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Erwagungen

E.1
Formelles

E.11

Ortliche Zustandigkeit Die 6rtliche Zustandigkeit des Handel sgerichts ergibt sich bereits
aufgrund einer zwischen den Parteien getroffenen Gerichtsstandsklausel (act. 3/2; Art. 17
ZPO; vgl. auch Art. 10 Abs. 1 lit. b ZPO). Sieist im Ubrigen unbestritten (act. 1 Rz. 2; act.
8 Rz. 5).

E.12

Sachliche Zustandigkeit Die Voraussetzungen fur die sachliche Zustandigkeit des
Handelsgerichts sind ebenfalls erflllt (Art. 6 Abs. 2 ZPO i.V.m. § 44 lit. b GOG).

E.2

Zustandekommen des Werkvertrags zwischen den Parteien Nach dem ersten Kontakt
zwischen den Parteien im Spatsommer 2009 unterbrei- tete die Klagerin der Beklagten
mehrere Offerten betreffend die Baumeisterarbei- ten fiir das Uberbauungsprojekt, wobei
sie den urspriinglich angebotenen Pau- schalpreis von CHF 9'952'445.85 mehrfach
reduzieren musste (act. 3/9-11). Im Januar oder Februar 2010 — der genaue Zeitpunkt |asst
sich aufgrund der wider- spriichlichen Aussagen der Parteien (act. 1 Rz. 16 und 66; act. 8
Rz. 53, 56 und 157; act. 18 Rz. 106, 120 und 142; act. 22 Rz. 79, 93, 103 und 154; act. 29
Rz. 32; act. 33 Rz. 35 f.) nicht eruieren, wobei act. 10/14 als Vergabezeitpunkt den 20.
Januar 2010 nahe legt, wahrend act. 3/12 und act. 10/16 den 26. Januar

- 7 - 2010 nennen — fand ein abschliessendes V ergabegesprach auf Stufe der Firmen-
inhaber statt. Die Parteien einigten sich schliesslich auf eine Vergabe der Bau-
meisterarbeiten (inklusive Ingenieurarbeiten) an die Klégerin auf Grundlage des
verhandelten L eistungsbeschriebs und des besprochenen Bauprogramms zu ei- nem
Werkpreis von pauschal CHF 8'350'000.— (netto). In diesem Zusammenhang
unterzeichneten die Parteien am 2. bzw. 5. Juli 2010 ein einseitiges Dokument mit der
Uberschrift "Werkvertrag Nr. ... vom 26.01.2010" (act. 3/12) sowie am 2. bzw.

E.25

Kranfuhrern aus, wobei geméass Monatsrapport indessen lediglich zwei Kran- fuhrer
wahrend 309 Stunden gearbeitet haben (act. 3/80 S. 26). Somit wurde auch im Juni 2011
nicht einmal das (unbestrittene) Bau-Soll und erst recht nicht das behauptete Bau-1st
erreicht. Eine Mehrvergitung fir den Monat Juni 2011 entfallt deshalb ebenfalls. Im Juli
2011 geht die Klagerin von einem Bau-Ist von 1.3 bei einem Bau-Soll von 0.3 Kranfuhrern
aus. Letztereswird von der Beklagten nicht bestritten. 52.8 Stun- den (30 % von 176
Arbeitsstunden pro Monat) sind als Bau-Soll demnach vom ausgewiesenen Bau-1st von



205.75 Stunden (act. 3/80 S. 28) abzuziehen, wobei die Differenz von 152.95 die Anzahl
Stunden ergibt, wahrend welcher aufgrund der Verschiebung der Arbeiten an den Hausern 3
und 4 zusétzlich Kranfuhrer im Juli 2011 eingesetzt wurden. Die Multiplikation dieser
Anzahl Stunden mit dem angemessenen Stundenansatz von CHF 72.—fihrt zu
zeitabhangigen Mehrkos- ten fur eingesetzte Kranfuhrer im Juli 2011 von CHF 11'012.40.

- 54 - Die Anzahl von insgesamt 716.75 geleisteter Stunden durch kl&gerische Kranfih- rer
fir das Uberbauungsobjekt wahrend der Monate August bis November 2011 multipliziert
mit dem angemessenen Stundenansatz von CHF 72.— ergibt CHF 51'606.—. Fir besagte
Zeitperiode macht die Kl&gerin mit ihrer Berech- nungsweise (4 Mal den Monatsansatz von
CHF 12'700.-) indessen lediglich CHF 50'800.— geltend. Die zeitabhéangigen Mehrkosten
fUr eingesetzte Kranfuhrer zwischen August und November 2011 aufgrund der
Verschiebung des Beginns der Arbeiten an den Hausern 3 und 4 sind in Anwendung der
Dispositionsmaxime demnach auf CHF 50'800.— zu beziffern. Mangel s ausgewiesener
Arbeitsstunden im Dezember 2011 entféllt eine Mehrver- gutung auch fur diesen Monat.
3.5.3.1.5. Mehraufwand betreffend den Bauplatzdienst Die Kl&gerin geht fir die Monate
Mai bis Juli 2011 von einem Bau-Ist von 0.2 bel einem Bau-Soll von 0.1 Magaziner pro
Monat fur den Bauplatzdienst aus. Fur die Monate August bis November 2011 geht die
Kl&gerin sodann von einem Bau-1st von 0.2 bei einem Bau-Soll von keinem Magaziner pro
Monat aus. Schliesslich geht die Kl&gerin fur die Monate Dezember 2011 bis Februar 2012
von einem Bau-Ist von 0.1 bei einem Bau-Soll von keinem Magaziner pro Monat aus (vgl.
act. 1 S. 59). Die Klagerin fuhrt dazu aus, die fur den Bauplatzdienst verwendeten Zahlen
wur- den auf Erfahrungswerten basieren. Bel einer mittelgrossen Baustelle, wie derje- nigen
das Uberbauungsprojekt betreffend, sei davon auszugehen, dass der Bau- platzdienst
jeweils morgens den Bauplatz in Stand stelle sowie abends die Auf- rdumarbeiten besorge
und es dafiir eines 20 % Pensums eines Arbeiters wahrend der Rohbauphase bzw. von 10%
wahrend der Ausbauphase pro Monat bedurfe (act. 1 Rz. 167). Die Beklagte bestreitet die
Personal mehrkosten fiir den Bauplatzdienst. Mindes- tens der weit Giberwiegende Teil der
Arbeitskréfte der Klagerin hétte bei den Ar- beiten auf der benachbarten Baustelle
eingesetzt werden kdnnen, was bei der Be-

- 55 - rechnung nicht berticksichtigt werde (act. 8 Rz. 134). Darauf ist unter dem Punkt

"K ostenminderungsobliegenheit der Kl&gerin" einzugehen (vgl. dazu weiter un- ten). Wie
erwahnt ist die Klégerin hinsichtlich des entstandenen M ehraufwandes auf- grund der
Bestellungsanderung bzw. des Annahmeverzugs behauptungs- und bewei spflichtig, und
auch eine alfallige sinngemasse Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR entbindet die Klagerin
nicht davon, ihre Aufwande soweit moglich und zumutbar zu beziffern. Die Klagerin wére
somit gehalten gewesen, die aufgrund der Verschiebung der Arbeiten an den Hausern 3 und
4 entstandenen Mehrauf- wande (Bau-1st) betreffend den Bauplatzdienst nicht lediglich zu
schétzen, son- dern konkret zu erfassen. Durch eine Anweisung an die entsprechenden
Magazi- ner, entsprechend Buch zu flhren, wére dies problemlos mdglich gewesen. Der
Kl&gerin, welche im Zeitpunkt der Entstehung des M ehraufwands bereits wusste, dass sie
Mehrkosten geltend machen wirde und diese auch schon angekiindigt hatte, wére
zuzumuten gewesen, die betroffenen Arbeiten auszuscheiden. Nach- dem die Kl&gerin mit
Schreiben vom 2. Mérz 2011 Mehrkosten angekiindigt hatte (act. 3/25), hétte ihr deshalb
oblegen, ihre zu einer Mehrforderung fuhrenden T& tigkeiten zeitnah zu dokumentieren.
Nur dies hétte der Beklagten eine substanti- ierte Bestreitung erméglicht. Nachdem
dargetan ist, dass eine (blosse) Schéatzung des Bau-Ist bzw. des Mehr- aufwands nicht



ausreicht, bedarf es keiner Auseinandersetzung mit dem geltend gemachten Bau-Soll und
dem Monatsansatz von CHF 11'400.— fir den Bauplatz- dienst (act. 1 Rz. 169). Die
Mehrvergitung betreffend den Mehraufwand fir den Bauplatzdienst aufgrund der
Verschiebung des Beginns der Arbeiten an den Hau- sern 3 und 4 auf den Mai 2011 ist
somit mangels genligender Substantiierung ab- zuweisen. 3.5.3.1.6. Mehraufwand fir
Personaltransporte Die Klagerin geht fir den Monat Dezember 2010 von einem Bau-Ist von
48 bei ei- nem Bau-Soll von 96, fur den Monat Februar 2011 von einem Bau-Ist von 80 bei
einem Bau-Soll von 100, fur den Monat Mérz 2011 von einem Bau-1st von 44 bel

- 56 - einem Bau-Soll von 88, fur den Monat Juli 2011 von einem Bau-Ist von 42 bei ei-
nem Bau-Soll von 21, fir den Monat August 2011 von einem Bau-Ist von 36 bel einem
Bau-Soll von O, fir den Monat September 2011 von einem Bau-Ist von 44 bel einem
Bau-Soll von O, fir den Monat Oktober 2011 von einem Bau-1st von 42 bel einem Bau-Soll
von O, fur den Monat November 2011 von einem Bau-Ist von 22 bei einem Bau-Soll von 0,
fur den Monat Dezember 2011 von einem Bau-Ist von 15 bei einem Bau-Soll von O, fir den
Monat Januar 2012 von einem Bau-Ist von 5 bel einem Bau-Soll von O, fir den Monat
Februar 2012 von einem Bau-Ist von 3 bel einem Bau-Soll von 0 und schliesslich fir den
Monat Mé&rz 2012 von ei- nem Bau-Ist von 8 bei einem Bau-Soll von 0
Personentransporte(n) (C. F. ) aus. Bei den nichterwahnten Monaten besteht
keine Differenz zwischen Bau-Soll und Bau-Ist (vgl. act. 1 S. 59). Die Kl&gerin macht
mithin geltend, insge- samt seien aufgrund der Bauzeitverléngerung 84 Personentransporte
mehr as urspriinglich geplant erforderlich gewesen (vgl. act. 1 Rz. 169). Die Klé&gerin fuhrt
dazu aus, die Anzahl Personaltransporte lasse sich aus der An- zahl Arbeitern, welche auf
die Baustelle hatten transportiert werden mussen, und der Kapazitéat des
Mannschaftstransporters von acht Personen ableiten. Die An- zahl der an den einzelnen
Tagen jeweils eingesetzten Arbeiter ergebe sich wiede- rum aus den Arbeitsrapporten (act.
1 Rz. 168). Die Beklagte bestreitet den Mehraufwand fir Personaltransporte. Es sei davon
auszugehen, dass mindestens der weit Uberwiegende Teil der Arbeitskréfte der Klagerin bei
den Arbeiten auf der benachbarten Baustelle hétte eingesetzt werden konnen, was bei der
Berechnung nicht berticksichtigt werde (act. 8 Rz. 134). Da- rauf ist unter dem Punkt

"K ostenminderungsobliegenheit der Kl&gerin" einzuge- hen (vgl. dazu weiter unten). Wie
erwdhnt ist die Kl&gerin hinsichtlich des entstandenen M ehraufwandes auf- grund der
Bestellungsanderung bzw. des Annahmeverzugs behauptungs- und bewei spflichtig, und
auch eine alfallige sinngemasse Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR entbindet die Klagerin
nicht davon, ihre Aufwande soweit mdglich und zu- mutbar zu substantiieren bzw.
beziffern. Spatestens nach der beklagtischen Be- streitung des Mehraufwands ware die
Kl&gerin gehalten gewesen, konkret darzu-

