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Erwagungen

E. 1

Ortliche Zustandigkeit Der geltend gemachte Anspruch basiert auf den zwischen den
Parteien am 16. bzw. 17. Oktober 2013 abgeschlossenen Werkvertragen, welche jeweilsin
Ziffer 10.3 den ausschliesslichen Gerichtsstand Zirich vorsehen (act. 1 Rz. 6 f.; act. 3/4-5).
Die Gerichtsstandsvereinbarungen entsprechen den V oraussetzungen von Art. 17 ZPO,
wodurch die értliche Zustandigkeit des Handel sgerichts des Kantons Zurich gegeben ist,
was im Ubrigen unbestritten blieb (act. 12 Rz. 70).

E.11

Unbestrittener Sachverhalt Am 16. bzw. 17. Oktober 2013 schlossen die Parteien
(respektive das Einzel- unternehmen A. ) anerkanntermassen zwei Werkvertrége mit
u.a. folgendem Vertragsinhalt ab (act. 1 Rz. 17; act. 12 Rz. 70): (1.) Werkvertrag Nr. 282
vom 16. Oktober 2013 (act. 3/4) « Ziff. 1 Vertragsgegenstand: "271.0 Innere
Verputzarbeiten" « Ziff. 2 Vertragsbestandteile: (1.) Werkvertragsurkunde (2.)

V ergabeverhandlungsprotokoll vom 12.04.2013 (3.) Leistungsverzeichnis vom 25.02.2013
mit den Einheitspreisen vom 25.02.2013 (4.) Projektspezifische Bedingungen vom Mérz
2012 (5.) Plane vom 25.02.2013 (6.) [Terminplan] (7.) Zusatzvereinbarung betreffend
Compliance mitsamt Beilagen vom Mé&rz 2012 (8.) Generelle Bedingungen der B.

AG, Ausgabe Marz 2012 (9.) SIA-Norm 118, Ausgabe 1977/1991 (10.) Die Bestimmungen
des Schwei zerischen Obligationenrechts, ins- besondere die Bestimmungen tber den
Werkvertrag (Art. 363 ff. OR) (11.) Zusétzliche Beilagen « Ziff. 3 Werkpreis [exkl.
Nachtrags- und Regiearbeiten]: CHF 67'182.50 netto inkl. MwSt. (2.) Werkvertrag Nr. 281
vom 17. Oktober 2013 (act. 3/5)

- 12 - « Ziff. 1 Vertragsgegenstand: "271.1 Spezielle Gipserarbeiten” « Ziff. 2
Vertragsbestandteile: (1.) Werkvertragsurkunde (2.) Vergabeverhandlungsprotokoll vom
12.04.2013 (3.) Leistungsverzeichnis vom 13.07.2012 mit den Einheitspreisen vom
13.07.12/07.08.12 (4.) Projektspezifische Bedingungen vom Mérz 2012 (5.) Pldne vom
13.07.2012 (6.) [Terminplan] (7.) Zusatzvereinbarung betreffend Compliance mitsamt
Beilagen vom Mé&rz 2012 (8.) Generelle Bedingungen der B. AG, Ausgabe Mérz
2012 [nachfolgend: "Generelle Bedingungen"] (9.) SIA-Norm 118, Ausgabe 1977/1991
(20.) Die Bestimmungen des Schwei zerischen Obligationenrechts, ins- besondere die
Bestimmungen Uber den Werkvertrag (Art. 363 ff. OR) (11.) Zusétzliche Beilagen « Ziff. 3
Werkpreis [exkl. Nachtrags- und Regiearbeiten]: CHF 288'531.50 netto inkl. MwSt. Nach
unangefochtener Darstellung der Kl&gerin handelt es sich bei den Werk- |6hnen von CHF
67'182.50 und CHF 288'531.50 um voraussichtliche Betrége netto inkl. MwSt. und exkl.
Nachtrags- und Regiearbeiten (act. 1 Rz. 17; act. 12 Rz. 70). Weiter ist nicht bestritten, dass
es sich hinsichtlich der Vergitung nicht um Pauschal vertrége, sondern um
Einheitspreisvertrage nach Ziffer 2.3 bzw. 2.9 der beiden Werkvertrage in VVerbindung mit



Art. 39 bzw. 42 Abs. 2 SIA-Norm 118 [1977/91] (act. 1 Rz. 18 f.; act. 12 Rz. 70) handelt.
Die Klé&gerin weist weiter auf die vorhandenen Leistungsverzeichnisse im Sinne von Art. 8
SIA-Norm 118 [1977/91] und auf Art. 141 SIA-Norm 118 [1977/91] hin, wonach sich der
effektive Werklohn nach der festgestellten Menge bzw. nach dem Ausmass bestimmt (act. 1
Rz. 20; act. 12 Rz. 70). Schliesslich weist sie auf die werkvertraglichen

- 13 - Bestimmungen zu Nachtrags- und Regiearbeiten, jewells Seite 5 der Werk- vertrége,
hin (act. 1 Rz. 21; act. 12 Rz. 70).

E.12
Wesentliche Parteistandpunkte

E.121

Partei standpunkte der Beklagten Da sich die Beklagte angesichts der klagerischen
Vergutungsforderungen grund- legend darauf stiitzt, dass bereits diverse

V ertragsbestimmungen, so namentlich unter dem Titel "V ollsténdigkeitsklausel”,
"Komplettheitsklausel", " Schriftformvor- behalt”, (Mehr-)V ergitungen respektive
Schadenersatz oder die Schadloshaltung ausschliessen wirden (act. 12 Rz. 55 ff.; act. 23
Rz. 43 f.), ist zunéchst auf die entsprechenden Einwéande und die Glltigkeit dieser
Bestimmungen im Allgemei- nen néher einzugehen. VVon den " Generellen Bedingungen”
sind dabel namentlich die folgenden Ziffern umstritten: 2.1.4/5.4.1/5.4.2/6.3/11.1.1/
11.1.2,; bzgl. Werkvertrag u.a.: Ziffer 3.3 und 10.1. Bezlglich Ziffer 2.1.4 "Generellen
Bedingungen™ spricht die Beklagte von einer Vollsténdigkeits- bzw. Kompl ettheitsklausel
und bringt dazu vor, soweit die Kl&age- rin weder behaupte noch nachweise, dass die
Leistungen, fur welche sie eine zu- sétzliche Vergitung beanspruche, nicht bereits mit
dieser Klausel gedeckt seien, entfalle eine Mehrvergitung von vornherein (act. 12 Rz. 55f.;
act. 3/4-5). Weiter weist siein Bezug auf die Modalitéten fur Abanderungen und
Ergénzungen, ins- besondere auch Bestellungsanderungen, auf Ziffer 10.1 der
Werkvertrage vom 16. bzw. 17. Oktober 2013 sowie Ziffer 6.3 der "Generellen
Bedingungen™ hin und bringt vor, soweit die Klagerin weder behaupte noch nachweise,
dass sie den gel- tend gemachten Mehraufwand vorgangig schriftlich angemeldet und
gestitzt auf vorgangige schriftliche Bewilligungen ausgeftihrt habe, stehe ihr ebensowenig
ein Vergutungsanspruch zu (act. 12 Rz. 57 f.; act. 3/4-5). In Bezug auf Regiearbeiten
verweist die Beklagte sodann auf Ziffer 3.3 der Werk- vertrége sowie Ziffer 5.4.1 und 5.4.2
der "Generellen Bedingungen” und stellt sich auf den Standpunkt, dass kein
Vergltungsanspruch bestehe, soweit die Klagerin weder behaupte noch nachweise, dass die
in Rechnung gestellten Regiearbeiten

- 14 - vorgéangig und nach Festsetzung eines K ostendaches schriftlich bewilligt und die
Regierapporte innert Tagesfrist zur Unterzeichnung durch die Beklagte vorgelegt worden
seien (act. 12 Rz. 59 f.; act. 3/4-5). Schliesslich bezieht sich die Beklagte auf Ziffer 11.1.1
und 11.1.2 der "Generellen Bedingungen™, wel che bestimmten, dass sie einzelne oder
samtliche Leistungen der Kl&gerin aus dem Leistungsumfang entfernen und durch Dritte
ausfihren las- sen kdnne, ohne dass die Klagerin Schadenersatz- oder

Schadl oshaltungsforde- rungen stellen kénne; Artikel 11 und 84 SIA-Norm 118 [1977/91]
seien wegbe- dungen worden (act. 23 Rz. 5 und 43).

E. 122



Partei standpunkte der Klagerin Den beklagtischen Ausfiihrungen zu den "Generellen
Bestimmungen” (Vollstén- digkeitsklausel, Schriftformvorbehalt, Modalitaten
Regiearbeiten) entgegnet die Kl&gerin replicando, dass die Geltung von algemeinen
Geschéftsbedingungen [AGB] durch die Ungewohnlichkeitsregel eingeschrankt sei, wobel
sie auf das Ur- teil des Handel sgerichts des Kantons Zirich HG120015 vom 18. Juni 2013
ver- weist (act. 19 Rz. 72). Bei den "Generellen Bedingungen handle es sich um vor-
formulierte Vertragsbedingungen, zu welchen sie sich weder habe dussern noch Vorbehalte
anbringen koénnen. Es sei im Ubrigen nicht davon auszugehen, dass die Beklagte als
Totalunternehmerin bereit gewesen ware, dessen Inhalt mit ihr zu verhandeln; sinngeméss
seien ihr diese Bestimmungen aufgedréngt worden (act. 19 Rz. 73 ff.). Zu einzelnen
Bestimmungen im Besonderen: Ziffer 2.1.4 der "Generellen Bedin- gungen”
(Vollstandigkeitsklausel) kdnne nicht so gemeint sein, dass entstandene

M ehraufwendungen generell nicht zu vergiten seien; mit einer solchen Bestim- mung
musse ein Unternehmer nicht rechnen, verstosse dies doch komplett gegen die
ublicherweise auf einer Baustelle geltenden Regeln. Gemeint sein kdnne nur, dass die
Klagerin samtliche im Zeitpunkt der Abgabe des Angebots als fir not- wendig erachtete
Leistungen in ihr Angebot einrechnen misse. Offensichtlich nicht zur Anwendung kommen
konne die Vollstandigkeitsklausel jedoch, soweit es danach noch Anderungen gebe oder

L eistungen hinzukéamen, welche sie zu die-

- 15 - sem Zeitpunkt nicht gekannt habe oder mit der sie nicht hétte rechnen missen; eine
solche Leistung sel vielmehr zusétzlich zu vergiten, umso mehr, wenn Ein- heitspreise
vereinbart seien und die definitive Vergltung aufgrund des Ausmas- ses ermittelt werde
(act. 19 Rz. 75). Des Weiteren konkretisiere die Beklagte nicht, welche kl&gerische
Forderung, aufgrund welcher Bestimmung, nicht gelten solle. Betreffend die
Nachtragsarbei - ten seien diese alle von der Beklagten genehmigt worden (act. 19 Rz. 76).
In Be- zug auf die Regiearbeiten verweist die Klagerin auf act. 1 Rz. 94 und legt zusam-
mengefasst dar, die Verweigerung der Unterschrift verstosse gegen Treu und Glauben im
Geschéftsverkehr. Die Regiearbeiten seien zu vergiten, ob unter- zeichnet oder nicht (act.
19 Rz. 77).

