arbeiten ein (gesetzlicher) Vergitungsanspruch ausge- schlossen ist (so
tendenziell GAUCH, aa.O, N 1313). Die echte Gesch&ftsfihrung ohne Auftrag setzt
verschiedene objektive und sub- jektive Tatbestandsmerkmale voraus. In objektiver
Hinsicht wird die Besorgung eines fremden Geschéfts verlangt, ohne dass dafiir eine
Handlungspflicht besteht. Ferner muss die Geschéftsf ihrung geboten und nicht bloss
nitzlich sein, was insbesondere die Hilfsbedurftigkeit des Geschéftsherrn voraussetzt. In
subjektiver

- 40 - Hinsicht muss beim Geschéftsfihrer das Bewusstsein und der Wille vorhanden sein,
fur einen anderen zu handeln, d. h. das Wissen um die Fremdheit des Ge- schéfts und das
gewollte Tatigwerden im Fremdinteresse. Zudem muss der Ge- schéftsfuhrer die Absicht
haben, fir seine Bemiuhungen schadl os gehalten zu werden. Er darf also nicht in
Schenkungsabsicht handeln (BSK OR |- WEBER/OSER, Art. 419 N 4 ff.). Die Beweislast
fUr das Vorliegen der Tatbestands- voraussetzungen trégt der Geschéftsfihrer
(MAISSEN/HUGUENIN/JENNY,, in: Huguenin/MUller-Chen (Hrsg.), Handkommentar
zum Schweizer Privatrecht, 3. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2016, Art. 422 OR N 3). Gemass
ZGB 8 obliegt es dem Geschéaftsherrn, Geschéftsanmassung, Widerrechtlichkeit, Erzielung
eines (Brut- to-)Gewinns, Kausal zusammenhang zwischen Geschéftsanmassung und Ge-
winnerzielung sowie Bosglaubigkeit bzw. Verschulden des Geschéftsfihrers nachzuweisen
(MAISSEN/HUGUENIN/JENNY, a.a.O., Art. 423 OR N 12).

E. 235

Vorgehen und Bewelslast Im Streitfall ist zu prifen, ob eine Bestellungsénderung vorliegt
oder ob die stritti- ge Leistung noch in den Geltungsbereich des ursprtinglichen Vertrags
fallt. Sowelt die Unternehmerin eine zusétzliche Vergutung fordert, trgt sie die Beweidast
fUr das Vorliegen einer Bestellungsanderung (BGer 4A_156/2018 vom 24. April 2019 E.
4.2.3; BGer 4A_465/2017 vom 2. Mal 2018 E. 2 m.H.). Zudem obliegt es der
Unternehmerin Behauptungen vorzutragen, auf deren Grundlage die Nachtrags- preise
bestimmt werden kdnnen, wobel insbesondere die Marktpreise im Zeit- punkt der
Bestellungsanderung massgeblich sind (BGE 143 111 545 E. 4.4.4.3). Die Beweidast fir den
betriebenen Aufwand und fur den Umstand, dass dieser erforderlich war, im
Zusammenhang mit Forderungen von Regiearbeiten tragt der Unternehmer, wobel
beidseitig unterzei chnete Regierapporte eine tatsachliche Vermutung fur den Aufwand und
dessen Erforderlichkeit darstellen (GAUCH/STOCKLI, Kommentar SIA-Norm 118, Art.
48 N 2.5). Der Unternehmer hat dabei nicht nur aufzufthren, an welchem Datum welche
Mitarbeiter wie viele Stunden eingesetzt worden sind, sondern er muss auch hinléngliche
Angaben zu den erbrachten Arbeiten machen, da andernfalls eine spezi...-e Bestreitung
durch



- 41 - die Gegenpartei gar nicht moglich ist (BGer 4A_291/2007 vom 29. Oktober 2007 E.
3.4).

E.24
Die Forderungen im Einzelnen

E.24.1
Arbeiten im Zusammenhang mit den Betontanks

E.2411

Streitpunkte Die Beklagte fuhrt aus, die C. SA (nachfolgend C. ) habe ihr CHF
139'182.95 (exkl. MWST) fir zusétzlichen Arbeitsaufwand und CHF 12'652.65 (exkl.
MWST) fur zusétzliches Material in Rechnung gestellt (act. 13 Rz. 345) und die D.

SA (nachfolgend D. ) CHF 8'025.— (act. 13 Rz. 353). C. sei von ihr (der
Beklagten) mit Fundationsarbeiten beauftragt wor- den. Die Klagerin habe dann ihrerseits
C. als Subunternehmerin fir die Er- richtung der Betontanks beigezogen. C.

habe dabel direkt Rechnung an sie (die Beklagte) gestellt, auch fur Arbeiten, die der
Erstellung des Werks der Klage- rin gedient hétten (act. 13 Rz. 346). Es habe sich um
Arbeiten gehandelt, die alle- samt der Vertragserfillung durch die Kl&gerin gedient hétten,
jedoch von ihr (der Beklagten) bezahlt worden und damit vom Werklohn abzuziehen seien:
- Wegrdumen von Schnee und Entfernung von Regenwasser, um der Klége- rin die
Installation der vorfabrizierten Wande der Tanks zu ermdglichen;

- 93 - - Erstellen von Baugeriisten und Sicherheitsinstallationen; - Fillen, Leeren und
Trocknen der Betontanks zur Durchfiihrung der Dichtig- keitstests (act. 13 Rz. 347 m.H.a.
act. 14/156-158). Sdmtliche Arbeiten habe C. "entweder direkt im Auftrag von der
Widerbe- klagten[K1&gerin] aus[gefiihrt]" oder sie seien "notwendig geworden, weil die
Wi- derbeklagte ihre Aufgaben nicht fristgerecht ausgeftihrt hatte” (act. 13 Rz. 350). Weiter
habe D. Rechnung gestellt fur die Unterstiitzung der Kl&gerin bei der Errichtung der
...-tanks. Die Kl&gerin habe D. als Subunternehmerin beige- zogen. Konkret habe
W. von der Beklagten "Arbeiten mittels eines von D. zur Verfligung gestellten
Kranwagens in Auftrag gegeben, die der Erstel- lung des von der Widerbeklagten
geschuldeten Werks' gedient héatten (act. 13 Rz. 353 m.H.a. act. 14/160; act. 57 Rz. 1505).
In der Widerklagereplik erklart die Beklagte demgegentiber, C. sei auf der Baustelle
als Subunternehmerin der Klagerin tétig gewesen. Die Beklagte sei nicht verpflichtet
gewesen der Klagerin anzuzeigen, dasssie C. bei gezogen hatte und welche K osten
dadurch entstanden seien. Die Beklagte habe "C. fUr den von der Widerbeklagte
[KI&gerin] verursachten zusétzlichen Aufwand zu- ziglich Material und Spesen
hinzugezogen" (act. 57 Rz. 1499 1.). Die Kl&gerin fuhrt aus, sie wisse nichts Uber die
Leistungen von C. . Sie ha- be keine Arbeiten in Auftrag gegeben. Zudem seien die
Ausfihrungen der Beklag- ten nicht hinreichend substanziiert und belegt (act. 28 Rz. 415
ff.). In der Wider- klageduplik weist die Kl&gerin zudem im Wesentlichen darauf hin, dass
die von ihr ohnehin bestrittenen Ausfiihrungen der Beklagten sich widersprachen (act. 68

Rz 825 f.). Auch beziiglich den Leistungen von D. stellt sich die Kl&gerin auf den
Standpunkt, sie habe D. nie einen Auftrag gegeben und sie bestreite die Ausfiihrung
dieser Arbeiten (act. 28 Rz. 422).

-94-

E. 2412



Wurdigung Wie die Kl&gerin zu Recht moniert, erweisen sich die Vorbringen der Beklagten
zu den Leistungen von C. alswidersprichlich. In der Widerklagebegriindung brachte
die Beklagte vor, C. sei von der Kl&gerin a's Subunternehmerin en- gagiert worden,
habe aber an sie (die Beklagte) Rechnung gestellt und sie (die Beklagte) habe diese
Rechnungen beglichen (act. 13 Rz. 346) — und an anderer Stelle, dass die Arbeiten von

C. auch wegen des Verzugs der Klégerin not- wendig geworden seien (act. 13 Rz.
350). In der Widerklagereplik anderte die Be- klagte sodann ihre Begriindung dahingehend,
dass sie und nicht die Klagerin die C. beauftragt habe, und zwar wegen des Verzugs
und der mangel haften Arbeiten der Kl&gerin. Diesist eine wesentlich veranderte
Anspruchsgrundlage fir die gleichen Forderungen. Einmal stitzte sich die Beklagte auf
eine ausserver- tragliche Grundlage (ungerechtfertigte Bereicherung), einmal auf eine
vertragli- che. Sodann erklért die Beklagte an keiner Stelle, welche dieser beiden sich wi-
dersprechenden Behauptungen gelten soll oder ob es sich bei einer um eine (zu- 18ssige)
Eventual begriindung handelt, womit diese zwei Behauptungen in unauf- |6sbarem
Widerspruch zu einander stehen. Dies fuhrt zu deren Unbeachtlichkeit. Weiter ist auch nicht
von der gerichtlichen Fragepflicht Gebrauch zu machen, da es sich bei der Beklagten um
eine anwaltlich vertretene Partei handelt, die gerade angesichts des Wechsels der
Rechtsvertreter zwischen den beiden Rechtsschrif- ten zu besonderer Sorgfalt bezogen auf
die anfénglichen Vorbringen gehalten gewesen wére. Die Widerklage ist in diesem Punkt
bereits mangels rechtsgeni- gender Behauptungen abzuweisen. Zu den Leistungen von

D. fUhrte die Beklagte in der Widerklagebegriindung knapp aus, dass sie Rechnungen
bezahlt habe fur Leistungen, fur welche D. von W. von der Kl&gerin beauftragt
worden sai. Die Arbeiten stellte siein einer Tabelle wiefolgt dar (act. 13 Rz. 352):

- 95 - Die Klagerin bestritt in ihrer Widerklageantwort, diese Arbeiten in Auftrag gegeben
zu haben und — mit Nichtwissen — dass diese Arbeiten Uberhaupt ausgefuhrt wur- den. Diese
Bestreitungen erweisen sich angesichts des Detaillierungsgrad der beklagtischen
Behauptungen als ausreichend, um die Substantiierungspflicht der Beklagten auszul sen.
Eswaére in der Folge demnach an der Beklagten gewesen, mittels genauen Behauptungen
die Anspruchsgrundlage dergestalt darzutun, dass sie auch eine detaillierte Bestreitung
seitens der Klagerin zul&sst und dass darliber Beweis abgenommen werden konnte. Dieser
Substantiierungspflicht ist die Beklagte in der Widerklagereplik nicht nachgekommen. So
wiederholt sie zwar wortreich ihren bisherigen Standpunkt, verpasst es aber, auch nur eine
bisherige Behauptung inhaltlich zu vertiefen, geschweige denn zusétzliche Behauptungen
aufzustellen. Schliesslich kommt dem Umstand, dass die Beklagte zudem Uber- sieht, dass
die Kl&gerin durchaus auch die Ausfiihrungen der Arbeiten durch D. bestreitet,
angesichts der mangelhaft substanziierten Behauptungen der Beklagten zu den genauen
Umstanden der Auftragserteilung, der Art der Arbeiten und inwiefern diese von der
Kl&gerin hatten ausgefiihrt werden sollen, keine Be- deutung mehr zu. Allerdings wéren vor
diesem Hintergrund auch die Ausfihrung

- 96 - der Arbeiten nicht ausreichend substanziiert behauptet. Die Widerklage ist daher in
diesem Punkt abzuweisen.

E.24.2
Teleskopbiihne

E.2421



Streitpunkte Die Beklagte fuhrt aus, die Kl&gerin habe fur die Montage der Betonelemente
eine Teleskopbtihne bendtigt und die Bauleitung ersucht, eine solche zu mieten (act. 13 Rz.
355 ff; act. 57 Rz. 1506; act. 14/162). Die Bauleitung habe im Auftrag der Kl&agerin von

C. von Oktober 2015 bis November 2016 eine Teleskop- bihne angemietet, wof Ur
Kosten im Gesamtbetrag von CHF 28'800 entstanden seien: CHF 27'000 fur die Miete der
Teleskopbiihne, CHF 500 fr den Transport sowie CHF 1'300 fur eine Reparatur (act. 13
Rz. 356). Diese sei zudem auch no- tig gewesen, weil die Kl&gerin nicht wie vereinbart, die
Gehwege wieim Termin- plan vorgesehen am 18. Méarz 2016 fertiggestellt habe (act. 13 Rz.
357; act. 57 Rz. 1506.) Die Klagerin bestreitet, die Bauleitung mit der Miete einer
Teleskopbiihne beauf- tragte zu haben; die Beklagte nenne auch keine Person, die den
Auftrag erteilt haben soll. Sie (die Kl&gerin) habe die Teleskopbiihne zwar zeitweise
genutzt, je- doch nur punktuell und zeitlich begrenzt. Sie sei auch von diversen anderen Un-
ternehmern genutzt worden. Die Teleskopbiihne sei von der Beklagten gemietet worden
und ihr zur Verfiigung gestellt worden, ohne dass hierfur ein Entgelt ver- langt oder die
Entgeltlichkeit der Nutzung auch nur erwahnt worden wére (act. 28 Rz. 423; act. 68 Rz.
846). Ferner sei auch die Behauptung, dass die Kl&gerin die Reparatur der Teleskopbtihne
bewirkt habe, unbelegt und bestritten (act. 28 Rz. 425; act. 68 Rz. 846).

E.24.22

Wirdigung Die Ausfihrungen der Beklagten erweisen sich angesichts der Bestreitungen
durch die Kl&gerin offenkundig als nicht hinreichend substantiiert. So sind bereits die
Behauptungen zum Auftrag zur Miete der Teleskopbiihne zu pauschal und unbelegt. Auch
der von der Kl&gerin angeblich verursachte Schaden an der Tele-

- 97 - skopbtihne erwei st sich als unsubstantiiert, fehlt es doch an genaueren Angaben dazu.
Die Widerklage ist in diesem Punkt bereits mangels Substantiierung abzu- weisen. Kommt
hinzu, dass sich die Klagerin (wie vorstehend ausgefuihrt) gerade nicht in Verzug befand.
Wenn die Beklagte die Notwendigkeit der Teleskopbiihne teilwei- se damit begriinden
mochte, dass deren Miete ein Verzugsschaden darstelle, wé- re sie gehalten gewesen, die
beiden Perioden (Auftrag zur Miete durch die Kl&age- rin; Notwendigkeit infolge Verzug)
mindestens grob aufzuschlisseln, damit eine Abgrenzung moglich ist. Dies hat sie nicht
getan, weshalb angesichts des Um- stands, dass die Kl&gerin sich gerade nicht in Verzug
befand, auch keine Auftei- lung der Kosten moglich wére und die Widerklage in diesem
Punkt auch deshalb abzuweisen ware.

E.243
Trocknen der Tanks

E. 2431

Streitpunkte Die Beklagte fuhrt aus, sie habe die Tanks nach den durchgefihrten
Dichtigkeits- tests jeweils trocknen lassen mussen, damit die Klagerin ihre Arbeiten zur
Versie- gelung habe vornehmen kdnnen. Grundsétzlich hétten die Tanks ohne zusétzli- ches
Dichtungsmaterial von Anfang an dicht sein sollen. Die diesbeziiglich von ihr bezahlten
Arbeiten und Aufwendungen seien daher klarerweise von der Klagerin verursacht und
verschuldet (act. 13 Rz. 359). Fir die Anmietung von Wasser- pumpen, Ventilatoren und
Entfeuchter habe sie Rechnungen von insgesamt CHF 8'042.55 bezahlt (act. 13 Rz. 360 f.).
Die Pumpen fir die Entleerung der Tanks seien keinesfalls nur wahrend weniger Tage
benétigt worden, sondern die Man- gelbehebung habe wéhrend Monaten daf ir gesorgt, dass
die Tanks immer wieder (teilweise) hatten entleert werden mussen (act. 57 Rz. 1509). Es sei



nicht nach- vollziehbar, wie die Lecks mit Wasser im Tank nicht nur versiegelt, sondern an-
schliessend auch getrocknet hatten werden kénnen (act. 57 Rz. 1508 m.H.a Rz. 1289).

- 98 - Die Kl&gerin stellt sich auf den Standpunkt, die Lecks héatten auch mit Wasser in den
Tanks behoben werden konnen (act. 28 Rz. 428). Zudem seien die Pumpen fir die
Entleerung der Tanks nur wenige Tage verwendet worden. Es werde je- doch eine Miete
von rund vier Monaten in Rechnung gestellt. Ferner wére die Miete von
Entfeuchtungsgeréten und Ventilatoren nicht notwendig gewesen. Dies sei ein Entscheid
der Beklagten gewesen, um die von ihr verlangte (nicht notwen- dige) Entleerung und
Trocknung zu beschleunigen (act. 28 Rz. 429).

E. 2432

Wirdigung Die Kl&gerin rlugt die Ausfihrungen der Beklagten zu Recht al's ungentigend.
So erschliesst sich insbesondere nicht, fur welche konkrete M angel behebung die gemieteten
Geréte verwendet worden sein sollen. Insbesondere betreffend der Wasserpumpe sowie der
Entfeuchter von F. und G. bleibt nur schon im Dunkeln, fur die Trocknung
welcher Tanks diese Uberhaupt gedient haben sol- len. Die Widerklage ist daher in diesem
Punkt ohne Weiterungen abzuwei sen.

E.24.4
Reinigungsarbeiten

E.2441

Streitpunkte Die Beklagte fuhrt aus, die Klégerin habe mit ihren Arbeiten zur Versiegelung
der Tanks sehr viel Staub verursacht und habe die Baustelle immer wieder und trotz
mehrfacher Abmahnung seitens der Bauleitung sehr unsauber und unaufgeraumt
hinterlassen, so dass sie (die Beklagte) sich gezwungen gesehen habe, diel. SA mit
Aufraum- und Reinigungsarbeiten zu beauftragen. Dies habe zu Kosten von CHF 4230
gefuhrt (act. 13 Rz. 362). Ziffer 1 der "Description of Ser- vices', welcher eine
Reinigungspflicht der Beklagten vorsehe, gelte nur fir Reini- gungsarbeiten, welche bei
ordnungsgemasser Arbeitserbringung anfallen, nicht fir solche, welche der nachl&ssigen
Arbeitsausfuhrung der Klagerin entspréngen (act. 57 Rz. 1512). Die Kl&gerin bestreitet
diese Forderung unter anderem mit dem Hinwels, dass die Reinigung der Baustelle gemass
Ziffer 1 der "Description of Services' der Beklag- ten oblegen und die Kl&gerin lediglich
eine Endreinigung geschuldet habe (act. 28

- 99 - Rz. 431 m.H.a. Rz. 418). Ausserdem werde auch nicht substanziiert dargetan, fur
welche Reinigungsarbeiten welche Kosten angefallen sein sollen; der geltend gemachte
Zeitaufwand von 90 Stunden erscheine zudem als hoch und objektiv nicht notwendig (act.
28 Rz. 431)

E. 2442

Wirdigung Wie von der Kl&gerin richtigerweli se festgehalten wird, fehlt es vorliegend an
einer Rechtsgrundlage, aufgrund welcher die Kl&gerin diese Reinigungskosten tragen
musste. Die Reinigung ist (grundsétzlich) unbestrittenermassen die Aufgabe der Beklagten.
Das Vorbringen der Beklagten, diese Pflicht treffe sie nur, sofern die Klagerin die Arbeiten
nicht nachlassig ausfihre, findet im Wortlaut von Ziffer 1 der "Description of Services'
keine Stiitze. Diese lautet (act. 3/7): "It isthe Clients [Beklagte] job to regularly keep the
construction site tidy. When the building is finished the Contractor [Kl&gerin] must arrange
afinal clean-up of its own work." Der Wortlaut ist klar und dass sich die Parteien



ausserhalb dieses Wortlauts da- rauf geeinigt hétten, dass ausserordentlicher Schmutz von
der Kl&gerin gereinigt werden musste, behauptet nicht einmal die Beklagte, sondern
offeriert diesbezilig- lich nur den Werkvertrag als Beweis, welchem nichts zu entnehmen ist,
was die Behauptung der Beklagten stiitzen wirde. Es fehlt somit eindeutig an einer
Rechtsgrundlage fur den geltend gemachten K ostenersatz. Die Widerklage ist in diesem
Punkt abzuweisen.

E.245
Mehrkosten der Bauleitung

E.2451

Streitpunkte Die Beklagte flihrt aus, die nicht vertragskonforme und verspétete Erstellung
des Werks durch die Klagerin habe einen grossen Zusatzaufwand der Bauleitung zur Folge
gehabt, der ihr von der Klagerin zu ersetzen bzw. vom Werklohn abzuzie- hen sei. Die

J. habe ihr zusétzliche Aufwendungen bis zum Shut down von mindestens CHF
111'088.80 in Rechnung gestellt (act. 13 Rz. 367). Die J.

- 100 - habe der Beklagten aber nicht ausgewiesen, welche Leistungen die Bauleitung aus
welchem Grund erbracht habe, weshalb es nicht mehr méglich sei, den Mehraufwand in
alen Einzelheiten darzulegen. Sie habe deshalb gestiitzt auf eine Schétzung der Bauleitung
(act. 14/174) den Mehraufwand schétzen miissen (act. 57 Rz. 1517). Darauffolgend macht
die Beklagte auf rund 25 Seiten Ausfih- rungen zu den einzelnen erbrachten
Zusatzleistungen. Diese wurden aufge- schliisselt nach der leistungserbringenden Person,
wobei jewells kurz erwadhnt wurde, wann und welche Arbeiten ausgefihrt wurden und
weshalb dies notwen- dig gewesen sei (act. 57 Rz. 1518 ff.). Ferner habe die J. im
Zusammen- hang mit dem Shut-Down der Beklagten drei Rechnungen im Gesamtbetrag
von CHF 12'783.30 gestellt, welche nur wegen des von der Klagerin verursachten
Shut-Downs entstanden seien (act. 13 Rz. 368). Die Klagerin bestreitet die Ausfuhrungen
der Beklagten unter anderem mit dem Hinweis, dass die Beklagte ja gerade sel bst
vorbringe, dass sieihrer Substanziie- rungspflicht nicht nachkomme. Weiter seien die
offerierten Beweismittel untaug- lich. Denn die nachtraglich erstellten Aufstellungen hétten
keinen Beweiswert und die offerierten Zeugen seien fir den Nachweis der geltend
gemachten Mehrleis- tungen ebenfalls untauglich. Daes sich um eine Schatzung handle, die
in den Anwendungsbereich von Art. 42 Abs. 2 OR falle, wére es zudem der Beklagten
oblegen, einen Beleg oder eine Begriindung dafUr zu liefern, weshalb eine Schét- zung
notwendig sel (act. 68 Rz. 855 ff.). Schliesslich bestreitet die Klagerin so- wohl den Verzug,
die falsche Position des Haupttanks sowie die nicht funktionalen ...-netze. Zusétzliche
Dichtigkeitstest seien ebenfalls nicht notwendig gewesen (act. 28 Rz. 433; act. 68 Rz. 857).
Ausserdem sei der Shut-Down nicht von der Klagerin verursacht worden, daeine

Méngel behebung auch bei laufendem Be- trieb mdglich gewesen wére. Zudem weise die
Beklagte den Mehrvergitungsan- spruch der J. nicht nach (act. 28 Rz. 435).

E. 2452

Wirdigung Einleitend ist unter Hinweis auf die vorstehenden Ausfiihrungen festzuhalten,
dass die Kosten der Bauleitung, sofern sie durch den angeblichen Verzug der

- 101 - Kl&gerin begriundet werden, mangel s klégerischem Verzug ohnehin nicht ge-
schuldet sind. Weiter bestritt die Kl&gerin in der Widerklageantwort das Vorliegen von
Mehrkos- ten besonders fir den Fall, dass die Beklagte mit der J. ein Honorar nach



den Baukosten im Sinne der SIA-Norm 102 vereinbart hétte. Diesfalls wéren die
Garantiearbeiten vom Honorar gedeckt (GAUCH/STOCKLI, Art. 170 Rz. 4). Darauf geht
die Beklagte in der Widerklagereplik jedoch nicht ein (act. 57 Rz. 1517 ff.). Angesichts der
kl&gerischen Bestreitungen, wonach es sich bei den geltend ge- machten Kosten um
zusétzliche Kosten gehandelt habe, wére es allerdings zwin- gend notwendig gewesen, die
Vertragsgrundlagen zur J. in ihren Grundzu- gen darzustellen. Dadurch, dass die
Beklagte dies nicht tut, scheitern ihre geltend gemachten Anspriiche aufgrund von
Mehrkosten der Bauleitung infolge Mangel- behebung. Nur der Vollstandigkeit halber sei
erwahnt, dass aus den Rechnungen der J. (act. 58/234-248) nichts anderes hervorgeht.
Als Grundlage fur die Rechnungstellung wird entweder auf den Architektenvertrag
("Architecture contract") oder den Vertrag tiber die Projektmanagementdienstleistungen
("Contract signed on the 02.03.2014") verwiesen, was keine weiteren Riick- schliisse auf
die vertragliche Vereinbarung zul dsst und damit darauf, ob die Be- klagte die J.

uberhaupt fur Mehraufwendungen im Zusammenhang mit der Mangel behebung
entschadigen musste. L etztendlich entscheidend sind aber nicht Mutmassungen des
Gerichts Uiber den Inhalt von Rechnungen, sondern der Um- stand, dass sich die Beklagte in
keiner Weise dazu dussert. Gleichwohl ist insbesondere noch auf die beklagtischen
Vorbringen zur Hohe der Mehrkosten einzugehen. Diese Vorbringen sind widersprichlich.
Einerseits erkléart sie, die Kosten kénnten von ihr nur geschétzt werden, da sie auch von der
Baulei- tung lediglich geschétzt worden seien (act. 57 Rz. 1517). Andererseits erklart sie
spéater, welche Leistungen durch die Bauleitung — einleitend schreibt sie gar "kon- kret" —
erbracht worden seien (vgl. act. 57 Rz. 1519 ff.). Jedenfallsist die Beklagte auf ihre
deutlichen Ausfihrungen, wonach es sich um Schétzungen handle, zu behaften.

