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Erwagungen

E.1l

Nach Art. 100 Abs. 6 BGG beginnt die Beschwerdefrist, wenn der Entscheid eines oberen
kantonalen Gerichts mit einem Rechtsmittel, das nicht alle Riigen nach den Artikeln 95-98
zulasst, bel einer zusétzlichen kantonalen Gerichtsinstanz angefochten worden ist, erst mit
der Er6ffnung des Entscheids dieser Instanz. Die innert 30 Tagen seit Eréffnung des

K assationsgerichtsbeschlusses gegen das Teilurteil des Handel sgerichts eingereichte
Beschwerdeist damit rechtzeitig erfolgt. Damit ein kantonaler Entscheid mit Beschwerdein
Zivilsachen angefochten werden kann, muss der Instanzenzug im Kanton erschopft sein (
Art. 75 Abs. 1 BGG ). Fir Rigen, die mit der Beschwerde in Zivilsachen erhoben werden
konnen, darf kein kantonales Rechtsmittel mehr offen stehen (BGE 134 111 524 E. 1.3 S.
527). Gegen das angefochtene Teilurtell des Handel sgerichts war die kantonale
Nichtigkeitsbeschwerde an das K assationsgericht des Kantons Zirich nach § 281 der
Zivilprozessordnung des Kantons Zurich vom 13. Juni 1976 (ZPO/ZH; LS 271) zulssig,
weshalb es insoweit nicht kantonal letztinstanzlich ist, als es vom Kassationsgericht hétte
uberprift werden konnen. Nach § 281 ZPO /ZH kann mit Nichtigkeitsbeschwerde geltend
gemacht werden, der angefochtene Entscheid beruhe zum Nachteil des Nichtigkeitskl&gers
auf einer Verletzung eines wesentlichen Verfahrensgrundsatzes (Ziff. 1), auf einer
aktenwidrigen oder willkurlichen tatséchlichen Annahme (Ziff. 2) oder auf einer Verletzung
klaren materiellen Rechts (Ziff. 3). Ausgeschlossen ist die Nichtigkeitsbeschwerde, wenn
das Bundesgericht einen Mangel frel Uberprifen kann, wobei sie geméss § 285 Abs. 2 ZPO
/ZH stets zul&ssig ist, wenn eine Verletzung von Art. 8, 9, 29 oder 30 BV oder von Art. 6
EMRK geltend gemacht wird. Das angefochtene Teilurtell des Handel sgerichts stellt daher
insoweit keinen letztinstanzlichen Entscheid dar, als geltend gemacht wird, das

Handel sgericht habe darin willklrliche tatséchliche Feststellungen getroffen, den Anspruch
der Beschwerdefuihrerinnen auf rechtliches Gehor verletzt oder kantonae

V erfahrensbestimmungen willkirlich angewendet. Soweit die BeschwerdefUhrerinnen
entsprechende Rugen erheben, kann auf die Beschwerde mangels L etztinstanzlichkeit des
angefochtenen Tellurteils nicht eingetreten werden. Soweit die Beschwerdefuhrerinnen die
Verletzung von Bundeszivilrecht riigen, ist das Handelsgerichtsurtell ein letztinstanzlicher
Entscheid. Da auch die Gbrigen Sachurteilsvoraussetzungen erfillt sind, namentlich ein
anfechtbarer Teilentscheid vorliegt ( Art. 91 1it. b BGG ), ist insoweit - unter V orbehalt
einer rechtsgentiglichen Begrindung ( Art. 42 Abs. 2 BGG) - auf die Beschwerde
einzutreten.

E.2



Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die V orinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Die Feststellung des Sachverhalts kann nur gertigt
werden, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von
Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels fir den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sein kann ((Art. 97 Abs. 1 BGG ). "Offensichtlich unrichtig” bedeutet dabei
"willkurlich" ( BGE 135111 397 E. 1.5). Gegen das Teilurteil des Handel sgerichtsist einzig
die Ruge zul&ssig, dieses habe bel der Sachverhaltsermittiung Art. 8 ZGB verletzt.
Vorbehdltlich solcher Riigen ist durchwegs vom Sachverhalt auszugehen, wie ihn das
Handel sgericht festgestellt hat. Soweit die Beschwerdefthrerinnen ihrer
Beschwerdebegriindung einen davon abweichenden Sachverhalt zugrunde legen, ohne zu
begrinden, inwiefern Art. 8 ZGB verletzt wére, kann darauf nicht eingetreten werden.