- 57 - legen, an welchen Tagen wie viele Personaltransporte stattgefunden haben. Der
pauschale Verweis auf die eingereichten Arbeitsrapporte gentigt hierfir nicht. Der Klagerin,
welcheim Zeitpunkt der Entstehung des M ehraufwands bereits wusste, dass sie Mehrkosten
geltend machen wirde und diese auch schon angekiindigt hatte, wére zuzumuten gewesen,
die Anzahl Fahrten einzeln bzw. tageweise zu erfassen und auszuweisen. Nur dies hétte der
Beklagten eine substantiierte Be- streitung ermdglicht. Einer Auseinandersetzung mit dem
geltend gemachten Bau-Soll und dem Ansatz pro Fahrt von CHF 132.— bedarf es nicht (act.
1 Rz. 169), nachdem die Mehrver- giitung betreffend den Mehraufwand fur
Personaltransporte aufgrund der Ver- schiebung des Beginns der Arbeiten an den Hausern 3
und 4 auf den Mai 2011 bereits mangels gentigender Substantiierung der Anzahl Fahrten



abzuweisenist. 3.5.3.1.7. Fazit zu den zeitabhangigen Personalmehrkosten ab Mai 2011 Die
der Kl&gerin zu ersetzenden zeitabhéngigen Mehrkosten aufgrund der Ver- schiebung des
Beginns der Arbeiten an den Hausern 3 und 4 betragen fir zusétz- lich eingesetzte Poliere
CHF 106'672.50 und fur zusétzlich eingesetzte Kranfuhrer CHF 61'812.40, mithin
insgesamt CHF 168'484.90. Betreffend die weiteren gel- tend gemachten

Personal mehrkosten dieser und weiterer Kategorien (Projektlei- ter, Bauflhrer,
Bauplatzdienst, Personaltransporte) sind die klagerischen Forde- rungen abzuwei sen.
3.5.3.2. Zeitabhangige Inventarmehrkosten ab Mai 2011 3.5.3.2.1. Im Allgemeinen
Unbestrittenermassen gehdren zu den zeitabhangigen Kosten auch die VVorhalte- kosten fur
das Inventar (act. 1 Rz. 157; act. 8 Rz. 127). 3.5.3.2.2. Mehrkosten fur den Einsatz des
Baukrans 2 Die Klagerin fuhrt aus, entsprechend dem fuir die Baustelle vorgesehenen Kran-
Perimeter sei fur die Baufelder 3 und 4 der Baukran 2 eingesetzt worden. Auf- grund der
Bauablaufstorung betreffend die Hauser 3 und 4 habe der Kran 2 an-

- 58 - statt wie vorgesehen bis zum 18. Mai 2011 schliesslich bis zum 14. Dezember 2011
und somit fast 7 Monate langer al's geplant auf der Baustelle des Uberbau- ungsprojekts

bel assen werden missen. Die restlichen Krane hétten planmassig abgebaut werden kdnnen.
Fir die beiden Einfamilienhduser 10 und 11, welche die Kl&agerin fur eine andere
Auftraggeberin auf der angrenzenden Baustelle er- stellt habe, sei der Kran 4 eingesetzt
worden (act. 1 Rz. 171). Die Beklagte erkléart, es werde bestritten, der Kran 2 habe wegen
einer Bauab- laufstorung betreffend die Hauser 3 und 4 langer auf der Baustelle belassen
wer- den miissen. Vielmehr habe die Kl&gerin mit ihrer Zustimmung zur Anderung des
Bauprogramms fr die Hauser 3 und 4 gemass act. 10/2 auch die entsprechend langeren
Einsatzzeiten fUr das Inventar akzeptiert, ohne daraus eine M ehrkosten- forderung ableiten
zu konnen. Die entstehenden Kosten seien in der Pauschal- zahlung gemass Werkvertrag
inbegriffen (act. 8 Rz. 137). Damit anerkennt die Beklagte das Entstehen von Mehrkosten.
Ihre Auffassung, wonach diese in der Pauschal zahlung inbegriffen seien, erweist sich nach
dem Gesagten als unzutreffend, weil der Klagerin im Falle einer einseitigen Bestellan-
derung bzw. eines Annahmeverzugs bei entsprechendem Mehraufwand eine
Mehrvergutung zusteht (vgl. dazu weiter oben). Die Klagerin macht geltend, die
eingesetzten Baukrane wirden in ihrem Eigentum stehen. Das bedeute, dass sich die
tatsachlichen Kosten fur den verlangerten Einsatz nicht mit Drittrechnungen belegen lassen
wurden. Fir die Berechnung der jeweiligen monatlichen Vorhaltekosten sei deshalb auf den
betriebsinternen Ver- rechnungsansatz fur Maschinen und Geréte des Schweizerischen
Baumeister- verbandes 2009 abgestellt worden. Demnach betrage der V errechnungsansatz
pro Monat fur den Kran 2 CHF 8'458.— (act. 1 Rz. 173). Hierzu entgegnet die Be- klagte,
die klagerische Forderung fur zeitabhangige Inventarmehrkosten entbehre jeglicher
Grundlage (act. 8 Rz. 139). Sie unterlasst es indessen, diese pauschale Behauptung zu
substantiieren. Mangels schliissiger Bestreitung kann somit auf den kléagerischen
Monatsansatz von CHF 8'458.—, welcher in Bezug auf die Hohe verniinftig erscheint,
abgestellt werden. Die Kl&gerin geht fur den Baukran 2 von 6.9 Monaten verlangerter
Einsatzzeit aus und beziffert ihre entsprechende Mehr-

- 59 - forderung unter Verwendung des erwdhnten Monatsansatzes von CHF 8'458.— auf
CHF 58360.20 (act. 1 S. 59 und Rz. 174). Die Beklagte bestreitet die klagerische
Forderung zwar und erklart, zumindest sei die Forderung zufolge der Moglichkeit, das
Material auf einer anderen Baustelle zu verwenden erheblich zu reduzieren (act. 8 Rz. 140).
Darauf ist unter dem Punkt " K ostenminderungsobliegenheit der Kl&gerin" einzugehen (vgl.



dazu weiter unten). Nachdem die Beklagte indessen weder die verlangerte Einsatzzeit noch
den geltend gemachten Monatsansatz fur den Kran 2 schllissig bestreitet, sind der Kl&gerin
die verlangten CHF 58'360.20 als zeitabhangige Mehrkosten fir den verléngerten Einsatz
des Baukrans 2 aufgrund der V erschiebung des Beginns der Arbeiten an den Hausern 3 und
4 zuzusprechen. 3.5.3.2.3. Mehrkosten fir den Einsatz von weiterem Inventar Die Kl&gerin
macht geltend, sie habe neben dem Kran 2 diverses weiteres Inven- tar fur den Bau der
Hauser 3 und 4 Uber die geplante Vorhaltezeit hinaus bis zum effektiven Ende der
Bauarbeiten fur die Hauser 3 und 4 vorhalten missen. Wie aus dem Vergleich des Bau-Soll
mit dem Bau-Ist ersichtlich sei, habe sich dadurch die Vorhaltezeit schliesslich um 142
Arbeitstage verlangert. Die einzel- nen fir den Roh- und fir den Ausbau bendtigten
Inventarteile wirden in einer se- paraten Aufstellung "Tabelle Inventarpositionen und
Inventarkosten™ aufgelistet, welche ins Recht gereicht werde und integrierenden Bestandteil
des klagerischen Sachvortrags bilde (act. 3/63). Diese Aufstellung stiitze sich auf die
Inventarliste, welche vom klagerischen Baufuhrer noch wahrend der Bauzeit der Hauser 3
und 4 im Juni 2011 anhand der sich effektiv auf der Baustelle befindlichen Ausstattung
erstellt worden sei. Bel den aufgelisteten Geraten und Maschinen handle es sich
ausschliesslich um solche, welche in den angegebenen Mengen fir entsprechen- de
Baumeisterarbeiten standardmassig eingeplant bzw. eingesetzt wirden. Be- reits der
Umstand, dass die Hauser 3 und 4 von der Kl&agerin ja unstrittig erstellt worden seien,
wirden somit belegen, dass die aufgelisteten Inventarteile auf der Baustelle vorhanden
gewesen seien (act. 1 Rz. 172).

- 60 - Die Beklagte entgegnet dazu, es werde bestritten, dass die Kl&gerin diverses wei-
teres Inventar gemass act. 3/63 um 142 Arbeitstage langer habe vorhalten mis- sen als
geplant. Auch diesbeziiglich gelte, dass die Kl&gerin mit ihrer Zustimmung zur Anderung
des Bauprogramms fur die Hauser 3 und 4 gemass act. 10/2 auch die entsprechend langeren
Einsatzzeiten fir das Inventar akzeptiert habe, ohne daraus eine Mehrkostenforderung
ableiten zu kdnnen. Die entstehenden Kosten seien in der Pauschal zahlung geméss
Werkvertrag inbegriffen. Davon abgesehen habe dasin act. 3/63 aufgelistete Inventar wie
Kubel, Leitern, Sdgen, Hammer, Industriesauger, Funkgerét etc. in der Zeit von Mérz bis
Juni 2011 ohne namhafte De- und Remobilisationskosten auf der Nachbarbaustelle
verwendet werden kon- nen (act. 8 Rz. 138). Auf letzteresist unter dem Punkt
"Kostenminderungsoblie- genheit der Kléagerin" einzugehen (vgl. dazu weiter unten). Die
Beklagte aner- kennt somit das Entstehen von Mehrkosten. |hre Auffassung, wonach diese
in der Pauschal zahlung inbegriffen seien, erweist sich nach dem Gesagten als unzutref-
fend, weil der Kl&gerin im Falle einer einsaitigen Bestelléanderung bzw. eines An-
nahmeverzugs bel entsprechendem Mehraufwand eine M ehrvergiitung zusteht (vgl. dazu
weiter oben). Die Kl&gerin stellt sich auf den Standpunkt, das Inventar stehe in ihrem
Eigentum. Das bedeute, dass sich die tatséchlichen Kosten fur den verlangerten Einsatz
nicht mit Drittrechnungen belegen lassen wiirden. Fir die Berechnung der jewelli- gen
monatlichen Vorhaltekosten sei deshalb auf den betriebsinternen Ver- rechnungsansatz fiir
Maschinen und Geréte des Schwei zerischen Baumeister- verbandes 2009 abgestellt worden.
Betreffend die Baustelleneinrichtung finde sich in der ersten Spalte der
Inventarkostentabelle gemass act. 3/63 jeweils die relevante BIV-Position bzw. BIV-Nr.
und in der dritten Spalte werde der entspre- chende V errechnungsansatz angegeben.
Entsprechend seien die gesamthaften V orhaltekosten fur das Rohbau- und das
Ausbauinventar berechnet worden, wel- che bei CHF 12'525.— bzw. CHF 3241.10 pro
Monat liegen wirden (act. 1 Rz. 173). Die Beklagte entgegnet dazu, die klégerische



Forderung fur zeitabhangige Inven- tarmehrkosten entbehre jeglicher Grundlage.
Entsprechend werde bestritten, die

