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Rechtsbegehren der Hauptklage:
(act. 1 S.2;act. 7 S. 1; act. 8)

Die Beklagte sei zu verurteilen, der Klagerin einen Betrag von
Fr. 489'627.-- zu bezahlen nebst Zins zu 5% seit wann rechtens.

Die Beklagte sei zu verurteilen, von der Klagerin bis spatestens

31. Dezember 2009 Hartgesteinsplitt nach VSS-Norm fur felsge-
brochenes Material (Strassenbelage) im nachfolgenden Umfang
und zu den nachfolgenden Bedingungen zu beziehen:

- Liefermenge mindestens 24'000 oder héchstens 35'000
Tonnen

- Preis fur Hartgesteinsplitt 16/22 Fr. 19.20 pro Tonne und
Hartgesteinsplitt 22/32 Fr. 19.50 pro Tonne, beide Preisan-
gaben indexiert gemass Index KBOB flr felsgebrochene Zu-
schlagsstoffe, Basis September 2003

- Bezahlung des Kaufpreises Zug um Zug bei Materialliefe-
rung.

Die Beklagte sei zu verurteilen, der Klagerin einen Betrag von
Fr. 20'152.45 zu bezahlen nebst Zins zu 5% seit 1. Novem-
ber 2004.

alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der Beklagten."

teilweise gedndertes Rechtsbegehren der Hauptklage:
(act. 26 S. 2)

Die Beklagte sei zu verurteilen, der Klagerin einen Betrag von Fr.
421'672.95 zu bezahlen nebst Zins zu 5% seit 19. Juni 2008.

Ziffern 2 und 3 unverandert gemass Klageschrift vom 20.11.
2008.

Am Rechtsbegehren gemass Widerklageantwort vom 2. Juni
2009 wird unverandert festgehalten."

Rechtsbegehren der Widerklage:
(act. 12 S. 2)

Die Klagerin und Widerbeklagte sei zu verpflichten, der Beklagten
und Widerklagerin CHF 351'761.40 nebst Zins zu 5% auf

CHF 115'132.-- seit 2. Juli 2004, auf CHF 16'140.-- seit 1. Okto-
ber 2004, auf CHF 220'289.50 seit 22. April 2005 und auf

CHF 200 seit 4. August 2005 zu bezahlen.

Die Klagerin und Widerbeklagte sei zu verpflichten, der Klagerin
35'000 Tonnen Hartgesteinsplitt nach VSS-Norm fur felsgebro-



chenes Material (Strassenbelage) zu liefern, verladen in W.

nach Wahl der Klagerin entweder Hartgesteinsplitt 16/22 und/oder
Hartgesteinsplitt 22/32, wobei folgende Preise in Ansatz komme:
Fr. 19.20 pro Tonne Hartgesteinsplitt 16/22 und Fr. 19.50 pro
Tonne Hartgesteinsplitt 22/32, beide Preise indexiert gemass In-
dex KBOB fur felsgebrochene Zuschlagsstoffe, Basis September
2003."

alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Klagerin
und Widerbeklagten."

Das Gericht zieht in Erwaqung:

I
Parteien / Einleitung Sachverhalt

1. Parteien
Die Klagerin ist eine Aktiengesellschaft, betreibt den Steinabbruch "C. "im
Kanton Z. und bietet verschiedene Gesteinsprodukte an (act. 4/2; act. 12

Rz. 15). Die Beklagte ist ebenfalls eine Aktiengesellschaft, welche unter anderem
Aufbearbeitungs- und Forderanlagen konstruiert und produziert (act. 12 Rz. 12;
act. 13/1, /2c).

2. Sachverhalt

21. Im Marz/April 2003 haben die Parteien einen Vertrag bezuglich Liefe-
rung einer Forderbandanlage geschlossen. Im Einzelnen bestatigte die Beklagte
der Klagerin mit Schreiben vom 25. Marz 2003 die Erteilung ihres "Auftrages zur
Lieferung von Forderanlagen gemass [...] Auflistung" (act. 4/5). Gewisse zusatzli-
che Vertragspunkte bestatigte die Klagerin der Beklagten mit Schreiben vom 2.
April 2003, welches in Ziff. 12 auf die Auftragsbestatigung vom 26. Marz 2003
verwies. Dieses Schreiben wurde von der Beklagten am 14. April 2003 gegenge-
zeichnet (act. 4/6). Als Vergltung wurde ein Pauschalpreis von CHF 1'070'000.--

vereinbart. Als Gegengeschaft vereinbarten die Parteien die Lieferung von Hart-



gesteinsplitt durch die Klagerin an die Beklagte bis spatestens 31. Dezem-
ber 2009 (act. 1 S. 3f.; act. 12 Rz. 2, 17, 57; act. 4/6 Ziff. 01.07).

2.2. Gegenstand des Vertrages ist eine Forderanlage, welche aus vier For-
derbandern sowie einer Bunkerabzugsrinne besteht. Mittels dieser Foérderanlage
werden die Gesteinsprodukte aus dem Steinbruch in die Zwischenlager, an-
schliessend in die Brechaufbereitung und dann in die Verladesilos befordert
(act. 12 Rz. 16, 18; act. 17 S. 9). Mit der Anlage wird auch Uber generatorisch be-
triebene Motoren elektrische Energie produziert (act. 12 Rz. 16; act. 22 S. 6).

2.3.  Unbestritten wurde die Steuerung der Anlage nicht von der Beklagten,

sondern von der Firma D. geliefert (act. 12 Rz. 19; act. 17 Rz. 9)

2.4. Die Forderbandanlage wurde im Juni 2004 durch die Beklagte geliefert
(act. 1 S. 4; act. 12 Rz. 21). Die endgultige Abnahme der Anlage fand am 19. Ok-
tober 2004 durch die Klagerin statt (act. 12 Rz. 28; act. 17 S. 14; act. 13/12).

2.5. Unbestritten ereignete sich am 4. Juni 2004 eine erste Havarie. Die Un-
fallursache ist bestritten (act. 12 Rz. 22; act. 17 S. 12). Weiter ereignete sich am
15. Marz 2007 ein schwerwiegender Unfall (act. 1 S. 5; act. 12 Rz. 30). Im vorlie-
genden Verfahren ist/sind die Ursache/n dieses Unfalls umstritten. Feststeht, dass
die Klagerin die Beklagte mit Einschreibebrief vom 12. April 2007 Uber den Unfall

vom 15. Marz 2007 orientierte.

2.6. Weiter ist unbestritten, dass die Parteien die Lieferung von Hartge-
steinssplitt zu den festgelegten Konditionen vereinbart haben (act. 12 Rz. 57 ff,;
act. 17 S. 19; act. 4/5 Ziff. 01.07). Unbestritten ist zudem, dass die erste Lieferung
des Hartgesteinssplitts am 14. September 2004 erfolgte (act. 12 Rz. 61). Bestrit-

ten sind aber die Umstande der Bezahlung/Verrechnung.



Il.
Prozessverlauf und Prozessvoraussetzungen

1. Prozessverlauf

Am 20. November 2008 reichte die Klagerin Klage und Weisung ein (act. 1 und
3). Mit Schreiben vom 24. November 2008 ersuchte die Klagerin das Rechtsbe-
gehren gemass Beilage (act. 8) zu berichtigen (act. 7). Mit der Klageantwortschrift
vom 9. Marz 2009 erhob die Beklagte Widerklage (act. 12). Nach Eingang der
Hauptklagereplik und Widerklageantwort vom 2. Juni 2009 (act. 17) fand am
2. Oktober 2009 eine Referentenaudienz statt, anlasslich welcher zwischen den
Parteien keine Einigung erzielt werden konnte (Prot. S. 5 f.). Mit Verfligung vom
5. Oktober 2009 wurden das Verfahren schriftlich fortgesetzt und die Parteien auf
ihre Substantiierungspflicht hingewiesen (Prot. S. 7 f.). Die Hauptklageduplik und
Widerklagereplik wurde am 18. Januar 2010 erstattet (act. 22). Die Hauptklage-
triplik und Widerklageduplik datiert vom 19. April 2010 (act. 26); die Quadruplik /
Stellungnahme zur "Partiellen Hauptklagetriplik und Widerklageduplik" wurde am
7. Juni 2010 erstellt (act. 31). Mit Verfugung vom 14. Juni 2010 ist das Hauptver-

fahren als geschlossen erklart worden (Prot. S. 11).
2. Ortliche Zustandigkeit

Die Klagerin ist eine Aktiengesellschaft mit Sitzin E._ | die Beklagte eine Ak-
tiengesellschaft mit Sitzin F.___ (act. 4/2; act. 13/1). Die ortliche Zustandigkeit
des Handelsgerichts des Kantons Zurich fur Haupt- und Widerklage blieb unbe-
stritten und steht angesichts des Sitzes beider Parteien in Zirich sowie des engen
sachlichen Zusammenhangs zwischen Haupt- und Widerklage ausser Frage (act.
12 Rz. 9; Art. 3 Abs. 1 lit. bi.V.m. Art. 6 Abs. 1 GestG).

3. Sachliche Zustandigkeit

Die sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts ist ebenfalls gegeben, da beide
Parteien als Firma im schweizerischen Handelsregister eingetragen sind, der hier

zu beurteilende Streit sich auf das von ihr betriebene Gewerbe bezieht, die glei-



che Verfahrensart zur Anwendung kommt und der Streitwert CHF 30'000.— flr
Klage und Widerklage erreicht ist (§ 60 ZPO i.V.m. § 62 GVG).

4. Die weiteren Prozessvoraussetzungen (§ 108 ZPO) sind ebenfalls erfulit.
5. Anderung Rechtsbegehren

Die Klagerin setzt in der Widerklageduplik die Ziff. 1 des Rechtsbegehrens auf
CHF 421'672.95 herab. Sie begrindet die Korrektur damit, dass sie irrtimlich die
Mehrwertsteuer in die Schadensrechnung einbezogen habe und ebenfalls irrtim-
lich eine doppelte Verrechnung zweier Schadenspositionen erfolgt sei. Diese Irr-
timer seien bereits in der Hauptklagereplik/Widerklageantwort anerkannt worden,
ohne dass sie Berucksichtigung im Rechtsbegehren gefunden hatten (act. 26
S. 2).

Somit hat die Klagerin in Hauptklageduplik / Widerklagereplik ihr Rechtsbegehren
Ziff. 1 um CHF 67'954.05 auf CHF 421'672.95 reduziert (act. 26 S. 2). Diese Ein-
schrankung des Rechtsbegehrens stellt keine Klageanderung dar, sondern
kommt vielmehr einem teilweisen Klageriuckzug gleich und ein solcher ist stets er-
laubt (FRANK/STRAULI/MESSMER, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessord-
nung, 3. Aufl. 1997, N 7 zu § 107 ZPO/ZH). Dementsprechend ist das Rechtsbe-
gehren Ziff. 1 der Hauptklage im Umfang von CHF 67'954.05 als durch Ruckzug

erledigt abzuschreiben.

M.
Parteibehauptungen

1. Standpunkt der Klagerin

1.1.  Die Klagerin macht geltend, dass sie die Schadensursache durch den

Sachverstandigen Prof. G. vom Institut ..., habe abklaren lassen. Diese Ab-



klarungen hatten zusammenfassend ergeben, dass einerseits bei der Bemessung
der Bremsen Fehler bestunden, andererseits Fehluberlegungen beim Sicherheits-
konzept vorlagen. Diese bestinden darin, dass die konstruktive Aufteilung des
notwendigen Bremsmomentes auf zwei Bremsen liege sowie, dass die Lastliber-
wachung der Steuerung nicht in der Lage sei, eine Uberladung festzustellen
(act. 1 S. 5 f.; act. 4/7 und /9). Gemass Gutachter stehe das Ereignis vom 15.
Marz 2007 in keinem Zusammenhang mit irgendwelchen Wartungs- oder Unter-
haltsfragen, sondern es sei auf ein grundlegendes Ungenlgen, d.h. auf Ausle-
gungs- und Konzeptionsfehler der Beklagten zurickzuflhren (act. 1 S. 5; act. 17
S. 15). Die Klagerin bestreitet so auch, dass die angeblich falsche Einstellung der
Bremsmomente die Schadensursache sei. Dies widerlege auch der Gutachter
(act. 17 S. 15).

1.2.  Die Klagerin erganzt, dass das Band F5 nicht geliefert worden sei, was
unter anderem Gegenstand der Auseinandersetzung bezuglich der Schlussrech-
nung gewesen sei (act. 17 S. 9). Zudem habe sie von Beginn weg die Mehrkosten
der Beklagten von Uber CHF 300'000.-- bestritten (act. 1 S. 4).

1.3. Die Klagerin weist ausserdem darauf hin, dass die Beklagte in ihrer
Konformitatserklarung die Konformitat der gesamten Anlage vollig vorbehaltlos
bestatigt habe (act. 17 S. 21; act. 26 S. 27).

1.4. Die Klagerin beziffert die Kosten, die im Zusammenhang mit dem Un-
fall vom 15. Marz 2007 entstanden sind, mit CHF 455'044.21 ohne Mehrwertsteu-
er (act. 1 S. 8).

1.5. Die Klagerin legt weiter dar, dass die Beklagte lediglich im Septem-
ber 2004 eine Lieferung von 935,39 Tonnen Hartgesteinssplitt 22/32 bezogen ha-
be, aber diese nicht bezahlt bzw. mit einer bestrittenen Gegenforderung verrech-
net habe. Zusammen mit anderen Leistungen gemass Zusammenstellung vom
23. Juni 2005 und einer Gutschrift ihrerseits zugunsten der Beklagten, schulde die
Beklagte einen Betrag von CHF 20'152.45, inkl. MWST (act. 1 S. 9; act. 4/11, /12;
act. 17 S. 19). Die Beklagte habe erst am 2. Juli 2008 telefonisch wieder eine Lie-

ferung von Hartgesteinssplitt verlangt. Sie habe die Lieferung mit Zahlung Zug um



Zug im Schreiben vom 23. Juli 2008 angeboten, aber nichts mehr von der Beklag-
ten gehort (act. 17 S. 20).

1.6. Die Klagerin stitzt ihre Forderung zusatzlich auf Art. 41 OR. Sie macht
geltend, dass die Beklagte elementare Sicherheitsanforderungen verletzt und
damit gegen das Bundesgesetz Uber die Sicherheit von technischen Einrichtun-
gen und Geraten (SR 819.1), mithin gegen eine einschlagige Schutznorm
verstossen habe (inkl. der diesbezlglichen Strafbestimmungen). Somit sei die
Lieferung der Forderanlage durch die Beklagte widerrechtlich im Sinne der objek-
tiven Widerrechtlichkeitstheorie. Nachdem der adaquate Kausalzusammenhang
zwischen dem der Klagerin entstandenen Schaden und dem haftpflichtbegriande-
ten Verhalten der Beklagten offenkundig sei, fuhre dies zu einer Haftung der Be-
klagten gemass Art. 41 OR fur den der Klagerin entstandenen Schaden (act. 1 S.
8;act. 17 S. 9, 18, 23).

1.7.  Die Klagerin fuhrt zur Widerklage aus, dass sie in ihrer Schlussrech-
nung vom 21. Marz 2005 zu den Forderungen der Beklagten unter Auflistung der
Mehr- und Minderleistungen gegenuber dem vereinbarten Pauschalpreis sowie
unter Einbezug der letzten Teilrechnung der Beklagten sowie der dem Grundsat-
ze nach von der Beklagten anerkannten Konventionalstrafe Stellung genommen
und bestimmte Mehrbetrage akzeptiert bzw. bestimmte Minderbetrage in Abzug
gebracht habe. Daraus ergebe sich ein Saldobetrag zugunsten der Beklagten von
CHF 7'627.90 (act. 17 S. 28 ff.).

2. Standpunkt der Beklagten

2.1. Die Beklagte erwidert zusammenfassend Folgendes: Nach fast dreijah-
rigem, offenbar problemlosen Betrieb habe sich der Unfall vom 15. Marz 2007
beim Band F4 mit Schadenfolge ereignet. Wie sich zeigen sollte, habe die Klage-
rin das Band massiv Uberladen. Infolge der Uberladung habe dieses eine Uberge-
schwindigkeit erreicht, die zu einer Notabschaltung des Bandes gefuhrt habe. Die
Bremsen hatten das massiv Uberladene Band nicht zu stoppen vermocht, wes-
halb es zu einem Bremsversagen und schliesslich zum Schaden gekommen sei

(act. 4/7 zZiff. 2.1. = Bericht - Privatgutachten der Klagerin). Die Klagerin habe seit



Inbetriebnahme der Anlage im Marz 2004 keine Kalibrierung der Waage mehr
durchgefuhrt. Die Waage (Steuerung) sei deshalb nicht mehr in der Lage gewe-
sen, eine allfallige Uberladung zu erkennen und zu vermeiden (act. 4/7 Ziff. 6.5.).
Mit anderen Worten habe die Klagerin die steuerungstechnische Vorgabe der Be-
klagten, bei zu grosser Leistung die Materialzufuhr auszuschalten, nicht berick-
sichtigt. Am Unfalltag sei es zu einer Uberladung des Bandes von nicht weniger
als 40% gekommen, wie sich aus dem Parteigutachten der Klagerin ergebe (act.
4/9 Ziff. 1. = Kurzbericht - Privatgutachten). Eine weitere Schadensursache sei
sodann, dass die Bremsmomente im Unfallzeitpunkt um 35% zu schwach, nam-
lich auf je 1'050 Nm, anstelle der notwendigen 1'350 Nm, eingestellt gewesen
seien (act. 4/7 Ziff. 2.2. und 6.2.). Die Klagerin habe nach der Inbetriebnahme der
Anlage die Bremsmomente manuell (und verantwortungslos) und entgegen den

Betriebsvorschriften der Beklagten verstellt (act. 12 Rz. 30 ff.).

2.2. Die Beklagte legt weiter dar, dass die Anlage und ihre Einzelteile dem
damaligen und heutigen Stand der Technik entsprachen, insbesondere habe die
Anordnung der Bremsen dem damaligen bzw. gegenwartigen praktischen und
theoretischen Wissensstand entsprochen, weshalb die Anlage auch von der
VERSICHERUNG V. abgenommen worden sei (act. 12 Rz. 38). Ebenso
habe die gelieferte und montierte Anlage den vertraglichen Anforderungen ent-
sprochen (act. 12 Rz. 40).

2.3. Die Beklagte wendet zudem gegen den Zeitpunkt der Abnahme vom
19. Oktober 2004 ein, dass diese eher bereits im Juni 2004 erfolgt sei (act. 12
Rz. 49).

2.4. Ausserdem macht die Beklagte geltend, dass die Parteien die Haftung
fur nach der Garantiefrist auftretende geheime oder verdeckte Mangel ausge-
schlossen hatten (act. 12 Rz. 53). Gemass Haftungswegbedingung in der Auf-
tragsbestatigung hafte sie nicht fur das von ihr nicht gelieferte Material, hier also
insbesondere die Bremsen und Getriebe (act. 12 Rz. 54; act. 22 Rz. 88, 114, vgl.
act. 4/5 Ziff. 01.05). Ebenso bestreitet die Beklagte den Schaden vollumfanglich.
Bei Schlecht- oder Nichterfullung wirde sie nur fur den direkten Schaden, welcher

der von ihr gelieferten und montierten Anlage bzw. Anlageteilen entstanden ist,
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haften. Flir den Folgeschaden (indirekter Schaden), wie Ausfalle infolge Betriebs-
unterbruchs oder entgangenen Gewinns, habe sie nicht einzustehen (act. 12
Rz. 85 ff.).

2.5. Die Beklagte bestreitet grundsatzlich, dass sie gesetzliche Vorschriften
(STEG bzw. Richtlinie 98/37/EG) verletzt habe, weshalb keine Widerrechtlichkeit
vorliege (act. 12 Rz. 131; act. 22 Rz. 92 ff.). Die Beklagte macht zudem geltend,
dass die Haftung vertraglich gultig wegbedungen worden sei (act. 22 Rz. 83 f).
Schliesslich seien die ausservertraglichen Anspriche nach Art. 60 Abs. 1 OR ver-
jahrt (act. 22 Rz. 102 ff.).

2.6. Die Beklagte macht weiter geltend, dass sie die Vereinbarung betref-
fend Hartgesteinssplitt einhalte und diese mit der Widerklage abrufe (act. 12 Rz.
60). Sie legt weiter dar, dass sie mehrfach versucht habe, die Splittmenge abzuru-
fen. Die Klagerin habe jedoch die jeweilige Lieferung ohne Vorauskasse verwei-
gert (act. 12 Rz. 63). Ebenso macht die Beklagte die 10% des Pauschalpreises
CHF 107'000.00 (plus MWST = CHF 115'132.00), welche noch nicht beglichen
worden seien, sowie den anerkannten Kostenanteil aus dem Vorfall vom 4. Juni
2004 im Betrag von CHF 15'000.00 widerklageweise geltend (act. 12 Rz. 66; act.
22 Rz. 162 f.).

3. Auf die weiteren Ausfuhrungen und die Akten wird — soweit notwendig — in

den nachfolgenden Erwagungen eingegangen.
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V.
Materielles

A Haftung aus Vertrag
1. Einleitung

Zwischen den Parteien ist zunachst streitig, wie der Vertrag zu qualifizieren ist.
Dies wird sogleich zu prufen sein. In der Folge wird zu untersuchen sein, ob die

Beklagte fur die von der Klagerin geltend gemachten Schaden haften muss.
2. Qualifikation des Vertragsverhaltnisses

2.1. Die Parteien haben wie schon erwahnt im Marz/April 2003 einen Vertrag
bezlglich Lieferung einer Forderbandanlage geschlossen (vgl. vorstehend Ziff.
1./2.1).

2.2. Die Klagerin geht in der Klagebegriindung verschiedenenorts von einem
Kaufvertrag bezuglich der Férderbandanlage aus (act. 1 S. 6, 10). In der Replik
erklart sie, dass es zweitrangig sei, ob das Vertragsverhaltnis als Werk- oder
Kaufvertrag qualifiziert werde. Von Bedeutung sei, dass die erbrachte Vertrags-
leistung nicht den grundlegenden gesetzlichen Sicherheitsanforderungen ent-
sprochen habe (act. 17 S. 9).

2.3. Die Beklagte macht hingegen geltend, dass der Vertrag als Werk-, allen-
falls als Werklieferungsvertrag zu qualifizieren sei. Sie begrindet dies damit, dass
sie fur die Klagerin eine Bandforderanlage, bestehend aus verschiedenen Stahl-
konstruktionen und Bandanlagen, hergestellt habe. Die Bandanlage habe vier
Forderbander von verschiedenen Ausmassen sowie eine Bunkerabzugsrinne um-
fasst. Die Stahlkonstruktionen und die Bandanlagen seien eigens nach den An-

forderungen der Klagerin hergestellt und von ihr montiert worden (act. 12 Rz. 18).

2.4. Zunachst ist festzuhalten, dass der Vertrag als "Auftrag zur Lieferung ei-

ner Férderanlage" betitelt ist und die entsprechenden SIA- oder DIN-Normen als
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verbindlich erklart worden sind. Insbesondere wurden die SIA-Norm 230 fir
Stahlbauten sowie SIA-Norm 160/161 fur die statische Berechnung von Stahlkon-
struktionen vereinbart (act. 4/5). Vertragsgegenstand ist wie bereits erwahnt die

Forderbandanlage sowie die Bunkerabzugsrinne (act. 4/5 S. 1 f.).

Die Hauptleistungspflicht beim Werkvertrag ist die Herstellung eines Werks durch
den Unternehmer, beim Kaufvertrag hingegen besteht die Pflicht des Verkaufers
darin, die Kaufsache zu Ubereignen. Ausschlaggebendes Abgrenzungskriterium
ist das Verhaltnis der Bedeutung der Arbeit einerseits und Warenlieferung ande-
rerseits. So liegt bei einer individuell fir die Bestellerin herzustellenden Sache ein
Werkvertrag vor (CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht Besonderer Teil, 3. Aufl.
2008, N 609 ff.). Bei einem Werklieferungsvertrag hat der Unternehmer das Werk
aus selbst beschafftem Stoff herzustellen (PETER GAucH, Der Werkvertrag, 4.
Aufl. 1996, Rz. 122).

Vorliegend hat die Beklagte die Forderanlage und Bunkerabzugsrinne gemass
den klagerischen Bedurfnissen herzustellen. Da somit die Herstellung der Sache
Gegenstand der vertraglichen Leistungspflicht bildet, liegt ein Werklieferungsver-
trag vor. Ein schlichter Werkvertrag liegt nicht vor, da die Beklagte die Sache aus
eigenem Stoff herzustellen hatte (GAuCH, a.a.0., Rz. 127, 133). Beispielsweise
wurde im Vertrag genau festgelegt, welche Stahlqualitat verwendet werden muss
(vgl. act. 4/5 S. 5). Gemass schweizerischem Recht untersteht der Werkliefe-
rungsvertrag (Art. 365 Abs. 1 OR) den Regeln des Werkvertragsrechts, einzig flr
die Rechtsgewahrleistung, die vorliegend aber nicht entscheidend ist, wird auf das
Kaufrecht verwiesen (GAUCH, a.a.0., Rz. 82, 123).

Zusammenfassend liegt ein Werklieferungsvertrag vor, da sich die Beklagte zur
Lieferung resp. Herstellung einer fur die Klagerin individuell angefertigten Forder-

anlage aus von ihr beigestelltem Stoff verpflichtet habe.

2.5. Bezuglich anwendbaren Rechts wurden bereits in der Auftragsbestati-
gung (act. 4/5), welche von beiden Parteien am 2. bzw. 14. April 2003 bestatigt
wurde (act. 4/6) die SIA- sowie die DIN-Normen, insbesondere die SIA 230 flr
Stahlbauten sowie SIA 160/161 fir die statische Berechnung von Stahlkonstrukti-
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onen als verbindlich erklart (act. 4/5 S. 3). In dieser Auftragsbestatigung wurde
zur Hierarchie der Dokumente zusatzlich festgehalten, dass dieses Schreiben an
erster Stelle stehe, danach die Auftragsbestatigung vom 26. Marz 2003 und

schliesslich die Plane Bureau H. folgen sollten (act. 4/6 S. 3).

Der Prozessgegenstand betrifft nicht Stahlbauten bzw. -konstruktionen, sondern
das Bremssystem. Dementsprechend sind auch nicht die diesbezlglichen SIA-
Normen massgeblich. Die Parteien verwiesen aber auch grundsatzlich auf die SI-
A-Normen, weshalb zu prufen ist, ob auf den vorliegenden Werklieferungsvertrag
die SIA-Norm 118 betreffend "Allgemeine Bedingungen flir Bauarbeiten" zur An-
wendung gelangen. Die SIA-Norm 118, "Allgemeine Bedingungen flir Bauarbei-
ten, Ausgabe 1977/ 1991", hat rein privaten Charakter. Da ihr keine Gesetzeskraft
zukommt, sind ihre Bestimmungen fur die Vertragsparteien nur verbindlich, wenn
sie von diesen durch ausdruckliche oder stillschweigende Vereinbarung zum Ver-
tragsbestandteil erhoben worden sind (ZINDEL/PULVER, in: Basler Kommentar, Ob-
ligationenrecht I, 4. Aufl. 2007, N 22 zu Vor Art. 363-379 OR). Da keine Partei
Einwendungen gegen die Anwendbarkeit der SIA-Norm 118 erhebt und auch des
Weiteren kein Grund dagegen spricht, reicht der allgemeine Verweis auf SIA-

Normen dafur aus, dass die SIA-Norm 118 zur Anwendung gelangen.

Vorbehaltlich der zwingenden Bestimmungen des schweizerischen Rechts sind
somit in erster Linie die vertraglichen Bestimmungen massgebend, dann folgen
die SIA-Norm 118 und schliesslich die dispositiven Gesetzesbestimmungen des
OR.

Somit steht fest, dass aufgrund der werkvertraglichen Regeln zu prifen ist, ob die
Beklagte fur die/den von der Klagerin geltend gemachten Kosten/Schaden einzu-

stehen hat.

3. Haftung fur die "fehlerhafte" Forderbandanlage

3.1. Die Klagerin stutzt ihren Schadenersatzanspruch nicht auf Sachgewahr-

leistungsanspriche, sondern auf Nichterfullung (Schuldnerverzug). Sie legt dar,
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dass eine Falsch- resp. Aliud-Lieferung vorliege, weil sie eine Férderanlage mit
viel tieferer Betriebsleistung, statt 500 Tonnen/h nur 250 Tonnen/h, erhalten habe
(Art. 97 ff. OR) (act. 1 S. 10; act. 17 S. 18 f., 23). Die Klagerin macht insbesonde-
re geltend, dass die vom Drittlieferanten gelieferte Antriebs- und Bremseinheit
grundsatzlich eine Gattungssache darstelle, welche flr sich betrachtet nicht man-
gelhaft, sondern — wie eben beschrieben — lediglich fur eine bedeutend tiefere Be-
triebsleistung (maximal 250 Tonnen pro Stunde) ausgelegt gewesen sei. Unter
diesem Gesichtspunkt habe sie etwas Anderes erhalten, als sie bestellt habe,
weshalb nicht der Tatbestand der Sachgewahrleistung, sondern der Nichterflllung
(Schuldnerverzug) zum Zuge komme (act. 1 S. 10). Von einer Falschlieferung
auszugehen rechtfertige sich im vorliegenden Fall umso mehr, als es sich bei den
fraglichen Anlageteilen (Bremsen, Getriebe) um vorfabrizierte Gattungsware
handle, fir welche die Beklagte lediglich die Spezifikationen, d.h. die Auswahlkri-
terien habe bestimmen mussen (act. 17 S. 18; act. 1 S. 10).