- 102 - Bei der Hohe der Mehrkosten der Bauleitung handelt es sich um eine rechtser-
zeugende Tatsache, fir die geméss Art. 8 ZGB die Beklagte die Beweidlast tragt. In
Ubereinstimmung mit der Klagerin ist diesbeziiglich zunachst festzuhalten, dass die

bekl agtischen Ausfihrungen ganz grundsétzlich nicht geeignet sind, um den notwendigen
Beweis zu erbringen, und zwar deshalb, weil die geforderten Mehrkosten in der Hohe
lediglich geschétzt werden. Demnach behauptet die Be- klagte nicht, dass es sich dabei um
die effektiven Kosten handle, weshalb ihr auch ein strikter Nachweis der Kostenhohe von
vornherein nicht gelingen kann. Eine Schétzung durch das Gericht wére wohl in analoger
Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR grundsétzlich moglich, sofern die diesbeziglichen
Voraussetzungen (vgl. vorne Ziffer 111/2.3.2) erfullt wéren. Demnach wére es an der
Beklagten dar- zutun, inwiefern eine genaue Bezifferung der verlangten Aufwendungen der
Bau- leitung fur sie unmoglich oder unzumutbar ist. Ferner hétte sie darzutun, inwiefern sie
die Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit nicht selbst zu vertreten hat. All diestut die
Beklagte nicht hinreichend, um die hohen Hirden gemass der bundesge- richtlichen Praxis,
wonach die gerichtliche Schétzung nur in Ausnahmeféllen zu- 1&ssig sein soll, zu
uberwinden. Die kurze Erklérung, die Bauleitung habe ihr nicht ausgewiesen, welche

L eistungen sie aus welchem Grund erbracht habe, gentigt daftir nicht. Esist insbesondere
nicht nachvollziehbar oder dargetan, weshalb es zu dieser von der Beklagten vorgebrachten
Unmaoglichkeit gekommen ist. Esist mithin auch vollig unklar, inwiefern die
Unmdglichkeit durch die Beklagte selbst zu verantworten ist. Jedenfalls ist zu beachten,
dass es der Beklagten als Auftragge- berin der Bauleitung ohne weiteres moglich gewesen
waére, diese anzuweisen, ih- re Aufwendungen genau zu dokumentieren —wobel es ohnehin
eher lebensfremd erscheint, dass dies nicht geschehen ist. Welter fuhrt die Beklagte zwar
relativ ausfihrlich aus, wie ihre Schétzung zu Stande gekommen ist, doch es oblége ihr



auch, die nétige Grundlage dazu mit tauglichen Bewelsantragen zur Feststellung der
Mehrkosten zu liefern. Ob und alenfalls inwiefern die offerierten Personalbe- weise diese
Anforderungen erfiillen, erscheint zweifelhaft, kann aber angesi chts des mangel haften
Behauptungsfundaments zu den V oraussetzungen einer ge- richtlichen Schéatzung ohnehin
offen gelassen werden.

- 103 - Die Widerklage wére daher auch fir die Mehrkosten der Bauleitung mangels
Nachweis der effektiven Kostenh6he und mangels Darlegung der V oraussetzun- gen zur
(analogen) Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR abzuweisen.

E.24.6

Miete Lagerhalle

E.246.1

Streitpunkte Die Beklagte fuhrt aus, aufgrund des Verzugs der Klagerin habe sie bereits
gelie- ferte Materialien von F. zwischenlagern und hierfar im Juni und Juli 2016 700

m2 und von August bis November 2016 400 m2 Lagerhalle fur insgesamt CHF 15'000.-
(exkl. MWST) anmieten missen. Die Materialen hétten wegen den verspétet installierten
Gehwegen und wegen der durchzufihrenden Arbeit zur Versiegelung der Tanks noch nicht
in die Anlage eingebaut werden konnen (act. 13 Rz. 370 f.). Uberdies verpflichte Ziffer 7
der Description of Services die Beklag- te nicht, zusétzliche Lagerpldtze anzumieten, fir
Material, das aufgrund von Ver- zégerungen noch nicht habe eingebaut werden kdnnen (act.
57 Rz. 1559). Gemass der Klagerin sei die Beklagte werkvertraglich verpflichtet gewesen,
La gerplatze fur Materialien zur Verfigung zu stellen. Nicht dargelegt und belegt sei
zudem, dass Lagerfléche ausschliesslich fur Material verwendet worden sei, wel- ches
aufgrund von Verzégerungen nicht habe eingebaut werden kénnen (act. 28 Rz. 437).

E.246.2

Wurdigung Wie hiervor unter Ziffer 1V/1 zur Widerklage festgehalten, befand sich die
Kl&gerin zu keinem Zeitpunkt in Verzug. Somit sind der Beklagten diese Kosten as Folge
des angeblichen Verzugs der Klagerin nicht zu ersetzen. Unbestritten ist zudem, dass die
Kosten fur Lagerflachen — abgesehen vom Verzugsfall — von der Beklag- ten zu tragen sind
(vgl. insh. act. 57 Rz. 1559). Esfehlt damit an einer An- spruchsgrundlage fur die
Uberbindung dieser Kosten an die Klagerin, weshalb die Widerklage in diesem Punkt
abzuweisenist.

- 104 -

E.247
Containermiete und Leitern

E.2471

Streitpunkte Die Beklagte flihrt aus, C. habe fir von der Kl&gerin benutzte
Burocontainer und Leitern CHF 4'600.— in Rechnung gestellt (act. 13 Rz. 373). Diese
Container hatten nicht zum "normalen” Leistungsumfang gemass Werkvertrag gehort, son-
dern seien zusdtzlich benétigt worden. Die Leitern seien als Ersatz fur die fehlen- den
Transportwege erforderlich geworden (act. 57 Rz. 1562). Gemass Kl&gerin hatte die
Beklagte die Baustelle mit Containern auszustatten. Nicht nachvollziehbar sei, um was fir
vier Leitern es sich handeln soll. Die Kl&ge- rin bestreitet die Behauptungen der Beklagten
zudem mit Nichtwissen (act. 28 Rz. 439).



E.24.7.2

Wirdigung Dadie Klagerin die pauschalen Vorbringen der Beklagten in der Widerklagebe-
grundung bestritten hat, wére es der Beklagten oblegen, ihre Behauptung zu sub-
stanziieren. Das tut sie offensichtlich nicht, wenn sie pauschal vorbringt (act. 57 Rz. 1562):
"Bei den hier interessierenden Burocontainern handelte es sich um zusétzliche fir die
Wider- beklagte benttigte Burocontainer, welche nicht zum ,,normalen” Leistungsumfang
gemass dem zwischen den Parteien abgeschlossenen Werkvertrag gehorten. Die Kosten fir
die Mie- te von Blrocontainern fr die Widerbeklagte sowie fir die Installation ebendieser
Burocontai- ner sind demnach von der Widerklagten zu tragen. Dies gilt ebenso fir die
Kosten fur die vier Leitern, welche einzig als Ersatz fur die fehlenden Transportwege
erforderlich wurden." Esist auch nach diesen Vorbringen unklar, um was fir Birocontai ner
es sich handelt, und vor allem bleibt im Dunkeln, weshalb diese (zusétzlich) notwendig
gewesen sein sollen. Gleiches gilt fur die Leitern, bei denen die Beklagte nicht einmal
ausfuhrt, ob und weshalb die fehlenden Transportwege auf die Klagerin zurtickzufihren
sind. Die Widerklage ist hinsichtlich dieser Forderung daher schon mangels
Substanziierung abzuweisen. Hinzu kommt, dass die Beklagte

- 105 - nicht bestreitet, dass es gemass Werkvertrag ihre Pflicht ist, die Container zu or-
ganisieren (vgl. act. 57 Rz. 1562). Weshalb die zusétzlichen Container nicht von dieser
vertraglichen Pflicht der Beklagten umfasst sein sollen, erkléart die Beklagte hingegen nicht,
weshalb der beklagtische Anspruch mangels Anspruchsgrundlage auch dann zu verneinen
waére, wenn die Beklagte ihren Substanziierungspflichten hinreichend nachgekommen wére.

E.248
Aufwendungen von L. Partners

E. 2481

Streitpunkte Die Beklagte fuhrt aus, am Betonboden des Quarantdne-Tanks seienim
Verlauf des Mé&rz 2016 Risse entstanden und die Oberflache der Tankwande sei derart rau
gewesen, dass ... [Tiere] hétten verletzt werden konnen. Sie habe daher u.a. L. AG
(nachfolgend L. Partners) am 6. April 2016 mit dem Erstellen eines Gutachtens
betreffend dieser Risse beauftragt, was CHF 3'826.90 und CHF 1'127.— gekostet habe. Die
Erstellung dieses Gutachtens sei notwendig und an- gezeigt gewesen, well die Tanks aus
Grinden des Umweltschutzes und fur den ordentlichen Betrieb der Anlage absolut
wasserdicht sein mussten (act. 13 Rz. 374). L. Partners sei zudem nach Durchfihrung
der ersten Dichtigkeits- tests mit der Begutachtung der |ecken Stellen beauftragt worden,
woflr Kosten von CHF 559.50 entstanden seien (act. 13 Rz. 376). In der Widerklagereplik
er- ganzt die Beklagte zudem ihre Ausfiihrungen, indem sie den Inhalt der Rechnun- gen
vonlL. Partners erlautert (act. 1566 f.). Die Kl&gerin bestreitet die Notwendigkeit des
Gutachtens. Die Mangel behebung sel zudem ausschliesslich Sache des Unternehmers (act.
28 Rz. 440).

E. 2482

Wirdigung Die Beklagte nennt die Anspruchsgrundlage, auf die sie ihre Forderungen unter
diesem Titel stellen mdchte, nicht. Implizit ist davon auszugehen, dass es sich je- doch am
ehesten um eine Ersatzvornahme handelt. So macht die Beklagte gel- tend, aufgrund der
mangel haften Arbeit der Klagerin habe sie einen Dritten im Rahmen der Mangel behebung
(oder -beurteilung) beauftragt. Was die Beklagte



- 106 - aber an dieser Stelle (vgl. dazu auch Ziffer 11/1.3) nicht vorbringt, ist, dass sie der
Kl&gerin eine angemessene Frist zur Mangel behebung resp. zur Nachbesserung angesetzt
hétte. Dies stellt eine zwingende V oraussetzung der Ersatzvornahme dar, weshalb unter
diesem Titel die Beklagte ihre Anspriiche gegen die Klagerin nicht geltend machen kann.
Eine andere Anspruchsgrundlage ist nicht ersichtlich und dass diese Gutachten im
Einverstandnis mit der Klagerin entstanden seien, wird von der Beklagten nicht behauptet.
Die Widerklage ist in diesem Punkt daher abzuweisen.

E.249

Aufwendungen G.

E.2409.1

Streitpunkte Die Beklagte flihrt aus, dass die Bauleitung die G. SA (nachfolgend
G. ) am 7. April 2016 mit der Evaluation méglicher Lésungen fir die Risse im
...-Tank beauftragt habe. Die G. habe hierfir sowie fur die Lieferung von Material

fur die Versiegelung der Risse CHF 3'240.75 in Rechnung gestellt (act. 13 Rz. 378). Die
Quarantane-Tanks (T11 und T12) seien sodann von der Kl&gerin mit einem Material
versiegelt worden, das so rau gewesen sei, dass esdie jungen ... [Tierg] hétte verletzen
konnen. Ferner habe das verwendete Dichtungsmaterial selbst wiederum Risse
aufgewiesen, worauf die Klagerin — unter gleichzeitiger Aufforderung zur Mangel behebung
— nachgewi esenermassen mehrfach hinge- wiesen worden sei. Weil die Klagerin die
Mangel nicht innert angemessener Frist behoben habe, habe sie (die Beklagte) G. "im
Juli 2016" mit der Versiege- lung und der Behandlung der Oberfléchen in den
Quarantane-Tanks beauftragt, wofir ihr Kosten von CHF 25'400.— entstanden seien (act. 13
Rz. 380). Die Klagerin halt dafr, die Nachbesserung sei ausschliesslich Sache des Unter-
nehmers. Auf welche Weise er den Mangel beseitigen wolle, kdnne er frei ent- scheiden.
Allfallige Anordnungen misse er nicht befolgen. G. sei von der Beklagten beauftragt
worden, ohne dass sie darliber vorgangig informiert worden sei und ohne dass sie dem
Vorgehen (auch nicht nachtraglich) zugestimmt habe. Nach Auftreten der Lecks habe sie
die Situation umgehend analysiert und der Be- klagten das geplante Vorgehen
kommuniziert. Entsprechend seien die Kosten fir

- 107 - die Leistungen von G. von der Beklagten selbst zu tragen (act. 28 Rz. 442).
Bei den Quaranténe-Tanks habe sie die Risse und Lecks behoben und die Ober- flachen der
Versiegelung soweit notwendig behandelt. Hinzu komme, dass die Beklagte ihr keine Frist
zur Behebung der Mangel angesetzt und auch nicht an- gedroht habe, dass die V erbesserung
einem Dritten Ubertragen werde (act. 28 Rz. 444). Zudem bestreitet die Kl&agerin, dasssie
nicht in der Lage gewesen sei, die Risse im Ringtank nachhaltig zu sanieren (act. 68 Rz.
1006).

E.249.2

Wurdigung Wenn die Beklagte Dritte mit der Mangel behebung beauftragt, dann handelt es
sich um Ersatzvornahmen. Damit eine Bestellerin zur Ersatzvornahme schreiten darf, ist
insbesondere notwendig, dass sie der Unternehmerin eine angemessene Frist zur
Méangelbehebung ansetzt (Art. 169 Abs. 1 SIA-Norm 118). Hinsichtlich der Evaluation
maoglicher Losungen durch G. behauptet die Be- klagte nicht, der Klagerin zuvor eine
Frist zur Nachbesserung angesetzt zu haben (act. 13 Rz. 378), sondern bringt pauschal unter
Hinweis auf die Widerklagebe- griindung vor, es habe sich gezeigt, dass die Kl&gerin nicht
zur nachhaltigen Sa- nierung in der Lage gewesen sai (act. 57 Rz. 1570 m.H.a. act. 13 Rz.



83 ff.). Die- sen Ausfuhrungen in der Widerklagebegriindung lassen sich jedoch keine Um-
stdnde entnehmen, die darauf schliessen lassen, dass die Kl&gerin "offensichtlich nicht
imstande” war, die Nachbesserung vorzunehmen. Vielmehr bringt die Be- klagte einzig vor,
dass die Kl&agerin am 4. April 2016 einen Lésungsvorschlag fur dieim "Verlaufe des
Monats Mérz 2016" festgestellten (und mit E-Mail vom 31. Mérz 2016 angesprochenen;
act. 14/31) Risse unterbreitet habe, mit dem die Be- klagte nicht einverstanden gewesen sai.
Bereitsam 6. April 2016 habe die Baulei- tung der Klagerin dann mitgeteilt, dass man ein
lokales Unternehmen (wohl G. ) involviert habe (act. 13 Rz. 85 ff.). Mangels
substanziierter Behauptun- gen zur Leistungsunfahigkeit der Kl&gerin ist die Widerklage
betreffend die Auf- wendungen von G. betreffend die Evaluation moglicher
Losungen fir die Risse im ...-Tank abzuweisen.

- 108 - Die Beklagte verweist al's Nachweis fur die erfolgte Aufforderung zur Méngelbe-
hebung bei den Quarantine-Tanks (T11 und T12) auf das Protokoll vom 20. Mai 2016 (act.
14/43), wo unter Punkt 7 festgehalten wird: "7. CRACKSIN THE ... [Tank] AND THIRD
PARTY REPORT J. informs that the surveyor released areport about the A. 'S
works. It will be shared in the coming days. J. reminds that the AA. treatment
applied to waterproof the cracks showed some cracksin the corner and A. re-applied
it. Asrequested weeks ago, A. must issue afinal guarantee on the ... [Tank] works,
con- firming the waterproof of the system is granted and a specific insurance certificate.”
Zudem verweist sie auf eine E-Mail vom 7. Juli 2016 (act. 14/51), wo auf Seite 5 unter
Fotos festgehalten wird: "5) Quarantine tank sealing: As you can see there are some cracks
on the sealing into quarantine tanks. Furthermore the sealing surface istoo rough and it is
not suitable for the ... [Tiere]. These sealing are not ac- ceptable.” Dass die Beklagte der
Kl&gerin eine Frist zur Verbesserung angesetzt hétte, wird nicht dargetan und ist nicht zu
sehen. So werden weder in den Behauptungen noch in den Urkunden Daten oder Fristen
genannt, bis wann die Kl&agerin die (be- haupteten) Mangel hétte beheben missen. Auch
beziiglich der Mangelbehebung bei den Quarantine-Tanks (T11 und T12) behauptet die
Beklagte nicht in rechts- gentigender Weise, inwiefern die Kl&gerin ausserstande gewesen
sei, die Méan- gelbehebung selbst durchzufiihren. Dies wére jedoch zwingend notwendig,
wenn die Beklagte ohne Fristansetzung zur Ersatzvornahme schreiten will. Im Ergebnis
wird von der Beklagten weder die Ansetzung einer Frist zur Verbes- serung, noch die
Leistungsunfahigkeit der Klagerin geniigend dargetan. Damit kann die Beklagten die
Kosten der Ersatzvornahme nicht auf die Kl&gerin Uber- walzen, sondern es handelt sich um
Eigenverbesserungen, deren Kosten sie selbst zu tragen hat. Die Widerklage ist auch in
diesem Punkt abzuweisen.

- 109 -

E.24.10

Versiegelung der Tanks T1, T3 und T4

E.24.101

Streitpunkte Die Beklagte fuhrt aus, die drei Tanks hétten — nach mehreren erfolglosen
Versu- chen der Klégerin —von M. SA (nachfolgend M. ) im Sinne einer Er-

satzvornahme versiegelt werden missen, zu Kosten von CHF 48'941.50 (act. 13 Rz. 446
i.V.m. Rz. 133, 136). Die Klagerin bestreitet die Notwendigkeit der Versiegelung der Tanks
T3 und T4. Die Mangelbeseitigung sei sodann Sache des Unternehmers (act. 28 Rz. 446).
Die Kosten fur die Versiegelung des Tanks T1 durch M. , inderen Tragung sie



eingewilligt habe, wiirden nicht substanziiert dargelegt bzw. belegt (act. 28 Rz. 449).

E.24.10.2

Wirdigung Die Kl&gerin anerkennt, in die Tragung der Kosten fur die Versiegelung des
Tanks T1 eingewilligt zu haben (act. 28 Rz. 384). Umstritten ist hingegen, wie es sich
beztglich der Tanks T3 und T4 verhélt. Da es sich dabei ebenfalls um eine Er-
satzvornahme handelt, sind die diesbeziglichen Voraussetzungen (insbesondere die
Ansetzung einer angemessenen Frist zur Nachbesserung) fir die Frage, ob die Kl&gerin
diese Kosten zu tragen hat, zu prifen. Mit Blick auf die Tanks T3 und T4 verpasst esdie
Beklagte zu behaupten, dass sie der Kl&gerin eine Frist zur Behebung der angeblichen
Mangel angesetzt habe (vgl. act. 13 Rz. 133, 135, 382, 385; act. 57 Rz. 1576 ff.). Aus den
Unterlagen, auf welche die Parteien verweisen, ergibt sich zudem lediglich Folgendes: - Im
Sitzungsprotokoll vom 6. Oktober 2016 (act. 14/66) werden die Leck- Situation seit August
2016 und die Versuche der Kl&gerin, diese zu behe- ben, ausfihrlich dargestellt. Bel
verschiedenen Tanks wurden Lecks fest- gestellt. Zu Tank T1 wird festgehalten: "After 3
attemptsto repair it with Vandex, Masterseal and injections, AB. confirms it cannot
be water- proofed thisway.Therefore AB. accepts to adopt a different technical

- 110 - solution at their cost to try to repair it. AC. ask AB. why T1isleaking
and why the reparations are not efficient. Thisisimportant because T3 and T4 are built in
the same way. AB. cannot explain the problems of thistank” (S. 4 f.). Zu den Tanks
T3 und T4 steht hingegen nichts zu Lecks, sondern: "They are now full of water, after the
new repairsby A. .AB. took the first water measures yesterday. AC.

requires to take the measures togeth- er with AD. and keep track of the levels. Some
water observed at the base of the tanks." Unter "Technical Solutions and Decisions' wird
u.a festgehalten: "So far A. wanted to proceed with the Masterseal+Vandex solutions
and ac- cepted to apply the M. product on the T1 only" (S. 6). Zu den Tanks T3 und
T4 wird nichts weiter erwéhnt. - E-Mail von T. vom 13. Oktober 2016 (act. 14/68):
Die Bauleitung in- formierte die Klagerin, dass M. nicht nur beauftragt worden sei,
den Tank T1 zu versiegeln, sondern auch die Tanks T3 und T4, und begrindete dieswie
folgt: Es gebe immer noch undichte Stellen sowohl in T3 wie T4 und diese Tanks hétten bei
friheren Tests viel Wasser verloren. Sie seien gleich gebaut wie der Tank T1, der nach drel
erfolglosen Versuchen der Klagerin immer noch undicht sei. Zudem seien die Tanks T3 und
T4 von grosser Be- deutung fir die Funktionalitét der ganzen ...-farm. - E-Mail von

AE. (von der Kl&gerin) vom 14. Oktober 2016 (act. 14/69): Die Klagerin stimmte der
Versiegelung von T1 durch M. und der Kos- tentragung durch sie zu. Beziiglich T3
und T4 erklarte die Klagerin, es sai ih- re klare Meinung, dass diese Tanks dicht seien und
deren weitere Behand- lung nicht erforderlich sei. Deshalb sai sie nicht bereit, die
entsprechenden Kosten zu tragen. Somit kann festgestellt werden, dass die Beklagte der
Klagerin in der Sitzung vom 4. Oktober 2016 (Protokoll vom 6. Oktober 2016; act. 14/66)
keine Frist hinsicht-

- 111 - lich der Tanks T3 und T4 ansetzte. Diese wurden nur am Rande thematisiert und es
wurden nicht einmal Lecks geltend gemacht. In der néchsten Kommunikation zwischen den
Parteien (resp. der Bauleitung) wurde der Kl&gerin bereits zur Kenntnis gebracht, dass man
zur Ersatzvornahme bezlglich den Tanks T3 und T4 schreiten werde. Eine Fristansetzung
ist darin nicht zu erblicken. Weiter bringt die Beklagte auch nicht in substanziierter Form
vor, dass die Kl&gerin hinsichtlich der Tanks T3 und T4 nicht imstande gewesen sei,
alféallige Méangel selbst nach- zubessern. Vor dem Hintergrund, dass die



Nachbesserungsarbeiten der Klagerin hinsichtlich des baugleichen Tanks T1 mehrfach
scheiterten, ist es zwar nachvoll- ziehbar, dass die Beklagte auf Sicherheit bedacht war.
Angesichts des Umstands, dass am 4. Oktober 2016 noch keine Rede von Lecks bel den
Tanks T3 und T4 war, l&sst dies jedoch den Schluss auf eine subjektive Unmaoglichkeit der
Nach- besserung der Klagerin nicht zu. Die Versiegelung der Tanks T3 und T4 wurden
somit nicht im Rahmen einer zul&ssigen Ersatzvornahme vorgenommen, weshalb die
Kl&gerin diesbeziiglich keine Kosten zu tragen hat. Hinsichtlich der Kosten ist zunéchst zu
konstatieren, dass die Beklagte ihren Sub- stanziierungspflichten in der Widerklagereplik
(act. 57 Rz. 1579) grundsétzlich genuigend nachgekommen ist. Unklar und damit
unsubstanziiert bleibt nach dem zweiten Parteivortrag der Beklagten einzig die Position
5.111 (Baustelleninstalla- tion). Denn was unter "ale Maschinen und Ausriistung” zu
verstehen ist, er- schliesst sich nicht. "Alle Maschinen” steht zudem im Widerspruch dazu,
dass die Beklagte in der Folge konkret Aufwendungen (Miete und Transport) fur einzelne
Maschinen geltend macht (Hydro-Abbruch/Sandstrahlanlage, Tauchpumpe, Ab-
setzbecken). Diese durften also von dieser Position nicht umfasst sein. Welche anderen
Maschinen und Ausrtistungen gemeint sind, tut die Beklagte indessen nicht dar.
Hinsichtlich der tbrigen geltend gemachten Aufwande wére es in der Folge aber an der
Kl&gerin gewesen, ihre Bestreitungen detailliert vorzutragen und auf die einzelnen Punkte
der beklagtischen Begriindungen einzugehen, was sie nicht getan hat (vgl. act. 68 Rz.
1015). Ihre pauschalen Bestreitungen in der Widerklageantwort sind daher unbeachtlich.
Ganzlich unbestritten blieb zudem, dass der Tank T1 Uber ein leicht grosseres Volumen
verfugt als die Tanks T3 und T4. Daher ist es ohne Weiteres zul&ssig, hinsichtlich
samtlicher Kosten, bei denen

