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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal
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Urteil vom 18. Januar 2012
L. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Klett, Prasidentin,
Bundesrichter Kolly,
Bundesrichterin Kiss,
Gerichtsschreiber Kolz.

Verfahrensbeteiligte

X. Sagl,

vertreten durch Rechtsanwalt Mauro Lardi,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

Y. AG,
vertreten durch Rechtsanwalt Pius Fryberg,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Kauf- und Werkvertrag, Mingelklage,

Beschwerde gegen das Urteil des Kantonsgerichts von Graubiinden, II. Zivilkammer, vom 22. Mérz 2011.
Sachverhalt:

A.

Die X. Sagl (Beschwerdefiihrerin) und die Y. AG (Beschwerdegegnerin) bzw. deren Rechts-
vorgingerin, die Z. GmbH, schlossen am 29. Mai 2008 einen Vertrag betreffend Kauf und Montage
eines hydraulischen Krans der Marke Q. . Gemiss diesem Vertrag war der Kran von der Beschwer-
degegnerin zu liefern und auf den Lastwagen der Beschwerdefiithrerin zu montieren. Dafiir vereinbarten die
Parteien einen Gesamtpreis von Fr. 93°000.— (exkl. MWSt) respektive Fr. 100°068.— (inkl. MWSt). Im Juni
2008 wurde der Kran eingebaut und am 28. Juni 2008 der Beschwerdefiihrerin iibergeben. Die Beschwerde-
fiihrerin bezahlte den Gesamtpreis.

Am 24. Oktober 2008 gelangte die Beschwerdefiihrerin erstmals mit einer schriftlichen Mingelliste an die
Z. GmbH und setzte ihr eine Frist, um einen anderen Kran zu liefern. Mangels Reaktion der Z.

GmbH verlangte die Beschwerdefiihrerin mit Schreiben vom 8. November 2008 die Wandelung. Anschliessend
fanden Reparaturen und Messungen statt. Mit Schreiben vom 26. Januar 2009 und 20. Februar 2009 liess die
Beschwerdefiihrerin der Gegenseite weitere Miangellisten mit teils neuen Riigen zukommen.

B.
Am 9. Mirz 2009 meldete die Beschwerdefiihrerin beim Kreisamt Fiinf Dorfer eine gegen die Beschwerde-
gegnerin, die Z. GmbH sowie A. (welcher fiir die Z. GmbH einzelzeichnungsbe-

rechtigt war und den Vertrag unterzeichnet hatte) gerichtete Klage an. Anlisslich des Schlichtungsverfahrens



BGer - 4A_401/2011 - Vertragsrecht - S. 2

einigten sich die Parteien darauf, dass der streitgegenstindliche Vertrag auf die Beschwerdegegnerin iibertragen
worden sei, worauf die Beschwerdefiihrerin die Klage auf letztere beschrinkte. Weiter erkldrten die Parteien
ihr Einverstdndnis mit der Anordnung eines Gutachtens, mit dessen Ausarbeitung die Firma R. AG
beauftragt wurde (im Folgenden: gerichtliches Gutachten).

Nach durchlaufenem Schlichtungsverfahren unterbreitete die Beschwerdefiihrerin die Streitsache am 20. Au-
gust 2009 dem Bezirksgericht Landquart. Thre Rechtsbegehren lauteten auf Riickerstattung des Kaufpreises von
Fr. 100°068.— zuziiglich Zins zu 5 % seit dem 1. Juli 2008 Zug um Zug gegen die Riickgabe des Krans, eventua-
liter Minderung des Kaufpreises um Fr. 75°000.— (oder nach freiem richterlichem Ermessen) sowie Behebung
der im beantragten gerichtlichen Gutachten festgestellten Mingel. Weiter verlangte sie die Verurteilung der Be-
schwerdegegnerin zu Schadenersatz in der Hohe von Fr. 6°400.— zuziiglich Zins zu 5 % seit dem 9. Marz 2009.
Schliesslich beantragte sie, es sei “davon Vormerk zu nehmen, dass sich die Kldgerin einen Nachklagevorbe-
halt fiir die Geltendmachung sdmtlicher nach der Anhebung der Klage am 09.03.2009 entstandenen Schiden
einschliesslich der Kosten fiir die Riickabwicklung wie die Kosten fiir den Abbau und den Riicktransport des
Krans ausdriicklich vorbehilt”. Die Beschwerdegegnerin trug auf Abweisung der Klage an.

Mit Urteil vom 1. September 2010 wies das Bezirksgericht Landquart die Klage ab (Dispositiv-Ziffer 1), wobei
es davon Vormerk nahm, “dass sich die Beklagte verpflichtet hat, die im Gutachten der R. AG vom
11. Juni 2009 aufgefiihrten Miéngel auf Garantie zu beheben” und “dass die Beklagte die in den Erwédgungen
genannte Garantie fiir den von ihr auf das Fahrzeug der Klidgerin im Jahre 2008 eingebauten Kran anerkennt”
(Dispositiv-Ziffern 2-3). In der Begriindung hielt das Bezirksgericht fest, dass die von der Kldgerin geriigten
Mingel entweder nicht bestiinden, zu spit geriigt oder von der Beklagten - was die im Gutachten festgestellten
Mingel betreffe - anerkannt worden seien. Zum Schadenersatzbegehren fiihrte es aus, nachdem keine Méngel
festgestellt worden seien, welche entsprechende Folgeschiden nach sich gezogen hitten, bestehe auch keine
Grundlage fiir eine Schadenersatzforderung der Klédgerin. Die im Gutachten erwihnten Mingel hitten nicht
zu Betriebsausfillen gefiihrt bzw. nicht zu solchen, die das fiir ein solches Fahrzeug iibliche Mass iiberstiegen
hitten. Fiir den Nachklagevorbehalt schliesslich bestehe keine Grundlage, da die geltend gemachten Mingel
und Anspriiche beurteilt worden seien und damit eine res judicata darstellten.

