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Erwagungen

E.1

September 2008 (act. 4/21) bzw. Stellungnahme vom 12. August 2009 (act. 10/12). Weiter
stitzt er sich u.a. auf zwel Schreiben der K. AG betref- fend die Lehmputzabl 6sung
auf Weissputz vom 22. September 2006 sowie 9. Oktober 2006 (act. 10/7-8).

E.13

Vergleich vom 16. Dezember 2009 Die Kl&ger erhoben mit Eingabe vom 22. April 2009
(Datum Poststempel) Klage am Handel sgericht des Kantons Zurich mit oben genanntem
Rechtsbegehren (act. 1). Nach Eingang der Klageantwortschrift vom 1. September 2009
(act. 9) schlossen die Parteien anlésslich der Referentenaudienz und Vergleichsverhand-
lung vom 16. Dezember 2009 folgende Vereinbarung (Prot. S. 4 ff. in Verfahren mit
Prozess Nr. HG090090): "1. Die Parteien beantragen dem Gericht, es sei ein Gutachten
einzuholen dartiber, ob der Gips-Kalk-Grundputz an den Wénden in der Einlegerwohnung
des Untergeschosses sowie an den Wanden in den Zimmern des Dachgeschosses in der
kl&gerischen Lie- genschaft an der F. -Strasse ... in D. den Regeln der
Baukunde entspricht.

E.14

Gutachten vom 31. Mai 2010 und Eingabe der Klager vom 18. Juni 2010 Der mit der
Erstellung des Gutachtens beauftragte und von den Parteien aner- kannte Sachversténdige
L. (Prot. S. 7 ff. in Verfahren mit Prozess Nr. HG090090; act. 15) kam in seinem
Gutachten vom 31. Mai 2010 zum Schluss, dass der streitige Gips-Kalk-Grundputz den
Regeln der Baukunde ent- spricht (act. 19 S. 24). Unter Hinweis auf Ziffer 6 des oben
erwahnten Vergleichs wurde den Klégern daraufhin mit Verfigung vom 8. Juni 2010 (Prot.
S. 12 in Ver- fahren mit Prozess Nr. HG090090) die Gelegenheit eingerdumt, die Klage zu-
riickzuziehen. Anstatt die Klage zurtickzuziehen, reichten die Kl&ger am 18. Juni 2010 eine
Ein- gabe mit folgenden Antrégen ein (act. 22):

- 8-,1. Der Beklagte sai zu verpflichten, den Kl&gern einen Betrag von CHF 350'000.-- per
saldo aller Anspriche zu bezahlen, zahlbar innerhalb von 10 Tagen nach Rechtskraft des
gerichtlichen Abschreibungsbeschlusses. 2. Eventualiter sei ein neues Gutachten durch
einen unabhangigen Experten anzuordnen und einzuholen Uber die Frage, ob der
Gips-Kak-Grundputz an den Wanden in der Einlegerwohnung des Untergeschosses sowie
an den Wanden in den Zimmern des Dachgeschosses in der kl&gerischen Liegenschaft an
der F. -Strasse ... inD. den Regeln der Baukunde entspricht. 3. Subeventualiter
sel den Kl&gern Frist anzusetzen zur Stellung von Erganzungsfragen an den Gutachter

L. mit Bezug auf dessen Gutachten vom 31. Mai 2010. 4. Sub-subeventualiter seien
dem Gutachter L. die folgenden Fragen (Erganzungs- fragen) zu seinem Gutachten
vom 31. Mai 2010 zu stellen: - Wurden im vorliegenden Fall (d.h. im Gutachten vom 31.



Mai 2010) die Putzdi- ckenmessungen inkl. Weissputz (d.h. Grundputz und Weissputz
zusammen und nicht nur Grundputz allein ohne Weissputz) vorgenommen? - Sehen sowohl
die Norm SIA V 242/1, Verputz und Gipserarbeiten - Aussenputze, |nnenputze,
Stukkaturen al's auch das vom Gutachter auf Seite 26 seines Gutach- tens vom 31. Mai 2010
zitierte Datenblatt K. vor, dass der Grundputz allei- ne (d.h. ohne Weissputz)
mindestens 10 mm dick sein muss? - Sieht die Norm SIA V 242/1 explizit vor, dass der
Weissputz auf Grundputz mindestens 2 mm dick sein muss? - Resultiert im vorliegenden
Fall bei Abzug einer hypothetischen Mindestschichtdi- cke von 2 mm (fir Weissputz
gemass Norm SIA V 242/1) von den 10 vorgenom- menen Putzdickenmessungen (gemass
Gutachten vom 31. Mai 2010) ein Durch- schnittswert von 8.1 mm? - Ergeben im
vorliegenden Fall bei Abzug einer hypothetischen Mindestschichtdi- cke von 2 mm fir
Weissputz (gemass Norm SIA V 242/1) 8 von 10 Messungen (welche geméss Gutachten
vom 31. Mai 2010 vorgenommen worden sind) einen

- 9 - Wert unterhalb von 10 mm? Gibt esim vorliegenden Fall eine im Untergeschoss
vorgenommene Messung (geméss Gutachten vom 31. Mai 2010), geméss wel- cher die
Putzdicke (nur Grundputz) 10 mm oder mehr betragt? - Wurden im vorliegenden Fall im
Untergeschoss auch Messungen an einer Beton- wand vorgenommen? - Wie hoch ist
aufgrund der vorgenommenen Messungen die durchschnittliche Di- cke des Grundputzes
(ohne Weissputz) im Untergeschoss? 5. Sub-Sub-subeventualiter sei das Gutachten von
Herrn L. vom 31. Mai 2010 for- mell as unverbindlich zu erkldren und es sel ein
Gutachten gemass Ziff. 2 vorstehend anzuordnen (Gutachten beztiglich der Frage, ob der
Gips-Kalk-Grundputz an den Wanden in der Einlegerwohnung des Untergeschosses sowie
an den Wanden in den Zimmern des Dachgeschosses in der klagerischen Liegenschaft an
der F. - Strasse ... inD. den Regeln der Baukunde entspricht). 6. Es sel das
Honorar des Gutachters infolge unsorgfaltiger Auftragserfiillung (Ubernah- meverschul den)
angemessen zu kurzen. 7. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen, zuzuglich
Mehrwertsteuer, zu Lasten des Beklagten.” In der Folge schrieb das Gericht das Verfahren
mit Beschluss vom 7. Juli 2010 als durch Rickzug der Klage erledigt ab, wobei esdie
fehlende klagerische Willens- erklérung betreffend den Klagertickzug durch einen
richterlichen Entscheid er- setzte, da die Kléger auf dieim Vergleich vom 16. Dezember
2009 eingegangene Verpflichtung zu behaften seien (Prot. S. 13 in Verfahren mit Prozess
Nr. HG090090; act. 23 S. 10 ff.). 2. Prozessgeschichte Mit Zirkulationsbeschluss vom 21.
November 2011 (act. 28) hob das Kassations- gericht — in Gutheissung einer Beschwerde
der Klager — den Erledigungsbe- schluss vom 7. Juli 2010 (act. 23) auf und wies die Sache
im Sinne der Erwégun- gen zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtick. Mit Verfligung
vom 14. Mai

- 10 - 2012 (Prot. S. 2) wurde den Parteien Frist angesetzt, um sich zu diesem Ent- scheid
abschliessend zu aussern. In der entsprechenden Eingabe vom 21. August 2012 (act. 34)
stellten die Kl&ger nochmals dieselben Antrége, die sie bereits mit der oben erwahnten
Eingabe vom 18. Juni 2010 (act. 22) gestellt hat- ten, wahrend der Beklagte mit Eingabe
ebenfalls vom 21. August 2012 (act. 36) die Abweisung der Klageund im

Eventual standpunkt die Abschreibung des Pro- zesses zufolge Gegenstandsl osigkeit
beantragte. Die beiden Eingaben wurden der jeweiligen Gegenpartei mit Verfiigung vom
24. August 2012 (Prot. S. 3) zuge- stellt. Da sich das Verfahren als spruchreif erwelist, istim
Folgenden dartiber zu ent- scheiden (8 188 Abs. 1 ZPO/ZH). 3. Formelles

E.2



Die Parteien beantragen dem Gericht hiezu einen unabhangigen, gerichtlich bestellten
Gutachter zu benennen und zu beauftragen. Das Gericht teilt den Parteien den von ihm
vorgeschlagenen Gutachter mit und rdumt ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme ein. Bei
begrindeten Einwénden schlégt das Gericht einen neuen Gutachter vor.

E.3

Der Gutachter wird darum ersucht, den Parteien den Termin des Augenscheins mitzu-
teilen.

E.31

Anwendbares Recht Der eidgentssischen Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008
(Datum des Inkrafttretens: 1. Januar 2011) ist nicht ausdriicklich zu entnehmen, welches
Recht zur Anwendung kommt, wenn die Rechtsmittelinstanz den angefochtenen Entscheid
aufhebt und zur Fortsetzung des Hauptverfahrens oder Durchfihrung eines
Bewelisverfahrens an die untere Instanz zuriickweist. Die Rickweisung be- wirkt, dass der
Prozessin die Lage zurtickversetzt wird, in der er sich vor Ausfal- lung des angefochtenen
Entscheids befunden hat. Das Verfahren vor der unteren Instanz ist somit nicht zum
Abschluss gekommen, so dass fir die Fortsetzung des V erfahrens bisheriges Recht
weitergilt (Art. 404 Abs. 1 ZPO). War der Rechts- wechsel bei Erdffnung des
angefochtenen Entscheids noch nicht eingetreten, brachte die obere Instanz mithin altes
Verfahrensrecht zur Anwendung, gilt dieses Recht auch fur die Riickweisung (vgl.
Frei/Willisegger, in: BSK ZPO, Rz. 13 zu Art. 404). Demgemass bleibt fir das
(Ruckweisungs-)Verfahren die "alte”" zircherische Zi- vilprozessordnung vom 13. Juni
1976 (ZPO/ZH) anwendbar mit der Bemerkung,

- 11 - dass die Anwendung neuen Rechts vorliegend zu keinem anderen Ergebnis fih- ren
wurde. Fur die Rechtsmittel gilt hingegen das Recht, das bei der Eréffnung des Entschel-
desin Kraft ist (Art. 405 ZPO). Mithin ist fUr die Rechtsmittel das neue Prozess- recht
massgebend.