- 112 - es sich nicht, wie von der Beklagten geltend gemacht, um Ohnehinkosten handelt,
der Kl&gerin einen Drittel aufzuerlegen. Dies betrifft die "V orbereitung von ze- menttsen
Arbeiten” in Hohe von CHF 8502.00 und die "Abdichtung mit Flissigfo- lie" im Umfang
von CHF 32'700.— (act. 57 Rz. 1579; act. 25/217). Was die Ohnehinkosten betrifft, die
gemass beklagtischer Darstellung auch ange- fallen wéren, wenn nur Tank T1 versiegelt
worden waére, ist hinsichtlich der be- klagtischen Behauptungen zu differenzieren. Die
Behauptung "Denn die Kosten fur die Posten 5 bis 7.1111 fir den Transport und die
Nutzung der verwendeten Geréte im Betrag von insgesamt CHF 7'800 [...] waren auch
angefallen, wenn nur Tank T1 versiegelt worden wére." (act. 13 Rz. 384) ist fur sich
gesehen deutlich zu pauschal, sodass bereits eine pauschal e Bestreitung, wie von der
Kl&gerin vorgebracht (act. 28 Rz.449), ausreicht, um die Substanziierungspflicht auszul 6-
sen. In der Widerklagereplik bringt die Beklagte dann zwar keine neuen Vorbrin- gen
hinsichtlich der Aufteilung, doch beschreibt sie—wie hiervor erwdhnt —die Arbeitenin
substanziierter Art und Weise, sodass aufgrund dieser Behauptungen in der Replik,
durchaus Ruickschlisse zur Aufteilung der Kosten auf die drei Tanks mdglich werden. Die
Beklagte spricht hinsichtlich der verwendeten Maschi- nen von einer
Hydro-Abbruch/Sandstrahlanlage, von einer Tauchpumpe, von ei- nem Absetzbecken (act.
57 Rz.1579). Es kann daher bei diesen Geréten, die no- tabene nur flr einen Tag in
Rechnung gestellt wurden (vgl. act. 14/190; act. 25/217), sowie deren Transport und
Montage mangels hinreichender Bestrei- tung von Ohnehinkosten ausgegangen werden.
Diese betragen CHF 1'100.— (Hydro-Abbruch/Sandstrahlanlage), CHF 250.— (Tauchpumpe)
sowie CHF 1'000.— (Absatzbecken), mithin gesamthaft CHF 2'350.—. Hinsichtlich der
Baustelleninstallation und dem Gerlst, lassen die Ausfihrungen der Beklagten zum
genauen Inhalt der Arbeiten hingegen nicht den Schluss zu, dass diese Oh- nehinkosten



waéren. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Arbeiten fir einen Tank weniger Zeit in
Anspruch genommen hétten, weshalb das Geriist entspre- chend weniger lang hétte
gemietet werden konnen. Betreffend der Abdeckung der "angrenzenden Fléachen™ ist
ebenfalls davon auszugehen, dass diese Flachen kleiner ausgefallen wéren, hétten die
Arbeiten nur einen Tank betroffen. Die Be- klagte tut diesbeziiglich nur ungeniigend dar,
dass diese Arbeiten im gleichen

- 113 - Umfang angefallen wéren, hétte nur ein Tank versiegelt werden missen. Dem-
entsprechend schuldet die Kl&gerin von den Positionen Gerlstbau (CHF 2'250.—) und
Vorbereitungsarbeiten (CHF 200.—) ebenfalls nur einen Drittel. Um was fir Regiearbeiten
im Umfang von CHF 979.50 es sich handeln soll, erklért die Be- klagte auch in der
Widerklagereplik nicht. Diese Aufwendungen sind vollkommen unsubstanziiert und damit
nicht geschuldet. Die Kl&gerin hat der Beklagten daher folgende Aufwendungen im
Rahmen der Er- satzvornahme durch die M. zu ersetzen: Vorbereitung zementdse
Arbeiten (1/3 von CHF 8'502.00) CHF 2'834.— Abdichtung mit Flussigfolie (1/3 von CHF
32'700.—) CHF 10'900.— Hydro-Abbruch/Sandstrahlanlage CHF 1'100.— Tauchpumpe CHF
250.— Absatzbecken CHF 1'000.— GerUstbau (1/3 von CHF 2'250.—) CHF 750.—
Vorbereitungsarbeiten (/3 von CHF 200.—) CHF 66.67 Total CHF 16'900.67 Die Beklagte
verlangt diesen Kostenersatz replicando neu zuziiglich Mehrwert- steuer (act. 57 Rz. 1582).
Die Klé&gerin bestreitet hingegen, dass sie fur die gel- tend gemachte Mehrwertsteuer
ersatzpflichtig sei, dadie Beklagte in diesem Be- trag Vorsteuern in Abzug habe bringen
durfen (act. 68 Rz. 1017 m.H.a. Rz. 844). Tats&chlich hat die Bestellerin gegentiber der
Unternehmerin nur Anspruch auf Ersatz der erforderlichen Kosten. Unnétige Aufwande
sind ihm nicht zu ersetzen (GAUCH, a.a.O., N 1809). Die Beklagte fuhrt nicht aus, sie sel
nicht mehrwertsteu- erpflichtig (oder sie konne keinen V orsteuerabzug geltend machen)
(vgl. auch act. 81 Rz. 57). Vielmehr bleibt sie jede Begrindung schuldig, weshalb sie neu
auch die Mehrwertsteuer ersetzt haben will. Da somit von der M6glichkeit des
Vorsteuerabzugs bei der Beklagten auszugehen ist, bleiben nur zwei M6glichkei- ten.
Entweder hat sie den V orsteuerabzug gemacht, womit ihr die Mehrwertsteu- ern nicht zu
ersetzen wéren, da die Beklagte diesen Aufwand effektiv nicht hatte. Oder sie hat den
Vorsteuerabzug trotz der Moglichkeit dazu nicht gemacht, womit

- 114 - sie zwar Aufwande gehabt hétte, diese aber unndtig und damit nicht zu ersetzen
waéren. Die geltend gemachten Mehrwertsteuern sind daher nicht geschuldet. Wie essich
mit dem Verzugs- resp. Schadenszins verhalt, kann vorliegend offen bleiben, da diese
Forderung, wie unter Ziffer V zu zeigen sein wird, im Moment ih- rer Entstehung wieder
untergeht. Somit ist die Forderung aus der Versiegelung von Tank T1 in Hohe von CHF
16'900.67 ausgewiesen.

E.24.11
N.

E. 24111

Streitpunkte Die Beklagte flhrte aus, die N. AG (nachfolgend: N. ) sei eine
Subun- ternehmerin der Klagerin gewesen und habe fir diese verschiedene Arbeiten
ausgefuhrt (insbesondere im Zusammenhang mit den Gehwegen und ...-netzen). Ferner
hétten Mitarbeiter von N. Reinigungsarbeiten ausgefihrt und beim Befillen und
Entleeren der Tanks geholfen (act. 13 Rz. 387). Dievon N. in Rechnung gestellten
Betrage héatten zum einen der Erstellung des Werks der K& gerin gedient sowie der



Beseitigung von Méngeln. Sie enthielten allerdings auch Leistungen, die N. far
andere Unternehmer erbracht habe. Die Bauleitung habe daher eine Aufstellung erstellt, aus
der im Einzelnen ersichtlich sei, welche Arbeiten die N. fur die Kl&gerin ausgefuhrt
habe und welche Betréage dafUr ihr (der Beklagten) in Rechnung gestellt worden seien (act.
13 Rz. 388). Insge- samt seien es CHF 113'112.95 (exkl. MWST). Die Aufwendungen in
Zusammen- hang mit den ...-netzen sei wegen der mangel haften Erstellung der ...-netze
durch die Kl&gerin geschuldet (act. 13 Rz. 182 ff.; act. 57 Rz. 1586 m.H.a. Rz. 952 ff.). Die
Mithilfe der N. sei ferner wegen der mangel haften Erstellung der Geh- wege
notwendig geworden. Auch die Unterstiitzung der N. beim Beflllen und Entleeren
der Tanks sei nur erforderlich gewesen, weil die Beklagte ihren Pflichten nicht richtig
nachgekommen sai (act. 57 Rz. 1588 m.H.a. act. 13 Rz. 387).

- 115 - Die Kl&gerin erklért, es sai zutreffend, dassdie N. von ihr as Subunter-
nehmerin mit der Installation von Gehwegen und ...-netzen betraut gewesen sei. Hierfir
habe die N. ihr direkt Rechnung gestellt. Zutreffend sei auch, dassdie N. auch
von anderen (Neben-)Unternehmern und der Beklagten selbst fir Arbeiten beauftragt
worden sai. Solche Kosten kdnnten nicht auf sie abgewal zt werden (act. 28 Rz. 452). Im
Ubrigen habe die Reinigung der Baustelle ohnehin der Beklagten oblegen. Sie (Kl&gerin)
habe nur eine Endreinigung geschuldet. Aus den Rechnungen gehe auch nicht hervor, fir
was die Reinigungsarbeiten er- folgt seien (act. 28 Rz. 453). Was etwa die Kosten fir die
eigenméchtige Abande- rung der ...-netze im Haupttank T20 betreffe, seien diese von der
Beklagten zu tragen. Dasselbe gelte fir Kosten im Zusammenhang mit dem Befullen, dem
Ent- leeren und der Reinigung der beiden Tanks T3 und T4 fir die nicht notwendige
Versiegelung durch M. (act. 28 Rz. 455). Ferner seien die Arbeiten in den
Rechnungen (act. 14/192-194) und in der Aufstellung (act. 14/195) nicht detailliert
beschrieben und sei die Aufteilung der Kosten durch die Bauleitung nicht nach- vollziehbar
(act. 28 Rz. 455).

E.24.112

Wirdigung Ein Ersatz der Reinigungsarbeiten (CHF 20'604.— exkl. MWST) kann mit
Hinweis auf Ziffer IV/2.4.4 hiervor verneint werden, daesin erster Linie bereits an einer
vertraglichen Grundlage fehlt, da die Beklagte geméss Werkvertrag fr die Reini- gung der
Baustelle — mit Ausnahme der Schlussreinigung — zustandig war. Ferner erweisen sich die
Ausfuhrungen der Beklagten, weshalb die anderen Ar- beiten, insbesondere das Beflllen
und Leeren der Tanks (CHF 22'465.50 exkl. MWST), notwendig gewesen sein sollen, als
nicht hinreichend substanziiert. Die Beklagte beschreibt zwar die ausgefihrten Arbeitenin
der Widerklageduplik rela- tiv detailliert (act. 57 Rz. 1589 ff.), unterl&sst es dann aber,
genauere Ausfuhrun- gen zu den konkreten Mangeln und sonstigen Verfehlungen, diesie
der Kl&gerin vorwirft, zu machen. Dies |&sst insbesondere keine Moglichkeit zur
Beurteilung der Notwendigkeit der geltend gemachten Leistungen zu. Auch das beantragte
Gutachten schafft diesbeziiglich keine Abhilfe, liegt dessen Zweck nicht darin, fehlende
Behauptungen zu ersetzen, sondern vielmehr aufgestellte Behauptun-

- 116 - gen zu beweisen. Zudem durfte es sich bei diesen Drittleistungen um Ersatzvor-
nahmen gehandelt haben, welche insbesondere elne Fristansetzung vorausge- setzt héatten.
Auch dazu dussert sich die Beklagte an den erwahnten Stellen nicht (act. 13 Rz. 387-390;
act. 57 Rz. 1583-1595). Damit ist die Beklagte ihrer Behaup- tungspflicht nicht
nachgekommen. Dies selbst wenn sie an anderer Stelle ihrer umfangreichen Rechtsschrift
darauf Bezug genommen hétte (vgl. vorne Ziffer 11/1.3), denn esist ihre Aufgabe, ihre



Vorbringen in den Rechtsschriften in einer Weise zu gliedern und insbesondere — auf
Wiederholungen verzichtend — mit Verwei sen auszustatten, dass die Anspruchsgrundlagen
konzentriert an einem Ort zu finden sind (resp. wenigstens auf sie verwiesen wird).
Schliesslich macht die Beklagte Arbeits- und Materialaufwand der N. in der
Gesamthohe von CHF 98'043.45 (exkl. MWST) geltend. Diesbeziglich fihrte sie aus, sie
habe der Kl&gerin am 4. Oktober 2016 mitgeteilt, dass sich die Netze nicht bewegen liessen
und diese auf der Seite einen Freiraum hétten, durch wel- chen ...-e ausihren
Kompartimenten hétten entweichen konnen. Auf diese Um- sténde habe die Beklagte die
Kl&gerin mit E-Mail vom 7. Oktober 2016 abermals aufmerksam gemacht und sie "dazu
aufgefordert eine L6sung zu finden. Nach- dem die Kl&gerin trotz "wiederholten
Aufforderungen selbst keine Losungen” pré sentiert habe, habe sie die N. mit der
Mangel behebung beauftragt (act. 13 Rz. 182 f.). In der Widerklagereplik bringt die
Beklagte abermals vor, sie sei ord- nungsgemass nach Ansetzen einer Nachbesserungsfrist
zur Ersatzvornahme ge- schritten (act. 57 Rz. 1568 m.H.a. Rz. 957). Die Kl&gerin bestreitet,
dassihr eine angemessene Nachbesserungsfrist angesetzt worden sei (act. 68 Rz. 484). Es
waére hier an der Beklagten gewesen, darzulegen, wann sie der Klagerin welche Frist zur
Behebung von konkret bezeichneten Mangeln angesetzt hat und dass es sich dabei um eine
angemessene Frist handelte. Dies tut sie allerdings nicht. Sie behauptet an keiner Stelle, das
Ansetzen einer konkreten Frist zur Behebung ei- nes konkreten Mangels (und eine solche
ergibt sich auch nicht aus den von ihr of - ferierten E-Mails: act. 14/66; act. 14/67). Esist
daher von Eigenverbesserungen durch die Beklagte auszugehen, weshalb eine Ersatzpflicht
der Kl&gerin nicht in Frage kommt.

- 117 - Im Ergebnis ist daher die Widerklage bezlglich des geltend gemachten Mehrauf-
wands von N. abzuweisen.

E.24.12
Kranmiete fUr Arbeiten am Fitterungssystem

E.24.121

Streitpunkte Die Beklagte fuhrt aus, fir Arbeiten zur versuchten (jedoch gescheiterten) Ver-
besserung des Fitterungssystems habe sie fir Subunternehmer der Klégerin am 16. Februar
2016 sowie vom 20. bis 29. Mérz 2017 einen Kranlift fir CHF 1'200.— bzw. CHF 3'000.—
gemietet. Es handle sich um Verbesserungskosten gemass Art. 170 SIA-Norm 118. (act. 13
Rz. 391). Die Klagerin bestreitet dies mit Nichtwissen (act. 28 Rz. 457).

E.24.122

Wirdigung Die Bestreitung mit Nichtwissen der Kl&gerin in der Widerklageantwort war
ange- sichts der durftigen Behauptungen der Beklagten in der Widerklagebegriindung
ausreichend, um die Substanziierungspflicht der Beklagten auszul6sen. In der
Widerklagereplik (act. 57 Rz.1596 f.) machte die Beklagte dann keine neuen Aus-
fuhrungen zur Kranmiete, womit ihre Ausfihrungen ganzlich unsubstanziiert ge- blieben
sind. Die Widerklage ist in diesem Punkt abzuweisen.

E.2.4.13
Ersatz ...-netze

E. 24131



Unbestrittener Sachverhalt Beide Parteien stiitzen sich in ihren Behauptungen im
Wesentlichen auf die ur- kundlich belegte und unbestrittene Kommunikation zwischen
ihnen (vgl. act. 13 Rz. 168 ff.; act. 28 Rz. 250 ff.). Diese verlief in Bezug auf die ...-netze
wiefolgt: - Protokoll vom 6. Oktober 2016 (act. 14/66): Unter "OTHER A. 'S PEN-
DING ISSUES" und "Movable ... nets" wird festgehalten, dass sich die Net- ze mit Wasser
im System nicht bewegen liessen. Das ...-netzsystem funktio- niere nicht. Die Kl&gerin
mUsse elne alternative Losung vorschlagen, die tat-

- 118 - s&chlich funktioniere. Eine Frist wurde der Kl&gerin dafUr jedoch nicht ange- setzt. -
Auf dieses Protokoll folgte eine Stellungnahme der Kl&gerin (act. 29/90), in welcher sie
behauptet, am 6. Oktober habe ein erfolgreicher Test stattge- funden, bei dem eskeine
Probleme gegeben habe, die Netze zu bewegen. - E-Mail von T. (Bauleitung) an

V. (Klagerin) vom 7. Oktober 2016 (act. 14/67): Mitteilung, dass die beweglichen
Netze im &usseren Ring von Tank T20 nicht funktionieren und insbesondere Aufforderung
unter Fristan- setzung, um Vorschlage zu unterbreiten. - E-Mail der Bauleitung an die
Kl&gerin vom 30. November 2016 (act. 14/75): Es sei unmoglich, die Netze gegen die
Stréomung zu bewegen. Im Antwort-E- Mail der Klagerin vom gleichen Tag wird dazu
festgehalten, die Kl&agerin sai informiert, dass die Beklagte selbst ein ...-netz konstruiere,
weil sie das Sys- tem der Klagerin verandert habe. - Schreiben der Beklagten an die
Kl&gerin vom 9. Dezember 2016 (act. 14/77), in dem u.a. gertgt wird, dassdie Netzein T20
sich nicht bewegen liessen. Fur alle Mangel und ausstehenden Arbeiten werde Frist bis 23.
De- zember 2016 angesetzt. - E-Mail der Bauleitung an Kléagerin vom 11. Januar 2017 (act.
14/100): Be- zuglich ...-netze wird festgehalten, dass die Fliessgeschwindigkeit nun 0.2 m/s
betrage und in der Folgewoche auf die beabsichtigten 0.5 m/s erhéht werde. Im
Antwort-E-Mail vom 12. Januar 2017 hdlt die Kl&gerin fest, die ...- netze seien durch die
Beklagte gegéndert worden. Sie werde bei keinen An- passungen teilnehmen, bevor die
Rechnungen gezahlt seien. - Protokoll vom 27. Januar 2017 (act. 14/101): Unter "... [Tiere]
netsin gene- ral: resistance to water flow and sludge accumulation + moving them in the
outer circle” wird auf die verschiedenen Probleme mit den Netzen hingewie- sen.

- 119 - - E-Mail der Beklagten an die Kl&agerin vom 31. Mai 2017 (act. 14/92): Mittei- lung,
dass funf der Netze des inneren und dusseren Circle bereits kaputt seien. Aufforderung, die
Ubernahme der Kosten fiir die Ersetzung (durch Gitter) zu bestatigen. Im Antwort-E-Mail
vom 1. Juni 2017 wird im Wesentli- chen darauf hingewiesen, dass die Beklagte das Netz
verandert habe und das System beim Testen funktioniert habe. Daraufhin reagierte
wiederum die Beklagte mit E-Mail vom gleichen Tag und warf der Kl&gerin u.a. vor, die
von ihnen (der Beklagten) vorgenommene Anpassung mit den Tragschienen (supporting
rails) kopiert zu haben in der Konstruktion der AF. farm. Diese Anpassung habe
sicher nichts zu tun mit dem Kaputtgehen der Netze aufgrund des Drucks des fliessenden
Wassers. Nach einem kurzen Antwort- E-Mail seitens der Klagerin hielt die Beklagte mit
E-Mail vom 1. Juni 2017 fest, dass die Netze nie richtig funktioniert hétten und schlug vor,
AG. maoge die Situation vor Ort anschauen. - E-Mail der Beklagten an die Kl&gerin
vom 2. Juni 2017 (act. 14/94 mit ange- hangten Fotos): Riige, dass Netze kaputt gegangen
seien, dass sie viel Schutt auffingen und dass sie nicht gegen den Strom bewegt werden
kon- nen. "The solution is clear - they need to be replaced with a stronger struc- ture and
one which does not trap so much feed and sludge. [...] Now we are asking you to do the
right thing and to accept the replacement of the existing nets which do not work at all with
structures that we can operate our fish farm properly”. - E-Mail der Beklagten an die



Kl&gerin vom 19. Juni 2017 (act. 14/96): Zuge- sandt wird eine Offerte flr Ersatzgitter und
eswird auf ein vorheriges Mail der Kl&gerin eingegangen. - E-Mail der Beklagten an die
Kl&gerin vom 20. Juni 2017 (act. 14/97): mit Fo- tos von "ausgebrochenen” ...- [Tieren] und
nochmals Ruigen. "Please con- firm your acceptance to pay for the replacement grids
offered by F. " - Antwort-E-Mail der Kl&gerin an die Beklagte vom 20. Juni 2017
(act. 14/98): Die Klagerin bestreitet, dass die Netze nicht vertragsgemass seien. Sie sai

- 120 - nicht verantwortlich fir die Probleme mit den Netzen. Die Beklagte habe
strukturelle und substanzielle Verénderungen an den Netzen vorgenommen. Die Netze
seien auch nicht korrekt und nicht wie vorgesehen verwendet worden. Der Fehler liege
aleine bei der Beklagten und diese sei dleine ver- antwortlich. Mit Antwort-Mail vom
gleichen Tag fuhrt die Beklagte aus, dass die kaputten Netze im inneren und ausseren Ring
nie angerthrt oder verén- dert worden seien. - Vom 14. September 2017 datiert eine
Dokumentation von L. Partners mit dem Titel "Beweis fur die zukinftige
Erinnerung" mit einer Beschreibung und verschiedenen Fotos der Anlage, insbesondere
auch der Netze (act. 14/90).

E.24.132

Streitpunkte Die Beklagte fuhrt zusammengefasst aus, die ...-netze hétten ersetzt werden
mussen, well sie fir den vorausgesetzten Gebrauch absolut untauglich gewesen selen (act.
13 Rz. 393i.V.m. Rz. 168 ff.). Sie habe die Mangel an den Netzen mehrfach
unmissverstandlich geriigt und die Klagerin aufgefordert, fur die Prob- leme mit den
...-netzen eine L 6sung zu finden. Die Kl&gerin habe sich jedoch mit E-Mail vom 12. Januar
2017 geweigert, bei einer L 6ésungsfindung mitzuwirken, bevor ihre Rechnung bezahit
worden sei (act. 13 Rz. 171). Well die von der K& gerin gelieferten Netze einen zu hohen
Wasserwiderstand erzeugt hétten, habe sie (die Beklagte) am 2. Februar 2017 die
Herstellung von vier neuen ...-netzen bzw. -gittern fir den Ersatz der Netze (act. 13/8:
Netze 1-4) direkt vor und nach den Propellern an AH. ApS in Auftrag gegeben (act.
13 Rz. 173). In der Folge habe sich herausgestellt, dass die Klagerin die Mangel an
samtlichen ...- netzen nicht habe beheben konnen und nahezu samtliche Netze nach einer
Ge- brauchsdauer von wenigen Monaten gerissen und die Netzrahmen gebrochen selen. Die
Netze hétten dringend ersetzt werden mussen (act. 13 Rz. 174). Die Kl&gerin habe sich trotz
mehrfacher Riigen geweigert, die bestehenden Mangel an den Netzen zu beheben. Sie habe
daher am 26. Juni 2017 Uber F. einen Auftrag zur Herstellung von neuen Netzen an
Al. A/S (nachfolgend: Al. ) (act. 13/8: Netze 5-15) erteilt (act. 13 Rz. 175). Bei
den neu bestellten

- 121 - ...-netzen bzw. -gittern handle es sich um fix installierte, die sich nicht wie vertrag-
lich vereinbart bewegen liessen (act. 13 Rz. 176). Entgegen der Behauptung der Kl&gerin
habe sie die Netze direkt vor und hinter den Propellern sowie die Netzeim inneren Ring in
keiner Art und Welse verandert (act. 13 Rz. 178 f.). Bei den Netzen im &usseren Ring des
Haupttanks, die hatten bewegt werden kénnen sol- len, habe sie am unteren Ende sowie an
den Seiten der Netze daher Rollen und horizontale L eisten angebracht. Der Widerstand, um
die Netze gegen den Was- serstrom zu bewegen, habe sich indessen auch mit diesen
Veranderungen al's zu gross erwiesen (act. 13 Rz. 181). Die Kosten fir die Ersatzvornahme
hétten CHF 20'881.—, CHF 52'434.—, CHF 52'028.— und CHF 53'026.— betragen (act. 13 Rz.
394 ff.). Die Kl&gerin bestreitet, dass die ...-netze hétten ersetzt werden mussen, welil sie fur
den vorausgesetzten Gebrauch absolut untauglich gewesen seien (act. 28 Rz. 458; act. 28
Rz. 169 ff. m.H.a act. 3/90). Die ...-netze seien beweglich gewe- sen. Sie habe der



Beklagten angeboten, deren Handhabung vor Ort nochmals zu demonstrieren und sie habe
auch die Zustellung einer Bedienungsanleitung in Aussicht gestellt. Die Beklagt habe von
diesen Angeboten jedoch keinen Ge- brauch gemacht (act. 28 Rz. 122 f. und 251). Sie habe
vielmehr eigenméachtig und ohne vorgangig dariiber zu informieren Anderungen an den
...-netzen vorgenom- men (act. 28 Rz. 124). Die Kl&gerin bestreitet auch die weiteren
geltend gemach- ten Mangel der Netze (act. 28 Rz. 253 ff.).

