Handelsgericht des Kantons Zurich

Geschafts-Nr.: HG100031-O U/dz

Mitwirkend: Oberrichter Thomas Seeger, Prasident, und Ersatzoberrichterin
Flurina Schorta, die Handelsrichter Dr. Rolf Durr, Werner Furrer und

Diego Bruesch sowie der Gerichtsschreiber Christian Fischbacher

Beschluss und Urteil vom 7. Juni 2012

in Sachen

A. SA,

Klagerin und Widerbeklagte sowie Aberkennungsbeklagte

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. AG,

Beklagte und Widerklagerin sowie Aberkennungsklagerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

betreffend Forderung und Aberkennung



Rechtsbegehren Forderungsklage:
(act. 1S.2)

"Die Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin CHF 482'034.50 zuzlg-
lich Zins zu 5% seit 31. Dezember 2008 und Betreibungskosten von
CHF 200.— zu bezahlen;

Der Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes
C. , Zahlungsbefehl vom 25. Mai 2009, iber CHF 503'554.50 und
CHF 200.- Betreibungskosten sei im Umfang von CHF 482'034.50 und
CHF 200.- Betreibungskosten aufzuheben,;

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zuziglich MwSt-Ersatz
zu Lasten der Beklagten."

Rechtsbegehren Forderungswiderklage:
(act. 8 S. 2)

"1 ]

2. Die Klagerin sei widerklageweise zu verpflichten, der Beklagten
CHF 226'818.00 zuzuglich Zins zu 5% seit 27.10.2009 und zuzug-
lich MwST. zu bezahlen;

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Klagerin."

Mit der Widerklagereplik abgeandertes Rechtsbegehren:
(act. 20 S. 2)

"1 ]

2. Die Klagerin sei widerklageweise zu verpflichten, der Beklagten
CHF 221'274.— zuzuglich Zins zu 5% seit 27.10.2009 und zuzlg-
lich MwST. zu bezahlen;

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Klagerin."



Rechtsbegehren Aberkennungsklage:
(act. 1 S.2in HG100247)

"1. Die Forderung von CHF 72'922.— nebst Zins und Kosten in der
Betreibung Nr. ... des Betreibungsamts C. (Zahlungsbefehl
vom 26. Marz 2010) der Beklagten gegen die Klagerin sei vollum-
fanglich abzuerkennen und die provisorische Rechtsoffnung vom
11. August 2010 des Einzelrichters im summarischen Verfahren
des Bezirkes Dietikon uber CHF 72'922.— nebst Zins und Kosten
(Geschaft-Nr. EB100276/U) aufzuheben;

2
3.
4.
5
Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Beklagten."

Erwagungen:

1. Einleitung

1.1. Die (heutige) Klagerin ist eine Aktiengesellschaft schweizerischen Rechts
mit Sitz in D.___ (act. 1 Rz 10 und act. 11 und 4/1 bzw. 12/1-3). Eingereicht
wurde die KlagevonderE._~ mitSitzin F.____, die gemass Fusionsvertrag
vom 15. Juni 2010 mit sadmtlichen Aktiven und Passiven von der jetzigen Klagerin,
A.  SA, iUbernommen worden ist (act. 11). Daher wurde das Rubrum mit Ver-
fugung vom 23. August 2010 entsprechend abgeandert (Prot. S. 4). Die Beklagte
ist eine Tochtergesellschaft der G.__ Holding; sie ist eine Aktiengesellschaft

schweizerischen Rechts mit Sitz in C. (act. 8 Rz 6 und act. 4/2).

1.2. Der vorliegende Entscheid betrifft zwei verschiedene Verfahren. Am
27. Januar 2010 (Datum Poststempel) reichte die Klagerin eine Leistungsklage
samt Weisung ein (act. 1 und 3). Das Verfahren wurde unter der Geschaftsnum-
mer HG100031 geflhrt (nachfolgend: "Forderungsprozess"). Den Kern der Ausei-
nandersetzung zwischen den Parteien in diesem Prozess bildet der Einsatz von
Arbeitskraften der Klagerin auf einer Baustelle, auf der die Beklagte Unternehme-

rin war (Grossbaustelle "H. "), bzw. eine sich daraus ergebende Vergu-



tungspflicht (vgl. act. 1 Rz 10). Mit ihrer Klageantwort erhob die Beklagte aller-
dings Widerklage (act. 8). Sie macht geltend, der Klagerin stinde keine Vergu-
tung mehr zu, vielmehr habe sie von der Klagerin noch einen Betrag zugute.
Denn sie habe wahrend des Einsatzes der Arbeitskrafte der Klagerin jeweils
Akontozahlungen geleistet. In der Folge habe sich jedoch herausgestellt, dass
diese Zahlungen die tatsachlich geschuldete Vergutung um CHF 299'740.— Uber-
steigen wurden. Davon macht die Beklagte einen Teilbetrag widerklageweise gel-
tend, namlich CHF 226'818.—. Die Differenz, mithin CHF 72'922.—, ist Gegenstand
des zweiten Verfahrens. Denn mit Eingabe vom 21. September 2010 (Datum
Poststempel) machte die Beklagte zudem eine Aberkennungsklage anhangig
(nachfolgend "Aberkennungsprozess"). Dieses Verfahren wurde zunachst unter
der Geschaftsnummer HG100247 gefluhrt (vgl. das dortige act. 1).

1.3. Im Aberkennungsprozess ist die in Betreibung gesetzte Forderung der Kla-
gerin unbestritten (vgl. zuletzt act. 26 Rz 5 in HG100247). Die Beklagte macht je-
doch Tilgung dieser Forderung durch Verrechnung geltend. Als Verrechnungsfor-
derung bringt sie die obgenannte Differenz zwischen ihrer gesamthaften Forde-
rung gegenuber der Klagerin und der Widerklageforderung vor. Widerklageforde-
rung und Verrechnungsforderung stutzen sich demzufolge auf die selben Rechts-
grundlagen bzw. auf den selben Sachverhalt. Aus diesem Grund wurde das Ver-
fahren HG100247 gestutzt auf § 58 Abs. 2 ZPO/ZH mit dem vorliegenden verei-
nigt (vgl. Prot. S. 8).

1.4. Nachfolgend ist daher Uber die Anspruche im Forderungs- und im Aber-
kennungsprozess gleichzeitig zu entscheiden. Der Einfachheit halber wird die
Klagerin und Widerbeklagte im Forderungsprozess bzw. die Beklagte im Aber-
kennungsprozess fortan als "Kldgerin" und die Beklagte und Widerklagerin im
Forderungsprozess bzw. Klagerin im Aberkennungsprozess als "Beklagte" be-

zeichnet.

2. Ubersicht iiber den Verfahrensstand

Nach dem ersten Schriftenwechsel wurde im Verfahren HG100031 am

9. September 2010 eine Referentenaudienz und Vergleichsverhandlung durchge-



fuhrt, anlasslich welcher zwischen den Parteien allerdings keine Einigung erzielt
werden konnte (Prot. S. 6 f.). Im Verfahren HG100247 wurde zunachst Uber die
prozessualen Begehren (Rechtsbegehren 2 — 5) der Beklagten entschieden, wo-
bei eine Abweisung erfolgte, und es wurde der erste Schriftenwechsel angeordnet
(Prot. S. 3in HG100247). Da im Verfahren HG100031 die Referentenaudienz und
Vergleichsverhandlung erfolglos geblieben war, wurde darauf verzichtet, im Ver-
fahren HG100247 eine solche Verhandlung durchzufuhren (Prot. S. 4 in
HG100247). In der Folge wurde deshalb in beiden Verfahren der zweite Schrif-
tenwechsel angeordnet. Am 20. Juni 2011 reichte die Klagerin schliesslich die
Stellungnahme zu Noven und die Widerklageduplik im Forderungsprozess ein
(act. 24). Mit Verfugung vom 22. Juni 2011 wurde diese Rechtsschrift der Beklag-
ten zugestellt (Prot. S. 12). Schliesslich nahm auch die Beklagte mit Eingabe vom
24. Oktober 2011 zu allfalligen neuen Behauptungen in der Duplik im Aberken-
nungsprozess Stellung (act. 26 in HG100247). Mit Verfuigung vom 15. Oktober
2011 wurde diese Rechtsschrift der Klagerin zugestellt (Prot. S. 12 in HG100247).

Beide Verfahren erweisen sich nunmehr als spruchreif.

3. Prozessuales

3.1.  Am 1. Januar 2011 ist die eidgendssische Zivilprozessordnung (ZPO) in
Kraft getreten. Nach deren Art. 404 Abs. 1 gilt fir Verfahren, die bei Inkrafttreten
dieses Gesetzes rechtshangig sind, das bisherige Verfahrensrecht bis zum Ab-
schluss vor der betroffenen Instanz. Die ortliche Zustandigkeit bestimmt sich nach
dem neuen Recht, wobei eine bestehende Zustandigkeit nach dem alten Recht
erhalten bleibt (Art. 404 Abs. 2 ZPO). Fir das vorliegende Verfahren ist demnach
das frihere kantonale Prozessrecht (ZPO/ZH und GVG) massgebend. Das
Rechtsmittel richtet sich hingegen nach dem Recht, das bei der Eréffnung des
Entscheides in Kraft ist, mithin nach dem neuen Prozessrecht (Art. 405 Abs. 1
ZPO).

3.2. Die Auseinandersetzung zwischen den Parteien dreht sich um den Einsatz
von Arbeitskraften der Klagerin auf einer Baustelle, auf der die Beklagte Unter-
nehmerin war (Grossbaustelle "H. "; vgl. act. 1 Rz 10). Die ortliche und

sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts des Kantons Zurich ist somit gege-



ben (Art. 3 Abs. 1 lit. b bzw. Art. 9 GestG i.V.m. Art. 404 Abs. 1 und 2 ZPO;
act. 4/1 und 4/2; § 62 GVG) und uberdies unbestritten (act. 1 Rz. 5 ff. und act. 8
Rz 1 ff. und 31 ff.). Die Klage wurde gehorig eingeleitet (§ 102 Abs. 1 und § 108
ZPO/ZH; act. 3).

4. Uberblick iber die behaupteten Anspruchsgrundlagen

4.1. Wie gezeigt, bildet der Einsatz von Arbeitskraften der Klagerin bei der Be-
klagten den Kern der Auseinandersetzung zwischen den Parteien. Sie sind sich
darin einig, dass sie vertragliche Beziehungen hatten bzw. einen Vertrag abge-
schlossen haben. Der Streit betrifft den Inhalt der Abmachungen und, daran an-
knupfend, die rechtliche Qualifikation dieses Vertrages sowie die daraus abgelei-
tete Vergutungspflicht. Die Klagerin stellt sich auf den Standpunkt, es seien (meh-
rere) Personalverleihvertrage abgeschlossen worden, wahrend die Beklagte der
Auffassung ist, zwischen den Parteien habe ein Werkvertrag bestanden, mindes-
tens aber ein Personalverleihvertrag, bei dem die Entschadigung nach Ausmass

festzulegen sei.

4.2. Von entscheidender Bedeutung ist somit zunachst die Qualifikation des
Vertrages. Wahrend der Werkvertrag im Obligationenrecht (OR) geregelt ist,
kennt der Personalverleih bzw. die Arbeitsvermittlung eine Regelung im Bundes-
gesetz Uber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih sowie in der dazuge-
hérenden Verordnung (AVG; AVV). Erst nach vorgenommener Qualifikation des
Vertrages konnen daher die sich darauf stutzenden Forderungen (Haupt- und Wi-
derklageforderung) im Einzelnen beurteilt werden. Der Aberkennungsprozess ist
erst anschliessend zu behandeln, bezieht sich die dort vorgebrachte Verrech-

nungsforderung doch auf die Rechtsgrundlagen der Widerklage.

5. Forderungsprozess

5.1. Qualifikation des Vertrages

5.1.1. Wie gezeigt, stellt sich die Klagerin auf den Standpunkt, die Parteien hat-
ten Personalverleinvertrage abgeschlossen und die Entschadigung sei gestutzt

auf die geleisteten Stunden zu berechnen, wahrend die Beklagte der Auffassung



ist, es handle sich um einen Werkvertrag, bei dem sich der Werklohn nach dem
Ausmass richte. Nach Art. 363 OR verpflichten sich der Unternehmer mit dem
Werkvertrag zur Herstellung eines Werkes und der Besteller zur Leistung einer
Vergutung (vgl. auch GAUcH, Der Werkvertrag, 5. Auflage, Zurich 2011, Rz 6 ff.).
Demgegeniber ist der Personalverleih bzw. die Verleihtatigkeit definiert als das
Uberlassen eines Arbeitnehmers an einen Einsatzbetrieb, wobei der Verleiher
dem Einsatzbetrieb "wesentliche Weisungsbefugnisse gegenuber dem Arbeit-
nehmer abtritt" (DRECHSLER, Personalverleih: unscharfe Grenzen, in: AJP 2010,
S. 314 ff.). Als Personalverleiher gilt somit diejenige Unternehmung, welche als
Arbeitgeberin die von ihr angestellten Arbeitnehmenden einem anderen Unter-
nehmen (Einsatzbetrieb) zur Erbringung einer Arbeitsleistung Uberlasst (SENTI,
Untypischer Personalverleih, in: AJP 2008, S. 1498 ff.). Fir die Qualifikation be-
deutsam ist, dass beim Personalverleih stets ein Dreiecksverhaltnis vorliegt. Der
entsprechenden Konstellation liegen somit verschiedene Rechtsverhaltnisse zu-
grunde: Zwischen dem Verleiher (Arbeitgeber) und dem Arbeitnehmer besteht ein
Arbeitsverhaltnis, welches sich aus einem Rahmen- und einem Einsatzvertrag zu-
sammensetzt. Zwischen dem Verleiher (Arbeitgeber) und dem Entleiher (Einsatz-
betrieb) besteht demgegenuber ein Vertrag sui generis, der so genannte Verleih-
vertrag (vgl. Art. 22 AVG). Darin verspricht der Verleiher, eine Arbeitskraft gegen
eine entsprechende Entschadigung zur Verfugung zu stellen. Im Gegensatz zum
Werkvertrag (Art. 11 Abs. 1 OR) hat der Abschluss des Verleihvertrages schriftlich
zu erfolgen (Art. 22 Abs. 1 AVG).

5.1.2. Die Unterschiede zwischen Werk- und Verleihvertrag sind in wesentlichem
Umfang in den vertraglichen Beziehungen zwischen den Beteiligten zu finden.
Wie gezeigt, hat der Unternehmer ein Werk abzuliefern. Er schuldet dem Besteller
in diesem Sinne einen Erfolg und nicht bloss eine Arbeitsleistung (GAUCH, a.a.O.,
Rz 18). Die Ablieferung hat zudem rechtzeitig zu erfolgen und der Unternehmer
hat fir Mangel des Werkes einzustehen (Art. 367 ff. OR). Wahrend der Arbeits-
leistung bleibt der Unternehmer allerdings eigenstandig. Es erfolgt somit keine
Subordination im Verhaltnis zum Besteller (GAUCH, a.a.0., Rz 11). Insbesondere
besteht zwischen den Angestellten des Unternehmers und dem Besteller in der

Regel auch kein wie auch immer geartetes Verhaltnis (weder eine rechtliche noch



tatsachliche Beziehung). Demgegenuber verpflichtet sich der Entleiher "nur", dem
Einsatzbetrieb Arbeitskrafte zur Verfugung zu stellen, damit diese fiir den Ein-
satzbetrieb arbeiten. Der Entleiher haftet deshalb lediglich fur die sorgfaltige Su-
che, Auswahl und Instruktion des Arbeitnehmers, nicht aber fur die ordentliche
Arbeitsleistung. Das wirtschaftliche Risiko tragt somit der Einsatzbetrieb (BSK OR
[-PORTMANN, Art. 319 N 34; vgl. allerdings zum Haftungsumfang in der Praxis die
Hinweise bei DRECHSLER, a.a.0O., S. 318). Im Gegensatz zur Konstellation beim
Werkvertrag arbeitet der entliehene Arbeithnehmer also fur den Einsatzbetrieb und
nicht etwa fir einen Unternehmer (Arbeitgeber). Zwar ergibt sich daraus nicht ein
(neues) Arbeitsverhaltnis zwischen Einsatzbetrieb und Arbeitnehmer, doch wird
das Rechtsverhaltnis in gewisser Weise so behandelt, als ob ihm ein gultiger Ver-
tragsschluss zugrunde lage. In diesem Sinne beschaftigt der Einsatzbetrieb eine
Person wie einen Arbeitnehmer, ohne aber mit ihr ein Arbeitsverhaltnis einzuge-
hen. Es wird deshalb von einem faktischen (bzw. quasivertraglichen) Vertragsver-
haltnis gesprochen (BSK OR [-PORTMANN, Art. 319 N 23; BACHMANN, Verdeckter
Personalverleih: Aspekte zur rechtlichen Ausgestaltung, zur Bewilligungspflicht,
zum Konzernverleih und zum Verleih mit Auslandberthrung, in: ArbR 2010, S.
57). Dies fuhrt letztlich auch dazu, dass der Einsatzbetrieb das Recht am Arbeits-
ergebnis hat. Weiter hat er gegenuber dem Arbeitnehmer einerseits eine Fursor-
gepflicht und andererseits, wie gezeigt, wesentliche, vom Entleiher abgetretene
Weisungsbefugnisse. Umgekehrt muss der Arbeitnehmer gegeniber dem Ein-
satzbetrieb gewisse Treuepflichten erfullen (vgl. Art. 26 AVV; SENTI, a.a.0.,
S. 1499 f.). Das Weisungsrecht ist ein wesentlicher Bestandteil des Subordinati-
onsverhaltnisses zwischen Arbeitnehmer und (faktischem) Arbeitgeber. Es betrifft
sowohl die Art als auch Umfang, Organisation und Ausflihrung der Arbeit als sol-
cher (ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 319 N 28). In diesem Sinne ist es
gleichzeitig auch ein Mittel zur Eingliederung des Arbeitnehmers in die Betriebs-
organisation (des Einsatzbetriebes). Diese Eingliederung wiederum ist ein ent-
scheidendes Kriterium fur die Qualifizierung eines Rechtsverhaltnisses als Perso-

nalverleih und fir die Abgrenzung zum Werkvertrag (BACHMANN, a.a.0., S. 57).

5.1.3. Um diese Abgrenzung geht es vorliegend in einem ersten Schritt. Die Par-

teien sind sich grundsatzlich darin einig, dass sie im Marz 2008 wenigstens da-



hingehend eine Einigung erzielt haben, dass Arbeitnehmer der Klagerin auf einer
Baustelle (H.___ inl.___ ), auf der die Beklagte als Unternehmerin auftrat,
eingesetzt werden sollten (act. 1 Rz 10 und 22 ff.; act. 8 Rz 13 ff.). Die Klagerin ist
dann aber der Auffassung, dass in der Folge jeweils einzelne Verleihvertrage ab-
geschlossen worden seien, wahrend die Beklagte im Marz 2008 bereits eine Eini-
gung uber die Erstellung eines Werkes sieht, mithin auch die Klagerin Unterneh-
merin gewesen sein soll (act. 8 Rz 13 ff.). Inhalt dieses Werkvertrages sei die In-
stallation von Rohren und Armaturen am J._ -Gebaude ... auf besagter Bau-
stelle gewesen. Die grundsatzliche Einigung sei anlasslich eines Treffens am 21.
Marz 2008 erfolgt, wobei abgemacht worden sei, dass die Klagerin der Beklagten
Personal und Werkzeug sowie einen bauleitenden Monteur zur Verfugung stellen
solle. Der anlasslich des Treffens anwesende K.__ sei schliesslich als baulei-
tender Monteur eingesetzt worden. Die konkreten Einzelheiten seien gestutzt auf
diese Abmachungen durch die Klagerin am 25. Marz 2008 per Fax unterbreitet
worden. Namentlich sei auch die Festlegung der Abrechnung nach Ausmass samt
den dazu notwendigen Details erfolgt. Am 26. Marz 2008 seien diese Punkte zwi-
schen der Klagerin, vertreten durch L. | und der Beklagten, vertreten durch
M., noch einmal telefonisch besprochen worden. Abgemacht worden sei
schliesslich auch ein Rabatt auf den geschuldeten Werklohn von 10 % (act. 8 Rz
13 ff.). Wahrend der gesamten Zeit der Bauarbeiten habe die Beklagte Akonto-
rechnungen bezahlt und am 4. September 2008 habe sie, vertreten durch
M., der Klagerin aufgrund der Verhandlungen vom Marz 2008 eine Auf-
tragsbestatigung zugestellt, welche die damals erfolgte Einigung wiedergebe. Der
langjahrige Ansprechpartner der Beklagten bei der Klagerin, L., der die KIla-
gerin jeweils in allen (vorangegangenen) Geschaften mit der Beklagten vertreten
habe, habe die Auftragsbestatigung mit dem Hinweis "Eingesehen und einver-
standen E. , L. " unterzeichnet (act. 8 Rz 18 ff.).