E.3.2

Zustandigkeit Die ortliche und sachliche Zustandigkeit des Handel sgerichts Zirich ist
gegeben und unbestritten (act. 1 S. 6; act. 9 S. 2). 4. Materielles

E.4

Die Parteien ersuchen das Gericht darum, dem Gutachter die vollsténdigen Akten zur
Einsicht zuzustellen.

-7-

E.41
Prozessvergleich vom 16. Dezember 2009

E. 411

Rechtsgrundlage Gemass § 62 ZPO/ZH kann das Gericht die Parteien jederzeit zu einer
Ver- gleichsverhandlung vorladen, wobei diesein der Regel vor Anordnung des schrift-
lichen Verfahrens fur Replik und Duplik durchgefuhrt werden soll.

E. 412

Zustandekommen und Auslegung des Prozessvergleichs Beim im Rahmen einer solchen
Vergleichsverhandlung abgeschl ossenen Pro- zessvergleich handelt es sich um einen



zivilrechtlichen Vertrag, dessen Zustan- dekommen, Inhalt und Auslegung sich nach Art. 1
ff. OR richtet. Das Zustandekommen des Prozessvergleichs ist unbestritten. Uneinigkeit
besteht hinsichtlich der Auslegung des Vertrags bzw. der Frage, ob die Parteien die Ein-
holung eines Schiedsgutachtens vereinbart haben. Wahrend die Kl&ger diese Frage
verneinen (act. 22 S. 22; act. 34 S. 7 ff.), wird sie vom Beklagten bejaht (act. 36 S. 4 ff.).
Ebenfalls auslegungsbeduirftig ist sodann, was unter der Formu- lierung "den Regeln der
Baukunde (nicht) entsprechen” zu verstehen ist. Ein behaupteter Gbereinstimmender innerer
Wille der Parteien, welcher fir die Auslegung des Prozessvergleichs primar massgebend
wére (Art. 18 OR), besteht

- 12 - vorliegend weder hinsichtlich der Art des einzuholenden Gutachtens noch in Be- zug
auf die Formulierung "den Regeln der Baukunde (nicht) entsprechen”. Dem- nach ist vom
Vertrauensgrundsatz auszugehen, wonach Willenserkl&rungen so auszulegen sind, wie sie
der jeweilige Empfanger nach den gesamten Umstanden in guten Treuen verstehen durfte
und musste. Das primére Auslegungsmittel ist dabei der Wortlaut (u.a. Gauch,

Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bd. I, 9. Aufl. 2008, Rz. 1212 ff.;
vgl. auch BGE 131 111 606 E. 4.2 und BGE 133 I11 406 E. 2.3). Massgeblich fur die
Bedeutung eines Wortes ist dabel weniger dessen unmittelbarer Wortsinn als seine Stellung
im Kontext und wiede- rum dessen Stellung im Gesamtkonzept des Vertrages (Wiegand, in:
Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 5. Aufl. 2011, N 24 zu Art. 18 OR). Erganzend
kommen Ort, Zeit und andere Begleitumsténde des Vertragsschlusses, das Ver- halten der
Parteien vor und nach Vertragsabschluss, der Vertragszweck, die Inte- ressenlage der
Parteien bel Vertragsabschluss sowie die Verkehrsiibung hinzu. Insgesamt ist ein Vertrag
ex tunc (bezogen auf den Zeitpunkt des Vertragsschlus- ses), systematisch bzw.
ganzheitlich sowie gesetzeskonform und nach Treu und Glauben auszulegen (u.a. Gauch,
Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemei- ner Teil, Bd. I, 9. Aufl. 2008, Rz. 1212 ff.;
Wiegand, aa.O., Rz. 18 und Rz. 26 ff. zu Art. 18 OR).

E.4.13

Kein verfahrensabschliessender Prozessvergleich Aus dem Umstand, dass sich die Klager
gemaéss Ziffer 6 der Vereinbarung ver- pflichteten, die Klage innerhalb von 10 Tagen ab
Zustellung des Gutachtens zu- riickzuziehen, falls der Gutachter zum Ergebnis kommen
sollte, dass der streitige Grundputz den Regeln der Baukunde entspricht, ergibt sich, dass es
sich nicht um einen verfahrensabschliessenden Vergleich handelt. Nach VVornahme der dem
Gericht zugedachten Handlungen (Mitteilung des vorgeschlagenen Gutachters an die
Parteien mit der Moglichkeit zur Stellungnahme sowie Zustellung der vollstan- digen Akten
zur Einsicht an den Gutachter) war das Verfahren deshalb nicht zu- folge
Zustandekommens eines Vergleichs als erledigt abzuschreiben.
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E.414

Teilweiser Klageriickzug Die Vereinbarung sieht vor, dass sich der Beklagte verpflichtet,
den Klé&gern einen Betrag von CHF 350'000.— per saldo aler Anspriiche zu bezahlen, falls
der Gut- achter zum Ergebnis kommt, dass der streitige Gips-Kak-Grundputz den Regeln
der Baukunde nicht entspricht. Auch im fir die Klager vorteilhaften Fall wirde sich ihr
Anspruch somit auf maximal CHF 350'000.— belaufen, weshalb im Umfang der restlichen
CHF 261' 222.— der urspringlich eingeklagten CHF 611'222.— von e - nem Klageriickzug
auszugehen ist. Daran andert nichts, dass keine dahingehen- de ausdriickliche Erklarung der



Kl&ger vorliegt, denn die mit Zirkulationsbeschluss vom 21. November 2011 durch das
Kassationsgericht geforderte Klarheit der Par- teierklérung (act. 28 S. 7) ist nicht mit deren
Ausdrucklichkeit gleichzusetzen. Eine eventuell vorher bestehende Schadenersatzforderung
der Klager wurde mit Ab- schluss des Vergleichs aufgehoben und durch die suspensiv
bedingte, den Scha- den pauschalisierende Forderung von CHF 350'000.— ersetzt. Indemim
Vergleich geregelt wird, dass der Beklagte jedenfalls hochstens CHF 350'000.— an die Kl &
ger zu leisten hat, ist klar, dass im eingeklagten Restumfang von einem Klage- riickzug
auszugehenist.

E.4.15

Vereinbarung Uber die Einholung eines Schiedsgutachtens Die Parteien sind gemass § 258
ZPO/ZH berechtigt, rechtserhebliche Tatsachen im Rahmen eines Rechtsverhaltnisses, Uber
welches sie frel verfligen kénnen, aufgrund einer entsprechenden Partelvereinbarung durch
einen Schiedsgutachter verbindlich feststellen zu lassen (Frank/Strauli/Messmer,
Kommentar zur ztrche- rischen Zivilprozessordnung, Zirich 1997, N 2 zu 8 258). Ein
Schiedsgutachten liegt demnach vor, wenn die Parteien in einer Streitigkeit im Rahmen der
Disposi- tionsmaxime eine Vereinbarung schliessen, wonach ein Sachverstandiger auf dem
fraglichen Gebiet Tatsachen (sowie allenfalls rechtliche Tatbestandselemen- te) feststellt,
wobel die Feststellungen des Sachverstéandigen fur den weiteren Verlauf der Streitbeilegung
verbindlich sind. Letzteres wird haufig dadurch mani- fest, dass der Ausgang der
Streitigkeit mit den Feststellungen des Dritten verbun-

- 14 - den wird. Sinn und Zweck eines Schiedsgutachtens ist die Prozessverhiitung oder
-vereinfachung, indem ein Schiedsgutachten an die Stelle eines langwierigen und
aufwéndigen staatlichen Gerichts- bzw. Beweisverfahrenstritt. Im an der
Vergleichsverhandlung vom 16. Dezember 2009 geschlossenen Pro- zessvergleich haben
die Parteien nach dem Gesagten ein Schiedsgutachten ver- einbart. Nachdem beide Parteien
ihren Standpunkt darlegen konnten und die ent- scheidrelevanten Argumente vorgebracht
waren, beabsichtigten sie, das Verfah- ren abzukiirzen und die Bestellung eines einzelnen
Gutachters zu vereinbaren. Dementsprechend verzichteten die Partelen auf einen weliteren
Schriftenwechsel und ein umfassendes Beweisverfahren. Stattdessen sollte ein Gutachter
die vor- liegend massgebliche Frage beantworten, ob der Gips-Kalk-Grundputz den Re-
geln der Baukunde entspricht. Das Gutachten sollte dabel einen verbindlichen Schlusspunkt
setzen. Somit stellten die Parteien auch nicht auf eine freie Wiirdi- gung samtlicher
Beweismittel durch das Gericht ab, sondern knipften an das Re- sultat dieses Gutachtens
unmittelbar die Prozesserledigung an. Sie vereinbarten, dass entweder die Kl&ger die Klage
zurtickziehen wirden oder der Beklagte einen festen Betrag zu bezahlen habe. Den Parteien
war an der Abktrzung des Verfah- rens gelegen und daran, dass der Gutachter —im
Gegensatz zu den bisherigen Gutachten (act. 4/10, 4/16, 4/17, 4/21, 4/22, 10/7, 10/8, 10/10,
10/12) — ein von beiden Seiten a's unabhangig anerkannter Fachmann sei, was aus der
Formulie- rung in Ziffer 2 der Vereinbarung ersichtlich wird. Schliesslich trafen sie auch
be- reits eine Einigung Uber die Kosten- und Entschédigungsfolgen des vorliegenden
Prozesses inkl. Gutachterkosten. Der Einwand der Kl&ger, die Vereinbarung spreche nicht
explizit von einem Schiedsgutachter oder Schiedsgutachten (act. 22 S. 22; act. 34 S. 8f.), ist
nicht ausschlaggebend. Ein solcher terminologischer Hinweis ist angesichts der er- wahnten
Umstande, welche den Parteiwillen offenbaren, entbehrlich. Die verwen- deten und
neutralen Begriffe ,, Gutachter” und ,, Gutachten” stehen auch nicht im Widerspruch zum
Parteiwillen. Geméss konstanter Rechtsprechung wéren die von den Parteien verwendeten



Bezeichnungen dartiber hinaus ohnehin nicht ent- scheidend. Zudem trifft es zwar zu, dass
der Prozessvergleich vom 16. Dezember

