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Erwagungen

E.1
Formelles

E.11

Ortliche Zustandigkeit In Ziff. 11.7 der Vertragsurkunde (act. 3/2) i.V.m. Ziff. 9 der
Generellen Bedingun- gen der Beklagten (act. 3/3) haben die Parteien Zirich als
Gerichtsstand festge- legt. Die drtlich Zusténdigkeit ist damit nach Art. 17 ZPO gegeben.

E.12

Sachliche Zustandigkeit Die sachliche Zustandigkeit ist ebenfalls gegeben, dadie
geschéftliche Tétigkeit der Parteien betroffen ist, diese im Handel sregister eingetragen sind
und gegen den Entscheld die Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht offen steht
(Art. 6 Abs. 2 ZPO i.V.m. § 44 lit. b GOG).

E.13
(Wider-)Klagebeschrankungen

E. 131

Mit Eingabe vom 25. August 2017 erkléart die Klagerin eine Klagebeschréan- kung im
Umfang von CHF 540'000.— (act. 61). Diese basiert auf der ausserge- richtlichen
Vereinbarung der Parteien vom 8. bzw. 22. April 2016 betreffend Feuchtigkeitsschaden
(vgl. Ziff. 8.2 hernach). Demgemass | eistete die Beklagte noch Zahlungen von je CHF
270'000.— bzw. von gesamthaft CHF 540'000.— (inkl. MWST) im Gegenzug zur

Méangel behebung, was die Kl&gerin an ihre Verzugs- zinsforderung anrechnen lassen will
(act. 61 Rz. 4).

- 10 - Eine Klagebeschrankung ist geméass Art. 227 ZPO Abs. 3 jederzeit zulassig. Der
hohere Betrag im "beschrankten" Rechtsbegehren rihrt daher, dass die Klagerin ihre
Verzugszinsforderung ausgehend vom 1. Dezember 2013 bis zum 14. Méarz 2017 (Datum
des | etzten Zahlungseingangs) aufgerechnet hat. Von dieser aufge- rechenten
Verzugszinsforderung in Hohe von CHF 1'294'650.70 bringt die Klége- rin die von der
Beklagten im Rahmen der aussergerichtlichen Vereinbarung ge- leistete Zahlung von CHF
540'000.— in Abzug, womit eine Differenz von CHF 754'650.70 resultiert, um die das
Rechtsbegehren erhoht wurde. Die Auf- rechnung des Zinses andert jedoch nichts daran,
dass sinngeméss eine Klagebe- schrénkung im Umfang von CHF 540'000.— vorliegt. Die
Anrechnung der geleisteten Zahlung von CHF 540'000.— auf die klégerische
Verzugszinsforderung ist im Lichte von Art. 86 Abs. 2 OR nicht zu beanstanden. Diese
erfolgt nachfolgend unter Ziff 4.7.

E.13.2



Mit Eingabe vom 28. September 2017 erklarte die Beklagte, die Widerklage sei im Umfang
von CHF 1'000'000.-- zu reduzieren, da die aussergerichtliche Vereinbarung betreffend
Feuchtigkeitsschaden vom 8./22. April 2016 nunmehr auch von der Klagerinin allen
Punkten erfillt worden sei. Der vorsorglich fur diese Méangel behebung geschétzte Betrag
von CHF 1'000'000.-- sei daher von der Wi- derklageforderung der Beklagten und
Widerkl&gerin entsprechend in Abzug zu bringen (act. 66). Weil die Widerklage indessen -
wie nachfolgend zu zeigen sein wird (vgl. dazu hinten Ziff. 9) - abzuweisen ist, wirkt sich
diese Klagereduktion vor- liegend nicht aus.

E.2
Revidiertes Angebot der Kl&gerin (Brief vom 21. Mai 2010) (act. 3/36)
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E.21

Zusammenzug Kostenlbersicht (Kostenmatrix rev. 12. August 2010) und
Leistungsverzeichnisordner "LV 1.1-2.1" sowie Leistungsverzeich- nisordner "LV 2.2-3.1"
(act. 3/37 und act. 3/59-3/133)

E.22
Optimierungs-, Risiko- und Budgetpositionen Baumeister- Werkgrup- penangebot vom 21.
Mai 2010 (act. 3/431 = act. 10/26)

E.23
Schnittstellenbereinigung vom 21. Mai 2010

E.24

Prézisierungen zum Pauschalangebot vom 8. November 2010 mit Nachprézisierungen Nr. 1
und Nr. 2 vom 2. Juli 2009 (act. 3/34 = act. 10/14)

E.3
Vertragspléne vom 26. Februar 2010 ... F. (act. 3/39-3/58)

E.4
Bauablaufprogramm vom 22. Juni 2010

E. 41

Einleitung Die Parteien haben einen Gesamtpreisvertrag im Sinne von Art. 42 Abs. 2 SIA-
Norm 118 vereinbart. Dem Grundsatz nach wurde ein Pauschal preis vereinbart, wobel
davon gewisse Leistungen (sog. Budgetpositionen) ausgenommen wurden und in Regie
(d.h. Vergitung nach Aufwand) gemass Art. 44 Abs. 1 SIA-Norm 118 auszufihren waren
(GAUCH/STOCKLI, in: GAUCH/STOCKLI [Hrsg.], Kommentar SIA-Norm 118, 2. Aufl.
2017, N. 1.2 zu Art. 42 [zit. Autor Komm. SIA-Norm 118]). Gestiitzt auf den Zahlungsplan
vom 10. November 2010 (bzw. aktualisierter Stand vom 15. November 2013; act. 3/149)
verlangt die Klagerin die vollstandige Bezah- lung der Pauschale sowie der im Werkpreis
enthaltenen Budgetpositionen und macht einen Betrag in Hohe von CHF 1'081'956.— (exkl.
MWST) geltend, welcher sich wie folgt zusammensetzt (act. 1 Rz. 112): Die Parteien sind
sich einig, dass vom vereinbarten Werklohn in der Héhe von CHF 38'500'000.— (exkI.
MWST) die Position Geriste in Hohe von CHF 1'020'828.99 (exkl. MWST) in Abzug zu
bringen ist, da diese unbestrittener- massen aus dem Werkvertrag herausgel st wurde. Aus



dem Abzug resultiert ein

- 13 - verbleibender Werkpreis von CHF 37'479'171.01 (exkl. MWST). In diesem Werk-
preis waren CHF 2'765'996.80 (exkl. MWST) als Budgetpositionen vorgesehen (vgl. dazu
Ziff. 7 hernach). Abztglich der Budgetpositionen verbleibt damit noch eine eigentliche
Werkpreispauschale von CHF 34713'174.21 (exkl. MWST). Dieim Werkpreis
vorgesehenen Budgetpositionen von CHF 2765'996.80 (exkl. MWST) waren jedoch
Bestandteil des Zahlungsplans und zusammen mit der Werkpreispauschale (al's
Akontozahlungen) zu leisten (act. 3/149), weshalb die Bezahlung derselbigen im
Zusammenhang mit der Pauschale behandelt wird (zur Frage der Hohe des Saldos der
Budgetpositionen zu Gunsten der Klagerin vgl. Ziff. 7 hernach; act. 1 Rz. 101; act. 9 Rz.
134 und 821; act. 28 Rz. 1728 und 2784).

E.42
Altlasten, Minderleistungen, Lastschriften

E. 421

Die Klagerin nimmt zu Gunsten der Beklagten eine Gutschrift in Hohe von insgesamt CHF
418044.— (exkl. MWST) an, welche sich aus den folgenden Alt- lasten, Minderleistungen
und Lastschriften zusammensetzt (act. 1 Rz. 108): Diese werden von der Beklagten
anerkannt (act. 9 Rz. 136 ff.).

E.4.22

Zu prifen ist, ob weitere Minderleistungen in Abzug zu bringen sind, wie von der
Beklagten begehrt wird.

E.4.23

Die Beklagte bringt zunéchst vor, die Kléagerin habe Minderle stungen aner- kannt, diese
jedoch noch nicht in ihrer Rechnungsstellung berticksichtigt. Es handle sich um
Minderlei stungen aus Projektanderungen, die nicht unter die Komplettheitsklausel fallen
wirden (act. 9 Rz. 889 ff.).

- 14 - Entgegen der Beklagten sind diese von der Klagerin jedoch bereits berticksichtigt
worden, wie die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen (act. 28 Rz. 2989 ff.): Die
Nachtragsofferte Nr. 19 vom 29. November 2010 (Projektanderung: Teeki- che; act.
10/137) in der H6he von CHF 2'323.70 (exkl. MWST) sowie die Nach- tragsofferte Nr.
45d2 vom 15. Dezember 2011 (Minderleistung Sickergalerie; act. 10/138) in Hohe von
CHF 49'239.80 (exkl. MWST) wurden im Rahmen der Sammel-Rechnung Nr. 405848 vom
25. Januar 2012 von der Klagerin bertick- sichtigt (act. 3/148; act. 3/266; act. 3/267; act. 9
Rz. 889 ff.; act. 28 Rz. 2989 ff.; act. 38 Rz. 2879 f.; act. 46 Rz. 6 ff.). Auch die von der
Beklagten in der Duplik vorgebrachten anerkannten Minderleis- tungen wurden von der
Klagerin berticksichtigt (act. 38 Rz. 943): Die Nachtragsofferte Nr. 45ain der Hohe von
CHF 5'103.65, die Nachtragsofferte Nr. 45b in der Hohe von CHF 63'156.— sowie die
Nachtragsofferte Nr. 45c¢ in der Héhe von CHF 31'573.50 wurden mit entsprechenden
Minus-Nachtragen in der Rechnung Nr. 405910 vom 15. April 2013 berticksichtigt (act.
3/146; act. 3/164; act. 3/165; act. 3/166; act. 1 Rz. 125).

E.424

Die Beklagte will indes darUber hinausgehend welitere strittige Minderleis- tungen in Abzug
bringen, ndmlich fir Arbeiten der J. AG, der K. GmbH und fur Krankosten,



was von der Klagerin bestritten wird (act. 9 Rz. 889 ff.; act. 9 Rz. 2992 ff.).

E.4.25

Die Beklagte sttzt sich dabei auf Ziff. 3.11.2 der Generellen Bedingungen, wonach sie sich
vorbehalten hat, die in der Ausschreibung oder im akzeptierten Angebot des Unternehmers
beschriebenen L eistungen — auch nach Abschluss des Werkvertrags — auf Basis der
Einheitspreise oder bel Global- und Pauschal- preisen, ganz oder teilweise aus dem

L eistungsumfang zu entfernen oder durch Dritte ausfthren zu lassen. Der Unternehmer
verzichte in solchen Fallen auf Schadenersatz und Schadloshaltung (act. 3/3). Dazu gilt es
jedoch Folgendes zu bemerken:

- 15 - Eine einseitige Abanderung des L el stungsumfangs bzw. Herausl6sung von Leis-
tungen aus der Pauschale stosst auf erhebliche praktische Schwierigkeiten, wenn wie
vorliegend eine Komplettheitsklausel vereinbart wurde und die einzelnen Leis-
tungspositionen gar nicht notwendigerweise definiert sind (vgl. Ziff. 5.2 hernach). Diese
praktische Schwierigkeiten sind auch mitunter der Grund, weshalb Art. 11 SIA-Norm 118
eine einseitige Vergabe einzelner Leistungen an Dritte nur fUr den Fall als zulassig erachtet,
dass ein Vorbehalt bei der betreffenden Leistung in den Ausschreibungsunterlagen
vermerkt wurde. Zwar wurde Art. 11 SIA-Norm 118 von den Parteien vorliegend
wegbedungen, wie aus Ziff. 3.11.2 Abs. 3 der Gene- rellen Bedingungen hervorgeht (act.
3/3). Ein einsaitiges Abanderungsrecht hétte jedoch die unliebsame Folge, dassesim
Belieben der Bauherrschaft sttinde, die Pauschale durch eine Leistungsvergabe an Dritte zu
reduzieren, ohne den Vor- behalt bezliglich einer einzelnen Leistung anbringen zu missen,
der eine be- tragsmassige Bewertung der vergebenen Arbeiten erlauben oder zumindest An-
haltspunkte hierfur liefern wirde. Sodann raumt die Beklagte richtigerweise ein, dass
aufgrund des Pauschal ver- trags mit Kompl ettheitsklausel Minderleistungen zu Gunsten der
Beklagten nur zu berticksichtigen sind, wenn sie aus einer Projektanderung stammen (act. 9
Rz. 138; act. 38 Rz. 2939 ff.). Eine Projektanderung untersteht jedoch den Vorschrif- ten
gemass Ziff. 3.13 der Generellen Bedingungen (Anderungen des Werkver- tragsumfangs),
wonach eine schriftliche Vereinbarung vorausgesetzt wird (vgl. zum Formvorbehalt und zur
Vereinbarungsklausel Ziff. 5 hernach). Das einseitige Vergaberecht gemass Ziff. 3.11.2
Abs. 2 steht folglich in gewissem Widerspruch zu Ziff. 3.13 der Generellen Bedingungen,
wonach ein Konsens flr Projektande- rungen erforderlich ist. Davorliegend eine
Komplettheitsklausel vereinbart worden ist, muss Ziff. 3.13 der Generellen Bedingungen
alsvorrangig ausgelegt werden, weshalb fUr eine Vergabe einzelner Leistungen an Dritte
mindestens auch das Er- fordernis der Schriftlichkeit gelten wirde bzw. ein Konsens
hinsichtlich der Verga- be erzielt werden misste. Freilich sind davon

V erzugskonstellationen ausge- nommen, die zu einseitigem Tatigwerden berechtigen (vgl.
Art. 23 Abs. 2 SIA- Norm 118 mit Verweis auf Art. 97 ff und Art. 363 ff. OR).

- 16 - Vor diesem Hintergrund gilt es nachfolgend die von der Beklagten begehrten Min-
derleistungen zu prifen.

E.4.26

Zu den Minderleistungen durch Arbeiten der J. AG macht die Beklag- te geltend, sie
hétte im Zeitraum von September 2011 bis Mai 2012 fur verschie- dene
Baumeisterarbeiten, insbesondere Maurer- und Abbrucharbeiten, welcheim
Leistungsumfang der Kl&gerin enthalten gewesen seien, eine Drittfirma, die J. AG,
beigezogen. Dies, weil die Klagerin mit ihren Arbeiten teilweise nicht nachgekommen sai.



Dadurch wirden Minderleistungen in Hohe von CHF 2'282'657.21 (exkl. MWST)
resultieren (act. 9 Rz. 892 ff.; act. 38 Rz. 2880 ff.; 2945 ff.; act. 46 Rz. 16 ff.). Die Kl&gerin
bestreitet das Vorliegen von Minder- |leistungen und weist darauf hin, dass die Parteien am
11. Januar 2012 eine Ver- einbarung tber neue Fertigstellungstermine und Uber
Beschleunigungskosten ge- troffen hétten; die Bauwerke seien mithin um einiges fruher als
urspriinglich vor- gesehen vollendet worden (act. 28 Rz. 2992 ff.). Aus der von der
Beklagten ins Recht gelegten Korrespondenz (act. 10/139; act. 10/140; act. 10/141; act.
10/142; act. 10/143; act. 10/144) geht nicht hervor, dass die Parteien einen Konsens
hinsichtlich entsprechender Minderleistungen erzielt hétten; esliegen auch keine von den
Parteien beidseitig unterzeichnete Dokumente vor. Die Voraussetzungen fur eine
Abanderung des Werkvertragsum- fangs im Sinne von Ziff. 3.13 der Generellen
Bedingungen liegen damit nicht vor (Formvorbehalt; Vereinbarungsklausel). Auch wurde
von der Beklagten eine Vergabe von Leistungen an die J. AG nieformlich angezeigt.
Zudem ist nicht ersichtlich, dass die Beklagte die Klagerin (hinsichtlich konkreter
Leistungen) in Verzug gesetzt hétte: Im Schreiben vom 8. Juli 2010 der Beklagten an die
Kl&gerin wird lediglich der Vorbehalt angebracht, in dringenden Féllen durch Bestellung
eigener Kapazitaten aufzuholen (act. 10/139). Im E-Mail vom 16. August 2011 der
Beklagten an die Klagerin wird die Kl&gerin darum ersucht, ihren Personal bestand
aufzustocken (act. 10/140). Im Schreiben vom 16. August 2011 der Beklagten an die
Kl&gerin werden Beschleunigungsmassnahmen emp- fohlen (act. 10/141). Dies alles stellt
noch keine Inverzugsetzung dar. Sodann wurde am 11. Januar 2012 eine Vereinbarung tber
neue Fertigstellungstermine

- 17 - und Uber Beschleunigungskosten getroffen, welcher die Klagerin vollumfanglich
nachgekommen ist (act. 3/285). Dazu kommt, dass die Parteien lediglich Endter- mine und
keine Zwischentermine vereinbart haben (act. 3/2; act. 3/284). Damit ist kein Abzug fur
Minderleistungen im Umfang von CHF 2'282'657.21 (exkl. MWST) fur Arbeiten der

J. AG vorzunehmen, da zwischen den Par- teien keine Einigung Uber eine Vergabe
erzielt worden und keine Inverzugsetzung erfolgt ist.

E.4.27

Sodann will die Beklagte Minderleistungen durch Arbeiten der K. GmbH im Umfang

von gesamthaft CHF 54'712.57 (exkl. MWST) in Abzug brin- gen, welche im Bereich
Betonkosmetik und Spitzarbeiten tétig gewesen sei. Dies wiederum, da seitens der Kl&gerin
kein ausreichender Personaleinsatz zur Einhal- tung der Termine erfolgt sei. Die Klagerin
bringt dagegen u.a. vor, es sei unbe- wiesen, dassdieK. GmbH anstelle der Klagerin
Arbeiten ausgefihrt habe (act. 9 Rz. 905 ff.; act. 28 Rz. 3017 ff.; act. 38 Rz. 2893 ff., 2914
ff.; act. 46 Rz. 118 ff.). Die Beklagte legt wiederum keine Dokumente ins Recht, welche auf
einen ent- sprechende Anderung des Werkvertragsumfanges schliessen lassen (Vereinba-
rungsklausel; Formvorbehalt). Auch wird nicht dargelegt, dass die Kl&gerin hin- sichtlich
konkreter Arbeiten bzw. Leistungen in Verzug gesetzt worden ware. Damit ist mangels
Einigung und Inverzugsetzung kein Abzug fur Minderleistungen im Umfang von CHF
54'712.57 (exkl. MWST) vorzunehmen.

E.4.28

Endlich will die Beklagte Krankosten im Umfang von CHF 25'200.— (exkl. MWST) in
Abzug bringen, da die Klagerin zeitgleich Leistungen fir die benach- barte Baustelle
L. erbracht habe. Aufgrund der erfolgten Kranzlige sei ein Einsatz von rund 2h/Tag



fur die Baustelle L. anzunehmen, was bel einer vorgesehenen Laufzeit von 60 Tagen
und der offerierten Kranstunde von CHF 210.00 gemass Werkvertrag eine Forderung in der
Hohe von CHF 25'200.00 (exkl. MWST) zu Gunsten der Beklagten ergebe.

- 18 - Dagegen fuhrt die Klagerin ins Feld, ein Vertreter der Klagerin (M. ) habe mit
Vertretern der Beklagten (N. ) und der L. (O. ) am 31. Januar 2012
vereinbart (act. 3/352), dass die Beklagte sich an den Kosten fir eine Ver- starkung der
Rampenabfahrt auf dem Grundsttick der L. beteilige (vgl. dazu auch Ziff. 5.13.3.25
hernach). Diese Kostenbeteiligung sei ein Ausgleich dafir, dass die Kl&gerin mit dem
Einverstandnisder L. zum Vortell der Beklagten infolge der engen Platzverhdtnisse
auf dem F. -Areal auf dem Grundstuick der L. eine grosse Betonpumpe
(nordostlich desF. -Areals) sowie mehrere Polier-Container (nordwestlich des

F. -Areals) installiert habe. So- wohl die Betonpumpe als auch die Polier-Container
habe die Kl&gerin aus- schliesslich fur Arbeiten zu Gunsten der Beklagten genutzt. Im
Gegenzug habe dielL. fUr einige wenige ihrer Bauarbeiten den Kran 4 benutzt, der auf
dem Grundstiick der Beklagten gestanden sei und dessen Vorhalten auch von der Be-
klagten bezahlt worden sei. Die Beklagte bestreitet, dass es sich bei der Unterschrift auf der
Vereinbarung vom 31. Januar 2012 um digjenige von N. handle; sie sai in keiner
Weise an einer Vereinbarung mit der L. beteiligt gewesen. Wie es sich damit ver- halt
kann offen bleiben, die Beklagte bestreitet jedenfalls nicht substantiiert, dass die Kl&gerin
durch das Platzieren der Betonpumpe und der Polier-Container auf dem Grundstiick der

L. in entsprechendem Umfang eine Gegenleistung fur das Vorhalten des Krans
erhalten hat, weshalb nur schon deshalb kein Abzug ge- schuldet ist. Ohnehin stiinde die
Komplettheitsklausel einer entsprechenden Be- riicksichtigung entgegen (act. 9 Rz. 926 f.;
act. 28 Rz. 3095 ff.; act. 38 Rz. 2915).

E.4.29

Zusammenfassend ist lediglich ein Abzug fir Altlasten, Minderleistungen und Lastschriften
in Hohe von insgesamt CHF 418'044.— (exkl. MWST) vorzu- nehmen.

E.43

Zwischenfazit: Pauschale und im Werkpreis enthaltene Budgetpositionen Von der
Werkpreispauschale in Hohe von CHF 34'713'174.21 (exkl. MWST; vgl. Ziff. 4.1 hiervor)
sind CHF 418'044.— (exkl. MWST) fir Altlasten, Minderleistungen und Lastschriften
abzuziehen, womit ein Betrag von CHF 34'295'130.21 (exKI.

- 19 - MWST) resultiert. Zu addieren sind CHF 2'765'996.80 (exkl. MWST) fir Budget-
positionen, die bereitsim Werkpreis beriicksichtigt sind und geméass Zahlungsplan zu
leisten waren. Daraus resultiert ein Betrag von CHF 37'061'127.01 (exkl. MWST). Zu
addieren ist die Mehrwertsteuer. Auf dem Betrag von insgsamt CHF 3'500'000.— fir die
ersten drei Akonto-Rechnungen Nr. 1, 2 und 2b ist mit ei- nem Mehrwertsteuersatz von
7,6% zu rechnen, da diese das Jahr 2010 betrafen (vgl. den Zahlungsplan sowie die
entsprechenden Rechnungen; act. 3/149; act. 3/462; act. 3/463; act. 3/464); daraus resultiert
ein Mehrwertsteuerbetrag von CHF 266'000.— fr die ersten drei Akonto-Rechnungen (CHF
38'000.— zzgl. CHF 38'000.— zzgl. CHF 190'000.—; act. 3/149). Auf dem Restbetrag von
CHF 33561'127.01 (CHF 37'061'127.01 [exkl. MWST] abzgl. CHF 3'500'000.— [exkI.
MWST] fir die ersten drei Akonto-Rechnungen) ist ein Mehrwertsteuersatz von 8%
anzunehmen, was CHF 2'684'890.16 entspricht. Gesamthaft resultiert ein geschul deter
Betrag von CHF 40'012'017.17 (inkl. MWST) fir die Werkpreispau- schale und dieim




Werkpreis enthaltenen Budgetpositionen (CHF 37'061'127.01 [exkl. MWST] zzgl. CHF
266'000.—[7,6% MWST] zzgl. CHF 2'684'890.16 [8% MWST]).

E.44
Geleistete Zahlungen geméass Zahlungsplan vom 22. November 2010

E.441

Vom geschuldeten Betrag von CHF 40'012'017.17 (inkl. MWST) sind die von der
Beklagten geleisteten Zahlungen abzuziehen.

E.44.2

Gemass Art. 147 SIA-Norm 118 sind alfallige Abschlagszahlungen bel Ge-
samtpreisvertrégen, wozu auch der Pauschal preisvertrag gehort (Art. 42 Abs. 2 SIA-Norm
118), durch einen Teilzahlungsplan im Werkvertrag besonders zu re- geln. Die Parteien
haben einen solchen Zahlungsplan fur die Werkpreispauschale und fur die im Werkpreis
enthaltenen Budgetpositionen erstellt, der zu integrie- rendem Bestandteil des
Werkvertrages erhoben wurde (vgl. Ziff. 1 und 9 des Werkvertrages vom 25. November
2010 sowie den Zahlungsplan vom 22. No- vember 2010 [Stand: 15. November 2013]; act.
3/2; act. 3/149).
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E.4.43

Der Zahlungsplan sah zwdlf Akonto-Zahlungen in Hohe von gesamthaft CHF 36'442'134.—
vor (exkl. MWST; statt CHF 36'479'171.— wie die Kl&gerin in der Klagebegrindung
zunéchst falschlicherweise annahm: act 1 Rz. 100; act. 28 Rz. 1729). Von den zwolf
Akonto-Rechnungen hat die Beklagte mit Ausnahme von Akonto-Rechnung Nr. 3 vom 1.
Mai 2013 (act. 3/158) in der Hohe von CHF 462'962.95 (exkl. MWST) bzw. inkl. MWST in
der Hohe von CHF 500'000.— (die Kl&gerin geht fal schlicherweise davon aus, dass der
Betrag von CHF 500'000.— exkl. MWST sai; act. 1 Rz. 102) samtliche Rechnungen (und
zwar inkl. Mehrwertsteuer) bezahlt, was unbestritten ist (act. 1 Rz. 102; act. 9 Rz. 136). Zu
erwahnen ist dabei, dass die Kl&gerin eine "Express-Zahlung" in Héhe von CHF
1'628752.35 (inkl. MWST) zur Ablésung von Bauhandwerkerpfandrechten geméss
Vereinbarung vom 26. Juni 2013 zu Recht dem Akontozahlungsgesuch Nr. 13 angerechnet
hat, wie dies ausdrticklich in der Vereinbarung festgehalten wurde (Ziff. 2.1 der
Vereinbarung; act. 3/19; act. 1 Rz. 592). An die Schlussrech- nung wurde noch nichts
bezahlt. Damit wurden von der Beklagten bisher elf Akonto-Zahlungen in Héhe von ge-
samthaft CHF 35'979'171.05 (exkl. MWST; CHF 36'442'134.— abzgl. CHF 462'962.95)
bezahlt. Inklusive Mehrwertsteuer resultiert ein bezahlter Betrag in Hohe von CHF
38'843'505.05 (CHF 266'000.— MWST zu 7,6% fir die ersten drei Akonto-Rechnungen
sowie CHF 2'598'334.— zu 8% MWST fur die tbrigen Akonto-Rechnungen [vgl. den auf
dem Zahlungsplan ausgewiesenen Mehrwert- steuerbetrag von CHF 2'681'297.— fur die
bezahlten Akonto-Rechnungen zu 8% abzgl. Mehrwertsteueranteil von CHF 82'963.— fir
die noch nicht bezahlte Schlussrechnung]; act. 3/149).

E.45
Geldkosten

E.451
Skontoabzug
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E. 4511

Die Beklagte argumentiert, dassin Ziff. 2 des Werkvertrages kein Skonto fir
Akonto-Zahlungen vorgesehen gewesen sei, sondern nur fir Regie- und
Nachtragsbestellungen. Dies ergebe sich auch aus der Titelseite des Werkvertra- ges, auf
welcher unter dem Werkpreis der Vermerk "ohne Skontoberechtigung" angebracht sei (act.
9 Rz. 539 ff.; act. 38 Rz. 2726 f.).

E. 4512

Wie die Klagerin zu Recht vortrégt (act. 28 Rz. 2452 ff.), bedeutet der Vermerk "ohne
Skontoberechtigung™ auf der Titelseite der Vertragsurkunde nicht, dass der Beklagten kein
Anspruch auf Skonto zusteht. Damit haben die Parteien vielmehr zum Ausdruck gebracht,
dass es sich beim Betrag von CHF 38'500'000.— (ohne MWST) um den Betrag nach Abzug
von Skonto (und Rabatt) handelt. Dies geht einerseits aus dem revidierten Angebot der
Klagerin vom 21. Mai 2010 (act. 3/36) als auch andererseits aus dem Zahlungsplan vom 22.
November 2010 hervor (act. 3/149). In beiden Dokumenten, die Bestandteile des
Werkvertrages bilden, ist klar ersichtlich, dass mit einem Skonto von 3% auch fur den
Werkpreis gerechnet und entsprechend abgezogen wurde. Insoweit be- steht auch kein
Widerspruch zur Titelseite des Werkvertrages, die entgegen der Beklagten nicht isoliert zu
betrachten, sondern unter Wirdigung des gesamten V ertragskontextes auszulegen ist.

E.45.13

Dadiejeweiligen Akonto-Zahlungen verspétet beglichen wurden, ist zu- sétzlich der
jeweils abgezogene Skonto von 3% zu berticksichtigen. Gegen die detaillierte
Skontoberechnung der Kl&gerin (act. 1 Rz. 583 ff.) bringt die Beklagte wiederum keine
substantiierten Einwendungen im Quantitativ vor. Damit kann auf den Betrag von CHF
855'634.17 (act. 1 Rz. 594) abgestellt werden.

E.45.2
Verzugszins

E. 4521

Die Klagerin macht einen Verzugszins von 5% auf den zu spat oder noch nicht bezahlten
Akonto-Rechnungen geltend (act. 1 Rz. 577 ff.; act. 28 Rz. 2426 ff.). Die Beklagte vertritt
die Auffassung, Akonto-Rechnungen seien an den Leis- tungsstand der Klagerin geknupft.
Dadie Klagerin weder das Erreichen des Leis- tungsstandes belegt noch den jeweiligen
Leistungsstand erreicht habe, sei kein Verzugszins geschuldet (act. 9 Rz. 521 ff.).
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E. 4522

Im Zahlungsplan geméss Art. 147 SIA-Norm 118 sind die Modalitdten zu regeln,
insbesondere, ob die Akonto-Zahlungen nach Massgabe bereits erfolgter Leistungen zu
erfolgen haben. Ist diesder Fall, so bedarf es insbesondere auch einer Vereinbarung
darUber, wie die Zahlungspflicht vom Leistungswert der Ge- samtprei sposition abhangt
(SCHUMACHER/MONN, Komm. SIA-Norm 118, N. 4.3 zu Art. 147).