Gegen dieses Urteil erhob die Beschwerdefiithrerin Berufung an das Kantonsgericht Graubiinden. Sie bean-
tragte die Aufthebung von Dispositiv-Ziffern 1 und 4 des erstinstanzlichen Entscheids (betreffend Klageabwei-
sung sowie Kosten- und Entschddigungsfolgen) und erneuerte dariiber hinaus die vor der Erstinstanz gestellten
Rechtsbegehren. Weiter stellte sie verschiedene Beweisantrige. Die Beschwerdegegnerin beantragte ihrerseits
die Abweisung der Berufung und erklirte Anschlussberufung mit dem Antrag, die Dispositiv-Ziffern 2 und 3
des erstinstanzlichen Urteils (d.h. die Vormerknahme von ihrer Verpflichtung zur Méngelbehebung und ihrer
Anerkennung der Garantie) seien aufzuheben und die Klage sei vollumfinglich abzuweisen. Das Kantonsge-
richt wies die Berufung ab (Dispositiv-Ziffer 1) und hob in Gutheissung der Anschlussberufung die Ziffern 2
und 3 des erstinstanzlichen Urteils auf (Dispositiv-Ziffer 2).

C.

Die Beschwerdefiihrerin beantragt mit Beschwerde in Zivilsachen, die Ziffer 1 des Urteils des Kantonsgericht
Graubiinden vom 22. Mirz 2011 respektive die Ziffern 1 und 4 des Urteils des Bezirksgerichts Landquart
vom 1. September 2010 aufzuheben. Der Kaufpreis sei (im bereits im kantonalen Verfahren geltend gemachten
Umfang) zu mindern und die Beschwerdegegnerin sei zu verurteilen, “auf eigene Kosten die im beantrag-
ten gerichtlichen Gutachten festgestellten Mingel des Einbaus des Krans [...]zu beheben”. Weiter sei die Be-
schwerdegegnerin zur Bezahlung von Fr. 5°278.— zuziiglich Zins zu 5 % seit dem 9. Mirz 2009 zu verurteilen.
Schliesslich beantragt sie die Vormerknahme von ihrem Nachklagevorbehalt.

Ferner stellt sie die folgenden Beweisantrige:

1. Es sei ein gerichtliches Gutachten zur Ermittlung des Minderwertes des Kranes durchzufiihren.

2. Es sei ein Augenschein am Lastwagen S. samt Anhédnger zur Ermittlung der Distanz zwischen dem
Kran samt Greifer und dem Ende der Ladebriicke durchzufiihren.”

Die Beschwerdegegnerin und die Vorinstanz schliessen auf Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzu-
treten ist.
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In der Replik setzte sich die Beschwerdefiihrerin mit der Beschwerdeantwort auseinander und hielt sinngemass
an ihren Antrigen fest. Die Beschwerdegegnerin verzichtete ihrerseits auf Bemerkungen zur Replik, unter Hin-
weis auf die Akten und ihre Ausfithrungen in der Beschwerdeantwort.

Erwédgungen:

1.

1.1 Die vorliegende Beschwerde wurde form- und fristgerecht erhoben (Art. 42 und Art. 100 Abs. 1 BGG).
Nicht eingetreten werden kann darauf, soweit die Aufhebung des Urteils des Bezirksgerichts Landquart verlangt
wird; Anfechtungsobjekt ist im vorliegenden Verfahren einzig das Urteil des Kantonsgerichts (Art. 75 BGG).
Die weiteren Eintretensvoraussetzungen geben zu keinen Bemerkungen Anlass. Vorbehiltlich der jeweils im
betreffenden Sachzusammenhang zu priifenden Frage der hinreichenden Begriindung ist auf die Beschwerde
einzutreten.

1.2 Die Beschwerde kann wegen Rechtsverletzung geméss Art. 95 und Art. 96 BGG erhoben werden. Das
Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Es ist somit weder an die in
der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die Erwigungen der Vorinstanz gebunden; es kann
eine Beschwerde aus einem anderen als dem angerufenen Grund gutheissen, und es kann eine Beschwerde
mit einer von der Argumentation der Vorinstanz abweichenden Begriindung abweisen (vgl. BGE 133 II 249
E. 1.4.1; 132 11 257 E. 2.5; 130 I1I 136 E. 1.4). Gemiss Art. 42 Abs. 1 und Abs. 2 BGG ist die Beschwerde
allerdings hinreichend zu begriinden, andernfalls wird darauf nicht eingetreten (Art. 108 Abs. 1 lit. b BGG).
Das Bundesgericht priift grundsitzlich nur die geltend gemachten Riigen, sofern die rechtlichen Méngel nicht
geradezu offensichtlich sind. Es ist nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche Behorde alle sich stellenden recht-
lichen Fragen zu priifen, wenn diese vor Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden (BGE 133 II 249 E.
1.4.1). Es kann insbesondere die Verletzung von Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem Recht
nur insofern priifen, als eine solche Riige in der Beschwerde prizise vorgebracht und begriindet worden ist
(Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 136 I 65 E. 1.3.1; 133 IT 439 E. 3.2 S. 444).