- 15 - 2009 die Verbindlichkeit des einzuholenden Gutachtens nicht explizit erwahnt.
Dessen Verbindlichkeit ergibt sich indessen daraus, dass die Vereinbarung je nach Resultat
des Gutachtens verschiedene Pflichten der Parteien entstehen 18sst. Wére das Gutachten
nicht verbindlich, kdnnte auch keine Pflicht der Klager zum Klagertickzug bzw. keine
Pflicht des Beklagten zur Zahlung von CHF 350'000.— entstehen, womit die Ziffern 5 und 6
des Prozessvergleichs ihres Sinngehalts entleert wirden. Die Klager fihren weiter aus,
allein aus den Begriffen "unmittel bare Prozesserle- digung” und "Abklrzung" kdnne nicht
gefolgert werden, wie das einzuholende Gutachten zu wirdigen sei. Auch der
Argumentation, der Wille zum Abschluss ei- nes Schiedsgutachtens ergébe sich aus dem
Umstand, dass die Parteien ein Gutachten durch einen von beiden Seiten al's unabhangig
anerkannten Fachmann vereinbart hétten, kdnne nicht gefolgt werden, da alle Gutachten
durch einen un- abhangigen Gutachter zu erstatten seien. Schliesslich sage auch die
Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen in einem Prozessvergleich nichts Gber die
rechtliche Qualifikation eines (in diesem vereinbarten) einzuholenden Gutachtens aus, da es
auch bei der Vereinbarung, ein (frei Uberprifbares) gerichtliches Gut- achten einzuholen,
Sinn mache, die Kosten- und Entschadigungsfolgen in einem Prozessvergleich zu regeln
(act. 34 S. 10f). Estrifft zwar zu, dass das Motiv einer unmittel baren Prozesserledigung,
die Be- auftragung eines unabhangigen Fachmanns und die Einigung tber die Kosten- und
Entschadigungsfolgen fir sich genommen nicht ausreichen, um von einem
Schiedsgutachten auszugehen. Massgebend erscheint indessen, dass die Partel- en
vereinbarten, je nach Resultat des Gutachtens die Klage zuriickzuziehen bzw. einen festen
Betrag zu bezahlen. Im Sinne der oben genannten Definition eines Schiedsgutachtens
erscheinen die Feststellungen des Sachverstandigen fir den weiteren Verlauf der
Streitbeilegung demnach als verbindlich. Da sich die Kléger gemass Ziffer 6 der
Vereinbarung verpflichteten, die Klage innerhalb von 10 Ta- gen ab Zustellung des
Gutachtens zuriickzuziehen, falls der Gutachter zum Er- gebnis kommt, dass der streitige
Gips-Kak-Grundputz den Regeln der Baukunde entspricht, ergibt sich aus dem Wortlaut
und Gesamtkontext der Vereinbarung

- 16 - eindeutig, dass die Parteien zwecks V ereinfachung und Abkiirzung des Verfah- rens
auf elne umfassende Wirdigung des Gutachtens durch das Gericht verzich- ten wollten.

E.4.16

Auslegung der Wendung "den Regeln der Baukunde (nicht) entsprechen” Gemass Art. 229
Abs. 1 StGB macht sich strafbar, wer u.a. bel der Ausfihrung eines Bauwerks die
anerkannten Regeln der Baukunde ausser Acht l&sst und dadurch wissentlich Leib und

L eben von Mitmenschen gefahrdet. Im Zivilrecht haben die anerkannten Regeln der
Baukunde vor dem Hintergrund eines behaup- teten Schadenersatzanspruchs eines
Werkbestellers gegentiber einem Unter- nehmer eine die Sorgfaltspflicht des Unternehmers
konkretisierende Funktion. Die vertragliche Sorgfalt, die der Unternehmer bel seiner
Téatigkeit aufbringen muss, kann in diesem Sinne mitbestimmt werden durch die zur Zeit
der Werkausfiihrung "anerkannten Regeln der Technik™, z.B. durch "anerkannte Regeln der
Baukunde" (Gauch, Der Werkvertrag, 5. Aufl., ZUrich/Basdl/Genf 2011, Rz. 842). Letztere
re- geln Sachverhalte der Planung und Erstellung, des Bestandes und des Abbruchs von
Bauten und Anlagen, einschliesslich der dazu bendtigten Hilfsbauwerke und der sie
begleitenden weiteren baulichen Massnahmen (Tausky, Die allgemein an- erkannten



Regeln der Baukunde, in: Koller, Bau- und Bauprozessrecht: Ausge- wéhlte Fragen, St.
Gallen 1996, S. 190). Die anerkannten Regeln der Baukunde beeinflussen einerseits die
Soll-Beschaffenheit des geschuldeten Werkes, spielen aber auch auf der Verhaltensebene
eine Rolle, indem sie der Unternehmer wah- rend der gesamten V ertragsabwicklung
beachten muss (Gauch, Der Werkvertrag, 5. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2011, Rz. 843).
Vorliegend steht die Frage im Raum, ob der streitige Grundputz den Regeln der Baukunde
entspricht. Es geht dem- nach primér um dessen Beschaffenheit und nicht um das Verhalten
des Beklag- ten wéahrend der Werkausfihrung, wobei aber insofern ein Zusammenhang be-
steht, als dass das Verhalten des Unternehmers wahrend der Werkausfihrung die Qualitét
des Grundputzes beeinflussen kann. Die Vereinbarung der Parteien vom 16. Dezember
2009 spricht zwar lediglich von den "Regeln der Baukunde”, ohne zu fordern, dass diese
auch "anerkannt” sein missten. Es dirfte indessen unbestritten sein, dass sich die Parteien
auf aner-

- 17 - kannte Regeln der Baukunde beziehen wollten, wobei die diesbeziigliche Termi-
nologie ohnehin keine einheitliche ist (Tausky, aa.0., S. 182). Zu beachten ist erstens, dass
zu den anerkannten Regeln der Technik bzw. der Baukunde immer nur Regeln gehoren, die
als"richtig" anerkannt sind. Faktische Gepflogenheiten genligen auch dann nicht, wenn sie
weit verbreitet sind. Zweitens setzt die Aner- kennung einer Regel eine praktische
Bewahrung voraus. Schliesslich ist drittens zu berticksichtigen, dass die Regeln, die fir die
Ausfuhrung eines Werkes aner- kannt sind, je nach den Umstanden des Einzelfalles
differieren konnen (Gauch, Der Werkvertrag, 5. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2011, Rz. 847
ff.). Der Wortlaut des Vergleichs sieht eine Zahlungsverpflichtung des Beklagten dann vor,
wenn der Gutachter zum Schluss kommt, dass der streitige Grundputz den Regeln der
Baukunde nicht entspricht, und umgekehrt eine Pflicht der Klager zum Klageriickzug, falls
der Gutachter zum Schluss kommt, dass der streitige Grund- putz den Regeln der Baukunde
entspricht. Wahrend sich die Kléager auf den Standpunkt stellen, dass damit jeder Verstoss
gegen die Regeln der Baukunde eine Zahlungsverpflichtung des Beklagten im Umfang von
CHF 350'000.— be- grindet (act. 34 S. 14), erklart der Gutachter, dass die Qualitaten eines
Grund- putzes anhand verschiedener Eigenschaften beurteilt werden konnten (act. 19 S.
24), und geht somit von einer Gesamtwirdigung aus. Im Folgenden ist zu pri- fen, welcher
Interpretation der Vorzug zu geben ist. Dem Wortlaut der Vereinbarung l&sst sich nicht
entnehmen, ob der streitige Grundputz den Regeln der Baukunde bereits dann nicht mehr
entsprechen soll, wenn gegen eine Regel verstossen wird bzw. wenn nicht alle Regeln der
Baukun- de eingehalten wurden, oder ob es der Verletzung mehrerer Regeln bedarf, um
zum Schluss zu gelangen, dass die Regeln insgesamt al's nicht mehr eingehalten gelten
mussen; eine entsprechende Prézisierung fehlt in der Vereinbarung. Gegen die Auffassung,
dass ale anerkannten Regeln der Baukunde eingehalten sein miissen, spricht das oben
umschriebene Prinzip der Relativitét, wonach die Regeln, die fir die Ausfihrung eines
Werkes anerkannt sind, je nach den Um- stdnden des Einzelfalles differieren konnen. In
diesem Sinne stehen gar nicht "al- |e" Regeln der Baukunde zum Voraus fest. Erst die
ndhere Betrachtung des Ein-

- 18 - zelfalls ergibt, welche Regeln Giberhaupt und inwiefern allenfalls modifiziert anzu-
wenden sind. So kann die Beriicksichtigung der konkreten Verhdtnisse erlauben, dass eine
normal erweise zu befolgende Regel im Einzelfall nur teilweise oder nicht befolgt werden
muss oder umgekehrt, dass aufgrund besonderer Risiken V orsichtsmassnahmen getroffen
werden missen, die durch die normalen Regeln der Baukunde grundsétzlich nicht



vorgesehen sind. Fur eine Gesamtwrdigung spricht auch, dass es wichtigere und
unwichtigere Regeln gibt. Eine formale Betrachtungsweise, welche bel jeglichem Verstoss
ge- gen eine Regel der Baukunde davon ausgeht, dass der streitige Grundputz den
anerkannten Regeln der Baukunde insgesamt nicht mehr entspricht, erscheint vor diesem
Hintergrund wenig differenziert. Wie erwéhnt geht es um die Sollbeschaf- fenheit des
Grundputzes (bzw. um die Frage, ob aufgrund dessen behaupteter schlechter Qualitét
Méangel und in der Folge Schaden entstanden sind) und nicht um das Verhalten des
Beklagten bei der Ausfiihrung des Werks per se. In diesem Zusammenhang ist auf den
durch die Parteien verfolgten Vertragszweck hinzu- weisen. Die durch den Beklagten bei
Bedingungseintritt zu leistenden CHF 350'000.— stellen einen pauschalisierten
Schadenersatz fur allféllige (Folge-)Schaden dar, die durch den gegebenenfalls nicht den
Regeln der Bau- kunde entsprechenden Grundputz entstanden sein sollen. In diesem Sinne
kann davon ausgegangen werden, dass die Parteien bei der Formulierung des Ver- gleichs
an Verstdsse gegen die Regeln der Baukunde dachten, die Giberhaupt Schaden in dieser
Groéssenordnung verursachen konnten bzw. es rechtfertigten, die behauptete notwendige
Ersatzvornahme anzuordnen und die weiteren geltend gemachten Ausgaben zu tétigen,
deren Ersatz mit der Klageschrift vom Beklagten verlangt wurde. Vor dem Hintergrund,
dass geméss Vergleich nach dem Prinzip alles oder nichts CHF 350'000.— geschul det oder
eben nicht geschuldet sind, er- scheint somit nach Treu und Glauben eine Gesamtabwagung
nicht nur zulassig, sondern gerade notwendig. Fir diese Auffassung spricht auch der sehr
allgemein gehaltene Auftrag an den Gutachter, welcher diesem ein grosses Ermessen
hinsichtlich der Vorgehenswei- se, der zu prifenden Fragen sowie der Wirdigung seiner
Resultate einraumt.