E. 4523



Aus dem Zahlungsplan (act. 3/149) geht nicht hervor, dass die Akonto- Zahlungen an den

L eistungsstand geknipft sind. Vielmehr ist bei den einzelnen Akonto-Rechnungen lediglich
das Datum "Valuta zur Zahlung féllig" aufgefihrt. Auch aus dem Umstand, dass ein
Bauablaufprogramm integrierender Vertrags- bestandteil war (act. 3/258), lasst entgegen
der Beklagten nicht auf eine entspre- chende Koppelung an den L eistungsstand schliessen.
Eine entsprechende Ver- einbarung zwischen den Parteien ist in den vertraglichen
Grundlagen nirgends zu finden. Auch aus dem Schreiben der Beklagten an die Kl&gerin
vom 14. Mé&rz 2011 kann kein diesbeziiglicher Konsens hergel eitet werden: Darin hélt die
Be- klagte fest, dass die zukUnftigen Abrechnungen und der jeweilige L eistungsstand
nachprifbar zu hinterlegen seien und schlug Korrekturen am Zahlungsplan vor (act. 10/92).
Ferner wurde vermerkt, dass Abweichungen rechtzeitig anzuzeigen seien, so dass
entsprechende Korrektur-Massnahmen abgestimmt und eingel eitet werden konnten. Darauf
entgegnete die Klagerin mit E-Mail vom 11. April 2011, dass sie mit der Herleitung des

L eistungsstands nicht einverstanden sei und er- suchte um Begleichung der
Akonto-Zahlungen gemass Werkvertrag (act. 29/1819). Die Parteien wurden sich
demzufolge nicht einig. Im E-Mail vom 22. Juni 2011 (act. 10/93) gab die Klagerin zwar
die Bereitschaft zu erkennen, den Zahlungsplan an den tatséchlichen Baufortschritt
anzupassen. Daraus folgt jedoch gerade nicht, dass die Akonto-Zahlungen an den

L eistungsstand geknipft waren. Damit hat es sein Bewenden bei den auf dem Zahlungsplan
vermerkten Zahlungsdaten, die nicht an den Leistungsstand gekniipft waren.

E.4524

Die Beklagte ist der Auffassung, bei den Angaben der Daten auf dem Zahlungsplan handle
es sich um Falligkeitsabreden, d.h. um Zeitpunkte, ab denen die Kl&gerin die Leistung
einfordern konne. Weder im Zahlungsplan noch im

- 23 - Werkvertrag sei festgelegt worden, wann die Beklagte die Akonto-Zahlungen kon-
kret zu leisten habe (act. 9 Rz. 533 ff.). Mit der Kl&gerin (act. 28 Rz. 2434 ff.) ist indes
davon auszugehen, dass mit der Formulierung "Valuta zur Zahlung fallig" und der Nennung
eines bestimmten Datums eine Verfalltagsabrede vorliegt, bel der der Schuldner ohne
Mahnung in Verzug gerdt (WIEGAND, in: HONSELL/VOGT/WIEGAND [Hrsg.], Basler
Kommentar OR I, 5. Aufl. 2011, N. 10 zu Art. 102 OR). Die Parteien haben insoweit eine
von Art. 190 Abs. 1 SIA-Norm 118 (30 tagige Zahlungsfrist) abweichende Regelung
getroffen.

E. 4525

Die Beklagte bestreitet die von der Klagerin detailliert aufgestellte Ver-
zugszinsberechnung (act. 1 Rz. 583 ff.) im Quantitativ nicht substantiiert (act. 9 Rz. 544
ff.), weshalb darauf abgestellt werden kann. Damit resultieren Verzugs- zinsen von CHF
247'846.06 (act. 1 Rz. 594) fur zu spét beglichene Akonto- Zahlungen. Die

V erzugszinsberechnung fuir die noch nicht bezahlte Akonto- Rechnung Nr. 3 vom 1. Mai
2013 wurde bis zum 30. November 2013 vorgenom- men (act. 1 Rz. 593). Ab dem 1.
Dezember 2013 ist damit zusétzlich (noch nicht aufgerechneter) Verzugszinsin Hohe von
5% auf dem Betrag von CHF 500'000.— (inkl. MWST) geschuldet. Im Ubrigen ist auf dem
Restbetrag Verzugszins ab Da- tum der Klageeinleitung geschuldet (vgl. Ziff. 5.14.2
hernach). Der Restbetrag be- rechnet sich wie folgt: Vom total geschuldeten Betrag in Hohe
von CHF 2'271'992.35 (vgl. Ziff. 4.7 hernach) ist einerseits der bereits aufgerechnete
Verzugszins von CHF 247'846.06 als auch andererseits der ab 1. Dezember 2013



geschuldete Verzugszins auf dem Betrag von CHF 500'000.— abzuziehen, was CHF
1'524'146.29 ergibt. Auf diesem Betrag ist Verzugszins ab Klageeinleitung (26. Februar
2014) geschul det.

E.4.6

Ruckbehalt Wie dem Zahlungsplan zu entnehmen ist, haben die Parteien gestitzt auf Art.
149 ff. SIA-Norm 118 (i.V.m. Ziff. 3.14.9 der Generellen Bedingungen) einen Rickbe- halt
in der Hohe von CHF 1'000'000.00 (exkl. MWST) vereinbart, welcher innert 30 Tagen nach
dem Erhalt der Schlussabrechnung und der Garantiescheine fallig wird (act. 3/149; act. 1
Rz. 109 ff.). Diesen will die Beklagte zur Verrechnung brin- gen (act. 9 Rz. 141 und 951).
Dajedoch kein Saldo zugunsten der Beklagten re-

- 24 - aultiert, wie aus den nachstehenden Erwégungen hervorgeht, besteht keine Grundlage
fUr eine Verrechnung.

E.4.7
Anrechnung der geleisteten Zahlung von CHF 540'000.—

E. 471

Entsprechend der erfolgten Klagebeschrankung (vgl. Ziff. 1.3 hiervor) ist der Betrag von
CHF 540'000.— an die klagerische V erzugszinsforderung anzu- rechnen. Dazu ist der im
Rahmen von Ziff. 4.5.2.5 ermittelte Verzugszins eben- falls bis zum 14. Méarz 2017
aufzurechnen, was gemass der kl&gerischen Eingabe vom 25. August 2017 dem letzten
beklagtischen Zahlungseingang entspricht (act. 61 Rz. 6).

E.4.7.2

Daraus resultiert folgende Berechnung: Verzugszins CHF gemass Ziff. 4.5.2.5 Verzugszins
bis zum Verzugszins ab 15. Mérz 14. Mérz 2017 CHF 2017 CHF 247'846.06 (bereits
aufgerechnet) 247'846.06 5% auf 500'000.— ab 1. Dezember 2013 bis zum 14. Mérz 2017
82'123.30 5% auf 500'000.- ab dem 15. Mé&rz 2017 5% auf 1'524'146.29 ab dem 26. Februar
2014 bis zum 14. Méarz 2017 238'643.75 5% auf 1'524'146.29 ab dem 15. Mérz 2017
Zwischentotal 568'613.11 -/- geleistete Zahlung 540'000.00 Zwischentotal 28'613.11
28'613.11 Total 28'613.11 sowie 5% auf 2'024'146.29 ab dem 15. Mé&rz 2017 Unter
Beriicksichtigung der geleisteten Zahlung von CHF 540'000.— resultieren somit noch
Verzugszinsen von CHF 28'613.11 (aufgerechnet) sowie 5% auf CHF 2'024'146.29 ab dem
15. Mérz 2017.

E.48

Zusammenfassung Quantitativ Aus dem Ausgefuhrten resultiert folgende Berechnung:
Betrag CHF 8% MWST 7% MWST Total CHF (inkl. Skonto Verzugszins Total (inkl.
(exkl. MWST MWST) MWST, Skonto, und Skonto) Verzugszins) CHF Pauschale und
37'061'127.01 2'684'890.16 266'000.00 40'012'017.17 855'634.17 28'613.11 sowie
40'896'264.45 im Werkpreis in- 5% auf CHF sowie Verzugs- begriffene 2'024'146.29 ab
zins in Héhe von Budgetpositionen dem 15. Mérz 5% auf dem Be-

- 25- 2017 trag von 2'024'146.29 ab dem 15. Mérz 2017 -/- geleistete Zah- 38'843'506.—
lungen (inkl. MWST) Total 2'052758.45 (inkl. MWST) zzgl. Ver- zugszins zu 5% auf dem
Betrag von 2'024'146.29 ab dem 15. Mé&rz 2017

E.4.9



Fazit Die Beklagte schuldet der Klagerin folglich unter dem Titel "Pauschale und im
Werkpreis enthaltene Budgetpositionen™ noch CHF 2'052'758.45 (inkl. MWST) zzgl.
Verzugszins zu 5% auf 2'024'146.29 ab dem 15. Mérz 2017. 5. Nachtrége

E.5
Installationsplan vom 20. August 2010

E.51

Einleitung Die Klagerin behauptet infolge von Bestellungséanderungen bzw. Erschwernissen
(unvollstandige Plane; mangel hafte Ausschreibungsunterlagen; beispielhaft act. 1 Rz. 152,
167, 195, 200 und 286) Nachtrage im Umfang von insgesamt CHF 5'384'423.— (exkKI.
MWST), die nicht durch die Pauschale gedeckt seien. Da- von sei von der Beklagten ein
Betrag in Hohe von CHF 2'800'733.30 (exkl. MWST) bereits bezahlt worden. Unter
Berticksichtigung eines Rechnungsfehlers bel Nachtrag Nr. 45d. 1 —der in Abzug zu
bringen ist — macht sie demgemass ei- ne noch ausstehende Forderung in Héhe von CHF
2'436'383.79 (exkl. MWST) fur Nachtrége geltend (act. 1 Rz. 114 ff. und 702). Die
Beklagte ist demgegeniber der Auffassung, dass séamtliche Leistungen, wel- che zur
vollstéandigen, qualitativ einwandfreien und rechtzeitigen Herstellung auf- grund der
Komplettheitsklausel vom Pauschalpreis erfasst seien. Nachtrage seien nur aufgrund von
gultig vereinbarten (und nicht irrtimlich erfolgten) Bestellungs- &nderungen sowie
aufgrund von Anderungen von Plénen seitens der Beklagten moglich (act. 9 Rz. 63 ff.; act.
38 Rz. 22 ff.).
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E.5.2
Grundsatz: Komplettheitsklausel bzw. Vollstéandigkeitsklausel

E.521

Die Klé&gerin stellt nicht in Abrede, dass eine Komplettheitsklausel bzw.
Vollstandigkeitsklausel (nachfolgend: Komplettheitsklausel entsprechend der Terminologie
"komplett" im Werkvertrag) vereinbart worden ist (act. 28 Rz. 5). Sie fuhrt demgegentiber
jedoch ins Feld, dass diese in engen Grenzen auszulegen sei und verschiedene Ausnahmen
dazu bestiinden (act. 28 Rz. 38 ff.). Die Partei- en sind sich mithin uneinig hinsichtlich
verschiedener Auslegungsfragen, was die Vereinbarkeit von Mehrvergitungsanspriichen
(Nachtrags- und Regiearbeiten) mit der Kompl ettheitsklausel betrifft, weshalb sich zunéchst
eine Auslegung der Komplettheitsklausel aufdrangt.

E.522

Die Komplettheitsklausel ist eine Vertragsklausel, die sich auf den Abgel- tungsumfang des
Pauschalpreises bezieht. In ihr verabreden die Parteien, dass der vereinbarte Pauschalpreis
auch solche Leistungselemente der geschul deten Gesamtleistung abgilt, diein der
detaillierten Leistungsbeschreibung nicht speziell aufgefihrt, zur vertragsgemassen
Ausfuhrung des vereinbarten Werkes aber notwendig sind. Eine Kompl ettheitsklausel
erstreckt den Abgeltungsumfang des vereinbarten Pauschal preises auf Positionen tber die
detaillierte Leistungsbe- schreibung hinaus, unabhangig davon, ob sieim
Leistungsverzeichnis oder in der Baubeschreibung speziell umschrieben sind oder nicht.
Damit will sich der Bau- herr gegen Einwénde des Unternehmers schiitzen, die Leistung sei
nicht voll- stéandig beschrieben. Obwohl durch eine Komplettheitsklausel eine erhebliche



Be- lastung des Unternehmers resultieren kann, kann sie in den Schranken des Ge- setzes
(Art. 19 Abs. 1 OR) wirksam vereinbart werden. Sodann ist eine Bestel- lungsdnderung
bzw. ein darauf gesttitzter M ehrvergitungsanspruch nicht ausge- schlossen. Durch
Vertragsauslegung ist zu ermitteln, ob einer Abrede die Bedeu- tung einer
Vollstandigkeitsklausel Gberhaupt zukommt bzw. auf welche Leistun- gen diese anwendbar
ist. Stammit die detaillierte Leistungsbeschreibung vom Be- steller, soist die Klausel im
Zweifelsfall eng auszulegen (GAUCH, Der Werkver- trag, 5. Aufl. 2011, N. 909 ff.; EGLI,
in: GAUCH/STOCKLI [Hrsg.], Kommentar SIA-

- 27 - Norm 118 [zit. Komm. SIA-Norm 118], Vorbem. zu Art. 3 - 22, 2. Aufl. 2017, N. 25;
SCHUMACHER/KONIG, Die Vergiitung im Bauwerkvertrag, 2. Aufl. 2017, N. 60a ff.).

E.523

Im schweizerischen Vertragsrecht gilt bel Fragen des Konsenses oder der Auslegung von
Vertréagen der Grundsatz der subjektiven Auslegung, das heisst, der Inhalt einer
vertraglichen Vereinbarung bestimmt sich in erster Linie nach dem Sinn, denihr die
Parteien Uberei nstimmend beigemessen haben und nicht etwa nach einer unrichtigen
Bezeichnung oder Ausdrucksweise. Um darlber befinden zu kénnen, ob tatsachlich eine
Vereinbarung zwischen Parteien zustande ge- kommen ist, muss demnach zunéchst nach
Ihrem Ubereinstimmenden wirklichen Willen gesucht werden (Art. 18 Abs. 1 OR). Es
obliegt folglich dem Gericht, zu- néchst den wirklichen Willen der Parteien festzustellen,
gegebenenfalls empirisch auf Grund von Indizien (z.B. Parteiverhalten nach
Vertragsschluss). Dabel handelt es sich um eine Tatfrage. Wenn es dem Gericht nicht
gelingt, diesen wirklichen Willen zu ermitteln, oder wenn es feststellt, dass eine Partel den
von der andern gedusserten wirklichen Willen nicht verstanden hat, muss das Gericht
eruieren, welche Bedeutung die Parteien nach den Regeln von Treu und Glauben ihren ge-
genseitigen Willenserklarungen beimessen konnten und mussten. Nur wenn ein natirlicher
Konsens fehlt oder unbewiesen bleibt, gelangt somit das Vertrauens- prinzip zur
Anwendung, wobei die Ermittlung der Bedeutung, die den Willenser- klarungen der
Parteilen beim Abschluss eines Vertrags nach Treu und Glauben zukommt, eine Rechtsfrage
ist (Urtell des Bundesgerichts 4C.374/2001 vom

E.5.24

Im Werkvertrag findet sich die Bezeichnung "BAUMEISTER KOMPLETT PAKET" an
verschiedenen Stellen. Zunachst erscheint dieser Begriff gleich drei- mal auf der Titelseite
des Werkvertrags, erstmals unter Art. 1 mit dem Titel "Ge- genstand des Vertrages', dann
(zum zweiten Mal) beim Betrag von CHF 38'500'000.— (exkl. MWST) sowie (zum dritten
Mal) beim Betrag von CHF 41'426'000.— (inkl. MWST). Zudem wird die Bezeichnung
"BAUMEISTER KOMPLETT PAKETT" auch auf der darauffolgenden Seite unter der
Rubrik "Ar- beitsgattung” verwendet (act. 3/2).

E.5.25

Die Komplettheitsklausel steht vollumfanglich im Einklang mit den Generel- len
Bedingungen der Beklagten. Diesbezlglich hélt Ziff. 2.4 der Generellen Be- dingungen in
Abs. 3, 4 und 5 Folgendes fest (act. 3/3 S. 1): "Im Zweifelsfall gelten dlefur die
vollstéandige, qualitativ einwandfreie und rechtzeitige Planung und Herstellung des Werks
notwendigen Arbeiten und Lieferungen alsim Werkvertrag inbegriffen. Allfélige
Ausnahmen sind klar schriftlich festzuhalten. Der Begriff "vollstandig, qualitativ
einwandfreie und rechtzeitige Planung und Herstellung des Werkes' ist so auszulegen, dass



damit ale Leistungen, inkl. Nebenarbeiten und Zuschlage, umfasst werden, die erforderlich
sind, um den im vorliegenden Angebot bzw. Werkvertrag und der Leistungsbeschrei- bung
dargelegten L eistungsumfang zu erbringen und das Werk zu dem vor-

- 30 - gesehenen Zweck benutzen zu kénnen. Dies gilt aber auch ausdrticklich fur solche
Leistungen, die in diesem Angebot bzw. Werkvertrag und seinen Bei- lagen nicht speziell
enthalten sind, jedoch sinngemass zu dem L eistungsum- fang dieses Angebots bzw.
Werkvertrages gehoren (Vollstandigkeitsklausal). Der Unternehmer erklart, dass er die
Mengenangaben und Ausmasse in den Ausschreibungsunterlagen auf ihre
Ubereinstimmung mit den Planen tber- priift hat. Der Unternehmer trégt das Risiko
alfaliger Abweichungen.” Zudem halt Ziff. 3.13.2 Abs. 3 der Generellen Bedingungen
weiter fest: "Der Unternehmer verzichtet ausdriicklich auf die Geltendmachung der Rechte
aus Art. 59 SIA-Norm 118 und Art. 373 Abs. 2 OR. Im Werkpreis sind damit auch die
Kosten fir ausserordentliche Aufwendungen, fur sdmtli- che vorgesehenen und
unvorhergesehenen Arbeiten, Lieferungen, Entsch& digungen, Auslagen, Neben- und
Erschliessungskosten (exkl. Anschlussge- biihren), die fir die vertragsgemasse Erstellung
des Werks und die méngel - freie Ubergabe notwendig sind. Kosten sind auch dann im
Werklohn inbe- griffen und vom Unternehmer zu tragen, wenn sie erst nach Ubergabe des
Werks entstehen, sofern sie wiederum im Zusammenhang mit der Erstellung bzw.
betriebsbereiten Ubergabe des Werks entstehen bzw. entstanden sind." Die Klagerin war
somit auch bereit, auf die Geltendmachung der Rechte aus Art. 59 SIA-Norm 118 und Art.
373 Abs. 2 OR, mithin auf eine Entschadigung fir unvorhergesehene Arbeiten zu
verzichten. Schliesslich ist zu erwahnen, dass die Parteien bereits vor dem Abschluss des
Werkvertrages insofern eng verbunden waren, als die Klagerin von Anfang an beigezogen
wurde und al's ebenbtirtige Partnerin der Beklagten ihr Angebot fir die Baumeisterarbeiten
selbstandig errechnete und dieses der Beklagten im Rahmen der
Totalunternehmer-Submission zur Verfiigung stellte. So geht aus ei- ner E-Mail vom 8. Mai
2009 von P. (Projektleiter der Klagerin) an die Be- klagte hervor, dass die Kl&gerin
auf eine offene, ehrliche und unkomplizierte Zu- sammenarbeit angewiesen sei, damit ein
Gesamtpaket aus einer Hand offeriert werden kénne, welches gemeinsam zum Zidl fuhre
(act. 10/11). Konkurrenzoffer- ten zum Angebot der Klagerin bestanden Gberdies keine.
Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass die Klagerin tber alle not- wendigen
Informationen und Unterlagen verfugte, um hinsichtlich des Projektes F. -Aredl ein
konkretes Angebot fir Baumeisterarbeiten zu errechnen. Die
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Angebot tber CHF 38'500'000.— zu unterbreiten (vgl. revidiertes Angebot vom 21. Mai
2010; act. 3/36). Wére sie dazu nicht in der Lage gewesen, hétte sie nicht nur einen
entsprechenden Vorbehalt anbringen missen, sie hétte sich auch mit Nachdruck gegen den
vertraglichen Einbezug der Vollstandigkeitsklausel in den Generellen Bedingungen sowie
der Formulierung "Baumeister Komplett Paket” im Vertragstext wehren missen. Ob die
Parteien als Arbeitsgemeinschaft im Sinne von Art. 28 SIA-Norm 118 miteinander
verbunden waren, ist strittig, vorliegend je- doch nicht weiter von Relevanz (act. 9 Rz. 19
ff.; act. 28 Rz. 1508 ff.; act. 38 Rz. 2325 ff.).

E.5.2.6

Dazu kommt, dass sich die Klagerin mit den vertraglichen Grundlagen ein- gehend
ausei nandergesetzt hatte, was unter anderem die Zusatzbemerkungen zu den Generellen
Bedingungen der Beklagten zeigen (act. 3/33). Eine enge Ausle- gung der



Komplettheitsklausel drangt sich aufgrund dessen nicht auf.

E.5.2.7

Endlich zu erwdhnen ist, dass ein Gesamtpreisvertrag grundsétzlich auf ei- ner
Baubeschreibung beruht (Art. 12 SIA-Norm 118), die dergestalt sein muss, dass sich der
offerierende Unternehmer Uber den Inhalt des Vertrages Klarheit verschaffen kann. Im
Gegensatz zum Leistungsverzeichnis, welches bei Einheits- preisvertrégen gemass Art. 8
SIA-Norm 118 erforderlich ist und eine detaillierte L eistungsbeschreibung umfasst, ist bei
einer Baubeschreibung die Angabe, aus welchen Tellleistungen sich die Gesamtleistung
zusammensetzt, nicht erforder- lich. Zwar lassen sich aus den Ausschrelbungsplanen
Arbeits- und Materialauf- wéande enthnehmen bzw. abschétzen, zu beachten ist jedoch, dass
diese nur vor- laufiger Natur sind und nicht der Ausfihrungsplanung entsprechen. Ein
Gesamt- preisvertrag birgt naturgemass ein aeatorisches Element in sich, da der tatséch-
lich angefallene Aufwand tiefer oder hoher liegen kann. Die Parteien haben vor- liegend
zwar detaillierte Lestungsverzeichnisse zur Vertragsgrundlage erhoben, was ihnen
selbstverstandlich nicht verschlossen ist. Dies &ndert jedoch nichts da- ran, dass dem
Grundsatz nach ein Gesamtpreis- bzw. Pauschalvertrag vorliegt, bei dem Minder- oder
Mehrleistungen grundsétzlich unberticksichtigt bleiben. Selbst wenn die Kl&gerin demnach
eine Abweichung gegentiber den Leistungs-

- 32 - verzeichnissen ausmachen will, berechtigt sie dies nicht ohne Weiteres, eine
Mehrvergutung zu fordern (EGLI, Komm. SIA-Norm 118, N. 2 zu Art. 8und N. 2 ff. zu
Art. 12 SIA-Norm 118).

E.5.28

Die Auslegung fuhrt zum Ergebnis, dass eine Kompl ettheitsklausel verein- bart worden ist,
welche weit auszulegen ist und sich grundsétzlich auf alle fur die Ausfihrung des
vereinbarten Werkes (Baumeisterarbeiten) notwendigen Leistun- gen ausdehnt, selbst wenn
diese in den Leistungsverzeichnissen und Planen nicht enthalten sind, jedoch sinngeméss
zum L eistungsumfang gehdren. Auch Abweichungen zu den Leistungsverzei chnissen bzw.
zu den Ausschreibungsplé nen sind vom K ompl ettheitsgedanken noch erfasst und
berechtigen zu keiner Mehrvergitung: Bei einem Grossprojekt in der vorliegenden
Grossenordnung kann naturgemass nicht alles im Detail geplant werden und plangemass
ablaufen, Anpassungen in der Ausfuhrungsplanung drangen sich mitunter auf. Solchesist
sinngemass von dem Pauschal gedanken und der Komplettheitsklausel erfasst, soweit
notwendige L eistungen zur Herstellung des Werkes betroffen sind. Eine andere Auslegung
wurde der Komplettheitsklausel nicht gerecht werden. Den- noch sind

M ehrvergitungsanspriiche unter gewissen V oraussetzungen nicht aus- geschlossen, wie aus
den nachfolgenden Ausfiihrungen hervorgeht.

E.53

Grundlagen gemass Generellen Bedingungen und Zusatzbemerkungen Ziff. 3.13 der
Generellen Bedingungen der Beklagten enthalt folgende Bestim- mungen zu den
Nachtragsforderungen, die auf Anderungen des Werkvertragsum- fanges bzw. auf
Bestellungsanderungen beruhen (act. 3/3 S. 3f.): "3.13 Anderungen des
Werkvertragsumfangs 3.13.1: Haben Anderungen der Plane Preisanpassungen oder
Nachtrége zur Folge, so hat der Unternehmer den Bauherrn vor Arbeitsbeginn schriftlich
dartiber zu orientieren. Nachtrégliche Forderungen werden nicht anerkannt.



- 33 - 3.13.2: Anderungen und Nachtrége von Werkvertragen haben nur Gliltigkeit, wenn
sie im gegenseitigen Einvernehmen schriftlich erfolgen. Nachtragsforderungen hat der
Unternehmer innert zwei Wochen nach deren Erkennbarkeit dem Bauherrn schriftlich
anzumelden und vor der Ausfuhrung vom Bauherrn schriftlich beauftragen zu lassen.
Meldet der Unternehmer Nachtragsforderungen nach Ablauf dieser Frist dem Bauherrn an,
verwirkt er seinen Anspruch auf Vergitung derselben.” In den Zusatzbemerkungen der
Kl&gerin vom 8. November 2010 wird zu den Ziff. 3.13.1 und 3.13.2 der Generellen
Bedingungen Folgendes festgehalten (act. 3/33): "Erganzung: Die Nachtrage werden
innerhalb der monatlichen Besprechun- gen verhandelt." Die Generellen Bedingungen der
Beklagten vom Dezember 2009 sind gemass Ziff. 1 des Werkvertrags vom 25. November
2010 in der Rangfolge mit den Zu- satzbemerkungen vom 8. November 2010 der Kl&gerin
gleichgesetzt. Diese Er- gdnzung widerspricht den Generellen Bedingungen der Beklagten
nicht.

E.54
Vereinbarungsklausel (Ziff. 3.13.2 Abs. 1 der Generellen Bedingungen)

E.54.1

Bestellungsanderungen (bzw. geméass Bezeichnung in Ziff. 3.13 der Gene- rellen
Bedingungen: "Anderungen des Werkvertragsumfangs') stellen eine rechtsgeschaftliche
Anderung des Vertragsinhaltes dar. Diese kénnen ihren Ur- sprung in einer Vereinbarung
der Parteien haben oder unter Umstanden auch einseitig veranlasst werden. Letzteres
konnen die Parteien im Werkvertrag durch eine sog. Vereinbarungsklausel ausschliessen,
indem sie vorsehen, dass ohne Vereinbarung tberhaupt keine Bestellungsénderung
zustande kommt. Die Bestel- lungsdnderung durch Vereinbarung beruht auf einem
Anderungsvertrag. Unter Vorbehalt einer sich aus der Formabrede ergebenden
gegenteiligen Vermutung kann die Bestellungsanderung grundsétzlich auch stillschweigend
vereinbart wer- den, indem der Besteller z.B. in Kenntnis der Situation eine zusétzliche oder
ver- anderte L eistung des Unternehmers anstandsl os geschehen lésst. Davon ist je-

- 34 - doch nur mit Zuriickhaltung auszugehen (Urtell des Handel sgerichts des Kantons
Ziurich HG090303 vom 4. September 2012, E. 4.5.5; GAUCH, a.a.0., Rz. 768 ff. und Rz.
789c, unter Hinweis auf das Urteil des Bundesgerichts 4C.385/2005 vom 31. Januar 2006
E. 9). Um keine Bestellungsanderungen handelt es sich dagegen bel nachtréglichen
Konkretisierungen der vom Unternehmer geschuldeten, im Werkvertrag aber nicht bisin
ale Details differenziert umschriebenen Leistungen. Die Herstellungspflicht des
Unternehmers wird lediglich néher bestimmt, jedoch nicht verandert (GAUCH, a.a.O., Rz.
810b). An die Bestellungsdnderung kann ein Anspruch des Unternehmers auf eine
Mehrvergitung ankntipfen (GAUCH, a.a.0., Rz. 785).

E.54.2

Zunachst ist festzuhalten, dass mit der Formulierung "Anderungen und Nachtrage von
Werkvertrégen haben nur Gultigkeit, wenn sie im gegenseitigen Einvernehmen schriftlich
erfolgen.” das Recht des Bestellers auf eine einseitige Anderung der Bestellung
wegbedungen wurde (vgl. Ziff. 3.13.2 Abs. 1 der Gene- rellen Bedingungen): In der
Kolonne neben Ziff. 3.13.2 wird entsprechend auf den einschl&gigen Art. 27 der SIA-Norm
118 hingewiesen (vgl. act. 3/3 S. 3), welcher in Abs. 1 den Grundsatz statuiert, dass
Anderungen am Werkvertrag im beidseiti- gen Einvernehmen erfolgen miissen, die Normen
zur (einseitigen) Bestellungsan- derung nach Art. 84 ff. jedoch vorbehalten werden. Die von



der Parteien getroffe- ne Regelung stellt insoweit eine Abweichung von der SIA-Norm 118
dar, nach welcher eine einseitige Bestellungsanderung moglich wére (EGLI, Komm. SIA-
Norm 118, N. 1.1 zu Art. 84 SIA-Norm 118).