Dem halt die Klagerin entgegen, im Marz 2008 seien Vertrage Uber den Verleih
von mehreren Temporarmitarbeitern fir die Baustelle J._ derH._ abge-
schlossen worden. Die Einsatze der insgesamt 34 Mitarbeiter hatten von Marz bis
Dezember 2008 gedauert. Diese Mitarbeiter hatten jeweils ihre Stundenrapporte

ausgefullt, die Beklagte habe diese anschliessend gezeichnet und gestutzt darauf
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habe sie, die Klagerin, der Beklagten Rechnung gestellt. Die Rechnungen seien
ohne Widerspruch entgegengenommen worden und bis August 2008 je einzeln
von der Beklagten bezahlt worden. Die Arbeiten seien im Dezember 2008 abge-
schlossen worden, und in diesem Monat habe die Beklagte noch die letzten Stun-
denrapporte der einzelnen ausgeliehenen Arbeiter unterzeichnet und die letzten
Rechnungen entgegengenommen (act. 16 Rz 16 ff.). Wahrend der Dauer der Ar-
beiten habe die Klagerin fur jeden (entliehenen) Mitarbeiter einen Verleihvertrag
ausgestellt und der Beklagten vor Arbeitsbeginn Ubermittelt (act. 16 Rz 21 ff.). Die
ausgeliehenen Mitarbeiter hatten vor Ort den Anweisungen der beklagtischen
Vorarbeiter und den direkt erteilten Instruktionen der Bauherrschaft, der Architek-
ten und der Bauleitung unterstanden. Erst nach Abschluss der Arbeiten, im Feb-
ruar 2009, habe sich die Beklagte schliesslich auf den Standpunkt gestellt, sie
schulde nicht ein Honorar gemass der durch sie visierten Stunden, sondern nach

Ausmass und Regiestunden (act. 16 Rz 19 1.).

5.1.4. Zunachst ist auf den unbestritten gebliebenen Sachverhalt einzugehen,
wobei als unbestritten auch jene Sachverhaltsdarstellungen zu gelten haben, die
von der Beklagten zwar pauschal bestritten wurden, aufgrund des Detaillierungs-
grades der klagerischen Vorbringen jedoch ebenso detailliert hatten bestritten
werden muassen (vgl. bereits ZR 89 [1990] Nr. 50, BGE 117 Il 113, E. 2;
FRANK/STRAULI/MESSMER, Kommentar zur zurcherischen Zivilprozessordnung, 3.
Auflage, Zurich 1997, § 113 N 4a und 8). Unbestritten ist vor diesem Hintergrund,
dass die Klagerin der Beklagten fur samtliche auf der fraglichen Baustelle tatigen
Mitarbeiter Verleihvertrage geschickt hat und dass die Beklagte diese Vertrage,
ohne sie am Ende des Vertragsdokuments zu unterschreiben, mit einem (nun al-
lerdings unterschriebenen) Begleitschreiben zurlickgesandt hat mit dem Vermerk:
"Anbei bestatigen wir Ihnen den Einsatz Ihres Mitarbeiters [...]" (vgl. act. 9/8).
Dass alsdann eben diese Mitarbeiter tatsachlich auf der Baustelle der Beklagten
(bzw. von H.___ ) gearbeitet haben, ist, wie gezeigt, ebenfalls unbestritten. Sei-
tens der Beklagten unbestritten geblieben ist weiter, dass die Parteien seit Jahren
diverse Personalverleihvertrage abgeschlossen haben, dass die Mitarbeiter der
Klagerin ausschliesslich auf der Baustelle der Beklagten gearbeitet haben und

dass die Werkmaterialien von der Beklagten beschafft worden sind. Sodann hat
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die Beklagte die Behauptung der Klagerin, ihre Mitarbeiter seien verpflichtet ge-
wesen, die Arbeitsstunden bei der Beklagten visieren zu lassen, nicht direkt be-
stritten. Weiter wurde nicht bestritten, dass im Vorfeld das zu erstellende Werk
nicht im Ansatz definiert worden ist und dass die Klagerin keine Verantwortung fur
die Werkausfiihrung getragen hat. Schliesslich ist auch unbestritten, dass die Be-
klagte auf der Baustelle auch mit anderen geliehenen Mitarbeitern gearbeitet hat
und sie als Einsatzbetrieb im Personalverleih viel Erfahrung hat (act. 16 Rz 19, 25
und 34; act. 20 Rz 50, 57 ff.).

Bestritten (wenn auch etwas unklar) ist demgegenuiber die Frage der Weisungs-
befugnisse. Wahrend die Klagerin, wie gezeigt, der Auffassung ist, ihre Arbeit-
nehmer hatten die Weisungen der Beklagten befolgen mussen, stellt sich Letztere
auf den Standpunkt, die Arbeitnehmer seien von K.__ gefihrt worden und hat-
ten nicht der Weisungsgewalt der Beklagten unterstanden (act. 20 Rz 112). In der
gleichen Rechtsschrift fuhrt die Beklagte aber auch aus, K.___ habe in der
Funktion als Vertreter der Klagerin Weisungen der Beklagten fur den Einsatz sei-
ner Gruppe entgegengenommen (act. 20 Rz 50). Die Behauptungen der Beklag-
ten sind in dieser Hinsicht somit widerspruchlich. Mindestens aber scheint auch
sie der Auffassung zu sein, die Arbeitnehmer hatten immerhin Weisungen hin-
sichtlich der strengen Sicherheitsvorschriften auf der Baustelle zu befolgen ge-
habt. Solche Weisungen seien jedoch an samtliche Subunternehmer ergangen
(act. 20 Rz 127).

5.1.5. Die Verpflichtung des Unternehmers zur Herstellung eines Werkes und die
Vergutungspflicht des Bestellers sind begriffsnotwendige Elemente des Werkver-
trages, die konsensual vereinbart sein mussen, damit ein Werkvertrag vorliegt.
Ausserdem handelt es sich beim auszufihrenden Werk und bei der Frage, ob die
Werkleistung entgeltlich oder unentgeltlich zu erbringen ist, um objektiv wesentli-
che Punkte des Vertragsinhaltes. Das Werk, das der Unternehmer herzustellen
und abzuliefern hat, muss aufgrund der Ubereinstimmenden Willenserklarungen
bestimmt, zumindest aber genligend bestimmbar sein, damit ein Werkvertrag zu-
stande kommt. Genligend bestimmbar ist das geschuldete Werk dann, wenn die

Parteien es zwar lediglich in den Grundzugen vertraglich umschrieben, gleichzei-
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tig aber auch (ausdrticklich oder konkludent) vereinbart haben, dass die noch of-
fenen Einzelheiten der Werkausfuhrung sich nach den Umstanden, nach einem
bestimmten Leistungsziel oder nach spéaterer Ubereinkunft richten. In den
Schranken von Art. 27 Abs. 2 ZGB kann der Unternehmer es sogar dem Besteller
Uberlassen, die in den Grundzigen festgelegte Werkleistung im Nachhinein durch

einseitige Erklarung zu konkretisieren (GAUCH, a.a.O., Rz 381 ff.).

Da die Beklagte die Behauptung der Klagerin, das Werk sei nicht einmal im An-
satz definiert worden, nicht bestritten hat, kdnnte bereits deshalb gefolgert wer-
den, dass ein Werkvertrag nicht zustande gekommen sein kann (vgl. act. 16
Rz 25 und act. 20 Rz 57 f.). Zum gleichen Ergebnis gelangt man jedoch auch,
wenn die pauschale Bestreitung der Beklagten als genlgend angesehen wirde
oder wenn andere Ausfihrungen als sinngemasse Bestreitung aufgefasst wirden.
Selbst die Beklagte unterlasst es, das angebliche Werk wenigstens in den Grund-
zugen zu behaupten. So bringt sie in der Klageantwort lediglich vor, die Parteien
hatten sich am 21. Marz 2008 Uber das grundsatzliche Vorgehen und die wesent-
lichen Vertragsbestandteile geeinigt (act. 8 Rz 17). In den Gesprachen sei es um
Arbeiten, namentlich um die Installation von Rohren und Armaturen, am bzw. im
J._ -Gebaude ... gegangen (act. 8 Rz 15). Daraus lasst sich aber in keiner
Weise ableiten, es sei ein Werk wenigstens in den Grundzugen definiert worden;
jedenfalls genugt der blosse Hinweis auf die Installation von Rohren und Armatu-
ren hierzu nicht, wenn nicht auch nur im Ansatz festgehalten wird, um was flr
Rohre und Armaturen es sich handelt und an welchen Orten (beispielsweise auf
welchen Stockwerken) sie hatten eingebaut werden sollen. Dies hat umso mehr
zu gelten, als die Beklagte, worauf noch einzugehen sein wird, einerseits behaup-
tet, die Mitarbeiter der Klagerin hatten auf bestimmten Stockwerken Uberhaupt
nicht gearbeitet, es andererseits aber, wie gezeigt, unterlasst darzulegen, die Par-
teien hatten sich zur Erstellung eines Werkes auf ganz bestimmten Stockwerken
geeinigt. Konkreter wurde die Beklagte schliesslich auch in der Duplik nicht, ob-
wohl sie dahingehend die Behauptungs- und Beweislast trifft, da nur sie das Be-
stehen eines Werkvertrages bzw. gestutzt auf diesen ihre Widerklageforderung
behauptet (Art. 8 ZGB; act. 20 Rz 11 ff., insb. Rz 13 ff.). Schliesslich behauptet

die Beklagte auch nicht, dass ausdrucklich oder konkludent vereinbart worden
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ware, dass die noch offenen Einzelheiten der Werkausflhrung sich nach den Um-
standen (welchen?), nach einem bestimmten Leistungsziel (welchem?) oder nach
spaterer Ubereinkunft bzw. nach ihrer einseitigen Erklarung richten wirden
(GAucH, a.a.0., Rz 381 ff.). Daraus folgt, dass die Beklagte ein konkretes bzw.

genugend bestimmbares Werk nicht einmal in den Grundziigen behauptet hat.

Soweit sich die Beklagte auf den Standpunkt stellen sollte, die Behauptung des
Werkes in den Grundzigen ergebe sich aus den Beilagen, so ist sie darauf hin-
zuweisen, dass es weder genugt, Vertragsinhalte lediglich bruchstickweise dar-
zulegen, noch auf Beilagen zu verweisen, um der Substantiierungspflicht nachzu-
kommen. Es ist nicht Sache des Gerichts, die rechtserheblichen Tatsachen zu-
sammenzusuchen (FRANK/STRAULI/MESSMER, Kommentar zur zurcherischen Zivil-
prozessordnung, 3. Auflage, Zurich 1997, § 113 N 4 f. und 8). Selbst wenn aber
auf die eingereichten und in diesem Zusammenhang relevanten Unterlagen ein-
gegangen wurde, liesse sich nichts zugunsten der Beklagten ableiten. Das Fax-
schreiben vom 25. Marz 2008 enthalt zwar einen Hinweis auf "Heizungsarbeiten -
H._ " ansonsten besteht es aber lediglich aus allgemeinen Preislisten, die
nichts mit der Definition eines Werkes zu tun haben (act. 9/2). Auch der Auftrags-
bestatigung vom 4. September 2008 Iasst sich nichts zur Definition des Werkes
entnehmen (act. 21/19). Es ist deshalb an dieser Stelle davon auszugehen, dass
die Parteien mangels einer wenigstens in den Grundzigen festgelegten Werkleis-
tung, und damit mangels eines entsprechenden Konsenses, keinen Werkvertrag
abgeschlossen haben. Daraus folgt auch ohne Weiteres, dass die Beklagte
rechtsgenugende Behauptungen zu einem tatsachlichen Willen der Parteien un-
terlassen hat — trotz Beweis- und Behauptungslast. Festzuhalten ist weiter, dass
es bei fehlenden Behauptungen zum angeblichen Werk auch nicht maéglich ist, ei-
nen normativen Konsens zu begriinden, fehlt es doch an den Grundlagen, um er-
stellen zu konnen, aufgrund welchen Verhaltens der Klagerin die Beklagte davon
ausgehen durfte und musste, Erstere wolle einen Vertrag uber die Erstellung ei-
nes (eben: welchen?) Werkes abschliessen. Daran andert auch der Versand der
Preislisten durch die Klagerin (bzw. K. ), wie gezeigt, nichts. Auch wenn da-
von abgesehen wuirde, dass diese Preislisten keinen Hinweis auf ein bestimmtes

und zu erstellendes Werk enthielten, erlaubten sie — bzw. deren Zusendung —
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keinen Schluss auf einen objektiven Willen der Klagerin, einen Werkvertrag ab-
schliessen zu wollen. Weitere Umstande bzw. Verhaltensweisen im Zeitraum von
Ende Mérz 2008 hat die Beklagte schliesslich weder behauptet noch ergeben sich

solche aus den eingereichten Beilagen.

Anzufligen bleibt, dass selbst das dem vermeintlichen Vertragsschluss folgende
und mehrheitlich unbestrittene Verhalten der Parteien keinen Schluss auf ein wie
auch immer geartetes Werkvertragsverhaltnis zulasst, wobei anzufuigen ist, dass
Verhaltensweisen nach Vertragsschluss bei der Anwendung des Vertrauensprin-
zips ohnehin nicht zu berlcksichtigen waren (BGE 133 1ll 61, E. 2.2.1). Immerhin
waren sie aber als Indizien fur einen — vorliegend jedoch nicht behaupteten — tat-
sachlichen Willen der Parteien zu beachten (vgl. BGer 4A_316/2011, E. 2.1).
Selbst wenn aber diese Indizien naher untersucht wirden, liesse sich nichts zu-
gunsten der Beklagten und hinsichtlich eines tatsachlichen Willens ableiten. Die
Tatsache der Bestatigung der Abrechnung nach Ausmass durch L. genugt
fur die Annahme eines Werkvertrages nicht. Wie gezeigt, ist zwar unbestritten
(und im Ubrigen belegt), dass L. bzw. die Klagerin der Beklagten jeweils
Verleihvertrage geschickt hat. Ebenso ist unbestritten, dass M. bzw. die
Beklagte diese Verleihvertrage mit einem Begleitbrief zuruckgeschickt haben. Auf
diesen Begleitbriefen hat die Beklagte auf drei Punkte hingewiesen: Erstens be-
statigte sie den Einsatz des jeweiligen Mitarbeiters, zweitens hielt sie die Zulas-
sigkeit von Akontorechnungen fest und drittens erfolgte der Hinweis auf die Ver-
rechnung auf Grundlage eines bestatigten Ausmasses der geleisteten Arbeit. Die
Grundlage der Verrechnung bilde das Verhandlungsgesprach vom 21. Marz 2008
sowie die Faxgrundlagen, so M. (vgl. act. 9/7). Diese Schreiben hat
L.  jeweils unterzeichnet. Daraus durfte die Beklagte aber noch nicht den
Schluss ziehen, die Parteien hatten einen Werkvertrag abgeschlossen, zumal im
Schreiben der Beklagten kein Werk genannt wird und die Unterschrift von
L. letztlich im Zusammenhang mit der Zusendung eines Verleih- und nicht
eines Werkvertrages steht. Wenn schon, wurde dieses Verhalten also einen
Schluss auf den Willen der Klagerin, einen Verleihvertrag mit Abrechnung nach

Ausmass abzuschliessen, zulassen.
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Weiter blieb das Vorbringen der Klagerin, der Umfang der Arbeiten auf der Bau-

stelle H. J. sei zwischen Marz und Dezember 2008 — auf Anweisung

der Beklagten — fortlaufend immer wieder neu definiert worden und es seien eine
Vielzahl von unvorhergesehenen Arbeiten hinzugekommen (act. 16 Rz 97), unbe-
stritten. Denn die Beklagte bestreitet die Ausfuhrungen unter dieser Ziffer zu-
nachst lediglich (und demzufolge ungenugend) pauschal, halt gleich anschlies-
send aber fest, es sei unerheblich, ob es zu Plananderungen gekommen sei. Ge-
stltzt auf den Vertrag zwischen den Parteien sei bezahlt worden, was von der
Klagerin in Metern verlegt worden sei. Diese Zahlen liessen sich den Ausmasslis-
ten entnehmen (act. 20 Rz 108). Unter Umstanden mag die Frage der Planande-
rung fur die Vergutung unerheblich sein. Fur die Qualifikation des Vertrages ist
sie, entgegen der Auffassung der Beklagten, jedoch von Bedeutung. Ware, wie
von der Beklagten behauptet, von einem Werkvertrag auszugehen, stellten
Plananderungen in der Regel nichts anderes als eine Bestellungsanderung dar.
Hierbei handelt es sich um eine rechtsgeschéftliche Anderung des Vertragsinhal-
tes in dem Sinne, dass der Unternehmer zum Beispiel zusatzliche oder zum Teil
andere Arbeiten zu leisten, bestimmte Arbeiten wegzulassen oder das Werk an-
ders als vereinbart auszufuhren hat. Zu unterscheiden sind vereinbarte und ein-
seitige Bestellungsanderungen. Erstere setzen einen Abanderungsvertrag voraus,
Letztere dagegen ein Gestaltungsrecht, das sich entweder aus dem Gesetz, auf-
grund einer Vereinbarung oder aus dem hypothetischen Parteiwillen ergeben
kann (GAucH, a.a.0., Rz 768 ff.). Die Beklagte hat dergleichen in keiner Weise
behauptet. Sie bringt somit nicht vor, zu den letztlich unbestrittenen "Planande-
rungen" sei es aufgrund eines Abanderungsvertrages oder infolge der Ausibung
eines Gestaltungsrechts gekommen. Vorliegend kann daher nicht davon ausge-
gangen werden, diese tatsachlich erfolgten Plananderungen seien Bestellungs-
anderungen im Sinne des Werkvertragsrechts gewesen. Dann aber mussen diese
Anderungen eine andere vertragliche Grundlage haben, was wiederum gegen das

(tatsachliche) Bestehen eines Werkvertrages spricht.