- 61 - Beklagte habe der Klagerin Vorhaltekosten fir das Rohbauinventar von CHF
12'525.— pro Monat und fur das Ausbauinventar von CHF 3'241.10 pro Mo- nat zu erstatten.
Jedenfalls sei die Forderung zufolge der Méglichkeit, das Materi- a auf einer anderen
Baustelle zu verwenden, erheblich zu reduzieren (act. 8 Rz. 139). Auf letzteres ist unter
dem Punkt "K ostenminderungsobliegenheit der Klagerin" einzugehen (vgl. dazu weiter
unten). Wiederum ist festzuhalten, dass es die Beklagte unterl&sst, ihre pauschalen
Bestreitungen zu substantiieren. Die Be- klagte erwahnt die klagerische Tabelle gemaéss act.
3/63 mit dem Inventar auf der Baustelle und den dafir veranschlagten Monatskosten mit
keinem Wort, weshalb auf die entsprechenden — plausibel bzw. angemessen erscheinenden
— Angaben und Ansétze abzustellen ist. Die Klagerin geht fir das Rohbauinventar von 6.45
bzw. fir das Ausbauinventar von 0.1 Monate verlangerter Einsatzzeit aus und beziffert ihre
entsprechende Mehrforderung unter Verwendung des erwéhnten Monatsansatzes von CHF
12'525.— auf CHF 80'786.25 bzw. CHF 3'241.10 auf CHF 324.10 (act. 1 S. 59 und Rz. 174).
Der Beklagte bestreitet die klagerische Forderung zwar und erklért, zumindest sei die
Forderung zufolge der M6glichkeit, das Material auf ei- ner anderen Baustelle zu
verwenden erheblich zu reduzieren (act. 8 Rz. 140). Da- rauf ist unter dem Punkt

"K ostenminderungsobliegenheit der Kl&gerin" einzuge- hen (vgl. dazu weiter unten).
Nachdem die Beklagte indessen weder die verlan- gerte Einsatzzeit noch den geltend
gemachten Monatsansatz fur das Inventar schliissig bestreitet, sind der Kl&gerin die
insgesamt verlangten CHF 81'110.35 al's zeitabhangige Mehrkosten fir den verlangerten
Einsatz von Inventar aufgrund der V erschiebung des Beginns der Arbeiten an den Hausern
3 und 4 zuzuspre- chen. 3.5.3.2.4. Mehrkosten fir den Einsatz von Wand- und
Deckenschalungen Betreffend die Anzahl Quadratmeter Wandscha ungen macht die
Kl&gerin fur die Monate Juni bis August 2010 ein Bau-Ist von insgesamt 1'500
Quadratmeter bel einem Bau-Soll von 0 geltend. Fur die Monate September 2010 bis Mérz
2011 geht die Kl&gerin von einem Bau-Ist von monatlich 500 bei einem Bau-Soll von 600,
im April 2011 von einem Bau-Ist von 500 bel einem Bau-Soll von 350, von

- 62 - Mai bis Oktober 2011 von einem Bau-Ist von monatlich 500 bel einem Bau-Soll von
0 und schliesslich im November 2011 von einem Bau-Ist von 250 bei einem Bau-Soll von
ebenfalls 0 aus. Betreffend die Anzahl Quadratmeter Deckenscha- lungen geht die Klagerin
fur die Monate September 2010 bis M&rz 2011 von ei- nem Bau-1st von monatlich 2'000 bei
einem Bau-Soll von 2'500, fur den April 2011 von einem Bau-Ist von 2000 bel einem
Bau-Soll von 800, fur die Monate Mai bis Oktober 2011 von einem Bau-Ist von 2'000 bei
einem Bau-Soll von 0 sowie fur den November 2011 von einem Bau-Ist von 500 bel einem
Bau-Soll von ebenfalls 0 aus (act. 1 S. 59). Dazu fuhrt die Kl&gerin aus, von Mai 2011 bis
November 2011 habe sie Schalungselemente vorhalten miissen. Hétte sie die Rohbauarbei-
ten gemass Terminprogramm ausfihren kdnnen, hétte sie ab Mitte April 2011 keine
Schalungsel emente mehr bendtigt. Folglich habe die Kl&gerin das Scha- lungsinventar
insgesamt sieben Monate Uber die geplante Baudauer hinaus zur Verfligung stellen missen
(act. 1 Rz. 176). Richtigerweise berticksichtigt die Kl&gerin, dass sie wahrend der Monate
Sep- tember 2010 bis Mérz 2011 weniger Schalungsel emente verwenden musste, was zu
einem jeweils tieferen Bau-Ist im Vergleich zum Bau-Soll wahrend dieser Zeit fuhrt.
Indessen diirfte es sich um ein Versehen handeln bzw. kann mit dem gel- tend gemachten
Aufwandposten der zeitabhangigen Inventarmehrkosten ab April 2011 nicht vereinbart



werden, dass betreffend die Wandschalungen fir die Mona- te Juni bis August 2010 von
einem Bau-Ist von jeweils 500 bei einem Bau-Soll von 0 Quadratmetern ausgegangen wird.
Die Beklagte bestreitet zwar, dass die Kl&gerin die Wand- und Deckenschalungs- elemente
auf der Baustelle langer als geplant habe vorhalten missen. Sie be- griindet ihre Bestreitung
indessen wiederum priméar mit der behaupteten klageri- schen Zustimmung zur Anderung
des Bauprogramms fur die Hauser 3 und 4 und stellt sich auf den Standpunkt, die
entsprechenden Kosten seien in den Pauschal- kosten inbegriffen. Davon abgesehen hétten
die Wand- und Deckenschalungs- elemente in der Zeit von Mérz bis Juni 2011 ohne
namhafte De- und Remobilisa- tionskosten auf der Nachbarbaustelle verwendet werden
konnen (act. 8 Rz. 141). Zu letzterem Einwand ist unter dem Punkt

"K ostenminderungsobliegenheit der

- 63 - Kl&gerin" ndher einzugehen (vgl. dazu weiter unten). Festzuhalten ist indessen, dass
die Beklagte das Entstehen von Mehrkosten durch die langere Vorhaltezeit nicht per se und
im Einzelnen bestreitet, sondern — wie erwadhnt — davon ausgeht, diese seien mit dem
Pauschalpreis abgegolten, was jedoch nach dem Gesagten nicht der Fall ist. Der aufgrund
der Verschiebung geltend gemacht Mehreinsatz von Wand- und Deckenschalungen ist
deshalb unbestritten geblieben, weshab — soweit die Kl&gerin nicht widersprichliche
Aussagen macht (betreffend die Mona- te Juni bis August 2010) — darauf abzustellen ist.
Demnach wurden wegen der Verschiebung der Arbeiten an den Hausern 3 und 4 zwischen
April und November 2011 3'400 zusétzliche Quadratmeter Wandschalungen verwendet,
wahrend dank derselben Verschiebung wahrend der Monate September 2010 bis Mérz 2011
insgesamt 1'000 Quadratmeter Wandschalungen eingespart werden konnten, was ein Total
von 2'400 zusétzlichen Wandschal ungen ergibt. Analog wurden wegen der V erschiebung
der Arbeiten an den Hausern 3 und 4 zwischen April und November 2011 13'700
zusétzliche Quadratmeter Deckenschalungen ver- wendet, wahrend dank derselben

V erschiebung wéahrend der Monate September 2010 bis Mérz 2011 insgesamt 3'500
Quadratmeter Deckenschalungen einge- spart werden konnten, was — auch gemass der
kl&gerischen Berechnung —ein Total von 10200 zuséizlichen Deckenschalungen ergibt
(vgl. act 1 S. 59 und Rz. 178). Die Kl&gerin geht von einem Ansatz von CHF 18.90 pro
Quadratmeter Wand- schalungen und von einem Ansatz von CHF 2.20 pro Quadratmeter
Deckenscha- lungen aus (act. 1 Rz. 179). Siefuhrt aus, da sie ihre eigenen

Schalungsel emente gebraucht habe, gebe es auch diesbeztglich keine Lieferscheine oder
Drittrech- nungen (act. 1 Rz. 177). Wiederum stuitzt sich die Klagerin bei der Wahl des An-
satzes auf die betriebsinternen Verrechnungsansétze des Schweizerischen Bau-

mei sterverbandes 2009 (act. 1 Rz. 178), was verniuinftig erscheint. Die Beklagte opponiert
denn auch nicht gegen die Hohe dieser Ansétze (act. 8 Rz. 141 f.), weshal b darauf
abzustellen ist. Die Multiplikation der Anzahl zusétzlich verwende- ter Quadratmeter mit
diesen Ansétzen ergibt fir Wandschal ungen einen Betrag von CHF 45'360.— (2'400 * 18.9)
sowie fur Deckenschalungen einen Betrag von CHF 22'400.— (10200 * 2.2).
Unbestrittenermassen ist der Betrag von

- 64 - CHF 6'000.— fir entfallende Transportkosten wahrend der Monate September 2010
bisMé&rz 2011 in Abzug zu bringen (act. 1 Rz. 180; act. 8 Rz. 143), wodurch fir
zeitabhangige Mehrkosten betreffend den Einsatz von Wand- und Decken- schalungen
aufgrund der Verschiebung des Beginns der Arbeiten an den Hausern 3 und 4 ein
Gesamtbetrag von CHF 61'760.— resultiert, welcher der Kl&gerin zu- zusprechen ist.
3.5.3.2.5. Fazit zu den zeitabhangigen Inventarmehrkosten Die der Kl&gerin zu ersetzenden



zeitabhangigen Mehrkosten aufgrund der Ver- schiebung des Beginns der Arbeiten an den
Hausern 3 und 4 betragen fr den verléngerten Einsatz des Baukrans 2 CHF 58'360.20, fur
den verlangerten Ein- satz von weiterem Inventar CHF 81'110.35 sowie fir den
zusétzlichen Einsatz von Wand- und Deckenschalungen CHF 61'760.—, mithin insgesamt
CHF 201'230.55.

- 65 - 3.5.3.3. Produktivitatsverluste 3.5.3.3.1. Umdisponierungen 3.5.3.3.1.1.

Partei standpunkte Die Klagerin erklart, Ausgangsgrosse fur die M ehrkostenberechnung
(aufgrund kurzfristiger Umdisponierungen) sei die | st-Stundenanzahl des Baustellenperso-
nals der Kl&gerin. Dabei stellt sie sich auf den Standpunkt, wéhrend insgesamt 65'531
Stunden eigenes Personal und externe Subunternehmer eingesetzt zu haben. Hierzu addiert
sie 3'879 Stunden fir den Eisenleger und 1'044 Stunden fir den Abdichtungsfachmann.
Sodann berticksichtigt die Klagerin 15'850 Stunden fiir zeitabhangiges Personal (5370
Stunden fir Poliere; 9'808 Stunden fur Kran- fuhrer; 672 Stunden fur Magaziner), welche
sie ebenso in Abzug bringt wie 1'852.8 Stunden fir Arbeiten auf der angrenzenden
Baustelle der Hauser 10 und

E.7

Juli 2010 einen ausfuhrlichen Werkvertrag (act. 3/2; act. 1 Rz. 14 ff.; act. 8 Rz. 15). Die
Parteien erklarten in dieser Rangfolge den ausfiihrlichen Werkvertrag (act. 3/2), den
Werkvertrag vom 26. Januar 2010 (mit Abgebot vom 20. Januar 2010; act. 3/12), die
kl&gerische Offerte vom 15. September 2009, Uberarbeitet am 7. Oktober 2009 bzw. am 5.
Januar 2010 (act. 3/9-11), sowie die Planunterla- gen und die "Beilagen Vertragsordner” als
Grundlagen und Bestandteile des Ver- trags (Vertragsziffer 3; act. 3/2 S. 2). Zur
letztgenannten Kategorie gehdrten u.a. der Leistungsbeschrieb "Baumeisterarbeiten ..." (act.
3/13) sowie das Terminpro- gramm (act. 3/8; act. 3/14). Subsididr zum geschlossenen
Vertrag einigten sich die Partelen auf die Anwendbarkeit der "technischen Normen" sowie
der SIA- Norm 118 unter Ausschluss der Art. 64-82 sowie der ABB SIA (Vertragsziffer 13;
act. 3/2 S. 5). 3. Anspruch der Kl&gerin auf eine Mehrvergitung infolge Bauablaufstérung
gegen die Beklagte aus Werkvertrag 3.1. Anderung des Bauprogramms fiir die Hauser 3
und 4 3.1.1. Unbestrittener Sachverhalt Das urspriingliche Grobterminprogramm, welches
fUr die klagerische Offertkalku- lation massgeblich war (act. 1 Rz. 16; act. 8 Rz. 15), wurde
von der Beklagten am