Es ist somit unerlésslich, dass die Beschwerde auf die Begriindung des angefochtenen Entscheids eingeht und
im Einzelnen aufzeigt, worin eine Verletzung von Bundesrecht liegt. Der Beschwerdefiihrer soll in der Be-
schwerdeschrift nicht bloss die Rechtsstandpunkte, die er im kantonalen Verfahren eingenommen hat, erneut
bekriftigen, sondern mit seiner Kritik an den als rechtsfehlerhaft erachteten Erwagungen der Vorinstanz anset-
zen (BGE 134 11244 E. 2.1; 134 V 53 E. 3.3).

1.3 Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art.
105 Abs. 1 BGG). Die Feststellung des Sachverhaltes kann nur geriigt werden, wenn sie offensichtlich unrichtig
ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels fiir
den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG). ”Offensichtlich unrichtig” bedeutet
dabei "willkiirlich” (BGE 137 III 268 E. 1.2; 133 I 249 E. 1.2.2).

Der Beschwerdefiihrer, der die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will, kann sich nicht damit
begniigen, den bestrittenen Feststellungen eigene tatsdchliche Behauptungen gegeniiberzustellen oder darzule-
gen, wie die Beweise seiner Ansicht nach zu wiirdigen gewesen wiren. Vielmehr hat er klar und substanziiert
aufzuzeigen, inwiefern die geriigten Feststellungen bzw. die Unterlassung von Feststellungen offensichtlich
unrichtig sind oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen (BGE 133 I 249 E. 1.4.3;
133 1 350 E. 1.3; 393 E. 7.1; 462 E. 2.4). Zudem muss er aufzeigen, dass das Verfahren bei rechtskonformer
Ermittlung des Sachverhalts anders ausgegangen wire (BGE 135119 E. 2.2.2). Auf eine Kritik an den tatsédchli-
chen Feststellungen der Vorinstanz, die diesen Anforderungen nicht geniigt, ist nicht einzutreten (BGE 133 1I
249 E. 1.4.3 S. 255). Wer sich auf eine Ausnahme von der Bindung des Bundesgerichts an die tatsidchlichen
Feststellungen der Vorinstanz beruft und den Sachverhalt gestiitzt darauf berichtigt oder erginzt wissen will,
hat schliesslich mit Aktenhinweisen darzulegen, dass er entsprechende rechtsrelevante Tatsachen und taugliche
Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen genannt hat (Urteile

4A 275/2011 vom 20. Oktober 2011 E. 2; 4A 214/2008 vom 9. Juli 2008 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 134 III 570).
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1.4 Den dargelegten Begriindungsanforderungen geniigt die Beschwerde nur teilweise. Soweit die Beschwer-
defiihrerin darin dem Bundesgericht unter Vermischung rechtlicher und tatséchlicher Aspekte bloss ihre eigene
Sicht der Dinge unterbreitet oder soweit sie darin von tatsdchlichen Feststellungen der Vorinstanz abweicht,
ohne eine rechtsgeniigend begriindete Sachverhaltsriige im vorstehend umschriebenen Sinn zu erheben, haben
ihre Ausfithrungen ausser Acht zu bleiben.

2.

2.1 Die Vorinstanz beurteilte die von der Beschwerdefiihrerin behaupteten Miéngel in Anwendung des schwei-
zerischen Kaufrechts respektive (beziiglich der Montage des Krans) des schweizerischen Werkvertragsrechts.
Die Beschwerdefiihrerin macht dagegen geltend, zusitzlich zu den Gewihrleistungsanspriichen nach schwei-
zerischem Recht ergebe sich aus dem Vertragsverhiltnis zwischen der Herstellerin des Krans (T.

GmbH) und der Verkéuferin (Beschwerdegegnerin) die Pflicht der Beschwerdegegnerin, “die Garantieleistun-
gen an die Kéuferin zu erbringen”. Es wire - so die Beschwerdefiihrerin - nach Osterreichischem Recht zu
bestimmen gewesen, ob ein echter Vertrag zu Gunsten Dritter vorliege, woraus die Beschwerdefiihrerin direkt
Rechte gegeniiber der Beschwerdegegnerin geltend machen kénne. Die Bejahung eines Vertrags zu Gunsten
Dritter wiirde nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin dazu fiihren, dass sie sich “alternativ aus dem Kaufver-
trag auf schweizerisches Gewihrleistungsrecht und in Bezug auf die Herstellergarantien auf dsterreichisches
Recht” berufen konne. Das osterreichische Recht bestimme Inhalt und Umfang der Garantien sowie auch die
Frage der Riigefristen. Namentlich die letzteren wiirden sich vom schweizerischen Recht unterscheiden.

Die Beschwerdefiihrerin hélt dafiir, die Vorinstanz habe zu Unrecht die Anwendung Osterreichischen Rechts
nicht gepriift.

2.2 Gemiss Art. 96 lit. a BGG kann mit der Beschwerde in Zivilsachen geriigt werden, ausldandisches Recht
sei nicht angewendet worden, wie es das schweizerische internationale Privatrecht vorschreibt. In nicht ver-
mogensrechtlichen Streitigkeiten kann weiter vorgebracht werden, das nach dem schweizerischen internatio-
nalen Privatrecht massgebende auslidndische Recht sei nicht richtig angewendet worden (Art. 96 lit. b BGG).
In vermogensrechtlichen Zivilrechtsstreitigkeiten, wie vorliegend eine gegeben ist, kann die Riige unrichtiger
Anwendung auslidndischen Rechts dagegen nicht erhoben werden. In diesen Fillen verbleibt nur die Riige, der
angefochtene Entscheid wende auslidndisches Recht willkiirlich an (BGE 136 11 304 E. 5.3 S. 318; 133 III 446
E.3.D).