5.1.6. Die Parteien haben im Marz 2008 demnach keinen Werkvertrag abge-
schlossen und den Abschluss eines anderen Vertrages hat die Beklagte nicht be-

hauptet. Demgegenuber ist die Klagerin, wie gezeigt, der Auffassung, die Parteien
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hatten einzelne Verleihvertrage abgeschlossen. Wie gezeigt, sandte die Klagerin
der Beklagten unbestrittenermassen fur jeden eingesetzten Mitarbeiter einen Ver-
leihvertrag zu. Unbestritten ist allerdings auch, dass die Beklagte diese Vertrage
auf dem Vertragsdokument selber nicht unterzeichnet hat. Doch fuhrt selbst sie
aus, sie habe die Verleihvertrage mit einem — unterschriebenen — Begleitschrei-
ben zurickgesandt. Aufgrund dieses Verhaltens durfte und musste die Klagerin
davon ausgehen, die Beklagte wolle die ihr zugesandten Verleihvertrage auch
tatsachlich abschliessen. Daran andert die Tatsache nichts, dass die Beklagte die
Verleihvertrage nicht auf dem Verleihvertrag selber unterzeichnet hat. Grundsatz-
lich hat die Unterschrift zwar den Inhalt der Urkunde zu decken. Sie hat somit in
der Regel in der Schriftrichtung dem Text nachzufolgen. Doch kann sie ohne Wei-
teres auch auf einem gesonderten Schriftstlick erfolgen, sofern der Bezug zur Ur-
kunde sichergestellt ist (BSK OR |-SCHWENZER, Art. 13 N 3 und 7). Ein unter-
zeichnetes Bestatigungsschreiben, das auf einen schriftlich abgefassten Perso-
nalverleihvertrag Bezug nimmt, wirde dem Schriftlichkeitserfordernis somit genu-
gen. Der Personalverleiher, der dem Einsatzbetrieb einen Verleihvertrag schickt,
darf somit zumindest nach dem Vertrauensprinzip davon ausgehen, dass der
Letztere mit den Bedingungen einverstanden ist, wenn die Verleihvertrage von
diesem mit einem unterzeichneten Schreiben und dem Hinweis, der Einsatz des
Mitarbeiters werde bestatigt, zurtickgeschickt werden. Der weitere Hinweis auf die
Abrechnung nach Ausmass andert daran nichts, betrifft dieser doch lediglich die
Vergutung, mithin den Inhalt des Vertrages, und nicht die vertragliche Grundlage
als solche. Die Klagerin durfte somit davon ausgehen, sie habe mit der Beklagten
fur jeden Mitarbeiter Verleihvertrage abgeschlossen (wenn auch mit einer Ab-
rechnung nach Ausmass). Anzumerken ist, dass an diesem Ergebnis das Vor-
bringen der Beklagten, sie habe aus ganz bestimmten Griinden keinen Personal-
verleihvertrag abschliessen wollen, nichts andert. Entscheidend ist, wie das Ver-
halten der Beklagten, mithin das Zuricksenden des Verleihvertrages mit aus-
dricklicher Bestatigung des Einsatzes des Mitarbeiters, von der Klagerin verstan-
den werden durfte. Dies wirde selbst gelten, wenn der Beklagten bei ihrem Ver-
halten ein Erklarungsbewusstsein gefehlt hatte — was jedoch ohnehin nicht anzu-
nehmen ist (vgl. BK-KRAMER, Art. 1 N 46 ff.). Jedenfalls verlieren die Vorbringen
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der Beklagten, sie habe schlechte Erfahrungen mit dem Personalverleih gemacht,
bereits dadurch an Bedeutung, weil sie unbestrittenermassen bereits zuvor nicht
nur mit der Klagerin, sondern auch mit anderen Unternehmen Verleihvertrage ab-
geschlossen und selbst auf der fraglichen Baustelle Arbeitnehmer von Drittunter-
nehmen ausgeliehen hat. Wie noch zu zeigen sein wird, kdnnte gar davon ausge-
gangen werden, dass die Beklagte sich uberlegt hat, auch nachher noch von der
Klagerin Personal auszuleihen (vgl. nachfolgend Ziff. 4.1.7). Bei diesem Ergebnis
ist es nicht mehr erforderlich, nach einem tatsachlichen Willen der Parteien zu
forschen, entspricht doch bereits der "objektive" dem von der Klagerin behaupte-

ten und hat die Beklagte keinen anderen behauptet.

5.1.7. Das Verhalten der Parteien nach Vertragsschluss (bzw. nach den ver-
schiedenen Vertragsschllssen) ist flr eine Auslegung nach dem Vertrauensprin-
zip, wie gezeigt, nicht von Bedeutung. Dennoch ist an dieser Stelle wiederum auf
einzelne Punkte einzugehen, die als Indizien dienen konnten, um einen — aller-
dings, wie gezeigt, von den Parteien nicht behaupteten — tatsachlichen Willen zu
belegen. Gleichzeitig bestatigen diese Indizien letztlich die vorstehend gemachte
Schlussfolgerung. Das erste Indiz betrifft das Weisungsrecht, wobei die Klagerin,
wie bereits aufgezeigt, der Auffassung ist, der Umfang der Arbeiten auf der Bau-
stelle sei fortlaufend geandert worden, wobei dies auf "Anweisung" der Beklagten
erfolgt sei (act. 16 Rz 97). Dies wird von der Beklagten nicht bestritten (act. 20
Rz 108; die pauschale Bestreitung genugt, wie gezeigt, nicht, jedenfalls dirfte sie
sich ohnehin nur auf die Frage der Abrechnung beziehen). Wie erwahnt, ist das
Weisungsrecht ein wesentlicher Bestandteil des Subordinationsverhaltnisses zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeber und erlaubt die Konkretisierung der Arbeit
sowohl hinsichtlich ihrer Art als auch des Umfangs, der Organisation und der Aus-
fuhrung (ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 319 N 28). Wenn nun die Arbeit-
nehmer der Klagerin auf "Wunsch" der Beklagten Plananderungen ausgefuhrt ha-
ben, ohne dass ein Werkvertrag betreffend diese Anderungen abgeschlossen
worden ware, was aufgrund fehlender Behauptungen der Beklagten anzunehmen
ist, dann deuten diese Anderungen eher darauf hin, dass die Arbeitnehmer der
Klagerin Weisungen der Beklagten entgegengenommen haben. Die unbestrittene

Tatsache der erfolgten Plananderungen spricht daher gegen die Behauptung der
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Beklagten, sie habe gegenuber den Arbeithehmern der Klagerin keine Weisungs-
befugnisse gehabt. Das Vorhandensein solcher Befugnisse spricht aufgrund der
Abtretung wesentlicher Weisungsbefugnisse an den Einsatzbetrieb somit vielmehr

fur das tatsachliche Bestehen von Verleihvertragen.

Auch die weiteren Vorbringen der Beklagten lassen kein Bestehen eines Werkver-
trages erkennen. So ist nicht nachvollziehbar, weshalb die Klagerin der Beklagten
stets hatte Verleihvertrage schicken mussen, wenn tatsachlich ein Werkvertrag
bestanden hatte. Jedenfalls genlgt die Behauptung der Beklagten, die Klagerin
habe dies zu internen Abrechnungszwecken gemacht, nicht. Wie gezeigt, bestun-
de zwischen dem Verleiher und dem entliehenen Arbeithnehmer ohnehin bereits
ein Arbeitsvertrag, was fur Abrechnungszwecke (neben allfalligen Stundenrappor-
ten) bereits gentgte. Auch die von der Beklagten unbestrittenermassen gewahlte
Formulierung in den Schreiben, mit denen die Verleihvertrage jeweils retourniert
worden sind, weist auf das Bestehen eines Verleihvertrages hin. Dort spricht sie
von der Bestatigung des "Einsatzes" eines Mitarbeiters der Klagerin (vgl. act. 9/7).
Bei Vorliegen eines Werkvertrages ware eine solche Bestatigung schlicht Uber-
flissig gewesen. Dass die Zu- und Riucksendung von Verleihvertrdgen gerade fur
die Baustellensicherheit und die Zutrittkontrolle, mithin lediglich zu Informations-
zwecken, hatten erforderlich sein sollen, wie die Beklagte ausfuhrt (vgl. act. 20
Rz 53), ist nicht nachvollziehbar. Vielmehr hatten eine Einsatzliste mit samtlichen
Mitarbeitern oder jeweils einfache Schreiben diesem Zweck ohne Weiteres Genu-
ge getan. Schliesslich ist der Vollstandigkeit halber anzufiigen, dass auch die un-
bestrittene Tatsache, dass sich die Beklagte Ende November 2008 nach den
Kandigungsfristen der klagerischen Mitarbeiter erkundigt hat (vgl. act. 4/10), far
das Vorhandensein von Verleihvertragen spricht. Die Beklagte bringt zwar vor, sie
habe dies nur deshalb gemacht, weil die Klagerin bzw. L. sie gebeten habe,
sich fruhzeitig fur die weitere Planung abzusprechen. Denn sie sei aufgrund der
langjahrigen Geschaftsbeziehung bereit gewesen, so weit wie moglich auf die
Winsche der Klagerin einzugehen (act. 8 Rz 61). Im fraglichen E-Mail an Mitar-
beiter bzw. Kollegen halt M. (als Mitarbeiter der Beklagten) jedoch zusatz-
lich fest, dass die Kundigungsfristen nicht eingehalten werden konnten. L.

habe jedoch bestatigt, dass dies geldst werden kdnne. Weiter fuhrt M. aus,
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es musse gepruft werden, welche Personen eventuell noch weiter beschaftigt
werden konnten. Schliesslich erklart er, dass L. bekannt geben werde, ob
die Moglichkeit bestehe, Leute auszuwechseln. Falls dies nicht der Fall sei, werde
das Personal anderweitig organisiert (act. 4/10). M.___ spricht somit davon,
dass Personen (Mitarbeiter der Klagerin) eventuell weiter beschaftigt wirden. Die
Hauptleistung des Unternehmers erschopft sich allerdings in der Regel in der
Ubergabe des vollendeten Werks (vgl. auch GAUCH, a.a.0., Rz 86 ff.). Dass Per-
sonen weiter beschaftigt werden, obwohl das vollendete Werk abgeliefert ist, wi-
derspricht somit der Natur des Werkvertrages. Die Beklagte behauptet zudem
nicht, diese Personen hatten anschliessend — neu — aufgrund eines Personalver-
leihvertrages weiter beschaftigt werden sollen. Auch dies spricht gegen die Quali-
fikation des Vertragsverhaltnisses als Werkvertrag. Es ist vielmehr davon auszu-
gehen, dass die Weiterbeschaftigung im Sinne der bisherigen vertraglichen Rege-
lungen hatte erfolgen sollen, namentlich gestutzt auf Verleihvertrage. Weiter be-
zieht sich M. auf die Moglichkeit, Leute auszuwechseln und/oder Personal
anderweitig zu organisieren. Hatte tatsachlich ein Werkvertrag vorgelegen, ware
die Klagerin selbststandige Unternehmerin gewesen und hatte sich als solche
nicht der Beklagten unterordnen mussen. Dann aber ist auch sie alleine fur den
Einsatz ihrer Mitarbeiter verantwortlich. Vor diesem Hintergrund ist nicht nachvoll-
ziehbar, weshalb M. Leute der Klagerin hatte auswechseln wollen. Entwe-
der war die Klagerin eigenstandige Unternehmerin und lediglich zur Ubergabe des
vollendeten Werks verpflichtet, oder sie war Personalverleiherin und konnte in
dieser Funktion Verleihvertrage Uber die Entsendung bestimmter Mitarbeiter ab-
schliessen und wieder auflésen, in diesem Sinne somit Mitarbeiter auswechseln
und weiterhin, auch nach Beendigung bestimmter Arbeiten, Personal zur Verfi-
gung stellen. Beides aber konnte die Klagerin nicht sein. Auch dies spricht somit
gegen das Vorhandensein eines Werkvertrages und fur das Vorliegen eines oder
mehrerer Verleihvertrage. Anzumerken bleibt, dass die unbestrittene Tatsache,
dass die Klagerin Werkzeuge geliefert hat, nicht gegen das Vorliegen eines oder
mehrerer Verleihvertrage und damit gegen faktische Arbeitsverhaltnisse spricht
(vgl. act. 20 Rz 59). Im Arbeitsrecht ist diese Situation sogar ausdrucklich geregelt
(Art. 327 OR). Samtliche soeben dargelegten Indizien bzw. das tatsachliche Ver-
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halten der Parteien im Rahmen ihrer vertraglichen Beziehungen wirden demnach
nur den Schluss auf einen tatsachlichen Willen der Parteien hinsichtlich des Ab-
schlusses eines Personalverleihvertrages, nicht aber eines Werkvertrages zulas-
sen. Gleichzeitig lassen sich aus den Behauptungen der Parteien gestitzt auf die
vorstehenden Ausflihrungen keine Umstande entnehmen, aufgrund welcher die
Klagerin hatte erkennen mussen, die Beklagte wolle gar keine Personalverleihver-
trage abschliessen. Selbst wenn also davon abgesehen wirde, dass die Parteien
bereits in Anwendung des Vertrauensprinzips keinen Werkvertrag, sondern Per-
sonalverleihvertrage abgeschlossen haben, liesse sich, im Rahmen der Beweis-

wurdigung, kein anderes Vertragsverhaltnis erstellen.

5.1.8. Dieses Ergebnis durfte wohl auch der Grund sein, weshalb sich die Be-
klagte in der Duplik auf den Standpunkt stellt, es kdnne offen bleiben, ob die Par-
teien einen Werkvertrag oder einen "Vertrag gemass Ausmass", mithin einen Ver-
trag sui generis, abgeschlossen hatten, da die Qualifikation keinen Einfluss auf
die Festsetzung der Entschadigung habe (act. 20 Rz 68). Es ist fur die hier inte-
ressierende und im Streit stehende Frage der Vergutung somit davon auszuge-
hen, dass die Parteien flr jeden einzelnen Mitarbeiter einen eigenstandigen Per-
sonalverleihvertrag abgeschlossen haben. Anzuflugen bleibt, dass die Versen-
dung von schriftlichen Verleihvertragen und deren Ricksendung mit dem Hinweis
auf eine abweichende Vereinbarung das Erfordernis der Schriftform ohne Weite-
res erflllen. Letztlich kann diese Frage jedoch offen bleiben, da die Verletzung
des Schriftlichkeitserfordernisses in Art. 22 AVG nicht die Nichtigkeit des Vertra-
ges, sondern die Schadenersatzpflicht oder die Strafbarkeit des Verleihers zur
Folge hatte (vgl. SENTI, a.a.0., S. 1502). Daraus ergaben sich somit keine Konse-

quenzen flr die Frage der Vergutung.
5.2. Vereinbarung hinsichtlich der Vergutung

5.2.1. Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, die Parteien (die Klagerin ver-
treten durch L. ) hatten eine Vergltung nach Ausmass vereinbart. Dies gehe
sowohl aus den Unterlagen vom Marz 2008 als auch aus den einzelnen Schrei-
ben, mit denen die verschiedenen Verleihvertrage retourniert worden seien, sowie

aus der Auftragsbestatigung vom 4. September 2008 hervor (act. 20 Rz 11 ff.,
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insb. auch Rz 51 ff. und 76 ff.). L. sei als massgebliche Kontaktperson der
Klagerin zur Beklagten einschrankungslos handlungsbevollmachtigt gewesen
(act. 20 Rz 52, vgl. auch Rz 95, 137 und 139), mindestens aber sei der Klagerin
eine Anscheins- oder Duldungsvollmacht anzulasten, da L. jahrelang als
handlungsbevollmachtigter Geschaftsfihrer bzw. Filialleiter aufgetreten sei und
mit der Beklagten in langjahriger Praxis Vertrage abgeschlossen habe. Es sei die
Klagerin gewesen, die L. diese Handlungsbefugnisse eingeraumt habe,
weshalb die Beklagte habe davon ausgehen dirfen und muissen, dass die Aus-
massvereinbarung einschrankungslos Gultigkeit habe (act. 8 Rz 21, 72 und 75;
vgl. auch Rz 116 und 119 ff.). Demgegenuber ist die Kldgerin der Auffassung, ei-
ne solche Vereinbarung sei nie geschlossen worden, jedenfalls aber sei L.
nicht vertretungsberechtigt gewesen. Vielmehr sei eine Vergltung nach geleiste-
ten Stunden vereinbart worden. Denn L. habe keine Kompetenz zu absolut
ungewohnlichen Geschaften, wie eine Ausmassvereinbarung eines sei, gehabt.
L. habe nur die bewilligten Verleihvertrage abschliessen durfen. Andere Be-
fugnisse seien nie eingeraumt worden. Die Beklagte habe dies gewusst (act. 16
Rz 21 ff., insb. auch Rz 38 bis 40 sowie Rz 140 f.).

Nachfolgend ist zuerst darauf einzugehen, was die Beklagte mit L. verein-
bart hat, bevor zu untersuchen ist, ob Letzterer die Klagerin in diesem Umfang
verpflichten konnte. Die Klagerin hat zudem keinen Ubereinstimmenden wirklichen
Parteiwillen behauptet. Namentlich hat sie nicht vorgebracht, der tatsachliche Wil-
le der Beklagten habe trotz der Ricksendung der jeweiligen Verleihvertrage mit
dem Vermerk "[d]ie definitive Verrechnung erfolgt auf Grundlage eine[s] bestatig-
ten Ausmasses der geleisteten Arbeit" (vgl. act. 9/7 und act. 8 Rz 40) darin be-
standen, eben nicht nach Ausmass, sondern nach Anzahl geleisteter Arbeitsstun-
den abzurechnen, weshalb der jeweilige tatsachliche Wille der Parteien Uberein-
gestimmt hatte (vgl. act. 16 Rz 110). Es ist deshalb einzig zu prufen, ob die Be-
klagte die Ausserungen bzw. Handlungen L. s dahingehend verstehen durf-

te, dass die Abrechnung nach Ausmass erfolgen sollte (BGE 121 Il 118, E. 4aa).

5.2.2. Wie gezeigt, ist unbestritten, dass die Klagerin der Beklagten fur die 34

Temporarmitarbeiter je einen Verleihvertrag zugesandt hat (act. 16 Rz 7 und 21,
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act. 20 Rz 36 und 53). Weiter ist unbestritten, dass die Beklagte diese Verleihver-
trage mit einem (unterzeichneten) Schreiben zurlckgesandt hat, zwischen dem
14. April 2008 bis zum 8. September 2008 zudem mit dem Vermerk, "[d]ie definiti-
ve Verrechnung erfolgt auf Grundlage eine[s] bestatigten Ausmasses der geleiste-
ten Arbeit" (vgl. act. 8 Rz 40; act. 16 Rz 110). Diese Schreiben von April bis Sep-
tember 2008 befinden sich im Ubrigen bei den Akten (vgl. act. 9/7). Schliesslich
ist auch unbestritten, dass L. auf diesen Schreiben seine Unterschrift ange-
bracht hat und das Dokument der Beklagten zurlickgeschickt hat (act. 8 Rz 40
und act. 16 Rz 110).

Vor diesem Hintergrund fragt sich nun, ob die Beklagte aufgrund der Unterzeich-
nung ihres Schreibens durch L. — unabhangig von der Frage der Vertre-
tungswirkung — davon ausgehen durfte, dieser sei mit der Abrechnung nach Aus-
mass einverstanden. Dies ist der Fall. Die Klagerin schickte der Beklagten von ihr
unterzeichnete Verleihvertrage, die eine Abrechnung nach Arbeitsstunden vorsa-
hen. Die Beklagte schickte diese Verleihvertrage ohne Unterschrift zurick und
bestatigte in einem separaten, unterzeichneten Schreiben einerseits den Einsatz
des Mitarbeiters und andererseits, mit Verweis auf ein Verhandlungsgesprach
bzw. auf per Fax ausgetauschte Grundlagen, den Abrechnungsmodus nach be-
statigtem Ausmass der geleisteten Arbeit (act. 9/7). Diese Feststellungen wurden
anschliessend von L. unterzeichnet und der Beklagten zurtickgeschickt. Bei
einer solchen Ausgangslage durfte nicht nur die Klagerin davon ausgehen, es
seien tatsachlich Verleihvertrage abgeschlossen worden, sondern die Beklagte
durfte die Unterzeichnung ihres Schreibens durch L. auch so verstehen,
dass die Abrechnung nach bestatigtem Ausmass der geleisteten Arbeit erfolgt.
Jedenfalls sind keine (behaupteten) Umstande ersichtlich, die darauf hinweisen
wulrden, trotz klaren Wortlauts betrafe die Bestatigung von L. nicht die Ab-
rechnungsfrage. Insbesondere lassen auch weitere Auslegungsmittel diesen
Schluss nicht zu (vgl. BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 19 ff.). Insofern ist nach dem
Vertrauensprinzip davon auszugehen, dass die Parteien Personalverleihvertrage
mit einer Abrechnung nach Ausmass vereinbart haben. Wie noch zu zeigen sein
wird, durfte L.___ eine solche Vereinbarung jedoch nicht in Vertretung der Kla-

gerin abschliessen. Aus diesem Grund braucht nicht auf die Frage eingegangen
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zu werden, ob auch ein tatsachlich ubereinstimmender Wille der Parteien vorge-
legen hatte, sollte ein solcher denn Uberhaupt als (substantiiert) behauptet be-
trachtet werden. Vielmehr ist sogleich darauf einzugehen, weshalb L. die
Klagerin durch den Abschluss eines Personalverleihvertrages mit Abrechnung

nach Ausmass nicht verpflichten konnte.