E. 10

Mai 2010 noch einmal leicht revidiert und um ein detailliertes Terminpro- gramm erganzt.
Dieses Terminprogramm (Stand 10. Mai 2010) wurde der Kl&ge- rin anldsslich der zweiten
Bausitzung vom 12. Mai 2010 ausgehandigt und lag alsdann dem V ertragsschluss zugrunde
(act. 1 Rz. 23; act. 8 Rz. 19). Nach dem Gesagten bildete es nicht nur Grundlage, sondern
auch Bestandtell des Vertrags

- 8- (vgl. auch Vertragsziffer 8; act. 3/2 S. 3). Vorgesehen war eine weitgehend paral- lele
Erstellung der zwolf Baukorper (act. 1 Rz. 12 f und 28.; act. 8 Rz. 11 ff.); bei Ubergabe der
Baufelder war geméass dem urspriinglichen Terminprogramm ge- plant, dass der Bauverlauf
der Hauser 3 und 4 zeitgleich mit dem Rohbau der Hauser 5 bis 9 erfolgen wiirde (act. 1 Rz.
29; act. 8 Rz. 22). Fur den Rohbau der Hauser 3 und 4 waren je 115 Arbeitstage eingeplant,
wobei die entsprechenden Arbeiten fir das Haus 3 am 27. September 2010 und jene fur das
Haus 4 am 23. August 2010 hétten aufgenommen werden sollen (act. 18 Rz. 18; act. 22 Rz.
13). Fur Vertragsdnderungen und Erganzungen wurde die Schriftform vorgesehen, wobel



der Schriftform auch die Verwendung von Fax geniige (Vertragsziffer 14; act. 3/2 S. 5). Das
Terminprogramm wurde fr die Hauser 3 und 4 geéndert (act. 1 Rz. 12 f und 28.; act. 8 Rz.
11 ff.), wobei diese Verschiebung der Beklag- ten Vorteile im Zusammenhang mit der
Effizienz und der Okologie sowie tiefere Kosten betreffend den Aushubtransport brachte
(act. 8 Rz. 13 f1.). Fur die Kl&gerin bedeutete eine Verlangerung der Bauzeit bzw. der
Présenz vor Ort hingegen Mehrkosten (act. 18 Rz. 76; act. 22 Rz. 55). Mit den
Baumeisterarbeiten fur die Hauser 3 und 4 wurde schliesslich im Mai 2011 begonnen (act. 1
Rz. 28 und 45f.; act. 8 Rz. 21 und 38). Sie dauerten bis zum 7. November 2011 (act. 1 Rz.
60; act. 8 Rz. 48 f.). Die Klagerin hatte bestétigt, die Arbeiten innerhalb desim
Terminprogramm an- gegebenen Zeitraums ausfihren zu konnen (Vertragsziffer 8; act. 3/2
S. 3). Die Beklagte war als Generalunternehmerin dagegen berechtigt, gewisse Planande-
rungen vorzunehmen. In diesem Zusammenhang vereinbarten die Parteien, dass Ubliche,
wahrend des Baufortschritts vorzunehmende Planénderungen und damit im Zusammenhang
stehende Anderungen der Arbeitsleistung des Unternehmers diesen nicht zu einer Erhéhung
des Pauschal prei ses erméchtigen (Vertragszif- fer 2; act. 3/2 S. 1).

- 9-3.1.2. Streitpunkte Wahrend die Kl&gerin geltend macht, die Anderung des
Terminprogramms sei durch die Beklagte einseitig angeordnet worden, stellt sich die
Beklagte auf den Standpunkt, das Terminprogramm sei einvernehmlich abgedndert worden.
Die Terminadnderung sei einmalig festgesetzt und allen Beteiligten friihzeitig mitgeteilt
worden (act. 8 Rz. 13). Nachdem bereits monatelang in Kenntnis und mit dem
Einverstandnis aller Beteiligten Aushubmaterial auf den Baufeldern 3 und 4 depo- niert
worden sai, seien die konkreten V erschiebungsdaten am 8. September 2010 an der
wochentlichen Bausitzung, an welcher neben H. von der Beklagten und |. von
der J. AG auch der Baufuhrer der Kl&gerin, K. ,und L. , ebenfalls von der
Kl&gerin, teilgenommen hétten, einvernehmlich festge- legt worden. Neu habe der Aushub
im April 2011 beginnen sollen. Entsprechend spéter (im Mai 2011) habe die Klagerin mit
den Baumeisterarbeiten zum Zug kommen sollen, was dann auch effektiv der Fall gewesen
sei. Zur Veranschauli- chung sei im Grobterminprogramm bei den Hausern 3 und 4 ein roter
Pfeil einge- zeichnet worden, der vom neu auf April 2011 festgel egten Beginn des Aushubs
bis zum Bezugstermin Ende April 2012 reiche. Die Baumeisterarbeiten der Klage- rin
(Rohbau 1 und 2) seien darin von Mai bis November 2011 terminiert (act. 8 Rz. 14). 3.1.3.
Rechtliches 3.1.3.1. Einseitige oder vertragliche Bestellungsanderung oder Verletzung einer
Mitwirkungspflicht Von einer Bestellungsadnderung spricht man, wenn der vertragliche
Leistungsin- halt des fortbestehenden Werkvertrags durch Rechtsgeschéft geéndert wird.
Die vereinbarte Herstellungspflicht wird dabel beispielsweise in der Weise geéndert, dass
der Unternehmer zusétzliche oder zum Teil andere Arbeiten zu leisten, be- stimmte
Arbeiten wegzulassen oder das Werk anders als vereinbart auszufiihren hat. Zu
unterscheiden ist die vereinbarte von der einseitigen Bestellungsanderung (GAUCH, Der
Werkvertrag, 5. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2011, N. 768 f.).

- 10 - Die vereinbarte Bestellungsanderung beruht auf einem Abanderungsvertrag, wo- rin
die Parteien Ubereinkommen, die Herstellungspflicht des Unternehmersin die- ser oder
jener Hinsicht abzuandern. Untersteht die konsensual e Bestellungsande- rung einer
vertraglichen Formvorschrift, wird nach Massgabe des Art. 16 Abs. 1 OR widerlegbar
vermutet, dass die Parteien bei Nichterfiillung der Form keine Anderung vereinbaren
wollten (GAUCH, a.a.0., N. 770). Mit der Einschrénkung, dass bel einer einschlagigen
Formabrede besagte Vermutung gemass Art. 16 Abs. 1 OR greift, kann die



Bestellungsanderung auch stillschweigend vereinbart werden (Art. 1 Abs. 2 OR). Soist an
der konkludenten Zustimmung des Unter- nehmers zu einer vom Besteller beantragten
Bestellungsanderung kaum zu zwei- feln, wenn er sich dieser Anderung durch sein
Verhalten tatsachlich unterzient (GAUCH, a.a.O., N. 771). In diesem Sinne konnen die
Parteien auch formlos bzw. durch konkludentes Verhaten nachtraglich auf die vorbehaltene
Form verzichten (BGE 125 I11 263 E. 4.c; BGer. 4C.85/2004 E. 2.2). Die einseitige
Bestellungsanderung beruht dagegen auf einer einseitigen Willens- erklarung bzw. einer
Gestaltungserklérung des Bestellers, welche keiner Zustim- mung des Unternehmers
bedarf. Sie setzt rechtlich voraus, dass der Besteller ein entsprechendes Gestaltungsrecht
und damit die Macht hat, die vertragliche Leis- tungspflicht des Unternehmersim
gewtinschten Sinne abzudndern. Ist die Einhal- tung einer bestimmten Form vertraglich
vorgesehen, so kommt Art. 16 Abs. 1 OR sinngemass zur Anwendung, und eswird
entsprechend (widerlegbar) vermutet, dass der Besteller bei Nichteinhaltung der Form keine
Bestellungsanderung an- ordnen wollte. Haben die Parteien fir Vertragsénderungen eine
Form vorbehal- ten, ist durch Auslegung zu ermitteln, ob sich der VVorbehalt auch auf
einseitige Bestellungsanderungen bezieht (GAUCH, a.a.O., N. 772). Das einseitige Bestel-
lungsanderungsrecht des Bestellers kann sich aus Gesetz, Vereinbarung oder aus dem
hypothetischen Parteiwillen der Vertragsparteien ergeben (GAUCH, a.a.O., N. 775). Wird
die SIA-Norm 118 vereinbart, hat der Bauherr ein weitge- hendes Anderungsrecht
(einseitiges Gestaltungsrecht). So kann er gemass Art. 84 Abs. 1 der Norm durch
Weisungen oder Anderungen von Planen verlan- gen, dass der Unternehmer Leistungen, zu
denen dieser durch den Werkvertrag verpflichtet ist, auf andere Art als vereinbart, in
grosseren oder kleineren Mengen

- 11 - oder Uberhaupt nicht ausfihrt, solange der Gesamtcharakter des zur Ausfihrung
ubernommenen Werkes unberthrt bleibt. Gegenstand einer Weisung kann in die- sem Sinne
auch der Bauvorgang (Art. 7 Abs. 2 Ziff. 2) und damit die Rethenfolge der Arbeiten sein
(EGLI, in: GAUCH, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 38-156, Zurich 1992, Art. 84 N.
5). Unter Umstanden ist bei der Durchsetzung einer einseitigen Anordnung aber von der
Verletzung einer Mitwirkungshandlung des Bestellers auszugehen. Der Be- steller kann im
Rahmen der einseitigen Bestellungsénderung ndmlich nicht ver- langen, dass der
Unternehmer den Arbeitsbeginn oder die Arbeitsausfihrung (z.B. durch temporéare
Arbeitseinstellung oder schlichte Verlangsamung) ver- tragswidrig hinauszogert. Verzogert
der Bauherr den Beginn oder die Fortsetzung der Werkausfiihrung, ohne hierzu auf Grund
einer besonderen Abrede befugt zu sein, so gerét er in Annahmeverzug, wenn sein
Verhalten nicht durch objektive Umstande gerechtfertigt ist (EGLI, aa.O., Art. 84 N. 51it.
b; GAUCH, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 157-190, Zirich 1991, Art. 184 N. 7 lit. c;
GAUCH, aa.0., N. 792). Soweit die SIA-Norm 118 zur Anwendung gelangt, hat die
Bauleitung dem Unternehmer die Ausfihrungsunterlagen und die erforderlichen
Grundstiicke und Rechte so frihzeitig zur Verfigung zu stellen, dass dieser die
vertraglichen Fristen einhalten kann, wobei sie hierbei den Fortschritt der Arbeiten und die
vom Unternehmer benttigte Vorbereitungszeit berlicksichtigt (Art. 94 Abs. 1). Unter die
damit angesprochenen Mitwirkungspflichten des Bestellers féllt auch die Pflicht, dem
Unternehmer den Baugrund rechtzeitig zur Verfliigung zu stellen, den dieser zu bearbeiten
hat. Dabel hat der Bauherr gegeniiber dem Unternehmer auch fir Verzgerungen
einzustehen, die durch Saumnis eines Nebenunternehmers ent- stehen, an dessen Arbeit der
Unternehmer anzuschliessen hat (SCHUMACHER, in: GAUCH, Kommentar zur
SIA-Norm 118, Art. 38-156, Zurich 1992, Art. 94 N. 11 lit. @). Wenn der Bauherr