E.24.133

Wirdigung Einleitend ist zu bemerken, dass die Beklagte zu den ...-netzen viele pauschale
Ausfuhrungen macht und teilweise nicht unterscheidet zwischen den verschiede- nen
Netzen, deren Ersatz und den Griinden dafir. Dies wirft durchaus die Frage auf, ob die
Vorbringen der Beklagten Uberhaupt gentigend spezifiziert sind und sich aus ihnen genau
herleiten l&sst, aufgrund welcher V oraussetzungen die Be- klagte zu welcher
Ersatzvornahme geschritten ist. Die V oraussetzungen an eine verstandliche und
Ubersichtliche Struktur durften vorliegend jedoch knapp erreicht worden sein. Der
Ubersicht halber ist der Ersatz der ...-netze 1-4 und 5-15 jeweils

- 122 - separat zu prifen und esist im Rahmen der Wirdigung abermals auf die wich-
tigsten Parteivorbringen einzugehen. Ersatz der ...-netze 1-4 Bezlglich des Ersatzes der
...-netze 1-4 bringt die Beklagte vor, fir diese sei ihr am 31. Mé&rz 2017 von AH. ApS
(nachfolgend: "AH. ") DKK 145'100 (exkl. MWST) in Rechnung gestellt worden.
Dieser Betrag sei von F. vorfi- nanziert worden. Im Rahmen eines Vergleichs mit

F. habe die Beklagte F. diesen Betrag vollumfanglich ersetzt (act. 13 Rz. 394).
Die Klé&gerin be- stritt in der Widerklageantwort die Vorfinanzierung durch F. sowie
die spéte- re Bezahlung durch die Beklagte mit Nichtwissen (act. 28 Rz. 459). Angesichts
der von der Beklagten préasentierten Behauptungslage in der Widerklagebegriin- dung ist
eine Bestreitung mit Nichtwissen durch die Kl&gerin ohne Weliteres aus- reichend, um die
Substanziierungspflicht der Beklagten auszul6sen. Es folgen je- doch keine weiteren
Ausfuhrungen in der Einzelbestreitung zu den klégerischen Bestreitungen (act. 57 Rz.
1599), womit sie ihrer Substanziierungspflicht nicht nachkommt. Sofern sie —wohl gemerkt
im Rahmen ihrer Ausfihrungen zum Er- satz der ...-netze 5-15 — auf die Vereinbarung mit
F. hinweist, ist der Voll- standigkeit halber festzuhalten, dass sich aus dieser
Vereinbarung (act. 14/201) nichts im Zusammenhang mit dem Ersatz der Netze 1-4 ergibt,
sondern diese le- diglich auf die Netze 5-15 Bezug nimmt. Dies ergibt sich ohne Weiteres
daraus, dass die Preise bel den beiden Positionen (3. und 4.) denjenigen entsprechen, die
von der Beklagten fur den Ersatz der Netze 5-15 verlangt werden (DKK 895'613.— und
DKK 226'663.—). Im Ergebnis bleibt daher mangels Substanziierung unbewiesen, ob der
Beklagten die geltend gemachten Kosten fir die ...-netze 1-4 Uberhaupt entstanden sind. lhr
Anspruch ist daher ohne Weiterungen abzuweisen. Ersatz der ...-netze 5-15 Betreffend die
...-netze 5-15 bringt die Beklagte vor, die Herstellung der Ersatz- netze durch Al.

habe sich auf DKK 895'613.— belaufen und F. habe

- 123 - diese fur DKK 226'663.— einbauen sollen. Es handle sich dabel um eine Ersatz-
vornahme (act. 13 Rz. 395 f.). Nahezu sémtliche Netze seien nach einer Ge- brauchsdauer
von wenigen Monaten gerissen und die Netzrahmen gebrochen, weshalb die Netze 5-15
hétten ersetzt werden mussen (act. 13 Rz. 174; die Stro- mungsproblematik macht die
Beklagte hier jedoch nur in Bezug auf die Netze 1-4 geltend, vgl. Rz. 173). Die Kl&gerin
habe sich trotz mehrfacher Rlgen geweigert, die Mangel zu beheben (act. 13 Rz. 175). Bei
den neu installierten Netzen habe es sich um fix installierte Netze resp. Gitter gehandelt, die



sich nicht, wie vertrag- lich vereinbart, hétten bewegen lassen. Es habe grosse zeitliche
Dringlichkeit ge- herrscht, damit eine Installation wahrend des Shut downs mdglich
gewesen sai. Sdmtliche Netze seien dann wahrend des Shut Downs eingebaut worden (act.
13 Rz. 176 f.) Die Kl&gerin hélt dafur, dass die einzelnen Netze einfach und kostenguinstig
hét- ten ersetzt werden kdnnen, ohne den Ersatz der gesamten Netze inklusive Rah- men.
Ferner seien die geltend gemachten Kosten nicht durch Rechnungen belegt und die
erwahnte Vereinbarungen vom 26. Juni 2017 und 1. September 2017 nicht bekannt (act. 28
Rz. 461). Replicando bringt die Beklagte vor, die Netze hétten zwingend als Ganzes ersetzt
werden missen. Weiter legt sie die Vereinbarungen vom 26. Juni 2017 und 1. September
2017 offen. Dabei handelt es sich um ein E-Mail vom 26. Juli 2017 (act. 58/251) von

F. an die Beklagte, worin festgehalten werde, dass F. die Kosten fur die
Herstellung vorfinanziere, welche aber hernach auf die Beklagte Uberwal zt wirden. Mit
E-Mail vom 1. September 2017 (act. 58/252) von F. an die Beklagte werde
festgehalten, dassF. neben den Kosten fur die Herstellung auch die Kosten der
Installation Ubernehme (act. 57 Rz. 1600). Was beziiglich des Ersatzes der ...-netze 5-15
festgehalten werden kann, ist, dass sich die Klagerin weigerte, Nachbesserungen
vorzunehmen. Sie begriindet das unter anderem damit, dass die Beklagte eigenméchtig die
Netze im &usseren Ring abgedndert habe. Dies st soweit zwischen den Parteien auch
unbestritten. Ferner sind die tbrigen Mangel separat zu prufen. Die Beklagte bringt vor,
dass sich sehr viele Sedimente von Nahrungspartikeln und Schlamm in den Netzen

- 124 - verfangen hétten. Dies habe zwei Auswirkungen: Reduktion der Flussgeschwin-
digkeit und Beeintrachtigung der Wasserqualitédt. Ausserdem seien die Netze ge- rissen. Zur
Wasserqualitét bringt die Beklagte vor (act. 13 Rz. 170): "Dass sich in den Netzen
Nahrungspartikel und Schlamm verfing, beeintréchtigte auch die Wasserqualitdt massiv.
Diese Beeintréchtigung der Wasserqualitét fuhrte zu einem gesteiger- ten Infektionsrisiko
far die... [Tiere], was angesichts der langen geplanten Betriebsdauer der Anlage von Uber
20 Jahren absolut unhaltbar war (siehe dazu Beilage 94)." Dabel handelt es sich
offenkundig um (noch) nicht substanziierte Behauptungen. Diese wurden sodann von der
Klé&gerin hinreichend bestritten (act. 28 Rz. 254), sodass die Beklagte gehalten gewesen
waére, ihre Behauptungen zu substanziie- ren. Dies wird von der Beklagten nur ungeniigend
getan, wenn sie zur Einzelbe- streitung der klagerischen Bestreitung lediglich ausfuhrt (act.
57 Rz. 1246): "Bestritten. Die Widerkl&gerin halt an ihrem Standpunkt fest. Die
Verunreinigungen, welche sich in den ...-netzen sammelten, fuhrten zu einer erheblichen
Beeintrachtigung der Wasser- qualitét und zu einehm [recte: einem] erhohten
Infektionsrisiko der ... [Tiere]. Dies sollte sich von selbst verstehen, wenn die ... [Tiere]
sogar in ihrem eigenen Kot schwimmen miissen und dies kann sodann mittels einer
Expertise bestétigt werden." Neben der fehlenden Substanziierung sei zudem noch bemerkt,
dass sich die Be- klagte auch widerspriichlich dussert, wenn sie einmal beztiglich der
schlechten Wasserqualitét von "Nahrungspartikeln und Schlamm” spricht und andererseits
von "Kot". Mangels substanziierter Behauptungen sind auch keine Beweise zu diesen

V orbringen abzunehmen. Namentlich dient auch ein Gutachten nicht dazu, fehlende

Partel behauptungen zu ersetzen, sondern diese zu beweisen. Eine Be- eintrachtigung der
Wasserqualitét ist daher nicht nachgewiesen, worin daher auch kein Mangel zu erblicken
ist. Zur Beeintrachtigung der Stromung resp. Flussgeschwindigkeit bringt die Beklag- te
zuné&chst das Folgende vor (act. 13 Rz. 170, 173):



- 125 - "In den Netzen verfingen sich aufgrund ihrer Konstruktion sehr viele Sedimente von
Nah- rungspartikel und Schlamm (sludge). Dies fuhrte dazu, dass die Netze den
Wasserstrom massiv beeintréchtigten - die Flussgeschwindigkeit des Wassers im ausseren
Ring des Haupttanks reduzierte sich deswegen um mindestens 50% (siehe dazu Beilage 91 )
- und die Netze dreimal taglich manuell(!) gereinigt werden mussten (siehe dazu
insbesondere Beilage 90, S. 5 (bzw. S. 4 der Ubersetzung) und Beilage 94)." "WEeil die von
der Widerbeklagten gelieferten Netze einen zu hohen Wasserwiderstand er- zeugten und
damit die notwendige Fliessgeschwindigkeit des Wassers im Haupttank fur die Aufzucht
der ... [Tiere] nicht erreicht werden konnte, gab die Widerklégerin am 2. Februar 2017 die
Herstellung von vier neuen ...-netzen bzw. -Gitter fir den Ersatz der Netze direkt vor und
nach den Propellern (es handelt sich um die in Beilage 8 rot eingezeichneten Netze 1 - 4) in
Auftrag (Ersatzvornahme der Widerkl&gerin)." Die Kl&gerin bestreitet diese Vorbringenin
einer ahnlichen Begrindungsdichte und weist darauf hin, dass die Verschmutzung
anlésslich der gemeinsamen Pri- fung der Netze nicht beanstandet worden sei. Weiter
beméngelt sie das Gutach- ten und hebt insbesondere den Umstand hervor, dass sich dieses
nicht Gber die Ursache der Verschmutzung @ussere. Der Hauptgrund fur die Verschmutzung
|& ge an den zu schwachen Stromungserzeugern von F. (act. 28 Rz. 253). Die
Beklagte wére angesichts dieser Bestreitungen gehalten gewesen, ihre Vorbrin- gen zu
substanziieren. Replicando wiederholt die Beklagte dann ihren Standpunkt und bringt vor
(act. 57 Rz. 1243): "Aufgrund der systematisch fehlerhaften Erstellung der ...-netze durch
die Widerbeklagte trat das vorstehend erwéhnte Problem (Ansammlung von Sedimenten)
bei den ...-netzen durch- gehend auf. Im Gutachten der L. AG, S. 4, wurde zudem
ausdrucklich festgehalten, dass diein den ...-netzen vorhandenen Rickstande zu einer
(erheblichen) Behinderung des Wasserflusses fuhrten." Zudem fihrt sie aus (act. 57 Rz.
1245): "Die Bauleitung der Widerkl&gerin, namentlich Herr AJ. , hat gegenliber der
Widerbe- klagten per E-Mail vom 11. Januar 2017 ausdriicklich gertgt, dass die
Fliessgeschwindigkeit

- 126 - um mehr as 50% geringer ausfiel, als vereinbart war (vgl. KAB 100). Die
Behauptung der Widerbeklagten, dass die zu geringe Fliessgeschwindigkeit auf einen von
der F. A/S eingebauten, zu wenig lei stungsstarken Strémungserzeuger
zurickzufiihren gewesen sdi, ist unzutreffend und wird bestritten.” Auch spéter wiederholt
sie pauschal ihren Standpunkt, wonach die Stromungser- zeuger von F. nicht Ursache
der zu geringen Wasserstromung gewesen seien (act. 57 Rz. 1256 ff). Diese V orbringen
geniigen den erhohten Anforderungen an die Begriindungsdich- te aufgrund der
kl&gerischen Bestreitung nicht. Es bleibt vielmehr auch nach der zweiten
Ausserungsmaglichkeit der Beklagten im Rahmen der Duplik unklar, wo- rin der Mange!,
der fUr die Verlangsamung der Fliessgeschwindigkeit ursachlich sai, liegen soll. Die
Verschmutzung an sich kann es ja nicht sein, da diese sach- logisch erst im Verlauf der
Nutzung auftreten konnte — und nicht etwa die Klagerin verschmutzte Netze geliefert hat.
Somit wére vielmehr die Ursache der Ver- schmutzung indirekt der Mangel, welcher aus
kl&gerischer Sicht auch zur Ver- langsamung der Fliessgeschwindigkeit fuhrt. Hierzu wére
die Beklagte gehalten gewesen, detailliertere Behauptungen vorzubringen, denn "aufgrund
ihrer Kon- struktion” (act. 13 Rz. 170) und "aufgrund der systematisch fehlerhaften Erstel-
lung” (act. 57 Rz. 1243) sind vollig unspezifisch, was von der Klagerin denn auch zurecht
bemangelt wird. Zu erwarten wéren ferner Ausfuhrungen dazu, wie sich die
Flussgeschwindigkeit im Verlaufe der Nutzung verandert hat. Wenn die Fluss-
geschwindigkeit wegen der Verschmutzung reduziert gewesen ware, musste die- seim



Verlauf der Nutzung abgenommen haben, wahrend die Verschmutzung stérker wurde.
Richtigerweise hélt die Klagerin zudem fest, dass sich das "Gut- achten von L. AG"
(act. 14/90) nicht zur Ursache der Verschmutzung dussere. Letztlich tragt jedoch die
Beklagte die Beweislast dafUr, dass das gelie- ferte Werk nicht dem geschuldeten Werk
entspricht, weshalb sie auch die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen hat. Vorliegend
stellen "aufgrund ihrer Konstruktion™ und "aufgrund der systematisch fehlerhaften
Erstellung” keine hinreichende Be- griindung fir eine V ertragsabweichung und damit fir
einen Mangel dar, weshalb auch keine Beweise abzunehmen sind. Diesbeztiglich sei
abermals bemerkt, dass

- 127 - auch das von der Beklagten beantragte Gutachten keine Abhilfe schafft, daauch ein
solches nur dann einzuholen ware, wenn es hinreichende Behauptungen zu bewei sen gébe.
Zudem ware auch deutlich genauer auszuftihren, Gber was mit dem Gutachten Beweis
gefuhrt werden soll. Ein Gutachten ware aber angesichts der Pauschalitét dieser
Beweisofferte ("Expertise zur Verlangsamung der Was- serstrdmung bei ...-netzen mit zu
hohem Wasserwiderstand") selbst bei substan- ziierteren Ausfiihrungen kaum einzuholen.
Der Vollstéandigkeit halber saei zudem noch bemerkt, dass die Beklagte die Kl&ge- rin
offensichtlich missversteht, wenn sie davon ausgeht, diese sei gemass eigener Darstellung
ohnehin mitverantwortlich fur die zu geringe Stromung (act. 57 Rz. 1256 ff.). Die Klagerin
brachte in der Widerklageantwort lediglich vor, der Er- satz der Netze vor den
Strémungserzeugern sei elne unterstiitzende Massnahme im Rahmen der M angel behebung
durch F. gewesen und nicht, dass diese in Abweichung von der werkvertraglich
geschuldeten Leistung (mit-)ursachlich fir die zu geringe Fliessgeschwindigkeit gewesen
sai (vgl. 28 Rz. 258), was von der Klagerin auch in der Widerklageduplik nochmals
klargestellt wird (act. 68 Rz. 648). Die vorstehenden Ausfihrungen erhellen zudem, dass
auch die behauptete Ver- schmutzung der Netze, fir sich gesehen, kein Mangel darstellt, da
die Beklagte ja nicht geltend macht, die Kl&gerin hétte verschmutzte Netze geliefert.
Vielmehr misste auch hier von der Beklagten dargetan werden, inwiefern die Netze nicht
der vertraglich geschuldeten Leistung entsprachen. Allein der Umstand, dass die Netze
verschmutzt sind, 18sst diesen Schluss nicht zu, da gerade angesichts der
unbestrittenermassen zu geringen Strémung in den Tanks durchaus auch andere Ursachen
dafur verantwortlich gewesen sein kénnten. Hier kann vollumfanglich auf die vorstehenden
Ausfuhrungen verwiesen werden, wonach die Beklagte den vertragswidrigen Zustand nur
ungentigend behauptet, mithin dariber keine Be- weise abzunehmen sind. Schliesslich
macht die Beklagte geltend, sie habe die Netze ersetzen missen, da diese gerissen und die
Rahmen gebrochen seien. Dazu ist zunéchst zu bemer- ken, dass die Beklagte jeweils
pauschal von "Netzen" oder "...-netzen" spricht

- 128 - (vgl. act. 170 Rz. 170 Ziff. 4, Rz. 147, 175; act. 57 Rz. 1250, 1253). Dann sind
einmal "die meisten Netze" (act. 170 Rz. 170 Ziff. 4), ma "nahezu sdmtliche Net- ze" (act.
13 Rz. 174), dann "die Netze" (act. 170 Rz. 176) gerissen. Beziiglich des "Gutachtens der
L. AG" bestétigt sie, dass in diesem nur festgehalten wor- den seli, dass einige
...-netze Risse aufgewiesen hétten, was aber nicht den Um- kehrschluss zulasse, dass die
ubrigen ...-netze méangelfrei gewesen seien (act. 57 Rz. 1249). Mit anderen Worten sind die
Vorbringen der Beklagten vollig pauschal. Es bleibt aufgrund ihrer Vorbringen
insbesondere unklar, welche Netze, wie und an welchen verbauten Stellen gerissen sind.
Gleiches gilt fur die Netzrahmen. Auch hier sind die behaupteten Méngel nicht weiter
zuzuordnen. Angesichts des Umstands, dass die Kl&gerin die Mangel haftigkeit der Netze



bestreitet und insbe- sondere auch vorbrachte, dass der vollsténdige Austausch der Netze
nicht not- wendig gewesen sei, sondern vielmehr die einzelnen Netze hétten ausgetauscht
werden kdnnen, wére es an der Beklagten gewesen, genau darzustellen, welche (oder
wenigstens wie viele) Netze, welche konkreten Méngel aufweisen. Dies wé- re zwingend
notwendig, damit die Sachlage genauer beurteilt werden kénnte. Oh- ne ein genaues
Schadenshild kann unmadglich beurteilt werden, ob der komplette Austausch der Netze
notwendig war oder —wie die Kl&gerin behauptet — eben nicht. Ohne auch nur ansatzweise
Uber Behauptungen zu verfiigen, die die Sch&- den spezifizieren, ist dies nicht moglich und
insoweit kommt die Beklagte ihrer diesbeztiglichen Substanziierungspflicht auch nicht
nach. Weiter darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass die Beklagte
Eigenverbesserungen (auf eigene Ge- fahr) vornahm, weshalb durchaus auch die Position
der beschéadigten Netze im Tank von Bedeutung wére. Die Beklagte erweist sich allerdings
auch hier als nur wenig konkret. Einmal spricht sie von einer Fotografie, die zeigen soll,
dassdie ... [Tiere] im Inneren des Tanks T20 durch ein Loch in einem Netz von einem ins
an- dere Kompartiment geschwommen seien (act. 57 Rz. 1251); dass man das Loch an sich
sehe, behauptet sie aber auch hier nicht. Weiter vermag aus diesen Aus- fihrungen auch
nicht zu erhellen, wo genau sich das Netz befindet. Ebenfalls vol- lig unspezifisch ist, wenn
die Beklagte vorbringt (act. 57 Rz. 1253):

- 129 - "Sodann ist auf eine Reihe von Bildern zu verweisen (Beilage 224, S. 5 ff.), welche
den Zu- stand von Netzen (insh. im inneren Ring des Tanks T20) zeigen, welche die
Widerkl&gerin entfernen musste.” Dies gilt umso mehr, als dass es sich bei den Bildern, auf
die verwiesen wird, um Nahaufnahmen handelt, aus denen weder hervorgeht, ob diese
behaupteten Schaden an ein und demselben Netz zu sehen sind, noch wo dieses Netz genau
verbaut war. Schliesslich gilt auch hier, dass die geltend gemachten Risse der Netze resp.
Schéden an den Rahmen nicht den eigentlichen Mangel darstellen, sondern —wenn
Uberhaupt — die Auswirkung des Mangels, der im Verlaufe der Benutzung auftrat. Auch
diesbeziiglich wéren detailliertere VVorbringen der Beklag- ten zur fraglichen Abweichung
vom werkvertraglich vereinbarten Soll-Zustand zu erwarten gewesen. Denn angesichts der
Eigenverbesserungen und der anschei- nend zu geringen Stromung und der V erschmutzung
— deren Ursache, wie vor- stehend beschrieben, auch unklar bleibt — kann jedenfalls nicht
ohne Weiteres von Rissen u.a auf eine Abweichung von der Soll-Beschaffenheit
geschlossen werden. Es wére daher zusammenfassend an der Beklagten gelegen, nach den
Bestreitungen der Kl&gerin detailliert aufzuzeigen, welche Netze, wo genau, wel- che
Schéden aufgewiesen haben. Dies wére der Beklagten angesichts des Um- stands, dassim
Tank T20 lediglich 15 Netze verbaut sind, ohne Weiteres zuzu- muten gewesen. Da sie dies
nicht getan hat, ertibrigen sich entsprechende Be- wei sabnahmen. Zusammenfassend
gelingt es der Beklagten nicht, bezlglich der Netze 1-4 rechtsgeniigende Behauptungen
aufzustellen, wonach ihr Gberhaupt Kosten ent- standen sind, die von der Klagerin zu
ersetzen wéren. Beziglich der Netze 5-15 erweisen sich die Behauptungen der Beklagten
ebenfalls als nicht ausreichend substanziiert. Insbesondere legt die Beklagte die konkreten
Mangel nicht detail- liert genug dar, um den Substanziierungsanforderungen gerecht zu
werden. Die Widerklage ist in diesem Punkt daher abzuweisen.

- 130 -

E.24.14
Kosten P. wahrend Shut-Down



E.24.141

Streitpunkte Die Beklagte fuhrt aus, die P. & Co. SA (nachfolgend: P. ) habe
wah- rend des Shut-Downs den Haupttank gereinigt, um der Klagerin die erneute Ver-
siegelung zu ermdglichen. Dies habe CHF 20'239.— gekostet (act. 13 Rz. 460 f.; act. 57 Rz.
1601). P. habe ihre aufwandigen Reinigungs el stungen wahrend insgesamt 75
Stunden erbracht und dartiber hinaus noch Abwasser entsorgt, was ebenfalls Kosten
verursacht habe (act. 57 Rz. 1603). Die Klagerin halt dafUr, die Reinigung der Tanks sei
aufgrund der Krankheit der ... [Tiere] ohnehin notwendig gewesen, sodass es sich um
Ohnehinkosten handle. Zudem seien die geltend gemachten Kosten nicht nur fir die
Reinigung des Tanks T20 angefallen, sondern insbesondere auch fur das Absaugen der
Kléran- lage und der Jauchetanks sowie Materialentsorgung und -transport. Auch hier
handle es sich um Ohnehinkosten (act. 28 Rz. 461). Zudem bestreitet die Klagerin den
geltend gemachten Aufwand (act. 68 Rz. 1043).

E.24.14.2

Wiurdigung Vorliegend kann offen bleiben, ob es sich um Ohnehinkosten handelt, wie von
der Beklagten behauptet. Entscheidend ist vielmehr die mangel hafte Substanziierung der
von P. erledigten Arbeiten. Die Beklagte nennt diese Arbeiten pauschal "aufwandige
Reinigungsarbeiten”. Was aber genau der Inhalt dieser Arbeiten ge- wesen sein soll, legt die
Beklagte Uberhaupt nicht dar. Eine genauere Darlegung der Arbeitsinhalte wére aber bereits
aufgrund der klagerischen Vorbringen in der Widerklageantwort (act. 28 Rz. 461)
notwendig geworden, wo die Kl&gerin vor- bringt, diese Arbeiten hétten nicht nur den
Haupttank umfasst, wie von der Be- klagten behauptet. Diese Forderung der Beklagten ist
daher abzuweisen.

-131-

E.24.15
Minderung

E.24.151

Unbestrittener Sachverhalt Zwischen den Parteien ist die nachfolgende Kommunikation
unbestritten und ur- kundlich belegt: - Abnahmeprotokoll vom 28. Februar 2017 (act. 14/86
S. 13f.): Zum Fitte- rungssystem wird festgehalten, dass es wesentliche Méngel aufweise
und nicht funktioniere: "AK. HASNOT THE CONTROL OF THE COMPUTER.
AB. +U. AGREE THAT AL. AND AM. HASTO
COORDINATE TO FIX THE SOFTWARE PROB- LEMS. FURTERMORE AB.

MUST CHANGE THE PIPES FROM THE FEEDING ROOM TILL THE TOP OF T20.
[...] AK. TODAY STILL HAVE TO FEED THE ... [Tiere]l MANUALLY.

AK. STATE THAT AN. ISNOT ACCEPTED INTO THE BLUE SILO.
AK. NEED THE COM- PUTER WORKING AT THE END OF THE WEEK. TO
TEXT NEXT WEEK THE SYSTEM ISWORKING. AO. -AK. -AB.

AGREE TO FIX THE PIPES/SILO/IN ONE MONTH." - Schreiben der Bauleitung an die
Klégerin vom 3. Mérz 2017 (act. 14/87): Gertgt wird, dass das Futterungssystem nicht
funktioniere. Die ... [Tiere] wirden gegenwartig manuell gefittert und das Rohrsystem sei
nicht fertig. Sogar die Software funktioniere nicht: "A. must send in the next days a
new proposal for the feeding silos and pipes route to grant a properly working system. For
this reason we agreed to fix a specific deadline for this system: - 06/03/2017 the software
will be completely working. - 28/03/2017 the pipes system (mechanical system) will be




completed and fully opera- tive." - Schreiben der Bauleitung an die Klagerin vom 22. Mai
2017 (in dem das Fit- terungssystem nicht erwahnt, aber der Abnahmerapport vom 24.
April 2017

- 132 - angehangt wird [act. 14/114]): In diesem werden Probleme beziiglich Soft- ware,
Hardware und Blue Silos erwahnt sowie Bemihungen, diese zu behe- ben. - Dokument
"Commissioning sheet for Mechanical installation and electrical installation of AL.

feeding system™ vom 8. Mai 2017 (act. 29/101): "The Client hereby confirmed that the
mechanical installation is approved and that the client has received an introduction in the
AL. feeding system.” - Im Abnahmeprotokoll vom 18. September 2017 (act. 14/89 S.
16) wird einerseits "Object with major defects’ sowie "Object not considered tested (art.
161)" festgehalten. Andererseits wird vermerkt: "Thisinspection isin- tended as a
Pre-Commissioning.” und "The Commissioning [...] will be pos- sible only after filling the
system with water and after checking it in the real working conditions.” - Im von der
Kl&gerin nicht unterzeichneten Abnahmeprotokoll vom 29. Oktober 2018 (act. 14/121 S.
21) wird festgehalten: "The 18/09/2017 the feeding system was not working. (see
Commissioning docs 18/09/2017)" und " AK. has asked AB. repeatedly to
repair the defects within a reasonable deadline and has noticed AB. that it would
obtain substi- tute performanceif AB. would not comply. As the defects were not re-
paired by AB. , AK. has removed the feeding System and will have the
remediation works carried out by athird party or carry them out it- self, in either case at the
expense of AB.