5.2.3. Wie gezeigt, stellte sich die Beklagte in der Klageantwort insbesondere auf
den Standpunkt, seitens von L. bzw. der Klagerin habe eine Anscheins- o-
der Duldungsvollmacht bestanden. Von einer Duldungsvollmacht wird gespro-
chen, wenn dem Vertretenen der Wille zur Vollmachtserteilung fehlt, er aber vom
Auftreten eines anderen als seinem Vertreter Kenntnis hat und dagegen nicht ein-
schreitet. Entscheidendes Kriterium fur die Annahme einer Duldungsvollmacht ist
demnach, dass der Vertretene von den Handlungen des Vertreters vor dem Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses Kenntnis hat und die Vertretung zwar nicht will,
dagegen aber auch nichts unternimmt (BK-ZAcH, Art. 33 Rz 47 ff., m.w.H.; vgl.
auch BSK OR [-WATTER/SCHNELLER, Art. 33 Rz 16).

Inwiefern die vertretungsberechtigten Organe der Klagerin vor Abschluss der ein-
zelnen Verleihvertrage bzw. vor der Gegenzeichnung der Schreiben der Beklag-
ten Kenntnis von der Abrechnungsmethode nach Ausmass hatten, wird von der
Beklagten nicht ausgefuhrt. Sie behauptet lediglich, die Organe der Klagerin hat-
ten fur ihre wichtigste Filiale genau gewusst, welche Vertrage abgeschlossen
wulrden (act. 20 Rz 137 und 139). Damit aber erklart die Beklagte nicht, welches
vertretungsberechtigte Organ der Klagerin zu welchem Zeitpunkt und warum von
den hier fraglichen Vertragen wusste. Ungenugend ist auch der Hinweis darauf,

dass der Austausch zwischen dem Verwaltungsratsprasidenten der Klagerin,

N. , und L. eng gewesen sei, weshalb N. jederzeit genau ge-
wusst habe, welche Geschafte durch L. abgeschlossen worden seien (act.
20 Rz 141). Vielmehr ware entscheidend, ob und wann N. uber die konkre-

ten Verleihvertrage und die Unterzeichnung der Schreiben der Beklagten durch
L. orientiert worden war — und zwar vor deren Unterzeichnung. Dazu lassen
sich den Ausfihrungen der Beklagten aber keine Angaben entnehmen. Schliess-

lich genugt es auch nicht, auf den Umfang des Projekts hinzuweisen (act. 8 Rz
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119). Daraus lasst sich nicht ableiten, die Organe der Klagerin waren vor Unter-
zeichnung der Verleihvertrage bzw. der Schreiben der Klagerin uber den Abrech-
nungsmodus tatséchlich informiert gewesen. Es ist daher nachfolgend zu prifen,

ob die Voraussetzungen einer Anscheinsvollmacht erfullt sind.

Eine Anscheinsvollmacht liegt dann vor, wenn jemand als Vertreter eines anderen
handelt, der Vertretene davon — im Gegensatz zum Tatbestand der Duldungs-
vollmacht — keine Kenntnis hat, er aber das Vertreterhandeln bei pflichtgemasser
Sorgfalt hatte erkennen missen und verhindern kdnnen und der als Vertreter
Handelnde das Verhalten des Vertretenen (nach Treu und Glauben) als Bevoll-
machtigung beurteilen darf. Die einzelnen Voraussetzungen der Anscheinsvoll-
macht sind somit ahnlich wie bei der Duldungsvollmacht, jedoch mit dem Unter-
schied, dass der Vertretene das Vertreterhandeln nicht gekannt hat, sondern "nur"
hatte kennen mussen, weshalb er es auch nicht geduldet hat, sondern nur den
Anschein erweckte, als dulde er es. Abgestellt wird daher nicht auf aussere Um-
stande oder einen "objektiven" Rechtsschein und in diesem Sinne ebenso nicht
auf Zufall oder das Verhalten Dritter, sondern nur auf Umstande, auf die der Ver-
tretene tatsachlich Einfluss hat (BK-ZAcH, Art. 33 Rz 52 f.; BSK OR I-WATTER/
SCHNELLER, Art. 33 Rz 16). Ein Dritter kann sich daher nur dann auf eine (An-
scheins-)Vollmacht berufen, wenn der Vertretene durch sein Verhalten den An-
schein geschaffen hat, dass er dem Vertreter Vollmacht bestimmten Inhalts erteile
oder wenn er in Kenntnis eines von Dritten (insbesondere des Vertreters selbst)
geschaffenen Anscheins nicht widerspricht und damit eine (ursprungliche) Dul-
dungsvollmacht wirksam werden Iasst. Die Annahme einer Anscheinsvollmacht ist
nach dem Gesagten also nur dann gerechtfertigt, wenn das Verhalten des Vertre-
tenen selber als Ausserung eines Bevollmachtigungswillens verstanden werden
durfte, nicht jedoch, wenn aufgrund sonstiger Umstande der Dritte auf eine Vertre-
tungsmacht schliessen durfte. Denn auch im Zusammenhang mit der Anscheins-
volimacht muss der Grundsatz gewahrt werden, dass im Zivilrecht kein Schutz
des objektiven Rechtsscheins gewahrleistet werden kann, sondern die Behaftung
eines Vertretenen durch die Vertreterhandlung nur dann zulassig ist, wenn das

vom Vertretenen ausgehende Verhalten nach dem Vertrauensgrundsatz vom Drit-
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ten als eine Vollmachtkundgabe verstanden werden durfte (BUCHER, Schweizeri-
sches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2. Auflage, Zurich 1988, § 33/IIl 6).

Wie gezeigt, bringt die Beklagte vor, L.__ sei langjahriger und einziger An-
sprechpartner gewesen. Er habe die Klagerin jeweils in allen Geschaften vertre-
ten. Insbesondere habe er auch (alleine) alle bisherigen Vertrage unterzeichnet
und sei jederzeit als unterschriftsberechtigt aufgetreten (act. 8 Rz 21 und 72).
L. sei "Geschaftsfuhrer/Filialleiter" der Filiale O._ gewesen und habe
Mitglieder der Beklagten zum Essen oder an Formel-1-Rennen eingeladen, an
denen insbesondere auch der Verwaltungsratsprasident der Klagerin, N. |
anwesend gewesen sei. L. habe die Klagerin vertreten, als handle es sich
um seine eigene Gesellschaft (act. 8 Rz 72). Die Position von L. sei von
den Organen der Klagerin stets bestatigt worden und diese hatten ihn in seinen
Aktivitdten unterstitzt (act. 20 Rz 137). Im Ubrigen sei L. die rechte Hand
des Verwaltungsratsprasidenten der Klagerin gewesen und deren Key Account
Manager, der die wichtigsten Kunden betreut habe (act. 20 Rz 95 und 141).

Entscheidend ist vorliegend, wie gezeigt, die Frage, ob die Klagerin bzw. ihre Or-
gane ein Verhalten an den Tag gelegt haben, das den Schluss zuliesse, L.
habe fur den Abschluss eines Personalverleihvertrages mit einem Abrechnungs-
modus gemass Ausmass der geleisteten Arbeit eine Vollmacht der Klagerin ge-
habt. Bei den Vorbringen der Beklagten, namentlich, dass L. "Geschaftsflh-
rer/Filialleiter" der Filiale O._  und langjahriger Ansprechpartner gewesen sei
und Mitglieder der Beklagten zum Essen oder an Formel-1-Rennen eingeladen
habe, an denen insbesondere auch der Verwaltungsratsprasident der Klagerin,
N._ anwesend gewesen sei, handelt es sich jedoch entweder um den objek-
tiven Rechtsschein, der im Rahmen der Anscheinsvollmacht unbertcksichtigt zu
bleiben hat, oder um ein Verhalten, das keinen Schluss auf eine Vollmacht hin-
sichtlich des Abrechnungsmodus gemass Ausmass zulasst. Gleiches gilt fur die
Behauptung, L. sei die rechte Hand des Verwaltungsratsprasidenten der
Klagerin gewesen und deren Key Account Manager. Daraus lasst sich noch keine
Vollmacht fiur das konkrete Geschéaft, mithin fir den Abschluss eines Verleihver-

trages mit Abrechnung nach Ausmass, ableiten. Dies ware jedoch erforderlich,
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bezieht sich die Anscheinsvollmacht als blrgerliche Volimacht doch stets auf eine
konkrete Aufgabe (vgl. zur Abgrenzung zwischen den burgerlichen und den han-
delsrechtlichen Vollmachten gleich nachfolgend). Dass L. die Klagerin in ei-
ner Weise vertreten habe, als handle es sich um seine eigene Gesellschaft, be-
trifft sodann das Verhalten des Vertreters und nicht des Vertretenen, weshalb es
unter dem Titel der Anscheinsvollmacht grundsatzlich irrelevant ist. Schliesslich
fuhrt die Beklagte nicht weiter aus, auf welche Weise die Position von L.
von den Organen der Klagerin stets bestatigt worden ware und diese ihn in seinen
Aktivitaten unterstutzt hatten. Bedeutsam ware vielmehr, welche Umstande im
Verhalten der Klagerin es erlauben wirden, auf das Vorliegen der hier strittigen
Vollmacht zu schliessen. Denkbar ware die Annahme einer Anscheinsvollmacht in
Fallen, in denen der Vertreter bereits zuvor Geschafte dieser Art im Namen des
Vertretenen abgeschlossen hat. In diesem Zusammenhang mag zwar stimmen,
dass L.__ Dbereits friher alleine Vertrage fur die Klagerin unterzeichnet hat.
Doch selbst die Beklagte verweist dazu einzig auf abgeschlossene Verleihvertra-
ge mit einem Abrechnungsmodus nach geleisteten Stunden und nicht etwa nach
Ausmass (act. 8 Rz 73; act. 9/8). Inwiefern L. (mit Wissen der Klagerin)
auch Personalverleihvertrage mit einer Abrechnung nach Ausmass oder gar
Werkvertrage abgeschlossen hatte, bringt die Beklagte nicht vor — was die Werk-
vertrage betrifft, jedenfalls nicht genlgend substantiiert. So erklart sie zwar, die
Klagerin habe auf der J.  -Baustelle weitere Akkordarbeiten bzw. Arbeiten
nach Ausmass durchgefuhrt (Montage von Jochs, Bohrarbeiten etc.), doch fuhrt
sie nicht aus, wann welche handelnden Organe der Klagerin mit wem (Organe der
Beklagten oder einer anderen Gesellschaft) einen Werkvertrag hinsichtlich wel-
cher Werke abgeschlossen hat. Es handelt sich somit lediglich um pauschale,
nicht naher spezifizierte bzw. um unsubstantiierte Behauptungen (vgl. act. 20
Rz 76 und 124, vgl. auch Rz 140). Wurden aber zwischen den Parteien bzw. mit
L. in der Vergangenheit lediglich Personalverleihvertrage mit Abrechung
nach geleisteten Stunden abgeschlossen, durfte die Beklagte nach Treu und
Glauben nicht davon ausgehen, L. habe auch eine Vollmacht fir den Ab-
schluss von Vertragen mit anderen Abrechnungsmodi. Vor diesem Hintergrund

|&sst sich somit keine Anscheinsvollmacht begrinden.
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Soweit die Beklagte objektive Umstande vorbringt, mithin solche, die sich nicht
auf das konkrete Geschaft beziehen, namentlich die Stellung L. s bei der
Klagerin ("Geschaftsfuhrer/Filialleiter", rechte Hand des Verwaltungsratsprasiden-
ten, Key Account Manager), so spricht sie insbesondere Vollmachten im kauf-
mannischen Bereich an (vgl. zur Unterscheidung zwischen den burgerlichen und
den handelsrechtlichen Vollmachten den Hinweis bei MEIER-HAYOZ/ FORSTMOSER,
Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 10. Auflage, Bern 2007, § 9 N 7). Die Ab-
grenzung zu den burgerlichen Vollmachten erweist sich oft als schwierig. Ent-
scheidend ist, dass sich Letztere nach einer konkret dem Bevollmachtigten anver-
trauten Aufgabe begrenzt, wahrend sich die handelsrechtlichen Vollmachten nach
den Bedurfnissen des Handelsverkehrs richten (BK-GAUTSCHI, Art. 462 N 7c). In
diesem Zusammenhang fuhrt die Beklagte auch aus, L. sei in seiner Funk-
tion und im Rahmen des Geschaftszwecks einschrankungslos handlungsbevoll-

machtigt gewesen (act. 20 Rz 52).

Wenn von Vollmachten im kaufmannischen Bereich gesprochen wird, so sind
damit in der Regel die Prokura und die Handelsbevollimachtigung gemeint. Die
Prokura ist vorliegend nicht von Bedeutung. Hingegen ist im Rahmen der Vorbrin-
gen der Beklagten die Handelsbevollmachtigung naher zu untersuchen. Die ge-
setzliche Regelung dazu findet sich in Art. 462 OR. Nach dieser Bestimmung er-
streckt sich eine Vollmacht, die der Inhaber eines Handels-, Fabrikations- oder ei-
nes anderen nach kaufmannischer Art gefihrten Gewerbes jemandem als Vertre-
ter erteilt, sei es zum Betriebe des ganzen Gewerbes, sei es zu bestimmten Ge-
schaften in seinem Gewerbe, auf alle Rechtshandlungen, die der Betrieb eines
derartigen Gewerbes oder die Ausfuhrung derartiger Geschafte gewdhnlich mit
sich bringt. Zu unterscheiden sind demnach zwei unterschiedliche Handlungs-
vollmachten, namlich die Spezialhandlungsvollmacht zur Erledigung einer be-
stimmten Sorte von Geschaften und die Generalhandlungsvollmacht fur die Ge-
schafte des Betriebes Uberhaupt. Die Bevollmachtigung muss keine ausdruckliche
sein, vielmehr ist sie auch stillschweigend bzw. durch konkludentes Verhalten
modglich. Der Umfang der Handlungsvollmacht ergibt sich aus dem Inhalt der Be-
volimachtigung. Dabei gilt vermutungsweise der gesetzlich typisierte Umfang als

gewollt, namlich, dass sich die Vollimacht auf alle Rechtshandlungen, die der Be-
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trieb eines derartigen Gewerbes oder die Ausfliihrung derartiger Geschafte ge-
wohnlich mit sich bringen, erstreckt. Die Handlungsvollmacht bezieht sich somit in
der Regel nur auf das Ubliche (BSK OR I-WATTER, Art. 462 N 1 ff.; MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER, a.a.0., § 9 N 37 ff.).

Nachfolgend ist daher zu prifen, ob L. eine Handlungsvollmacht hatte, und
alsdann, ob der Personalverleihvertrag mit Abrechnung nach Ausmass ein im
Sinne der obigen Ausfuhrungen ubliches Geschaft war. Dabei ist unbestritten (vgl.
act. 16 Rz 38), dass L. grundsatzlich eine Handlungsvollmacht flr den Ab-
schluss von Personalverleihvertragen besessen hat. Festzuhalten ist daher, dass
er mindestens Vertrage mit einer Abrechnung nach geleisteten Stunden ab-
schliessen durfte, ohne dass dafur eine zusatzliche Bevollmachtigung durch die
Klagerin erforderlich gewesen ware (siehe dazu auch die jeweils zugestellten
Formularvertrage, act. 4/4 und 4/8). Diese Vertrage sind ohnehin als gewdhnliche
Geschafte im Sinne von Art. 462 Abs. 1 OR zu qualifizieren. Es fragt sich jedoch,
ob auch der Abschluss eines Personalverleihvertrages mit Abrechnung nach

Ausmass als Ublich qualifiziert werden kann.

Sollte die Beklagte der Auffassung sein, die Ublichkeit ergebe sich aus dem im
Handelsregister eingetragenen Zweck, so ist zu entgegnen, dass der Zweck einer
Gesellschaft keinen direkten Schluss auf die Ublichkeit eines Geschéftes zulésst.
Dies ergibt sich ohne Weiteres bereits aus dem Wortlaut der gesetzlichen Best-
immungen und ihrer Systematik. Wahrend die Prokura eine umfassendere Voll-
macht darstellt, ist die Handlungsvollmacht ihnrem Zweck entsprechend begrenz-
ter. Insofern kann die Handlungsvollmacht nicht so weit gehen wie die Erteilung
einer Prokura. Art. 459 Abs. 1 OR halt zu Letzterer nun aber fest, dass der Proku-
rist unter anderem ermachtigt ist, alle Rechtshandlungen vorzunehmen, die der
Zweck des Geschaftes mit sich bringen kann. Mit Zweck im Sinne der Bestim-
mung ist der im Handelsregister eingetragene Zweck gemeint (BSK OR I-WATTER,
Art. 459 N 2 f.). Entscheidend fir die Ermachtigung des Prokuristen ist somit der
eingetragene Zweck. Mithin geht es um Geschafte, die in objektiver Weise vom
Zweck gedeckt sind. Dies gilt unabhangig davon, ob sie aussergewohnlich oder

gewohnlich sind, denn auch aussergewoOhnliche Geschéafte konnen noch irgend-
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wie durch den Zweck gedeckt sein (BK-GAUTSCHI, Art. 462 N 8a). Demgegenuber
spricht Art. 462 OR von Rechtshandlungen, die der Betrieb eines Gewerbes oder
die Ausfuhrung derartiger Geschafte gewohnlich mit sich bringen. Ein Prokurist
kann demnach auch einen nicht branchenublichen Vertrag abschliessen, soweit
dieser Vertrag nicht geradezu als zweckfremd beurteilt werden muss. Dem Hand-
lungsbevollmachtigten ist dies jedoch verwehrt, da der Betrieb eines Gewerbes
oder die Ausfuhrung eines Geschaftes gewohnlich keine branchenfremde Vertra-
ge mit sich bringen (BK-GAUTSCHI, Art. 462 N 8a). Eine ahnliche Konstellation fin-
det sich beim Handlungsbevollmachtigten eines Verkaufsladens. Dieser darf nicht
Waren bestellen, die das Sortiment andern. Die gesetzlich typisierte Vollmacht
des Prokuristen hingegen wirde eine solche Handlung decken. Schliesslich ist
noch auf ein letztes Beispiel hinzuweisen: Ein Bericht Uber die ordentliche Ab-
schlussrevision darf ohne Weiteres von einem Handlungsbevollmachtigten unter-
zeichnet werden, da eine solche Prufung zur Ublichen Tatigkeit des Revisionsun-
ternehmens gehort, wahrend ein Bericht Uber eine ausserordentliche Revision nur
vom Prokuristen gezeichnet werden darf (BSK OR I-WATTER, Art. 462 N 4 f.).