E.543

Hinsichtlich einer Bestellungsanderung bzw. einer "Anderung des Werkver- tragsumfangs”
wird somit ein Konsens zwischen den Parteien vorausgesetzt.

E.55
Genehmigungsvorbehalt (Ziff. 3.13.2 Abs. 2 der Generellen Bedingungen)

E.55.1

Von einer Vereinbarungsklausel ist ein sog. Genehmigungsvorbehalt zu un- terscheiden.
Dieser befasst sich mit dem Anspruch auf Mehrvergitung, der dem Unternehmer aus einer
bereits erfolgten (vorliegend vereinbarten) Bestellungsén-

- 35 - derung zustehen kann. Ein Genehmigungsvorbehalt bezweckt, einen spateren Streit
Uber Bestand und Umfang von Mehrforderungen zu vermeiden. Danach be- steht der
Anspruch des Unternehmers auf eine Mehrvergitung nur unter dem Vorbehalt, dass der
Unternehmer die Mehrforderung, die er fir eine erfolgte Be- stellungsanderung geltend
machen will, vor der Ausfiihrung der Bestellungsande- rung durch den Besteller
genehmigen |&sst. Solange die Genehmigung durch den Besteller ausbleibt, ist der
Unternehmer nicht verpflichtet, mit der Ausfihrung der erfolgten Bestellungsanderung zu
beginnen, es sei denn, er beharre auf einer Mehrvergitung, auf die er mangels Mehrkosten
uberhaupt keinen Anspruch oder die er in treuwidriger Weise zu hoch angesetzt hat.
Genehmigt der Besteller die in Aussicht gestellte Mehrforderung, die der Unternehmer
betrags- oder berech- nungsmassig benannt hat, so bedeutet dies zugleich, dass tber die
Hohe der fir die Bestellungsdnderung zu bezahlenden Mehrvergitung eine konsensuale
Eini- gung zustande kommt, welche fir die Parteien verbindlich ist. Fuhrt der Unter-
nehmer die Bestellungsdnderung ohne Genehmigung der zu bezahlenden Mehr- vergitung
aus, so scheitert sein Anspruch auf deren Leistung an der hierfur vo- rausgesetzten
Genehmigung. Genehmigt der Besteller eine vom Unternehmer in Aussicht gestellte
Mehrforderung zwar erst nach begonnener Ausfiihrung der Be- stellungsénderung, dann
aber doch, so ist es gleich zu halten, wie wenn die Ge- nehmigung dem vereinbarten
Vorbehalt entsprechend schon vor der Ausfiihrung erfolgt wéare. Bringt der Besteller
gegentber dem Unternehmer ausdriicklich oder stillschweigend zum Ausdruck, dass er
beziiglich einer bestimmten Bestellungs- &nderung auf die Geltendmachung des
Genehmigungsvorbehaltes verzichtet, so entfallt sein Recht, sich auf den Vorbehalt zu
berufen (GAUCH, aaO., N. 7891.).

E.55.2

In Ziff. 3.13.2 Abs. 2 der Generellen Bedingungen haben die Parteien die Genehmigung der
Nachtrage vorbehalten. Fuhrt die Kl&gerin damit Nachtrége ohne eine entsprechende
Genehmigung durch, so scheitert ihr Vergitungsan- spruch. Der Vollsténdigkeit halber ist
zu erwdhnen, dass der Anzeigepflicht in Ziff. 3.13.1 der Generellen Bedingungen fir
Nachtrége angesichts des vereinbar- ten Genehmigungsvorbehalts keine eigenstandige
Bedeutung zukommt, da ein Genehmigungsvorbehalt weitergeht als eine blosse
Anzeigepflicht. Eine Geneh- migung setzt notwendigerweise die Kenntnis eines

M ehrvergutungsanspruchs vo-



- 36 - raus (GAUCH, a.a.0., N. 788 ff.). Die Kl&gerin ist damit nicht gehalten, darzutun,
dass sie auch der Anzeigepflicht nachgekommen waére.

E.5.6
Formvorbehalt (Ziff. 3.13.2 der Generellen Bedingungen)

E.56.1

Ein vereinbarter Formvorbehalt begriindet die widerlegbare Vermutung, dass die Parteien
vor Erfullung dieser Form nicht gebunden sein wollen (Art. 16 Abs. 1 OR). Unter
Schriftlichkeit ist mangels anders lautender Abrede die einfa- che Schriftlichkeit im Sinne
der Art. 13 - 15 OR zu verstehen (HURLIMANN, Komm. SIA-Norm 118, N. 6 f. zu Art. 27
SIA-Norm 118).

E.5.6.2

Haben die Parteien somit fir die konsensual e Bestellungsanderung vertrag- lich eine
besondere Form vorbehalten, so wird (widerlegbar) vermutet, dass die Parteien bei
Nichterfillung der Form keine Anderung vereinbaren wollten. Dies mit der Einschrankung,
dass die Bestellungséanderung auch stillschweigend ver- einbart werden kann, indem der
Besteller z.B. in Kenntnis der Situation eine zu- sétzliche oder veranderte Leistung des
Unternehmers anstandsl os geschehen l&sst. Doch ist die Annahme einer stillschweigend
vereinbarten Anderung nicht leichthin anzunehmen. Insbesondere gelten Zusatzleistungen
nicht schon deshalb als stillschweigend vereinbart, weil sie fur die Ausfihrung des Werkes
erforderlich waren (Urteil des Bundesgerichts 4C.385/2005 vom 31. Januar 2006 E. 9;
GAUCH, aa0O. N. 771).

E.5.6.3

Fehlt es an elner vereinbarten Form der Genehmigung, so steht die Form- widrigkeit dem
Anspruch auf Mehrvergitung nicht entgegen, falls der Unterneh- mer nachwelst, dass die
vereinbarte Form lediglich die Bedeutung einer Beweis- form oder der Besteller den
Genehmigungswillen zwar formwidrig, aber doch er- klért hat (GAUCH, a.a.O., N. 789
m.w.H.).

E.5.6.4

Vorliegend haben die Parteien sowohl fir die Vereinbarung als auch fir die Genehmigung
der Nachtrége die Schriftlichkeit vereinbart. Die Ergénzung (in den Zusatzbemerkungen
explizit al's solche und insbesondere nicht als Anderung be- zeichnet), wonach die
Nachtrége innerhalb der monatlichen Besprechungen ver- handelt werden, stellt entgegen
der Kl&gerin (act. 28 Rz. 23 ff.) keine Aufhebung

- 37 - der vereinbarten Form, sondern lediglich eine Prézisierung in zeitlicher Hinsicht dar.
Auf eine stillschweigende Aufhebung der Vereinbarungsklausel bzw. des Ge-
nehmigungsvorbehalts kann nicht geschl ossen werden, zumal die Parteien auch bis zum
Ende der Projektdauer dem Erfordernis der Schriftlichkeit stets nachge- Iebt und Nachtrage
unterzeichnet haben. Auch ist bei einem Grossbauprojekt wie dem vorliegenden mit vielen
involvierten Projektbeteiligten und Verantwortlichen nicht leichthin auf eine Aufgabe der
vorbehaltenen Form zu schliessen, zumal esfir die einzelnen Akteure naturgemass nicht
immer einfach ist, einen Uberblick zu wahren, wenn eine Vielzahl von Subunternehmern
und Arbeitsgattungen zu koor- dinieren sind. Dem Formvorbehalt kommt in diesem Sinne
eine gewisse Schutz- funktion vor unberechtigten Forderungen zu, auch gerade vor dem



Hintergrund, dass die Parteien dem Grundsatz nach eine Pauschale mit
Komplettheitsklausel vereinbart haben. Zudem standen sich stets auf beiden Seitenim
Bauwesen fachkundige Akteure gegentiber, die sich auf "Augenhdhe”" begegnet sind und bis
zum Ende des Projekts Verhandlungen Uber Nachtrége gefuhrt haben. Auch kann die
Kl&gerin im Einzelnen keine gentigenden Anhaltspunkte darlegen, wonach die Parteien von
der vorbehaltenen Form grundsétzlich abgewichen wéren. Freilich kann eine vorbehaltslose
Bezahlung eines Nachtrags im Einzelfall zu einer Auf- hebung der Schriftlichkeitsform
fuhren (dies betrifft einige wenige Nachtrége; act. 28 Rz. 2814, 2854, 2862 und 2879). Aus
der geringen Anzahl an bezahlten, aber nicht unterzeichneten Nachtrégen &8sst sich —aus
den dargelegten Griinden — indes noch keine stillschweigende Aufhebung des
Formvorbehalts dem Grund- satz nach begrtinden.

E.5.6.5

Damit kann — mit Ausnahme von bezahlten Nachtrdgen —kein Verzicht auf die
vorbehaltene Form der Schriftlichkeit angenommen werden.

E.57
Rechtsgliltige Beauftragung von Nachtrégen durch einzelne Bauleiter?

E.57.1

Die Beklagte ist der Auffassung, dass die Beauftragung von Nachtragen ei- ne rechtsgiltige
Unterschrift der Gesamtprojektleitung, also jene von Q.

- 38-und N. (bzw. zusétzlich eines Teilprojektleiters) erfordert hétte (act. 9 Rz. 67).
Dazu wasfolgt:

E.5.7.2

Im Werkvertrag vom 25. November 2010 findet sich zur Bauleitung nachfol- gende
Regelung (act. 3/2 S. 7): Eine Einschrénkung der Bevollméachtigung ist hinsichtlich der
ortlichen Bauleiter der Beklagten in der Vertragsurkunde somit keine vorgesehen. Lediglich
die ex- ternen Bauleiter sind nicht dazu erméachtigt, Regiearbeiten, zusétzliche oder ande- re
Leistungen in Auftrag zu geben. In Ziff. 3.18.1 der Generellen Bedingungen der Beklagten
wird zu Art. 33 SIA- Norm 118 sodann Folgendes festgehalten (act. 3/3 S. 5): ,,Bauleitung
ist immer die vom Bauherrn eingesetzte Bauleitung. Vom Bauherrn beigezogene Planer
sind nicht direkte Ansprechpartner des Unternehmers und ihm gegentiber nicht
welsungsberechtigt. Zustandig fur die Erteilung von Anweisungen am Bau ist a- leine die
ortliche Bauleitung und allfallige Fachbauleitungen des Bauherrn". Sodann wurde entgegen
der Auffassung der Beklagten in Ziff. 3.13 der Generel- len Bedingungen (act. 3/3) keine
vertragliche Regelung hinsichtlich der Beauftra- gung von Nachtrégen getroffen, wonach
lediglich die Gesamtprojektleitung be-

- 39 - vollméchtigt gewesen wére; dafur gibt esim Wortlaut keine Anhaltspunkte (act. 38
Rz. 2392).

E.573

Unbestritten ist, dass folgende Personen als 6rtliche Bauleiter Bauleitungs- funktion
ausgelbt haben: R. , S. , T. , U. , V. , N. , Q. :

W. , BA. , BB. , BC. , BD. , BE. , BF. , BG. :
BH. , BI. , BJ. , BK. , BL. und BM. . Auf der obersten

Hierarchiestufe bezeichneten sich da- bel BN. (in der Anfangsphase) und Q.



(Leiter Region Bau Ost) als gesamtverantwortlich. So hat Q. den Werkvertrag vom
25. November 2010 auch zusammen mit dem (damaligen) beklagtischen CEO BO.
unterzeich- net. Als Team-/Projektleiter fungierten sodann S. (in der Anfangsphase)
und N. (Contract Manager; ab dem 7. Oktober 2010). R. , S, , T, ,
N. und Q. sind bzw. waren Uberdies im Handel sregister mit einer
Kollektivprokura zu zweien eingetragen (act. 28 Rz. 64; act. 38 Rz. 112).

E.5.74

Zu fragen ist, wie weit die Beklagte durch einzelne Handlungen der 6rtli- chen Bauleiter
vertreten werden konnte.

E.5.75

Geméss Art. 33 Abs. 1 SIA-Norm 118 kann der Bauherr eine oder mehrere Personen als
Bauleitung bezeichnen. Nach Art. 35 Abs. 1 SIA-Norm 118 bezeich- net die Bauleitung die
von ihr erméchtigten Personen. Die Beklagte ist zunéchst der Ansicht, es konne Art. 33
bzw. Art. 35 der SIA-Norm 118 (1977/1991) nicht herangezogen werden, davon diesen
Bestimmungen lediglich der Architekt, der fUr einen privaten Bauherrn die Bauleitung
Ubernehme, erfasst werde und nicht ein ortlicher Bauleiter einer Grossunternehmung (act.
38 Rz. 110 und 114).

E.5.7.6

Diese Ansicht geht fehl, wie aus den nachfolgenden Erwéagungen hervor- geht: Die
Bauleitung al's solche kann entweder eine Einzel person oder eine Per- sonengruppe bzw.
eine Gesdllschaft sein. Sind die nach Art. 35 SIA-Norm 118 bezeichneten Personen mit
dem Bauherrn oder der Bauleitung im Sinne von Art. 33 Abs. 1 SIA-Norm 118 identisch
oder gegebenenfalls Organe der mit der Bauleitung beauftragten Gesellschaft, so handelt es
sich bei der Erméchtigung dieser Personen um eine organisatorische Klarstellung
(HURLIMANN, Komm. SIA-

-40- Norm 118, N. 1.1 und 4.2 zu Art. 35 SIA-Norm 118). Denn alle Rechte, Pflichten und
Obliegenheiten, welche die SIA-Norm 118 der Bauleitung zuschreibt, sind auch immer
solche des Bauherren, wenn keine Bauleitung eingesetzt wird, was Art. 33 Abs. 3
SIA-Norm 118 festhélt. Die Norm versteht somit unabhéngig davon, ob der Bauherr eine
Bauleitung (als Drittperson) einsetzt oder nicht, unter Baulei- tung stets auch den einzig
vertragsbeteiligten Bauherrn (HURLIMANN, Komm. SIA- Norm 118, N. 1 und 17.1 zu
Art. 33 SIA-Norm 118). Vorliegend haben lediglich Angestellte der Beklagten (als
Bauherrin) Bauleitungsfunktionen ausgelibt und keine Drittpersonen. Selbst wenn
demzufolge Angestellte der Beklagten als "0rtli- che Bauleiter” bezeichnet worden sind,
andert dies demzufolge nichts an der An- wendbarkeit von Art. 33 SIA-Norm 118 zur
Bestimmung des Umfangs der kund- gegebenen Vollmacht hinsichtlich dieser bezeichneten
Personen. Unerheblich ist Gberdies, ob dabei einzelne bezeichnete Bauleiter zudem noch
mit einer Kol- lektivprokuraim Handel sregister eingetragen waren oder nicht.
Kollektivprokuris- ten kdnnen Einzelhandlungen vornehmen, falls die Kollektivvollmacht
fUr be- stimmte Geschéfte mit einer Handlungsvollmacht verbunden bzw. von einer sol-
chen ersetzt wird, welche auch stillschweigend erteilt werden kann (WATTER, Die
Verpflichtung der AG durch rechtsgeschéftliches Handeln ihrer Stellvertreter, Pro- kuristen
und Organe speziell bei sog. Missbrauch der Vertretungsmacht, Diss. 1985, N. 88 m.w.H.).
Durch die Vereinbarung der SIA-Norm 118 wurde demnach eine Vollmacht fir die
einzelnen Bauleiter kundgetan, deren Umfang sich nach den einschl&gigen Normen richtet.



E.5.7.7

Art. 33 Abs. 2 SIA-Norm 118 halt unmissverstandlich fest, dass die Baulei- tung den
Bauherrn gegentiber dem Unternehmer vertritt, soweit der Werkvertrag in der
Vertragsurkunde nicht ausdrticklich etwas anderes bestimmt. Alle Wil- lensdusserungen der
Bauleitung, die das Werk betreffen, sind fir den Bauherrn rechtsverbindlich, insbesondere
Weisungen, Bestellungen, Bestétigungen und Planlieferungen; auch nimmt die Bauleitung
Mitteilungen und Willensausserungen des Unternehmers, die das Werk betreffen,
rechtsverbindlich fir den Bauherrn entgegen. Die Bezeichnung als Bauleitung hat die
Bedeutung einer externen Vollmachtskundgabe. Sie beschlégt nicht die interne
rechtsgeschéftliche Bevoll- méchtigung des betreffenden Bauleiters, sondern stellt lediglich
eine Vorstel-

- 41 - lungsausserung dar. Die kundgegebene V ertretungsbefugnis erzeugt den Rechtsschein
einer Vollmacht, selbst wenn die Erméachtigung (im internen Ver- haltnis) fehlt. Ob der
Unternehmer auf die kundgegebene Vollmacht vertrauen darf, bestimmt sich nach den
allgemeinen Regeln des Stellvertretungsrechts (Art. 33 Abs. 3 und Art. 34 Abs. 3 OR; vgl.
HURLIMANN, Komm. SIA-Norm 118, N. 3.1 ff. zu Art. 33 SIA-Norm 118; GAUCH,
aaO., N. 297 ff.; SCHWAGER, in: GAUCH/TERCIER [Hrsg.], Die Vollmacht des
Architekten, Das Architektenrecht, 3. Aufl.1995, N. 828), und zwar unabhangig davon, ob
von einer kaufmannischen (Art. 458 und Art. 462 OR) oder burgerlichen (Art. 32 ff. OR)
Stellvertretung aus- zugehen wéare (WATTER, a.a.O, N. 66 ff.).

E.5.7.8

Hinsichtlich des Umfangs der kundgegebenen Vollmacht gilt es festzuhal- ten, dass diese
gemass Art. 33 Abs. 2 SIA-Norm 118 Bestellungsdnderungen (bzw. auch Plandnderungen)
im Sinne von Art. 84 SIA-Norm 118, den Abruf von vereinbarten Leistungen (z.B. von
Eventual positionen) sowie die Auftragserteilung fur im Werkvertrag nicht vorgesehene
Regiearbeiten umfasst (HURLIMANN, Komm. SIA-Norm 118, N. 11.1 f. zu Art. 33
SIA-Norm 118). Eine Beschrénkung diesbe- zliglich wurde in der Vertragsurkunde nicht
vorgenommen.

E.5.7.9

Von der Vollmachtskundgabe nach Art. 33 SIA-Norm 118 ist die Vereinba- rung der
Nachtrags- und Regiearbeiten durch einen einzelnen 6rtlichen Bauleiter somit grundsétzlich
erfasst. Dazu gehdrt auch die Bestimmung der entsprechen- den Vergiitungshohe, wie dies
aus den festgel egten Ablaufen und den Umstén- den (insbesondere der nachgelebten Praxis)
hervorgeht. Somit kann entgegen der Beklagten (act. 38 Rz. 110) nicht gefolgert werden,
ein einzelner Bauleiter sei nicht zur finanziellen Verpflichtung der Beklagten als Bauherrin
befugt gewesen (HURLIMANN, Komm. SIA-Norm 118, N. 15 zu Art. 33 SIA-Norm 118).

E.5.7.10

Ob die ortlichen Bauleiter im internen Verhatnis tatséchlich bevollméchtigt waren oder
nicht, kann indes offen bleiben: Wéren die ortlichen Bauleiter ohne Erméchtigung
aufgetreten, musste sich die Beklagte als Bauherrin das Handeln ihrer ortlichen Bauleiter
gegenlber der Klagerin als Unternehmerin anrechnen lassen, da sich der Umfang der
Vollmacht nach Massgabe der erfolgten Kundge- bung richtet (Art. 33 Abs. 3 OR), was
insbesondere bei einer gultig vereinbarten



- 42 - SIA-Norm 118 gilt (BGE 118 Il 313 E. 2a; vgl. ferner BGE 120 11 197 E. 2; HURLI-
MANN, aa.O., N. 3.3 zu Art. 33 SIA-Norm 118). Vorausgesetzt wird die Gutglau- bigkeit
der Kl&gerin, dieindes nach Art. 3 ZGB vermutet wird. Die Beklagte legt keine Umsténde
dar, die auf eine Bosglaubigkeit der Kl&gerin schliessen lassen wiirden.

E.5.7.11

Dazu kommt noch Folgendes: Ohnehin miissten die einzelnen Bauleiter der Beklagten
aufgrund einer Duldungs- bzw. Anscheinsvollmacht als bevoll- méchtigt gelten, wenn diese
wahrend der ganzen Projektdauer Nachtrags- bzw. auch Regiel e stungen unterzeichnen,
ohne dass die Beklagte dagegen einschrei- tet, obwohl sie davon weiss
(Duldungsvollmacht) bzw. davon wissen musste (An- scheinsvollmacht; BGE 120 |1 197 E.
2mw.H.; WATTER, Basler Kommentar ORI,

E.5.7.12

Somit gilt es festzuhalten, dass ein einzelner Bauleiter rechtsguiltig Nach- trége vereinbaren
konnte, auch hinsichtlich der Vergitungshéhe.

E.5.8
Prézisierungen zum Pauschalangebot vom 8. November 2010

-43-

E.58.1

Die Beklagte beruft sich verschiedentlich unter Hinwels auf die Prézisierun- gen zum
Pauschal angebot vom 8. November 2010 darauf, dass Leistungen durch die Pauschale
abgedeckt seien. Nachtrage seien wie erwadhnt von vornherein nur aufgrund von galtig (und
nicht irrtimlich erfolgten) vereinbarten Bestellungsande- rungen sowie aufgrund von
Anderungen von Pléanen seitens der Beklagten mog- lich (act. 9 Rz. 63 ff.).

E.58.2

Die Parteien haben "Prézisierungen” zum Pauschal angebot vorgenommen, welche ebenfalls
Vertragsbestandteil wurden (act. 3/2 S. 2; vgl. Prézisierungen Pauschalangebot, Stand vom
8. November 2010; act. 3/34). Darin werden zwei Spalten mit einzelnen beschriebenen

L eistungspunkten ausgewiesen, eine mit "Im BM [Baumeister] Angebot enthalten™ und eine
"Im BM Angebot nicht enthal- ten". In der Spalte,,Im BM Angebot enthalten” haben die
Parteien unter anderem fol- gende Punkte aufgefiihrt, wobei die nachstehende Reihenfolge
dem Dokument entspricht (act. 3/34): ¢ Leistungsumfang siehe Kostenmatrix rev.
12.08.2010 nach NPK gegliedert. « Aus dem Baubeschrieb vom 16.01.2008 folgende BKP
Kapitel: 112, 123, 17, 20, 211, 212 (soweit im LV enthalten), 213 (ohne
Spezialistenarbeiten wie Demontagearbeiten Elektriker, Sanitér, Schreiner bei
Innenabbriichen). « Gewahlte Optionen: Beilage 4.4.2: Nr. 04; 07; 10; 25; 64 Beilage 4.20:
Nr. Al12; A21; A22; A26 Beilage 4.21:Nr. 07; 10; 11, 12; 13; 17; 18;21;49;50;53, 72; 75
(Beschrieb der Optionen siehe Beilage ...) ¢ Innerhalb der oben beschriebenen L eistungen
hat die Fa. A. nur dann Anrecht auf die Vergitung von Nachtragen, falls diese durch
die Bauherrschaft auch der C. AG vergitet werden. Auf beidseitigen Wunsch kdnnen
Nachtrége mit dem Bauherrn gemeinsam verhandelt wer- den. Die durch den Bauherrn
gegenlber der C. AG bewilligten Nach- trage werden der A. AG offen
ausgewiesen. ¢ [...]



- 44 - « Zusatzauftrage sind: Erweiterung des Baukorpers (Hohe, Breite, Lange,
Umgebung), neue bisher im Werkvertrag nicht enthaltene Arbeitsgattungen (Uberziige,
| solationen, Brandabschottungen usw.), Kauferwiinsche. Pro- jektanderungen sind
innerhalb des Baukorpers Anderungen in der Geomet- rie, Materialien und dgl. « [...]

E.5.83

Sodann ist unstrittig, dass unter dem Aufzahlungspunkt "Zusatzauftrége" eine Definition
der zu vergitenden Nachtrége abgegeben wird. Mit der Kl&gerin ist indes davon
auszugehen, dass die Definition nicht abschliessend ist, was sich aus dem Zusatz und
dergleichen ergibt (act. 9 Rz. 35; act. 28 Rz. 1542).

E.5.84

Der Hinweisin der Vergutungsklausel unter dem vierten Aufzahlungspunkt (vgl. zur
Vergutungsklausel Ziff. 5.10 hernach), wonach Nachtrdge gemeinsam verhandelt werden
konnen, ist indes in systematischer Hinsicht dahingehend zu verstehen, dass selbst
Nachtrége hinsichtlich der erwahnten Leistungen — auf Verhandlungsbasis — nicht
ausgeschlossen sind. Mit anderen Worten kann ge- mass klarem Wortlaut auch bel

L eistungen, welche grundsétzlich durch die Pau- schale abgedeckt sind, im Einzelfall ein
Nachtrag vereinbart werden, wenn ein entsprechender Konsens erzielt wird, was eine
Selbstverstandlichkeit darstellt. Dies kam beispielsweise dann in Betracht, wenn sich die
Vereinbarung eines Nachtrags wegen fehlerhafter Ausschreibungsunterlagen oder infolge
Anderun- gen von Planen aufgedrangt hatte. Ansonsten hitte esin systematischer Hinsicht
keinen Sinn ergeben, die Vergitung von Nachtragsforderungen in der Spalte "Im BM
Angebot enthalten” zu regeln, wenn Nachtrége hinsichtlich der erwahnten Leistungen
grundsétzlich ausgeschlossen waren.

E.5.85

Entgegen der Beklagten konnen Nachtrage somit nicht nur hinsichtlich Be- stellungs- bzw.
Plandnderungen seitens der Beklagten, sondern hinsichtlich samt- licher Leistungen
vorliegen, wenn ein entsprechender Konsens erzielt worden ist. Diesfalls stellt sich im
Einzelfall die Frage nach dem Vorliegen eines Willensman- gels oder der Anwendbarkeit
der Vergutungsklausel.

E.59
Bedeutung der Unterzeichnung einer Nachtragsofferte

- 45 - Als Zwischenfazit gilt es Folgendes festzuhalten: Soweit die kl&gerischen Nach-
tragsofferten jeweils von einem oder bisweilen auch von zwel Bauleitern der Be- klagten
unterzeichnet wurden, sind diese als vereinbart anzusehen. Dagegen scheitert ein
Mehrvergutungsanspruch am Vereinbarungs- und Formvorbehalt, soweit die
Nachtragsofferten von der Beklagten nicht unterzeichnet wurden. Dain den unterzeichneten
Nachtragsofferten zudem auch die geschuldete V erguitung ausgewiesen wurde (Pauschale
oder Ausmass), ist darin zugleich eine Genehmi- gung des entsprechenden Nachtrags bzw.
der Mehrvergutungsforderung anzuse- hen, wodurch sowohl Uber die Angemessenheit und
Notwendigkeit als auch Uber die Hohe der zu bezahlenden M ehrvergitung eine konsensuale
Einigung zustan- de gekommen ist. Liegt eine solche vor, so gilt es die dagegen gerichteten
Ein- wande zu prifen (Vergutungsklausel und Willensmangel). Zu bemerken ist noch, dass
die Parteien in gewissen Fallen sowohl eine Nachtragsofferte as auch zu einem spéteren
Zeitpunkt einen dementsprechenden "Pauschal-Nachtrag" unter- zeichnet haben. Bel



letzterem handelt es sich jedoch um interne Dokumente der Beklagten fr ihr eigenes
Kontrollwesen, wie die Parteien tibereinstimmend aus- fuhren (act. 1 Rz. 342; act. 9 Rz
342). Dennoch gilt es diese al's Beweismittel zur Frage ob eine Genehmigung der Nachtrége
vorliegt oder nicht, zu wirdigen, wes- halb sich die Beklagte deren Unterzeichnung
ebenfalls entgegenhalten lassen muss.

E.5.10
Vergutungsklausel

E.5.10.1

Vertragliche Grundlagen Die Parteien haben in den Prazisierungen zum Pauschal angebot
vom 8. Novem- ber 2010 in der Spalte "Im BM Angebot enthalten” unter Punkt 4 eine
Vergu- tungsklausel fir gewisse Nachtrage vereinbart (Werkvertragsbeilage 2.4; act. 3/34,
vgl. den wiedergegebenen Wortlaut in Ziff. 5.8.2 hiervor).

E.5.10.2
Partei standpunkte

- 46 -

E.51021

Daraus leitet die Beklagte ab, dass sie nur dann verpflichtet sei, der KI& gerinihre
Nachtragsforderungen zu begleichen, wenn sie selber von der Bauherr- schaft eine
Vergutung fur diese Nachtrége erhalte (act. 9 S. 45 ff.).