E.24.152

Streitpunkte Die Beklagte macht geltend, das abgelieferte Werk weise bis heute einen Min-
derwert von CHF 129'970.— auf, weil das zu installierende Futterungssystem und die Mort
Collectors von der Kl&agerin nie in einen funktionstauglichen Zustand ge- bracht worden
seien (act. 13 Rz. 20, 404 ff.). Das Futterungssystem sel von ihr (der Beklagten) demontiert
worden, well es schlechterdings unbrauchbar gewe- sen sei und von der Kl&gerin trotz
wiederholter und monatelanger Versuche niein

- 133 - elnen funktionstauglichen Zustand habe gebracht werden kénnen (act. 13 Rz. 196
ff., 404). Sie habe die Kl&gerin mehrmals aufgefordert, die Mangel am Fitte- rungssystem
zu beheben. Unter anderem habe sie anl&sslich der gemeinsamen Prifung des Werks am 28.
Februar 2017 der Klagerin Frist bis 3. Marz 2017 zur Behebung der Software-Probleme und
bis 28. Marz 2017 fur die Losung der me- chanischen Probleme angesetzt (act. 13 Rz. 412).
Die Klé&gerin habe die Mangel jedoch nicht behoben, worauf sie (die Beklagte) auf die
Nachbesserung verzichtet habe und nun ihren Minderungsanspruch nach Art. 169 Abs. 1
Ziffer 2 SIA-Norm 118 geltend mache (act. 13 Rz. 413). Insbesondere habe die Beklagte
das Fitte- rungssystem auch am 8. Mai 2017 nicht als mangelfrei akzeptiert. Sie habe viel-
mehr bestétigt, dass das Futterungssystem installiert worden und eine Einfiihrung in das
System gegeben worden sal (act. 57 Rz. 980, 1296). Der Minderwert ent- spreche dem
vertraglich vereinbarten Preis fur das Futterungssystem von EUR 112'759 bzw. CHF
129'976 (act. 13 Rz. 405 ff.). Die Kl&agerin bestreitet, dass das Fltterungssystem niein einen
funktionstaugli- chen Zustand gebracht worden sei. Die Ausfuhrungen der Beklagten seien
unzu- treffend, unsubstanziiert und unbelegt (act. 28 Rz. 132, 283 f.). Bereitsim Zeit- punkt
der gemeinsamen Priifung vom 28. Februar 2017 sei die Fitterung der ... [Tiere] mit dem
manuell Uber eine Bedieneinheit gesteuerten System trotz der be- stehenden
Softwareprobleme moglich. Die zu diesem Zeitpunkt vorhandenen Mangel seien behoben



worden, und das Fitterungssystem sei von der Beklagten am 8. Mai 2017 gepruft und
akzeptiert worden. Ein mangelhafter Zustand sei sei- tens der Beklagten nicht
nachgewiesen worden und kénne aufgrund der eigen- méchtigen Demontage des Systems
nicht mehr nachgewiesen werden (act. 28 Rz. 463). Aus dem Prifprotokoll vom 8. Mai
2017 ergebe sich, dass die Beklagte mehr als nur eine Bestétigung abgegeben habe. Dem
Protokoll lasse sich in Ziff. 36 und 37 entnehmen, dass bezliglich der Dosierschnecke
sowohl die manuelle Bedienung als auch der Automatikmodus gepriift worden sei. Auf das
Futterungs- system verzichtet habe die Beklagte, weil sie den hierfur erforderlichen Lager-
raum neu fir die ... [Betrieb] benttigt habe (act. 28 Rz. 300).
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E.24.153

Wirdigung Aus dem Abnahmeprotokoll vom 28. Februar 2017 ergibt sich klarerweise, dass
zu diesem Zeitpunkt Mangel betreffend Software und Rohrsystem vorlagen. Dieswird von
der Klagerin im Ubrigen auch anerkannt (act. 28 Rz. 283). Inwiefern das System daneben
bereits hétte verwendet werden kdnnen, ist daher irrelevant. Weiter ist urkundlich belegt,
dass diese Mangel von der Bauleitung mit Schreiben vom 3. Méarz 2017 gertgt und sie der
Klagerin Frist biszum 6. Mé&rz 2017 (Soft- ware) und 28. Marz 2017 (Rohrsystem) ansetzte,
um die Mangel zu beheben. Es wurde damit der Kl&agerin Frist zur Mangel behebung geméss
Art. 169 Abs. 1 SIA- Norm 118 angesetzt, weshalb zu prifenist, inwiefern die Klégerin die
Mangel be- hoben hat. Die Kl&gerin hélt daftir, dass die Beklagte das Werk am 8. Mai 2017
geprift und abgenommen habe. Dazu verweist sie auf das " Commissioning sheet for
Mecha- nical installation and electrical installation of AL. feeding system" vom 8.
Mai 2017 (act. 29/101). Die Beklagte bestreitet dies mit dem Hinweis, dass ge- mass
Wortlaut lediglich bestétigt worden sei, dass das Futterungssystem instal- liert worden sei,
nicht aber dessen Funktionsttichtigkeit. Die Beklagte stitzt sich in ihrer Argumentation
einzig auf den Wortlaut (vgl. act. 57 Rz 980), was in dieser Weise nicht zu Uberzeugen
vermag. Dieser Wortlaut bedeutet Ubersetzt etwa: Der Auftraggeber bestétigt hiermit, dass
die mechanische Anlage genehmigt ist. Ent- scheidend scheint dabel, dass das Wort
"approved" verwendet wurde, was eben a's "genehmigt" zu verstehen ist ("approve
something” bedeutet "to officially agree to a plan, request, etc.", also zu etwas offiziell
zustimmen,; vgl.

https.//www.oxfordl earnersdictionaries.com/definition/english/approve?g=approve, zuletzt
besucht am 25. Mai 2023). Die Interpretation der Beklagten, wonach sie nur die Installation
bestétigt habe, verfangt nicht. Denn geméss Wortlaut bestétigt sie ihre Genehmigung des
Werks, was offenkundig einen wesentlichen Unter- schied darstellt. Der Wortlaut des
"Commissioning sheet" ist somit bereits sehr klar und stiitzt das kl&gerische Verstandnis,
sodass auf die von der Klagerin neu gemachten Vorbringen (vgl. act. 68 Rz. 495) nicht
welter eingegangen werden

- 135 - muss. Esist daher bereits aufgrund des Wortlauts davon auszugehen, dass die
Beklagte das Fitterungssystem am 8. Mai 2017 genehmigt hat. Daftr spricht zudem auch
der Umstand, dass danach gar keine gemeinsame Pri- fung mehr stattfand resp. die
Beklagte danach bisim Oktober 2018 keine Méangel mehr rigte. Dennim
Abnahmeprotokoll vom 18. September 2017 hielten die Par- teien fest, dass kein Test
stattgefunden habe resp. ein solcher erst moglich sei, wenn die Tanks geflllt seien. Das
bedeutet nichts anderes, als dass mangels Pri- fung auch keine Méangel festgestellt werden
konnten. So werden insbesondere und im Unterschied zum Februar 2017 auch keine



konkreten Mangel mehr gertigt. Ein Jahr spéter wird im — von der Kl&gerin nicht
unterzeichneten — Abnahmepro- tokoll dann auch bloss unter Verweis auf das Protokoll
vom 18. September 2017, welchem, wie eben erwahnt, nichts Relevantes zu entnehmen ist
und auch gar keine Prifung zu Grunde lag, gesagt, dass das System nicht funktioniere.
Gewis- sermassen ist dieslediglich ein Verweis ins Nichts, aus dem die Beklagte ohnehin
nichts fUr sich ableiten kdnnte — selbst wenn die Klagerin das Protokoll unter- zeichnet
hétte. In die gleiche Richtung weist der Umstand, dass selbst dann von einer Minderung
abzusehen wére, wenn nicht von einer Genehmigung des Werks am 8. Mai 2017
auszugehen ware. Denn die Ausfihrungen der Beklagten erweisen sich beziglich der
behaupteten Mangel al's deutlich zu wenig substanziiert. Diesim Unterschied zur Situation
zuvor, wo sie noch bis zum 24. April 2017 differenziert darlegte, was genau am
Fitterungssystem nicht funktioniere. Bei der Prifung vom 28. Februar 2017 brachte die
Beklagte noch vor, sie habe keine Kontrolle tUber den Computer und im Rohrsystem vom
"feeding room" zu Tank T20 mussten die Rohre gewech- selt werden (act. 13 Rz. 201). Am
24. April 2017 wurde moniert, dass nur ein blaues Silo mit Futter gefllt gewesen sei und
das System zu viel Staub mache (act. 13 Rz. 202). Wenn die Beklagte bezlglich der
weiteren Prifungen am 18. September 2017 lapidar vorbringt, das System sei nicht
funktionstauglich, ohne zu erkléren, welche Mangel genau vorlagen (vgl. act. 13 Rz. 203;
act. 57 Rz. 1306), gentgt das nicht. Es oblage der Beklagten gerade unter Berticksichti-
gung der bis dahin bereits gertigten Mangel im Einzelnen zu erlautern, welche

- 136 - Mangel weiter bestehen oder ob neue Mangel hinzutraten. Dies wére insbesonde- re
auch vor dem Hintergrund, dass das Fitterungssystem teilweise funktioniert zu haben
scheint, umso wichtiger, um den Minderwert zu berechnen, dabei einem teilweise
funktionstichtigen Futterungssystems jedenfalls nicht von vornherein der gesamte Preis des
Fitterungssystems dem Minderwert entsprechen muss. Die Widerklage ist in diesem Punkt
daher abzuweisen.

E.24.16
Mangelfolgeschaden aufgrund des Fiitterungssystems

E.24.16.1

Streitpunkte Die Beklagte fuhrt aus, wegen des Nichtfunktionierens des automatischen
Fitte- rungssystems musse siedie ... [Tiere] heute manuell durch Angestellte fittern lassen
(act. 13 Rz. 416 ff.). Die Kl&gerin halt dafir, die ... [Tiere] hétten trotz der damals noch
vorhandenen Softwareprobleme und dem Anpassungsbedarf betreffend Leitungsfihrung
be- reits am 28. Februar 2017 Uber das Fitterungssystem gefittert werden kénnen. Die
Beklagte habe die Handflitterung und die damit verbundenen K osten durch die
eigenméchtige Demontage des Fitterungssystems selbst erforderlich ge- macht (act. 28 Rz.
471): Auch wenn eine HandfUtterung infolge der behaupteten Méngel notwendig gewesen
ware, ware es der Beklagten zumutbar gewesen, das Fitterungssystem im Rahmen einer
Ersatzvornahme nachbessern bzw. durch ein neues System ersetzen zu lassen. Dies wirde
zu einer Herabsetzung wegen Ver- letzung der Schadenminderungspflicht fihren (act. 13
Rz. 473).

E.24.16.2

Wiurdigung Nach dem unter Ziffer 2.4.15 Ausgefihrten ist aufgrund der bestehenden
Behaup- tungs- und Aktenlage davon auszugehen, dass das Futterungssystem nach der
Nachbesserung ab dem 8. Mai 2017 funktioniert hatte. Ein Anspruch auf Ersatz eines



Mangelfolgeschadens ist nicht zu sehen und die Widerklage in diesem Punkt ohne
Weiterungen abzuwei sen.
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E.24.17
Mangelfolgeschaden aufgrund der Mort Collectors

E.24.171

Streitpunkte Die Beklagte hélt dafr, weil die Mort Collectors nicht funktionierten, mussten
dietoten ... [Tiere] manuell aus dem Haupttank entfernt werden. Dadurch entstehe ihr ein
Arbeitsaufwand von durchschnittlich 22 Stunden pro Woche bzw. 1'144 Stunden pro Jahr.
Da zurzeit unklar sei, bis zu welchem Zeitpunkt und zu welchen Kosten ein
funktionierendes Mort-Collector-System installiert werden konne, wer- de nur der Schaden
vom 26. September 2017 bis zur Einreichung der Widerklage am 11. Februar 2019 (1.375
Jahre) geltend gemacht: CHF 44'000.— (act. 13 Rz. 420 ff.). Bei den Mort Collectors habe es
sich um eine geschuldete Leistung ge- handelt. Dies zeige sich am Verhalten der Parteien
wahrend den laufenden Bau- arbeiten. Die Klagerin habe an der Bausitzung vom 22.
September 2016 einen Prototypen gezeigt und zugesichert, die Mort Collectorsinnert drei
Wochen zu lie- fern. Ferner habe die Kl&gerin auf Rickfrage der Bauleitung am 30.
November 2016 umgehend geantwortet, wann die Collectors geliefert wirden. Am 5. De-
zember 2016 seien die Mort Collectors dann geliefert und installiert worden, womit
gpatestens dann klar geworden sei, dass diese zum Leistungsumfang der Wider- beklagten
gehdrten. Zudem sei dann auch anlasslich der Besichtigung vom 6. Dezember 2016
konstatiert worden, dass die Mort Collectors nicht funktionierten, weshalb der Klagerin
Frist zur Méngel behebung angesetzt worden sei (act. 57 Rz. 881 ff.). Die Klagerin fuhrt aus,
dass die Lieferung und Montage der Mort Collectors ver- traglich Uberhaupt nicht
geschuldet gewesen sei. Es habe ihr insbesondere an ei- nem Rechtsbindungswillen gefehlt
(act. 28 Rz. 89 ff.). Hinzu komme, dass die Mort Collectors im dusseren Ring bereits
Anfang 2017 mangelfrel funktioniert hét- ten und die Beklagte auf die ohnehin nicht
geschuldeten Mort Collectorsim inne- ren Ring verzichtet habe (act. 28 Rz. 475 m.H.a. Rz.
89). Der geltend gemachte Zeitaufwand sei unglaubwiirdig und unbelegt. Im Ubrigen wiirde
diesfalls eine Verletzung der Schadenminderungspflicht vorliegen, weil nicht ein neues
System installiert worden sei (vgl. act. 28 Rz. 477).
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E.24.172

Wurdigung Wer Anspriiche aus Vertrag geltend macht, hat als rechtserzeugende Tatsache
dessen Abschluss, den Konsens zu beweisen. Bei behaupteter konkludenter Wil-
lensdusserung hat er zusétzlich die Umstande zu beweisen, welche nach dem
Vertrauensgrundsatz ein bestimmtes Verhalten oder das Schweigen eines Kon- trahenten
als Willenserklérung indizieren (BK ZGB-WALTER, Einleitung Art. 1-9 N 498 m.H.).
Unbestrittenermassen werden die Mort Collectors weder im Werkvertrag noch in der
Changing Notification Nr. 5 als vertragliche Leistung definiert und im Price Breakdown
nicht aufgefuhrt bzw. mit keinem Preis versehen. Die Beklagte erklart in der Folge das
Verhalten der Parteien wahrend der Bauarbeiten, macht aber tatsachlich keinerlel konkrete
Angaben zum Zustandekommen des Konsenses. Esist daher sowie aufgrund der

bekl agtischen Ausfihrungen vollig unklar, wann, in welcher Form und zwischen welchen



Personen es zu einem Konsens tber die Mort Collectors gekommen sein soll. Kommt
hinzu, dass die beklagtischen Be- hauptungen auch in sich nicht zu Uberzeugen vermogen.
Wenn die Beklagte aus- fuhrt, spétestens bei der Installation der Mort Collectors sei klar
gewesen, dass diese zum L eistungsumfang gehorten, ist sie darauf hinzuweisen, dass der
Kon- sens zwischen den Parteien aus sachlogischen Griinden vor der Ablieferung des
Werks resp. der Erfullung des Vertrags stattgefunden haben misste. Gleiches gilt fur die
Nachfragen hinsichtlich des Liefertermins. Auch die Auskunft zu einem Lie- fertermin ist
fur sich genommen vollkommen unspezifisch. Dies konnte vor oder nach Vertragsschluss
stattfinden und sagt damit nichts tber ebendiesen aus. Schliesslich reicht auch nicht, wenn
die Beklagte das Verhaten der Klagerin wie folgt beschreibt (act. 57 Rz. 881): "So zeigte
die Widerbeklagte [Klagerin] der Wi- derklagerin [Beklagten] einen Prototyp der Mort
Collectors, was Gegenstand der Bausitzung vom 22. September 2016 war. Es zeigte sich,
dass der Prototyp der Mort Collectors nicht funktionierte und technische Anderungen am
Prototyp der Mort Collectors erforderlich waren. Die Widerbeklagte sicherte zu, dass die
(an- gepassten) Mort Collectors innerhalb von drei Wochen geliefert werden sollten.” In
dieser Behauptung ist ebenfalls kein Vertragsschluss ersichtlich. Somit ver-
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rechtsgentigender Art und Weise zu behaupten, womit die Kl&gerin beziiglich der Mort
Collectors auch nicht aus einem Werkvertrag fir Mangel haftbar gemacht werden kann. Fir
eine Haftung aus Gefalligkeit tut die Beklagte zudem keine Grundlage dar und eine solche
ist vorliegend auch nicht zu erkennen. Die Wider- klage ist in diesem Punkt abzuweisen. 3.
Fazit Widerklageforderung Im Ergebnisist somit eine Forderung der Beklagten im Umfang
von CHF 16'900.67 fur die Ersatzvornahme bei der Versiegelung von Tank T1 ausge-
wiesen. Im Ubrigen ist die Widerklage abzuweisen. V. Verrechnung zwischen Klage- und
Widerklageforderung 1. Ausgangslage Aus der Beurteilung der Forderungen der Klage und
der Widerklage ergibt sich eine Forderung der Kl&gerin von EUR 875'882.15 und eine
Forderung der Beklag- ten von CHF 16'900.67. Die Beklagte hat im Rahmen der
Klageantwort erklart, die Werklohnforderung der Klégerin vollumfanglich mit ihren
eigenen Forderungen zu verrechnen (act. 13 Rz. 463; zur Unwiderrufbarkeit der
Verrechnungserklarung vgl. Ziff. 111/1). 2. Rechtliches

E.25

Changing Notification No. 11

E.251

Streitpunkte Die Kl&gerin fuhrt aus, am 3. Mai 2016 habe die Bauleitung in der Person von
T. flr die Beklagte mindlich in Auftrag gegeben, dass anstatt der urspriing- lich

geplanten Bricke zwei Briicken zwischen dem ersten und dritten Ring des Ringtanks zu
bauen seien. Am Folgetag habe die Kl&gerin der Bauleitung die Changing Natification No.
11 zugestellt, in welcher die Mehrkosten auf EUR 13'700 beziffert worden seien (act. 1 Rz.
30). Weiter verweist die Klagerin gleich wie bel der Changing Natification No. 10 (vgl.
hiervor Ziff. 111/2.4.1) auf die Bausitzung vom 18. Mai 2016, woraus sich ergebe, dass nicht
der Mehrvergu- tungsanspruch an sich, sondern dessen Héhe umstritten gewesen sei (act.
51 Rz. 25; act. 29/88). Als Nachweis, dass es sich um zusétzliche Leistungen hand- le,
verweist die Klagerin ebenfalls auf den "2nd floor plan” (act. 3/12), aus wel- chem sich
ergebe, dass ursprtinglich nur eine Briicke geplant gewesen sei. Dass dieser urspriinglich
vereinbarte Leistungsumfang auch durch die Changing Notifi- cation No. 5 nicht verandert



worden sei, ergebe sich auf dem expliziten Verweis auf den "price breakdown" (act. 51 Rz.
17 ff.). Zudem gehe aus einem Plan, der integrierender Bestandteil der spateren Changing
Notification No. 6 vom 20. Ja- nuar 2016 sei, hervor, dass bis zu diesem Zeitpunkt lediglich
eine Briicke einge- plant gewesen sai (act. 51 Rz. 20, 64 ff.) Umfangmassig verweist die
Kl&gerin auf den Ausfihrungsplan (act. 3/35; act. 3/35a), insbesondere seien 13.2 m2
zusétzliche Gehwege gebaut worden. Einen allgemeinen Marktpreisim Zeitpunkt der
Bestellungséanderung gebe es al- lerdings auch hier nicht (act. 51 Rz. 26). Sollte der Umfang
bestritten werden, sai ein gerichtliches Gutachten dartiber zu erstellen (act. 51 Rz. 27). Da
auch diese Arbeiten durch einen Subunternenmer ausgefiihrt, von diesem aber nicht separat
in Rechnung gestellt worden seien, liesse sich der genaue Aufwand der Klagerin nicht ohne
unverhaltnismassigen Aufwand eruieren, weshalb die Hohe der Mehr-

- 45 - verfiigung durch das Gericht nach freiem Ermessen festzusetzen sei (act. 51 Rz. 26).
Die Beklagte bringt hingegen vor, eine zweiteilige Bruicke sei bereitsin der Unter-
zeichnung der Changing Notification No. 5 vorgesehen gewesen. Ausserdem sei die
Changing Notification No. 11 nicht unterzeichnet worden, da von der Kl&gerin nicht
dargelegt worden sai, inwiefern es sich dabei um Mehrleistungen handle (act. 13 Rz. 494 f.;
act. 57 Rz. 89, 91 1., 355, 360, 487 f.). Die Kl&gerin komme ih- rer Substanziierungspflicht
nicht nach, da sie nicht beschreibe, welche genauen L eistungen sie erbracht habe, zumal sie,
die Beklagte, bestreite, dass die Kl&gerin die Arbeiten tatséchlich ausgefuhrt habe (act. 57
Rz. 91, 356, 488). Beziiglich der Hohe der Mehrvergiitung verweist die Beklagte im
Wesentlichen auf ihre Vorbringen zur Changing Notification No. 10, wonach es die
Kl&gerin un- terlassen habe, substanziierte Ausfuhrungen zur Kalkulationsgrundlage zu ma-
chen und zu beweisen, weshab sie sich auch nicht auf Art. 42 Abs. 2 OR berufen kénne
(act. 57 Rz. 359, 361). Ein Gerichtsgutachten zur Feststellung des Leis- tungsumfangs sel
zudem nicht notwendig, da ein solches dazu diene, hinreichend substantiierte Behauptungen
zu Uberpriifen. Solche seien aber vorliegend nicht gegeben (act. 57 Rz. 363).

E.252

Wirdigung Genau wie bei der Changing Notification No. 10 erweisen sich auch die diesbe-
zlglichen Behauptungen al's unzureichend, um daraus die Hohe eilner Mehrvergi- tung
abzuleiten. Zunéchst fehlt es hinsichtlich der zusétzlich gebauten Briicke ganzlich an
Behauptungen, die eine Preisanalyse tUberhaupt zulassen wirden. Es ware auch hier an der
Klagerin gewesen, konkret und im Einzelnen darzulegen, von welchen Preisen fir eine
solche Briicke sie bel der Bestimmung des Pau- schal prei ses ausgegangen ist und sich damit
ausei nanderzusetzen, dass sie im Dokument " Price breakdown™ z.B. fur "walkways, rails
und stairs" einen Betrag von EUR 155'000.— eingesetzt hat (act. 3/1). Sie wére alsdann
gehalten gewesen, davon ausgehend eine Preisanalyse vorzunehmen. All dies hat die
Kl&gerin nicht getan, woran ihr Vergltungsanspruch bereits scheitert. Ferner wird von der
Kl&

- 46 - gerin aber auch der Umfang der Mehrleistungen nicht rechtsgentigend dargetan. Die
einzige Behauptung hierzu lautet (act. 51 Rz. 26): Die zusétzlichen L e stungen gemass
Changing Notification No. 11 sind im in KB 35 enthalte- nen Plan rot markiert. Sie lassen
sich umfangmassig dem Ausfihrungsplan (KB 35 und KB 35a) entnehmen und umfassen
insbesondere 13.2 m2 zusétzliche Gehwege (KB 111). Dies gentigt nicht. Es bleibt nach
diesen Ausfiuhrungen vollkommen unklar, in welchem Le stungsumfang die Kl&gerin
Uberhaupt Mehrleistungen erbracht haben will. Einerseits sind vorliegend die

V oraussetzungen, unter denen ausnahmsweise ein Verweis auf Beilagen zul&ssig wére,



klarerweise nicht erfullt (vgl. dazu BGer 4A_443/2017 vom 30. April 2018 E. 2.2).
Andererseits ergdbe sich aus den er- wahnten Planen ohnehin nichts konkretes, selbst wenn
ein Verweis zulassig wé re. Mangels substantiierter Behauptungen zu den konkret
geleisteten Arbeiten er- Ubrigen sich auch Beweisabnahmen, wozu auch das beantragte
Gutachten ge- hort. Der Kl&gerin ist unter diesem Titel keine Mehrverglitung zuzusprechen.
Es ertibrigt sich somit, die weiteren Voraussetzungen zu prufen. Die Klage ist in Bezug auf
die Changing Notification No. 11 und damit im Umfang von CHF 14'796.— (inkl. MWST)
abzuweisen.