- 19 - Hétten die Parteien dem Gutachter einzelne Regeln der Baukunde zur (Uber)Prifung
oder konkrete Methoden betreffend das V orgehen und die Wirdi- gung auferlegen wollen,
von welchen sie die Antwort auf die Frage hétten abhan- gig machen wollen, ob der
streitige Grundputz den Regeln der Baukunde ent- spricht, wére dies entsprechend zu
formulieren gewesen. Die Parteien sahen in ihrer Vereinbarung indessen lediglich die
Maoglichkeit vor, gegen den durch das Gericht vorgeschlagenen Gutachter Einwande zu
erheben. Esist davon auszuge- hen, dass weitergehende Einflussmdglichkeiten wie zum
Beispiel eine konkretere Formulierung des Auftrags an den Gutachter bzw. der zu
prifenden Fragen oder aber die Befugnis, Erganzungsfragen zu stellen, ebenfalls explizit
vereinbart wor- den wéren, falls die Parteien solche gewollt hétten. Der Verzicht darauf
verdeut- licht den grossen Handlungsspielraum des Gutachters.

E.4.2

Grundsétzliche Verbindlichkeit des Schiedsgutachtens Die Bedingung, unter welcher sich
der Beklagte verpflichtet hatte, den Kl&gern ei- nen Betrag von CHF 350'000.— zu bezahlen,
Ist nicht eingetreten, da der Gutach- ter die Frage, ob der streitige Gips-Kalk-Grundputz den
Regeln der Baukunde entspricht, in seinem Gutachten bejaht (act. 19 S. 24). Umgekehrt ist
somit die Bedingung eingetreten, unter welcher sich die Klager verpflichtet haben, die
Klage zurtickzuziehen. Der Ausfall bzw. Eintritt der Bedingung ist definitiv, falls
ausgeschlossen ist, dass der bisherige (oder ein anderer) Gutachter zum umgekehrten
Ergebnis kommen konnte. Damit | etzteres tberhaupt ermoglicht wirde, misste ein neues
bzw. er- génzendes Gutachten in Auftrag gegeben werden konnen. Nach dem Gesagten
koénnen Schiedsgutachten von den Gerichten jedoch nicht frei auf ihre inhaltliche
Richtigkeit hin Gberprift werden, sondern sind grundsatzlich auch fur das Gericht



verbindlich. Eine Anfechtung ist nur mit den Einwéanden mdglich, das Schiedsgut- achten
sei offensichtlich ungerecht, willkurlich, unsorgfaltig, fehlerhaft oder in ho- hem Grade der
Billigkeit widersprechend oder es beruhe auf einer falschen tat- sichlichen Grundlage.
Zuldssig ist zudem die Berufung auf Willensmangel, eine nicht ordnungsgeméasse
Entstehung oder eine Verletzung der Ausstandsregeln bzw. der gebotenen Unabhangigkeit.
Eine blosse Unrichtigkeit des Gutachtens

- 20 - genugt daher nicht, um die Unverbindlichkeit des Schiedsgutachtens herbei zuf iih-
ren. So ist die Anfechtung elnes Schiedsgutachtens ausgeschl ossen, wenn beim Gericht nur
Zweifel an der Richtigkeit des Gutachtens hervorgerufen werden kon- nen, nicht aber die
Uberzeugung, dass ein offenkundiger grober Irrtum begangen worden ist (§ 258 Abs. 2
ZPO/ZH; BGE 129 111 535 Erw. 2.1; BGE 67 |l 146 Erw. 3; BGE 71 |l 294;
Frank/Strauli/Messmer, a.a.0O., Rz. 6 zu § 258). Nachfolgend ist zu prifen, ob die von den
Kl&gern geltend gemachten Beanstan- dungen gegen das Schiedsgutachten vom 31. Mai
2010 (act. 19) qualifizierte Feh- ler im Sinne der vorstehenden Ausfiihrungen darstellen.
Nur bel Bgahung dieser Frage wére das Schiedsgutachten fir das Gericht unverbindlich,
konnte somit ein neues Gutachten oder eine Gutachtensergénzung eingeholt werden und
waére der Ausfall der Bedingung, unter welcher der Beklagte zur Zahlung von CHF
350'000.— bzw. der Eintritt der Bedingung, unter welcher die Klager zum Klagertckzug
verpflichtet wéren, nicht definitiv.

E.43
Prufung von qualifizierten Fehlern des Schiedsgutachtens

E. 431

Einleitende Bemerkung Es wurde bereits festgehalten, dass der Gutachter aufgrund des sehr
allgemein gehaltenen Auftrags an ihn bei der Auftragsausftihrung Uber einen grossen Er-
messensspielraum verfgte. Je grosser dieser ist, desto weniger wird sich beim Gericht die
feste Uberzeugung eines offenkundigen Fehlers bilden kénnen, da der Handlungsspielraum
des Gutachters grosser ist und umgekehrt dessen Méglich- keiten, "falsch™ vorzugehen,
eingeschrankt werden. In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass nach dem
Gesagten blosse Zweifel an der Richtigkeit des Schiedsgutachtens nicht ausreichen, um
dessen Unverbindlichkeit zu begriinden.

E.4.3.2
Schiedsgutachten vom 31. Mai 2010 (act. 19)

E. 4321

Inhaltstibersicht Im Schiedsgutachten wird unter Ziff. 1 der Auftrag an den Gutachter
folgender- massen definiert: "Esist die Frage zu kléren, ob der Gips-Kak-Grundputz an
den

- 21 - Wanden in der Einliegerwohnung des Untergeschosses sowie an den Wanden in den
Zimmern des Dachgeschosses der Liegenschaft an der F. -Strasse ... inD. den
Regeln der Baukunde entspricht” (act. 19 S. 3). Unter Ziff. 2 wer- den die Unterlagen
aufgelistet, auf welche sich der Gutachter bei der Erstellung des Gutachtens gestitzt hat
(act. 19 S. 4). Ziff. 3 enthdlt verschiedene Angaben, wobei sich diese auf Aussagen
beschranken, die dem Verstandnis dienen oder vom technischen Standpunkt aus dem
Experten wichtig erscheinen (act. 19 S. 5). Unter Ziff. 4 ist ein Augenschein festgehalten,
an welchem in Anwesenheit der Parteien, deren Rechtsvertreter sowie zwei Experten bzw.



Berater Sondierdffnun- gen gemacht und Proben entnommen wurden (act. 19 S. 6). Ziff. 5
behandelt den Punkt " Feststellungen/Messungen”. Unter Ziff. 5.1. werden "Allgemeine
Feststel- lungen”, unter Ziff. 5.2. die einzelnen Feststellungen und Messungen an den
Sondierstellen und unter Ziff. 5.3. die Feststellungen im Labor abgehandelt (act. 19 S. 7 ff.).
Unter Ziff. 6 mit dem Titel "Beurteilung und Beantwortung der Expertenfrage” wird
ausgefuhrt, die Qualitaten eines Grundputzes kdnnten an- hand verschiedener
Eigenschaften beurteilt werden, welche in der Folge aufge- zéhlt und fir den vorliegenden
Grundputz am Objekt bewertet wirden. Als Ver- gleich wirden teilweise die Laborproben
dienen, welche unter kontrollierten Be- dingungen nach den Regeln der Baukunde
hergestellt worden seien. Als solche Eigenschaften werden sodann " Genligende Festigkeit”,
"Putzdicke", "Haftung des Grundputzes auf dem Untergrund”, "Haftung der nachfolgenden
Schichten auf dem Grundputz”, "Fihrt der Grundputz zur Rissbildung” und "Brockeln des
Grundputzes bei der Probeentnahme mit dem Stechbeitel” aufgezahlt und ge- priift. Der
Gutachter kommt zum Schluss, dass die Verputzproben des Grundput- zes aus dem Objekt
mit den Laborproben in grossem Masse Uibereinstimmen und der streitige Grundputz den
Regeln der Baukunde entspricht (act. 19 S. 24 1.).

E. 4322

Vorlaufige Wirdigung Eine summarische Prifung des Schiedsgutachtens ergibt nicht, dass
dieses of - fensichtlich ungerecht, willkdrlich, unsorgfétig oder fehlerhaft wére bzw. auf fal-
schen tatsachlichen Grundlagen beruhen wiirde. Im Folgenden ist auf die kl&geri- schen
Einwande gegen das Schiedsgutachten einzugehen.

-22 -

E.4.33
Einwande der Kléager gegen das Schiedsgutachten

E. 4331

Putzdicke 4.3.3.1.1. Ausfuhrungen der Kléger Die Kl&ger beanstanden, die
(Mindest-)Putzdicke von 10 mm sai nicht eingehal - ten, weil der Gutachter nur deshalb auf
eine durchschnittliche Putzdicke von 10.1 mm komme, weil er zur Grundputzdicke die
Weissputzdicke hinzurechne. Dies sei klar normwidrig und nicht zul&ssig. Sowohl die
Norm SIA V 242/1, Ver- putz und Gipserarbeiten — Aussenputze, Innenputze, Stukkaturen,
als auch das Datenblatt K. "Gips-Kak ... Grundputz Innen” wirden bestimmen, dass
der Grundputz alleine mindestens 10 mm dick sein musse. Acht von zehn Proben seien
ohnehin dinner a's die geforderten 10 mm. Selbst wenn man dem Gutach- ter folgen und
eine mittlere Dicke ermitteln wirde, was jedoch methodisch ohne- hin nicht zuléssig wére,
|&ge die mittlere Schichtdicke bei lediglich 8.1 mm, wenn man die Weissputzdicke
berticksichtige bzw. abziehe. Die gemessenen 6rtlichen Unterschreitungen der
Mindestdicke den Backsteinwanden zuzuschreiben, wie es der Gutachter tue, sei u.a.
deshalb falsch, weil gewisse Wande auch aus Beton seien, wobei die tiefsten Werte gerade
an Betonwanden zu finden gewesen seien. Zudem konne bei Backsteinwanden ohnehin
nicht von den allseits anerkannten Normen abgewichen werden. Die vom Gutachter
vorgenommene " Gesamtwurdi- gung” sei unzuléssig; Verputz- und Gipserarbeiten konnten
die Regeln der Bau- kunde selbstredend nur einhalten, wenn alle in der Norm aufgefihrten
techni- schen Eigenschaften gegeben seien. Mangle es nur an einer Eigenschaft, so sei- en
fur die gesamten Arbeiten die Regeln der Baukunde nicht eingehalten. Die Aussage des
Gutachters, wonach die Unterschreitungen der Mindestdicke des Grundputzes tol eriert



werden konnten, sei unhaltbar und willkdrlich. Normen seien dazu da, um eingehalten zu
werden. Abgesehen von der Anrufung der Back- steinwande gebe der Gutachter auch keine
Begrundung dafir an, weshalb Unter- schreitungen der Mindestdicke toleriert werden
konnten. Selbst wenn diese Un- terschreitungen tolerierbar waren, andere das nichts daran,
dass die Regeln der Baukunde nicht eingehalten worden seien. Dem Gutachten sei nicht zu
entneh- men, weshalb eine Tolerierung (Uberhaupt und gerade hier) moglich sein solle.