E.5.1022

Die Klagerin weist demgegentiber zunéchst darauf hin, dass die Vergu- tungsklausel ihrem
Wortlaut geméss auf "Nachtrage”" beschrankt und eng auszu- legen sei. Die Beklagte sei
daher von vornherein nicht berechtigt, die Forderung der Klagerin aus zusétzlich zu
vergitenden Regiearbeiten und aus der Uber- schreitung von vertraglich vereinbarten
Budgetpositionen mit Verweis auf diese Klausel zu bestreiten. Die Beklagte sei aber auch
nicht berechtigt, eine klageri- sche Nachtragsforderung mit Verweis auf die
Vergutungsklausel zu bestreiten, wenn sie diese vorbehaltlos anerkannt habe. Alsdann habe
die Beklagte die For- derung der Kléagerin ndmlich sowohl inhaltlich als auch betragsméssig
ausdriick- lich anerkannt und dieser mit ihrer vorbehaltlos angebrachten Unterschrift zum
Ausdruck gebracht, dass diese Forderung nicht von einer Bezahlung durch ihre
Bauherrschaft abhénge. Die Tatsache, dass die Beklagte lediglich auf einer einzi- gen der
zahlreichen von ihr unterschriftlich anerkannten Nachtragsofferten den Vorbehalt, dass
diese von einer Bezahlung ihrer Bauherrschaft abhéngig sei, an- gebracht habe, bedeute,
dass die Beklagte auf die Anrufung der Vergutungsklau- sel verzichtet habe. Eine ohne
Vorbehalt angebrachte Unterschrift gelte gemein- hin as vorbehaltlos erteilt und bekréaftige
die schuldanerkennende Wirkung (act. 1 S. 22 und S. 23). Dazu komme, dass der
Anwendungsbereich der von der Klage- rin und der Beklagten vereinbarten
Vergutungsklausel aufgrund dieses Teilsatzes "innerhalb der oben beschriebenen
Leistungen" stark eingeschrankt sei. Eine ver- niinftige Auslegung dieses Teilsatzes bedeute
namlich, dass die Vergitungsklau- sel nur (aber immerhin) dann zum Tragen komme, wenn
die Klagerin die in Frage stehenden Leistungen in den Leistungsverzeichnissen zu den
BKP-Kapitel 112, 123, 17, 20, 211 und 212 offeriert habe (diese Einschrankung komme in
den Wor- ten "soweit in LV enthalten” zum Ausdruck). Dies gelte umso mehr, asin der



streitgegenstandlichen Angelegenheit die L eistungsverzeichnisse den Vertrags- plénen
vorgehen. Gehe aso ein Nachtrag weit Uber das von der Klagerin Offerier- te hinaus, bleibe
der Vergutungsklausel die Anwendung versagt. Im Ubrigen setze die Anwendung der
Vergutungsklausel voraus, dass ein gleichgelagerter An-

- 47 - spruch des Unternehmers gegentiber dem Besteller bestehe. In Féllen, in denen
gegentber dem Bauherrn gar kein Anspruch bestehen kdnne, gebe es |ogischer- weise
gegenuber dem Bauherrn weder etwas zu verhandeln, noch bestehe Aus- sicht auf
Bewilligung von Nachtrdgen durch den Bauherrn. Diestreffe vorliegend auf die meisten
Nachtrége der Klagerin zu, weshalb es der Beklagten verwehrt sei, die Vergitungsklausel
zur Bestreitung der kl&gerischen Anspriiche anzurufen. Schliesslich sei zu bemerken, dass
die Beklagte sich trotz mehreren Aufforderun- gen der Kl&gerin (namentlich mit Schreiben
vom 12. Juni 2013, vom 22. Juli 2013 [S. 2], vom 20. August 2013 und vom 25. September
2013 [S. 1]) stets geweigert habe, deren Forderungen mit dieser bel der Bauherrschaft zu
verhandeln. Mit die- ser Weigerung habe die Beklagte Art. 156 OR verletzt, wonach eine
Bedingung als erfullt gelte, wenn ihr Eintritt von dem einen Teil wider Treu und Glauben
ver- hindert worden sai (act. 1 S. 24 ff.).

E.5.10.3

Rechtliches Vergutungsklauseln konnen grundsétzlich als Falligkeitsklauseln oder as An-
spruchsklauseln ausgestaltet sein. Ist die Vergutungsklausel als reine Faligkeits- klausel
ausgestaltet, regelt sie den Zeitpunkt, indem die vom Hauptunternehmer geschuldete
Vergutung falig wird (Art. 75 OR). Hat die Vergitungsklausel dage- gen den Sinn einer
Bedingung (Art. 151 OR), spricht man von sogenannten An- spruchsklauseln. Mit einer
Anspruchsklausel wird das Risiko der Nichtbezahlung (Bonitéts- und Insolvenzrisiko) vom
Hauptunternehmer auf den Subunternehmer tbertragen. Die Partelen vereinbaren, den

V ergutungsanspruch des Subunter- nehmers oder des Subplaners nicht nur in zeitlicher
Hinsicht, sondern ganz gene- rell von der Zahlung des Bestellers oder Auftraggebers
abhangig zu machen. Die Vergutungsklausel hat den Sinn einer Bedingung nach Art. 151
OR, die den An- spruch des Subunternehmers von der Zahlung des Unternehmers durch den
Erst- Besteller abhéngig macht. Nach Zweck und Inhalt wird das materielle Zahlungsri-
siko vom Unternehmer auf den Subunternehmer tGberwdél zt. Im Zweifel ist die Klausel eng
auszulegen, so dass der Unternehmer die Vergutung des Subunter- nehmers nicht
verweigern darf, wenn es am Unternehmer liegt, dass die Zahlung seines Bestellers
ausbleibt oder sich verzogert. Die Vereinbarung von solchen

- 48 - Anspruchsklauseln ist innerhalb der Schranken der Rechtsordnung (Art. 19 Abs. 1
OR) zuléssig. Zu berticksichtigen sind bei der Beurtellung der Verbindlichkeit die
Umstande des Einzelfalles. Von Bedeutung ist insbesondere, inwieweit der Sub-
unternehmer den Risikotransfer abschétzen und sich ein Bild Uber die finanziellen
Verhdtnisse des Hauptbestellers machen konnte. Der Unternehmer darf die Ver- gltung
des Subunternehmers jedenfalls dann nicht verweigern, wenn es an ihm (dem Unternehmer)
liegt, dass die Zahlung seines Bestellers ausbleibt oder sich verzogert. In einem solchen
Fall, in dem der Unternehmer die Zahlungsstérung zu vertreten hat, ist in aler Regel auch
der Tatbestand von Art. 156 OR erfiillt (GAUCH, aa.O., N. 159-160; HURLIMANN,
Koordination komplexer Bauvertrage — was die Praxis lehrt, in: Schweizerische
Baurechtstagung 2005, S. 214).

E.5104



Von der Vergitungsklausel erfasste Leistungen

E.5.104.1

Die Vergutungsklausel nimmt in den Prézisierungen zum Pauschalan- gebot vom 8.
November 2010 auf die vier vorgehend aufgefiihrten Punkte bzw. die darin aufgefihrten
Leistungen Bezug. Unter Punkt eins wird auf den Leis- tungsumfang gemass K ostenmatrix
rev. 12.08.2010 verwiesen. Dieser in den Werkvertrag eingeflossenen Kostenmatrix liegen
—analog der Vollstéandigkeits- klausel — die kompletten Leistungen fur die vereinbarte
Vertragserfullung zu Grunde, was sich bereits aus dem urspriinglich als
"Leistungsvereinbarung zum Werkvertrag vom 4. Oktober 2010 zwischen C. AG und
A. AG" be- zeichneten Dokument ergibt, wo unter Hinweis auf die Kostenmatrix
vom 12. Au- gust 2010 von den "kompletten Leistungen™ der Kl&gerin die Redeist (vgl. act.
10/22; act. 3/37; act. 3/34; act. 3/2).

E.5.10.4.2

Fir alles andere, was Uber die Komplettheitsklausel hinaus separat zu entschadigenist, d.h.
was vom BM Angebot ausdriicklich ausgenommen wurde (vgl. 10/14 rechte Spalte "Im BM
Angebot nicht enthalten) und was auf (vom Werkvertrag nicht erfasste)
Bestellungsanderungen zurlickgeht, kommt die Ver- gitungsklausel — entgegen der Ansicht
der Beklagten (vgl. act. 9 S. 50 und S. 61 hinsichtlich Bestellungsdnderungen; anders dann
aber act. 9 S. 60 und S. 61 be- zliglich Planungs- und Bauleitungsfehler) — nicht zur
Anwendung, dasolche Leis-

- 49 - tungen eben nicht zu den " oben beschriebenen Leistungen” gehdren bzw. eben
darUber hinausgehen.

E.5.10.4.3

Bel der vorliegenden Vergutungsklausel handelt es sich somit um eine Anspruchsklausel,
die auf Nachtrége im Zusammenhang mit den vertragsgegen- sténdlichen Leistungen
beschrénkt ist.

E.5.105

Kein Verzicht auf Anwendung der Vergitungsklausel Zu prifen bleibt somit noch, ob die
Beklagte — wie von der Klagerin geltend ge- macht — auf die Anwendung der
Vergutungsklausel verzichtet hat, weil sie bei den unterschriebenen Nachtragsofferten keine
entsprechende V orbehalte anbrachte. Unabhangig davon, ob die betreffenden
Nachtragsofferten von fir die Gesamtpro- jektleitung verantwortlichen Personen oder
lediglich von ortlichen Bauleitern bzw. Teilprojektleitern unterzeichnet worden sind, kann
von einem fehlenden Vorbehalt nicht auf die Ausserkraftsetzung der vertraglichen
Regelung beztiglich der Vergu- tungsklausel geschlossen werden. Dies wirde ansonsten
bedeuten, dass die Be- klagte verpflichtet gewesen ware, bel jeder einzelnen Rechnung die
vertraglich gultig vereinbarten Bestimmungen durch Anbringung eines entsprechenden
Vor- behaltes zu bekréftigen. Vorbehalte sind vielmehr — wie die Beklagte zutreffend
bemerkt (act. 9 S. 53) — da, um von einer vertraglichen Regelung ausnahmsweise
abzuweichen. Daran vermag auch der Umstand, dass die Beklagte in einem Fall tatséchlich
einen solchen Vorbehalt angebracht hat, nichts zu &ndern. Haben die Parteien eine klare
vertragliche Regelung getroffen, so gilt es diese entsprechend einzuhalten. Aus dem
Nichtanbringen von Vorbehalten allein l1&sst sich jedenfalls noch nicht ein Verzicht auf die
Anwendung der zwischen den Parteien vereinbar- ten Vergutungsklausel ableiten. Davon



konnte auch die Kl&gerin nicht in guten Treuen ausgehen.

E.5.10.6
Gleichgelagerter Anspruch

E.5.106.1

Sodann ist mit der Kl&gerin davon auszugehen, dass die Anspruchs- klausel dahingehend
auszulegen ist, dass ein gleichgelagerter Anspruch auf Mehrvergiitung zwischen der
Beklagten a's Unternehmerin und der Bauherrschaft

- 50 - bestehen muss. Dies ergibt sich bereits aus dem Sinn und Zweck einer An-
spruchsklausel, némlich das Bonitédts- und Insolvenzrisiko vom Hauptunternehmer auf den
Subunternehmer zu Ubertragen. Wie die Klagerin zu Recht ausfihrt, sind Konstellationen
denkbar, bei denen Mehrvergitungen des Subunternehmers aus- schliesslich auf ein
Fehlverhalten des Unternehmers zurtickzufiihren sind (z.B. aufgrund einer fehlerhaften
Weisung des Unternehmers gegeniiber dem Subun- ternehmer oder aufgrund von
Bauablaufstorungen, die nur der Unternehmer zu vertreten hat etc.; vgl. act. 1 Rz. 51). Die
Parteien haben in der fraglichen Vergu- tungsklausel vorgesehen, dass Nachtrage gegentiber
der Bauherrschaft gemein- sam verhandelt werden beziehungsweise bewilligte Nachtrage
gegenlber der Klagerin als Subunternehmerin auszuwei sen sind. Angesichts dessen hétte es
ei- ner expliziten Erwahnung bedurft, wenn auch weitere Risiken al's nur das Boni- téts- und
Insolvenzrisiko durch die Klagerin zu tragen gewesen wéren, zumal An- spruchsklauseln
eng auszulegen sind. Fraglich ist zudem, ob solch weitergehen- de Risikotiberwal zungen im
Lichte von Art. 27 Abs. 2 ZGB Uberhaupt zulassig wa- ren (HURLIMANN, Komm.
SIA-Norm 118, N. 17.8 zu Art. 29 SIA-118), was jedoch offen bleiben kann. Somit ergibt
die Auslegung, dass die Vergiutungsklausel Uber- haupt nur dann zum Tragen kommt, wenn
ein kongruenter bzw. gleichgelagerter Anspruch der Beklagten gegeniiber der
Bauherrschaft besteht.

E.5.10.6.2

Die Beklagte beruft sich bei den Nachtragen jeweils ohne ndhere Be- griindung auf die
Vergutungsklausel und schliesst daraus, dass der entsprechen- de Nachtrag nicht geschuldet
sai. Dies greift jedoch zu kurz: Sie unterlésst esim Einzelnen darzutun, dass Uberhaupt ein
gleichgelagerter Anspruch gegenuiber der ihrigen Bauherrschaft besteht, zumal sie die
Beweidlast fir die Voraussetzungen der Vergitungsklausel als rechtsaufhebende bzw.
rechtshindernde Tatsache tragt (Art. 8 ZGB; BGE 128 111 271 E. 2 ad).

E.5.10.6.3

Uberdies galte es noch Folgendes zu beachten: Die Kl&gerin verlangt die Edition des
Totalunternehmervertrages zwischen der Beklagten und der E. AG zum einen sowie
zwischen der Beklagten und der F. G. AG zum anderen, um festzustellen, ob
Uberhaupt gleichgelagerte Anspriiche hin- sichtlich der Vergitungsklausel bestehen. Zudem
seien die Akten des Verfahrens

- 51 - der Beklagten gegen die F. G. AG und gegen dieE. AG zu edieren
(act. 28 Rz. 490 f.; vgl. auch Schreiben vom 7. Mérz 2016; act. 34). Die Beklagte widersetzt
sich der beantragten Edition, da weder dargelegt noch er- sichtlich sai, inwieweit die
Vertrage bzw. die Verfahrensakten von Relevanz bzw. Geschéftsgeheimnisse betroffen
seien (act. 38 Rz. 17 ff.).




E.5.10.6.4

Esist nicht ersichtlich, weshalb sich die Beklagte weigert, ihre Vertrage gegeniiber der
Bauherrschaft zumindest auszugswei se offenzulegen, um festzu- stellen, inwieweit
kongruente Anspriche bestehen (kénnen). Dass diesbeziiglich die Offenbarung von
schiitzenswerten Geschéftsgehei mnissen drohen konnte, wird von der Beklagten nicht
substantiiert dargelegt. Zudem ist daran zu erinnern, dass sich die Beklagte verpflichtet hat,
die durch die Bauherrschaft bewilligten Nachtrége gegentber der Klagerin offen
auszuweisen. Dies galte esim Ubrigen nach Art. 164 ZPO a's unberechtigte Verweigerung
bei der Beweiserhebung zu werten und entsprechend bei der Beweiswirdigung zu Ihren
Ungunsten zu be- riicksichtigten. Wie bereits ausgefihrt, fehlt es jedoch bereits an
substantiierten Behauptungen fir das Vorliegen eines gleichgelagerten Anspruchs. Ein
Aktenbei- zug der Verfahren der Beklagten gegen die E. AG und gegen dieF.

G. AG kann infolgedessen unterbleiben.

E.5.10.7

Keine Nennung der Griinde fir die Zahlungsstérungen Insoweit die Beklagte anfiihrt, sie
hétte die Nachtrége gegeniiber der Bauherr- schaft angemeldet, aber noch keine Vergitung
erhalten, unterl&sst sie es jedoch néher auszufiihren, weshalb sich die Auszahlung —
nachdem die letzten Nachtr& ge im Jahr 2013 vereinbart worden sind — bisher verzogert
hat. Die Beklagte wére jedoch gehalten gewesen, die Grinde fir die Zahlungsstdrungen
angesichts des bisherigen Zeitablaufs darzulegen bzw. aufzuzeigen, dass sie schon entspre-
chende Inkassoschritte in Angriff genommen hat. Unter diesen Umstanden muss
angenommen werden, dass sie den Bedingungseintritt (\V ergtitung der Nachtrége durch die
Bauherrschaft) ohnehin treuwidrig nach Art. 156 OR verhindert hétte. Wiederum ist in
Erinnerung zu rufen, dass es bel der vorliegend vereinbarten Vergutungsklausel nicht um
die Abwd zung von strittigen Anspriichen zwischen

- 52 - der Beklagten und der Bauherrschaft geht, sondern lediglich um die Ubertragung des
Bonitéts- und Insolvenzrisikos auf die Klagerin.

E.5.10.8

Fazit Die Beklagte kann sich aufgrund obiger Ausfuhrungen nicht mit Erfolg auf die
Vergutungsklausel berufen.

E.511
Willensmangel

E.511.1

Uberblick Die Beklagte wirft der Kl&gerin intransparentes und tauschendes Verhalten hin-
sichtlich der von ihr unterzeichneten Nachtragsofferten vor. Wenn sie, die Beklag- te
gewusst hétte, dass die damals von der Kl&gerin as Nachtragsforderungen gel- tend
gemachten Positionen bereits in der Pauschale enthalten wéren, hétte sie diese niemals
genehmigt bzw. gar teilweise bezahlt (act. 9 Rz. 144 ff.). Sie beruft sich deshalb auf eine
absichtliche Tauschung nach Art. 28 Abs. 1 OR bzw. even- tualiter auf einen
Grundlagenirrtum nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR.

E.5.11.2
Rechtliches

E.51121



Gemass Art. 23 OR ist ein Vertrag fur denjenigen unverbindlich, der sich beim Abschluss
in einem wesentlichen Irrtum befunden hat. Der Grundlagenirrtum im Sinne von Art. 24
Abs. 1 Ziff. 4 OR ist eine dem Irrenden nicht bewusste man- gelhafte Vorstellung. Der
Irrende muss von der Richtigkeit seiner Vorstellung Gberzeugt sein. Bestehen Zweifel Uber
eine Tatsache, liegt kein Irrtum vor und die Anfechtung des Vertrags wegen
Willensmangels ist ausgeschl ossen. Das be- wusste Nichtwissen féllt demnach nicht unter
die Irrtumsanfechtung. Wer von ei- nem wirklichen Sachverhalt keine Kenntnis nehmen
will oder die Unkenntnisin Kauf nimmt, kann nicht geltend machen, sich geirrt zu haben,
d.h. wer weiss, dass er nicht weiss, irrt nicht. Er hat das Risiko der Abweichung bewusst
oder fahrlassig auf sich genommen (BGE 88 11 422 E. 2d; BGE 116 |1 434 E. 3; BGE 117 11
228 E. 6; BGE 130 11l 49 E. 1.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_308/2016 vom 28. Oktober
2016 E. 5.2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Schweizeri-

- 53 - sches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band I, 10. Aufl. 2014, N. 761 ff;
SCHWENCZER, in: Basler Kommentar Obligationenrecht I, 6. Aufl. 2015, N 2 f. zu Art. 23
und N. 4 ff. zu Art. 28 OR; SCHMIDLIN, Berner Kommentar, Das Obligatio- nenrecht,
Allgemeine Bestimmungen, 2. Aufl. 2013, N. 7 zu Art. 23/24 OR und N. 31 ff. und 58 ff. zu
Art. 28 OR).

E.51122

Nach Art. 28 Abs. 1 OR ist ein Vertrag fur denjenigen Vertragschlies- senden nicht
verbindlich, der durch absichtliche Tauschung seitens des anderen zum Vertrag verleitet
wurde, selbst wenn der erregte Irrtum kein wesentlicher war. Ein tduschendes Verhalten
kann in der Vorspiegelung falscher Tatsachen oder im Verschweigen vorhandener
Tatsachen erblickt werden. Die Tauschung muss ab- sichtlich erfolgen. Diesist gegeben,
wenn der Tauschende die Unrichtigkeit der vorgegebenen Tatsachen kannte und den Willen
hatte, beim Vertragspartner ei- nen Irrtum hervorzurufen und ihn so zum Vertragsschluss zu
bewegen. Ein Even- tualvorsatz gentgt (SCHMIDLIN, aa.O., N 69 ff. zu Art. 28 OR;
SCHWENZER, aa.O., N 38.07f.).

E.51123

Der Vertrag gilt indes genehmigt, wenn nicht binnen Jahresfrist seit Ent- deckung des
Irrtums bzw. der Tauschung dem V ertragspartner bekannt gegeben wird, dass der Vertrag
nicht gehalten wird bzw. eine Leistung zurlickgefordert wird (Art. 31 OR).

E.5.113
Wiurdigung

E.51131

Die Beklagte bringt bel den Nachtrégen jeweils vor, diese seien in den

L el stungsverzeichnissen enthalten und damit durch die Pauschal e abgedeckt ge- wesen,
weshalb sie sich bei deren Unterzeichnung in einem Irrtum befunden ha- be. Dem ist jedoch
Folgendes entgegenzuhalten: In den einzelnen Nachtragsof- ferten wurden die Griinde
angegeben und die Ausgangs age wurde ausftihrlich beschrieben, wie nachfolgend
aufgezeigt wird. Auch wurde jewells die Vergu- tungsforderung (Pauschal e oder Ausmass)
festgelegt. Unbestritten ist sodann auch, dass die Nachtrége verhandelt wurden. Angesichts
dessen ist davon aus- zugehen, dass die Beklagte eine Abweichung von der Richtigkeit ihrer
Vorstellung bewusst auf sich genommen hat. Denn es ist nicht einzusehen, weshalb die Be-



- 54 - klagte die Uberprifung mit dem Leistungsverzeichnis nicht bereits vor der jeweili-
gen Vereinbarung eines Nachtrages hétte vornehmen konnen, zumal die entspre- chenden
vertraglichen Grundlagen den Parteien bekannt waren. Dies umso mehr, als sie ausfiihren
lasst, sie habe seit Sommer 2011 keine formalen Freigaben mehr fir die Budgetlisten erteilt,
daihr in diesem Zeitpunkt klar geworden sei, dass die Kl&gerin unbeschwert jeglicher
vertraglicher Grundlagen Regiearbeiten bzw. fir bereitsin den Leistungsverzeichnissen
enthaltene L eistungen Rechnung gestellt habe (act. 1 Rz. 502). Dennoch hat die Beklagte in
der Folge zahlreiche Nachtrége vereinbart und die Budgetlisten bis Ende 2012 (vgl. dazu
Ziff. 7 her- nach) vorbehaltlos genehmigt. Angesichts dessen muss davon ausgegangen
werden, dass die Beklagte die Nachtrage jeweils in bewusstem Nichtwissen ab- geschlossen
hat, mithin ein Abgleich mit dem Leistungsverzeichnis unterlassen hat, obwohl sich ein
solcher bereits dannzumal aufgedrangt hétte. Dies schliesst einen Irrtum aus.

E.511.32

Selbst wenn jedoch ein Irrtum angenommen wirde — der freilich auch bloss fahrléssig sein
kann (Art. 26 OR) —, wéren aus dem Handeln einer Partel nach Treu und Glauben gewisse
Schliisse zu ziehen: Kimmert sich eine Partei bei V ertragsabschluss — bzw. vorliegend bei
der Vereinbarung der Nachtrége — nicht um elne bestimmte Frage, obwohl es auf der Hand
liegt, dass diese sich stellt, so darf die andere Partei daraus grundsétzlich den Schluss
Ziehen, dieser Punkt sei fur den Vertragsabschluss nicht von Bedeutung. Dass sich im
Nach- hinein fahrlassig herausstellende V erhaten kann somit bewirken, dass ein be-
stimmter Umstand vom Irrenden nicht nach Treu und Glauben a's notwendige Grundlage
des Vertrages betrachtet werden darf (BGE 129 |11 363 E. 5.3 = Praxis 93 [2004] Nr. 19;
BGE 11711 218 E. 3.a; vgl. auch Art. 25 Abs. 1 OR). Davon wére vorliegend auszugehen,
falls nicht bereits bewusstes Nichtwissen anzunehmen wére. Ohnehin wére ein
Schadenersatzanspruch nach Art. 26 OR nicht behaup- tet.

E.51133

In Anbetracht dessen kommt auch ein tauschendes Verhalten seitens der Kl&gerin nicht in
Frage, wenn die vertraglichen Grundlagen allseits bekannt waren und die Nachtragsofferten
von der Klagerin detailliert begriindet und offen-

- 55 - gelegt wurden. Eine Téauschungsabsicht, die ohnehin nicht hinreichend dargetan wird,
liesse sich demnach auch nicht begriinden. Folglich liegen auch die Voraus- setzungen der
absichtlichen Tauschung nach Art. 28 OR nicht vor.

E.511.34
Hinsichtlich der Jahresfrist geméss Art. 31 OR fuhrt die Beklagte ver- schiedentlich aus, der
[rrtum sei erst infolge der von ihr engagierten Gutachter 1. GmbH bekannt geworden,

welche ihre Resultate der Beklagten "in den letzten Wochen™ présentiert hétten (act. 9 Rz.
144 und 832), was von der Klagerin bestritten wird (act. 28 Rz. 2802). Es st jedoch nicht
nachvollziehbar, weshalb ein Abgleich des L eistungsverzeichnisses mit den klégerischen
Nachtragsofferten nicht schon friher mdglich gewesen wére bzw. der Mithilfe der I.
GmbH be- durft hétte. Insoweit hétte die Beklagte den Irrtum nach der den Umsténden zu
erwartenden Aufmerksamkeit bereits viel friher erkennen mussen (BGE 109 Il 434 = Pra
73[1984] Nr. 78, dictumin E. 2 zu Art. 31 OR).

E.5114



Fazit Die Beklagte kann sich aus den dargel egten Griinden nicht auf Willensméngel be-
rufen. Bei der Begriindung der Einzelpositionen erfolgen zudem keine weiterge- henden
substantiierten Ausfuhrungen (vgl. Ziff. 5.12 hernach).

E.5.12

Zwischenfazit Die von der Parteien vereinbarte Komplettheitsklausel ist weit auszulegen
und umfasst alle mit der Erstellung des Werkes sinngeméss notwendigen Arbeiten. Mehr-
oder Minderleistungen fuhren dem Grundsatz nach zu keinen Preisanpas- sungen, selbst
wenn Divergenzen gegentiber den Leistungsverzeichnissen oder Ausschreibungsplénen
bestehen. Dennoch sind die Parteien von diesem Grund- satz im Einzelfall abgewichen und
haben Plananderungen (bzw. Bestellungsdnde- rungen) bzw. auch Erschwernisse bei der
Ausfuhrung berticksichtigt. Ein Abwei- chen von diesem Grundsatz setzt jedoch sowohl
einen Konsens (Vereinbarungs- klausel) a's auch eine Genehmigung der Vergutung voraus
(Genehmigungsklau- sel), was mit der Unterzeichnung (Formvorbehalt) einer
Nachtragsofferte regel- méassig der Fall war und mit der Bevollméchtigung eines einzelnen
Bauleitersin

- 56 - Einklang stand. Die von der Beklagten gegen eine konsensual e Einigung vorge-
brachten Argumente (Willensmangel) vermogen nicht durchzudringen. Ebenso wenig kann
sie sich mit Erfolg auf die Vergitungsklausel berufen. Vor diesem Hin- tergrund gilt es
nachfolgend das Quantitativ zu ergrinden.

E.5.13
Einzelne Positionen

E.5.131

Uberblick Von den noch geltend gemachten Nachtragen (exkl. MWST; act. 1 S. 261/262)
betreffen CHF 621'897.69 (exkl. MWST) den Tiefbau und CHF 1'961'792.— (exkl. MWST)
den Hochbau, abziiglich CHF 147'035.90 bei Nachtrag Nr. 45d.1 infolge eines
Rechnungsfehlers (Rechnung Nr. 405910 vom 15. April 2013). Samtliche nachgenannten
Betrége verstehen sich abziglich des Skontoabzugs von 3%, wobei auch etwaige Rabatte
abgezogen sind.
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E.5.132
Tiefbau

E.51321

Rechnung Nr. 405876 vom 30. August 2012 Rechnung Nr. 405876 vom 30. August 2012
Uber CHF 3'778.50 (exkl. MWST) be- ruht auf Nachtragsofferte Nr. 45d (5. Teil) vom 30.
August 2012, welche von der Beklagte nicht unterzeichnet worden ist und hat den Einbau
eines Schutzrohres fur die Cablecom zum Gegenstand (act. 3/161). Indes wurde der
zugrunde lie- gende Regieauftrag durch den Bauleiter BE. unterzeichnet, wobel die
Hohe der geschuldeten Vergitung von CHF 3'778.50 auf dem Regierapport ausgewie-

- 58 - sen wird (act. 3/162). Die Beklagte beruft sich zu Recht auf die Kompl ettheitsklau-
sel. Die Unterzeichnung eines Regierapportes stellt noch keine Genehmigung ei- ner
Nachtragsforderung dar. Es besteht lediglich eine nattirliche Vermutung dafir, dass die

L eistung entsprechend erbracht wurde (GAUCH, a.a.O., N. 1028). Zu be- achten gilt es
auch, dass Regiearbeiten vorwiegend als Budgetpositionen geleis- tet wurden. Erst in der



Unterzeichnung der a's "Nachtragsofferten” oder sinnge- méss bezeichneten Dokumente
kann eine Genehmigung einer Nachtragsforde- rung erblickt werden. Mangels
Vereinbarung und Genehmigung scheitert der Ver- giitungsanspruch. Zudem ist nicht
ersichtlich, inwiefern der Einbau eines Schutz- rohresim Umfang von CHF 3'778.50 nicht
mehr sinngemass zum notwendigen L eistungsumfang des Projektes gehort. Der Nachtrag
ist folglich von der Kom- plettheitsklausel erfasst und nicht geschuldet (act. 1 Rz. 121 f.;
act. 9 Rz. 151 ff.; act. 28 Rz. 1757 ff.; act. 38 Rz. 2446 ff.).