Die Klagerin bestreitet, dass die angeblichen, teilweise taglichen Kontrollen in ei-
nem Zusammenhang mit den Unfallereignissen stinden und die gravierenden
Auslegungs- und Konzeptionsfehler beeinflussen kénnten (act. 17 S. 14). Zudem
halte das Gutachten fest, dass allfallige Kontroll- bzw. Wartungsmangel nicht un-
fallkausal gewesen seien (act. 26 S. 25, 28, 33, 38, 40).

Weiter bestatigt die Klagerin, dass von einer Abnahme der Bandanlage durch die
Klagerin gemass Protokoll vom 19. Oktober 2004 ausgegangen werden konne.
Diese Abnahme sei indessen unter Vorbehalt bestimmter Mangel, aber auch
Ubermassiger Larmbelastung und der Schlussabrechnung erfolgt (act. 17 S. 14;
act. 13/12).

3.2. Die Beklagte wendet dagegen ein, dass eine Aliud-Lieferung beim Werk-
vertrag nur vorliegen kdnne, wenn ein anderes Werk geliefert werde. Vorliegend
sei aber wie vertraglich vereinbart, eine Forderanlage geliefert worden. Sie merkt
weiter an, dass sich der Unfall beim Band 4 nach fast dreijahrigem offenbar prob-
lemlosem Betrieb ereignet habe. Die Beklagte bestreitet, dass die Anlage nicht
die vertraglichen Anforderungen erfillt habe, insbesondere habe die Leistung der

Férderanlage F4 500 Tonnen/Stunde betragen (act. 12 Rz. 41). Uberdies sei die
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Anlage spatestens am 19. Oktober 2004 abgenommen und als vertragsgemass
genehmigt worden. Folglich habe die Klagerin als Werkbestellerin keine Anspru-
che aus Art. 97 ff. OR (act. 12 Rz. 30, 48, act. 22 Rz. 56 f). Die Beklagte wendet
zudem ein, sie gehe eigentlich davon aus, dass die Abnahme bereits am 22. Ju-
ni 2004 stattgefunden habe (act. 12 Rz. 28, 49; act. 22 Rz. 145).

3.3.Vorbemerkung zur Abnahme des Werks

3.3.1. Sowohl nach Art. 370 Abs. 1 OR als auch nach Art. 157 Abs. 1 SI-
A 118 muss das Werk fur die Abnahme vollendet sein. Vollendet muss das Werk
sein, das der betreffende Unternehmer schuldet, nicht auch ein allfalliges (grosse-
res) Gesamtwerk, an dessen Ausfuhrung der Unternehmer sich neben andern
Unternehmern (mit je eigenem Werkvertrag) als Nebenunternehmer beteiligt
(GAucH, a.a.0., Rz. 101, 209, 219, 2594, 2597).

Im Vertrag ist keine konkrete Bestimmung bezuglich Abnahme enthalten, weshalb
- wie vorstehend ausgefuhrt (vgl. Ziff. IV./A.2.5) - die SIA-Norm 118 zur Anwen-
dung kommt. Da beide Parteien von einer Abnahme am 19. Oktober 2004 ausge-
hen und ein entsprechendes Abnahmeprotokoll besteht (act. 13/12), ist vom Ab-
nahmezeitpunkt 19. Oktober 2004 auszugehen. Die Klagerin wendet zwar dage-
gen ein, dass diese Abnahme unter Vorbehalt bestimmter Mangel, aber auch
Ubermassiger Larmbelastung und der Schlussabrechnung erfolgt sei (act. 17
S. 14; act. 13/12). Jedoch unterlasst es die Klagerin genauer zu behaupten, wel-
che Mangel bei der Abnahme vom 19. Oktober 2004 noch bestanden haben.
Gemass standiger Zurcher Rechtsprechung genugt der Verweis auf eine Beilage,
vorliegend auf das Abnahmeprotokoll, nicht. Zudem wurden beide Parteien mit
Verfugung vom 5. Oktober 2009 daraufhingewiesen, dass sie ihre Behauptungen
bestimmt und vollstandig aufzustellen haben (Prot. S. 7 f.). Hinzu kommt, dass die
Klagerin nicht behauptet, der Beklagten im Sinne von Art. 162 Abs. 1 SIA-Norm
118 ohne Versaumnis Frist zur Behebung wesentlicher Mangel angesetzt zu ha-
ben (act. 13/12). Folglich gilt das Werk trotz allfalliger wesentlicher Mangel als
abgenommen im Sinne von Art. 162 Abs. 1 SIA-Norm 118. Ebenso gilt das Werk
nach Art. 160 SIA-Norm 118 bei unwesentlichen Mangel als abgenommen, insbe-

sondere bei fehlender Fristansetzung betreffend deren Behebung (GAucH, a.a.O.,
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Rz. 2616). Folglich ist es nicht entscheidrelevant, ob es sich bei den im Abnah-
meprotokoll vom 19. Oktober 2004 vermerkten Mangeln um wesentliche oder un-
wesentliche Mangel handelte, da so oder anders die Abnahme, den vorstehenden

Erwagungen entsprechend, am 19. Oktober 2004 erfolgte.

Bezuglich des beklagtischen Einwands, die Abnahme habe bereits am 22. Ju-
ni 2004 stattgefunden (act. 12 Rz. 28, 49; 22 Rz. 145), halt das Abnahmeprotokoll
vom 22. Juni 2004 unter Ziffer 1 allerdings als "But"/ Ziel fest, dass der aktuelle
Stand der Installationen zu besichtigen sei, sowie dass die Abnahme noch nicht
stattfinden kénne ("Au vu de I'état actuel de l'installation, la réception n'a pas pu
avoir lieu."; act. 13/11). Zudem ware es widerspruchlich und unnotig gewesen, ei-
ne erneute Abnahme am 19. Oktober 2004 durchzufUhren, wenn die Abnahme
bereits am 22. Juni 2004 stattgefunden hatte. Zusammenfassend ist von der Ab-

nahme des Werks am 19. Oktober 2004 auszugehen.

3.3.2. Die Abnahme bedeutet nicht Genehmigung des Werkes, so dass die
Mangelhaftung des Unternehmers von der Abnahme unberuhrt bleibt. Dies gilt bei
der Abnahme nach gemeinsamer Prifung ebenso wie bei einer Abnahme ohne
gemeinsame Prifung (GAUCH, a.a.0., Rz. 2632). Jedoch gilt nach Art. 157 Abs. 2
SIA-Norm 118 das Werk (oder der Werkteil) mit der Abnahme als abgeliefert. Es
geht in die Obhut des Bauherrn Uber; dieser tragt fortan die Gefahr. Sowohl die
Garantie- als auch die Verjahrungsfrist fir Mangelrechte des Bauherrn beginnen
zu laufen (Art. 172 Abs. 2, Art. 180 Abs. 1 SIA-Norm 118).

3.3.3. In der Folge ist zu priufen, ob der klagerische Einwand, dass es sich
bei der "fehlerhaften" Forderbandlieferung um eine Aliud-Lieferung handelt, zu-
trifft.

3.3.4. Vorab ist anzumerken, dass die Bestimmungen der werkvertragli-
chen Mangelhaftung (Art. 368-371 OR) mit einer Ausnahme dispositiver Natur
sind. Die Haftung des Unternehmers fur absichtlich verschwiegene Werkmangel
(Art. 370 Abs. 1 a.E. OR) stellt zwingendes Recht dar (ZINDEL/PULVER, in: BSK
ORI, N 24 zu Art. 370 OR). Art. 171 Abs. 1 SIA-Norm 118 halt sogar ausdrucklich

fest, dass der Bauherr nicht berechtigt sei, anstelle des Wandlungs-, Minderungs-
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und Nachbesserungsrechts "Schadenersatz nach Art. 97 ff. OR anstelle der Man-
gelrechte nach Art. 169 SIA-Norm 118 geltend zu machen" (GAucH, a.a.O.,
Rz. 2657). Folglich kommen vorliegend grundsatzlich die Bestimmungen der SIA-
Norm 118 betreffend Haftung fur Mangel (Art. 165-171 SIA-Norm 118) zur An-

wendung.

Mit anderen Worten heisst das, wenn ein mangelhaftes Werk vorliegt und die SIA-
Norm 118 zur Anwendung gelangt, hat der Besteller nicht die Wahl entweder
nach Art. 165 ff. SIA-Norm 118 oder nach Art. 97 ff. OR vorzugehen.

3.4.Vorliegen einer Aliud-Lieferung oder eines Mangels

3.4.1. Ein Werkmangel ist eine Abweichung von der vertraglich vereinbar-
ten Beschaffenheit des Werks, also die Differenz zum vereinbarten Leistungspro-
gramm. Nicht als Mangel gilt im Ubrigen die Lieferung eines Aliud, also eines vol-
lig anderen Werks (Falschlieferung). Jedoch fehlt jedem Werk, das mangelhaft ist,
eine bestimmte Eigenschaft, die es nach dem Vertrage haben sollte. Diese Ver-
tragsabweichung bildet den Werkmangel (BGE 114 1l 239 E. 5; HUGUENIN, a.a.O.,
N 637 ff.; GAUCH, a.a.0., Rz. 1355 f., 1443 ff.). Um die Frage, ob im konkreten
Fall eine Aliud-Lieferung oder "nur" ein mangelhaftes Werk vorliegt, ist vorrangig
nach der Verkehrsauffassung in der betreffenden Branche zu entscheiden
(GAUCH, a.a.0., Rz. 1445).

3.4.2. Die Klagerin macht geltend, dass die von der Beklagten gelieferte
Anlage nur fur eine Betriebsleistung von maximal 250 Tonnen pro Stunde ausge-
legt gewesen sei (act. 1 S. 10). Selbst wenn dies zutreffen sollte, kann allein aus
diesem Grund nicht von einer Falschlieferung gesprochen werden. Zudem hat die
Klagerin auch nie beanstandet, dass die Anlage nicht die verlangte Menge von
500 Tonnen pro Stunde transportieren kdnne. Ebenso wenig handelt es sich bei
einer Anlage mit tieferer Leistungskapazitat um ein vollig anderes Werk. Vielmehr
ware die Anlage mangelhaft im Sinne, dass das abgelieferte Werk nicht alle ver-

traglich vereinbarten Eigenschaften erfillt.
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Der Einwand der Klagerin, dass es sich bei den fraglichen Anlageteilen
(Bremsen, Getriebe) um vorfabrizierte Gattungsware handle, fur welche die Be-
klagte lediglich die Spezifikationen, d.h. die Auswahlkriterien habe bestimmen
mussen (act. 17 S. 18; act. 1 S. 10), hat nichts mit der Beurteilung, ob eine man-
gelhafte oder eine Falschlieferung vorliegt, zu tun. Insbesondere da es sich bei
der von der Beklagten gelieferten Anlage insgesamt nicht um eine Gattungs-
schuld handelte. Gerade weil die Beklagte die Auswabhlkriterien fur die Klagerin
konkret bestimmen musste, kann es sich rein begrifflich nicht um eine Gattungs-
schuld handeln (vgl. statt vieler EUGEN BUCHER, in: BSK OR I, N 33 zu Vor Art. 1-
40 OR). Wie bereits festgehalten wurde, handelt es sich bei der Forderbandanla-
ge — unabhangig davon, ob die Anlage mangelhaft ist oder nicht — nicht um eine

Aliud-Lieferung.

3.5. Einhaltung Prufungs- und Anzeigepflicht nach Art. 367/370 OR bzw. Art.
165 ff. SIA-Norm 118

3.5.1. Wie eben ausgefuhrt wurde, handelt es sich nicht um eine Aliud-
Lieferung. Unabhangig von der Unfallursache kann die Klagerin den aus einer all-
fallig mangelhaften Lieferung entstandenen Schaden nur geltend machen, wenn
sie die Prufungs- und Anzeigepflicht nach Art. 367/370 OR bzw. Art. 165 ff. SIA-
Norm 118 einhielt. Gemass der vorliegend zur Anwendung kommenden die SIA-
Norm 118 kann der Bauherr einerseits wahrend der Garantiefrist in Abweichung
vom Gesetz (Art. 367 und 370 OR) Mangel aller Art jederzeit rigen (Art. 173 Abs.
1 SIA-Norm 118), so dass jede Mangelrige innerhalb der Garantiefrist rechtzeitig
erfolgt, gleichgultig, wann der Bauherr (oder dessen Bauleitung) den gerugten
Mangel erkannt hat. Anderseits muss der Bauherr bestimmte (nicht alle) Mangel
bis zum Ablauf der Garantiefrist riigen, ansonst die Mangelhaftung des Unter-
nehmers fur die betreffenden Mangel entfallt (GAucH, a.a.0., N 2683, 2690; vgl.
Art. 178 f. SIA-Norm 118; vgl. nachfolgend Ziff. IV./A.3.5.4.1.9).
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3.5.2. Klagerischer Standpunkt

Die Klagerin macht geltend, dass die Beklagte im Zusammenhang mit dem Unfall
vom 15. Marz 2007 jede Mitwirkung verweigert habe, weshalb sie sich gezwun-
gen gesehen habe, die Schadensursache sowie deren Behebung durch einen
Sachverstandigen abklaren zu lassen (act. 1 S. 5; act. 17 S. 16). Sie erganzt, es
sei nach dem Unfall im Marz 2007 festgestanden, dass die Schadensursache
nicht durch die Beklagte eruiert und behoben werden kdnne, weil sie seit Jahren
jede weitere Mitwirkung oder Erfullungshandlung verweigert habe (act. 17 S. 5).
Uberdies bestreitet die Klagerin die Verwirkung der Mangelrechte, da es nicht
zumutbar gewesen sei, die Beklagte als Delinquentin fur Mangel- und Schaden-

behebungsarbeiten beizuziehen (act. 26 S. 16).
3.5.3. Beklagtischer Standpunkt

Die Beklagte macht geltend, dass die Klagerin sie erst mit Schreiben vom 12. Ap-
ril 2007 Uber den Unfall orientiert habe. Eine sofortige Anzeige ware jedoch ange-
zeigt gewesen, weshalb die Klagerin nicht bis nach Reparatur sowie Gutachterbe-
richt hatte zuwarten durfen, zumal bei relevanten Mangeln ein Nachbesserungs-
recht ihrerseits vereinbart gewesen sei (act. 12 Rz. 4, 34). Die Beklagte bestreitet
insbesondere, dass sie die Mitwirkung bei der Unfallbehebung verweigert habe
(act. 12 Rz. 69). Die Beklagte erganzt, die Klagerin habe die Mangelrechte auch
unter dem Aspekt verwirkt, dass sie die Nachbesserung nicht von ihr verlangt,
sondern sogleich Dritte beigezogen habe (act. 22 Rz. 89). Zudem seien die An-
spruche aus Mangelhaftung wegbedungen bzw. verwirkt bzw. verjahrt (act. 12
Rz. 128). Die Beklagte macht ausserdem geltend, dass der Auftrag an Prof.
G.__ bereits von der Klagerin erteilt gewesen sein musste, als sie orientiert
worden sei, weshalb nicht die fehlende Mitwirkung ihrerseits den Beizug von Prof.

G. habe nétig machen kdénnen (act. 12 Rz. 69).
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3.5.4. Wardigung
3.5.4.1. Garantiefrist

Grundsatzlich ist eine vertragliche, individuelle Regelung der Garantiefrist gemass
Art. 172 Abs. 1 SIA-Norm 118 zulassig und geht grundsatzlich der SIA-Norm 118
vor (GAUCH, a.a.0., Rz. 2678 f.)

Die Auftragsbestatigung vom 25. Marz 2003, welche von beiden Parteien am 2.
bzw. 14. April 2003 ohne weitere Erganzungen bestatigt wurde, enthalt betreffend
Garantiefrist in Ziffer 01.05 Abs. 1 folgende Bestimmung (act. 4/5):

"Vom Tage der Inbetriebnahme garantiert B.__ AG fir fabrikneues Ma-
terial auf die nachfolgend aufgefiihrte Dauer bei normalem einschichtigen
Betrieb, fir zweckentsprechende Materialien und fachmannische Ausflih-
rung. Sie verpflichtet sich, allfallige wahrend dieser Frist nachweisbar infol-
ge ungeeigneter Materialien oder mangelhafter Ausfihrung schadhaft oder
unbrauchbar gewordene Teile in lhren Werkstatten kostenlos zu reparieren
oder zu ersetzen.

Garantiezeit oder 12 Mt
Garantiebetriebsstunden 2000 Std." (Abs. 1)

Absatz 1 der Ziff. 01.05 (Garantieleistungen) sieht vor, dass nach Ablauf der Ga-
rantiezeit/Garantiebetriebsstunden jegliche Haftung ausgeschlossen ist. Mit ande-
ren Worten wurde eine absolute Rugefrist vereinbart, was als zulassig erachtet
wird (GAUCH, a.a.0., Rz. 2542 ff.).

a) Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, dass aufgrund dieses Ab-
satzes die Haftung flr nach der Garantiefrist (12 Monate bzw. 2'000 Stunden ab
Inbetriebnahme) auftretende geheime oder verdeckte Mangel ausgeschlossen
worden sei (act. 12 Rz. 53; act. 4/5). Weiter bringt die Beklagte vorsorglich vor,
dass die Mangel bereits bei der Abnahme hatten entdeckt werden kdnnen, wes-
halb es sich nicht um geheime oder verdeckte Mangel handle. Weiter seien die
Mangel nicht sofort nach Entdeckung gerigt worden und die Mangelanspriche

der Klagerin wurden ohnehin nur auf Nachbesserung gehen. Da die Klagerin nicht
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Nachbesserung verlangt, sondern sogleich Dritte beigezogen habe, habe sie auch

unter diesem Aspekt die Mangelrechte verwirkt (act. 12 Rz. 54 f.).

b) Die Klagerin macht in der Replik gegen den Einwand der Haftungs-
wegbedingung geltend, dass die Beklagte nicht irgendein Verkehrsgut geliefert
habe, sondern eine Bandanlage zur Talwartsférderung von Gesteinsmassen. Die
Pflichten und Haftung der Beklagten als Lieferantin dieser Anlage (die Beklagte
habe dafur eine EU Konformitatserklarung nach Massgabe der Maschinenrichtli-
nie 98/37/EG vom 22. Juni 1998 ausgestellt und damit habe sie bestatigt, dass
die Maschine als ganzes mit allen Vorschriften der Richtlinie Gbereinstimme) rich-
te sich bezuglich der grundlegenden Sicherheits- und Gesundheitsanforderungen
nicht nach Vertrag und allfalligen Freizeichnungsklauseln, sondern nach den ge-
setzlichen und den Richtlinienbestimmungen (act. 17 S. 4). In der Widerklagedup-
lik bzw. in der Triplik bringt die Klagerin weiter vor, dass sie grundsatzlich das
Prinzip der freien Abdingbarkeit der Haftung anerkenne, aber dies nicht ohne
Ausnahme bestehe. Ausnahmen von diesem Prinzip wirden zum Beispiel im Fal-
le einer arglistigen Verschweigung von dem Verkaufer/Unternehmer bekannten
Mangeln bestehen, weil es sich diesfalls um ein deliktsahnliches Verhalten des
Verkaufers/Unternehmers handelt, dessen Risiko der Abnehmer nicht zum voraus
Ubernehmen kdnne und wolle (betrugsahnliches Verhalten) (act. 26 S. 13). Weiter
erganzt sie, dass eine ganz ahnliche Einschrankung des Prinzips der freien Ab-
dingbarkeit nun auch dort bestehe, wo die Kaufsache oder das Werk unter derart
gefahrlichen Sicherheitsmangeln leide, dass der offentlich-rechtliche Gesetzgeber
schon die Inverkehrsetzung, d.h. die Auslieferung der Sache oder des Werks ver-
biete und unter Strafe stelle, d.h. bereits die Lieferung zu einer unerlaubten und
strafbaren Handlung erklare, wie dies das STEG fur Maschinen, die nicht den Si-
cherheitsbestimmungen der Maschinenrichtlinie entsprechen, in Art. 3 und 13
STEG tue (act. 26 S. 13 f.). Schliesslich macht die Klagerin geltend, dass es sich
um verdeckte Mangel gehandelt habe, weshalb die Abnahme des Werks keinerlei

Genehmigungswirkung haben kénne (act. 26 S. 38).

Ob trotz dieser Konformitatserklarung ein Haftungsausschluss fur nach Ablauf der

Rugefrist auftretende Mangel zulassig ist oder nicht, ist im Folgenden zu prufen.
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c) Ob ein Haftungsausschluss fur zugesicherte Eigenschaften moglich ist,
kommt auf den Umstand an, ob es eine reine oder eine qualifizierte Zusicherung
ist. Bei einer reinen Zusicherung ist ein Haftungsausschluss durchaus mdglich.
Dabei verspricht der Unternehmer zwar eine Eigenschaft, ohne aber zu erklaren,
er wolle daflr einstehen. Danach haftet er nur (aber immerhin) kraft Gesetz. Die-
se gesetzliche Mangelhaftung (Art. 367 ff. OR) kann (in Schranken der Rechts-
ordnung) wegbedungen werden (GAUCH, a.a.0., Rz. 2563 f., 1375). Die qualifi-
zierte Zusicherung dagegen ist verbunden mit einer Erklarung des Unternehmers,
dass er die Haftung fur die zugesicherte Eigenschaft iUbernehme (GAucH, a.a.O.,
Rz. 2564 f., 1375 f.). Auf die Hierarchie der Dokumente wurde bereits verwiesen
(vgl. vorstehend Ziff. IV./A.2.5).

Daher ist vorgangig zu klaren, ob es sich bei der von der Beklagten abgege-
benen Konformitatserklarung um eine reine oder qualifizierte Zusicherung han-
delt.

Diesbezlglich macht die Klagerin geltend, die Beklagte habe eine EU Konformi-
tatserklarung nach Massgabe der Maschinenrichtlinie 98/37/EG vom 22. Ju-
ni 1998 ausgestellt und damit bestatigt, dass die Maschine als Ganzes mit allen
Vorschriften der Richtlinie Ubereinstimme (act. 17 S. 4; act. 18/17). Mit anderen
Worten habe die Beklagte die Gesamtverantwortung inklusive Steuerung uber-
nommen, weshalb sie fur die Gesamtanlage die EU Konformitatserklarung abge-
geben habe (act. 17 S. 21). Die Beklagte entgegnet, dass die CE-Kennzeichnung
kein Qualitatszeichen, sondern ein Verwaltungszeichen sei, weshalb sich daraus

keine zivilrechtlichen Anspruche ableiten liessen (act. 22 Rz. 59 ff.).

In den Vertragsdokumenten (act. 4/5 und /6) wurde nirgends die Abgabe ei-
ner EU Konformitatserklarung vereinbart. Ebenso wenig behaupten die Parteien,
dass sie mundlich eine solche vereinbart hatten. Allein aus dem Umstand, dass
die Beklagte eine EU / CE Konformitatserklarung (act. 18/17) abgegeben hat,
kann nach Treu und Glauben nicht geschlossen werden, die Beklagte hatte nicht
nur die Normenkonformitat zugesichert, sondern zudem zugesichert, die Haftung
fur die zugesicherte Eigenschaft Gbernehmen zu wollen. Hinzu kommt, dass die

Konformitatserklarung selbst gar nicht Vertragsbestandteil wurde. Somit kann aus
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der Konformitatserklarung keine qualifizierte Zusicherung abgeleitet werden, bei
welcher ein Haftungssauschluss nach Ablauf der Garantiezeit bzw. -frist nicht zu-
lassig ware (vgl. auch GAUcH, a.a.0., Rz. 2564 ff.). Dementsprechend ist nicht

entscheidend, ob sie zu Recht oder Unrecht abgegeben wurde.

d) Die Klagerin wendet ausserdem ein, dass sie grundsatzlich das Prinzip
der freien Abdingbarkeit der Haftung anerkenne, jedoch — wie bereits vorstehend
ausgefuhrt — davon Ausnahmen bestlinden. Beispielsweise bei arglistigem Ver-
schweigen von dem Unternehmer bekannten Mangeln, weil es sich diesfalls um
ein deliktsahnliches Verhalten des Unternehmers handle, dessen Risiko der Ab-
nehmer nicht zum Voraus Ubernehmen konne und wolle (betrugsahnliches Ver-
halten.). Eine ganz ahnliche Einschrankung des Prinzips der freien Abdingbarkeit
bestehe nun auch dort, wo die Kaufsache oder das Werk unter derart gefahrlichen
Sicherheitsmangeln leide, dass der offentlich-rechtliche Gesetzgeber schon die
Inverkehrsetzung, d.h. die Auslieferung der Sache oder des Werks verbiete und
unter Strafe stelle, d.h. bereits die Lieferung zu einer unerlaubten und strafbaren
Handlung erklare, wie dies das STEG flr Maschinen, die nicht den Sicherheitsbe-
stimmungen der Maschinenrichtlinie entsprechen, in Art. 3 und 13 STEG tue
(act. 26 S. 13 1.).

Die Beklagte bestreitet, einerseits dass die Auslieferung der Anlage eine
strafbare Handlung gemass Art. 13 STEG darstelle. Andererseits wurde ein allfal-
liger Verstoss gegen das STEG nicht ohne Weiteres zu einer unerlaubten Hand-
lung i.S.v. Art. 13 STEG fuhren. Denn die Lieferung einer mangelhaften Sache
stelle keine unerlaubte Handlung dar (act. 31 Rz. 13 f., 28 ff.).

Grundsatzlich ist eine zum Voraus getroffene Verabredung, wonach die Haf-
tung fur rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlassigkeit ausgeschlossen ware,
nach Art. 100 Abs. 1 OR nichtig. Ebenso ist der Ausschluss der Haftung flir Man-
gelfolgeschaden bei arglistiger Verschweigung von Mangeln nicht zulassig (SIE-
GENTHALER, Die Mangelhaftung bei der Lieferung von Maschinen, 2000, Rz. 179
f.; GAUCH, a.a.0., Rz. 2555, 2567 f.). Allerdings behauptet die Klagerin nicht, dass
die Beklagte im Zeitpunkt der Werkablieferung die (allfalligen) Mangel arglistig

verschwiegen habe. Sie erklart vielmehr, dass bei der Nicht-Ubereinstimmung der
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Anlage mit den genannten Normen dies eine strafbare und unerlaubte Handlung
darstelle und dieser Umstand mit dem arglistigen Verschweigen vom Unrechts-
gehalt gleichzusetzen sei. Dem kann aus folgenden Grinden nicht gefolgt wer-
den: Einerseits handelt es sich bei den von der Klagerin angerufenen Normen,
wie zum Beispiel der Maschinenrichtlinie 98/37/EG vom 22. Juni 1998, welche in
der Schweiz in der Verordnung uber die Sicherheit von technischen Einrichtungen
und Geraten (STEV, SR 819.11) umgesetzt wurde, um o6ffentlichrechtliche Arbeit-
geberschutzgesetzgebung (LukAs WYss, Technische Normen und Vorschriften im
Spannungsfeld zwischen Haftpflicht und Produktsicherheitsrecht, AJP 2006, S. 53
ff., 60). Andererseits stellt die Verletzung einer solchen offentlichrechtlichen Norm
nur dann eine unerlaubte Handlung dar, wenn sie eine sog. besondere Verhal-
tensnorm ist. Eine solche liegt vor, wenn sie vor Schadigungen von der Art der
eingetretenen schitzen soll (HEINZ REY, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 4.
Aufl. 2008, N 698; BGE 124 Ill 297 E. 5b). Art. 13 STEG (Bundesgesetz vom 19.
Marz 1976 Uber die Sicherheit von technischen Einrichtungen und Geraten,
SR 819.1) schutzt aber nicht vor Verletzungen individueller Rechtsguter, sondern
diese Strafbestimmung dient vielmehr der Allgemeinheit (Urteil des Bundesge-
richts 6S.449/2004 vom 21. September 2005 E. 6). Folglich steht die Abgabe der
Konformitatserklarung durch die Beklagte der Haftungsbeschrankung nach Ab-
satz 1 der Ziffer 01.05 nicht entgegen. Obendrein kann die Klagerin der Konformi-
tatserklarung — wie vorstehend ausgefuhrt (vgl. vorstehend Ziff. IV./A.3.5.4.1.c) —
auch nicht eine weitergehende Haftungsubernahme als der Auftragsbestatigung
vom 2. bzw. 14. April 2003 entnehmen, da sie nicht Vertragsbestandteil wurde

und eben gerade keine qualifizierte Zusicherung enthalt.