2.3 Die Vorinstanz befasste sich ausfiihrlich mit der Frage der Anwendbarkeit Osterreichischen Rechts. Ins-
besondere wiirdigte sie den Text der Allgemeinen Vertragsbedingungen der Herstellerin und stellte fest, es
werde darin die Abwicklung der Garantie- und Gewéhrleistungsanpriiche durch die Vertragspartner geregelt,
wihrend von einer Haftung der letzteren nicht die Rede sei. Die ebenfalls in den Allgemeinen Vertragsbe-
dingungen enthaltene Wahl osterreichischen Rechts beziehe sich denn auch nicht auf das Verhiltnis zwischen
dem Endkunden und den Vertragspartnern, sondern wolle verhindern, dass bei Rechtsstreitigkeiten zwischen
Endkunden und der Herstellerin je nach Niederlassung des Endkunden eine andere Rechtsordnung zur Anwen-
dung gelange. Beim vorliegenden Rechtsstreit zwischen dem Endkunden und der Vertragspartnerin, also zwei
Firmen mit Sitz in der Schweiz, sei nicht ersichtlich, weshalb Osterreichisches Recht anwendbar sein sollte.
Vielmehr gelange ausschliesslich schweizerisches Recht zur Anwendung.

Wodurch die Vorinstanz mit diesen Ausfithrungen Bundesrecht verletzt haben soll, ist nicht zu erkennen. Na-
mentlich enthalten die Allgemeinen Vertragsbedingungen der Herstellerin mit Bezug auf das Verhéltnis zwi-
schen dem Vertragspartner (Beschwerdegegnerin) und dem Endkunden (Beschwerdefiihrerin) nach den vorin-
stanzlichen Feststellungen keine ausdriickliche oder sich eindeutig aus den Umstidnden ergebende Rechtswabhl,
die den Anforderungen von Art. 116 Abs. 2 IPRG (SR 291) geniigen wiirde. Inwiefern die Vorinstanz vor die-
sem Hintergrund die Regeln betreffend das anwendbare Recht verletzt haben soll, tut die Beschwerdefiihrerin
nicht dar. Thre Ausfithrungen erschopfen sich darin, der Rechtsauffassung der Vorinstanz ihre eigene entgegen-
zuhalten, ohne rechtsgeniiglich aufzuzeigen, weshalb diejenige der Vorinstanz gegen Bundesrecht verstossen
soll. Die betreffende Riige wiirde indessen auch dann nicht durchdringen, wenn in diesem Punkt der Auffassung
der Beschwerdefiihrerin gefolgt wiirde, die Rechtswahl sei giiltig und es miisse folglich nach dsterreichischem
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Recht gepriift werden, ob ein Vertrag zu Gunsten Dritter vorliege. Denn die Beschwerdefiihrerin tut nicht hin-
reichend dar, weshalb es willkiirlich sein soll, die Vereinbarung zwischen der

Herstellerin und der Beschwerdegegnerin nach dsterreichischem Recht nicht als Vertrag zugunsten Dritter zu
qualifizieren (vgl. Erwédgung 2.2 vorne). Solches ergibt sich jedenfalls nicht aus den von der Beschwerdefiihre-
rin zitierten Bestimmungen des 6sterreichischen Rechts.

2.4 Die Riige betreffend die Nichtanwendung Osterreichischen Rechts wire schliesslich auch aus einem an-
deren Grund zum Scheitern verurteilt: Die Vorinstanz fiihrte nimlich aus, dass, selbst wenn man zu einer
gegenteiligen Auffassung gelidnge (d.h. von der Anwendung Osterreichischen Rechts ausginge), dies der Be-
schwerdefiihrerin nicht zu einem Vorteil gereichen wiirde. Es ldgen nidmlich “gar keine (erheblichen) Mingel
im Rechtssinne vor”, weshalb sich “die Frage nach der fristgerechten Geltendmachung” derselben gar nicht
erst stelle. Sie ging mit anderen Worten davon aus, dass die von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachte
Einhaltung der wesentlich lingeren Riigefristen des Osterreichischen Rechts ohnehin nicht von Bedeutung ist.
Die Beschwerdefiihrerin verkennt, dass die Vorinstanz mit diesen Ausfithrungen den Entscheid im Sinne einer
Eventualbegriindung auch auf osterreichisches Recht abstiitzte. Unter Wiirdigung des erstellten Sachverhalts
(gemiss welchem kein relevanter Mangel gegeben war) gelangte sie zur Auffassung, nach Osterreichischem
Recht ergebe sich unter diesen Umstdnden auch kein Anspruch der Beschwerdefiihrerin, wenn von einem Ver-
trag zu Gunsten Dritter ausgegangen wiirde. Auch schon danach erweist sich die Riige, das Osterreichische
Recht sei nicht angewendet worden, wie es das schweizerische internationale Privatrecht vorschreibe (Art. 96
lit. a BGG), von vornherein als unbegriindet.

3.