E.51322

Rechnung Nr. 405910 vom 15. April 2013 Die Kl&gerin geht gestiitzt auf die Rechnung
vom 15. April 2013 von einer Nach- tragsforderung von CHF 1'376'240.70 (exkl. MWST)
aus, welche auf folgenden 12 Nachtragen beruht (act. 3/164): Davon in Abzug bringt sie
Minderlei stungen sowie doppelt bezahlte Rechnungen

- 59 - geméss nachfolgender Tabelle, was von der Beklagten anerkannt wird (act. 1 Rz. 127,
act. 9 Rz. 157 f.): Die weiter von der Kl&gerin im Zusammenhang mit diesem Nachtrag
abgezogene "Express-Zahlung" in Hohe von CHF 1'000'000.— (inkl. MWST) gemass Ziff.
2.2 der Vereinbarung vom 26. Juni 2013 zur Ablésung von Bauhandwerkerpfandrech- ten
(act. 3/19; act. 1 Rz. 123; act. 46 Rz. 127) ist von der gesamthaften Nach- tragsforderung
abzuziehen (vgl. Ziff. 5.15 hernach). Wie die Kl&gerin selbst einraumt, wurde mit
Ausnahme der Nachtragsofferte Nr. 45d.4 (4. Teil) vom 19. Januar 2012 keine der
oberwahnten Nachtragsofferten unterzeichnet (act. 1 Rz. 128). Die Kl&gerin beschreibt
hinsichtlich der tGbrigen 11 Nachtrége detailliert die einzelnen Leistungen, welche den
Nachtragen zu Grunde liegen sollen (act. 1 Rz. 128 ff.). Sie unterl&sst es aber darzutun, dass
die Partei- en im Einzelfall auf den Formvorbehalt sowohl hinsichtlich der Vereinbarung a's
auch hinsichtlich der Genehmigung der Nachtrége verzichtet hatten, weshalb ein
diesbeztiglicher Vergitungsanspruch an diesen beiden V oraussetzungen schei- tert. Die
Beklagte beruft sich zu Recht auf die Komplettheitsklausel, wie die nach- folgenden
Erwégungen zeigen: Nachtragsofferten Nr. 2, 20, 26, 28, 34, 36, 37, 38, 40 und 43 betreffen
unter an- derem die Beseitigung von Ruckstanden der Mieter (Entsorgung von Gegenstan-
den, Ol, Abbruch von Mauerwerken etc.), den Einsatz einer Jettingwand anstelle einer
Spundwand, Erschwernisse beim Sichern und Abfangen der Bruchstein- wande, einetiefere
Abteufung der Baugrube, Mehrleistungen fur Innenabbruchar- beiten, Unvorhergesehenes,
langere V orhaltekosten oder etwa mehrmaliges Rei- nigen und dgl. (act. 1 Rz. 129 ff.). Dies
sind alles Leistungen, die bei einem Pro- jekt in der vorliegenden Gréssenordnung anfallen
koénnen, notwendig und sinn-

- 60 - gemaéss von der Kompl ettheitsklausel erfasst sind, selbst wenn entsprechende
Abweichungen zu den L eistungsverzeichnissen oder Planen bestehen. Dies zeigt sich auch
in der Geringfugigkeit der geltend gemachten Betrége im Verhaltnis zu den
Gesamtprojektkosten. Der Charakter des Gesamtpreisvertrages andert sich wie bereits
ausgefuhrt nicht, nur weil eine Beschreibung in den Leistungsver- zeichnissen stattgefunden
hat, gegentiber welchen nachtréglich Mehrkosten ent- stehen. In Erinnerung zu rufen gilt es
auch, dass die Klagerin auf die Geltendma- chung der Rechte aus Art. 59 SIA-Norm 118
und Art. 373 Abs. 2 OR, mithin auf eine Entschadigung fir unvorhergesehene Arbeiten,
verzichtet hat. Zu bemerken ist, dass hinsichtlich Nachtragsofferte Nr. 45d.1 vom 13.
Dezember 2011 ein Betrag in der Hohe von CHF 149'671.40 (exkl. MWST) von der
Beklag- ten zwar genehmigt wurde (act. 3/264), dieser Betrag jedoch bezahlt bzw. von der
gesamthaft im Zusammenhang mit diesem Nachtrag geltend gemachten Forde- rung in



Hohe von CHF 296'546.85 — unter Berlicksichtigung des Rechnungsfeh- lerabzugs von
CHF 147'305.90 — (exkl. MWST; statt irrtimlicherweise CHF 443'852.75; act. 1 Rz. 701)
von der Kl&gerin abgezogen wird (act. 1 Rz. 309). Hinsichtlich des Differenzbetrags von
CHF 146'875.45 (CHF 296'546.85 ab- zgl. CHF 149'671.40) vermag die Klagerin keine
Genehmigung darzutun; sie be- ruft sich lediglich auf unterzeichnete Regierapporte (act. 1
Rz. 310). Mit der Un- terzeichnung von Regierapporten liegt jedoch noch keine
Genehmigung vor. Der Nachtrag Nr. 45d.1 hat L eitungsbauarbeiten und Umlegungen der
Bauwand zum Inhalt, die sinngemass zu den notwendigen Leistungen zur Erstellung des
Werkes gehdren und daher von der Komplettheitsklausel erfasst sind. Bezuglich der
unterzeichneten Nachtragsofferte Nr. 45d.4 (4. Teil; act. 3/269) vom 19. Januar 2012 macht
die Klagerin replicando unter Beriicksichtigung eines Min- derpreises eine Forderung in
Hohe von CHF 110'654.33 (exkl. MWST) statt irr- timlich eine solche von CHF
128'750.80 geltend (act. 1 Rz. 314; act. 28 Rz. 1962; act. 38 Rz. 2527). Die Beklagte stellt
nicht in Abrede, dass die Abdichtung der Kellerwand im Bereich Sickergalerie nicht im

L eistungsverzeichnis enthalten war und auf einer Bestellungsanderung beruht. Wiederum
werden die Vorausset- zungen der Vergiutungsklausel nicht hinreichend dargetan (act. 9 Rz.
279 ff.).

- 61 - Auch ein Willensmangel wird — abgesehen von den dazu bereits vorgebrachten
Argumenten (vgl. Ziff. 5.11 hiervor) — nicht ndher substantiiert. Damit ist der Nach- trag in
der Hohe von CHF 110'654.33 (exkl. MWST) geschul det.

E.5.1323

Rechnung Nr. 405929 vom 4. September 2013 Die Rechnung Nr. 405929 vom 4.
September 2013 Uber CHF 99'000.— (exkl. MWST) beruht auf der von Q. und

N. unterzeichneten Nachtragsof- ferte Nr. 51 vom 3. September 2013 (act. 3/270; act.
3/271). Gegenstand des Nachtrages bildet ein |angeres Vorhalten des Stahlbocks (vom 1.
Juli 2012 bis zum 13. September 2013) aufgrund von bauseitigen V erzogerungen bei der
Fas- sade. Die Beklagte anerkennt auch, dass der Nachtrag auf elner Bestellungsén- derung
beruht. Soweit sie die Hohe der Nachtragsforderung aufgrund einer kiirze- ren Vorhaltezeit
in Frage stellt, gilt es zu beachten, dass es zwischen den Partei- en unbestrittenermassen zu
einem Streit Uber die Frage gekommen ist, welche Leistungen betreffend den Stahlbock in
der Pauschale gemass Werkvertrag vom 25. November 2010 enthalten sind. Die Parteien
sind in der Folge Ubereinge- kommen, auf das Mehrausmass an Stahl zu verzichten, wobei
im Gegenzug zu Gunsten der Kl&gerin von einer kirzeren Vorhaltezeit ausgegangen wird.
Dies wird von der Beklagten nicht substantiiert bestritten und ergibt sich im Ubrigen aus
dem E-Mail Verkehr vom 6. und 7 Juni 2011, worauf auch in der Nachtragsof- ferte Nr. 51
vom 3. September hingewiesen wird (act. 3/271; act. 29/1778; act. 29/1779). Damit wurde
ein entsprechender Konsens hinsichtlich des Nach- trags Nr. 51 vom 3. September 2013 in
Hohe von CHF 99'000.— (exkl. MWST) er- zielt. Willensméangel sind nicht ndher dargetan.
Die Vergutungsklausel findet keine Anwendung auf die Bestellungsénderung (act. 1 Rz.
316f.; act. 9 Rz. 283 ff.; act. 28 Rz. 1972 ff.; act. 38 Rz. 2530).

E.5.13.24

Rechnung Nr. 405931 vom 13. September 2013 Die Rechnung Nr. 405931 vom 13.
September 2013 Gber CHF 31'970.05 (exkl. MWST) hat Aufwendungen der Klagerinin
Zusammenhang mit dem kurzfristigen Verschieben des Ausbaus der Haupttréger des
Stahlbocks zum Inhalt (act. 3/272). Sie beruht auf der Nachtragsofferte Nr. 53 vom 5.



September 2013

- 62 - (act. 3/273). Esfehlt jedoch sowohl an einer schriftlichen Vereinbarung als auch an
einer schriftlichen Genehmigung des Nachtrags. Die Kl&gerin legt zudem nicht substantiiert
dar, dass die Parteien auf die vorbehaltene Form verzichtet hétten. Dass der Nachtrag
gemass kl&gerischer Darstellung am 30. Juli 2013 zwischen den Parteien besprochen wurde,
genugt nicht, um einen Konsens bzw. gar eine Genehmigung darzutun, zumal die Kl&gerin
selbst ausfihrt, sie sei von der Be- klagten aufgefordert worden, weitere Belege vorzulegen.
Damit scheitert ein ent- sprechender Mehrvergulitungsanspruch. Da die Arbeit zur
Werkerstellung notwen- dig war, beruft sich die Beklagte zu Recht auf die
Komplettheitsklausel. Dass die Arbeiten auf einen Bauleitungsfehler der Beklagten
zurickzufiihren wéren, wird von der Kl&gerin nicht ausreichend substantiiert (act. 1 Rz. 318
ff. und 329; act. 9 Rz. 288 ff.; act. 28 Rz. 1983 ff.; act. 28 Rz. 1983 ff.; act. 38 Rz. 2533).

E.5.1325

Rechnung Nr. 405932 vom 4. November 2013 Die Rechnung Nr. 405932 vom 4. November
2013 Uber CHF 36'960.20 (exkl. MWST) hat den Mehraufwand fir das Hebegerdt im
Innenhof zum Inhalt (act. 3/281). Sie beruht auf der Nachtragsofferte Nr. 52 vom 4.
November 2013, welche von Q. und N. unterzeichnet wurde (act. 3/282). Die
Beklagte ist der Auffassung, die Nachtragsforderung falle unter die Komplettheitsklausel
und sel von der Pauschale des Werkvertrages erfasst. Sie argumentiert indes wi-
derspriichlich, wenn sie zugleich ausfihrt, sie hétte die Nachtragsforderung ver- geblich
gegenuber der Bauherrschaft zum zweiten Mal angemeldet. Mit der K& gerinist indes
davon auszugehen, dass der Nachtrag die Folge einer Bestel- lungsanderung war, dadie
Beklagte die Klagerin aufgefordert hatte, den Stahl- bock (Arbeitsbiihne) langer
vorzuhalten aufgrund der Schiefstellung des Wohn- hochhauses Mitte. Dies ergibt sich
einerseits aus den Angaben in der Nachtrags- offerte selber, as auch aus der E-Mail von
P. der Kl&gerin an N. der Beklagten vom 26. Méarz 2013 (act. 3/282; act.
29/1780). Auf eine Bestellungsan- derung ist die Vergitungsklausel nicht anwendbar und
Willensmangel werden auch nicht ndher dargetan (act. 1 Rz. 330 f.; act. 9 Rz. 293 ff.; act.
28 Rz. 1990 ff.). Folglich ist der Betrag von CHF 36'960.20 (exkl. MWST) geschul det.
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E.5.13.3
Einzelne Positionen: Hochbau

E.51331

Akontozahlungsgesuche Nr. 1 - 3 vom 20. September 2011, vom 25. November 2011 und
vom 21. Februar 2012 Die Akontozahlungsgesuche Nr. 1-3 (act. 3/283; 3/286; act. 3/287)
Uber je CHF 218250.— (exkl. MWST) haben Beschleunigungsarbeiten des Hochbaus zum
Inhalt. Sie beruhen allesamt auf der Vereinbarung gemass Sitzung vom 21. August 2011,
welche von Q. unterzeichnet wurde (act. 3/285). Entge- gen der Beklagten falen die
Arbeiten nicht unter die Komplettheitsklausel. Aus der Vereinbarung vom 31. August 2011
Uber die neuen Fertigstellungstermine und Beschleunigungskosten geht hervor, dass die
Parteien sich auf eine Pau- schale von CHF 750'000.— geeinigt haben, wobel neue
Fertigstellungstermine festgel egt wurden. Es kann daraus auch nicht geschlossen werden,
dassdiein der Vereinbarung erwadhnten Termine von der Kl&gerin zwingend hétten erreicht
werden missen, worauf die Formulierung "angestrebte Fertigstellungstermine” hindeutet.



Fehl gehen auch die beklagtischen Ausfuhrungen, wonach die Klagerin die in Anschlag
gebrachten Berechnungssétze hétte darlegen missen, umso mehr, als eine Pauschale
vereinbart wurde, die mit der Unterzeichnung auch in entsprechendem Umfang genehmigt
wurde. Ebenso wird von der Beklagten nicht dargelegt, dass L eistungen betroffen wéren,
die unter die Vergitungsklausel fal- len. Damit sind die Betrége hinsichtlich der
Akontozahlungsgesuche Nr. 1-3 im Umfang von je CHF 218'250.— (exkl. MWST)
geschuldet (act. 1 Rz. 333 ff.; act. 9 Rz. 299 ff.; act. 28 Rz. 1997 ff.; act. 38 Rz. 2539 ff.).

E.5.1332

Rechnung Nr. 422451 vom 29. Juni 2012 Die Rechnung Nr. 422451 vom 29. Juni 2012
Uber CHF 18008.25 (exkl. MWST) hat die Abdichtung von Rohrdurchfihrungen zwischen
dem Alt- und Neubau zum Inhalt (act. 3/288). Sie beruht auf der Nachtragsofferte Nr. 1019
vom 10. Novem- ber 2011, welche von N. unterzeichnet wurde (act. 3/289). Uberdies
wurde von Q. und N. auch der Pauschal-Nachtrag Nr. 29 unterzeichnet,
welcher ausdrucklich auf die Nachtragsofferte vom 10. November 2011 Bezug nimmt (act.
3/290). Der Nachtrag betrifft unbestrittenermassen die Erstellung von
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bezwecken. Wie den Prézisierungen zum Pauschalangebot vom 8. November 2010
entnommen werden kann, ist das Dichtigkeitskonzept im Baumeisterange- bot
grundsétzlich enthalten; davon ausgenommen wurden jedoch explizit die Fispalkragen (act.
3/34 S. 6; Spalte Im BM Angebot enthalten, Kapitel Ortbeton- bau, dritter Bullet-Point).
Damit ist der beklagtischen Argumentation, wonach die Leistung unter die
Komplettheitsklausel falle, die Grundlage entzogen. Die Vergu- tungsklausel ist ebenfalls
nicht anwendbar auf Leistungen, die nicht in der Spalte "Im BM Angebot enthalten” sind.
Folglichist der Betrag von CHF 18'008.25 (exkl. MWST) geschuldet (act. 1 Rz. 341 f.; act.
9 Rz. 316 ff.; act. 28 Rz. 2025 ff.; act. 38 Rz. 2547 ff.).

E.513.33

Rechnung Nr. 422452 vom 29. Juni 2012 Die Rechnung Nr. 422452 vom 29. Juni 2012
Uber CHF 11'719.50 (exkl. MWST) wird von der Beklagten as Nachtrag anerkannt. Die
Beklagte belegt indes nicht, dass dieser Nachtrag bereits bezahlt worden wére. Der in
diesem Zusammen- hang von der Beklagten offerierte Zeugenbeweis ist nicht geeignet, die
Zahlung des entsprechenden Betrages zu beweisen (act. 1 Rz. 343 ff.; act. 9 Rz. 322; act. 28
Rz. 2033; act. 38 Rz. 2550).

E.51334

Rechnung Nr. 422452a vom 29. Juni 2012 Die Rechnung Nr. 422452a vom 29. Juni 2012
uber CHF 125'100.00 (exkl. MWST) hat das V ersetzen von Einlagen fir die Befestigung
von Fassade und Fenster zum Inhalt (act. 3/294). Die Rechnung Nr. 422452a beruht auf der
Nach- tragsofferte Nr. 1018avom 4. April 2012 und ist von N. unterzeichnet wor-
den (act. 3/295). Dartiber hinaus unterzeichneten Q. und N. den
Pauschal-Nachtrag Nr. 31 (act. 3/296). Die Beklagte anerkennt, dass es sich um eine
Bestellungséanderung handelt, die nicht von der Komplettheitsklausel erfasst ist. Die
Vergutungsklausel ist darauf jedoch nicht anwendbar. Folglich ist der Be- trag von CHF
125'100.00 (exkl. MWST) geschuldet (act. 1 Rz. 346 ff.; act. 9 Rz. 323 ff.; act. 28 Rz. 2033
ff.; act. 38 Rz. 2550 ff.).
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E.513.35

Rechnung Nr. 422453 vom 29. Juni 2012 Die Rechnung Nr. 422453 vom 29. Juni 2012
Uber CHF 128'500.00 (exkl. MWST) hat die Erstellung des Wohnhochhauses Mitte ab
Geschoss E 09 neu aus dem Senkel sowie die Erhéhung der Auskragung ab Geschoss E 07
um 87 Millimeter zum Inhalt (act. 3/297). Die Rechnung Nr. 422453 beruht auf der
Nachtragsofferte Nr. 1017avom 29. November 2011 und wurde von BC. am 21.
Dezember 2011 unterzeichnet (act. 3/298). Uberdies unterzeichneten Q. und N.

den dazugehdrigen Pauschal-Nachtrag Nr. 32 am 15. Juni 2012 (act. 3/299). Die Kl&gerin
begriindet die Nachtragsforderung damit, dass in den Submissionsunter- lagen nirgends
festgehalten worden sei, dass das Bauwerk nicht "aus dem Sen- kel (d.h. senkrecht) erstellt
werden diirfe. Auch eine Uberhthung der Auskragung beim Hochhaus Mitte sei in den
Submissionsunterlagen nirgends ersichtlich ge- wesen. Die Beklagte bestreitet diese
Ausfuhrungen nicht substantiiert. Zudem legt die Beklagte die V oraussetzungen der
Vergutungsklausel sowie eines etwaigen Willensmangel nicht gentigend dar. Der Betrag
von CHF 128'500.00 (exkl. MWST) ist folglich geschuldet (act. 1 Rz. 349 ff.; act. 9 Rz. 326
ff.; act. 28 Rz. 2041 ff.; act. 38 Rz. 2555 ff.).

E.5.13.3.6

Rechnung Nr. 422617 vom 5. September 2012 Die Rechnung Nr. 422617 vom 5.
September 2012 tiber CHF 8'329.95 (exkl. MWST) hat ein Sichtmauerwerk aus
Swissmodul fur die Wohnung 04.14 im Wohnhochhaus Mitte zum Inhalt (act. 3/300). Die
Rechnung Nr. 422617 beruht auf der Nachtragsofferte Nr. 1023 vom 6. Dezember 2011,
welche von Q. und N. am 28. Juni 2012 unterzeichnet worden ist (act. 3/301).
Uberdies haben Q. und BP. am 6. Juli 2012 den entsprechenden Pauschal -
Nachtrag Nr. 33 unterzeichnet (act. 3/302). Die Beklagte anerkennt, dass der Nachtrag auf
einer Bestellungsanderung beruht. Die Vergitungsklausel kommt damit nicht zur
Anwendung. Somit ist der Betrag von CHF 8'329.95 (exkl. MWST) geschuldet (act. 1 Rz.
352 ff.; act. 9 Rz. 333 ff.; act. 28 Rz. 2054 ff.; act. 38 Rz. 2557).
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E.5.133.7

Rechnung Nr. 422618 vom 5. September 2012 Die Rechnung Nr. 422618 vom 5.
September 2012 Uber CHF 12'040.00 (exkl. MWST) hat einen neuen Treppenabgang
zwischen der Siloanlage und der Baute Biro Neubau Ost zum Inhalt (act. 3/303). Die
Rechnung Nr. 422618 beruht auf Nachtragsofferte Nr. 1025avom 2. Mérz 2012 (act.
3/304). Dieseist von Q. , BC. und N. am 3. April 2012 unterzeichnet
worden (act. 3/304). Uberdies haben Q. und BP. am 6. Juli 2012 den
entsprechenden Pauschal-Nachtrag Nr. 35 unterzeichnet (act. 3/305). Der Treppenabgang
war in den einschléagigen Vertragsplanen in dieser Form nicht enthalten, was die Beklag- te
nicht bestreitet. Die Parteien haben einen entsprechenden Konsens hinsichtlich der
Vereinbarung des Nachtrags erzielt, der alsdann in entsprechender Hohe auch genehmigt
wurde. Ebenso gentigt es zur Darlegung eines Willensmangels nicht, dasssich ein
Mehrpreis gemass beklagtischer Auffassung nicht begrtinden l&sst, zumal in der
Nachtragsofferte detailliert aufgefihrt wird, weshalb entspre- chende Mehrkosten fir den
Treppenabgang gegeniber der urspringlichen Pla- nung angefallen sind, wogegen die
Beklagte keine substantiierten Ausfihrungen anbringt. Die Vergutungsklausel kommt auf
eine Bestellungsénderung nicht zur Anwendung. Der Betrag von CHF 12'040.— (exkl.




MWST) ist damit geschuldet (act. 1 Rz. 355 ff.; act. 9 Rz. 335 ff.; act. 28 Rz. 2060 ff.; act.
38 Rz. 2559 ff.).

E. 51338

Rechnung Nr. 422619 vom 5. September 2012 Die Rechnung Nr. 422619 vom 5.
September 2012 Uber CHF 9'200.00 (exkl. MWST) hat die Lieferung und das V ersetzen
eines zusétzlichen Schlammsamm:- lers aus Polyethylen in der Tiefgarage zum Inhalt (act.
3/306). Die Rechnung Nr. 422619 beruht auf Nachtragsofferte Nr. 1028 vom 20. Januar
2012. Dieseist von Q. , BC. und N. am 26. Januar 2012 unterzeichnet
worden (act. 3/360). Uberdies haben Q. und BP. am 6. Juli 2012 den Pau-
schal-Nachtrag Nr. 36 unterzeichnet (act. 3/360). Die Beklagte anerkennt, dass der
Nachtrag auf einer Bestellungsdnderung beruht. Esist damit keine Leistung betroffen, die
unter die Vergutungsklausel fallt. Folglich ist der Betrag von CHF 9'200.— geschuldet (act.
1 Rz. 358 ff.; act. 9 Rz. 343 ff.; act. 28 Rz. 2073 ff.; act. 38 Rz. 2562 f.).
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E.513.3.9

Rechnung Nr. 422620 vom 5. September 2012 Die Rechnung Nr. 422620 vom 5.
September 2012 Gber CHF 17'330.00 (exkl. MWST) hat eine Verkleidung der beiden
Liftschachte im Annexgebaude mit Dammmaterial zum Inhalt (act. 3/309). Die Rechnung
Nr. 422620 beruht auf der Nachtragsofferte Nr. 1030avom 16. Mai 2012, welche von

Q. und N. am 28. Juni 2012 unterzeichnet worden ist (act. 3/310). Uberdies
haben Q. und BP. am 6. Juli 2012 den Pauschal-Nachtrag Nr. 37 unterzeichnet
(act. 3/311). Die Beklagte ist der Auffassung, dass eine Trennung zwischen den
Schachtelementen und den Betonwénden in den Submissionsplénen ersichtlich gewesen sei
und im Devis Maurerarbeiten Mineralwollenplatten ausgeschrieben worden seien.
Dementsprechend sei die Dammung in der Pauschale enthalten. In der Nachtragsofferte
wird indes ausdriicklich festgehalten, dass die Verkleidun- gen der beiden Liftschachte im
Annexgebaude in den Offertunterlagen nicht ge- dammt seien, weshalb ein Zuschlag fur das
Schalldammmaterial Typ Flumroc an- falle. Die Beklagte legt nicht geniigend dar,
inwiefern sie sich hinsichtlich dieser beschriebenen Ausgangslage in einem Irrtum
befunden hétte. Die Vergltungs- klausel ist auf eine Bestellungsénderung nicht anwendbar.
Der Betrag von CHF 17'330.00 (exkl. MWST) ist damit geschuldet (act. 1 Rz. 361 ff.; act. 9
Rz. 345 ff.; act. 28 Rz. 2079 ff.; act. 38 Rz. 2564 ff.).

E.5.13.3.10

Rechnung Nr. 422621 vom 5. September 2012 Die Rechnung Nr. 422621 vom 5.
September 2012 tber CHF 12'535.55 (exkl. MWST) hat den Abbruch eines Mauerwerks
aus Zementstein, die Erstellung eines Backsteinmauerwerks (inkl. Anschlussarbeiten) sowie
die Schalung und Betonie- rung eines runden Sturzes zum Inhalt (act. 3/312). Die Rechnung
Nr. 422621 be- ruht auf der Nachtragsofferte Nr. 1036 vom 13. Juni 2012 und ist von

Q. und N. am 21. Juni 2012 unterzeichnet worden (act. 3/313). Uberdies ha-
ben Q. und BP. am 6. Juli 2012 den Pauschal-Nachtrag Nr. 38 unter- zeichnet
(act. 3/314). Die Beklagte stellt nicht in Abrede, dass es sich um eine Bestellungsadnderung
handelt. Die Vergitungsklausel kommt nicht zur Anwen- dung. Folglich sind CHF
12'535.55 (exkl. MWST) geschuldet (act. 1 Rz. 364 ff.; act. 9 Rz. 351 f.; act. 28 Rz. 2092
ff.; act. 38 Rz. 2570 ff.).
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E.513311

Rechnung Nr. 422703 vom 19. Oktober 2012 Die Rechnung Nr. 422703 vom 19. Oktober
2012 Uber CHF 164'493.60 (exkl. MWST) hat die Erstellung der Kanalisation in den
Bauten Neubau West, Er- schliessung Kunst des Flaschengeschéfts, des

H. -hauptgebaudes, der Tra- fostation und der Baute Buro Neubaus Ost zum Inhalt
(act. 3/315). Rechnung Nr. 422703 beruht auf Nachtragsofferte Nr. 1026avom 14. Mai
2012 und ist am 17. August 2012 von BF. unterzeichnet worden (act. 3/316). Die
Beklagte bringt dagegen vor, die Leistungen Kanalisation fur sdmtliche Teilobjekte seien
im Leistungsverzeichnis und damit in der Grundleistung bzw. der Pauschale des
Werkvertrags enthalten. Dem entgegnet die Klagerin, auf dem Submissionsplan sei kein
Aushub enthalten gewesen. Weiter habe die Ausschreibung auch kein Leistungsverzeichnis
fUr das Kapitel 237 Kanalisation und Entwasserung enthal- ten. Dies wird von der
Beklagten nicht substantiiert bestritten. Aus der Beschrei- bung der Ausgangslage auf der
Nachtragsofferte, welche von der Beklagten un- terzeichnet wurde, geht hervor, dass diese
aufgrund nicht vorhandener oder un- vollstandiger Submissionsunterlagen vereinbart wurde
(act. 3/316). Die Beklagte legt angesichts dieser Umstande nicht dar, inwiefern sie sich bei
der Vereinba- rung dieses Nachtrags in einem Irrtum befunden hétte. Auch wird betreffend
die Vergutungsklausel kein gleichgelagerter Anspruch behauptet. Folglich sind CHF
164'493.60 (exkl. MWST) geschuldet (act. 1 Rz. 367 f.; act. 9 Rz. 353 ff.; act. 28 Rz. 2098
ff.; act. 38 Rz. 2572 ff.).

E.5.13.3.12

Rechnung Nr. 422704 vom 19. Oktober 2012 Die Rechnung Nr. 422704 vom 19. Oktober
2012 Uber CHF 15'351.80 (exkl. MWST) hat die Erstellung von Ytong-Wanden im Neubau
West zum Inhalt (act. 3/317). Die Rechnung Nr. 422704 beruht auf Nachtragsofferte Nr.
1033 vom 1. Mai 2012, welche von BF. am 18. August 2012 unterzeichnet worden ist
(act. 3/318). Die Beklagte fuhrt demgegentber ins Feld, es sei eine gesamtheitli- che
Betrachtung der Nachtrage Nr. 1033, Nr. 1037a und Nr. 1037 erforderlich. In den
Nachtrégen Nr. 1037 und Nr. 1037a sei ein Verweis "wurde mit Nachtragsof- ferte Nr. 1033
abgerechnet” ersichtlich, so dass der im Nachtrag Nr. 1037a aus- gewiesene Betrag mit dem
Nachtrag Nr. 1033 abgerechnet werden misse. Wie
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Verstarkung der Ytong-Wande. So wird in Nachtrag Nr. 1037 denn auch le- diglich
prazisierend festgehalten: , Die grossere Wandstérke, die in der Aufsto- ckung bestel It
wurde, wurde mit der Nachtragsofferte Nr. 1033 abgerechnet” (act. 3/350). Entgegen der
Beklagten folgt daraus nicht, dass der in Nachtrag Nr. 1037(a) ausgewiesene Betrag
aufgrund eines Verweises mit Nachtrag Nr. 1033 abgerechnet werden miisste. Aus der
Nachtragsofferte geht hervor, dass die L eistung Zuschlége zu bereits vorhandenen Position
betrifft. Mithin han- delt es sich um eine Bestellungsanderung, auf welche die
Vergutungsklausel kei- ne Anwendung findet. Willensmangel werden nicht ndher
substantiiert. Folglich ist der Betrag von CHF 15'351.80 (exkl. MWST) geschuldet (act. 1
Rz. 369f.; act. 9 Rz. 359 ff.; act. 28 Rz. 2109 ff.; act. 38 Rz. 2580 ff.).