Mitwirkungshandlungen, die ihm obliegen, nicht rechtzei- tig vornimmt, wird er sdumig
und gerét in Glaubiger- bzw. Annahmeverzug, wobei ein solcher weder ein Verschulden
des Bauherrn noch eine Mahnung von Seiten des Unternehmers voraussetzt. Dabel ist
jedoch zu beachten, dass der Bauherr nach Treu und Glauben auf eine allféllige S&umnis
aufmerksam zu machen ist. Keine Abmahnung ist erforderlich, wenn der Bauherr von der
Saumnis auch ohne

- 12 - Abmahnung Kenntnis hat. Zudem entfalt die Abmahnungspflicht, sofern und so-
lange der Unternehmer selber sich der Sdumnis weder bewusst ist noch bel geho- riger
Aufmerksamkeit bewusst sein muss (SCHUMACHER, a.a.O., Art. 94 N. 11 lit. ¢). 3.1.3.2.
Mehrvergitung Im Geltungsbereich der SIA-Norm 118 regeln die Art. 85-91 die Folgen der
(ein- seitigen) Bestellanderung, wobel sich der Bauherr der Folgen einer Bestellungs-
anderung nicht bewusst sein muss, damit eine Weisung gemass Art. 84 Abs. 1 der Norm
vorliegt (EGLI, aa0., Art. 84 N. 2). Filhrt eine Bestellungsinderung zur Anderung einer
global oder pauschal zu vergiitenden Leistung oder zur Anderung ihrer
Ausfihrungsvoraussetzungen, so wird gemass Art. 89 Abs. 1 der Norm fir diese Leistung
ein Mehr- oder Minderpreis als Nachtragspreis vereinbart, wobel gemass Abs. 2 dieser
Nachtragspreis bei Leistungen zu Globalpreisen auf der Basis der urspriinglichen
Kostengrundlage und bei Leistungen zu Pauschal prei- sen auf der Basis jener
Kostengrundlage erfolgen soll, die im Zeitpunkt der Be- stellungsénderung gultig ist.
Soweit nicht Art. 89 Abs. 3 bzw. Art. 84 Abs. 4 der Norm zur Anwendung gelangen, ist der
Mehr- oder Minderpreis mangels einer Ei- nigung durch das Gericht zu bestimmen (EGLI,
aaO., Art. 89 N. 7). Die zweiseitige bzw. vertragliche Bestellungsdnderung ist in den Art.
84-91 der Norm nicht berticksichtigt, und der blosse Umstand, dass die SIA-Norm 118 zwi-
schen den Parteien gilt, reicht nicht aus, um zum Vornherein eine Abrede zwi- schen den
Parteien anzunehmen, wonach sich die Folgen einer vereinbarten Be- stellungsanderung
nach den einschl&gigen Normbestimmungen Uber die einseiti- ge Bestellungsanderung
richten sollen. Moglich ist aber, dass die Parteien sich durch eine ausdriickliche oder
stillschweigende Vereinbarung ausserhalb der SIA- Norm 118 darauf geeinigt haben, dass
die Art. 85-91 auch fir die vertragliche Be- stellungsénderung gelten. Fehlt eine solche
Einigung, ist die lickenhafte Verein- barung nach dem Kriterium des hypothetischen
Parteiwillens zu ergénzen, wobei in diesem Fall die sinngeméasse Anwendung der Art.
85-91 nahe liegt, weil sie zur Natur des Vertrages passen, fur den die SIA-Norm 118
ubernommen worden ist (EGLI, aa.O., Vorbemerkung b zu Art. 84-91; GAUCH, aa.O., N.
807a). Jedenfalls

- 13 - hat der Unternehmer aber auch bel der zweiseitigen Bestellungsanderung grund-
sétzlich einen Anspruch auf Mehrvergitung fur entsprechenden Mehraufwand. Dies ergibt
sich bereits aus der vereinbarten Entgeltlichkeit des Vertrags. Deshalb setzt dieser
Anspruch auf Nachtragsvergitung keine besondere Vereinbarung bzw. Anerkennung durch
den Besteller oder aber nur schon eine Ankiindigung vo- raus. Ebenfalls nicht erforderlich
ist, dass der Besteller Uberhaupt mit einer Mehr- forderung gerechnet hat (GAUCH, a.a.O.,
N. 785). Die Verletzung einer Mitwirkungshandlung des Bestellers bzw. Sdumnis des Bau-
herrn (lit. @) |6st diein Art. 94 Abs. 2 SIA-Norm 118 umschriebenen Rechtsfolgen aus.
Ausdricklich erwahnt sind lediglich der Anspruch des Unternehmers auf Fristerstreckung
sowie ein alfaliges Rucktrittsrecht des Unternehmers. Daneben kommt aber auch beim
Fest- bzw. Pauschal preisunternehmer ein Anspruch auf Mehrvergitung (oder
Schadenersatz) in Betracht (SCHUMACHER, a.a.O., Art. 94 N. 11 lit. d), wenn dem



Unternehmer aus dem Annahmeverzug des Bestellers ein Mehraufwand entsteht, wobel
sich dieser in Analogie zu den Prinzipien der Be- stellungsénderung bemisst. Ein
Verschulden des Bestellers st nicht nur fur den Annahmeverzug, sondern auch fir den

M ehrvergitungsanspruch nicht vorausge- setzt (GAUCH, a.a.O., N. 1336 ff.). 3.1.4.
Subsumtion Nachdem vom urspriinglichen Terminprogramm abgewichen und das Werk
somit anders al's ursprunglich vereinbart ausgeftihrt worden war, liegt eine Bestellungs-
anderung vor. Aufgrund des Vollzugs bzw. der faktischen Durchsetzung der Be-
stellungsanderung ist unerheblich, dass die vorbehaltene Form der Schriftlichkeit nicht
eingehalten wurde. Entgegen der Ansicht der Beklagten (act. 8 Rz. 19) ergibt bereits eine
summarische Auslegung von Vertragsziffer 2, dass die Ver- schiebung der
Baumeisterarbeiten fir die Hauser 3 und 4 vom August bzw. Sep- tember 2010 auf den Mai
2011 bzw. das Zuruckstellen der Arbeiten an diesen Hausern um mehr als ein halbes Jahr
nicht mehr als Ubliche Planénderung des Baufortschritts einzustufen ist, welche die
Beklagte einseitig und ohne Honorar- anpassung seitens der Klagerin hétte durchsetzen
konnen (vgl. act. 3/2 S. 1).

- 14 - Die Beklagte macht indessen geltend, das Terminprogramm sei einvernehmlich an
der Sitzung vom 8. September 2010 gedndert worden. Die Kl&gerin bestreitet dies und stellt
eine davon abweichende Tatsachendarstellung auf. Die Beklagte hat daher nach der
allgemeinen Beweisregel von Art. 8 ZGB (vgl. dazu weiter un- ten) ihre Sachdarstellung
einer einvernehmlichen Anderung des Terminplans zu beweisen; die abweichende
Darstellung der Kl&gerin ist als Gegenbeweis abzu- nehmen. Der Beklagten wurde daher
mit Beschluss vom 16. Mai 2014 (Prot. S. 19 ff.; act. 46) der Hauptbewels dafur auferlegt,
dass das Terminprogramm einver- nehmlich (ohne Mehrvergiitung) an der Sitzung vom 8.
September 2010 gedndert worden ist und dass M. zur Veranschaulichung im
Grobterminprogramm (act. 10/2) bei den Hausern 3 und 4 einen roten Pfeil eingezeichnet
hat, der vom neu auf April 2011 festgelegten Beginn des Aushubs bis zum Bezugstermin
Ende April 2012 reicht, wobei die Baumeisterarbeiten der Klagerin (Rohbau 1 und 2) darin
von Mai bis November 2011 terminiert sind. Zum Hauptbeweis der Beklag- ten zugel assen
wurden die Zeugen M. , N. , H. ap , O. , P. und Q. ,
die Parteibefragung des Verwaltungsratsprési- denten der Beklagten, R. ,und die
Protokolle der Bausitzungen vom 8. Sep- tember 2010 (act. 10/1), vom 22. September 2010
(act. 10/11) und vom 29. Sep- tember 2010 (act. 10/12) sowie der angepasste
Grobterminplan mit dem roten Pfeil (act. 10/2) als Urkunden (Prot. S. 19 ff.; act. 46).
Ausserdem wurde entsprechend der abweichenden Sachdarstellung der Kl&gerin mit
Beschlussvom 16. Mai 2014 (Prot. S. 19 ff.; act. 46) zum Gegenbeweis dafir, dass die
Beklagte noch im Herbst 2010 Ende Mé&rz bzw. Anfang April 2011 a's Aufrichttermine fur
die Hauser 3 und 4 bezeichnete, als Beweismittel der Klagerin die Urkunde "Protokoll der
Bausitzung Nr. 7 vom 6. Oktober 2010" (act. 19/103) sowie as Beweismittel der Beklagten
H. als Zeuge zugelassen. Zum Ge- genbewels der Klé&gerin dafur, dass am 8. Oktober
2010 eine Besprechung der im Protokoll Nr. 17 [act. 19/103] aufgefihrten Aufrichtdaten
zwischen H. fur die Beklagte, K. fur die Klagerin und O. flr den
Holzbauer erfolgte, an- Iasslich welcher die Termine von K. handschriftlich und in
Absprache und Anwesenheit der beiden vorgenannten Personen in der aktualisierten
Baufort- schrittsgrafik eingetragen wurde, wobei als Fertigstellungstermin fir das Haus 3

- 15 - der 29. Mé&rz 2011 und fir das Haus 4 der 6. April 2011 vermerkt wurde, wurden mit
Beschlussvom 16. Mai 2014 (Prot. S. 19 ff.; act. 46) als Beweismittel der Kl& gerin




K. und O. als Zeugen sowie die Urkunde "Ubersicht 'Baufort- schritt E.

Stand 08.10.2010" mit Angabe der Aufrichtungstermine und hand- schriftlicher
Besprechungsnotiz von Hr K. vom 8. Oktober 2010" (act. 19/104) sowie als
Beweismittel der Beklagten H. und O. als Zeugen zugelassen. Schliesslich
wurden mit Beschluss vom 16. Mai 2014 (Prot. S. 19 ff.; act. 46) als Beweismittel der
Kl&gerin zum Gegenbeweis fur ihre Darstellung, dass K. im Mérz 2011 gerade
zwecks Veranschaulichung der von der Be- klagten verursachten Bauablaufstérung die fur
die Klagerin resultierende Bauzeit- verschiebung auf einer Kopie des
Grobterminprogramms anhand eines roten Pfeils einzeichnete und M. im Nachgang
zur Sitzung vom 4. Mé&rz 2011 vorgelegte, K. und S alsZeugen und die
Urkunden E-Mail der Kl&ge- rin an die Beklagte vom 24. Februar 2011, E-Mail der
Beklagten an die Klagerin vom 25. Februar 2011, Einschreiben der Kl&agerin an die
Beklagte vom 2. Mérz 2011, Aktennotiz der Beklagten betreffend die Baubesprechung vom
4. Mé&rz 2011 vom 7. Mérz 2011 (act. 3/ 23-26), "Von Herrn K. handschriftlich mit
ro- tem Filzschreiber annotiertes Grobterminprogramm” (act. 19/100), "Abgrenzung
Umsatz Uberbauung E. ... per 31.12.2010" (act. 19/101) und "Rohbauzeit-
berechnung nach Umsatz fir Baufelder 3 und 4 inkl. Tiefgarage" (act. 19/102) zu- gelassen.
Die als Beweismittel zu den obigen Beweissétzen zugel assenen Zeugen wurden an der
Beweisverhandlung vom 11. Dezember 2014 unter Hinweis auf ihre be- schrankten
Mitwirkungsverweigerungsrechte und die Wahrheitspflicht geméss Art. 307 StGB durch
das Gericht befragt (Prot. S. 38 ff.). Der zur Parteieinvernahme zugelassene R. wurde
vor seiner Befragung zur Wahrheit ermahnt und da- rauf hingewiesen, dass bei
wissentlicher Unwahrheit eine Ordnungsbusse bis CHF 2'000.—, im Wiederholungsfall bis
CHF 5'000.—, ergehen konne und dass er mit der Anordnung einer Bewel saussage rechnen
musse. Zudem wurde er auf sein beschranktes Mitwirkungsverweigerungsrecht
aufmerksam gemacht (Prot. S. 126).