E.13
Rechtliches

E. 131

Allgemeine Vertragsauslegung Bezliglich der Vertragsausiegung hat das Bundesgericht
zuletzt in Urteil 4A_502/ 2016 vom 6. Februar 2017 E. 4.1. zusammengefasst: Der Inhalt
eines Vertrags ist durch Auslegung der Willensdusserungen der Parteien zu bestimmen. Ziel
der Vertragsauslegung ist es, in erster Linie den Ubereinstimmenden wirklichen Par-
teiwillen festzustellen (Art. 18 Abs. 1 OR). Bleibt eine tatséchliche Willenstiberein-
stimmung unbewiesen, sind zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens die
Erkléarungen der Parteien aufgrund des V ertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach
ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden ver- standen werden
durften und mussten (BGE 138 111 659 E. 4.2.1; BGE 137 |1l 145 E. 3.2.1). Dabei ist vom
Wortlaut der Erklérungen auszugehen, die jedoch nicht isoliert, sondern aus ihrem
konkreten Sinngeflige heraus zu beurteilen sind (BGE 138 111 659 E. 4.2.1; BGE 132 111
626 E. 3.1; BGE 123 111 165 E. 3a). Massgebend ist der Zeitpunkt des V ertragsschlusses,
weshalb bei der Auslegung nach dem V ertrauensprinzip nachtrégliches Parteiverhalten



nicht von Bedeutung ist (BGE 132 111 626 E. 3.1; BGE 129 |11 675 E. 2.3).
-16 -

E.13.2

Vergutung der Leistungen des Unternehmers und Ausmass Hinsichtlich der Vergutung der
L eistungen des Unternehmers unterscheidet die SIA-Norm 118 [1977/91] in Art. 38 ff.
grundsétzlich zwischen Einheits-, Global- und Pauschal preisen. Beim Einheitspreisvertrag
nach Art. 42 Abs. 2 SIA-Norm 118 [1977/91] werden fUr die Leistungen des Unternehmers
Einheitspreise vereinbart. Das Merkmal des Einheitspreises besteht darin, dass er je Einheit
dieser Leistung festgesetzt wird (z.B. je Quadratmeter). Die Vergltung ergibt sich dabei aus
der Menge der vom Unternehmer geleisteten Einheiten multipliziert mit dem zugehorigen
Einheitspreis. Die massgebliche Menge wird, je nach dem Inhalt des Vertrages, entweder
nach dem tatsachlichen Ausmass ermittelt oder nach dem plangemaéssen theoretischen
Ausmass; die Beweislast nach Art. 8 ZGB liegt dabei beim Unternehmer (PETER GAUCH,
Der Werkvertrag, 5. Aufl. 2011, N. 917). Nichts daran @andert, wenn der Vertrag nicht
ausschliesslich Einheitspreise enthalt (GAUCH/STOCKLI, in: Gauch/Stockli [Hrsg.],
Kommentar zur SIA-Norm 118, 2. Aufl. 2017, Art. 42 N. 3; Urteil des Bundesgerichts

4A 418/2012 vom 3. Dezember 2012 E. 6.2). Die erwartete Menge wird bei
Vertragsabschluss gemass Art. 39 Abs. 1 Satz 3 SIA-Norm 118 [1977/91], die tatséchliche
Menge nach Art. 141 ff. SIA-Norm 118 [1977/91] festgestellt (SCHUMACHER/KONIG,
Die Vergutung im Bau- werkvertrag, 2. Aufl. 2017, N. 366 ff.). Spezifisch zum Ausmass
vgl. unten Ziff. 4.1.2.

E. 133

Vollstandigkeitsklausel Die Vollstandigkeitsklausel (Komplettheitsklausel) ist eine
Vertragsklausel, die sich auf den Abgeltungsumfang des Pauschal preises bezieht. Inihr
verabreden die Parteien, dass der vereinbarte Pauschal preis auch solche L eistungselemente
der geschuldeten Gesamtleistung abgelte, die in der detaillierten Leistungsbe- schreibung
nicht speziell aufgefuhrt, zur vertragsgemassen Ausfihrung des ver- einbarten Werkes aber
notwendig sind (PETER GAUCH, a.a.O., N. 909a). Vollstan- digkeitsklauseln, die den
Abgeltungsumfang des vereinbarten Pauschal preises Uber die detaillierte

L eistungsbeschreibung hinaus erstrecken, schliessen zwar weder eine Bestellungsénderung
noch einen darauf gestiitzten Anspruch des Un- ternehmers auf Mehrvergitung aus, sind
haufig aber so formuliert, dass sie den

- 17 - Umfang der urspringlich bestellten Gesamtleistung mitbestimmen (PETER GAUCH,
a.a.0., N. 909b). Solche Vollstandigkeitsklauseln finden sich u.a. auch in Ein-
heitspreisvertragen, wo sie durchaus gultig vereinbart werden kénnen (SCHUMA -
CHER/KONIG, a.a.0., N. 60a; kritisch im Rahmen von generellen Bedingungen EGLI, in:
Gauch/Stockli [Hrsg.], Kommentar zur SIA-Norm 118, 2. Aufl. 2017, Art. 8 N. 8.11). Im
Ubrigen ist durch Auslegung zu ermitteln, ob es sich bei einer be- stimmten Abrede
Uberhaupt um eine sog. Vollstandigkeitsklausel handelt; des Weiteren sind die zu den
allgemeinen Vertragsbedingungen entwickelten Gel- tungs- und Auslegungsregeln zu
berticksichtigen (PETER GAUCH, a.a.0O., N. 909c¢). Insbesondere ist dabei zu beachten,
dass eine alfallige Individualabrede einer vorformulierten Klausel vorgeht und dass eine
unklar oder zweideutig formulierte Klausel zu Ungunsten des Verfassers ("in dubio contra
stipulatorem™) auszulegen ist (SCHUMACHER/KONIG, a.a.O., N. 60b unter Hinweis auf
BGE 123 |11 44 und BGE 133 |11 610; vgl. zum Ganzen KRAMER/PROBST/PERRIG,



Schwei zerisches Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen, Bern 2016, N. 245 ff. und
253 ff.).

E.134

Bestellungsanderungen / Formvorbehalt Bestellungsanderungen stellen eine
rechtsgeschéaftliche Anderung des Vertrags- inhaltes dar, wenn z.B. der Unternehmer das
Werk anders a's vereinbart auszu- fuhren hat (PETER GAUCH, a.a.O., N. 768). Diese
koénnen ihren Ursprung in einer Vereinbarung der Partelen haben oder unter Umsténden
auch einseitig veranlasst werden. Letzteres konnen die Parteien im Werkvertrag durch eine
sog. Vereinba- rungsklausel ausschliessen, indem sie vorsehen, dass ohne Vereinbarung
Uber- haupt keine Bestellungsdnderung zustande kommt. Die Bestellungsanderung durch
Vereinbarung beruht auf einem Anderungsvertrag, die einseitige Bestel- lungsanderung auf
einer Willens- bzw. Gestaltungserklarung (PETER GAUCH, aa.O., N. 772). Zur

zwei seitigen Bestellungsénderung: vgl. unten Ziff. 4.2.3. Unter Vorbehalt einer sich aus der
Formabrede ergebenden gegentelligen 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 l&sst. Davon ist je- doch nur mit Zurtickhaltung auszugehen (Urtell
des Handel sgerichts des Kantons

- 18 - Zurich HG090303 vom 4. September 2012 E. 4.5.5; PETER GAUCH, aa.O., N. 768
ff. und N. 789c unter Hinweis auf das Urteil des Bundesgerichts 4C.385/2005 vom 31.
Januar 2006 E. 9). Ein vereinbarter Formvorbehalt begriindet die widerlegbare Vermutung,
dass die Parteien vor Erfillung dieser Form nicht gebunden sein wollen (Art. 16 Abs. 1
OR). Bei einemin AGB vorformulierten Vorbehalt ist die Vermutung des Art. 16 Abs. 1
OR zurtickhaltender anzunehmen (PETER GAUCH, a.a.O., N. 413f.). Der Formvorbehalt
kann entweder eine Abschlussform (" Gultigkeitsform™) oder eine blosse Beweisform sein.
Als Beweisform kommt ihr lediglich ein "deklaratorischer”" Charakter zu, d.h. es soll der
vollzogene V ertragsabschluss sowie der Inhalt festgehalten werden, ohne dass die Parteien
das Zustandekommen des Vertrages von der Erfillung der Form abhéngig machen
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID /EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht
Allg. Tell, Bd. I, 10. Aufl. 2014, N. 586 ff.). Die Vermutung von Art. 16 Abs. 1 OR, dass
die Parteien vor Erftllung der Form nicht verpflichtet sein wollen, ist in zweifacher
Hinsicht widerlegbar, erstens durch den Nachwelis, dass es sich um eine blosse Beweisform
handelt, zweitens dadurch, dass der Vertrag zustande gekommen ist, indem die Parteien
sich den Ubereinstimmenden Abschlusswillen zwar nicht in der vereinbarten Form, in
Wirklichkeit aber doch erklart haben oder gar die Formabrede durch nachtragliche

V ereinbarung aufgehoben wurde (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMEN- EGGER,
aa.0., N. 592 f.; siehe Urtell des Bundesgerichts 4A 443/2010 vom 26. November 2010 E.
10.1.3). Hierfir tragt digjenige Partel die Beweidast, welche den Abschluss eines Vertrages
behauptet, was sich schon aus Art. 8 ZGB ergibt
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, a.a.0., N. 599 und 604). An das
Gelingen des Nachweises sind hohe Anforderungen zu stellen, doch bildet die Vornahme
von Erfullungshandlungen ein starkes Indiz fur den vollzogenen V ertragsabschluss (Urtell
des Bundesgerichts 4C.79/2005 vom 19. August 2005 E. 2 [nicht publ. in BGE 131 111 640];
Urtell des Handel sgerichts des Kantons Zu- rich HG140037 vom 6. Oktober 2017 E. 5.6.).
Die Berufung auf die Form- ungiltigkeit eines Vertrages ist unstatthaft, wenn sie — etwa
wegen widerspriich- lichen Verhaltens — gegen Treu und Glauben verstdsst und damit einen



offen-

- 19 - baren Rechtsmissbrauch geméss Art. 2 Abs. 2 ZGB darstellt (BGE 138 111 123 E.
2.4.2).