- 23 - Beim geforderten Sollmass von 10 mm handle es sich um ein Minimalmass, des- sen
Einhaltung fir die Beurteilung der Einhaltung der Regeln der Baukunde abso- lut zwingend
und verbindlich sai. Nur bei Einhaltung dieses Minimal masses konn- ten Innenputze auf
verschiedenen Untergriinden die material bedingte Festigkeit erreichen. Bel einer
Unterschreitung werde diese material bedingte Festigkeit nicht mehr erreicht, da der
Abbindungsprozess, unabhéngig vom Bindemittel, negativ beeinflusst werde. In der Folge
resultiere eine geringere Festigkeit des Putzes, was je nach Grad der Unterschreitung der
geforderten Mindestschichtdicke eine mehr oder weniger deutliche Qualitétseinbusse
darstelle. Dem Umstand, dass 8 von 10 Proben die Mindestmasse nicht einhalten wiirden
bzw. im Untergeschoss keine einzige Probe die Normen einhalten wirde, kdnne auch nicht
mit dem Ein- wand begegnet werden, dass nach der SIA Norm V 242/1 das Sollmass von

E.4.33.2

Weitere Einwande der Kléager gegen das Schiedsgutachten 4.3.3.2.1. Prifungsmethode Die
Klager machen geltend, die Prifungsmethode des Gutachters sel untauglich gewesen, dadie
mikroskopische Analyse keinen Hinweis auf die Festigkeit des Verputzes gebe und die
unter Anwendung einer ,,vom Gutachter selbst erfunde- nen Prifmethode“ gewonnene
Schétzung der Widerstandsfahigkeit beim Zerrei- ben zwischen den Fingern jeder
Grundlage entbehre und willklrlich sei. Daran @ndere auch nichts, dass fur die
Haftzugprifung, welche anzuwenden gewesen wére, noch keine Werte in der aktuell
gultigen SIA Norm 'V 242/1 vorliegen wir- den. Es wére auf die europdische Norm 1015-12
abzustellen gewesen (act. 22 S 14 f.). Hinsichtlich der vom Gutachter angewandten
Prufungsmethoden ist festzuhalten, dass ein von den Kl&gern in Auftrag gegebenes und von
ithnen in der Klageschrift zitiertes Gutachten ebenfalls auf mikroskopische Untersuchungen
und den auf- zuwendenden Druck, um die Proben zwischen den Fingern zu zerreiben,
abstellt (act. 1 S. 38; act. 4/22 S. 3 und 4). Dartiber hinaus kann nicht von einem offen-
sichtlichen Fehler gesprochen werden, solange keine Werte fur Haftzugprifungen von
Gips-Kak-Grundputzen in den einschlégigen SIA Normen festgeschrieben sind. 4.3.3.2.2.
Vergleichsmuster Die Klager monieren, der Gutachter wirde die vor Ort genommenen
Objektpro- ben mit den von ihm selbst hergestellten Laborproben vergleichen. Es kdnne je-
doch nicht davon ausgegangen werden, dass es sich um eine zuverléssige Ver- gleichsprobe
mit exakt gleicher Zusammensetzung handeln wiirde. Die Laborpro-

- 30 - ben seien nicht auf dieselbe Art und Weise an der Wand aufgetragen worden. Zudem
wurden jegliche Hinweise zu den Herstellungsbedingungen fehlen. Welter hétte es auch
einen Vergleich mit Grundputzen anderer Hersteller erfordert, um die Regeln der Baukunde
darzustellen. Die Festigkeitswerte hétten erst nach 28 und nicht schon nach 10 Tagen nach
der Herstellung gepruft werden sollen. Schliesslich mache der Gutachter weder eindeutige
Angaben zum Saugverhalten des Untergrundes noch Angaben, unter welchen Bedingungen
die Laborproben nach der Herstellung bis zur Prifung gelagert worden seien (act. 22 S. 15
f.). Die Klager legen nicht substantiiert dar, weshalb es sich bei den Laborproben nicht um
zuverlassige Vergleichsproben handeln sollte. Die unterschiedliche Auf- tragung an der



Wand oder das Fehlen von Hinweisen zu den Herstellungsbedin- gungen macht das
Gutachten jedenfalls nicht offensichtlich unrichtig. Weiter lag der Verzicht eines Vergleichs
mit Grundputzen anderer Hersteller im Ermessen des Gutachters, welcher keine konkreten
Vorgaben der Parteien hatte, wie er bei der Erfullung des Gutachterauftrags vorzugehen
hatte. Auch die vorgebrachte Beanstandung der Trocknungszeit der Laborproben ver- mag

nicht zu Uberzeugen. Weder das technische Merkblatt der K. AG zum verwendeten
Gips-Kalk-Grundputz ... Innen (act. 4/6) noch das technische Merk- blatt der M. AG
zum Produkt M. ... Gips-Grundputz (act. 4/18) oder die SIA Norm V 242/1 enthalten

Richtwerte fur die Trocknungszeit. L etztere ent- hat indessen einen Hinweis, dass die
Putzschicht wahrend mindestens drel Ta- gen keinem Frost ausgesetzt sein darf (act. 10/11
S. 12). Das technische Merk- blatt der N. KG fir ihr Produkt N. Kak-Gips
Grundputz ... spricht von einer mittleren Austrocknungszeit von ca. 14 Tagen (act. 4/19)
und dagenige der M. AG fir ihr Produkt M. ... Kalk-Zementgrundputz
empfiehlt vor dem Auftragen einer zweiten Schicht eine Abtrocknungszeit von einigen
Tagen einzu- halten (act. 10/16). Vor diesem Hintergrund erscheint eine Trocknungszeit
von 10 Tagen unter kontrollierten Laborbedingungen nicht als offensichtlich fehlerhaft.
Darlber hinaus ergibt sich aus dem technischen Merkblatt der N. KG und der

M. AG zum Produkt M. ... Gips-Grundputz, dass der Trock- nungsvorgang
von den ortlichen und konkreten Gegebenheiten (Putzdicke,

- 31 - Raumtemperatur, Belliftung, Untergrund etc.) abhangigist (vgl. act. 4/19 S. 2 und act.
4/18 unter ,,Besondere Hinweise"), was auch al's gerichtsnotorisch gelten diirf- te. 4.3.3.2.3.
Protokollierung Die Kl&ger riigen sodann eine falsche Protokollierung anlasslich des
Augen- scheinsvom 1. April 2010 (act. 22 S. 16), indem sie geltend machen, der vorge-
nommene Quadratchentest habe Zonen mit ungeniigender Haftung offenbart. Dabel handelt
es sich jedoch nicht um eine falsche Protokollierung, sondern um eine abweichende
Beurteilung der aus dem Test resultierenden Feststellungen. Der Gutachter ist zum Schluss
gekommen, dass die Haftung bei sémtlichen Pro- ben gut gewesen sei. Inwiefern diese
Wirdigung offensichtlich unrichtig sein soll, wird von den Kl&gern nicht substantiiert
dargelegt. Im selben Zusammenhang fihren die Kl&ger an anderer Stelle (act. 21 S. 19) aus,
unter "Feststellungen und Messungen an den Sondierstellen” bemerke der Gut- achter, der
Verputz sai in allen Féllen teilweise schon beim Anschneiden ausge- brochen, was nicht
stimme, willkirlich und aktenwidrig sei sowie mit den eigenen Ausfiihrungen des
Gutachters im Widerspruch stehe. Im Vorplatz des Dachge- schosses (wo der Grundputz
dicker gewesen sei) hétten alle am Augenschein vom 1. April 2010 Anwesenden die bessere
Kompaktheit des Grundputzes (Son- dierstelle Pd1) erkannt. Dazu habe der Gutachter
bemerkt: "Abldsungen: grossere Stiicke, Haftung gut bis sehr gut”. Bel allen anderen
Probestellen, ausser Pu3, Betonpfeiler, habe er jedoch festgehalten: "Kleine Stiicke, broselt
zwischen den Fingern". Bei der offensichtlich schlechtesten Stelle Pd2, wo vom Grundputz
nicht einmal kleinste Stiicke hdtten entnommen werden kdnnen, habe er nur festge- stellt,
dass Weissputz/Farbe abbléttere. Bezliglich Grundputz habe er Giberhaupt nichts
festgehalten, obwohl von diesem an dieser Stelle nicht einmal Proben ent- nehmbar
gewesen seien, was fur sich schon besage, dass der Grundputz den Regeln der Baukunde
nicht habe entsprechen kdnnen (act. 22 S. 19). Weshalb die Feststellung, wonach der
Verputz in allen Fallen teilwei se schon beim Anschneiden ausgebrochen sai, nicht stimmen
bzw. willkurlich oder akten-



