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Erwagungen

E. 1

Am 31. Oktober 2005 schlossen die Parteien bzw. ihre Rechtsvorganger einen
Totalunternehmervertrag Uber den Neubau des Sportstadions Letzigrund ab. Am 24. August
2007 lieferte die Klagerin der Beklagten den Neubau mit Eig- nung zur Durchfiihrung des
Leichtathletik-Meetings "Weltklasse Zurich" 2007 ab. Am 24. Januar 2008 erfolgte die
Abnahme 2 des Bauwerks mit Eignung zur Durchfihrung der
Fussball-Europameisterschaft. Am 17. Juli 2008 lieferte die Klagerin der Beklagten das
Stadion mit Eignung zur Durchfihrung des L eichtath- letik Meetings "Weltklasse Zrich"
2008 ab, was gemass TU-V ertrag die letzte Abnahme war. Am 9. Dezember 2010 stellte die
Kl&gerin der Beklagten zwei Rechnungen. Damit machte sie unter anderem die Kosten
geltend, welche ihr im Zusammenhang mit der Prifung der gemass ihrer Sachdarstellung
unberechtig- ten Méangelriigen und Gewahrleistungsverlangen insbesondere hinsichtlich der
Tragsicherheit und Gebrauchstauglichkeit der Stahlkonstruktion des Stadiondachs sowie
mit der Errichtung von 31 Stitzpfeilern entstanden waren. Gegenstand des vorliegenden
Verfahrensist demnach nicht bloss die Frage, ob und inwiefern das Stadion Mangel im
Rechtssinn aufgewiesen hat. Diese spielen alerdings insofern eine Rolle, as jedenfalls bei
Vorliegen rechtlicher Mangel die Beklagte zu recht gertigt und Nachbesserung verlangt hat.
Dadie Parteien sich Uber das Vorliegen von Mangeln uneinig sind und die Vorinstanz kein
Bewelsverfahren zu dieser Frage gefiihrt hat, stellt sich die Frage, welchen Aufwand die
Klé&gerin zur Klarung der Mangel haftigkeit betreiben konnte und musste und inwieweit sie
sich fir ihre Aufwendungen bei der Beklagten schadlos halten kann. Ausserdem klagt die
Kl& gerin als Abtretungsglaubigerin Forderungen Dritter ein, welche geltend machen, die
Beklagte habe sie mit Prifungsarbeiten beauftragt, aber nicht bezahlt (vgl.
Zusammenstellung in act. 2 Rz 7). Die Beklagte bestritt sdmtliche von der Klage- rin
geltend gemachten Anspriiche. Zu entscheiden ist demnach, ob die Beklagte der Kl&gerin
die Kosten, welche sie fur die Prifung (1) der Tragsicherheit und Gebrauchstauglichkeit der
Stahlkonstruktion des Stadiondachs (Tragsicherheit

- 5 - des Stadiondaches, act. 127 Rz 57 ff.), (2) der Schweissungen der Flsse der
Kandelaber bzw. grossen Lichtmasten (Kandelaberflisse, act. 127 Rz 77 f.) sowie (3) der
Grundierung des Korrosionsschutzes und der Gefahr einer Spannungskor- rosion
(Korrosionsschutz und Spannungsrisskorrosion, act. 127 Rz 79 f.) aufge- wendet hat,
ersetzen muss, weil die von der Beklagten erhobenen Gewéhrleis- tungsverlangen
unberechtigt gewesen waren. Weiter ist zu kléaren, ob die Beklag- te der Kl&gerin die Kosten
fur die Errichtung der 31 Stutzpfeiler unter den Dach- bindern (Stltzpfeiler, act. 127 Rz 81
ff.) sowie die eigenen Betriebs- und Hilfeleis- tungen (Betriebs- und Hilfsleistungen, act.
127 Rz 86) ersetzen muss.

E.2



Die Vorinstanz hat die Klage mit Urteil vom 31. Januar 2017 abgewie- sen (act. 129),
wogegen die Kl&gerin mit Datum vom 24. Mérz 2017 (Eingang 28. Mé&rz 2017) rechtzeitig
Berufung (act. 127) eingereicht hat. Wegen informeller Gesprache zwischen den Parteien
Uber eine gesamthafte Einigung wurden einst- weilen keine Prozesshandlungen
vorgenommen (act. 133 -137). Am 30. Januar 2018 teilte die Kl&agerin mit, dass das
geplante Mediationsverfahren nicht zustan- de gekommen sei und ersuchte um
Weiterfihrung des Verfahrens (act. 138). Mit Verfiigung vom 6. April 2018 wurde bei der
Kl&gerin fur das Berufungsverfahren ein Kostenvorschuss von Fr. 40'000.— erhoben (act.
140), der rechtzeitig geleistet wurde (act. 142).

E.2.26

(Korrosionsschaden Zugstiitzenkopfe) der Beklagten gefuihrt habe. Im Sep- tember 2009
habe die Klagerin die frei zuganglichen Korrosionsbeschichtungen der Zugstiitzenkopfe
saniert und habe u.a. eine Beschadigung des Korrosions- schutzes der Zugstutzenkopfe
anerkannt. Nach einem weliteren Hinweis der Be- klagten auf die Gefahr von
Spannungsrisskorrosion in den Zugstitzenkdpfen ha- be am 16. Dezember 2009 eine
Besprechung zwischen den Parteien stattgefun- den, am 8. Februar 2010 habe die E.

AG eine Verlangerung des Risses an Nr. 15 gemeldet, am 9. Februar 2010 hétte die ARGE

.T.___unddieA. Bau AG nach Pldnen und AnweisungenvonE. AG die
berelts er- wahnten drei Stiitz Stutzpfeiler aufgestellt. Am 24. Februar 2010 habe die Be Beklagte
mit- geteilt, ihr Berater L. habe an Nr. 11 einen grossen wachsenden Riss ent- deckt,

worauf die Kl&gerin den Binder Nr. 11 gestiitzt habe. Am 25. Februar 2010 habe der erste
Teil des Entlastungsversuchs mit Nr. 15 stattgefunden, am 26. Februar 2010 habe die
Beklagte Stutzen fir alle Dachbinder verlangt und das Mandat mit Prof. F. beendet
(act. 129 S. 63). Die Klé&gerin habe sich die Forderung der E. AG Uber Fr. 185772.75
gegenuber der Beklagten abtre- ten lassen. Teilanspruch 1 sei — so die Vorinstanz — der
unbezahlte Rest der Rechnung Nr. 5976 der E. AG Uber Fr. 14'370.— plus MWST fir
die @ussere Inspektion der Dachkonstruktion, wobei diese urspringlich auf Fr. 58'499.50
gelautet habe (act. 129 S. 70). Weil der Bericht vom 25. November 2009 datiere, misse
davon ausgegangen werden, dassdie E. AG mit dem Bericht ihre Arbeiten zur vi-
suellen Inspektion, Dokumentation und Uberwachung der Dachkonstruktion ab-
geschlossen habe, wogegen die Klagerin nichts Schltissiges vorbringe. Seien gemass der
Klagerin Tragsicherheit/Gebrauchstauglichkeit der Binder Thema ge- wesen, so muisse das
auf die Ruge der Beklagten vom 21. August 2009 zuriick- gehen, auf der auch die von der
Klagerin behauptete Vereinbarung vom 16. De- zember 2009 basiere. Eine schriftliche
Mangelrtige der Kl&gerin gegentiber der E. AG datiere vom 11. Juni 2010, welche
Mangel schon friiher mindlich thematisiert worden sein durften, so dass kein Auftrag der
Beklagten an die E. AG anzunehmen sa (act. 129 S. 72).

- 16 - Beim Tellanspruch 2 handelt es sich nach den vorinstanzlichen Erwégungen um den
Rest von Rechnung Nr. 5977 der E. AG Uber Fr. 97790.—~vom 1. Juli 2010 zuziigl.
MWST. Gemaéss der Kl&gerin habe die E. AG nach Entde- ckung des Risses die
Beklagte beraten, Prof. O. , eéinen Berater der Beklag- ten, instruieren miissen etc.,
sodassdie E. AG von einem entgeltlichen Auf- trag der Beklagten ausgegangen sei.
Nach der Auffassung der Vorinstanz ersetzt das einseitige Verstandnis der E. AG, ihr
sel ein entgeltlicher Auftrag erteilt worden, den erforderlichen Konsens nicht. Nachdem die
Beklagte wegen des Risses am Binder Nr. 15 gegentiber der Klagerin Nachbesserung
verlangt habe, sei nicht ersichtlich, warum siedie E. AG mit Prifungen hétten



beauftragen sollen, sodass es nahe liege, dassdie E. AG im Rahmen der Prufung der
gerlgten Mangel tatig geworden sei. Als verantwortliche Bauingenieurin habe sie ohnehin
fur die Mangel einzustehen gehabt, ohne dafir eine V ergltung bean- spruchen zu kénnen
(act. 129 S. 731.). Teilanspruch 3 betrifft gemass dem vorinstanzlichen Entscheid den unbe-
zahlten Rest der Rechnung Nr. 5978 der E. AG im Betrag von Fr. 5'978.— zuzigl.
MWST. Die Kl&gerin mache geltend, die E. AG und Prof. F. hétten verstehen
durfen und verstanden, dass sie von der Beklagten mit der ent- geltlichen Planung und
Leitung der Be- und Entlastungsversuche des Binders Nr. 15 beauftragt worden seien und
die Beklagte habe auch einen Teil der Auf- wendung fur die Planung der Stiitzen und der
Versuche bezahlt. Fir die Planung der Versuche habe die E. AG einen (weiteren)
Anspruch von Fr. 26'288.— (51'725 ./. 25'437) zuzuglich MWST. Nach Ansicht der
Vorinstanz ist der An- spruch aus den obgenannten Griinden (kein Konsens) nicht gegeben.
Die Klage- rin habe auch nicht dargetan, weshalb die Beklagte nach erfolgter Mangelrige
und nach erfolgtem Nachbesserungsersuchen einen (entgeltlichen) Auftrag hétte erteilen
sollen. Als Teilanspruch 4 wiirden mit Rechnung Nr. 5979 der E. AG Fr. 35'012.25
zuzigl. MWST. fir endoskopische Untersuchungen der Knoten durch Subunternehmer
geltend gemacht. Nach der Kl&gerin habe die E. AG nach Entdeckung des Risses
schnell — unter Hinzuziehung von Subunternehme-

- 17 - rinnen (AA. GmbH, AB. AG) —und mit technischen Hilfsmitteln die
Dachkonstruktion inspizieren missen. Da diese Arbeiten vor den Augen der Be- klagten
ausgefuhrt worden seien, sei jedenfalls der Umfang des Arbeitsaufwan- des genehmigt
worden. Subunternehmerinnen und Endoskop-Miete hétten insge- samt Fr. 35'012.25
gekostet (act. 129 S. 76). Nach der Vorinstanz mache die Kl& gerin keinen Auftrag durch
die Beklagte, der Uber die dussere Inspektion hinaus- gegangen sei, geltend, ebenso wenig
einen Konsens. Nicht dargetan sei, warum die Beklagte zusétzlich zum
Nachbesserungsersuchen die E. AG hétte be- auftragen sollen (act. 129 S. 76 1.).
Beim Teilanspruch 5 (Fr. 85'804.— zuziigl. MWST) geht es nach dem vor- instanzlichen
Entscheid um die Kosten der Rissaufnahme und der Inspektion der Aufhéngung der anderen
Binder. Nach der Kl&gerin habe die E. AG die Dachkonstruktion auch selber
untersucht und bis Ende Mé&rz 2010 488 Mann- stunden aufgewendet. Die Vorinstanz weist
den Anspruch unter Hinweis auf die Erwagungen inihrer Ziffer 7.1.3 ab (act. 129 S. 78).
Teilanspruch 6 (Fr. 14'508.— zuzigl. MWST) betrifft statische Berechnungen des Binders
Nr. 15 und Einfiihrung von Prof. O. . Die Vorinstanz bezieht sich auf die
Argumentation und ihre Schlussfolgerung betreffend die anderen Teilan- spriiche (act. 129
S. 78f). Prof. F. — so die Vorinstanz — habe der Beklag- ten unbestritten am 2. Mérz
2010 Rechnung fur die Prifung der Statik des Da- ches zwischen dem 11. und 26. Februar
2010 gestellt (Fr. 15798.20 zuzigl. MWST.). Die Beklagte habe 11'452.79 zuziigl. MWST.
bezahlt, Fr. 3'535.60 [= Fr. 4'345.40 abzlglich Fr. 809.80] hingegen nicht. Nach der
Kl&gerin habe die Beklagte Prof. F. am 11. Februar 2010 mit der raschen Prifung der
Statik des Binders Nr. 15 und der anderen Binder beauftragt; Prof. F. habe am 22.
Februar 2010 Bericht erstattet. Prof. F. und AC. hétten Ent- und
Belastungsversuche vorgeschlagen, wozu die Beklagte zugestimmt habe. Prof. F. und
AC. hétten einen entgeltlichen Auftrag verstanden, inkl. Planung und Begleitung der
Ent- und Belastungsversuche durch Prof. F. samt Teilnahme an der Sitzung vom 26.
Februar 2010. Der Beizug der K. habe der Sicherheit des Belastungsversuchs gedient,
so dass Prof. F. diese




- 18 - zum Belastungsversuch habe beiziehen dirfen. Die Beklagte (der stadtische Pro-

jektleiter und der st&dtische Ingenieur) hétten Prof. F. gekannt und am 25. Februar
2010 seine Teilnahme am ersten Teil des Versuchs as Aufgabe be- stétigt oder doch seine
Teilnahme und den Beizug der Mitarbeiter der K. genehmigt (act. 129 S. 80). Die

Vorinstanz entschied, dass die Be- und Entlas- tungsversuche am Binder Nr. 15 per 25.
Februar und 2./3. Mérz 2010 der Behe- bung des Mangels der Ungewissheit Uber die
Risiken des Gebrauchs diente. Prof. F. habe daher im Interesse der Kl&gerin an den
Tests teilgenommen, die das Nichtvorliegen des betreffenden Mangels habe nachweisen
wollen. Das seien von der Kl&gerin zu tragende Mangel behebungskosten (act. 129 S. 81).
Schliesslich geht es noch um die Rechnung der K. vom 22. Septem- ber 2010 (Fr.
17'480.— zuzigl. MWST), welche die Beklagte zurtickgewiesen hat- te, weil Prof. F.

dieK. zum Ent- und Belastungsversuch nicht habe beiziehen dirfen. Nach der
Kl&gerin habe Prof. F. dieK. -Mitarbeiter bel den Versuchen beiziehen diirfen,
dader Binder Nr. 15 rasch habe gepriuft werden miissen. Der stédtische Projektleiter

AD. und der stadtische Ingeni- eur AE. seien einverstanden gewesen. Der
Beizug sei eine Substitution, andernfalls Prof. F. entsprechend teurer gewesen wére.
Die Beklagte be- streitet die Berechtigung von Prof. F. zum Beizug der K. und
dement- sprechend zur Substitution, womit es ohnehin keinen Vergiitungsanspruch ge-
geniiber dem Oberauftraggeber gebe (act. 129 S. 82). Die Vorinstanz geht davon aus, dass
die Versuche dazu gedient hétten, den Mangel der Ungewissheit tiber die Risiken des
Gebrauchs des Binders Nr. 15 zu beheben und die K. im In- teresse der Kl&gerin an
den Tests teilgenommen habe, mit denen das Vorliegen eines Mangel s habe geprift werden
wollen. Das habe die Klagerin a's Mangelbe- hebungskosten zu tragen. 3. Die Berufung der
Kl&gerin Die Klagerin macht in der Berufung (act. 127) zusammengefasst Folgendes gel-
tend: Nach der Beklagten durfe betreffend die Stand- und Tragsicherheit des Da- ches bei
einem offentlichen Gebaude mit ca. 25'000 Sitzplé&tzen keinerlei Zweifel bestehen, und die
Beklagte sai von einer eminenten Gefahr eines pl6tzlichen Ge-

- 19 - waltbruches (Durchriss der Zugstiitzen mit anschliessendem Teil- bzw. Vollein-
bruch des Stadiondaches) ausgegangen. Aufgrund der Gewahrleistungsforderun- gen der
Beklagten habe die Kl&gerin insbesondere die Stahlkonstruktion des Sta- diondaches
uberprifen mussen, was mit Prifungen mehrerer Sachversténdiger geschehen sai (act. 127
Rz 9a). Die Kosten dieser Priifung hétten (ohne Warm- wasserversorgung) Fr. 516'331.47
betragen (act. 127 Rz 9b). Nach dem Auftritt des Risses in eéinem grossen Stahltréger des
Daches, Binder Nr. 15, habe die Be- klagte einen Dacheinsturz geltend gemacht, so dass
zuné&chst Stiitzen an den Bindern Nr. 14-16 errichtet worden seien. Obwohl nach
Auffassung des Statikers der Stadt sowie der Klagerin keine Einsturzgefahr bestand, seien
Stltzpfeiler un- ter jeden Binder verlangt und auch errichtet worden, was Fr. 679'393.65
gekostet habe (act. 127 Rz 10 a), ¢). In beiden Zusammenhangen hétte die Klagerin eige- ne
Leistungen und Hilfsleistungen erbringen miissen (act. 127 Rz 119). Die E. AG hétte
infolge eines Auftrages der Beklagten ab Februar 2009 Priifun- gen und Messungen des
Stadiondaches vorgenommen, welche die Beklagte dann nur teilweise vergutet habe (offen
geblieben seien Fr. 185'772.75) (act. 127 Rz 12 &). Teilweise unbezahlt sei auch die
Rechnung fir die rechnerische Beur- teilung der Tragsicherheit und Gebrauchstauglichkeit
desK. -Statikers Prof. F. geblieben (act. 127 Rz12 b) sowie jene der K.

selber (act. 127 Rz 12 c¢). Diese Anspriiche von insgesamt Fr. 206'788.35 habe sich die
Klé&gerin abtreten lassen. Die Klagerin berufe sich auf Vertrag (Art. 97 und 367 OR) sowie
alternativ auf Art. 62 und 419 OR und Art. 104 i.V.m. Art. 107 ZPO (act. 127 Rz 13 a).



Angesichts eines Gewahrlei stungsersuchens misse der Un- ternehmer das Werk prifen.
Ergebe sich kein Mangel, so habe der Unternehmer nicht geschuldeten Aufwand gehabt, der
ihm zu ersetzen sai. Die Prufung des Werkes sl geméss Art. 371i.V.m. Art. 363 OR Sache
des Bestellers. Wer schuldhaft zu Unrecht Gewahrleistung verlange, verletze die
Treuepflicht i.S.v. Art. 97 OR. Ausserdem sai der Besteller durch die Erkenntnisse aus der
Werkpri- fung bereichert (Art. 62 OR) und die Prifung sei im Interesse des Bestellers aus-
gelibt worden (Art. 419 und 422 OR; act. 127 Rz 13 b). Angesichts des TU-V ertrages habe
die Vorinstanz die Forderungen nach den Bestimmungen zu den Mangelrechten gepriift,
welche bei Anmeldung eines

- 20 - Vergutungsanspruchs fr ungerechtfertigte Prifung nichts Entsprechendes vor- sehe
(act. 127 Rz 15). Bereicherung und Geschéftsfiihrung ohne Auftrag wirden nach ihrer
Ansicht bel Vorliegen eines Vertrages ausscheiden (act. 127 Rz 15f.). Weil nach der
Vorinstanz tatsachliche Mangel bestanden hétten, sei sie davon ausgegangen, dass fur die
Beklagte Anlass zu Riige und Nachbesserung bestan- den habe, so dass die Kl&gerin die
Prifung des Binders Nr. 15 und die statische und bruchtechnische Priifung der gesamten
Dachkonstruktion von Fr. 374'096.45, die Prifung der Schweissungen der Kandel aberfiisse
von Fr. 80'754.89 sowie der Grundierung des Korrosionsschutzes von Fr. 62'500.10 nicht
auf die Beklagte abwalzen konne (act. 127 Rz 17 a). Begrundeter Verdacht zur
Tragsicherheit des Daches mache die Stiitzpfeiler zu Nachbesserungskosten (act. 127 Rz 17
b), Be- triebs- und Hilfsleistungen seien als damit zusammenhangende K osten deshalb auch
nicht geschuldet (act. 127 Rz 17 c). Die Kl&gerin ist der Meinung, dass die massgebliche
Rechtsfrage "verschiit- tet" worden sei (act. 127 Rz 18). Nach einer einleitenden und
chronologischen Schilderung der Geschehnisse, welche zu den Gewahrleistungsverlangen
fuhrten (act. 127 Rz 19 ff.), erwahnt die Kl&gerin, dass sie aufgrund eigener Abkl&rungen
und der Bestatigung von Prof. F. davon tiberzeugt gewesen sai, das Dach sei nicht
einsturzgefahrdet, dass sie aber wegen des fortgesetzten Vorwurfes der Einsturzgefahr und
aufgrund der Gewahrleistungsverlangen der Beklagten weite- re eigene Prifungen
durchgefiihrt und weitere Experten beigezogen und die letzt- lich insgesamt 31 Stltzpfeiler
errichtet habe (act. 127 Rz 22). Spétestens seit dem 10. Mai 2010 stehe fest, dass das
Stadiondach zu keinem Zeitpunkt einsturz- geféhrdet gewesen sei, wozu — soweit noch
umstritten — ein Beweisverfahren durchzuftihren sei (act. 127 Rz 23 a), b). Entscheidend
sei, ob die Kl&gerin fir die gewaltigen Kosten einstehen misse, die aus der Angst der Stadt
heraus ent- standen seien, fehle es doch nach der Klégerin bereits an einer Gefahr (act. 127
Rz 24). Die Beklagte habe zu Unrecht eine mangel hafte Ausfuihrung des Stadion- dachs
gerlgt, weil es nie einsturzgeféhrdet und trotz des Risses in Binder Nr. 15 tragsicher und
gebrauchstauglich gewesen sei. Die Beklagte muisse daher die Kosten tragen (act. 127 Rz
125). Dazu gebe esin der Schweiz kein Prgjudiz des Bundesgerichts, hingegen habe der
deutsche Bundesgerichtshof am 23. Januar

- 21-2008 (VI ZR 246/06, NJW 2008, 1147) einen vergleichbaren Fall entschieden,
wonach ein unberechtigtes M angel beseitigungsverlangen eine schuldhafte Ver- letzung
einer vertraglichen Nebenpflicht darstelle, wenn der Kéaufer erkannt oder fahrlassig nicht
erkannt habe, dass ein Mangel nicht vorliege (act. 127 Rz 26 ). Die Kl&gerin habe der
Beklagten mit den Versuchen vom 25.2.10 und vom 2./3. M&rz 2010 und dann mit der
grossen Sachverstandigen-Prasentation vom 10.5.2010 die Tragfahigkeit der
Dachkonstruktion nachgewiesen (act. 127 S. 17). Die Kl&gerin habe auch gezeigt, dass sich
die Beklagte mit ihrem gegenteiligen Standpunkt gegen ihren eigenen Berater, Prof.



F. , gestellt habe; und dies, ohne dass sie Uber einen (neuen) anderen, geeigneten
Experten verfugt habe, auf dessen Meinung sie ihre abweichende Ansicht hétte stitzen
konnen (act. 127 S. 17). Hingegen habe es bei der Beklagten gentuigend Sachverstand
gegeben, dass sie habe erkennen kdnnen, dass sie die Nicht-Gebrauchstauglichkeit nicht
belegen konne (act. 127 S. 17 f.). Nach Ausfuhrungen zum Unterschied zwischen
Mangelriige und Gewahr- |eistungsersuchen weist die Kl&gerin darauf hin, dass der
Unternehmer bei unge- rechtfertigtem Gewahrlei stungsverlangen keine Untersuchung
schulde; er tue damit etwas, was ihm mit dem Werklohn nicht vergutet werde bzw. worden
sei (act. 127 S. 18 f.). Der Unternehmer, der die Ursache des Befundes nicht kenne und also
auch nicht wisse, ob der geriigte Befund ein Mangel sei, habe keine an- dere Wahl als das
Werk zu untersuchen. Gebe es dann keinen Mangel, so musse der Besteller, unabhangig
vom Verschulden, die Kosten gestiitzt auf Art. 367 Abs. 1 OR nachtréglich vergiten (act.
127 Rz 26 d) S. 19). Vergleichbar sai etwa die Schadenersatzpflicht fir ungerechtfertigte
vorsorgliche Massnahmen gemass Art. 264 Abs. 2 ZPO (act. 26 Rz 26 €). Die Vorinstanz
habe die Sicherheit des Stadiondaches zum Werkmangel und den Aufwand der Kl&gerin zu
Nachbesserungskosten erkléart, wobel allein die objektiv fehlende Sicherheit ein
Werkmangel sein kdnne, nicht aber die subjektiv beflrchtete des Bestellers (act. 127 Rz
27). Unter dem Titel Mangel, Mangelriige und Geltendmachung von Gewahr-
leistungsanspriichen (zu act. 129 E. 1. und E. 4.1.2.) weist die Klagerin darauf

- 22 - hin, dass der vorliegende Rechtsstreit nur Gewahrleistungsverlangen betreffe (act.
127 Rz 31 a). Méangelruigen und Gewahrleistungs-/Nachbesserungsver- langen wirden sich
unterscheiden. Die Vorinstanz scheine zu Unrecht davon auszugehen, dass der Besteller fir
leicht fahrl&ssige oder einfach fahrl&ssige Mangelriigen nicht hafte, worum es hier
alerdings nicht gehe. Das Nachbesse- rungsverlangen sei ein Rechtsgeschéft und [6se
damit eine dem erklérten Willen entsprechende Rechtsfolge aus. Z&hlen wiirden nur
objektiv-tatsachliche Gewahr- lei stungsanspriiche und keine Gewéhrlei stungsanspriiche,
weil an deren Bestand geglaubt werde (act. 127 Rz 32 c). Die Kl&gerin habe das Werk
aufgrund des Nachbesserungsverlangens ge- prift (act. 127 Rz 33 b). Sie habe sich auf
Aufwendungen bel der Erflllung unbe- rechtigter Nachbesserungsverlangen als schuldhafte
Verletzung von Nebenpflich- ten aus dem Werkvertrag gestiitzt. Die unberechtigte
Aufforderung zur Nachbes- serung enthalte eine Aufforderung zur Nachprifung des
Werkes, was geméss Art. 367 Abs. 1 OR an sich Sache des Bestellers sai, so dass diese vom
Besteller bestellte Mehrleistung dem Unternehmer auch zusétzlich zu erstatten seien. Der
mit dem Nachbesserungsverlangen verbundene Auftrag zur Werkprifung sel als
konkludenter Vertragsschluss zu verstehen (act. 127 Rz 33 c). Den von der K& gerin fur
unberechtigte Mangelriigen angemeldete V ergtitungsanspruch gebe es nach der Ansicht der
Vorinstanz im Méngelrecht nicht (act. 127 Rz 34 a). Diese Annahme der Vorinstanz treffe
nicht zu, well sich stellende Rechtsfragen mangels Regelung im Gewahrlei stungsrecht
gemass Art. 1 ZGB und den allgemeinen Bestimmungen des OR zu beantworten seien (act.
127 Rz 34 b). Ebenso wenig haltbar sei es, Bereicherungs- und
Geschéftsfuhrungsanspriiche auszuschliessen (act. 127 Rz 35). Zur vertraglichen
Schadenersatzpflicht komme die Vorinstanz zum Schluss, dass nach herrschender Ansicht
die Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht haftbar mache, wenn nicht nachgewiesen
werde, dass es keinerlei Verschulden gebe (act. 127 Rz 37 @). Nach Gauch (Der
Werkvertrag, 5. Aufl., N. 2147a) brau- che es fur die Haftbarmachung bei
ungerechtfertigten Mangelriigen ein Handeln wider besseres Wissen oder zumindest ohne
plausible Anhaltspunkte, was nach



- 23 - der Vorinstanz eine Exkul pationsmdglichkeit ("keine grobe Fahrlassigkeit”) ermdg-
liche. Diese Meinung verstosse gegen Art. 97 OR, der die Exkulpation bereits bel
leichtester Fahrl&ssigkeit ausschliesse (act. 127 Rz 35 c). Die sachverstandi- ge und durch
Experten unterstiitzte Beklagte habe anerkanntermassen unberech- tigte
Gewaéhrleistungsverlangen gestellt, womit die Kl&gerin zu exorbitant teuren Abkl&rungen
veranlasst worden sei (act. 127 Rz 38 a). Die von Gauch (a.a.0O., Rz 21474) gedusserte
Meinung, dass der Besteller nicht nach Mangeln forschen musse, treffe fiir Mangelriigen zu,
nicht aber fur zu beurteilende Gewéhrleis- tungsverlangen. Ausserdem habe die Beklagte
tatséchlich eilgene Untersuchun- gen angestellt bzw. durch Experten vornehmen lassen (act.
127 Rz 38 b). Es ge- he deshalb nicht darum, wie es sich verhalten hétte, wenn nicht
geforscht worden ware, sondern darum, was die Beklagte mit dem von ihr akquirierten
Fachwissen wusste bzw. wissen musste (act. 127 Rz b). Die Kl&gerin habe der Beklagten
zu- dem durch eigene Experten den Nachweis der Tragsicherheit, Gebrauchstaug- lichkeit
und Funktionsfahigkeit erbracht. Das kénne und miisse mit dem von der Klagerin
beantragten gerichtlichen Gutachten, welches die Vorinstanz nicht ange- ordnet habe,
nachgewiesen werden (act. 127 Rz 38 c). Die vertragliche Treue- pflicht gegentiber der
Beklagten habe es nicht zugelassen, dass die Kl&gerin das Gewéhrleistungsverlangen habe
ignorieren konnen und die Abkl&rungen seien im wohlverstandenen Interesse der Beklagten
erfolgt. Mit ihren Verlangen habe die Beklagte schuldhaft vertragliche Treuepflichten
verletzt (act. 127 Rz 39). Ausser- dem unterlasse es die Vorinstanz, den von der Kl&gerin
ebenfalls angerufenen vertraglichen Anspruch aus Art. 367 OR (act. 127 Rz 42 f.) sowie die
Anspruiche gestiitzt auf Art. 62 und 419 OR zu prufen, weil sie falschlicherweise meine, der
(verneinte) vertragliche Anspruch schliesse ausservertragliche Anspriiche aus (act. 127 Rz
44). Zur Wissenszurechnung macht die Kl&gerin geltend, dass sie sich im vor- instanzlichen
Verfahren darauf berufen habe, dass Sachverstdndige und sonstige Berater Hilfspersonen
I.S.v. Art. 101 OR seien, was ihren Sachverstand und ihren guten/bdsen Glauben zu jenem
des Bestellers mache (act. 127 Rz 46). Die Vor- instanz behandle die Frage nach
Stellvertretungsrecht geméss Art. 32 ff. OR, was mit der Wissenszurechnung wenig gemein
habe. Nach der schweizerischen Dokt-

- 24 - rin gehe die Wissenszurechnung sehr weit, was sich fur das Baurecht anhand der
Planer zeige (act. 127 Rz 47). Die Vorinstanz berufe sich ausgerechnet auf die Dissertation
von Maria Walter, welche entgegen der h.A. eine restriktive Handha- bung der
Wissenszurechnung vertrete (act. 127 Rz 48 b), womit sie sich gegen die bundesgerichtliche
Rechtsprechung, die von der Kl&gerin in der Replik mit BGE 109 |1 338 zitiert worden s,
stelle (act. 127 Rz 48 e), sowie auf die dies- bezliglich nicht einschlégige strafrechtliche
Dissertation von Matthias Forster (act. 127 Rz 49 a). Die Beklagte habe als Berater die
Professoren M. , AF. , AG. und AH. verpflichtet, deren Wissen und
Kenntnisse sie jederzeit habe abrufen kdnnen (act. 127 Rz 49 b). Die strafrechtlich
begrinde- te Auffassung des Bezirksgerichts habe zur zivilrechtlich vollig unhatbaren
Kon- sequenz gefiihrt, dass jede arbeitsteilige Korperschaft die Gewahrleistung vollig
ausschliessen konnte (act. 127 Rz 49 c). Weil im Schadenersatzrecht 1angst an- erkannt s,
dass es nicht méglich sel, innerhalb einer Organisation einen Schul- digen zu finden, misse
die Manifestation einer objektiven Unsorgfalt gentigen (act. 127 Rz 50 a). Wenn die
Vorinstanz von der Klagerin verlange, dass sie im Einzelnen substantiiere, wer innerhalb
der Beklagten wann was gewusst habe, sai dies nicht haltbar, Uberspitzter Formalismus und
Rechtsverweigerung. Es miisse gentuigen, dass das Wissen prinzipiell vorhanden und
abrufbar gewesen sei (act. 127 Rz 50 b). Nach der Kl&gerin sind die rechtlichen




Erwégungen zum Werkmangel unzu- treffend und die funktionale Beschreibung des
Werkes im Werkvertrag werde missachtet. Beim Werkmangel gebe es entweder
zugesicherte oder vereinbarte Eigenschaften oder es fehle eine Eigenschaft, die der
Besteller in guten Treuen erwarten durfe. Die Vorinstanz habe diesbeziiglich nichts
abgeklart und weil das Stadion tUberhaupt nur funktional umschrieben werde, gebe es
gemass Ziffer 2 des TU-Vertrages nur einen Anspruch auf ein funktionierendes Stadion,
wobel die Haupturkunde geméss Ziff. 3 Vorrang vor alen anderen Vertragsbestandteilen
habe (act. 127 Rz 51 @) - ¢). Nur Abweichungen von der Funktion konnten daher Mangel
sein. Ohne Begrundung und in Widerspruch zur funktionalen Werkbe- schreibung nehme
die Vorinstanz eine Zusicherung bestimmter Eigenschaften