E. 135

Mehrvergutung Soweit die Parteien feste Preise (z.B. Einheitspreise) vereinbart haben, ist
der Un- ternehmer prinzipiell verpflichtet, das Gbernommene Werk gegen Bezahlung der
vereinbarten Vergitung herzustellen. Dies schliesst alerdings, je nach An-
spruchsgrundlage, nicht aus, dass eine Mehrvergutung oder Nachforderung — alenfalls
neben Schadenersatz — gefordert werden kann (SCHUMACHER/KONIG, a.a.O., N. 321a
ff.). Ein Mehrvergitungsanspruch des Unternehmers kann na- mentlich begriindet seinin
einer Bestellungsanderung, infolge mangel hafter Mit- wirkungshandlungen oder Angaben
des Bauherrn (vgl. zum Ganzen SCHUMA- CHER/KONIG, aa.O., N. 337 ff.). Fir seinen
Mehrvergutungsanspruch, und damit auch fir den Mehraufwand, ist der Unternehmer
beweispflichtig im Sinne von Art. 8 ZGB, was bedeutet, dass er (i) die Existenz und den
Umfang des Mehrauf- wandes zu beweisen hat, (ii) dass die Ursache in den Risikobereich
des Bauherrn falt und dass der geltend gemachte Mehraufwand nicht zum urspriinglich
verein- barten Leistungsinhalt gehort sowie (iii) den natlrlichen Kausal zusammenhang
zwischen Ursache und Folgen (SCHUMACHER/KONIG, a.a.O., N. 624 ff.). Zu
berlicksichtigen ist ein sog. Genehmigungsvorbehalt. Dieser befasst sich mit dem Anspruch
auf Mehrvergitung, der dem Unternehmer aus einer bereits erfolg- ten (vorliegend
vereinbarten) Bestellungsénderung zustehen kann. Ein Genehmi- gungsvorbehalt bezweckt,
einen spateren Streit tber Bestand und Umfang von Mehrforderungen zu vermeiden.
Danach besteht der Anspruch des Unternehmers auf eine Mehrvergitung nur unter dem
Vorbehalt, dass der Unternehmer die Mehrforderung, die er fir eine erfolgte
Bestellungsanderung geltend machen will, vor der Ausfiihrung der Bestellungsanderung
durch den Besteller genehmigen lasst. Solange die Genehmigung durch den Besteller
ausbleibt, ist der Unterneh- mer nicht verpflichtet, mit der Ausfiihrung der erfolgten
Bestellungsanderung zu beginnen, es sel 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,

- 20 - die der Unternehmer betrags- oder berechnungsméassig benannt hat, so bedeutet dies
zugleich, dass Uber die Hohe der fur die Bestellungsanderung zu bezahlen- den
Mehrvergutung e ne konsensual e Einigung zustande kommt, welche fir die Parteien
verbindlich ist. FUhrt der Unternehmer die Bestellungsénderung ohne Genehmigung der zu
bezahlenden Mehrvergltung aus, so scheitert sein An- spruch auf deren Leistung an der
hierflr vorausgesetzten Genehmigung. Geneh- migt der Besteller eine vom Unternehmer in
Aussicht gestellte Mehrforderung zwar erst nach begonnener Ausfiihrung der
Bestellungsanderung, dann aber doch, so ist es gleich zu halten, wie wenn die
Genehmigung dem vereinbarten Vorbehalt entsprechend schon vor der Ausfihrung erfolgt
ware. Bringt der Bestel- ler gegentiber dem Unternehmer ausdriicklich oder stillschweigend
zum Aus- druck, dass er bezlglich einer bestimmten Bestellungsdnderung auf die Geltend-
machung des Genehmigungsvorbehaltes verzichtet, so entfallt sein Recht, sich auf den
Vorbehalt zu berufen (PETER GAUCH, a.a.0O., N. 789 f.).

E.14



Wirdigung Weder umstritten noch fraglich ist, dass hier Werkvertrdge im Sinne von Art.
363 ff. OR im Zentrum stehen. Ebensowenig steht zur Diskussion, dass zwischen den
Parteien die Anwendung der SIA-Norm 118 [1977/91] vereinbart wurde. Aufgrund der
vertraglichen Vereinbarung der Parteien, insbesondere der Leistungsver- zeichnisseim
Sinne von Art. 8 SIA-Norm 118 [1977/91], und in Ubereinstimmung mit den unbestrittenen
kl&gerischen Darstellungen, handelt es sich in diesem Zu- sammenhang um sog.
Einheitspreisvertrage nach Art. 42 Abs. 2 SIA-Norm 118 [1977/91]. Dass zwischen den
Parteien u.a. die "Generellen Bedingungen™ guiltig vereinbart wurden, wird von der
Kl&gerin im Wesentlichen nicht bestritten. Zum Teil stlitzt sie sich selber darauf, zum Tell
fuhrt sie aus, es sai ihr nichts anderes tbrig ge- blieben, als diese fur den Auftrag "..." zu
akzeptieren (act. 1 Rz. 116; act. 19 Rz. 50 u. 73). Die grundlegenden Einwande, die

V ertragsbestimmungen seien ihr sinngemass aufgezwungen worden, sind lediglich
allgemeiner Natur, ohne dass sie daraus rechtlich relevante und substantiierte Behauptungen
formulieren wirde. Gleichermassen Uberzeugt der — wiederum pauschale — Hinwels auf die

- 21 - Ungewohnlichkeitsregel nicht. Die Klagerin erwahnt im Zusammenhang mit diesem
Einwand denn auch bloss Ziff. 7.3.5 der "Generellen Bedingungen" sowie Ziff. 4.10.2 der
"projektspezifischen Bedingungen” (act. 19 Rz. 172 u. 50) explizit. Dass andere
Bestimmungen aus diesem Grund nicht zum Tragen kommen sollen, ist weder ausgefuhrt
noch ersichtlich. Insbesondere liegt nichts vor, dass gegen die Verbindlichkeit der fur
Bestellungsanderungen und Regiearbeiten statuierten Modalitéten spricht (vgl. unten Ziff.
5.3.). Bei der in Ziff. 10.1 der Werkvertrage bzw. Ziffer 6.2 und 6.3 "Generellen
Bedingungen™ vorgesehenen Schriftlichkeit handelt es sich um eine Gultigkeitsvorschrift;
nichts deutet darauf hin, dass die Parteien diese lediglich als blosse "Beweisform”
vorgesehen hétten. D.h. es be- steht eine widerlegbare Vermutung, dass die Parteien nur bel
Schriftlichkeit ge- bunden sein wollen. Nachdem sich die allgemeinen Einwande der
Kl&gerin gegen die Vertrags- bestimmungen a's nicht Giberzeugend erwiesen haben, hétte
sie entsprechend tberall dort, wo sie von einzelnen Bestimmungen abzuweichen gedenkt,
genau darzulegen, weshalb diese nicht zum Tragen kommen sollen (vgl. v.a Ziff. 4.7.4.,
Ziff. 5.3. und 6.1.3.). 2. Mehrvergiitungen — Nachtrage und Anderungswiinsche

E.2

Sachliche Zustandigkeit Das hiesige Gericht ist sodann fir die Klage gestitzt auf Art. 6
Abs. 1 und 2 ZPO sowie § 44 lit. b GOG sachlich zustandig, da die Parteien im

schwei zerischen Handel sregister eingetragen sind, aufgrund des Streitwertes von CHF
320'468.24 gegen den Entscheid die Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht offen
steht und die geschéftliche Téatigkeit beider Parteien (Bauwesen) betroffen ist, was
wiederum unbestritten blieb.

E.21
Nachtrag Nr. 1 vom 13. bzw. 28. Februar 2014 (act. 3/9)

E.211

Wesentliche Partei standpunkte Die Kl&gerin stellt sich betreffend Nachtrag Nr. 1 auf den
Standpunkt, die Freigabe zur Ausfiihrung der Positionen 1-4 seien von der Beklagten am
28. Februar 2014 erteilt worden, die Freigabe fir die Position 6 sei mundlich zu einem
spateren Zeitpunkt erfolgt (act. 1 Rz. 22; act. 19 Rz. 85). Die Position 5 sei von ihr gar nicht
geltend gemacht worden (act. 19 Rz. 84). Hinsichtlich der Positionen 1-4 weist die Klagerin
replicando auf den Umstand hin, dass die Parteien offensichtlich sogar einen Vertrag



geschlossen hétten (act. 19 Rz. 83; act. 13/44). Diese Positionen seien sodann nicht bereits
Im Leistungs- verzeichnis vorhanden gewesen, habe es sich doch um zusétzliche Arbeiten

- 22 - gehandelt, was ohnehin irrelevant sei, da sich die Parteien diesbeziiglich mittels
Vereinbarung geeinigt hétten (act. 19 Rz. 86). In der Vereinbarung vom 3. Mé&rz 2014 sei in
Ziffer 2 ein fixer Werkpreis von CHF 8'948.80 vorgesehen gewesen, womit ein Ausmass
nicht notwendig sei (act. 19 Rz. 87; act. 3/9; act. 13/44). Den klagerischen Ausfuhrungen
entgegnet die Beklagte, es sei zu beachten, dass sie formell lediglich die Positionen 1-4
freigegeben habe. Eine Freigabe der Posi- tionen 5 und 6 sei nicht erfolgt, weder schriftlich
noch mundlich, schon gar nicht in der im Sinne eines Gultigkeitserfordernisses vereinbarten
Schriftform gemaéss Zif- fer 10.1 des Werkvertrages vom 17. Oktober 2013 sowie den
Ziffern 6.2 und 6.3 der "Generellen Bedingungen”. Somit entfalle eine Vergitungs- oder
Entschadi- gungspflicht bereits aus diesem Grund (act. 12 Rz. 71). Die Kl&gerin sai einzig
aufgefordert worden, die Arbeiten von Position 6 auszufuihren, wie vom System- hersteller
gefordert, wobei es sich nicht um Zusatzarbeiten handle (act. 23 Rz. 90). Die Positionen 1-4
seien bereits im werkvertraglichen Leistungsverzeich- nis R620 und R621 enthalten, was
sieim Zeitpunkt der Freigabe verkannt habe (act. 12 Rz. 71). Zudem sei der Nachtrag 1
nach dem Willen der Parteien eben- falls gemass Art. 39 SIA-Norm 118 [1977/91]
abzurechnen, was sich aus dem von beiden Parteien am 3. Marz 2014 unterzeichneten
"Nachtrag Nr. 1" ergebe. Ein Ausmass Uber diese Leistungen habe die Kl&gerin nie erstellt.
Uberhaupt sei be- stritten, dass die fraglichen L eistungen von der Kl&gerin erbracht worden
seien (act. 12 Rz. 72; act. 23 Rz. 91). In ihrer Duplik fuhrt die Beklagte sodann aus, es sei
schleierhaft, weshalb die Kl&gerin eine Pauschal prei sabrede annehmen wolle, in deren
Offerte vom 13. Februar 2014 seien Einheitspreise mit Mengenangaben aufgefthrt worden,
womit die Leistungen nach Ausmass abgerechnet werden miissten (act. 23 Rz. 92). Hierzu
verweist sie auf Vergabeverhandlungsprotokoll Ziffer 7.1 und 7.3, wo vereinbart worden
sei, dass die Leistungen unter den Werk- vertrégen nach Mengen und Einheitspreisen
abzurechnen seien und auch fur Nachtragsbestellungen und Regiearbeiten die gleichen
Kalkulationsgrundlagen, Konditionen und Bedingungen wie fir die Hauptauftrége gelten
wurden (act. 23 Rz. 92; act. 3/4-5).

-23-

E.212

Rechtliches Zu den Willensmangeln nach Art. 23 ff. OR: Wenn der Irrende dem Vertrags-
partner nicht innert Jahresfrist seit Entdeckung des Willensmangels erklért, dass er den
Vertrag anficht, gilt dieser als genehmigt; fUr die rechtzeitige Anfechtung tragt der
Anfechtende die Beweidast (Urtell des Bundesgerichts 4A 340/2011 vom 13. September
2011 E. 3.1 f.). Zum Formvorbehalt: vgl. oben Ziff. 1.3.4.