- 16 - Zu den as Beweismittel zum Hauptbeweis zugelassenen Urkunden ist Folgendes zu
sagen: Das Protokoll der Bausitzung vom 8. September 2010 hdlt auf Seite 2 unter den die
Kl&gerin betreffenden Punkten fest "Termine fortlaufend geméss angepasstem
Bauprogramm Zwingend" (act. 10/1). Auch in den Protokollen der Bausitzungen vom 22.
September und 29. September 2010 (act. 10/11-12 je S. 2) wird bel der Kl&gerin jeweils
beziiglich der Termine wortlich derselbe Punkt aufge- fihrt. Daraus l&sst sich schliessen,
dass ab dem 8. September 2010 ein "ange- passtes’ Bauprogramm zwischen den Parteien
massgebend war. Welche Anpas- sung im Bauprogramm vorgenommen wurde oder dass es
sich bei dieser Anpas- sung um die Verschiebung des Baubeginns der Hauser 3 und 4
handelt, geht aus den Bauprotokollen hingegen nicht hervor. Jedenfalls - und hier
entscheidend - dussern sich die Protokolle nicht dazu, wie und wann es zur Anpassung
gekom- men ist und ob es sich um eine einvernehmliche Anderung durch die Parteien
handelte. Das Protokoll der Bausitzung vom 8. September 2010 gibt sodann Auf- schluss
darUber, welche Personen an dieser Sitzung teilnahmen und folglich bei der behaupteten,
einvernehmlichen Anderung des Terminprogramms hatten mit- wirken konnen. Es sind dies
H. , K. , L. undl._ (act. 10/1 S. 1). Im Grobterminprogramm (act.
10/2) ist sodann bei den Gebauden 3 und 4 der rote Pfeil, auf den beide Parteien Bezug
nehmen, eingezeichnet, der die Ver- schiebung der Termine veranschaulicht. Eine
Information dazu, wer diesen Pfeil wann eingezeichnet hat, enthalt der Plan dagegen nicht,
und auch zur Frage der einvernehmlichen Anderung des Bauprogramms gibt er keinen
Aufschluss. Aus diesen Urkunden ergibt sich daher nicht, dass an der Sitzung vom 8.




September 2010 das Terminprogramm durch die Parteien einvernehmlich geéndert wurde
oder wer den roten Pfeil wann eingezeichnet hat. Auch die Aussagen der zum Hauptbeweis
einvernommenen Zeugen beweisen nicht, dass das Terminprogramm an der Sitzung vom 8.
September 2010 einver- nehmlich durch die Parteien gedndert wurde. Im Gegenteil zeigen
die Aussagen des Zeugen M. , der sich als einziger Zeuge der Beklagten Uberhaupt
dazu dussern konnte, wie es zu dieser Anderung des Terminprogrammes kam, auf, dass der
Entscheid zur Verschiebung des Baubeginns der Hauser 3 und 4 einsai- tig durch die
Beklagte getroffen wurde. M. war als Projektleiter der Beklag-

- 17 - ten am streitgegenstandlichen Bauprojekt beteiligt und auch noch im Zeitpunkt der
Zeugeneinvernahme Arbeitnehmer der Beklagten. Er sagte aus, im Herbst 2010 sei
innerhalb der Beklagten entschieden worden, den Termin fr den Bau- beginn der Hauser 3
und 4 zu verschieben. Entschieden worden sei dies durch R. , Herrn T, und ihn
selbst, alle von der Beklagten. Auf explizite Nachfrage bestétigte er, dass der
Verschiebungsentscheid ein Entscheid der Be- klagten gewesen sei. Weiter sagte er aus, es
sei ein schleichender Prozess ge- wesen. An den Bausitzungen sei im Vorfeld immer wieder
kommuniziert worden, dass es in diese Richtung gehe, und man habe auch Begehungen
gemacht. Man sei immer im Gesprach mit den Unternehmern gewesen. An der fraglichen
Bau- sitzung vom 8. September 2010 habe er nicht teilgenommen. An dieser Sitzung hétten
sie ganz klar gesagt, dass sie definitiv entschieden hatten, den Baubeginn zu verschieben. Er
habe im Vorfeld seinem Bauleiter die Instruktion gegeben, dies weiterzuleiten (Prot. S. 38
ff.). Demgegenuber konnten die weiteren Zeugen, die als Beweismittel der Beklagten zum
Hauptbeweis zugel assen wurden, keine Aus- sagen dazu machen, wer wann die Anderung
des Terminprogramms entschieden hat. Der Zeuge H. , der bis Ende 2011 als
Baufihrer der Beklagten tétig war, bestétigte zwar, dass die zunachst mit der Klagerin
vereinbarten Termine fir die Hauser 3 und 4 nach hinten verschoben wurden. Dagegen
konnte er sich an das an der Sitzung vom 8. September 2010 Besprochene auch auf Vorhalt
des Sitzungsprotokolls nicht mehr erinnern und er wusste nicht, wie es zur Anderung des
Terminprogramms kam (Prot. S. 55 ff.). Dies, obwohl er der Bauleiter war, welcher nach
Darstellung von M. an der Bausitzung vom 8. September 2010 die Anderung des
Terminprogramms weiterleiten sollte und obwohl er der einzige Teillnehmende an der
Sitzung von Seiten der Beklagten war und damit nur er mit der Klagerin anlasslich dieser
Sitzung die von der Beklagten zu beweisende einvernehmliche Anderung hétte vornehmen
konnen. Der Zeuge N. arbeite- te als Baufuhrer der U. AG (Aushubarbeiten)
am betreffenden Projekt. Auch er konnte keine Angaben dazu machen, wie es zur Anderung
des Terminpro- gramms der Parteien gekommen ist, und der rote Pfeil sagte ihm ebenfalls
nichts. Er meinte, er misste dazu ihre ("unsere") Protokolle konsultieren (Prot. S. 51 ff.).
Der Zeuge . war am streitgegenstandlichen Bauprojekt insofern beteiligt,

- 18 - als seine Firmavon der Beklagten den Heizungsauftrag erhalten hatte. Er sagte aus,
dass er sich nur daran erinnern kdnne, dass die Termine fur die Hauser 3 und 4 geschoben
worden seien aufgrund von Humus auf dem Bauplatz. An den Bausitzungen habe er
teilgenommen. Den Grund firr die Anderung des Termin- plans kenne er aber nicht und er
wisse auch nicht mehr, wer was gesagt habe be- treffend die Verschiebung. Sie seien
wochentlich dort gewesen und hétten an al- len 12 Hausern gleichzeitig gearbeitet und
irgendwann habe es dann geheissen, das komme spéter und da sei das Terminprogramm
(Prot. S. 61). Der Zeuge O. war fur dieO'. GmbH im Auftrag der Beklagten am
streitgegen- stéandlichen Projekt beteiligt. Er erklarte im Rahmen der Zeugeneinvernahme,



es sai ihnen schon ziemlich am Anfang klar gewesen, dass zwel Hauser spéter k& men,
damit man den Aushub seitlich deponieren konne, was von der Bauleitung so kommuniziert
worden sei. Weiter sagte er aus, dass, so wie er das mitbekom- men habe, die Klagerin die
Termine mit der Bauleitung besprochen habe. K. habe die meisten Termine
festgesetzt zusammen mit der Bauleitung. Al- so die Bauleitung habe ungeféhr diese
Termine vorgegeben, und mit K. zu- sammen habe sie dann die Eckdaten gesetzt.
Wer die Verschiebung beziglich der Hauser 3 und 4 entschieden hat, wusste O. aber
nicht, und er wusste auch nichts dariiber, ob an der Bausitzung vom 8. September 2010, an
welcher er nicht teilgenommen hat, die Termine fir die Hauser 3 und 4 geéndert und der
Be- ginn der Baumeisterarbeiten auf Mai 2011 festgelegt wurde (Prot. S. 64 ff.). Der Zeuge
P. , ein Arbeitnehmer der O. GmbH, war am streitgegenstand- lichen
Bauprojekt als Projektleiter Holzbau und Baufuhrer fir seinen Arbeitgeber beteiligt. Zu den
mit der Kl&gerin als Baumeisterin vereinbarten Terminen oder der Anderung derselben
wusste er nichts und konkret erklérte er, dass er nichts dartiber wisse, dass an einer
Bausitzung am 8. September 2010, an welcher er nicht teilgenommen habe, die Termine fir
die Hauser 3 und 4 gedndert und der Aushubbeginn auf April 2011 und der Beginn der
Baumeisterarbeiten auf Mai 2011 festgelegt worden seien (Prot. S. 72 f.). Der Zeuge

Q. arbeitete fur die V. AG mit den Parteien am streitgegenstéandlichen Projekt
zusammen. Er erklarte zunédchst, er erinnere sich nicht mehr an die genauen Daten. Aber es
sel so gewesen, dass anlasslich einer Bausitzung die Termine fir die Hauser 3 und 4

- 19 - gedndert worden seien. Auf Nachfrage bestétigte er hingegen, dass er nicht an der
Bausitzung vom 8. September 2010 war, und sagte weiter, dass er es nach vier Jahren nicht
mehr genau wisse. Das muisse den Unterlagen entnommen werden. Irgendwann sei es
darum gegangen, dass der Bauablauf gedndert wor- den sei, dass man die Termine fur den
Aushub und die Ausfihrung der Hauser 3 und 4 gedndert habe. Die Problematik sel
gewesen, dass sehr viel Erdreich dort hinten aufgehauft worden sei, welches nicht abgefihrt
worden sei. Ohne Ver- schiebung hétte man dieses Erdreich umplatzieren oder abfihren
mussen. Auf die Frage, wann wer was gesagt habe, fuhrte er aus, den genauen Termin wisse
er nicht mehr. Man habe grundsétzlich diskutiert, ob man das Erdreich abfihren misse oder
ob einfach andere Etappen vorgezogen wirden. M. , H. und K. seien
jeweils vor Ort gewesen und in diesem Kreis sei Uber den wei- teren Fortgang diskutiert
worden. Er verneinte, Kenntnis dariiber zu haben, wie sich die Kl&gerin zur Verschiebung
hinsichtlich der Hauser 3 und 4 stellte, erklarte aber, er habe damals das Gefiihl gehabt, dass
die Terminverschiebung im ge- genseitigen Einverstandnis hingenommen worden sai. Auf
Nachfrage stellte er klar, dass er nichts von konkreten Aussagen der Klagerin zu diesem
Punkt wisse und dass es schon Diskussionen Uber die Verschiebung mit der Klagerin bzw.
mit K. gegeben habe. Weiter sagte er, er wisse nicht, ob eine Vereinbarung zwischen
den Parteien betreffend die Kosten fir ein [angeres Verbleiben auf der Baustelle bestanden
habe (Prot. S. 74 ff.). Q. hat demnach zwar mitbe- kommen, dass M. , H.

und K. Uber die Verschiebung diskutier- ten. Doch er war weder an der
entscheidenden Bausitzung vom 8. September 2010 anwesend noch konnte er zu dieser
Sitzung etwas sagen oder wusste er, wie die Anderung des Terminprogramms zustande
gekommen ist. Sein Gefuihl resp. sein Eindruck, dass die Terminverschiebung im
gegenseaitigen Einverstand- nis "hingenommen™ wurde, beweist hingegen nicht eine
einvernehmliche Ande- rung des Terminprogramms durch die Parteien an der Sitzung vom
8. September 2010. Auch kann sein Gefiihl, dass die Terminverschiebung "hingenommen”
wur- de, keinesfalls den Beweis einer einvernenmlichen Anderung ohne Mehrvergii- tung




erbringen. Zudem stitzen sich seine Erinnerungen nicht auf die Geschehnis- se an der
gemass Darstellung der Beklagten massgebenden Bausitzung vom 8.