- 25 - an, und zwar selbst dort, wo der Vertrag Uberhaupt keine Eigenschaften nenne (act.
127 Rz 51 d). Gestiitzt auf die Aussage von Gauch (a.a.O., Rz 1424) erwahne die Vor-
instanz die gefahrstiftende Beschaffenheit des Werkes, die zwar nicht mit Sicher- heit
feststehe, jedoch sich auch nicht ausschliessen lasse. Erforderlich sei dafirr eine begriindete
Gefahr-Besorgnis, ein Gefahrverdacht, gestiitzt auf nachweisli- che Risikoelemente (act.
127 Rz 52). Die Kl&gerin habe in der Replik ausfihrlich dargelegt, dass sich Gauch auf eine
(falsch verstandene) deutsche Rechtspre- chung stiitze. Kein schweizerisches Gericht habe
bisher einen Verdacht als Man- gel anerkannt (act. 127 Rz 53 @). Nach der deutschen
Rechtsprechung obliege dem Besteller die Beseitigung des V erdachtes und nicht dem
Unternehmer, aus- ser der Besteller knne ihn nicht auf zumutbare Weise aus der Welt
schaffen oder er gehdre in eine besondere Kategorie (verschwiegene Fehler bei
Liegenschaf- ten, Verseuchung/Vergiftung bei Lebensmitteln, Werk ohne technischen oder
wis- senschaftlichen Nachweis, act. 127 Rz 53). Unter Berufung auf Arnold Rusch,
Verdacht als Mangel (in AJP 2012, 44 ff.), brauche es nach hiesiger Vorstellung ein Faktum
ausserhalb der Physis des Kauf- oder Werkobjekts, z.B. Medienbe- richte tiber Unfélle. Der
Mangel a's Verdacht zeige sich nie aufgrund konkreter Symptome, die sich bei einer
Prufung des Objekts als solches ergeben wiirden. Das ergebe sich auch aus der
Rechtsprechung des EUGH zum Produktehaftungs- recht (act. 127 Rz 53 b) c). Die Beklagte
hétte jeden Verdacht auf zumutbare Weise aus der Welt schaffen kdnnen, z.B. durch
sachverstandige Gutachten, so dass keine Rede davon sein kdnne, der unbewiesene
Verdacht der Mangel haf- tigkeit qualifiziere sich als Werkmangel, der die exorbitanten
Kosten rechtfertigen wirde (act. 127 Rz 54 a) b), umso weniger als der international
bekannte Prof. F. den Binder Nr. 15 als tragsicher und gebrauchstauglich bezeichnet
hatte und die E. AG dies mit ihren Berechnungen bestétigt habe (act. 127 Rz 54 b).
Wirde die subjektive Unsicherheit des Bestellers tiber die objektive Si- cherheit des
Bauwerkes einen Mangel des Bauwerkes darstellen, so hétte der Besteller mit der
Behauptung seiner objektiven Wahrnehmung den Nachweis der Mangel haftigkeit erbracht,
so dass der Unternehmer den Mangel beheben miss-

- 26 - te, aber wo? (act. 127 Rz 55 b). Die Vorinstanz verwerfe praktisch die ganze Kla- ge
mit der Doktrin der Unsicherheit als Mangel (act. 127 Rz 56 b). Zur Tragsicherheit des
Daches, das nur einen Riss (nicht mehrere Risse) am Binder Nr. 15 aufgewiesen habe, sei
gemass der Kl&gerin davon auszugehen, der Riss sei aller Wahrscheinlichkeit nach erst im
Jahr 2010 entstanden. Die Vor- instanz habe die Abweichung des I st- vom Soll-Zustand mit
dem Rissim hoch be- |asteten Knotenbereich begriindet, weil ein solcher Riss nicht
erwartet werden musse, zumal die andern Binder keine Risse hétten (act. 127 Rz 57 c¢). Die
Kl&ge- rin hédlt der Vorinstanz entgegen, dass der Unternehmer sich mit dem Werkvertrag



nicht verpflichte, das Werk Uber die Ablieferung hinaus in vertragsgemassem Zu- stand zu
erhalten (act. 127 Rz 58 a). Nach der Uberzeugung der Parteien sei der Riss erst ungefahr
zwei Jahre nach der Ablieferung, wahrscheinlich im kalten Ja- nuar 2010 entstanden (act.
127 Rz 58 b). Die Kl&gerin nennt eine grosse Anzahl von Zitaten zu den Auffassungen zur
Rissursache am Binder Nr. 15 erst nach der Ablieferung (act. 127 Rz 58 b); die Klagerin
halt die Kate im Januar 2010 fr die Ursache des Risses am wahr- scheinlichsten, unter
Hinweis auf die von der E. AG ab 1. Juli 2009 durch- gefuhrten Inspektionen des
Daches (act. 127 Rz 58 c). Wenn der Riss an Binder Nr. 15 bei der Ablieferung nach beiden
Parteien nicht existiert habe, durfe die VVo- rinstanz nicht annehmen, das Stadion sei mit
dem Riss abgeliefert worden (act. 127 Rz 58 d) und €). Die Ursache des Risses sai bis heute
umstritten und ungeklart, die Annahme, dass er von Anfang an bestanden habe, sei
unbewiesen und hochst unwahrscheinlich (act. 127 Rz 59 b), so dass die Annahme der Vor-
instanz, die Ursache fir den Riss sei bereitsim abgelieferten Werk enthalten ge- wesen,
aktenwidrig und rechtsverletzend sei (act. 59 Rz ). Aus der Rissfreiheit der andern 30
Binder lasse sich nichts ableiten (act. 127 Rz 60). Zu korrigieren sei auch die Ansicht der
Vorinstanz, dass es fur ungerechtfertigte Nachbesse- rungsersuchen keinen
Schadenersatzanspruch des Unternehmers gebe (act. 127 Rz 60 c). Wenn schon eine
unberechtigte Mangelriige haftbar machen konne, dann umso mehr die unberechtigte
Nachbesserung (act. 127 Rz 60 c), woran die fehlenden Meinungsdusserungen in Lehre und
Rechtsprechung nichts énderten

- 27 - (act. 127 Rz 60 d). Die Ansicht der Vorinstanz, dass eine ungerechtfertigte Mén-
gelrige gravierender sei, sei unzutreffend (act. 127 Rz 61 &), weil mit dem Nach-
besserungsverlangen die Aufforderung zum Té&tigwerden einhergehe (act. 127 Rz 61 c¢). Die
Prufungspflicht des Bestellers erschopfe sich mit der einfachen und raschen Prifung des
Bestellers geméss Art. 367 Abs. 1 OR keineswegs, was sich dann auch in einer
anschliessenden gerichtlichen Auseinandersetzung zeige, in der der Besteller
beweispflichtig sei. Der Besteller, der ohne eigene und gegebe- nenfalls vertiefte Priifung
Nachbesserung verlange, nehme unberechtigte Kosten des Unternehmersin Kauf, die er
dann zu erstatten habe (act. 127 Rz 61 d). Nach der Vorinstanz bestehe das Stadiondach im
Wesentlichen aus Stahl der Qualitét S355. Das L eistungsverzeichnis BKP 213 habe fir alle
Gurtstosse und Stegblechstdsse der 31 Dachbinder "QB Schweissnahte”, also Schweissndh-
te der Qualitat B geméss EN 1SO 5817 genannt (act. 127 Rz 62). Hier gehe es a- lerdings
um Abweichungen der tatsachlichen von der vereinbarten Werkleistung, (act. 127 Rz 62 b),
wobei der Werkvertrag die geschuldete L eistung funktional umschreibe; Mangel seien
Abweichungen von der funktional vereinbarten Leis- tung (act. 127 Rz62 c). Die
Vorinstanz gehe davon aus, dass die Schweissnéhte nicht die Qualitéat B hétten.
Gerichtsgutachter Al. hétte in seinem Gutachten die Schweissndhte ebenfalls nach
EN ISO 5817 beurteilt (act. 127 Rz 63 a). Der Gutachter habe nach EN 1SO 5817 beurteilt,
also nach den Massgaben einer Fer- tigungs-(Produktionsnorm) und nicht nach Massgabe
einer Tragwerknorm (act. 68 Rz 1147 [S. 244 1.]). Aus dem Gutachten Al. ergebe
sich, dass viele begut- achtete Werkteile nicht EN SO 5817 entsprachen, nicht aber, dass
sie dieser Norm entsprechen missten oder die Nichtentsprechung Mangel im Sinne des
Werkvertragsrechtes seien (act. 127 Rz 63 b). EN 1SO 5817 gelte nur fur die Pro- duktion,
genauer dem Qualitatssicherungsmanagement und stelle Grundbezugs- daten fur die
Bewertung von Schweissnahten zur Verfligung; sie gelte nicht fr ei- ne spezifische
Anwendung und nicht fur den Tragsicherheitsnachweis (act. 127 Rz 64). EN 1SO 5817 sai
fur das fertige Werk nicht besonders vereinbart worden, sodass daraus gar nichts abgeleitet



werden konne (act. 127 Rz 64 f.). Anders wé- re es nur, wenn die Norm fur das fertige
Werk besonders vereinbart (act. 127 Rz 65) bzw. zu einem wesentlichen Punkt i.S.v. Art. 2
Abs. 1 OR erhoben worden

- 28 - ware (act. 127 Rz 66 a). Der Tragsicherheitsnachweis nehme den Fehlern der

Schwei ssnéhte jede praktische Bedeutung (act. 127 Rz 67 @), b). Die Vorinstanz habe denn
auch nicht dargelegt, welches Interesse die Beklagten an Schweiss- ndhten geméass EN SO
5817 habe (act. 127 Rz 67 b) cc). Die Klagerin kritisiert die Erwagung der Vorinstanz auf S.
37 des Urteils, wo- nach gemass Klagerin am 10. Mai 2010 die Tragsicherheit und
Gebrauchstaug- lichkeit nachgewiesen worden sei, weshalb daraus zu schliessen sei, dass
min- destens vor diesem Zeitpunkt Ungewissheit Uber die Risiken der Dachkonstrukti- on
bestanden habe. Die Aufforderung zur Nachbesserung sei zumindest bis zu diesem
Zeitpunkt begriindet gewesen. Das sei angesichts der Behauptung, die Beklagten habe seit
dem 25. Februar bzw. dem 2./3. Mérz 2010 mit Sicherheit gewusst, dass Binder Nr. 15
tragsicher/gebrauchstauglich sai, nicht zuléssig. Die Erklarung der Kl&gerin besage fir die
Zeit vor dem 3. Mérz 2010 nur, dass die Beklagte bis dahin vielleicht keine vdllige
Sicherheit gehabt habe, jedoch nicht, dass der Binder Nr. 15 unsicher und dass andere
Personen Uber die Tragsicher- heit des Binders Nr. 15 unsicher gewesen seien. Die
Vorinstanz Ubergehe aus- serdem, dass die Klagerin den Belastungsversuch vom 2./3. Mérz
2010 als Nachweis der Gebrauchstauglichkeit bezeichnet habe. Die Klagerin habe daher
auch nach dem 3. Mérz und bis zum 10. Mai 2010 gepruift, weil die Beklagte das so gewollt
habe. Dass nach dem 3. Méarz 2010 Unsicherheit bestanden habe, wie die Beklagte
behaupte, sei von der Klagerin ausdriicklich bestritten (act. 127 Rz 70 c) mit Hinweis auf
act. 68 Rz 184 - 197, 972, 1367, 1420, [wo Uberall die Ergebnisse der Versuche referiert
werden]). Die Vorinstanz habe daher den An- spruch der Kl&gerin auf Erstattung von Fr.
99'260.85 fir die Prifung der Belas- tung des Binders Nr. 15 bis zum 3. Mé&rz 2010 zu
Unrecht als Kosten der Behe- bung des Mangels der Ungewissheit abgewiesen (act. 127 Rz
71). Gleiches gelte fur Fr. 274'835.50 (bestehend aus neun Teilbetragen in act. 2 Rz 327) fir
die sta- tische und bruchtechnische Prifung der Dachkonstruktion (act. 127 Rz 72). Die
Vorinstanz habe bemangelt, dass die Kl&gerin keine Angaben zu den Zeitraumen, fir die
die Leistungen in den betreffenden Rechnungen fakturiert worden seien, gemacht habe, mit
Ausnahme von vier Rechnungen der H.

- 29 - GmbH (act. 127 Rz 73). Fir diese ihrer Meinung nach aktenwidrige Darstellung
verweist die Klagerin auf die Zusammenstellung in act. 127 Rz 73 b). Ausserdem mache die
Vorinstanz die zeitliche Abgrenzung zu einem Problem, das nicht Ge- genstand des
Verfahrens sal (act. 127 Rz 74 a), well die Kl&gerin alle Prifkosten erstattet haben wolle
(act. 127 Rz 74 a). Bekanntlich habe die Kl&gerin der Be- klagten schon am 10. und 26.
Februar 2010 die Sicherheit des Daches versichert (act. 127 Rz 74 &), und die Beklagte habe
die Sicherheit auch nach dem 10. Mai 2010 bestritten, so dass vor und nach dem 10. Mai
2010 kein Unterschied beste- he (act. 127 Rz 74 b). Die Beklagte habe im Prozess nicht
verlangt, dass die Prifkosten vor und nach dem 10. Mai 2010 abzugrenzen seien, so dass
die Kl& gerin keinen Anlass zur geforderten Differenzierung gehabt habe. Die Vorinstanz
hétte auf die Bedeutung, die sie der Differenzierung beimesse, aufmerksam ma- chen
mussen (act. 127 Rz 74 c¢) bb). Anders als die Vorinstanz annehme, wirden samtliche
Aufwendungen im Betrage von Fr. 274'835.50 die von der Beklagten geforderte
Ausraumung der Ungewissheit Uber die Risiken der Dachkonstruktion betreffen (act. 127
Rz 75 b). Wie es sich mit den Kosten im Zusammenhang mit der Gefahr der Span-



nungsrisskorrosion verhdlt, habe die Vorinstanz offen gelassen, weil nicht ersicht- lich sai,
welche Kosten darauf zurtickzufiihren seien, so dass es an der erforderli- chen Begriindung
und Differenzierung fehle (act. 127 Rz 76 a). Die Beklagte habe von Anfang an
elektrochemische Korrosion und Spannungskorrosion und spéter zusétzlich den Anriss am
Binder Nr. 15 vermischt (act.127 Rz 76 b). Mit act. 41/15 habe die Beklagte den
Schlussbericht M. eingereicht, ein Parteigutachten ohne Beweiswert, aber mit
Geltung al's Parteivorbringen. M. nenne den An- rissim Binder Nr. 15, die Spuren
elektrochemischer Korrosion in den Dachauf- héngungen (Knoten) und die
Spannungsrisskorrosion als Phédnomene mit inne- rem Zusammenhang, so dass die Kl&gerin
gesamtheitlich habe untersuchen miissen; eine Trennung nach den einzelnen
Korrosionsarten sei nicht moglich gewesen, so dass auch keine Aufteilung der Kosten
maoglich sei (act. 127 Rz 76 b). Wére es von Bedeutung gewesen, so hétte die V orinstanz
die Klégerin dazu Stellung nehmen lassen missen (act. 127 Rz 76 c).

- 30 - Bezugliche der Schweissnadhte der Kandel aberfiisse halte die Vorinstanz da- fiir, dass
die Qualitét QB der Norm EN 1SO 5817 anzuwenden gewesen wére. Da die Plane der
Ausschreibung — so die Vorinstanz — die Qualitét QB der Norm EN 1SO 5817 vorsehen
wrden, sei diese Norm unmittelbar vereinbart worden (act. 127 Rz 77 a). Diese Annahme
sei falsch. Fur die Kandelaber gebe es nicht einmal Plane oder sonstige Unterlagen, welche
eine Qualitét festlegen wiirden, was die Beklagte auch nicht behaupte. Die Beklagte mache
im vorliegenden Zu- sammenhang geltend, dass sie wegen der Tragwerknormen SIA 263
und 263/1 Anspruch auf die Qualitét QB habe, was die Kl&gerin bestritten habe (act. 127 Rz
77 b). Dazu hétte die Vorinstanz Beweis abnehmen missen (act. 127 Rz 78). Die
Vorinstanz habe zum Korrosionsschutz und zur Spannungsrisskorrosion erklart, die
Kl&gerin hétte angeben missen, welcher Teil der Rechnungen den Korrosionsschutz und
die Korrosionsschutzgrundierung betreffe, so dass die ent- sprechenden Kosten nicht
zugeordnet werden konnten (act. 127 Rz 79 a). Well die Korros onsschutzbeschichtung
zusammen mit der Grundierung ein System bildeten, misse stets das ganze System
betrachtet werden (act. 127 Rz 79 b). Die fehlende Differenzierung habe die Beklagte nicht
beanstandet und die Kl&ge- rin sei vom Bezirksgericht nicht entsprechend aufgefordert
worden (act. 127 Rz 79 b) bb); ohne eine solche Aufforderung kdnne nicht mangels
Substantiie- rung abgewiesen werden (act. 127 Rz 80). Die Kosten fir die Stitzpfeiler habe
die Vorinstanz nicht nach den von der Klagerin erwdhnten Rechtsgrundlagen
(Bereicherungsrecht und Geschéftsfiih- rung ohne Auftrag) beurteilt (act. 127 Rz 81 b). Die
Vorinstanz gehe von einem begrindeten Verdacht der eingeschrénkten Tragsicherheit des
Daches wegen des Rissesin Nr. 15 und wegen der Qualitét diverser Schweissnadhte der
Ober- gurte Uber den Druckstiitzen aus, was ein Risiko fur Leib und Leben der Stadion-
besucher gewesen sei. Die Stiitzpfeiler hétten die Risiken minimiert und die Off- nung des
Stadions erlaubt. Entsprechend habe es die Stutzpfeiler — bis die gut- achterliche Prifung
der Statik vorgenommen gewesen sei — gebraucht (act. 127 Rz 82 b). Die Klagerin weist
darauf hin, dass sie schon vor erster Instanz darge- legt habe, dass der Verdacht eines
Werkmangels kein Werkmangel im Rechts-

-31-sinnsa (act.127 Rz 82 b). Die Vorinstanz weise fur die Begrindetheit des Ver-
dachts darauf hin, dass die Klagerin bei Abweichung von der Norm EN 1SO 5817 selber
davon ausgehe, dass sich Sicherheitsfragen stellen wirden, die mittels sta-
tischer/bruchmechanischer Priifung hétten ausgeraumt werden missen (act.127 Rz 83 a).
Die Klé&gerin verweist auf act. 127 Rz 67 ff. und bezeichnet diese An- nahme als falsch (act.



127 Rz 83 b). Fir die Kosten habe die Vorinstanz — entge- gen der Klégerin — auf den
Zeitraum der bestehenden Unsicherheit abgestellt, was nicht zutreffe. Die Klagerin habe in
der Replik (act. 68 Rz 116, 389 und 398 - 408) auf den Entscheid BGH V111 ZR 246/06,
Urteil vom 23. Januar 2018 (NJW 2008, 1148), hingewiesen, der auf diesen Fall Ubertragen
werden kdnne. Danach sei ein unberechtigtes Mangel beseitigungsverlangen eine
schuldhafte Vertrags- verletzung, die zu Schadenersatz verpflichte (act. 127 Rz 84 b). Die
Kl&gerin habe der Beklagten unter Beizug eigener Experten belegt, dass die Tragfahigkeit
nicht beeintréchtigt gewesen sei (act. 127 Rz 84 lit. ¢) und dass sich die Beklagte einzig auf
den unhaltbaren " Schlussbericht" betreffend den Einfluss von Korrosion, Rissbildung und
Schweiss-Fehlern auf die Standsicherheit des Stadiondaches von Prof. M. vom 16.
August 2011 (act. 40/19) berufen kdnne (act.127 Rz 84 c). Prof. F. habe die
Standsicherheit bestétigt, die anderen Sachver- sténdigen der Beklagten hétten die
Einsturzgefahr nicht belegen kdnnen, so dass der Beklagten bekannt gewesen sein musste,
dassihre Zweifel nicht bestétigt wiirden (act. 127 Rz 94 c). Zusétzlich verweist die Kl&gerin
im Zusammenhang mit unberechtigten Gewahrleistungsverlangen auf Art. 264 Abs. 2 ZPO,
welche eine Schadenersatzpflicht der Person vorsieht, die eine vorsogliche Massnahme
erwirkt, wenn sich spéter heraussstellt, dass diese ungerechtfertigt war (act. 127 Rz 84 d).
Nach Beseitigung der Unsicherheit am 10. Mai 2010 habe es sich oh- nehin nicht um
Nachbesserungskosten handeln kénnen, so die Klagerin weiter. Die Stitzpfeiler habe die
Beklagte bis zum 16. Juli 2010 behalten, so dass der Klagerin mindestens vom 10. Mai bis
16. Juli 2010 eine Verglitung im Betrage von mindestens Fr. 330'000.— erhalten musste
(act.127 Rz 85 b). Zu den Betriebs- und Hilfeleistungen habe sich die Vorinstanz mit dem
Hin- weis begniigt, dass diese nicht zugesprochen wirden, weil auch die Massnah- men, zu
denen Hilfe geleistet worden sai, nicht vergutet wirden (act. 127 Rz 86).

- 32 - Zu den Vorbringen der Kl&gerin zu den abgetretenen Forderungen Dritter wird in
jenem Zusammenhang Stellung genommen (vgl. unten E. 1V./3.). 111. 1. Méngelrigen und
Gewaéhrleistungs-/Nachbesserungsersuchen a) Mit der Herstellung und Ablieferung
(Ubergabe) des vollendeten Werkes in der Absicht der Vertragserfiillung erbringt der
Unternehmer seine vertragliche Hauptpflicht (Gauch, Der Werkvertrag, 5. Auflage, Zirich
2011, Rz 87). Das Werk muss den vereinbarten Anforderungen gentigen und es muss
mangelfrel sein (Gauch, aa.O., Rz 605); eine Abweichung vom Vertrag ist ein Sachmangel,
fur den der Hersteller auch haftet, wenn er sorgféltig war und ihn am Mangel kein
Verschulden trifft (Jorg Schmid/Hubert Stockli/Frédéric Krauskopf, Schweizeri- sches
Obligationenrecht, Besonderer Teil, 2. Auflage, Zurich 2016, Rz 1703 f.; Peter
Gauch/Walter R. Schluep/Susan Emmenegger, Schweizerisches Obligatio- nenrecht,
Allgemeiner Teil, Band I1, Zirich 2014, Rz 2630). Die Mangel haftung ist eine

Kausa haftung (BSK OR I-Zindel/Pulver/ Schott, 6. Aufl. 2015, N. 7 zu Art. 368), auch
gemass Art. 169 SIA-Norm 118 (Gauch/Stdckli, a.a.O., Rz 1 zu Art. 169). Kontroversistim
vorliegenden Fall das Verstéandnis des Werkvertragsrechts zum Problemkreis Mangelrtige
und Nachbesserungsverlangen. Die Vorinstanz hat dazu ausgefihrt, in der Lehre werde fir
unberechtigte Nachbesserungsver- langen des Bestellers — im Gegensatz zu unberechtigten
Mangelriigen — kein Schadenersatz des Unternehmers propagiert, was nur bedeuten konne,
dass eine ungerechtfertigte Mangelriige qualitativ gravierender sei (act. 129 S. 35). Das er-
scheint der Vorinstanz grundsétzlich sachgerecht, da der Besteller bei einem Mangel
Anspruch auf Nachbesserung habe und in der Regel nicht zum vornhe- rein feststehe, ob
eine Nachbesserung nétig sei oder nicht. Sei ein Mangel zu be- jahen, wirden die Parteien
in der Regel in Verhandlungen und bei technisch an- spruchsvollen Fragen mittels



Unterstiitzung von Privatgutachtern versuchen, sich u.a. dartiber zu einigen, ob und welche
Nachbesserungsmassnahmen ausgef iihrt

- 33 - werden sollen. Wenn diesbeziiglich Kosten entstiinden, sei kein Verstoss gegen die
vertragliche Treuepflicht ersichtlich (act. 129 S. 35). Die Kl&gerin vertritt genau die
umgekehrte Ansicht und wirft der Vorinstanz vor, sie unterscheide nicht zwi- schen
Méangelriigen und Gewahrleistungsersuchen (act. 127 Rz 31). Angesichts einer Mangelriige
konne der Unternehmer untétig bleiben, wéhrend ein Nachbes- serungsersuchen eine
Aufforderung zur Nachpriifung des Werkes enthalte (act. 127 Rz 33 ¢, Rz 61 c). Denkbar
waére nach der Kl&gerin auch, dass es auf- grund des im Nachbesserungsersuchen
enthaltenen Auftrages zur Prifung des Werkes zu einem konkludenten V ertragsschluss
komme (act. 127 Rz 33 c¢). Die sog. Prufungspflicht — ausgestaltet als Obliegenheit — treffe
den Besteller, der geméss Art. 376 Abs. 1 OR den Unternehmer Uber allféllige Mangel in
Kenntnis setzen miisse (act. 127 Rz 26 c). Die Bestimmung sage nicht, dass der Besteller
das Werk vertieft prifen misse; vor der Erhebung einer Mangelriige konne es der Besteller
bei einer raschen und vergleichsweise einfachen Prifung bewenden lassen. Die Mangelriige
verhindere einzig, dass das Werk a's genehmigt gelte (act. 127 Rz 26 S. 18) und nach
Eingang einer Mangelruge kdnne der Unterneh- mer einfach untétig bleiben. b) Lehre und
Rechtsprechung setzen sich eingehend mit der Mangelriige als Obliegenheit auseinander.
Die Mangelhaftung des Unternehmers wird aktuell nach Ablieferung des Werkes (Art. 367
Abs. 1 OR; Schmid/Stockli/Krauskopf, Schwelzerisches Obligationenrecht, Besonderer
Tell, 2. Auflage, Zurich 2016, Rz 1732). Den Besteller trifft die Obliegenheit, das
abgelieferte Werk zu prifen und den Unternehmer gemass Art. 367 Abs. 1 OR Uber
alfallige Mangel in Kenntnis zu setzen (Schmid/ Stockli/Krauskopf, aa.O., Rz 1753;
Koller, Schwei- zerisches Werkvertragsrecht, Zurich 2015, Rz 167, Rz 597; Gauch, a.a.O.,
Rz 1324). Der Besteller muss in der Mangelriige angeben, inwiefern das Werk mangel haft
ist, d.h. den vertraglich vereinbarten und vorausgesetzten Eigenschaf- ten nicht entspricht.
Die Mangel missen konkret benannt und maoglichst genau bezeichnet, d.h. sachgerecht
substantiiert werden. Die Mangelriige muss aller- dings nicht so detailliert und
fachmannisch sein, dass der Unternehmer allein auf- grund einer Mangelanzeige die
materielle Begrindetheit der Rlge prifen kann; sie muss lediglich die Wahrnehmung des
Bestellers vermitteln. Esreicht aus,

- 34 - wenn der Unternehmer verstehen kann, worum es sich handelt, um den Mangel dann
selber feststellen und gegebenenfalls nachbessern zu kénnen (Roger Brandli, Die
Nachbesserung im Werkvertrag, Zurich/St. Gallen 2007, Rz 342). Seitens des Bestellers
muss keine Ursachenforschung betrieben werden und die Rige der &usseren
Erscheinungsform gentigt, selbst wenn der Besteller sach- kundig ist (Gauch, aa.O., Rz
2131). Zu schildern sind nur die Symptome, nicht aber die vermutete Fehlerquelle: "Die
Feststellung der technischen Mangelursa- che bzw. die Griinde ihrer Entstehung ist Sache
des Unternehmers’ (Brandli, aa.O., Rz 343). Unterbleibt eine Méngelruge, so verwirken
alféllige Gewahrlels- tungsanspriiche (BSK OR I-Zindel/Pulver/Schott, 6. Auflage 2015,
Rz 2 zu Art. 367); Art. 370 Abs. 2 OR enthélt die gesetzliche Fiktion einer stillschweigen-
den Genehmigung (KuKo OR-Lehmann, N. 10 zu Art. 371). Unter dem Stichwort
"ungerechtfertigte Mangelriige" schreibt Gauch, aa.O., Rz 2147a "Rugt der Besteller einen
Werkmangel, den das Werk des Unterneh- mers, an den sich die Ruige richtet, in
Wirklichkeit nicht aufweist, so ist die Mén- gelriige ungerechtfertigt. Wird der betreffende
Unternehmer durch die ungerecht- fertigte Mangel riige geschéadigt, indem er infolge der



Rige z.B. zu aufwendigen Untersuchungen des Werkes schreitet, so hat er einen Anspruch
auf Schadener- satz, falls der Besteller den gerligten Mangel wider besseres Wissen oder
zumin- dest ohne plausiblen Anhaltspunkt fir dessen Bestand geltend gemacht hat. Die
Grundlage fur diesen Schadenersatzanspruch bildet eine vorwerfbare Verletzung der
vertraglichen Treuepflicht, die dem Besteller verbietet, ohne Ricksicht auf die Interessen
des Unternehmers ungerechtfertigte Mangelriigen zu erheben. Eine derartige
Vertragsverletzung liegt jedoch nicht schon dann vor, wenn der Besteller es unterlassen hat,
nach den Ursachen eines von ihm angenommenen Werk- mangels zu forschen”. c) Die
Kl&gerin macht geltend, dass sie sich auf Art. 97 OR stiitze, der die Verletzung von
Nebenpflichten auch im Rahmen des Werkvertrags regle (act. 127 Rz 33 ¢). Gemass Art. 97
OR wird das Verschulden vermutet und der Schuldner kann sich nur mit dem Bewels
entlasten, dass er ohne Verschulden gehandelt hat. Der vom Glaubiger erfolgreich gefiihrte
Bewels eines Verstosses gegen (ob-

- 35 - jektive) Sorgfaltspflichten fuhrt (u.a.) bei der Verletzung von Nebenpflichten we- gen
der Verobjektivierung des Fahrlassigkeitsmasstabes dazu, dass der Exkul pa- tionsbeweis
regelméssig scheitert (KuKo OR-Thier, N. 20 zu Art. 97), wobel aller- dings das Gesetz
selber das Verschuldenskriterium teilweise modifiziert (KuKo OR-Tier, N. 21 zu Art. 97).
Aus der zitierten Literaturstelle von Gauch ergibt sich tatsachlich nicht explizit, warum er
die Haftung auf "wider besseres Wissen oder zumindest ohne plausiblen Anhaltspunkt”
herabsetzt. Aus der Sicht der Kammer durfte dies mit dem Versténdnis von Art. 367 Abs. 1
OR zusammenhangen, wo- nach die Prifung nur mit der nétigen Sorgfalt, d.h. mit der
zumutbaren Aufmerk- samkeit eines durchschnittlichen Abnehmers erfolgen muss und es
im Hinblick auf Mangelriigen keiner Ursachenforschung bedarf (KuKo OR-Lehmann, N. 2
zu Art. 367; Gauch, aa.0., Rz 2131, Rz 2120; BSK OR I-Zindel/Pulver/Schott, 6. Aufl.
2015, N. 9 zu Art. 367, die darauf hinweisen, dass die gesetzliche Rege- lung auf der
Vorstellung beruht, dass der Sachverstand beim Unternehmer liegt [a.a.O., N. 10]). Ist eine
Rige auch ohne letzte Gewissheit und ohne Kenntnis der Ursachen zuléssig, sondern
geniigt notige Aufmerksamkeit, so geht es nicht an, den Besteller fir jegliches Verschulden
haften zu lassen. d) Wie fir die Kl&gerin ist es auch fur die Kammer nicht nachvollziehbar,
wa- rum eine unberechtigte Mangelriige gravierender sein soll al's ein unberechtigtes
Gewaéhrleistungsersuchen, wie die Vorinstanz meint. Zwar ist der Unternehmer auch im
Falle des Nachbesserungsersuchens nicht gezwungen, die Nachbesse- rung vorzunehmen,
wenn er die von ihm hergestellte Sache nicht fir mangelhaft halt, er kann aber auch nicht
ohne Folgen einfach nichts tun. Daher hat die Frage der Mangel haftigkeit bei der
Nachbesserung eine unmittelbare Bedeutung, riskiert der Unternehmer doch bei
Verweigerung der Nachbesserung den Verlust der Nachbesserungsmoglichkeit (vgl. Art.
169 SIA-Norm 118; Art. 368 OR). Die Nachbesserung ist fir den Unternehmer regelmassig
vorteilhafter als eine allfélli- ge Ersatzvornahme durch einen Dritten auf seine Kosten,
welche der Besteller bel Unféhigkeit oder Unwilligkeit des Unternehmers auch ohne
richterliche Erméchti- gung vornehmen lassen kann (KuKo OR-Lehmann, N. 18 zu Art.
368). Aus dieser Sicht mussten die Konsegquenzen fir ein unberechtigtes
Nachbesserungsersu- chen allermindestens gleich sein wie fir eine unberechtigte
Méangelrige.