E.213

Wirdigung Ausfihrungen zu Position 5 des Nachtrages 1 ertibrigen sich, dadie Kl&gerin
diese gar nicht geltend macht. Zu prifen bleiben die Positionen 1-4 und 6. Hinsichtlich der
Positionen 1-4 ist an sich unbestritten, dass diese vereinbart und freigegeben wurden, was
sich ebenso aus den Akten ergibt (act. 3/9 und act. 13/44). Die beklagtischen Einwande
betreffen einerseits sinngemass einen Willensmangel respektive einen Grundlagenirrtum
nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR, da die Leistungen bereitsim L eistungsverzeichnis R620 und
621 enthalten gewesen seien, andererseits die Interpretation als Einheitspreis samt dem
angeblichen Fehlen des erforderlichen Ausmasses. Nachdem es die Beklagte bereits



unterlassen hat zu behaupten, inwiefern sie die Vereinbarung binnen Jahresfrist seit
Entdeckung des Willensmangel s angefochten haben will, ist ohne Weiteres von einer
Genehmigung nach Art. 31 Abs. 1 OR auszugehen. Bleibt noch die Frage nach der
vereinbarten Vergitungsart: Die Interpretation als Einheitspreisvertrag nach Art. 39
SIA-Norm 118 [1977/91] stiitzt die Beklagte auf den Umstand, die Offerte vom 13. Februar
2014 enthalte Einheitspreise mit Mengenannahmen und sodann die vereinbarten
Grundlagen von Ziffer 2 Abs. 2 des Nachtrages vom 3. Mérz 2014 sowie Ziffer 7.1 und 7.3
des Vergabe- verhandlungsprotokolls (vgl. act. 3/9; act. 13/44; act. 3/5). Die Klagerin
verweist lediglich auf den Nachtrag Nr. 1 vom 13. bzw. 28. Februar 2014 und die
Vereinbarung vom 3. Mérz 2014 und behauptet, es liege ein fixer Werkpreis von CHF
8'948.80 (brutto) vor. Ziffer 3.2 des Werkvertrages | asst sich bezliglich Nachtragsarbeiten
ein Verweis auf dieselben Kalkulationsgrundlagen wie fir den urspringlichen Werkpreis

- 24 - entnehmen. Beim urspriinglichen Werkvertrag handelt es sich unbestrittener- massen
um einen Einheitspreisvertrag. Ebenso 18sst sich dem angefihrten
Vergabeverhandlungsprotokoll in Ziffer 7.3 in Verbindung mit Ziffer 7.1 ein Verweis auf
Art. 39 SIA-Norm 118 [1977/91], d.h. auf einen Einheitspreis, entnehmen. Der vereinbarte
Nachtrag Nr. 1 sieht u.a. wortlich vor: "Die Ab- rechnung der Werkleistungen erfolgt nach
Menge und Einheitspreisen geméss Art. 39 SIA-Norm 118. Der UNTERNEHMER
garantiert dem BAUHERRN die vereinbarten Einheitspreise.” Anhand dieser Verweise
kann zweifellos an- genommen werden, dass es sich gleichermassen beim Nachtrag Nr. 1,
spezifisch beim geforderten Betrag von CHF 8'948.80, um einen Einheitspreisim Sinne von
Art. 39 SIA-Norm 118 [1977/91] handelt. Inwiefern es sich demgegentiber um einen fixen
Werkpreis (Pauschal preis) handeln soll, wird von der Klagerin nicht naher dargel egt.
Entgegen der klégerischen Argumentation ist nach dem Gesagten fur einen
Vergutungsanspruch ein Ausmass nach Art. 141 ff. SIA-Norm 118 [1977/91] erforderlich.
Dass ein Ausmass vorgenommen worden ware, behauptet die Klagerin nicht, die geltend
gemachte Vergutungsforderung von CHF 8'948.80 fir die Positionen 1-4 ist abzuweisen. In
Bezug auf Position 6 ist von der Kl&gerin nicht bestritten, dass keine schriftliche Freigabe
vorliegt. Sie stuitzt sich vielmehr auf eine behauptete mindliche Frei- gabe durch die
Beklagte. Die Beklagte hingegen beharrt auf dem in Ziffer 10.1 des Werkvertrages sowiein
Ziffer 6.2 und 6.3 der "Generellen Bedingungen™ sta- tuierten Schriftformvorbehalt. Wie
gesehen (vgl. oben Ziff. 1.4.) handelt es sich bei der in Ziffer 10.1 der Werkvertrége bzw.
Ziffer 6.2 und 6.3 "Generellen Bedin- gungen™ vorgesehenen Schriftlichkeit um eine
Gultigkeitsvorschrift. Zu der angeblichen miindlichen Freigabe durch die Beklagte
(bestritten) fuhrt die Kl&gerin im Wesentlichen aus, die Freigabe sel "mundlich zu einem
spateren Zeitpunkt” (act. 1 Rz. 22) und "namentlich [durch] J. und H. " erfolgt
(act. 19 Rz. 85). Genaueres, insbesondere beziiglich Zeitpunkt der behaupteten Freigabe,
wird nicht ausgefiihrt. Andere Indizien fir das Zustandekommen einer Vereinbarung bzw.
ein bewusstes Abweichen des klaren Schriftformvorbehaltes sind keine erkennbar.
Zusammengefasst legt die Kl&gerin nicht ausreichend sub-

- 25 - stantiiert dar, weshalb die vertraglich vorbehaltene Form der Schriftlichkeit gerade fur
die Position 6, und in Abweichung zu den lbrigen Positionen, nicht gelten sol- le.
Demzufolge entféllt die Anspruchsgrundlage fir die geltend gemachte Position

E.22
Nachtrag Nr. 2 und 3 (act. 3/10 und act. 3/11)



E.221

Wesentliche Partei standpunkte Als Grundlage fr die Vergltungsforderung aus Nachtrag
Nr. 2 vom 13. Februar bzw. 6. Méarz 2014 [von der Beklagten als Nachtrag Nr. 3
bezeichnet] sowie Nachtrag Nr. 3 fuhrt die Kl&gerin die Schreiben vom 13. und 19. Februar
2014 sowie die Vereinbarungen vom 13. Méarz 2014 an (act. 1 Rz. 22; act. 19 Rz. 88; act.
3/10-11; act. 13/45-46). Als Nachtrag Nr. 2 sei von der Beklagten in Auftrag gegeben und
von ihr ausgefuhrt worden: BKP 271.1 "Mehraufwand beschadigte Profile (durch
Installateure): Profile demontieren, neue Profile montieren”. Als Nachtrag Nr. 3 fuhrt die
Klé&gerin diverse Leistungen auf: "Unterkonstruktionen Privat SPA / Pick Up/ SPA
Kuche'. Entsprechend seien die Nachtrdge Nr. 2 und 3 zusétzlich mit CHF 1'778.10 bzw.
CHF 38'634.82 zu entschadigen (act. 1 Rz. 23). Bei den jeweilsin Ziffer 2 vereinbarten
Betragen von CHF 43'456.— und CHF 2'000.— handle es sich um fixe Werkpreise (act. 19
Rz. 88). Estreffe nicht zu, dass die Leistungen von Nachtrag Nr. 2 und 3 bereitsim
Leistungsverzeichnis enthalten sein sollen. Bei Nachtrag Nr. 2 handle es sich um
Mehraufwand, welchen die Kl&gerin gehabt habe, da Profile durch Installateure beschadigt
worden seien, welche sie daher habe demontieren und durch Montage von neuen Profilen
ersetzen missen (act. 19 Rz. 89). Bei Nachtrag Nr. 3 gehe es um zusétzliche
Unterkonstruktionen im Private Spa, Pick Up und der SpaKiche (act. 19 Rz. 89). Die
Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, dass die im Nachtrag Nr. 2 (act. 3/11) geltend
gemachten Leistungen bereits im Leistungsverzeichnis R.623.100- R.623.122 enthalten
seien, was sie verkannt habe (act. 12 Rz. 72; act. 23 Rz. 95). Des Weiteren hétten die
Nachtrége Nr. 2 und 3 (act. 3/10-11), nach dem Willen der Parteien gemass Art. 39
SIA-Norm 118 [1977/91], "nach Menge und Einheits-

- 26 - preisen” abgerechnet werden missen, was nicht geschehen sei. Dies ergebe sich aus
den von den Parteien am 13. Méarz 2014 unterzeichneten Nachtragen Nr. 2 und 3 (act. 12
Rz. 72 f.; act. 13/45-46). Dies ergebe sich fir den Nachtrag Nr. 3 zudem aus der
kl&gerischen Offerte selbst, worin der als Mehrvergiitung geltend gemachte Betrag von
CHF 2'000.— als "Annahme" bezeichnet werde (act. 12 Rz. 73; act. 3/10). Es handle sich
nicht um Pauschal preisvertrége, sondern Vereinbarungen tber nach Ausmass
abzurechnende L eistungen (act. 23 Rz. 93). Bestritten sei sowohl die Erbringung der
fraglichen Leistungen als auch die Erstellung des notwendigen Ausmasses (act. 12 Rz. 72
f.). Sodann bestehe betreffend Nachtrag Nr. 2 genauso unter einem anderen Gesichtspunkt
keine Grundlage fur die klagerische Forderung: Unter Verweis auf Art. 376 Abs. 1 OR
bringt sie vor, das Risiko fir Anpassungen von L eistungen aufgrund von Dritt-
einwirkungen liege bis zur Abnahme beim Unternehmer und berechtige nicht zu einer
Mehrentschadigung (act. 23 Rz. 94).

E.222

Rechtliches Es kann vollumfénglich auf die bereits dargestellten rechtlichen Grundlagen
(vgl. Ziff. 1.3.4. bzw. 2.1.2. oben) verwiesen werden.

E.223

Wirdigung In Bezug auf die Vereinbarungen vom 13. Méarz 2014 zu Nachtrag Nr. 2 und 3
(act. 13/45 [bezeichnet als "Nachtrag Nr. 2"] und act. 13/46 [bezeichnet als "Nach- trag Nr.
3"]) kann auf die Erwéagungen zur Vereinbarung vom 3. Mérz 2014 bezlg- lich Nachtrag
Nr. 1 (vgl. oben Ziffer 2.1.3.) verwiesen werden, da sich jeweilsin Ziffer 2 wortwoértlich
dieselbe Bestimmung findet. Wie die Beklagte hinsichtlich Nachtrag Nr. 2 zu Recht



festhélt, 1&sst sich Gberdies der Aufstellung vom 13. Februar 2014 im Zusammenhang mit
dem Betrag von CHF 2'000.— ausdriick- lich die Beschreibung "Annahme" entnehmen (act.
3/10). Wiederum wird von der Klagerin nicht ndher erlautert, weshalb es sich — entgegen
allen Hinweisen — um fixe Werkpreise (Pauschal preise) handeln solle. Fur das Bestehen der
VergU- tungsanspriiche wére ein Ausmass nach Art. 141 ff. SIA-Norm 118 [1977/91]
erforderlich. Mangels behaupteten Ausmasses sind die Vergitungsforderungen

- 27 - von CHF 1'778.10 fur den Nachtrag Nr. 2 bzw. CHF 38'634.82 fuir den Nachtrag Nr. 3
abzuweisen.