E.3

Mit Beschwerde in Zivilsachen konnen Rechtsverletzungen gemass Art. 95 und 96 BGG
gertigt werden. Die Beschwerde ist hinreichend zu begrinden, andernfalls wird darauf nicht
eingetreten. In der Beschwerdeschrift ist in gedrangter Form darzulegen, inwiefern der
angefochtene Akt Recht verletzt ( Art. 42 Abs. 2 BGG ). Unerlasslichist im Hinblick auf
Art. 42 Abs. 2 BGG , dass die Beschwerde auf die Begriindung des angefochtenen
Entscheids eingeht und im Einzelnen aufzeigt, worin eine Verletzung von Bundesrecht
liegt. Der Beschwerdefthrer soll in der Beschwerdeschrift nicht bloss die
Rechtsstandpunkte, die er im kantonalen Verfahren eingenommen hat, erneut bekraftigen,
sondern mit seiner Kritik an den als rechtsfehlerhaft erachteten Erwagungen der Vorinstanz
ansetzen (vgl. BGE 134 11 244 E. 2.1 S. 245 f.). Auf rein appellatorische Kritik am
angefochtenen Entscheid tritt das Bundesgericht nicht ein (BGE 134V 138 E. 2.1; 13311
396 E. 3.1 S. 399), denn esist keine letzte Appellationsinstanz, die von den Parteien mit
vollkommenen Rechtsmitteln angerufen werden konnte. Diese Grundsétze lassen die
Beschwerdefuihrerinnen weitgehend ausser Acht, sind ihre Vorbringen doch Uber weite
Strecken appellatorischer Natur. Darauf ist ohne weitere Erwagungen nicht einzutreten.
Soweit hinlanglich begrindete Riigen einer Bundesrechtsverletzung auszumachen sind, ist
dazu Folgendes auszuftihren:

E.4

Die Vorinstanz qualifizierte das Vertragsverhéltnis der Parteien als gemischten Vertrag, der
uberwiegend V erpflichtungen werkvertraglicher Natur, indessen auch solche
auftragsrechtlicher Natur enthalte. Die Beschwerdefthrerinnen riigen, diese Qualifikation
verletze Bundesrecht. Ihrer Ansicht nach Uberwiegen die auftragsrechtlichen
Verpflichtungen.

E.41

Waéhrend sich der Unternehmer durch den Werkvertrag zur Herstellung eines Werkes und
der Besteller zur Leistung einer Vergitung verpflichtet ( Art. 363 OR ), hat der Beauftragte
die ihm Ubertragenen Geschéfte vertragsgemass zu besorgen ( Art. 394 Abs. 1 OR)). Das
Hauptabgrenzungskriterium zwischen Auftrag und Werkvertrag bildet der Arbeitserfolg,
den der Unternehmer im Gegensatz zum Beauftragten schuldet. Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung konnen sowohl korperliche wie auch unkdrperliche Arbeitsergebnisse
Gegenstand eines Werkvertrages bilden ( BGE 127 111 328 E. 2a S. 329 mit Hinweisen).
Die rechtliche Einordnung des Architekturvertrags und des - insoweit analog zu
beurteilenden - Ingenieurvertrags des Bauwesens kann nicht allgemeingiltig vorgenommen



werden. Zu Recht weist Gauch darauf hin, dass es den Architekturvertrag oder den
Ingenieurvertrag mit stets gleichem Inhalt nicht gibt. Vielmehr ist darauf abzustellen,
welche Leistungen die Parteien im konkreten Vertrag vereinbart haben (Peter Gauch, Der
Werkvertrag, 4. Aufl. 1996, S. 15 Rz. 48; ebenso Bihler, Zircher Kommentar, 3. Aufl.
1998, N. 168 zu Art. 363 OR ). Das Bundesgericht qualifiziert den Gesamtvertrag des
Architekten als gemischten Vertrag, welcher erlaubt, je nach den konkreten Umstanden eine
sachgerechte Ldsung nach Massgabe des Auftrags- oder Werkvertragsrechts zu finden (
BGE 134 111 361 E. 5.1; 127 |11 543 E. 2a S. 545; 114 11 53 E. 2b S. 56 mit Hinweisen). Zu
den Leistungen werkvertraglicher Natur zéhlen etwa die selbstandige Ausfihrung von
Projektierungsarbeiten, die in einem zu erstellenden Projekt ihren Niederschlag finden, das
Verfassen von Planen und Kostenvoranschlégen, wéahrend die Bauleitung und die
Vergebung von Arbeiten auftragsrechtlichen Charakter haben ( BGE 114 11 53 E. 2b S. 56;
Gauch, aa0., S. 16 f. Rz. 49 ff.; Zindel/Pulver, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht,
4. Aufl. 2007, N. 17 zu Art. 363 OR ). Die Vereinbarung, mit der sich ein Geometer
verpflichtet, ein Grundstiick zu vermessen und die Messwerte in einen Situationsplan
einzutragen, untersteht den Regeln des Werkvertrags ( BGE 109 |1 34 E. 3c S. 38). Der
Vorinstanz ist sodann beizupflichten, dass Ingenieurleistungen, bei denen ein mess- und
objektivierbarer Erfolg geschuldet ist, dem Werkvertragsrecht zu unterstellen sind.
Entsprechend wendete das Bundesgericht auf Ingenieurleistungen wie etwa Vorarbeiten,
Vorstudien, Vorprojekte, Ausfuhrungspléne und Ausschreibungsunterlagen
Werkvertragsrecht an ( BGE 119 11 40 E. 2e S. 46). Das Bundesgericht hielt sodann fest,
dass eine Spaltung der Rechtsfolgen denkbar ist, indem sich etwa die Haftung fir einen
Planungsfehler nach werkvertraglichen Regeln, jene fir unsorgféltige Bauleitung nach
auftragsrechtlichen Regeln richten kann ( BGE 109 11 462 E. 3d S. 466).