- 36 - €) Eine andere Frage ist, ob den Besteller, der Nachbesserung verlangt, ge- gentiber
dem Fall, dass er "lediglich" eine Mangelriige erhebt, eine intensivere bzw. verschérfte
Prufungspflicht trifft. Im Gesetz ist diesbeziglich nichts erwahnt, und daher ist auch unklar,



was der Besteller tun muss, bevor er Nachbesserung verlangen darf. Nicht nur die Kl&gerin,
sondern auch die Kammer hat diesbeziig- lich keine einschlagigen Entscheidungen und
Literaturhinwei se gefunden. Die Kl&gerin geht davon aus, dass es fir die Kostenhaftung des
Bestellers, der Nachbesserung verlangt, einzig darauf ankommt, ob es sich bei dem, was er
nachgebessert haben will, um einen Mangel im Rechtssinn handelt. Dazu fihrt sie aus:
Halte der Besteller einen Befund mit Recht fir einen Mangel, so schulde der Unternehmer
den Aufwand der Untersuchung. Die Obliegenheit des Bestellers erhalte jedoch dann
praktische Bedeutung, wenn er einen Befund zu Unrecht fir einen Mangel halte und vom
Unternehmer Gewéhrleistung verlange, denn der Unternehmer schulde keine Untersuchung
eines Befundes, der kein Mangel sei (act. 127 Rz 26 ¢) S. 18 unten). Untersuche der
Unternehmer trotzdem, so tut er etwas, was Sache des Bestellers wére und daher im
Werklohn des Unternehmers nicht enthalten sei (act. 127 Rz 26 c) S. 19). Fordere der
Besteller vom Unter- nehmer Gewéhrleistung ohne Untersuchung, ob der gertigte Befund
tatséchlich ein Mangel sei, so gehe er das Risiko ein, dass der Unternehmer mit seiner Prii-
fung eine nicht geschuldete L eistung erbringe. Der Unternehmer, der auf Gewéahr- leistung
in Anspruch genommen werde und die Ursache des Befundes nicht ken- ne und also nicht
wisse, ob der gerligte Befund ein Mangel sei, habe faktisch kei- ne andere Wahl, als das
Werk zu untersuchen, was mit Kosten verbunden sei. Gebe es dann letztlich keinen Mangel,
so habe der Unternehmer eine Leistung erbracht, die gemass Werkvertrag Sache des
Bestellers gewesen wére, was die- ser zu entschédigen habe (act. 127 Rz 26 ¢) S. 19). In
diesem Zusammenhang fuhrt die Kl&gerin weiter aus (act. 127 Rz 61 c) und d) S. 46 f.):
"[Das Nachbesse- rungsverlangen] ist die Aufforderung des Bestellers an den Unternehmer,
den ge- riigten angeblichen Mangel zu beheben und dadurch das Werk vertragskonform zu
machen. Ist das Nachbesserungsverlangen berechtigt, erlaubt der Werkvertrag dem
Unternehmer nicht, das Nachbesserungsverlangen nur zur Kenntnis und zu den Akten zu
legen und abzuwarten, was der Besteller im weiteren erklart und

- 37 - verlangt. Der Unternehmer muss vielmehr die Nachbesserung ausfuhren. Ist das
Nachbesserungsverlangen offensichtlich berechtigt, gibt es keine Zweifel an der
Nachbesserungspflicht. Der Unternehmer muss alsdann alles tun, was zur Méan-
gelbehebung notwendig ist, also eventuell auch die Prifung der genauen Natur des
Mangels. Ist das Nachbesserungsverlangen nicht offensichtlich berechtigt, steht nur der
Befund fest, den der Besteller als Mangel bezeichnet. Es steht aber eben nicht fest, ob der
Befund ein Mangel und der Unternehmer daher zu Nach- besserung verpflichtet ist. Es
muss dann gepriift werden, ob der Befund ein Man- gel ist. Artikel 367 Absatz 1 OR andert
daran nichts|[...]. Diese Bestimmung macht die Prifung des Werks und also auch die
Kosten der Priifung des Werks zur Sache des Bestellers und verpflichtet ihn zur Riige
eventueller Mangel. Die Rechtsprechung verlangt fir eventuelle Riigen keine umfangreiche
Prufung durch Sachversténdige, sondern nur eine rasche und einfache Prifung des
Bestellers selbst mit eventuell anschliessender Riige — auf dass der Unternehmer rasch
Klarheit hat, ob der Besteller das Werk jedenfalls insofern annimmt. Doch er- schopft sich
die Prufungspflicht des Bestellers mit der raschen einfachen Prifung und eventuellen Riige
gemass Art. 367 OR keineswegs. Die Prifungspflicht geht weiter, wenn der Besteller vom
Unternehmer Gewahrleistung verlangen will. Dann umfasst sie eine Pflicht zur vertieften
und gegebenenfalls auch sachverstandigen Prifung. Das zeigt sich spétestens dann, wenn
der Besteller und der Unterneh- mer vor Gericht dartiber streiten, ob ein Befund des
Bestellers ein Mangel ist. Esist dann Sache des Bestellers, dem Gericht den als Mangel
geruigten Befund zu beweisen. Wenn der Besteller ohne eine eigene vertiefte und



gegebenenfalls auch sachverstandige Prifung Nachbesserung verlangt, nimmt er in Kauf,
dass der gertigte Befund kein Mangel im Rechtssinn ist, der Unternehmer also gar nicht
nachbesserungspflichtig ist. Ebenso nimmt er in Kauf, dass der tatséchlich nicht
nachbesserungspflichtige Unternehmer zur Klérung des gertigten Befunds und dessen
Ursache vorab das Werk mit Aufwand untersucht — um letztlich zu finden, dass der Befund
kein Mangel im Rechtssinn und er nicht nachbesse- rungspflichtig ist. In diesem Fall hat er
auf Aufforderung des Bestellers hin einen Aufwand betrieben, den der Besteller gemass
Werkvertrag selbst hétte tragen

- 38 - mussen, so dass der Besteller eben gemass Werkvertrag dem Unternehmer den
Aufwand seiner Prifung erstatten muss'. f) Die von der Kl&gerin namhaft gemachte
(gegenuiber der Mangelruge ver- tiefte) Prifungspflicht vor Stellung des
Nachbesserungsbegehrens ergibt sich je- denfalls nicht aus dem Gesetz, und nach Ansicht
der Kammer trifft dieses Ver- stdndnis der Bestellerpflichten auch nicht zu. Wollte man im
Sinne der Kl&gerin dennoch von einer solchen Pflicht des Bestellers ausgehen, dann hétte
der Be- steller die vom Unternehmer im Zusammenhang mit dem Nachbesserungsersu-
chen geleisteten Aufwendungen allenfalls zu ersetzen, wenn sich im nachhinein
herausstellt, dass die Prifung nicht genau und intensiv genug war. Das scheint aber nicht
das zu sein, was die Kl&gerin meint, weil es nach ihren Ausfuhrungen nicht auf die Qualitat
der Prifung a's solche, sondern auf das Vorliegen eines Mangels ankommt. V erantworten
musste der Besteller damit deshalb nicht die Unterlassung der Priifung als solche, weil die
Intensitét der vorgangigen Prifung die Mangel haftigkeit des Werkes nicht beeinflusst,
sondern die Tatsache, dass dem Unternehmer wegen eines letztlich unberechtigten
Gewaéhrleistungsersu- chens unnétiger Aufwand erwachsen ist. g) Eine andere Frageist, ob
und inwieweit der Unternehmer angesichts ei- nes gestellten Gewahrlei stungsbegehrens das
Werk prufen muss. Aufgrund des Vertrages war der Unternehmer zur Ablieferung eines
mangelfreien Werkes ver- pflichtet. Wird dies mit der notigen Genauigkeit und
Bestimmitheit bestritten und Nachbesserung verlangt, so muss er selber entscheiden, ob er
pruft und welchen Aufwand er fur die Prifung leisten will. Als Ersteller des Werkes musste
er dieses ja schon vor der Ubergabe an den Besteller auf seine Méangelfreiheit hin priifen
und esist sehr wohl denkbar, dass er schon aufgrund dieser bereits durchgefiihr- ten
Prufung beurteilen kann, ob es den geltend gemachten Mangel gibt oder nicht. Verweigert
der Unternehmer auf ein entsprechendes Ersuchen hin — mit oder ohne Grund — die
Nachbesserung, entsteht ihm kein Aufwand, und der Be- steller kann den behaupteten
Nachbesserungsanspruch anderweitig verfolgen bzw. klagewei se durchsetzen oder
anderweitig Abhilfe (Minderung, Wandelung) verlangen. Leistet der Unternehmer einem
Nachbesserungsersuchen Folge, so ist

- 39 - davon auszugehen, dass die damit verbundenen Aufwendungen zu seinen eige- nen
Lasten gehen, well er auch aus seiner Sicht als Hersteller des gertigten (und von ihm als
mangelfrei Ubergebenen) Werkes das Nachbesserungsersuchen fir gerechtfertigt halt.
Erscheint ihm das Nachbesserungsersuchen zweifelhaft und kann er sich nicht ohne
Weiteres fir oder gegen die Nachbesserung entscheiden, so ist esihm frel gestellt, wie er
vorgehen will. Verschafft er sich mit zusétzlichem Prifungsaufwand Klarheit und
entscheidet er sich danach aufgrund der gewon- nenen Erkenntnisse fiir die Nachbesserung,
so hat er die damit verbundenen Kosten zu tragen. Findet er hingegen nach zusétzlicher
Prifung, dass er die Nachbesserung nicht leisten will und muss, so muss er ebenfalls fir die
Pri- fungskosen aufkommen, und zwar deshalb, well er sich bereitsim Zusammen- hang



mit der Ubergabe Klarheit tiber die Mangelfreiheit hitte verschaffen miissen. Hat er dies
nicht vor der Ablieferung getan und die Méngelfreiheit nicht Gberpruft, holt er etwas nach,
was er schon friher hétte tun mussen und er kann sich des- halb auch nicht beim Besteller
schadlos halten. Der Unternehmer ist der Fach- mann, der im Rahmen des Werkvertrages
sachkundig tétig wird. Er hat gegen- Uber dem Besteller in aller Regel einen
Fachwissensvorsprung. Dazu kommt, dass er infolge der Herstellung des Werkes dieses
kennt, weiss, wie es gefertigt wurde bzw. wie es zustande gekommen ist, wo es bei der
Herstellung allenfalls Probleme gegeben hat etc. und hat daher nicht nur einen allgemeinen
fachlichen, sondern auch einen konkreten Wissensvorsprung, der ihm bei der Kléarung
alfalli- ger Mangelursachen zugute kommt. Der Besteller ist hingegen haufig — anders als
hier —ein Laie und war jedenfalls an der Herstellung nicht beteiligt. Zusammengefasst
heisst das: Nach Auffassung der Klagerin tut der prifen- de Unternehmer etwas, was er
nicht schuldet (so dass er dafr entschadigt wer- den muss), wahrend er nach Auffassung
der Kammer auf das Nachbesserungs- ersuchen hin das tut, was er bereits vor der Ubergabe
hétte tun mussen (so dass er keine zusétzliche Entschadigung beanspruchen kann). h) Die
vorstehend dargestellten Ansicht der Kammer kann allerdings dann nicht befriedigen, wenn
es nicht ausschliesslich um das Werk als solches geht, sondern wenn Faktoren
hinzukommen, die der Unternehmer nicht kennt und

- 40 - auch nicht kennen muss bzw. kann. Die Kl&gerin weist in der Berufung (act. 127 Rz
26 a) wie bereits vor Vorinstanz auf das Urtell des deutschen Bundesgerichts- hof vom 23.
Januar 2008 hin (VI ZR 246/06/NJW 2008, S. 1147). Nach ihrer An- sicht ist dieser
Entscheid der einzige auffindbare Beleg fur die von ihr vertretene Ansicht, dass der Kaufer
(hier: Besteller) dem Verkaufer (hier: Unternehmer) fur die Kosten des unberechtigten
Nachbesserungsersuchens haftet. Nach dem BGH kann der Verkaufer den Kéufer haftbar
machen, wenn er unberechtigterwei se Mangel beseitigung verlangt hat und sich herausstellt,
dass die Kaufsache (hier: eine elektrische Rufanlage) keinen Sachmangel aufweist. Zwar
hafte der Kaufer — so der BGH — fir die Folgen einer nur fahrlassigen Fehleinschatzung
nicht, werde in gerichtlichen Ausenandersetzungen jedoch mit den Kosten- und Entschadi-
gungsfolgen belastet. Die Frage, ob dies auch bei aussergerichtlicher Geltendma- chung
nicht bestehender Forderungen gelte, werde nicht einheitlich beantwortet. Der BGH habe
entschieden, dass ein unberechtigtes Mangel beseitigungsverlan- gen eine zu Schadenersatz
verpflichtende Vertragsverletzung sei, wenn der Kau- fer erkannt oder fahrléssig nicht
erkannt habe, dass die von ihm beanstandete Er- scheinung in seinem

V erantwortungsbereich liege (Hervorhebung durch die Kammer). In Rz 12 des
BGH-Entscheides heisst es wortlich: "Nach Ansicht des Senats stellt jedenfalls ein
unberechtigtes M angel beseitigungsverlangen nach § 439 | BGB eine zum Schadenersatz
verpflichtende schuldhafte Vertragsverlet- zung dar, wenn der Klager erkannt oder
fahrléssig nicht erkannt hat, dass ein Mangel nicht vorliegt, sondern die Ursache fir die von
ihm beanstandete Erschei- nung in seinem eigenen Verantwortungsbereich liegt [ ...]
(Hervorhebung durch die Kammer). Fir den Kéufer liegt es auf der Hand, dass von ihm
geforderte Mangel beseitigungsarbeiten auf Seiten des Verkaufers einen nicht unerheblichen
Kostenaufwand verursachen kénnen. Die innerhalb eines bestehenden Schuld- verhédltnisses
gebotene Ruicksichtnahme auf die Interessen der gegnerischen Ver- tragspartei erfordert
deshalb, dass der Kaufer vor Inanspruchnahme des Verkau- fersim Rahmen seiner
Moglichkeiten sorgfaltig pruft, ob die in Betracht kommen- den Ursachen fur das Symptom,
hinter dem er einen Mangel vermutet, in seiner eigenen Sphére liegen” (Hervorhebung
durch die Kammer). Und weiter a.a.O. in Rz 13: "Eine solche Verpflichtung hat entgegen



der Auffassung der Revision nicht

- 41 - zur Folge, dass Kaufer ihr Recht, Mangelbeseitigung zu verlangen, so vorsichtig
ausiiben mussten, dass ihre Mangel rechte dadurch entwertet wirden. Der Kaufer braucht
nicht vorab zu kl&ren und festzustellen, ob die von ihm beanstandete Er- scheinung
Symptom eines Sachmangelsist (vgl. Maotki, BauR 1998, 682, 688). Er muss lediglichim
Rahmen seiner M oglichkeiten sorgféltig Uberprifen, ob sie auf eine Ursache
zurUckzufihren ist, die nicht dem Verantwortungsbereich des Verkaufs zuzuordnen ist
(Hervorhebung durch die Kammer). Bleibt dabei unge- wiss, ob tatséchlich ein Mangel
vorliegt, darf der Kéufer Méangelrechte geltend machen, ohne Schadensersatzpflichten
wegen einer schuldhaften Vertragsverlet- zung befirchten zu missen, auch wenn sich sein
Verlangen im Ergebnis als un- berechtigt herausstellt. Daes bel der den K&ufer treffenden
Prufungspflicht um den Ausschluss von Ursachen in seinem Einflussbereich geht, kommt
es entge- gen der Auffassung der Revision auf besondere, die Kaufsache betreffende
Fachkenntnisse nicht an, Uber die unter Umstanden nur der Verk&ufer verfugt [...]". 1)
Unabhangig davon, dass der BGH-Entscheid die Gewahrleistung im Kauf- recht betrifft
und als Entscheid eines deutschen Gerichts aufgrund von deutschem Recht nur sehr indirekt
Beachtung finden kann, spricht er zudem auch nicht fir die Ansicht der Kl&gerin, dass der
Besteller (im deutschen Entscheid: der Kaufer) die Kosten der Prifung im Hinblick auf das
Nachbesserungsersuchen — wenn sich dieses als unberechtigt erweist — tragen musse, im
Gegenteil. Ganz offensichtlich geht esim zitierten Entscheid darum, dass die verkaufte
Anlage nur deshalb nicht funktionierte, weil der K&ufer bzw. das bei ihm tétige
Pflegepersonal die Storung durch Vornahme von Einstellungen selber verursacht hatte, so
dass sie auf Ursachen im eigenen Verantwortungsbereich des Ka&ufers zuriickging. Dem
BGH-Entscheid kann also hdchstens entnommen werden, dass der Kaufer (Be- steller) vor
dem Gewahrlei stungsersuchen prifen muss, ob die aufgetretenen Mangel durch ihn selber
oder durch Umsténde in seinem Einflussbereich (mit-) verursacht wurden, so dass der
Unternehmer sie nicht kennen und sie bei seiner Uberlegungen zur Mangelfreiheit des
Werkes auch nicht berticksichtigen kann und muss. Dass im vorliegenden Fall die zur
Diskussion stehenden Mangel auf die Beklagte zurtickzufihren sind, wird nicht behauptet.

- 42 - k) Nicht unproblematisch ist die Situation, wenn es, wie hier, um Nachbesse- rungen
geht, die nicht unmittelbar nach der Ablieferung verlangt werden, sondern erst in einem
spateren Zeitpunkt. Die Kl&gerin hat im vorliegenden Fall ausge- fuhrt, dass der Rissim
Mittelblech des Binders Nr. 15 erst ungeféahr zwei Jahre nach der Ablieferung,
wahrscheinlich im kalten Januar 2010 entstanden sei, wo- von auch die Beklagte ausgehe
(act. 127 Rz 58 b). Es kann sich somit um einen versteckten Mangel handeln, es kénnen
aber im Laufe der Zeit auch Faktoren hinzukommen, die mit dem Status nach der
Herstellung nichts zu tun haben. Die Kl&gerin hat in der Berufung unter Hinweis auf Gauch
(a.a.0., Rz 1451) denn auch geltend gemacht, dass es nicht Sache der Unternehmerin sei,
ein abgelie- fertes Werk gebrauchstauglich zu erhalten (act. 127 Rz 58 a). Abgesehen vom
gerlgten Verstoss gegen die Verhandlungsmaxime hat die Kl&gerin im vorliegen- den Fall
keine konkretisierten Anhaltspunkte gegeben, ob und inwieweit zusétzli- che Ursachen aus
dem Einflussbereich der Beklagten mitgewirkt haben kénnten, die von der Beklagten zu
vertreten waren, so dass der soeben erdrterte Entscheid des BGH nicht einschlégig sein
kann. Und um auf die von der Klagerin kritisierte Ausserung von Gauch (a.a.0., Rz 2147 a)
zuriickzukommen: Unbefriedigend wére es selbstverstandlich auch, wenn bel treuwidrigem
Nachbesserungsverlangen des Bestellers der Unterneh- mer die Kosten tragen miisste



(Gauch, a.a.O., N. 1320 mit Hinweis auf BGer 4A_494/2010 E. 4.1; KuKo OR-Thier, N. 15
zu Art. 97), sodass diesfalls vom Grundsatz der Kostentragung durch den Unternehmer
abgewichen werden kann, ja sogar muss. Ob es noch weitere Ausnahmen gibt, ist hier nicht
zu erortern. 1) Der Ansicht der Klagerin, dass es bei Stellung eines Gewahrlei stungsver-
langens — zusétzlich zur schnellen, einfachen Prifung mit Blick auf die Mangelri- ge—eine
vertiefte Prifungspflicht des Bestellers gibt (so die Klagerinin act. 127 Rz 61 d) und dass
der Besteller fur einen Befund nur dann "gefahrlos’ Gewahr- |eistung verlangen kann, wenn
am Vorhandensein eines (rechtlichen) Mangels praktisch keine Zweifel mehr besteht bzw.
dieser bewiesen ist (zum Problem des aussergerichtlich zu erbringenden Beweises vgl. E.
[11./1./m), trifft nach dem Ge- sagten nicht zu. Der Kl&gerin ist umso weniger zuzustimmen,
wenn sie meint,

- 43 - dass der Besteller vor Stellung des Nachbesserungsersuchens Sachverstandi-
gengutachten einholen misse ("Pflicht zur vertieften und gegebenenfalls auch
sachverstandigen Prifung” [act. 127 Rz 54 @), Rz 61 d)]), ganz abgesehen davon, dass sich
—wie andernorts erwdhnt — mit einer sachverstandigen Klérung, wel- che durch nur eine der
Vertragsparteien veranlasst wird — in der Regel ohnehin nichts erreichen I&sst (vgl. 111./1.m)
Ist ein Nachbesserungsersuchen gestellt und der Unternehmer Iehnt (unmit- telbar oder auch
in einem spéteren Stadium) die Nachbesserung ab, weil es aus seiner Sicht nichts (mehr) zu
beheben gibt — so muss der Besteller klagen, ausser er nehme die Ersatzvornahme selber vor
(vgl. Gauch, aa.O., Rz 887 m.w.H.). Klagt der Besteller —und dasist die Regel — so hat er
nach h.A. die Mangel haf- tigkeit des Werkes zu beweisen (vgl. z.B. Gauch, aa.O., Rz 1507
m.w.H.; zu SIA- Norm 118 vgl. Art. 174 Abs. 3 vgl. Rz 2696). Im vorliegenden
Zusammenhang stellt sich allerdings die Frage, ob die Beweidlast gleich bleibt, wenn
ausnahms- weise der Unternehmer klagt und geltend macht, von ihm im Zusammenhang
mit der Nachbesserung erbrachten Leistungen seien letztlich vom Besteller zu tragen. Im
Zusammenhang mit dem Werkvertragsrecht finden sich diesbeziiglich keine Ausfihrungen,
hingegen finden sich andernorts durchaus vergleichbare Konstel- lationen. Zu nennen ist
etwa die Ruckforderungsklage nach Art. 86 SchK G — eine Leistungsklage und damit aus
der gleichen Kategorie wie die vorliegende Klage —, bei der der (ehemalige) Schuldner
unter Betreibungsdruck bezahlt hat. Dabei trégt der Schuldner die Beweidlast fur die
Tatsache, dass er das, was er bezahlt hat, nicht aus freien Stiicken geleistet hat (BSK
SchKG I-Bodmer/Bangert, 2. Auflage 2010, N. 23 zu Art. 86). Obwohl es bei der Klage des
Bestellers und der "Riickfor- derungsklage" des Unternehmersin beiden Fallen letztlich um
die finanziellen Folgen des Vorhandenseins von Mangeln geht, muss geméss Art. 8 ZGB
die Be- weidast hier den Unternehmer treffen. m) Die (vorstehend verworfene) Ansicht der
Klé&gerin, der Besteller misse dem Unternehmer die Mangel des Werkes, gegebenenfalls
mit Sachverstandigen, nachweisen, fulhrt zu einer weiteren Uberlegung, die auch die
Beklagte anspricht, wenn sie in act. 39 Rz 4.8 ausfuhrt: "Der «Beweis» eines Mangels kann
nie aus-

- 44 - serprozessual, sondern immer erst in einem Gerichtsverfahren erfolgen; nur ein
Gericht kann entscheiden, ob ein Bewels erbracht ist oder nicht”. Die Klagerin und die
Beklagte, die beide intern Uber eigenes Fachwissen verfiigten, haben je eine Anzahl
Personen und Unternehmungen mit Prifungsaufgaben betraut. Das hat betrachtliche Kosten
verursacht, vermag jedoch keinen Beweis zu erbringen, aus- ser die jeweilige Gegenpartel
wiirde — wegen der Uberzeugungskraft der Argu- mentation — die Ergebnisse
aussergerichtlich "anerkennen”. Eine Mdglichkeit wé- re es gewesen, einen (oder mehrere)



Schiedsgutachter zu bestimmen, was sei- nen (ihren) Feststellungen bei gegebenen
Voraussetzungen Verbindlichkeit fir ein spéter erkennendes Gericht und fir die Parteien
gegeben hétte (KuKo ZPO- Schmid, 2. Auflage 2014, N. 1 ff. zu Art. 189). Das haben die
Parteien aber nicht getan und jede Partei hat selber Fachleute/Sachversténdige mit
Untersuchungen beauftragt. Das hat trotz der hohen Kosten nicht dazu geftihrt, dass die
Prifungs- ergebnisse von der Gegenpartei anerkannt wurden bzw. anerkannt werden muss-
ten und dass dadurch ein gerichtliches Beweisverfahren im spéteren Prozess entbehrlich
geworden ware. Sachverstandige beizuziehen, ist jedenfalls keine Pflicht und sie knnen
praktisch nur dort hilfreich sein, wo es um die Grundlagen fir die eigene Entscheidfindung
der beiziehenden Partei geht. Auch fur den nachfolgenden Prozess sind Priifungsergebnisse
einseitig mandatierter Sachversténdiger bzw. Fachleute nicht beweistauglich (vgl. aler-
dings Art. 367 Abs. 2 OR zu behérdlich eingesetzten Sachverstandigen und Art. 158 ZPO
zur vorsorglichen Beweissicherung). Parteigutachten kdnnen von der Gegenpartel
angezweifelt werden, was an der Tagesordnung ist, und zwar nur schon deshalb, weil ihre
Unabhangigkeit durchaus zweifelhaft sein kann, und well auch nicht transparent ist, wie die
den Beauftragten erteilten Auftrage lauten (KuKo ZPO-Schmid, 2. Auflage 2014, N. 18 zu
Art. 183). Bestenfalls Uiberzeugen sie wegen der fachlichen Qualifikation des
Sachverstandigen und der Uberzeu- gungskraft seiner Argumentation (BGer 4A_193/2008
E. 4.1; vgl. auch Gauch, a.a.0., Rz 1515). Soll festgestellt werden, ob (rechtlich erhebliche)
Mangel beste- hen, so bedarf es — eine stets mogliche aussergerichtliche Einigung
vorbehalten — eines unabhangigen, gerichtlich ernannten Sachverstandigen und eines
Richter- spruchs, der aufgrund eines Beweisverfahrens verbindlich das Vorliegen eines

- 45 - Mangels bejaht oder verneint. Haben die privat veranlassten Prifungsergebnisse auch
in einem nachfolgenden Zivilprozess keinen hoheren Wert als eine Behaup- tung der sie
einbringenden Partel (KuKo ZPO-Schmid, 2. Auflage 2014, N. 18 zu Art. 183), so ist
hochst diskutabel, dass solche Kosten bei der Gegenpartei ein- bzw. zuriickgefordert
werden konnen, weil damit im Verhaltnis zur Gegenpartei nichts (verbindlich) geklart bzw.
nachgewiesen werden kann (zur Geltendma- chung als Mangelfolgeschaden in einem
spéteren Zivilprozess vgl. KuKo OR- Lehmann, N. 10 zu Art. 367 m.H.a. BGE 126 111 388
E. 10b, wobei esim BGE um die Expertentétigkeit gemass Art. 367 Abs. 2 eines gerichtlich
eingesetzten Sach- verstéandigung ging). n) Diese vorstehenden Erwagungen beziiglich des
Wertes von Sachver- sténdigen, die von den Parteien eingesetzt werden, wirken sich auch in
anderem Zusammenhang aus: * Daist einmal die Behauptung der Klagerin bei der
Anwendung von Art. 62 OR, wo sie eine Bereicherung der Beklagten (Bestellerin) darin
sieht, dass "der Besteller durch die Erkenntnis aus der Werkprifung bereichert worden ist”
(act. 127 Rz 13 b). Angesichts der soeben aufgezeigten Bedeutung von Erkenntnissen aus
sachverstandigen Berichten/Gutachten der Gegenseite ist damit regelméssig keine
bereichernde Erkenntnis verbunden. « Wenn die Kl&gerin geltend macht, sie habe der
Beklagten spétestens am 10. Mai 2010 bewiesen, dass das Dach gebrauchstauglich und
tragsicher sei, hat sie dies getan mit ihrer eigenen Zusicherung (A. GU AG), mit den
Zusicherungen der E. AG, der Planerin des Stadions und des Daches (act. 127 Rz 21
b, act. 39 Rz 2.10), und umstritten, ob auch Subun- ternehmerin der Klagerin [vgl. act. 34
Rz 1.14; 1.18; act. 68 Rz 199; vgl. auch act. 127 Rz 88 b]), sowie mit drei von ihr selber
beauftragten Sachver- standigen (Prof. F. , Prof. AJ. , Dr. AK. ) (vgl. act. 2
Rz 170). Dass weder mit eigenen Beteuerungen noch mit Beteuerungen von eigenen
Sachversténdigen Bewel's erbracht werden konnte, leuchtet sofort



- 46 - ein. Allerdings ist die Erklarung vom 10. Mai 2010 auch nicht wirkungslos, wie zu
zeigen seinwird (E. 111./3./c), d) h). o) Kontroversist weiter, wie es sich mit dem Verdacht
des Mangels verhdt. Die Vorinstanz hat die Ansicht von Gauch (a.a.O., Rz 1424)
ubernommen und erwéhnt, dass — stehe die gefahrstiftende Beschaffenheit eines Werkes
zwar nicht mit Sicherheit fest, lasse sich diese aber auch nicht ausschliessen und bestehe der
begrindete Verdacht einer gesundheits- oder |ebensgefdhrdenden Beschaf- fenheit —die
Ungewissheit Uber die Risiken des Gebrauchs fur die Annahme ei- nes Mangels ausreichen
konne. Die Klagerin hdt dem entgegen, dass hochstens die objektiv fehlende Sicherheit des
Bauwerkes ein Werkmangel sein konne, nicht aber die subjektive Unsicherheit des
Bestellers oder eines Dritten (act. 129 Rz 27, Rz 55). Die Anerkennung der (subjektiven)
"Unsicherheit als Mangel" wirde zu einem wesentlichen anderen Mangel begriff und zu
einer radikalen Beweislastum- kehr fihren. Auch wenn der Ansicht der Vorinstanz gefolgt
wrde, wirde dies nicht bedeuten, dass die Kosten definitiv dem Unternehmer belasten
werden konnten, wenn sich spéter der Verdacht als unberechtigt erweisen wirde (act. 129
Rz 55). p) Die Kammer stimmt mit der Kl&gerin darin tUberein (act. 129 Rz 55), dass der
rein subjektive Mangel, verstanden al's die Besorgnis eines allenfalls Giber- éngstlichen
Bestellers, nicht ausreicht. Gauch (a.a.O., Rz 1424) verlangt denn ja auch explizit eine
gefahrstiftende Beschaffenheit des Werkes, was mehr ist als ei- ne subjektive Unsicherheit.
A.a.O. schreibt Gauch: "Allerdings muss es sich um eine begriindete Gefahr-Besorgnis
handeln (um einen Gefahrverdacht, der sich auf nachweidlich tatsichliche Risikoelemente
stiitzt), weshalb haltlose Befurch- tungen irrelevant sind”. Dass sich der Verdacht einer
gefahrlichen Beschaffenheit auf gewisse objektive Anhaltspunkte stlitzen muss, ist damit
klar vorausgesetzt. Im Moment der Mangelriige bzw. dem Nachbesserungsverlangen muss
letztlich aber auch beim "Mangel der Ungewissheit" gelten, was vorstehend dargel egt
wurde: Es liegt am Unternehmer zu entscheiden, was er vorkehren will. Geht er aufgrund
seines Kenntnisstandes davon aus, dass es sich um eine unbegrindete Besorgnis des
Bestellers handelt, wird er nichts priifen und dem Besteller das

- 47 - weitere Vorgehen Uberlassen. Ist dem Unternehmer klar, dass das Nachbesse-
rungsverlangen (sei es mit Blick auf die Installation von zusétzlicher Sicherheit, sei es mit
Blick auf das Erfordernis zusétzlicher eigener oder fachkundiger Abkl& rungen) berechtigt
ist, so wird er das Erforderliche vorkehren und die Kosten dafr tragen (mtssen). Ist auch
der Unternehmer selber unsicher, so gilt auch hier, dass der Aufwand, welchen er zur
Kl&rung der Situation betreibt — unter Vorbehalt der vorne besonders erwahnten Félle — zu
seinen Lasten geht. Klarzustellen ist auch, dass—wenn im Nachhinein die erforderliche
Sicherheit erlangt wird — die Kosten nicht ohne weiteres dem Besteller angel astet werden
konnen, weil esin dieser Konstellation nicht auf die nachtrégliche Sicherheit ankommen
kann. g) In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die objektiv be- stehende
Unsicherheit Uber eine drohende Gefahr nicht bloss das Problem des Bestellers und des
Mangelrechtsist. Eine allfalige gesundheits- bzw. |ebensge- fahrdende Beschaffenheit
eines (Bau-)Werkes ist ndmlich auch und mindestens ebenso sehr das Problem des
Unternehmers. Zu erinnernist an Art. 221 StGB, welcher fahrlassige bzw. vorsétzliche
Verletzungen der Regeln der Baukunst un- ter Strafe stellt. Weiter ist evident, dass ein
Bauunternehmer —wenn ein von ihm erstelltes Werk schlimmstenfalls sogar
Personenschéden verursacht — selber mit Schadenersatzanspriichen der Geschadigten
konfrontiert wird, so dass fur ihn er- heblich mehr auf dem Spiel stehen kann als der
jedenfalls unvermeidliche Repu- tationsschaden. Untersucht und prift der Unternehmer in
einer unklaren Situation mit Gefahrenpotential, so tut er dies letztlich auch fir sich selbst.