E.26
Zusétzlich bestelltes Matetria

E.26.1

Streitpunkte Die Klagerin macht geltend, Ende Oktober 2016 habe U. (Farm Manager
der Beklagten) mindlich 24 Paar Réder und Halterungen fur Gitterroste (inkl. Mut- tern fur
die Réder) bestellt. Daraufhin habe die Klagerin der Beklagten mit E-Mail vom 26. Oktober
2016 die entsprechende Offerte zugestellt (act. 3/31), worauf die Beklagte die Bestellung
per Mail bestétigt habe (act. 3/32). Nach Rucksprache sei die Offerte noch angepasst und
der Beklagten mit Mail vom 27. Oktober 2016 zu- gestellt worden (act. 3/33). Als Lieferort
sel "EXW Q. (Incoterms 2010)" vereinbart worden. Entsprechend sei eine Holschuld
ab Werk der Kl&gerinin Q. vereinbart worden (act. 1 Rz. 31, 53, 79). Die ...-netze im
Ringtank seien am 6. Oktober 2016 getestet und von der Beklagten genehmigt worden.
Damit sei

- 47 - das zusétzlich bestellte Materia nicht fur die Mangel behebung verwendet worden,
andernfalls hétte sie diesbeziiglich auch keine offerierten Kosten genehmigen miissen, da
die Nachbesserungen ohne K ostenfolge fir die Beklagte geschehen ware. Selbst wenn auf
eine Mangel behebung erkannt wiirde, hétten sich die Par- teien vorliegend in Abweichung
von Art. 170 Abs. 1 SIA-Norm 118 Uber eine kos- tenpflichtige Lieferung zusétzlichen
Materials geeinigt (act. 51 Rz. 28, 68). Die Beklagte halt dafr, die bestellen Rader fir EUR
2'880.— hétten der Verbesse- rung der ...-netze gedient, die sich nicht wie vereinbart hatten
bewegen lassen. Es habe sich somit um Kosten zur Beseitigung eines von ihr mehrfach
gerlgten Mangels gehandelt, den die Kl&gerin nicht innert angemessener Frist behoben
habe. Diese Kosten fiir die Mangelbeseitigung seien von der Kl&gerin zu tragen. Dass sie
(die Beklagte) aufgrund der immensen Bedeutung der ...-netze fur die ...-produktion der
Bestellung der Rader zugestimmt habe, bedeute mitnichten, dass sie damit auch der

K ostentibernahme fir die Mangel beseitigung zugestimmt habe. Vielmehr seien diese
verschuldensunabhangig von der Kl&gerin zu tragen (act. 13 Rz. 496; act. 57 Rz. 94, 364).
Sie habe die Klagerin lediglich angewiesen, mit dem Bestellungsprozess fortzufahren, ohne
in die Ubernahme der Kosten ein- zuwilligen. Diese habe die Beklagte aufgrund von Art.
170 Abs. 1 SIA-Norm 118 zu tragen (act. 57 Rz. 365). Es treffe insbesondere nicht zu, dass
die Netze am

E.26.2

Wirdigung Nicht streitig ist, dass die R&der fir EUR 2'880.— (exkl. MWST) bestellt
wurden, so wie es sich auch aus den Unterlagen ergibt (act. 3/31-33). Mangels Formvor-
schriften mit konstitutiver Wirkung ist diese Bestellungsanderung in formeller Hin- sicht
nicht zu beméangeln. Ebenfalls unbestritten ist zudem, dass diese Rader nicht zum
urspriinglichen Umfang des Werkvertrags gehdrten — andernfalls waren sie weder



zusétzlich bestellt worden, noch wiirde sich die Beklagte auf den Standpunkt stellen, diese
hétten der Méngelbehebung resp. der Verbesserung der ...-netze gedient. Insofern erweisen
sich die Ausfuhrungen der Beklagten auch als widerspriichlich, wenn sie einerseits
vorbringt, die Rader hétten der Mangel behebung gedient (act. 13 Rz. ) resp. sie (die
Beklagte [sic!]) habe an den Netzen Rollen angebracht, um das Bewegen der Netze zu
erleichtern (act. 13 Rz. 181), und andererseits die L eistungserbringung (also die Lieferung
der Rader) bestreitet (act. 57 Rz. 97). Diese Bestreitungen der Beklagten sind infolge
Wider- sprichlichkeit unbeachtlich. Wie im Rahmen der Widerklage noch genauer zu er-
Ortern sein wird (vgl. hinten Ziff. 1V/2.4.11), waren die V oraussetzung fur eine Er-
satzvornahme durch die Beklagte in diesem Zeitpunkt nicht gegeben. Die Beklag- te hatte
mithin keine Grundlage, selbst oder durch Dritte, Ersatzvornahmen vor- nehmen zu lassen.
Umgekehrt durfte die Kl&gerin angesi chts dieses Umstands die Willenserkldrung der
Beklagten (also die Bestellung der Rader) als zusétzliche und kostenpflichtige Bestellung
verstehen. Dies umso mehr, als dass die Klagerin der Beklagten eine Offerte mit Preisen
zugestellt hat, welche von dieser (vorbe- haltlos) akzeptiert wurde. Es gab daher fur die
Kl&gerin keinen Anlass, um davon auszugehen, dass die Beklagte die R&der nicht auf
eigene Rechnung bestellen mochte. Da zwischen den Parteien sodann der Rechnungsbetrag
von EUR 3'315.60 (inkl. Versand und MWST) und insbesondere die Versandkosten und
Mehrwertsteuern nicht streitig sind (vgl. act. 13 Rz. 496; act. 57 Rz. 93 ff., 364 ff., 492 ff.),
ist die Forderung der Kl&gerin ausgewiesen.
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E.27
Zusatzlich bestellte Leistungen

E.27.1

Streitpunkte Die Kl&gerin fuhrt aus, die Beklagte habe auch zusétzliche Arbeiten bzw.
Ande- rungen der urspriinglich vereinbarten Leistungen in Auftrag gegeben, ohne dass
hierfar ein schriftlicher Nachtrag erstellt worden sei. Diese Bestellungsdnderungen seien
vonT. und U. bei V. mundlich in Auftrag gegeben wor- den. Dabei sei
jeweils vereinbart worden, dass die zusétzlichen Leistungen nach Aufwand zu vergiten
seien (act. 1 Rz. 32 unter Anrufung von V. alsZeu- gen, Rz. 80f.; act. 51 Rz. 69).
Konkret habe die Kl&gerin der Beklagten mit E-Mail vom 8. September 2016 die Einigung
und die Vergitung nach Aufwand bestétigt. Diesem E-Mail sei zudem ein Plan angehangt
gewesen, dem die konkreten Mehr- |eistungen entnommen werden kénnten (act. 51 Rz. 30
m.H.a. act. 29 Rz. 83). Diese Nachricht zeige zudem auch, dass die Kl&gerin — nicht wie
von der Beklag- ten behauptet — erst im Mai 2017 vom Vorliegen einer
Bestellungsanderung mit zusétzlicher Vergitungspflicht ausgegangen sei (act. 51 Rz. 71).
Auch aus dem Umstand, dass die Klagerin keine Regierapporte abgeliefert habe, konne die
Be- klagte nichts zu ihren Gunsten ableiten, da damit nur die Vermutung entfalle, dass der
geltend gemachte Aufwand erbracht wurde und nétig war (act. 51 Rz. 72). Dabel habe es
sich nicht um Ausfihrungsanwei sungen der Beklagten gehandelt, da solche nur bei
vertraglich geschuldeten L eistungen gegeben werden kénnten. Die Leistungen gemass
Rechnung 125 seien demgegentiber nicht vertraglich ge- schuldet gewesen, weshalb es sich
nur um Bestellungsénderungen gehandelt haben kénne (act. 51 Rz. 70). Die besagten
Bestellungséanderungen hétten die Lieferung und Montage zusétzlicher Gehwege mit den
dazugehtrenden Gelan- dern entlang dem Drum Filter (T22) und dem Purge Tank (T21), an




der anderen Seite des Purge Tanks (T21) sowie im Bereich des Tanks T25 umfasst. Zudem
seien auch Leitern, Gelénder und Turen fur die Pumpenplattform / Pum- penschacht (T24)
geliefert und montiert worden. Diese zusétzlichen Leistungen hétten auch eine Stahlbriicke
im Bereich des Tanks 25 umfasst. Sie seien —wie auch die auf Basis der Changing
Notifications No. 10 und 11 erbrachten zusétzli- chen Leistungen — von zwei
Subunternehmern der Kl&gerin erbracht worden (act.

- 50 - 1 Rz. 33, 82). In der Beilage zur Rechnung Nr. 125 (Rechnung fur zusétzliche Ar-
beiten) seien der jeweilige Arbeits- und Materialaufwand betragsmassig aufgelis- tet
worden (act. 1 Rz. 34). Dies entspreche dem mit dem Subunternehmer verein- barten
Stundenansatz (CHF 64.00) zuzuglich eines Zuschlags von CHF 10.00 pro Stunde (bei
114.86 h fur Gehwege / Gelander Purge Tank, 87.84 h fir Gehwege / Gelander Drum Filter,
81.08 h fur Gehwege / Gelander T 25, 74.32 h fir Leitern Pumpenplattform). Die Fléche
der Gehwege habe gesamthaft rund 50.2 m2 be- tragen (act. 1 Rz. 35, 82; act. 51 Rz. 31).
Fur das Materia habe sie gesamthaft CHF 21'000 (exkl. MWST) in Rechnung gestellt.
Dieser Betrag entspreche den von der Subunternehmerin verrechneten Kosten zuziiglich
eines Zuschlags fur Risiko und Gewinn von rund 10% (act. 1 Rz. 35, 82). Daneben seien
weiter Kos- ten im Umfang von CHF 13'195.— (exkl. MWST) entstanden, wie u.a.
Reisekosten fiir das Projektmanagement (act. 1 Rz. 82). Diese Kosten fir das Projektma-
nagement seien angefallen, da sich die Mitarbeitenden der Klagerin aufgrund der
Bestellungsénderung langer vor Ort hétten aufhalten missen (act. 51 Rz. 74). Fur den Fall,
dass keine Bestellungsanderung vorliegen sollte, stiitzt sich die Klagerin auf einen
Anspruch aus Geschéftsfihrung ohne Auftrag (act. 1 Rz. 85). Fir ihre Behauptung, dass die
unter diesem Titel erbrachten Leistungen nicht im urspriinglichen Leistungsumfang
enthalten gewesen seien, verweist die Kl&gerin abermals auf den "2nd floor plan” (act.
3/12), woraus der urspringliche Leis- tungsumfang ersichtlich gewesen sei (act. 51 Rz.18).
Dieser Leistungsumfang sei in der Folge durch die Changing Notification No. 5 nicht
verandert worden, was sich allein daraus schon ergebe, dassim "price breakdown" der Preis
fur Gehwe- ge, Gelander und Treppen auf EUR 155'000.— belassen worden sei (act. 51 Rz.
19). Die Beklagte bestreitet, dass es Bestellungsénderungen gegeben habe, welche die
Kl&gerin zu irgendeiner zusétzlichen Verglitung nach Aufwand berechtigen wiirde. Sie
hétten ferner nie eine Entschadigung nach Aufwand vereinbart (act. 13 Rz. 497, 560 f.; act.
57 Rz. 494). Das Unterlassen einer Reaktion auf das E-Mail der Klagerin vom 8. September
2016 stelle weder eine Weisung noch eine Bestel- lungséanderung dar, der es zudem ohnehin
am Schriftformerfordernis mangle

- 51 - (act. 57 Rz. 367, 494, 496 f.). Samtliche errichteten Gehwege, Gelander und Lei- tern
gehdrten zum vereinbarten Leistungsumfang gemass Changing Notification No. 5 (act. 57
Rz.99, 102, 105, 370f., 375). Es habe danach keine Bestellungs- &nderungen mehr
gegeben. Bei den Weisungen der Bauleitung habe es sich um reine

Ausfuhrungsanwei sungen ohne Auswirkungen auf die geschuldete Wer- kleistung
gehandelt (act. 13 Rz. 498, 560 f.; act. 57 Rz 99, 101, 103 f., 494). Dass die Kl&gerin selbst
nicht von einer Bestellungsanderung ausgegangen sei, sei schon daraus ersichtlich, dass sie
erst am 31. Mai 2017 Rechnung gestellt habe. Im Ubrigen habe sie nie Regierapporte
eingereicht (act. 13 Rz. 499, 560 f.; act. 57 Rz. 100, 373, 495). Ferner bestreitet die
Beklagte die von der Kl&gerin behaupteten Kosten und Zeit- aufwande. Insbesondere die
behaupteten " Supervisor"-Kosten (Hotel- und Trans- portkosten) seien angefallen, weil die
Kl&gerin vertragliche Leistungen habe er- bringen miissen, nicht wegen den angeblich



erbrachten Zusatzleistungen (act. 13 Rz. 500 ff., 560 f.). Die Bauverzdgerungen seien nicht
auf Bestellungsanderun- gen, sondern auf das Fehlverhalten der Klagerin zuriickzufthren.
Letztlich hétten sich die Parteien fir die Planung, die Montage und das gesamte
Projektmanage- ment in Bezug auf samtliche Gehwege im Werkvertrag auf einen Betrag
von EUR 55749 geeinigt (vgl. act. 14/2 S. 20). Dass nun ein zusétzlicher Arbeitsauf- wand
von CHF 26'500.— fir die Installation eines kleinen Bruchteils der Laufwege und Gelénder
und CHF 13'195.— unter dem Punkt " Supervisor" geltend gemacht werde, sei mit dem
Prinzip der Preisfortschreibung offensichtlich nicht vereinbar (act. 13 Rz. 502, 561 f.; 106).
Es sei auch weder auf einen allgemeinen Markt- preis abzustellen noch auf eine gerichtliche
Schétzung vorzunehmen. Vielmehr sei es an der Klagerin ihre Leistungen gestitzt auf
vergleichbare Kalkulations- grundlagen zu beziffern (act. 57 Rz. 501). Die Beklagte
beméangelt die klégeri- schen Ausfihrungen der Kl&gerin ausserdem als zu wenig
substantiiert, da diese nicht darlege, welche Leistungen die Klagerin aufgrund welcher
Bestellungsande- rung wann erbracht haben will und inwiefern die Leistungen tberhaupt
notwendig und tatséchlich in welchem Umfang erbracht worden seien, was bestritten werde
(act. 57 Rz. 100, 372 f., 495, 498).

-52-

E.2.7.2

Wirdigung Die Klagerin hat ihren Aufwand und dessen Angemessenheit substanziiert zu
be- haupten und gegebenenfalls zu beweisen. In diesem Zusammenhang bringt die Klagerin
aber lediglich vor, wie viele Stunden fir die einzelnen Tanks gesamthaft angefallen seien
und zu welchem Stundensatz ihr diese Leistungen von der Sub- unternehmerin in Rechnung
gestellt worden seien (vgl. act. 1 Rz. 34). Dies stellt keine ausreichend substantiierte
Behauptung dar. Vielmehr ware es notwendig gewesen, im Einzelnen konkret aufzufthren,
an welchem Datum welche Mitarbei - ter wie viele Stunden fur welche Arbeiten an welchem
Werkteil aufgewendet ha- ben, da nur so spezi...-e Bestreitungen durch die Beklagte
Uberhaupt moglich wé- ren (vgl. BGer 4A_291/2007 vom 29. Oktober 2007 E. 3.4).
Ebenfalls nicht aus- reichend sind die kl&gerischen Behauptungen zur Erforderlichkeit der
behaupte- ten Aufwéande, denn diese fehlen praktisch komplett und die Kl&gerin beschrénkt
sich einzig darauf, ein Gutachten Uber die Angemessenheit zu beantragen. Dies ist aber
selbstredend nicht ausreichend. So obliegt es den Parteien, den Prozess- stoff zu beschaffen.
Vorliegend behauptet die Kl&agerin nicht einmal explizit, dass der Aufwand notwendig
gewesen sei, sondern tut dies nur implizit, indem sie fur den Fall, dass die Notwendigkeit
bestritten werde, ein Gutachten beantragt (vgl. act. 1 Rz. 84; act. 51 Rz. 32). Diesist
unzureichend, und es wére an der Kl&gerin darzutun, welcher konkrete Aufwand weshalb
notwendig war. Ein Beweisverfah- ren dient nicht dazu, fehlende Behauptungen zu ersetzen
oder zu erganzen, son- dern setzt solche vielmehr voraus (BGer 4A_113/2017 vom 6.
September 2017 E. 6.1.1). Der Kl&gerin ist auf der Grundlage dieser Behauptungen keine
Mehrvergu- tung zuzusprechen. Fur diesen Fall verlangt die Kl&gerin eventualiter eine
Festsetzung der Mehrver- giitung nach dem freien Ermessen des Gerichts. Fur eine solche
gerichtliche Festsetzung der Vergitung bleibt die Klagerin gleichwohl behauptungs- und
be- weishelastet fur alle Umstande, aufgrund derer eine M ehrvergiitung abgeschétzt werden
konnte. Zu ihrem Aufwand fuhrt die Kl&gerin aber wenig aus. Sie verweist im
Wesentlichen auf eine Rechnung, die sie der Beklagten gestellt habe, und die in dieser
Rechnung aufgefihrten Positionen (act. 1 Rz. 33; act. 3/34):



- 53 - Zusdtzlich erklarte die Klagerin, sie habe diese Leistungen durch eine Subunter-
nehmerin erbringen lassen. Diese habe ihr einen Stundenansatz von CHF 64.— in Rechnung
gestellt. Dazu habe sie einen Zuschlag in der Hohe von CHF 10.— ge- macht und der
Beklagten daher einen Stundenansatz von CHF 74.— weiterver- rechnet. Damit ergében sich
folgende Arbeitsstunden (act. 1 Rz. 34): Gehwege/ Gelander Purge Tank 114.86 h Gehwege
| Gelander Drum Filter 87.84 h Gehwege / Gelander T25 81.08 h Leitern fir
Pumpenplattform 74.32 h Diese Ausfihrungen werden von der Beklagten bestritten (act. 13
Rz. 500, 503). Es wére daher an der Klagerin gewesen, in der Replik ihre Behauptungen zu
sub- stanziieren, was sie aber nicht tat. Als Grund dafir, dass sie keinen genauen

- 54 - Aufwand behaupten kdnne, bringt die Kl&gerin vor, dieser sei von ihr bzw. ihrem
Subunternehmer nicht "eins-zu-eins’ erfasst worden. Dies sei auf den Umstand
zurckzufihren, dass nach danischem Recht bel Bestellungsanderungen ohne
Festpreisabrede der allgemeine Marktwert massgebend sei, wobei im Streitfall der Besteller
zu belegen habe, dass der vom Unternehmer in Rechnung gestellte Werkpreis nicht dem
Marktpreis entspreche (act. 51 Rz. 31). Unbehilflich ist zu- nachst die Behauptung, das
danische Recht sehe eine andere Regelung vor. Die Parteien haben die Anwendung von
schweizerischem Recht im Allgemeinen und der SIA-Norm 118 im Besonderen vereinbart.
Es oblage in diesem Fall der ge- schéftserfahrenen Kl&gerin alein, sich tber die
entsprechenden Normen zu in- formieren. Weiter andert diese Erklérung nichts daran, dass
die Kl&gerin die Ar- beiten nicht selbst ausfihrte, sondern eine andere Gesellschaft, fur die
diese Er- klérung keine Gultigkeit haben kann. Esist daher alein der Kl&gerin zuzuschrei-
ben, dass es Uberhaupt zu einer Unmadglichkeit resp. der von ihr behaupteten Un-
zumutbarkeit gekommen ist, diese Aufwande korrekt zu erfassen. Angesichts der
Geschéftserfahrenheit der Klagerin und da auch sonst keine ausserordentliche Umsténde
vorgebracht wurden oder erkennbar sind, ist aufgrund dieser selbst- verschuldeten
Unfahigkeit der Kl&gerin keine gerichtliche Aufwandschétzung an- gezeigt. Allein schon
deshab ist die Klage in diesem Punkt abzuweisen. Aber selbst wenn man tber den
Umstand, dass die Kl&gerin ohne Weiteres ihre Aufwande hétte besser erfassen miissen,
hinwegsehen kdnnte, wéren ihre Aus- filhrungen ungeniigend. Sie bringt keine
ausreichende Erkléarung dafr vor, wes- halb esihr beispielsweise nicht moglich sein sollte,
aus ihren Erfahrungswerten oder den Kalkulationsgrundlagen im vorliegenden Projekt die
von ihr nun geltend gemachten Arbeitsaufwande in Relation zu setzen. Weiter fehlt bspw.
auch die Bezugnahme auf Rechnungen der Subunternehmer, woraus ebenfalls wertvolle
RuckschlUsse fur die ermessenswei se Festsetzung der Entschédigung gezogen werden
konnten. Weshalb diese Rechnungen nicht beigebracht werden konnen, erklart die Klagerin
nicht. Letztendlich kann es nicht angehen, dass eine Partel, die Regiearbeiten vereinbart hat,
nicht nur die Aufwénde nicht erfasst, sondern im Nachhinein auch keinerlei Grundlagen zur
Plausibilisierung des verlangten Be- trags liefert, sondern sich im Wesentlichen einzig auf
die Behauptung beschrankt,

- 55 - der Aufwand habe x Stunden betragen, was am Schluss eine Vergitung vony er-
gebe. Gleiches gilt flr die Supervisor-Kosten. Es fehlt vollstandig an Angaben, woraus sich
diese tatsachlich zusammensetzen und was fur einen Aufwand diese K osten abdecken. So
waére beispielsweise zu erwarten gewesen, dass die Klagerin dar- legt, wie viele Personen
wahrend welcher Zeitdauer welche (Aufsichts-)Arbeiten verrichteten, wo diese Personen
Ubernachteten und wie sie gereist sind. Beson- ders fur letzteres misste es zudem auch
mihelos mdglich sein, Belege beizu- steuern. Zudem ist auch véllig unklar, inwiefern



solche Kosten fir das Projektma- nagement tUberhaupt nétig gewesen sein sollen. Esist
augenfallig, dass es der Klégerin auch in diesem Punkt mdglich gewesen ware, weitere und
vor alem pré& zisere Ausfihrungen zu machen. Dies tat sie nicht und sie erklart auch
gleichzei- tig nicht, inwiefern ihr dies nicht moglich sein sollte. Denn all diese Angaben
hétte die Kl&gerin auch dann machen kdnnen, wenn sie den Aufwand nicht "eins zu eins’
erfasst hat. In diesem Punkt erweisen sich die Ausfihrungen der Klagerin demnach
ebenfalls als ungeniigend, womit sich auch eine entsprechende Be- weisabnahme erdbrigt.
Schliesslich erweisen sich auch die Ausfihrungen zum Material als zu unbe- stimmt, um
anhand dessen eine gerichtliche Schatzung vorzunehmen. So fehlt es an substanziierten
Ausfuhrungen zum verwendeten Material und dessen Umfang. Im Gegenteil verweist die
Kl&gerin im Wesentlichen auf die in den Akten liegende Rechnung vom 31. Mai 2017 (act.
3/34). Ob dieser Verweis auf die Rechnung ausnahmsweise zuldssig ist, ist zweifelhaft,
kann im Ergebnis aber offen bleiben, da auch die Beilage wenig aufschlussreich ist. So ist
die Position "Materialien” derart unspezi...-, dass sie klarerweise auch keiner Schétzung
zuganglich ist. Gleiches gilt aber auch fir die Positionen, bei denen wenigstensim
Grundsatz klar ist, um was es sich dabei handelt. Auch bei "Stahl Briicke", "Leiter",
"Gelan- der Teile verzinkt”, "Tlre verzinkt fur Leiter”, "Beton™ bleibt |etztlich zu vieles un-
klar, wie Menge, Grdssen, Ausfihrungen etc., sodass auch hier von der Klégerin keine
hinreichende Grundlage dargetan wird, auf derer eine gerichtliche Schét- zung
vorgenommen werden konnte.

- 56 - Mit anderen Worten gelingt es der beweispflichtigen Kl&gerin nicht, ale Umstan- de,
die fur den Eintritt eines Schadens bzw. Mehraufwands sprechen und dessen Abschétzung
erlauben oder erleichtern wirden, soweit méglich und zumutbar zu behaupten. Auch sind
die von der Klagerin offerierten Beweise zur bestmdglichen Feststellung des Schadens bzw.
Mehraufwands nicht geeignet. Der Vollstandigkeit halber sei noch erwéhnt, dass sich
aufgrund dieser ungenti- genden klagerischen Ausfihrungen aus den gleichen Griinden kein
Anspruch auf Schadloshaltung aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag begriinden Iasst. Die
Aus- fuhrungen der Klé&gerin zu ihrem Schaden, den sie als Geschéftsfihrerin ohne Auftrag
erlitten hatte, lassen keine gerichtliche Schéatzung zu. Unndtig zu sagen, dass es die
Klagerin im Ubrigen auch verpasst, das Vorliegen der Tatbestands- merkmale der
Geschéftsfuihrung ohne Auftrag (wie namentlich die Gebotenheit der Handlung)
hinreichend zu behaupten. Die Klage ist demnach auch bezuglich den zusétzlich bestellten
Leistungen ab- zuweisen.