Weiter beanstandet die Beschwerdefiihrerin die Sachverhaltsermittlung im Zusammenhang mit von ihr geltend
gemachten Méngeln sowie die rechtliche Wiirdigung dieser behaupteten Mingel. Dabei riigt sie primér, die Vor-
instanz habe verschiedene von ihr geltend gemachte Begebenheiten (Spiel an der Kransédule, Undichtheit des
Steuerblocks, werkvertraglicher Mangel an der Position der Kransédule) zu Unrecht nicht als Miangel bzw. nicht
als rechtserhebliche Mingel qualifiziert. Ferner ist die Beschwerdefiihrerin der Auffassung, an den Nachweis
eines Schadens wegen Nutzungsausfalls wihrend der Reparaturzeit seien iiberspannte Beweisanforderungen
gestellt worden.

3.1 Zunichst riigt die Beschwerdefiihrerin, die Vorinstanz habe félschlicherweise angenommen, das von ihr
beanstandete Spiel an der Kransaule sei kein rechtlich relevanter Sachmangel. Entgegen der Auffassung der
Vorinstanz sei nicht alleine das Spiel von 500 mm am Ende des Auslegers massgebend. Vielmehr stelle bereits
das Schwenkspiel von 9 mm an der Hauptsiule fiir sich allein einen rechtlich relevanten Mangel dar. Der Sach-
verhalt sei in diesem Punkt willkiirlich festgestellt worden, weil das Gericht auf ein nicht schliissiges respektive
nachweislich falsches Gutachten abgestellt habe. Namentlich bemingelt die Beschwerdefiihrerin, der Gutach-
ter habe sich iiber die Herstellerangaben hinweggesetzt, welche einen Maximalwert des Schwenkspiels von 8
mm angeben wiirden.

Die Vorinstanz priifte das Spiel an der Kransiule in Anwendung der Méngeldefinition von Art. 197 OR. Dabei
stellte sie verbindlich fest, dass im Kaufvertrag von der Verkéduferin weder schriftlich noch miindlich bestimm-
te Eigenschaften der Kaufsache zugesichert wurden. Miindliche oder stillschweigende Zusicherungen habe die
Beschwerdefiihrerin nicht einmal behauptet. Somit ist, wie die Vorinstanz zutreffend ausfiihrte, gemiss Art. 197
OR einzig massgebend, ob dem Kran eine “vorausgesetzte Eigenschaft” fehlt, er mit anderen Worten Méngel
aufweist, die seinen Wert oder seine Tauglichkeit zu dem vorausgesetzten Gebrauche aufheben oder erheblich
mindern (vgl. BGE 114 II 239 E. 5a/aa). Mit diesem Mingelbegriff steht im Einklang, dass ein Uberschreiten
der Herstellerangaben - fiir sich alleine betrachtet - keine Erheblichkeit des Mangels begriinden muss.

Die Vorinstanz stellte fiir die Beurteilung dieser Frage massgeblich auf das gerichtliche Gutachten der R.

AG ab. Aus diesem Gutachten gehe nicht hervor, dass das Spiel an der Hauptséule anormal, uniiblich oder gar
sicherheitsrelevant wire. Vielmehr werde im Gutachten die Auffassung vertreten, das Verdrehspiel von 9 mm
sei gar nicht aussagekriftig, da sich das seitliche Spiel der beiden Teleskoprohre dazu addiere und somit das
Spiel beeinflusse. Das gemessene Torsionsspiel am Kranmast sei so gesehen nicht optimal, es sei aber auch
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nicht so, dass man damit nicht gut arbeiten kénne oder es zu Folgeschiden komme. Daraus leitete die Vor-
instanz ab, das Schwenkspiel (am Kranmast) sei fiir sich allein in tatsdchlicher Hinsicht nicht mangelhaft.
Diese Feststellung bindet das Bundesgericht, da die Beschwerdefiithrerin nicht hinreichend dartut, inwiefern
die Vorinstanz mit der entsprechenden Sachverhaltsfeststellung in Willkiir verfallen sein soll. Vielmehr laufen
ihre diesbeziiglichen Ausfithrungen auf eine bloss appellatorische und daher unzuléssige Kritik an der Beweis-
wiirdigung der Vorinstanz hinaus. Darauf ist nicht einzutreten.

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die Vorinstanz durchaus festgestellt hat, das Schwenkspiel von
9 mm und das Spiel am Ende des Auslegers von 500 mm fiihrten zusammen mit dem grossen Spiel der beiden
Teleskopfiihrungen zu einem nicht optimalen Torsionsspiel am Kranmast. Dieses Problem, so die Vorinstanz
weiter, konne jedoch mittels einer Korrektur der Teleskopfithrungen behoben werden. Der damit verbunde-
ne Aufwand sei relativ gering, weshalb kein rechtlich relevanter Mangel vorliege. Dass diese Feststellungen -
wie die Beschwerdefiihrerin moniert - auf einer einseitigen Wiirdigung des Beweisergebnisses zu Lasten der
Beschwerdefiihrerin basierten, ist nicht ersichtlich. Die Feststellungen beruhen auch in diesem Punkt haupt-
sdchlich auf dem gerichtlichen Gutachten der R. AG. Die Vorinstanz wiirdigte dieses Gutachten in
Verbindung mit den von den Parteien eingereichten Stellungnahmen der U. AG und hielt es fiir nach-
vollziehbar sowie in sich stimmig. Gestiitzt auf diese Einschétzung stellte die Vorinstanz fest, fiir die Behebung
des zur Diskussion stehenden Problems sei lediglich eine Korrektur der Teleskopfiihrungen erforderlich. Die
Beschwerdefiihrerin bringt nichts vor, das diese Beweiswiirdigung als willkiirlich

erscheinen ldsst. Namentlich ist es nicht zu beanstanden, dass die Offerte der U. AG vom 11. Au-
gust 2010 fiir die Frage des Aufwands der Mangelbehebung keine explizite Erwidhnung fand, da diese von
erheblich umfangreicheren Reparaturen (Priifung der Hydraulik, Uberpriifung und Austausch der Zahnstan-
gen, Austausch der Kransdule) ausging als geméss dem festgestellten Sachverhalt erforderlich sind.