E.4.2

Die Vorinstanz nahm einen gemischten Vertrag an und ordnete die im Leistungsbeschrieb
des Angebots Geotechnik aufgelisteten und Inhalt des Vertrags vom 16. Dezember 2004
bildenden Leistungen wie folgt den werkvertraglichen bzw. auftragsrechtlichen Elementen
zu: - Werkvertrag: In der Phase der Projektierung die boden- und fel smechanischen
Stabilitatsberechnungen (Tragfahigkeit, Setzungen Stabilitét), die Bemessung der
Baugruben- und Hangsicherung, das Zeichnen von schematischen geotechnischen
Schnitten, die Ausarbeitung eines Uberwachungskonzepts und die Mitverantwortung fiir die
Zweckmassigkeit und Wirtschaftlichkeit der Konstruktionen. In der Phase der Realisierung
die Verifizierung der den boden- und fel smechanischen Berechnungen zugrunde gelegten
Kennwerte und Modelle sowie Kontrollrechnungen. - Auftrag: In der Phase der
Projektierung die Teilnahme an Begehungen und Besprechungen, Archivarbeiten und
Aktenstudium, die Mitarbeit bei der Bereinigung von Nachtragsofferten und die eventuelle
Teilnahme an Unternehmergesprachen. In der Phase der Realisierung die Begleitung der
Tiefbauarbeiten, die Beurteilung der Bauabl&ufe, die Rapportierung tber Feststellungen
beziiglich Bauausfiihrung und Kommentierung der Messergebnisse der Uberwachung, die
Mitwirkung bei der Lésung anstehender Probleme und das eventuelle Verfassen von
fachspezifischen Protokollen.

E.4.3

Diese von der Vorinstanz vorgenommene rechtliche Qualifikation des Vertrags vom 16.
Dezember 2004 stimmt mit den oben dargestellten Grundsétzen Gberein. Die
BeschwerdefUihrerinnen zeigen mit ihrer ausfthrlichen Darstellung der eigenen Sicht der



Dinge keine Bundesrechtsverletzung durch die Vorinstanz bei der Vertragsqualifikation
auf. Namentlich spielt es keine Rolle, wie die Parteien den Vertrag bezeichneten bzw. von
welcher Qualifikation sie ausgingen. Die rechtliche Einordnung des Vertrags ist Sache des
Richters und daher dem Parteiwillen entzogen. Das folgt aus dem Grundsatz "iura novit
curia"; der Richter hat nach Massgabe des festgestellten Sachverhalts das Recht von Amtes
wegen anzuwenden, ohne an die Rechtsauffassungen der Parteien gebunden zu sein (Urtell
4C.216/1994 vom 21. Mérz 1995 E. 1d). Unerheblich ist ferner, wie die technische
Expertin, dieT. AG, die Leistungen der Beschwerdegegnerin qualifizierte. Die
Rechtsfrage der Vertragsqualifikation entzieht sich der Beurteilung eines technischen
Gutachters. Die Beschwerdefuhrerinnen berufen sich auf das Urteil des Bundesgerichts
4C.284/2006 vom 7. November 2006, das ebenfalls einen Ingenieurvertrag betraf. Das
Bundesgericht prifte dort, ob die beklagte Ingenieurfirma die allgemeine Sorgfalts- und
Treuepflicht nach Art. 1.4.1 der SIA-Ordnung 103 verletzt hatte, indem sie trotz erkannter
Untauglichkeit der Unternehmervariante die Bauherrschaft nicht auf die daraus
resultierenden Gefahren aufmerksam gemacht hatte (E. 2.3). Das Bundesgericht fihrte
jedoch keine Erwagungen zur Vertragsqualifikation an und nahm keine Zuordnung der
einzelnen Elemente des Vertrags zum Auftrags- bzw. Werkvertragsrecht vor. Da es auf den
konkreten Inhalt des Ingenieurvertrags ankommt und nicht ersichtlich ist, dass der
Ingenieurvertrag, der dem Urteil 4C.284/2006 zugrunde liegt, und der vorliegende Vertrag
inhaltlich Gbereinstimmen, kdnnen die Beschwerdefihrerinnen aus dem von ihnen
angerufenen Urteil nichts fur ihren Standpunkt ableiten. Es trifft sodann - entgegen der
Auffassung der Beschwerdefthrerinnen - nicht zu, dass die Vorinstanz den vorliegenden
Vertrag einheitlich als Werkvertrag qualifiziert hétte. Vielmehr ging sie von einem
gemischten Vertrag aus, wobei sie einzelne Elemente dem Werkvertragsrecht, andere dem
Auftrag unterstellte. Die Beschwerdef Uhrerinnen werfen der Vorinstanz vor, sie habe die
der Beschwerdegegnerin vorgeworfene Verletzung von auftragsrechtlichen Pflichten nicht
geprift. Die Beschwerdefuhrerinnen sind nicht zu horen, wenn sie weiterhin auf ihrer
Behauptung beharren, der Beschwerdegegnerin habe die Bauleitung oblegen und sie habe
damit verbundene Pflichten verletzt. Nach den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz
findet sich im Vertrag vom 16. Dezember 2004 keine Verpflichtung der
Beschwerdegegnerin zur Bauleitung. Von dieser Feststellung ist mangels zul 8ssiger
Sachverhaltsriigen auszugehen (Erwagung 2). Hatte die Beschwerdegegnerin keine Pflicht
zur Bauleitung, brauchte die Vorinstanz auch nicht (nach auftragsrechtlichen Regeln) zu
prufen, ob eine solche Pflicht verletzt wurde. Der Vorwurf, die Vorinstanz habe dartber
hinweggesehen und damit die Vorschriften des Auftrags- und Werkvertragsrechts verletzt,
geht daher fehl. Im Zusammenhang mit der Behauptung, die Beschwerdegegnerin sei zur
Bauleitung verpflichtet gewesen, bringen die Beschwerdefiihrerinnen vor, sie hétten zum
mundlichen V ertragsabschluss Beweisantrdge gestellt. Diese seien nicht abgenommen
worden, womit die Vorinstanz Art. 8 ZGB verletzt habe. Auf diesen pauschalen, nicht
weiter begriindeten VVorwurf kann nicht eingetreten werden. Er ist zudem kaum
verstandlich. Denn die Vorinstanz hat den mundlichen Vertragsabschluss am 22./29.
November 2004 gar nicht in Abrede gestellt. Von den Beschwerdefhrerinnen wird
indessen nicht dargelegt und auch nicht mit Aktenstellen belegt, dass sie zum Inhalt des
mundlichen V ertragsabschlusses Behauptungen erhoben und welche Beweisantrége sie
dazu gestellt hatten. Die Beschwerdef Uihrerinnen reichen dem Bundesgericht das
Beweisverhandlungsprotokoll vom 7. Dezember 2009 im Verfahren vor Handel sgericht
gegen die Beklagte 2 ein. Mit einzelnen dort protokollierten Aussagen wollen sie die