- 32 - widrig sein sollte, wird durch die Kl&ger nicht néher dargetan. Der Hinweis auf die
bessere Kompaktheit des Grundputzes an der Sondierstelle Pd1 genugt hierfir nicht. ESist
auch nicht ersichtlich, inwiefern die nachfolgenden Ausfihrungen im Widerspruch zu
dieser Feststellung stehen sollten. Nicht nachvollziehbar ist fer- ner, worauf die Klager ihre
Behauptung stiitzen, dass bei der schlechtesten Stelle Pd2 nicht einmal kleinste Stlicke
hatten entnommen werden konnen. Aus der Feststellung betreffend die Abldsungen
("Weissputz/Farbe bléttert beim Einschla- gen des Stechbeitels ab™) l&sst sich dieser
Schluss nicht ableiten. Zudem ist auf Bild 10 des Gutachtens ersichtlich, dass die Entnahme
von Grundputz an besag- ter Stelle sehr wohl mdglich war (act. 19 S. 12). Andernfalls wére
auch keine ent- sprechende Untersuchung im Labor méglich gewesen (act. 19 S. 18).
4.3.3.2.4. Hohlstellen und Risse Die Klager beanstanden, der Gutachter habe keine
Hohlstellen festgestellt, weil er es schlicht unterlassen habe, die Wandflachen beziiglich
vorliegender Hohlstellen zu prifen. Die Behauptung des Gutachters, es seien keine Risse
beméngelt oder festgestellt worden, sei schliesslich falsch, da die Klageschrift von
Hinweisen auf Rissbildungen wimmle. Auch anl&sslich des Augenscheins vom 1. April
2010 sei- en diverse Risse besichtigt und diskutiert worden. Zudem halte der Gutachter sel-
ber fest, dass Risse bestanden hétten (wenn auch — geméass dem Gutachter — keine
auffalligen), was ebenfalls eine Verletzung der Regeln der Baukunde be- deute. Vor diesem
Hintergrund sei das Gutachten unvollsténdig und widerspriich- lich (act. 22 S. 17; act. 34 S.
23). Im Zusammenhang mit den Hohlstellen flhrt der Beklagte aus, bei keiner der 10
dokumentierten Sondier- und Messoffnungen hétten Anhaltspunkte fir eine Hohl- stelle
bestanden, so dass kein Anlass fir eine zusétzliche Prifung bestanden ha- be. Weder
vorprozessual noch in der Klagebegriindung hétten die Kl&ger Hohl- stellen geltend
gemacht. Mangels eines Anhaltspunktes fiir Hohlstellen sei der Verzicht auf zusétzliche
Abkléarungen ausserhalb der Sondier- und Messoffnun- gen im Ermessen des Gutachters
gelegen (act. 36 S. 8f1.).

- 33 - Angesichts der erwahnten allgemein gehaltenen Auftragsbeschreibung und des daraus
resultierenden grossen gutachterlichen Ermessens hinsichtlich der Auf- tragsausfiihrung
sind diese Aussagen als zutreffend zu qualifizieren. Die Behauptung des Gutachters, es
seien keine Risse bemangelt oder festgestellt worden (act. 19 S. 25), ist falsch. An anderer
Stelle des Gutachtens kommt aller- dings zum Ausdruck, dass eine visuelle Prifung
hinsichtlich Risshildungen nichtsdestotrotz stattgefunden hat. So fuhrt der Gutachter aus,
die Wandbe- schichtung an den beobachteten Stellen seien gestrichen, glatt und
oberflachlich makellos gewesen. Sie hétten keine auffalligen Risse aufgewiesen und visuell
in Ordnung geschienen (act. 19 S. 7). Der Widerspruch im Gutachten, welcher dadurch
entstanden sein dirfte, dass vergessen wurde, konsequent die Formulie- rung "auffallige
Risse" zu verwenden — stattdessen ist bel der zweiten Erwahnung (act. 19 S. 25) nur noch
von "Rissen” die Rede — fuhrt indessen nicht zu dessen qualifizierten Unrichtigkeit.
4.3.3.2.5. Internet a's verwendete Grundlage Weiter wenden die Kl&ger ein, der Gutachter
fUhre unter den verwendeten Unter- lagen das "Internet” auf, womit nicht ersichtlich sei, auf
was er seine Schlussfolge- rungen stiitze. Es sei nicht auszuschliessen, dass der Gutachter
Internetseiten konsultiert habe, welche unzutreffende Angaben Uber die Regeln der
Baukunde enthalten wirden (act. 22 S. 18). Das Gericht misste nach dem Gesagten zur
Uberzeugung gelangen, dass das Schiedsgutachten unrichtig ist. Zu diesem Schluss kann es
nicht gelangen, solan- ge nach der Terminologie der Klager lediglich nicht ausgeschl ossen
ist, dass un- richtige Grundlagen verwendet worden sein konnten. Auch dieser Einwand
fuhrt demnach nicht zu einem qualifizierten Mangel, welcher zur Unverbindlichkeit des



Schiedsgutachtens fiihren wirde. 4.3.3.2.6. Unterlassungen Die Klager machen geltend, der
Gutachter habe es unterlassen, zu Uberpriifen, warum der Ausbruch des Putzes bei der
Sondierstelle Pd1 mit einer Grundputzdi-

- 34 - cke von 18 mm und einer Haftung gut bis sehr gut sich derart stark vom Ausbruch der
ubrigen Sondierstellen unterschieden habe, bei denen viel geringere Grund- putzdicken
gemessen worden seien. Der offensichtlichen Korrelation zwischen Haftung und Dicke des
Grundputzes sei der Gutachter nicht nachgegangen. Zu- dem sei das Gutachten offenkundig
unvollstandig, da es der Gutachter unterlas- sen habe, gewissen im Gutachten festgestellten
Unterschieden nachzugehen (act. 22 S. 191.). An dieser Stelleist nochmals auf das
betr&chtliche Ermessen hinzuweisen, wel- ches die Parteien dem Gutachter durch die
allgemein gehaltene Auftragsum- schreibung in ihrer Vereinbarung eingeraumt haben. Die
Vereinbarung sieht — wie erwadhnt — auch keine Méglichkeit zur Einflussnahme der Parteien
wie zum Bel- spiel das Stellen von Erganzungsfragen vor (vorbehdltlich der M églichkeit,
Ein- wénde gegen den durch das Gericht vorgeschlagenen Gutachter zu erheben, wo- von
die Parteien indessen keinen Gebrauch gemacht haben). Dadurch haben sie in Kauf
genommen, dass der Gutachter, welcher sich ohne konkrete Vorgaben der Parteien primér
an den Gerichtsakten, dem Augenschein sowie den entnom- menen Proben zu orientieren
hatte, nach bestem Wissen und Gewissen selbst zu entscheiden hatte, welche Fragen in
welcher Tiefe zu prifen waren. Esist nicht ersichtlich, dass er dabei offensichtlich falsch
vorgegangen ware bzw. zwingend zu prufende Fragen nicht behandelt hétte. 4.3.3.2.7.
Weitere Beanstandungen Schliesslich monieren die Kl&ger, im Auftrag-Textteil habe der
Gutachter unter "Bauteil" die Prazisierung "Wande" nicht gemacht und unter
"Beanstandung” habe er sich auf die Priifung der "Festigkeit" beschrankt, wobel der
Gutachterauftrag indessen klarerweise die Prifung umfasst habe, ob der streitige Grundputz
den Regeln der Baukunde insgesamt entspreche. Unter dem Titel "Angaben zu den
Beanstandungen” fihre der Gutachter zudem keinerlei Beanstandungen auf, sondern
suggeriere falschlicherweise, die Beanstandungen beztiglich des Grund- putzes hétten etwas
mit Feuchteschaden zu tun, obwohl die Art der Beanstan- dungen in der Klageschrift im
Detail beschrieben sei (act. 22 S. 18 1.).

- 35 - Kaum erwahnenswert ist die Klarstellung, dass die Weglassung der Prézisierung
"Wande" unter "Bauteil" auf einem Versehen beruht bzw. irrelevant ist. Die klége- rische
Aussage, wonach die Festigkeit nicht die einzige Beanstandung am streiti- gen Grundputz
gewesen war, ist zutreffend. Dass der Gutachter seine Prifung in- dessen nicht auf die
Festigkeit beschrankte, zeigt bereits dessen Auftragsbe- schreibung (die Kléager raumen
selbst ein, dass der Gutachter die Aufgabe richtig formuliert habe; act. 22 S. 18), ist aber
auch dem Ubrigen Inhalt des Gutachtens zu entnehmen. Mit den Klagern ist schliesslich
zwar davon auszugehen, dass un- ter dem Titel "Angaben zu den Beanstandungen
keinerlei Beanstandungen auf- gefuihrt sind, sondern der Auftritt von Feuchtigkeitsschaden
an den Wanden, de- ren Neugestaltung durch das Auftragen eines L ehmputzes bzw. dessen
Entfer- nung nach weiteren Feuchteschaden erwadhnt wird. Unabhéngig von der Frage, ob
dadurch suggeriert wird, dass die Beanstandungen etwas mit Feuchteschaden zu tun haben
konnten, machen diese Ausfihrungen das Schiedsgutachten nicht offensichtlich unrichtig.

E.434

Fazit Die Beanstandungen der Klager erwecken zwar gewisse Zweifel an der Qualitéat des
Schiedsgutachtens. Betreffend die Feststellungen im Zusammenhang mit der Solldicke des
Grundputzes bzw. den entsprechenden Unterschreitungen sowie den daraus gezogenen



Schlissen erwei st sich das Schiedsgutachten nach dem Gesagten aber nicht als
offensichtlich unrichtig, und auch die Ubrigen kl&geri- schen Einwendungen fuhren nicht
zum Schluss, dass das Schiedsgutachten ei- nen qualifizierten Mangel aufweist, der zu
dessen Unverbindlichkeit fihren wirde.

E.44

Folge der Verbindlichkeit des Schiedsgutachtens Das Fehlen von qualifizierten Fehlern des
Schiedsgutachtens hat gemass § 258 Abs. 2 ZPO/ZH dessen Verbindlichkeit fir das Gericht
zur Folge. Mit anderen Worten kann kein weiteres Gutachten bzw. keine Ergénzung des
bereits erstellten Gutachtens in Auftrag gegeben werden.