Ware, wie die Klagerin meint, die Bestellerin zur Kostentragung heranzuziehen, so wirde
sich jedenfalsin der vorliegenden Situation die unldsbare Frage stellen, ob nun der
Unternehmer vorwiegend fur sich oder auch fur sich untersucht hat und ob er dennoch die
Kosten abwaél zen kann. r) Um auf die Bestreitung der Klagerin zuriickzukommen: Ob es
den "Mangel der Unsicherheit” —ausser bei Gauch (a.a.O., Rz 1424) — Gberhaupt gibt und
ob er im vorliegenden Fall bestanden hat, muss nicht geklart werden, weil sich die Kammer
bei ihrem Entscheid auf andere Argumente abstitzt als die Vorinstanz. Dass die Beklagte
ohne Anlass Nachbesserung, d.h. Klérung und Sicherung ver-

- 48 - langt hétte, ist angesichts der Probleme, insbesondere des Risses im Binder Nr. 15,
dessen Ursache unbekannt war/ist (act. 127 Rz 69 a, b), offensichtlich nicht der Fall. 2.
Massgebliche Rechtsgrundlagen a) Kontroversist auch die Frage, ob sich die Kl&gerin fir
denim vorliegen- den Verfahren geltend gemachten Schaden neben dem TU-Vertrag (und
den dar- aus folgenden Nebenpflichten) noch auf weitere Rechtsgrundlagen stiitzen kann.
Die Vorinstanz hat dazu ausgeftihrt, dass Berei cherungsanspriiche und Anspri- che aus
Geschéftsfuhrung ohne Auftrag ausscheiden wirrden, wenn eine vertrag- liche Grundlage
bestehe (vgl. act. 129 S. 12, S. 23, S. 39, 51). Die Kl&gerin hat schon im vorinstanzlichen
Verfahren geltend gemacht, dass der Besteller berei- chert werde, wenn er eine Leistung
erhalte, die sonst nur gegen Vergutung erhdlt- lich sei (act. 68 Rz 348). Die Klagerin
wiederholt in der Berufung, dass — sollte sie tatsachlich keinen vertraglichen
Erstattungsanspruch haben — sie dann einen nicht-vertraglichen Anspruch haben kénne.
Sofern die Kammer zum Ergebnis kommen sollte, dass die Kl&gerin vertraglich nicht
berechtigt sei, so seien An- spriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung und aus
Geschéftsfuhrung ohne Auftrag keineswegs ausgeschlossen (act. 127 Rz 81 b), Rz 35 b). b)
Was die angerufene Geschéftsf ihrung ohne Auftrag anbelangt, soll diese zwischen dem
Interesse des Geschéftsherrn an Nichteinmischung und dem Kom- pensationsinteresse des
atruistisch Handelnden ausgleichen (KuKo OR-Weber, N. 1 zu Art. 419-424). Mit der
Geschéftsfuihrung werden fremde und keine eige- nen Angelegenheiten besorgt, wobei
untergeordnet mitwirkende Eigeninteressen zuléssig sind (KuKo OR-Weber, N. 1 zu Art.
419). Vorausgesetzt ist unter ande- rem, dass die Geschéftsfiihrung aus objektivierter Sicht
des Geschéftsfuhrers ge- boten ist, wobei ein tatsachlich gedusserter Wille des
Geschéftsherrn dem ver- meintlich objektivierten Interesse vorgeht. Weiter ist
vorausgesetzt, dass der Ge- schéftsherr das Geschéft nicht selber besorgen kann (KuKo
OR-Weber, N. 6 - 8 zu Art. 419). Der letztgenannte Grund ist fir die Kammer der
offensichtlichste, weil nicht behauptet und nicht ersichtlich ist, warum die Kl&gerin
veranlasst gewe- sen sein sollte, fur die Beklagte zu handeln, war diese doch selber in der
Lage, t&-

- 49 - tig zu werden (und hatte ausserdem ja auch eigene Experten eingesetzt). Warum die
Kl&gerin das Problem, das sie nach eigenem Bekunden nicht fir ein Problem hielt, fir die
Beklagte kostenpflichtig hétte regeln sollen, ist fir die Kammer nicht nachvollziehbar.
Weiter ist daran zu erinnern, dass die Klagerin —wenn es denn entgegen ihrem Bekunden
eben doch ein (wirkliches) Problem gab — durchaus auch Veranlassung zur Prifung fir sich
selber hatte, jedenfalls soweit sie wegen Verletzung der Regeln der Baukunst und der damit
im Zusammenhang stehenden zivilrechtlichen Folgen hétte belangt werden kénnen, so dass
es sich nicht nur um untergeordnete Eigeninteressen gehandelt haben dirfte. Schliesslich ist
nicht er- sichtlich, warum die Treuepflicht gegentiber der Beklagten, deren wohlverstande-
ne Interessen die Kl&gerin habe wahren missen, die Untersuchungen imperativ verlangt



habe (act. 127 Rz 39), zumal die Beklagte unentgeltliche Nachbesserung verlangte und die
Klé&gerin diese entgeltlich vorzunehmen gedachte. Oder anders und kurz gesagt: Entweder
gab es ein Problem und dann handelte die Klagerin auch fir sich, oder es gab kein Problem
und dann ist auch nicht ersichtlich, wa- rum die wohlverstandenen Interessen der Beklagten
umfangreiche und kostspieli- ge Vorkehrungen erfordert hatten, die ihr nachher in
Rechnung gestellt werden sollten. ¢) Fur die Kl&gerin als sachkundig(er)e Unternehmerin
muss die Sachlage nach Auftreten des Risses mindestens ebenso klar (oder unklar) gewesen
sein wie fur die Beklagte als Bestellerin, auch wenn dieser ebenfalls Expertenwissen zur
Verfligung stand. Damit stellt sich die Frage, warum die Beklagte als Bestelle- rin hétte
kltger und informierter sein missen as die Klagerin, die das Bauwerk erstellt hat. Aus der
Sicht der Kammer ist nicht ersichtlich, was die Beklagte mehr an Ressourcen gehabt haben
konnte und misste al's die Klagerin. Wére es so einfach gewesen, die Situation und die

K onsequenzen abschétzen zu kdnnen, so wiirde sich der Vorwurf eher gegen die Klagerin
richten, némlich dass sie auf ein vallig unndtiges und Gbersteigertes Ansinnen der
Beklagten gelassen hétte rea- gieren und ihr die Tragfahigkeit und damit die
Gebrauchstauglichkeit des Stadion- daches hétte bestétigen und allenfalls rechtliche
Schritte der Beklagten hétte ab- warten konnen. Der Grund fir die soeben aus act. 127 Rz
24 a) wiedergegebene Behauptung, dass die Kl&gerin die Verlangen der Beklagen nicht
habe ignorieren
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erklart noch belegt. Die Beklagte weist denn auch darauf hin, dass die KI& gerin in keiner
Art und Weise dartue, aus welchen Griinden sie derart viel Geld in die Priifung der gertigten
Mangel investieren musste, obwohl angeblich so offen- sichtliche Nicht-Méangel vorgelegen
haben sollen, so dass die Beklagte diese gar nicht hétte riigen dirfen (act. 76 Rz 24). d)
Gemass Art. 63 Abs. 1 OR kann derjenige, der eine Nichtschuld freiwillig bezahlt hat, das
Geleistete nur dann zurtickfordern, wenn er sich tiber die Schuld- pflicht in einem Irrtum
befunden hat (Gauch/Schluep/Schmid, Schweizerisches Obligationenrecht, 10. Auflage,
Zurich 2010, Band |, Rz 1528), d.h. wenn er sich zu Unrecht vorstellte, dass die Schuld
bestehe (a.a.0., Rz 1533). Schon bei Zwei- feln Uber den Bestand der Schuld ist ein Irrtum
und damit auch der Bereiche- rungsanspruch ausgeschlossen (a.a.O., Rz 1535: "venire
contra factum propri- um"; BSK OR I-Schulin, 6. Aufl. 2015, N. 4 zu Art. 63). Nur wenn
unter einem Vorbehalt geleistet wird, kann der Bereicherungsanspruch trotz irrtumsfreier
Leis- tung geltend gemacht werden (Gauch/Schluep/Schmid, a.a.O., Rz 1535 m.w.H.).
Nach Ingeborg Schwenzer (Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 5.
Auflage, Bern 2009, Rz 59.11) kann es eine Konkurrenz zwischen Bereiche-
rungsanspruchen in Form einer Leistungskondiktion und vertraglichen Anspri- chen nicht
geben, wohl aber bei einer Eingriffskondiktion (vgl. auch BSK OR I- Schulin, 6. Aufl.
2015, N. 38 und 38 a). Eine im Rahmen eines Vertragsverhdltnis- sesirrtimlich erbrachte,
nicht vertraglich geschuldete L eistung kann daher via Be- reicherungsrecht zuriick verlangt
werden (BSK OR I-Schulin, 6. Auflage 2015, Rz 31 zu Art. 63; vgl. BGE 133 111 356 E.
3.2.1: "Wer ohne jeglichen Vorbehalt in [vermeintlicher] Erfillung des Vertrages mehr
leistet als das vertraglich Geschul- dete, kann die Differenz nach wie vor nur auf der
Grundlage des Bereicherungs- rechts zurtickfordern [ ...]"). Was die Bereicherung anbelangt
wird nach dem Vorstehenden ein Irrtum des L eistenden vorausgesetzt, nach h.A. entféllt der
Bereicherungsanspruch aber schon dann, wenn Zweifel Gber die Leistungspflicht bestehen.
Der Klagerin, musste, soweit sie Mangelfreiheit geltend machte, klar sein, dass sie keinen
An-



- 51 - lass zur Finanzierung UberflUssiger Gewahrlei stungsmassnahmen hatte, so dass sie
sich nicht auf ungerechtfertigte Bereicherung berufen kann, weil sie keinem Irrtum erlegen
ist. €) Im Zusammenhang mit der bereicherungsrechtlichen Nichtschuld ist der von der
Kl&gerin geltend gemachte Vorbehalt zu erwadhnen, wobei auf die Auswir- kungen spéter
einzugehen ist. Jedenfallsim bereicherungsrechtlichen Kontext kann ein Vorbehalt —wie
soeben erwahnt — dazu fuhren, dass auch ohne Irrtum Gel eistetes zurtickgefordert werden
kann. Nach den Ausfihrungen der Kl&gerin vor Vorinstanz habe sie die Beklagte am 7.
April 2010 vor unberechtigten Mangel- riigen und Nachbesserungsforderungen gewarnt:
"Jegliche Nachbesserungstétig- keit erfolgt unter dem Vorbehalt der Rechnungsstellung,
soweit die von Ihrer Seite gerligten Beanstandungen nicht Mangel sind bzw. nicht A.
anzulasten sind" (act. 2 Rz 137 f. mit Hinweis auf act. 6/57 S. 4). f) Die Kl&gerin erwahnt in
der Berufung (act. 127 Rz 34 @), dassdie Vor- instanz (act. 129 E. 4.2.4.2., S. 221.)

fal schlicherweise davon ausgehe, dass esim Mangelrecht keine Verglitungsanspriiche fr
den Fall unberechtigter Mangel- riigen gebe. Diese Kritik erfolgt zu Recht: Es trifft nicht
zu, dass die "Regelung der Mangel" ein "geschlossenes System” ist, sondern Art. 1 ZGB
und der allgemeine Teil des Obligationenrechts kdnnen unter gegebenen V oraussetzungen
auch in diesem Rahmen Geltung beanspruchen (act. 127 Rz 34 b). Eine andere, spéter zu
beantwortende Frage ist, bezliglich welcher Leistungen der Vorbehalt ange- bracht wurde,
und ob die Ansicht der Vorinstanz zutrifft, dass er sich einzig auf die Stahlkonstruktion
bezog (act. 2 Rz 137 ff., act. 6/57) und nicht auf die Kandela- berfiisse (und entsprechend
auch nicht auf die weiteren Mangel) bezogen hat (act. 129 S. 44, S. 51). g) Die Beklagte hat
vor Vorinstanz ausgefuhrt, dass sie der Klagerin im Sin- ne eines Entgegenkommens das
Recht eingerdumt habe, Mangel im Rechtssinn nachzubessern, alerdings unter Vorbehalt
der spéteren gerichtlichen Klérung der Verantwortlichkeit fir die Mangel (act. 39 Rz
4.152). In act. 6/64 Rz 12 ff. hat die Beklagte unter dem Titel "Nachbesserung ohne
Ubernahme der Verantwortlich- keit" ausgefiihrt: "In Ihrem Schreiben vom 7. April 2010,
S. 4, halten Sie Folgen-

- 52 - desfest: «Jegliche Nachbesserungstétigkeit erfolgt unter dem Vorbehalt der
Rechnungsstellung, soweit die von Ihrer Seite geriigten Beanstandungen nicht Mangel bzw.
nicht A. anzulasten sind». Dazu, was folgt: "lhre Klientin hat versprochen, die
Méngel an der Dachtragkonstruktion fachgerecht und fristge- mass nachzubessern. Unsere
Klientschaft ist Ihrer Klientin insofern entgegenge- kommen, als sie sich bereit erklart hat,
Ihrer Klientin zu erlauben, dass diese die Nachbesserung ohne Anerkennung der
Verantwortlichkeit fur die Mangel vor- nehmen kann [...]. Nichtsdestotrotz handelt es sich
bei den Tatigkeiten ihrer Kli- entin aber um eine Nachbesserung [...]. Um dies
klarzustellen: Es missen nur aber immerhin sémtliche gertigten Mangel nachgebessert
werden. Dass die Nachbesserung seitens I hrer Klientin «ohne Anerkennung der
Verantwortlichkeit» versprochen wurde, hat einzig zur Folge, dass Ihre Klientin auch
digienigen ge- riigten Mangel nachbessern soll bzw. muss, fir welche sie sich —wofr
unsere Klientschaft angesichts des Totalunternehmervertrages aber keinerlei Moglichkeit
sieht — aus welchen Grinden auch immer fur nicht verantwortlich erachtet. Es be- deutet
aber nicht, dass Ihre Klientin «Beanstandungen» auf Kosten unserer Klien- tschaft
nachbessern soll, welche — wie Sie schreiben, «nicht Méngel sind». Denn nachzubessern
sind selbstverstandlich nur Méngel im Rechtssinne”. h) Die Kl&gerin hat schliesslich auf die
Schadenersatzpflicht bei ungerecht- fertigten vorsorglichen Massnahmen gemass Art. 264
Abs. 2 ZPO hingewiesen (act. 127 Rz 84 d), wonach —in einer vergleichbaren Situation —
Ersatz fur Auf- wendungen wegen ungerechtfertigter vorsorglicher Massnahmen geschuldet



sein kénnen. Jene und diese Situation sind allerdings nicht vergleichbar. Wer Anord-
nungen eines Gerichts zu befolgen hat, hat keine Wahl und erleidet daher "ge-
zwungenermassen” einen Schaden. Wer hingegen wie die Klagerin trotz der Tat- sache,
dass sie ein Werk fur méngelfrei hélt, dennoch zusétzliche Vorkehren trifft, tut dies
jedenfalls aus rechtlicher Sicht aus freien Stiicken und hétte die Vorkeh- ren auch einfach
unterlassen kdnnen. Eine Parallele zu ungerechtfertigten vor- sorglichen Massnahmen ist
daher nicht ersichtlich.

- 53 - 3. Erklarung der Mangelfreiheit, der damit im Zusammenhang ste- hende Zeitpunkt
und der Vorbehalt der spéteren Geltendmachung der Kos- ten fir die Mangel behebung a)
Die Klagerin hat — wie bereits erwahnt — geltend gemacht, sie habe sp& testens am 10. Mai
2010 die Tragsicherheit und Gebrauchstauglichkeit des Stadi- ondaches nachgewiesen (act.
68 Rz 942, Rz 944, Rz 1348, Rz 1350; vgl. z.B. auch act. 127 Rz 23 a). Und auch in der
Berufung (act. 127 Rz 85 a) nennt sie dieses Datum: Wenn das Gericht ihr die Kosten fir
die Stutzpfeiler fir die Dauer einer angeblichen Unsicherheit aufbirden wolle, "dann
konnen die Kosten nach der Beseitigung dieser Unsicherheit (10. Mai 2010) nicht mehr
Nachbesserungs- kosten sein”. Dass es ausserhalb eines gerichtlichen Verfahrens keinen
Nachweis geben kann, ist bereits erortert worden (E. I111./1./m). Allerdings heisst das nicht,
dass der Erklarung der Mangelfreiheit, hier auch a's "Unbedenklichkeitserklarung”
bezeichnet, und dem Zeitpunkt, in dem diese erfolgte, keinerlei Bedeutung zu- kommt. In
der Klageschrift, act. 2 Rz 137, hat die Klagerin auf ihr Schreiben vom 7. April 2010
hingewiesen, wonach sie die Beklagte mit folgenden, bereits vorste- hend zitierten Worten
vor unberechtigten Mangelriigen und Nachbesserungsfor- derungen gewarnt habe:
"Jegliche Nachbesserungstétigkeit erfolgt unter dem Vorbehalt der Rechnungsstellung,
soweit die von lhrer Seite gertigten Beanstan- dungen nicht Méngel sind bzw. nicht

A. angelastet werden kdnnen” (act. 2 Rz 138, act. 6/57). Die Beklagte hat entgegnet,
dass es keine "Nachbesserungs- tétigkeit unter dem Vorbehalt der Rechnungsstellung"
gebe. Ruge der Besteller einen Mangel mit Fristansetzung zur Nachbesserung und werde
der Unternehmer gestiitzt auf diese Mangelriige tétig, so sei seine Tatigkeit als
(unentgeltliche) Nachbesserung zu qualifizieren (act. 39 Rz 4.171 mit Hinweis auf Rz.
1.64). b) Vorab ist darauf hinzuweisen, dass es nicht nur die Abnahme des Werkes nach
seiner Vollendung gibt (vgl. Gauch, aa.0. Rz 2594 ff.), sondern dass auch nach einer
Nachbesserung eine Ablieferung zu erfolgen hat. Brandli (a.a.O., Rz 825) und Koller
(a.a0., Rz 750) weisen darauf hin, das es bel der Ablieferung des nachgebesserten Werkes
die gleichen Prifungs- und Rigeobliegenheiten

- 54 - gibt wie bei der erstmaligen Ablieferung. Der Besteller misse das nachgebesserte
Werk nach der Ablieferung erneut priifen und insbesondere untersuchen, ob der
Werkmangel tatséchlich (vollstandig) beseitigt sei. Sei keine vollstandige Beseiti- gung
erfolgt, so musse der Besteller sofort riigen, andernfalls die bezliglichen Mangelrechte
verwirken wirden (h.A.; zur Minderheitsmeinung Uber die weniger strenge Riigepflicht des
Bestellers bel der Ablieferung des nachgebesserten Wer- kesvgl. Gauch, aa.O., Rz 2178).
Ist fr die erstmalige Ablieferung eine emp- fangsbedurftige, an den Besteller gerichtete
Vollendungsanzeige nétig (Koller, aa.O., Rz 160 f.), so muss eine entsprechende Anzeige
auch fur die Ablieferung des nachgebesserten Werkes erfolgen (zur Ablieferung allgemein
vgl. Gauch, aa.O., Rz 93, Rz 1846). Zu klaren ist demnach, ob und wann die Kl&gerin eine
solche Mitteilung abgegeben hat, die von der Beklagten als Ablieferungserklarung
verstanden werden konnte und musste. ¢) Am 10. Mai 2010 hat die Klagerin der Beklagten



folgenden Text vorgelegt (act. 6/39/1 S. 49): "Empfehlung A. -Expertenteam: Die

A. und ihre Experten haben bewiesen, dass die Tragsicherheit und
Gebrauchstauglichkeit des Stadion Letzigrund zu jedem Zeitpunkt gewéhrleistet war und
ist. Die Hilfs- stiitzen sind nicht notwendig und kénnen nach Vorschlag A. umgehend

ausgebaut werden, so dass am 7. Juli 2010 (gemass unserem Ablaufprogramm) das Stadion
wieder ohne jede Behinderung genutzt werden kann". Unterzeichnet ist die Erklarung von
A. GU AG, Prof. Dr. F. , Prof. Dr. AJ. , Dr. AK. sowiedie E.

AG. Mit der Abgabe dieser Erklarung hat die Kl&agerin der Beklagten gesagt, dass aus ihrer
—und ausihrer Experten Sicht, auf die es allerdings nicht entscheidend ankommt —die
Gebrauchstauglichkeit gege- ben ist, was funktional eine Ablieferungserklarung sein kann.
d) Die Klé&gerin macht allerdings geltend, die Mangelfreiheit habe nicht erst am 10. Mai
2010 festgestanden, sondern schon friher. Prof. F. vom AL. (AL. ) an der
K. Zurich habe al's Sachversténdiger der Be- klagten — wie bereitsim
vorinstanzlichen Entscheid erwéhnt (act. 129 S. 24) — unmittelbar nach dem Auftreten des
Risses am 11. Februar 2010 die Statik des angerissenen Binders Nr. 15 und des Ubrigen
Stadiondaches gepruft. Die Beklag-

- 55 - te habe seit dem 22. Februar 2010 von Prof. F. gewusst, dass der Binder Nr. 15
stati sch-rechnerisch und seit den Versuchen vom 25. Februar 2010 und 2./3. Marz 2010
auch praktisch tragsicher und gebrauchstauglich gewesen sei. Dennoch habe die Beklagte
die Tragsicherheit und Gebrauchstauglichkeit nach dem 22. Februar 2010, nach dem
Entlastungsversuch vom 25. Februar 2010, nach dem Belastungsversuch vom 2. und 3.
Mérz 2010 und auch nach der Sach- verstandigen-Prasentation vom 10. Mai 2010, an der
die Klégerin mit der dazuge- horigen Dokumentation nachgewiesen habe, dass die
Tragféahigkeit der Dachkon- struktion zu keinem Zeitpunkt beeintrachtigt gewesen sei (act.
127 S. 17 Mitte), weiter gertigt und damit die Pflicht zu loyalem Verhalten verletzt, was sie
ersatz- pflichtig mache (act. 129 S. 26 f.). Auf die beziiglichen Erw&gungen der Vorinstanz
zur Prasentation vom 10. Mai 2010 (act. 129 S. 37) nimmt die Kl&gerin in der Berufung
ebenfalls Bezug: Wenn das Bezirksgericht annehme, aus den Ausfiihrungen der Klagerin
zum Nachweis am 10. Mai 2010 sai zu schliessen, dass vorher Unsicherheit bestanden habe,
sai das verkehrt. Die Kl&gerin habe er- kléart, die Beklagte habe seit den Ent- und
Belastungsversuchen am 25. Februar und 2./3. Mé&rz 2010 mit Sicherheit gewusst, dass der
Dachbinder Nr. 15 tragsi- cher und gebrauchstauglich sei, sodass die Vorinstanz nicht habe
darauf schlies- sen durfen, dass (mindestens) vor diesem Zeitpunkt Unsicherheit bestanden
ha- be. Die Erklarung der Kl&gerin besage fir die Zeit vor dem 3. Méarz 2010 nur, dass die
Beklagte bis dahin vielleicht keine vdllige Gewissheit Uber Dachbinder Nr. 15 gehabt habe.
Die Vorinstanz Ubergehe, dass die Klagerin den Belastungsversuch vom 2./3. Mé&rz 2010 als
Nachweis bezeichnet, aber die Beklagte den Belastungs- versuch nicht als Nachweis
anerkannte und standig nach Nachbesserung und al- so auch nach Nachprifung gerufen
habe. Die Kl&gerin habe deshalb auch nach dem 3. Mé&rz 2010 bis zum 10. Mai 2010 die
Gebrauchstauglichkeit weiter geprift, weil die Beklagte das so gewollt habe (act. 127 Rz 69
c). Die Treuepflicht gegen- Uber der Beklagten, deren wohlverstandene Interessen sie zu
wahren gehabt ha- be, habe die Untersuchungen imperativ erfordert (act. 127 Rz 39) €) Zu
den von der Kl&gerin vor dem 10. Mai 2010 genannten Daten (22. Februar 2010, 25.
Februar 2010, 2./3. M&rz 2010) ist Folgendes zu bemer- ken: Am 22. Februar 2010 war
Prof. F. noch der Experte der Beklagten (er




- 56 - wurde erst per 26. Februar 2010 von der Beklagten entlassen und wurde danach
Sachverstandiger der Kl&gerin; act. 127 Rz 21). Unbestrittermassen hatte Prof. F.

damals zusétzliche Versuche fir n6tig gehalten, so dass das "letzte Wort" damals ohnehin
noch nicht gesprochen war. Aus der Sicht der Kammer ist jedoch entscheidend, dass Prof.
F. nicht fur die Kl&gerin sprechen und die von ihr geschuldete
"Ablieferungserkldrung” abgeben konnte. Am 25. Februar 2010 und am 2./3. Mé&rz 2010
wurden die Versuche am Binder Nr. 15 durchge- fuhrt. Dass das Dach hielt, ist bekannt,
ebenso die Tatsache, dass die Versuche durch die E. AG bisca 12. Mé&rz 2010
ausgewertet wurden (act. 127 S. 17 f.). f) Fur die Kammer ist in diesem Zusammenhang von
Bedeutung, ob die KI& gerin anlasslich der Versuche der Beklagten gegentiber die
"Unbedenklichkeit" bestétigt hat. Die Sichtung der in act. 127 Rz 69 c von der Klagerin
genannten Be- legstellen ergibt, dass sie die Aussagen betreffen, wonach die Beklagte
sténdig Nachbesserungen/Nachprifungen verlangt habe, dass die Belegstellen aber nichts
zur Behauptung enthalten, die Klagerin habe den Belastungsversuch vom 2./3. Mérz 2010
als Nachweis der Gebrauchstauglichkeit bezeichnet. Dazu die nachfolgende Ubersicht: act.
2 Rz 122 11. Mé&rz 2010 (act. 6/47): Ubermittlung von Befunden der Q. AG von der
Bekl. an dieKl. Rige v.a. von Materiafehlern in den Zugstutzenkdpfen, Fehler in den
Schweiss- ndhten der Obergurte Uber den Druckstitzen (keine Qualitét B). act. 2 Rz 126 17.
Mérz 2010 (act. 6/50): Weitere Mangelriigen. act. 2 Rz 128 19. Méarz 2010 (act. 6/51).
Gerugt wurde das Material der Zugstiitzen und Binder, die Schweissndhte der Binder und
Flickstellen. act. 2 Rz 130 24. Mé&rz 2010 (act. 6/53): Rugen betreffend Material aufgrund
von Befunden der Q. AG, Ruge betreffend Gefahrenpotential der Binder Nr. 14 und
18, ohne Beru- fung auf Experten der Statik, des Stahlbaus oder der Bruchmechanik. act. 2
Rz 133 30. Mé&rz 2010 (act. 6/54): Weitere Befunde der Q. AG zu Material,
Dachaufhén- gung, Schweissnahten, etc., ohne Befunde von Sachverstandigen fur Stahlbau,
far Statik und fur Bruchmechanik. act. 2 Rz 142 8. April 2010 (act. 6/59): Weitere Befunde
der Q. AG Uber Einbrennungen, Kerben und Fehlstellen des Korrosionsschutzes. act.
2 Rz 143 13. April 2010 (act. 6/60): Rugen betreffend Schweissnghten, thermischen
Trennungen, Stutzpfeilern, Erklérungen zum "Rauswurf" von Prof. F. , der betreffend
Tragsicher- heit anderer Meinung war als Prof. M. als Experte mit Weltruf, der sich
wegen der Moglichkeit eines pl6tzlichen Gewaltbruches gegen die Entfernung der
provisorischen Stitzen ausgesprochen habe. act. 2 Rz 147 15. April 2010 (act. 6/61): Rige
von Schweissnahten und L 6ffelohren. act. 2 Rz 149 16. April 2010 (act. 6/63). Weitere
Rlgen aufgrund eines weiteren Schlussberichts der Q. AG. act. 2 Rz 150 19. April
2010: Zusendung von anonymem Blatt mit zwei Excel-Darstellungen, bezeich- net a's
Ergebnisse der K. aus Messungen der Kerbschlagzahigkeit der Loffelble- che der
Zugstutzen. Ruge der Normwidrigkeit des Stahls. act. 2 Rz 153 23. April 2010: Verlangen
der Anerkennung der gertigten Fehler als Mangel bis zum 30. April 2010.

- 57 - act. 2 Rz 157 30. April 2010 (act. 6/68): Weiterer Schlussbericht der Q. AG;
Ruge der Sprod- bruchgefahr der gesamten Dachkonstruktion, ohne dies sachverstandig zu
belegen. act. 2 Rz 160 4. Mai 2010 (act. 6/70): Mit Befunden der Q. AG erneut Rige
der Sprodbruchge- fahr. act. 2 Rz 162 7. Mai 2010 (act. 6/71): Zusendung Bericht K. ,
Laboratorium fur Nanometallurgie, Bruchmechanische Untersuchung, betreffend Stahl
einer Zugstitze, dieim Stadion aber gar nicht verwendet worden sei. g) Die Behauptung der
Kl&gerin, sie habe nach dem Belastungsversuch vom 2./3. Mérz 2010 die
Gebrauchstauglichkeit bestatigt, wird aufgrund der zitierten Stellen nicht untermauert, und
es fehlen andere Hinweise auf Belegstellen, wo- nach die Kl&gerin eine solche Erklérung



(vor dem 10. Mai 2010) gegenuber der Beklagten abgegeben hat. Dass es eine Erkléarung
der Kl&gerin gewesen sein muss und nicht die Erkenntnis aus irgend einer anderen Quelle
(insbesondere Resultate der Versuche, Aussagen von Dritten, insbesondere von
Sachverstandi- gen) ergibt sich aus der Tatsache, dass nur die Klagerin gegentber der
Beklagten den Abschluss der Nachbesserung — die Unbedenklichkeit — erkléren konnte.
Und zu der in act. 127 Rz 70 c) vorgetragenen Behauptung der Kl&gerin, dass sie die
Behauptung der Beklagten bestritten habe, dass nach dem 3. Méarz 2010 (weiter- hin)
Unsicherheit bestanden habe, ergibt sich aus den zitierten Verweisen auf act. 68 Rz
184-187, 972, 1367 1420 und 2033-4 ebenfalls nichts, was diese Be- hauptung belegen
konnte: act. 68 [In Rz 183 geht es um das Einschweissen im Mittel- und Seitenblech der
Binder Nr. 15 Rz 184-187 und 18]. Rz 184: Falsch, bestritten und nicht logisch
nachvollziehbar. Rz 185: Der Stadtrat kann keinen Verdacht als Mangel gelten machen.
Bereits dargelegt. Ein "Ver- dacht” alsMangel [...] gegen die Obergurt-Schweissnahte
bestand zu keinem Zeit- punkt. Rz 186: Der Stadtrat behauptet auch zu Unrecht, nur durch
das, was der Stadt- rat als "Sanierung” bezeichnet, hétte die Unsicherheit tiber die
Tragsicherheit der Obergurt-Schweissnahte beseitigt werden kdnnen. Dasist Unsinn und
nicht richtig. A. s Sachverstandigen beseitigten mit ihren Prifungen nach den Regeln
der Technik schon im April und Mai 2010 jegliche Unsicherheit; und sie Gbergaben dem
Stadtrat die Prifungsergebnisse mit einer Dokumentation am 10. Mai 2010. Rz 187: Die
Obergurt-Schwei ssndhte waren bereits vor dem 10. Mai 2010 (und damit vor der
scheinheiligen Alibi-Sanierung durch den Stadtrat) tragsicher und hatten Belastungs-
versuche bestanden. Ein Belastungsversuch war, wie erwahnt, am 25. Februar und 2. und 3.
Maérz 2010 mit Binder Nr. 15 erfolgreich ausgefihrt worden. A. kann nicht
beurteilen, ob die Obergurt-Schweissnéhte nach (!) der Alibi-Sanierung des Stadtrats noch
tragsicher sind, welil sie keinerlei Priifungen mehr vornehmen durfte. act. 68 Rz 972
Gleichwohl: Auch Binder Nr. 15 Gberstand — mit seinem Riss — diese Belastungsversu- che
und zeigte damit seine vollumfangliche Gebrauchstauglichkeit. act. 68 Rz 1367 Der
Entlastungstest vom 25. Februar 2010 und der Belastungstest vom 2. und 3. Mérz 2010
bewiesen die Richtigkeit von Professor F. s Erkl&rung und Berechnungen. act. 68 Rz
1420 Und man beachte: Kaum war die Besprechung vom 1. Mé&rz 2010 vorbei, dawies der
Belastungstest vom 2. und 3. M&rz 2010 bereits die Tragsicherheit und
Gebrauchstauglichkeit der Aufhéngung des Binders Nr. 15 nach und damit —we- gen der
uberall gleichen Konstruktion — die Tragsicherheit und Gebrauchstauglichkeit aller (1)
Aufhangungen aller Binder! Damit hatte sich der zentrale Gegenstand des Ge- sprachs vom
1. Mérz 2010 - erledigt! Die Hilfsstiitzen waren fur jedermann offensicht- lich Uberfllssig
und konnten beseitigt werden. act. 68 Rz 4.122 Falsch.