Feststellung der Vorinstanz widerlegen, dass ein gemeinsamer tibereinstimmender Wille
hinsichtlich der Projektierung der Hangsicherung und der V erantwortung der
Beschwerdegegnerin fur die Ausfihrbarkeit der Hangsicherung mit

Selbstbohr-V ollverbundankern nicht behauptet sei. Vor Bundesgericht dirfen jedoch neue
Tatsachen und Beweismittel nur so weit vorgebracht werden, als erst der Entscheid der
Vorinstanz dazu Anlass gibt ( Art. 99 Abs. 1 BGG ). Diese Voraussetzung trifft vorliegend
nicht zu, weshalb das neu eingereichte Bewei sverhandlungsprotokoll vom 7. Dezember
2009 nicht berticksichtigt werden kann. Was schliesslich die Kritik gegen die
vorinstanzliche Zuordnung der einzelnen im L eistungsbeschrieb des Angebots Geotechnik
enthaltenen Aufgaben zum Werkvertrag bzw. Auftrag anbelangt, so vermdgen die
Beschwerdeftihrerinnen auch damit keine Bundesrechtsverletzung darzutun. Sie
unterbreiten dem Bundesgericht im Wesentlichen lediglich ihre eigene Sicht der Dinge,
wobel sie ihren Darlegungen teilweise einen vom angefochtenen Teilurteil abweichenden
oder frei erganzten Sachverhalt zugrunde legen. Unzutreffend argumentieren sie sodann,
wenn sie meinen, Leistungen, die zu einem nicht-korperlichen Resultat fihren, durften
nicht dem Werkvertragsrecht unterstellt werden (vgl. Erwagung 4.1). Entscheidend ist, ob
die dem Werkvertrag zugeordneten Arbeiten zu einem Resultat fuhren, das nach objektiven
Kriterien Uberprift und somit a's Erfolg versprochen werden kann. Dass dies auf die von
der Vorinstanz dem Werkvertragsrecht unterstellten Arbeiten nicht zutreffen soll, zeigen die
Beschwerdeftihrerinnen nicht, jedenfalls nicht rechtsgentigend, auf und ist nicht ersichtlich.
Am ehesten konnte die werkvertragliche Natur fir den Punkt der Mitverantwortung fur die
Zweckméassigkeit und Wirtschaftlichkeit der Konstruktionen zweifelhaft sein. Hier
Uberzeugt aber die Uberlegung der Vorinstanz, dass aus Griinden der Koordination
zwischen Ingenieur- und Bauleistungen eine einheitliche Subsumtion unter das
Werkvertragsrecht angezeigt sein kann (S. 23 des Urteils der Vorinstanz mit Hinweis auf
Buhler, a.a.0., N. 173 zu Art. 363 OR ), alerdings nur, soweit die Anwendung der
werkvertraglichen Gewahrleistungsregeln mit den strengen Prifungs- und
Rigeobliegenheiten ( Art. 367 ff. OR ) nicht als unsachgerecht erscheint. Letzteresist fir
den strittigen Punkt nicht dargetan. Die Zweckméssigkeit und Wirtschaftlichkeit der
Konstruktionen kann als Erfolg garantiert werden. Entsprechend rechtfertigt es sich, auch
die Mitverantwortung fur das Erreichen dieses Erfolgs dem Werkvertrag zu unterstellen.