Anzumerken ist, dass sowohl das STEG als auch die STEV ab 1. Juli 2010 aus-
ser Kraft traten und durch das PrSG sowie die PrSV (Bundesgesetz bzw. Verord-
nung Uber die Produktsicherheit vom 12. Juni 2009 resp. 19. Mai 2010,
SR 930.11 bzw. 930.111) ersetzt wurden. Da aber vorliegend zu prifen ist, ob die
Beklagte samtliche damals geltenden Normen eingehalten hat, ist dies aufgrund

der damaligen (2004) Rechtsnormen zu untersuchen.
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e) Die Klagerin behauptet weiter, dass die Beklagte diese Normen even-
tualvorsatzlich bzw. grobfahrlassig verletzt habe. Sie begrundet dies damit, dass
die von der Beklagten vorgenommene Auslegung falsch sei und, wie der Partei-
experte detailliert begrindet habe, sowohl eine grobe Verletzung elementarer Re-
geln der Technik als auch ein erhebliches Sicherheitsrisiko darstelle (act. 1 S. 7
f.). Aus dem eingereichten Gutachten von Professor G.__ vom 15.4.2009 ge-
he mit aller Deutlichkeit hervor, dass die von der Beklagten gelieferten Bremsen
grobe Auslegungsfehler aufweisen wirden, welche die Lebensdauer, Betriebssi-
cherheit und Personensicherheit weit unter den zu erwartenden normgemassen
Standard herabsetze und dass deshalb die gesamte Anlage ein "enormes Sicher-
heitsrisiko" aufweisen wurde (act. 18/16 S. 3 und 5). Flr eine ausgewiesene
Fachfirma wie die Beklagte bedeute dieses Expertenurteil nichts anderes als die
Feststellung eines eventualvorsatzlichen, mindestens aber grobfahrlassigen Ver-
haltens der Beklagten, die bei der Herstellung und Auslieferung der Anlage ihre
elementarsten und grundlegendsten Sorgfaltspflichten grob verletzt habe. Dieses
extrem unsorgfaltige Verhalten der Beklagten lasse sich nur dadurch erklaren,
dass der Vertrag fur die Anlage einen Pauschalpreis vorgesehen habe und die
Beklagte vor hohen Aufwendungen fur ein den Sicherheitsbestimmungen genu-
gendes Bremssystem zurlckgeschreckt sei, um ihren Gewinn nicht allzu sehr
schmalern zu mussen. Die Beklagte habe somit die Sicherheitsmangel und damit
die Gefahr von Unfallen wie denjenigen vom 15.3.2007 bewusst in Kauf genom-
men, so dass die Verschuldensform des Eventualvorsatzes hier vorliege. Dies
werde auch durch das Verhalten der Beklagten bei der Inbetriebnahme bestatigt,
in deren Rahmen die Beklagte die notwendigen, vom Bremslieferanten vorge-
schriebenen mehrmaligen Notausstoppbremsungen mit halber und ganzer Last
wohl bewusst nicht vorgenommen habe. Selbst wenn man die Verschuldensform
des Eventualvorsatzes falschlicherweise verneinen wuirde, ware angesichts der
fundamentalen Sorgfaltspflichtverletzungen durch eine Fachfirma auf jeden Fall
sehr grobe Fahrlassigkeit anzunehmen. Die vertraglich vorgesehene Uberflllsi-
cherung sei von der Beklagten nicht geliefert worden. Spatestens bei der ersten
Havarie vom 4.6.2004, welche unter der alleinigen Verantwortung der Beklagten

erfolgt sei und ihre Ursache in einer Banduberladung habe, hatte die Beklagte die
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erforderlichen Sicherheitselemente zur Vermeidung derartiger Havarien in der Zu-
kunft einbauen mussen. Sie habe es offensichtlich aus Kostengrinden (Maximie-
rung des Gewinnes innerhalb des fixen Pauschalpreises) unterlassen und damit
eventualvorsatzlich, jedenfalls aber grobfahrlassig Menschenleben und Sachguter
schwer gefahrdet (act. 26 S. 14 f., 21 f.; 43, 44 f.). Die Beklagte bestreitet ein

grobfahrlassiges oder gar vorsatzliches Verhalten (act. 31 Rz. 27, 31).

Die Frage, ob die Beklagte — wie von der Klagerin behauptet — eventualvorsatzlich
oder grob fahrlassig gehandelt hat, kann aus nachfolgendem Grund offen gelas-
sen werden. Unter der Annahme, dass die Beklagte eventualvorsatzlich oder
grobfahrlassig gehandelt hatte, ist der Haftungsausschluss nicht aufgrund der von
der Klagerin geltend gemachten verletzten Normen unzulassig, sondern aufgrund
von Art. 100 Abs. 1 OR nichtig. Hat der Unternehmer den Werkmangel absichtlich
oder grobfahrlassig verursacht, so stehen dem Besteller die Mangelrechte des
Art. 368 OR selbst dann zu, wenn die Mangelhaftung zum Voraus vertraglich
ausgeschlossen wurde. Insoweit ist die Freizeichnung nichtig und wird ersetzt
durch die zwingende Regel des Art. 100 Abs. 1 OR, wonach der Schuldner flr
grobes Verschulden haftet (GAUCH, a.a.0., Rz. 2576). Allerdings hat der Besteller
auch bei dieser Ausgangslage verursachte Mangel gemass Art. 179 Abs. 1 SIA-
Norm 118 sofort zu rigen, da die Klagerin nicht geltend macht, die Beklagte habe
den Mangel absichtlich verschwiegen (vgl. act. 26 S. 13 f.; vgl. vorstehend Ziff.
IV./A.3.5.4.1.b; und Abs. 3 und 4 von Art. 19 SIA-Norm 118; vgl. auch ZIN-
DEL/PULVER, in: BSK OR I, N 20 und 23 zu Art. 370 OR). Hinzu kommt, dass dies-
falls in Folge der Nichtigkeit der Ziffer 01.05 wegen der eventualvorsatzlichen o-
der grobfahrlassigen Verursachung Art. 172 SIA-Norm 118 zur Anwendung kame,
wonach eine allgemeine zweijahrige Rugefrist gilt, was nachfolgend zu prifen
sein wird (vgl. nachstehend Ziff. IV./A.3.5.4.1.1).

f)  Wie vorstehend ausgefuhrt haben die Parteien eine "Garantiezeit" bzw.
Rugefrist von zwolf Monaten bzw. 2'000 Garantiebetriebsstunden vereinbart (vgl.
vorstehend Ziff. IV./A.3.5.4.1; act. 4/5 Ziff. 01.05).

Vorliegend wurde das Werk — allenfalls Teilwerk — unbestritten spatestens am 19.
Oktober 2004 abgenommen (vgl. vorstehend Ziff. IV./A.3.3.1). Zweifellos war die
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"Garantiezeit resp. -frist" von einem Jahr im Zeitpunkt des Schadeneintritts (15.
Marz 2007) bereits verstrichen. Desgleichen ware — fur den Fall, dass die Beklag-
te den Mangel grobfahrlassig oder eventualvorsatzlich verursacht hatte — die
zweijahrige Garantiefrist nach Art. 172 SIA-Norm 118 bereits abgelaufen. Ebenso
macht die Beklagte geltend, dass die 2'000 Stunden ab Inbetriebnahme beim Un-
fall bereits vorbei gewesen seien (act. 12 Rz. 53), was klagerischerseits unbestrit-
ten blieb.

g) Mangel, die der Bauherr erst nach Ablauf der Garantiefrist entdeckt,
werden gemass Art. 179 Abs. 1 SIA-Norm 118 verdeckte Mangel genannt.
Grundsatzlich kann die Gewahrleistung auch fur versteckte Mangel aufgehoben
werden (BGE 130 Il 686 E. 4.3.2). Verdeckte Mangel im Sinne der SIA-Norm 118
sind allerdings von den geheimen Mangeln im Sinne des Gesetzes zu unterschei-
den, welch letztere "bei der Abnahme und ordnungsmassigen Prafung" (Art. 370
Abs. 1 OR) nicht erkennbar sind. Das Kriterium dafur, ob ein Mangel im Sinne der
SIA-Norm 118 "verdeckt" ist oder nicht, bildet somit der Zeitpunkt, in dem der
Bauherr den Mangel tatsachlich erkennt. Doch ist einschrankend beizuflgen,
dass "Mangel, die schon wahrend der Garantiefrist offensichtlich waren, [...] unwi-
derleglich als vor deren Ablauf entdeckt" gelten (Art. 178 Abs. 2 SIA-Norm 118),
so dass sie von daher keine verdeckten Mangel sein kénnen (GAucH, a.a.O.,
Rz. 2075, 2715).

Somit ist entscheidend, ob die allfalligen Mangel bereits vor Ablauf der abso-
luten Garantiefrist in Ziffer 01.05 erkennbar waren oder nicht. Nach dem Grund-
satz der Beweislastverteilung (Art. 8 ZGB) hat jede Partei die tatbestandlichen Vo-
raussetzungen desjenigen Rechtssatzes zu beweisen, der zu ihren Gunsten wirkt
(TARKAN GOKsu, in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 2007, (fortan:
CHK), N 13 zu Art. 8 ZGB). Beim Einwand der Beklagten, dass der Mangel vor
Ablauf der Garantiefrist erkennbar gewesen sei, handelt es sich um eine rechts-
aufhebende (rechtsvernichtende) Tatsache. Diese ist von derjenigen Partei zu
beweisen, welche sie vorbringt (GOksu, in: CHK, N 15 zu Art. 8 ZGB). Folglich ob-

liegt der Beklagten die Behauptungs- und Beweislast flir diese rechtsvernichtende
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Tatsache. Dementsprechend ist zu prifen, ob die Beklagte gentigend konkret

vorbrachte, dass der Mangel bereits vor Ablauf der Garantiefrist erkennbar war.

Der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass Substanziierung Folgendes
bedeutet: Die Parteien haben die rechtserheblichen Tatsachen so umfassend und
klar darzulegen, dass daruber Beweis abgenommen werden kann. Mit anderen
Worten kann sich eine Partei nicht mit allgemeinen Behauptungen begnugen, in
der Meinung, die Begrindung ihres Prozessstandpunkts werde sich aus dem Be-
weisverfahren ergeben, denn die Durchflihrung eines solchen setzt entsprechen-
de Behauptungen des Beweisflhrers voraus. Die rechtserheblichen Tatsachen
sind daher so umfassend und klar darzulegen, dass daruber Beweis abgenom-
men werden konnte. Legt eine Partei den Sachverhalt auch nach Ausubung der
richterlichen Fragepflicht gemass § 55 ZPO/ZH nicht ausreichend konkret dar, ist
das Gericht zur Annahme berechtigt, dass sich die betreffenden Tatsachen nicht
ereignet haben und aus diesem Grund nicht behauptet wurden (vgl. § 113
ZPO/ZH; VOGEL/SPUHLER/GEHRI, Grundriss des Zivilprozessrechts, 8. Aufl. 2006,
10. Kap. N 55 f.; FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.0., N 1 zu § 54; N 4 zu § 55 ZPO;
und N 3, 3a zu § 113 ZPO/ZH; ZR 102 Nr. 15; ZR 60 Nr. 64; ZR 55 Nr. 71;
BGE 127 Ill 365 E. 2c). Um der richterlichen Fragepflicht gemass § 55 ZPO/ZH
gerecht zu werden, wurden den Parteien Hinweise zur Erfullung ihrer Substanziie-
rungsobliegenheit mit Verfigung vom 5. Oktober 2009 erteilt. Die Parteien wurden
insbesondere darauf hingewiesen, dass sie ihre Behauptungen im Hauptverfah-
ren bestimmt und vollstandig aufzustellen und sich im Einzelnen Uber das Vor-
bringen des Gegners auszusprechen haben (§ 113 ZPO/ZH). Zudem kdnnen sich
die Parteien nicht mit allgemeinen Behauptungen begnugen, in der Meinung, die
Begrindung ihres Prozessstandpunkts werde sich aus dem Beweisverfahren er-
geben; denn die Durchflihrung eines solchen setzt entsprechende Behauptungen

des Beweisfuhrers voraus (Prot. S. 7 f.).

Die Beklagte bringt zwar vor, dass die Mangel bereits bei der Abnahme hatten
entdeckt werden kénnen, weshalb es keine geheimen oder verdeckten Mangel
seien (act. 12 Rz. 54; act. 22 Rz. 88). Im Abnahmeprotokoll vom 19. Oktober
2004 (act. 13/12) sind zwar Mangel festgehalten. Gemass Art. 163 Abs. 2 SIA
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Norm 118 wird ein stillschweigender Verzicht fir erkannte Mangel vermutet, die
ein allfalliges Prufungsprotokoll (Art. 158 Abs. 3 SIA-Norm 118) nicht auffuhrt; fer-
ner fir Mangel, die bei der gemeinsamen Prifung offensichtlich waren, jedoch
nicht geltend gemacht wurden. Im zweiten Falle ist die Vermutung unwiderleglich.
Keine Partei fihrt aus, dass erkannte aber nicht aufgenommene Mangel bei der
Abnahme vorhanden waren. Die Beklagte beruft sich vielmehr implizit darauf,
dass es offensichtlich erkennbare Mangel waren, die bei der Abnahme erkennbar
gewesen seien. Diesem Standpunkt kann nicht gefolgt werden, da bis heute nicht
feststeht, was die Schadensursache gewesen ist. Konsequenterweise kann eine
solche — von der Beklagten Uberdies bestrittene — Mangelhaftigkeit gar nicht of-
fensichtlich gewesen sein, so dass kein stillschweigender Verzicht nach Art. 163
Abs. 2 SIA-Norm 118 vermutet werden darf. Mit der gleichen Begrindung kann
sich die Beklagte auch nicht auf Art. 178 Abs. 2 SIA Norm 118 berufen, wonach
Mangel, die schon wahrend der Garantiefrist (Rugefrist) offensichtlich waren, un-
widerleglich als vor deren Ablauf entdeckt gelten, weshalb sie nach Ablauf der
Garantiefrist (Rugefrist) nicht mehr gerigt werden kénnen. Obendrein bringt die
Beklagte ausser ihrer Behauptung, dass die Mangel schon bei Abnahme erkenn-
bar gewesen seien nichts vor. Sie erklart insbesondere nicht aufgrund welchen
Umstands der Mangel, insbesondere auch nicht welcher Mangel, hatte erkennbar
sein kdnnen. Wenn sie dies kdonnte bzw. getan hatte, wirde sich sodann die Fra-
ge stellen, ob sie den Mangel arglistig verschwiegen hatte. Dies kann aber offen

gelassen werden, da es von der Klagerin nicht behauptet wird.

Somit handelt es sich vorliegend um einen Mangel, der nach Ablauf der Garantie-
frist nach Ziff. 01.05 bzw. nach Art. 172 SIA-Norm 118 zu Tage trat. Obwohl die
Garantiefrist nach SIA-Norm 118 eine RuUgefrist ist, schliesst sie nicht aus, dass
der Unternehmer auch nach ihrem Ablauf fur Mangel seines Werkes haftet
(GAUCH, a.a.0., Rz. 2706). Gemass Art. 179 Abs. 2 SIA-Norm 118 haftet der Un-
ternehmer fur verdeckte Mangel, sofern sie vom Bauherrn sofort nach der Entde-
ckung gerugt werden. Wie bereits erwahnt (vgl. vorstehend Ziff. IV./A.3.5.4.1.e),
mussen auch grobfahrlassig oder eventualvorsatzlich verursachte Mangel nach
Ablauf der Rugefrist sofort gerugt werden. Folglich ist zu prufen, ob die Klagerin
das Entdecken des Mangels sofort im Sinne von Art. 179 Abs. 2 SIA-Norm 118
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gerugt hat. Andernfalls waren samtliche Rechte (Art. 169-171 SIA-Norm 118) flr
diesen Mangel verwirkt. Jedoch beziehen sich die Verwirkungsfolgen von Art. 178
und 179 SIA-Norm 118 nur auf den betreffenden Mangel als solchen, nicht auch
auf allfallige "Sekundarmangel", die daraus entstehen. Bloss dann, wenn der "Se-
kundarmangel" selber nicht rechtzeitig geriugt wird, erlischt die Haftung des Un-
ternehmers auch fuar ihn (PETER GAUCH, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 157-
190, 1977, (fortan: SIA-Komm.), Vorb. zu Art. 178-179 SIA-Norm 118). Zudem
bleiben die "absichtlich" (arglistig) verschwiegenen" Mangel von der Verwirkung
ausgenommen (vgl. Art. 370 Abs. 1 OR; GAUCH, a.a.0., Rz. 2718).

Vorab ist nochmals festzuhalten, dass die Klagerin nicht geltend macht, es handle
sich um absichtlich (arglistig) verschwiegene Mangel (vgl. vorstehend Ziff.
IV./A.3.5.4.1.b).

3.5.4.2. Sofortige Riige?

Grundsatzlich ist ein Mangel "entdeckt", wenn der Bauherr uber dessen Vorliegen
Gewissheit erlangt hat und der Mangel in diesem Sinne erkannt ist. Das setzt vo-
raus, dass der Bauherr sowohl den vertragswidrigen Zustand des vom konkreten
Unternehmer hergestellten Werkes (oder Werkteils) kennt als auch den Umstand,
dass dieser Zustand vertragswidrig ist. Unter dem Begriff "sofort" ist "unverzig-
lich" zu verstehen (GAucH, SIA-Komm., Anm. 5 zu Art. 173 SIA-Norm 118;
BGE 107 Il 172E. 1a) und b); Urteil des Bundesgerichts 4A_82/2008 vom 29. Ap-
ril 2009 E. 7.5).

Die Klagerin bestreitet nicht konkret, dass sie nach dem Vorfall vom 15.
Marz 2007 den vertragswidrigen Zustand sowie den dafur verantwortlichen Unter-
nehmer gekannt habe. Sie legt in der Replik trotz Substanziierungshinweis vom 5.
Oktober 2009 lediglich dar, dass sie sich gezwungen gesehen habe, in einer ers-
ten Phase und als Sofortmassnahme den weiteren Betrieb sicherzustellen (mit ei-
ner Herabsetzung der Forderleistung auf die Halfte) sowie durch einen kompeten-
ten Gutachter die Schadensursachen und die Sicherheit der Anlage feststellen
und Uberprufen zu lassen. Weiter erganzt sie einzig, es sei nicht ersichtlich, was

fur Nachteile durch dieses Vorgehen der Beklagten entstanden sein sollen
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(act. 17 S. 16). Die Klagerin legt insbesondere nicht dar, vor dem Bericht des
Gutachters gezweifelt zu haben, dass die Beklagte fur den Unfall verantwortlich
sei. Sie macht auch nicht geltend, es habe eine diesbezugliche Ungewissheit fur
sie bestanden, welche sie dazu veranlasst habe, mit der Mangelriige zuzuwarten.
Insbesondere behauptet sie nicht, das Gutachten vom 19. Juni 2007 sei nétig ge-
wesen, den Mangel Uberhaupt erst der Beklagten zuordnen zu konnen (act. 17
S. 16, act. 26 S. 28 unten). Denn selbst nach ihrer Darstellung erfolgte das Man-
gelrige-Schreiben an die Beklagte am 12. April 2007, also lange bevor ihr das
besagte Gutachten vorlag (vgl. act. 26 S. 4 oben). Gemass Bundesgericht gentgt
es, die Mangel insoweit zu nennen und zu beschreiben, als der Besteller sie
durch seine pflichtgemasse Untersuchung erkennen konnte (BGE 107 Il 172 E.
1/a m.w.H.). Mangels gegenteiliger Behauptungen ist davon auszugehen, dass
die Klagerin nicht daran gezweifelt hat, die Beklagte habe als Werklieferantin flr
den Werkmangel einzustehen. Folglich war das Schreiben vom 12. April 2007 be-
treffend den Unfall verspatet im Sinne von Art. 179 Abs. 2 SIA-Norm 118. Denn
zwischen dem Vorfall vom 15. Marz 2007 und dem 12. April 2007 verging fast ein

Monat, was zweifellos keine unverzuglich resp. sofortige Rliige mehr darstellt.
3.5.4.3. Angemessene Frist fur Nachbesserung?

Nach Art. 179 Abs. 2 SIA-Norm 118 hat der Besteller neben der sofortigen Anzei-
ge dem Unternehmer auch eine angemessene Frist zur Beseitigung der Mangel
anzusetzen. Zudem sind die Art. 169-171 SIA-Norm 118 anzuwenden. Wie vor-
stehend ausgefuhrt macht die Klagerin nicht geltend, dass sie der Beklagten eine
angemessene Frist fur Nachbesserung gesetzt habe. Sie beruft sich vielmehr da-
rauf, dass die Beklagte im Zusammenhang mit dem Unfall vom 15. Marz 2007
bzw. bereits seit Jahren jede Mitwirkung verweigert habe (act. 1 S. 5; act. 17 S. 5,
16).

Grundsatzlich handelt ein Bauherr, der die Regel des Art. 169 Abs. 1 SIA-
Norm 118 betreffend die Nachbesserung missachtet, indem er einen Mangel sel-
ber beseitigt oder durch einen Dritten beseitigen lasst, ohne dem Unternehmer
zunachst eine angemessen Frist anzusetzen und deren Ablauf abzuwarten, auf
eigene Kosten und Gefahr (GAucH, SIA-Komm., Anm. 7b zu Art. 169 SIA-
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Norm 118; GAuUCH, a.a.0., Rz. 2665). Dazu gibt es folgende Ausnahmeregelung:
Nach Art. 169 Abs. 2 SIA-Norm 118 stehen dem Bauherrn die Rechte gemass
Art. 169 Abs. 1 Ziff. 1-3 SIA-Norm 118 schon vor Ablauf der Verbesserungsfrist
zu, wenn der Unternehmer sich ausdrucklich geweigert hat, eine Verbesserung

vorzunehmen, oder hiezu offensichtlich nicht imstande ist.

Vorliegend beruft sich die Klagerin darauf, dass die Beklagte sich ausdrick-
lich geweigert habe. Sie begrundet dies damit, dass die Anlage bereits vor dem
Unfall vom 15. Marz 2007 nicht problemlos funktioniert habe. Vielmehr hatten sich
Schwachstellen gezeigt, welche der Beklagten auch angezeigt worden seien. Die
Beklagte habe indessen aufgrund der Auseinandersetzung uber die Schlussab-
rechnung und dem Scheitern der Bemihungen um eine gutliche Losung die Zu-
sammenarbeit verweigert und habe dies der Klagerin auch zu verstehen gegeben
(act. 17 S. 14; act. 26 S. 39; act. 27/21). Die Beklagte bestreitet dies und wendet
ein, dass diese Behauptungen unsubstanziiert seien, da weder ausgefuhrt werde,
wann wer welchen Mangel (Schwachstelle) gertigt habe. Es fehle auch eine
schriftiche Mangelrige. Zudem werde auch nicht ausgeflihrt, inwiefern sie die
Mitarbeit bei einem Garantieanspruch verweigert habe (act. 22 Rz. 148). Unter ei-

ner "ausdrucklichen Weigerung" ist eine "deutliche" und "entschiedene" Weige-

rung zu verstehen. Sie kann muandlich oder schriftlich und auch in der Weise er-
folgen, dass der Unternehmer das Vorliegen eines (Werk-)Mangels oder seine
Haftung fur den Mangel endglltig bestreitet (GAucH, SIA-Komm., Anm. 39 zu
Art. 169 SIA-Norm 118).

U

Folglich ist zu untersuchen, ob die Klagerin die "ausdriickliche Weigerung"
genugend konkret behauptete (vgl. zur Substanziierung vorstehend Ziff.
IV./A.3.5.4.1.g9). Betreffend die von der Klagerin geltend gemachten Schwachstel-
len und Probleme ist festzuhalten, dass diese in keiner Weise ausreichend be-
hauptet wurden. Einerseits unterliess die Klagerin jegliche Konkretisierung, worin
die Probleme/Mangel bestanden haben sollen. Andererseits fehlen auch Ausfuh-
rungen, wann diese aufgetreten und der Beklagten mitgeteilt worden sein sollen.
Erschwerend kommt hinzu, dass die Klagerin auch nicht behauptet, wie bzw.

wann sich die Beklagte (ausdrucklich oder implizit) geweigert habe. Folglich kann
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die Klagerin daraus nicht eine "ausdrickliche Weigerung" im Sinne von Art. 169
Abs. 2 SIA-Norm 118 ableiten. Auch der Umstand, dass sich die Parteien nicht
Uber die Schlussrechnung bzw. die letzte Werklohnrate von 10% einigen konnten,
durfte von der Klagerin nicht als "ausdrucklich Weigerung" aufgefasst werden.
Selbst die ausdrickliche Weigerung im Schreiben vom 16. Juni 2005, wonach die
Beklagte aufgrund der ausstehenden Zahlungen keine weiteren Arbeiten mehr
ausfuhren wollte (act. 27/21), andert nichts daran, weil die Parteien einzig ein
Nachbesserungsrecht vereinbart hatten (vgl. act. 4/5 Ziff. 01.05). Deshalb konnte
die Klagerin der Beklagten nicht einfach die Nachbesserungsmadglichkeit nehmen,
da vertraglich nicht vereinbart war, dass neben der Nachbesserung in einem sol-
chen Fall auch ein Nachbesserungsrecht durch Dritte, ein Minderwert oder ein
Vertragsrucktritt im Sinne von Art. 169 Abs. 1 Ziff. 1 bis 3 SIA-Norm 118 mdglich
ist. Die Klagerin durfte daher nach Treu und Glauben der Beklagten nicht einzig

aus dieser Gegebenheit auf eine ausdruckliche Weigerung schliessen.

3.5.4.4. Zusammenfassend liegt keine Ausnahme von Art. 169 Abs. 2
SIA-Norm 118 vor. Die Klagerin unterliess somit sowohl die sofortige Rige des
verdeckten Mangels als auch die Ansetzung einer angemessen Frist zur Beseiti-
gung der Mangel, weshalb die Beklagte nach Art. 179 Abs. 2 i.V.m. Art. 169 SIA-

Norm 118 nicht fur die - allfalligen - Kosten einzustehen hat.

Dementsprechend erlbrigen sich weitere Ausfuhrungen hinsichtlich der von der
Klagerin geltend gemachten Kosten. Der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten,

dass die Klagerin keine sog. Sekundarmangel geltend macht. Ein Sekundarman-

gel ist ein Werkmangel, der zwar erst nach der Abnahme des Werkes eintritt, sei-
ne Ursache aber in einem urspringlichen Mangel des Werkes (einem "Primar-
mangel") hat (GAUCH, a.a.0., Rz. 1865). Denn die Klagerin macht grundsatzlich
drei Schadenspositionen geltend: Einerseits diejenigen Kosten, welche nach dem
Unfall durch die Pannenbehebung und Wiederherstellung der grundsatzlichen
Funktionstlchtigkeit der Anlage (mit auf 250 t/h reduzierter Leistung) entstanden
seien, andererseits diejenigen Kosten, welche durch die Anderung und Ausgestal-
tung einer den Sicherheitsanforderungen genligenden Bremsanlage und schliess-

lich Kosten, welche durch den Produktionsausfall in der Zeit vom Unfallereignis
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bis zur provisorischen (mit reduzierter Betriebsleistung) Wiederinbetriebnahme
entstanden seien (act. 17 S. 23). Bei der dritten Schadensposition handelt es sich
um einen Mangelfolgeschaden in Form von entgangenem Gewinn. Bei den ersten
beiden Schadenspositionen handelt es sich um Kosten, die zur Behebung der
Mangelhaftigkeit des Werks notwendig waren. Denn die Nachbesserungsschuld
umfasst neben der Tragung der eigentlichen Verbesserungskosten auch die sog.
"Begleitkosten”, die mit der Mangelbeseitigung zwar nur mittelbar, funktional aber
doch so eng verbunden sind, dass sie rechtlich ("normativ") zum Bereich der
Mangelbeseitigung gehoren. Sie umfassen insbesondere die Kosten der Vorberei-
tungs- und Wiederherstellungsarbeiten (GAUCH, a.a.0., Rz. 1718, 1721). Selbst
wenn die Bremsanlage nicht den geforderten Sicherheitsanforderungen genugen
wiirde, wiirden die Anderung und Anpassung an diese Sicherheitsforderungen zur
direkten Mangelbeseitigung gehoéren, weshalb nicht von einem Sekundarmangel
gesprochen werden kann. Deshalb erubrigt es sich zu prufen, ob sich die Verwir-

kung auch auf solche Sekundarmangel beziehen wurde.
3.6. Zwischenfazit

Zusammenfassend stehen der Klagerin keine Anspriiche aufgrund des Werkver-
trags zu. In der Folge ist zu prifen, ob die Klagerin ihre Anspriuche gestutzt auf

die Haftung aus unerlaubte Handlung geltend machen kann.

B Haftung aus unerlaubter Handlung
1. Parteibehauptungen
1.1.Klagerischer Standpunkt

Die Klagerin stutzt inren Schadenersatzanspruch auch auf Art. 41 OR. Sie macht
geltend, dass bei Annahme bloss mangelhafter Lieferung grundlegende gesetzli-
che Sicherheitsanforderungen verletzt worden seien und somit Widerrechtlichkeit

im Sinne der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie vorliege, womit die Haftung der
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Beklagten gemass Art. 41 OR begriindet sei (act. 1 S. 11; act. 17 S. 18). Die Be-
klagte habe elementare Sicherheitsanforderungen verletzt und damit gegen das

STEG mithin gegen eine einschlagige Schutznorm verstossen (act. 1 S. 11).
1.2. Beklagtischer Standpunkt

Die Beklagte macht geltend, dass die Haftung vertraglich gultig wegbedungen
worden sei. Selbst wenn die Wegbedingung nicht gelten sollte, wirde die Haftung
daran scheitern, dass die Voraussetzung der Widerrechtlichkeit nicht erfullt sei.
Denn technische Vorschriften wirden nicht den Schutz des Vermdgens bezwe-
cken, weshalb sie keine Schutznormen flir den vorliegend geltend gemachten
Vermogensschaden darstellen konnten (act. 22 Rz. 83). Die Beklagte macht wei-
ter geltend, dass keine Verhaltensnorm oder absolute Rechte verletzt worden sei-
en, weshalb keine Widerrechtlichkeit im Sinne von Art. 41 OR bestehe (act. 22
Rz. 92 ff.). Ebenso wenig kdénne der Beklagten ein Verschulden vorgeworfen wer-
den, da sie die Anlage sogar von der Versicherung V. habe Uberprufen las-
sen (act. 22 Rz. 101). Die Beklagte ruft ausserdem die Verjahrung an. Die Klage-
rin habe mit Einreichung des Sihnbegehrens am 19. Juni 2008 ihre behaupteten
ausservertraglichen Anspriche nach Ablauf der Verjahrungsfrist und somit nicht
rechtzeitig geltend gemacht (act. 22 Rz. 102). Die Beklagte erwidert schliesslich,
dass die Klagerin es unterlassen habe, zu sagen, welche der Vorschriften konkret

verletzt worden seien und ihr den Anspruch verschafften (act. 22 Rz. 114, 130).