- 58 - Rz 2033-2034 Und selbst wenn es auf einen Versuch ankam, dann nur auf einen
einzigen; denn — wie bereits oben erwadhnt — sind die Aufhangungen aller Binder gleich. Der
Ent- und Belastungsversuch mit Binder Nr. 15 vom 25. Februar und 2. und 3. Mérz 2010
erwies also sowohl die Tragsicherheit und Gebrauchstauglichkeit der Aufhangung des
Binders Nr. 15 mit Bezug auf den Riss seines Mittelstegs als auch die Tragsicher- heit und
Gebrauchstauglichkeit der Aufhangung aller anderen Binder mit Bezug auf eventuelle Risse
ihrer Mittelstege. Soweit diese Hinweise Uberhaupt einschlagig sind, folgt daraus nur, was
die Klagerin an den zitierten Stellen im Prozess zu den Versuchen sagte. Hingegen ist damit
nicht dargetan, in welchem friiheren Zeitpunkt des Jahres 2010 die KI& gerin der Beklagten
die Gebrauchstauglichkeit und Tragsicherheit erklart bzw. be- stétigt hatte. h) Die Kammer
geht davon aus, dass die Beklagte erst die "Unbedenklich- keitserkl&rung” vom 10. Mai



2010 als Bestétigung der (nachtraglichen) Mangel- freiheit verstehen musste, wenn auch
nicht im Sinne eines Beweises, sondern im Sinne einer Klarstellung gegentiber der
Beklagten. Der Hinweis der Klagerin, dass die Beklagte Gber keinen Sachverstandigen
verflgt habe, der die von der Beklagten behauptete Mangel haftigkeit und Ein- sturzgefahr
Uberzeugend hétte begrtinden kénnen (act. 127 S. 17 f.), hilft ihr des- halb nichts, weil es—
wie schon verschiedentlich erwahnt — ausschliesslich auf die Erklarung der Klégerin selbst
ankommt. Es geht hier nicht entscheidend darum, was die Beklagte gewusst hat bzw. hat
wissen mussen, sondern um das, was die Klagerin gewusst und gesagt hat, so dassdie
Kammer zur Kontroverse, ob und inwieweit sich die Beklagte allfélliges Wissen ihrer
Mitarbeiter und insbesondere ihrer Sachverstandigen hétte anrechnen lassen miissen, keine
Stellung nehmen muss. Selbst wenn Prof. F. die Tragfahigkeit und
Gebrauchstauglichkeit am 22. Februar 2010 ohne wenn und aber (und ohne die nach seiner
Ansicht noch durchzufiihrenden Ent- und Belastungsversuche) bestétigt hétte, so wére dies
im System von Méangelriige und Nachbesserung nicht entscheidend gewesen, weil die
Erklarung der Mangelfreiheit und Gebrauchstauglichkeit von der Kl&gerin und nicht von
irgend jemandem — auch nicht von einem sachverstéandigen Dritten — abgegeben werden
konnte.

- 59 - Die von der Kl&gerin fur ihre Behauptung, das Stadiondach sai zu keinem Zeitpunkt
einsturzgefahrdet gewesen, (erneut) offerierte gerichtlich anzuordnende Expertise ist nach
dem Gesagten jedenfalls fur die Zeit vor dem 10. Mai 2010 nicht nachzuholen. 4. Tragweite
des Vorbehaltes der Klégerin @) "Am 7. April 2010 warnte A. den Stadtrat vor
unberechtigten Man- gelriigen und Nachbesserungsaufforderungen: «Jegliche
Nachbesserungstétig- keit erfolgt unter dem Vorbehalt der Rechnungsstellung, soweit die
von lhrer Seite gertigten Beanstandungen nicht Mangel sind bzw. nicht A. anzulasten
sind»" (act. 2 Rz 137). Daim vorinstanzlichen Entscheid ein neuer Vertrags- schluss
diskutiert wurde, ist zu erwahnen, dass dieser Vorbehalt kein Antrag zu einem neuen
Vertrag ist, sondern lediglich eine einseitige Erklérung, um sich eine (Ruick-) Forderung
offenzuhalten und sich nicht dem Vorwurf auszusetzen, irr- tumsfrei eine Nichtschuld
beglichen zu haben. Der Vorbehalt ist demnach grundsétzlich zu berticksichtigen. Im
angefoch- tenen Entscheid (act. 129 S. 31) wird erwahnt, die Beklagte bestreite, eine Anzei-
ge der Klagerin erhalten zu haben, in welcher die Geltendmachung der Prifkos- ten
vorbehalten wurde. Dasiist aktenwidrig. In der Klageschrift (act. 2 Rz 137 f.) nimmt die
Kl&gerin auf act. 6/57 (S. 4) Bezug, d.h. auf ihr Schreiben vom 7. April 2010, in welchem
steht: "jegliche Nachbesserungstétigkeit erfolgt unter dem Vor- behalt der
Rechnungsstellung (...)". Auf eben dieses Schreiben nimmt die Beklag- teihrerseitsin der
Klageantwort (act. 39 Rz 3.79) ausdriicklich Bezug und sagt, die Klégerin habe die
Mangelriigen vom 23. Marz 2010 (u.a.) mit Schreiben vom 7. April 2010 (S. 3-4)
beantwortet: es kann also nicht zutreffen, dass sie dieses Schreiben nie erhalten hat.
Rechtlich bestehen gegen den Vorbehalt keine Be- denken, lehnt er sich doch ans
Bereicherungsrecht an. Gleich wie die Kl&gerin die Nachbesserung vollstandig hétte
verweigern konnen, weil sie keine Mangel er- kannte, konnte sie auch unter Vorbehalt tétig
werden. D.h. mit der vorliegenden Klage kann die Klagerin die von ihr bisher getragenen
Nachbesserungskosten einklagen und (zurtick-)fordern, jedoch héngt die gerichtliche
Zusprechung davon ab, dass feststeht, dass die Klagerin nur Mangel im Rechtsinn behoben
hat. Die



- 60 - Kl&gerin konnte sich durchaus vorbehalten, letztlich nicht fir mehr aufkommen zu
wollen, as sie durch das Werkvertragsrecht und den geschlossenen TU-Vertrag verpflichtet
war. Indem die Beklagte — sozusagen als Antwort darauf festgehalten hat, dass die Klagerin
nur Mangel nachbessern durfe (vgl. E. I11./4./g), hat sieih- rerseits darauf hingewiesen, dass
sie nicht bereit sein wirde, daftir zu bezahlen, was die Klagerin zur Behebung von
Nicht-Mé&ngeln aufwende. b) Die Kl&gerin hat den VVorbehalt, dass sie fir Leistungen zur
Behebung von Nicht-Mé&ngeln der Beklagen Rechnung stelle, am 7. April 2010 angebracht
(act. 2 Rz 137). Das ist geraume Zeit vor dem 10. Mai 2010, an dem die Kl&agerin selber der
Beklagten gegenuiber die "Unbedenklichkeit" des Stadiondaches besté- tigt hat. Damit stellt
sich die Frage, ob der Vorbehalt bereits ab dem 7. April 2010 wirken kann, mithin
unmittelbar ab dem Zeitpunkt, in dem die Klagerin ihn gedus- sert hat. Die Kammer geht
davon aus, dass der Vorbehalt erst ab dem 10. Mai 2010 Wirkung entfalten kann, welil die
Kl&gerin zuvor die Gebrauchstauglichkeit und Tragsicherheit noch nicht erklart/bestétigt
hatte und deshalb — wie vorne erwéhnt — fir die Nachbesserungskosten einstehen muss.
Wenn die Klagerin das nachge- besserte Werk erst mit der Erklarung der
"Unbedenklichkeit" am 10. Mai 2010 ab- geliefert hat, kann der Vorbehalt, obwohl schon
fruher erklart, erst nach diesem spéteren Datum wirken. c) Die Vorinstanz hat zum
Vorbehalt — sie nennt ihn "die von der Kl&gerin angektindigten V ergitungsanspriche fir
unberechtigte Mangelriigen” (act. 129 E. 4.4.3 S. 44) —die Ansicht vertreten, dass er sich
nur auf den Binder der Stahl- dachkonstruktion und nicht auf die Kandelaber bezogen hétte,
wofir siesich auf act. 2 Rz. 137 ff. und act. 6/57 bezieht. Ob diese Ansicht zwingend ist,
muss da- hingestellt bleiben, weil, soweit fir die Kammer ersichtlich, diese Erwégung aus
dem vorinstanzlichen Urtell in der Berufungsschrift unkommentiert blieb und nicht
bestritten wurde. Die Wirkungen des V orbehalts gelten demnach nicht fir die Kos- ten,
welche mit den Kandelaberfiissen, dem Korrosionsschutz und der Span- nungskorrosion
verbunden sind. Bei den Betriebs- und Hilfsleistungen wird es da- von abhéngen, ob und
inwieweit eine Aufteilung dieser Kosten auf die einzelnen

- 61 - Tétigkeitsbereiche erfolgt bzw. durch das Gericht vorzunehmen ist. Fur die abge-
tretenen Forderungen von Dritten hat ein in einem anderen Rechtsverhdtnis er- klérter
Vorbehalt hingegen keine Bedeutung. Dort, wo der Vorbehalt nach dem Gesagten wirkt,
konnen aus dieser Sicht fur die Zeit nach dem 10. Mai 2010 bei der Beklagten
Nachbesserungskosten gel- tend gemacht werden, wenn dafur V orkehren abzugelten sind,
mit denen keine Mangel behoben worden sein sollten. 5. Zeitliche Abgrenzungen: vor und
nach dem 10. Mai 2010 a) Die Kl&gerin weist in der Berufung darauf hin, dass nicht
erkennbar sei, inwiefern sich die Situation vor und nach dem 10. Mai 2010 unterscheide.
Die Vorinstanz habe erklart, dass die Kl&gerin keine Angaben dazu mache, welche
Zeitraume die in den diversen Rechnungen fakturierten Leistungen betreffen [...]. Esfehle
daher an Behauptungen der Kl&gerin, welche Arbeiten zu welchen Kos- ten nach dem 10.
Mai 2010 ausgefuhrt worden seien (act. 129 Rz 73 a). Dasist nach der Kl&gerin aktenwidrig
und falsch, wofir die Kl&gerin auf einein ihre Beru- fungsschrift aa.O. eingefiigte Tabelle
verweist. Aus dieser Tabelle ergeben sich die massgeblichen Zeitrdume allerdings nicht
explizit und direkt, sondern gegebe- nenfalls durch Nachschlagen verschiedener
Randziffern, vorwiegend in act. 90. Act. 90 ist die Stellungnahme zu den Noven in der
Duplik vom 16. Juni 2015. Mit einem solchen dritten Parteivortrag konnte allerdings nichts
Neues vorgebracht werden (Art. 229 Abs. 1 ZPO). b) Die Kl&gerin moniert, dass die
Vorinstanz mit der zeitlichen Abgrenzung der Kosten bis zum 10. Mai 2010 und ab dem 10.
Mai 2010 ein Problem geschaf- fen habe, das nicht Gegenstand des Verfahrens sai: Die



Kl&gerin habe die Erstat- tung samtlicher Prifkosten verlangt und sie habe nie behauptet,
ihre Anspriiche fur Prifungen vor dem 10. Mai 2010 wirden sich in irgendetwas von
Prufkosten nach dem 10. Mai 2010 unterscheiden. Die Kl&gerin habe nur behauptet, dass
sieam 10. Mai 2010 nicht fir sich, sondern fur die Beklagte einen enorm umfangrei- chen
Nachweis der Gebrauchstauglichkeit des Stadiondaches erbracht habe. Be- kanntlich habe
die Kl&gerin schon am 10. und 26. Februar 2010 der Beklagten die

- 62 - Sicherheit des Stadiondaches zugesichert (act. 127 Rz 74 amit Hinweis auf act. 2 Rz
97 [S. 40]; act. 39 Rz 2.55). act. 2 Rz 97 S. 40 In act. 2 Rz 97 wird die Sitzung vom 26.
Februar 2010 geschildert, an der Prof. F. (damals noch al's Experte der Beklagten)
erklart hatte, der Binder Nr. 15 erflle trotz Riss seine konstruktiven Aufgaben, wobei Prof.
F. —wie bereits mehrfach er- wahnt — Ent- und Belastungsversuche fir nétig hielt.
act. 39 Rz 2.55 Die Klagerin weist in der Berufung auf das Schreiben der Beklagten an die
Kl&gerin (vgl. auch act. 76 vom 10. Februar 2010 (act. 6/33 Rz 12-13) hin und auf das
Schreiben der Beklagten Rz 1843) vom 11. Februar 2010, dem ein Schreiben der E.
ebenfalls vom 11. Februar 2010 beigelegt war (act. 41/27). Aus dem Schreiben der
Beklagten an die Kl&gerin (act. 6/33) ergibt sich, dass am 8. Februar 2010 seitens der
Kl&gerin kommuniziert worden ist, dassim Steg des Binders Nr. 15 ein Riss aufgetreten sei,
der sich Uber das Wochenende verlangert habe (Rz 1-2). DieE. AG habe der Kl&gerin
gegenlber die Sicherheit der Stahlkonstruktion bestétigt und die Freigabe erlaubt (act.
41/27 zwei- tes Blatt). Die Klagerin habe sich unter Bezugnahme auf das Schreiben der

E. AG dieser angeschlossen. Allerdings hat die Kl&agerin im gleichen Schreiben auch
die Schaffung eines Konzepts fur eine Nachbesserung in Aussicht gestellt. c) Soweit
ersichtlich hat sich die Kl&agerin im erstinstanzlichen Verfahren nicht — auch nicht fr eine
Erklérung betreffend Sicherheit des Stadions — auf das von der Beklagten eingereichte act.
41/27 berufen. Das tut sie auch in der Beru- fung nicht, sondern verweist lediglich auf den
Text der Klageantwort (act. 39 Rz 2.55), wo die Beklagte auf dieses Dokument Bezug
genommen hat, so dass sich dort ein Weiterverweis auf act. 41/27 findet. Klarerweise war
das Dokument act. 41/27, das von der Beklagten mit der Klageantwort eingereicht wurde,
schon vor Vorinstanz im Prozess und jede Partei (auch die Kl&gerin) kann sich ohne
weiteres auf ein Beweismittel der Gegenpartel berufen, wenn sie dazu eine eige- ne
Behauptung aufstellt und in unmittelbarer Nahe der aufgestellten Behauptung selber auf das
betreffende Beweismittel verweist (vgl. OF ZPO-Engler, 2. A., N. 4 zu Art. 221 [S. 475
Mitte]; ZK ZPO-Leuenberger, 3. A. 2016, N. 51 zu Art. 221; BGer; BGer 4A_452/2013 E.
2.1; BGer 4A_56/2013 E. 4.4), und zwar im erstin- stanzlichen Verfahren, solange die
Novenschranke zur Aufstellung neuer Behaup- tungen mit neu angerufenen Beweismitteln
noch nicht gefallen ist. Dasist aler- dings seitens der Klégerin nicht geschehen.
Anzumerken ist ausserdem, dass im Schreiben der Klagerin vom 11. Februar 2010 (act.
41/27) von der Ausarbeitung eines Nachbesserungskonzepts die Rede ist, was nur dann
einen Sinn macht, wenn es Mangel zu beheben gab. Und schliesslich ist auch hier wiederum
darauf zu verweisen, dass — wer trotz selber behaupteter Mangelfreiheit trotzdem nach-
bessert — keinen Verguitungsanspruch hat, jedenfalls wenn und solange er keinen

- 63 - Vorbehalt anbringt. Dass der Vorbehalt erst am 7. April 2010 angebracht wurde, ist
bereits erwahnt worden (vgl. E. 111./3./a); E. 111./4./a). Nach dem Vorstehenden ist die
Behauptung der Kl&gerin, dass die Situation vor und nach dem 10. Mai 2010 gleich und
daher auch gleich zu beurteilen sei, nicht zutreffend. Ist die Ausgangslage anders, so ist
auch nicht zu beanstanden, dass die Kosten der Kl&gerin, welche je in einer anderen Phase



angefallen sind, unterschiedlich beurteilt werden. Ob die Vorinstanz das rechtliche Gehor
der Kl&gerin verletzte, wenn sie dieser keine Gelegenheit gab, zur Abgrenzung per 10. Mai
2010 Stellung zu nehmen (vgl. die Kritik der Klégerin in act. 127 Rz 74 &), muss nicht
abschliessend geklart werden, da die Kl&gerin, das, was sie auf eine Aufforderung der
Vorinstanz hin hétte vorbringen wollen, in der Berufungsschrift hétte nachholen konnen
und auch missen (BGer 5A_516/2018 E. 2.3. und E. 2.4.; OGer ZH, Urteil vom 10. Juli
2013, RU130042). 6. Begjahung von Méangeln durch die Vorinstanz, Beweiserhebung bzw.
Ruckweisung an die Vorinstanz Nach der Klagerin hat die Beklagte beharrlich und zu
Unrecht behauptet, dass beim Stadiondach Einsturzgefahr bestehe, und die Vorinstanz habe
dann tatséchliche Mangel ohne weiteres bejaht. Das habe dazu gefuhrt, dass die Vor-
instanz einen begrindeten Anlass fir die von der Beklagten erhobenen Riigen und
Nachbesserungsverlangen habe annehmen kdnnen und damit der Klagerin die Berechtigung
abspreche, die Kosten fir die Prifung des Binders Nr. 15, der statischen und
bruchtechnischen Priifung der gesamten Dachkonstruktion, der Schweissungen der

Kandel aberflisse sowie der Grundierung des Korrosions- schutzes von der Beklagten
ersetzen zu lassen (act. 127 Rz 18 @). Weiter lasse sie die Vorinstanz auf den Kosten fur die
31 unnétigen Stitzpfeiler sitzen, well auch diesbeziiglich ein Verdacht des Mangels
bestanden habe (act. 127 Rz 17 b). Zu den einzelnen Méngeln hat die Vorinstanz
zusammengefasst Folgendes aus- gefuhrt:

- 64 - @) Tragsicherheit des Stadiondachs Die Vorinstanz ist nach Darstellung von
Sachverhalt und Parteistandpunkten (act. 129 S. 23 ff.) in E. 4.3.3. zum Schluss gekommen,
dass der Binder Nr. 15 im hoch belasteten Knotenbereich einen Riss von 15 cm Lange
aufweise, so dass ein Mangel zu bejahen sei, auch wenn statische und bruchtechnische
Uberprii- fungen zum Ergebnis fiihrten, dass auf eine Nachbesserung verzichtet werden
konnte. Die Beklagte habe den Mangel riigen und Nachbesserung verlangen diir- fen, so
dass ein diesbezuglicher Schadenersatzanspruch fur die Prifung der Tragsicherheit und
Gebrauchstauglichkeit des Stadiondaches zu verneinen sel (act. 129 S. 34 f.). Die gertigten
Schwei ssndhte wiirden nicht die Qualitdt B ge- mass EN 1SO 5817 aufweisen, welche in
den Ausschreibungsunterlagen genannt worden seien. Auch wenn gemass der Kl&gerin
Fehler toleriert werden kdnnten, &ndere dies am Vorhandensein von Mangeln allerdings
nichts. Mangelriige und Gewahrlei stungsersuchen seien damit berechtigt gewesen und die
Statik bzw. Tragsicherheit der Dachkonstruktion habe gutachterlich geprift werden
mussen. Nachbesserungsmassnahmen und Nachbesserungskosten fiir die Beseitigung des
Mangels der Unsicherheit wirden zusammenfallen und der Kl&gerin sei kein Schadenersatz
zuzusprechen (act. 129 S. 36). b) Prufung der Schweissungen der Kandelaberfiisse Die
Vorinstanz hat in diesem Zusammenhang Folgendes ausgefiihrt: Die 31
Beleuchtungsmasten seien am unteren Ende der jeweiligen Fussplatte ange- schweisst. Am
4. Juni 2010 habe die Beklagte an 18 von 31 Masten am Ubergang vom Mastrohr und der
Schweissnaht zum Flansch Risse gertigt (act. 129 S. 40), am 8. Oktober 2010 habe sie sich
zusétzlich auf die Schweissnorm EN 1SO 5817 berufen (act. 129 S. 40 f.). Das sei zuldssig
und kein Verstoss gegen die vertragli- che Treuepflicht gewesen, so dass kein
Schadenersatz in Frage komme (act. 129 S. 45). Nachdem die Beklagte am 15. Februar
2010 die Q. AG mit einer Un- tersuchung der Dachkonstruktion und
materialtechnischen Abklérungen beauf- tragt hatte, habe die Beklagte erstmals mit
Bezugnahme auf die Befunde der Q. AG Korrosionsschutz, Material, Schnitte,
Einsétze (Flicken) der Dach- binder und Zugstiitzen gerligt. Nach der Vorinstanz habe die
Kl&gerin angesichts




- 65 - der Mangelrigen und Gewahrleistungsverlangen der Beklagten keinen Vertrags-
abschluss Uber die entgeltliche Mangel priifung annehmen dirfen und der von der Kl&gerin
angekindigte Vergitungsanspruch fir unberechtigte Mangelriigen hétte sich auf die Binder
der Stahldachkonstruktion und nicht auf die Kandelaber bezo- gen (vgl. dazu act. 129 E.
4.4.3.). Die Beklagte habe sich auf den Prifbericht der Q. AG vom 3. Juni 2010
berufen kdnnen, der plausible Anhaltspunkte ent- halten habe, so dass der Beklagten kein
Handeln wider besseres Wissen vorge- worfen werden konne. EN 1SO 5817 sei auch fur
Schwei ssndhte anwendbar. ¢) Korrosionsschutz und Spannungsrisskorrosion Nachdem die
E. AG inihrem Bericht vom 1. Juli 2009 schnell voran- schreitende Korrosion
festgestellt habe, habe die Beklagte am 21. August 2009 K orrosionsschéaden an den
Zugstutzenkopfen (act. 129 S. 45) und am 10. Sep- tember 2010 am Korrosionsschutz aller
Dachbinder gertigt (act. 129 S. 46). Die Ruge der Gefahr einer Spannungsrisskorrosion sei
zu Recht erfolgt und es habe zahlreiche Berechnungen erfordert, um eine akute Gefahr
ausschliessen zu kon- nen. Dabel sei erkannt worden, dass K orrosionsschutzmassnahmen
notig seien (act. 129 S. 50). Die Riige der Gefahr einer Spannungsrisskorrosion sei zu Recht
erfolgt, seien doch umfangreiche K orrosionsschutzmassnahmen erforderlich ge- wesen, um
eine solche Gefahr in Zukunft verhindern zu konnen (act. 129 S. 50 ff.). Das fuhre letztlich
zur Abweisung der Klage (act. 129 S. 53). d) 31 Stutzpfeiler Es habe wegen des Risses am
Binder Nr. 15 und der Tatsache, dass diver- se Schweissnahte der Obergurte Uber den
Druckstiitzen nicht die Qualitét B ge- mass EN SO 5817 aufweisen wirden, einen
begrindeten V erdacht gegeben, dass die Tragsicherheit des Stadiondaches hétte
eingeschrankt sein konnen (act. 129 S. 56). Am 3. Mé&rz 2010 habe die Klagerin mit der

B. AG, der C. AGundder A. Bau AG nach Pléanen und Anweisungen der
E. AG mit dem Aufstellen von (zusétzlichen) Stlitzpfeilern begonnen (act. 129 S. 56
f.). Aufgrund der Mangdl (Rissin Binder Nr. 15, Qualitétsmangel bei diversen

Schwei ssndhten der Obergurte) habe das Risiko fir Leib und Leben

- 66 - von Stadionbesuchern nicht ausgeschlossen und mit den Stiitzpfeilern beseitigt
werden kdnnen (act. 129 S. 59), und zwar fir solange, a's die Ungewissheit nicht durch eine
gutachterliche Priifung beseitigt worden war. Massgeblich sei der Zeit- raum der
bestehenden Unsicherheit und nicht eine riickwirkende Sichtweise nach Beseitigung der
Unsicherheit (act. 129 S. 60). Dadas Aufstellen der Stitzen am 6. Mérz 2010 und damit vor
dem 10. Ma 2010 (Beseitigung der Unsicherheit) be- endet gewesen sei, hétten samtliche
Kosten der Mangel behebung gedient (act. 129 S. 60 f.). €) Betriebs- und Hilfslieferungen
der Klagerin Es geht um 989 Stunden Arbeitszeit von namentlich genannten Mitarbeitern
der Kl&gerin sowie Sachleistungen (Kopien, Transporte, Unterbringung von Sach-
verstandigen, Autospesen etc.). Gebe es keine Anspriiche gegentiber der Beklag- ten wegen
Mangel riigen bzw. Nachbesserungsverlangen, so mussten auch die damit im
Zusammenhang stehenden Betriebs- und Hilfslieferungen nicht ersetzt werden (act. 129 S.
61) 7. Die Ansicht der Kammer Die Kl&gerin hat in der Berufung die von der Vorinstanz
bejahten Mangel insgesamt in Abrede gestellt und halt es fir grundsétzlich unerlésslich, die
Frage der Mangel haftigkeit im Rahmen eines Beweisverfahrens zu kl&ren. Zur Nachho-
lung des Beweisverfahrens beantragt die Klagerin denn auch, die Sache an die Vorinstanz
zuriickzuweisen (vgl. Berufungsbegehren Ziff. 3). Die Kammer vertritt zwar beziiglich der
Tragweite von Mangelriigen und Nachbesserungsverlangen eine eigene Meinung. Es kann
die Frage der Mangel haftigkeit letztlich dann inso- fern doch eine Rolle spielen, alsdie
Kl&gerin sich eine nachtragliche Geltendma- chung der (nach ihrer Ansicht unnétigen)
Pruf- und Sicherungskosten vorbehalten hat (E. 111./3./a). Klarzustellen ist, dass die



Mangelfreiheit mit der schriftlichen "Unbedenklich- keitserkl&rung” vom 10. Mai 2010
keineswegs verbindlich feststeht und dass Um- strittenes im Rahmen des gerichtlichen
Verfahrens mit einem Bewelsverfahren

- 67 - gekléart werden muss (vgl. act. 127 Rz 38 c), wenn die Frage, wofur die Kl&gerin die
Beklagte in Anspruch nehmen kann, davon abhangt. I st erstinstanzlich trotz umstrittenem
Sachverhalt ohne ein Beweisverfahren entschieden worden, so ist, auch wenn die
Rechtsmittelinstanz selber Beweis abnehmen kann, eine Riickwei- sung h&ufig unerlasslich
(Art. 318 Abs. 1 lit. c Ziff. 2 ZPO). Bevor dies geschieht — oder bevor die
Rechtsmittelinstanz allenfalls selber Beweis abnimmt —, muss vor- ab gepriift werden, ob
der Beweliserhebung nichts entgegensteht, insbesondere ob die geltend gemachten
Anspriche ausreichend substantiiert sind, damit dar- Gber Giberhaupt Beweis abgenommen
werden kann. Soweit die Klage nicht sub- stantiiert ist, ist sie ndmlich ohne Weiterungen
abzuweisen. |V. Substantiierungsfragen 1. Allgemeines, Lehre und Rechtsprechung a) Die
Kl&gerin macht eigene Kosten und Auslagen fir Leistungen Dritter geltend, dieihrim
Zusammenhang mit den Nachbesserungsersuchen der Beklag- ten entstanden sind.
Entsprechend ist sie daftir behauptungs- und bewei spflichtig, was genau getan wurde und
was daf ir aufzuwenden war. b) Die Substantiierung der von der Kl&gerin geltend
gemachten Anspriiche hat im vorinstanzlichen Verfahren breiten Raum eingenommen. Die
Beklagte hat in act. 39 Rz 4.3 unter Bezugnahme auf die von der Kl&gerin eingereichten
diver- sen Rechnungen (act. 2 Rz 4) auf folgende Stellen in der Klageschrift hingewie- sen:
act. 2Rz 74, act. 2 Rz 96, act. 2 Rz 101, act, 2 Rz 104, act. 2 Rz 105, act. 2 Rz 107, act. 2
Rz 108, act. 2 Rz 109, act. 2 Rz 113, act. 2 Rz 121, act. 2 Rz 127, act. 2 Rz 135, act. 2 Rz
158, act. 2 Rz 182, act. 2 Rz 229, act. 2 Rz 230, act. 2 Rz 231, act. 2 Rz 232, act. 2 Rz 240,
act. 2 Rz 246, act. 2 Rz 247, act. 2 Rz 254, act. 2 Rz 260, act. 2 Rz 265, act. 2 Rz 274, act. 2
Rz 283, act. 2 Rz 292, act. 2 Rz 312, act. 2 Rz 322 und act. 2 Rz 326. Hier beziehe sich die
Kl&gerin auf Rech- nungen, deren Betrége (Totale) sie erstattet haben wolle. Allerdings
ergebe sich weder an den erwahnten noch an anderen Orten in der Klageschrift in substanti-
ierter Weise, welche erbrachten Leistungen den einzelnen Rechnungen zugrunde

- 68 - liegen wirden. Das heisse, die Klagerin flhre nirgends auf, wer, wann, was, wie
lange, und mit welchen Mitteln, zu welchem Zweck getan haben soll und was da- bei
erreicht worden sei etc. Fehlen wirden auch Ausfihrungen zur Notwendigkeit und
Angemessenheit der fakturierten Leistungen. Der schlichte Verweis auf ir- gendwelche
Beilagen sei unzulassig, ganz abgesehen davon, dass den Rech- nungen auch regelméssig
keine Regierapporte oder andere nachvollziehbare L ei stungsaufstellungen zu Grunde |&gen.
Das betreffe insbesondere die Klagebei- lagen act. 6/30, 6/31, 6/32, 6/38, 6/41, 6/42, 6/43,
6/44, 6/46, 6/55, 6/69, 6/78, 6/93, 6/94, 6/95, 6/96, 6/97, 6/98, 6/102, 6/103, 6/104, 6/105,
6/106, 6/107, 6/114, 6/115, 6/116, 6/121, 6/127, 6/128, 6/133, 6/146, 6/154 und 6/157. Die
Beklagte bestreite daher einstweilen, dass diese L eistungen tiberhaupt erbracht worden
seien, dass sie im Zusammenhang mit der Klage stinden und dass sie notwendig und
angemessen gewesen seien. Beziiglich der Rechnungen der Subunterneh- merinnen der
Kl&gerin — das seien insbesondere die E. AG, B. AG, C. AG, A.