- 20 - September 2010, sondern will er Diskussionen zwischen den Zeugen M. und
H. , beides Arbeitnehmer der Beklagten, sowie K. von der Klage- rin
mitbekommen haben. Dabei sagte gerade der Zeuge M. vor Gericht aus, der

Entscheid fir die Anderung des Terminprogramms betreffend die Hauser 3 und 4 sei alein
durch die Beklagte getroffen worden. Schliesslich gelingt es der Beklagten auch nicht, ihre
Darstellung einer einver- nehmlichen Anderung des Terminprogramms an der Bausitzung
vom 8. Septem- ber 2010 durch die Aussagen des a's Partei einvernommenen
Verwaltungsrats- prasidenten der Beklagten, R. , ZU beweisen. R. beschrieb
zwar bel seiner Einvernahme eine Sitzung im August 2010 auf der Baustelle mit W. ,
K. , M. , H. und ihm, an der darliber gesprochen worden sei, dassdie
Beklagte die Hauser 3 und 4 gerne nach hinten schieben wirde, und dies so besprochen und
auch abgemacht worden sei. Abschliessend hielt er zu dieser Sitzung jedoch fest, sie ("wir")
hétten ganz klar Uber das geredet und das auch so entschieden, wobei er auf Nachfrage
prazisierte, dasssie ("wir") M. , H. und er seien. Er habe das Schlusswort
gehabt. M. habe ihm die Situation erklart und dann habe er gesagt, sie wiirden die
Hauser ver- schieben, wenn es moglich sei. Er habe das mit W. besprochen, und
wenn er an diesem Tag gesagt hétte, das komme nicht in Frage, verursache Probleme, dann
hétten sie selbstverstandlich diese Hauser ausgehoben und weggefihrt. Das sei nie ein
Thema gewesen. W. habe nie etwas angemeldet, er habe nie von Kosten gesprochen.
Die Verschiebung musse im August 2010 entschie- den worden sein. Sie hétten eine
Begehung auf dem Bau gehabt. Nachher sai das an den Bausitzungen, an welchen er nicht
mehr dabel gewesen sei, kommu- niziert worden. Auf die Frage, wann es zum ersten Mal
kommuniziert worden sei, erklarte R. , SO wie er es nun auch gesehen und gehort habe,
sai dasim September/Oktober gewesen, und fasste zusammen, sie hétten die Begehung
gehabt, im Rahmen des Ganzen hétten sie das besprochen und so entschieden und W.

habe nicht gesagt, er sei nicht einverstanden. Auf die Frage, wo- raus er geschlossen habe,
dass W. mit der Verschiebung an sich einver- standen sei und zwar ohne Mehrkosten,
erklarte er, es seien von seiner Seite nie Mehrkosten angemeldet worden. Es sei nie ein
Schreiben von ihm gekommen,

- 21 - dass er nicht einverstanden wéare mit dieser Verschiebung. Auch nicht im Sep-
tember/Oktober 2010, als man esja definitiv gewusst habe. Er sei davon ausge- gangen,
dass die Anordnung einer solchen Verschiebung ohne Mehrkostenzu- satz, Entsch&digung
zum gleichen Preis erfolgen wirde, sonst hétte die Klégerin klar das Recht gehabt und
wahrnehmen sollen zu sagen, sie sei damit nicht ein- verstanden und habe dadurch
Mehrkosten, sie akzeptiere diesen Fall nicht (Prot. S. 125 ff.). R. bestatigt somit mit
seiner Aussage, was bereits M. dar- gelegt hat. Der Entscheid tiber die Anderung des
Terminprogramms erfolgte durch die Beklagte, konkret durch R. , der das letzte Wort
hatte. Davor wur- de wohl mit der Klagerin dartiber gesprochen, und die Kl&gerin meldete
dabei keine Mehrkosten an. Doch steht aufgrund der Einvernahmen von R. und

M. fest, dass das Terminprogramm durch einen Entscheid der Beklagten - und zwar
einen Entscheid der Beklagten allein - geéndert wurde, und dieser Ent- scheid wurde
anschliessend der Klégerin kommuniziert. Dass zu jenem Zeitpunkt noch keine Mehrkosten
von Seiten der Klagerin angemeldet wurden, bedeutet resp. bewelist demgegentiber
entgegen der Beklagten (act. 71 S. 3) nicht, dass eine einvernehmliche Anderung (ohne



Mehrkosten) erfolgt ware. Damit steht fest, dass der Beklagten der Hauptbeweis dafir, dass
das Terminpro- gramm einvernehmlich (ohne Mehrvergitung) an der Sitzung vom 8.
September 2010 gedndert worden ist, missiungen ist. Die Anderung des Terminprogrammes
wurde von der Beklagten, konkret von AA. , einseitig entschieden und an- schliessend
nur der Klagerin kommuniziert resp. an sie weitergeleitet. Als Folge davon und weil sich
dies aus den Aussagen des Verwaltungsratsprasi- denten der Beklagten sowie ihres
Bauleiters ergibt, ertbrigt es sich, auf den zwei- ten Teilsatz des Hauptbewei ses néher
einzugehen und zu kl&ren, wer den roten Pfeil wann im Grobterminprogramm
eingezeichnet hat. Dies wirde am Beweiser- gebnis nichts andern. Damit ist auch der
Ausgang des von der Beklagten (vgl. da- zu act. 75 S. 6) eingeleiteten Strafverfahrens nicht
abzuwarten. Ausserdem ertib- rigt sich damit auch die Wirdigung der zum Gegenbeweis
der Kl&gerin zugelas- senen Beweismittel. Nebenbei ist festzuhalten, dass auch die
Aussagen der zum

- 22 - Gegenbeweis gehdrten Zeugen beziiglich des Hauptbewei ses keine andere Wiir-
digung zulassen, sondern das Beweisergebnis bestétigen. Als Ergebnis ist festzuhalten, dass
das Terminprogramm nicht einvernehmlich durch die Parteien an der Bausitzung vom 8.
September 2010 (und auch nicht bei einer anderen Besprechung) gedndert wurde, sondern
die Verschiebung der Termine der Hauser 3 und 4 wurde von der Beklagten einseitig
entschieden und durchgesetzt. 3.1.5. Zwischenfazit Bis hierhin ist demnach von einer
grundsétzlichen Entschadigungspflicht der Be- klagten auszugehen, well die Beklagte sich
(durch die einseitig durchgesetzte Terminverschiebung) in Annahmeverzug befand, welcher
erwadhntermassen in Analogie zu den Prinzipien der Bestellungsdnderung abgedeckt wird
und deshalb ebenfalls zu eine Entschadigung fuhrt. 3.2. Vertragskonformes
Leistungsangebot und Verzug der Klagerin 3.2.1. Streitpunkte Die Beklagte stellt sich auf
den Standpunkt, die Kl&agerin sei froh um die Ver- schiebung gewesen und habe diese sogar
beflrwortet, weil sie infolge zu knapper Kapazitatsplanung mit den Rohbauarbeiten an den
Hausern 7, 8 und 9 sowie 15, 16 und 17 erheblich in Verzug gewesen sai (vgl. act. 8 Rz. 14
und 23). Die Kl&ge- rin habe im Sommer 2010 das Inventar inklusive Kran und
Verschalungsmaterial fur die Hauser 3 und 4 nicht vor Ort mobilisiert gehabt (vgl. act. 22
Rz. 35, 131, 140). Eine Erklarung des klégerischen Leistungswillens sei bei der Beklagten
nie eingegangen (act. 22 Rz. 36). Gemass act. 10/10 habe die Klagerin ab Woche 38 eine
zusétzliche Mannschaft zu stellen gehabt, damit die Termine fir die Hauser 1, 2, 7, 8 sowie
15-17 hétten eingehalten werden kdnnen. Somit habe die Klagerin sicher kein Personal
vorgehalten, das mit den Arbeiten an den Hausern 3 und 4 hétte beginnen kénnen (act. 22
Rz. 139). Es sai die Kl&gerin und nicht die Aus- hubfirma gewesen, welche anl&sslich der
wochentlichen Bausitzungen von der Beklagten immer habe angewiesen werden miissen,
den Terminplan einzuhalten.

- 23 - In den Protokollen act. 10/3-10 und act. 3/21 sei unter Ziff. 3 (A. Baumeis- ter)
jeweils vermerkt "Termine fur die Hauser 15, 16, 17 mussen ZWINGEND ge- mass
Bauprogramm eingehalten werden™" bzw. "Haus 7-9, 4 Wochen Verzug, Keine
Planunterlagen vorhanden™. Es werde bestritten, die Beklagte sai ihrerseits mit der
Planlieferung im Rickstand gewesen. Die Kl&gerin fihre denn auch tber- haupt nicht aus,
welche Plane und welche Riickstande sie hier meine (act. 22 Rz. 141). Der Klagerin wéare es
aufgrund von mangelnden Material- und Personal- ressourcen gar nicht moglich gewesen,
zu den urspringlich vorgesehenen Termi- nen mit den Arbeiten auf den Baufeldern 3 und 4
zu beginnen resp. diese in der urspriinglich vorgesehenen Zeit auszufihren (act. 22 Rz.



167). Die Kl&gerin erkléart dazu, sie habe ihre Arbeiten gehérig angeboten und sei leis-
tungsbereit und leistungsfahig gewesen (act. 18 Rz. 46). Die Kl&gerin bestreite, dass sie
sich mit den Arbeiten an den Hausern 7-9 und 15-17 in Verzug befunden habe. Richtig sel,
dass — wie in den Bausitzungsprotokollen der Beklagten ver- merkt sei — die
Aushubarbeiten betreffend verschiedene Hauser verspétet gewe- sen seien, die Beklagte
gegentber dem Aushubunternehmen wiederholt einen Verzug abgemahnt habe und diese
Ruckstande auch die Termine der nachfol- genden Arbeitsschritte bzw. Unternehmer, insb.
auch der Baumeisterarbeiten, ge- fahrdet hatten (act. 18 Rz. 178). Dass die Verschiebung
auch durch einen Verzug der Klagerin auf den anderen Baufeldern mitverursacht worden
sei, sei schlicht falsch und werde bestritten (act. 18 Rz. 194). Es sei ausgewiesen, dass das
Aus- hubunternehmen in Verzug gewesen sei, womit zwangsweise auch der Beginn der
jeweiligen Baumeisterarbeiten habe verlagert werden miissen (act. 29 Rz. 13). Sie habe ab
Sommer 2010 das fur die Erstellung der Hauser 3 und 4 (wie auch der anderen Hauser)
erforderliche Inventar mobilisiert gehabt und fortan vorgehalten, und zudem habe sie die fur
die Baumeisterarbeiten erforderlichen Personalressourcen, inkl. fir die Hauser 3 und 4,
bereit gehalten (act. 18 Rz. 46). Auch die Bausitzungsprotokolle wirden kein anderes Bild
zeichnen (act. 29 Rz. 25). Estreffe denn auch nicht zu, dass "Mitte August 2010 ... an der
Bausit- zung bestimmt [wurde], die Klagerin habe ab Woche 38 eine zusétzliche Mann-
schaft zu stellen, damit die Termine fur die Hauser 1, 2, 7, 8 und 15-17 eingehal - ten
werden konnen" (act. 29 Rz. 26).