2. Haftungsvoraussetzungen

Grundsatzlich setzt die Haftung nach Art. 41 OR voraus, dass ein Schaden

schuldhaft durch eine widerrechtliche Handlung adaquat kausal verursacht wurde.

Die Beklagte wendet ein, die Voraussetzungen fur die Haftung aus Art. 41 OR

seien nicht erfullt und insbesondere treffe sie kein Verschulden.

2.1.Schadensart und Widerrechtlichkeit
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2.1.1. Die Klagerin macht geltend, dass die Beklagte elementare Sicher-
heitsanforderungen verletzt habe und damit gegen das STEG, mithin gegen eine
einschlagige Schutznorm verstossen habe, weshalb die Lieferung der Forderan-
lage durch die Beklagte widerrechtlich im Sinne der objektiven Widerrechtlich-
keitstheorie gewesen sei (act. 1 S. 11; act. 17 S. 18, 22 f.). Weiter macht die Kla-
gerin geltend, aus Art. 41 ff. OR ergebe sich ohne Weiteres, dass zivilrechtlich fur
den Schaden vom Hersteller gehaftet werden musse, wenn er durch die Ausliefe-
rung einer nicht konformen Maschine in natirlicher und adaquater Weise verur-
sacht worden sei (act. 26 S. 8). Schliesslich macht die Klagerin geltend, dass es
fur die Begrundung der Widerrechtlichkeit keiner speziellen Schutznorm bedurfe,
da es sich bei den Vermogensschaden, welche sie geltend mache, durchwegs um
sog. "Folge-Vermogensschaden" handle, die in adaquat-kausalem Zusammen-

hang zu den verursachten Sachschaden stiinden (act. 26 S. 17 f., 43, 55).

2.1.2. Die Beklagte bestreitet grundsatzlich gesetzliche Vorschriften
(STEG bzw. Richtlinie 98/37/EG) verletzt zu haben. Deshalb liege keine Wider-
rechtlichkeit vor (act. 12 Rz. 131). Zudem habe sie weder ein absolutes Recht
noch eine Verhaltensnorm verletzt. Die Beklagte bestreitet Uberdies, dass die
Vorschriften des STEG den Schutz individueller Vermdgensinteressen bezwecke,
weil die Maschinenrichtlinie, auf deren Grundlage das STEG beruhe, in erster Li-
nie den freien Warenverkehr fur Maschinen im europaischen Raum bezwecke
und sie im Weiteren zur o6ffentlichrechtlichen Arbeitsschutzgesetzgebung gezahlt
werde. Folglich ware selbst ein Verstoss gegen die oberwahnten Normen nicht

widerrechtlich im Sinne des Obligationenrechts (act. 22 Rz. 92, 97).

Die Beklagte bestreitet weiter, dass die Lieferung einer mangelhaften Anlage eine
Verletzung absoluter Rechte darstelle. Sie fuhrt aus, dass das vertragliche Ge-
wahrleistungsrecht durch die Qualifikation eines mangelhaften Kaufgegenstandes
als Verletzung eines absoluten Rechtes unterlaufen wirde. Schliesslich macht die
Beklagte geltend, dass die Klagerin zu Recht keinen Schaden an anderen, in ih-
rem Eigentum stehenden Vermoégenswerten geltend mache. Folglich handle es
sich bei allen geltend gemachten Vermogensschaden um sog. reine Vermogens-

schaden. Solche mache die Klagerin ausdrucklich nicht geltend, zur Begrindung
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der Widerrechtlichkeit ware eine spezielle Schutznorm erforderlich, deren Zweck
darin bestehe, einen reinen Vermogensschaden dieser Art zu verhindern (act. 31
Rz. 28 ff.).

2.1.3. Gemass den vorstehenden Parteibehauptungen stellen sich zwei
zentrale Fragen. Was flr eine Schadensart liegt vor: sog. "Folge-
Vermogensschaden" oder sog. reine Vermodgensschaden. Falls es sich um sog.
reine Vermogensschaden handelt, ist zu klaren, ob eine besondere Verhaltens-
norm besteht, die den Schutz vor Schaden von der Art des eingetretenen zum
Zweck hat (REY, a.a.0., N 698, 705; BGE 126 Ill 521 E. 2a m.w.H.).

2.1.3.1. Eine Eigentumsverletzung liegt bei der Zerstorung, Bescha-
digung oder Entziehung einer Sache vor (INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2009, N 50.16; BGE 118 Il 176
E. 4b). Die herrschende und Uberwiegende Lehre geht jedoch davon aus, dass
bei der Lieferung oder der Herstellung einer mangelhaften Sache keine Eigen-
tumsverletzung vorliege. Dies mit der Begrindung, dass Rechte nur verletzt wer-
den kénnen, wenn sie effektiv bestehen. Eine Eigentumsverletzung ist daher le-
diglich anzunehmen, wenn in eine vorher unversehrt vorhandene Sache eingegrif-
fen wird. Der Mangel am Werk ist hingegen bei der Ablieferung des Werkes be-
reits vorhanden. Der Besteller ist also zu keinem Zeitpunkt Eigentimer eines
mangelfreien Werkes gewesen und kann folglich in diesem Eigentum auch nicht
verletzt werden. Das Werk ist von Anfang an mit dem Mangel behaftet gewesen
und ist so ins Eigentum des Bestellers Ubergegangen. War das Werk nie "inte-
ger", so kann der Besteller auch nicht entsprechende Integritatsinteressen, mithin
Interessen, dass nicht in sein Eigentum oder seinen Besitz eingegriffen wird, ha-
ben. Deshalb wird der Mangelschaden als reiner Vermdgensschaden qualifiziert
(GAuUCH, a.a.0., Rz. 2345; SCHWENZER, a.a.0., N 50.17; VITO ROBERTO, Schweize-
risches Haftpflichtrecht, 2002, N 130; URBAN BIERI, Die Deliktshaftung des
Werkunternehmers gegenuber dem Besteller fur mangelhafte Werke, Diss. 1993,
S. 54 ff.). Dem ist beizupflichten. Diese Meinung ist denn auch von der kantonalen
Rechtsprechung ibernommen worden (BJM 1999 S. 96). Das Bundesgericht hat

die Frage - soweit ersichtlich - noch nie entschieden.
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Hingegen liegt eine Eigentumsverletzung vor, wenn der Besteller infolge des
Werkmangels einen Sachschaden - an einer anderen Sache - erleidet, welche
dann auch einen Deliktsanspruch begrinden kann (GAUCH, a.a.O., Rz. 2344;
ROBERTO, a.a.0., N 130). Jedoch ist zu beachten, dass wie beim mangelhaften
Werk selbst, auch dann keine Eigentumsverletzung besteht, wenn innerhalb des
vom Unternehmer hergestellten Werkes, das jetzt im Eigentum des Bestellers
steht, der Mangel sich nachtraglich vergrossert (sich gewissermassen "weiter-
frisst") oder einen Sekundarmangel verursacht (GAucH, a.a.0., Rz. 2345;

SCHWENZER, a.a.0., N 50.17).

21.3.2. Die Klagerin macht unter dem Titel "Folge-Vermo-
gensschaden" drei Schadenskategorien geltend: Restitutionskosten, Betriebsun-

terbrechungskosten sowie Adaptionskosten (act. 26 S. 18 f.).

Gemass Klagerin handle es sich bei den Restitutionskosten um die Kosten der

Reparatur der durch den Unfall verursachten Sachschaden, d.h. die Kosten der
Wiederherstellung des fruheren Zustandes. Sie wurden ganz klar adaquat-
kausale Folgen des unfallbedingten Sachschadens darstellen, da sie ohne diesen
nicht entstanden waren (act. 17 S. 23 ff.; act. 26 S. 18).

Bei den Betriebsunterbrechungskosten handelt es sich gemass Klagerin um die

Mehraufwendungen fur den alternativen Transport und die Ausfalle, die infolge
der Sachbeschadigung und des durch sie bedingten Betriebsunterbruchs der
Bandanlage entstanden seien. Auch sie wurden in einem Kausalzusammenhang
mit den Sachschaden stehen, da ohne diese der Betrieb der Forderbandanlage
nicht hatte unterbrochen werden mussen (act. 17 S. 23, 25 ff.; act. 26 S. 19).

Gemass Klagerin handelt es sich bei den Adaptionskosten, um die Kosten der
Anpassung der den Unfall verursachenden Anlage an die 6ffentlich-rechtlichen
Sicherheitsbestimmungen, die sie schon bei der Auslieferung hatte erflllen sollen,
damit ahnliche Unfalle mit Personen- und/oder Sachschaden in Zukunft hatten
vermieden werden konnen (act. 17 S. 23, 27 f,; act. 26 S. 19).
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Die Beklagte bestreitet, dass Restitutions-, Betriebsunterbrechungs- und
Adaptionskosten Folge-Vermogensschaden seien. Denn die Klagerin mache ein-
zig die Mangelhaftigkeit der gelieferten Anlage und die dadurch entstandenen
Kosten an der gelieferten Anlage selbst geltend. Einen durch das Ereignis vom
15. Marz 2007 verursachten Schaden an anderen, in ihrem Eigentum stehenden

Vermogenswerten behaupte die Klagerin zu Recht nicht (act. 31 Rz. 30).

2.1.3.3. Grundsatzlich trifft die klagerische Ansicht zu, dass im Be-
reich der ausservertraglichen Haftung der Schadiger fur den von ihm verursach-
ten unmittelbaren wie fur den mittelbaren Schaden haftet. In diesem Sinne ist es
fur den Umfang des zu ersetzenden Schadens unerheblich, ob der Schaden am
unmittelbar verletzten Vermodgensgut selbst, oder ob er als Vermégensfolgescha-
den an andern Rechtsglitern des vom schadigenden Ereignis Betroffenen einge-
treten ist (REY, a.a.0., N 343).

Jedoch macht die Klagerin bezlglich keiner der drei geltend gemachten Scha-
denskategorien geltend, dass andere Sachen als die Forderanlage durch den Un-
fall betroffen gewesen seien (vgl. act. 17 S. 24 ff.; act. 26 S. 16 ff.). Folglich ist be-
reits begrifflich das Vorliegen eines Vermdgensfolgeschadens im Sinne der Kla-
gerin ausgeschlossen. Doch ist zu prufen, ob es sich um sog. "weiterfressende
Méngel" handelt.

Unabhangig von der Schadensursache ist davon auszugehen, dass der all-
fallige durch die Beklagte verursachte Mangel bereits bei Ablieferung des Werkes
bestand — Gegenteiliges wird denn auch nicht behauptet. Das bedeutet gleichzei-
tig, dass das von der Beklagten hergestellte Werk sich nach dessen Ablieferung
infolge dieses Mangels verschlechtert hat. Solche Mangel werden wie bereits ge-
sagt als "weiterfressende Mangel" bezeichnet. Dabei werden zwei Hauptgruppen
unterschieden (BIERI, a.a.0., S. 100 f.; GAUCH, a.a.0., Rz. 2345):

- Die sich vergréssernden Méngel. Der Werkmangel besteht bereits bei der Abliefe-

rung des Werkes. Er vergréssert sich aber oder entwickelt sich erst im Nachhinein
zu einer wahrnehmbaren Vertragsabweichung (einfacher Folgemangel).

- Die Sekunddrméngel. Ein urspringlicher (primarer) Werkmangel hat zur Folge,
dass beim bereits abgelieferten Werk ein weiterer Mangel entsteht, der in seiner Art
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vom primaren Mangel verschieden ist (qualifizierter Folgemangel oder Sekundéar-
mangel).

Unter der Annahme, dass der Schaden durch die Beklagte verursacht wurde so-
wie, dass der Mangel bereits im Zeitpunkt bestand, als das Werk der Klagerin
Ubereignet wurde, handelt es sich nicht um Folge-Vermodgensschaden, sondern
um sog. weiterfressende Mangel. Auch der von der Klagerin geltend gemachte
Produktionsausfall ist kausal durch den bereits bei Ablieferung bestehenden
Mangel verursacht worden. Die herrschende Lehre geht davon aus, das auch die-
se weiterfressenden Mangel keine Eigentumsverletzung zu begrinden vermogen
(GAucH, a.a.0., Rz. 2345; BIER], a.a.0.,, S. S. 101 f; SCHWENZER, a.a.O.,
N 50.17). Somit handelt es sich bei samtlichen von der Klagerin geltend gemach-
ten Schadenspositionen um reine Vermégensschéden, fir deren Ersatzfahigkeit
eine spezielle Schutznorm erforderlich ist (vgl. nachstehend, Ziff. IV./B.2.1.4). Der
Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass, falls die Klagerin den fraglichen Unfall
verursacht hatte, es nicht darauf ankommen kann, ob sie dies vorsatzlich oder
fahrlassig getan hat. Nach Art. 166 Abs. 4 SIA-Norm 118 ist die Mangelhaftung
des Unternehmers bei Selbstverschulden des Bauherrn sowieso ausgeschlossen
(GAUCH, a.a.0., Rz. 2672). So oder anders konnte die Klagerin die dadurch verur-
sachten Kosten nicht auf die Beklagte abwalzen, da das Werk dann nicht an ei-
nem Mangel leiden wirde, fur welchen die Beklagte - falls es nicht durch eine

Haftungswegbedingung ausgeschlossen ist - einzustehen hatte.

2.1.4. Zur Begrindung der Widerrechtlichkeit bedarf es, wenn kein absolu-

tes Recht verletzt ist, eines Verstosses gegen eine Norm, die vor Schadigungen
von der Art der eingetretenen schitzen soll (BGE 124 1ll 297 E. 5b; BREHM, BK,
N 38b zu Art. 41 OR). Solche Bestimmungen, in diesem Zusammenhang Schutz-
normen genannt, finden sich in erster Linie im Strafrecht. Nicht jede o6ffentlich-
rechtliche Verhaltenspflicht eignet sich als Schutznorm; es muss eine Verhaltens-
norm verletzt worden sein, die nach ihrem Zweck vor derartigen Schadigungen
schitzen soll. Eine Handlungspflicht ist nur dann haftpflichtrechtlich von Bedeu-
tung, wenn sie im Interesse des Geschadigten besteht und aus einer Schutzvor-

schrift zu dessen Gunsten folgt. Die verletzte Verhaltensnorm muss also den
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Zweck haben, das Vermogen des Geschadigten gegenlber Schadigungen der
konkret vorliegenden Art zu schutzen (BREHM, Berner Kommentar, 3. Aufl. 2006,
N 38d zu Art. 41 OR m.w.H.; BGE 116 Ib 373 ff.; 119 Il 127, 128 f.). Mit anderen
Worten entfallt ein Schadenersatzanspruch fur Vermogensschaden, wenn kein
Verstoss gegen eine Schutznorm vorliegt, denn die Widerrechtlichkeit entfallt,
wenn keine Verhaltensnorm verletzt worden ist, die nach ihrem Zweck vor derarti-
gen Schadigungen schutzen soll. Diese Abgrenzung dient nicht zuletzt als Barrie-
re gegen eine standige Ausweitung des Haftpflichtrechts (BREHM, BK, N 38d zu
Art. 41 OR; OFTINGER/STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 5. Aufl. 1995,
S. 177 N 30).

Die Klagerin fuhrt zwar einerseits aus, dass sie keine reinen Vermogens-
schaden geltend macht (act. 26 S. 18), andererseits beruft sie sich auf Art. 3
STEG, wonach technische Einrichtungen und Gerate Leben und Gesundheit der
Benutzer und Dritter nicht gefahrden durfen und den grundlegenden Sicherheits-
und Gesundheitsanforderungen zu entsprechen haben (act. 17 S. 17). Sie er-
ganzt dementsprechend, dass sie ihre Schadenersatzforderung in Anbetracht der
Verletzung von grundlegenden gesetzlichen Sicherheitsanforderungen durch die
Beklagte und die dadurch begrundete Widerrechtlichkeit in erster Linie auf Art. 41
OR stiutze (act. 17 S. 22 f.). Die Beklagte bestreitet, dass technische Vorschriften
den Schutz des Vermogens bezwecken, weshalb sie keine Schutznormen flr den
vorliegend geltend gemachten Vermdgensschaden darstellen wirden (act. 22
Rz. 83).

Somit ist zu prifen, ob Art. 3 STEG bzw. die Maschinenrichtlinie 98/37/EG,
worauf das STEG verweist, einen Schutz vor Vermogensschaden in der hier ein-
getretenen Art enthalt. Bei beiden Normen handelt es sich um polizeiliche Vor-
schriften, welche der Verhitung von Gefahren dienen (Wyss, a.a.O., S. 58 ff.).
Schon allein der Wortlaut von Art. 3 STEG, wie ihn die Klagerin wiedergibt, zeigt
klar auf, dass keine dieser Normen vor konkreten Vermdgensschaden schitzt.
Zudem wurde bereits vorstehend ausgefihrt, dass gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung auch Art. 13 STEG nicht vor Verletzungen individueller Rechts-
guter schutzt, vielmehr diene diese Strafbestimmung der Allgemeinheit (vgl. vor-



-42 -

stehend, Ziff. IV./A.3.5.4.1.d); Urteil des Bundesgerichts 6S.449/2004 vom 21.
September 2005 E. 6). Auch die von der Klagerin angerufene DIN15 434-1
schitzt nicht vor derartigen Schadigungen. Weiter ruft die Klagerin ver-
schiedentlich weitere technische Normen und Vorschriften an (act. 26. S. 20, 25,
39 f.). Allerdings unterlasst sie es, diese Normen konkreter zu nennen, weshalb

nicht gepruft werden kann, ob sie verletzt wurden.

Zusammenfassend fehlt eine Schutznorm, die das Vermodgen vor Schadigungen

der eingetretenen Art schutzen soll.

2.2.Fazit

Somit ist der von der Klagerin geltend gemachte Schaden nicht widerrechtlich im
Sinne von Art. 41 Abs. 1 OR durch die Beklagte verursacht worden, da diese we-
der absolute Rechte noch eine spezielle Schutznorm durch die allfallig mangelhaf-
te Werklieferung verletzte. Dementsprechend erubrigt sich die Prafung der weite-
ren Haftungsvoraussetzungen. Die Klagerin dringt mit ihrem Anspruch gestutzt
auf Art. 41 OR nicht durch.

C Widerklage

1. Parteistandpunkte
1.1. Beklagtischer Standpunkt

Die Beklagte fordert mit der Widerklage die Bezahlung der letzten Werklohnforde-
rung von 10% im Betrag von CHF 107'000.-- plus MWST von CHF 8'132.--, ins-
gesamt von CHF 115'132.--. Die Klagerin befinde sich per 2. Juli 2004, spates-
tens seit dem Empfang der Mahnung vom 14. Marz 2005 in Verzug (act. 12 Rz.
133 ff.). Weiter macht die Beklagte den von der Klagerin aus dem Vorfall vom 4.
Juni 2004 anerkannten Betrag von CHF 16'140.-- inkl. MWST zuzuglich Zins seit
1. Oktober 2004 geltend (act. 12 Rz. 139 f.). Ausserdem verlangt sie die Bezah-
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lung der Mehrkosten im Betrag von insgesamt CHF 351'761.50 (act. 12 Rz. 145
ff.; act. 22 Rz. 162).

Die Beklagte fuhrt weiter aus, dass sie mehrfach versucht habe, die vertraglich
vereinbarte Splittmenge zu beziehen, aber die Klagerin auf Vorauskasse bestan-
den habe. Mit dieser Vertragsmodifikation sei sie nicht einverstanden gewesen,
weshalb sich die Klagerin in Verzug befinde (act. 22 Rz. 54, 157). Sie legt zudem
dar, dass sie mit der Widerklage die ihr zustehende Menge von 35'000 Tonnen
nochmals formell abrufe (act. 12 Rz. 60). Sie erganzt, dass sie bereits am 14.
September 2004 gestutzt auf den geschlossenen Vertrag 935,390 Tonnen a
CHF 19.50/Tonne bezogen habe. Der Rechnungsbetrag von CHF 18'240.11 netto
inkl. MWST CHF 19'626.35 sei infolge Verrechnung erloschen (act. 12 Rz. 61).
Sie habe seither mehrfach versucht, die Splittmenge zu beziehen, die Klagerin
habe aber die Lieferung ohne Vorauskasse verweigert (act. 12 Rz. 63; 22
Rz. 110). Die Beklagte macht schliesslich geltend, dass das Verrechnungsrecht
nicht ausgeschlossen worden sei, vielmehr sei die Splittlieferung als "Gegenge-
schaft" bezeichnet worden, weshalb es keine "Bezahlung des Kaufpreises Zug
um Zug bei Materiallieferung" geben kénne, wie dies in Rechtsbegehren 2 bean-

tragt worden sei (act. 12 Rz. 127).
1.2. Klagerischer Standpunkt

Die Klagerin lasst zur Widerklage Folgendes ausfuhren: Sie bestreitet, dass sie
die letzte Teilzahlung von 10% nicht erbracht habe. Sie habe aufgrund von gewis-
sen Minder- und auch gewissen Mehrleistungen sowie eines Betrages als Kon-
ventionalstrafe eine Schlussabrechnung erstellt, welche einen Saldobetrag zu-
gunsten der Beklagten von CHF 7'627.90 ausgewiesen habe, wobei dieser
Schuldbetrag im Rahmen der Abrechnung vom 23. Juni 2005 bezlglich diverser
von der Klagerin erbrachten Leistungen sowie der ersten Splittlieferung saldiert
worden sei. Vielmehr habe die Beklagte seit Juni 2005 den Schuldbetrag von
CHF 20'152.45 nicht beglichen (act. 17 S. 7 f., 28 f.; act. 26 S. 46).

1.3. In der Folge werden die verschiedenen widerklageweise geltend gemach-

ten Forderungen gepruft.



-44 -

2. Letzte Rate (10%) und Kostenanteil vom Vorfall am 4. Juni 2004
2.1.Beklagtischer Standpunkt

Die Beklagte macht bezuglich der letzten Werklohnrate von 10%, welche im Be-
trag von CHF 107'000.-- plus MWST von CHF 8'132, gesamthaft von
CHF 115'132.-- am 17. Mai 2004 in Rechnung gestellt worden sei, geltend, dass
der Klagerin nach vertragsgemasser Lieferung der Beklagten kein Verrechnungs-
oder sonstiges Zuruckbehaltungsrecht zustehe. Deshalb sei sie zur Bezahlung
dieses Vertrags samt MWST zu verpflichten. Zudem befinde sich die Klagerin mit
Ablauf von 45 Tagen in Verzug, d.h. per 2. Juli 2004. Allerspatestens befinde sich
die Klagerin seit Empfang der Mahnung vom 14. Marz 2005 in Verzug. Somit
schulde die Klagerin CHF 115'132.-- nebst 5% Zins seit 2. Juli 2004 (act. 12
Rz. 134 ff.; act. 22 Rz. 163).

Weiter macht die Beklagte geltend, dass die Klagerin den Kostenanteil vom Vor-
fall vom 4. Juni 2004 von CHF 15'000.-- mit MWST CHF 16'140.-- anerkannt habe
und somit auch schulde. Dieser Betrag sei am 1. September 2004 mit einer Zah-
lungsfrist von 30 Tagen in Rechnung gestellt worden, wonach die Klagerin sich
seit dem 1. Oktober 2004 in Verzug befinde (act. 12 Rz. 139; act. 22 Rz. 164 f.).

2.2.Klagerischer Standpunkt

Die Klagerin bestreitet diese Widerklageforderungen — wie bereits ausgefuhrt
wurde — ebenfalls (pauschal) damit, dass sie in ihrer Schlussrechung vom 21.
Marz 2005 (act. 13/8) Stellung genommen habe. In der Widerklageduplik lasst die
Klagerin ausfuhren, dass sowohl die letzte Werklohnrate von CHF 107'000.-- als
auch der von ihr unprgjudiziell aus Kulanzgrinden Ubernommene Anteil von
CHF 15'000.-- am Schadenfall vom 4. Juni 2004 in ihrer Schlussrechung vom 21.
Marz 2005 anerkannt worden seien; sie seien aber mit ihrer Saldoforderung aus
der Mehr- und Minderkostensabrechnung verrechnet worden (act. 17 S. 28 ff,;
act. 26 S. 46 f.).
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2.3.Wurdigung

Gemass dem von der Klagerin als Schlussrechnung bezeichneten Dokument vom
21. Marz 2005 (act. 13/8) trifft es zu, dass sie bei der von ihr erstellten Zusam-
menstellung auch die Betrage von CHF 107'000.-- sowie CHF 15'000.-- zuguns-
ten der Beklagten auflistet (act. 13/8 S. 4). Mit anderen Worten bestreitet die Kla-
gerin das Bestehen dieser Forderungen nicht grundsatzlich, vielmehr will sie die-
se mit ihren Forderungen verrechnen. Nicht ersichtlich wird aus der Schlussrech-
nung, dass die Klagerin die auf diesen Betragen gemass Beklagter geschuldete

Mehrwertsteuer anerkennt (act. 13/8).

Somit ist zu prufen, ob der Beklagten neben den grundsatzlich anerkannten Be-
tragen zusatzlich Mehrwertsteuer zusteht. Grundsatzlich gilt, falls die Parteien fur
die Ausfihrung des Werkes oder flr einzelne Werkleistungen einen festen Preis
(Pauschalpreis, Globalpreis, Einheitspreis) vereinbart haben, dass dieser verein-
barte Preis im Allgemeinen auch die Mehrwertsteuer, die auf den Unternehmer
entfallt, umschliesst. Vorbehalten bleibt eine abweichende Abrede, wonach der
Unternehmer berechtigt ist, die Mehrwertsteuer zusatzlich zum vereinbarten Preis
in Rechnung zu stellen. Eine solche Abrede kann zwar auch stillschweigend
(Art. 1 Abs. 2 OR) getroffen werden, ist aber nicht zu vermuten (GAuUcH, a.a.O.,
Rz. 1224).

Die Beklagte erklart, ihr stehe die Mehrwertsteuer zu, da sie vertragsgemass ge-
liefert habe und der Klagerin kein Verrechnungs- oder sonstiges Zurtickbehal-
tungsrecht zustehe. Sie verweist zudem auf die Ziff. 00.00 und 01.08 der Auf-
tragsbestatigung 25. Marz 2003 (act. 4/5) sowie auf Ziff. 11 der Auftragsbestati-
gung vom 2./14. April 2003 (act. 4/6). Jedoch ist weder Ziff. 00.00 noch 01.08 zu
entnehmen (act. 4/5), dass zusatzlich zum Pauschalpreis noch die Mehrwertsteu-
er geschuldet sein solle. Ebenso wenig enthalt die vorgenannte Ziff. 11 ein Hin-
weis darauf, dass die Mehrwertsteuer nicht bereits im Pauschalpreis enthalten ist
(act. 4/6). Hinzu kommt, dass die Beklagte in ihrer Schlussrechnung vom 16. De-
zember 2004 (act. 13/30 S. 2) die bereits von der Klagerin geleisteten Teilzahlun-

gen betreffend das Pauschalhonorar ohne zusatzliche Mehrwertsteuer auffihrte.
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Denn die in der Schlussrechnung genannten Betrage entsprechen genau denje-
nigen in der Auftragsbestatigung vom 2./14. April 2003 (act. 4/6). Zudem flhrte
die Beklagte in dieser Schlussrechnung auch den Anteil von CHF 15'000.-- ohne
MWST auf. Erst zu dem gemass ihrer Schlussrechnung ihr noch zustehenden Be-
trag (CHF 204'730.00) zahlte sie noch 7,6% MWST (CHF 15'559.50) hinzu
(act. 13/30 S. 2). Folglich ging auch die Beklagte im Zeitpunkt der Erstellung der
Schlussrechnung davon aus, dass die letzte Rate von 10% im Betrag von
CHF 107'000.-- ohne Mehrwertsteuer geschuldet ist. Die Beklagte stellt ausser-
dem keine weiteren Behauptungen auf, weshalb die Mehrwertsteuer nicht bereits
im Pauschalpreis enthalten sein soll. Ausserdem ist im Vergleich betreffend den
Schadenfall bei Band 4 nichts bezuglich zusatzlich geschuldeter Mehrwertsteuer
vereinbart (act. 18/18).

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass weder zur anerkannten letzten Rate von
CHF 107'000.-- noch zum anerkannten Kostenanteil von CHF 15'000.-- die Mehr-
wertsteuer hinzuzurechnen ist. Somit gilt die widerklageweise geltend gemachte
Forderung im Betrag von CHF 107'000.-- und CHF 15'000.-- als anerkannt, im
Mehrbetrag der Mehrwertsteuer von CHF 8'132.-- sowie CHF 1'140.-- ist die Wi-

derklage abzuweisen.

Die Klagerin wendet bekanntlich ein, dass sie im Umfang der anerkannten Betra-
ge Verrechnung erklart habe bzw. erklare (act. 26 S. 47). Ob der Klagerin Forde-
rungen gegenuber der Beklagten zustehen, welche sie mit diesen anerkannten
Betragen verrechnen kann, wird im Rahmen der Widerklage noch zu prufen sein
(vgl. nachstehend, Ziff. IV./C.4).

3. Mehrkosten der Beklagten
3.1.Einleitung

Die Beklagte lasst zunachst ausfuhren, dass ihr ein Anspruch auf Leistung der
entstandenen Mehrkosten zustehe, sofern die Klagerin diese durch schuldhaftes
Verhalten verursacht habe (Art. 58 Abs. 2 SIA-Norm 118) oder die Mehrkosten
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auf einer nachtraglichen Bestellungsanderung beruhen wirden (Art. 84 ff. SIA-
Norm 118) (act. 12 Rz. 142). Die Klagerin bestreitet grundsatzlich die Mehrauf-
wendungen der Beklagten, da im Werkvertrag ein Pauschalpreis vorgesehen sei
(act. 26 S. 47).