Bau AG, P. AG, ARGE AM. , AN. AGundD. —lege die Kl&gerin
auch nicht dar, dass und warum sie die entspre- chenden Arbeiten/Prifungen/L eistungen
nicht im Rahmen von deren Gewahrleis- tungspflicht (unentgeltlich) verlangt habe bzw. mit
welcher Begriindung ihr die (unentgeltlichen) Leistungen verweigert worden seien. Insofern
entfalle der An- spruch aus den Rechnungen (act. 39 Rz 4.4) act. 6/31, 6/32, 6/69, 6/114,




6/115, 6/116, 6/133 und 6/154, auf die in den Randziffern der Klage (act. 2 Rz 74, act. 2 Rz
96, act. 2 Rz 105, act. 2 Rz 107, act. 2 Rz 109, act. 2 Rz 127, act. 2 Rz 158, act. 2 Rz 254,
act. 2 Rz 260, act. 2 Rz 292 und act. 2 Rz 322) verwiesen werde, zum Vornherein. In der
Duplik (act. 76 Rz 9) hat die Beklagte die Substantiie- rungsfrage erneut aufgegriffen: Dort,
wo die Klagerin Beilagen zum Bewels offe- riere, misse sie den wesentlichen Inhalt
derselben im Text der Rechtsschrift sel- ber behaupten, so dass sich die Beklagte mangels
einer rechtsgentiglichen Sub- stantiierung seitens der Kl&gerin nicht zu den Dokumenten
aussern musse. Ein blosser Verweis auf die Beilagen genuige namlich nicht, wenn in der
Rechtsschrift nicht dargelegt werde, was genau aus der Beilage abgeleitet werden wolle.
Aus- serdem wére der Inhalt der einzelnen Beweismittel in die Replik aufzunehmen
gewesen; die Gegenpartel misse wissen, wozu sie sich dussern misse und das

- 69 - Gericht misse die Argumente nicht aus Beilagen zusammensuchen (ZR 111/2012 S.
168 f.). Was sich lediglich aus den Beilagen ergebe, sei unbe- achtlich (OGer ZH, Urteil
vom 8. Juni 2015, E. 4.3, LB150021, wo auf LB140037, ZR 114/2015 Nr. 2 und auf das
Kassationsgericht des Kantons Zurich in ZR 1998 Nr. 87 verwiesen wird). Weiter erinnert
die Beklagte daran, dass Beweisofferten unmittelbar im Anschluss an eine entsprechende
Behauptung erfolgen miissten und bezieht sich auf eine Unzahl von Belegstellen (act. 76 Rz
14). ¢) Auch die Kl&gerin hat im vorinstanzlichen Verfahren Ausfuhrungen zur
Substantiierung gemacht: Es sai fur ihren Anspruch auf Erstattung der Kosten nicht
notwendig, in der Klageschrift schematisch darzulegen, wer, wann, was, wie lange, mit
welchen Mitteln und zu welchem Zweck getan habe und was dabei er- reicht worden sei
etc. Die meisten Rechnungen wiirden die Leistungen genau und nachvollziehbar
beschreiben, oft GUber mehrere Seiten. Die Kl&gerin erklére den Inhalt dieser Rechnungen
zum integrierenden Bestand ihrer Rechtsschrift. Im Zu- sammenhang mit den
Gutachter-Rechnungen wiirden al's L el stungsbeschreibung die Gutachten selbst dienen und
es brauche daher keinen zusétzlichen Leistungs- beschrieb. Eine Beschreibung aller
Einzelheiten in Klage oder Replik sai fur die rechtliche Beurteilung des
anspruchsbegrindenden Sachverhalts nicht nétig. Das Gericht konne im Zweifelsfall auf
die Beweismittel greifen (act. 68 Rz 1852). Hétte die Klagerin das getan, was die Beklagte
verlange, z.B. die Beweisofferte (act. 6/30) aus der Randnummer act. 2 Rz 74 in den
Schriftsatz eingearbeitet, so hétte daraus keinerlei zusétzliche Erkenntnis gewonnen werden
konnen. Das Ge- richt hatte dann aus der Klageschrift erfahren, dassje am 9. und 10.
Februar 2010 ein uniformierter Bediensteter der J. AG (mit Adresse und Tel.-Nr.) auf
Bestellung von Herrn AO. von der Klagerin zundchst am 9. Februar 2010 zwischen
14.00 und 17.00 h und am 10. Februar 2010 dann von 7.30 - 12.00 h, d.h. insgesamt 7 %2 h
zum Stundenpreis von Fr. 62.50, d.h. Fr. 500.35 fir das Bewachungsobjekt des L etzigrund
Stahlbau Aufsichts- und Ordnungsdienste ge- leistet habe. Im Fall einer solch ausfihrlichen
Darlegung hétte die Beklagte dann sicher bestritten, dass ein Wachmann an beiden Tagen
notig, wenn nicht sogar ganzlich Gberfllissig gewesen sei, well einer oder mehrere der
ohnehin dort téti- gen Arbeiter die Bewachung hétten tbernehmen kénnen, well die
Klé&gerin jagar

- 70 - keine besondere Qualifikation fur die Bewachungstétigkeit behauptet habe und kein
inlandisches Diplom des Wachmannes und keine Gefahr von aggressi- ven/bewaffneten
Stérern nachgewiesen habe, etc. (act. 68 Rz 1854). d) Aus Lehre und Rechtsprechung zu
den Substantiierungsanforderungen ergibt sich Folgendes: « ZR 111/2012 S. 168: Art. 221
Abs. 1lit. d ZPO verlangt die Darstellung der rechtserheblichen Tatsachenbehauptungen



und die Bezeichnung der Be- weismittel im Sinne von Art. 254 ZPO, welche den
behaupteten Tatsachen zugeordnet werden miissen. Weder die Gegenpartei noch das
Gericht mis- sen die Argumente der Klagerin zusammensuchen. « OGer ZH, Urteil vom 8.
Juni 2015, LB150021, E. 4.3: Tatsachen sind so- dann in der Rechtsschrift selbst
darzulegen. Wenn sie sich lediglich aus ei- ner Beilage zu einer Rechtsschrift ergeben, sind
sie vom Gericht — soweit das Verfahren von der Verhandlungsmaxime beherrscht wird —
nicht zu be- achten. Auch der allgemeine Verweis in der Rechtsschrift auf eine Beilage oder
die allgemeine Erkl&rung, dass eingereichte Akten als "integrierender” Bestandteil der
Rechtsschrift gelten, gentigt nicht. Werden Tatsachenbe- hauptungen trotz gerichtlicher
Nachfrage oder Hinweis des Prozessgegners auf die ungentigende Substantiierung nicht
geniigend nachsubstantiiert, hat ein Sachentscheid ohne Beweisabnahme zu ergehen, weil
die behauptete Tatsache von Anfang an so behandelt wird, wie wenn sie beweislos wére
(ZR 97 Nr. 87; Willisegger, BSK ZPO, 2. Aufl., Art. 221 N 27 und N 30; Naegeli/Richers,
KUKO ZPO, Art. 221 N 20 ff.). « OGer ZH, Urteil vom 27. Februar 2015, L B140086, E.
3.1: "[...] Richtig ist, dass die Praxis auch der erkennenden Kammer grundsétzlich streng
ist und verlangt, dass die Behauptungen der Parteien grundsétzlich in den Rechts- schriften
selber aufgestellt werden und nicht in Beilagen zusammengesucht werden mussen [ ...].
Was bei komplexen Streit-Verhaltnissen in der Rechts- schrift selber stehen muss und was
in Beilagen angefugt werden darf, hangt vom einzelnen Fall ab. Esist nach Treu und
Glauben zu beurteilen, was

- 71 - fUr eine Darstellung fr die Gegenpartei zumutbar ist; keinesfalls darf das Risiko
entstehen, dass der Gegner etwas Wichtiges Ubersieht, weil esin den Beilagen geradezu
versteckt ist, und/oder weil er bei der Lektire der Rechtsschrift keinen Anlass hat, die
Beilagen zu konsultieren (OGer ZH NE100005). In der Regel erleichtert das Trennen von
Behauptungen und Beweisdokumenten die Lesbarkeit einer Rechtsschrift fur die
Gegenpartei und Gericht. Schon bei einem mehrseitigen Vertrag ist das aber nur bedingt der
Fall. Daist essinnvoller und fur die Adressaten einfacher, in der Rechts- schrift die
zentralen Bestimmungen zu zitieren und im Ubrigen auf den Ver- trag in der Beilage zu
verweisen. So ging die Klagerin hier vor, und die Be- klagte moniert es richtigerwei se nicht.
Die Unterlagen zu den Nachtrégen fullen wie gesehen zwei Bundesordner. Das einkopiert
in die Rechtsschriften hétte diese vollig unlesbar gemacht; dagegen durfte sich die Beklagte
mit Recht wehren. Die von der Klagerin hier gewahlte Darstellung war fir die Beklagte
offenbar verstandlich [...]". « OGer ZH, Urteil vom 29. Oktober 2014, LB140037, E. 3.4.:
"Dabel sind die Tatsachen in der Rechtsschrift selbst darzulegen. Wenn sie sich lediglich
aus einer Beilage zu einer Rechtsschrift ergeben, sind sie vom Gericht — soweit (wie hier)
die Verhandlungsmaxime das Verfahren beherrscht — nicht zu beachten. Auch der
allgemeine Verweis in der Rechtsschrift auf eine Bei- lage oder die allgemeine Erkl&rung,
dass eingereichte Akten als "integrie- render” Bestandteil der Rechtsschrift gelten, gentigt
nicht (ZR 97 Nr. 87; BSK ZPO-Willisegger, Art. 221 N 27; KUKO ZPO-Nagegeli, Art. 221
N 27)". » ZR 97/1998 Nr. 87 (Kassationsgericht des Kantons Zirich zum alten, wenn auch
durchaus vergleichbaren Recht): "Die Geltendmachung von Tatsachen muss spezifisch
erfolgen, damit fir das Gericht und die Gegenpartei der Prozessstoff klar erkennbar wird.
Umsténde, die sich aus den Beilagen er- geben, kdnnen nicht durch einen generellen
Verweis auf diese (Beilagen) als Sachverhalt in den Prozess eingebracht werden; denn es
wurde fir die Gegenpartei und das Gericht zu einer unzumutbaren Belastung und Unsi-
cherheit fihren, wenn sie die einzelnen Sachverhaltselemente selbst aus



- 72 - den Akten analytisch ermitteln mussten. Im Hinblick auf die Verschiedenar- tigkeit
von eingelegten Beilagen wurde oft gar nicht ersichtlich, inwieweit sich aus ihnen
Uberhaupt Elemente des zwischen den Parteien relevanten Sachverhaltes ergeben,
insbesondere, wenn die Aktenstiicke Sachverhalte oder Beziehungen mit Dritten
beschlagen. Durch Verweis auf die eingeleg- ten Akten kdnnen Sachverhaltselemente nur
dann als prozessgentiglich be- hauptet gelten, wenn der entsprechende Verweisin der
Rechtsschrift spezi- fisch ein bestimmtes Aktenstiick nennt und aus dem Verweisin der
Rechts- schrift selbst klar wird, ob das Dokument in seiner Gesamtheit oder welche Teile
des Aktenstiickes als Parteibehauptung gelten soll. Eine bloss allge- meine Bezugnahme auf
eingereichte Aktenstiicke und die allgemeine Erkl& rung eingereichte Akten zum
integrierenden Bestandteil der Rechtsschrift genligt demgegentiber — in Prézisierung zur
Rechtsprechung in ZR 95 Nr. 12a— nicht. Geht in einem solchen Fall das Gericht dartber
hinaus, in- dem es seinem Entscheid auch Tatsachen zugrundelegt, die sich zwar aus einer
Beilage ergeben, auf die aber in keiner Rechtsschrift erkennbar ver- wiesen wurde, so
verletzt es damit die Verhandlungsmaxime, weil es auf nicht behauptete Tatsachen abstelIt”.
e) Die vorstehenden Entscheide stecken das Problemfeld ab. Die blosse Er- klarung, die als
Beilagen eingereichten Rechnungen wiirden zum integrierenden Bestandteil der
Rechtsschriften erklart, wird deutlich und zu Recht al's gentigende Substantiierung
verworfen. Nach der strengen Auffassung muss alles, was in den Rechnungen steht, in die
Rechtsschrift Gbertragen werden. Das hat die Kl&gerin sozusagen nirgends getan, so dass—
wurde der strengen Auffassung gefolgt — die Anspriiche der Kl&gerin zum vornherein an
der fehlenden Substantiierung scheitern missten. Die Kammer hat allerdings schon in
LB140086 E. 3.1 darge- legt, dass sie dieser strengen Auffassung nicht ohne weiteres folgt,
sondern sich am Massstab von Treu und Glauben orientiert: Die Verweise auf Beilagen
muss Ubersichtlich und es muss gewdahrleistet sein, dass der Gegner nichts Wichtiges
Ubersehen kann, was in den Beilagen "versteckt" ist. Ausserdem muss aus der Rechtsschrift
klar sein, dass es Anlass gibt, die (Ubersichtlichen) Beilagen, auf die mit einem
Direktverweis zugegriffen werden kann, zu konsultieren bzw. bei weni-

- 73 - ger Ubersichtlichen Verhdtnissen mussen die Passagen, auf die verwiesen wer- den
will, klar markiert sein, so dass sie nicht tbersehen werden konnen. Es gibt ndmlich — und
auch das hat die Kammer im zitierten Entscheid erwahnt — auch das Problem von mit
Einzelheiten "Uberladenen™ Rechtsschriften, was der Les- barkeit und der Verstandlichkeit
abtraglich ist. Grundsétzlich ist das Gericht mit Bezug auf die Rechtsschriften und Beilagen
einer Partei in der gleichen Situation wie die Gegenpartei, muss es doch die Vorbringen
aufgrund der Rechtsschriften und Unterlagen ebenfalls problemlos und ohne Suchaktionen
und Weiterverweise auffinden konnen. Ist dies nicht oder nur schwer mdéglich, so fehlt esan
der erfor- derlichen Substantiierung. f) Die Klagerin, welche sich gegen die strenge(re)
Auffassung zur Wehr setzt, nennt in ihrer Replik beispielhaft zwel Situationen; act. 2 Rz 74
mit act. 6/30 betrifft die (Kleinst-)Rechnung fur die Bewachung des Stadions (act. 68 Rz
1854), auf die oben bereits Bezug genommen wurde (IV./1./b). Weiter und allgemein er-
wahnt die Klagerin Gutachter-Rechnungen: Dort seien die Leistungsbeschreibun- gen die
Gutachten selbst, so dass auf zusétzliche L eistungsbeschreibungen ver- zichtet werden
konne (act. 68 Rz 1852). Die Bemerkung der Klagerin zu den Gut- achten muss so
verstanden werden, dass nach ihrer Ansicht weder die Rechts- schrift noch die
Gutachter-Rechnungen einen L eistungsbeschrieb enthalten mis- sen, sondern dass
Gegenpartei und Gericht aus dem beigelegten Gutachten her- auslesen sollen, wofir und
mit welchen Mitteln es erstellt wurde etc. Darin ist der Kl&gerin klar nicht zu folgen. Je



nach Detaillierung des L eistungsbeschriebs in ei- ner Gutachter-Rechnung in Kombination
mit dem Text in der Rechtschrift selbst, der direkt auf die Gutachter-Rechnung verweist,
mag es sein, dass dies zur Sub- stantiierung genigt. Fehlt ein Leistungsbeschrieb in der
Rechnung, wie die Klage- rin in ihrem Beispiel erwédhnt, so ist es unerlasslich, dass die
interessierte Partel diesen in der Rechtsschrift selber hinzuflgt, und zwar ganz unmittel bar
beim Verweis auf die einschlagige Rechnung, andernfalls die erforderliche Substantiie-
rung fehlt. Anhand der beiden referierten Falle zeigt sich, dass die Klagerin den Ernst der
Substantiierungsfrage offensichtlich verkennt. Zudem ignoriert die KI& gerin, wie sich
anhand ihrer Bemerkung im erstinstanzlichen Verfahren zeigt (act. 68 Rz 1852), dass das,
was sie an Rechnungen eingereicht hat, punkto De-

- 74 - taillierung und vor allem auch punkto L eistungsbeschrieb nicht den Substantiie-
rungsanforderungen gentigt. In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, was bel
Regierapporten gilt, ndmlich Angaben zu Arbeiterzahl, Maschinenstun- den,
Arbeitsstunden, Materialverbrauch etc. sowie die geleistete Arbeit (Art. 47 Abs. 1
SIA-Norm 118). Auf die einzelnen Rechnungen wird zurtickzukommen sein. g) Bevor auf
die Substantiierung der einzelnen Positionen der Klage einzu- gehen it, ist nochmals auf
den 10. Mai 2010, das Datum der massgeblichen "Un- verdéchtigkeitserklarung"
hinzuweisen. Da die Kl&gerin die Kosten, dieihr vor dem 10 Mai 2010 angefallen sind,
ohnehin bei der Beklagten nicht einfordern kann, musste fur Aufwendungen, die vor diesem
Datum getétigt wurden, die Sub- stantiierungsfrage nicht gepriift werden. Allenfalls bedarf
es einer Abgrenzung der Kosten, sofern siein der gleichen Rechnung zusammengefasst
sind. Im Sinne ei- ner Eventual begriindung wird die Substantiierung aber auch fir
digienigen Positi- onen gepriift, die vor dem 10. Mai 2010 angefalen sind. h) In diesem
Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass die V orinstanz— wenn auch aus etwas anderen
Grinden — ebenfalls auf den 10. Mai 2010 abge- stellt und kritisiert hat, dass die Klagerin
Angaben unterlasse, welche Zeitraume die in den diversen Rechnungen fakturierten
Leistungen betreffen, mit Ausnahme von vier Rechnungen der H. GmbH, zu welchen
die Kl&gerin in der Stel- lungnahme zur Duplik ausfiihre, dass zwei Rechnungen die
Leistungen vor dem genannten Datum (act. 90 Rz 1591 und 1601) und zwel Rechnungen

L eistungen nach dem genannten Datum betreffen (act. 90 Rz 1782 und 1789 ff.). Die
Kl&gerin macht in der Berufung (act. 127 Rz 73 a) geltend, der Entscheid der Vorinstanz sei
aktenwidrig und falsch, weil sie zu den genannten Rechnungen Zeitréume an- gegeben
habe. Sie fligt eine tabellarische Darstellung mit einer Spalte "Nachweis Zeit-Betreffnis' ein
(act. 127 Rz 73 b), aus der sich ergeben soll, welche Zeitréu- me die aufgelisteten
Rechnungen betreffen. Konkrete Daten sind allerdings auch in dieser Tabelle nicht genannt,
sondern es finden sich lediglich Hinweise auf Randnummern in der Klage (act. 2) und in
der Stellungnahme zur Duplik (act. 90).

- 75 - Beispielhaft sai die Rechnung von Prof. F. mit dem Verweisim "Nachweis
Zeit-Betreffnis' in act. 2 Rz 182i.V.m. Datum 21. Mai 2010 erwahnt. Im erwahnten act. 2
Rz 182 steht folgender Text: "Am 21. Mai 2010 stellte Professor F. A. far die
Prifungen der Statik des Daches und der Be- richte der Q. AG und fur Beratungen
der A. Rechnung tber CHF 12'486.00 (spéter berichtigt auf CHF 12'478.15) und
Mehrwertsteuer. BO: Professor Dr. F. , RN 75, Rechnung vom 21. Mai 2010 Beilage
K 78". Wird nun die der Klage beigel egte Rechnung (act. 6/78) konsultiert, so enthélt diese
ei- ne grobe —fur eine gehorige Substantiierung zu knappe — L el stungstibersicht (fast
ausschliesslich schlichte Stichworte wie Sitzung, Brief, Telefon etc.), die auch im Text der




Klageschrift nicht zusétzlich erlautert werden. Was die Abgrenzung per 10. Mai 2010
anbelangt, ergibt sich aus der Rechnung zwar, dass nach dem 10. Mai 2010 nur noch eine
Sitzung stattgefunden hat (act. 6/78 S. 2). An sich kdnnte der Aufwand damit auf die beiden
Perioden (vor/nach dem 10. Mai 2010) aufgeteilt werden, was allerdings nicht Aufgabe der
Kammer ist. Schon die Vor- instanz hat erwahnt, dass die Kl&agerin die Unklarheiten zur
Abgrenzung vertreten misse (act. 129 S. 38 Mitte), was umso mehr gilt, nachdem auch in
der Berufung die durchaus mogliche Abgrenzung unterblieb. 2. Prifung der Substantiierung
anhand der einzelnen Klagepositio- nen/Rechnungen Nachfolgend ist die
Substantiierungsfrage anhand der einzelnen Rechnun- gen und der Art und Weise, wie sie
in den Rechtsschriften im direkten Zusam- menhang beschrieben sind, zu prifen. Wie
erwahnt macht die Kl&gerin geltend, die meisten Rechnungen wiirden die L eistungen
ohnehin genau und nachvoll- ziehbar umschreiben (act. 68 Rz 1852). Die Beklagte hdlt die
Substantiierung im Zusammenhang mit den geltend gemachten Positionen unter Hinweis
auf eine grosse Anzahl von Aktenstellen fur ungentigend (vgl. insbesondere act. 39 Rz 4.4).
Fir die Kammer, die die Ubersichtlichkeit im vorliegenden Fall héher wer- tet, als die
Darstellung aller erforderlichen Angaben in der Rechtsschrift selbst, genligt es—
entsprechend der weniger strengen Auffassung —wenn die Rech- nungen, auf die im Text
der Rechtsschrift direkt verwiesen wird, zusammen mit

- 76 - den unmittelbar im Zusammenhang stehenden Ausfiihrungen in der Rechtsschrift —je
pro geltend gemachten Anspruch — eine gentigende Substantiierung ergeben. a) Kosten fur
Leistungen Dritter zur Prifung der Belastbarkeit des Binders Nr. 15 Ent- und
Belastungsversuch Binder Nr. 15 99260.85 Priifung der Belastbarkeit des Binders am
25.02.10, am 02.03.10 und am Nr. 15 am 25.2. + 2./3.3.2010 gemé&ss Rechnungen von

B. , C. , 03.03.10 A. Bau AG, Arch. D. ,dieE. AG (act. 2Rz
9, act. 129 S. 34) Der Betrag von Fr. 99'260.85 setzt sich geméss act. 2 Rz 261 aus
folgenden Rechnungen zusammen: aa) 2 Rz 74 mit Rechnung C. Beklagte: Text:

Nach Schliessung des Stadions verlangt Bekl. Si- Verweis auf (fur ARGE T. ) 39 Rz
4.3 cherung von Binder Nr. 15, 14 und 16 (2 Rz 73). ARGE 6/31 18.3.10 uber 76 Rz

T. stellt nach Pléanen der E. AG 3 Stitzpfe- Fr. 51949.50 1821 1. ler auf. (S. 3
der Rechnung; "Revision Stadion”. Die Kosten der Versu- Rechnung che vom 25.2./3.3.
und fur Hilfsstiitzen sind separat nicht bei- ausgewiesen. Der Text zu praktisch jeder
Position gelegt, heisst: "Projektleitung, Werkstatt, Montage, Zeichner, was inkl.
Nachtarbeit”, verschiedentlich wird hinzugefugt: stimmt) "Kran, Transport, Gegengewicht".
Die Zuordnung der 76 Rz Stunden auf die einzelnen Tétigkeiten ist unklar. 1818 Die
Rechnung ist ungentigend substantiiert. Zeitliche Abgrenzung (vor/nach 10.5.10) ist nicht
er- forderlich, dadie zeitlich letzte fakturierte Rechnung vom 5. Mé&rz 2010 datiert. bb) 2 Rz
74 mit Ver- Rechnung A. Beklagte: Text: gleich wie bei aa) weis auf act. 6/32 Bau
AG 7.9.10 Uber 39 Rz 4.3, Rechnung: Gemass angehangtem Schlussaus- Fr. 12034.35 76
Rz mass geht es um Leistungen zwischen 8.2.- 1821 f. 30.7.10, nach Daten geordnet. Die
Leistungen sind nach Tagen aufgeteilt in Arbeitsstunden, ausfihrende Personen
(Bauingenieur, Polier, Zimmermann etc.), je mit Stundenansatz, Liefe- rung von Platten,
Kantholz, Kranarbeit, Transport, Hebebtihne etc.). Die Rechnung ist nicht ausreichend
substantiiert: Es fehlt insbesondere der Leistungsbeschrieb, d.h. detaillierte Angaben
beziiglich der ausgefiihrten Arbeiten (sowohl in der Rechnung als auch in den
Rechtschriften). Zeitliche Abgrenzung (vor/nach 10.5.) erforderlich, da Leistungen
zwischen 8.2.10 bis 30.7.10 erfasst sind. Die Abgrenzung (vor/nach 10.5.10) wére von der
Kl&gerin vorzu- nehmen gewesen.



- 77 - cc) 2 Rz 158 Rechnung D. Beklagte: Text: Planungsarbeiten zu den Versuchen
Feb- Mit Verweis auf 30.4.10 tber 76 Rz ruar/Méarz 2010 zur Belastbarkeit Binder Nr. 15
6/69 Fr. 1020.00 1916 Rechnung: Stundenaufwand Februar 2010: Be- reitstellung Plane,
Detailschnitte, Teilnahme Be- sprechung vom 22.2. im Stadion: Mé&rz 2010 Be- reitstellung
Plane, Detail schnitte, Mailversand Die Rechnung ist nicht ausreichend substantiiert: Keine
Aufteilung der Zeit auf die verschiedenen Verrichtungen, keine genauen Datumsangaben,
ausser fur die Besprechung im Stadion. Eine zeit- liche Abgrenzung ist nicht erforderlich,
dadiefakturierten Leistungen vor dem 10.5.10 erbracht worden sind. dd) 2 Rz 260 mit Ver-
Rechnung E. Beklagte: Text: Am 11.8. teilte die Beklagte der E. weis 6/116
AG 30.6./13.8./14.9. 39 Rz 4.3, AG mit, dass sie einen grossen Teil der Rech- 6/116
(=Rechnung 76 Rz nungen vom 1.7.10 nicht bezahle, da sie nicht 5980e) Uber 2017 mehr
Auftraggeberin sai. Fr. 34257.00 Rechnung: Belastungsversuch Binder Nr. 15, Woche 5-22,
aufgeteilt nach leistenden Personen und Anzahl Stunden. Die Rechnung ist nicht
ausreichend substantiiert, inbesondere fehlt jegliche Leistungsbeschrei- bung und der
konkrete Té&tigkeitsnachweis der Beschéftigten. Zeitliche Abgrenzung: Rechnung fir

L eistungen zwischen Woche 5 und Woche 22, so dass L el stungen (grosstenteils) vor dem
10.5.10 erbracht worden sind (der 10. Mai 2010 liegt in der Woche 19); Abgrenzung wéare
Sache der K1& gerin gewesen. b) Statische und bruchtechnische Prifung der gesamten
Dachkonstruktion statische und bruchtechnische Prifung 274835.50 Prifung fir statische +
bruchtechnische der gesamten Dachkonstruktion (act. 2 Priifungen der gesamten Dachkon-
struktion geméass Rechnungen Prof. Rz 327) F. (Rechnung v. 21.5.10 = Fr. 12486),
G. (Rechnung 30.6.10 = Fr. 57187.50; und Rechnung v. 12.8.10 = Fr. 2913.50),

H. (finf Rechnungen: 22.7.10 = Fr. 59850 + 29536.50, v. 22.7.10 = Fr. 31050 +
23515, v. 10.5.11 Fr. 2580), E. AG (14.9.10 = Fr. 55717 (act. 129 S. 34, 38)

- 78 - aa) 2 Rz 182 mit Ver- Prof. F. Beklagte: Text: Rechnungsstellung fur Prifung
der Statik weis auf 6/78 v.21.5.10 an Klagerin 39 Rz 4.3, des Dachs, Prufung der Berichte
der Q. (17.3. bis 21.5.10) 4.241 AG, Beratungen der Klagerin Fr. 12486.00 76 Rz
Rechnung: Zu rudimentére Kurzbeschreibung 1950 der Tétigkeit (insb. Sitzungen bei

A. , Kon- trolle Bericht Belastungsversuche und anderer Berichte (Q._ .

AK_ ), aufgewendete Zeit, Stundenansatz, Spesen und gefahrene Ki- Iometer sowie 3
Stunden fr den Beizug einer Hilfsperson). Im Wesentlichen fehlt in der Rech- nung die
Angabe, was Gegenstand der Sitzun- gen, der Tatigkeiten etc. war. ESwird nichts dazu
gesagt, was Prof. F. letztlich genau ge- macht hat bzw. worum es bei den Sitzungen
ging. Fur die Zeit nach dem 10.5.10 gibt es einen Ein- trag vom 19.5.2010 fir Sitzung bei
AP. IAQ. und im Stadion Letzigrund (4.5 h/18 km/Fr. 3 Spesen). Die Rechnung
ist nicht ausreichend substantiiert, insbesondere fehlt eine genaue L eistungsbe- schreibung
bzw. ein konkreter(er) T&tigkeitsnachweis. Zeitliche Abgrenzung: Rechnung fir Leis-
tungen zwischen Woche 5 und Woche 22, so dass L eistungen (grosstenteils) vor dem
10.5.10 er- bracht worden sind (der 10. Mai 2010 liegt in der Woche 19); Abgrenzung wére
Sache der Kl&ge- rin gewesen. bb) 2 Rz 229 mit Ver- Rechnung G. Beklagte Text:
Rechnungsstellung vom 30.6.10 erwahnt: weis auf 6/93 30.6.10 39 Rz 4.3
Bruchmechanische Berechnungen, Expertisen Fr. 57187.50 76 Rz und Beratung. Beiblatt
zur Rechnung "Zusam- 1916 menstellung Zeitaufwand v. 26.2.10-28.6.10", aufgeschliisselt
nach Daten, Arbeits- und Weg- zeit. Rudimentére Stichworter zu den erbrachten
Téatigkeiten und den beschaftigten Personen. Ungeniigende Substantiierung, insbes.
Hinweise auf ausgelibte Tatigkeit bestimmter Perso- nen/Fachleute; Abgrenzung vor/nach
10.5.10 st an sich moglich, jedoch nicht Aufgabe der Kam- mer. cc) 2 Rz 246 mit Ver-




G. 12.8.10 Beklagte Text: Rechnung fur bruchmechanische Berech- weis auf act. Fr.
2913.50 39 Rz 4.3 nungen, Expertisen und Beratung. 6/104 76 Rz Rechnung: Laborkosten
fur fraktographische 2009 Anayse gem. Rechnung (ohne Berechnungs- grundlage)
Studium Gutachten Al (durch wen?), Ant- wort zu Fragen RA Z.

Ungeniigende Substantiierung, insbesondere keine Angaben zur konkreten Tatigkeit der
Perso- nen/Fachleute. Zeitliche Abgrenzung: Leistungen teilweise nach dem 10.5.10,
teilweise unklar, sieist nicht Aufgabe des Gerichts.

- 79 - dd) 2 Rz 240 mit Ver- 2 Rechnungen Beklagte: Text: Beurteilung des
Sicherheitszustandes der weis auf 6/102 H. Gmbh 39 Rz 4.3 Dachkonstruktion von
Mérz bisMai 2010 und 6/103 22.7.10, umgerech- 76 Rz Rechnung 6/102: Beurteilung des
Sicherheitszu- net in Fr. m 2007 standes der geschédigten Anschllsse der Zug- 59’ 850.00
und stangen an die Dachkonstruktion pauschal EUR 29'536.50 45'000.00. Keine beigelegte
Detaillierung. Rechnung 6/103: Detaillierte Reisekosten AJ. IAR. vom 5.3. -
10.5.10 (6/103) Rechnung "pauscha gemass Auftrag” ist ungeniigende Substantiierung.
Detaillierte Reisekosten- abrechnung zu undetaillierter Leistungsabrechnung: Ist die

L eistungsabrechnung nicht korrekt de- tailliert, so kdnnen die an sich detaillierten
zugehorigen Reisekosten auch nicht ersetzt werden. Keine zeitliche Abgrenzung nétig;

L eistungen stammen aus der Zeit vor dem 10.5.10. ee) 2 Rz 283 mit Ver- 2 Rechnungen
Beklagte: Text: Beurteilung des Sicherheitszustandes der weis auf 6/127, H. GmbH
vom 39 Rz 4.3 Dachkonstruktion 6/128 23.11.10 u. 76 Rz Rechnung 6/127: Zusétzliche
Beurteilungen zur 22.7.10 = Fr. 31050 2038 Dachkonstruktion, Leistungen Mai - November
+ Fr. 23515 10, pauschal, keinerlei Detaillierung Rechnung 6/128: Beurteilung des
Sicherheitszu- standes der geschéadigten Anschllsse der Zug- stangen an der
Dachkonstruktion. Reisekosten vom 19.5.-15.6.10, detailliert nach Reisedaten, Personen,
Flug, Taxi, Parken Bus samt Reisezeit, Zusétzliche Beratung unter Angabe der Berater und
der Zeit. Rechnung "pauschal fur die Poss. 1, 2 und 3" ist ungentigende Substantiierung.
Detaillierte Reise- kostenabrechnung zu undetaillierter Leistungsabrechnung: Ist die

L eistungsabrechnung nicht kor- rekt detailliert, so kdnnen die an sich detaillierten
zugehorigen Reisekosten auch nicht ersetzt werden. Keine zeitliche Abgrenzung;
Leistungen stammen aus der Zeit nach dem 10.5.10. ff) 2 Rz 326 mit Ver- Rechnung

H. Beklagte Text: Wirdigung der Vorwirfe der Beklagten im weis auf 6/157
GmbH,10.5.11 39 Rz 4.3 Schreiben an das Audienzrichteramt Fr. 2580 (umgerech- 39 Rz
326 Rechnung: Stellungnahme zum Schriftsatz von net) 76 Rz AS. IAT. V.
31.01.2011 und zur Ge- 2055 fahr von Spannungsrissen durch Korrosion. Leis- tungen von
Maérz-April 2011. Pauschal fur Stel- lungnahme von Prof. AJ. Rechnung "pauschal
far Stellungnahme von Prof. AJ. " ist ungenligende Substantiierung. L eistungen
wurden nach dem 10.5.10 erbracht.