Der Zweck der (vormaligen) Klagerin im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses laute-
te gemass Handelsregisterauszug wie folgt: "Ubernahme und Ausfiihrung von
Auftrdgen in der Bau- und Industriebranche; kann in eigener Regie Industrieania-
gen, Rohrleitungsbau und Montagen aller Art ausfiihren; betreibt private Arbeits-
vermittlung und Personalverleih; kann Patente und Lizenzen erwerben und ver-
kaufen sowie sich an anderen Unternehmen beteiligen; kann Grundeigentum er-
werben, Uberbauen und belasten; kann Handel mit Waren aller Art sowie Import-
und Exportgeschéfte betreiben" (act. 4/1). Vor diesem Hintergrund lasst sich zu-
nachst festhalten, dass der Abschluss eines Werkvertrages ohne Weiteres vom
Zweck gedeckt gewesen ware. Gleiches gilt fur den Abschluss eines einfachen
Personalverleihvertrages. Schliesslich konnte auch der Abschluss eines Perso-
nalverleihvertrages mit Abrechnung nach Ausmass als vom Zweck gedeckt quali-
fiziert werden, und zwar unabhangig davon, ob ein solcher Vertrag Ublich oder
unublich ware. Ein Prokurist ware somit ermachtigt gewesen, alle drei Vertrage
abzuschliessen. Die Erteilung einer Prokura wird jedoch, wie gezeigt, nicht vorge-

bracht. Daher muss gepruft werden, ob der konkrete Vertrag als gewohnlich oder
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aussergewohnlich betrachtet werden muss. Dabei ist auf die bereits vorstehend
genannten Beispiele abzustellen. Darf der Handlungsbevollmachtigte einer Revi-
sionsstelle nur ordentliche Abschlussrevisionen unterzeichnen, weil ausserordent-
liche Revisionen aussergewohnlich sind, so muss auch der Abschluss eines Per-
sonalverleihvertrages mit Abrechnung nach Ausmass im Verhaltnis zu einem Per-
sonalverleihvertrag mit Abrechnung nach geleisteten Stunden als aussergewohn-
lich qualifiziert werden. Dies ergibt sich bereits aus dem Mustervertrag des
Staatssekretariats fur Wirtschaft (seco), der eine betragsmassige Nennung der
Entschadigung vorsieht und aufgrund seiner Mustereigenschaft ohne Weiteres als
ublich bezeichnet werden kann (vgl. act. 17/21, S. 150; vgl. auch act. 17/22).
Schliesslich ist anzufugen, dass Art. 462 OR vom Betrieb eines Gewerbes spricht.
Bekanntlich sind Zweckumschreibungen im Handelsregister in der Regel dusserst
weit gefasst und lassen nur indirekt einen Schluss auf die tatsachliche Branche
zu, in der die Gesellschaft tatig ist (BSK OR [-WATTER, Art. 459 N 3). Entschei-
dender ist daher, welches die Tatigkeiten sind, die von der Gesellschaft auch ef-
fektiv und branchenublich ausgefuhrt werden. Wahrend die Klagerin behauptet,
sie sei stets im Personalverleih tatig gewesen und habe jeweils Verleihvertrage
mit Abrechnung nach geleisteten Stunden abgeschlossen (vgl. act. 16 Rz 16 f.
und 123), stellt sich die Beklagte auf den Standpunkt, die Klagerin habe insbe-
sondere auch Werkvertrage abgeschlossen (act. 20 Rz 46 und 124). Wie gezeigt,
reichen diese Vorbringen der Beklagten jedoch nicht, um rechtsgeniigend zu be-
haupten, die Klagerin sei in einer Branche tatig, in der Ublicherweise Personalver-
leihvertrage mit Abrechnung nach Ausmass oder Werkvertrage abgeschlossen
wurden. Es ist somit davon auszugehen, dass die Klagerin tblicherweise lediglich
Personalverleihvertrage mit Abrechnung nach geleisteten Stunden abgeschlossen
hat. Auch vor diesem Hintergrund erscheint der Abschluss eines Personalver-
leihvertrages mit Abrechnung nach Ausmass als unublich im Sinne von Art. 462
OR.

Aber selbst wenn der Abschluss eines Personalverleihvertrages mit einer Abrech-
nung nach Ausmass generell als gewohnlich betrachtet werden konnte, musste
der hier vorliegende konkrete Vertrag dennoch als ungewohnlich qualifiziert wer-

den. Wie erwahnt, finden sich die Regeln, die gewisse Erfordernisse an einen
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Verleihvertrag stellen, im Arbeitsvermittiungsgesetz (AVG). Dessen Art. 22
schreibt fur den Verleihvertrag einen bestimmten Mindestinhalt vor, namentlich
die Regelung der Dauer des Einsatzes, der Kundigungsfristen, Arbeitszeiten und
die Kosten des Verleihs, einschliesslich aller Sozialleistungen, Zulagen, Spesen
und Nebenleistungen (vgl. dazu insb. Art. 22 Abs. 1 lit. f AVG). Der Grund fir die
Angabe dieser einzelnen Komponenten der Verleihkosten liegt in der mittelbaren
Beweis- und Schutzfunktion des Verleihvertrages fur den Leiharbeitnehmer (REH-
BINDER, Arbeitsvermittlungsgesetz, Art. 22 Ziff. 6). Auch wenn die Vereinbarung
eines Personalverleihvertrages mit einer Abrechnung nach Ausmass grundsatz-
lich nicht undenkbar erscheint, so ist doch festzuhalten, dass nach Art. 22 Abs. 1
lit. f AVG wenigstens ersichtlich sein muss, welches die einzelnen Komponenten
Uberhaupt sind bzw. inwiefern die Entschadigung diese beinhaltet. Entsprechen-
des wurde jedoch von keiner Partei, namentlich nicht von der Beklagten, vorge-
bracht. Der Hinweis "[d]ie definitive Verrechnung erfolgt auf Grundlage eines be-
statigten Ausmass der geleisteten Arbeit" (vgl. act. 9/7) und die Versendung von
allgemeinen Ausmasspreisen (vgl. act. 9/2) genigen den Anforderungen von
Art. 22 Abs. 1 lit. f AVG offensichtlich nicht.

Nun ist zwar richtig, dass eine Verletzung von Art. 22 Abs. 1 (lit. f) AVG nicht etwa
die Nichtigkeit des Vertrages zur Folge hat (SENTI, a.a.0., S. 1503). Art. 39 Abs. 2
lit. ¢ AVG halt jedoch fest, dass mit Busse bis zu Fr. 40'000.— bestraft wird, wer
vorsatzlich als Verleiher den wesentlichen Vertragsinhalt nicht schriftlich oder
nicht vollstandig mitteilt oder eine unzulassige Vereinbarung trifft (Art. 19 und 22
AVG). Der Zweck dieser Strafbestimmung liegt in der Durchsetzung von Arbeit-
nehmerschutzbestimmungen. Der hier zur Diskussion stehende Art. 22 Abs. 1
AVG dient zwar primar den Interessen des Arbeitgebers und schitzt den Arbeit-
nehmer nur mittelbar. Art. 39 AVG nimmt diesbezuglich jedoch keine Differenzie-
rung vor und ist deshalb gleichermassen auch auf Art. 22 Abs. 1 AVG und damit
auf den vorliegenden Fall anwendbar (REHBINDER, a.a.0., Art. 39 Ziff. 7). Es zeigt
sich somit, dass der hier strittige Vertrag Uber den Personalverleih mit Abrech-
nung nach Ausmass gegen Art. 39 Abs. 2 lit. ¢ i.V.m. Art. 22 Abs. 1 (lit. f) AVG
verstosst. Der Abschluss eines Geschaftes, das — wenn auch nur im Sinne des

Nebenstrafrechts — eine strafbare Handlung darstellt, kann jedoch nicht als ge-
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wohnlich im Sinne von Art. 462 Abs. 1 OR bezeichnet werden. Auch daraus wur-

de daher folgen, dass hierfur keine Handlungsvollmacht bestanden haben konnte.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass uber den Abschluss von Personalverleihver-
tragen mit Abrechnung nach geleisteten Stunden hinaus keine weitergehende
Handlungsvolimacht bestanden hat. L. hat deshalb durch den Abschluss
eines Personalverleihvertrages mit Abrechnung nach Ausmass anstatt nach An-

zahl geleisteter Stunden seine Handlungsvollmacht Uberschritten.

5.2.4. Damit stellt sich die Frage nach den Folgen des Uberschreitens der Voll-
macht, wobei festzuhalten ist, dass nach einem allfalligen guten Glauben der Be-
klagten nicht zu forschen ist, nachdem sich ein solcher ohnehin nur auf den ge-
setzlich typisierten Umfang einer Handlungsvollmacht beziehen kénnte, mithin auf
gewodhnliche, nicht aber auf aussergewdhnliche Geschafte (BSK OR I-WATTER,
Art. 462 N 8; vgl. auch BK-GAUTSCHI, Art. 462 N 9h). Anzumerken ist jedoch, dass
die Beklagte kaum als gutglaubig qualifiziert werden konnte, war sie doch unbe-
strittenermassen erfahren im Bereich des Personalverleihs (vgl. vorstehend Ziff.
4.1.4) und musste sie die fragliche Gesetzesbestimmung somit kennen. Wie er-
wahnt, wurde durch die Beklagte zudem nur ungenugend substantiiert behauptet,
die Klagerin bzw. L.__ hatten bereits zuvor Werkvertrage, geschweige denn
Personalverleihvertrage mit Abrechnung nach Ausmass, abgeschlossen (vgl. vor-
stehend Ziff. 4.2.3), so dass auch keine Umstande vorgebracht worden sind, die
einen Schluss auf eine hinsichtlich des gesetzlich typisierten Umfangs erweiterte
Handlungsvollmacht zulassen wirden. Ob die Beklagte selber Werkvertrage oder
gar Personalverleihvertrage mit Abrechnung nach Ausmass mit Dritten abge-
schlossen hat, wie sie selber vorbringt (act. 8 S. 24), ist in diesem Zusammen-
hang nicht von Belang, geht es doch vorliegend nicht darum, ob die Beklagte sol-
che Vertrage abgeschlossen hat, sondern vielmehr darum, ob auch die Klagerin
bereits zuvor entsprechende Vereinbarungen getroffen hat, was den Schluss auf
irgendeine Handlungsvollmacht zulassen wiirde. Im Ubrigen handelt es sich bei
den von der Beklagten eingereichten Vertragen um solche anderen Inhalts (vgl.

act. 9/9), weshalb sie bereits deshalb nicht weiter zu berlcksichtigen sind.

5.3. Uberschreiten der Vollmacht



-33-

5.3.1. Besass L. eine Vollmacht zum Abschluss eines Ublichen Verleihver-
trages, das heisst mit einem Abrechnungsmodus nach geleisteten Stunden, nicht
jedoch zu einem solchen mit Abrechnung nach Ausmass, Uberschritt dieser die
Vollmacht lediglich hinsichtlich des Abrechnungsmodus. Damit erweisen sich die
Verleihvertrage grundsatzlich lediglich in dieser Hinsicht als nicht von der Voll-
macht gedeckt. Bei Uberschrittener Vollmacht wird ein Geschaft nicht in jedem
Fall gleich behandelt wie bei vollig fehlender Vollmacht. Lasst sich das Geschaft
teilen, bindet es den Vertretenen und den Dritten so weit, als die Vollmacht dies
zulasst. Der Vertretene muss das Geschaft nach Treu und Glauben auch ohne
Genehmigung so gelten lassen, wie der Vertreter es mit seiner Vollmacht hatte
abschliessen konnen. Das von der Vollmacht nicht gedeckte Teilgeschaft ist
schwebend ungultig. Die Lehre verweist in diesem Zusammenhang auf Art. 20
Abs. 2 OR und pladiert fur eine analoge Anwendung (vgl. BK-ZAcH, Art. 38 N 13;
VON TUHR/ESCHER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts,
Band |, Zirich 1979, S. 399 f.; ZK-OSER/SCHONENBERGER, Art. 38 N 3 und 14;
BSK OR |-WATTER/SCHNELLER, Art. 38 N 2; CHK-KUT/SCHNYDER, OR 38 Ziff. 4;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil,
Band 1, 9. Auflage, Zirich 2008, Rz 1441 ff.).

5.3.2. Art. 20 Abs. 2 OR behandelt die sogenannte Teilnichtigkeit. Betrifft ein
Mangel bloss einzelne Teile eines Vertrages, so sind nur diese nichtig. Erforder-
lich ist aber, dass nicht anzunehmen ist, die Parteien hatten den Vertrag ohne den
nichtigen Teil Uberhaupt nicht geschlossen. Diese Annahme erfolgt gestutzt auf
den hypothetischen Parteiwillen. Es handelt sich hierbei somit nicht um einen em-
pirischen Willen, den die Parteien wirklich gehabt hatten. Vielmehr kommt es da-
rauf an, was die Parteien als vernunftig und korrekt sowie nach Treu und Glauben
handelnde Vertragspartner vereinbart hatten, wenn ihnen die Nichtigkeit des
mangelhaften Teils schon bei Vertragsabschluss bewusst gewesen ware. Ist nach
diesem normativen Kriterium und unter Bericksichtigung der damaligen Interes-
senlage anzunehmen, der Vertrag ware ohne den nichtigen Teil Uberhaupt nicht
geschlossen worden, so erfasst die Nichtigkeit des Vertragsteils die ganze Ver-
einbarung. Ansonsten bleibt es bei der Nichtigkeit des mangelhaften Teils, wah-
rend der "Rest" des Vertrages gultig ist (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, a.a.0., Rz 699
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f.). Nach dem Wortlaut des Art. 20 Abs. 2 OR gibt es somit nur zwei Mdglichkei-
ten: Entweder beschrankt sich die Nichtigkeit auf den mangelhaften Teil des Ver-
trages, wahrend der Rest unverandert gultig ist (schlichte Teilnichtigkeit), oder der
Vertrag gilt Uberhaupt nicht. Er ist in diesem Fall ganz nichtig, obwohl der Mangel

nur einen einzelnen Vertragsteil betrifft (Ganznichtigkeit).

5.3.3. Von Art. 20 Abs. 2 OR bleibt somit der mogliche Fall unberucksichtigt, in
dem anzunehmen ist, die Parteien hatten als vernunftige und korrekte Vertrags-
parteien anstelle des nichtigen Teils eine andere Regel vereinbart und den Ver-
trag mit dieser Ersatzregel geschlossen. Aus diesem Grund wurde in der Literatur
das Konzept der modifizierten Teilnichtigkeit entworfen, das mittlerweile auch in
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Niederschlag gefunden hat (vgl.
BGE 114 1l 159, E. 2c; ebenso BGE 107 Il 216, E. 3). Entsteht durch den Teil-
mangel eine Lucke, so ist nach Massgabe des hypothetischen Parteiwillens eine
Erganzung des Vertrages in Betracht zu ziehen. Denn es rechtfertigt sich, dass
der (ganze) Vertrag trotz des Teilmangels gilt, allerdings so, wie er von den Par-
teien vereinbart worden wére. Die modifizierte Teilnichtigkeit fuhrt somit dazu,
dass an die Stelle des nichtigen Teils eine Ersatzregel tritt und der Vertrag mit
dieser Regel gilt. Dieses Konzept entspricht dem Zweckgedanken von Art. 20
Abs. 2 OR und erlaubt es, den an einem Teilmangel leidenden Vertrag mit einer
Ersatzregel aufrechtzuerhalten, soweit der hypothetische Parteiwille es zulasst
(GAUCH/SCHLUEP/ScHMID, a.a.0., Rz 703 ff.; HURLIMANN, Teilnichtigkeit von
Schuldvertragen nach Art. 20 abs. 2 OR, Freiburg 1984, S. 74 ff.). In diesem Sin-
ne dient Art. 20 Abs. 2 OR in direkter oder analoger Anwendung nicht nur als Ent-
scheidungs-, sondern auch als Erganzungsregel. Die Figur des hypothetischen
Parteiwillens wird sowohl fur die Entscheidung zwischen den Alternativen Teil-
oder Ganzunwirksamkeit, als auch fur die Ergdnzung des infolge eines Mangels
lickenhaften Vertrages herangezogen. Die auf Art. 20 Abs. 2 OR abgestutzte Me-
thode der Vertragserganzung stellt sicher, dass der richterlich moderierte Vertrag
seinerseits konsensfahig zu sein hat, um wirksam zu sein (BSK OR |-HUGUENIN,
Art. 20 N 64 f.). Die analoge Anwendbarkeit der Entscheidungsregel der fragli-
chen Bestimmung auf andere Teilmangel eines Vertrages hangt davon ab, ob es
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zulassig und sinnvoll ist, bei der Bestimmung des Bindungsausmasses den hypo-

thetischen Parteiwillen zugrunde zu legen (BSK OR I-HUGUENIN, Art. 20 N 66).

5.3.4. Fir die Folgen vollmachtlosen Handelns ist grundsatzlich gleichgultig, ob
der Vertreter Uberhaupt keine Vertretungsmacht hatte, ob er ihre Grenzen Uber-
schritten hat oder ob seine Vertretungsmacht im Verhaltnis zum Dritten bereits er-
loschen war (VON TUHR/ESCHER, a.a.0., S. 399 f.). Wie gezeigt, besteht bei einem
Uberschreiten der Volimacht jedoch die Mdglichkeit der teilweisen Giiltigkeit des
Vertrages im Umfang der tatsachlich bestehenden Vollmacht in analoger Anwen-
dung von Art. 20 Abs. 2 OR, sofern die Parteien den Vertrag auch im Umfang
eben dieser Vollimacht abgeschlossen hatten. Vorliegend ware somit zu prufen,
ob sich die Parteien auch ohne den Abrechnungsmodus nach Ausmass auf den
Personalverleihvertrag geeinigt hatten. Dies musste wohl verneint werden, ist
doch nicht anzunehmen, dass vernlnftige und korrekte Vertragsparteien einen
Personalverleihvertrag abschliessen wirden, ohne gleichzeitig auch die Frage der
Entschadigung zu regeln. Durch die einhellige Anerkennung des Konzepts der
modifizierten Teilnichtigkeit wird das Erfordernis der Teilbarkeit allerdings erheb-
lich relativiert. Soweit anzunehmen ist, die Parteien hatten den Vertrag zumindest
mit der Ersatzregel geschlossen, kann die durch die Teilnichtigkeit entstehende
Licke geschlossen und dadurch die Aufrechterhaltung des ganzen bzw. erganz-
ten Vertrages ermdglicht werden (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, a.a.0., Rz 704;
HURLIMANN, a.a.0., Rz 256).

Durch das Uberschreiten der Vollmacht entstand im Personalverleihvertrag eine
Licke (bezuglich der Entschadigung), hinsichtlich welcher es zulassig und sinn-
voll erscheint, sie zu schliessen (vgl. BSK OR |-HUGUENIN, Art. 20 N 66, die im
Sinne eines Beispiels auf den Fall der teilweisen Formunguiltigkeit hinweist). Es ist
in der Tat nicht einzusehen, weshalb im Nachhinein, nachdem bereits beide Par-
teien Vertragsleistungen erbracht haben, auf ganzliche Ungultigkeit zu erkennen
ware. Zugunsten des Geschaftes (Grundsatz "in favorem negotii") bzw. der tat-
sachlich gelebten Vertragsbeziehungen ist somit davon auszugehen, dass die
Parteien anstelle des ungultigen Vertragsteils eine andere und von der tatsachlich

bestehenden Vollmacht gedeckte Regel vereinbart hatten. Im Ubrigen wird die
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Befugnis des Gerichts zur Vertragserganzung von Lehre und Praxis als selbstver-
standlich anerkannt (BK-MERz, Art. 2 N 134; ebenso GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
a.a.0., Rz 1263). Aus diesem Grund ist nicht nur die Ersatz-, sondern auch die
Erganzungsregel im Sinne von Art. 20 Abs. 2 OR auf den vorliegenden Fall ana-

log anzuwenden.

5.3.5. Es ist somit zu prufen, was die Parteien hinsichtlich der Entschadigung
bzw. Vergutung als vernunftige und korrekte Vertragsparteien vereinbart hatten.
Dabei ist selbstredend nicht danach zu fragen, was sie vereinbart hatten, wenn
ihnen die Nichtigkeit schon bei Vertragsabschluss bewusst gewesen ware, son-
dern danach, was sie vereinbart hatten, wenn sie gewusst hatten, dass L.
lediglich eine "begrenzte" Handlungsvollmacht ("normale" Personalverleihvertra-
ge) hatte. Die Bestimmung dieses mutmasslichen Parteiwillens stellt eine Rechts-
frage dar. Zu ermitteln sind jedoch grundsatzlich jene Sachverhaltselemente, die
als Anhaltspunkte in Betracht kommen (BGE 107 Il 216, E. 3b). In Betracht zu
ziehen sind nebst anderen (vielfaltigen) Umstanden auch der Inhalt des betroffe-
nen Vertragsteils, dessen Stellenwert flr die Parteien, die Vertragsverhandlungen

und die Interessenlage der Parteien (HURLIMANN, a.a.0., S. 63).