Im Folgenden werden die von der Beklagten geltend gemachten Mehrkosten so-
wie die von der Klagerin geltend gemachten Gegenforderungen im Einzelnen ge-

pruft.
3.2.Forderband F3
3.2.1. Linienfihrung

Die Beklagte fuhrt zur LinienfUhrung beim Férderband F3 aus, diese habe gean-

dert werden mussen, weil aufgrund einer Plananderung der Klagerin das Tunnel
und somit auch Band F3 um 20 m verlangert worden seien. Dies habe Kosten von
CHF 24'375.-- verursacht, welche die Klagerin mit Schreiben vom 21. Marz 2009
(act. 13/8 S. 1 Punkt 3) anerkannt, aber nicht bezahlt habe (act. 12 Rz. 145;
act. 22 Rz. 167).

Die Klagerin fuhrt aus, dass die Kosten fur die Mehrlange des Bandes 3 um 18
Meter von CHF 24'375.-- unbestritten, aber durch Verrechnung getilgt seien
(act. 26 S. 47).

Dementsprechend gelten diese Mehrkosten im Betrag von CHF 24'375.-- als von
der Klagerin anerkannt. Nachfolgend ist zu prufen, ob die Klagerin fur diesen Be-
trag zu Recht die Verrechnung erklart hat (vgl. nachstehend Ziff. IV./C.4.).

3.2.2. Anpassung Langsprofil, Stutzenhohe und Schurre

3.2.2.1. Die Beklagte macht zudem geltend, dass auf Wunsch der
Bauherrin das Band F3 im Gegenuhrzeigersinn 4° um Punkt P1d gedreht worden
sei, die Ubergabe auf Band F4 sei ndher zum Berg geschoben und der Nei-
gungswinkel grosser 19° (infolge Beibehaltung der Durchfahrtshohe auf einer
Forststrasse) sei nicht akzeptiert worden, sodass das Langsprofil und damit die

Stutzenhdhen anzupassen und eine hohere Schurre zu erstellen gewesen seien.
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Der Konstruktionsaufwand (d.h. die Losungssuche) habe CHF 9'375.-- betragen.
Die langeren Stutzen und die hohere Schurre F3/F4 hatten zudem CHF 6'090.--
gekostet. Ferner sei auf Kundenwunsch die Laufstegseite von rechts auf links
gewechselt worden, was wiederum Kosten von CHF 3'550.-- verursacht habe
(act. 12 Rz. 146; act. 22 Rz. 167 ff., 188).

3.2.2.2. Die Klagerin halt diesen Ausfuhrungen entgegen, dass nach
Massgabe des Vertrages (Ziffer 5) kleine Abweichungen gegenuber den Offert-
planen sowie auch Kurven mit zuldssigen Radien im Pauschalpreis inbegriffen
seien, weshalb sie nicht zu einer Mehrforderung berechtigen wirden. Die definiti-
ve Linienfuhrung, welche von der Beklagten festgelegt und von ihr genehmigt
worden sei, sei ausdrucklich und ohne Kostenrelevanz vorbehalten. Sie erganzt,
dass die Kosten fur den Wechsel der Laufstegseite (CHF 3'550.--) nicht geschul-
det seien, weil sie diese Anderungen nicht gewiinscht habe, sondern sie von der
Beklagten als notig erachtet worden seien; diesbezuglich habe es auch keine
Nachtragsofferte und keinerlei Zusage gegeben (act. 17 S. 29; act. 26 S. 47 f;
act. 4/6 Ziff. 5).

3.2.2.3. Unbestritten wurde zwischen den Parteien ein Pauschalpreis
von CHF 1'070'000.-- vereinbart (act. 4/6 Ziff. 1). Wird ein Pauschalpreis abge-
macht, ist der Unternehmer verpflichtet, das vereinbarte Werk fur die vereinbarte
Pauschalsumme herzustellen. Der Pauschalpreis ist ein fester Preis, der unaban-
derlich bleibt, auch wenn die Erstellungskosten (Arbeits- und andere Kosten) ho-
her oder geringer sind als bei Vertragsabschluss vorgesehen war. Insbesondere
befreien Mehrkosten den Unternehmer selbst dann nicht von der eingegangenen
Preisbindung, wenn sie bewirken, dass er ohne Gewinn, allenfalls sogar mit Ver-
lust, arbeiten muss (GAUCH, a.a.0., Rz. 901 f.). Abgesehen von der Ausnahmebe-
stimmung von Art. 373 Abs. 2 OR hat der Unternehmer nur dann einen Anspruch
auf Mehrverglutung, wenn der Besteller durch schuldhaftes Verhalten Mehrkosten
(Art. 58 Abs. 2 SIA-Norm 118) verursacht hat oder diese auf einer nachtraglichen
Bestellungsanderung beruhen. Die Beweislast daflir, dass eine Bestellungsande-

rung vorliegt, eine bestimmte Leistung mithin nicht zum ursprianglich vereinbarten,
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vom Pauschalpreis umfassten Werk gehdrt, liegt beim Unternehmer (GAUCH,
a.a.0., Rz. 904, 906).

Die Beklagte macht im Bereich "Anpassung Langsprofil, Stutzenhéhe und Schur-
re" kein schuldhaftes Verhalten der Bestellerin/Klagerin geltend. Jedoch macht
die Beklagte bekanntlich geltend, dass auf Wunsch der Klagerin das Band F3 ge-
dreht und entsprechend das Langsprofil habe angepasst werden mussen. Ebenso
sei die Laufstegseite auf klagerischen Wunsch gewechselt worden. Somit beruft

sie sich implizit auf eine Bestellungsanderung.

Es gibt zwei Erscheinungsformen von Bestellungsédnderungen, die vertragli-
che sowie die einseitige Bestellungsanderung. Vorliegend wird von keiner Partei
ein Abanderungsvertrag behauptet, vielmehr behauptet die Beklagte auf Wunsch

der Klagerin gehandelt zu haben.

Die einseitige Bestellungsanderung beruht auf einer einseitigen Willenserklarung
(einer Gestaltungserklarung) des Bestellers, die mit ihrem Zugang beim Unter-
nehmer wirksam wird. Rechtlich setzt sie voraus, dass der Besteller ein Gestal-
tungsrecht und damit die Macht hat, die vertragliche Leistungspflicht des Unter-
nehmers im gewinschten Sinne abzuandern. Durch Ubernahme des SIA 118-
Regelwerkes (vgl. vorstehend, Ziff. IV./A.2.5) ist die Klagerin gemass Art. 84
Abs. 1 SIA-Norm 118 berechtigt, einseitige Vertragsanderungen herbeizuflhren,
wenn dadurch der Gesamtcharakter des zur Ausfihrung ibernommenen Werkes
unberidhrt bleibt (GAucH, a.a.O., Rz. 783). Der Bauherr kann durch Weisungen
oder Anderung von Planen verlangen, dass der Unternehmer Leistungen, zu de-
nen dieser durch den Werkvertrag verpflichtet ist, auf andere Art als vereinbart, in
grosseren oder kleineren Mengen oder Uberhaupt nicht ausfihrt. Unter der glei-
chen Voraussetzung kann der Bauherr auch im Vertrag nicht vorgesehene Leis-
tungen ausfihren lassen (Art. 84 Abs. 1 Satz 1 und 2 SIA-Norm 118). Nimmt der
Bauherr eine solche Bestellungsanderung vor, so gelten die Bestimmungen der
Art. 85 -91 SIA-Norm 118 (Art. 84 Abs. 2 SIA-Norm 118). Die Anderungserklarung
des Bauherrn kann ausdricklich oder stillschweigend erfolgen (Art. 1 Abs. 2 OR),

muss aber unzweideutig sein, obwohl die SIA-Norm 118 sich dartber aus-
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schweigt (ANTON EGLI, in: Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 38-156, GAUCH/
PRADER/EGLI/SCHUMACHER, Anm. ¢ zu Vorbem. zu Art. 84-91 SIA-Norm 118).

Keine der Parteien behauptet, dass durch die von der Beklagten gel-
tend gemachte Bestellungsanderung der Gesamtcharakter des Werkes verandert
worden sei. Umstritten ist hingegen, ob die Klagerin die Beklagte mit den geltend
gemachten Arbeiten beauftragt hat. Dafur obliegt der Beklagten als Unternehme-
rin die Behauptungs- und Beweislast (Art. 8 ZGB), da der Anspruch auf Mehrver-
gutung streitig ist (GAUCH, a.a.0., Rz. 786). Allerdings lasst die Beklagte einzig
ausfuhren, dass die von ihr vorgenommenen Anpassungen auf Wunsch der Kla-
gerin erfolgt seien (vgl. eben vorstehend Ziff. 1V./C.3.2.2.1). Sie unterlasst jegliche
konkreten Ausfuhrungen dazu, wer seitens der Klagerin, wann, welche konkreten
Anderungen wem von der Beklagten kund tat. Auch fehlen samtliche Behauptun-
gen dazu, aufgrund welchen konkreten Verhaltens oder welcher Ausserungen die
Beklagte von einer stillschweigenden Bestellungséanderung ausgehen konnte.
Schliesslich unterliess die Beklagte auch jegliche Ausfuhrungen dazu, ob die Par-
teien sich Uber den Mehr- oder Minderpreis geeinigt hatten. Folglich reichen die
Behauptungen der Beklagten nicht aus, konkrete Beweissatze zu formulieren,
weshalb in der Folge nicht von einer Bestellungsanderung ausgegangen werden
kann. Da der Beklagten somit die Behauptung der Bestellungsanderung misslingt,
kann ihr keine Mehrverglitung unter dem Titel der Bestellungsanderung zuge-

sprochen werden (vgl. GAUCH, a.a.0., Rz. 786).

3.2.2.4. Im Sinne einer Eventualbegrindung ist zu prufen, ob fur den
Fall, dass die Bestellungsanderung bewiesen ware, ein Anspruch der Beklagten
auf die geltend gemachte Mehrverglitung bestehen wirde. Hierbei ware aber
noch umstritten, ob die Abweichungen vom Pauschalpreis erfasst werden oder zu
einem Mehrkostenanspruch berechtigen. Grundsatzlich wird durch die Abrede ei-
nes Pauschalpreises zwar die Vergutung "pauschaliert"; was aber der Unterneh-
mer zum vereinbarten Pauschalpreis im Einzelnen leisten muss, ergibt sich aus
dem konkreten Werkvertrag und ist durch Auslegung des ganzen Vertrages zu
ermitteln (GAUCH, a.a.0., Rz. 905).
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Das Ziel der richterlichen Vertragsauslegung besteht in der Feststellung des
ubereinstimmenden wirklichen Willens (Art. 18 Abs. 1 OR), den die Parteien aus-
drucklich oder stillschweigend erklart haben (subjektive Auslegung). Lasst sich
der Ubereinstimmende wirkliche Wille der Parteien indes nicht mehr mit Sicherheit
feststellen, dann hat der Richter durch objektivierte Auslegung den Vertragswillen
zu ermitteln, den die Parteien mutmasslich gehabt haben. Hierbei hat der Richter,
das als Vertragswille anzusehen, was vernunftig und korrekt handelnde Parteien
unter den gegebenen, auch personlichen Umstanden durch die Verwendung der
auszulegenden Worte oder ihr sonstiges Verhalten ausgedriickt und folglich ge-
wollt haben wirden. Massgebend ist hier also der objektive Sinn des Erklarten,
dessen Ermittlung eine Wertung erfordert: Das Gericht hat nach einem sachge-
rechten Resultat zu suchen, weil nicht anzunehmen ist, dass die Parteien eine
unangemessene Lésung gewollt haben (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2008, N 207 ff.,
1200 f., 1226; SCHWENZER, a.a.0., N 33.01-33.08; KRAMER/SCHMIDLIN, in: Berner
Kommentar, 1986, N 16 ff. zu Art. 18 OR; BGE 131 Il 606 = Pra 95 (2006) Nr. 80
E. 4.1/4.2; BGE 132 111 626 E. 3.1).

Im Zusammenhang mit der Auslegung von Urkunden, insbesondere Vertragen,
gilt namlich der Grundsatz: Wer eine Urkunde unterzeichnet, unterzieht sich deren
Inhalt und anerkennt den Text so, wie er lautet. Er gibt, anders gesagt, eine dem
Wortlaut entsprechende Willenserklarung ab. Ob der Unterzeichner die Urkunde
gelesen oder verstanden hat, spielt dabei keine Rolle. Das Vertrauensprinzip be-
wirkt insofern, dass ein ausserliches Verhalten — auch ohne dazugehdrigen Willen
— Rechtsfolgen erzeugt. Der Schein eines Willens genugt (grundlegend dazu: OF-
TINGER, Die ungelesen unterzeichnete Urkunde und verwandte Tatbestande, in:

Aequitas und bona fides, Festgabe flr August Simonius, Basel 1955, S. 263 ff.).

Ein Ubereinstimmender wirklicher Wille wird nicht behauptet, weshalb der Vertrag

nach dem Vertrauensprinzip ausgelegt werden muss.

In der Auftragsbestatigung vom 25. Marz 2003 ist in Ziff. 04.01 nichts betreffend
"Langsprofil, Stlitzenhéhe und Schurre" bei Band F3 festgehalten (act. 4/5 S. 8 f.).
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In der Auftragsbestatigung vom 2./14. April 2003 wird jedoch in Ziffer 5 Folgendes
festgehalten:

"Kleine Abweichungen gegeniiber den Offertplanen haben keine Mehrkosten zur Fol-
ge, insbesondere auch Kurven mit zulassigen Radien. Die definitive Linienfihrung wird
von B.___ mit den Ausflihrungsplanen der Piste und der Trasses festgelegt und von
A.___ bereinigt." (act. 4/6 S. 2).

Somit ist entscheidend, ob die vorgenommene Drehung des Bandes F3 und die
damit zusammenhangenden Anpassungen als "kleine Abweichung gegenuber
den Offertplanen” zu betrachten sind oder nicht. In quantitativer Hinsicht wurden
durch die Anpassungen lediglich Kosten von rund CHF 19'000.-- (CHF 9'375.--,
CHF 6'090.-- und CHF 3'550.--) verursacht, welche im Licht des gesamten Pau-
schalbetrages von CHF 1'070'000.-- resp. des Pauschalpreises fiur das Band F3
von CHF 181'450.-- (act. 4/5 Ziff.04.00 und 04.01) zu betrachten sind. Die Uber-
schreitung betragt je nach Vergleichsbetrag — Gesamt- oder nur F3-Pauschalpreis
— 2% bzw. 10%, was bei einer Pauschalpreisabrede als "klein" zu bezeichnen ist.
Denn bei einer Pauschalpreisabrede gilt grundsatzlich, dass Mehrkosten den Un-
ternehmer nicht von der eingegangenen Preisbindung befreien, wenn sie bewir-
ken, dass er ohne Gewinn, gegebenenfalls sogar mit Verlust, arbeiten muss
(GAucH, a.a.0., Rz. 903). Zusammenfassend ist im Sinne der Eventualbegrin-
dung festzuhalten, dass es sich selbst beim Bestehen einer Bestellungsanderung
nicht um erhebliche Abweichungen handeln wirde, weshalb die Beklagte gemass
Ziffer 5 der Auftragsbestatigung vom 2./14. April 2003 (act. 4/6) dennoch keinen

Anspruch auf Vergutung der Mehrkosten hatte.
3.2.3. Montageverzogerung, -behinderung und -anderung

3.2.3.1. Unter diesem Titel macht die Beklagte folgende Mehrkosten
geltend: Die Aufhangung fur die Vibrorinne sei nach der Hinterfullung nicht mehr
horizontal gewesen, weshalb in Absprache mit der Klagerin die Neigung mit
Gummiunterlagen korrigiert worden sei. Dies habe Kosten von CHF 1'700.-- plus
MWST verursacht. Dieser Betrag sei von der Klagerin anerkannt und bezahlt

worden (act. 12 Rz. 147). Weiter habe die Tunnelhdhe im Bereich der Antriebs-
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station nicht gepasst, weshalb das Band F3 habe gekurzt werden mussen. Zudem
habe die Antriebsstation 1.00 m in Forderrichtung geschoben werden mussen, um
die Kollision mit der Vibrorinne zu vermeiden. Die Verschiebung der Antriebsstati-
on habe CHF 1'670.-- gekostet und sei von der Klagerin anerkannt worden
(act. 12 Rz. 148; act. 22 Rz. 170). Uberdies sei der Betonboden im Tunnel
schlecht verdichtet und sprode gewesen und habe nicht der Betonqualitat
BH 35/25 gemass Zeichnung H.__ Nr. ... entsprochen. Die Antriebsstation
habe nur mit eingeschweisster Hilfskonstruktion montiert werden kénnen. Die Un-
terkonstruktion flr die Antriebsstation habe CHF 3'530.-- gekostet (act. 12 Rz.
149; act. 22 Rz. 172). Ausserdem sei der Betonboden im Tunnel sehr uneben

gewesen und habe einen Mehraufwand bei den Richtarbeiten bei der Montage
der Tunnelbandkonstruktion von CHF 2'030.-- bedingt (act. 12 Rz. 150; act. 22
Rz. 173). Schliesslich hatten Setzungen bei der Aufgabestation mehrmals zu Kol-
lisionen der Vibrorinne mit der Schurre gefuhrt, was zu Anpassungskosten von
CHF 3'040.-- gefuhrt habe (act. 12 Rz. 151; act. 22 Rz. 174).

Die Beklagte bestreitet insbesondere, dass die Installationsgegebenheiten von ihr
vor Ort besichtigt und als bekannt erklart worden seien. Am 4. Juli 2003 hatten die
HerrenI.__ und J.___ fur die Beklagte den geplanten Trasseeverlauf be-
sichtigt, jedoch sei zu diesem Zeitpunkt das Trassee noch nicht fertig vorbereitet

gewesen (act. 22 Rz. 171).

3.2.3.2. Die Klagerin bestreitet die Mehrkostenforderungen bezlglich
Montageverzogerungen, -behinderungen und -anderungen, soweit sie nicht in der
von ihr eingereichten Abrechnung anerkannt worden seien. Gemass gegenge-
zeichnetem und Vertragsbestandteil bildendem Schreiben der Klagerin vom
2. April 2003 (act. 4/6) seien die Installationsgegebenheiten von der Beklagten vor
Ort besichtigt und als bekannt erklart worden (act. 17 S. 29).

In der Widerklageduplik lasst die Klagerin ausfuhren, dass der Beklagten die In-
stallationsgegebenheiten vor Ort bekannt gewesen seien. Uberdies bestreitet sie,
dass uber den Zustand des Betonbodens im Tunnel ihrerseits falsche Angaben
gemacht worden seien (act. 26 S. 48). Hingegen anerkennt die Klagerin, dass flr

die Befestigung der Antriebsstation ein Fundament erstellt werden musste, wobei
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sie den daflir geltend gemachten Preis von CHF 3'350.-- als Ubersetzt ansieht.
Sie anerkennt folglich nur Mehrkosten von CHF 1'680.--, welche ebenfalls durch
Verrechnung getilgt worden seien (act. 26 S. 48). Ebenfalls anerkennt die Klage-
rin, dass aus den Anpassungen der Schurre Mehrkosten entstanden seien, die
Kosten von CHF 3'040.-- seien aber auch uUbersetzt, weshalb sie nur 50%, d.h.
CHF 1'520.--, davon anerkenne (act. 26 S. 49). Die Mehrkosten von CHF 2'030.--
fur angebliche Behinderungen durch die Bodenqualitat im Tunnel bestreitet sie

wiederum vollumfanglich (act. 26 S. 48).

3.2.3.3. Zunachst ist festzuhalten, dass die Klagerin die Kosten von
CHF 1'570.-- fur die Verschiebung der Antriebsstation anerkennt, jedoch zur Ver-
rechnung bringen will (act. 26 S. 47 f.; act. 13/8 S. 2, 4). Weiter anerkennt die
Klagerin grundsatzlich die Kosten fir die Hilfskonstruktion/Fundament F3
(CHF 1'680.--) sowie fur die Anpassung der Schurre (CHF 3'040.--). Allerdings
anerkennt sie die Kosten jeweils nur zu 50%, die weitergehenden Kosten erachtet

sie als Ubersetzt (act. 26 S. 48 f.; act. 13/8 S. 2, 4). Dementsprechend ist zu pri-
fen, ob die von der Beklagten geltend gemachten Kosten tatsachlich Ubersetzt

sind.

Durch die Abrede eines Pauschalpreises wird zwar die Vergutung "pauscha-
liert"; was aber der Unternehmer zum vereinbarten Pauschalpreis im Einzelnen
leisten muss, ergibt sich aus dem konkreten Werkvertrag und ist durch Auslegung
des ganzen Vertrages zu ermitteln. Hat eine Bestellungsanderung zur Folge, dass
sich dieser Leistungsinhalt andert, indem der Unternehmer z.B. zu zusatzlichen
oder veranderten Leistungen verpflichtet wird, so fallt ein hieraus entstehender
Mehraufwand aus dem Deckungsbereich des Pauschalpreises (GAUcH, a.a.O.,
Rz. 905). Dass umgekehrt ein Minderaufwand, der auf einer Bestellungsanderung
beruht, auch dem Pauschalpreis-Besteller einen Anspruch auf Mindervergttung
geben kann, versteht sich von selbst und ist — entsprechend — auch im Art. 89 der
SIA-Norm 118 festgeschrieben. Demgemass wird fur eine durch eine Bestel-
lungsénderung herbeigefiihrte Anderung einer global oder pauschal zu vergiiten-
den Leistung oder ihrer Ausfiihrungsvoraussetzungen ein Mehr- oder Minderpreis

als Nachtragspreis vereinbart; dieser "Mehr- oder Minderpreis" ist — bei Leistun-
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gen zu Pauschalpreisen auf der Basis der im Zeitpunkt der Bestellungsanderung
gultigen Kostengrundlage — von den Parteien durch Vereinbarung festzulegen,
mangels Einigung aber durch den angerufenen Richter zu bestimmen (EGLI, in:
SIA-Komm., Anm. 7 zu Art. 89 SIA-Norm 118).

Keine der Parteien behauptet, dass sie sich diesbeziglich auf einen Nachtrags-
preis geeinigt hatten. Insbesondere behauptet die Beklagte nicht, dass Nach-
tragspreise diskutiert wurden ebenso wenig dass man sich nicht habe einigen
konnen. Nebenbei sei angemerkt, dass die Beklagte auch nicht behauptet, sie
hatte die Klagerin auf Mehrforderungen aufmerksam gemacht. In Anbetracht,
dass der Unternehmer die Ankundigung der Mehrforderung unterlasst, wird zwar
sein Anspruch auf Mehrvergutung nicht von vorneherein ausgeschlossen; doch
kann nach den konkreten Umstanden des Einzelfalles sein nach Vertrauensprin-
zip ausgelegtes "Schweigen" als Verzichtserklarung aufgefasst werden, was den
Besteller von der Leistung der Mehrvergutung befreit (GAUCH, a.a.0., Rz. 789). Al-
lerdings steht fest, dass keine Nachtragspreise vereinbart wurden, weshalb die
Mehrpreise durch das Gericht zu bestimmen sind, soweit nicht Art. 89 Abs. 3 SIA-
Norm 118 zum Zuge kommt (EGLI, in: SIA-Komm., Anm. 7 zu Art. 89 SIA-Norm
118). Der Nachtragspreis ist auf der Basis der ursprunglichen Kostengrundlage
festzusetzen, die im Zeitpunkt der Bestellungsanderung gultig war. Er ist vom
Pauschalpreis herzuleiten, und zwar unter Berucksichtigung der massgebenden
Unterschiede, die sich aus der Bestellungsanderung ergeben. Von Bedeutung
waren insbesondere Preisanalysen im Sinne von Art. 18 Abs. 2 SIA-Norm 118
oder Leistungsverzeichnisse (EGLI, in: SIA-Komm., Anm. 9 f. zu Art. 89 SIA-Norm
118).

Die Beklagte begrindet ihre Kosten fur die Hilfskonstruktion wie folgt (act. 22
Rz. 172, 188):

Projektleiter: CHF 105.00/Std. 3 Std. CHF 315.00
Konstruktionsgewicht: CHF 4.00/kg 160 kg CHF 640.00
Monteure CHF 75.00/Std. 23 Std. CHF 1'725.00
Bearbeitungsaufwand 25% CHF 670.00

Total Errichtung der Hilfskonstruktion: CHF 3'350.00
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Die Kosten betreffend Nachbesserung Schurre begrindet die Beklagte wie folgt
(act. 22 Rz. 174, 188):

Projektleiter CHF 105.00/Std. 3 Std. CHF 315.00
Reparaturmaterial: CHF 167.00
Monteure CHF 75.00/Std. 26 Std. CHF 1'950.00
Bearbeitungsaufwand 25% CHF 608.00
Total Nachbesserung Schurre: CHF 3'040.00

Die Beklagte unterlasst jedoch Ausfuhrungen zur urspriinglichen Kostengrundla-
ge. Ebenso wenig begrundet sie, wie sie zu den von ihr verwendeten Preisen ge-
langt. Um zu prufen bzw. Beweis daruber zu fuhren, ob die von der Beklagten an-
genommenen Preise der ursprunglichen Kostengrundlage der Pauschalpreisver-
einbarung entsprachen, musste von der Beklagten behauptet worden sein, wie
bzw. in welchem Umfang die einzelnen Kostenansatze denn im Pauschalpreis
uberhaupt enthalten gewesen seien. Wie oben gezeigt unterliess sie dies voll-
standig, obwohl sich die Substanziierungshinweise vom 5. Oktober 2009 an beide
Parteien richteten (Prot. S. 7 f.). Folglich fehlen genigend konkrete Behauptun-
gen bezlglich der urspriinglichen Kostengrundlage, weshalb es dem Gericht nicht
moglich ist, den Mehrpreis festzulegen. Zusammenfassend konnte die Beklagte
nicht nachweisen bzw. behaupten, dass ihre Nachtragspreise nicht Ubersetzt sind,
weshalb ihr bezuglich der Betrage "Hilfskonstruktion" und "Nachbesserung Schur-
re" je nur die anerkannten 50%, d.h. CHF 1'680.-- sowie CHF 1'520.-- der gesam-
ten Betrage von CHF 3'350.-- und CHF 3'040.-- zustehen.

3.2.3.4. Weiter bestreitet die Klagerin — wie vorstehend ausgefihrt —,
die Mehrkosten von CHF 2'030.-- fur Richtarbeiten aufgrund der Bodenqualitat im
Tunnel vollumfanglich (vgl. vorstehend Ziff. IV./C.3.2.3.1; act. 26 S. 48). Die Kla-
gerin wendet nichts gegen die Hohe der geltend gemachten Kosten ein, sondern
bestreitet vielmehr deren Berechtigung. Umstritten ist somit bereits, ob Uberhaupt
eine Bestellungsanderung vorlag. Daflr ist die Beklagte behauptungs- und be-
weispflichtig (vgl. vorstehend Ziff. 1V./C.3.2.2.3). Allerdings unterlasst die Beklagte
jegliche Behauptungen, dass diese Richtarbeiten auf einer Bestellungsanderung

beruhen. Sie erklart lediglich einleitend zu den Mehrkosten, dass diese (insge-
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samt) nur wegen schuldhaftem Verhalten der Klagerin (Art. 58 Abs. 2 SIA-
Norm 118) oder aufgrund einer nachtraglichen Bestellungsanderung (Art. 84 ff.
SIA-Norm 118) zu ersetzen seien (act. 12 Rz. 142). Der sehr allgemein gehaltene
Hinweis auf Bestellungsanderungen als Grundlage fur den Ersatz von Mehrkosten
reicht nicht aus. Denn wie in der Verfigung vom 5. Oktober 2009 festgehalten
wurde, sind Behauptungen im Hauptverfahren bestimmt und vollstandig aufzustel-
len (§ 113 ZPO) (Prot. S. 7 f.). Insbesondere sind Behauptungen so konkret auf-
zustellen, dass sie ohne Weiteres als Beweissatz in den Beweisauflagebeschluss
aufgenommen werden kénnen. Eine Partei kann sich nicht mit allgemeinen Vor-
bringen begnugen, in der Meinung, die Begrindung ihres Prozessstandpunktes
werde sich aus dem Beweisverfahren ergeben; denn die Durchfihrung eines sol-
chen setzt entsprechende Behauptungen des Beweisfiuihrers voraus
(FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.0., N 3 ff. zu § 113 ZPO/ZH; ZR 102 (2003)
Nr. 15). Da die Beklagte jeglichen konkreten Hinweis auf eine Bestellungsande-
rung hinsichtlich dieser Richtarbeiten unterlasst, beispielsweise wer wann welche
Arbeiten wem in Auftrag gegeben haben soll, ist es nicht moglich, einen Beweis-
satz bezuglich einer allfalligen Bestellungsanderung aufzustellen. Folglich kann
der Anspruch auf Ersatz dieser Mehrkosten im Betrag von CHF 2'030.00 mangels

Substanziierung der Bestellungséanderung nicht gutgeheissen werden.

3.2.3.5. Doch ist zu prufen, ob die Beklagte Anspruch auf Ersatz ihrer
Mehrkosten aufgrund der Ausnahmebestimmung von Art. 58 Abs. 2 SIA-
Norm 118 oder Art. 59 SIA-Norm 118 hat.