- 80 - gg) 2 Rz 260 mit Ver- E. AG Beklagte: Text: Am 11.8. teilte Beklagte der

E. AG weis auf 6/114 30.6./13.8./14.9. 39 Rz 4.3. mit, dass sie einen grossen Teil der
Rechnungen (act. 129 S. 34, 6/114 (= Rechnung act. 76 vom 1.7.10 nicht bezahle, dasie
nicht mehr Auf- 38) 5980b) Rz 2017 traggeberin sai. Fr. 55717 Rechnung 6/114: Honorar
fur Beliefe- rung/Begleitung der Experten mit Beilage "Zu- sammenfassung des
Stundenerfassungssystems WG", aufgeteilt nach Wochen (1-23) und nach leistenden
Personen und nach Stunden. Unzureichende Substantiierung: Leistungen nur nach Wochen,
Arbeitsstunden und Personen de- tailliert, keinerlei Angaben zu den ausgelibten
Tétigkeiten, keine Leistungsbeschreibung. Zeitliche Abgrenzung: Rechnung fur Leistungen




bis Woche 23 (10.5.10 liegt in der Woche 19). Aufteilung vor/nach 10.5.10 ungenau
maoglich, ist aber nicht Sache der Kammer. ¢) Prifung Kandelaber bzw. Schweissnahte
Prifung der Kandelaber-Schweissndhte 6292.48 act. 2 Rz 9; act. 129 S. 44 zusétzlicher
Nachweis der Mangelfreiheit 73442.54 act. 129 S. 44 der Kandelaber aus der Zeit nach dem
21.10.2010, vgl. act. 68 Rz 2 und Rz 1706- 1716) aa) 2 Rz 322 mit Ver- P. AG
12.4.11 Beklagte Text: Priifung der mangelfreien Schwei ssndhte weis auf 6/154 Fr. 6292.48
39 Rz 4.3 der Kandelaberfiisse am 6.9.2010 76 Rz Rechnung: Lieferung aus Auftrag [ ...],
ohne De- 2053 tails. Unzureichende Substantiierung. Zeitliche Abgrenzung: Gemass
Angaben im Text liegt das Aus- fuhrungsdatum nach dem 10.5.10. bb) 68 Rz 1715 mit
Diverse Rechnungen Beklagte: Text: Erstattung der neuen Kosten der weiteren Verweis auf
aus den Jahren 76 Rz Nachweise der Sicherheit der Kandelaber von 69/222 2013/4 geméss
Zu- 1670 f. insgesamt Fr. 73442.54 sammenstellung Die Sammel beilage 69/222 enthélt:
(Blatt 1) zuvorderst » Rechnung AU. (28.5.13) fur Uberset- in act. 69/222 zung

Ital -/dt. (Ubersetzung des Schreibens der Herstellerin, 90 Rz 1495). Herstellerin wovon?)
Rechnung H. (28.6.13) fur Lichtmasten (Reisekosten sind detailliert, angehangt ist
ein Stundennachweis, mit sehr schematischen mit immer wiederkehrenden und wenig
aussagekraf- tigen Stichworten (Bericht/Gutachten erstellen, Berechnungen durchfihren,
Versuch/Messung durchfiihren, Besprechung/Termin ausser Haus, Unterlagen sichten,
Keine Leistungsbeschrei- bung) * Rechnung H. (9.1.124) fur Lichtmasten

- 81 - (act. 91/350: Reisekosen detailliert, Stunden- nachweis mit Datum, Person, Stichwort
(Be- richt/Gutachten erstellen, Telefona- te/Schriftverkehr/Emails, Berechnungen durch-
fuhren), Stundenzahl, Stundenansatz) zu wenig detailliert. « Rechnung A. Schweiz
AG (6.6.13) Vermessungsleistungen 1.5.13-31.5.13, ohne Detaillierung (90 Rz 1490), nicht
gesagt woflr. « AV. AG (13.11.13) Korrosionsschutz an den Bindern ausbessern
unter Nennung der Produkte, (Datum, PW, Stiickpreis, 90 Rz 1491) « Rechnung Stadion
Letzigrund (3.7.13) fur Raummiete fur Mittwoch, 26.6.13 (90 Rz 1492). Keine Angaben
wofir. « Rechnung AW. AG Skyworker (31.5.13) (90 Rz 1488) Angaben der Daten,
Stunden, Preis. Kontrollarbeiten/M essungen an Beleuch- tungskorper. Kein

L eistungsbeschrieb « Rechnung BA. AG (10.6.13) Halter- rahmen, unklar wofur (90
Rz 1489) « Rechnung BB. fur Getranke (27.6.13) (90 Rz 1493). Getrénke detailliert.
Kein Anlass bezeichnet. Rechnungen zu wenig substantiiert. Zeitliche Abgrenzung: Die
Leistungen stammen alle aus der Zeit nach dem 10.5.10. d) Prifung der Grundierung des
Korrosionsschutzes Priifung der Grundierung des Korrosions- 62500.10 Rechnungen

l. vgl. act. 129 S. 4, schutzes (act. 2 S. 9) S. 51 (1.7. 10 m 9354.63; 22.10.10 m 2178;
28.2.11 m 50967.47; dles zuzuglich 7.6 % MWST) aa) 2 Rz 231 mit Ingenieurbro ...-
Beklagte Text: Rechnung Beratung Korrosionsschutz Verweis auf Rz 1. 1.7.1039. Rz
4.3 Rechnung: Begutachtung Stadion v. 6/98 EUR 6'541.— = 76 Rz 1999 3.6.10,
Begutachtung und Vorbereitung Be- Fr. 9'354.63 sichtigung, Erstellung Gutachten fur
Korro- sionsschutzkonzept, Bewertung der Sanie- rungsmassnahmen, 5,5 x Tagessatz, De-
taillierte Reisekosten (Flug, Auto zum Flug- hafen, Parken, Taxi). Keine ausreichend
genauen Zeitangaben, zu summarischer Leistungsbeschrieb. Keine zeitliche Abgrenzung
madglich. bb) 2 Rz 274 mit Ver- Ingenieurblro ...- Beklagte: Text: Prifung der Expertise
der S. AGweisauf 6/121 1. 22.10.10 39 Rz 4.3, (aufgrund Expertise wurde
Grundierung Korrosi- EUR 1650.00 = 39 Rz 5.2, onsschutz als mangel haft gertigt und
Gesamter- Fr. 2178 76 Rz neuerung verlangt) 2025 Rechnung: Schriftliche Stellungnahme
zum Gut- achten Fa. S. AG inkl. Literaturibersicht 15 h aEUR 110, ohne Daten des
Téatigwerdens



- 82 - Keine ausreichend detaillierten Zeitangaben, zu summarischer Leistungsbeschrieb,
keine Zeitliche Abgrenzung méglich. cc) 2 Rz 312 f. mit Rechnung ...- Beklagte Text:
Rechnung fur Prifung des Korrosions- Verwels auf 1. 28.2.11 39 Rz 4.3, schutzes
durch Prof. 1. und W. 6/146, EUR 39509.67 = 76 Rz Rechnung: Begutachtung
des Stadions vom 90 Rz 1783 ff. mit Fr. 50967.47 2047 11.10. - 15.10. und Vorbereitung
der Besichti- Verweis auf 6/124 gung, Gutachten fir K orrosionsschutzkonzept,
(Inspektions- Bewertung der Sanierungsmassnahmen je 5 Ta- bericht), 6/129 gessétze,
Vorstellung Ergebnisse in ZH am (Prifbericht ...), 16.11.10 in ZH, 10 Tagessétze,
Reisekosten de- 91/362 tailliert. Kosten BC. -Duisburg fur die Unter- suchungen zur
Qualitéat des Korrosionsschutzes auf dem Dach, Berichte, inkl. Reisekosten und Hotel.

K ostenbelege (nur Reisekosten) sind geméss 90 Rz 1786 als 91/362 eingereicht worden.
Nach- reichen von Belegen mit der Stellungnahme (act. 90) ist verspétet. Es fehlt
insbesondere die detaillierte Arbeitsbeschreibung und die Detaillierung der Kosten der

BC. Duisburg. Zeitliche Abgrenzung: Die Ausgaben stammen aus der Zeit nach dem
10. Mai 2010. ) 31 Stutzpfeiler 31 Stutzpfeiler 679393.65 act. 129 S. 59: B. /C.

493'321.80, J. AG 465.— A. Bau AG 165'247.85, E. AG 20'359, je mit
7.6 % MWST aa) 2 Rz 263 mit Teil der Rechnung Beklagte: Text: Kl&gerin zahlte
Rechnungen (nament- Verweis auf 6/31, C. 18.3.10 39 Rz 4.3 lich erwéhnter) Dritter
2 Rz 127 Fr. 493'321.80 76 1818, 1821 Rechnung: 1.3. -5.3.10 Hilfsstltzen: Pro-
jektleitung, Werkstatt, Montage, Zeichner inkl. Nachtarbeit, Transport, Kran. Kleinma-
terial, Miete Rohrstockel fix fir 3 Monate. 4.-5.6.10: Einbau Futterbleche Bolzen. Pro-
jektleitung, Werkstatt, Montage, Zeichner Keine ausreichende Substantiierung
(standardisierte, immer wiederkehrende Stichworte ohne konkreten Aussagewert, kein
Téatigkeits-/Leistungsbeschrieb). Leistungen wurden vor dem 10.5.10. erbracht. bb) 2 Rz 74
mit Ver- Teil der Rechnung Beklagte Text: Klagerin zahlte Rechnungen (nament- weis auf
act. 6/32, A. Bau AG 39 Rz 4.3 lich erwéhnter) Dritter Rz 263 . 7.9.10 76 Rz 1818,
Rechnung: Notstlitzen gemé&ss angehang- Fr. 165'247.85, 1821 tem Schlussausmass geht es
um Leistungen zwischen 8.2.-31.7.10, nach Daten geordnet. Die Leistungen sind nach
Tagen aufgeteilt in Anzahl Arbeitsstunden, ausfihrende Funktio-

- 83 - nen (Bauingenieur, Polier, Zimmermann etc., je mit Stundenansatz), Lieferung von
Platten Kantholz, Kranarbeit, Transport, Hebebiihne, Hubstapler Toyota, Betonelemente,
Miete ...- turm mit Betonelementen etc. Kein Leis- tungsbeschrieb, d.h. keine detaillierte
Anga- ben beziiglich der ausgefiihrten Arbeiten, der Verwendung von Material und Einsatz
von Gerétschaften Keine ausreichende Substantiierung. Zeitliche Abgrenzung erforderlich
und madglich, ist aber nicht Sache der Kammer. cc) 2 Rz 74 mit Ver- J. 28210 m
Beklagte: Text: Bei Anlieferung Stitzpfeiler: Bewa- weis auf 6/30 Fr. 465.00 39 Rz 4.3,
chung Stadion gegen unerwiinschte Besu- 76 Rz 1821 f. cher. Rechnung: Unsere Dienste
vom 9. 2.10 (v. 14-17 h) und 10.2.10, 1 (v. 7.30 - 12 h) 1 uni- formierter
Sicherheitsangestellter, Knapp ausreichende Substantiierung. Leistungen vor dem 10. Mai
2010 erbracht. dd) 2 Rz 260 mit E. AG Beklagte: Text: Am 11.8. teilte Beklagte der
E. AG Verweis auf 30.6./13.8./14.9. 39 Rz 4.3 mit, dass sie einen grossen Teil der
Rechnungen 6/115 6/115 (= Rechnung 76 Rz vom 1.7.10 nicht bezahle, da sie nicht mehr
Auf- 5980d) 2017 traggeberin sei. Rechnung 6/115: Honorar fir die Montage der
Hilfsstiitzen. Beilage: Zusammenfassung des Stundenerfassungssystems WG, aufgeteilt
nach Wochen (5-10) und nach leistenden Personen und Stunden. Keine ausreichende
Substantiierung, es fehlt jeglicher Hinweis, was von den genannten Personen gemacht
wurde, kein Leistungsbeschrieb. Zeitliche Abgrenzung erforderlich (2010 m Wochen 5- 10,



2011w Wochen 8-9), was aber nicht Aufgabe des Gerichtsist. ee) Mietzins fur Stitzen: Die
Kl&gerin hat geltend gemacht, dass die Beklagte die Stiitzen erst ungefahr am 16. Juli 2010
entfernt habe (act. 2 Rz 236). Die Beklag- te habe die Pfeiler zuerst fir die eigene

Méngel suche und seit Juni 2010 fur ihrer "Sanierung” genutzt, was regelmassig nur gegen
Entgelt erhdltlich sei (act. 68 Rz 1691). Die Klagerin habe nie Stitzpfeiler geschuldet, so
dass die Beklagte diese nur gegen Vergitung behalten durfte (act. 68 Rz 1971, Rz 2017).
Sie habe die Stitzen wie ein Mieter genutzt, wofUr sie einen Mietzins (Art. 253 OR) bezah-

- 84 - len misse (act. 68 Rz 1691 f.), der proportional zum Zeitablauf (10. Mai 2010 bis

E.3

Mit der Berufung kann die unrichtige Rechtsanwendung wie auch die un- richtige
Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). In der Berufung ist
aufzuzeigen, inwiefern der angefochtene Entscheid als fehler- haft erachtet wird. Die
Begrundung muss hinreichend genau und eindeutig sein und von der Berufungsinstanz
muhel os verstanden werden konnen. Dies setzt voraus, dass der Berufungsklager im
Einzelnen die vorinstanzlichen Erwagungen bezeichnet, die er anficht, und die Aktenstiicke
nennt, auf denen seine Kritik be- ruht. Sind die Anforderungen erfillt, Gberprift die
Berufungsinstanz den angefoch- tenen Entscheid sowohl in rechtlicher als auch in
tatsachlicher Hinsicht frei. Ihre Kognition ist umfassend, sie kann sémtliche gertigten
Mangel frei und unbe- schrankt tberprifen (Art. 310 ZPO) und wendet das Recht von
Amtes wegen an (Art. 57 ZPO). Dabei kann sich die Berufungsinstanz abgesehen von
offensichtli-

- 6 - chen Mangeln darauf beschranken, die Beanstandungen zu beurteilen, welche die
Parteien in ihren schriftlichen Begrindungen gegen das erstinstanzliche Urteil erheben
(BGer 5A_635/2015, Urteil vom 21. Juni 2015 E. 5 unter Hinweis auf BGE 138 111 374 E.
4.3.1 S. 375; BGer 5A_141/2014 vom 28. April 2014 E. 2.4; BGer 4A_619/2015 vom 25.
Mai 2016 E. 2.2.4 mit weiteren Hinweisen; Reetz/Theiler, ZK ZPO, 3. A. 2016, Art. 310 N
5und 6; Art. 311 N 36). Esist nachstehend auf die erhobenen Einwendungen soweit
erheblich einzugehen.

E.4

In der Berufung (act. 127 Rz 17 €) hat die Kl&gerin mitgeteilt, "dass [si€] die Forderung fir
die Prifung der Warmwasserversorungen (CHF 7'148.28) fallen lasst, weil hier sicherer
Aufwand und ungewisser Ertrag zu weit auseinanderklaf- fen". Der zuletzt vor Vorinstanz
eingeklagte Berag hat Fr. 1'863'920.86 betragen, die mit der Berufung verlangte Summe Fr.
1'856'229.31, was eine Differenz von Fr. 7'691.55 ergibt. Eine Erklarung fir die Differenz
der Betrage findet sich in der Berufung nicht, anzunehmen ist, dass der Unterschied auf die
Mehrwertsteuer zu- riickzufthren ist. Da das mit der Berufung reduzierte Rechtsbegehren
massge- blich ist, wird die Reduktion auf diesem Betrag, d.h. Fr. 1'856'229.31 berechnet,
was Fr. 7'691.35 ergibt.

E.5

Eine Antwort der Beklagten wurde gemass Art. 312 Abs. 1 ZPO nicht ein- geholt. Die
Sacheist spruchreif. 11. 1. Ubersicht zu den eingeklagten Forderungen Der eingeklagte
Betrag setzte sich urspriinglich aus folgenden Teilbetrégen zu- sammen (vgl. auch
Ubersicht act. 2 S. 9): Zuordnung Vorinstanz Ent- und Belastungsversuch Binder Priifung
der Belastbarkeit des Binders Nr. 15 am Nr. 15 am 25.02.10, am 02.03.10 und 99260.85



25.2. + 2./3.3.2010 geméss am 03.03.10 Rechnungen von B. , C. VA Bau
AG, Arch. D. , E. (act. 129 S. 34)

- 7 - statische und bruchtechnische Pri- Prifung fir statische + bruchtechnische Prifungen
fung der gesamten Dachkonstruktion 274835.50 der gesamten Dachkon- struktion gemé&ss

Rech- nungen Prof. F. (Rechn. v. 21.5.10 = Fr. 12486), G. (Rechn. 30.6.10 =
Fr. 57187.50; Rechn. v. 12.8.10 = Fr. 2913.50), H. (Rechn. 22.7.10 = Fr. 59850 +
29536.50, v. 22.7.10 = Fr. 31050 + 23515, v. 10.5.11 Fr. 2580), E. (14.9.20 = Fr.
55717 (act. 129 S. 34, 38) Priifung der Kandelaber- 6292.48 vgl. act. 129 S. 44

Schwei ssnédhte Prifung der Grundierung des Korrosi- 62500.10 Rechnungen I. vgl.
act. 129 S. 49; S. 51 (1.7. onsschutzes

E. 10

Mai 2010 von den Sachverstandigen nachgewiesen worden, lasse sich ablei- ten, dass
mindestens zuvor Ungewissheit tber die Risiken des Gebrauchs der Dachkonstruktion
bestanden habe, so dass eine Mangelriige mit Aufforderung zur Nachbesserung begriindet
gewesen sai. Zum Tellbetrag von Fr. 274'835.50 nennt die Vorinstanz die verschiedenen
Rechnungsdaten und Rechnungsbetrage und fuhrt an: "Mit Ausnahme von vier Rechnungen
der H. GmbH, zu welchen die Kl&gerin in der Stellungnahme zur Duplik ausfihrt,
dass zwei Rechnungen Leistungen vor dem 10. Mai 2010 (act. 90 Rz. 1591 u. 1601) und
zwei Rechnun- gen Leistungen danach (act. 90 Rz. 1762 u. 1769 ff.) betreffen[...], macht
sie le- diglich Angaben zum Rechnungsdatum und pauschal zu den ausgefihrten Arbei- ten.
Damit fehlt es an Behauptungen der Klagerin, um zu bestimmen, welche Ar- beiten zu
welchen Kosten nach dem 10. Ma 2010 ausgefuhrt wurden. Fest steht jedenfalls, dassdie
Klagerin die CHF 274'835.50 fir statische und bruchtechni- sche Prifungen der gesamten
Dachkonstruktion verlangt. Daraus ist zu folgern, dass es sich zumindest bei einem Tell
dieser Leistungen um Mangel behebungs- bzw. Nachbesserungskosten zur Ausrdumung der
Ungewissheit Uber die Risiken der Dachkonstruktion handelt, welche die Kl&gerin zu tragen
hat. Da angesichts der fehlenden Behauptungen unklar ist, welchen Betrag der andere Tell
der Rechnungen ausmacht, kommt auch deswegen kein Schadenersatzanspruch der
Klagerinin Frage" (act. 129 S. 38). In act. 129 S. 38 weist die Vorinstanz noch- mals darauf
hin, dassDr. L. , Prof. M. , N. und Prof. O. as Privatgutachter und
nicht als Stellvertreter bzw. Entscheidungstréger der Beklag- ten gehandelt hétten, so dass
deren Wissen bzw. allfalliger bdser Glaube nicht

- 11 - der Beklagten zugerechnet werden kénne, zumal seitens der Klégerin keine An-
haltspunkte vorgebracht worden seien, dass sie die Beklagte anders informiert hatten als es
sich aus ihren Berichten und Gutachten ergebe, wobei es massge- blich auf den Zeitpunkt
der Mangelriigen bzw. des Gewahrleistungsverlangen an- komme und nicht auf spétere
Gegengutachten. Dawegen des Risses am Binder Nr. 15 sowie der Schweissndhte der
Obergurte Mangel zu bejahen seien, hétte die Kl&gerin aufzeigen musse, welche Kosten die
Spannungsrisskorrosion betref- fen wirden. Ein konkludenter weiterer Vertragsschluss
betreffend Mangelbehe- bung sei ausgeschlossen, unberechtigte Bereicherung und
Geschéftsflihrung oh- ne Auftrag kémen nicht in Frage (act. 129 S. 39). Der
vorinstanzlichen Entscheid (act. 129) behandelt ab S. 40 das Problem betreffend die
Kandelaberflisse. Dabei handle es sich um Beleuchtungsmasten aus Stahl, die je auf der
stadioninnenseitigen Spitze der 31 Binder stehen. Die Beklagte habe am 4. Juni 2010 (und
nochmals am 17. August 2010) geriigt, dass sich bei 18 von 31 Masten am Ubergang vom
Mastrohr und der Schweissnaht zum Flansch (n&her beschriebene) Risse gebildet hatten.



Am 6. September 2010 habe die Kl&gerin eine sachverstandige Prifung der
Verschweissungen der Kan- delaber-Fiisse vornehmen lassen. Am 10. September 2010
habe die Beklagte an der Riige festgehalten, am 14. September 2010 habe die Klagerin
geantwortet, dass es keine Risse und damit auch keinen "Rissmangel” gebe; die Beklagte
ha- be die Rige am 8. Oktober 2010 wiederholt und sich auf die Schweissnorm EN 1SO
5817 berufen; die Kl&gerin habe das am 22. November 2010 bestritten. Fur die Prifung der
Schwei ssndhte habe die P. AG Rechnung uber Fr. 6770.70 gestellt (act. 129 S. 401.).
Die Vorinstanz weist darauf hin (act. 129 S. 44), dass angesichts der beklagtischen
Mangelriigen und Gewahrleistungsver- langen nicht von einem konkludenten (weiteren)
Vertragsschluss betreffend ent- geltlicher Prifung der gerligten Méngel ausgegangen
werden kdnne, zumal sich die von der Klagerin vorbehaltenen Vergitungsanspriiche auf die

Binder und nicht auf die Kandelaber bezogen hétten. Q. AG/bzw. N. seien
Privatgut- achter und nicht Stellvertreter der Beklagten, so dass ein allféliger boser Glaube
nicht der Beklagten zuzurechnen sei. Wegen des Priifberichts der Q. AG vom 3. Juni

2010 hétten plausible Anhaltspunkte fir Méngel bestanden. Es habe

- 12 - genugt, wenn die Beklagte — ohne sich auf eine Norm zu stiitzen — das gertigt ha- be,
was ausserlich von der Q. AG festgestellt worden sai. Die Erwahnung von EN 1SO
5817 andere daran nichts (act. 129 S. 45). Der vorinstanzlichen Entscheid (act. 129)
behandelt ab S. 45 die Fragen von Korrosionsschutz und Spannungsrisskorrosion. Die
Beklagte habe die E. AG im Dezember 2008 mit der Uberwachung der
Dachkonstruktion und insbe- sondere deren K orrosionsbeschichtung beauftragt, welcheim
Maérz/April 2009 begonnen habe. Im Bericht vom 1. Juli 2009 sei schnell voranschreitende
Korro- sion und die Gefahr von Spannungsrisskorrosion (= Keimbildung und Wachstum
von Rissen in Werkstoffen) genannt worden, worauf die Beklagte am 21. August 2009
Korrosionsschaden an den Zugstitzenkopfen (Rige Nr. 2.26) gertigt habe. Im September
2009 seien die frei zugénglichen Korrosionsbeschichtungen saniert worden, wobei
allerdings der grossere Teil nicht frel zuganglich sai. Die Klagerin habe am 21. September
2009 (u.a.) eine Beschadigung des Korrosionsschutzes der Zugsttitzenkdpfe anerkannt. Am
15. Februar 2010 habe die Beklagte die Q. AG mit der Untersuchung der
Dachkonstruktion und materialtechnischen Abklérungen beauftragt, was am 19. Februar
2010 unter Bezugnahme auf die Be- funde der Q. AG zur Rige néher bezeichneter
Méngel an Dachbindern und Zugstiitzen und zur Geltendmachung der Gefahr eines
Einsturzes gefiihrt habe. Prof. I. habe der Kl&gerin am 1. Juli 2010 fur die
Begutachtung des Korrosi- onsschutzes Rechnung von Fr. 9'354.63 gestellt. Am 17. August
2010 habe die Beklagte generell mangel hafte K orrosionsbeschichtung gertigt und
ganzflachige Nachbesserung aller Dachbinder verlangt; am 10. September 2010 sei die
Rulge unter Vorlage einer Expertise von R. (S. AG) wiederholt worden. Die
Kl&gerin sowiedie ARGE T. (B. IC. ) hétten zwischen dem 1. und 4.
Oktober 2010 von Ingenieur U. /UL GmbH ein Gutachten er- stellen lassen.
Prof. 1. /Labor fur Korrosionsschutztechnik und V. /W. hétten vom 12.-15.
Oktober 2010 den Korrosionsschutz der Dachbinder gepruft. Am 28. Februar 2011 habe
Prof. I. der Klagerin fir sich und die W. fur die Prafungen des
Korrosionsschutzes Rechnung fir Fr. 50'967.47 gestellt (act. 129 S. 47). Die Vorinstanz
wiederholt auch in diesem Zusammenhang, dass es angesichts der beklagtischen
Méngelrigen und Ge-




- 13 - waéhrleistungsverlangen keinen (konkudenten) V ertragsschluss gegeben haben kénne
(act. 129 S. 51), zumal sich die vorbehaltenen Vergiitungsanspriiche nicht auf den
Korrosionsschutz bezogen hétten. Wiederholt wird auch, dass wegen des bestehenden
TU-Vertrages keine Bereicherung oder Geschéftsfihrung ohne Auf- trag in Frage komme.
Nochmals erwogen wird, dass Privatgutachter nicht a's Stellvertreter/Entschei dungstrager
der Beklagten gehandelt hétten, so dass ihr weder deren Wissen noch ein allfélliger boser
Glaube zugerechnet werden kdnne. Expertenberichte seien gegebenenfalls plausible
Anhaltpunkte fur berechtigte Mangelrigen und Gewahrlei stungsverlangen und sprachen
gegen ein Handeln wider besseres Wissen (act. 129 S. 51). Die drei Rechnungen 1.

wurden sich auf Leistungen fur die gesamten Dachbinder beziehen. Die Rechnung vom 1.
Juli 2010 (Fr. 9'354.63) betreffe die Erstellung eines Gutachtens fur ein Korro-
sionsschutzkonzept und die Bewertung von Sanierungsmassnahmen und zeitlich auf Rigen
nach dem 17. August 2010 und die Folgezeit. Da L eistungen vom 3.,

E.14

und 29. Juni 2010 erwéhnt seien, seien spatere Rigen und Gewahrleistungs- verlangen nicht
erfasst. Auch bei der Rechnung vom 22. Oktober 2010 (Fr. 2'178.—) geht die Vorinstanz
davon aus, dass diese nicht nur die bewitterten Knoten betrifft. Auch bei der dritten
Rechnung I. /W. sal es nicht nur um die Knoten gegangen, sondern —wie die
Klagerin selber ausfihre — um die K orrosionsschutzbeschichtung des gesamten
Stadiondachs (20'500 m2), was nicht nur Leistungen fur die Prifung der nicht bewitterten
Dachaufhangungen bzw. Knoten betreffe, auf die sich die Klagerin beziehe (act. 129 S. 52).
Die Kl& gerin hétte anzeigen mussen, welcher Teil der Rechnung sich auf die Knoten be-
zZiehe, so dass die Klage auch aus diesem Grund abgewiesen werden misse. Ei- ne
Anpassung der Forderung um die Reduktion fur die Auslagen fur Korrisions- schutz sel
ebenfalls nicht erfolgt. Zu den Stitzpfeilern hat die Vorinstanz Folgendes ausgefuhrt (act.
129 S. 56): Nach der Meldung der Verlangerung des Risses im mittleren Stegblech des

Binders Nr. 15 durch die E. AG am 8. Februar 2010 habe die Beklagte das Stadion
geschlossen, und die ARGE ... T. sowieA. Bau AG héat- ten nach Anweisung
der E. AG drei Stutzen unter die Binder Nr. 14, 15 und

E. 16

Juli 2010) zu vergiten sei. Die Klagerin nennt — sowelt ersichtlich — erstmalsin der
Berufung einen Betrag, namlich mindestens Fr. 330'0000.— (act.127 Rz 85 a) b). Auf
welcher Zahlenbasis sich dieser Betrag ermittelt, ist nirgends erwahnt, auch nicht an den
verwiesenen Stellen in der Replik, wo Uberhaupt keine Zahlen genannt sind. Die Beklagte
hat zu Recht eingewendet, dass es keinen Konsens tUber ein Mietverhaltnis gebe (act. 76 Rz
1645). Im Zusammenhang mit der Sub- stantiierung ist festzuhalten, dass die Klagerin mit
der Bezifferung des Anspruch zu spat kommt und ohnehin erléutern misste, wie genau sie
den Anspruch be- rechne, ganz abgesehen davon, dass kein diesbeziigliches
Rechtsbegehren ge- stellt wurde. Der Betrag von Fr. 330'000.— kann jedenfalls nicht
berticksichtigt werden. f) Betriebliche Leistungen und Hilfsleistungen betriebliche
Leistungen und Hilfsleistungen 327794.05 act. 129 S. 61: Aufwand bis31.10.10 m
Klagerin 223652.50, Aufwand bis 31.12.10 m 104141.55 2 Rz 275, Rz 460 Interner Beleg
6/122 Beklagte Zusammenstellung der Arbeitdeistung in act. 39 Rz 4.3 2 Rz 275, Zeitraum
nach Monaten, Anzahl 76 Rz 2160 Arbeitsstunden von 7 A. - Mitarbeitenden (insg.
989 h) zwischen 1.2.10 und 31.10.10 = 223652.50 Spesen: Kopien, Auto, div. Spesen v.
1.2.10- 31.12 10 = 104141.55 Inhaltlich (was wurde von wem gemacht und warum) bei



weitem keine ausreichende Substantiie- rung. Zeitliche Abgrenzung ist Sache der Klé&gerin.
Anzumerken ist, dass nach ZR 88/1989 Nr. 94 E. 9.2. der Arbeitsaufwand eines
Mitarbeiters nur dann ein Vermdgensschaden ist, wenn ein Meh- reres an Lohnkosten
anfallt oder der Mitarbeiter dadurch von anderen Arbeiten abgehalten wird. Der
Zeitaufwand als solcher ist nicht schon Schaden, sondern es muss nachgewiesen werden,
welcher Nettogewinn der Unternehmung durch die anderweitige Beanspruchung der
Mitarbeiter entgangen ist. Auch diesbeziiglich ist keine Substantiierung erfolgt. 3. Andie
Kl&gerin abgetretene Forderungen unbezahlt gebliebene Rechnungen der E. AG (act.
2 Rz 358) 185772.75 unbezahlt gebliebene Rechnung von Prof. F. (act. 127 Rz 12b).
Gemass act. 2 Rz 498 betrifft dies Leistungen vom 3535.60 23.-26.2.10 unbezahlt
gebliebene Rechnung vom 22.9.10 der K. an die Beklagte fir Messungen am Stadion
Letzigrund vom

- 85-24.02.-8.3.10 (act. 6/38) 17480.00 a) Das geltend gemachte Guthaben von E.

AG setzt sich wiefolgt zu- sammen: Rechnung E. AG Nr. 5976 (act. 6/94) vom
1.7.10 fur Tragwerkiberwachung, Er- weiterung Inspektionen, Aufnahmen = Fr. 58'499.50
/. 33290 ./. 10'836 14370.00 Rechnung E. AG Nr. 5977 (act. 6/95) vom 1.7.10,
Honorar fir Aufwand vom 8.2.- 4.6.10, Begleitung der Experten der Stadt Zirich 9790.00
Rechnung E. AG Nr. 5978 (act. 6/96) vom 1.7.10, Honorar fir Aufwand vom
8.2.10-4.6.10, Verstérkung Obergurte, Belastungsproben inkl. VVorarbeiten (z.B. Kon-
26288.00 zept Galgen, Auswertung, 51725 ./. 25'437.00 Rechnung E. AG Nr. 5979
(act. 6/97) vom 1.7.10. Durch die E. AG bezahl- te Leistungen Dritter fir
Endoskopische Untersuchungen Ohren 35012.25 Keine Rechnung E. AG machen bis
Ende Mérz 2010 488 Mannstunden, be- rechnet zu K ostenansdtzen KBOB geltend.
Rissaufnahme der Aufhéngung des Binders Nr. 15 und Inspektion der Aufhangungen aler
anderen Binder (act. 2 Rz 481 - 484) 85804.00 K eine Rechnung Berechnung alternativer
Lastpfad (76.5 h) Instruktion, Beratung und Belieferung der Sachverstéandigen des
Stadtrates (21 h) nach Ansétzen KBOB (act. 2 14508.00 Rz 486 ff.) durch E. AG Die
Vorinstanz hat zu den der E. AG an die Kl&agerin abgetretenen Forderungen
Folgendes ausgefuhrt: Im November 2009 habe die Beklagte die E. AG mit einer
visuellen Untersuchung des K orrosionsschutzes des Stadi- ondaches beauftragt. Der
beziigliche Bericht sai in seiner Schlussfassung am 14. Dezember 2009 vorgelegt worden.
Am 11. Januar 2010 habe die Beklagte von der E. AG Unterlagen und Informationen
sowie die Begleitung der Sachverstandigen der Beklagten verlangt. Die am 16. Dezember
2009 zwischen den Vertretern der Parteien vereinbarte Untersuchung der Aufhangung der
31 Dach-Binder mit einem Endoskop sei ca. am 11. Januar 2010 vorgenommen wor- den
und am 15. Januar 2010 hétten die Parteien eine grindliche Sichtung samtli- cher
Dachaufhéngungen durch die E. AG und eine bruchmechanische Pri- fung der
Spannungsrissgefahr durch einen von der Beklagten zu beauftragenden Sachverstandigen
beschlossen. Am 9. Februar 2010 habe die Beklagte die Siche- rung der Binder Nr. 14-16
verlangt. Die E. AG habe unter Beizug Dritter Un- tersuchungen durchgefihrt, sie
habe die Beklagte beraten und an Besprechungen teilgenommen etc. Sie habe die Arbeiten
unter den Augen der Beklagten durchge- fuhrt und angenommen, sie arbeite fur die
Beklagte gegen Vergltung (act. 129 S. 64 f.). Da Ursache und Lénge des Risses im Binder
Nr. 15 unbekannt geblie- ben seien, habe Prof. F. Versuche mit Binder Nr. 15 mit

L asten empfohlen, womit die Beklagte einverstanden gewesen sei, und Prof. F. und
AC. hétten das Einverstandnis al's einen zu vergutenden Auftrag verstanden. Der Ent-



- 86 - lastungsversuch vom 25. Februar 2010 habe die Sicherheit bestétigt, die Beklagte
habe trotzdem Stiitzpfeiler fir alle Binder verlangt, was die E. AG asent- geltlichen
Auftrag verstanden habe (act. 129 S. 65). Die abgetretene Forderung sttitze die Klégerin auf
den Vertrag der E. AG mit der Beklagten, alenfalls miisse die Beklagte den ihr
zugekommenen Vortell gestiitzt auf andere Rechts- grundlagen verguiten. Die Beklagte gehe
von einer Beendigung desvon ihr der E. AG ertellten Auftrages mit dem Bericht vom
25. November 2009 aus. Nur die Uberwachungs-Tétigkeit sowie die periodische Prifung
der Dachkonstruktion sowie die Mitwirkung bei den Belastungstests ab Juni 2010 habe die
E. AG im Auftrag der Beklagten erledigt. Die Vertreter der E. AG hétten
anléasslich des Fachgespraches vom 16. Dezember 2009 versprochen, dass die E. AG
als Subunternehmerin der Kl&gerin bis zum 15. Januar 2010 ein System zur In- spektion der
Knoten prasentieren wirde. Vereinbart worden sei gar nichts; viel- mehr habe die Klagerin
diese Leistung unentgeltlich als Nachbesserungsvor- schlag zu erbringen gehabt (act. 129 S.
66 f.). Die Meldung des sich schnell ver- gréssernden Risses am Binder Nr. 15 habe bei
samtlichen Beteiligten grosste Unsicherheit ausgel 6st. Dass die Beklagte in dieser Situation
die Abkl&rungen durch die Kl&gerin und die E. AG zugelassen habe, liege auf der
Hand. Die E. AG habe daraus aber nicht auf einen Vertrag mit der Beklagten schlies-
sen kdnnen. Aus der Tatsache, dass die Stadionverwaltung oder sieim Rahmen der
angeblichen Untersuchungen nicht eingeschritten seien, konne die Kl&gerin nichts ableiten
(act. 129 S. 68). b) Die Vorinstanz hat dazu in ihrer Wirdigung ausgeftihrt, dass die
Kl&gerin eine Vereinbarung vom 16. Dezember 2009 und einen Beschluss vom 15. Januar
2010 zwischen den Parteien behaupte (act. 129 S. 68). Das sei kein Vertrag zwi- schen der
Beklagten und der E. AG, ausdem dieE. AG etwas ablei- ten kénne. Im
Ubrigen sei die E. AG im Rahmen der Mangelriigen der Be- klagten tétig geworden;
der Beizug der E. AG als verantwortliche Bauinge- nieurin durch die Kl&gerin zur
Prifung der gertigten Mangel sei durchaus nahelie- gend. Die Beklagte habe von der
Kl&gerin Sicherung verlangt und die E. AG hétten jewellen verstanden, von der
Beklagten zur Erbringung der Leistung gegen Vergitung beauftragt worden zu sein, was
kein Vertrag sei. Der Konsens

- 87 - erfordere gegenseitige Ubereinstimmende Willensiusserung, so dass das einsai- tige
Verstandnis der E. AG nicht genlige. Bel der Herbeiziehung der ver- antwortlichen
Bauingenieurin durch die Totalunternehmerin sei kein Entschadi- gungsanspruch ersichtlich
(act. 129 S. 69). Hinsichtlich der in der vorstehenden Tabelle erstgenannten Rechnung (act.
6/94) fuhrt die Vorinstanz aus, dass mit dem Bericht " Stahldachkonstruktion,
Zugstutzenkopfe — Beurteilung des Korrosi- onszustandes nach Instandstellung der
beschéadigten Beschichtung" vom 25. No- vember 2009 der E. AG dievon der
Beklagten in Auftrag gegebenen Arbei- ten zur Inspektion, Dokumentation und
Uberwachung abgeschlossen gewesen seien, wogegen die Klagerin nichts Schliissiges
vorbringe (act. 129 S. 71 1.). Die Prufung der Aufhéngungen der 31 Dachbinder seien
aufgrund der festgestellten Korrosionsschéden von der Beklagten der Klagerin gegeniiber
gerlgt worden, so dass davon auszugehen sei, dassdie E. AG die Arbeitenim
Auftrag der Kl&gerin ausgefihrt habe. Eine schriftliche Mangelriige der Kl&gerin gegentiber
der E. datiere vom 11. Juni 2010 (act. 41/10). Es gebe keinen Anspruch der E.