Einen ersten solchen Anhaltspunkt bieten die rechtlichen Rahmenbedingungen
und die Erlauterungen des seco. Art. 22 Abs. 1 lit. f AVG sieht zwar nicht aus-
dricklich, so aber zumindest implizit vor, dass der Verleihvertrag die Entschadi-
gung des Einsatzbetriebes an den Verleiher beziffert, indem gefordert wird, dass
die Kosten des Verleihs einschliesslich aller Sozialleistungen, Zulagen, Spesen
und Nebenleistungen genannt werden, handelt es sich bei diesen doch um Geld-
betrage. Entsprechend sieht der Mustervertrag fur einen Verleihvertrag gemass
Art. 22 AVG bzw. Art. 50 AVV folgende Formulierung vor: "Die Einsatzfirma zahlt
der Verleihfirma fir den Einsatz des Arbeitnehmers bzw. der Arbeithehmerin Fr.
[...]. Darin enthalten sind alle Sozialleistungen, Zulagen, Spesen und Nebenleis-
tungen sowie allfallige Weiterbildungs- und Vollzugskosten und Kosten fur den
flexiblen Altersricktritt, FAR, nach Massgabe des fir diesen Einsatz geltenden
allgemein verbindlichen Gesamtarbeitsvertrages gemass Arbeitsvertrag zwischen

dem Arbeitnehmer bzw. der Arbeitnehmerin und dem Verleihvertrieb" (act. 17/22).
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Bedeutsam ist schliesslich auch der in diesem Bereich geltende Gesamtarbeits-
vertrag Gebaudetechnik, der minimale Stundenléhne fur Monteure verschiedener

Kategorien vorsieht.

Neben diesen "rechtlichen" Anhaltspunkten sind weitere Sachverhaltselemente
bedeutsam. Die Beklagte erklarte zwar, sie habe flr die zu vergebenden Arbeiten
keine Verleihvertrage abschliessen wollen. Aufgrund ihrer langjahrigen Erfahrung
habe sie namlich gewusst, dass Personalverleihvertrage grosse Nachteile hatten,
da sie einen erhdhten Fuhrungsaufwand, schlechtere Arbeitsleistung und einen
finanziellen Mehraufwand bedeuteten. Sie habe kein Personal fiihren, sondern ei-
ne klare und kontrollierbare Werkleistung einkaufen wollen. Weiter habe sie (und
auch die Klagerin) keinen Werkvertrag mit einem pauschalen Werkpreis ab-
schliessen wollen, da im Zeitpunkt der Verhandlungen die Ausfuhrungsplane nicht
vorgelegen hatten, die Projektgrosse unbekannt gewesen sei und somit ein Pau-
schalpreis noch nicht habe festgelegt werden kénnen (act. 8 Rz 15 f.). Wie ge-
zeigt, haben die Parteien jedoch keinen Werkvertrag, sondern mehrere Personal-
verleihvertrage abgeschlossen. Zudem flhrt die Beklagte nicht aus, weshalb sie
nur einen Personalverleihvertrag mit Abrechnung nach Ausmass und nicht etwa
mit einer solchen nach geleisteten Arbeitsstunden habe vereinbaren wollen. Auch
wenn die Beklagte vorbringt, ein Personalverleihvertrag mit Abrechnung nach ge-
leisteten Arbeitsstunden habe nicht ihrer Interessenlage entsprochen, so ist doch
unbestritten (bzw. ungenigend bestritten) geblieben, dass die Beklagte auf der
fraglichen Baustelle nicht nur mit eigenen und den Mitarbeitern der Klagerin, son-
dern auch mit von (anderen) Personalverleihern ausgeliehenen Temporarmitar-
beitern gearbeitet hat (vgl. act. 16 Rz 19 und act. 20 Rz 50). Zu beachten ist fer-
ner der unbestrittene Sachverhalt hinsichtlich der vertraglichen Beziehungen zwi-
schen den Parteien in der Vergangenheit. So flhrte die Klagerin aus, sie habe,
vertreten durch L.___, auch in den Jahren vor 2008 nur Personalverleihvertra-
ge nach AVG und einer Abrechnung nach Stunden der Beklagten offeriert und
schliesslich mit ihr abgeschlossen (act. 16 Rz 38 [S. 18]). Dies wird von der Be-
klagten lediglich pauschal, und damit ungenugend, bestritten. Die daran anknup-
fenden Ausfuhrungen betreffen in der Folge ohnehin andere Vorbringen der Kla-
gerin (act. 20 Rz 76 ff.; vgl. auch act. 8 Rz 33 ff.). Selbst die Beklagte halt sodann
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fest, dass sie mit der Klagerin nicht nur in der Vergangenheit Personalverleihver-
trage abgeschlossen (act. 8 Rz 44), sondern auch fur andere Arbeiten auf der
H._ -Grossbaustelle Temporarmitarbeiter der Klagerin eingesetzt habe (act. 8
Rz 33, hinsichtlich des P.__ -Gebaudes ...). In diesem Zusammenhang befin-
det sich auch ein Verleihvertrag bei den Akten, mit welchem der Beklagten ein
Heizungsmonteur mit einem Stundentarif von CHF 50.— ausgeliehen worden ist
(act. 4/8, vierter Vertrag). Auch dass die Beklagte fur andere Baustellen und vor
der hier fraglichen Zeit Temporarmitarbeiter der Klagerin ausgeliehen hat, kann
bereits den Akten entnommen werden. So hat die Beklagte selber Vertrage einge-
reicht, die einen Verleih von Mitarbeitern der Klagerin mit einer Abrechnung nach
geleisteten Stunden (mit Stundentarif) vorsahen (act. 9/8; vgl. im Ubrigen auch
act. 4/9 mit einem Hinweis auf eine Baustelle in Q. ). Weiter kann den Akten
entnommen werden, und hierauf wurde bereits hingewiesen, dass sich die Be-
klagte offenbar Uberlegt hat, nach Ablauf der hier strittigen Personalverleihvertra-
ge noch einmal Personal zu organisieren (act. 4/10). Von anderen Vertragen, na-
mentlich von Werkvertragen, ist auch hier nicht die Rede, wobei erneut darauf
hinzuweisen ist, dass die Beklagte allfallige mit der Klagerin abgeschlossene

Werkvertrage ohnehin nicht gentigend substantiiert hat.

Die Behauptung der Beklagten, sie habe aus bestimmten Grunden flir die hier
strittigen Arbeiten gerade keine Personalverleihvertrage abschliessen wollen (vgl.
bspw. act. 8 Rz 34), entbehrt jeglicher Grundlage angesichts der Tatsache, dass
sie mit anderen Personalverleihern und mit der Klagerin sicherlich vor und wah-
rend, mutmasslich aber auch nach den hier fraglichen Bauarbeiten Personalver-
leihvertrage abgeschlossen hat (und dies sogar auf der gleichen Grossbaustelle
der H.___ ). Jedenfalls genugt es nicht, pauschal zu behaupten, man habe ge-
rade fUr einen bestimmten Fall keine Personalverleihvertrage abschliessen wol-
len, wenn die langjahrige Praxis nicht nur mit der Klagerin, sondern auch mit Drit-
ten gerade auf das Gegenteil hinweist. Bereits das eigene Verhalten der Beklag-
ten widerlegt ihre Behauptung, man habe namentlich den Flhrungsaufwand ge-
scheut, wenn sie gleichzeitig — und unbestrittenermassen — diverse Personalver-
leihvertrage abschliesst. Es ware erforderlich gewesen darzulegen, weshalb die

Beklagte fiir das konkrete Projekt einen erhdhten Fuhrungsaufwand, schlechtere
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Arbeitsleistung und einen finanziellen Mehraufwand beflirchtete. Erst diese Aus-
fuhrungen hatten eine Schlussfolgerung darauf zugelassen, weshalb sich die Inte-
ressenlage der Beklagten von den Ubrigen Fallen, in denen sie Personalver-
leihvertrage abgeschlossen hat, unterscheiden wirde. Dies hat die Beklagte aber
unterlassen, weshalb ihre diesbeziglichen Vorbringen unbehelflich sind. Daran
andert auch die von ihr eingereichte "Gegenofferte" nichts (act. 9/10), lasst doch
auch diese keinen Schluss auf die Interessenlage hinsichtlich des konkreten Pro-
jekts zu. Mindestens aber genulgt sie nicht, um das Verhalten der Beklagten plau-
sibel erscheinen zu lassen, damit es als Umstand dienen kdnnte, aufgrund des-
sen anzunehmen ware, die Beklagte hatte als vernunftige und redliche Vertrags-
partei nur einen Personalverleihvertrag mit Abrechnung nach Ausmass abge-
schlossen. Zu berlcksichtigen ist auch, dass unbestritten (bzw. ungenugend be-
stritten) geblieben und im Ubrigen auch gerichtsnotorisch ist, dass im Personal-
verleih ein Abrechnungsmodus nach geleisteten Stunden ublich ist (vgl. auch act.
16 Rz 17 und act. 20 Rz 46). Auch aus diesem Grund, sowie aufgrund der Tatsa-
che, dass die Beklagte langjahrige Erfahrung im Personalverleih hat (act. 8 Rz
15), hatte sie konkret vorbringen missen, weshalb sich in diesem Fall die Sachla-

ge anders verhalten hatte.

Beachtlich ist ferner, dass zumindest die Bestatigung der Abrechnung nach Aus-
mass durch L. darauf hinweist, dass in den Verhandlungen zwischen den
Parteien diese Form der Berechnung der Vergutung ein Thema gewesen sein
konnte (vgl. act. 9/7). Bedeutsam ist jedoch, dass — gestutzt auf die vorliegende
Behauptungslage — die Parteien schon vorher mehrfach miteinander geschaftlich
verkehrt haben. Die Parteien haben, wie bereits dargelegt, nicht nur vor, sondern
auch wahrend des hier zu beurteilenden Geschaftsverhaltnisses miteinander Per-
sonalverleihvertrage mit Abrechnung nach geleisteten Stunden und daher mit

Stundentarif abgeschlossen, nicht aber mit einer Abrechnung nach Ausmass.

Wie gezeigt, hat die Beklage nur allgemein behauptet, einen Personalverleihver-
trag mit Abrechnung nach Stunden hatte sie in diesem Fall gerade nicht gewollt
(FUhrungsaufwand, schlechtere Arbeitsleistung, finanzieller Mehraufwand). Wes-

halb dies jedoch so gewesen sei, wird von ihr nicht weiter ausgefuhrt. Wird dem-
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gegenuber berucksichtigt, dass die Beklagte einerseits obgenannte Behauptun-
gen vorbringt und andererseits genau gegensatzlich handelt, indem sie nicht nur
mit Dritten, sondern auch mit der Klagerin weiterhin Personalverleihvertrage ab-
schliesst bzw. abgeschlossen hat, so sind Schlussfolgerungen hinsichtlich des

Stellenwerts des Abrechnungsmodus nicht mdglich.

5.3.6. Bereits die unbestritten gebliebenen Sachverhaltselemente und die "rechtli-
chen" Rahmenbedingungen lassen nicht den Schluss auf Umstande zu, aufgrund
welcher anzunehmen ware, die Beklagte hatte als korrekte und vernunftige Ver-
tragspartei trotzdem nur einen Personalverleihvertrag mit einer Abrechnung nach
Ausmass abgeschlossen, hatte sie gewusst, dass L. "lediglich" eine Hand-
lungsvollmacht hinsichtlich Personalverleihvertrage mit Abrechnung nach geleis-
teten Stunden hatte. Dies, zusammengefasst, aus den folgenden Grinden: Ers-
tens ist es Ublich, Personalverleihvertrage mit einer Abrechnung nach Stunden
abzuschliessen. Zweitens hat die Beklagte bereits fruher bzw. wahrend Jahren
unbestrittenermassen mit der Klagerin Personalverleihvertrage mit einer Abrech-
nung nach Stunden abgeschlossen. Dabei haben die Parteien in dieser Weise
schon auf anderen Baustellen zusammengearbeitet. Drittens hat die Beklagte,
was ebenfalls unbestritten ist, selbst fur die Grossbaustelle der H._ mit der
Klagerin Personalverleihvertrage mit Abrechnung nach Stunden abgeschlossen
(bspw. P.__ -Gebaude). Viertens hat die Beklagte fur die H._ -Baustelle
aber nicht nur mit der Klagerin, sondern auch mit anderen Gesellschaften Perso-
nalverleihvertrage abgeschlossen. Auch dies hat als unbestritten zu gelten. Finf-
tens hat die Beklagte selber keine Umstande (substantiiert) behauptet, die na-
mentlich hinsichtlich der Interessenlage oder des Stellenwerts des Abrechnungs-

modus fur die Beklagte einen anderen Schluss zuliessen.

Unter Berlicksichtigung des Massstabs der korrekten und verninftigen Vertrags-
partei sowie vor dem Hintergrund obiger Erwagungen ist daher anzunehmen, die
Beklagte hatte, ware ihr der Umfang von L.__ s Handlungsvollmacht bewusst
gewesen, an Stelle eines Personalverleihvertrages mit Abrechnung nach Aus-
mass einen solchen mit Abrechnung nach geleisteten Stunden abgeschlossen,

mithin einen Ublichen Personalverleihvertrag. Gleiches gilt angesichts ihrer Aus-
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fuhrungen ohnehin auch fir die Klagerin, weshalb sich diesbeziglich weiterge-
hende Erorterungen erubrigen. Entsprechend ist die aus der Teilungultigkeit ent-
standene Lucke in den Personalverleihvertragen in analoger Anwendung von Art.
20 Abs. 2 OR zu flllen, und zwar dahingehend, dass die Parteien einen Perso-
nalverleihvertrag mit einer Abrechnung nach Stunden und mit einem entspre-

chenden Stundentarif abgeschlossen hatten.

5.3.7. Zu entscheiden bleibt somit lediglich noch die Frage, welche Stundenan-
satze die Parteien vereinbart hatten, wobei wiederum der Massstab der korrekten
und vernuinftigen Vertragspartei beizuziehen ist. Zwar kann hier nicht auf die Ub-
lichkeit von bestimmten Stundenansatzen abgestellt werden, doch ist zu beach-
ten, dass der Verhandlungsspielraum seitens der Klagerin durch die Festsetzung
von Mindestldhnen in Gesamtarbeitsvertragen (namentlich "GAV Gebaudetech-
nik") aus 6konomischer Sicht ohnehin begrenzt ist. Beachtlich ist weiter, dass die
Klagerin der Beklagten im fraglichen Zeitraum Personalverleihvertrage zugesandt
hat, worauf Letztere der Ersteren den Einsatz des jeweiligen Mitarbeiters bestatigt
hat (wenn auch mit dem Hinweis auf die Abrechnung nach Ausmass, die hier aber
nicht mehr von Bedeutung ist). In diesen Personalverleihvertragen hat die Klage-
rin bereits einen Stundentarif angegeben, der sich je nach Funktion des Mitarbei-
ters zwischen CHF 42.— (fur einen Hilfsarbeiter) und CHF 60.— (fur einen Hei-
zungsmonteur-A) bewegt (vgl. act. 4/8 und 4/16). Im genau gleichen Preisband,
wenn auch mit geringen Differenzen, bewegen sich auch die bereits friher oder
andernorts zwischen den Parteien abgeschlossenen Personalverleihvertrage
(act. 9/8). Es ist jedoch erneut darauf hinzuweisen, dass es hier nicht darum geht,
zu ermitteln, was die Parteien tatsachlich vereinbart hatten und somit wozu sie
bereit gewesen waren, mithin um einen empirischen Willen, den die Parteien wirk-
lich gehabt hatten. Vielmehr ist die Licke nach Treu und Glauben bzw. unter An-
wendung des Vertrauensprinzips zu fullen, nach dem Massstab von Recht und
Billigkeit, wodurch der Individualitat des konkreten Vertrages Rechnung getragen
wird. Es geht somit um ein normatives Kriterium, mithin um die Wiirdigung, was
vernunftige und korrekte Vertragsparteien vereinbart hatten (GAUCH/SCHLUEP/
ScHMID, a.a.0., Rz 703 und 1259 f.; HURLIMANN, a.a.0., S. 61 f.). Dies bedeutet

konkret das Folgende: Es ist nicht entscheidend, ob die Beklagte fur einen Hei-



-42 -

zungsmonteur im konkreten Fall tatsachlich CHF 50.— oder vielmehr CHF 52.—
bezahlt hétte, sondern, ob sie allgemein, als vernunftige und korrekte Vertrags-
partei, einen Personalverleihvertrag mit dem jeweiligen Stundenansatz abge-
schlossen hatte. Entsprechend waren auch etwaige Einwande der Beklagten

(bzw. der Parteien) zu wurdigen.

Vor diesem Hintergrund kann zunachst festgehalten werden, dass aus den Aus-
fuhrungen der Parteien und den Akten nicht ersichtlich ist, dass Stundenansatze
zwischen ihnen je ein Streitthema gewesen waren. Die Beklagte hat sich auch
nach Erhalt der jeweiligen Rechnungen, in denen die in den Personalverleihver-
tragen bereits erwahnten Stundenansatze erneut festgehalten wurden und auf
diese sich schliesslich auch die Rechnung stutzte (neben der Anzahl geleisteter
Stunden; vgl. act. 4/14), nie in der Weise geaussert (auch nicht in einem Eventu-
alstandpunkt), die Stundenansatze waren zu hoch oder zu niedrig. Im Gegenteil
hat sie zumindest zu Beginn die Rechnungen stets bezahlt (act. 8 Rz 24). Hinzu
kommt, dass sich die von der Klagerin in den Verleihvertragen festgehaltenen
Stundenansatze im Rahmen des bereits zuvor oder andernorts von den Parteien
Vereinbarten bewegen. Schliesslich ist zu beachten, dass sich die Beklagte selbst
wahrend des vorliegenden Verfahrens nie zu den Stundenansatzen geaussert hat
(auch nicht in einem Eventualstandpunkt). Es bestehen somit keine Anhaltspunk-
te, die eine Schlussfolgerung dahingehend erlauben wurden, die Beklagte hatte
als vernunftige und korrekte Vertragspartei den jeweiligen, von der Klagerin in den
Verleihvertragen festgehaltenen Stundenansatzen nicht zugestimmt. Vielmehr ist
aufgrund des vorstehend Dargelegten davon auszugehen, die Beklagte hatte die
Personalverleihvertrage auch mit den dort bzw. in den Rechnungen erwahnten
Stundenansatzen abgeschlossen. Gleiches gilt ohne Weiteres auch fur die Klage-
rin, bei welcher sich weitere Ausfihrungen erlbrigen, hat sie doch die fraglichen

Personalverleihvertrage ausgestellt.

5.3.8. Daraus folgt, dass die aus der Teilungultigkeit entstandene Licke in den
Personalverleihvertragen in analoger Anwendung von Art. 20 Abs. 2 OR auch da-
hingehend zu flillen ist, dass die Parteien als vernunftige und korrekte Vertrags-

parteien nicht nur Personalverleihvertrage mit einer Abrechnung nach Stunden,
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sondern auch mit den aus den Personalverleihvertragen bzw. den gestellten
Rechnungen hervorgehenden Stundenansatzen abgeschlossen hatten. Dies gilt
im Ubrigen unabhangig davon, ob die Vergiitung als (subjektiv-)wesentlicher
Punkt betrachtet wird (HURLIMANN, a.a.0., Rz 258; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
a.a.0., Rz 701 und 704). Entsprechend ist fur die Beurteilung der geschuldeten
Entschadigung vom Bestehen der soeben dargestellten, ergénzten Vertrage aus-

zugehen.
5.4. Geschuldete Entschadigung

5.4.1. Die Klagerin stellt sich auf den Standpunkt, auf den drei Baustellen seien
insgesamt 34 ihrer Temporarmitarbeiter beschaftigt gewesen (act. 1 Rz 20). Von
April bis August 2008 habe sie insgesamt 90 Rechnungen gestellt. Alle seien von
der Beklagten bezahlt worden. Hingegen seien die mit Datum 18. und 30. Sep-
tember 2008 sowie danach per Monatsende Oktober, November und Dezember
2008 gestellten Rechnungen fur die Arbeitsleistungen der 18 auf der Baustelle
J._ ... eingesetzten Mitarbeiter gestellten Rechnungen zum Uberwiegenden
Teil nicht bezahlt worden. Es seien von den 56 Rechnungen lediglich vier bezahlt
worden, mithin seien 52 Rechnungen noch offen (act. 1 Rz 27 ff.). Aus diesen er-
gebe sich ein Totalbetrag von CHF 482'034.50 (act. 1 Rz 30).