E.23

Fazit zu den Nachtragen 1-3 Ein Vergutungsanspruch der Kl&gerin fur die Nachtrége 1-3in
Gesamthohe von CHF 56'303.72 besteht nicht. 3. Kindigung Werkvertrdge / Verzug /
Schadloshaltung

E.3

Prozessvoraussetzungen (Art. 59 ZPO) Das Handel sgericht des Kantons Zirich ist fir die
vorliegende Streitigkeit ortlich und sachlich zustandig. Das V erfahren wurde mittels Klage
gehdrig eingeleitet (Art. 220 ZPO), ein Schlichtungsverfahren entfiel (Art. 198 lit. f ZPO).
Vollmachten wurden beigebracht (act. 2; act. 24). Die Klagerin hat ebenfalls den von ihr
geforderten Kostenvorschuss fristgerecht geleistet (act. 9). Die Ubrigen Prozess-
voraussetzungen gemass Art. 59 Abs. 2 ZPO geben zu keinen Bemerkungen Anlass, womit
auf die Klage einzutreten ist.

- 11 - Il. Materielles 1. Vertragliche Grundlagen

E.31

Vorbemerkungen Zum Projektverlauf von "..." bringen beide Parteien Gbereinstimmend
vor, es sel beim Bau zu (erheblichen) Verzégerungen gekommen. Praktisch samtliche damit
zusammenhangende Sachverhaltselemente sind freilich fundamental umstritten, so
namentlich zu den Ursachen und der Verantwortung fir die Verzégerungen, zur Thematik
des Vertragsschlusses und der Vertragsbeendigung durch die Be- klagte, beztiglich
behaupteter Mangel und verbindlicher (Zwischen-) Termine, etc. Insbesondere nehmen
beide Parteien jeweils fir sich in Anspruch, die andere Partei zu Recht gemahnt und in
Verzug gesetzt zu haben. Schliesslich machen beide Parteien im Zusammenhang mit den
Verzdgerungen diverse Entschédi- gungsforderungen geltend.

E.3.2

Unbestrittener Sachverhalt / chronologische Ubersicht Abzugrenzen ist der Projektverlauf
nach Vertragsschluss, Arbeitsbeginn, Arbeits- verlauf und Kindigung. Zwar tont die
Kl&gerin replicando an, es sei bereitsim Juli 2013 und somit noch vor Unterzeichnung der
Werkvertrdge am 16./17. Oktober 2013 zu einem (muindlichen) Vertragsschluss gekommen.
Die Klé&gerin wortlich zum Zeitpunkt Juli 2013: "[esist] grundsétzlich bereitsein
(mundlicher) Vertrag zustande gekommen [...]" (act. 19 Rz. 90). Nachdem sich diese
Ausfuhrungen zur angeblich mundlich geschlossenen Vereinbarung nicht nur ohne
Weiteres a's un- zureichend substantiiert erweisen, sondern die Kl&gerin selber an anderen
Stellen implizit und explizit vom Vertragsschluss am 16./17. Oktober 2013 ausgeht (act. 1
Rz. 17; act. 12 Rz. 43; act. 19 Rz. 57 et passim), gilt der Sachverhalt zum Ver-



- 28 - tragsschluss zweifellos al's unbestritten und esist im Folgenden zugrundezul egen,
dass die Parteien die Werkvertrage (erst) am 16. bzw. 17. Oktober 2013 ge- schlossen
haben. Nach Gbereinstimmender Meinung sahen die Werkvertrage vom 16./17. Oktober
2013 nach Wortlaut urspringlich einen Arbeitsbeginn auf den 14./15. Juni 2013 und die
Fertigstellung des Werkes auf den 15. bzw. 31. De- zember 2013 vor (act. 1 Rz. 25; act. 12
Rz. 74). Der effektive Arbeitsbeginn er- folgte Mitte Dezember 2013 — also offensichtlich
in Abweichung zum Wortlaut der Werkvertrage und beinahe zum Zeitpunkt der
urspriinglich vorgesehenen Fertig- stellungstermine (act. 1 Rz. 27; act. 12 Rz. 74; act. 19
Rz. 90). Nicht bestritten ist, dass zwischen den Parteien Ende April 2014 eine Sitzung
stattfand, deren Gegenstand die verbindliche Festsetzung und Anpassung von Zwischen-
und Fertigstellungsterminen war (act. 12 Rz. 14; act. 19 Rz. 27). Nicht strittig ist, dass der
Auftrag der Kl&gerin zur "Deckenbekleidung" im Juni 2014 aufgrund einer Kiindigung oder
einvernehmlich beendet worden ist (act. 1 Rz. 32; act. 12 Rz. 20 u. 79; act. 19 Rz. 97).
Nicht strittig ist offensichtlich, dass das Werk am 21. Juni 2014 nicht (mangelfrei)
fertiggestellt war (act. 12 Rz. 26; act. 19 Rz. 38). Weiter hat die Beklagte
unbestrittenermassen mit Schreiben vom 23. Juni 2014 die Werkvertrage Nr. 281 und Nr.
282 sowie die Nachtrdge Nr. 1-3 gekiindigt (act. 12 Rz. 27 f.; act. 19 Rz. 39f1.; act.
13/17-18; act. 23 Rz. 52).

E.33
Wesentliche Parteistandpunkte

E. 331

Mahnung vom 8. April 2014 (act. 3/16) / Glaubigerverzug Nach Darstellung der Klagerin
befand sich die gesamte Baustelle schon vor dem Abschluss der Werkvertrége stark in
Verzug, wodurch sie ihre Arbeiten aufgrund der massiven Verspatung seitens der Beklagten
erst Mitte Dezember 2013 habe in Angriff nehmen kdnnen (act. 1 Rz. 25 ff.). Anlasslich
ihrer Arbeiten habe sie so- dann feststellen missen, dass die von der Beklagten beauftragten
Subunterneh- mer mit den von ihnen vorzunehmenden, fUr die Ausfihrungen der Arbeiten
der Kl&gerin erforderlichen Vorleistungen, in Verzug gewesen seien, weshalb sieihre
Arbeiten notgedrungen nicht gemass Zeitplan habe ausfiihren kdnnen, was sie

- 29 - der Beklagten mit Schreiben vom 8. April 2014 férmlich angezeigt und gemahnt habe
(act. 1 Rz. 28; act. 19 Rz. 27, 29, 55 und 57 f.; act. 3/16). Sie habe dieser dargelegt, dass
insbesondere Haustechnikinstallationen sowie weitere technische Abklarungen gemacht
sein missten, bevor sie ihre Arbeiten erledigen kénne (act. 19 Rz. 107). Weiter weist die
Kl&gerin darauf hin, dass der mit diesem Schreiben bewirkte Glaubigerverzug einen
Schuldnerverzug infolge spaterer Ab- mahnungen der Beklagten ausschliesse (act. 19 Rz.
59). Eine Terminfestlegung im Zeitpunkt des Schreibens vom 8. April 2014 wére nur dann
maoglich gewesen, wenn bereits alle notwendigen Vorleistungen seitens der Beklagten
erbracht wor- den wéren, was nicht der Fall gewesen sei. Aufgrund der Verzogerungen
habe sie deshalb deutlich gemacht, dass sie keine Fertigstellungstermine garantieren kon-
ne (act. 19 Rz. 92 und 96). Durch das fragliche Schreiben sei der Beklagten im Zeitpunkt
Ende April 2014 langst bekannt gewesen, dass die Einhaltung von ein- seitig bekannt
gegebenen Terminen nicht garantiert werden konne (act. 19 Rz. 107). Die Beklagte
bestreitet, dass die Baustelle bereits "von Anfang an” in Verzug ge- wesen sein soll. Der
Stand der Arbeiten vor dem Vertragsschluss sei sinngemass irrelevant, jedenfalls sei der
Kl&gerin im Zeitpunkt des V ertragsschlusses bewusst gewesen, dass die urspriinglich



vorgesehenen Termine nicht einzuhalten gewe- sen seien (act. 12 Rz. 43). Uberhaupt seien
verbindliche Termine Ende April 2014 neu und abweichend festgesetzt worden, womit das
Schreiben vom 8. April 2014 hinsichtlich spéterer Terminabsprachen ohne Bedeutung
bleibe (act. 12 Rz. 44 und 74; act. 23 Rz. 3 et passim). Ebenfalls seien die klagerischen
Ausfihrungen zu verzégerten Vorleistungen und mandlichen Hinweisen sowie dem Verzug
ih- rerseits bestritten. Das von der Kl&gerin angefuihrte Schreiben vom 8. April 2014
enthalte weder eine konkrete Abmahnung behindernder Umstande noch konkrete Hinweise
auf Kosten- oder Terminfolgen (act. 12 Rz. 75; act. 23 Rz. 111).

E.3.3.2

Terminplan (E-Mail vom 08. Mai 2014, act. 13/5) Die Beklagte bringt vor, dass H.

mit E-Mail vom 8. Mai 2014 die verbindlich vereinbarten Termine fir die Fertigstellung der
Gipserarbeiten prézisiert habe, wobel die Klagerin gegen diesen Terminplan nicht opponiert
habe. Demgemass

- 30 - seien so folgende Fertigstel lungstermine vereinbart worden (act. 12 Rz. 15 u. 42; act.
13/5; act. 23 Rz. 37): ... [Spal: « Grundputzarbeiten: 16. Mal 2014  Feinputzarbeiten: 28.
Mai 2014 « Trockenbau Wande: 23. Mai 2014 « Decken: 23. Dezember 2014 Erdgeschoss: ¢
Grundputzarbeiten: 23. Mal 2014 « Trockenbau Wande: 16. Mai 2014 « Feinputzarbeiten:
30. Mal 2014 Die Klé&gerin wiederum bestreitet die verbindliche Terminfestlegung der
diversen Arbeiten. Sie habe mit E-Mail vom 12. Mal 2014 auf das beklagtische E-Mail rea-
giert und u.a. richtig gestellt, dass die Termine fr die Nassputzarbeiten sowie die

u. -glas-Beschichtung auf den 19. Mai 2014 verschoben worden seien (act. 19 Rz. 28;
act. 3/13). Es verstehe sich von selbst, dass sie die von der Be- klagten gewlnschten
Termine nicht habe einhalten kénnen, sollte diese die not- wendigen Auftrage nicht erteilen.
Mit E-Mail vom 22. Mai 2014 habe sie sich nochmals bei der Beklagten gemeldet und
zahlreiche Missstande bzw. Ver- spatungen auf der Baustelle angezeigt. In diesem E-Mail
habe sie weiter darauf hingewiesen, dass sie unter den gegebenen Umsténden keine
Terminzusagen mehr machen konne (act. 19 Rz. 28; act. 20/58).