E.44

Zusammenfassend ist die von der Vorinstanz vorgenommene Vertragsqualifikation
bundesrechtlich nicht zu beanstanden. Die der Beschwerdegegnerin vorgeworfenen
Pflichtverletzungen, das heisst die Wahl des falschen Ankerkonzeptes (auch) durch die
Beschwerdegegnerin und deren falsche Berechnung der Hangsicherung unter Weitergabe
falscher Weisungen an die Beklagte 2 (Mitverantwortung fur die Zweckméassigkeit der
Konstruktionen und Bemessung der Baugruben- und Hangsicherung,
Stabilitatsberechnungen), die Unterlassung der Verifizierung der Bemessung des
angenommenen Ankerwiderstandes sowie der fehlende Sicherheits-, Kontroll- und
Uberwachungsplan betreffen allesamt Pflichten werkvertraglicher Natur. Daher ist es
folgerichtig, wenn die Vorinstanz die Haftung der Beschwerdegegnerin nach den
werkvertraglichen Regeln priifte.

E.51

Nach Ablieferung des Werkes hat der Besteller, sobald es nach dem tblichen
Geschéftsgange tunlich ist, dessen Beschaffenheit zu prifen und den Unternehmer von



alfalligen Mangeln in Kenntnis zu setzen ( Art. 367 Abs. 1 OR ). Wird das abgelieferte
Werk vom Besteller ausdrticklich oder stillschweigend genehmigt, so ist der Unternehmer
von seiner Haftpflicht befreit, soweit es sich nicht um Mangel handelt, die bei der Abnahme
und ordnungsmassigen Priifung nicht erkennbar waren oder vom Unternehmer absichtlich
verschwiegen wurden ( Art. 370 Abs. 1 OR ). Stillschweigende Genehmigung wird
angenommen, wenn der Besteller die gesetzlich vorgesehene Prifung und Anzeige
unterldsst ( Art. 370 Abs. 2 OR ). Treten die Mangel erst spéter zu Tage, so muss die
Anzeige sofort nach der Entdeckung erfolgen, widrigenfalls das Werk auch ricksichtlich
dieser Mangel als genehmigt gilt ( Art. 370 Abs. 30R).

E.5.2

Nach den Feststellungen der Vorinstanz waren die Arbeiten der Beklagten 2 am 22.
Dezember 2004 tatsachlich abgeschlossen und am 3. Januar 2005 fir die
Beschwerdefuihrerinnen erkennbar vollendet. Die Zusatzarbeiten waren am 28. Januar 2005
beendet. Die Vorinstanz erwog, die Beschwerdegegnerin sei mindestens bis am 3. Januar
2005 und langstens bis am 28. Januar 2005 in die Projektierung und Realisierung der
vertraglich vereinbarten Hangsicherung involviert gewesen. Der genaue Tag der
Vollendung der werkvertraglichen Leistungen der Beschwerdegegnerin spiele dabei keine
Rolle. Spatestens am 28. Januar 2005 sei die Hangsicherung seitens der
Beschwerdegegnerin jedenfalls abgeliefert bzw. seitens der Beschwerdefuhrerinnen
abgenommen (nicht aber genehmigt) gewesen.

E.53

Die Ablieferung des Werkes setzt voraus, dass das Werk vollendet ist (BGE 118 11 142 E. 4
infine S. 149). Das Werk ist vollendet, wenn der Unternehmer ale vereinbarten Arbeiten
ausgefuhrt hat, das Werk also fertiggestellt ist. Ob es méangelfrei ist, spielt dagegen keine
Rolle. Abgeliefert wird es durch die Ubergabe oder durch die Mitteilung des Unternehmers,
es sei vollendet. Der Ablieferung entspricht, vom Besteller aus gesehen, die Abnahme des
Werkes. Ein besonderer Abnahmewille des Bestellers oder seines Vertretersist deshalb
nicht erforderlich. Klar zu unterscheiden ist die Abnahme von der Genehmigung, mit
welcher der Besteller gegentiber dem Unternehmer seinen Willen dussert, das abgelieferte
Werk als vertragsgemass erstellt gelten zu lassen ( BGE 11511 456 E. 4 S. 458 f.; Urteile
4C.469/2004 vom 17. Mérz 2005 E. 2.2; 4C.540/1996 vom 17. Oktober 1997 E. 2a; je mit
Hinweisen).

E.54

Die Begriffe der Ablieferung und Abnahme sowie der Vollendung des Werkes als
Voraussetzung fur die Ablieferung resp. Abnahme sind rechtlicher Natur. Folgerichtig kann
das Bundesgericht Uberprifen, ob die Vorinstanz diese Rechtsbegriffe richtig erkannt hat.
Hingegen beschl&gt die Frage, ob die rechtlich relevanten V oraussetzungen in tatsachlicher
Hinsicht gegeben sind, den Sachverhalt, der im vorliegenden Verfahren einer
bundesgerichtlichen Uberpriifung grundsitzlich entzogen ist (vgl. Erwagung 2). Diese
Differenzierung lassen die Beschwerdefthrerinnen in ihrer weitgehend appellatorischen
Kritik gegen die vorinstanzliche Bejahung der erfolgten VVollendung und Ablieferung des
Werkes teilweise ausser Acht. Zu beurteilen sind einzig die Vorbringen, die -
rechtsgentigend begriindet - eine Verletzung von Bundesrecht, namentlich einer
Verkennung der bundesrechtlichen Begriffe der Vollendung, Ablieferung bzw. Abnahme
des Werkes, erkennen lassen.