Dass insgesamt 34 Temporarmitarbeiter der Klagerin bei der Beklagten im Ein-
satz waren, von April bis August 2008 90 Rechnungen durch Erstere gestellt und
von der Letzteren bezahlt worden sind, wird nicht (bzw. ungenltgend substantiiert)
bestritten (act. 8 Rz 57). Ebenfalls unbestritten geblieben ist, dass 18 Mitarbeiter
der Klagerin noch in der Zeit zwischen September und November, nach Auffas-
sung der Klagerin bis Dezember 2008, auf der Baustelle der Beklagten gearbeitet
haben, und dass die Klagerin gestutzt darauf 56 Rechnungen gestellt hat, wovon
vier von der Beklagten bezahlt worden sind (act. 8 Rz 63 ff.). Die Beklagte stellt
sich denn auch auf den Standpunkt, sie habe die Rechnungen nicht etwa deshalb
nicht bezahlt, weil sie mit der Anzahl geleisteter Stunden oder dem Stundenan-
satz nicht einverstanden gewesen ware, sondern weil das Ausmass — im Rahmen
des vermeintlichen Werkvertrages — nicht geliefert worden sei (act. 8 Rz 65, vgl.

im Ubrigen auch Rz 67).
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Die Beklagte aussert sich erst in der Duplik konkreter zur Anzahl geleisteter Stun-
den. Dennoch unterlasst sie es, sich explizit sowohl zu diesen Stunden als auch
zum Stundenansatz zu aussern. Sie halt zunachst lediglich fest, die Angaben der
Klagerin zu den geleisteten Arbeitsstunden seien falsch. Im Ubrigen seien sie un-
erheblich fir die Abrechnung zwischen den Parteien, hatten sie doch eine solche
nach Ausmass vereinbart. Hinsichtlich der Stundenrapporte halt sie weiter fest,
diese seien einzig fur die internen Abrechnungen der Klagerin von Bedeutung
gewesen (act. 20 Rz 36, 38 und 40 sowie Rz 47, 56, 70 und 82). Weshalb die An-
gaben Uber die geleisteten Arbeitsstunden jedoch falsch sein sollen, Iasst sich le-
diglich sinngemass den Ausfuhrungen der Beklagten enthehmen. So bringt sie
vor, die geleisteten Stunden wuirden jeglicher rechnerischer und vertraglicher
Grundlage entbehren (act. 20 Rz 84). Dass die Beklagte der Auffassung ist, es
bestlinde keine vertragliche Grundlage fur eine Abrechnung nach Stunden, wurde
bereits erwahnt. Dass dies dennoch der Fall ist, wurde ebenfalls festgestellt. Inso-
fern sind die Ausfuhrungen der Beklagten im Zusammenhang mit den Grundlagen
fur die geleisteten Arbeitsstunden oder die Stundenansatze nicht mehr von Be-
lang. Was die rechnerischen Grundlagen betrifft, so wird die Beklagte ebenfalls
nicht konkreter, soweit es um die konkrete Anzahl der Arbeitsstunden geht. Im-
merhin lassen sich ihren Ausflhrungen zwei Schwerpunkte entnehmen: (1) Die
Kalkulation der Mannstunden und des Mindestlohns sei falsch, weil die Klagerin
auf bestimmten Stockwerken gar nicht gearbeitet habe und die Arbeiten spates-
tens am 19. November 2008 abgeschlossen gewesen seien (act. 20 Rz 36, 38
und 40 sowie Rz 89 und 93) und (2) die Klagerin sich auf Stundenrapporte stitze,
die sie bzw. ihre Mitarbeiter selber und nur fur interne Zwecke (Abrechnung) er-
stellt hatten. Es sei nicht an ihr, der Beklagten, gewesen, die Stundenrapporte
auszufullen bzw. zu unterzeichnen oder zu kontrollieren. Auch betreffe dies das
Vertragsverhaltnis zwischen der Klagerin und ihren Mitarbeitern und nicht dasje-
nige zwischen ihr und der Klagerin. Insofern seien die Stundenrapporte ohnehin
unwesentlich fiir die hier zu beurteilende Frage der Vergiitung. Im Ubrigen seien
Uber die Halfte der Stundenrapporte nicht unterzeichnet oder triigen eine Unter-
schrift, die ihr, der Beklagten, unbekannt oder die nicht identifizierbar seien
(act. 20 Rz 37, 47, 48, 54, 56, 60 bis 62 sowie Rz 65, 70 und 82).
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5.4.2. Soweit die Beklagte geltend macht, es sei nicht an ihr gewesen, die Stun-
denrapporte zu kontrollieren, so liegt sie falsch. Wie gezeigt, haben die Parteien
Verleihvertrage abgeschlossen. Dies fuhrt zwar nicht dazu, dass zwischen dem
Einsatzbetrieb und dem Arbeitnehmer ein formelles Arbeitsverhaltnis entsteht. Al-
lerdings wird der Temporarmitarbeiter in die Arbeitsorganisation des Einsatzbe-
triebes eingebunden und Letzterer hat gegenuber Ersterem die Weisungsmog-
lichkeiten eines ordentlichen Arbeitgebers. Wahrend die Kontrolle der Arbeitszeit
in einem ordentlichen Arbeitsverhaltnis ohnehin beim Arbeitgeber liegt, trifft auch
den Einsatzbetrieb bei einem Temporararbeitsverhaltnis die Pflicht, die geleistete
Arbeitszeit der ausgeliehenen Mitarbeiter zu erfassen (MULLER/OECHSLE, Die
Pflicht zur Arbeitszeiterfassung, in: AJP 2007, S. 847 ff., insb. S. 853). Insofern
kann die Beklagte nicht die Gultigkeit der Stundenrapporte bestreiten, lag es doch
an ihr, die Arbeitszeiten der Mitarbeiter der Klagerin korrekt zu erfassen oder zu
bestimmen, wer solche Rapporte unterzeichnen darf. Wie bereits erwahnt, erfolgt
bei einem Temporararbeitsverhaltnis die Eingliederung des Arbeitnehmers in die
Arbeitsorganisation des Einsatzbetriebes. Zu dieser Arbeitsorganisation gehoéren
nicht nur Fragen des Weisungsrechts, sondern auch der Aufsicht und der Rappor-
tierungspflicht. Stellt der Einsatzbetrieb die Arbeitsorganisation auf, so muss er
auch entscheiden, welche Arbeitnehmer Vorgesetzte sind und welche Aufgaben
oder Pflichten diese Vorgesetzten haben (vgl. auch BACHMANN, a.a.0., S. 67 f.).
Insofern ist Zweierlei moglich: Der Temporarmitarbeiter wird in die Arbeitsorgani-
sation des Einsatzbetriebes so eingebunden, dass er an einen vom Einsatzbetrieb
angestellten Arbeithehmer rapportiert bzw. diesem unterstellt wird. Er kann aber
auch als Vorgesetzter ausgeliehen und eingebunden werden, dem wiederum fest
angestellte oder ausgeliehene Mitarbeiter unterstehen bzw. rapportieren
(DRECHSLER, a.a.0., S. 315). Es ist zwar ohne Weiteres zulassig, die Pflicht zur
Arbeitszeiterfassung zu delegieren, namentlich an den Arbeitnehmer. Dann aber
muss der Arbeitgeber bzw. in diesem Fall der Einsatzbetrieb mindestens fur eine
stichprobenweise Uberpriifung sorgen. In jedem Fall aber verbleibt die Verantwor-
tung zur Zeiterfassung weiterhin beim Arbeitgeber bzw. Einsatzbetrieb (MUL-
LER/OECHSLE, a.a.0., S. 852). Beim Personalverleih muss dies umso mehr gelten,

hat doch der Verleiher in der Regel weder die Mdglichkeit zur stichprobenweisen
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Uberpriifung noch faktisch das Wissen bzw. die Grundlagen, um die Angaben der
Arbeitnehmer zu beurteilen. Mit anderen Worten liegt die Kontrolle des Arbeits-
verhaltnisses ausserhalb des Einflussbereiches des Verleihers, wie dies auch be-

reits beim Arbeitsergebnis der Fall ist (vgl. auch DRECHSLER, a.a.0., S. 315).

Die 52 noch offenen bzw. unbezahlten Rechnungen stitzen sich auf Stunden-
rapporte, die allesamt vom "Kunden", mithin vom Einsatzbetrieb bzw. von der Be-
klagten, unterzeichnet worden sind (act. 4/14). Soweit die Beklagte geltend
macht, sie kdnne die Unterschriften nicht identifizieren bzw. diese seien ihr nicht
bekannt oder sie seien von Mitarbeitern der Klagerin unterzeichnet worden, so
sind diese Ausfuhrungen ohne Bedeutung. Wie gezeigt, ist die Beklagte fur die
Arbeitsorganisation und fur die Erfassung der Arbeitszeit verantwortlich. Sie hat
daher daflir zu sorgen, dass eine von ihr autorisierte Person die Arbeitsrapporte
unterzeichnet. Dies schliesst zwar nicht aus, dass sie im Prozess die Ungultigkeit
der Arbeitsrapporte bzw. der Unterschriften vorbringt. Dann aber musste sie dies

substantiiert behaupten.

In diesem Zusammenhang bringt die Klagerin vor, ihre an die Beklagte ausgelie-
henen Mitarbeiter hatten ihre Arbeitszeit laufend nach Stunden auf einem Rapport
erfasst. Der Vorarbeiter (der Beklagten) habe anschliessend diese Rapporte un-
terzeichnet und Ende Monat der Klagerin Ubermittelt. Auf Basis dieser Rapporte
habe die Klagerin alsdann Rechnung an die Beklagte gestellt und ihren Mitarbei-
tern monatlich die Léhne bezahlt (act. 1 Rz 20 und 22). Die Unterzeichnung sei in
Absprache mit der Beklagten, namentlich mit R.___, wechselnd durch die vor
Ort gerade anwesenden Vorarbeiter S.  und K.__ oder weitere Personen
der Beklagten, namentlich durch die Herren T._  und M.____, sowie teilwei-
se auch durch L. erfolgt (act. 1 Rz 24 und 28). Von den 52 noch offenen
Rechnungen wirden 29 auf Stundenrapporten basieren, die von S._ unter-
zeichnet worden seien. Die Stundenrapporte fur die restlichen 23 Rechnungen

seien von K. visiert worden (act. 1 Rz 32).

Die Beklagte bestreitet grundsatzlich nicht, dass K. und S. die fragli-
chen Stundenrapporte zumindest teilweise unterschrieben haben. Sie bringt ein-

zig vor, "[e]in Grossteil der erwahnten Unterschriften" sei klar nicht als diejenige
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von S.  identifizierbar, es misse sich dabei um Falschungen handeln. Die
meisten Rapporte seien durch "Unbekannt" unterzeichnet worden, was letztlich
aber auch keine Rolle spiele, da die Rapporte einzig fur die internen Lohnzahlun-
gen der Klagerin von Bedeutung gewesen seien (act. 8 Rz 42, 55 und 68). Die
Beklagte ist aber ohnehin der Auffassung, dass sowohl K. alsauchS.
Angestellte der Klagerin gewesen seien (act. 8 Rz 42 und 68). In der Duplik be-
streitet die Beklagte die von der Klagerin behauptete Projektorganisation aller-
dings lediglich pauschal, um alsdann auszuflihren, diese sei ohnehin nicht erheb-
lich (act. 20 Rz 50). Eine pauschale Bestreitung genugt jedoch nicht angesichts
der Tatsache, dass die Klagerin nicht nur samtliche ausgeliehenen Mitarbeiter
namentlich auflistet, sondern auch klar behauptet, S.  sei Angestellter der
Beklagten gewesen. Insbesondere ware es der Beklagten moglich gewesen, die
nach ihrer Ansicht richtige Projektorganisation darzulegen, war sie doch fir diese
verantwortlich. Es ist somit davon auszugehen, dass S._ Angestellter der

Beklagten war und dieser sowie die Herren K. , R. und T. die

Funktion eines Vorarbeiters bzw. Vorgesetzten inne hatten (act. 16 Rz 19; act. 20
Rz 50).

Dies wird letztlich auch durch die von der Beklagten selbst eingereichten Doku-
mente belegt. Auf Arbeitsrapporten einer Drittgesellschaft, mit der die Beklagte
ebenfalls vertragliche Beziehungen hatte, findet sich auf der Unterschriftszeile des
Auftraggebers, mithin der Beklagten, diejenige Unterschrift wieder, die auch auf
einer Vielzahl der Arbeitsrapporte der Klagerin steht und ohne Weiteres S.__
zugeordnet werden kann. Diese Unterschriften betreffen im Ubrigen nicht nur Zei-
ten, in denen auch die Klagerin noch auf der Baustelle tatig war, sondern auch
solche danach, mithin Januar 2009 (vgl. bspw. act. 21/14 S. 18 und act. 4/14 S.
6). Insofern ist davon auszugehen, dass S._ nicht nur Angestellter oder min-
destens ein von einem anderen Personalverleiher ausgeliehener Temporararbeit-
nehmer der Beklagten war, sondern dass dieser ganz offensichtlich auch befugt
war, Arbeitsrapporte zu unterzeichnen. Gleiches gilt jedoch auch fur K., war
dieser doch selbst nach Auffassung der Beklagten bauleitender Monteur (act. 20
Rz 50). Letztlich ist dies jedoch ohnehin unerheblich. Wie gezeigt, liegt die Ver-

antwortung zur Arbeitsorganisation bei der Beklagten. Es ware somit an ihr gewe-
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sen, daflir zu sorgen, dass Arbeitsrapporte nur durch eine daflr speziell bezeich-
nete Person unterzeichnet werden. Ohnehin behauptet die Beklagte nicht, eine
andere Person hatte, anstelle von S. und K. , eigentlich die Stunden-

rapporte unterzeichnen mussen.

Was schliesslich die Behauptung der Falschung betrifft, so ist zu betonen, dass
es nicht genlgt, eine Behauptung der beweisbelasteten Partei pauschal zu be-
streiten, wenn diese Behauptung detailliert vorgebracht worden ist und eine eben-
so detaillierte Bestreitung mdglich ware (FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.0., § 113 N
4a, mit diversen Hinweisen auf die Rechtsprechung). Wenn die Klagerin somit
vorbringt, 29 Stundenrapporte seien von S._ und 23 von K.___ unter-
zeichnet worden, und befinden sich diese Rapporte bei den Akten, dann kann
diese Behauptung nicht rechtsgenligend mit dem Vorbringen bestritten werden,
"[e]in Grossteil der erwahnten Unterschriften" sei klar nicht als diejenige von
S.__ identifizierbar, es musse sich dabei um Falschungen handeln, und die
meisten Rapporte seien durch "Unbekannt" unterzeichnet worden. Vielmehr hatte
die Beklagte aufzeigen mussen, welche Rapporte sie als Falschung bzw. als von
Unbekannt unterzeichnet betrachtet und weshalb. Vor diesem Hintergrund ist da-
her davon auszugehen, dass 29 Stundenrapporte durch S.__ und 23 von

K. unterschrieben worden sind.

Damit bleibt auf das letzte Vorbringen der Beklagten einzugehen. Wie gezeigt,
stellt sie sich auf den Standpunkt, auch die Berechnungsgrundlagen fir die Rech-
nungen bzw. Stundenrapporte seien falsch, da die Klagerin im Dezember 2008
nicht mehr auf der Baustelle tatig gewesen sei, namentlich seien die letzten Arbei-
ten am 19. November 2008 beendet worden (act. 20 Rz 101), und insbesondere
habe die Klagerin auf bestimmten Stockwerken gar nicht gearbeitet (vgl. act. 20
Rz 36). Zu Letzterem ist festzuhalten, dass die Beklagte bei dieser Bestreitung
bzw. Behauptung auf Rz 28 ff. ihrer Duplik (act. 20) verweist. Dort allerdings
macht sie Ausfihrungen zu den Ausmasslisten, welche von der Beklagten einge-
reicht worden sind. Mit anderen Worten beziehen sich die Behauptungen hinsicht-
lich der Stockwerke auf die Ausmasslisten und nicht auf die Stundenrapporte,

weshalb sie an dieser Stelle grundsatzlich nicht weiter beachtlich sind. Ohnehin
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kann den Stundenrapporten nicht entnommen werden, auf welchen Stockwerken
die geleistete Arbeit erbracht worden ist, weshalb auch aus diesem Grund die
diesbezuglichen Ausfihrungen der Beklagten nicht von Relevanz sind. Selbst
wenn sie aber beachtlich waren, wurde die Behauptung, die Klagerin habe bei-
spielsweise im 6. Obergeschoss nicht gearbeitet (act. 20 Rz 105), bereits durch
eine von der Beklagten selber eingereichte Beilage widerlegt: In einem E-Mail
vom 29. Oktober 2008 schreibt M. an L. , K. habe einen fur das

6. Obergeschoss zugesicherten Termin nicht eingehalten (act. 9/5).

Soweit sich die Ausfihrungen der Beklagten schliesslich auf die Behauptung be-
ziehen, die Klagerin sei bereits im Dezember nicht mehr auf der Baustelle tatig
gewesen (act. 20 Rz 101), so ist festzuhalten, dass diese nicht gentigend sub-
stantiiert sind. Das gilt umso mehr, wenn ihnen die weiteren Behauptungen der
Beklagten und deren eingereichten Unterlagen entgegengehalten werden. So hat
die Beklagte selbst erklart, K. sei noch bis am 18. Dezember 2008 auf der
Baustelle gewesen, um aufzuraumen (act. 20 Rz 129). Mindestens diese Rech-
nung bzw. der dazu gehdrende Stundenrapport ist demnach als unbestritten zu
betrachten. Beachtlich ist aber auch Folgendes: Die Vorbringen der Beklagten be-
treffen letztlich nur neun bzw., unter Abzug derjenigen betreffend K., acht
von den insgesamt 52 Rechnungen. Die Stundenrapporte zu diesen acht Rech-
nungen wurden allesamt von K.___ unterzeichnet. K.___ war im Dezember,
wie gezeigt, unbestrittenermassen noch auf der Baustelle tatig. Wie sich aus ei-
nem E-Mail von M.___ vom 27. November 2008 bzw. dem Anhang dazu ergibt,
war K. —zusammen mit anderen Temporarmitarbeitern der Klagerin — aber
auch noch ausgeliehen und damit noch immer in die Arbeitsorganisation der Be-
klagten eingebunden (act. 4/10; Kiindigungsfristen). Nun hat aber Letztere, wie
bereits an anderer Stelle erklart, nicht ausgefuhrt, K. habe Stundenrapporte
gar nicht unterzeichnen durfen. Sie hat auch nicht vorgebracht, sie habe K.
Ende November bzw. im Dezember 2008 angewiesen, er durfe keine Stunden-
rapporte mehr unterzeichnen. Im Ubrigen kann dem fraglichen E-Mail bzw. dem
Anhang (act. 4/10) im Zusammenhang mit der Liste samtlicher Rechnungen (act.
4/13) und den Rechnungen samt Stundenrapporten (act. 4/14) entnommen wer-

den, dass diese letzten Rechnungen auf Rapporten derjenigen Temporarmitarbei-



-50 -

ter der Klagerin basieren, die von M.___ im E-Mail erwahnt wurden. Ersichtlich
ist im bereits erwahnten Anhang bezuglich der Kundigungsfristen, dass die Ver-
leihvertrage von lediglich vier Mitarbeitern gekundigt worden sind. Es handelt sich
um jene Mitarbeiter, die eine Kindigungsfrist von 20 Tagen haben. Alle Ubrigen
Verleihvertrage waren am 27. November 2008 somit noch nicht gekundigt. Auch
dass die Kundigungen nicht vor dem 27. November 2008 erfolgt sind, ergibt sich
aus dem E-Mail. Erstens steht im Anhang in der Rubrik "Status" nicht "gekindigt",
sondern "kinden". Zweitens erklart M., dass die zwanzigtagige Kundi-
gungsfrist nicht eingehalten werden kénne, da die Arbeiten in den Obergeschos-
sen bis spatestens 15. Dezember 2008 abgeschlossen sein mussten (act. 4/10).
Diese Bemerkung zeigt nicht nur, dass die Kundigung nicht zwanzig Tage vor
dem 15. Dezember 2008 erfolgt ist, sondern auch, dass im Zeitpunkt des E-Mails
die Arbeiten noch in Gang waren und demnach nicht am 19. November 2008 ab-
geschlossen worden sind. Der Hinweis von M.___ auf den 15. Dezember 2008
zeigt zudem deutlich, dass die Arbeiten erst im Dezember 2008 abgeschlossen
worden sind. M. s Ausflhrungen widersprechen somit direkt der Behaup-
tung der Beklagten, die Arbeiten seien spatestens am 19. November 2008 been-
digt gewesen, weshalb die Klagerin im Dezember 2008 gar nicht mehr auf der

Baustelle gearbeitet habe.