3.2 Weiter riigt die Beschwerdefiihrerin, dass die Vorinstanz die Undichtheit des Steuerblocks nicht als erheb-
lich qualifiziert habe. Zu diesem Resultat sei die Vorinstanz gekommen, weil sie sich in diesem Punkt ”’schlicht
und einfach der Behauptung der beklagtischen Partei angeschlossen™ habe, obgleich sowohl aus den Parteivor-
tragen wie auch aus den eingereichten Beweisen hervorgehe, dass die Abdichtung des Steuerblocks erhebliche
Kosten verursachen wiirde. Die Beschwerdefiihrerin hilt die betreffende Beweiswiirdigung fiir einseitig und
damit willkiirlich. Zudem habe die Vorinstanz fiir die Beurteilung der Erheblichkeit des Mangels zu Unrecht
auf dessen Erkennbarkeit abgestellt.

In der Tat erscheint es schwer nachvollziehbar, wenn die Vorinstanz im angefochtenen Urteil ausfiihrt, die
Beschwerdefiihrerin habe nicht behauptet, es handle sich bei der Undichtheit am linken Steuerblock um einen
“nur schwer erkennbaren und daher [...]nicht leicht zu beseitigenden Mangel”. Es ist ndmlich nicht ersichtlich,
inwiefern es in diesem Zusammenhang auf die Erkennbarkeit des Mangels ankommen sollte. Aus Art. 197 OR
ergibt sich jedenfalls nichts Derartiges.

Von dieser Frage nicht betroffen ist indessen die tatséchliche Feststellung der Vorinstanz, dass beide Steu-
erblocke einwandfrei funktionierten. Die Vorinstanz hielt zu Gunsten der Beschwerdefiihrerin lediglich fest,
gemiss dem gerichtlichen Gutachten sei der linke Steuerblock beim &dussersten Element undicht. Sie ging mit
anderen Worten von der gutachterlichen Feststellung aus, dass es zur Méngelbehebung geniigte, den Steuer-
block an diesem Element neu abzudichten. Bei der Beurteilung der Erheblichkeit dieses Mangels, also des zur
Behebung erforderlichen Aufwands, stiitzte sich die Vorinstanz dann auf die Aussagen der Beschwerdegegne-
rin ab, es handle sich um eine Bagatelle, deren Behebung nicht mehr als einen halben Arbeitstag beanspruchen
wiirde. Diese Parteibehauptung hielt die Vorinstanz offensichtlich mangels entsprechender Bestreitungen der
Beschwerdefiihrerin fiir erstellt.

Die von der Beschwerdefiihrerin eingereichte Reparatur-Offerte der U. AG mit veranschlagten Kosten
von Fr. 6’670.— blieb auch in diesem Zusammenhang ausser Betracht, weil diese - wie die Beschwerdefiihre-
rin selber einrdumt - davon ausging, ’dass die Reparatur des Steuerschiebers links umfassend erfolgen muss”.
Dem entspricht, dass die Offerte den Arbeits- und Materialaufwand fiir die Ersetzung des Steuerschiebers an-
gab. Die Offerte betraf mit anderen Worten eine umfassendere Reparatur als gemiss erstelltem Sachverhalt
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erforderlich (Abdichtung des dussersten Elements) und konnte daher den von der Beschwerdegegnerin vorge-
tragenen Sachverhalt betreffend Reparaturaufwand von vornherein nicht widerlegen. In ihrem Pliddoyer an der
Berufungsverhandlung vor dem Kantonsgericht beschrinkte sich die Beschwerdefiihrerin auf den Hinweis, aus
der genannten Offerte ergebe sich, dass die Abdichtung des Steuerblocks Fr. 6’670.— kosten wiirde, was sich
somit ebenfalls auf diese umfangreichere und gemiss Sachverhalt nicht erforderliche Reparatur bezog. Dass
sie vor den kantonalen Instanzen substanziiert geltend gemacht hitte, die Abdichtung des dussersten Elements
sei aufwendiger als von der Beschwerdegegnerin behauptet, weist die

Beschwerdefiihrerin vor Bundesgericht nicht mit den erforderlichen Aktenhinweisen nach (siehe dazu Er-
wigung 1.3).

3.3 Aus dem Gesagten ergibt sich ferner, dass auch fiir die Einholung des von der Beschwerdefiihrerin ver-
langten Gutachtens zur Ermittlung des Minderwerts des Krans wegen des Spiels an der Kransédule und der Un-
dichtheit des Steuerblocks kein Anlass bestand: Die Unerheblichkeit dieser Mingel ergab sich nach der Ansicht
der Vorinstanz, die sich als verfassungskonform erwiesen hat, bereits aus dem gerichtlichen Gutachten, und ein
allfdlliger Minderwert der Kaufsache erweist sich bei Fehlen eines erheblichen Mangels als von vornherein
unerheblich. Durch die Abweisung des entsprechenden Beweisantrags verletzte die Vorinstanz demzufolge den
Gehorsanspruch der Beschwerdefiihrerin nicht; die Auffassung der Vorinstanz, mangels Vorliegen erheblicher
Miingel komme eine Minderung ohnehin nicht in Betracht und eriibrige sich die Einholung eines Gutachtens
zum Minderwert, ist nicht zu beanstanden (BGE 135 I1 286 E. 5.1).