E.54.1

Die BeschwerdefUhrerinnen werfen der Vorinstanz vor, nicht ausgefthrt und begriindet zu
haben, welches Werk die Beschwerdegegnerin vollendet und "als Vertragserfillung
verflgbar hingestellt habe". Dem angefochtenen Urteil ist indes zu entnehmen, dass es um
die Aufgaben gemass Vertrag vom 16. Dezember 2004 sowohl bei der Projektierung als
auch bei der Realisierung der von der Beklagten 2 ausgefuhrten Hangsicherung ging.

E.54.2

Die Beschwerdefuhrerinnen argumentieren, nur ein vollendetes Werk konne abgeliefert
werden. Die ausgefihrte Hangsi cherung mit Selbstbohr-V ollverbundankern sei indessen
vollig unzureichend und unbrauchbar gewesen. Unter diesen Umstanden habe die
Beschwerdegegnerin das Werk nicht im Sinne der Vollendung (erfullungshal ber) anbieten
konnen. Die von der Beschwerdegegnerin erbrachten Leistungen hétten fur die
Beschwerdefthrerinnen keinerlel Wert gehabt. Ihre Leistungen seien mangel haft gewesen
und dies habe den Schaden (mit)verursacht. Die Vorinstanz vertrete die vollig verfehlte
Ansicht, dass die BeschwerdefUhrerinnen dieses untaugliche, nicht vollendete, janie
gebrauchsfahige Werk erfllungshalber abgenommen hétten. Die Vollendung ist zu
unterscheiden von der Mangelfreiheit des Werkes. Ein Werk kann mit einem Mangel
behaftet und dennoch vollendet sein. Die Mangelfreiheit des Werkes bildet keine
Voraussetzung fir dessen Ablieferung und Abnahme ( BGE 11511 456 E. 4 S. 458). Die
Mangel haftigkeit des Werkes hindert die Ablieferung und Abnahme nicht, gleichgultig von
welcher Art die Mangel sind (Gauch, aa.O., S. 31 Rz. 106). Der Umstand, dass die
ausgefuhrte Hangsicherung mit Selbstbohr-V ollverbundankern nicht zum Erfolg fuhrte und
nach Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen unbrauchbar gewesen sein soll, bedeutet, dass
das Werk mangelhaft war, hindert aber nicht, von einer Vollendung und Ablieferung bzw.
Abnahme des Werkes auszugehen. Der Vorinstanz ist daher in diesem Zusammenhang
keine Verkennung des bundesrechtlichen Begriffs der Vollendung vorzuwerfen. Ohnehin
hatte die Beschwerdegegnerin nicht die Ausfiihrung der Hangsicherung zu erbringen,
sondern sie schuldete die Leistungen gemass Vertrag vom 16. Dezember 2004 bei der
Projektierung und Realisierung der von der Beklagten 2 ausgefihrten Hangsicherung. Dass
sie diese Leistungen nach den Behauptungen der BeschwerdefUhrerinnen nur mangel haft
erbrachte, steht der Bejahung der Vollendung und Ablieferung bzw. Abnahme des Werkes
nach dem Ausgefihrten nicht entgegen und die V orinstanz hat auch insofern den
bundesrechtlichen Begriff der Vollendung nicht verkannt.

E.543

Da es demnach fir die Frage der Vollendung nicht darauf ankommt, ob das Werk mit
Mangeln behaftet ist, verletzte die Vorinstanz auch den Beweisfihrungsanspruch nach Art.
8 ZGB nicht, wenn sie zu der behaupteten Mangel haftigkeit bzw. Unbrauchbarkeit der
beschwerdegegnerischen L eistungen keinen Beweis abnahm.

E.544

Weiter bringen die Beschwerdefiihrerinnen verschiedentlich vor, die Beschwerdegegnerin
habe eine bestimmte Behauptung gar nicht erhoben oder eine von ihnen aufgestellte
Behauptung nicht bestritten, was die V orinstanz Ubergangen habe. So riigen sie etwa, eine
Vollen-dung des Werkes sei nie behauptet worden und die Behauptung der
Beschwerdefihrerinnen, das Werk sei nicht abgenommen worden, sei unbestritten. Diese
Rigen betreffen eine Verletzung der kantonalrechtlichen Verhandlungsmaxime ( § 54 ZPO



/ZH). Sie konnten dem Kassationsgericht unterbreitet werden und die
Beschwerdefuhrerinnen sind mit ihnen vor Bundesgericht nicht zu horen (vgl. Erwégung 1).

E.545

Wenn die BeschwerdefUhrerinnen schliesslich riigen, die Vorinstanz habe die Ablieferung
bzw. Abnahme des Werkes ohne gentigende Begriindung bejaht, kann darauf vorliegend
nicht eingetreten werden. Die Verletzung der aus dem Gehorsanspruch fliessenden
Begrundungspflicht ( Art. 29 Abs. 2 BV ) war zwecks Ausschopfung des kantonalen
Instanzenzugs vor dem Kassationsgericht geltend zu machen (vgl. Erwégung 1). Wenn das
Kassationsgericht auf entsprechende Rigen zu Unrecht nicht eintrat, hétte dies mittels
Beschwerde gegen den kassati onsgerichtlichen Beschluss vorgebracht werden missen,
fuhrt aber nicht dazu, dass das Bundesgericht auf entsprechende Riigen gegen das Urtell des
Handel sgerichts einzutreten hétte (vgl. Urtell 4A_141/2008 vom 8. Dezember 2009 E.
13.3).