Nach Art. 58 Abs. 2 SIA-Norm 118 hat der Unternehmer bei "Verschulden des
Bauherrn Anspruch auf eine zusétzliche Vergitung, [...]. Als Verschulden sind
dem Bauherrn insbesondere mangelhafte Angaben in den Ausschreibungsunter-
lagen (ber den Baugrund (Art. 5) anzurechnen, vorausgesetzt, dass der Bauherr
durch eine Bauleitung vertreten oder selbst sachversténdig oder durch einen bei-
gezogenen Sachversténdigen beraten war". Die Beklagte macht im Zusammen-
hang mit den Richtarbeiten geltend, dass der Betonboden sehr uneben gewesen
sei. Jedoch fehlen jegliche Behauptungen dazu, ob der Bauherr respektive die

Klagerin sachverstandig war bzw. sachverstandig vertreten war, weshalb diesen
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mangels Substanziierung dieser Umstande kein Verschulden im Sinne von Art. 58
Abs. 2 SIA-Norm 118 vorgeworfen werden kann. Ebenso fehlen Angaben bzw.
Behauptungen dazu, dass in den Ausschreibungsunterlagen diese Unebenheiten
nicht enthalten seien. Wie gerade vorstehend ausgeflhrt wurde, sind genltgend
konkrete Behauptungen aufzustellen, damit ein Beweissatz gebildet werden kann.
Da keine konkreten Behauptungen zum Umstand der mangelhaften Angaben in
den Ausschreibungsunterlagen aufgestellt wurden, erubrigt sich ein diesbezlgli-
ches Beweisverfahren. Folglich kénnen die Mehrkosten im Umfang von
CHF 2'030.-- nicht aufgrund von Art. 58 Abs. 2 SIA-Norm von der Klagerin ver-

langt werden.

Sodann ist zu prifen, ob die Beklagte aufgrund der Ausnahmebestimmung in
Art. 59 SIA-Norm 118 Anspruch auf die geltend gemachten Mehrkosten hat. Nach
Art. 59 Abs. 1 SIA-Norm 118 hat der "Unternehmer Anspruch auf eine zusétzliche
Verglitung, falls ausserordentliche Umsténde, welche nicht vorausgesehen wer-
den konnten oder welche nach den von beiden Vertragspartnern angenommenen
Voraussetzungen ausgeschlossen waren, die Fertigstellung hindern oder liber-
maéssig erschweren. Solche Umstédnde kénnten z.B. sein: Wassereinbriiche, Erd-
beben, Sturm, Gasaustritte, hohe unterirdische Temperatur, Radioaktivitét, ein-
schneidende behdrdliche Massnahmen, Stérung des Arbeitsfriedens”. Somit ist
entscheidend, ob der von der Beklagten als sehr uneben bezeichneter Betonbo-
den als solch ausserordentlicher Umstand zu gelten hat. Dies ist zu verneinen, da
unebener Betonboden in seiner Tragweite nicht mit den in Abs. 1 Satz 2 von
Art. 59 SIA-Norm 118 aufgezahlten Umstanden zu vergleichen ist. Hinzu kommt,
dass diese ausserodentlichen Umstande die Fertigstellung hindern oder Uber-
massig erschweren mussten. Das Missverhaltnis muss so gross (krass, auffallig,
Ubermassig) sein, dass es fur den Unternehmer unzumutbar ist, das Werk zu der
vertraglichen Vergutung auszufuhren (GAUCH, in: SIA-Komm., Anm. 5c zu Art. 59
SIA-Norm 118). Diese Voraussetzung fehlt klar, da die Mehrkosten von
CHF 2'030.-- im Verhaltnis zu dem in der Auftragsbestatigung vom 25. Marz 2003
festgehaltenen Preis fir das Band F3 von CHF 181'480.-- (act. 4/5 S. 2) nicht als
erheblich oder Ubermassig bezeichnet werden konnen. Wie bereits erwahnt gilt

bei einer Pauschalpreisabrede grundsatzlich, dass Mehrkosten den Unternehmer
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nicht von der eingegangenen Preisbindung befreien, wenn sie bewirken, dass er
ohne Gewinn, gegebenenfalls sogar mit Verlust, arbeiten muss (GAucH, a.a.O.,
Rz. 903). Dementsprechend besteht kein offensichtliches Missverhaltnis zwischen
CHF 2'030.-- und CHF 181'480.--, da dies lediglich ein Prozent Kostenlberschrei-
tung darstellt. Zusammenfassend wtrde der von der Beklagten geltend gemachte
Umstand selbst beim Gelingen des Beweises, dass die Beschaffenheit des Be-
tonbodens nicht bereits bei der Besichtigung vor Ort erkennbar war, nicht ausrei-
chen fir einen Anspruch auf zusatzliche Vergutung, weshalb sich ein diesbezugli-

ches Beweisverfahren erlbrigt.
3.2.4. Zwischenfazit Band F3

Zusammenfassend sind die Mehrkosten fur die Linienfihrung von CHF 9'375.--,
CHF 6'090.-- sowie CHF 3'550.-- mangels gentgend konkret behaupteter Bestel-
lungsanderung nicht geschuldet. Betreffend die Mehrkosten "Montageverzdge-
rungen, -behinderungen und -anderungen" anerkennt die Klagerin CHF 1'570.--.
Bezuglich die Betrage "Hilfskonstruktion" und "Nachbesserung Schurre" stehen
der Beklagten lediglich die anerkannten 50%, d.h. CHF 1'680.-- sowie
CHF 1'520.-- der gesamten Betrage von CHF 3'350.-- und CHF 3'040.-- zu, weil
keine Behauptungen zur urspringlichen Kostengrundlage aufgestellt wurden.
Schliesslich sind die Mehrkosten von CHF 2'030.-- fur Richtarbeiten nicht genu-

gend konkret behauptet, weshalb sie abzuweisen sind.

Die anerkannten Kosten von CHF 24'375.-- und CHF 1'570.-- sowie die anerkann-
ten Betrage CHF 1'680.-- und CHF 1'5620.-- fur die Linienfuhrung F3 werden von
der Klagerin als durch Verrechnung getilgt betrachtet. Ob die Klagerin diese Ver-
rechnung zu Recht erklart, ist nachstehend noch zu prufen (vgl. nachstehend Ziff.
IV./C.).

3.3.Forderband F4
3.3.1. Linienfuhrung

3.3.1.1. Die Beklagte macht geltend, dass die Ausschreibung zwei

gerade Forderbander F4A und F4B vorgesehen habe, diese seien im Angebot der
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Beklagten durch eine Kurve ca. in der Mitte von F4 ersetzt worden. Gerade Ban-
der hatten sich allerdings aufgrund der nachtraglich erhaltenen Gelandezeichnun-
gen nicht als moglich erwiesen. Bei der Kontrolle der Linienfuhrung vor Ort hatte
sich sodann ein wesentlich anderer Verlauf der Felskanten als auf den Gelande-
zeichnungen gezeigt. Die neuen Gelandeaufnahmen hatten eine neue Linienfih-
rung mit insgesamt wesentlich mehr Brucken erfordert. Ferner sei auf Wunsch der
Klagerin die Linienfuhrung nochmals um drei Meter vom Fels weggeschoben
worden, was mehr und vor allem langere Bricken notwendig gemacht habe. Auf
Wunsch der Klagerin seien sodann die Ubergabe von Band F3 auf F4 ndher zum
Berg, ebenso das Band F6 und damit auch die Ubergabe F4 geschoben worden.
Anstelle von 665 m geraden Bandern mit einer Kurve habe die Beklagte 245 m
gerade Bander erstellt und der Rest sei auf eine Kurve mit Radius 1500 m (Lan-
ge 64m) und funf Kurven mit Radius 350 m verteilt worden. Anstelle von 85 m
Band auf Bricken gemass Angebot (und damals vorliegenden Gelandezeichnun-
gen) habe die Beklagte 172.40 m auf Brucken erstellt. Schliesslich seien die verti-
kalen Stutzen F4-14 und F4-15 und die zugehoérigen 12m-Bricken wegen der
Fundamente durch Kragtrager F4-14 und langere Brucken ersetzt worden. Ent-
sprechend macht die Beklagte betreffend Forderband F4 folgende Mehrkosten
geltend (act. 12 Rz. 153 f.; act. 22 Rz. 176 ff., 188):

- Konstruktionsaufwand Linienflhrung CHF 19'940
- 87,40 m zusatzliche Briucken CHF 71'670
- 24 m zusatzliche Stutzen CHF 19'050
- Lange Brickenelemente zwischen F4-13 und F4-16 CHF  5'960
- Konsole F4-14 anstelle zwei normaler Stutzen CHF 12'330
- Kranarbeiten fur Konsole (K. ) CHF 3950
- Richtarbeiten wegen zusatzlicher Kurven CHF 12'040
Total CHF 151'350

In der Widerklagereplik stellt sich die Beklagte zusammenfassend auf den Stand-
punkt, dass es sich nicht um kleine Abweichungen gegenuber den Offertplanen
handle, sondern um signifikante Plananderungen auf Wunsch der Klagerin. Sie
bestreitet, dass die definitive Linienfuhrung ohne Kostenrelevanz vorbehalten
worden sei (act. 22 Rz. 166).

3.3.1.2. Die Klagerin bestreitet auch diese Mehrkosten betreffend Li-

nienflhrung damit, dass nach Massgabe des Vertrages kleine Abweichungen ge-
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genuber den Offertplanen sowie auch Kurven mit zulassigen Radien im Pau-
schalpreis inbegriffen seien. Die definitive LinienfUhrung, welche von der Beklag-
ten festgelegt und von ihr genehmigt worden sei, sei ausdricklich und ohne Kos-
tenrelevanz vorbehalten worden (act. 17 S. 29). Sie erganzt, dass sie bezuglich
der Linienfuhrung des Forderbandes F4 eine Unternehmervariante der Beklagten
mit einem Kurvenband akzeptiert habe, wobei die Beklagte selber den Lieferum-
fang festlegt und insbesondere die Gesamtleistung innerhalb des Pauschalprei-
ses Ubernommen habe. Die Beklagte habe vor Ausfuhrung der Variante keine
Mehrkosten wegen geanderter Voraussetzungen geltend gemacht und habe auch
die diesbezuglichen Ausfluhrungsplane nicht von ihr genehmigen lassen. Zudem
wiirden Anderungen in Form von Kurven mit zuldssigem Radius zu keinerlei
Mehrkosten gegenliber dem Pauschalpreis berechtigen (Art. 5 des Werkvertrages
in act. 4/6) (act. 26 S. 49).

Die Hauptbegrindung der Beklagten fur die angeblichen Mehrkosten beim Band
F4, wonach die Stltzenabstande bei den Bricken 16 m statt nur 12 m betragen
hatten, sei im Ubrigen unzutreffend, was sich schon daraus ergebe, dass gemass
dem Vertrag diese Stlitzenabstande sogar 20 m betragen hatten (act. 4/5 S. 10
Ziff. 04.02; act. 26 S. 49 f.). Abschliessend halt die Klagerin fest, dass keinerlei
Bestellungsanderungen bezuglich Nichtubereinstimmung der Massaufnahmen
und Grundlagenplane mit dem effektiv ausgeflhrten Projekt erfolgt seien. Zudem
habe die Beklagten nie eine Mitteilung an die Klagerin betreffend die nunmehr
behaupteten Mehrkosten gerichtet (act. 26 S. 52).

3.3.1.3. Vorab ist festzuhalten, dass die Klagerin diese Mehrkosten
nicht in ihrer Hohe bestreitet, sondern ihre Berechtigung an sich. Folglich ertbri-
gen sich Ausfuhrungen zur Hohe der einzelnen Kostenpunkte. In der Folge ist zu
prufen, ob die Beklagte Anspruch auf die von ihr geltend gemachten Mehrforde-

rungen bezuglich Band F4 aufgrund von Bestellungséanderungen hat.

Wie bereits bei Band F3 ausgefuhrt, haben die Parteien einen Pauschalpreis ver-
einbart (vgl. vorstehend Ziff. 1./2.). Die Behauptungs- und Beweislast flr die Be-
stellungsanderungen obliegt — wie bereits gesehen (vgl. vorstehend Ziff.
IV./C.3.2.2.3) — der Beklagten.
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Die Beklagte fuhrt allerdings auch fiur das Band F4 lediglich aus, dass die Linien-
fuhrung auf Wunsch der Klagerin angepasst worden sei (vgl. eben vorstehend
Ziff. IV./C.3.3.1.1). Sie unterlasst — wie beim Band F3 — jegliche konkreten Aus-
fuhrungen dazu, wann die Klagerin was anders konstruiert haben wollte. Bei-
spielsweise bringt die Beklagte nicht vor, wann sie die fraglichen Gelandezeich-
nungen tatsachlich erhalten habe. Ebenso fehlen Ausfuhrungen dazu, aufgrund
welchen konkreten Verhaltens oder welcher Ausserungen sie von einer still-
schweigenden Bestellungsanderung habe ausgehen kénnen. Schliesslich unter-
liess die Beklagte auch jegliche Ausfihrungen dazu, ob die Parteien sich Gber

den Mehr- oder Minderpreis geeinigt hatten.

Auch der beklagtische Hinweis, dass sich aufgrund spater im Bauablauf geliefer-
ter Unterlagen oder eigener Kontrollen vor Ort in der Folge ein wesentlich anderer
Verlauf und wesentliche Anderungen mit Mehraufwand ergeben haben sollen,
genugt nicht. Wenn dem so gewesen ware, wurde sich die Frage der Abmahnung
gegenuber der Bestellerin stellen. Denn der Beklagten ware es in diesem Fall
gemass Art. 25 SIA-Norm 118 oblegen, insbesondere, weil sie bereits pauschal
offeriert hatte, die Klagerin darauf aufmerksam zu machen, dass mit der dem
Pauschalpreis zugrundeliegenden Linienfuhrung eine Ausfuhrung technisch auf-
grund des Gelandes gar nicht gehe bzw. mit erheblichen Mehrkosten gerechnet
werden musste. Dies unterliess aber die Beklagte. So hat denn die Klagerin in der
Widerklageduplik auch eingewendet, dass die Beklagte keine Mehrkosten vor
Ausfuhrung der Variante wegen geanderter Voraussetzungen angemeldet habe
(act. 26 S. 49), was von der Beklagten unbestritten blieb (act. 31 Rz. 86 f.). Da die
Beklagte weder vorbringt, dass sie die Klagerin abgemahnt habe in dem Sinne,
dass die ursprungliche Variante gar nicht realisierbar sei, noch darlegt, sie habe
die Klagerin darauf aufmerksam gemacht, dass eine angepasste Ausflihrung der
LinienfUhrung mit massiven Mehrkosten zusammenhangen wurde, reichen ihre
Behauptungen nicht aus, um Uberhaupt Uber das Vorliegen einer als solcher auch
nicht substantiierten Bestellungsanderung bzw. der damit verbundenen Mehrkos-
ten ein Beweisverfahren durchzuflihren. Dementsprechend ist der Anspruch der

Beklagten auf Mehrkosten im Umfang von CHF 151'350.-- nicht ausgewiesen.
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Allerdings ist noch zu prifen, ob die Beklagte ihren Anspruch auf Ersatz ihrer
Mehrkosten auf eine der Ausnahmebestimmungen von Art. 58 Abs. 2 oder von
Art. 59 SIA-Norm 118 stutzen kann (vgl. vorstehende Ausflihrungen dazu, Ziff.
I\V./C.3.2.3.5). Diesbezuglich ware ein Beweisverfahren bezuglich den urspringli-
chen Gelandezeichnungen der Ausschreibung und den tatsachlichen Gegeben-
heiten bzw. den nachtraglich erhaltenen Gelandezeichnungen notwendig. Es
musste festgestellt werden, ob die Ausschreibungsunterlagen tatsachlich mangel-
haft waren. Dies ertbrigt sich jedoch, da die Beklagte es unterlasst, zu behaup-
ten, dass diese Ausschreibungsunterlagen von einer sachverstandigen Person
erstellt wurden. Nur diesfalls muss sich der Bauherr, sprich die Klagerin, die man-
gelhaften Angaben anrechnen lassen. Da keine dahingehenden Behauptungen
aufgestellt wurden, besteht kein Anspruch auf Vergutung der Mehrkosten gestutzt
auf Art. 58 Abs. 2 SIA-Norm 118.

Uberdies ist zu prifen, ob die Beklagte aufgrund der Ausnahmebestimmung
Art. 59 SIA-Norm 118 Anspruch auf die geltend gemachten Mehrkosten hat. So-
mit ist entscheidend, ob der von der Beklagten geltend gemachte wesentlich an-
dere Verlauf der Felskante als ausserordentlicher Umstand gilt oder nicht. Dies
kann allerdings offen gelassen werden, da die Klagerin einwendet, dass die Be-
klagte keine Mehrkosten vor Ausflihrung der Variante wegen geanderter Voraus-
setzung angemeldet habe (act. 26 S. 49). Diese Behauptung wird von der Beklag-
ten nicht bestritten (vgl. act. 31 Rz. 86 f.). Nach Abs. 3 von Art. 59 SIA-Norm 118
besteht eine Anzeigepflicht des Unternehmers im Sinne von Art. 25 SIA-
Norm 118. Danach ist der Unternehmer, der seine Rechte aus Art. 59 SIA-
Norm 118 wahren will, im Sinne einer Obliegenheit verpflichtet, die ausseror-
dentlichen Umstande und seine Absicht, sich auf Art. 59 SIA-Norm 118 berufen
zu wollen, dem Bauherrn anzuzeigen. Falls der Unternehmer trotz Kenntnis der
"ausserordentlichen" Umstande vorbehaltlos mit der Werkausfuhrung weiterge-
fahren ist, so widerspricht es Treu und Glauben (Art. 2 ZGB), wenn er sich im
Nachhinein gleichwohl auf Art. 59 SIA-Norm 118 beruft. Die Beklagte beruft sich
zwar nicht explizit auf Art. 59 SIA-Norm 118, doch macht sie Mehrkosten geltend.
Diese konnen ihr aber nicht gestutzt auf Art. 59 SIA-Norm 118 zugesprochen

werden, da sie nicht behauptet, die Klagerin vor Ausfuhrung der angepassten Li-
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nienflhrung darauf und die damit zusammenhangenden Mehrkosten aufmerksam
gemacht zu haben. Folglich ist auch gestutzt auf diese rechtliche Grundlage kein
Ersatz der Mehrkosten im Betrag von CHF 151'350.00 mdglich.

3.3.2. Montageverzdgerungen, -behinderungen und -anderungen

3.3.2.1. Schliesslich macht die Beklagte auch bei Band F4 unter dem
Titel "Montageverzogerungen, -behinderungen und -anderungen” folgende Mehr-
kosten geltend: Wegen der Erosion habe entlang der Linienfuhrung unterhalb der
Brucke in der Bandmitte die Bandkonstruktion vor Inbetriebnahme zweimal nach-
gerichtet werden mussen. Die Erosion sei durch den unkontrollierten Abfluss von
Oberflachenwasser verursacht worden. Es hatten jeweils die Stutzenfusse ver-
langert und der Gurt nachgerichtet werden mussen. Mit einer herkdmmlichen
Bandkonstruktion waren diese Arbeiten wesentlich aufwendiger gewesen. Dies
habe zu Mehrkosten von CHF 3'170.-- gefiihrt. Ferner sei eine Uberdrehzahlsi-
cherung mit Eigenuberwachung einzubauen gewesen, welche CHF 3'240.-- ge-
kostet habe (act. 12 Rz. 155 f.; act. 22 Rz. 183 ff.).

3.3.2.2. Die Klagerin bestreitet auch diese Mehrkosten. Sie macht
geltend, dass es unter den Abstlutzungen des Bandes keine Erosion gegeben ha-
be, weshalb die Mehrkosten von CHF 3'170.-- wegen Nachrichtens vollumfanglich
abgewiesen wurden. Zudem sei das Nachrichten eine ganz normale Einstellungs-
arbeit im Rahmen der Inbetriebnahme, um das Band korrekt Gber die Stationen zu
fuhren (act. 17 S. 29; act. 26 S. 50). Schliesslich bestreitet die Klagerin auch die
Mehrkostenforderung von CHF 3'240.-- wegen Einbau einer "Uberdrehzahlsiche-
rung", da es sich dabei offenbar um einen fur die Betriebssicherheit unerlassli-
chen Anlageteil handle, welcher somit in den Pauschalpreis einzurechnen gewe-
sen sei (act. 26 S. 50).

3.3.2.3. Bezuglich der Mehrkosten von CHF 3'170.-- wegen Nachrich-
tens der Bandkonstruktion ist wiederum festzuhalten, dass die Beklagte nicht be-
hauptet, dass dies aufgrund einer Bestellungsanderung erfolgte. Folglich kann
diesbezuglich auf die vorstehenden Ausfuhrungen verwiesen werden (vgl. vorste-
hende Ziff. IV./C.3.2.3.4). Diese Mehrkosten kénnen auch nicht gestitzt auf
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Art. 58 Abs. 2 SIA-Norm 118 geltend gemacht werden, da auch hier jegliche Be-
hauptungen fehlen, dass die Ausschreibungsunterlagen von einer sachverstandi-
gen Person erstellt worden seien (vgl. vorstehend Ziff. 1V./C.3.2.3.5). Ebenso we-
nig kénnen die Kosten gemass Art. 59 SIA-Norm 118 geltend gemacht werden,
da wie vorstehend ausgefuihrt wurde, die Beklagte die Klagerin Uber diese allen-
falls ausserordentlichen Umstande nicht informiert hatte und sie daher nicht ihrer
Obliegenheit nach Abs. 3 von Art. 59 SIA-Norm 118 nachgekommen ist.

Hinsichtlich der Kosten fiir den Einbau der Uberdrehzahlsicherung ist Folgen-
des festzuhalten: Die Beklagte erklarte, dass die Uberdrehzahlsicherung zum Lie-
ferumfang der D.__ gehdrt habe (act. 31 Rz. 88). Doch gemass Auftragsbe-
statigung vom 25. Marz 2005 Seite 10 (act. 4/5) enthalt die Leistungsbeschrei-
bung unter dem Titel Zubehdr einen Drehzahlwachter. Das von der Beklagten als
"Uberdrehzahlsicherung" bezeichnete Gerat wird in den von ihr ins Recht gereich-
ten Rechnungen als "Drehzahlwachter" bezeichnet (vgl. act. 23/25 und /26).
Dementsprechend ist davon auszugehen, dass es sich bei der "Uberdrehzahlsi-
cherung" um einen "Drehzahlwachter" handelt und dementsprechend vom Pau-
schalpreis erfasst ist, weshalb diese Mehrkostenforderung im Betrag von
CHF 3'240.-- abzuweisen ist.

3.3.3. Zwischenfazit Forderband F4

Gemass vorstehenden Ausflhrungen sind die Mehrkosten (CHF 151'350.--) flr
die Linienflhrung unter keinem Titel gentigend konkret behauptet bzw. ausgewie-
sen. Ebenso wenig sind die Mehrkosten fur die Bandkonstruktion (CHF 3'170.--)

sowie fiir die Uberdrehzahlsicherung (CHF 3'240.--) ausgewiesen.
3.4. Zwischenfazit Widerklage

Zusammenfassend sind von der Widerklage die anerkannten letzten Rate von
CHF 107'000.--, der anerkannte Kostenanteil von CHF 15'000.-- sowie die weite-
ren anerkannten Kosten von CHF 24'375.-- und CHF 1'570.-- und schliesslich die
anerkannten Betrage CHF 1'680.-- und CHF 1'520.-- fUr die LinienfUhrung F3

ausgewiesen, wofur die Klagerin allerdings die Verrechnung erklart. Ob die Klage-
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rin diese Verrechnung zu Recht erklart, ist nachstehend noch zu prifen (vgl.
nachstehend Ziff. IV./C.).

4. Gegenforderungen der Klagerin

4.1. Die Klagerin macht nachfolgend zu priufende Gegenforderungen gel-
tend. Sie erklart, sie seien Bestandteil ihrer Schlussabrechnung vom 21.
Marz 2005 und wurden, zusammen mit den anerkannten Mehrbetragen, den Sal-
do von CHF 7'627.90, welcher Eingang in die Folgeabrechnung vom 23. Ju-
ni 2005 (vgl. act. 4/12) gefunden habe, begriinden (act. 17 S. 29 f.; act. 26 S. 32,
51). Zudem macht sie vorsorglich Verrechung, fur den Fall, dass wider Erwarten
Widerklageforderungen bestehen sollten, mit ihren Forderungen aus Nichterful-
lung des Vertrages betreffend Lieferung der Bandanlage nach Massgabe der vor-
stehenden Ausfiuhrungen, geltend (act. 17 S. 30; act. 26 S. 54).

Die Beklagte bestreitet die von der Klagerin geltend gemachten Gegenforderun-
gen (act. 22 Rz. 191 ff.).

4.2. Minderleistung infolge Wegfalles des Bandes F5

Die Klagerin macht infolge Wegfalls des Bandes F5 gemass Offerte vom 25.
Marz 2003 Minderleistungen im Betrag von CHF 43'680.00 geltend (act. 17 S. 29;
act. 26 S. 51, 53).

Die Beklagte erwidert, das Band F5 sei aus sicherheitstechnischen Grinden und
im Einverstandnis der Klagerin durch eine komplexe Schurrenkonstruktion ohne
Minderkosten ersetzt worden (act. 22 Rz. 129, 192).

Wie bereits vorstehend ausgeflihrt, kann ein Minderaufwand, der auf einer Bestel-
lungsanderung beruht, auch dem Pauschalpreis-Besteller einen Anspruch auf
Mindervergitung geben (vgl. vorstehend Ziff. IV./C.3.2.3.3 und Art. 89 SIA-
Norm 118). Ausschlaggebend ist demnach, ob die nicht erbrachten Leistungen,
d.h. der Wegfall des Bandes F5, auf eine Bestellungsanderung zuruckzufuhren

sind. Die Beweislast fur die Bestellungsanderung und den daraus entstandenen
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Minderaufwand liegt beim Besteller, welcher den Anspruch geltend macht (Art. 8
ZGB). Unbestritten ist, dass das Band F5 zum ursprunglichen Leistungsumfang
gehorte und dass an dessen Stelle die Schurre erstellt wurde. Somit anerkennt
die Beklagte grundsatzlich, dass eine Bestellungsanderung erfolgte. Umstritten ist
einzig, ob der Ersatz des Bandes F5 durch die komplexe Schurrenkonstruktion
ohne oder mit Minderkosten vereinbart war. Wie bei den Mehrkosten bei Band F3
ist der Nachtragspreis ("Mehr- oder Minderpreis") "auf der Basis der urspriungli-
chen Kostengrundlage" festzusetzen (vgl. vorstehend Ziff. 1V./C.3.2.3.3). Vorlie-
gend behauptet die Klagerin, welche fir die Minderkosten behauptungs- und be-
weisbelastet ist, nicht, was die ursprungliche Kostengrundlage ist. Sie bringt ein-
zig vor, dass durch den Wegfall des Bandes F5 Minderkosten von CHF 43'680.--
entstanden seien. Dieser Betrag entspricht genau den vertraglich pauschalierten
Kosten flr das Band F5 (act. 4/5 Ziff. 04.03). Dabei lasst die Klagerin offensicht-
lich ausser Acht, dass die Beklagte statt des Bandes F5 eine komplexe Schurren-
konstruktion erstellte (act. 22 Rz. 192). Dies wurde seitens Klagerin zumindest
nicht bestritten (act. 26 S. 53 f.). Bereits aus diesem Umstand reichen die Be-
hauptungen der Klagerin nicht zur Begrundung, weshalb Minderkosten im vollen
vereinbarten Pauschalbetrag entstanden sein sollen. Zusammenfassend fehlen
genugend konkrete Behauptungen bezuglich der urspringlichen Kostengrundlage
sowie der vereinbarten Nachtragspreise fur die Schurrenkonstruktion, weshalb es
dem Gericht nicht moglich ist den Minderpreis festzulegen. Ausserdem kommt
hinzu, dass die Klagerin auch nicht geltend macht, dass uUberhaupt ein Minder-
preis vereinbart wurde (act. 17 S. 29; act. 26 S. 32, 51, 53). Somit ist die Gegen-

forderung der Klagerin im Betrag von CHF 43'680.-- nicht ausgewiesen.
4.3. Minderlange des Bandes F6

Die Klagerin macht weitere Minderkosten im Umfang von CHF 17'037.10 geltend,
da das Band F6 12.22 Meter weniger lang erstellt worden sei (act. 17 S. 29). Die
Klagerin bestreitet, dass sie die Minderlange des Bandes 6 erst verlangt habe, als
das Band bereits in der urspringlichen Lange in Produktion gewesen sei. Die
Lange des Bandes habe gemass Offerte 50 Meter betragen, wahrend effektiv ein

Band mit einer Lange von 37,78 Meter ausgefuhrt worden sei, sodass die Minder-
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lange 12.22 Meter betragen habe. Bei einem Preis von CHF 1'394.20 pro Meter
entspreche die Minderlange somit einem Minderpreis von CHF 17'037.10 (act. 26
S. 53).

Die Beklagte bestreitet, dass es betreffend das Band F6 Minderkosten im Betrag
von CHF 17'037.10 gegeben habe, denn die Produktion des urspriinglich vorge-
sehenen Bandes sei bereits in Gange gewesen, als ihr die Minderlange mitgeteilt
worden sei. Vielmehr seien ihr Mehrkosten durch zusatzlichen Produktionsauf-
wand entstanden (act. 22 Rz. 193).