- 36 - Die Bedingung, unter welcher sich die Klager verpflichtet haben, die Klage zu-
riickzuziehen, ist somit definitiv eingetreten. Die Kléger kdnnten demnach in ei- nem neuen
Prozess auf Abgabe der besagten Willenserkl&rung im vorliegenden Prozess verklagt und
verurteilt werden, wobei diese Willenserklarung im Rahmen der Vollstreckung durch ein
richterliches Urteil ersetzt werden konnte. Da indes- sen umgekehrt die Bedingung, unter
welcher die Verpflichtung des Beklagten zur Leistung von CHF 350'000.— an die Klager
entstanden wére, definitiv nicht einge- treten ist, verfligen die Kléager gegeniiber dem
Beklagten Uber keinerlei Anspri- che in materieller Hinsicht. Die Verpflichtung der Klager
zum Klagertickzug eriib- rigt sich deshalb vor dem Hintergrund, dass die Klage mangels
eines ausdriickli- chen vollumfanglichen Klageriickzugs ohnehin abzuweisen ist, soweit das
Verfah- ren nicht as durch Riickzug der Klage erledigt abzuschreiben ist. 5. Prozesskosten

E.5

Kommt der Gutachter zum Ergebnis, dass der Gips-Kak-Grundputz an den Wanden in der
Einlegerwohnung des Untergeschosses und / oder an den Wanden in den Zim- mern des
Dachgeschosses den Regeln der Baukunde nicht entspricht, so verpflichtet sich der
Beklagte, den Klégern einen Betrag von CHF 350'000.- per saldo aler An- spriiche zu
bezahlen, zahlbar innerhalb von 10 Tagen nach Rechtskraft des gerichtli- chen
Abschreibungsbeschlusses.

E.51

Fir die Berechnung der Gerichtsgebuhr ist geméss 8 18 Abs. 1 ZPO/ZH von einem
Streitwert von CHF 611'222.— auszugehen. Aufgrund der Verfahrens- vereinfachung durch
das Schiedsgutachten ist die reduzierte Gerichtsgebihr auf CHF 17'000.— festzusetzen (8 4
Abs. 2 der Verordnung des Obergerichts Uber die Gerichtsgebiihren vom 4. April 2007,
GebV).

E.5.2

Bei diesem Verfahrensausgang wirden grundsétzlich die Klager (vollum- fanglich) kosten-
und entschadigungspflichtig (8§ 64 Abs. 2 und § 68 Abs. 1 ZPO/ZH). Die an der
Vergleichsverhandlung vom 16. Dezember 2009 geschlos- sene Vereinbarung der Parteien
sieht indessen eine hélftige Teilung der Gerichts- kosten (vgl. 8§ 65 Abs. 2 ZPO/ZH) sowie
den gegenseitigen Verzicht auf eine Pro- zessentschédigung vor (vgl. 8 68 Abs. 2 ZPO/ZH).
Zu Recht weist der Beklagte darauf hin, dass sich diese Regelung der Kosten- und
Entschédigungsfolgen im Prozessvergleich nicht auf die Weiterungen des Verfahrens
erstreckt, welche aus der Verletzung der klégerischen Pflicht zum Klagertickzug entstanden
sind (act. 36 S. 3). Im Vergleich zum aufgehobenen Be- schluss vom 7. Juni 2010 (act. 23)
resultiert im vorliegenden Verfahren eine um CHF 3'000.— hohere Gerichtsgebihr, da



mangels eines vollumfénglichen Klage-

- 37 - rickzugs eine materielle Anspruchsprifung zu erfolgen hatte und sich deshalb ein
Abzug gemaéss § 10 Abs. 2 GebV nicht rechtfertigt. Diese Mehrkosten sind nach dem
Gesagten den Klagern aufzuerlegen. Zudem sind die Klager zu verpflichten, dem Beklagten
in (sinngemésser) Anwendung von 8 6 Abs. 1 lit. ¢ der Verord- nung des Obergerichts tber
die Anwaltsgebihren vom 21. Juni 2006 einen Zu- schlag von CHF 4'000.—fur die
zusétzliche Rechtsschrift (act. 36) a's Prozessent- schadigung zu bezahlen.

E.53

Die weiteren Kosten (Gutachten) von CHF 14'125.75 sind den Parteien
vereinbarungsgemass je zur Hafte aufzuerlegen und aus den geleisteten Barvor- schiissen
von je CHF 10'000.— zu beziehen (act. 14/1-2). Das Gericht beschliesst:

E.6

Kommt der Gutachter zum Ergebnis, dass der Gips-Ka k-Grundputz an den Wénden in der
Einlegerwohnung des Untergeschosses und an den Wanden in den Zimmern des
Dachgeschosses den Regeln der Baukunde entspricht, so verpflichten sich die Kl&ger, die
Klage innerhalb von 10 Tagen ab Zustellung des Gutachtens zurtickzuziehen.

E.7

Die Parteien verpflichten sich, die Kosten des Gutachtens je zur Halfte zu bevorschus- sen
und zu tragen.

E.8

Unabhéngig vom Ergebnis des Gutachtens verpflichten sich die Parteien, die Kosten des
vorliegenden Prozesses je zur Halfte zu Gbernehmen und gegenseitig auf Pro-
zessentschadigung zu verzichten.

E.9

Mit Vollzug dieser Vereinbarung sind die Parteien per saldo aller gegenseitigen An-
spriiche auseinandergesetzt.”

E. 10

mm in Ortlich begrenzten Zonen um max. 5 mm unterschritten werde konne; eine
Unterschreitung sei nur in Ausnahmefallen moglich (act. 22 S. 11 f.; act. 34 S. 15 ff.). Auch
die Aussage des Gutachters, wonach die Unterschreitungen der Mindest- stérke (also die
Verletzung der Normen bzw. der Regeln der Baukunde) nicht Ausdruck von beabsichtigten
Materialeinsparungen seien, sei unhaltbar bzw. will- kirlich. Der Gutachter kdnne nicht
wissen, warum der Beklagte zu wenig Grund- putz aufgetragen habe. Zudem sei es
irrelevant, ob eine Verletzung der Regeln der Baukunde absichtlich oder fahrl&ssig oder nur
infolge Verantwortlichkeit fur Hilfspersonen erfolgt sei (act. 22 S. 12). Die Aussage des
Gutachters, wonach die Unterschreitungen der Mindestdicke keinen Einfluss auf das
Erscheinungshild hétten, sei ebenfalls unhaltbar, da die Dicke eines Grundputzes von Auge
nicht erkennbar sei und das optische Er- scheinungsbild nichts tber die Qualitét eines
Putzes aussage. Betreffend die Aussage des Gutachters, wonach die Mindestdicke des
Putzes auf die "techni- schen Eigenschaften” keinen Einfluss habe, monieren die Klager,
dass der Gut- achter nicht sage, auf welche (weiteren) technischen Eigenschaften die Unter-
schreitungen keinen Einfluss hétten. Zudem saei die Mindestdicke als solche be- reits eine
technische Eigenschaft, welche Gberdies noch in einer technischen



- 24 - Norm (SIA Norm V242/1) explizit beschrieben sei (act. 22 S. 12 1.). Die Behaup-
tung, wonach die drtlichen Unterschreitungen der Mindeststérke keinen Einfluss auf die
technischen Eigenschaften des Grundputzes hétten, sei ohnehin falsch und willkdrlich. Die
zu diinnen Schichten des Grundputzes wirden némlich ra- scher austrocknen. Die
Hydratisierung erfolge deshalb nur in ungeniigendem Masse, weshalb die Festigkeit zu
schwach werde und der Grundputz brosle (act. 22 S. 21). Betreffend die vom Gutachter
zitierte SIA Norm 414, Masstoleranzen im Bauwe- sen, Ausgabe 1980, machen die Klager
geltend, diese habe mit der vom Gutach- ter zu beantwortenden Fragestellung nichts zu tun,
weshalb dessen Ausfihrun- gen auf eine falsche V ertragsgrundlage abstellen wiirden (act.
22 S. 21). Die Klager weisen ferner verschiedentlich darauf hin, dass die Parteien vereinbart
hatten, der Beklagte musse bereits dann eine Pauschale von CHF 350'000.— be- zahlen,
wenn die Wande aternativ in der Einlegerwohnung des Untergeschosses und/oder in den
Zimmern des Dachgeschosses den Regeln der Baukunde nicht entsprechen wiirden. Es sai
deshalb eine isolierte Betrachtung der Einlegerwoh- nung und des Dachgeschosses
vorzunehmen, wobei im Untergeschoss keine einzige Probe die Normen einhalten wirde
(act. 22 S. 91.; act. 34 S. 21). Schliesslich erkléaren die Kl&ger, das Bundesgericht habe in
seiner juingsten Rechtsprechung bei der inhaltlichen Prifung so genannter
Bewertungsgutachten einen besonderen Prifungsmassstab angewandt. Danach wirden
Schiedsgut- achten, welche eine Bewertung zum Gegenstand hétten, als offensichtlich
unrich- tig bzw. unbillig gelten, wenn sie um mehr a's 25 % von dem auf objektiver Grund-
lage ermittelten Wert abweichen wirden. Eine analoge Anwendung dieses Pri-
fungsmassstabes auf den vorliegenden Fall, in dem es um die Bewertung der Putzdicke
gehe, zeige, wie weit sich die falschen Ergebnisse des Gutachtens vom objektiv ermittelten
Sachverhalt entfernt hétten (act. 34 S. 22).

- 25-4.3.3.1.2. Wirdigung der kl&gerischen Ausfuhrungen betreffend die Putzdicke Die
Kl&ger und der Gutachter weisen darauf hin, dass der Hersteller des verwen- deten
Grundputzmaterials eine Mindestauftragsfl&che von 10 mm an Wanden vorsieht (act. 19 S.
26). Auch der SIA Empfehlung V 242/1, Verputz- und Gipser- arbeiten, Ausgabe 1994,
lasst sich entnehmen, dass fur mineralisch gebundene Mértel an Wanden fir
Innengrundputze ein Sollmass von 10 mm gilt, wobei dieser Wert in 0Ortlich begrenzten
Zonen, z.B. bei Unebenheiten des Untergrundes, um maximal 5 mm unterschritten werden
darf. Im Gutachten wird erklart, dass sich die Grundputzdicke neben den
Verarbeitungsvorschriften des Herstellers nach den Toleranzen des Untergrundes und der
Vertikalitat der Oberflachen richte. Damit spricht auch der Gutachter die soeben erwahnte,
in begrindeten Féllen zu- 1&ssige Abweichung um maximal 5 mm an. Der Verweis des
Gutachters auf die SIA Norm 414, Masstoleranzen im Bauwesen, Ausgabe 1980, betreffend
die To- leranzen dirfte auf einem Versehen beruhen, sind doch letztere beztiglich Lot,
Flucht und Ebenheit ebenfallsin der SIA Empfehlung V 242/1, Verputz- und Gips-
erarbeiten, Ausgabe 1994, geregelt. Die Norm 414 enthélt hingegen Begriffsbe-
stimmungen und allgemeine Grundsétze zur Regelung der geometrischen Genau- igkeit von
Bauteilen und Bauwerken. Sie erkléart Begriffe, Grundsédtze und Anwen- dungsregeln,
enthalt aber keine quantitativen Toleranzangaben, sondern soll als Grundlage fur die
Toleranzfestlegungen in den einzelnen Fachnormen dienen. Als Sollmass wird nach dieser
Norm ein theoretisches Mass verstanden, das eine Abmessung zur Kennzeichnung von
Grosse, Gestalt oder Lage eines Korpers oder Raumes aufweisen soll und dasin
Zeichnungen eingetragen ist. Das I st- mass stellt das tatsachliche, durch Messungen am
konkreten Objekt ermittelte Mass dar, wahrend das Grenzmass das grosste (Grosstmass)



bzw. kleinste (Kleinstmass) zulassige Istmass darstellt. Diese Terminologie gilt auch fr
den vorliegenden Fall. Entgegen der Ansicht der Kléger handelt es sich beim Sollmass des
Grundputzes von 10 mm somit nicht um ein Minimal- bzw. Kleinstmass, was schon daraus
ersichtlich ist, dass in begrindeten Féllen Abweichungen moglich sind (act. 38 S. 31.).