- 24 - 3.2.2. Rechtliches Nur wenn der Schuldner leistungsbereit ist, seinen Leistungswillen
kundtut und den Glaubiger zur Annahme der Leistung auffordert, treffen den Glaubiger die
nachteiligen Folgen des Verzugs (BERNET, in: BSK ORI, Art. 91 N. 2). Das Ange- bot
des Schuldners muss gehorig sein, d.h. es muss quantitativ und qualitativ so- wie den
weiteren Erfullungsmodalitdten der geschuldeten Leistung entsprechen (BERNET, a.a.O.,
Art. 91 N. 3). Ferner muss das Angebot in der Regel tatsachlich erfolgen (Real oblation)
bzw. der Schuldner muss alles vorgenommen haben, so dass zur Perfektion der Erfillung
nur noch die Mitwirkung des Glaubigers fehlt. Ausnahmsweise gentigt Verbaloblation (z.B.
bei einer antizipierten Annahmever- weigerung des Glaubigers oder wenn dieser eine
andere Vorbereitungshandlung unterlasst, ohne die die Erfillung gar nicht moglich ist). Die
L eistungsbereitschaft mussi.S. einer rechtsgeschéftlichen empfangsbedurftigen
Willenserkl&rung, als Aufforderung an den Glaubiger zur Annahme, formuliert sein (BGE
[1 40, 45; BER- NET, a.a.O., Art. 91 N. 4). Ohne gehoriges L e stungsangebot tritt
Gléaubigerverzug ein, wenn ein bestimmter Erfullungstermin feststeht und der Glaubiger
diesen Termin verstreichen lasst (BERNET, aa.O., Art. 91 N. 5). Neben dem gehorigen

L eistungsangebot muss auch eine dem Angebot entsprechende L eistungsbereit- schaft
vorliegen (BERNET, aaO., Art. 91 N. 6). Wahrend der Schuldner das geho- rige

L eistungsangebot sowie die L eistungsbereitschaft zu beweisen hat, obliegt dem Glaubiger
der Beweis fur Tatsachen, welche die unterlassene Mitwirkung rechtfertigen sollen
(BERNET, aa.O., Art. 92 N. 16). Der Anspruch des Unternehmers auf Mehrverguitung
entfallt, soweit die Anderung wegen seines vertragswidrigen Verhaltens notwendig wurde.
Dies gilt trotz des Umstands, dass der dritte Abschnitt der SIA-Norm 118, welcher die
(einseitige) Bestellungsanderung regelt, den Fall vernachlssigt, da die Anderung durch ein
vertragswidriges Verhalten des Unternehmers erforderlich wurde (GAUCH, aa.O., N. 7838
u. 806). Im Hinblick auf einen allfédligen Verzug des Unternehmers geht dies auch aus Art.
94 Abs. 1 SIA-Norm 118 hervor. Demnach muss die Bauleitung nicht rascher mitwirken,
als der tatsachliche Baufortschritt dies erfordert (SCHU- MACHER, a.aO., Art. 94 N. 9it.



a).

- 25 - 3.2.3. Subsumtion Well die urspriinglich vereinbarten Termine fur den Beginn der
Hauser 3 (27. September 2010) und 4 (23. August 2010) mit dem Willen der Beklagten
nicht eingehalten worden sind, bedurfte es diesbeziliglich kein (separates) gehori- ges

L eistungsangebot der Klagerin, um Glaubigerverzug der Beklagten eintreten zu lassen. War
die Klé&gerin hingegen tatsachlich froh um die Verschiebung des Bauprogramms und befand
sich in Verzug auf den anderen Baufeldern, kann nicht von der Verletzung einer
Mitwirkungshandlung seitens der Beklagten ge- sprochen werden, da die Beklagte nicht
rascher mitzuwirken hatte, als der tat- séchliche Baufortschritt dies erforderte. Nach der
allgemeinen Beweisregel von Art. 8 ZGB (vgl. dazu weiter unten) trégt die Beklagte die
Beweidlast fUr ihre strittige Behauptung, dass die Kl&gerin fron um die Verschiebung der
Arbeiten an den Hausern 3 und 4 war und diese sogar befirwortet hat, weil sie infolge zu
knapper Kapazitatsplanung mit den Rohbauar- beiten an den Hausern 7, 8 und 9 sowie 15,
16 und 17 erheblich in Verzug war. Mit Beschluss vom 16. Mai 2014 (Prot. S. 19 ff.; act.
46) wurden dazu als Be- weismittel der Beklagten zugelassen die Zeugnisse von M. ,

N. , H. , O. , P. und Q. sowie die Protokolle Nr. 5 bis 13 der
Bausitzungen vom 2., 9., 16., 23. und 30. Juni 2010, 7. und 14. Juli 2010 sowie
E.11

wahrend der Monate Mérz bis Juni 2011. Dies fuhrt zu einem bereinigten Total von 52'751
Stunden (act. 1 S. 59 und Rz. 183). Fir den Monat September 2010 macht die Klagerin ein
bereinigtes Total von 5'945 geleisteter Stunden geltend (6'501.5 durch klégerisches
Personal und Subunternehmer geleistete Stunden zuziiglich 730 Stunden fir den Eisenleger
und den Abdichtungsfachmann abzig- lich 1'286 Stunden fir zeitabhangiges Personal; act.
1 S. 59). Betreffend das Bau-Soll fuhrt die Kl&gerin aus, die effektiv Gber die verlangerte
Baudauer eingesetzten Arbeitskrafte (1st-Zahlen) seien auf die geplante Bauzeit nach
Massgabe der im Terminprogramm vorgesehenen Arbeitsschritte umgelegt worden (act. 1
Rz. 184). Fur den Monat September 2010 geht sie in diesem Zu- sammenhang von einem
(nach dem urspringlich Bauprogramm) geplanten Ein- satz von durchschnittlich 33
Arbeitern aus und multipliziert diese Zahl mit der Ar- beitszeit pro Arbeiter fir diesen
Monat von 192 Stunden. Dies ergibt ein Bau-Soll fur den Monat September 2010 von 6'336
Stunden. Die Differenz zwischen be- hauptetem Bau-1st und Bau-Soll betragt somit 391
Stunden (act. 1 S. 59). Im Um- fang dieser 391 Stunden mussten demnach nach dem
Versténdnis der Kl&gerin kurzfristige Umdisponierungen auf Drittbaustellen vorgenommen
werden, wobei

- 66 - die Kl&gerin von einem dadurch entstehenden Produktionsverlustfaktor von 30 % —
daesder erste Monat des Ausbleibens der Baugruben gewesen sai; fur die nachfolgenden
Wintermonate ab November 2010 macht die Kl&gerin einen Abzug von 15 % geltend —
ausgeht (act. 1 Rz. 186). Den so ermittelten Produktionsver- lust in Stunden multipliziert sie
mit einem Werklohnansatz zuztiglich Endzuschlag von CHF 75.17, was zu einem
Mehraufwand aufgrund von Personalumdisponie- rungen im September 2010 in der Hohe
von CHF 8794.89 fihrt (act. 1 Rz. 187 f.). Die analogen Rechnungen (wie gesagt mit
einem Abzug von 15 %), gestiitzt auf dieselben Uberlegungen, fiihrt die Klagerin fir die
Zeit von November 2010 bis Mé&rz 2011 durch. Zugunsten der Beklagten wird sodann das
Personal der Klage- rin, das wéhrend der Monate November 2011 bis Mé&rz 2012 auf der
Baustelle des Uberbauungsprojektes gearbeitet hat, mit einem Produktivitatsgewinnfaktor
von
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Mai 2012 (act. 1 Rz. 85 ff.). Die Beklagte bestreitet die eingeklagte Zinsforderung fur die

M ehraufwendungen und die Stahlkosten nur mit der Begriindung, da die Forderung der
Klé&gerin fur Mehraufwendungen nicht berechtigt sei resp. da die Klagerin keinen Anspruch
auf Erstattung der Preisdifferenz fur die Stahlkosten habe, schulde sie auch keinen
Verzugszins (act. 8 Rz. 156 und 159). Nach Art. 104 Abs. 1 OR hat der Schuldner, wenn er
mit der Zahlung einer Geld- forderung in Verzug ist, Verzugszinse zu funf vom Hundert fir
das Jahr zu bezah- len. Die Beklagte befand sich mit der Zahlung der Forderung fir die

M ehraufwen- dungen nach unbenutztem Ablauf der von der Kl&gerin angesetzten
Zahlungsfrist bis 17. August 2011 ab dem 18. August 2011 in Verzug. Sieist daher zu
verpflich- ten, auf dem Betrag von CHF 406'326.17 fur M ehraufwendungen ab dem 18. Au-
gust 2011 Zins zu 5 % zu bezahlen. Mit der Bezahlung der geschul deten Forde-

- 110 - rung fir die Stahlkosten befand sich die Beklagte sodann ab dem 1. Juli 2011 in
Verzug, weshalb sie zu verpflichten ist, auf dem Betrag von CHF 77'893.80 ab dem 2. Juli
2011 Zins zu 5 % zu bezahlen. 7. Zusammenfassung Die Beklagte ist zu verpflichten, der
Klagerin CHF 484'219.97 (CHF 406'326.17 M ehraufwendungen + CHF 77'893.80
Stahlkosten) nebst Zins zu 5 % auf CHF 406'326.17 seit 18. August 2011 und auf CHF
77'893.80 ab 2. Juli 2011 zu bezah- len. Im Mehrbetrag ist die Klage abzuweisen. 8.
Prozesskosten 8.1. Gerichtskosten Die Hohe der Gerichtsgebihr wird nach der
obergerichtlichen Gebuhrenverord- nung (GebV OG) und jene der Parteientschadigung
nach der obergerichtlichen Verordnung Uber die Anwaltsgebtihren (AnwGebV) bestimmt
(Art. 96 ZPO i.V.m. § 199 Abs. 1 GOG bzw. 8§48 Abs. 1 lit. c und Abs. 2 des ziircherischen
Anwalts- gesetzes) und richtet sich in erster Linie nach dem Streitwert bzw. nach dem tat-
sachlichen Streitinteresse (8 2 Abs. 1 lit. aGebV OG bzw. AnwGebV). Vorliegend ist von
einem Streitwert von CHF 1'042'679.60 auszugehen (Art. 91 Abs. 1 ZPO; act. 1 S. 2),
wobei die Gerichtsgebihr in Anwendung von § 4 Abs. 1 und 2 GebV OG aufgrund des
aufwandigen Verfahrens mit einem Beweisverfahren zu verdop- peln und auf rund CHF
60'000.— festzusetzen ist. Die weiteren K osten betragen CHF 900.— fir
Zeugenentschadigungen. Ausgangsgemass sind die Kosten im Umfang von CHF 32'600.—
der Kl&gerin und im Umfang von CHF 28'300.— der Beklagten aufzuerlegen und vorab aus
den von den Parteien geleisteten Vorschiissen (Klagerin CHF 44'400, Beklagte CHF
2'100.-) zu decken (Art. 111 Abs. 1 ZPO). Der Kl&gerin ist im Umfang von CHF 11'800.—
das Ruckgriffsrecht auf die Beklagte einzurdumen. Der Fehlbetrag ist von der Beklagten
einzufordern. 8.2. Parteientschadigung

- 111 - Ausserdem ist die Klagerin zu verpflichten, der Beklagten einein Anwendung von §
4 Abs. 1und 2 sowie 8 11 Abs. 1 und 2 AnwGebV bemessene, reduzierte Par-
teientschadigung von CHF 5'600.— zu bezahlen. Das Handel sgericht erkennt:

Export aus OpenCaselLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