Vorliegend ist die Bestellungsanderung betreffend die Minderlange des
Bandes F6 nicht umstritten. Umstritten ist hingegen, ob die von der Klagerin gel-
tend gemachten Minderkosten Uberhaupt eingetreten bzw. ob sie vom Pauschal-
preis abzuziehen sind. Wie bei Mehrkosten berechtigt auch bei Minderkosten le-
diglich eine wesentliche Verminderung des Aufwandes zu einer Reduktion des
Pauschalpreises (vgl. vorstehend Ziff. 1V./C.3.2.2.3). Vorliegend verlangt die Kla-
gerin eine Reduktion des Pauschalpreises von CHF 1'070'000 um CHF 17'037.10,
was ca. 1,5% ausmacht. Somit kann aus quantitativer Sicht nicht von einer we-
sentlichen Reduktion ausgegangen werden. Hinzu kommt, dass die Klagerin auch
gar nicht behauptet, dass sie von der Beklagten eine Minderung des Pauschal-
preises verlangt habe. Zusammenfassend steht der Klagerin keine Gegenforde-
rung im Umfang von CHF 17'037.10 zu.

4 4. Konventionalstrafe

Die Klagerin verlangt fur die Verspatung von vier Wochen 8% des Pauschalprei-
ses (act. 17 S. 30). Sie macht geltend, dass nach Ziffer 9 des Vertrages (act. 4/6)
die Inbetriebnahme der Anlage am 15. Marz 2004 hatte stattfinden sollen. Der
Termin sei im Dezember 2003 auf den 7. Mai 2004 und gemass Schreiben der
Beklagten vom 2. Juni 2004 auf den 14. Juni 2004 verschoben worden. Die effek-
tive volle Inbetriebnahme der Anlage sei aber lediglich ab dem 16. Juli 2004 mog-
lich gewesen, also mit einer Verspatung von vier Wochen. Da die fur Terminuber-
schreitungen vereinbarte Konventionalstrafe 2% des Pauschalpreises pro Ar-

beitswoche betrage (act. 4/5 Ziff. 01.06), ergebe sich eine Konventionalstrafe von
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8% von CHF 1'070'000.--, also von CHF 85'600.--. Die Klagerin verzichtet auf
50% der Konventionalstrafe, da die Anlage wahrend der Verspatungszeit immer-
hin in reduziertem Ausmass habe eingesetzt werden kdnnen (act. 26 S. 53). Die
zeitliche Verzogerung sei nicht durch die geanderte Linienfihrung verursacht
worden, welche auch nicht auf Wunsch der Klagerin erfolgt sei. Insbesondere sei
aktenkundig, dass die Tests an der fertigen Anlage bereits ab dem 1. Juni 2004
erfolgt seien, sodass die Verzogerung des Inbetriebnahmetermins vom 14. Juni
bis 16. Juli 2004 nicht auf LinienflUhrungsanderungen zurtickgehen kénne (act. 26
S.53f.).

Die Beklagte bestreitet, dass sie die Konventionalstrafe schulde, da die zeitliche
Verzdgerung durch die geanderte LinienflUhrung verursacht worden sei (act. 22
Rz. 194).

Somit ist zu prifen, ob die Konventionalstrafe geschuldet ist. Vertraglich
wurde Ziffer 01.06 Absatz 4 Folgendes festgehalten (act. 4/5):

"Bei Terminuberschreitungen durch Verschulden der Lieferantin oder deren Unterak-
kordanten Uber die definierte Montage- und Inbetriebnahmezeit hinaus, mit einer Ka-
renzzeit von einer zusatzlichen Woche, gewahrt die Lieferantin folgenden Konventio-

nalstrafenabzug auf ihre offerierten Leistungen:
- pro Arbeitswoche 2.00 %
- bis zum Maximalabzug von 8.00 %"

Gemass klagerischen Ausfuhrungen wurde der Liefertermin auf den 14. Juni 2004
verschoben, was unbestritten blieb. Unbestritten blieb auch, dass die Anlage erst
am 16. Juli 2004 voll betriebstauglich war. Gemass Abs. 4 der Ziff. 01.06 kommt
es darauf an, ob die Lieferantin d.h. die Beklagte ein Verschulden trifft. Entschei-
den ist folglich, auf welchen Umstand die Verspatung zurtckzuflhren ist. Die Gel-
tendmachung der Konventionalstrafe setzt die Erfillung der Bedingung — die
Nichterfullung oder nicht richtige Erfullung der vereinbarten Verpflichtung — vo-
raus. Daran muss den Schuldner ein Verschulden treffen, sofern die Parteien in

der Strafabrede nichts anderes vereinbart haben. Dies ergibt sich aus Art. 163
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Abs. 2 OR, wonach der Glaubiger die Strafleistung nicht fordern kann, wenn die
Erfullung durch einen vom Schuldner nicht zu vertretenden Umstand unmaglich
geworden ist. Die Beweislast fur die Verantwortung des Schuldners tragt analog
Art. 97 Abs. 1 OR nicht der Glaubiger. Vielmehr ist es Sache des Schuldners,
nachzuweisen, dass ihn keine Verantwortung an der Nicht- oder Schlechterflillung
trifft (FELIX R. EHRAT, in: BSK OR I, N 14 zu Art. 160 OR; PETER BENTELE, Die
Konventionalstrafe nach Art. 160-163 OR, 1996, S.78f., 80; EUGEN BUCHER,
Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1988, S. 527,
Fn. 22).

Den vorstehenden Erwagungen entsprechend, obliegt der Beklagten die Behaup-
tungs- und Beweislast, dass sie keine Verantwortung an der Verspatung tragt. Die
Beklagte bringt diesbezlglich vor, dass die Verspatung auf die von der Klagerin
gewulnschten und entsprechend geanderten Linienflihrung zurlickgehe, was aller-
dings von der Klagerin bestritten wird. Hinzu kommt, dass die Klagerin vorbringt,
die Tests seien an der fertigen Anlage bereits ab dem 1. Juni 2004 erfolgt, sodass
die Verzdgerung des Inbetriebnahmetermins vom 14. Juni bis 16. Juli 2004 nicht
auf LinienflUhrungsanderungen zurlickgehen kénne (act. 26 S. 53 f.). Dies wird
von der Beklagten nur "pauschal" mit dem Verweis auf die Ausfuhrungen der
Duplik bestritten (act. 31 Rz. 90 in Verbindung mit act. 22 Rz. 166 ff.). Dort wiede-
rum bestreitet die Beklagte ihr Verschulden bezuglich der Verspatung damit, dass
diese auf die von der Klagerin gewinschte Linienfihrung zurtickzuflhren sei.
Aufgrund der Behauptungs- und Beweislastverteilung kann sich die Beklagte nicht
einzig auf den Standpunkt stellen, dass die Verspatung durch die Klagerin verur-
sacht worden sei, insbesondere wenn dies von der Klagerin bestritten wird. Zu-
dem wurde vorstehend aufgezeigt, dass es der Beklagten misslang, gentgend
konkrete Behauptungen aufzustellen, wonach die Anderung der Linienfiihrung auf
eine Bestellungsanderung der Klagerin zurickgehe (vgl. vorstehend betreffend F3
und F4 Ziff IV./C.3.2.2.3 und IV./C.3.3.1.3). Folglich kann die Beklagte sich auch
hier nicht darauf stltzen, dass die LinienflUhrungsanderungen auf die Klagerin zu-
rickgehen. Deshalb hat die Beklagte dafiir einzustehen. Uberdies unterlasst es
die Beklagte, andere Behauptungen aufzustellen, weshalb sie nicht fur die Ver-

spatung verantwortlich sein solle. Aufgrund dessen hat die Beklagte keine ausrei-
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chend konkreten Behauptungen zu ihrem fehlenden Verschulden aufgestellt.

Folglich macht die Klagerin zu Recht den Verfall der Konventionalstrafe geltend.

Jedoch sind nicht die 8% des Pauschalpreises geschuldet, weil eine Karenzzeit
von einer Woche vertraglich vereinbart wurde (vgl. Ziff. 01.06 Abs 4 von act. 4/5).
Da die Beklagte eine vierwochige Verspatung zu vertreten hat, ist dementspre-
chend eine Konventionalstrafe von 6%, d.h. von CHF 64'2000.-- geschuldet, wel-
che von der Klagerin aber nur verrechnungsweise gegenuber allfalligen Widerkla-
geforderungen geltend gemacht wurde. Nun aber macht die Klagerin — wie darge-
legt — lediglich die Halfte der Konventionalstrafe, allerdings von 8%, also
CHF 42'800.--, geltend. Davon, und nicht von den der Klagerin eigentlich zu-
stehenden CHF 64'200.—, ist auszugehen.

4.5. Larmschutzmassnahme

Die Klagerin macht geltend, dass die Beklagte zwecks Einsparung des Bandes 5
eine unter akustischen Gesichtspunkten zu hohe Schurre montiert habe, weshalb
das in die Schurre herabfallende Gesteinsmaterial einen Ubermassig starken
Larm verursache, was sie zu Larmschutzmassnahmen gezwungen habe, welche
von der Beklagten weder vorgesehen noch ausgefiihrt worden seien (act. 26
S. 39, 54). Uberdies sei die Schurre F4/ F6 einem enormen Verschleiss ausge-
setzt, weshalb sie haufig instand gestellt werden musse. Die Behebung der Man-
gel habe zu Kosten von CHF 40'000.-- gefuhrt (act. 26 S. 54; act. 13/8).

Die Beklagte bestreitet, dass die Anlage Larm verursache, der Larm sei durch das
geforderte Material entstanden, weshalb sie der Klagerin keine Vergu-
tung/Preisminderung von CHF 40'000.-- schulde. Eine Larmschutzwand sei ver-

traglich nicht vereinbart gewesen (act. 22 Rz. 147, 195).

Grundsatzlich macht die Klagerin die Mangelhaftigkeit der Schurre geltend.
Die Klagerin legt jedoch nicht dar, wann der Larm bzw. der enorme Verschleiss
erstmals aufgetreten sei. Ebenso wenig legt sie dar, dass sie den einen oder an-
dern Mangel der Beklagten gegenuber gertgt habe. Wie unter Ziff. IV./A.3.5.4.1.f

ausgefuhrt, haben die Parteien eine "Garantiezeit" von zwdlf Monat bzw. 2'000
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Garantiebetriebsstunden vereinbart (act. 4/5 Ziff. 01.05). Da nicht einmal behaup-
tet wird, ob die behaupteten Mangel vor oder nach Ablauf der Garantiezeit einge-
treten sind, kann auch kein entsprechender Beweissatz aufgestellt werden. So-
wohl wahrend der Garantiefrist (vgl. Art. 173 Abs. 1 SIA-Norm 118) als auch nach
Ablauf der Garantiefrist (Art. 179 Abs. 2 SIA-Norm 118) setzt die Haftung des Un-
ternehmers voraus, dass die Mangel gerugt werden. Da keine entsprechende Be-
hauptung seitens der Klagerin aufgestellt wurde, kann sie die Mangelbehebungs-
kosten von CHF 40'000.-- nicht geltend machen und somit auch nicht zur Ver-

rechnung bringen.
4.6. Baggermiete und Dieselkauf

4.6.1. Schliesslich macht die Klagerin geltend, dass ihr CHF 18'240.11 aus
der Splittlieferung gemass Rechnung vom 30.9.2004 zustehen wirden sowie net-
to CHF 6'795.90 aus Baggermiete und CHF 1'320.95 aus einem Dieselverkauf,
total also CHF 26'356.96. Nach Verrechnung dieses Betrages mit dem vorer-
wahnten Saldo von CHF 7'627.90 zugunsten der Beklagten habe sich somit eine
Forderung von CHF 18'729.05 (ohne MwSt.) bzw. von CHF 20'152.45 (mit MwSt.)
zugunsten der Klagerin ergeben, die denn auch zu Recht in Ziffer 3 des klageri-
schen Rechtsbegehrens der Hauptklage vom 20.11.2008 geltend gemacht wor-
den sei (act. 26 S. 52).

Die Beklagte bestreitet einerseits die Kosten flr die Baggermiete. Denn dieser sei
eingesetzt worden, weil die Baupiste fur die Férderanlage bei weitem nicht der
Ausschreibung entsprochen habe, weshalb sie zuerst geebnet werden musste.
Zudem wurden Arbeitsrapporte fur den Regie-Einsatz des Hydraulikbaggers feh-
len (act. 22 Rz. 50). Ebenfalls bestreitet die Beklagte, dass die Klagerin Diesel-
treibstoff bezogen habe (act. 22 Rz. 51).

Bezuglich Splittlieferung CHF 18'240.11 (zuziglich MWST = CHF 19'626.35) wird
auf die nachstehenden Ausfuhrungen verwiesen (Ziff. IV./C.5).

4.6.2. Bezuglich der Kosten fur die Baggermiete ist festzuhalten, dass die

Klagerin keine vertragliche Grundlage darlegt, weshalb die Beklagte diese Kosten
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tragen soll. Sie stellt auch keinerlei andere tatsachliche Behauptungen auf, wes-
halb die Beklagte ihr diese Kosten zu ersetzen habe. Sie macht einzig geltend,
dass sie diese Kosten bereits in der Klagebeilage (act. 4/12) vom 23. Juni 2005 in
Rechnung gestellt habe (act. 17 S. 28). Dagegen bringt die Beklagte vor, dass die
Baupiste fur die Forderanlage bei weitem nicht der Ausschreibung entsprochen
habe. Diesbezuglich ist festzuhalten, dass es in einem ersten Schritt ausreicht,
tatsachliche Vorgange in allgemeiner Art zu behaupten. Werden diese Vorbringen
alsdann von der Gegenpartei bestritten und wird damit die Schlissigkeit der kla-
gerischen Begruindung in Frage gestellt, ist die behauptungsbelastete Partei ge-
halten, konkretere Behauptungen aufzustellen. Die rechtserheblichen Tatsachen
sind dann so umfassend und klar darzulegen, dass daruber Beweis abgenommen
werden konnte (MARTIN SARBACH, Die richterliche Aufklarungs- und Fragepflicht
im Schweizerischen Zivilprozessrecht, Diss. 2002, S. 25 ff.; ZR 102 (2003) Nr.
15). Folglich hatte die Klagerin konkretere Behauptungen aufstellen mussen, auf-
grund welcher tatsachlichen Gegebenheiten die Beklagte ihr diesen Betrag schul-
de. Es ist bei dieser Behauptungslage nicht nachvollziehbar, aufgrund welcher
tatsachlichen Gegebenheiten die Klagerin von einer Schuld der Beklagten aus-
geht. Folglich kann dartber auch kein Beweisverfahren durchgefuhrt werden. Die
Forderung im Umfang von CHF 6'795.90 kann mangels Substanziierung nicht zur

Verrechnung gebracht werden.

4.6.3. Hinsichtlich des Dieseltreibstoffes unterlasst es die Klagerin eben-
falls konkretere Behauptung aufzustellen, obwohl die Beklagte den Anspruch be-
streitet. Es kann vollumfanglich auf die eben gemachten Ausfuhrungen hinsicht-
lich Baggermiete verwiesen werden. Dementsprechend kann die Klagerin auch

die Kosten von CHF 1'320.95 nicht zur Verrechnung bringen.
5. Verrechnungseinreden und Hartgesteinssplitt

5.1. Unbestritten haben die Parteien in Ziffer 01.07 der Auftragsbestatigung
vom 25. Marz 2003 (act. 4/5) Folgendes vereinbart:

"Splittlieferungen

Im Rahmen dieses Vertrages wird vereinbart, dass die Firma A. SA Splittliefe-
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rungen von erstklassigem Hartgesteinsplitt nach der VSS Norm fur felsgebrochenes
Material (Strassenbelage) im nachfolgenden Umfang bis spatestens 31. 12. 2009 lie-

fert. Der Preis fir das Material, geladen auf Bahnwagen wird wie folgt vereinbart:

- Liefermenge minimal 25 000.00 to
- Liefermenge maximal 35 000.00 to
- Hartgesteinsplitt 16/22 19.20 CHF/to
- Hartgesteinsplitt 22/32 19.50 CHF/to"

Zusatzlich wurde in der Auftragsbestatigung vom 2./14. April 2003 vereinbart,
dass die Preise gemass KBOB, Index fur Felsgebrochene Zuschlagsstoffe, Basis
September 2003 geandert werde (act. 4/6 Ziff. 10).

Ebenfalls steht fest, dass die Beklagte im September 2004 935,390 Tonnen Hart-
gesteinsplitt 22/32 zum Preis von CHF 19'626.35 (inkl. MWST) bezogen hatte
(act. 12 Rz. 61; act. 17 S. 19).

5.2. Die Klagerin stellt fest, dass die Beklagte die Lieferung vom September
2004 aber nicht bezahlt habe. Die Beklagte habe diese Forderungen mit einer be-
strittenen Gegenforderung verrechnen wollen, weshalb die Schuld aus ihrer Sicht
nicht erloschen sei (act. 17 S. 19; act. 26 S. 24). Weiter macht sie geltend, die
Beklagte habe die Abnahmeverpflichtung verletzt, indem sie einzig am 2. Ju-
li 2008 (nach Durchfihrung des Sihnverfahrens) telefonisch um Lieferung von
Hartgesteinsplitt 4/8 und 8/11 (also nicht vertraglich vereinbarte Splittlieferung)
verlangt habe (act. 17 S. 20). Deshalb sei die Beklagte in Verzug mit der Abnah-
me und der Bezahlung, weshalb kein Raum fur die von ihr erhobene Widerklage
bestehe (act. 17 S. 20). Die Klagerin macht ausserdem geltend, dass die Beklagte
nicht berechtigt gewesen sei, zum Voraus die Verrechnung zu erklaren, da ver-
traglich keine Vorleistungspflicht vereinbart gewesen sei. Sie habe indessen die
Lieferung Zug um Zug gemass Vertrag angeboten, weshalb sich die Beklagte in
Abnahmeverzug befinde. Vertragswidrig sei, dass die Beklagte fur zukinftige
Schulden aus den Splittlieferungen zum Voraus noch vor der Lieferung die Ver-
rechnung mit nicht existenten und von ihr bestrittenen Forderungen erklare und
damit eine Abwicklung der Splittlieferung durch vertragswidriges Verhalten ver-
unmadgliche (act. 26 S. 24, 46, 50 f.).
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5.3. Die Beklagte macht bekanntlich bezlglich der ersten Splittlieferung aus
dem Jahr 2004 geltend, dass sie den dafur geschuldeten Betrag von
CHF 19'626.35 mit ihren der Klagerin gegenuber zustehenden Forderungen ver-
rechnet habe und diese infolge Verrechnung erloschen sei (act. 12 Rz. 83, 125;
act. 22 Rz. 48, 53). Die Beklagte macht weiter geltend, dass sie das entsprechen-
de Klagebegehren nicht einfach anerkennen kdnne, da dieses auf Vorauszahlung
laute. Sie habe aber das Recht, diese Schuld mit ihrer Forderung gegenuber der
Klagerin zu verrechnen, da die Splittlieferung als Gegengeschaft vereinbart wor-
den sei. Deshalb sei sie gezwungen, das Rechtsbegehren 2 widerklageweise gel-
tend zu machen (act. 12 Rz. 127, 165; act. 22 Rz. 186).

Die Beklagte macht ausserdem geltend, dass sie mehrfach versucht habe, die
vertraglich vereinbarte Splittmenge von der Klagerin zu beziehen. Diese habe die
jeweiligen Lieferungen ohne Vorauskasse verweigert (act. 12 Rz. 63; act. 22 Rz.
157). Die Klagerin befinde sich somit in Verzug, da sie mit der Modifikation bezug-

lich Vorauskasse nicht einverstanden gewesen sei (act. 22 Rz. 54).

5.3.1. Vorab ist zu prifen, ob die Beklagte den flr die erste Splittlieferung
am 30. September 2004 in Rechnung gestellten Betrag von CHF 19'626.35 mit ih-
ren der Klagerin gegenuber zustehenden Forderungen verrechnen konnte (act. 12
Rz. 125; act. 22 Rz. 53, 110).

Es ist nachfolgend zu prifen, ob die flir das Eintreten der Verrechnungslage im
Sinne von Art. 120 ff. OR erforderlichen Voraussetzungen erfillt sind. Es sind dies
die Existenz von Haupt- und Gegenforderung, die Gegenseitigkeit und Gleichar-
tigkeit der zu verrechnenden Forderungen, die Erfullbarkeit der Haupt- sowie die
Falligkeit und Klagbarkeit der Gegenforderung und schliesslich — als negative Vo-
raussetzung — das Fehlen eines gesetzlichen oder vertraglichen Ausschlusses
der Verrechnung (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, a.a.0., N 3207 ff.). Zudem tritt
nach Art. 124 Abs. 1 OR die Verrechnung nur insofern ein, als der Schuldner dem
Glaubiger zu erkennen gibt, dass er von seinem Recht der Verrechnung Ge-

brauch machen wolle (Verrechnungserklarung).
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Die Verrechnungserklarung ist als Willenserklarung und Gestaltungsrecht bedin-
gungsfeindlich und hat eindeutig zu erfolgen. Die Verrechnungserklarung bedarf
keiner besonderen Form, sie kann somit grundsatzlich auch durch konkludentes
Verhalten erfolgen, zum Beispiel durch Zusendung einer Abrechnung, auf der die
rechnerische Durchfliihrung der Verrechnung bzw. die Bestimmung der aus der
Verrechnung resultierenden Restobligation in erkennbarerer Weise vorgenommen
ist oder durch Leistungsverweigerung, wenn auf eine bestehende Gegenforde-
rung hingewiesen wird (VIKTOR AEPLI, Zurcher Kommentar, 1991, (fortan: ZK)
N 13, 63 zu Art. 124 OR; WOLFGANG PETER, in: BKS OR I, N 4 zu Art. 124 OR).
Die Verrechnungserklarung muss den Willen des Verrechnenden in unzweideuti-
ger Weise erkennen lassen. Aus der Erklarung oder aus den Umstanden muss
auch hervorgehen, welches die zu tilgende Hauptforderung und welches die Ver-
rechnungsforderung ist. Die Bestimmungsbefugnis, welche Obligationen von einer
Verrechnungserklarung betroffen sein sollen, steht dem Kompensanten zu, diese
hat er grundsatzlich im Rahmen der Verrechnungserklarung auszuiben. Besteht
diesbezuglich Unklarheit, ist die Verrechnungserklarung unvollstandig und daher
wirkungslos. Die Beweislast fur die Abgabe einer genigenden Verrechnungser-
klarung liegt bei dem, der sich auf die Verrechnung beruft (BGE 4C.25/2005, E.
4.1; AEPLI, in: ZK, N 38 ff. und 43 ff., N 54, 59 f., N 77 zu Art. 124 OR; PETER, in:
BSK ORI, N 4 zu Art. 124 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, a.a.0., N 3370 und
3376).

Nach § 113 ZPO/ZH ist im Hauptverfahren das Streitverhaltnis darzulegen und zu
begrinden. Die Parteien haben ihre Behauptungen bestimmt und vollstandig auf-
zustellen. In der Hauptverhandlung haben die Parteien die Tatsachen, auf welche
sie ihre Begehren stltzen, in moglichst vollstandiger und bestimmter Weise vorzu-
tragen. Eine Partei kann sich nicht mit allgemeinen Behauptungen begnugen
(FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.0., N 3 und 5 zu § 113 ZPO/ZH). Darauf wurden
die Parteien auch in der Verfugung vom 5. Oktober 2009 hingewiesen (Prot. S. 7
f.). Gemass vorstehend genannter Beweislastverteilung obliegt auch die Behaup-
tungslast fur die genligende Verrechnungserklarung betreffend die
CHF 19'626.35 der Beklagten, da sie die Verrechnung erklarte.
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Hinsichtlich der geltend gemachten Verrechnung im Jahr 2004 flhrt die Be-
klagte lediglich aus, dass ihr offene Forderungen gegen die Klagerin zustehen
wurden. Sie lasst weiter ausfuhren, dass die Schuld aus der Rechnung vom 30.
September 2004 Uber CHF 18'240.11 netto bzw. CHF 19'626.35 inkl. MWST in-
folge Verrechnung erloschen sei (act. 22 Rz. 48, 110).

Die Beklagte fuhrt somit weder aus, wann, noch in welcher Form (ausdrucklich
oder konkludent) sie die Verrechnung erklart haben will. Solche Ausfuhrungen
waren jedoch notwendig, um der Substanziierungspflicht in rechtsgenigender
Weise nachzukommen. Zudem behauptet die Beklagte vor allem auch nicht, mit
welchen ihr gegenuber der Klagerin zustehenden Forderungen sie Verrechnung
erklart haben will. Somit ist nicht klar, welche ihr zustehenden Forderungen durch

die Verrechung untergehen sollen.

In der Lehre ist umstritten, ob eine Verrechnungserklarung, die nicht dariber Aus-
kunft gibt, welche von mehreren Hauptforderungen zu tilgen ist, gultig oder wir-
kungslos ist (AEPLI, in: ZK, N 61 zu Art. 124 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,
N 3254; a.A. BGE 58 Ill 24 f.; SCHWENZER, a.a.0., N 78.06; ALFRED KOLLER,
Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2009, § 66 N 78 ff.,
welche fur die analoge Anwendung von Art. 87 OR sind). Das Bundesgericht und
ein Teil der Lehre vertreten folgende Ansicht: Beim Fehlen von Erklarungen dar-
Uber, mit welcher der mehreren Gegenforderungen die Verrechnung stattfinde,
drange sich die analoge Anwendung des Art. 87 OR auf (BGE 58 Ill 21, 24 f.). Ein
anderer Teil der Lehre vertritt hingegen die Ansicht, dass bei nicht ausgeubter
Bestimmungsbefugnis in der Verrechnungserklarung diese wirkungslos sei. Ar-
gumentiert wird mit der Rechtssicherheit, denn eine unvollstandige Verrech-
nungserklarung lasse den Verrechnungsgegner im unklaren ber den Umfang der
erklarten Verrechnung (AEPLI, in: ZK, N 61 zu Art 124 OR; GAUCH/AEPLI/STOCKLI,
Prajudizienbuch OR, 7. Aufl. 2009, N 1 zu Art. 124 OR). Zu diesem Meinungs-
streit ist allerdings festzuhalten, dass das Bundesgericht in einem Entscheid vom
15. August 2005 ausfuhrte — ohne auf die verschiedenen Lehrmeinungen einzu-
gehen —, dass aus der Erklarung oder aus den Umstanden auch hervorgehen

musse, welches die zu tilgende Hauptforderung und welches die Verrechnungs-
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forderung sei. Bestehe diesbeziglich Unklarheit, sei die Verrechnungserklarung
unvollstandig und daher wirkungslos (Urteil des Bundesgerichts 4C.25/2005 vom
15. August 2005 E. 4.1, dieses Urteil wurde zwar als BGE 131 1ll 636 publiziert,
allerdings ohne die zitierte Erwagung 4). Dieser neueren bundesgerichtlichen
Rechtsprechung sowie den entsprechenden Lehrmeinungen ist den Vorzug zu
geben, da der Verrechnungsgegner bei Zugang der Verrechnungserklarung Kilar-
heit dariber haben muss, welche Obligation/en von der Verrechnungserklarung
betroffen ist/sind, da er sich sonst in einer rechtsunsicheren Situation bezlglich
der durch Verrechnung getilgten Forderung/en befindet. Die Beklagte hat vorlie-
gend nicht behauptet, welche ausstehenden Forderungen der Klagerin sie zur
Verrechnung bringen mdchte. Sie hat die "ausstehenden" Forderungen nicht ein-
mal individualisiert bzw. konkret benannt, so dass auch ihr Bestand nicht konkret
bestritten bzw. gepriuft werden kdnnte. Somit ist nicht klar, ob es sich dabei bei-
spielsweise um die noch offene letzte Werklohnrate von CHF 107'000.-- oder der
Anteil vom CHF 15'000.-- oder um weitere damals erflllbare Forderungen han-
delt. Folglich war die Verrechnungserklarung der Beklagten bezlglich ihrer Ver-
rechnungsforderung im Betrag von CHF 19'626.35 unvollstandig und somit wir-
kungslos, weshalb sich die Rechtslage gestaltet, wie wenn gar keine Verrech-
nungserklarung abgegeben worden ware (AEPLI, in: ZK, N 62 zu Art. 124 OR).
Somit besteht die Forderung der Klagerin aus der ersten Splittlieferung im Jahr
2004 im Betrag von CHF 19'626.35 nach wie vor.

5.3.2. Andererseits ist umstritten, ob die "Voraus-Verrechnungserklarung"

der Beklagten zulassig war oder ob die Beklagte in Abnahmeverzug geriet, weil

sie die Vorauskasse nicht akzeptierte.

Die Beklagte halt vorab fest, dass sie gewillt sei, die vertragliche Abma-
chung bezliglich Splittlieferung zu erfiillen. Sie erganzt, sie habe seit 2005 mehr-
fach versucht, die vertraglich vereinbarte Splittmenge von der Klagerin zu bezie-
hen, die Klagerin habe aber die jeweilige Lieferung ohne Vorauskasse verweigert.
Die Beklagte erganzt, dass sie das Recht habe, diese Schuld (gemeint wohl die
Schuld aus noch nicht abgerufenen Splittlieferungen) mit ihrer Forderung gegen-

Uber der Klagerin zu verrechnen, da die Verrechnung nicht ausgeschlossen wor-
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den sei. Die Splittlieferung sei im Gegenteil als Gegengeschaft vereinbart worden.
Deshalb konne sie das Klagebegehren der Klagerin nicht einfach anerkennen, da
dieses auf Vorauskasse laute, weshalb sie zur Widerklage gezwungen sei (act. 12
Rz. 57 ff., 63, 165; act. 22 Rz. 110, 186).