E.5.13.3.13

Rechnung Nr. 422705 vom 19. Oktober 2012 Die Rechnung Nr. 422705 vom 19. Oktober
2012 Uber CHF 4'544.— (exkl. MWST) hat einen Zuschlag fir das Erstellen von



Ytong-Wénden (Starke: 320 Millimeter) anstelle der Steine mit einer Stérke von 200
Millimeter zum Inhalt (act. 3/319). Die Rechnung Nr. 422705 beruht auf Nachtragsofferte
Nr. 1034 vom 03. Mai 2012 und ist von BF. am 18. August 2012 unterzeichnet
worden (act. 3/320). Die Beklagte bestreitet nicht, dass es sich beim Nachtrag um eine
Bestellungsande- rung handelt, die nicht unter die Komplettheitsklausel fallt. Damit ist
keine Leis- tung betroffen, auf welche die Vergltungsklausel anwendbar ist. Der Betrag
von CHF 4'544.— (exkl. MWST) ist folglich geschuldet (act. 1 Rz. 372 1.; act. 9 Rz. 364 ff.;
act. 28 Rz. 2120 ff.; act. 38 Rz. 2583).

E.5133.14

Rechnung Nr. 422706 vom 19. Oktober 2012 Die Rechnung Nr. 422706 vom 19. Oktober
2012 Uber CHF 71'031.85 (exkl. MWST) hat den Wegfall sowie die zusétzliche Erstellung
der Ytong-Wande in der Baute Neubau West zum Inhalt (act. 3/321). Sie beruht auf
Nachtragsofferte Nr. 1038 vom 25. Juni 2012 und ist von BF. am 18. August 2012
unter- zeichnet worden (act. 3/322). Die Beklagte bestreitet nicht, dass es sich beim
Nachtrag um eine Bestellungsénderung handelt, die nicht unter die Komplett-
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klausel anwendbar ist. Folglich sind CHF 71'031.85 (exkl. MWST) geschuldet (act. 1 Rz.
373f1.; act. 9 Rz. 367 ff.; act. 28 Rz. 2129 ff.; act. 38 Rz. 2588).

E.513.3.15

Rechnung Nr. 422707 vom 19. Oktober 2012 Die Rechnung Nr. 422707 vom 19. Oktober
2012 Uber CHF 7'116.70 (exkl. MWST) hat Projektanderungen in Zusammenhang mit den
Y tong-Wénden im Ge- baude Aufstockung Kunst zum Inhalt (act. 3/323). Die Rechnung
Nr. 422707 be- ruht auf Nachtragsofferte Nr. 1039 vom 25. Juni 2012 und ist von BF.

am 18. August 2012 unterzeichnet worden (act. 3/324). Die Beklagte anerkennt, dass es
sich bei diesem Nachtrag um eine Bestellungsénderung handelt, die somit nicht unter die
Vergutungsklausel fallt. Damit sind CHF 7'116.70 (exkl. MWST) geschuldet (act. 1 Rz. 375
f.; act. 9 Rz. 370 ff.; act. 28 Rz. 2136 ff.; act. 38 Rz. 2589).

E.5.13.3.16

Rechnung Nr. 422708 vom 19. Oktober 2012 Die Rechnung Nr. 422708 vom 19. Oktober
2012 Uber CHF 20'063.65 (exkl. MWST) hat die Erstellung von 2 Stelen (Aussenstelen) an
der ...-Strasse ... zum Inhalt (act. 3/325). Die Rechnung Nr. 422708 beruht auf
Nachtragsofferte Nr. 1040 vom 11. Juli 2012. Sieist von BG. und BP. am 12.
Juli 2012 unterzeichnet worden (act. 3/326). Die Beklagte bringt dagegen vor, die Arbeiten
seien nicht durch die Klagerin erbracht worden, unterlasst es aber, genauere Aus- fihrungen
diesbeziiglich zu machen. Ohnehin handelt es sich um einen nachtrég- lich vereinbarten
Pauschal betrag hinsichtlich einer Bestellungsdnderung, was von der Beklagten nicht
substantiiert bestritten wird. Die Vergitungsklausel ist dem- nach nicht anwendbar und der
Betrag von CHF 20'063.65 (exkl. MWST) folglich geschuldet (act. 1 Rz. 377 ff.; act. 9 Rz.
373 ff.; act. 28 Rz. 2146 ff.; act. 38 Rz. 2592 ff.).

E.5.13.3.17

Rechnung Nr. 422709 vom 19. Oktober 2012 Die Rechnung Nr. 422709 vom 19. Oktober
2012 Uber CHF 211'405.15 (exkl. MWST) hat eine Mehrmenge an Armierungseisen
gegenuber dem Vorausmass
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Rechnung Nr. 422709 beruht auf Nachtragsofferte Nr. 1041 vom 13. Juli 2012 und ist von
BF. am 18. August 2012 unterzeichnet worden (act. 3/328). Die Beklagte macht
geltend, die Leistung falle unter die Komplettheitsklausal. Die kl& gerische Behauptung,
wonach nur 2'682'000 kg Armierungseisen in den Leis- tungsverzeichnissen enthalten
gewesen seien, sei unzutreffend. Dem Nachtrag ist jedoch zu entnehmen, dass ein
Mehrverbrauch regelméassig anlasslich der Bau- sitzungen angemeldet wurde, wobel die
Berechnung der Mehrmenge ausgewie- sen wurde. Ein Willensmangel wird angesichts
dessen von der Beklagten nicht genligend dargelegt. Folglich ist der Betrag von CHF
211'405.15 (exkl. MWST) geschuldet, zumal auch die Voraussetzungen der
Vergutungsklausel nicht darge- legt sind (act. 1 Rz. 380 f.; act. 9 Rz. 377 ff.; act. 28 Rz.
2155 ff.; act. 38 Rz. 2598 ff.).

E.5.13.3.18

Rechnung Nr. 422710 vom 19. Oktober 2012 Die Rechnung Nr. 422710 vom 19. Oktober
2012 Uber CHF 59'000.00 (exkl. MWST) hat den Anschluss der Kanalisationsleitungen und
des Wasseranschlus- ses an das 6ffentliche Netz (auf der Seite der Baute Neubau West an
die Kanali- sationgleitung in der ...-Strasse und auf der Nordseite an die Kanalisation ...-
Weg/...) zum Inhalt. Rechnung Nr. 422710 beruht auf Nachtragsofferte Nr. 1032 vom 1.
Juni 2012 und ist von BF. am 4. Juni 2012 unterzeichnet worden. Die Beklagte stellt
nicht in Abrede, dass es sich dabei um eine Bestellungsdnde- rung handelt. Die
Vergutungsklausel kommt nicht zur Anwendung, der Betrag von CHF 59'000.— (exkl.
MWST) ist folglich geschuldet (act. 1 Rz. 382 f.; act. 9 Rz. 383 ff.; act. 28 Rz. 2167 ff.; act.
38 Rz. 2606 ff.).

E.5.13.3.19

Rechnung Nr. 422785 vom 30. November 2012 Die Rechnung Nr. 422785 vom 30.
November 2012 Uber CHF 23'200.00 (exkl. MWST) hat die Lieferung und das Versetzen
von zwei gewundenen Fertigele- menttreppen im Wohnhochhaus Mitte zum Inhalt (act.
3/331). Die Rechnung Nr. 422785 beruht auf der Nachtragsofferte Nr. 1029 vom 24.
Februar 2012 und ist von BF. und BE. am 16. Mérz 2012 unterzeichnet worden
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sich richtigerweise auf CHF 20'700.— (exkl. MWST), da der Nachtrag Nr. 1029 vom 24.
Februar 2012 durch den Nachtrag 1029a vom 15. August 2012 (act. 10/83) ersetzt worden
sei, was von der Klagerin nicht bestritten wird. Sodann stellt die Beklagte nicht in Abrede,
dass eine Bestellungsénderung vor- liegt. Die Beklagte behauptet, dass keine Mehrkosten
fr die Klagerin resultieren wirden, weil die neue Treppe die gleiche Anzahl an Tritten
habe sowie die glei- che Breite aufweise wie die bisher vorgesehene und im
Leistungsverzeichnis ent- haltene Treppe, und die urspriingliche Variante sogar al's
umfangreicher betrach- tet werden kénne, dabel dieser ein Zwischenpodest und je zwei
Treppenlaufe vorgesehen gewesen seien. Dem hélt die Klagerin richtigerwel se entgegen,
dassin der Nachtragsofferte Nr. 1029a die Leistungen fir die urspringliche Treppe ab-
gezogen wurden. Die Vergutungsklausel ist auf die Bestellungsanderung nicht anwendbar
und im Ubrigen werden keine substantiierten Ausfiihrungen zu etwai- gen Willensmangeln
gemacht. Der Betrag von CHF 20'700.— (exkl. MWST) ist folglich geschuldet (act. 1 Rz.
384 f.; act. 9 Rz. 386 ff.; act. 28 Rz. 2176 ff.; act. 38 Rz. 2177 ff.).

E.5.13.3.20



Rechnung Nr. 422820 vom 12. April 2013 Die Rechnung Nr. 422820 vom 12. April 2013
Uber CHF 62'651.70 (exkl. MWST) hat die Lieferung und das Versetzen von Stahlplatten
unterhalb der Fahrbahnplat- te fir die Fassadenputzmaschine, das Einlegen von
Drainagerohren sowie die Lieferung und das Einbringen von Beton auf dem Dach des
Wohnhochhauses Mitte zum Inhalt (act. 3/333). Die Rechnung Nr. 422820 beruht auf
Nachtragsof- ferte Nr. 1043avom 1. November 2012 und ist von N. und BF.

am

E.513321

Rechnung Nr. 422867 vom 30. Januar 2013 Die der Rechnung Nr. 422867 vom 30. Januar
2013 (act. 3/335) zugrunde liegen- de Forderung von CHF 29'840.10 wird von der Klagerin
replicando nicht mehr gel- tend gemacht (act. 28 Rz. 2119).

E.5.13.3.22

Rechnung Nr. 422940 vom 1. Mérz 2013 Die Rechnung Nr. 422940 vom 1. Mérz 2013 Uber
CHF 77'676.45 (exkl. MWST) hat das Anbringen zusétzlicher Unterfangungen und
Betonwande zum Inhalt (act. 3/337). Die Rechnung Nr. 422940 beruht auf der
Nachtragsofferte Nr. 1046a vom 31. Januar 2013 und ist von BC. am 15. Februar
2013 unterzeichnet worden (act. 3/338). Die Beklagte bringt vor, die geltend gemachten

L eistungen seien im L e stungsverzeichnis und damit in der Pauschale des Werkvertrags ent-
halten. Der Umbau und deren Probleme (Etappierungen, Kran, Hindernisse etc.) seien zum
Zeitpunkt der Submission erkennbar gewesen. Die Kl&gerin fihrt dem- gegentiber ins Feld,
wahrend der Erstellung der Ausfiihrungsplanung habe die Beklagte die Klagerin
angewiesen, die an der Ostseite des H. - hauptgebaudes befindliche Wand kompl ett
abzubrechen und somit neu zu erstel- len, was im Leistungsverzeichnis nicht vorgesehen
gewesen sei. Dieswird von der Beklagten nicht substantiiert bestritten. Folglich liegt eine
Bestellungsénde- rung vor, auf welche die Vergitungsklausel nicht anwendbar ist. Der
Betrag von CHF 77'676.45 (exkl. MWST) ist damit geschuldet (act. 1 Rz. 390 f.; act. 9 Rz.
398 ff.; act. 28 Rz. 2202 ff.; act. 38 Rz. 2623 f.).
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E.5.13.3.23

Rechnung Nr. 423041 vom 12. April 2013 Die Rechnung Nr. 423041 vom 12. April 2013
Uber CHF 163'903.75 (exkl. MWST) hat Projekténderungen an den Fertigel ementstiitzen
beim Wohnhochhaus Mitte gegentiber der Ausschreibung zum Inhalt (act. 3/339). Die
Rechnung Nr. 423041 beruht auf Nachtragsofferte Nr. 1045a vom 6. Februar 2013, welche
von BC. am 14. Februar 2013 unterzeichnet worden ist (act. 3/340; act. 3/341). Die
Beklagte fuhrt demgegeniber ins Feld, die von der Klagerin geltend gemach- ten
Leistungen seien im Leistungsverzeichnis, Angebot 12, NPK 315, und damit in der
Grundleistung bzw. der Pauschal e des Werkvertrags enthalten. Auf der Nach- tragsofferte
Nr. 1045a wird festgehalten, dass eine statische Anpassung der Stiit- zen gegeniiber dem
Ausfuhrungsprojekt erfolgt, mithin eine Bestellungsanderung vorliege. Zudem wird auf
eine Liste verwiesen, auf der die einzelnen Projektande- rungen im Zusammenhang mit
diesem Nachtrag ersichtlich sind (act. 29/1811). Angesichts dessen wird seitens der
Beklagten kein Willensmangel substantiiert dargetan. Auch die Vergutungsklausel ist nicht
anwendbar. Damit ist der Betrag von CHF 163'903.75 (exkl. MWST) geschuldet (act. 1 Rz.
392 1.; act. 9 Rz. 404 ff.; act. 28 Rz. 2219 ff.; act. 38 Rz. 2631 ff.)



E.5.13.3.24

Rechnung Nr. 423182 vom 31. Mai 2013 Die Rechnung Nr. 423182 vom 31. Mai 2013 Uber
CHF 29'000.— (exkl. MWST) hat zusétzliche Maurerarbeiten im Untergeschoss der Baute
"Bestand" zum Inhalt (act. 3/342). Sie beruht auf Nachtragsofferte Nr. 1050 vom 24. Mai
2013, welche indes von der Beklagten nicht unterzeichnet wurde (act. 3/343). Dagegen ist
die Genehmigung und Vereinbarung vorliegend im mit "Ausmass' bezeichneten Do-
kument vom 13. Dezember 2011 zu sehen, welches von BF. unterzeichnet wurde.
Aus diesem geht klar hervor, dass es sich sinngemass um eine Bestel- lungsanderung
handelt ("Zusatzarbeiten Mauerwerk™; zudem ist die Konto Nr. des zu bezahlenden
Betrages aufgeftihrt; vgl. act. 3/344), womit die Vergitungsklau- sel nicht anwendbar ist.
Auch Willensmangel bleiben unsubstantiiert. Folglich ist der Betrag von CHF 29'000.—
(exkl. MWST) geschuldet (act. 1 Rz. 394 ff.; act. 9 Rz. 411 ff.; act. 28 Rz. 2234 ff.; act. 38
Rz. 2636).
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E.5.13.3.25

Rechnung Nr. 423183 vom 31. Mai 2013 Die Rechnung Nr. 423183 vom 31. Mai 2013 tber
CHF 25'000.— (exkl. MWST) hat eine K ostenbeteiligung der Beklagten fur die Benutzung
der Installationsfl& chen auf dem Grundsttick der L. zum Inhalt (act. 3/348). Die
Rechnung Nr. 423183 beruht auf Nachtragsofferte Nr. 1051 vom 24. Mai 2013 sowie auf
Nachtragsofferte Nr. 1037avom 24. Januar 2013 (act. 3/349; act. 3/350), die von der
Beklagten beide nicht unterzeichnet worden sind. Die Kl&gerin stiitzt sich auf ein als
"Auftrag fir Zusatzarbeiten" bezeichnetes Dokument, wobei sie geltend macht, dabei
handle es sich um eine Vereinbarung zwischen den Parteien und der L. , wonach die
Kl&gerin ihre Forderung gegentber der L. in der H6he von CHF 40'921.90
(Verstérkung der Rampenabfahrt) auf CHF 25'000.— (exkl. MWST) reduziere und dass
diese Rechnung nicht von der L. , Son- dern von der Beklagten beglichen werde (act.
3/352). Die Kl&gerin bringt vor, das Dokument sei auf der Zeile "Visum Auftraggeber” u.a
von N. unterzeichnet worden, was von der Beklagten vehement bestritten wird. Bei
den Unterschriften handle es sich um jene von Herr O. und von Herrn BQ.
(beidevon L. ). In der Tat weist die zweite Unterschrift auf der Zeile "Visum
Auftragge- ber", dievon N. stammen soll, kaum Ubereinstimmung zu seinen brigen
Unterschriftsbildern auf, dieim Recht liegen (vgl. beispielhaft act. 3/271; act. 3/143).
Graphol ogische Gutachten werden nicht beantragt. Damit scheitert ein Anspruch der
Kl&gerin am Vereinbarungs- und Genehmigungsvorbehalt (act. 1 Rz. 399 ff.; act. 9 Rz. 416
ff.; act. 28 Rz. 2247 ff.; act. 38 Rz. 2642 ff.).

E.5.14
Geldkosten

E.5.14.1
Skonto

E.514.1.1

Die Klagerin fordert sowohl fir strittige als auch bereits bezahlte Nach- trége den
Skontoabzug von 3% infolge zu spéter Bezahlung ein (act. 1 Rz. 595 ff.). Die Beklagte hat
bei Nachtrégen Anspruch auf 3 Prozent Skonto, falls die Rechnung innerhalb von 30 Tagen
beglichen wird (Ziff. 2 der Vertragsurkunde; act. 3/2). Nach Ablauf dieser Frist geht ein



vereinbarter Skontoabzug verlustig, wie Art. 190 Abs. 1 SIA-Norm 118 festschreibt.

- 76 - Hinsichtlich der Rechnungen im Tiefbau macht die Klagerin folgende Geldkosten
geltend (act. 1 Rz. 610): Im Hochbau werden folgende Geldkosten geltend gemacht (act. 1
Rz. 645):
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E.51412

Die Beklagte bestreit die generelle Skontoberechtigung nicht und erhebt auch keine
substantiierten Einwéande gegen die Berechnung (Rechnungsbetrag inkl. MWST / 0.97
[Skontoverfall] * 0.03) bzw. gegen die behaupteten zu spét er- folgten Bezahlungen (act. 9
Rz. 583 ff.), weshalb auf die klagerischen Angaben — soweit die Nachtragsforderungen
nicht tiefer alsin ihrer Berechnung ausfallen — abgestel It werden kann. Die bisher as
Nachtrége ausgewiesenen Betrage verste- hen sich alle abzuglich Skonto, womit der
verlustig gegangene Skontoabzug zu addieren ist.

E.51413

Im Nachfolgenden gilt es die von der Beklagten bereits bezahlten Nach- trage (act. 1 Rz
610 ff.) im Hinblick auf die Einforderung des Skontos zu beurtei- len.

E.514.14

Rechnung Nr. 405817 vom 22. September 2011 geht auf Nachtragsof- ferte Nr. 14 zurck,
die von der Beklagten unterzeichnet worden ist. Sie betrifft die Demontage von Leitungen
und wére geschuldet gewesen, weshalb die Klagerin zu Recht den Skontoabzug einfordert
(act. 9 Rz. 839 ff.; act. 10/100).

E.514.15

Bei Rechnung Nr. 405818 vom 5. Oktober 2011 wird die Einforderung des Skontoabzugs
von der Beklagten anerkannt (act. 9 Rz. 587).

E.514.1.6

Bei Rechnung Nr. 405819 vom 5. Oktober 2011 beruft sich die Beklagte auf die
Vergutungsklausel (act. 9 Rz. 589). Die Anrufung der Vergutungsklausel kommt nicht
mehr in Betracht, nachdem ein Betrag gegentiber dem Subunter- nehmer bzw. vorliegend
gegenlber der Klagerin beglichen wurde; mit der Bezah- lung geht ein konkludenter
Verzicht einher. Die vorliegend getroffene Vergitungs- klausel bietet keine Anhaltspunkte
dafUr, dass mit ihr auch eine nachtragliche Ab- sicherung des Bonitéts- bzw.
Insolvenzrisikos (d.h. nach der Bezahlung) beab- sichtigt gewesen wére.

E.5.14.1.7
Auch bei Rechnung Nr. 405820 vom 5. Oktober 2011 beruft sich die Be- klagte erfolglos
auf die Vergutungsklausel (act. 9 Rz. 604). Bei Rechnung
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Vergutungsklausel (act. 9 Rz. 610).

E.514.18

Rechnung Nr. 422254 vom 1. Mé&rz 2012 und Rechnung Nr. 422255 vom 1. Méarz 2012
wurden fristgerecht beglichen, wie sich aus den kl&gerischen Ausfihrungen ergibt (act. 1
Rz. 615f.).



E.514.19

Rechnung Nr. 422447 vom 29. Juni 2012 wird von der Kl&gerin nicht substantiiert, wie die
Beklagte zu Recht vortragt. Demzufolge ist auch keine Beur- teilung der Skontoforderung
maoglich (act. 9 Rz. 618; act. 28 Rz. 2545). Dies gilt auch fir Rechnung Nr. 422448 vom 29.
Juni 2012 (act. 9 Rz. 621; act. 28 Rz. 2548), fur Rechnung Nr. 422449 vom 29. Juni 2012
(act. 9 Rz. 619; act. 28 Rz. 2546) sowie flr Rechnung Nr. 422450 vom 29. Juni 2012 (act. 9
Rz. 627; act. 28 Rz. 2554).

E.5.14.2
Verzugszins

E.51421

Unbestritten ist, dass die Parteien in Ziff. 9 des Werkvertrags eine Zah- lungsfrist flr
sonstige Rechnungen (d.h. fir Nachtrags- und Regierechnungen) von 30 Tagen ab Eingang
der Rechnung vereinbart haben, was gemass Art. 190 Abs. 1 SIA-Norm 118 zul&ssig ist.
Mit Blick auf den Verzug sieht Art. 190 Abs. 1 SIA-Norm 118 sodann vor, dass nach
Ablauf der Zahlungsfrist der Besteller durch Mahnung in Verzug gesetzt werden kann (Art.
102 Abs. 1 OR). Dass keine Ver- falltagsabrede vorliegt (anders als bel den
Akonto-Rechnungen), ist zu Recht un- strittig (act. 3/2; act. 1 Rz. 597 ff.; act. 9 Rz. 579 ff.;
act. 28 Rz. 2508).

E.51422

Die Klagerin argumentiert nun, dass aufgrund der Hinweise auf den Rechnungen "Zahlung
netto innert 30 Tagen" oder "30 Tage netto” eine antizipier- te Mahnung zusammen mit der
Rechnung vorliege, wodurch sich eine weitere Mahnung eriibrige. Die Beklagte sei folglich
mit Ablauf der Zahlungsfrist von 30 Tagen zugleich auch in Verzug geraten. Die Kl&gerin
beruft sich dabei auf ver- schiedene Literaturmeinungen (act. 1 Rz. 598; vgl. RUETSCHI,
Zahlbar ,,30 Tage netto”, in: SJIZ 14/99 [2003], S. 341 ff., S. 343 f., m.w.H.). Die Beklagte
macht
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erforderlich; eine solche sei jedoch noch nicht erfolgt (act. 9 Rz. 580).

E.5.14.3

Eine Mahnung nach Art. 102 Abs. 1 OR ist eine unmissverstandliche Auf- forderung des
Glaubigers an den Schuldner, die geschuldete L eistung ohne wei- tere S&umnis zu
erbringen (GAUCH/STOCKLI, SIA-118 Komm., N. 12 zu Art. 190 SIA-Norm 118). Auf
den Meinungsstreit in der Lehre, ob ein Zusatz "Zahlung netto innert 30 Tagen" oder "30
Tage netto" eine derartige unmissverstandliche Auffor- derung zum Ausdruck bringt,
braucht vorliegend nicht vertieft eingegangen zu werden. Die Parteien haben vorliegend die
Anwendbarkeit der SIA-Norm 118 ver- einbart, welche eine entsprechende Regelung in
Art. 190 Abs. 1 vorsieht. Danach erfolgt eine Inverzugsetzung durch Mahnung
grundsdtzlich nach Fristablauf, selbst wenn eine entsprechende Zahlungsfrist geregelt
worden ist. Dass die Par- teien eine davon abweichende Regelung getroffen hétten, ist nicht
ersichtlich. An- gesichts dessen kann nicht gefolgert werden, durch das Anbringen der
Zusdtze " Zahlung netto innert 30 Tagen" oder "30 Tage netto” auf den Rechnungen sei die
unmissverstandliche Aufforderung erfolgt, die geschuldete L eistung ohne weitere S&umnis
zu erbringen. Zudem gilt es festzuhalten, dass die Rechtsprechung in der Annahme einer
gleichzeitigen Mahnung mit den erwahnten Zusétzen eher zu- riickhaltend ist (RUETSCHI,



aa0., Fn. 26). Die Kl&gerin hétte die Beklagte folglich noch mahnen miissen, damit die
Verzugsfolgen eintreten. Esist indes unbestrit- ten, dass entsprechende Mahnungen
hinsichtlich der Nachtrags- und Regierech- nungen bis zur Klageeinleitung nicht erfolgt
sind. Wie die Kl&gerin jedoch zu Recht schliesst, ist die Beklagte spatestens mit der
Einreichung der Klage am 26. Februar 2014 in Verzug geraten, da die Erhebung einer
Leistungsklage Ver- zugsfolgen begrindet (BGE 130 I11 597), was von der Beklagten nicht
in Frage gestellt wird (act. 28 Rz. 2654, act. 38 Rz. 2772).

E.5.15

Geleistete "Express-Zahlung" Die von der Beklagten geleistete "Express-Zahlung” in Hohe
von CHF 1'000'000.— (inkl. MWST) gemass Ziff. 2.2 der Vereinbarung vom 26. Juni 2013
zur Abldsung von Bauhandwerkerpfandrechten (act. 3/19; act. 1 Rz. 123; act. 46 Rz. 127)
wur- de a's Anzahlung auf den von der Kl&gerin geltend gemachten Restbetrag defi-
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Budgetpositionen angerechnet werden sollte, wurde von den Parteien nicht fest- gelegt.
Damit greift Art. 87 Abs. 1 OR, wonach die Anrechnung auf die friher fallig gewordene
Schuld erfolgt. Dies betrifft vorliegend die Nachtrége, die am frihsten fallig geworden sind
(vgl. act. 1 Rz. 601 ff.).

E.5.16

Zusammenfassung Quantitativ Die vorstehenden Erwagungen fuhren zu folgender
Berechnung: Nachtrage Tiefbau Betrag 8% MWST Betrag Skonto CHF Total CHF (exK.
CHF (Inkl. CHF (inkl. MWST, Ra= MWST) MWST und batt und Skonto) Skonto) strittige
Nachtrége Rechnung Nr. 405876 vom 30. August 2012 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 Rechnung
Nr. 405910 vom 15. April 2013 110'654.33 8'852.35 119'506.68 3'696.08 123'202.76
Rechnung Nr. 405929 vom 4. September 2013 99'000.00 7'920.00 106'920.00 3'306.80
110'226.80 Rechnung Nr. 405931 vom 13. September 2013 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00
Rechnung Nr. 405932 vom 4. November 2013 36'960.20 2'956.82 39'917.02 1'234.55
41'151.56 bezahlte Nachtréage Rechnung Nr. 405817 vom 22. September 2011 6'079.18
6'079.18 Rechnung Nr. 405818 vom 5. Oktober 2011 60.04 60.04 Rechnung Nr. 405819
vom 5. Oktober 2011 62.99 62.99 Rechnung Nr. 405820 vom 5. Oktober 2011 233.81
233.81 Zwischentotal Tiefbau 246'614.53 19'729.16 266'343.69 14'673.45 281'017.15
Hochbau strittige Nachtrage Akontogesuch Nr. 1 vom 20. September 2011 218'250.00
17'460.00 235'710.00 7'290.00 243'000.00 Akontogesuch Nr. 2 vom 25. November 2011
218'250.00 17'460.00 235'710.00 7'290.00 243'000.00 Akontogesuch Nr. 3 vom 21. Februar
2012 218'250.00 17'460.00 235'710.00 7'290.00 243'000.00 Rechnung Nr. 422451 vom 29.
Juni 2012 18'008.25 1'440.66 19'448.91 601.51 20'050.42 Rechnung Nr. 422452 vom 29.
Juni 2012 11'719.50 937.56 12'657.06 391.46 13'048.52 Rechnung Nr. 422452a vom 29.
Juni 2012 125'100.00 10'008.00 135'108.00 4'178.60 139'286.60 Rechnung Nr. 422453
vom 29. Juni 2012 128'500.00 10'280.00 138'780.00 4'292.16 143'072.16 Rechnung Nr.
422617 vom 5. September 2012 8'329.95 666.40 8'996.35 278.24 9'274.58 Rechnung Nr.
422618 vom 5. September 2012 12'040.00 963.20 13'003.20 402.16 13'405.36
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10'243.30 Rechnung Nr. 422620 vom 5. September 2012 17'330.00 1'386.40 18'716.40
578.86 19'295.26 Rechnung Nr. 422621 vom 5. September 2012 12'535.55 1'002.84
13'538.39 418.71 13'957.11 Rechnung Nr. 422703 vom 19. Oktober 2012 164'493.60
13'159.49 177'653.09 5'494.43 183'147.51 Rechnung Nr. 422704 vom 19. Oktober 2012



15'351.80 1'228.14 16'579.94 512.78 17'092.73 Rechnung Nr. 422705 vom 19. Oktober
2012 4'544.00 363.52 4'907.52 151.78 5'059.30 Rechnung Nr. 422706 vom 19. Oktober
2012 71'031.85 5'682.55 76'714.40 2'372.61 79'087.01 Rechnung Nr. 422707 vom 19.
Oktober 2012 7'116.70 569.34 7'686.04 237.71 7'923.75 Rechnung Nr. 422708 vom 19.
Oktober 2012 20'063.65 1'605.09 21'668.74 670.17 22'338.91 Rechnung Nr. 422709 vom
19. Oktober 2012 211'405.15 16'912.41 228'317.56 7'061.37 235'378.93 Rechnung Nr.
422710 vom 19. Oktober 2012 59'000.00 4'720.00 63720.00 1'970.72 65'690.72 Rechnung
Nr. 422785 vom 30. November 2012 20"700.00 1'656.00 22'356.00 691.42 23'047.42
Rechnung Nr. 422820 vom 12. April 2013 62'651.70 5'012.14 67'663.84 2'092.70 69'756.53
Rechnung Nr. 422867 vom 30. Januar 2013 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 Rechnung Nr. 422940
vom 1. Mérz 2013 77'676.45 6'214.12 83'890.57 2'594.55 86'485.12 Rechnung Nr. 423041
vom 12. April 2013 163'903.75 13112.30 177'016.05 5'474.72 182'490.77 Rechnung Nr.
423182 vom 31. Mai 2013 29'000.00 2'320.00 31'320.00 968.66 32'288.66 Rechnung Nr.
423183 vom 31. Mai 2013 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 bezahlte Nachtrage Rechnung Nr.
422203 vom 23. Januar 2012 749.53 749.53 Rechnung Nr. 422254 vom 1. M&rz 2012 0.00
0.00 Rechnung Nr. 422255 vom 1. Mé&rz 2012 0.00 0.00 Rechnung Nr. 422447 vom 29.
Juni 2012 0.00 0.00 Rechnung Nr. 422448 vom 29. Juni 2012 0.00 0.00 Rechnung Nir.
422449 vom 29. Juni 2012 0.00 0.00 Rechnung Nr. 422450 vom 29. Juni 2012 0.00 0.00
Zwischentotal Hochbau 1'904'451.90 152'356.15 2'056'808.05 64'362.15 2'121'170.20
Zwischentotal Nachtrége 2'151'066.43 172'085.31 2'323'151.74 79'035.60 2'402'187.35 -/-
"Express-Zahlung" -1'000'000.00 Gesamttotal 1'402'187.35

E.5.17

Fazit Die Beklagte schuldet der Klagerin unter dem Titel Nachtrage CHF 1'402'187.35
(inkl. MWST) zzgl. Verzugszins zu 5% ab dem 26. Februar 2014 (Datum der Kla-
geeinleitung). 6. Zusétzlich zu vergutende Regiearbeiten

E.6

Aufl. 2015, N. 16 zu Art. 33 OR, N. 6 zu Art. 458 OR sowie N. 2 zu Art. 462 OR). Dies gilt
um so mehr angesichts der Haufigkeit und der langen Dauer der durch die 6rtlichen
Bauleiter vorgenommenen Handlungen (ZACH/KUNZLER, in: Berner Kommentar, Art.
32-40 OR, Stellvertretung Schwel zerisches Zivilgesetz- buch, Das Obligationenrecht,
Allgemeine Bestimmungen, 2. Aufl. 2014, N. 49 zu Art. 33 OR). Auch hat die Beklagte
wahrend der Projektdauer Nachtrége der Klagerin bezahlt, die nicht von der
Gesamtprojektleitung, sondern nur von einem einzelnen o6rtli- chen Bauleiter unterzeichnet
worden sind: so beispielsweise Nachtragsofferte Nr. 1005 vom 16. Mai 2011 oder
Nachtragsofferte Nr. 1016 vom 13. Oktober 2011 (act. 28 Rz. 1621; act. 10/129; act.
10/135). Unbehelflich sind die dagegen erho- benen beklagtischen Ausfiihrungen, wonach
ihre Finanzbuchhaltung irrtimlich keine Prifung der Dokumente vorgenommen habe (act.
38 Rz. 2386 ff.), zumal es bereits ausreichend ist, wenn durch die wahrend der Projektdauer
vorgenomme- nen Zahlungen ein entsprechender Rechtsschein gegentiber der Klagerin ge-
schaffen wurde.