E.28

Fazit Die Klage ist bezlglich der Mehrvergiitung gestiitzt auf die Changing Notification
No. 10 im Umfang von EUR 19'224.— (inkl. MWST), die Changing Notification No. 11 im
Umfang von EUR 14'796.— (inkl. MWST) sowie die "zusétzlich bestell- ten Leistungen™ im
Umfang von EUR 60'627.96 (inkl. MWST) abzuweisen. Als ausgewiesen erweist sich
demgegentber die Forderung von EUR 3'315.60 (inkl. MWST) fir "zusétzlich bestelltes
Material". 3. Verzugszins 3.1. Ausgangslage Die Klagerin verlangt von der Beklagten fur
den ausstehenden Werklohn einen Verzugszins von 1 % pro Monat bzw. 12 % pro Jahr.
Beziglich dem offenen Werklohn geméss Werkvertrag und Changing Notifications von
EUR 872'566.55 berechnet die Kl&gerin die Verzugszinsen jeweils ab Datum der von ihr
gestellten

- 57 - Abschlagsrechnungen zuziiglich 30 Tage (vgl. act. 1 Rz. 94). Fur den Fall, dass der
Verzugszins nicht ab Zustellung der Abschlagsrechnungen geschuldet sai, verlangt die



Kl&gerin den Verzugszins fur den ausstehenden Werklohn 30 Tage nach Stellung der
Schlussrechnung vom 31. Mai 2017, d.h. ab dem 30. Juni 2017, subeventualiter nach der
Mahnung am 14. Juli 2017 (act. 1 Rz. 991.). Fur die Forderung betreffend "zusétzlich
bestelltes Material" verlangt die Kl&agerin den Verzugszins 30 Tage ab dem
Rechnungsdatum (act. 1 Rz. 96). 3.2. Abschlagszahlungen 3.2.1. Streitpunkte Die Kl&gerin
bringt vor, es sei von der Beklagten anerkannt, dass der Kl&gerin das Recht auf
Abschlagszahlungen nach Baufortschritt ohne V orhandensein eines Teilzahlungsplans
zustehe. Es sei in der alleinigen Zustandigkeit der Kl&gerin ge- legen, den Stichtag und
damit indirekt auch die Hohe der Abschlagzahlungen zu bestimmen (act. 51 Rz. 79, 81). In
rechtlicher Hinsicht stellt sich die Kl&gerin auf den Standpunkt, dassim
Anwendungsbereich der SIA-Norm 118 Abschlagszah- lungen eine besondere
Vereinbarung voraussetzten und auch die Modalitéten zu regeln seien. Die Parteien seien
damit durch individuelle Abrede von der Rege- lung der SIA-Norm 118 abgewichen und
hétten die Zahlungsmodalitdten in einem Teilzahlungsplan vereinbart, was rechtlich ohne
weiteres zuldssig gewesen sei. Die Klagerin sei daher zur Stellung der
Abschlagsrechnungen berechtigt gewe- sen. Die Abschlagsrechnungen hétten tiberdies
keine genaue Ermittlung des L el stungsstandes, sondern bloss eine grobe Schétzung, die
auch bei einer Unge- nauigkeit von mehr al's 20% gegeben sei, notwendig gemacht (act. 51
Rz. 166 ff.). Damit habe sie, die Kl&gerin, den Baufortschritt sowie den mit den erbrachten
L eistungen korrespondierenden Werkpreis periodisch festgestellt und der Beklag- ten zur
Prifung zugestellt. Vom so berechneten Leistungswert seien die bereits friher in Rechnung
gestellten Abschlagszahlungen — unabhéngig davon, ob von der Beklagten geleistet oder
nicht — sowie die (bereits bezahlte) Vorauszahlung anteilsméssig in Abzug gebracht
worden. Nach Ermittlung der Hohe der Ab- schlagszahlung sei von ihr (der Klagerin) auf
Grundlage der allenfalls nach Riick- sprache mit der Beklagten angepassten

K ostenberechnung die entsprechende

- 58 - Abschlagsrechnung erstellt und der Beklagten zur Zahlung zugestellt worden (act. 1
Rz. 42). Die Beklagte bestreitet die Zinsforderung. Die Abschlagsrechnungen seien bis zur
Ablieferung des Werks am 26. September 2017 gar nie féllig geworden, ihr habe ein
Ruckbehaltungsrecht zur Durchsetzung ihres Nachbesserungsanspruchs zu- gestanden und
die (geminderte) Werklohnforderung der Kl&gerin sei ohnehin mit den gleichzeitig oder
fruher falig gewordenen Schadenersatzforderungen ihrer- seits verrechnet worden (act. 13
Rz. 475). Die Vereinbarung von Abschlagszah- lungen nach Baufortschritt bedeute sodann,
dass bei bestehenden Mangeln die betreffenden Arbeiten nicht hétten al's abgeschlossen
erachtet werden konnen und daher auch noch nicht zu bezahlen gewesen seien (act. 13 Rz
509; act. 57 Rz. 683 ff.). 3.2.2. Rechtliches Nach der gesetzlichen Regelung (Art. 372 Abs.
1 OR) ist der Unternehmer vor- leistungspflichtig. Die Vergiitung des gesamten
Werkpreiseswird erst bei der Ab- lieferung féllig (SPIESSYHUSER, Norm SIA 118, Bern
2014, Art. 144 N 2). Moglich ist eine abweichende vertragliche Regelung.
Abschlagszahlungen im Sinne der SIA-Norm 118 sind Zahlungen des Bauherrn fur
Festpreis eistungen des Unternehmens, die nach Massgabe der bereits er- brachten
Unternehmerleistungen vor Abnahme des Werks féllig werden. Sie ha- ben bloss
provisorischen Charakter, weshalb sie grundsétzlich auch dann ge- schuldet sind, wenn das
Werk vom Unternehmer nicht vertragsgemass — insbe- sondere nicht mangelfrei — erstellt
wurde (SCHUMACHER/MONN, Kommentar SIA- Norm 118, Vor Art. 144-148 N 1).
Nach Art. 147 SIA-Norm 118 sind in Gesamtpreisvertrégen (Global- oder Pau-
schalpreisvertrége) Abschlagszahlungen durch einen Teilzahlungsplan im Werk- vertrag



besonders zu regeln. Das heisst, auch die Norm gewahrt keinen Anspruch auf
Abschlagszahlungen, sondern tiberlasst es der konkreten Vereinbarung der Parteien, ob
Abschlagszahlungen zu leisten sind oder nicht (SCHUMACHER/MONN,

- 59 - Kommentar SIA-Norm 118, Vor Art. 144-148 N 2). Die Vereinbarung der Parteien
muss aber insbesondere nicht nur das Prinzip der Abschlagszahlungen sondern auch die
konkreten M odalitéten festlegen (SCHUMACHER/MONN, Kommentar SIA- Norm 118,
Vor Art. 144-148 N 2). Gemass Art. 148 SIA-Norm 118 werden Abschlagszahlungen félig,
sobald das ordnungsgemass abgefasste Zahlungsbegehren bei der Bauleitung eingeht. Ord-
nungsgemass abgefasst ist ein Zahlungsbegehren (eine Abschlagsrechnung), wenn es den
anwendbaren Bestimmungen des Werkvertrags entspricht (SPIESSHUSER, a.a.O., Art.
148 N 3.1). 3.2.3. Wirdigung Der urspriingliche Zahlungsplan verlor mit der Changing
Notification No. 5 unbe- strittenermassen seine Gultigkeit (act. 1 Rz. 92; act. 57 Rz. 684).
Dass esim Rahmen dieser V ertragsanpassung zu einem tatsachlichen Konsens tiber andere
resp. neue Modalitéten der Abschlagszahlungen gekommen sei, wird von keiner Partei
behauptet. Zwischen den Parteien ist lediglich unbestritten, dass die Klage- rin mit der
Vertragsanpassung neu das Recht auf Abschlagszahlungen nach Bau- fortschritt und ohne
Zahlungsplan hatte (act. 51 Rz. 79; act. 57 Rz. 505). Andere Vereinbarungen trafen die
Parteien hinsichtlich der Abschlagszahlungen nicht. Dies zeigt sich insbesondere auch am
Umstand, dass sich die Parteien nicht einig sind dariiber, ob eine grobe Schatzung des
Baufortschritts ausreichend ist oder nicht. Die Kl&agerin vertritt ersteres, die Beklagte
letzteres. Die Klagerin verkennt in rechtlicher Sicht zudem, dass bei Abschlagszahlungen
im Rahmen von Global- und Pauschal preisen auch die SIA-Norm 118 nicht davon ausgeht,
dass diesbe- ziiglich stets eine grobe Schatzung ausreichend wére. So ist gemass Art. 144
Abs. 3 SIA-Norm 118 vorgesehen, dass auch bel Global- und Pauschalpreisen ein
detailliertes L eistungsverzeichnis besteht. Eine grobe Schétzung hingegen kann zwar
vereinbart werden, was dann aber wiederum Auswirkungen auf das Ruickbehaltungsrecht
des Bestellers hat (Art. 150 Abs. 2 SIA-Norm 118; vgl. dazu SCHUMACHER/MONN,
Kommentar SIA-Norm 118, Art. 144 N 17.1).

- 60 - Mangels einer Parteivereinbarung Uber die Modalitéten fehlt es daher an einer
hinreichenden Grundlage fur die Abschlagszahlungen. Es |8sst sich im Ergebnis daher nicht
sagen, in welchem Zeitpunkt, in welcher Hohe, aufgrund welchen Baufortschritts
Abschlagszahlungen geschuldet waren. Da die von der Kl&gerin in Rechnung gestellten
Abschlagszahlungen nicht fallig wurden, kann die Kl&gerin fur diese Forderungen auch
kein Verzugszins ab 30 Tage nach der Rechnungs- stellung verlangen. 3.2.4. Fazit Dadie
Parteien Abschlagszahlungen nicht rechtsgultig vereinbart haben, geriet die Beklagte nicht
in Verzug, indem sie die Abschlagszahlungen nicht bezahlte. Es ist demnach zu prifen, ob
der Verzug, wie von der Kl&gerin eventualiter be- hauptet, 30 Tage nach Stellung der
Schlussrechnung vom 31. Mai 2017 eintrat. 3.3. Schlussabrechnung und Abnahme 3.3.1.
Streitpunkte 3.3.1.1. Schlussabrechnung Die Kl&gerin bringt vor, sie habe in Nachachtung
von Art. 153 SIA-Norm 118 in einem ersten Schritt die Schlussabrechnungssumme,
bestehend aus allen Leis- tungen des Unternehmers zu Festpreisen, errechnet. Diese habe
EUR 2'480'889.90 betragen. Danach habe sie sémtliche gestellten Abschlagsrechnung
abgezogen, was zum Saldo von EUR 0.— gefiihrt habe. Zusammen mit der
Schlussabrechnung habe sie der Beklagten eine Zusammenstellung sémtlicher gestellten
Rechnungen sowie der erhatenen Zahlungen Ubergeben. Die Schluss- rechnung vom 31.
Mai 2017 (act. 3/58) erfulle somit die Anforderungen von Art. 153 SIA-Norm 118



vollumfanglich (act. 51 Rz. 144 ff.). Mit Schreiben vom 14. Juli 2017 habe die Beklagte der
Kl&gerin mitgeteilt, dass die Betrége der Schluss- rechnung nicht korrekt seien (act. 1 Rz.
57). Was die Schlussrechnung, Falligkeit und Inverzugsetzung betrifft, erklart die K&
gerin, dass fur den Fall, dass sich der Verzugseintritt nach den fir die Schlussab-

- 61 - rechnung massgebenden Bestimmungen richte, der Verzug am 30. Juni 2017,
spatestens jedoch am 14. Juli 2017 eingetreten sei (act. 1 Rz. 95). Dabei bezdgen sich diein
Ziffer 5 des Contracts enthaltenen Zahlungsbedingungen explizit auf den ganzen Werkpreis
abzuglich der Vorauszahlung. Entsprechend gélten die Regelungen auch fir einen
allfalligen Schlussrechnungssaldo. Die Schussrech- nung hétte damit von der Beklagten
innerhalb von 30 Tagen nach dem Rech- nungsdatum (31. Mai 2017) bezahlt werden
mussen. Aufgrund der Verfalltagsab- rede sei die Beklagte am 30. Juni 2017 automatisch in
Verzug geraten. Fallsdiein Ziffer 5 des Contracts enthaltenen Zahlungsbedingungen keine
Anwendung finden sollten, wére die Félligkeit mit dem Priifbescheid vom 14. Juli 2017
einge- treten. Zu diesem Zeitpunkt sei das Werk auch léngst abgenommen gewesen. Da der
Beklagten der Falligkeitstermin bereits im Zeitpunkt der Mahnung vom 4. Juli 2017
bekannt gewesen sei bzw. sie die Herbeifliihrung der Félligkeit durch die Zu- stellung des
Prifbescheids selber in der Hand gehabt habe, sei die besagte Mah- nung trotz Zustellung
vor Falligkeit wirksam gewesen (act. 1 Rz. 991.). Sollten sich die Abschlagsrechnungen als
nicht korrekt erweisen, wirde sich dement- sprechend der Schlussabrechnungssaldo um den
entsprechenden Betrag erh6- hen und die Falligkeit wirde mit der Schlussabrechnung
zusammenfallen (act. 51 Rz. 147). Gemass der Beklagten habe es keine Schlussrechnung
im Sinne von Art. 153 SI- A-Norm 118 gegeben, dadie " Schlussrechnung" der Kl&gerin
nicht nur Vergitun- gen fir Leistungen enthalte, die sich nach vereinbarten Einheits-,
Global oder Pauschal preisen bestimmten, sondern auch unberechtigte Regie- und Zinsrech-
nungen. Die nach Einheits-, Global- und Pauschal preisen vereinbarten Werkteile seien
bereits mit den Abschlagsrechnungen in Rechnung gestellt, aber nie féllig geworden.
Zudem sei das Werk erst am 26. September 2017 abgenommen wor- den (act. 13 Rz. 574
ff.; act. 57 Rz. 574 ff., 648 ff.). Es habe sich daher mangels glltiger Schlussrechnung beim
Schreiben vom 14. Juli 2017 auch nicht um einen Prifungsbescheid gehandelt, der einen
Verzug hétte ausl9sen konnen (act. 13 Rz. 577). Dies insbesondere deshalb, weil die
Beklagte festgehalten habe, dass sie die Rechnung noch nicht gepriift habe (act. 57 Rz.
658). Dass zu Unrecht ge- stellte Abschlagsrechnungen mit der Schlussrechnung féllig
wrden, bestreitet die

- 62 - Beklagte, insbesondere da die diesen Abschlagsrechnungen zu Grunde liegen- den
Leistungen in diesem Zeitpunkt noch gar nicht erbracht worden seien (act. 57 Rz. 654).
3.3.1.2. Abnahme Nach der Kl&gerin ist die Abnahme gestaffelt erfolgt, fir das ganze Werk
aber spétestens am 28. Februar 2017 (vgl. act. 28 Rz. 103). Eine erste gemeinsame
Abnahmepriifung habe am 6. Dezember 2016 stattgefunden, und dabei habe das Werk keine
wesentlichen Mangel aufgewiesen, die zu einer Ruckstellung der Ab- nahme gefihrt hétten
(act. 28 Rz. 96). Spétestens erfolgt sei die Abnahme am 28. Februar 2017 (vgl. act. 28 Rz.
103 ff.). Weiter bestreitet die Kl&gerin die inhaltliche Richtigkeit der Protokolle der
gemeinsamen Prifungen vom 6. Dezember 2016 und 28. Januar 2017 (act. 28 Rz. 228,
238). Geméss der Beklagten ist das Werk erst am 26. September 2017 abgenommen
worden. Vor dem Shut-Down sei die Abnahme wegen wesentlicher Mangel am Werk
zuriickgestellt worden bzw. nie erfolgt (act. 13 Rz. 594). Keine Abnahme zur Folge gehabt
habe die (provisorische) Inbetriebnahme der Anlage am 12. De- zember 2016 (act. 13 Rz.



596). Die erste gemeinsame Abnahmeprifung habe am 28. Februar 2017 stattgefunden. Die
Abnahme habe aufgrund gravierender Mén- gel zurtickgestellt werden miissen (act. 13 Rz.
241.). 3.3.2. Rechtliches 3.3.2.1. Schlussabrechnung Der Unternehmer ist verpflichtet, dem
Bauherrn, resp. dessen Bauleitung, eine Schlussabrechnung einzureichen. Diese stellt jenen
Tell der Vergultung fest, der sich nach den vereinbarten Preisen bestimmt, hingegen umfasst
sie nicht die Re- gie- und Teuerungsrechnungen (Art. 153 Abs. 1 und 2 SIA-Norm 118). In
einem zweiten Schritt ist von der Schlussabrechnungssumme der Betrag aller Ab-
schlagszahlungen abzuziehen, die friher féllig geworden sind, gleichglltig, ob sie bereits
friher bezahlt worden sind oder nicht, da diese einer eigenen Falligkeits- regel unterliegen.
Die Subtraktion ergibt einen Differenzbetrag, den die Norm als

- 63 - Saldo bezeichnet, der in aller Regel die Abrechnungsforderung des Unternehmers
darstellt (SCHUMACHER/MONN, Kommentar SIA-Norm 118, Art. 153 N 8f.). Der
Schlussabrechnung ist eine Zusammenstellung anzufiigen, die einen Uberblick gibt tiber
samtliche vom Unternehmer gestellten Rechnungen sowie Uber die bis zum Tag der
Schlussabrechnung erhaltenen und die noch ausstehenden Zahlun- gen des Bauherrn (Art.
153 Abs. 3 SIA-Norm 118). In der Zusammenstellung hat der Unternehmer sémtliche
gestellten Rechnungen aufzufiihren, auch solche, die er gleichzeitig mit der
Schlussabrechnung einreicht, und sogar die Schlussab- rechnung selbst. Aufzufihren sind
auch Regie-, Teuerungs- und Abschlagsrech- nungen, ferner fallige Rechnungen des
Unternehmers. Sodann hat der Unter- nehmer in der Zusammenstellung ale bis zum Tag
der Schlussabrechnung erhal- tenen Zahlungen des Bauherrn aufzufiihren. Die
Zusammenstellung und die Schlussabrechnung kénnen jedoch auch in das gleiche
Dokument integriert wer- den (SCHUMACHER/MONN, Kommentar SIA-Norm 118, Art.
153 N 14 ff.). Nach Art. 154 Abs. 1 SIA-Norm 118 reicht der Unternehmer die
Schlussabrech- nung spétestens zwei Monate nach der Abnahme der Bauleitung ein. Die
Baulei- tung pruft die Schlussrechnung innert Monatsfrist und gibt dem Unternehmer un-
verzuglich Uber das Ergebnis Bescheid (Art. 154 Abs. 2 SIA-Norm 118). Die durch die
Schlussabrechnung ermittelte Forderung des Unternehmers wird mit dem Prii-
fungsbescheid fallig und ist innert 30 Tagen zu bezahlen; fallig werden auch sol- che
Betrége, die nach dem Prifungsbescheid noch bestritten sind, sofern sie sich nachtréglich
als geschuldet erweisen sollten (Art. 155 Abs. 1 SIA-Norm 118). Die Zahlungsfrist von 30
Tagen bestimmt dabei nicht einen Verfalltag, sondern der Bauherr wird erst durch Mahnung
der ausstehenden Forderung in Verzug gesetzt (SPIESSHUSER, a.a.O., Art. 155 N 11).
Dabei kann nach Rechtsprechung und L ehre eine Mahnung auch vorsorglich erfolgen. Die
vor Félligkeit zugehende Mahnung ist wirksam, wenn sie die Leistung zum (dem Schuldner
bekannten) Fal- ligkeitstermin verlangt. Wird die sofortige Leistung vor Falligkeit
gefordert, ist wie bei der Zuvielforderung darauf abzustellen, ob der Glaubiger die Leistung
auch am Falligkeitstermin noch annehmen wirde und dies fur den Schuldner erkennbar
war. Die Mahnung wird dann zu diesem Zeitpunkt wirksam, andernfalls ist sie un- wirksam
(BSK OR I-WIEGAND, Art. 102 N 8 m.H.).

- 64 - Die Félligkeit der Schlussabrechnungsforderung ist allerdings zusétzlich an die

V oraussetzung der Abnahme des Werks gekniipft (SCHUMACHER/MONN, Kommen- tar
SIA-Norm 118, Art. 154 N 3). Haben verschiedene Teilabnahmen stattgefun- den, so ist
unter Abnahme des Werks die letzte Teilabnahme zu verstehen (SCHUMACHER/MONN,
Kommentar SIA-Norm 118, Art. 154 N 3). Wird die Abnahme infolge wesentlicher Méngel
zuriickgestellt, wird die Félligkeit der Schlussabrech- nungsforderung bis zur Abnahme des



Werks aufgeschoben (SPIESSHUSER, a.a.O., Art. 155 N 11). 3.3.2.2. Abnahme
Voraussetzung fur die Abnahmeist die Vollendung (vgl. Art. 157 Abs. 1 SIA-Norm 118).
Vollendung heisst, dass alle vertraglich vereinbarten L eistungen, ein- schliesslich
Bestellungsanderungen, ausgefihrt sind (SPIESS/HUSER, a.a.O., Art. 152 N 5). Das heisst
nicht, dass das Werk auch méangelfrei sein muss (SPIESS/HUSER, a.a.O., Art. 157 N 5).
Bei Bauwerkvertragen geschieht die Abliefe- rung durch eine Mitteilung der Vollendung
des Unternehmers an den Besteller (vgl. Art. 158 Abs. 1 SIA-Norm 118). Dies kann
ausdrucklich oder stillschweigend geschehen, z.B. indem der Unternehmer die Baustelle
réumt und seine Mitarbei- ter definitiv abzieht oder dem Besteller seine Schlussrechnung
zustellt (SPIESS/HUSER, aa.O., Art. 157 N 6, 21, 27 und 29). Eine Abnahme kann auch
stillschweigend dadurch erfolgen, dass das Werk gemass seinem Zweck ge- braucht wird
(BGE 11511 456, 459). Im Einzelfall ist eine Ablieferung trotz fehlen- der Vollendung
zuzulassen, wenn die ausstehenden Arbeiten im Vergleich zu den Gesamtkosten
ausserordentlich gering sind, da die Verweigerung der Abnahme durch den Besteller unter
diesen Umsténden treuwidrig wére (BGer 4C.469/2004 vom 17.3.2005 E. 2.3). Die
Abgrenzung zwischen nicht fertiggestelltem und man- gelhaftem Werk kann schwierig sein.
Massgebend ist insoweit, ob der Unterneh- mer zum Ausdruck brachte, dass die Arbeiten
beendet sind. Diesist jedenfalls anzunehmen, wenn der Unternehmer dem Besteller die
Schlussrechnung zu- kommen |&sst, weshal b dieser danach nach Treu und Glauben gehalten
ist, sei- nen Prifungs- und Rigeobliegenheiten nachzukommen (BGer 4A_51/2007 vom
11.9.2007 E. 4.5). Die Abnahme setzt weiter die erfolgreiche Abnahmeprifung

- 65 - des Werks voraus (Art. 159 SIA-Norm 118). Erfolgreich ist die Abnahmepriifung,
wenn sie ergibt, dass das Bauwerk oder der Werkteil keine oder nur unwesentli- che Méngel
aufweist (Art. 160). Zeigen sich bei der Abnahme wesentliche Man- gel, wird die Abnahme
zuriickgestellt, der Unternehmer hat die Mangel nachzu- bessern und esist die
Abnahmepriifung zu wiederholen (vgl. Art. 161 SIA-Norm 118). Erst wenn sich dabel
keine oder nur noch unwesentliche Mangel zeigen, gilt das Werk al's abgenommen
(SPIESSYHUSER, a.a.0., Art. 152 N 6). Die Unterschei- dung zwischen unwesentlichen
und wesentlichen Mangeln ist schwierig. Da der Aufschub der Abnahme bel wesentlichen
Mangeln von der gesetzlichen Konzep- tion abweicht und Zweifel offenlasst, wird in der
Lehre fur eine enge Auslegung pladiert (GAUCH/STOCKLI, Kommentar SIA-Norm 118,
Art. 161 N 2). Die Frage, ob ein Mangel wesentlich im Verhdtnis zum Gesamtwerk ist, ist
nach objektiven Massstaben hinsichtlich seines Einflusses auf die Tauglichkeit zum
normaler- weise Ublichen oder vertraglich vereinbarten Gebrauch zu beurteilen
(SPIESSHUSER, a.a.0., Art. 160 N 10; GAUCH/STOCKLI, Kommentar SIA-Norm 118,
Art.161 N 2.2). 3.3.3. Wirdigung 3.3.3.1. Abnahme Da die Abnahme eine V oraussetzung
fur die Falligkeit der Schlussabrechnungs- forderung ist, ist zundchst zu prifen, wann das
Werk von der Beklagten abge- nommen wurde. Die Beklagte anerkennt, dass am 26.
September 2017 das Werk abgenommen worden sei. Es stellt sich daher die Frage, ob es
bereits, wie von der Kl&gerin be- hauptet, friiher zu einer Abnahme gekommen ist. Dadie
Parteien je Werkteil se- parate Protokolle fihrten, ist die letzte Teilabnahme entscheidend.
Im Rahmen der Frage nach der Abnahme ist zunéchst die Situation am 28. Februar 2017 zu
betrachten. Die Klagerin stiitzt sich insbesondere auf das Protokoll (act. 14/86), in dem
festgehalten wird, dass keine signifikanten Lecks bestiinden ("Till today 28/02/2017 no
significant L eakages are present”) und damit



- 66 - lediglich unwesentliche Mangel vorhanden seien (" Object with minor defects") (act.
28 Rz. 104). Dabei ist aber zu bemerken, dass die Parteien am 28. Februar 2017 fur jeden
Werkteil (Tanks, Ventilation, Futterungssystem, Wege, ...-netze, ...-netze und Mort
Collector) ein separates Protokoll erstellten, wo jeweils auch unterschiedliche Resultate
festgehalten wurden. Damit das Werk insgesamt am 28. Februar 2017 al's abgenommen
gelten kann, ist daher notwendig, dass esim Rahmen keiner dieser durchgefihrten
Abnahme zu einer Zuriickstellung gekom- men ist. Dazu ist zundchst zu bemerken, dass mit
Ausnahme der Ventilation und des Mort Collectors jeweils von den Parteien angekreuzt
wurde: "Object not considered tested (art. 161)". In inhaltlicher Hinsicht versteht die
Beklagte die Protokolle offenbar so, dass das Kreuz bei "Object not considered tested (art.
161)" bedeute, dass die Abnahme zuriickgestellt worden sei. Der Wortlaut, der
insbesondere auf Art. 161 SIA Norm 118, welcher die Rickstellung aufgrund wesentlicher
Mangel regelt, verweist, ist klar und kann nicht anders verstanden werden, als dass die
Abnahmeim Sinne von Art. 161 SIA Norm 118 zuriickgestellt wurde. Zudem hat die
Kl&gerin die Pro- tokolle auch vorbehaltslos unterschrieben. Esist daher vor diesem
Hintergrund grundsétzlich davon auszugehen, dass sich die Parteien am 28. Februar 2017
ei- nig waren, dass die Abnahme des Werks zufolge wesentlicher Méngel zuriickge- stellt
werden soll. Die Entgegnungen der Kl&gerin vermdgen an dieser Feststel- lung sodann
nichts zu andern. Einerseits bringt die Kl&gerin nicht vor, dass die Protokolle inhaltlich
anders zu verstehen seien, sondern sie erklart lediglich, sie habe das Protokol | nicht
akzeptiert. Eine Erkl&rung, weshalb sie —in diesem Zeit- punkt bereits anwaltlich vertreten
— dennoch das Protokoll vorbehaltslos unter- schrieben hat, bringt sie nicht vor. Genauso
wenig bringt die Klagerin vor, dass sie sich hernach konkret gegen den Inhalt des Protokolls
zur Wehr gesetzt hétte, und sie offeriert insbesondere auch keine Korrespondenz, mit
welcher sie belegen kdnnte, dass sie sich gegen den Inhalt des Protokolls stellte. Dies wéare
ange- sichts der zahlreichen Korrespondenz zwischen den Parteien und des Umstands, dass
sich die Kl&gerin gegen die Protokolle vom 6. Dezember 2016 mittels An- waltsschreiben
gewehrt hat (act. 29/96), klarerweise zu erwarten. Das Kreuz bei "Object not considered
tested (art. 161)" zusammen mit der Unterschrift kann da-

- 67 - her im Rahmen des V ertrauensprinzips nicht anders verstanden werden, als dass sich
beide Parteien einig waren, dass die Abnahme im Sinne von Art. 161 SIA Norm 118
zuriickgestellt werden soll. Insofern wére davon auszugehen, dass die Abnahme betreffend
Tanks, Ventilation, Fitterungssystem, Wege, ...-netze, ...- netze und Mort Collector am 28.
Februar 2017 zurtickgestellt wurde, sofern diese Werkteile nicht bereits friher
abgenommen worden wéaren. Zur Abnahme der Betontanks bringt die Kl&agerin vor, sie habe
deren Vollendung am 8. Juni 2016 angezeigt und damit die Prifungsfrist im Sinne von Art.
158 Abs. 2 SIA-Norm 118 ausgel 6st. Da innert Monatsfrist keine gemeinsame Prifung
verlangt worden sei, gélten die Tanks geméass Art. 164 Abs. 1 SIA-Norm 118 per

E.6

Oktober 2016 getestet worden seien und funktioniert hétten, andernfalls hétte die Beklagte
die Kl&gerin nicht unzéhlige Male dafir gertigt. Sie seien auch nie genehmigt worden (act.
57 Rz. 94, 364). Sollte das Gericht dennoch zum Schluss kommen, dass es sich nicht um
Kosten fur eine Mangel beseitigung gehandelt ha- be, hétte die Klagerin diese trotzdem zu
bezahlen, da sie der Gewahrleistung der Beweglichkeit der Netze gedient und damit zum
urspriinglichen Leistungsumfang gehort hatten. Ausserdem mangle es an der Schriftlichkeit
einer alfédlligen Bestel- lungsénderung (act. 57 Rz. 96). Schliesslich lege die Kl&gerin auch



nicht dar, in- wiefern diese Rader nicht vom Pauschalpreis abgedeckt sein sollen.
Ausserdem bestreitet die Beklagte die Ausfuhrung dieser Leistungen (act. 57 Rz. 97).