Die Klagerin erwidert, dass die Beklagte wahrend fast vier Jahren lediglich
am 2. Juli 2008 - nach Stellung des Begehrens um Durchfuhrung der Suhnver-
handlung - telefonisch, um Lieferung von Hartgesteinsplitt aufgefordert habe. Sie
habe daraufhin der Beklagten mit Einschreibebrief vom 23. Juli 2008 die Lieferung
angeboten, und zwar mit Zahlung Zug um Zug mit der Lieferung (act. 17 S. 20).
Die Klagerin bestreitet zudem, dass sie weitere Lieferungen ohne Vorauskasse
verweigert habe. Sie erklart, dass die Beklagte unzulassigerweise eine "Voraus-
Verrechnungserklarung" fur alle weiteren Splittlieferungen abgegeben habe, was
dazu gefuhrt hatte, dass die weiteren Splittlieferungen der Klagerin unbezahlt ge-
blieben waren, weshalb sie verstandlicherweise eine Ablieferung der weiteren
Splittlieferungen "Zug um Zug", d.h. Verladung des Splitts zum Versand gegen
simultane Bezahlung des Preises verlangt habe. Da vertraglich keine Vorleis-
tungspflicht einer der Parteien vereinbart gewesen sei, sei die Beklagte nicht be-
rechtigt gewesen, zum Voraus die Verrechnung von allfalligen Lieferungen mit
den angeblichen und von ihr bestrittenen Gegenforderungen der Beklagten zu er-
klaren. Deshalb sei die Beklagte in Abnahmeverzug, da sie vertragsgemass die
Lieferung Zug um Zug angeboten habe (act. 26 S. 24, 44, 46).

Vertraglich wurde vereinbart, dass die Beklagte bis am 31. Dezember 2009
die vereinbarte Menge des Hartgesteinsplitts abzurufen habe. Folglich kann vor
Ablauf dieser Frist nicht von einem Abnahmeverzug der Beklagten gesprochen
werden. Es war grundsatzlich der Beklagten Uberlassen, wann sie die vereinbarte
Menge des Splitts beziehen wollte. Allerdings ist festzuhalten, dass die von der
Beklagten geltend gemachten mehrfachen Abrufe des Splitts nicht genugend
konkret behauptet wurden. Denn sie nennt einzig ein Datum (2. Juli 2008), an
welchem sie unbestrittenerweise telefonisch eine Splittlieferung 4/8 und 8/11 ab-
gerufen hatte, welche allerdings nicht den vertraglich vereinbarten Splittlieferun-

gen entsprach, was beklagtischerseits unbestritten blieb. Weitere Behauptungen
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zu den mehrfachen Abrufversuchen machte die Beklagte nicht, weshalb mangels
genugend konkreter Behauptungen nicht von mehreren Abrufversuchen auszu-
gehen ist. Dies ist letztlich aber nicht entscheidrelevant, da sich die Klagerin auf
einen "anderen" Abnahmeverzug der Beklagten beruft. Dieser soll darin bestehen,
dass die Beklagte die Voraus-Verrechnungserklarung erklart und die Zug um Zug
Lieferung nicht angenommen habe. Zusammenfassend fiel die Beklagte nach
dem 31. Dezember 2009 nicht in Abnahmeverzug, weil sie die Splittlieferung wi-
derklageweise abrief; es sei denn, die Voraus-Verrechnungserklarung sei unzu-

lassig gewesen.

In der Lehre ist umstritten, ob bereits vor Eintritt einer Verrechnungslage fur
den Fall, dass spater eine solche entstehen wird, rechtswirksam verrechnet wer-
den kann (sog. Vorausverrechnung) (ALFRED KOLLER, Die Verrechnung im
schweizerischen Recht, recht 2007, (fortan: Verrechnung), S. 101 ff., 103). Bu-
CHER befurwortet dies generell. Die herrschende Lehre ist hingegen aus Grinden
der Rechtssicherheit zurlckhaltend. Im Hinblick auf eine erst in Zukunft entste-
hende Verrechnungsbefugnis kann nicht eine wirksame Verrechnungserklarung
abgegeben werden. Sie wirde eine Unsicherheit schaffen, die dem Verrech-
nungsgegner schon mit Rucksicht auf die Einseitigkeit der Verrechnung nicht zu-
mutbar ist. Fur zulassig wird die Vorausverrechnung nur ausnahmsweise erach-
tet, insbesondere dann, "wenn der Zeitpunkt, in dem die Verrechnungsbefugnis
des Erklarenden entstehen wird, bereits konkret feststeht oder vom Kompensaten
abhangt" (EUGEN BUCHER, Schweizerische Obligationenrecht Allgemeiner Teil oh-
ne Deliktsrecht, 2. Aufl. 1988, S. 431; AEPLI, in: ZK, N 21 f. zu Art. 124 OR; KoOL-
LER, Verrechnung, S. 103). Ausserdem ist darauf hinzuweisen, dass das Bundes-
gericht im Urteil vom 14. November 2003 festhielt, auf die Erflllbarkeit der Haupt-
forderung kénne nicht verzichtet werden. Demzufolge kénne nicht dem — dortigen
— klagerischen Standpunkt, dass nach Bundesrecht die Verrechnung durchaus
zum Voraus erklart werden konne, gefolgt werden (Urteil des Bundesgerichts
4C.164/2003 vom 14. November 2003 E. 2.1).

Den vorstehenden Erwagungen entsprechend ist mit dem Bundesgericht und der

herrschenden Lehre davon auszugehen, dass eine "Voraus-Verrechnung" nicht
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zulassig ist. Als die Beklagte die Verrechung flr die Splittlieferungen erklarte, be-
standen diese Hauptforderungen der Klagerin noch gar nicht. Denn sie waren erst
in der unbestimmten Zukunft entstanden, wenn die Beklagte die Splittlieferung
abgerufen hatte und die Lieferung erfolgt ware. Im Nachgang zur Lieferung hatte
die Klagerin den vertraglich vereinbarten Kaufpreis je nach Menge und Qualitat
gegenuber der Beklagten gehabt. Da unklar war, ob und wann die Beklagte diese
Splittlieferungen abrufen wirde, stand im Zeitpunkt der Verrechnungserklarung
durch die Beklagte nicht fest, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe klnftige
"Kaufpreis"-forderungen der Klagerin entstehen wirden. Folglich liegt auch keiner
der vorgenannten Ausnahmefalle vor, bei welchen die Voraus-Verrechnung aus-
nahmsweise als zulassig erachtet wird. Denn die Klagerin konnte nicht entschei-
den, wann sie den Splitt liefern wollte. Ebenso wenig stand der effektive Zeitpunkt
der Entstehung der Hauptforderung/en bereits fest, da bis heute die Splittlieferun-
gen — mangels Abruf — nicht erfolgten. Zusammenfassend ist die von der Beklag-

ten verlangte Voraus-Verrechnung nicht zulassig.

Obendrein hat die Beklagte wiederum nicht dargetan, mit welcher der Klagerin
gegenuber zustehenden Verrechnungsforderung die noch nicht entstandnen
Hauptforderungen zu verrechnen seien. Folglich scheitert die Verrechungserkla-
rung auch daran, da diese unvollstandig und somit wirkungslos war (vgl. vorste-
hend Ziff. IV./C.5.3.1).

Wie eben dargelegt wurde, war die Voraus-Verrechnungserklarung nicht zu-
lassig. Die Parteien hatten bezuglich der Splittlieferung keine besonderen Zah-
lungs- bzw. Erfullungsmodalitaten vereinbart. Gemass Art. 82 OR gilt bei zweisei-
tigen Vertragen grundsatzlich das Zug um Zug Prinzip. Eine Vorleistungspflicht
besteht nur bei entsprechender Vereinbarung. Eine solche liegt aber gemass den
Vertragsbestimmungen nicht vor. Dementsprechend war die Klagerin berechtigt,
die Beklagte zur Zahlung des Kaufpreises anzuhalten, wenn sie den Spilitt lieferte,
insbesondere unter Berucksichtung der von der Beklagten unzulassigerweise

vorgebrachten Voraus-Verrechnungserklarung.

Aufgrund der obenstehenden Erwagungen war die Beklagte nicht berechtigt, eine

"Voraus-Verrechnung" fur die noch nicht abgerufenen Splittlieferungen zu erkla-



-82-

ren. Gemass eigenen Ausflhrungen (act. 12 Rz. 57 ff., 63, 165; act. 22 Rz. 110,
186) will die Beklagte die vertragliche Abmachung bezuglich Splittlieferung einhal-
ten. Weiter erklart sie, dass sie die Widerklage erheben musse, da die Klagerin
Vorauskasse verlangt habe. Der beklagtische Einwand, dass das klagerische
Rechtsbegehren Ziff. 2 auf Vorauskasse laute, trifft nicht zu. Vielmehr lautet es
auf "Bezahlung des Kaufpreises Zug um Zug bei Materiallieferung". Dies ist ge-
mass vorstehenden Erwagungen zuldssig. Folglich ist das Rechtsbegehren Ziff. 2
der Widerklage abzuweisen und die Ziff. 2 des klagerischen Rechtsbegehrens
gutzuheissen. Allerdings soll die Beklagte gemass Ziff. 2 des klagerischen Recht-
begehrens "bis spétestens 31. Dezember 2009" verurteilt werden, den Hartge-
steinsplitt abzurufen. Da dieser Zeitpunkt bereits verstrichen ist, aber die Beklagte
grundsatzlich das Rechtsbegehren anerkennt und Rechtsbegehren im Allgemei-
nen nach ihrem Sinngehalt und nach dem Grundsatz von Treu und Glauben aus-
zulegen sind (FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.0., N 10 zu § 50, N 16 zu § 54
ZPO/ZH), rechtfertigt es sich, einen spateren Zeitpunkt fur den Abruf des Hartge-
steinsplitts festzulegen. Gemass beklagtischen Ausflhrungen ist eine Zeitspanne
von ungefahr vier Jahren flir den Abruf der vereinbarten Menge angemessen
(act. 12 Rz. 60). Dies wird von klagerischer Seite nicht bestritten (act. 17 und 26).
In Anbetracht der grossen vertraglich vereinbarten Menge (25'000 bis 35'000
Tonnen (act. 4/5 Ziff. 01.07)) ist ein Zeitrahmen von vier Jahren ab Eintritt der
Rechtskraft des Urteils angemessen. Da der Preis gemass Vertrag basierend auf
den Index KBOB fur felsgebrochene Zuschlagsstoffe, Basis September 2003

festgelegt wird, gereicht es keiner der Parteien zu einem Nachteil.

5.3.3. Weiter ist zu prufen, ob die Klagerin zu Recht die Verrechnung der
CHF 107'000.-- und CHF 15'000.-- erklart hat (vgl. vorstehend Ziff. IV./C.2.2).

Die Klagerin macht geltend, dass sie die letzte Werklohnrate von CHF 107'000.--
als auch den aus Kulanzgrinden ubernommene Anteil von CHF 15'000.-- am
Schadenfall vom 4. Juni 2004 mit Saldoforderung der Klagerin aus der Mehr- und
Minderkostenrechnung in der Schlussrechnung vom 21. Marz 2005 verrechnet
habe (act. 13/8; act. 17 S. 28 f.; act. 26 S. 46). Die Beklagte bestreitet die Ver-
rechnung (act. 22 Rz. 191 ff.).
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Vorstehend wurde ausgefiihrt, dass die Klagerin grundsatzlich die letzte Werk-
lohnrate sowie den Anteil aus dem Schadenfall anerkennt (vgl. vorstehend Ziff.
IV./C.2.3). Deren Erfullbarkeit wird nicht in Frage gestellt. Ebenfalls wurden die
von der Klagerin in der Schlussrechnung vom 21. Marz 2005 aufgeflhrten Mehr-

und Minderkosten vorstehend gepruft.

Der Klagerin stehen allerdings einzig die Forderungen aus der ersten Splittliefe-
rung im Betrag von CHF 19'626.35 (inkl. MWST) (vgl. Ziff. IV./C.5.3.1) sowie ein
Teil der Konventionalstrafe im Betrag von CHF 42'800.-- (vgl. Ziff. IV./C.4.4) zu,
welche mit den vorgenannten Forderungen verrechnet werden konnen. Die weite-
ren Minderkosten fur die Bestellungsanderungen von CHF 43'680 und
CHF 17'037.10 sowie die ubrigen Mehrkosten betreffend Larmschutz
(CHF 40'000.--), Baggermiete und Dieselkauf (CHF 6'795.-- und CHF 1'320.95)
sind nicht ausgewiesen (vgl. vorstehend Ziff. IV./C.4.2/4.3/4.5 und 4.6.3).

Die weiteren Voraussetzungen fur die Bejahung der Verrechnungslage (vgl. vor-
stehend Ziff. IV./C.5.3.1) namlich die Gegenseitigkeit, die Gleichartigkeit sind oh-
ne Weiteres zu bejahen; ein gesetzlicher oder vertraglicher Ausschluss der Ver-

rechnung wird zu Recht nicht geltend gemacht.

Zusammenfassend sind samtliche Voraussetzungen fur die Verrechung der gel-
tend gemachten und genugend konkret bezeichneten Forderungen erflllt und
somit wirksam. Die Verrechnung wirkt gemass Art. 124 Abs. 2 OR insoweit, als
dass die beiden Obligationen untergehen, soweit sie sich ausgleichen. Somit
schuldet die Klagerin der Beklagten nach der Verrechnung ihrer beiden Verre-
chungsforderungen (CHF 19'626.35 und CHF 42'800.--) mit den von ihr bezeich-
neten Hauptforderungen (CHF 107'000.-- und CHF 15'000.--) CHF 59'573.65.

Fur die weiteren anerkannten Betrage von CHF 24'375.--, CHF 1'570.--,
CHF 1'680.-- und CHF 1'520.--, im Total von CHF 29'145.--, erklarte die Klagerin
auch die Verrechung (vgl. vorstehend Ziff. IV./C.3.4). Allerdings stehen ihr keine

Hauptforderungen mehr zu, weshalb sie diese Forderungen der Beklagten nicht

durch Verrechnung tilgen kann.
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5.3.4. Schliesslich verlangt die Klagerin mit Ziffer 3 ihres Rechtsbegehrens
von der Beklagten die Bezahlung von CHF 20'152.45 (act. 1 S. 2; act. 26 S. 2).
Die Klagerin fuhrt aus, dass sich dieser Betrag wie folgt berechne (act. 17 S. 28;
act. 26 S. 52):

Miete Bagger CHF 6'795.90

Dieseldl CHF 1'320.95

1. Splittlieferung (ohne MWST) CHF 18'240.11
Zwischentotal: CHF 26'356.96

abzlglich Saldo/ Schlussrechnung vom 23.06.2005 CHF 7'627.90
Zwischentotal ohne MWST: CHF 18'729.05
Total mit MWST: CHF 20'152.45

Da sowohl die Baggermiete, der Dieselkauf als auch die erste Splittlieferung be-
reits vorstehend behandelt wurden und ausser der Splittlieferung nicht ausgewie-
sen sind, sind sie auch unter dieser Ziffer 3 des Rechtsbegehrens nicht zuzuspre-
chen. Auch die Splittlieferung kann nicht ein zweites Mal zugesprochen werden.
Folglich ist die Ziffer 3 des klagerischen Rechtsbegehrens vollumfanglich abzu-

weisen.

6. Fazit Widerklage

Die Klagerin schuldet der Beklagten nach Verrechnung der ihr zustehenden For-
derungen eine Summe von CHF 88'718.65 (CHF 59'573.65 und CHF 29'145.--;
vgl. vorstehend Ziff. IV./C.5.3.3). Hingegen ist die Beklagte zu verpflichten, von
der Klagerin bis spatestens vier Jahren nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils
die Liefermenge von mindestens 24'000 oder hdochstens 35'000 Tonnen zum ver-
traglich vereinbarten und indexierten Preis mit Bezahlung des Kaufpreises Zug

um Zug bei Materiallieferung abzurufen (vgl. vorstehend Ziff. IV./C.5.3.2).
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7. Betreibungskosten

7.1. Schliesslich verlangt die Beklagte die Zahlungsbefehlskosten von
CHF 200.-- widerklageweise (act. 12 Rz. 168 f.; act. 22 Rz. 187). Am 3. August
2005 habe sie das Betreibungsverfahren gegen die Klagerin angehoben. Sie ha-
be die ausstehenden und falligen Betrage betrieben (act. 13/32). Der Zahlungsbe-
fehl des Office des Poursuites et Faillites de E._ wurde der Klagerin am 4.

August 2005 zugestellt.

Die Klagerin erwidert, dass die beklagtischen Forderungen teilweise nicht beste-
hen und teilweise durch Verrechnung mit ihr zustehenden Forderungen getilgt
worden seien, weshalb die Betreibung durch die Beklagte zu Unrecht erhoben
habe und die entsprechenden Betreibungskosten von der Beklagten vollumfang-

lich getragen werden mussen (act. 26 S. 51).

7.2. Die Zahlungsbefehlskosten im Betrag von CHF 200.-- sind ausgewiesen
(act. 13/32). Die Beklagte setzte einen Betrag von CHF 351'561.5 in Betreibung
(act. 13/32), wovon CHF 151'145.-- ausgewiesen sind. Davon ist nach Verrech-
nung der der Klagerin zustehenden Forderungen im Betrag von CHF 62'426.35
ein Betrag von CHF 88'718.65 gutzuheissen (vgl. vorstehend Ziff. IV./C.5.3.3 und
6). Somit sind 25% der in Betreibung gesetzten Forderung ausgewiesen. Folglich

sind der Beklagten CHF 50.-- der Zahlungsbefehlskosten zuzusprechen sind.

8. Verzugszinsen

8.1. Die Beklagte verlangt, wie nachfolgend aufzuzeigen sein wird, 5% Ver-
zugszins. Die Klagerin bestreitet die Bezahlung der Verzugszinsen nicht (vgl.
act. 1, 17 und act. 26), weshalb fur die von der Beklagten geltend gemachten und
ausgewiesenen Forderungen (vgl. vorstehend Ziff. IV./C.2, 3.2.4 und 3.3.3) ab
dem jeweilig geltend gemachten Datum 5% Verzugszins (Art. 104 Abs. 1 und
Art. 102 Abs. 1 OR) geschuldet ist.
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8.2. Von den von der Beklagten verlangten CHF 220'289.50 sind, wie vor-
stehend ausgefihrt, lediglich total CHF 29'145.-- (=CHF 1'680.--, CHF 1'520.--,
CHF 1'570.-- sowie CHF 24'375.--) ausgewiesen. Die Beklagte legt dar, dass sie
am 16. Dezember 2004 eine Schlussabrechnung gemass Art. 153 ff. SIA-Norm
118 erstellt habe, welche den Betrag von CHF 204'730.-- (bzw. CHF 220'289.50
inkl. MWST) ausgewiesen habe (act. 12 Rz. 159). Es sei Pflicht der Klagerin ge-
wesen, die Schlussabrechnung innert Monatsfrist zu prifen, welcher sie aber
nicht nachgekommen sei. Daraufhin habe sie die Klagerin am 14. Marz 2005 er-
neut zur Prifung aufgefordert und habe diese mit einer Mahnung der anderen of-
fenen Betrage verbunden. Bezuglich der CHF 220'289.50 habe sie der Klagerin
eine zehntagige Frist zur Stellungnahme angesetzt. Die Klagerin nahm mit
Schreiben vom 21. Marz 2005 Stellung, wonach sie den Betrag von
CHF 29'145.-- als ausgewiesen erachtet habe. Bei den Ubrigen Mehrkosten be-
stritt sie lediglich die Pflicht zur Ubernahme, einzig bei zwei Positionen habe sie
auch deren Hohe bestritten (act. 12 Rz. 160 f.; act. 13/8). Die Klagerin habe die
geschuldeten Betrage nicht bezahlt und befinde sich seit dem 22. April 2005 in
Verzug (act. 12 Rz. 162 f.). Auf diesem Betrag ist mangels klagerischer Bestrei-

tung ein Verzugszins von 5% seit 22. April 2005 geschuldet.

8.3. Weiter verlangt die Beklagte auf CHF 115'132.-- seit 2. Juli 2004 5%
Verzugszins. Diese letzte Rate sei am 17. Mai 2004 in Rechnung gestellt worden.
Der Betrag sei innert "30 Tagen (max. 45 Tage)" nach Erhalt der Rechnung zu
bezahlen gewesen (vgl. act. 4/6 Ziff. 11), weshalb die Klagerin bezuglich der offe-
nen Ratenzahlung von CHF 115'132.00 (inkl. MWST) nicht bereits nach 30, son-
dern erst mit Ablauf von 45 Tagen, d.h. per 2. Juli 2004, in Verzug gelangte (act.
12 Rz. 134 ff.; act. 13/27). Von dieser Forderung sind allerdings nur
CHF 107'000.-- ausgewiesen (vgl. vorstehend Ziff. IV./C.2.3). Weiter ist zu beach-
ten, dass die Klagerin fur die ihr zustehenden Forderungen im Betrag von
CHF 62'426.35 (CHF 19'626.35 und CHF 42'800.--) die Verrechnung in zulassiger
Weise erklarte. Diese Forderungen sind im Zeitpunkt der erstmaligen Verrechen-
barkeit untergegangen. Die erste Splittlieferung im Betrag von CHF 19'626.35
wurde am 30. September 2004 in Rechnung gestellt. Fur die Bezahlung der Splitt-

lieferungen wurde keine Zahlungsfrist vereinbart (vgl. act. 4/5 und 4/6). Gemass
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Art. 75 OR kann die Erflllung sogleich geleistet und gefordert werden, wenn die
Zeit der Erfullung nicht vereinbart wurde. Dementsprechend war der Betrag von
CHF 19'626.35 seit dem 30. September 2004 fallig und somit verrechenbar. Be-
treffend die Konventionalstrafe wurde ebenfalls keine Zahlungsfrist vereinbart
(vgl. act. 4/5 und 4/6). Die Klagerin machte sie erstmals mit der Schlussrechnung
vom 21. Marz 2005 geltend (act. 13/8), weshalb sie seit diesem Zeitpunkt fallig ist.
Diese beiden Forderungen werden mit der letzten Teilzahlungsrate von
CHF 107'000.-- verrechnet. Demzufolge ist fur den Betrag von CHF 107'000.-- ein
Verzugszins von 5% bis am 30. September 2004 geschuldet, da die Klagerin wie
erwahnt den Verzugszins nicht bestreitet und erst dann die erste Hauptforderung
(CHF 19'626.35) der Klagerin fallig wurde. Ab dem 30. September 2004 sind auf
CHF 87'373.65 5% Verzugszins geschuldet. Schliesslich ist ab dem 21.
Méarz 2005 noch auf dem Betrag von CHF 44'573.65 5% Verzugszins geschuldet.

8.4. Letztlich verlangt die Klagerin auf CHF 16'140.-- seit 1. Oktober 2004
5% Verzugszins. Dieser Betrag sei am 1. September 2004 mit einer Zahlungsfrist
von 30 Tagen in Rechnung (act. 13/ 28) gestellt worden, weshalb die Klagerin am
1. Oktober 2004 in Verzug geriet (act. 12 Rz. 140). Von diesem Betrag sind
CHF 15'000.-- ausgewiesen (vgl. vorstehend Ziff. IV./C.2.3). Mangels Bestreitung
des Verzugszinses schuldet die Klagerin auf dem Betrag von CHF 15'000.-- 5%
Verzugszins seit 1. Oktober 2004.

Iv.
Kosten- und Entschadigungsfolgen

1.  Die Gerichtskosten werden in der Regel der unterliegenden Partei auf-
erlegt (§ 64 Abs. 2 ZPO/ZH). Gleiches gilt fur die Prozessentschadigung (§ 68
Abs. 1 ZPO/ZH). Dabei sind die Bruchteile des Unterliegens bzw. des Obsiegens
bei der Frage der Zusprechung einer Prozessentschadigung zu verrechnen
(FRANK/ STRAULI/MESSMER, Kommentar zur zurcherischen Zivilprozessordnung, 3.
Aufl. 1997, N 18 zu § 69 ZPO).
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Der Streitwert richtet sich nach dem Rechtsbegehren des Klagers zur Zeit des
Eintritts der Rechtshangigkeit (§ 18 Abs. 1 ZPO/ZH). Wo nichts anderes bestimmt
ist, wird der Rechtsstreit durch Einreichung der Weisung beim Gericht rechtshan-
gig gemacht (§ 102 Abs. 1 ZPO/ZH). Der Streitwert des vorliegenden Prozesses
betragt CHF 1'322'761.40. Dies ergibt sich aus dem Streitwert der Klage von
CHF 970'579.45 und der Widerklage von CHF 351'761.40; anzumerken ist, dass
sich die Ziffern 2 der Rechtsbegehren der Klage und Widerklage gegenseitig aus-
schliessen (vgl. § 19 Abs. 2 ZPO/ZH).

2. Was die Gerichtsgebuhr betrifft, so ist diese zu erhéhen. Die Erhéhung
um 1/3 gemass § 4 Abs. 2 der Verordnung des Obergerichts Uber die Gerichtsge-
bahren vom 4. April 2007 ist aufgrund des umfangreichen Prozessstoffs sowie der
rechtlichen Schwierigkeiten und des damit verbundenen zeitlichen Bearbeitungs-

aufwands gerechtfertigt.

3. Vorstehenden Ausfuhrungen zufolge dringt die Klagerin mit ihrer Klage
betreffend Rechtsbegehren 1 und 3 nicht durch. Hingegen obsiegt sie bei ihrem
Rechtsbegehren 2 und die Beklagte unterliegt entsprechend mit ihrem Rechtsbe-
gehren 2 der Widerklage. Schliesslich sind bei der Widerklage Rechtsbegehren
Ziffer 1 Forderungen im Umfang von CHF 151'145.-- (CHF 29'145.--,
CHF 107'000.-- und CHF 15'000.--) ausgewiesen. Dies ist mit den der Klagerin
zustehenden Verrechnungsforderungen im Umfang von CHF 62'426.35
(CHF 19'626.35 und CHF 42'800.--) zu verrechnen, wonach die Beklagte letztlich
im Umfang von CHF 88'718.65 obsiegt. Um das Mass des Obsiegens bzw. Unter-
liegens einer Partei in einem Prozess, in dem Widerklage erhoben wurde, be-
stimmen zu kénnen, ist die Summe der Streitwerte der Begehren, hinsichtlich de-
ren die Partei obsiegt hat oder unterlegen ist, in Relation zur Summe der Streit-
werte von Haupt- und Widerklage zu setzen. Dies gilt auch fur den Fall, dass sich
Haupt- und Widerklage gegenseitig ausschlossen (ZR 84 Nr. 62). Die Klagerin un-
terliegt in den Klagebegehren 1 und 3. Diese Klagebegehren im Betrag von CHF
509'779.45 (CHF 489'627.-- und 20'152.45) machen knapp 40% des Ge-
samtstreitwerts aus. Im Klagebegehren 2 resp. Widerklagebegehren 2 im Betrag
von CHF 460'800 (24'000 x CHF 19.20) obsiegt die Klagerin zu 100% bzw. unter-
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liegt die Beklagte zu 100%, was in Relation zum Gesamtstreitwert ca. 35% aus-
macht. Im Widerklagebegehren 1 im Betrag CHF 351'761.40 unterliegt die Be-
klagte zu 75%. Dieses Begehren macht ca. 25% des Gesamtstreitwerts aus.
Dementsprechend sind die Kosten gerundet zu 46% der Klagerin und zu 54% der
Beklagten aufzuerlegen. Einhergehend mit der Kostenfolge hat die Beklagte die

Klagerin — nach erfolgter Verrechnung — im Umfang von 7,5% zu entschadigen.

3. Der Streitwert fur die Zulassigkeit von Rechtsmitteln betragt
CHF 970'579.45 (Art. 51 Abs. 1 lit. a in Verbindung mit Art. 53 Abs. 2 BGG).

Demgemass erkennt das Gericht:

1.  Die Beklagte wird verpflichtet, von der Klagerin bis spatestens vier Jahre
nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils Hartgesteinsplitt nach VSS-Norm
fur felsgebrochenes Material (Strassenbelage) im nachfolgenden Umfang

und zu den nachfolgenden Bedingungen zu beziehen:
- Liefermenge mindestens 24'000 oder héchstens 35'000 Tonnen

- Preis fur Hartgesteinsplitt 16/22 CHF 19.20 pro Tonne und Hartge-
steinsplitt 22/32 CHF 19.50 pro Tonne, beide Preisangaben indexiert
gemass Index KBOB fur felsgebrochene Zuschlagsstoffe, Basis Sep-
tember 2003

- Bezahlung des Kaufpreises Zug um Zug bei Materiallieferung.

2. Die Klagerin wird verpflichtet, der Beklagten CHF 88'718.65 nebst 5 % Zins
seit 2. Juli 2004 auf CHF 107'000.--, seit 30. September 2005 auf
CHF 87'373.65, seit 21. Marz 2005 auf CHF 44'573.65, seit 22. April 2005
auf CHF 29'145.-- sowie seit 1. Oktober 2004 auf CHF 15'000.-- und
CHF 50.-- Zahlungsbefehlskosten zu bezahlen.
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Die Rechtsbegehren Ziffern 1 und 3 der Klage sowie das Rechtsbegehren

Ziffer 2 der Widerklage werden abgewiesen.
Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf CHF 45'000.--.

Die Kosten werden der Klagerin zu 46% und der Beklagten zu 54% aufer-

legt.

Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin eine reduzierte Prozessentscha-
digung von CHF 4'000.-- zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien je gegen Empfangsschein.

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen von dessen Zustellung an
beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, nach Massgabe
von Art. 72 ff. sowie Art. 90 ff. des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) Be-
schwerde, allenfalls nach Massgabe von Art. 113 ff. BGG subsidiare Verfas-

sungsbeschwerde erhoben werden.
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