Nachdem die Beschwerdefiihrerin eine unrichtige Feststellung des Sachverhalts im Sinne von Art. 97 BGG
oder eine Rechtsverletzung geméss Art. 95 und 96 BGG durch die Vorinstanz nicht dargetan hat, besteht zu
einer Beweisabnahme durch das Bundesgericht oder einer Riickweisung der Sache zu diesem Zweck von vorn-
herein kein Anlass. Namentlich eriibrigt sich die beantragte Einholung eines Gutachtens zur Ermittlung des
Minderwerts des Kranes.

3.4 Ferner bemingelt die Beschwerdefiihrerin die Ausfithrungen der Vorinstanz zum Aufbau der Kransédule
auf dem Fahrzeug, welcher unbestrittenermassen Werkvertragsrecht unterlag. Sie macht in diesem Zusammen-
hang geltend, sie habe darauf vertrauen diirfen, dass der Transport von Rundholz mdéglich sei, womit es sich
dabei um eine vorausgesetzte Eigenschaft handle. Die Positionierung des Krans sei jedoch so erfolgt, dass
Rundholz in der Standardléinge von 12 m nicht transportiert werden konne.

Diese Ausfithrungen gehen an den tatsdchlichen Feststellungen der Vorinstanz vorbei. Diese beschriankte sich
niamlich darauf festzuhalten, dass die Einwéinde der Beschwerdefiihrerin auf einem falschen Verstindnis der
Plane des Kranaufbaus beruhten. Bei richtigem Verstindnis sei die Distanz zwischen dem Kran und dem Ende
der Ladebriicke nicht kleiner, sondern sogar grosser als gemdss Planskizze vorgesehen. Mit anderen Worten
war nach der Auffassung der Vorinstanz entscheidend, dass die Positionierung das Krans unter Einhaltung der
Planvorgaben erfolgt war und folglich bereits aus diesem Grund gar kein Mangel vorliegen konnte. Den Antrag
der Beschwerdefiihrerin auf Vornahme eines Augenscheins am Lastwagen wies die Vorinstanz denn auch unter
anderem mit der Begriindung ab, die Beschwerdefiihrerin gehe ohnehin von falschen Massen aus.

Dass diese Beurteilung Bundesrecht verletzt, zeigt die Beschwerdefiihrerin nicht auf. Vielmehr geht sie in ihrer
Beschwerde gar nicht auf die entsprechende Argumentation ein, sondern beschrinkt sich darauf, ihre Auffas-
sung zu erneuern, wonach Rundholz in Standardldnge zu 12 m entgegen ihren berechtigten Erwartungen nicht
transportiert werden kdnne. Um mit ihrer Argumentation gehort zu werden, hitte die Beschwerdefiihrerin aber
am angefochtenen Urteil ansetzen und entweder aufzeigen miissen, weshalb die vorinstanzliche Feststellung,
wonach die Vorgaben der Planskizzen eingehalten wurden, offensichtlich unrichtig respektive willkiirlich ist
oder aber, weshalb trotz Einhaltung der Planvorgaben ein Mangel vorliegt. Diesen Anforderungen geniigt die
Beschwerdeschrift nicht, weshalb auf die entsprechenden Ausfithrungen nicht einzutreten ist.

Bleibt es damit bei der vorinstanzlichen Wiirdigung, dass in der Positionierung der Kransdule kein Mangel
vorliegt, eriibrigt sich der von der Beschwerdefiihrerin dazu beantragte Augenschein von vornherein.
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3.5 Schliesslich beanstandet die Beschwerdefiihrerin iiberspannte Beweisanforderungen betreffend den Scha-
den wegen Nutzungsausfalls wihrend der Reparaturzeit, d.h. vom 15. bis 19. Dezember 2008. Die Vorinstanz
fiihrte in Abweichung vom Bezirksgericht aus, die tatsdchlich bestehenden Mingel hétten durchaus Anlass ge-
bildet, den Lastwagen samt Kran zwecks Begutachtung sowie Méngelbehebung bei der Beschwerdegegnerin zu
belassen. Fiir die Frage des Mangelfolgeschadens spiele es keine Rolle, ob die Miéngel iiberhaupt als erheblich
zu wiirdigen seien. Aus diesen Griinden bejahte die Vorinstanz im Grundsatz einen Anspruch der Beschwer-
defiihrerin auf Ersatz des entgangenen Gewinns. Indessen gelangte sie darauthin zum Schluss, der geltend
gemachte Schaden sei nicht rechtsgeniiglich ausgewiesen: Die von der Beschwerdefiihrerin eingereichten, den
Monat November 2008 betreffenden Unterlagen und die darauf beruhenden Berechnungen der durchschnitt-
lichen Tageseinnahmen seien ungeeignet, den entgangenen Gewinn fiir den Dezember 2008 mit geniigender
Wabhrscheinlichkeit nachzuweisen.

Die Beschwerdefiihrerin hilt diese Auffassung der Vorinstanz fiir mit dem Beweisergebnis nicht vereinbar
und geradezu willkiirlich. Zu Unrecht.