-48-

E.8

Juli 2016 als abgenommen (act. 28 Rz. 102). Die Beklagte bestreitet dies ins- besondere
damit, dass das Werk zu diesem Zeitpunkt nicht vollendet gewesen sal (act. 57 Rz. 905). Da
die Vollendung des Werks eine Voraussetzung fiir die Ab- nahme ist (GAUCH/STOCKLI,
Kommentar SIA Norm 118, Art. 157 Rz. 8.1) und die- se somit eine rechtsbegrindende
Tatsache darstellt, auf welche sich die Kl&gerin beruft, wére esin der Folge an ihr gewesen,
detallliert darzutun, dass die Arbeiten beztglich der Tanks am 8. Juni 2016 beendet waren.
Diestat die Kl&gerin nicht — insbesondere auch nicht in der Widerklageduplik, wo sie
lediglich auf ihre Ausfih- rungen in der Replik/Widerklageantwort verweist (vgl. act. 68
Rz. 469). Somit wa- ren die Voraussetzungen fur eine Abnahme nicht gegeben, weshalb es
am 8. Juli 2016 nicht zu einer Abnahme ohne Prifung im Sinne von Art. 164 Abs. 1 SIA-
Norm 118 gekommen ist. Weiter bringt die Kl&gerin vor, die Tanks seien jedenfalls
anlasslich der gemein- samen Prifung vom 6. Dezember 2016 abgenommen worden, da
lediglich noch unwesentliche Lecks vorgelegen hétten. Diesbezlglich liegt folgende
Korrespon- denz vor: - Mit Schreiben vom 9. Dezember 2016 stellte sich die Bauleitung auf
den Standpunkt, dass es noch immer Lecks gebe und die Abnahme zurtickge- stellt sei (act.
14/77).

- 68 - - Mit Schreitben vom 15. Dezember 2016 Ubermittelte die Bauleitung der Kl& gerin
das Protokoll vom 6. Dezember 2016 und hielt zudem unter Hinweis auf das Schreiben vom
9. Dezember 2016 fest, dass die Abnahme im Sinne von Art. 161 SIA-Norm 118
zurtickgestellt sai (act. 14/78). - Im Protokoll vom 6. Dezember 2016, welches von der
Kl&gerin nicht unter- zeichnet wurde, wurde sodann wiederum "Object not considered
tested (art. 161)" angekreuzt und zudem festgehalten, dass eine Prifung der Tanks aufgrund
der von der Kl&gerin noch bis zum 9. Dezember 2016 auszufiih- renden Arbeiten nicht
moglich sei und eine erneute Prifung am 23. Dezem- ber 2016 stattfinden werde (act. 76 S.
2). - Mit E-Mail vom 19. Dezember 2016 ersuchte die Kl&gerin um Verschiebung der
erneuten Prifung auf den 20. Januar 2017 (act. 14/79). - Mit Schreiben vom 20. Dezember
2016 hielten die Rechtsvertreter insbe- sondere fest, dass die Lecks von untergeordneter
Rolle seien (act. 29/96). - Ausserdem offeriert die Klagerin ihre Notizen von der
gemeinsamen Prifung vom 6. Dezember 2016, die zeigen sollen, dass es sich um
unwesentliche Mangel gehalten habe (act. 29/95). Dass am 6. Dezember 2016 noch Mangel
bel den Tanks vorlagen, wird auch von der Kl&gerin nicht bestritten. Die Beweldlast, dass es
sich dabei um wesentliche Mangel gehandelt hat, liegt jedoch beim Bauherr, also bei der
Beklagten (SPIESS/HUSER, a.a.O., Art. 161 N 20). Sie beruft sich insbesondere auf die
nicht unterzeichneten Protokolle. Diese sind mangels Gegenzeichnung durch die K& gerin
inihrer Beweiskraft beschrénkt. Allerdingsist an dieser Stelle daran zu erin- nern, dass die
Klagerin Ende Februar 2017 ein Protokoll unterschrieben hat, wel- ches gleich ausgefullt
war, und sie damit ihr Einverstéandnis mit der Zuriickstellung der Abnahme ausgedriickt hat.
Diesist aus zwelerlei Grinden relevant. Einerseits anerkannte die Klagerin damit, dassim
Februar 2017 Umstande vorlagen, die e- ne Zurtickstellung rechtfertigen, was eine starke
Vermutung dafUr begriindet, dass diese Méngel ebenfalls bereitsim Dezember 2016
vorlagen. Anderseits er-



- 69 - scheint es auch vor dem Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) als nicht
schitzenswert, sich — nachdem man im Februar 2017 unterschriftlich zum Aus- druck
brachte, mit der Zuriickstellung der Abnahme einverstanden zu sein — da- rauf zu berufen,
dass es bereits friher zu einer gultigen Abnahme gekommen ist. Die Einwénde der
Kl&gerin, es sai bereits vor dem 28. Februar 2017 — insbeson- dere am 9. Dezember 2016 —
zu einer Abnahme gekommen, sind demnach schon allein gestitzt auf Art. 2 ZGB nicht zu
hdren. Im Ergebnis kam esinfolge Zurlick- stellung der Abnahme im Sinne von Art. 161
SIA-Norm 118 weder am 28. Februar 2017 noch davor zu einer gultigen Abnahme der
Betontanks und damit des ge- samten Werkes. Das gesamte Werk wurde daher erst am 26.
September 2017 abgenommen. 3.3.3.2. Schlussabrechnung Die Kl&gerin hat am 31. Mai
2017 eine Schlussabrechnung erstellt (act. 3/57). Sie enthélt zunachst eine Aufstellung der
Leistungen, fur die ein Gesamtpreis verein- bart wurde. Dabel ging die Kl&gerin vom im
Werkvertrag festgelegten Preis aus, wovon sie die Abziige infolge der V ertragsanpassung
mit der Changing Notificati- on No. 5 in Abzug bringt und hernach die Nachtrége
(Changing Notifications No. 7 [platform oxygen und statik-T01], 9, 10 und 11) addiert.
Daraus ergibt sich die Schlussabrechnungssumme von EUR 2'480'889.90 (act. 3/58):
Darauf folgt eine Aufstellung aller bisher gestellten Abschlagsrechnungen mit der
Bemerkung, ob diese beglichen wurden. Diese Abschlagsrechnungen in der Ge-

- 70 - samthohe von EUR 2'480'889.90 subtrahiert sie in der Folge von der Schlussab-
rechnungssumme, was einen Saldo von null ergibt (act. 3/58): Soweit ist an der
Schlussabrechnung jedenfalls nichts auszusetzen, vielmehr er- weist siesich as
normkonform. Die Beklagte moniert unter anderem, dass die Kl&gerin in der
Schlussabrechnung Abschlagszahlungen resp. -rechnungen berticksichtige, die sie gar nie
hétte stel- len durfen, weshalb es diesen an der Falligkeit fehle (vgl. vorstehend Ziff.
3.3.1.1). Diesist insoweit korrekt, als dass, wie unter Ziffer 111/3.2 oben festgestellt, die
Par- teien keine Abschlagszahlungen vereinbart haben, weshalb die Klagerin tatsach- lich
keine Grundlage hatte, um Abschlagszahlungen zu verlangen. Der Argumentation der
Beklagten ist aber dennoch nicht zu folgen. Denn bei die- ser Argumentation wirde die
Unternehmerin vor eine unmaogliche Wahl gestellt, entweder bestrittene
Abschlagszahlungen aufzufiihren und sich so dem jetzigen Vorwurf auszusetzen: Die
Forderungen seien nie fallig geworden, weshalb sie nicht aufzufiihren seien, und deshalb
erweise sich die Schlussabrechnung als in- korrekt und erfiille die Form nicht. Oder die
Unternehmerin konnte die bestrittenen Abschlagszahlungen nicht auffihren. Diesfalls
mUsste sie damit rechnen, dass die Gegenseite einfach diesen Umstand monieren und
vorbringen wirde, die Schlussabrechnung sei inkorrekt, weil die Abschlagszahlungen nicht
aufgefuhrt seien. Mit anderen Worten wére es der Unternehmerin im Moment, in dem sie
die Schlussrechnung stellt, gar nicht moglich, zu wissen, wie sie sich verhalten muiss- te,
wenn das Recht auf Abschlagszahlungen umstritten ist. Letztlich wirde sie

- 71 - erst mit dem letztinstanzlichen Gerichtsentscheid wissen, wie sie einige Jahre zu- vor
ihre Schlussabrechnung hétte erstellen miissen. Dass dies nicht angeht, ist klar. Vielmehr ist
daher richtig, dass eine Unternehmerin umstrittene Abschlagszahlun- gen bzw. -rechnungen
in ihrer Schlussabrechnung aufzufihren hat — genau gleich, wie sie auch bestrittene
Leistungen im Rahmen der Schlussabrechnung auffihren darf resp. muss (vgl. Art. 155
Abs. 1 SIA-Norm 118). Schliesslich steht auch der Sinn und Zweck der SIA-Norm 118 dem
Ganzen nicht entgegen, geht es doch darum, eine Gesamtabrechnung tiber Leistungen zu
Festpreisen zu erstel- len, und zwar unabhéngig davon, ob Abschlagsrechnungen gestellt



wurden oder nicht und ob Abschlagsrechnungen bezahlt wurden oder nicht (vgl.
SCHUMA- CHER/MONN, Kommentar SIA-Norm 118, Art. 153 N 1). Die
Berlicksichtigung der gestellten umstrittenen Abschlagsrechnungen in der Schlussrechnung
ist daher zul&ssig. Zweitens moniert die Beklagte, dass es sich deshalb nicht um eine
ordnungsge- mésse Schlussabrechnung handeln kénne, weil die Klagerin den aufgelaufenen
Verzugszins fur die nicht bezahlten Abschlagszahlungen auffihre (vgl. vorstehend Ziff.
3.3.1.1). Tatsachlich rechnet die Klagerin nach der Saldoziehung (bei EUR 0.-) die
Verzugszinsen dazu (act. 3/58): Auch dieswird von der Beklagten zu Unrecht bemangelt.
Einerseits sind die Ver- zugszinsen klar vom tbrigen Inhalt der Schlussabrechnung
abgegrenzt und scha- den so der Ubersichtlichkeit der Rechnung und damit auch dem
Normzweck nicht. Andererseitsist es sogar zuléssig, die Schlussabrechnung und die
Zusammen- stellung im Sinne von Art. 153 Abs. 3 SIA-Norm 118 im gleichen Dokument
zu in- tegrieren (vgl. SCHUMACHER/MONN, Kommentar SIA-Norm 118, Art. 153 N
14.1 m.H.), was zeigt, dass in einem Dokument nebst der Schlussrechnung auch an- dere
Inhalte enthalten sein dirfen. Sofern wie vorliegend eine klare Abgrenzung

- 72 - zwischen Schlussabrechnung und Verzugszins auf nicht bezahlte Abschlagsrech-
nungen offenkundig ist, ist dieses Vorgehen nicht zu bemangeln. Insgesamt ist die
Schlussrechnung vom 31. Mai 2017 (act. 3/58) daher a's Schlussabrechnung im Sinne von
Art. 153 SIA-Norm 118 zu betrachten. Nicht bestritten zwischen den Parteien ist, dasssiein
Ziffer 5 des"Contracts' (act. 3/1) fur die Bezahlung sdmtlicher Rechnungen eine
Zahlungsfrist von 30 Ta- gen ab Rechnungsdatum vereinbart haben und diese mithin auch
fur die Schluss- rechnung gilt (vgl. act. 1 Rz. 41; act. 13 Rz. 510, 576 ff; act. 51 Rz. 149;
act. 57 Rz. 611 ff.). Dabel handelt es sich ohne Weiteres um einen Verfalltag im Sinne von
Art. 102 Abs. 2 OR. Diese von der SIA-Norm 118 abweichende Falligkeits- vorschrift geht
als Individual abrede den Bestimmungen der SIA-Norm 118 vor (vgl. STOCKLI,
Kommentar zur SIA-Norm 118, Einleitung N 30). Somit liegt insgesamt eine normgerechte
Schlussabrechnung vor, welche geeig- net ware, die Falligkeit der Abrechnungsforderung
30 Tage nach der Rechnungs- stellung (30. Juni 2017) auszul 6sen. Wie unter der
vorstehenden Ziffer ausgefiihrt wurde, fand die Abnahme jedoch erst am 26. September
2017 statt, weshalb die Falligkeit bis zu diesem Datum aufgeschoben wurde und erst an
diesem Datum begann. Da der Verzug jedoch nicht vor der Félligkeit eintreten kann —und
die Schlussab- rechnung am 30. Juni 2017 mangels Abnahme nicht falig war —, erscheint es
vor- liegend sachgerecht, die Verfalltagsabrede analog wie die Mahnung zu handha- ben,
wo eine vorsorgliche Mahnung vor der Falligkeit moglich ist. Demnach wére danach zu
fragen, ob der Glaubiger die Leistung auch am (spéteren) Falligkeits- termin noch
annehmen wurde. Diesist vorliegend offensichtlich und war daher fur die Beklagte auch
ohne Weiteres erkennbar. Somit befand sich die Beklagte ab dem Folgetag der Falligkeit,
mithin dem 27. September 2017, in Verzug. Die Parteien haben schliesslich
unbestrittenermassen einen Verzugszins von 1 % pro Monat vereinbart und dieser Zinssatz
gibt auch in rechtlicher Hinsicht keine Veranlassung zu weiteren Bemerkungen, zumal
nicht erkennbar ist — geschweige

- 73 - denn vorgebracht wurde (vgl. act. 13 Rz. 581) —, inwiefern die Hohe rechtlich nicht
zulssig sein sollte. 3.4. Zusétzlich bestelltes Material Bezliglich des zusétzlich bestellten
Materials stellt sich die Klagerin auf den Standpunkt, dass die Verfalltagsabrede von 30
Tagen nach Rechnungsdatum gemass Ziffer 5 des "Contracts" auch hierfir gelte. Der
Schuldnerverzug sei da- her 30 Tage nach dem 2. November 2016, mithin dem 2. Dezember



2016, einge- treten (act. 1 Rz. 96). Eventualiter sei der Schuldnerverzug spétestens am 4.
Juli 2017 eingetreten, da die Beklagte an diesem Datum gemahnt worden sei (act. 1 Rz. 97).
Die Beklagte ist der Auffassung, ein Verzugszins sei nicht geschuldet, weil die Kl&gerin
keinen Anspruch auf die Bezahlung des Grundbetrags habe (act. 13 Rz. 573) und weil
samtliche Gegenforderungen der Beklagten zeitlich vor Ver- zugseintritt entstanden seien;
die Beklagte sai daher infolge Verrechnung nie in Verzug geraten (act. 13 Rz. 473 ff.). Die
Beklagte bestreitet somit die Vereinbarung einer Verfalltagsabrede fir die Forderung
"zusétzlich bestelltes Material" nicht (vgl. act.13 Rz. 473 ff., 573). Es kann daher ohne
Weiterungen festgestellt werden, dass die Beklagte mit Ablauf von 30 Tagen ab dem
Rechnungsdatum (2. November 2016; vgl. act. 3/56) in Verzug fiel. Sieist daher zu
verpflichten, der Klagerin auf den Betrag von EUR 3'316.60 einen Verzugszins vom 12 %
seit dem 2. Dezember 2016 zu bezahlen. 3.5. Fazit Die Parteien haben die
Abschlagszahlungen nicht glltig vereinbart, weshalb die Kl&gerin daraus auch keine Rechte
ableiten kann, mithin auch nicht den Verzug der Beklagten. Beziiglich des ausstehenden
Pauschawerklohns stellte die Kl&gerin eine normge- treue Schlussrechnung, welche aber
mangels Abnahme weder die Félligkeit der Forderung noch den Verzug der Beklagten
audloste. Die Félligkeit trat erst mit der

- 74 - Abnahme am 26. September 2017 ein und infolge der Verfalltagsabrede der Par- teien
trat der Verzug der Beklagten am 27. September 2017 ein. Die Parteien vereinbarten dabei
Im Werkvertrag einen Verzugszins von 1 % pro Monat, mithin
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% pro Jahr. Bezlglich der zusétzlich bestellten Leistungen in der Hohe von EUR 3'316.60
vereinbarten die Parteien einen Verfalltag von 30 Tagen ab Rechnungsdatum. Aufgrund der
Rechnung vom 2. November 2016 befand sich die Beklagte ab dem 2. Dezember 2016 in
Verzug. Auch hier vereinbarten die Partelen einen Verzugs- zinsvon 12 % pro Jahr. 4. Fazit
Klageforderung Betreffend der Restanz des Pauschalwerkslohns obsiegt die Klagerin, weil
die Beklagte vorbehaltlos die Verrechnung dieses Betrags erkléart hat und damit sdmt- liche
andere ihr im Zeitpunkt der Verrechnungserklarung bekannten Einreden und
Einwendungen verwirkt hat. Als solche Einreden und Einwendungen sind digjeni- gen zu
betrachten, die von der Beklagten in der Duplik vorgebracht werden, da die Beklagte nicht
erlautert, inwiefern ihr diese Einreden und Einwendungen im Zeitpunkt der
Verrechnungserklarung nicht bekannt waren. Im Ergebnis blieb die Werklohnforderung der
Kl&gerin in der Hohe von EUR 807'932 (exkl. MWST) bzw. EUR 872'566.55 (inkl. [8%]
MWST) unbestritten und ist daher ausgewiesen. Ebenfalls ausgewiesen sind die
Mehraufwendungen "zusétzlich bestelltes Materi- a" in der Hohe von EUR 3'315.60 (inkl.
[8%] MWST). Diese zusétzlich bestellten R&der fir die ...-netze stellen insbesondere
deshalb eine mehrvergitungspflichti- ge Bestellungsdnderung dar, weil die Beklagte im
Bestellungszeitpunkt nicht zur Ersatzvornahme berechtigt war und es daher an einer
Grundlage fiir die Uberbin- dung dieser Kosten an die Klagerin fehlt. Wie sich die
ausgewiesenen Forderungen der Kl&gerin gegentiber den sowohl verrechnungs- als auch
widerklagewei se geltend gemachten Forderungen der Beklagten verhalten, wird
nachstehend in einem separatem Kapitel zu zeigen sein (vgl. Ziff. V).

- 75 - Abzuweisen ist die Klage demgegentiber betreffend die tbrigen geltend gemach- ten
Bestellungsanderungen (" Changing Notification No. 10", "Changing Notificati- on No. 11",
"zusétzlich bestellte Leistungen”). In alen diesen Falen kam die K& gerin beziiglich der
Hohe der geltend gemachten Mehrvergitung ihrer Behaup- tungs- und



Substanziierungspflicht nicht gentigend nach. IV. Beurteilung der Widerklageforderung 1.
Vertragsverletzung durch verspétete Erfillung

E. 13
Rz. 63).

- 76 - Der Funktionsmechanismus des Werkvertrags vom 6. November 2014 sal wie folgt
gewesen: Mit dem Verweisin Ziff. 1.5 hétten die Parteien zum Ausdruck ge- bracht, dass
jegliche zukinftigen Terminprogramme nicht bloss informativen, sondern verbindlichen
Charakter haben sollen (act. 57 Rz. 123 1., 766 f.). Konkret hétten die Parteien im
Werkvertrag vom 6. November 2014 in Ziffer 4 unter dem Titel "Fristen gemass Art. 92 der
Norm SIA 118" festgehalten: "Fur die Erfullung der vertraglichen Arbeiten und
Lieferungen gelten folgende Fristen bzw. Termine". Dies stelle ein unmissverstandliches
Bekenntnis zu verbindlichen Terminvorgaben dar. Diese Fristen und Termine hétten sich
dabei aus einem separaten Termin- programm ergeben, auf das explizit verwiesen worden
sel. Mit anderen Worten sei davon ausgegangen worden, dass das Terminprogramm
Vertragsbestandtell sei. Dabei werde ausserdem im Werkvertrag vom 6. November 2014
auf ein be- stimmtes Terminprogramm (als Beilage 1.1.4A) verwiesen, was impliziere, dass
ein bestimmtes Terminprogramm habe gelten sollen (act. 57 Rz. 129 ff., 757 f.). Mit der
Changing Notification No. 5 sei das Bauprojekt auf die entscheidende ter- minliche
Grundlage gestellt worden. Namentlich hétten die Parteien mit dem Ter- minprogramm
vom 18. Juni 2015 die massgeblichen verbindlichen Termine fest- gelegt. Die Partelen
hétten im Zeitpunkt des Vertragsschlusses des Werkvertrags vom 6. November 2014
festgelegt, dass auch allfaligen spéteren von den Partei- en vereinbarten
Terminprogrammen entsprechende Bindungswirkung zukomme. Eine spateres
Terminprogramm habe die gleiche Wirkung wie das urspriingliche, ndmlich
Verbindlichkeit und bei Verspdtung sofortiger Eintritt des Verzuges (act. 57 Rz. 135 ff.,
765, 768). Die Klagerin konne sich zudem nicht auf einige hand- schriftliche Notizen auf
der Changing Notification No. 5 berufen. Damit sei einzig zum Ausdruck gebracht worden,
dass einige Detail punkte gekléart werden muiss- ten, was aber nicht bedeute, dass das
Terminprogramm nicht mehr verbindlich sein soll. Dem stehe schon Art. 1 Abs. 2 OR
entgegen. Da bestimmte Daten ver- einbart worden seien, handle es sich um Verfalltage,
weshalb die Kl&gerin mit dem Verpassen dieser Daten automatisch und ohne Mahnung in
Verzug geraten sei (act. 57 Rz. 140 ff.). Die Beklagte habe zu jedem Zeitpunkt der
Zusammenarbeit klar gemacht, dass die Kl&gerin das Werk spétestens bis 27. Mai 2016
fertigstellen und der Produkti-

- 77 - onsstart spatestens am 1. Juli 2016 erfolgen misse. Weil die Kl&gerin den Ter-
minplan nicht habe einhalten kdnnen, habe die Beklagte sich gezwungen gese- hen, immer
wieder abzumahnen (act. 13 Rz. 22; act. 57 Rz. 772 ff.; 781 ff.) und zu einer mdglichst
baldigen Fertigstellung des Werkes aufzufordern sowie von der Kl&gerin (immer wieder
neue) verbindliche Termine fur die effektive Fertigstellung des Werks zu verlangen, ohne
dass sie damit ihr Einverstandnis fir die Nichtein- haltung der urspringlich vertraglich
vereinbarten Termine gegeben hétte (act. 13 Rz. 22). Fir den Fall, dass das Gericht nicht
auf das Vorliegen vereinbarter Fertigstel- lungstermine erkennen sollte, hélt die Beklagte
dafUr, dass der Vertrag lickenhaft sei und diese L ticke durch den hypothetischen
Parteilenwillen zu fullen sei. Aus- gangspunkt dafUir sel der Umstand, dass die Parteien in
Ziffer 4 des Werkvertrags (verbindliche) Termine vorgesehen hétten. Die Kl&gerin habe
dann mit dem Ter- minprogramm mitgeteilt, welche Terminvorgaben ausihrer Sicht



maoglich gewesen seien. Es musse dabel zwingend davon ausgegangen werden, dass nach
Treu und Glauben handelnde V ertragsparteien dieses Terminprogramm vom 18. Juni 2015
alsverbindlich vereinbart hétten, was ein fairer Kompromiss gewesen ware, und innert
welcher Zeit eine sorgféltige Unternehmerin die Arbeiten in geordneter und zligiger Weise
hétte ausfiihren kdnnen (act. 57 Rz. 144 ff.). Die Klagerin gehe selbst davon aus, dass sie
innerhalb der objektiv zu erwartenden Zeit ihr Werk hétte erstellen missen. Diese Zeit
ergebe sich aus dem Terminprogramm vom
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Juni 2015 in dem Moment seine Gultigkeit verloren, als eines der neueren Programme
entstanden ist. Die Beklagte stellt sich aber ohne weitere Erklarung

- 87 - auf den Standpunkt, dass das Terminprogramm vom 18. Juni 2015 bis zul etzt
verbindlich gewesen sei. Ihre gesamten Vorbringen wéren daher schon aufgrund ihrer
Widersprichlichkeit nicht zu hdren. Nach dem Ausgefihrten wurden im Werkvertrag keine
Fristen und Termine ver- einbart und das Bauprogramm von den Parteien nicht zum
Vertragsinhalt erhoben und fur verbindlich erklart.
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