E.6.1

Einleitung Die Kl&gerin macht eine Forderung fir zusétzlich zu vergitende Regiearbeiten
in der Hohe von CHF 260'693.85 (exkl. MWST) geltend, die nicht mehr von der

- 82 - Budgetposition (NPK-Kapitel 993: "Regiearbeiten alg.") erfasst seien (act. 1 Rz. 405
ff.; act. 28 Rz. 2255 ff.). Sie stutzt sich dabel auf folgende Rechnungen (act. 1 Rz. 527):



Dem hélt die Beklagte entgegen, dass es die Position "zusétzlich zu vergitende
Regiearbeit" nach dem Konzept des von den Parteien eingegangen Werkvertrags gar nicht
gebe, da sémtliche Regiearbeiten entweder unter die Werkpreispau- schale oder unter die
vertraglichen Budgetpositionen (bzw. allenfalls unter die Uberschreitung dersel bigen)
fallen wirden (act. 9 Rz. 423 ff.; act. 38 Rz. 2646 ff.).

E.6.2

Unvereinbarkeit mit Komplettheitsklausel Als Ausnahme zur vereinbarten
Komplettheitsklausel haben die Partelen Budget- positionen ausgeschieden, diein Regie
abzurechnen waren (vgl. dazu Ziff. 7 her- nach). Wie die Klagerin selber ausfihrt, sind die
vorliegenden Regiearbeiten nicht mehr von einer der ausgeschiedenen Budgetpositionen
erfasst, d.h. sieliegen
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nehmigung von Regiearbeiten. Demgemass besteht aufgrund der Komplettheits- klausel,
welche sich grundsétzlich auf alle fur die Ausfiihrung der vereinbarten Baumel sterarbeiten
notwendigen L e stungen ausdehnt, kein Raum fUr die Vergi- tung von Regiearbeiten
ausserhalb der vertraglich vereinbarten Budgetpositionen. Dies gilt selbst, soweit sich die
Klagerin auf einzelne unterzeichnete Tagesrappor- te zu stitzen vermag (vgl. beispiel haft
act. 3/376 [nicht unterzeichnet]; act. 3/378 [unterzeichnet]). Mit der Unterzeichnung eines
Rapports wird dieser lediglich zur Beweisurkunde, womit eine tatséchliche Vermutung
daf ir begrindet wird, dass der Inhalt des Rapports der Wahrheit entspricht und der darin
ausgewiesene Auf- wand erforderlich war (GAUCH/STOCKLI, SIA-Komm. 118, N. 15.1
zu Art. 47 SIA- Norm 118). Die von der Klagerin dargelegten Regiearbeiten betreffen
allesamt Arbeiten und Materiallieferungen in geringfiigigem Umfang, verglichen mit den
Kosten des Gesamtprojekts (act. 1 Rz. 411 ff.; Armierung von Netzen, Anpassar- beiten,
langeres Vorhalten von Kranen, Spitzarbeiten, Kleinmaterial, Aufréumar- beiten,
Freispitzen von Offnungen und dgl.). Dies sind alles Leistungen, die sinn- geméss mit der
Erstellung des Werkes verbunden und damit von der Komplett- heitsklausel erfasst sind;
Gegenteiliges wird von der Kl&gerin nicht dargetan.

E.6.3
Anerkannte Regiearbeiten

E.6.3.1

Die Beklagte anerkennt indes Regiearbeiten fur Drittunternehmer in Hohe von CHF
76'454.85 (exkl. MWST) betreffend die Rechnungen Nr. 422476 vom 16. Juli 2012, Nr.
422857 vom 24. Januar 2013, Nr. 423058 vom 18. April 2013 sowie Nr. 423207 vom 5.
Juni 2013 (act. 9 Rz. 425 und 500).

E.6.3.2

Zu erwdhnen ist dabel, dass die anerkannte Rechnung Nr. 422476 vom 16. Juli 2012 als
Ausnahme zu den tbrigen von der Klagerin dargel egten Regiearbeiten durch ein Formular
"Auftrag fur Zusatzarbeiten" von der Beklagten unterzeichnet wurde (act. 1 Rz. 419; act.
3/362) und sich auch sinngemass als Nachtrag einordnen liesse. Als weitere Ausnahme
wurde bel der nicht anerkannten Rechnung Nr. 422629 vom 9. Februar 2012 ein
entsprechendes Forumular unterzeichnet (act. 1 Rz. 427; act. 3/368), wobei jedoch kein
Vergutungsbetrag festgelegt wurde, weshalb die Forderung — soweit sie



- 84 - sinngeméss als Nachtrag einzuordenen wére — am Genehmigungsvorbehalt scheitert
(vgl. Ziff. 5.5 hiervor). Betreffend Rechnung Nr. 423113 vom 15. Mai 2013 (act. Rz. 460 ;
act. 3/390) sowie Rechnung Nr. 10573 vom 26. August 2013 (act. 1 Rz. 526; act. 3/430)
vermag sich die Kl&gerin auf unterzeichnete Budget- Auswertungen zu stiitzen. Wiesie
selber ausfiihrt, beinhalten diese lediglich eine chronol ogische Auflistung bzw.
Zusammenfassung der ausgefuhrten Arbeiten (act. 1 Rz. 72). Insofern kommt auch diesen
nicht mehr als eine tatsachliche Vermutung zu, wonach die darin ausgewiesenen Leistungen
der Wahrheit entsprechen und erforderlich waren, was nichts an deren Unvereinbarkeit mit
der Komplettheitsklausel andert.

E.6.4
Geldkosten

E.64.1

Skonto Die Beklagte hat bei Regierechnungen Anspruch auf 3% Skonto, falls sie die ent-
sprechenden Rechnungen innerhalb der Zahlungsfrist bezahlt, was sich aus Ziff. 2 des
Werkvertrags ergibt (act. 3/2). Da die Zahlungen der anerkannten Re- giearbeiten
ausgeblieben sind, hat entsprechend kein Skontoabzug zu erfolgen, was es zu
berticksichtigen gilt (act. 1 Rz. 661 ff.). FUr bereits bezahlte Regierech- nungen steht der
Klagerin keine Skontoforderung gut, da esihr infolge der Kom- plettheitsklausel nicht
gelingt, Uber die anerkannten Regiearbeiten hinaus einen Anspruch zu begriinden.

E.6.4.2

Verzug Es kann auf die bisherigen Ausfuhrungen verwiesen werden (vgl. Ziff. 5.14.3 hier-
vor). Verzugszinsist damit erst ab Datum der Klageeinleitung geschuldet, mithin ab 26.
Februar 2014.
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E.6.5

Zusammenfassung Quantitativ Aus dem Ausgefuhrten resultiert folgende Berechnung:
zusétzlich zu vergitende Regiear- beiten Betrag 8% Betrag Skonto Total CHF (exkl.
MWST CHF (Inkl. CHF CHF (inkl. MWST, Ra- MWST) MWST und batt und Skonto)
Skonto) Rechnung Nr. 422476 vom 16. Juli 2012 29'812.00 2'384.96 32'196.96 995.78
33'192.74 Rechnung Nr. 422857 vom 24. Januar 2013 8'446.70 675.74 9'122.44 282.14
9'404.57 Rechnung Nr. 423058 vom 18. April 2013 35'384.65 2'830.77 38'215.42 1'181.92
39'397.34 Rechnung Nr. 423207 vom 5. Juni 2013 2'811.50 224.92 3'036.42 93.91 3'130.33
Total 76'454.85 6'116.39 82'571.24 2'553.75 85'124.99

E.6.6

Fazit Die Beklagte schuldet der Klagerin fir anerkannte Regiearbeiten CHF 85'124.99
(inkl. MWST) nebst Verzugszins zu 5% seit 26. Februar 2014.

E.7

Februar 2013 mit dem Stand der Budget-Auswertung per 31. Januar 2013 nicht mehr
geschuldet (act. 1 Rz. 567; act. 3/453), wobei die zugrunde liegenden Leis- tungen
demzufolge unter die Komplettheitsklausel fallen. Von den noch offenen Rechnungen im
Gesamtbetrag von CHF 2'492'405.85 (exkl. MWST; act. 1 Rz. 535) ist die Rechnung Nr.
422888 vom 7. Februar 2013 in Hohe von CHF 55'303.70 (exkl. MWST; act. 1 Rz. 568)
demnach abzuziehen, womit ein Be- trag von CHF 2'437'102.15 (exkl. MWST) resultiert.



Der Betrag versteht sich ab- ziglich der Skonti und der gewahrten Rabatten.

E.71

Einleitung Die Klagerin bringt dazu vor, dass der im Werkpreis enthaltene Betrag fur
Regie- arbeiten in Hohe von CHF 2'765'996.80 (exkl. MWST) im Januar 2012 erstmals
Uberschritten worden sei. Vor diesem Hintergrund habe sie der Beklagten infolge der
Budget-Uberschreitung zwolf Rechnungen in der Hohe von insgesamt CHF 2'588'255.55
(exkl. MWST) gestellt. Von diesen zwdlf Rechnungen selen derzeit elf Rechnungen in der
Hohe von insgesamt CHF 2'492'405.85 (exkl. MWST) noch offen, CHF 95'849.70 (exKl.
MWST) seien bezahlt worden. Aus Budgetpositionen resultiere somit eine Schuld der
Beklagten gegenlber der Kl& gerin in der Hohe von CHF 2'492'405.85 (exkl. MWST), die
anerkannt worden sei und sich wie folgt zusammensetze (act. 1 Rz. 528 ff.; act. 28 Rz. 2378
ff.):

- 86 - Die Beklagte vertritt die Auffassung, dass nur Regieleistungen fir Dritte unter die
Budgetpositionen zu subsumieren seien, was gemass einer Zusammenstellung der I.
GmbH einem Umfang von CHF 1'144'399.81 entspreche (act. 9 Rz. 518). Alles andere falle
unter die Komplettheitsklausel. Seit dem Sommer 2011 habe es zudem keine formalen
Freigabe der Budgetliste mehr gegeben, was einem Anspruch ebenfalls entgegenstehe.
Zudem stelle die Unterzeichnung einer Budgetliste ohnehin keine Schuldanerkennung dar,
weshalb die Kl&gerin gehalten sal, ihre Regieleistungen detailliert zu substantiieren (act. 9
Rz. 501 ff.; act. 38 Rz. 2692 ff.).

E.7.2
Vertragliche Grundlagen

E.7.21

Optimierungs-, Risiko- und Budgetpositionen Baumeister Werkgruppenan- gebot Die
Parteien haben in Beilage 2.2. zum Werkvertrag vom 25. November 2010 (Beilage
Optimierungs-, Risiko- und Budgetpositionen Baumeister Werkgruppen- angebot vom 21.
Mai 2010; act. 3/431) vereinbart, dass gewisse Arbeitsgattungen in Regie abzurechnen sind
(sog. Budgetpositionen). Dabei handelt es sich um fol- gende Arbeitsgattungen:

- 87 - Diese Liste wurde um folgende Budgetpositionen erganzt: 1901 Schneerdumung
Installationsflachen; 1902 Winterbaumassnahmen an allen Wintertagen; 1903 Bauwasser
bis Ende Rohbau 1; 1904 Baustrom bis Ende Rohbau 1; 1905 lénge- res Vorhalten Kran mit
Hakenhohe bis 45m. Die Erganzung ergibt sich einerseits aus den handschriftlichen
Bemerkungen auf dem Dokument Optimierungs-, Risi- ko- und Budgetpositionen

Baumei ster-Werkgruppenangebot vom 21. Mai 2010 (act. 3/431) sowie aus samtlichen in
der Folge unterzeichneten Budgetlisten. Dies steht auch in Einklang mit Ziff. 10 der
Zusatzbemerkungen zu den Generellen Be- dingungen — die ebenfalls V ertragsbestandteil
bilden —, wonach Kosten fir Bau- wasser, Baustrom und Schuttabfuhr bis zum Ende der
Rohbauzeit 1 direkt begli- chen werden, wobel Uberdies zur Klarstellung handschriftlich
noch Folgendes er- ganzt worden ist: "Als Budgetposition (offene Abrechnung)” (act. 3/33).
Fir die erwdhnten Budgetpositionen war ein Betrag in Hohe von CHF 2'765'996.80 bereits
im Werkpreis enthalten, wie bereits ausgefiihrt wurde (act. 1 Rz. 529 ff.; act. 9 Rz. 501 ff.;
vgl. Ziff. 4 hiervor).

E. 722



Generelle Bedingungen Ziff. 3.12 der Generellen Bedingungen der Beklagten enthalt
folgende Bestim- mung zu Regiearbeiten (act. 3/3 S. 3): "Regiearbeiten durfen nur mit
vorgangiger schriftlicher und rechtsglltig un- terzeichneter Bewilligung des Bauherrn und
nach vorgangiger gegenseitiger Vereinbarung eines K ostendachs ausgefuihrt werden, auch
wenn sie vertrag- lich vereinbart wurden. Vorbehalten bleibt Art. 45 Abs. 2 SIA-Norm 118.
Die Rapporte Uber Regiearbeiten sind dem Bauherrn spétestens am folgenden Arbeitstag
zur Prifung vorzulegen. Bel Verletzung dieser Vorschriften verliert der Unternehmer den
VergU- tungsanspruch.” Diese Bestimmung wurde in der Folge durch die in der Rangfolge
mit den Gene- rellen Bedingungen gleichgesetzten Zusatzbemerkungen dahingehend
erganzt, dass die Regierapporte innerhab der wochentlichen Besprechungen verhandelt
werden (vgl. act. 3/33 = act. 10/23). Andere Anderungen bzw. Erganzungen gab esin
diesem Zusammenhang nicht.

- 88 -

E.7.3
Ablauf zur Erfassung der Regiearbeiten unter die Budgetpositionen

E. 731

Die Beklagte bringt verschiedentlich vor, dass die Regiearbeiten — unter Be- rufung auf
Ziff. 3.12 der Generellen Bedingungen — nicht rechtsguiltig beauftragt und freigegeben
worden seien (beispielhaft act. 38 Rz. 2692). Zunéchst ist zu pri- fen, ob sich die Parteien
anlasslich der 19. Baukoordinations-Sitzung vom 19. Ja- nuar 2011 auf ein von den
Generellen Bedingungen abwei chendes Verhalten ge- einigt haben, wie die Kl&gerin dartut
(act. 1 Rz. 66 ff.).

E. 732

Unter Ziff. 6.5.8 des betreffenden Protokolls wird folgendes ausgefihrt (act. 3/136 S. 3):
"A. [die Klagerin] hat ein Arbeitsblatt [act. 3/137] erstellt fur den Ablauf
Genehmigung Arbeiten aus Budgetliste (inkl. allg. Regie)- C. [die Beklagte] hat es
gutgeheissen, es wird dem Protokol| beigelegt.” Gemass klagerischer Darstellung haben die
Parteien dabei folgenden Ablauf zur Erfassung der Regiearbeiten unter die
Budgetpositionen festgelegt (act. 1 Rz. 69 ff.; act. 28 Rz. 1703 ff.): — Erkenne der
zustandige Polier der Kl&gerin, dass eine Arbeit nicht unter die Pauschale falle, sondernin
Regie ausgefuhrt werde, fille er eine entsprechende Formulartabelle aus, welche sodann
durch den Bauleiter zu visieren sei (vgl. bei- spielhaft Tabelle "Auftragserteilung” act.
3/138). — Wéhrend der Ausfiihrung der Regiearbeit fiihre der zustandige Polier die geleis-
teten Arbeiten in einem Arbeitsrapport nach und lege diesen der Bauleitung zur
Unterzeichnung vor, worin der Aufwand festgehalten werde (vgl. beispielhaft Ar-
beitsrapport act. 3/139). — Sodann Ubertrage der zusténdige BaufUhrer den in den
Arbeitsrapporten fest- gehaltenen Aufwand und die daftr geschuldete V ergiitung taglich in
einen Re- gierapport und lasse diesen vom zustandigen Bauleiter unterzeichnen (vgl. bei-
spielhaft Regierapport act. 3/140). Es bestehe insofern eine Besonderheit, a's nicht nur die
geleistete Arbeit, sondern auch die damit verbundenen Einheitsprei- se sowie die daraus
resultierende V ergiitung beziffert werde.

- 89 - — Schliesdlich fasse der kléagerische Projektleiter die Regierapporte monatlich in einer
Budget-Auswertung fur jede einzelne Budgetkategorie zusammen. Diese Auswertung liste
chronol ogisch die ausgefihrten Arbeiten, die damit verbundenen Regierapporte sowie die



daraus resultierende Vergitung auf (vgl. beispielhaft Budget-Auswertung act. 3/141). —
Danach erstelle der klagerische Projektleiter anhand der Budget-Auswertungen eine
sogenannte Budgetliste, welcher enthnommen werden kdnne, ob und wieweit die vertraglich
vereinbarten Budgetpositionen verbraucht beziehungsweise Uiber- schritten worden seien.
Diese Liste weder monatlich aktualisiert und alsdann der Projekt-/Bauleitung der Beklagten
zur Unterzeichnung zugestellt, wie diesim Schreiben der Beklagten an die Kl&gerin vom 1.
Mérz 2011 (act. 3/143) festgehal- ten sei. — Sofern die Budgetliste der Kl&gerin auf
Ausmassen beruhe und es bei der Be- reinigung dieser Ausmasse zu Abweichungen
komme, wiirde ein zusétzliches Ausmass a s inhaltliche Grundlage fir die
Budgetabrechnung verwendet. Diesfalls erfolge die ,, Prifung und Freigabe" der Budgetliste
in einem zusdatzlichen Schrei- ben (analog jenem der Beklagten an die Klagerin vom 1.
Méarz 2011).

E.7.33

Die Beklagte bestreitet den von der Klagerin dargelegten Ablauf nicht sub- stantiiert. Die
Parteien haben darin prézisierend und ergénzend festgelegt, wie die Regiearbeiten aus
tatsachlicher Sicht zu genehmigen sind und wie sie unter die entsprechenden
Budgetpositionen eingeordnet werden konnen (act. 9 Rz. 48). Ein Widerspruch zu den

V oraussetzungen gemass Ziff. 3.12 der Generellen Be- dingung (Bewilligungspflicht,
Formvorbehalt und Prifungs- bzw. Genehmigungs- pflicht) kann darin nicht ausgemacht
werden. Somit ist vom definierten Prozedere auszugehen.

E.74
Unterzeichnung der Budgetliste als Schuldanerkennung

E.74.1

Die Klagerin ist der Auffassung, mit der jeweiligen Unterzeichnung der Budgetliste habe
die Beklagte eine Schuldanerkennung abgegeben (act. 1 Rz. 84 ff.; act. 28 Rz. 1594 ff.). Die
Beklagte fuhrt demgegentber ins Feld, sie habe mit

- 90 - der Freigabe der Budgetlisten lediglich eine Wissenserklarung abgegeben, wo- nach
die Abrechnung ihrer Sicht nach richtig erfolgt sei (act. 9 Rz. 125 ff.; act. 38 Rz. 2371 ff.)

E.74.2

Mit einer Schuldanerkennung erklart der Anerkennende dem Anerken- nungsempfanger,
dass ihm gegentiber eine Schuld besteht, es handelt sich mit- unter um eine
rechtsgeschéftliche Erklarung. Eine Schuldanerkennung bewirkt die Umkehr der
Beweidlast, unabhéngig davon, ob sie abstrakt oder kausal ist. Der Glaubiger muss weder
den Rechtsgrund seiner Forderung, noch die Verwirkli- chung anderer als der in der
Urkunde aufgefiihrten Bedingungen beweisen. Es obliegt dem Schuldner, den angegebenen
Schuldgrund zu entkréften (Urteil des Bundesgerichts 4C.433/1999 vom 22. Februar 2000
E. 3; KRAUSKOPF, Der Begriff, die Erscheinungsformen und die Bedeutung der
Schuldanerkennung im Obligati- onenrecht, recht 2005, S. 178). Eine Schuldanerkennung
hat grundsétzlich keinen Einfluss auf den materiellen Bestand der schuldnerischen
Verpflichtung. Der Schuldner kann sich grundsétzlich auf sémtliche Einreden und
Einwendungen be- rufen, die sich gegen die anerkannte Schuld richten (BGE 131 111 268 E.
3.2; Ur- teile des Bundesgerichts 4A_459/2013 vom 22. Januar 2014 E. 3.3; 4A_152/2013
vom 20. September 2013 E. 2.3; 4A_757/2011 vom 3. April 2012 E. 2.1; 4A_119/2010
vom 29. April 2010 E. 2.1). Nur ausnahmsweise ist mit der Schuldanerkennung eine



zusétzliche Abrede verbunden, dass der Schuldner be- ziiglich der anerkannten Schuld auf
bestimmite Einreden verzichtet. Ein solcher Einredeverzicht ist nicht leichthin anzunehmen
und muss eindeutig sein, da er fur den Schuldner von grosser Tragweite ist (BGE 65 11 66
E. 8b S. 82). Die Beweis- last fur eine derartige Einredebeschrankung trégt der Glaubiger
(Urteile des Bun- desgerichts 4A_459/2013 vom 22. Januar 2014 E. 3.3; 4C.69/2007 vom
21. Juni 2007 E. 6.3; 4C.214/2006 vom 19. Dezember 2006 E. 4.3.2).

E. 743

Ist zu prifen, ob eine Erklarung eine Schuldanerkennung beinhaltet, wen- det die
Rechtsprechung auf deren Auslegung die Grundsétze an, die auch fir die Auslegung von
Vertragen gelten (Urteil des Bundesgerichts 4A_426/2013 vom 27. Januar 2014 E. 3.4.).
Davon abzugrenzen ist der Fall, dass ein Schriftstiick lediglich im Rahmen der
Beweiswurdigung als Beweismittel berlicksichtigt wird in

- 91 - dem Sinn, dass es zusammen mit weiteren Umstanden die Existenz der strittigen
Forderung beweist (Urteil des Bundesgerichts 4A_419/2012 vom 22. Oktober 2012 E. 4).
Dakein tatsachlicher Konsens vorliegt, sind die im Zusammenhang mit der Genehmigung
abgegebenen Willenserklarungen so auszulegen, wie sie ihr Empfanger in guten Treuen
verstehen durfte und musste.

E.744

Anléasslich der 19. Baukoordinationssitzung vom 19. Januar 2011 haben die Parteien einen
Ablauf zur Prifung und Freigabe des aktuellen Standes der Budgetpositionen festgel egt
(vgl. Ziff. 7.3 hiervor). Der Unterzeichnung einer Budgetliste ging die Priifung und
Unterzeichnung der ihr zu Grunde liegenden Ar- beits- und Regierapporte sowie
Budget-Auswertungen voraus. Dabei ist zu er- wahnen, dass auf den Regierapporten nicht
nur die geleisteten Arbeiten, sondern auch die daftir geschuldete V ergiitung ausgewiesen
wurde, so dass eine be- tragsmassige Zusammenrechnung in der Budgetliste erfolgen
konnte. Die Beklag- te hatte die Mdglichkeit, die einer solchen Budgetliste zu Grunde
liegenden Unter- lagen bzw. Regierapporte einzusehen und zu prifen. Etwas anderes
behauptet sie nicht. Insgesamt unterzeichneten Bauleiter der Beklagten 25 solche Budgetlis-
ten betreffend den Zeitraum vom 31. Dezember 2010 bis zum 31. Dezember 2012.

E. 745

Wie die Kl&gerin zu Recht folgert, macht die Festlegung eines entspre- chenden
monatlichen Ablaufs zur Prifung und Freigabe der Budgetpositionen Uber eine derart lange
Projektdauer nach Treu und Glauben nur Sinn, wenn am Ende anerkannte Forderungen
vorliegen (act. 1 Rz. 85). Lediglich um Budgetposi- tionen aufzulisten, wie die Beklagte
vortragt (act. 9 Rz. 125), hétte es keiner "Pri- fung und Freigabe" bedurft. In
Ubereinstimmung damit stehen auch die beklagti- schen Ausfilhrungen in den Schreiben
vom 1. Mérz 2011 [act. 3/143], vom 20. Mai 2011 [act. 29/513], vom 21. Juni 2011 [act.
29/514] und nochmals vom 21. Juni 2011 [act. 29/515]), wonach der Betrag auf der
Budgetliste von den zur Verfiigung stehenden Budgetpositionen gemass Werkvertrag in
Abzug gebracht wirden und sowohl inhaltlich al's auch rechnerisch gepriift und freigegeben
wer- de.

-02-
E.7.4.6



Die Unterzeichnung einer Budgetliste durfte die Kl&gerin nach Vertrauens- prinzip
demnach als rechtsgeschéftliche Willenserkl&rung verstehen, wonach sich die Beklagte
nach Massgabe der Budgetliste (bzw. nach Massgabe der zugrunde liegenden
Regieleistungen) verpflichtet (auch "konstitutive" Schuldanerkennung genannt; vgl.
KRAUSKOPF, a.a.0., S. 171). Damit geniigt die Kl&gerin ihren pro- zessualen
Obliegenheiten, wenn sie sich auf die Budgetliste als Anerkennungs- schuld beruft.
Dennoch steht es der Beklagten frei, Einwendungen und Einreden gegen die
Regieleistungen vorzutragen, welche es nachfolgend zu wardigen gilt. Gleichwohl kommt
der anerkannten Budgetliste insofern eine bereinigende Wir- kung zu, als die Parteien damit
aufgrund der dargel egten Umsténde umfangmés- sig Unsicherheiten Uber geleistete
Regiearbeiten ausgeraumt haben (KRAUSKOPF, aa.O., S. 174).

E. 747

Darausfolgt, dass mit der Unterzeichnung der Budgetliste die Regiearbei- ten geprift und
genehmigt wurden und umfangmassig eine bereinigende Wirkung eingetreten ist.

E. 75

Verzicht auf Formvorbehalt? Entgegen der Klégerin (act. 1 Rz. 66 ff.) ist davon
auszugehen, dass die in den Generellen Bedingungen vorbehaltene Form der Schriftlichkeit
fUr Regiearbeiten nicht aufgehoben wurde, zumindest was die Prifung- und Genehmigung
der Budgetliste betrifft: Weder den Zusatzbemerkungen vom 8. November 2010 (act. 3/33),
welche lediglich eine Erganzung in zeitlicher Hinsicht darstellen, noch dem anlasslich der
Baukoordinations-Sitzung vom 19. Januar 2011 festgelegten Ablauf (act. 3/137) kann
solches entnommen werden. Dagegen wurde mit der Prifung und der schriftlichen
Genehmigung der Budgetliste durch konkludentes Handeln nachtraglich auf die
vorbehaltene Form bzw. auf den vereinbarten Ablauf hinsichtlich der Bewilligung (Ziff.
3.12 der Generellen Bedingungen) verzichtet, soweit dies die einzelnen zugrunde liegenden
Regierapporte oder auch die Budget-Auswertungen betrifft, zumal die Beklagte
diesbeziiglich wahrend der ge- samten Genehmigungsphase nie etwaige Beanstandungen
angebracht hat (BGE 125 111 263 E. 4.c; Urteil des Bundesgerichts 4C.85/2004 vom 22.
April 2004 E. 2.2).
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E.7.6

Genehmigung der Budgetliste durch die Gesamtprojektleitung?