Vor diesem Hintergrund aber reichen die Ausfuhrungen der Beklagten nicht, um
diejenige der Klagerin, sie habe im Dezember 2008 noch auf der Baustelle gear-
beitet, rechtsgenugend zu bestreiten. Es ist somit davon auszugehen, dass die
klagerischen Mitarbeiter zumindest vereinzelt noch im Dezember 2008 auf der
Baustelle gearbeitet haben, weshalb auf die entsprechenden Stundenrapporte
abgestellt werden kann. Eventualiter liesse sich im Ubrigen auch begriinden, dass
die Tatsache, dass die Arbeitszeiterfassung in der Verantwortung des Einsatzbe-
triebes liegt, dazu fuhrt, dass fur die auf Stundenrapporten festgehaltenen Ar-
beitszeiten eine tatsachliche Vermutung besteht, sofern die Rapporte vom Ein-
satzbetrieb unterzeichnet worden sind. Dafur spricht zudem, dass die Arbeits-
zeiterfassung letztlich im Einflussbereich des Einsatzbetriebes liegt. Weder auf
den Verantwortungs- noch auf den Einflussbereich hat der Verleiher in der Regel

einen Einfluss. Dies gilt im Besonderen auch fur die Arbeitsorganisation. Es kann
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nicht am Verleiher sein, eine Kontrolle der Arbeitszeiten durchzufihren und si-
cherzustellen, dass die richtige Person die Rapporte jeweils unterschreibt. Wird
nun aber eine solche tatsachliche Vermutung angenommen, so trige der Ein-
satzbetrieb die Gegenbeweislast und daran anknipfend die entsprechende Be-
hauptungslast (vgl. BSK ZGB [-ScHwmID, Art. 8 N 71 und 85 ff.). Es ist offensicht-
lich, dass die Behauptungen der Beklagten zu unsubstantiiert sind, um auf einen

allfalligen Gegenbeweis Uberhaupt eingehen zu kdnnen.
5.5. Ergebnis

Bei diesem Ergebnis ist davon auszugehen, dass die Temporarmitarbeiter der
Klagerin die 7757,5 Mannstunden zwischen September und Dezember 2008 tat-
sachlich geleistet haben. Die sich darauf stutzenden Rechnungen (act. 4/14) sind
daher ausgewiesen. Dabei hat die Beklagte nicht den Forderungsbetrag als
Summe der gestellten Rechnungen, sondern die Berechnungs- und die vertragli-
chen Grundlagen bestritten. Da, wie gezeigt, jedoch von den entsprechenden
Stundenrapporten bzw. den gestellten Rechnungen auszugehen ist und die ver-
tragliche Grundlage dazu aufgrund der Personalverleihvertrage gegeben ist, kann
ohne Weiteres vom behaupteten und vor diesem Hintergrund unbestritten geblie-
benen Forderungsbetrag von CHF 482'034.50 (inkl. MwSt) ausgegangen werden.
Die Beklagte ist daher zu verpflichten, der Klagerin CHF 482'034.50 zu bezahlen.

5.6. Verzugszins und Zahlungsbefehlskosten

Die Beklagte hat weder den Beginn des Zinsenlaufs noch die Hohe der Verzugs-
zinsen, sondern lediglich grundsatzlich das Bestehen einer Forderung bestritten
(act. 1 Rz 54 und act. 8 Rz 115). Gemass obiger Ausfuhrungen besteht eine sol-
che jedoch, weshalb ohne Weiteres vom von der Klagerin behaupteten Beginn,
mithin vom 31. Dezember 2008, und von der Zinshéhe von 5 % auszugehen ist,
ergibt sich Letztere doch bereits aus dem Gesetz (Art. 104 Abs. 1 OR). Die Be-
klagte ist daher zusatzlich zu verpflichten, auf den Betrag von CHF 482'034.50 ei-
nen Verzugszins von 5 % seit 31. Dezember 2008 sowie die ausgewiesenen Zah-

lungsbefehlskosten von CHF 200.— zu bezahlen (vgl. auch act. 4/19).
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5.7. Widerklage

Besteht die fragliche Forderung der Klagerin somit gegenuber der Beklagten, so
ist die Widerklageforderung unbegriindet, stitzt sich diese doch auf die Differenz
zwischen den vermeintlichen Akontozahlungen und der Abrechnung nach Aus-
mass (vgl. act. 20 Rz 33 f.). Wie gezeigt, ist eine Abrechnung nach Ausmass zwi-
schen den Parteien jedoch nicht vereinbart worden. Entscheidend sind daher ein-
zig die noch offenen Rechnungen, aufgrund welcher allerdings kein Saldo zu-
gunsten der Beklagten verbleibt. Im Ubrigen sind auch keine weiteren (behaupte-
ten) Grundlagen ersichtlich, die eine Gutheissung der Widerklage zuliessen. Sie

ist daher abzuweisen.
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5.8. Beseitigung des Rechtsvorschlags

Angesichts der Klagegutheissung bzw. der Abweisung der Widerklage ist der
Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes C._  (Zah-
lungsbefehl vom 25. Mai 2009) im Umfang der Klagegutheissung aufzuheben
(vgl. Art. 79 Abs. 1 SchKG).

6. Aberkennungsklage

Wie gezeigt, ist die in Betreibung gesetzte Forderung der Klagerin Uber
CHF 72'922.— im Aberkennungsprozess unbestritten geblieben (vgl. zuletzt
act. 26 Rz 5 in HG100247). Vorstehend wurde sodann dargelegt, dass die Ver-
rechnungsforderung der Beklagten nicht besteht. Aus diesem Grund ist die Forde-
rung nicht durch Verrechnung getilgt worden, weshalb die Aberkennungsklage

abzuweisen ist.

7. Prozesskosten

Ausgangsgemass wird die Beklagte kosten- und entschadigungspflichtig (§§ 64
Abs. 2 und 68 Abs. 1 ZPO/ZH). Bei der Prozessentschadigung an die Klagerin
sind zudem die durchgefuhrte Referentenaudienz und Vergleichsverhandlung so-
wie die beiden zusatzlichen Rechtsschriften zu bertcksichtigen. Der Streitwert
gemass Art. 51 BGG betragt CHF 781'775.—. Dieser Betrag setzt sich aus der
Klageforderung der Klagerin sowie der Widerklageforderung und der Verrech-
nungsforderung der Beklagten zusammen (§ 19 ZPO/ZH;
FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.0., § 19 Rz 1 und 6).

Es wird beschlossen:

1. Prozess HG100247 wird mit dem Prozess HG100031 vereinigt und unter

dieser Nummer weitergefuhrt.

2. Schriftliche Mitteilung an die Parteien mit nachstehendem Urteil.
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und es wird erkannt:

Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin CHF 482'034.50 nebst Zins zu
5 % seit 31. Dezember 2008 sowie die Zahlungsbefehlskosten von
CHF 200.- zu bezahlen.

In diesem Umfang wird der Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. ... des
Betreibungsamtes C. (Zahlungsbefehl vom 25. Mai 2009) aufgehoben.

Die Forderungswiderklage wird abgewiesen.

Die Aberkennungsklage wird abgewiesen. Die in der Betreibung Nr. ... des
Betreibungsamtes C. (Zahlungsbefehl vom 26. Marz 2010) mit Verfu-
gung des Einzelrichters im summarischen Verfahren des Bezirkes Dietikon

vom 11. August 2011 erteilte provisorische Rechtsoffnung ist damit definitiv.
Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf CHF 35'000.-.
Die Kosten werden der Beklagten auferlegt.

Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin eine Prozessentschadigung von
CHF 46'000.— zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie nach Eintritt der Rechtskraft
hinsichtlich Dispositivziffern 1 und 3 an das Betreibungsamt C. , je ge-

gen Empfangsbestatigung.

Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb
von 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
und 90 ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).
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Zurich, 7. Juni 2012

HANDELSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

Oberrichter lic. iur. Thomas Seeger lic. iur. Christian Fischbacher
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	Durch das Überschreiten der Vollmacht entstand im Personalverleihvertrag eine Lücke (bezüglich der Entschädigung), hinsichtlich welcher es zulässig und sinnvoll erscheint, sie zu schliessen (vgl. BSK OR I-Huguenin, Art. 20 N 66, die im Sinne eines Bei...
	5.3.5.  Es ist somit zu prüfen, was die Parteien hinsichtlich der Entschädigung bzw. Vergütung als vernünftige und korrekte Vertragsparteien vereinbart hätten. Dabei ist selbstredend nicht danach zu fragen, was sie vereinbart hätten, wenn ihnen die Ni...
	Einen ersten solchen Anhaltspunkt bieten die rechtlichen Rahmenbedingungen und die Erläuterungen des seco. Art. 22 Abs. 1 lit. f AVG sieht zwar nicht ausdrücklich, so aber zumindest implizit vor, dass der Verleihvertrag die Entschädigung des Einsatzbe...
	Neben diesen "rechtlichen" Anhaltspunkten sind weitere Sachverhaltselemente bedeutsam. Die Beklagte erklärte zwar, sie habe für die zu vergebenden Arbeiten keine Verleihverträge abschliessen wollen. Aufgrund ihrer langjährigen Erfahrung habe sie nämli...
	Die Behauptung der Beklagten, sie habe aus bestimmten Gründen für die hier strittigen Arbeiten gerade keine Personalverleihverträge abschliessen wollen (vgl. bspw. act. 8 Rz 34), entbehrt jeglicher Grundlage angesichts der Tatsache, dass sie mit ander...
	Beachtlich ist ferner, dass zumindest die Bestätigung der Abrechnung nach Ausmass durch L._____ darauf hinweist, dass in den Verhandlungen zwischen den Parteien diese Form der Berechnung der Vergütung ein Thema gewesen sein könnte (vgl. act. 9/7). Bed...
	Wie gezeigt, hat die Beklage nur allgemein behauptet, einen Personalverleihvertrag mit Abrechnung nach Stunden hätte sie in diesem Fall gerade nicht gewollt (Führungsaufwand, schlechtere Arbeitsleistung, finanzieller Mehraufwand). Weshalb dies jedoch ...
	5.3.6. Bereits die unbestritten gebliebenen Sachverhaltselemente und die "rechtlichen" Rahmenbedingungen lassen nicht den Schluss auf Umstände zu, aufgrund welcher anzunehmen wäre, die Beklagte hätte als korrekte und vernünftige Vertragspartei trotzde...
	Unter Berücksichtigung des Massstabs der korrekten und vernünftigen Vertragspartei sowie vor dem Hintergrund obiger Erwägungen ist daher anzunehmen, die Beklagte hätte, wäre ihr der Umfang von L._____s Handlungsvollmacht bewusst gewesen, an Stelle ein...
	5.3.7.  Zu entscheiden bleibt somit lediglich noch die Frage, welche Stundenansätze die Parteien vereinbart hätten, wobei wiederum der Massstab der korrekten und vernünftigen Vertragspartei beizuziehen ist. Zwar kann hier nicht auf die Üblichkeit von ...
	Vor diesem Hintergrund kann zunächst festgehalten werden, dass aus den Ausführungen der Parteien und den Akten nicht ersichtlich ist, dass Stundenansätze zwischen ihnen je ein Streitthema gewesen wären. Die Beklagte hat sich auch nach Erhalt der jewei...
	5.3.8.  Daraus folgt, dass die aus der Teilungültigkeit entstandene Lücke in den Personalverleihverträgen in analoger Anwendung von Art. 20 Abs. 2 OR auch dahingehend zu füllen ist, dass die Parteien als vernünftige und korrekte Vertragsparteien nicht...
	5.4. Geschuldete Entschädigung
	5.4.1.  Die Klägerin stellt sich auf den Standpunkt, auf den drei Baustellen seien insgesamt 34 ihrer Temporärmitarbeiter beschäftigt gewesen (act. 1 Rz 20). Von April bis August 2008 habe sie insgesamt 90 Rechnungen gestellt. Alle seien von der Bekla...
	Dass insgesamt 34 Temporärmitarbeiter der Klägerin bei der Beklagten im Einsatz waren, von April bis August 2008 90 Rechnungen durch Erstere gestellt und von der Letzteren bezahlt worden sind, wird nicht (bzw. ungenügend substantiiert) bestritten (act...
	Die Beklagte äussert sich erst in der Duplik konkreter zur Anzahl geleisteter Stunden. Dennoch unterlässt sie es, sich explizit sowohl zu diesen Stunden als auch zum Stundenansatz zu äussern. Sie hält zunächst lediglich fest, die Angaben der Klägerin ...
	5.4.2.  Soweit die Beklagte geltend macht, es sei nicht an ihr gewesen, die Stundenrapporte zu kontrollieren, so liegt sie falsch. Wie gezeigt, haben die Parteien Verleihverträge abgeschlossen. Dies führt zwar nicht dazu, dass zwischen dem Einsatzbetr...
	Die 52 noch offenen bzw. unbezahlten Rechnungen stützen sich auf Stundenrapporte, die allesamt vom "Kunden", mithin vom Einsatzbetrieb bzw. von der Beklagten, unterzeichnet worden sind (act. 4/14). Soweit die Beklagte geltend macht, sie könne die Unte...
	In diesem Zusammenhang bringt die Klägerin vor, ihre an die Beklagte ausgeliehenen Mitarbeiter hätten ihre Arbeitszeit laufend nach Stunden auf einem Rapport erfasst. Der Vorarbeiter (der Beklagten) habe anschliessend diese Rapporte unterzeichnet und ...
	Die Beklagte bestreitet grundsätzlich nicht, dass K._____ und S._____ die fraglichen Stundenrapporte zumindest teilweise unterschrieben haben. Sie bringt einzig vor, "[e]in Grossteil der erwähnten Unterschriften" sei klar nicht als diejenige von S.___...
	Dies wird letztlich auch durch die von der Beklagten selbst eingereichten Dokumente belegt. Auf Arbeitsrapporten einer Drittgesellschaft, mit der die Beklagte ebenfalls vertragliche Beziehungen hatte, findet sich auf der Unterschriftszeile des Auftrag...
	Was schliesslich die Behauptung der Fälschung betrifft, so ist zu betonen, dass es nicht genügt, eine Behauptung der beweisbelasteten Partei pauschal zu bestreiten, wenn diese Behauptung detailliert vorgebracht worden ist und eine ebenso detaillierte ...
	Damit bleibt auf das letzte Vorbringen der Beklagten einzugehen. Wie gezeigt, stellt sie sich auf den Standpunkt, auch die Berechnungsgrundlagen für die Rechnungen bzw. Stundenrapporte seien falsch, da die Klägerin im Dezember 2008 nicht mehr auf der ...
	Soweit sich die Ausführungen der Beklagten schliesslich auf die Behauptung beziehen, die Klägerin sei bereits im Dezember nicht mehr auf der Baustelle tätig gewesen (act. 20 Rz 101), so ist festzuhalten, dass diese nicht genügend substantiiert sind. D...
	Vor diesem Hintergrund aber reichen die Ausführungen der Beklagten nicht, um diejenige der Klägerin, sie habe im Dezember 2008 noch auf der Baustelle gearbeitet, rechtsgenügend zu bestreiten. Es ist somit davon auszugehen, dass die klägerischen Mitarb...
	5.5. Ergebnis
	Bei diesem Ergebnis ist davon auszugehen, dass die Temporärmitarbeiter der Klägerin die 7757,5 Mannstunden zwischen September und Dezember 2008 tatsächlich geleistet haben. Die sich darauf stützenden Rechnungen (act. 4/14) sind daher ausgewiesen. Dabe...
	5.6. Verzugszins und Zahlungsbefehlskosten
	Die Beklagte hat weder den Beginn des Zinsenlaufs noch die Höhe der Verzugszinsen, sondern lediglich grundsätzlich das Bestehen einer Forderung bestritten (act. 1 Rz 54 und act. 8 Rz 115). Gemäss obiger Ausführungen besteht eine solche jedoch, weshalb...
	5.7. Widerklage
	Besteht die fragliche Forderung der Klägerin somit gegenüber der Beklagten, so ist die Widerklageforderung unbegründet, stützt sich diese doch auf die Differenz zwischen den vermeintlichen Akontozahlungen und der Abrechnung nach Ausmass (vgl. act. 20 ...
	5.8.  Beseitigung des Rechtsvorschlags
	Angesichts der Klagegutheissung bzw. der Abweisung der Widerklage ist der Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. … des Betreibungsamtes C._____ (Zahlungsbefehl vom 25. Mai 2009) im Umfang der Klagegutheissung aufzuheben (vgl. Art. 79 Abs. 1 SchKG).

	6. Aberkennungsklage
	Wie gezeigt, ist die in Betreibung gesetzte Forderung der Klägerin über CHF 72'922.– im Aberkennungsprozess unbestritten geblieben (vgl. zuletzt act. 26 Rz 5 in HG100247). Vorstehend wurde sodann dargelegt, dass die Verrechnungsforderung der Beklagten...

	7. Prozesskosten
	Ausgangsgemäss wird die Beklagte kosten- und entschädigungspflichtig (§§ 64 Abs. 2 und 68 Abs. 1 ZPO/ZH). Bei der Prozessentschädigung an die Klägerin sind zudem die durchgeführte Referentenaudienz und Vergleichsverhandlung sowie die beiden zusätzlich...

	Es wird beschlossen:
	1. Prozess HG100247 wird mit dem Prozess HG100031 vereinigt und unter dieser Nummer weitergeführt.
	2. Schriftliche Mitteilung an die Parteien mit nachstehendem Urteil.
	und es wird erkannt:
	1. Die Beklagte wird verpflichtet, der Klägerin CHF 482'034.50 nebst Zins zu 5 % seit 31. Dezember 2008 sowie die Zahlungsbefehlskosten von CHF 200.– zu bezahlen.
	In diesem Umfang wird der Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. … des Betreibungsamtes C._____ (Zahlungsbefehl vom 25. Mai 2009) aufgehoben.
	2. Die Forderungswiderklage wird abgewiesen.
	3. Die Aberkennungsklage wird abgewiesen. Die in der Betreibung Nr. … des Betreibungsamtes C._____ (Zahlungsbefehl vom 26. März 2010) mit Verfügung des Einzelrichters im summarischen Verfahren des Bezirkes Dietikon vom 11. August 2011 erteilte proviso...
	4. Die Gerichtsgebühr wird festgesetzt auf CHF 35'000.–.
	5. Die Kosten werden der Beklagten auferlegt.
	6. Die Beklagte wird verpflichtet, der Klägerin eine Prozessentschädigung von CHF 46'000.– zu bezahlen.
	7. Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie nach Eintritt der Rechtskraft hinsichtlich Dispositivziffern 1 und 3 an das Betreibungsamt C._____, je gegen Empfangsbestätigung.
	8. Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb von 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulässigkeit und Form einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff...