- 26 - Vorliegend wurde dieses Sollmass bel acht von zehn Proben nicht eingehalten,
weshalb nicht mehr von Unterschreitungen in ortlich begrenzten Zonen die Rede sein kann.
Die Klé&ger fuhren zutreffend aus, dass Unterschreitungen der Solldicke nicht durch die
Annahme eines Mittelwertes im Sinne einer Kompensation ge- rechtfertigt werden kénnen.
Von einer solchen Kompensation geht jedoch auch der Gutachter nicht aus, der zwar eine
mittlere Dicke angibt, ohne aber daraus unmittel bare Schltisse zu ziehen. So wird nicht etwa
festgehalten, dass dank der Uber 10 mm betragenden mittleren Dicke des Grundputzes
dieser den Regeln der Baukunde entsprechen wiirde, sondern der Gutachter erklért, die
Unterschreitun- gen konnten toleriert werden; sie seien nicht Ausdruck von beabsichtigten
Materi- aleinsparungen und hétten auf das Erscheinungsbild und die technischen Eigen-
schaften keinen weiteren Einfluss. Eine mittlere Dicke von tiber 10 mm kdnnte immerhin
zur Untermauerung der soeben erwdhnten gutachterlichen Aussage be- treffend
Material el nsparungen herangezogen werden, wobei aber mit den Klagern davon
auszugehen ist, dass das fehlende Motiv einer Materialeinsparung nicht taugt, um
Unterschreitungen der Solldicke zu rechtfertigen. Dasselbe gilt fir die (vor dem
Hintergrund, dass es auch bei Betonwanden zu Unterschreitungen kam) ohnehin zumindest
undifferenzierte gutachterliche Aussage, wonach die Unter- schreitungen den Unebenheiten
der Backsteinwande zugeschrieben werden kénnten. Selbst wenn dies der Grund fir die
Unterschreitungen gewesen wére, wirden letztere dadurch nicht gerechtfertigt. Die Aussage
des Gutachters, wo- nach die Unterschreitungen der Mindestdicke keinen Einfluss auf das
Erschei- nungsbild hétten, vermag die Unterschreitungen zwar ebenfalls nicht zu rechtfer-
tigen. Unhaltbar ist diese Aussage entgegen der kl&gerischen Ansicht indessen nicht, daes
durchaus Sinn macht, festzuhalten, dass die Unterschreitungen des Sollmasses
diesbeziiglich nicht von Relevanz sind. Richtig ist der Einwand der Klager, dass bei der
Prifung, ob das Sollmass eingehalten ist, der Weissputz zu berticksichtigen bzw.
abzuziehen gewesen wére. Mit dem Beklagten ist anderer- seits davon auszugehen, dass der
Gutachter bei seiner Wertung nicht Gbersehen hat, dass die von ihm gemessenen Putzdicken
den Weissputz mitumfassten, was aus den entsprechenden Formulierungen "inki.
Weissputz" hervorgeht.

- 27 - Die Einwande der Klager zeigen auf, dass das Gutachten nicht vollends zu Uber-
zeugen vermag. Eine qualifizierte Unrichtigkeit ist damit aber noch nicht gegeben.
Genauerer Betrachtung bedarf in diesem Zusammenhang indessen die Schluss- folgerung
des Gutachters, wonach die Unterschreitungen keinen weiteren Einfluss auf die technischen
Eigenschaften hétten bzw. der streitige Grundputz trotz der Unterschreitungen den Regeln
der Baukunde entspreche. In der Folge ist dem- nach zu prifen, ob diese Annahme
offensichtlich unrichtig ist. Wie erwahnt ist die Solldicke des Grundputzes von 10 mm in
der SIA Empfehlung V 242/1, Verputz- und Gipserarbeiten, Ausgabe 1994, statuiert. Mit
dieser erfolgte eine Anpassung der technischen Bestimmungen der Norm SIA 242,
Verputz- und Gipserarbeiten, Ausgabe 1978, an den damals aktuellen Stand der Bautechnik
(mittlerweile wurde der technische Teil dieser Empfehlung durch die seit 1. Oktober 2012
geltende SIA Norm 242:2012, Verputz- und Trockenarbeiten, er- setzt, was indessen fr
den vorliegenden Fall nicht relevant ist). Zwar wurde die Uberarbeitete Norm SIA 242



lediglich a's Empfehlung herausgegeben. Ausnah- men vom technischen Tell sollen
indessen nur zuléssig sein, wenn Entwicklungen oder aussergewdhnliche Verhaltnisse dies
rechtfertigen, wobei Ausnahmen durch Theorie oder Versuche ausreichend begriindet sein
mussen (act. 10/11 S. 2 und 4). Dass vorliegend keine solchen aussergewdhnlichen
Verhaltnisse vorgel egen haben, welche die Unterschreitungen der Solldicke gerechtfertigt
hétten, kann zumindest nicht zum Vornherein ausgeschl ossen werden. Zudem weist der Be-
klagte zutreffend darauf hin, dass sich die SIA-Normen und die Angaben in einem
Produktemerkblatt nicht mit den anerkannten Regeln der Baukunde gleichsetzen lassen
(Gauch, Der Werkvertrag, 5. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2011, Rz. 850), wes- halb aus der
Nichteinhaltung einzelner Normen und Angaben in privaten Regel- werken und
Produktmerkbl&ttern nicht zwangslaufig auf die Verletzung der Re- geln der Baukunde zu
schliessenist (act. 36 S. 7). Selbst eine solche Gleichsetzung wiirde indessen nicht
zwingend zum Schluss fihren, dass der streitige Grundputz den Regeln der Baukunde im
Sinne der durch die Parteien geschlossenen Vereinbarung nicht entspricht. In diesem Zu-
sammenhang ist an das oben ermittelte Auslegungsergebnis zu erinnern, wonach

- 28 - die Regeln der Baukunde als insgesamt nicht mehr eingehalten qualifiziert wer- den
mussten, um zur Annahme zu gelangen, dass der streitige Grundputz den Regeln der
Baukunde nicht mehr entspreche. Diesimpliziert eine Gesamtwurdi- gung aller Faktoren. Je
nachdem kann dabei die Verletzung bloss einer einzelnen Regel zum Schluss fuhren, die
Regeln der Baukunde seien auch insgesamt nicht mehr eingehalten. Zwingend ist dieser
Schluss aber — wie erwahnt — nicht. Der Gutachter erklart in seiner Begrindung, die
Qualitaten eines Grundputzes konnten anhand verschiedener Eigenschaften beurteilt
werden, wobei er diese in der Folge aufzahlt. Entgegen der Ansicht der Klager ist klar, dass
diese Eigen- schaften gemeint sind bei der gutachterlichen Aussage, wonach die
Unterschrei- tungen keinen Einfluss auf die technischen Eigenschaften hétten (act. 19 S. 24
f.). Wie die Kl&ger selbst ausfihren, kann eine zu geringe Putzdicke insbesondere zu einer
ungentigenden Festigkeit des Putzes fuhren. Die Festigkeit des Grundput- zes wurde
indessen wie auch die anderen technischen Eigenschaften gesondert geprift und nicht als
ungentigend befunden (act. 19 S. S. 24 f.). Wenn die geni- gende Festigkeit des
Grundputzes bzw. der primére Zweck der vorgeschriebenen Solldicke somit erreicht ist,
wiegt deren Unterschreitung entsprechend nicht mehr so schwer, als dass alleine gestutzt
darauf geschlossen werden miisste, der Grundputz entspreche insgesamt den Regeln der
Baukunde nicht mehr. Eine isolierte Betrachtung des Dachgeschosses und der
Einlegerwohnung hétte sich aufgedrangt, wenn der Grundputz im Dachgeschoss den Regeln
der Bau- kunde entsprochen hétte und jener in der Einlegerwohung nicht. In diesem Fall
waére es nicht zuldssig gewesen, die Defizite im Untergeschoss quasi zu kompen- sieren.
Auch wenn im Gutachten eine mittlere Dicke angegeben wird, ist vorlie- gend nicht von
einer solchen Kompensation auszugehen, wie oben bereits ausge- fuhrt worden ist, da der
Gutachter im Rahmen seiner Gesamtwirdigung zum Er- gebnis kommt, dass der streitige
Grundputz den Regeln der Baukunde trotz der Unterschreitungen der Solldicke entspricht.
Schliesslich bezieht sich die vom Bundesgericht mit Entscheid vom 16. Ma 2003 (BGE
129 111 535) zitierte Lehrmeinung bereits deshab nicht auf den vorliegenden Fall, weil die
Grundputzdicke nach dem Gesagten nicht das einzige Beurteilungs-

- 29 - kriterium zur Beantwortung der Frage darstellt, ob der streitige Grundputz insge- samt
den Regeln der Baukunde entspricht. Auch der klagerische Hinweis auf die- sen
Bundesgerichtsentscheid, welcher die genannte Lehrmeinung im Ubrigen le- diglich



erwahnt, fuhrt somit nicht zum Schluss, dass das Schiedsgutachten einen qualifizierten
Fehler aufweisen wirde.
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