E.3.33

Fertigstellungstermin 30. Mai 2014 Die Beklagte bringt vor, nachdem sie mit E-Mail vom
14. Mai 2014 bereits einen unzureichenden L eistungsstand abgemahnt habe, und die
Klagerin mit E-Mail vom 16. Mai 2014 die Fertigstellung der Leichtbauwéandeim ... [Spal
auf den 30. Mai 2014 in Aussicht gestellt habe, habe sie mit E-Mail vom 26. Mai 2014 er-
neut einen unzureichenden L eistungsstand abgemahnt und die Klagerin aufgefor-

- 31 - dert, bis zum 30. Mai 2014 "alle Leichtbauwéande im AG und EG" fertigzustellen,
wobei eine Reaktion der Kl&gerin darauf ausgeblieben sei (act. 12 Rz. 16 ff.; act. 23 Rz. 41
act. 13/5-7; act. 3/19). Die erforderlichen Vorarbeiten seien erledigt gewesen (act. 23 Rz. 39
f.). Mit Schreiben vom 27. Mai 2014 sei der Kl&gerin schliesslich eine Nachfrist bis zum 6.
Juni 2014 mit der Androhung der ersatzwei- sen Fertigstellung durch einen Dritten
angesetzt worden, welche nicht eingehalten worden sei (act. 12 Rz. 19; act. 3/18). Seit dem
31. Mai 2014 sei die Klagerin mit ihren Leistungen in Verzug gewesen (act. 23 Rz. 46). Die
Kléagerin stellt sich auf den Standpunkt, sie habe die vorgesehenen Arbeiten gar nicht wie
geplant erbringen kdnnen, woflr die Beklagte die Verantwortung trage (act. 19 Rz. 29). Der
Termin vom 30. Mai 2014 sei sodann nicht zugesichert worden, es habe sich lediglich um
ein unverbindliches "Ziel" gehandelt (act. 19 Rz. 30 f.). Der Termin hétte im Ubrigen nicht
eingehalten werden kénnen und hét- te auch nicht eingehalten werden missen, dadie



Beklagte ihrerseitsin Verzug gewesen sai (act. 19 Rz. 31).

E.334

Deckenbekleidung Die Beklagte bringt vor, anl&sslich der Besprechung am 4. Juni 2014
hétten sich die Partelen darauf geeinigt, dass sich die Kl&gerin im Rahmen des Werkvertra-
ges Nr. 281 auf die Fertigstellung der Wande (NPK 943/2011) beschranken solle und die
Ausfuhrung der unter der NPK-Nr. 951/2011 aufgefthrten und zu einem Werkpreis von
CHF 69'006.— offerierten Deckenbekleidung durch einen Drittun- ternehmer erfolgen solle
(act. 12 Rz. 20 u. 156; act. 3/21-22). Gestitzt auf Ziff. 11.1.2 der "Generellen
Bedingungen" sal das Einverstandnis der Klagerin gar nicht notwendig gewesen (act. 23
Rz. 44). Ausserdem seien die Voraussetzungen von Art. 366 OR erflllt gewesen und es
werde bestritten, dass der geltend ge- machte Betrag dem potentiellen Gewinn der Kl&gerin
entspreche (act. 12 Rz. 156 ff. sowie Rz. 167 f.). Die Kl&gerin hingegen bestreitet eine
einvernehmliche Einigung im Rahmen "De- ckenbekleidung"”; die Beklagte habe diese mit
E-Mail vom 6. Juni 2014 sowie mit Schreiben vom 10. Juni 2014 gekiindigt. Zudem sei Art.
184 SIA-Norm 118

- 32 - [1977/91] anwendbar (act. 1 Rz. 32; act. 19 Rz. 32, Rz. 161 u. 170). Fir die Posi- tion
"Ertragsausfall Decken von brutto CHF 69'006.—" macht sie vielmehr gestiitzt auf Art. 184
SIA-Norm 118 [1977/91] einen Betrag von CHF 9795.80 al's entgan- genen Gewinnin
Hohe von 14 % geltend, da die Beklagte die Leistung "Decken- bekleidung” ohne
Ankundigung gekindigt habe (act. 1 Rz. 99 u. 117; act. 19 Rz. 162).

E.3.35

Nachfrist bis 6. bzw. 21. Juni 2014 Die Beklagte stltzt sich auf ihr Schreiben vom 27. Mai
2014 (act. 3/18), welche sie als "Abmahnung Nr. 1" bezeichnet und bringt vor, essei ein
unzureichender Leistungsstand festgestellt worden und der Klagerin eine Nachfrist bis 6.
Juni 2014 mit Androhung der Ersatzvornahme angesetzt worden (act. 12 Rz. 19 u. 42; act.
23 Rz. 2.11). Dadie Kl&gerin, so die Beklagte weiter, mit E-Mail vom 6. Juni 2014 auf den
Ter- min vom 10. Juni 2014 hingewiesen worden sei, habe man der Klagerin mit Schreiben
vom 11. Juni 2014 eine letzte Nachfrist ("Abmahnung Nr. 2 und 3") zur mangelfreien
Fertigstellung bis zum 21. Juni 2014 angesetzt, andernfalls die er- satzweise Fertigstellung
durch einen Drittunternehmer auf Kosten und Gefahr der Klégerschaft erfolge (act. 12 Rz.
21f.,Rz. 25u. 42; act. 23 Rz. 2.16 f.; act. 13/3 und act. 13/8-9). Nach klagerischer
Darstellung sei die von der Beklagten mit Schreiben vom 19. Juni 2014 angesetzte Frist bis
zum 21. Juni 2015 ohnehin zu kurz bemessen gewesen, aber ihr kénne sowieso kein
Vorwurf in Bezug auf angeblich nicht eingehaltene Termine gemacht werden, dadie
Beklagte ihren Vorleistungs- pflichten nicht nachgekommen sei (act. 1 Rz. 33f.). Auf das
Schreiben der Be- klagten vom 11. Juni 2014 habe sie ihrerseits mit einem Schreiben vom
17. Juni 2014 reagiert und dargelegt, dass der Termin vom 21. Juni 2014 infolge verspate-
ter Vorarbeiten nicht eingehalten werden kénne (act. 19 Rz. 34; act. 3/24).
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E.34
Rechtliches

E.34.1

Falligkeit / Verzug Der Ablieferungstermin, nach Art. 366 Abs. 1 OR der
"Lieferungstermin®, ist der Zeitpunkt, in dem die Ablieferung des vollendeten (ganzen)



Werkesfallig wird (Art. 75 OR). In der Regel wird der Ablieferungstermin vertraglich
bestimmt. Ein Werkvertrag ohne vereinbarten Ablieferungstermin ist lickenhaft und bedarf
dies- bezliglich der Erganzung nach Art. 75 OR. Abzustellen ist dabei auf das normati- ve
Kriterium des "hypothetischen Parteiwillens’, wonach dem Unternehmer im Normalfall so
viel Zeit bis zur Ablieferung zusteht, als ein versierter Fachmann nach rechtzeitigem
Beginn bendtigt, um das konkrete Werk in ztigiger Arbeit und mit dem Ublichen Einsatz
von Arbeitsmitteln und -kréften auszufiihren und abzu- liefern (PETER GAUCH, aa.O., N.
646 ff.). Der Ablieferungstermin kann auch nach Vertragsabschluss vereinbart oder
geéndert werden, wobel jedoch mangels ande- rer Abrede weder der Besteller noch der
Unternehmer berechtigt sind, den Ablie- ferungstermin einseitig zu bestimmen oder zu
verandern (PETER GAUCH, a.aO., N. 650). Soweit werkvertraglich keine Fristenregelung
getroffen wird, so gelten die dispositiven gesetzlichen Regeln tber die Fristen, insbesondere
Art. 75 ff. OR (PETER REETZ, in: Gauch/Stockli [Hrsg.], Kommentar zur SIA-Norm 118,
2. Aufl. 2017, Art. 92 N. 1.4). Frist- und Terminbestimmungen in jeglichen Dokumenten
vertraglicher Natur sind grundsétzlich verbindlich (PETER REETZ, a.a.O., Art. 92 N. 3.6).

E.34.2

Rucktritt vom Vertrag / Ersatzvornahme (Art. 366 Abs. 1 und 2 OR) Betreffend den Verzug
vor Eintritt des Ablieferungsterminsist Art. 366 Abs. 1 OR massgeblich, welcher dem
Besteller das Recht einrdumt, ohne den Lieferungs- termin abzuwarten, vom Vertrage
zurtickzutreten. Die Regelung von Art. 366 Abs. 1 OR bedarf nach h.L. der Erganzung
durch die Verzugsregeln von Art. 102-109 OR (PETER GAUCH, aa.O., N. 675; Urteil des
Bundesgerichts 4A_232/2014 vom 30. Méarz 2015 E. 12 [nicht publ. in BGE 141 I11 106]
m.w.H.). Nach Rechtspre- chung und Lehre hat sich der Schuldner, dem eine zu kurze Frist
angesetzt wird, hiergegen beim Vertragspartner umgehend zu verwahren und ihn um eine
Ver-

- 34 - langerung der Frist anzugehen (Urteil des Bundesgerichts 4A_232/2014 vom 30.
Mérz 2015 E. 12.2.2. [nicht publ. in BGE 141 |11 106]). Sofern der Besteller nach Art. 366
Abs. 1 OR zurticktritt, ohne dass die entsprechenden V orausset- zungen, namentlich eine
Nachfristansetzung nach Art. 107 Abs. 1 OR, gegeben sind, ist eine Rucktrittserklarung im
Sinne von Art. 377 OR anzunehmen, falls eine Auslegung ergibt, dass er den Vertragin
jedem Falle beenden wollte (BGE 98 Il 113 E. 2; BGE 141 111 106 E. 16.2.4; PETER
GAUCH, a.a.0., N. 675; JURG NIKLAUS, Das Recht auf Ersatzvornahme gemass Art.
366 Abs. 2 OR, N. 2.74; HURLI- MANN/SIEGENTHALER, Handkommentar zum
Schwelzerischen Privatrecht, 3. Aufl. 2016, N. 2 zu Art. 377 OR). Die Verzdgerung gemass
Art. 366 Abs. 1 OR muss objektiv pflichtwidrig sein (PETER GAUCH, a.a.O., N. 676 ff.).
Laut bundesgerichtli- cher Rechtsprechung ist bei teilbaren Leistungen ein Rucktritt primér
nur fUr jenen Leistungsteil maglich, mit dem der Unternehmer in Verzug ist (BGE 141 111
106 E. 16; teilw. abweichend SIEGENTHALER/STOCKLI, Grenzen des Ruicktrittsrechts
beim Herstellungsverzug, in: BR 2015, S. 328 ff.). In Abs. 2 von Art. 366 OR wird dagegen
ein anderer Sachverhalt geregelt (Urteil des Bundesgerichts 4A_96/2014 vom 2. September
2014 E. 3.1; ALFRED KOLLER, Berner Kommentar, Der Werkver- trag, Art. 363-366 OR,
Bern 1998, N. 8 zu Art. 366 OR). Das Recht auf Ersatzvor- nahme nach Art. 366 Abs. 2 OR
steht dem Besteller unter drei Voraussetzungen zu: (i) Erforderlichist, dasssich eine
mangel hafte oder sonst vertragswidrige Er- stellung des Werkes wéhrend der Ausfihrung
bestimmt voraussehen |asst, wobei (ii) ein Verschulden des Unternehmers vorausgesetzt
wird und (iii) es muss dem Unternehmer eine angemessene Frist zur Abhilfe, verbunden mit



der Androhung der Ersatzvornahme, angesetzt worden sein.