E.55
Zusammenfassend zeigen die Beschwerdef Uhrerinnen keine V erletzung von Bundesrecht

im Zusammenhang mit der vorinstanzlichen Bejahung der Vollendung, Ablieferung bzw.
Abnahme des Werkes auf.

E.6.1

Bei der Priifung, ob die BeschwerdefUihrerinnen gegentiber der Beschwerdegegnerin eine
rechtzeitige Mangelriige erhoben haben, ging die Vorinstanz beziiglich der behaupteten
Méngel der Planung und Berechnung der Hangsicherung von geheimen Mangeln im Sinne
von Art. 370 Abs. 3 OR aus, dadiese erst im Zeitpunkt der Vollendung der Hangsicherung
oder sogar noch spéter, bei Erhalt der Ergebnisse der Spannproben und bei Erhalt des
Gutachtensder T. AG, zutage getreten seien. Unverziglich nach Erhalt des
Privatgutachtensder T. AG am 10. Oktober 2005 hétten die
Beschwerdefihrerinnen die geheimen Méangel der Hangsicherung gegentiber der
Beschwerdegegnerin spétestens riigen mussen. Die Beschwerdefiihrerinnen behaupteten
nicht, dass sie die der Beschwerdegegnerin vorgeworfenen Mangel dieser gegentber jemals
gerlgt hatten, und stellten erst recht keine fir die Berufung auf geheime Mangel nétigen
Tatsachenbehauptungen auf. Die Vorinstanz prifte trotzdem, ob in den drei Schreiben vom
30. Dezember 2004, vom 22. Mé&rz 2006 und vom 3. Mai 2006, auf welche die
Beschwerdeflihrerinnen Bezug genommen hatten, eine rechtzeitige und hinreichend
detaillierte Mangelrtige zu erblicken sei, was sie verneinte.

E.6.2

Fir geheime Méangel schreibt Art. 370 Abs. 3 OR vor, dass der Besteller sie sofort nach
Entdeckung anzeigen muss, widrigenfalls das Werk auch ricksichtlich dieser Mangel as
genehmigt gilt. Die Anzeige der Mangel ist an keine besondere Form gebunden. Inhaltlich
muss die Rlge sachgerecht substanziiert sein, zumindest die Mangel genau angeben und
zum Ausdruck bringen, dass der Besteller das Werk nicht als vertragsgemass anerkennen
und den Unternehmer haftbar machen will ( BGE 107 11 172 E. 1a S. 175). Die Rugefrist
beginnt mit der Entdeckung des Mangels zu laufen. Erkannt sind geheime Mangel, sobald
der Besteller Uber deren Vorliegen Gewissheit hat, das heisst wenn er vom Mangel eine
solche Kenntnis erlangt hat, dass er eine gentigend substanziierte Riige erheben kann ( BGE
11811 142 E. 3b S. 148). Will der Besteller aus Art. 370 Abs. 3 OR Rechte ableiten, so hat
er nach der allgemeinen Regel des Art. 8 ZGB die Rechtzeitigkeit der Rlge darzutun. Dazu



gehdrt auch der Bewels, wann der gertigte Mangel fir ihn erkennbar geworden ist, wie und
wem er ihn mitgeteilt hat (BGE 107 11 172 E. 1aS. 176; 118 11 142 E. 3aS. 147).

E.6.3

Auch in diesem Punkt erschopfen sich die Ausfihrungen der Beschwerdefthrerinnen
weitgehend in appellatorischer Kritik, auf die nicht eingetreten werden kann. Sie
bezeichnen die Annahme der Vorinstanz, dass sie nicht behauptet hétten, die der
Beschwerdegegnerin vorgeworfenen Mangel je gertigt zu haben, al's unzutreffend und
unterbreiten dem Bundesgericht in der Folge einen frei erganzten Sachverhalt, aus dem sie
verschiedentlich ableiten, eine Mangelriige erhoben und der Beschwerdegegnerin angezeigt
zu haben. So behaupten sie namentlich, das Gutachten der T. AG sal durch die
Vertreterin der Beschwerdefuhrerinnen, die U. Versicherung, der
Beschwerdegegnerin zugestellt worden, womit eine rechtzeitige Mangelriige erhoben
worden sei. Das Bundesgericht ist indessen an den vorinstanzlich festgestellten Sachverhalt
gebunden und kann einen davon abweichenden oder erganzten Sachverhalt mangels
zulassiger Sachverhaltsriigen nicht berticksichtigen. Die Rige, die Vorinstanz habe die
Zustellung des Privatgutachtensder T. AG ihrem Urtell nicht zugrunde gelegt,
obwohl die Zustellung nicht nur behauptet, sondern durch Einreichung der entsprechenden
Begleitschreiben der U. Versicherung nachgewiesen worden sei, hétten die
Beschwerdefuhrerinnen dem Kassationsgericht unterbreiten missen. Vor Bundesgericht
koénnen sie damit nicht gehort werden (vgl. Erwéagung 1 1.).