Nach den Grundsitzen des Schadenersatzrechts ist dann Ersatz von entgangenem Gewinn geschuldet, wenn
es sich um einen iiblichen oder sonst wie sicher in Aussicht stehenden Gewinn handelt (BGE 132 III 379 E.
3.3.3). Ist der ziffernméssige Nachweis des Schadens nicht mdglich, hat der Richter den Schaden mit Riicksicht
auf den gewohnlichen Lauf der Dinge abzuschétzen (Art. 42 Abs. 2 OR). Dieser Umstand befreit die beweis-
pflichtige Partei jedoch nicht davon, soweit moglich und zumutbar alle fiir die Verwirklichung des behaupteten
Sachverhalts sprechenden Umsténde zu behaupten und zu beweisen (BGE 128 III 271 E. 2b/aa S. 276 f. mit
Hinweisen).

Die Vorinstanz wiirdigte die von der Beschwerdefiihrerin eingereichten Beweismittel und kam zum Schluss,
der (von der Beschwerdefiihrerin vorgeschlagene) Referenzmonat November 2008 sei zusammen mit dem
eingereichten Schreiben der Firma V. AG vom 11. August 2009 (welches eine Bestéitigung enthilt,
dass der Beschwerdefiihrerin bei Verfiigbarkeit im fraglichen Zeitraum Transportauftrige erteilt worden wiren)
nicht geeignet, den entgangenen Gewinn fiir den Dezember 2008 mit geniigender Wahrscheinlichkeit nachzu-
weisen. Zur Begriindung fiihrte sie aus, es sei ndmlich immerhin vorstellbar, dass die Auftragserteilung im
Dezember konstant tiefer sei als im November. Weiter erwog sie, aus der Bestitigung der Firma V.

AG gehe weder Umfang noch Dauer des abgesagten Transports hervor, geschweige denn die damit einherge-
henden Transportkosten bzw. Einnahmen.

Von willkiirlich iiberspannten Beweisanforderungen kann danach nicht gesprochen werden. Die Vorinstanz
legte namlich in nachvollziehbarer Weise dar, weshalb sie den Beweis fiir den entgangenen Gewinn als nicht
erbracht erachtete, und zeigte auch auf, wie der Beweis hiitte erbracht werden koénnen: Durch Einreichung der
auf den Zeitraum vom 1. bis 14. Dezember 2008 bezogenen Unterlagen, aus denen Schliisse auf die Folgewo-
che hitten gezogen werden konnen, oder durch den konkreten Nachweis von Transportauftrigen fiir die Zeit
vom 15. Dezember bis 19. Dezember 2008. Dass die Vorinstanz die tatsdchlich eingereichten Unterlagen nicht
genliigen liess, erscheint danach nicht geradezu als willkiirlich.

4.

Schliesslich ist die Beschwerdefiihrerin der Ansicht, die Vorinstanz habe es zu Unrecht abgelehnt, von ihrem
Nachklagevorbehalt Vormerk zu nehmen. Es sei ndmlich nach wie vor moglich, dass sich der Schaden aufgrund
weiterer Betriebsausfille weiter vergrossere.

In der Tat ist nicht einleuchtend, weshalb die Vorinstanz das entsprechende Begehren unter Hinweis auf Art. 46
Abs. 2 OR ablehnte, welcher sich mit dem Rektifikations- und nicht mit dem Nachklagevorbehalt befasst. Es
ist dazu aber folgendes zu beachten: Wird mit einer Klage nur ein Teilbetrag einer Forderung geltend gemacht,
erstreckt sich die Rechtskraft des dariiber ergangenen Urteils grundsétzlich nicht auf einen allfélligen zweiten
Prozess iiber die Restforderung und ist mithin eine Nachklage moglich (vgl. Urteil C.214/1987 vom 21. Juni
1988 E. 1d, nicht publ. in: BGE 114 II 279; GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 1979, S. 368 Fn.
34). Ob eine “Teilklage” erhoben wurde bzw. wie weit die Rechtskraft reicht, hiingt damit von den gestellten
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Klagebegehren ab sowie vom Rechtsgrund und vom Sachverhalt, auf welche diese gestiitzt werden, und nicht
davon, ob im Urteil von einem Nachklagevorbehalt Vormerk genommen wird (vgl. BGE 125 III 241 E. 1; 123
II16E.2aS. 18; 121 IIT474 E. 4a S. 477; 119 11 89 E. 2a). Aus der unterbliebenen Vormerknahme von ihrem
Nachklagevorbehalt entstand der Beschwerdefiihrerin somit von vornherein kein Nachteil. Auf die Beschwerde
ist daher bereits mangels Rechtsschutzinteresse nicht einzutreten

(Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG). Zudem geht die Beschwerdefiihrerin selber davon aus, dass es ’sachnotwendig zu
einer Abweisung des Nachklagevorbehaltes fiihrt, wenn die Méngelklage aus dem Recht gewiesen wird.” Die
Riige betreffend die Verweigerung des Nachklagevorbehalts wurde mithin nur fiir den Fall erhoben, dass die
Beschwerde mit Bezug auf die Beurteilung der Méngel gutgeheissen wird, so dass es sich, nachdem dies nicht
der Fall ist, auch aus diesem Grund eriibrigt, darauf einzugehen.

5.

Die Beschwerde ist aus diesen Griinden abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Bei diesem Aus-
gang des Verfahrens wird die Beschwerdefiihrerin kosten- und entschiddigungspflichtig (Art. 66 Abs. 1 und Art.
68 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 4’500.— werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Die Beschwerdefiihrerin hat die Beschwerdegegnerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 5°500.— zu
entschidigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Kantonsgericht von Graubiinden, II. Zivilkammer, schriftlich mitge-
teilt.

Lausanne, 18. Januar 2012

Im Namen der L. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prisidentin: Klett

Der Gerichtsschreiber: Kolz