E. 343

Rucktritt vom Vertrag (Art. 377 OR bzw. Art. 184 Abs. 1 SIA-Norm 118 [1977/91]) Art.
184 Abs. 1 SIA-Norm 118 [1977/91] ist dem dispositiven Art. 377 OR nachge- bildet,
sodass sich bei der Auslegung auf diese gesetzliche Norm zurtickgreifen lasst. Der
Unterschied besteht im Wesentlichen in der Berechnung der Schadlos- haltung
(GAUCH/STOCKLI, aa0., Art. 184 N. 1.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_551/2015 vom
14. April 2016 E. 6; SPIESSYHUSER, Norm SIA 118, Handkom-

- 35 - mentar, 2014, Art. 184 N. 3f.). Immerhin unterscheiden sich die beiden Bestim-
mungen hinsichtlich Berechnung der Schadloshaltung (GAUCH/STOCKLI, aa.0., Art.
184 N. 10.1). Im Gegensatz zu anderen Aufldsungsrechten kann der Besteller nach Art. 377
OR den Werkvertrag ganz nach seinem Belieben auflésen (PETER GAUCH, a.a.O., N.
523; Urteile des Bundesgerichts 4A_182/2014 vom 16. Juli 2014 E. 2.2 sowie

4A 551/2015 vom 14. April 2016 E. 6). Gemass Art. 377 OR ist — neben der Vergltung der
bereits geleisteten Arbeit — das Erfullungsinteresse zu ersetzen, d.h. der Unternehmer soll
wirtschaftlich so gestellt werden, wie er stén- de, wenn er gegen Vollendung des
geschuldeten Werkes auch den Rest der Ver- giitung erhalten hétte (PETER GAUCH,
aa0., N. 546 f.; GAUCH/STOCKLI, aaO., Art. 184 N. 4.1). Dieser Anspruch wird im
Zeitpunkt der Vertragsauflosung falig (BGE 129 111 749 E. 7.3 = PRA 93 [2004] Nr. 147).
Sowelt die einseitige Vertrags- auflosung feststeht, hat der Besteller zu beweisen, dass er
nicht nach Art. 377 OR zuriickgetreten ist, sondern den Vertrag gestiitzt auf eine andere
Gesetzesbe- stimmung (bspw. Art. 366 Abs. 1 OR) aufgel6st hat (PETER GAUCH, a.a.0.,
N. 581; ZINDEL/PULVER/SCHOTT, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 6. Aufl.
2015, N. 22 zu Art. 378 OR; GEORG GAUTSCHI, Berner Kommentar, Der Werkvertrag,
Art. 366-379 OR, 2. Aufl. 1967, N. 9b zu Art. 377 OR).

E.35
Wirdigung

E. 351

Verzug / Nachfristen / Kiindigung Beide Parteien gehen in ihren Darstellungen davon aus,
dass die urspriinglich den Werkvertragen jeweilsin Ziffer 5.1 zugrundeliegenden Termine
bei Unter- zeichnung — also im Zeitpunkt Vertragsschluss — nicht mehr hétten gelten sollen
und somit unbeachtlich sind. Dass die urspringlichen Termine zu Arbeitsbeginn und
Fertigstellung zu diesem Zeitpunkt bereits obsolet waren, liegt im Ubrigen of- fensichtlich
auf der Hand, nichts anderes wird von den Parteien behauptet. Ob- wohl die Parteien
anlasslich des Vertragsschlusses augenscheinlich keine (schriftliche) Korrektur der Termine
vorgenommen haben, haben sie diese durch konkludente Vereinbarung als nicht verbindlich
ausgeschlossen. Abwegig und nicht nachvollziehbar ist demzufolge die klagerische
Betrachtung, dass sich die Beklagte schon im Zeitpunkt des V ertragsschlusses respektive ab
Arbeitsbeginn

- 36 - dauerhaft in (Glaubiger-)Verzug befunden haben soll. Dass man sich noch im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses bzw. des effektiven Arbeitsbeginns auf neue
(Zwischen-)Termine geeinigt hétte, haben die Parteien nicht behauptet. Nach kl& gerischer
Auffassung wurden indessen auch in der Folge keinerlel verbindliche Termine vereinbart.
Die Beklagte demgegentiber flihrt zun&chst nachvollziehbar an, es seien Termine gemé&ss



E-Mail vom 8. Mai 2014 vereinbart worden. Gegen die glltige Vereinbarung dieser
Termine bringt die Klagerin nichts Uberzeugendes vor, insbesondere bezieht sich das von
ihr ins Feld gefuihrte E-Mail vom 12. Mai 2014 (act. 3/13) lediglich auf die Termine
betreffend "Nassputzarbeiten Grundputz und U. -glas Beschichtung” und erwahnt das
Datum des 19. Mai 2014. Al- lerdings wurde in der Folge der massgebliche
Fertigstellungstermin nach Darstel- lung der Beklagten sogar auf den 30. Mai 2014
verschoben. Dieser Fertigstel- lungstermin wurde von der Beklagten im Sinne elner
Nachfrist zuerst auf den

E.35.2

Deckenbekleidung Zusétzlich zum bereits Gesagten l&sst sich festhalten, dass die Klagerin
nicht wi- dersprochen hat, als die Beklagte die Teilleistung Deckenbekleidung am 6. bzw.

E.3.6

Fazit Es bestehen keine klagerischen Anspriiche gestiitzt auf Art. 377 OR bzw. Art. 184
Abs. 1 SIA-Norm 118 [1977/91]. Dartiber hinaus ist auch die klagerische Forde- rung
"Deckenbekleidung” von CHF 9'795.80 abzuweisen. 4. Geschuldeter Werklohn (Ausmass)
4.1. Ausmassermittlung 4.1.1. Wesentliche Partei standpunkte Nach klagerischer
Darstellung habe das Ausmass der geleisteten Arbeiten infolge eines durch die Beklagte
ausgesprochenen Betretungsverbotes der Baustelle an- hand von Pldnen im Sinne von Art.
141 SIA-Norm 118 [1977/91] vorgenommen

- 38 - werden missen. Bel der Verunmdglichung der Ausmessung vor Ort durch die
Beklagte liege eine sog. "Beweisvereitelung” vor, was zu berticksichtigen sei (act. 1 Rz.
37). Die Verweigerung des Zugangs zur Baustelle sei Uberdies vertragswidrig (act. 1 Rz. 43
f.). Nach Ermittlung des plangemassen Ausmasses habe sie der Beklagten die
Schlussrechnungen vom 7. Juli 2014 sowie 9. Juli 2014 zugestellt, welche diese pauschal
zurlickgewiesen habe. Es sei davon auszugehen, dass die vorgel egten Schlussrechnungen
vertragskonform seien, zumal das entsprechende Verhalten der Bekagten gegen Treu und
Glauben sowie Art. 154 Abs. 2 SIA-Norm 118 [1977/91] verstosse (act. 1 Rz. 38; act. 3/26-
28). Nachdem die Beklagte das von ihr ermittelte Ausmass nicht habe akzeptieren wollen,
hétten die Parteien anlasslich eines Vergleichsgespréachs vom

E.©6

Juni 2014 und dann den 21. Juni 2014 verschoben. Folgende unbestrittene Tatsachen sind
vor Augen zu halten: Einerseits hat die Kl&agerin nicht behauptet, dass sie die Termine vom
30. Mai 2014, 6. Juni 2014 oder 21. Juni 2014 eingehalten hétte, andererseitsist die
Beklagte unverzuglich nach dem Termin vom 21. Juni 2014 am 23. Juni 2014 von den
Werkvertrégen zuriickgetreten (act. 13/17). Die klagerischen Argumente bestehen im
Wesentli- chen daraus, die Beklagte selber trage die Verantwortung fr die Verzégerungen,
d.h. sinngemass liege ein Glaubigerverzug vor, wozu sie u.a. auf ihre eigenen
"Abmahnungen” verweist (vgl. act. 3/20, act. 3/24). Wie bereits festgestel It wurde, erwiesen
sich die urspriinglich im Werkvertrag vorgesehenen Termine als obsolet, die " Abmahnung”
der Klagerin vom 8. April 2014 (vgl. act. 3/16) ist unbehelflich, da die Termine danach
nochmals neu festgelegt wurden. Beziglich der angeblich unzureichenden sog. Vorarbeiten
bleibt die Kl&gerin bel pauschalen Behauptun- gen. Entsprechend substantiierte
Darstellungen dazu, welche Arbeiten sie konkret daran hétten hindern sollen Termine
einzuhalten, sind nicht ersichtlich. Nicht nachvollziehbar und somit stichhaltig sind die
Argumente der Kl&gerin, der Termin vom 30. Mai 2014 sei unverbindlich gewesen und die



von der Beklagten ange- setzten Nachfristen zu kurz bemessen gewesen. Die Beklagte hat
der Klagerin

- 37 - vom 30. Mai 2014 bis zum 21. Juni 2014 beinahe einen Monat zusétzliche Zeit
eingerdaumt. Zusammengefasst konnte die Beklagte dartun, dass zumindest die V orausset-
zungen von Art. 366 Abs. 1 OR gegeben waren, als sie vor Ablieferung des Werks von den
Vertragen zuruickgetreten ist, womit bereits aus diesem Grund diesbeziigliche klégerische
Anspriche gestiitzt auf Art. 377 OR bzw. Art. 184 Abs. 1 SIA-Norm 118 [1977/91] ausser
Betracht fallen. Ob zusétzlich die Voraus- setzungen von Art. 366 Abs. 2 OR vorgelegen
haben, kann damit offen bleiben.

E.6.1
Rechnung vom 9. Juli 2014 (act. 3/27) und "Zusatzlei stungen"

E.6.1.1

Wesentliche Partei standpunkte Unter Verweis auf ihre Rechnung vom 9. Juli 2014 macht
die Klagerin eine Forde- rung fir diverse Aufwendungen in Héhe von insgesamt CHF
18'394.21 geltend. Zur Begriindung stiitzt sie sich darauf, dass (i) Samstagsarbeit hétte
geleistet werden miissen, was mit rund CHF 1'881.— zu verguten sei, da unvermeidbar und
von der Beklagten veranlasst; (ii) angefangenes, offenes Verbrauchsmaterial mit CHF
2'020.— zu verglten sei, da bereits gedffnet und nicht weiter verwendbar; (iii) ein von der
Beklagten verursachter Mehraufwand fir das Einmessen von CHF 4'698.— angefallen sei
und (iv) ein entgangener Gewinn von CHF 9'795.80, d.h. 14 % Gewinnmarge des
kalkulierten Preises von CHF 69'006.—, fur die Teil- leistung " Deckenbekleidung"
resultieren wirde, da u.a. die Voraussetzungen von Art. 366 OR ohnehin nicht gegeben
gewesen seien (act. 1 Rz. 95 ff.; act. 19 Rz. 157 ff.; act. 3/21-22; act. 3/27; act. 3/33; act.
3/40A; act. 3/40B; act. 3/41; act. 3/60; act. 3/65-67). Unter dem Titel "Zusatzleistungen der
Klagerin" beziffert sie weitere zu vergiten- de Leistungen auf insgesamt CHF 12'645.10,
welche sie zwar erbracht, aber zur Ermoglichung eines Vergleichs (noch) unberticksichtigt
habe. Hierbel soll es sich um folgende Teilbetrage handeln: CHF 3'276.— [V erputzarbeiten],
CHF 919.10 [Beplanken], CHF 1'650.— [V orsatzschalen] sowie CHF 4'000.— [Profil
verstérken und Unterzug anbringen], CHF 2'000.— [Wandkonstruktion], CHF 800.— [Durch-
gang Damendusche] (act. 1 Rz. 100 f.; act. 19 Rz. 163; act. 3/41). Zur geltend gemachten
Vergutungsforderung betreffend Samstagsarbeit fuhrt die Beklagte aus, die Leistung von
Samstagsarbeit werde bestritten, insbesondere vermoge act. 3/40a keinerlei Bewels hierfir
zu erbringen (act. 12 Rz. 150). Weder habe sie die Klagerin zu Samstagsarbeit angewiesen
noch wére sie dartiber