E.64

Inwiefern die Vorinstanz auf der Grundlage des verbindlich festgestellten Sachverhalts
gemass angefochtenem Teilurteil Bundesrecht verletzt haben soll, indem sie das Vorliegen
einer rechtsgentiglichen und rechtzeitigen Mangelriige an die Beschwerdegegnerin
verneinte, tun die Beschwerdefthrerinnen nicht dar. So ist es bundesrechtlich nicht zu
beanstanden, wenn die V orinstanz davon ausging, dass die Beschwerdef iihrerinnen
gpatestens mit dem Erhalt des Privatgutachtens der T. AG am 10. Oktober 2005
hinreichende Kenntnis von den geheimen Mangeln der Hangsicherung hatten, um
gegenlber der Beschwerdegegnerin eine substanziierte Mangelriige erheben zu kénnen. In
Anbetracht der Rechtsprechung zur Unverziglichkeit der Mangelriige, nach welcher das
Bundesgericht grundsétzlich eine siebentéagige Rugefrist fir angemessen halt (Urtell
4C.82/2004 vom 3. Mai 2004 E. 2.3 mit Hinweis), kann der Vorinstanz jedenfalls keine
Verletzung von Bundesrecht vorgeworfen werden, wenn sie die rund finfeinhalb bzw. rund
sieben Monate nach Erhalt des Privatgutachtens der T. AG verfassten Schreiben
des Rechtsvertreters der Beschwerdeftihrerinnen vom 22. Mérz 2006 und vom 3. Mai 2006
- unbesehen ihres Inhalts - al's verspétet betrachtete. Wenn die Beschwerdef ihrerinnen
vortragen, mit Schreiben vom 3. Mai 2006 sei ein neu entdeckter Mangel geriigt worden,
dendieT. AG gar nie beurteilt habe, weshalb die Vorinstanz in Verkennung der
tatséchlichen Verhaltnisse angenommen habe, es sei auch zu diesem neu entdeckten
Mangel keine rechtzeitige Mangelriige erhoben worden, so beanstanden sie - richtig
besehen - die vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung, aber nicht die Anwendung von
Bundesrecht. Die Vorinstanz stellte namlich zu diesem Schreiben (und zu demjenigen vom
22. Mérz 2006) fest, es betreffe lediglich Stiitzmassnahmen ober- und unterhalb des Hauses
V. , nicht aber die eigentliche Hangsicherung, welche Gegenstand dieses
Prozesses bilde. Wenn diese Feststellung nach Meinung der Beschwerdeftihrerinnen
unzutreffend ist, hétten sie eine entsprechende Riige beim Kassationsgericht erheben



mussen. Vor Bundesgericht kbnnen sie damit nicht gehort werden (vgl. Erwagung 1 1.) und
eine Bundesrechtsverletzung ist mit diesem Vorbringen nicht dargetan. Die Vorinstanz
gualifizierte auch das Schreiben vom 30. Dezember 2004 bundesrechtskonform nicht als
rechtsgentigende Mangelrige, allein schon deshalb, weil ihm entgegen der anderslautenden
Behauptung der Beschwerdefhrerinnen keine fir ein hinlangliches Rugeschreiben
notwendige Willenskundgabe zu entnehmen sei, dass die BeschwerdefUhrerinnen die
Beschwerdegegnerin fur konkret gertigte Mangel haftbar machen wollen. Der
vorinstanzlichen Interpretation ist beizupflichten, dass die Beschwerdegegnerin das
Schreiben als Warnung fir die Zukunft verstehen musste, indem die
Beschwerdefuhrerinnen ihre Beunruhigung Uber die gegenwartigen inakzeptablen
Hangbewegungen zum Ausdruck brachten und die Beschwerdegegnerin zur Wahrnehmung
ihrer spezifischen Verantwortung fir die Dimensionierung und Bauablaufe mahnten, wobeli
sie wissen wollten, ob und welche weiteren Weisungen sie fur vorsorgliche Massnahmen zu
erteilen gedenke. Eine rechtsgeniigende Mangelriige kann darin nicht erblickt werden.

E.6.5

Die Beschwerdeftihrerinnen wenden schliesslich ein, die Beschwerdegegnerin habe gar
nicht behauptet, es sei keine rechtzeitige Mangelriige erhoben worden, was die Vorinstanz
Ubergangen habe. Dieses V orbringen betrifft die kantonalrechtliche V erhandlungsmaxime,
weshalb vorliegend darauf nicht eingetreten werden kann (vgl. Erwégungen 1 und 5.4.4).

E. 6.6

Zusammenfassend hat die Vorinstanz das Vorliegen einer rechtzeitigen Mangel riige ohne
Verletzung von Bundesrecht verneint. Zu Recht nahm sie demnach eine Verwirkung der
Mangelrechte der Beschwerdefhrerinnen an, was zur Abweisung der Klage fuhrte.

E.7

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Bei diesem
Verfahrensausgang werden die Beschwerdefuhrerinnen unter solidarischer Haftbarkeit
kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 66 Abs. 1 und 5 sowie Art. 68 Abs. 2 und 4 BGG

).
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