E.76.1

Die Beklagte stellt sich sodann auf den Standpunkt, dass eine Freigabe der Budgetliste
durch die Gesamtprojektleitung (N. und Q. ) mit einem zu- sétzlichen Schreiben

erforderlich gewesen wére, wasim Schreiben vom 1. Méarz 2011 (act. 3/143) der Beklagten
an die Kl&gerin festgehalten worden sel. Dies gel- te auch fur den Fall, dass keine Ausmasse
strittig seien (act. 9 Rz. 48 ff. und 117; act. 38 Rz. 2415).

E.7.6.2

Im Schreiben vom 1. Mé&rz 2011 wurde hinsichtlich der Vorgehensweise bel der
Aktualisierung der Budgetliste Folgendes festgehalten (act. 3/143): "Die Liste wird jeweils
monatlich aktualisiert und entsprechend monatlich zur Prifung und Freigabe eingereicht.
Nach Prifung durch C. AG wird im Rahmen der monatlichen Projekt- durchsprachen



diese [sic!] Aufstellungen verhandelt und visiert. Fur den Fall, dass Ausmasse al's
Grundlage fir die Budgetliste dienen, und es zwischen den Ausmassen der FirmaA.

und denen Kontrollaus- massen der C. AG zu Abweichungen kommt, wird ein
gemeinsam durchgef Uihrtes zusétzliches Ausmass al's inhaltliche Grundlage fur die
Budgetabrechnungen verwendet. Nach der erfolgten Prifung der eingereichten Unterlagen
und Verhandlung mit Fa. A. dazu erfolgt noch die formale schriftliche Freigabe durch
C. AGanA. AG analog zu diesem Schreiben.”

E.7.6.3

Esist unbestritten, dassin vier Féllen ein zusétzliches Schreiben seitens der Beklagten zur
Freigabe der Budgetliste erfolgt ist, welches von N. und Q.

(Gesamtprojektleitung) unterzeichnet wurde (act. 28 Rz. 37; act. 38 Rz. 87; vgl. die
Schreiben vom 1. Marz 2011 [act. 3/143], vom 20. Mai 2011 [act. 29/513], vom 21. Juni
2011 [act. 29/514] und nochmals vom 21. Juni 2011 [act. 29/515]).

E.7.64

Entgegen der Beklagten kann nicht geschlossen werden, dass eine Unter- schrift der
Gesamtprojektleitung fir die Genehmigung der Budgetlisten in jedem

- 94 - Fall erforderlich war. Einerseitsist mit der Klagerin davon auszugehen, dass sich das
Erfordernis eines zusétzlichen Schreibens auf den Fall strittiger Ausmasse bezog, was sich
aufgrund der systematischen Stellung des |etzten Absatzes ergibt, der auf den Absatz zuvor
betreffend strittige Ausmasse Bezug nimmt (act. 28 Rz. 37). Andererseitsist die klagerische
Behauptung, wonach sich Q. und N. in einer spateren Phase nicht mehr
hauptséchlich operativ um die Baustelle gekiimmert haben und andere Bauleiter diese
Aufgabe Uber- nommen haben (insbesondere BF. ), von der Beklagten nicht
substantiiert bestritten worden (act. 28 Rz. 37; act. 38 Rz. 87). Seit den letzten beiden
Schrei- ben vom 21. Juni 2011 [act. 29/514; act. 29/515] wurden bis zuletzt am 31. De-
zember 2012 monatlich Budgetlisten seitens der Beklagten vorbehaltslos (d.h. ohne ein
zusétzliches Schreiben) unterzeichnet, unter anderem durch den beklag- tischen Bauleiter
BF. alleine (act. 28 S. 78 ff.; vgl. beispielhaft: act. 3/452; act. 3/450; act. 3/348; act.
3/446; act. 3/444; act. 3/442). Durch diese andauernde und unwidersprochen gebliebene
Praxis wére das Genehmigungsverfahren mit einem zusétzlichen Schreiben ohnehin
stillschweigend ausgesetzt worden, selbst wenn es urspriinglich fir sémtliche Budgetlisten
angedacht gewesen wére. Uber- dies |age auch eine Duldungs- bzw. Anscheinsvollmacht
hinsichtlich der durch die einzelnen Bauleiter vorgenommenen Genehmigungen der
Budgetlisten vor. Die Beklagte (insbesondere Q. und N. ) hétte(n) vom
Umstand, dass BF. bzw. andere Bauleiter fir sie zahlreiche Budgetlisten
unterzeichneten, wissen missen, zumal von der Beklagten nicht vorgebracht wird, die
Parteien seien in grundsétzlicher Weise vom monatlichen Prifungs- und Genehmigungs-
verfahren der einzelnen Budgetlisten abgewichen.

E.7.6.5

Die Budgetlisten konnten damit rechtsgultig durch einen einzelnen Bauleiter der Beklagten
geprift und genehmigt werden. Eine Abweichung von der Voll- machtregelung geméss der
SIA-Norm 118 liegt damit nicht vor (vgl. Ziff. 5.7 hier- vor).

E.7.7
Budgetpositionen auch fur Eigenleistungen der Klagerin



E.7.71

Ferner besteht ein Auslegungsstreit zwischen den Parteien, ob die Budget- positionen auch
fUr Eigenleistungen der Kl&gerin gedacht sind. Die Beklagte ist

- 95 - der Auffassung, die Budgetpositionen seien ausschliesslich fir Leistungen fur Dritte
vorgesehen gewesen. Leistungen fur Dritte seien solche, welche vom Un- ternehmer fir
andere Subunternehmer einer Total- oder Generalunternehmerin erbracht wirden.
Aufgrund der Schwierigkeit, solche Leistungen fir Dritte zu pau- schalieren bzw.
abzuschétzen, sei vereinbart worden, diese in Regie bzw. nach Aufwand abzurechnen.
Dementsprechend wiirden auch sémtliche Regiearbeiten fir eigene Baumeisterarbeiten der
Kl&gerin zu ihren Grundleistungen bzw. zur Pauschale gehdren, womit eine Vergltung tber
die Werkprei spauschal e hinaus zwingend ausser Betracht falle (act. 9 Rz. 40 ff.). Die
Klé&gerin stellt sich auf den Standpunkt, sie sei berechtigt gewesen, sémtliche
Budgetpositionen aufwandsbe- zogen abzurechnen (act. 28 Rz. 1551 ff.).

E.7.7.2

Die Beklagte begrindet ihre Auffassung im Wesentlichen damit, dass in den

L eistungsverzei chnissen Budgetpositionen im Umfang von CHF 2'804'629.00 enthalten
gewesen seien (gemass Zusammenstellung der |. GmbH; act. 10/27), welche in der
bereinigten klagerischen Offerte vom 21. Mai 2010 aber nur mit CHF 1'765'996.80
berticksichtigt worden seien (act. 10/15; act. 10/26). Bei der daraus resultierenden Differenz
von CHF 1'038'632.20 handle es sich dem- gemass um die fir die eigene

L eistungserbringung notwendigen L eistungen und Aufwande der Kl&gerin, welche
Bestandteil der Werkpreispauschale von CHF 34'713'174.20.— gewesen seien. Die
verbleibenden Budgetpositionen fur Leistungen fir Dritte in der Hoéhe von CHF
1'765'996.80 seien im Zuge der Schlussverhandlung handschriftlich nochmals um CHF
1'000'000.— auf CHF 2'765'996.80 erhtht worden (act. 9 Rz. 42 ff.).

E.7.73

Ein tatsachlicher Konsens wird von den Parteien nicht behauptet, weshalb eine Auslegung
nach dem Vertrauensprinzip zu erfolgen hat: Zunachst gilt es festzuhalten, dassin den

V ertragsdokumenten nirgends eine Beschrankung der Budgetpositionen auf Leistungen fir
Dritte zu finden ist (vgl. insbesondere Ziff. 3 des Werkvertrags vom 23. November 2010
[act. 3/2] wie auch die Beilage Opti- mierungs-, Risiko- und Budgetpositionen Baumeister
Werkgruppenangebot vom 21. Mai 2010 [act. 3/431]). Der Wortlaut spricht damit gegen
das beklagtische Vertragsverstandnis. Wenn die Budgetpositionen nur fir Leistungen fur
Dritte vor-
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aufgefuihrten Arbeitsgattungen gelten sollte. Es wurde mithin keine allge- meine
Formulierung fur Leistungen fur Dritte gewahlt, was ebenfalls nicht fir die beklagtische
Auslegungsvariante spricht. Vielmehr erscheint die klagerische Aus- legungsvariante (act.
28 Rz. 1552) naheliegender und sachgerechter, wonach das mit den Budgetpositionen
einhergehende Mengen- bzw. Aufwandrisiko in gewis- sem Masse begrenzt und auf die
Beklagte Ubertragen werden sollte (als Korrek- turfaktor zur Komplettheitsklausel). Dafir
sprechen auch die Umstande hinsicht- lich der Vertragsverhandlungen, in deren Zuge der
Betrag von CHF 2'765'996.80 aus der Pauschal e herausgel 6st wurde, wobei auch eine
Reduktion des Offert- preises von CHF 43'100'000.— (exkl. MWST) auf CHF 38'500'000.—
(exkl. MWST; act. 29/1750; act. 29/1751) erfolgte. Auch die Uberschrift



"Risikopositionen” auf der Budgetliste spricht dafiir, dass es darum ging, das Mengen-/
bzw. Aufwandri- siko fur die Kl&agerin zu begrenzen (act. 3/431). Wie die Bezeichnung
"Budget" be- reitsimpliziert, ist die Kl&gerin demnach auch berechtigt, eine Forderung aus
Uberschreitung des im Werkpreis enthaltenen Budgetbetrages von CHF 2'765'996.80 zu
fordern, wie dies in den entsprechenden Budgetlisten aus- gewiesen wurde (vgl. zuletzt act.
3/452). Zudem gilt es anzufligen, dass die Be- klagte fast wahrend der gesamten
Projektphase kl&gerische Eigenleistungen bel der Prifung der Budgetlisten genehmigt hat.

E.7.74

Zusammenfassend ist dem kl&gerischen Vertragsverstandnis zu folgen, wonach die
Budgetpositionen auch Eigenleistungen der Kl&gerin umfasst haben.

E.7.8
Regieleistungen durch Werkprei spauschal e gedeckt?

E. 781

Die Beklagte bringt endlich vor, viele erbrachte Regieleistungen der Klage- rin seien auch
im Leistungsverzeichnis enthalten. Eine Entschadigung tber die Werkpreispauschale
hinaus sei aus diesem Grund nicht geschuldet (act. 38 Rz. 146 ff.).

E. 782

Die Beklagte nimmt dazu einen Abgleich zwischen den Regierapporten und den
L elstungsverzeichnissen vor. Sie beschrankt sich dabei jedoch darauf, eine Zuordnung des
einzelnen Regierapports zur Position im Leistungsverzeichnis zu
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Da sowohl Regierapporte als auch die Positionen in den Leistungsverzeich- nissen (sofern
aufgrund der Komplettheitsklausel Gberhaupt vorhanden) teils di- verse Leistungen
auswei sen, ware eine néhere und konkrete Umschreibung der einzelnen Leistung
erforderlich gewesen, damit eine Ubereinstimmung in einem Beweisverfahren tiberhaupt
festgestellt werden konnte. Die beklagtischen Ausfih- rungen erweisen sich somit as
unsubstantiiert.

E.7.83

In Erinnerung zu rufen gilt es zudem, dass der Unterzeichnung der Budget- liste
bereinigende Wirkung hinsichtlich des Umfangs der geleisteten Regiearbei- ten zukommt
(vgl. Ziff. 7.4.6 hiervor).

E.7.84

Schliesslich gilt es Folgendes zu beachten: Durch die Priifung und Geneh- migung der
Budgetliste wurde zwischen den Parteien ein Konsens hinsichtlich der einzelnen
Regieleistungen erzielt, sowohl beziiglich Notwendigkeit, Angemessen- heit und
Vergutungshohe. Es oblége damit der Beklagten im Einzelnen darzutun, dass hinsichtlich
der genehmigten Regieleistungen ein Willensmangel vorliegt. Die Beklagte beschrankt sich
darauf, der Klagerin pauschal intransparentes Ver- halten vorzuwerfen, womit eine
absichtliche Téauschung bzw. eventualiter ein Grundlagenirrtum vorliege (vgl. beispielhaft
act. 38 Rz. 159). Sie unterlasst es je- doch, hinsichtlich der jeweiligen Regiepositionen
einen Willensmangel im Einzel- nen darzutun. Im Ubrigen miisste das Vorliegen eines
Willensmangels angesichts der vorliegenden Umsténde ohnehin verneint werden (es kann
sinngemass auf die Ausfihrungen in Ziff. 5.11 hiervor zu den Nachtrégen verwiesen



werden).

E.7.85

Damit kann sich die Beklagte auch nicht mit Erfolg darauf berufen, die Re- gieleistungen
seien durch die Pauschal e abgedeckt gewesen.

E.7.9

Auswertung gemass Budgetliste per 31. Dezember 2012 Die Budgetliste per 31. Januar
2013 (act. 3/454) wurde von der Beklagten nicht mehr unterzeichnet bzw. genehmigt (act.
38 Rz. 1455 ff.). Abzustellen gilt es auf die zuletzt durch den beklagtischen Bauleiter

BF. unterzeichnete Budgetlis- te per 31. Dezember 2012 (act. 3/452). Folglichist die
Rechnung Nr. 422888 vom
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E.7.10

Geldkosten Keine der kl&gerischen Rechnungen im Zusammenhang mit der Uberschreitung
der Budgetpositionen wurde fristgerecht bezahlt, womit auf sémtlichen geschulde- ten
Rechnungen noch der erfolgte Skontoabzug von 3% gemass der kl&gerischen
Berechnungsweise zu addieren ist (act. 1 Rz. 682 ff.). Auf der geschuldeten, aber bereits
bezahlten Rechnung Nr. 422465 vom 16. Juli 2012 gilt es ebenfalls noch den Skontoabzug
zu addieren. Verzugszins von 5% ist ab Datum der Klageeinlei- tung geschul det.

E.711

Zusammenfassung Quantitativ Aus dem Ausgefuhrten resultiert folgende Berechnung:
Uberschreitung der Budgetpositio- nen Betrag 8% MWST Betrag Skonto Total CHF (exkKl.
CHF CHF (Inkl. CHF CHF (inkl. MWST, Ra MWST) MWST und batt und Skonto)
Skonto) offene Rechnungen Rechnung Nr. 422566 vom 23. August 2012 471'562.85
37'725.03 509'287.88 15'751.17 525'039.05 Rechnung Nr. 422567 vom 23. August 2012
285'051.35 22'804.11 307'855.46 9'521.30 317'376.76 Rechnung Nr. 422630 vom 14.
September 2012 349'437.85 27'955.03 377'392.88 11'671.94 389'064.82 Rechnung Nr.
422631 vom 14. September 2012 380'092.25 30'407.38 410'499.63 12'695.86 423'195.49
Rechnung Nr. 422692 vom 8. Oktober 2012 326'372.95 26'109.84 352'482.79 10'901.53
363'384.32 Rechnung Nr. 422693 vom 8. Oktober 2012 180'240.00 14'419.20 194'659.20
6'020.39 200'679.59 Rechnung Nr. 422749 vom 9. November 2012 151'974.40 12'157.95
164'132.35 5'076.26 169'208.61 Rechnung Nr. 422810 vom 14. Dezember 2012 149'465.30
11'957.22 161'422.52 4'992.45 166'414.97 Rechnung Nr. 422811 vom 14. Dezember 2012
108'821.30 8'705.70 117'527.00 3'634.86 121'161.86 Rechnung Nr. 422859 vom 24. Januar
2013 34'083.90 2'726.71 36'810.61 1'138.47 37'949.08 Rechnung Nr. 422888 vom 7.
Februar 2013 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00

- 99 - bezahlte Rechnung Rechnung Nr. 422465 vom 16. Juli 2012 3'201.58 3'201.58 Total
2'437'102.15 194'968.17 2'632'070.32 84'605.82 2'716'676.14

E.7.12

Fazit Esresultiert ein total geschuldeter Betrag von CHF 2716'676.14 (inkl. MWST) nebst
Zins zu 5% seit 26. Februar 2014 (Datum Klageeinleitung) im Zusammen- hang mit der
Uberschreitung der vertraglichen Budgetpositionen.

E.8



Méngel

E.8.1
Schiefe Wand

E.8.11

Im Abnahmeprotokoll vom 29. November 2013 wurde in Pos. 8 festgehal - ten, dass die
"Aussenwand Ost gegen Silo schief betoniert” sei. Der Mangel sei durch die Klagerin zu
erledigen und die Parteien wirden eine LAsung Uber den K ostenteiler im Sinne einer
Minderung suchen (act. 10/171). Gemass der Beklag- ten rihre der Mangel daher, dassdie
Wand nicht masshaltig gebaut worden sei. Die Beklagte schétzt den Schaden auf CHF
25'000.— (act. 9 Rz. 928 ff.; act. 38 Rz. 2916 und 3022 ff.). Die Kl&gerin anerkennt zwar
den Mangel, erachtet die Schatzung von CHF 25'000.— jedoch als unbelegt und
unsubstantiiert (act. 28 Rz. 3099 ff.; act. 48 Rz. 153).

E.812

Der kl&gerische Einwand der mangelnden Substantiierung ist berechtigt. Die Beklagte
macht keine ndheren Ausfiihrungen zum Quantitativ bzw. zu ihrer "Schéatzung". Sie legt
auch nicht dar, dass eine ndhere Bezifferung nach Art. 42 Abs. 2 OR unzumutbar wére. Ein
Anspruch steht ihr damit beziiglich der schiefen Wand nicht zu.

E.82
Feuchtigkeitsschaden

E.821

Die Beklagte beanstandete mit Mangelriige vom 19. April 2013 Feuchte- und
Wasserschaden an verschiedenen Wanden, so im Wandbereich des Neu- baus West (act. 9
Rz. 932 ff.; act. 10/174). Die Beklagte machte in diesem Zu-
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1'000'000.—; Nachbesserungskosten CHF 930'960.—; Mangelfolgeschaden CHF 530'440.—;
Nachbesserungskosten Zwischengeschoss CHF 153'755.28; act. 38 Rz. 2992 ff.).

E. 822

Am 8. bzw. 22. April 2016 haben die Parteien diesbeziiglich eine ausserge- richtliche
Vereinbarung geschlossen (act. 47/1). In dieser haben die Parteien ver- einbart, dass die
Kl&gerin den Feuchtigkeitsschaden gegen eine zusétzliche Ver- gutung in der Hohe von
insgesamt CHF 540'000.00 (inkl. MWST) wahrend des Zeitraums vom 1. Oktober 2016 bis
zum 28. Februar 2017 nachbessert (Ziff. 1i.V.m. Ziff. 6). Die Beklagte ist dabel ohne
schriftliches Einversténdnis der Kl&ge- rin nicht berechtigt, diese Zahlungsverpflichtung
mit anderen Forderungen zur Verrechnung zu bringen (Ziff. 7). Umgekehrt ist die Klagerin
verpflichtet, die von ihr in diesem Verfahren erhobene Forderungsklage nach vollstandiger
Bezahlung durch die Beklagte um CHF 540'000.00 (inkl. MWST) zu reduzieren (Ziff. 8).
Eine entsprechende Klagesenkung ist erfolgt (vgl. Ziff. 1.3 hiervor). Mit der Klagerin ist
davon auszugehen, dass sich die Parteien mit der aussergerichtlichen Vereinba- rung
vollstandig hinsichtlich der Mangel geeinigt haben, was von der Beklagten in ihrer
Stellungnahme vom 14. Juli 2016 im Rahmen ihres Replikrechts auch nicht weiter
bestritten (act. 46 Rz. 132 ff. und 141 ff.; act. 50; vgl. auch Saldoklausel in Ziff. 10 der
Vereinbarung) und durch die Eingabe vom 28. September 2017 best& tigt wird (act. 66).
Folglich besteht auch keine Grundlage mehr fir einen Rickbe- halt (act. 38 Rz. 3019 ff.;



act. 46 Rz. 132 ff.).

E.83

Fazit Die Forderung bezlglich der schiefen Wand erweist sich als unsubstantiiert. Die
Feuchtigkeitsschaden sind durch die aussergerichtliche Vereinbarung hinfallig geworden.

E.9
Widerklage

E.91

Die Beklagte begriindet ihre Widerklage mit Minderleistungen, den Mén- geln
(Feuchtigkeitsschaden und schiefe Wand), der Riickforderung von Krankos-
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errechnet demzufolge ein Guthaben von CHF 6'937'339.95 (inkl. MWST) zzgl. 5% Zins
seit 27. Mai 2014 gemass ihrer korrigierten Schlussrechnung vom 26. Mai 2014 (act.
10/95).

E.9.2

Hinsichtlich der Minderle stungen und Krankosten kann auf Ziff. 4.2 hiervor verwiesen
werden.

E.93

Hinsichtlich der Mangel kann auf Ziff. 8 hiervor verwiesen werden. Hinsicht- lich des
Feuchtigkeitsschadens hat die Beklagte die Widerklage zuriickgezogen.

E.94
Nachtrage ausserhalb der Klageschrift

E.94.1

Die Beklagte fordert widerklageweise bereits bezahlte Nachtrage betreffend Tiefbau von
CHF 904'924.30 (exkl. MWST) und bereits bezahlte Nachtrége be- treffend Hochbau im
Umfang von CHF 349'667.30 (exkl. MWST), d.h. insgesamt CHF 1'254'591.60 (exkl.
MWST) gemass Art. 63 Abs. 1 OR zurtick. Sie beruft sich wiederum auf eine absichtliche
Tauschung nach Art. 28 OR sowie eventualiter auf einen Grundlagenirrtum nach Art. 24
Abs. 4 OR, womit sie einraumt, dass es zu einer konsensualen Einigung hinsichtlich der
bezahlten Nachtrage gekommen sai (act. 1 Rz. 831 ff.; act. 28 Rz. 2806 ff.; act. 38 Rz. 8214
ff. und 3049).

E.94.2

Wie bereits ausgefiihrt, gelingt es der Beklagten nicht, sich mit Erfolg auf einen
Willensmangel zu berufen (vgl. sinngemass die Ausfihrungen in 5.11 Ziff. hiervor). Eine
Ruckerstattung der entsprechend bezahlten Nachtrége — die Gbri- gens bis auf wenige
Ausnahmen (act. 28 Rz. 2814, 2854, 2862 und 2879; zur Be- deutung dazu vgl. Ziff. 5.6.5
hiervor) allesamt unterzeichnet wurden — kommt da- mit nicht Betracht.

E.95

Fazit Es besteht folglich kein Saldo zugunsten der Beklagten geméssihrer eigenen
Schlussrechnung, weshalb die Widerklage abzuweisen ist, sofern sie nicht zufol- ge
Rickzugs teilweise als erledigt abzuschreiben ist (vgl. Art. 241 ZPO).
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E. 10

Ergebnis Die Klagerin macht erfolgreich noch ausstehende Zahlungen fir die Werkpreis-
pauschale und die im Werkpreis inbegriffenen Budgetpositionen geltend. Obwohl die
Parteien dem Grundsatz nach eine Komplettheitsklausel vereinbart haben, die sinngeméass
samtliche Leistungen fir die Erstellung des Werkes ab- deckt, gelingt es der Klagerin
ungeachtet dessen, Forderungen fur Nachtrége gel- tend zu machen, die allesamt auf einer
konsensualen Einigung der Parteien beru- hen. Die Beklagte vermag dagegen keine
Willensmangel gentigend darzutun und kann sich auch nicht mit Erfolg auf die
Vergutungsklausel berufen. Die Beklagte ist sodann gehalten, die von ihr anerkannten
zusétzlich zu vergiten- den Regiearbeiten zu bezahlen. Darliber hinaus besteht infolge der
Komplett- heitsklausel kein Anspruch auf Regiearbeiten, soweit nicht vertragliche
Budgetpo- sitionen betroffen sind. Zwar haben die Parteien dem Grundsatz nach einen
Pauschal preis mit Komplett- heitsklausel vereinbart, dennoch waren die Budgetpositionen
davon ausgenom- men und mussten nach Regie abgerechnet werden. Zur Genehmigung der
Regie- leistungen wurde in Ubereinstimmung mit den vertraglichen Grundlagen ein Ab-
lauf definiert, der in der monatlichen Unterzeichnung der Budgetliste miindete, wobei die
Beklagte mit deren Unterzeichnung eine Schuldanerkennung abgege- ben hat, welcher
umfangmassig bereinigende Wirkung zukommt. Somit macht die Kl&gerin zu Recht noch
eine ausstehende Forderung aus der Uberschreitung der vertraglichen Budgetpositionen
geltend. Da sich die Parteien aussergerichtlich auf die Behebung der Mangel geeinigt ha-
ben, besteht diesbezliglich keine beklagtische Gegenforderung mehr. Auch ge- lingt es der
Beklagten nicht, bereits bezahlte Rechnungen widerklagewei se zu- rlickzuverlangen. Somit
resultiert folgendes Ergebnis:
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aufgerechneter vor Verzugszins) Pauschale und im Werk- 2'052'758.45 5% auf
2'024'146.29 ab dem 15. Mérz 2017 4.9 preisinbegriffene Budgetpositionen Nachtrége
1'402'187.35 5% auf 1'402'187.35 ab 26. Februar 2014 5.17 zusétzlich zu vergitende
85'124.99 5% auf 85'124.99 ab 26. Februar 2014 6.6 Regiearbeiten Uberschreitung der ver-
2'716'676.14 5% auf 2'716'676.14 ab 26. Februar 2014 7.12 traglichen Budgetpositio- nen
Total 6'256'746.93 5% auf CHF 2'024'146.29 ab dem 15. Mé&rz 2017 sowie auf CHF
4'203'988.48 ab dem 26. Februar 2014 Die Beklagte hat der Kl&gerin folglich CHF
6'256'746.93 (inkl. MWST) nebst Ver- zugszins zu 5% auf 2'024'146.29 ab dem 15. Méarz
2017 sowie 5% auf CHF 4'203'988.48 ab dem 26. Februar 2014 zu bezahlen. Im
Mehrbetrag ist die Hauptklage abzuweisen. Die Widerklage ist abzuweisen, sofern sie nicht
tellweise durch Rickzug erledigt abzuschreiben ist.

E.11
Kosten- und Entschadigungsfolgen

E. 111

Streitwert Gestutzt auf Art. 94 Abs. 2 ZPO ist der Streitwert von Haupt- und Widerklage
zu- sammenzurechnen, wenn sich die Begehren nicht gegenseitig ausschliessen. Vorliegend
folgt aus der Gutheissung der Hauptklage die Abweisung der Wider- klage, dakein Saldo
zugunsten der Beklagten besteht. Damit bemisst sich der Streitwert nach dem héheren
Rechtsbegehren, womit ein Streitwert von CHF 7'882'360.39 resultiert (Art. 94 Abs. 1
ZPO).



E.11.2

Gerichtskosten Die Hohe der Gerichtskosten bestimmt sich nach der
Gerichtsgebuhrenverord- nung des Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV OG; Art.
96 ZPOi.V.m.
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dem tatséchlichen Streitinteresse (§ 2 Abs. 1 lit. a GebV OG). Unter Beriicksichti- gung der
Schwierigkeit und des sehr grossen Zeitaufwandes des Falles (die Rechtsschriften umfassen
insgesamt Uber 2700 Seiten; zwei erfolglos durchge- fihrte Vergleichsverhandlungen), ist
die Gerichtsgebuhr in Anwendung von 8 4 Abs. 1 und 2 GebV OG auf rund das Doppelte
der Grundgebuhr festzusetzen. Die beidseits erfolgten Klagesenkungen fhrten nicht zu
weniger Aufwand. Gestiitzt auf Art. 106 Abs. 1 und 2 ZPO ist die Gerichtsgebihr den
Parteien nach Obsiegen und Unterliegen aufzuerlegen. Die Beklagte hat folglich 9/10 und
die Klagerin 1/10 der Gerichtskosten zu tragen. Die Klagerin hat einen K ostenvor- schuss
von CHF 100'000.— und die Beklagte einen von CHF 90'000.— geleistet. Beide
Kostenvorschiisse sind zur K ostendeckung heranzuziehen (Art. 111 ZPO). Fur ihren Antell
an den Prozesskosten hat die Klagerin CHF 20'000.— zu leisten. Von ihrem Vorschuss von
CHF 100'000.— abgezogen verbleibt ein Betrag von CHF 80'000.—. In diesem Umfang ist
der Kl&gerin das Ruckgriffsrecht auf die Be- klagte einzurdumen.

E.113

Partelentschadigung Die Hohe der Parteientschadigung ist in Anwendung von § 4 Abs. 1
und 2 sowie 8 11 Abs. 1-3 AnwGebV festzulegen und richtet sich ebenfalls nach dem
Obsie- gen und Unterliegen. Auch diesbeziiglich rechtfertigt sich aufgrund des sehr gros-
sen Aufwandes eine Verdoppelung. Die Beklagte hat der Klagerin folglich eine re- duzierte
Partelentschadigung von CHF 144'000.— auszurichten. Mangels Begruin- dung bleibt die
Mehrwertsteuer unberticksichtigt (Urteil des Bundesgerichts 4A_552/2015 vom 25. Mai
2016 E. 4.5). Das Handel sgericht beschliesst:
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