AG gegeniber der Beklagten, den diese der Kl&gerin hétte abtreten kdnnen (act. 129 Rz
72). ¢) Teilanspruch 1 Rechnung Nr. 5976 vom 1.7.10 (act. 6/94) Tragwerkuberwachung,
Erweiterung Inspek- tionen, Aufnahmen = Fr. 58'499.50 ./. 33290 ./. 10'836 14370.00
(gerundet) aa) Die Kl&gerin hat in der Berufung geltend gemacht, dass sie sich auf ein



vorbestehendes Auftrags- (oder ein sonstiges Vertrags-)Verhaltnis zwischen der Beklagten
und der E. AG berufe, das sichim Bericht vom 1. Juli, vom 26. November oder 14.
Dezember 2009 (act. 2 Rz 38) manifestiert habe. Die E. AG sei immer im Auftrag
und mit Weisung der Beklagten tétig gewesen, 2004, 2005, 2006, 2007, 2008 und auch
2009 und 2010 und auch heute noch (act. 127 Rz 88 b). Die Vorinstanz habe nicht geklért,
fur wen die E. AG ge- arbeitet habe und auch keine Beweise dazu abgenommen. Die
Kl&gerin habe namlich bestritten, dass die Beklagte das Auftragsverhadtnis mit der E.

AG beendet hatte und die Beklagte habe das auch nicht bewiesen (act. 127 Rz 88 c).

- 88 - bb) Die Klagerin weist darauf hin, dass sie und die Beklagte Gber die weitere
Tatigkeit der E. AG keinen Vertrag geschlossen hétten (act. 127 Rz 88 c¢). Auch habe
es keinen Beschluss der Parteien vom 15. Januar 2010 zur Sichtpri- fung gegeben (act. 127
Rz 89 a) und bb) und die Kl&gerin mache keine Leistun- gen aus dem Jahr 2009 geltend.
Die Klé&gerin verwahrt sich auch gegen einen Vertragsschluss am 16. Dezember 2009 (act.
127 Rz 90 b) und bestreitet, dassdie E. AG als verantwortliche Bauingenieurin fur
die gertigten Méngel ein- zustehen habe (act. 127 Rz 92 a) und b). Entscheidend sei, dass
das seit dem Jahr 2005 bestehende stéandige Auftragsverhaltnis zwischen der Beklagten
einer- seits und der E. AG andererseits im Jahr 2009 noch bestand und bis min-
destensim Sommer 2010 weiter bestanden habe (act. 127 Rz 93 @) und b). Sei das
Auftragsverhaltnis zwischen der Beklagten und der E. AG nicht aus- drticklich
beendet worden, so habe die E. AG anfangs 2010 neue Weisun- gen im Rahmen des
bestehenden Auftrags oder als dessen Erweiterungen ver- stehen dirfen und mit der
Erfullung dieser Aufforderung einen vertraglichen An- spruch auf Vergutung erworben
(act. 127 Rz 93 b). Die Klagerin habe die Be- weisabnahme zur Frage verlangt, "fur wen die
E. AG nach eigener Ein- schdtzung — Stadt Zurich oder A. —im Februar 2010
arbeitete”, was die Vo- rinstanz tibergangen habe (act. 127 Rz 98 a). Es sal nicht zu
erkennen, warum die E. AG mit dem Bericht " Stahldachkonstruktion,
Zugstutzenkopfe — Beur- teilung des Korrosionszustandes nach Instandstellung [ ...]" ihre
Arbeiten zur visu- ellen Inspektion, Dokumentation und Uberwachung der
Dachkonstruktion abge- schlossen haben sollte (act. 127 Rz 98 b) bb), sodass die E.

AG "ihre Arbei- ten zur Inspektion und Uberwachung der Dachkonstruktion” fortgesetzt
hétte (act. 127 Rz 98 b) cc). DieE. AG habe die Rechnung Nr. 5976 denn auch zuerst
an die Beklagte gerichtet und damit ihre Auffassung manifestiert, dass sieihre Leistung im
Auftrag der Beklagten erbracht hatte. Die dazu offerierten Bewei- se seien nicht
abgenommen worden (act. 127 Rz 100 d). Die Mangelriige, welche die Klagerin ihrerseits
gegeniber der E. AG am 11. Juni 2010 ausgespro- chen hatte, datiere aus der Zeit vor
den hier in Frage stehenden Leistungen; aus- serdem habe die Klagerin in der Replik (act.
68 Rz 373) erklart, dass das nur vor- sorglich fur den Fall gertigt worden sei, dass die
Gerichte dieE. AG fir die

- 89 - Planerin der Kl&gerin halten wirden und ausserdem habe die Kl&agerin Bewels da- fir
angeboten, dassdie E. AG immer nur fur die Beklagte gearbeitet habe (act. 127 Rz
101 b). cc) Die Beklagte hat im vorinstanzlichen Verfahren geltend gemacht, dasssie die
Offerte zur Inspektion/Uberpriifung der E. AG am 11. Dezember 2008 angenommen
habe (act. 39 Rz 4.49; act. 41/14 ist die [angenommene] Of- ferte von E. AG). Diese
sei fur sie nur im Rahmen des I nspektionsauftrages tétig gewesen (act. 39 Rz 4.49). Die

E. AG sai nach Abschluss der Nach- besserung der Korrosionserscheinungen im
September 2009 (Schlussbericht vom 25. November 2009) nicht mehr fir das Mandat der



Beklagten zur periodischen Inspektion tétig gewesen, sondern wieder in ihrer Funktion als
Bauingenieurin der Kl&gerin (act. 39 Rz 4.99). DieE. AG habe (als
Subunternehmerin der Kl& gerin) versprochen, ein System zur Inspektion der Knoten zu
prasentieren (act. 39 Rz 4.71), was unentgeltlich als Nachbesserung zu tun gewesen sei.
Wenn die Klagerin sage, dieE. AG sei unter den Augen des Stadtrates tétig gewe-
sen, so bedeute dies nur, dass die Beklagte die Untersuchungen geduldet habe (act. 39 Rz
5.299). Ingenieur AC. habe fir die E. AG als Subunter- nehmerin der Klagerin
in Kenntnis der am 8. Februar 2010 erhobenen Mangelri- ge mit seinen Berechnungen
begonnen (act. 39 Rz 5.300). Die Kl&gerin sai fur die Sicherheit der Dachkonstruktion
verantwortlich gewesen und habe die dafir anfal- lenden Kosten tragen mussen, was die
Beklagte der Klégerin am 10. Februar 2010 mitgeteilt habe (act. 6/33 Rz 8). Die E.

AG gehdre zum General- planerteam und sei von der Klagerin mit dem Abschluss des
TU-Vertrages tUber- nommen worden (act. 39 Rz 170). Die Kl&gerin versuche zu
unterstellen, die Be- klagte habe mit der E. AG Belastungstests vereinbart. Die
Vertreter der Klagerin seien an der Besprechung vom 22. Februar 2010 anwesend gewesen,
asdiekE. AG die Idee eines Belastungstests vorgestel It und die Beklagte dessen
Duldung erkléart habe (acg. 39 Rz 4.108). dd) Nach Ansicht der Kammer gab esfir die
Vorinstanz keinen Grund, Beweis tiber die Frage abzunehmen, fir wen — Beklagte oder
Klégerin —dieE. AG nach eigener Einschéatzung im Februar 2010 gearbeitet

- 90 - habe (act. 127 Rz 98 a). Beweis konne Uber (bestrittene) Tatsachen abgenom- men
werden, namlich welche Tatsachen fir die Annahme gesprochen hétten, der E. AG
sei ein entgeltlicher Auftrag erteilt worden. Weiter ist es fur die Kam- mer nicht
entscheidend, ob es den geltend gemachten "stéandigen Auftrag" (noch) gegeben hat bzw. ob
dieser im fraglichen Zeitpunkt noch "pendent” war. Anzu- merken ist lediglich, dassein
Dauerschuldverhdltnis, welches die Klagerin wohl geltend machen will, einen bestimmten
Vertragsgegenstand hat, was hier nach ih- rer Sachdarstellung "Inspektion und
Uberwachung der Dachkonstruktion und ins- besondere der K orrosionsbeschichtung™” war.
Das hat offensichtlich die "periodi- sche Kontroll€" eines komplexen ffentlichen
Bauwerkes betroffen. Wenn es — wie hier — etwas anderes zu tun gab, dann musste dariiber
ohnehin eine Einigung erzielt werden. Auch wenn der Vertrag "weitergelaufen” wére, wie
die Klagerin geltend macht, hétte es sich zumindest um eine Vertragserweiterung gehandelt,
was ebenfalls eine neue diesbeziigliche Einigung erfordert hdtte. Und eine solche Einigung
bestreitet die Beklagte (vgl. act. 76 Rz 1836 zu act. 68 Rz 2007-8). Die Kl&gerin behauptet
denn auch keinen tatséchlichen Konsens, sondern macht gel- tend, dassdie E. AG
einen entgeltlichen Auftrag verstanden habe. Mit Blick auf einen normativen Konsens, bei
dem es darum geht, was der Empfanger ver- ninftiger- und redlicherweise verstehen durfte
(vgl. KuKo OR-Wiegand, N. 18 zu Art. 1), ware hier insbesondere zu berticksichtigen, dass
der Rissim Binder Nr. 15 von der Beklagten als Mangel gertgt und Gewéhrleistung
verlangt worden war, was der E. AG nicht verborgen geblieben war (vgl. z.B. act.
41/33, wo die Kl&gerin eine fachgerechte Sanierung durch sie selbst und die E. AGin
Aussicht stellte). Ohne die Frage hier abschliessend beantworten zu wollen und zu miissen,
ist darauf hinzuweisen, dass die Verantwortlichkeit der Beklagten fur die Klarung der
aufgetretenen Probleme keineswegs feststand (und die Kammer hat sie auch nicht bejaht).
Letztlich steht auch die Frage im Raum, wie es sich mit der eigenen Verantwortlichkeit der
E. AG als Planerin hétte verhalten kén- nen. Die Kl&gerin will die Mangelrige
gegeniber der E. AG nur vorsorglich ausgesprochen haben, fur den Fall dass die
Gerichtedie E. AG fur die Pla- nerin der Kl&gerin halten wirden (act. 127 Rz 101 b),



was dem eigenen Stand- punkt der Klagerin an anderer Stelle der Berufung widerspricht,
wo siedie

-91-E. AG selber as Planerin bezeichnet hat (act. 127 Rz 21 b). Angesichts dieser
zugegebenermassen komplexen Situation erscheint es zweifelhaft, ob die E. AG
angesichts eines friiher erteilten Inspektionsauftrages in der neuen Situation ohne weiteres
annehmen konnte, sie hétte von der Beklagten einen ent- geltlichen (neuen oder
zusétzlichen) Auftrag erhalten. Dass eine weitere Erérte- rung hier unterbleiben kann,
beruht darauf, dass die Rechnung Nr. 5976 vom 1.7.10, die wie alle Rechnungen der

E. AG nach dem gleichen System "Zu- sammenfassung aus Stundenerfassungssystem
WG" erstellt wurde, fur Behaup- tungen und Beweis vor Gericht unzureichend detailliert
bzw. substantiiert ist (act. 6/94; vgl. dazu auch die Beklagte in act. 76 Rz 1997). Act. 6/94
enthalt eine grosse Anzahl Posten aus dem Jahr 2009 (um die es gemass der Klagerin
vorlie- gend gerade nicht geht), welche offensichtlich den entgeltlichen Uberwachungs-
auftrag von 2008/9 betreffen, der mit dem von der Beklagten bezahlten Betrag abgegolten
worden sein dirfte. Die Honorarrechnung enthdt je die Stundentotal e der ausftihrenden
Personen, multipliziert nach einem Stundenansatz geméass KBOB. Fur die Positionen aus
dem Jahr 2010 (aufgeteilt nach Kalenderwochen und nicht nach genaun Daten) erscheinen
als Tétigkeitsnachweis nur vier Stich- worte "Fihrung Team, Endoskopie Dach,

Zugstutzenkopf Angaben an M. , Beurteilung Beobachtungen". Dartiber kann kein
Beweis abgenommen und der eingeklagte Betrag daher auch nicht zugesprochen werden. d)
Teilanspruch 2 Rechnung E. AG Nr. 5977 (act. 6/95) vom 1.7.10, Honorar fur

Aufwand vom 8.2.- 4.6.10, Begleitung der Experten der Stadt Zirich 9790.00 aa) Neben
dem Hinweis auf die vorstehenden Ausfuhrungen in der Berufung (Rz 87 ff.) weist die
Kl&gerin darauf hin, dass esfur die Vorinstanz fé schlicher- weise (auch) von Bedeutung
gewesen sdi, dass die Beklagte betreffend Binder Nr. 15 Nachbesserung verlangt habe (act.
127 Rz 105 @) b), so dass nicht ersicht- lich sei, warum die Beklagte danach noch einen
Prifauftrag hétte erteilen sollen. Die Annahme der Vorinstanz, dass die Klagerin nach
erfolgter Mahnung und ver- langter Nachbesserung jedes Interesse gehabt habe, die Mangel
prufen zu las- sen, sei falsch (act. 127 Rz 105). Die Kammer sieht dies anders: Wirde auf
die Interessenlage abgestellt, so wére esim Sinne der vorstehenden Erwéagungen

- 92 - zum normativen Konsens (KuKo OR-Wiegang, N. 18 zu Art. 1) weniger nahelie-
gend, dassdieE. AG die Prufung fur die Beklagte durchgefuhrt hétten als fur die
Kl&gerin. bb) Ohnehin gilt aber, dass Stichworte wie "L etzigrund Besprechung Stadt,
Letzigrund (ohne weiteres Stichwort)", "Letzigrund mit O. ", "Letzigrund Be-
sprechung BD. " den Anforderungen an die Detaillierung bzw. Substantiie- rung des
Aufwandes nicht genuigen (vgl. auch die Beklagte in act. 76 Rz 1997). e) Teilanspruch 3
Rechnung E. AG Nr. 5978 (act. 6/96) vom 1.7.10, Honorar fir Aufwand vom
8.2.10-4.6.10, Verstérkung Obergurte, Belastungsproben inkl. Vorarbeiten (z.B. Kon- zept
Galgen, Auswertung, 51'725 ./. 25'437.00 26288.00 Die Vorinstanz verweist auf ihre
Erwégungen 7.1.3, so dass die Kl&gerin ebenfalls auf ihre Ausfihrungen dazu verweist (act.
127 Rz 87 ff.). Die (ungeniigende) Detaillierung bzw. Substantiierung der Rechnung (vgl.
auch die Beklagte in act. 76 Rz 1997) ist in der gleichen Weise zu summarisch wie die
Rechnung gemass Teilanspruch 1 und 2 (z.B. Letzigrund Fihrung Team,
Messungen/Darstellung, Detail Zeichnen, Plane Binder + Verstarkung). f) Teilanspruch 4
Rechnung E. AG Nr. 5979 (act. 6/97) vom 1.7.10. Durch die E. AG bezahl- te
Leistungen Dritter fur Endoskopische Untersuchungen Ohren 35012.25 Die Kl&gerin bringt



keine neuen, bisher nicht vorgebrachten Argumente vor (act. 127 Rz 108 f.). Fir die Kritik
der Beklagten an der unzureichenden Substan- tiierung kannn auf act. 39 Rz 4.93; act. 76
Rz 1823, 1997 verwiesen werden: Ins- besondere — so die Beklagte — habe die Kl&gerin
auch die Notwendigkeit der T& tigkeiten nicht belegt. In act. 6/97 sind die Rechnungen der
Dritten (AA. GmbH, AB. AG, BE. AG) beigeflgt. Diese sind zum Teil
nur knapp ausreichend detail- liert, hingegen fehlt im Zusammenhang mit dem Verweis
insbesondere eine Be- griindung fur die Notwendigkeit des Beizugs der E. AGals
solchen Uber die dussere Inspektion hinaus.

- 93 - g) Teilanspruch 5 Keine Rechnung. Bis Ende Méarz 2010 = 488 Mannstunden,
berechnet zu K ostenan- sétzen KBOB. Rissaufnahme der Aufhangung des Binders Nr. 15
und Inspektion der Aufhangungen aller anderen Binder (act. 2 Rz 481 - 484) 85804.00
Dazu (act. 127 Rz 110) gibt es keine neuen, bisher nicht vorgebrachten Argumen- te der
Kl&gerin. Das, was die Kl&gerin zum Teilanspruch 5 anfihrt, ist offen- sichtlich keine
ausreichende Substantiierung (vgl. dazu die Beklagte in act. 76 Rz 1894). h) Teilanspruch 6
Keine Rechnung. Berechnung alternativer Lastpfad (76.5 h) Instruktion, Beratung und
Belieferung der Sachverstandigen des Stadtrates (21 h) nach Ansétzen KBOB (act. 2 Rz
486 ff.) 14508.00 Dazu (act. 127 Rz 110) gibt es keine neuen, bisher nicht vorgebrachten
Argumen- te der Klagerin. Die Aufwendungen sind nicht gentigend detailliert bzw.
substanti- iert, worauf auch die Beklagte hingewiesen hat (act. 39 Rz 5.301 ff.). i) Honorar
von Prof. F. unbezahlt gebliebene Rechnung von Prof. F. (act. 127 Rz 12D, act.
6/41). Gemass act. 2 Rz 498 betrifft dies Leis- tungen vom 23.-26.2.10 3535.60 aa) Die
Beklagte hat mit der Klageantwort die Offerte (Email vom 17. Febru- ar 2010) fir die
Expertise von Prof. F. an die Beklagte eingereicht (act. 41/165), wonach diese
umfasst (1.) die statische Uberpriifung der Kraftein- leitung in die Haupttrager/Feststellung
der Schadenursache (2.) Stellungnahme zu moglichen Instandsetzungsvarianten bzw. zum
Instandsetzungskonzept. Das Email enthélt ausserdem Honoraransétze fur Prof. F.

und sein Sekretariat und den Hinweis, dass Spesen extra abgerechnet werden. Ausserdem
werden Angaben zu einem K ostendach gemacht. Geméss der Kl&gerin hat die Beklagte am
11. Februar 2010 Professor F. gegen Vergutung mit einer raschen Pri- fung der Statik
des angerissenen Binders und des tibrigen Stadiondachs beaut- tragt (act. 2 Rz 500). Die
Beklagte hat in der Klageantwort (act. 39 Rz 4.107) aus- gefuhrt, dass sie die Durchfihrung
des Belastungstests zwar gebilligt habe, was aber nicht bedeute, dass sie Prof. F.

einen Uber den Gegenstand des lau- fenden Mandatsverhaltnisses hinausgehenden Auftrag
erteilt habe (act. 39 Rz 4.140, Rz 5.41, Rz 5.308 f., Rz 5.311), was die Kl&agerin alsfalsch
und unbe-

- 94 - wiesen kritisiert hat (act. 68 Rz 2007). In act. 76 Rz 1836 weist die Beklagte da- rauf
hin, dass Prof. F. weder mit der Durchfiihrung oder der Begleitung der Tests betraut
worden war. Nach der Klagerin wiederum hat Prof. F. am 22. Februar 2010 der
Beklagten den Belastungsversuch vorgeschlagen und diese habe zugestimmt. Well die
Beklagte eigener Darstellung zufolge nichts gesagt habe, habe Prof. F. gemass der
Kl&gerin annehmen durfen, dass er a's der- jenige, der die Berechnungen angestellt und den
Belastungstest vorgeschlagen hatte, auch im Rahmen seines Auftrages daran teilnehmen
solle und daftir auch honoriert werde (act. 68 Rz 2008). bb) Die Vorinstanz hat darauf
hingewiesen, dass die Kl&gerin die weitere Beauftragung von Prof. F. aus dessen
einseitigen Versténdnis ableite, wo- mit sie keinen Konsens geltend mache, der aber fur die
von der Klagerin behaup- tete vertragliche Anspruchsgrundlage V oraussetzung wére. Prof.



F. habe im Interesse der Kl&gerin teilgenommen, die mit diesen Versuchen habe
nach- weisen wollen, dass kein Mangel vorliege und keine Nachbesserung erforderlich sai.

Die (zusétzlichen) Kosten fur Prof. F. seien daher Mangel beseitigungs- kosten (act.
129 E. 7.2.3.). cc) In der Berufung beanstandet die Kl&gerin diese Erwagungen als nicht
haltbar und fuhrt aus, dass Prof. F. jedenfalls bis zum 26. Februar 2010 an-

erkanntermassen ein Vertragsverhaltnis mit der Beklagten gehabt habe. Dieses
Zugestandnis zusammen mit dem dringenden Wunsch der Stadt, rasche Klarheit Gber die
Bedeutung des Anrisses des Binders Nr. 15 und Uber die Standsicherheit des Stadiondaches
zu erhalten, habe dafUr gesprochen, dass Prof. F. habe meinen durfen, im Rahmen
seines Auftrages zusammen mit der E. AG die Versuche planen, die K. zu den
Versuchen vom 25. Februar 2010 und vom 2./3. Mé&rz 2010 einladen und selber am Versuch
vom 25. Februar 2010 teilneh- men zu dirfen. Well er das nach pflichtgeméassem Ermessen
als seine Aufgabe habe ansehen durfen, habe er damit einen Anspruch auf Vergitung
erworben (act. 127 Rz 112 b). dd) Die Kammer geht davon aus, dass die (wohl) von Prof.

F. neu vorgeschlagenen Versuche nicht vom urspriinglichen Auftrag gedeckt sind,
wie

- 95 - sich aus act. 41/165 ergibt. Ein (natUrlicher) Konsens fir eine Uber die dussere
Inspektion hinausgehende Beschaftigung und Teillnahme von Prof. F. an den
Versuchen wird nicht geltend gemacht, und die Vorinstanz hat zu Recht da- rauf
hingewiesen, dass das einsaitige Versténdnis von Prof. F. kein Kon- senssal (act. 129
E. 7.2.3). Inwieweit die Beteiligung von Prof. F. im Zu- sammenhang mit den Ent-
und Belastungsversuchen dazu beigetragen hat, ra- sche Klarheit zu erhalten, ist nicht
ersichtlich, wird doch nicht geltend gemacht, dass seine Anwesenheit und seine Mitwirkung
Uberhaupt nétig war. Die blosse Tatsache, dass die Versuche die rechnerischen Ergebnisse
von Prof. F. bestatigt haben sollen (act. 127 Rz 112 b), ist kein Argument fur die
Notwendig- keit seiner Beteiligung an den Versuchen. Angesichts der Tatsache, dassim
Pro- zess nichts vorgebracht wurde, was auf die Notwendigkeit einer Teilnahme von Prof.
F. an den Tests hinweist, kann mit Blick auf die normative Auslegung (KuKo
OR-Weigand, N. 18 zu Art. 1) nicht davon ausgegangen werden, dass er — besondersin der
bestehenden Mangelriige- und Nachbesserungssituation — fur die Versuche ein Entgelt von
der Beklagten erwarten konnte. k) K. unbezahlt gebliebene Rechnung vom 22.9.10
der K. , Institut fr Baustatik und Konsruktion, an die Beklagte fir Messungen am
Stadion Letzigrund vom 24.02.-8.3.10 (act. 6/38) 17480.00 aa) Die Kl&gerin hat sich fir die
Beauftragung der K. durch Prof. F. darauf berufen, dass der Stadtrat eine rasche
Prifung des Binders Nr. 15 und des Stadiondachs verlangt habe. Die Hinzuziehung habe
der Be- schleunigung und Sicherheit gedient. Es seien zwel namentlich genannte Mitar-
beiter entsandt worden (act. 2 Rz 510 ff.). Der Projektleiter der Stadt und der In- genieur der
Stadt seien am 25. Februar 2010 und am 2./3. Méarz 2010 mit der Hinzuziehung der

K. einverstanden gewesen, und mit der Teilnahme an den Versuchen habe die

K. einen Vergutungsanspruch erworben. Ohne Substitution hétte die K. einen
Anspruch gegen F. und dieser seiner- seits gegen die Beklagte (act. 2 Rz 511 1.). Die
Beklagte weist darauf hin, dass die Auftragserteilung an Prof. F. diesen nicht
berechtigt habe, die K. in ihrem Namen beizuziehen (act. 39 Rz 5.322 f., vgl. auch Rz
4.113, 5.314), so

- 96 - dass ihm (bzw. der Kl&gerin nach erfolgter Zession) kein Vergutungsanspruch zu-
stehe, auch nicht aus der Duldung der Teillnahme durch Vertreter der Beklagten, zumal



nicht ersichtlich sali, inwiefern der Beizug zur "Beschleunigung und Sicher- heit des
Belastungsversuchs' gedient habe (act. 39 Rz 5.324). Die Vorinstanz hat ausgefuhrt, dass
die Beklagte die Bezahlung der Rechnung der K. vom 22. September 2010 (act. 6/38)
verweigert habe mit der Begrindung, dass die Beklagte Prof. F. nicht zum Beizug
erméchtigt habe (act. 129 E. 7.3.1). Dadie Beklagte eine rasche Prifung verlangt habe und
der Projektleiter der Stadt und der Ingenieur der Stadt mit der Hinzuziehung einverstanden

gewesen seien, sei der Beizug durch Prof. F. Substitution — so die Beklagte weiter —
gewe- sen, ohne die der Vergiltungsanspruch von Prof. F. hoher ausgefallen wé re.
Die Beklagte bestreitet die Befugnis von Prof. F. zur Beauftragung der K. ; bei

einer Substitution — so die Beklagte weiter — erwerbe der Substitut keinen

V erglutungsanspruch gegentiber dem Oberauftraggeber (act. 39 Rz 5.323, 325; act. 129 E.
7.3.2.). bb) Die Vorinstanz geht davon aus, dass (auch) die K. im Interesse der
Kl&gerin an den Versuchen teilnahm, da die Klagerin damit die Méngelfreiheit bzw. die
nicht erforderliche Nachbesserung nachweisen wollte, was die Kl&gerin in Abrede stellt
(act. 127 Rz 114). Wie es sich damit verhalt, muss hier nicht ab- schliessend geklért
werden. Die Beklagte weist namlich zu Recht auf die praktisch komplett fehlende
Detaillierung/Substantiierung der Rechnung der K. (act. 6/38) hin (act. 39 Rz 5.323
ff.), was offensichtlich zutrifft. Die Rechnung ent- halt lediglich 4 Positionen
(Diplomingenieur, Kat. C, 57 h aFr. 145; Techniker, Kat. D; 57 h aFr. 125; Technische
Ausstattung 40 h a Fr. 50 sowie zusétzlich Fr. 90 fur Transport) und neben dem Zeitrahmen
(24.2. bis 8.3.2010) keinerlei da- tumsmassigen Angaben und keinerlei

Tétigkeitsnachwei se/Leistungs- beschreibung.

- 97 - 1V. 1. Ergebnis des Berufungsverfahrens Die Kammer geht davon aus, dass die
Kl&gerin den Aufwand, den sie aufgrund von Nachbesserungsersuchen veranlasst und
bezahlt hat, selber tragen muss. Grund dafur ist — kurz zusammengefasst — Folgendes: Die
Kl&gerin hatte als Un- ternehmerin ein mangelfreies Werk zu erstellen. Auf die
Nachbesserungsersu- chen der Beklagten als Bestellerin hin hatte die Kl&gerin als
Unternehmerindie Wahl: Das Ersuchen zuriickzuweisen, weil sie davon ausging, dass das
Stadion méngelfrel war, dem Ersuchen nachzukommen, weil ihr klar war, dass es etwas zu
tun gab, oder dem Begehren zu entsprechen, weil sie selber Zweifel an der Mangelfreiheit
hatte. Das Untétigbleiben héatte keinen Aufwand verursacht, alenfalls hétte die Klagerin
damit ein allenfalls doch bestehendes Nachbesserungsrecht aufs Spiel gesetzt. Die Klagerin
ist aber nicht untétig gebleiben, und es sind damit Prifungs- und Sicherungskosten
erwachsen. Gab es Mangel, dann hat sie etwas getan, was sie als Herstellerin schon vor der
Ablieferung hétte tun missen. War sie unsicher, ob es Méngel gab, so kann sie die
angefallenen Kosten ebenfalls nicht der Be- klagten weiter verrechnen, well siesich
nachtréglich digjenige Klarheit verschafft hat, wie sie dies schon vor der Ablieferung eines
mangelfreien Werkes hétte tun missen. Angesichtsihrer eigenen Behauptung, wonach
praktisch von Anfang an klar gewesen sei, dass das Werk gebrauchstauglich und tragfahig
und damit mangelfrei sei, kann sie die Kosten nicht weiter verrechnen, weil diese (nach die-
ser Darstellung) unntitz waren und sie das auch wissen musste. Sollte die Be- hauptung, sie
sei sich punkto Mangelfreiheit sicher gewesen, in Tat und Wahrheit nicht zutreffen, dann
hat sie die Ausgaben angesichtsihrer eigenen zivilrechtli- chen und strafrechtlichen
Verantwortung fur die Einhaltung der Regeln der Bau- kunst (Art 221 StGB) getétigt. So
oder so steht ihr deshalb kein Anspruch gegen die Beklagte zu.



- 98 - Eine Klarung der Frage, ob das, wofUr die Beklagte Nachbesserung/Pri-
fung/Sicherung verlangt hat, Mangel des Werkes im Rechtssinn betreffen, ist da- her nicht
erforderlich. Nur so weit der von der Klagerin gemachte Vorbehalt eine Klérung der
Méngelfrage erfordern wirde, wére dazu ein Beweisverfahren durch- zufhren, wofur
substantiierte Behauptungen der zu ersetzenden Ausgaben nétig waren. Daes—wieim
Einzelnen aufgezeigt wurde — daran gebricht, ist die Klage abzuweisen. 2. Kosten- und
Entschédigungsfolgen Bel diesem Ausgang des Verfahrens wird die Kl&gerin
kostenpflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Hohe der Kosten richten sich nach § 4 Abs. 1
und 2 sowie 8 12 Abs. 1 GerGebV. Der von der Klagerin nicht weiter verfolgte Betrag ist
angesichts des verbleibenden Priifumfanges und der Hohe des Streitwertes bedeutungsl os.
Der Beklagten ist keine Entsch&digung zuzusprechen, da sie keine Beru- fungsantwort zu
erstatten hatte. Es wird beschlossen:
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