- 76 - Uberhaupt informiert gewesen, dass solche nétig werden wirde (act. 12 Rz. 151). Die
Forderung entbehre einer Grundlage: einerseits seien unter Berticksichtigung von Ziffer
4.15.2 "Projektspezifische Bedingungen™ allféllige Mehrkosten ohnehin selbst zu tragen,
andererseits seien nach Ziffer 3.3 der Werkvertrége keine Zu- schlage geschuldet, diese
waéren in die Regieansétze einzurechnen (act. 12 Rz. 152; act. 23 Rz. 158). In Bezug auf
Verbrauchsmaterial wird von der Beklag- ten sowohl bestritten, dass solches bestelltes und
angefangenes Baumateria nicht mehr hétte verwendet werden kénnen als auch die
Rechtsgrundlage einer Schadloshaltung gestiitzt auf Art. 156 SIA-Norm 118 [1977/91] und
Art. 366 OR (act. 12 Rz. 153; act. 23 Rz. 159). Weiter bestreitet die Beklagte, dass der
Kl&ge- rin ein Mehraufwand fir Einmessungen entstanden sein soll. Ein Mehrvergi-
tungsanspruch sei nicht geschuldet, eine Grundlage fur die Forderung von CHF 4'698.—



fehle (act. 12 Rz. 154 f.; act. 23 Rz. 160). Zum behaupteten entgan- genen Gewinn dussert
sich die Beklagte dahingehend, selbst wenn die Vertrags- beendigung nicht im
gegenseitigen Einvernehmen erfolgt ware, so wéaren bereits die V oraussetzungen fir einen
Rucktritt nach Art. 366 OR gegeben. Eine Vergu- tung in Héhe von CHF 9'895.80 wird von
der Beklagten vollumfanglich bestritten, u.a. mit Verweis auf Ziffer 11.1.1 und 11.1.2 der
"Generellen Bedingungen" (act. 12 Rz. 156; act. 23 Rz. 161). Schliesslich wird von der
Beklagten die weitere Forderung von CHF 12'645.10 fur Zusatzlel stungen gesamthaft
bestritten. Die von der Klagerin eingereichte Tabelle (act. 3/41) vermoge hierfir keinen
Bewel's zu erbringen, insbesondere fr die Positionen, welche ausdriicklich auf
"Annahmen" beruhten (act. 12 Rz. 159). Ebensowenig mache die Kl&gerin die

V oraussetzun- gen fr die Vergitung von Mehraufwand geltend (act. 12 Rz. 160; act. 23
Rz. 162). Duplicando stellt sich die Beklagte auf den Standpunkt, die kl&gerischen Forde-
rungen seien bereits gestitzt auf Art. 156 SIA-Norm 118 [1977/91] abzuweisen, nachdem
die Forderungen nicht mit der Schlussabrechnung vom 7. Juli 2014 (act. 3/26-27) geltend
gemacht worden sei und kein schriftlicher Vorbehalt vorlie- ge (act. 23 Rz. 157 1.).
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E.6.1.2

Rechtliches In Ergénzung zu den bereits gemachten Ausfihrungen zu Art. 156 SIA-Norm
118 [1977/91] (vgl. oben Ziff. 4.6.3.) Folgendes: Nach Art. 153 Abs. 3 hat der Unter-
nehmer der Schlussrechnung eine Zusammenstellung beizufiigen, die einen Uberblick gibt
Uber sémtliche vom Unternehmer gestellte Rechnungen sowie Uber die bis zum Tag der
Schlussabrechnung erhaltenen und die noch ausstehenden Zahlungen des Bauherrn. Mit
dem erwahnten Vorbehalt beziiglich Zusammenstel- lung laut Art. 153 Abs. 3 SIA-Norm
118 [1977/91] soll der Bauherr dartiber orien- tiert werden, dass er mindestens mit der
Moglichkeit weiterer Forderungen des Unternehmers zu rechnen hat
(SCHUMACHER/MONN, a.a.0., Art. 156 N. 4). Die Regel von Art. 156 SIA-Norm 118
[1977/91] umfasst dabel Anspriiche irgendwel- cher Art (SCHUMACHER/MONN, a.a.O.,
Art. 156 N. 8; SPIESS/HUSER, a.a.O., Art. 156 N. 11). Abgestellt wird auf den Zeitpunkt
der Einreichung der Zusammenstellung gemass Art. 153 Abs. 3 SIA-Norm 118 [1977/91]
(SCHUMACHER/MONN, a.a0., Art. 156 N. 9).

E.6.1.3

Wirdigung Zu prifen ist zunachst, ob die klagerische Vergitungsforderung gemass Rech-
nung vom 9. Juli 2014 bereits gestutzt auf Art. 156 SIA-Norm 118 [1977/91], so die
Argumentation der Beklagten, abzuweisen ist. Der vertragliche Einbezug der SIA-Normen
ist unzweifelhaft, ebenso der Umstand, dass es sich bei den Rech- nungen Nr. 14-192 und
Nr. 14-193 vom 7. Juli 2014 (act. 3/26) um Schlussrech- nungen im Sinne von Art. 153
SIA-Norm 118 [1977/91] handelt. Sodann wird von der Kl&gerin weder geltend gemacht,
dass die zur Debatte stehenden Positionen der Rechnung Nr. 14-195 vom 9. Juli 2014
bereitsin einer friheren (Schluss-) Rechnung erwadhnt worden sind noch wére solches
ersichtlich. Entgegen den Feststellungen an anderer Stelle (vgl. oben Ziff. 4.6.4.) ist hier
nicht ersichtlich, inwiefern fir die Beklagte bereits aus den Unterlagen gemass act. 3/26 ein
Vor- behalt fur die offenbar spater von der Klagerin geltend gemachten Positionen auf der
Hand hétte liegen sollen. Inwiefern die unter dem Titel " Schlussrechnung” eingereichten
Unterlagen (vgl. act. 3/26) eine Aufstellung im Sinne von Art. 153 SIA-Norm 118
[1977/91] enthalten und damit verbunden die Frage der Anwend-



- 78 - barkeit von Art. 156 SIA-Norm 118 [1977/91], kann offen bleiben, dajedenfalls nicht
von einem gultigen Verzicht der Klagerin auf diese Forderungen auszuge- henist. Diein
Frage stehenden (Schluss-)Rechnungen gemass act. 3/28 sowie Rechnung Nr. 14-195 sind
offensichtlich unmittelbar aufeinanderfolgend (7. bzw. 9. Juli 2014) der Beklagten
zugestellt worden (act. 19 Rz. 48 und 80; act. 23 Rz. 61 und 87). Wenn nicht bereits aus der
unmittelbar darauffolgenden Zusen- dung der Rechnung Nr. 14-195 und der einheitlichen
Prufung durch die Beklagte (vgl. act. 3/28) von einer einheitlichen Schlussrechnung
auszugehen ist, so kann sie sich nach Treu und Glauben insofern nicht auf einen
umfassenden Verzicht der Klagerin berufen, als dass sie ale (Schluss-)Rechnungen vom 7.
bzw. 9. Juli 2014 selber gesamthaft zurtickgewiesen hat. Gegen die von der Beklagten
angefuhrten vertraglichen Grundlagen zur Sams- tagsarbeit bringt die Kl&gerin nichts
Stichhaltiges vor. Ziffer 4.15.2 "Projektspezifi- sche Bedingungen” (vgl. act. 3/4-5)
Uberbindet die Verantwortung fir Mehrkosten infolge Arbeiten ausserhalb der reguléren
Arbeitszeiten ausdrucklich dem Unter- nehmer. Ziffer 3.3. der Werkvertrége (vgl. act.
3/4-5) sieht ausserdem explizit vor: "Zuschlége zu Regiearbeiten sowie Kosten fr
Uberzeit, Samstags- und Sonn- tagsarbeit werden keine anerkannt. Diese sind in die
Regieansétze einzurechnen” [Hervorhebung beigeflgt]. Die Vergitungsforderung in Hohe
von CHF 1'881.—ist damit abzuweisen. Sowohl fir die geltend gemachte Forderung unter
dem Titel "Verbrauchsmaterial” in Héhe von CHF 2'020.— al's auch "entgangenem Gewinn"
von CHF 9795.80 stiitzt sich die Kl&gerin ausschliesslich auf die Anspruchsgrundlage von
Art. 377 OR respektive Art. 184 SIA-Norm 118 [1977/91]. Nachdem bereits festgestel It
worden ist, dass Art. 377 OR respektive Art. 184 SIA-Norm 118 [1977/91] nicht zum
Tragen kommt (vgl. oben Ziff. 3.6.), entfallt gleichzeitig die angefihrte An-
spruchsgrundlage ohne Weiteres. Weder hat das Gericht von sich aus danach zu forschen,
ob die vorausgesetzten Elemente fir eine alternative Anspruchsgrund- lage vorhanden
wéren — ebensowenig gestiitzt auf den Grundsatz "iura novit curia’ —noch wére eine solche
ersichtlich. Abgesehen davon, scheint tiberdies fraglich, ob die kl&gerischen Behauptungen
zu diesen Forderungen Uberhaupt als

- 79 - genugend substantiiert anzusehen wéren, so werden beispielsweise weder ge- nauere
Umsténde noch Berechnungsgrundlagen fir die geltend gemachte Ge- winnmarge von 14
% genannt. Die Forderung fur Verbrauchsmaterial von CHF 2'020.— und die Forderung
wegen entgangenem Gewinn von CHF 9'795.80 sind damit abzuweisen. Anhand der
kl&gerischen Ausfihrungen l&sst sich weder beurteilen, inwiefern es die Beklagte
pflichtwidrig unterlassen hétte, erforderliche Plane, und in welchem Zeitrahmen, zu liefern,
noch lasst sich den aufgelisteten Ausmessungen eine Un- terscheidung betreffend der
Arbeiten entnehmen, welche zu entschadigenden Mehraufwand darstellen sollen. Dies alles
kann aber letztlich offen bleiben, da die Kl&gerin einerseits nicht darlegt, weshalb die
Einmessungen nicht bereits durch die vereinbarte Vollsténdigkeitsklausel gemass Ziffer
2.1.4 der "Generellen Be- dingungen”, welche explizit "Planungsleistungen” erwahnt,
gedeckt sein sollen, andererseits keine andere (ausser-)vertragliche Anspruchsgrundlage
geltend ge- macht wird oder erkennbar wére. Die klagerischen Darstellungen erweisen sich
hier als zu unbestimmt, so fuhrt sieinihrer Replik (act 19 Rz. 160) u.a. lediglich aus: "[...]
war es am zielfihrendsten, dass die Klagerin die notwendigen Einmes- sungen gleich selber
vornahm." und weiter: "[...] (mit Wissen der Beklagten) ent- standene Aufwand der
Kl&gerin im Betrag von CHF 4'698.00, welcher selbstre- dend nicht zu den vertraglich
geschuldeten Leistungen gehorte|...]".



E. 6.02

x 207.00 = 1'246.14; 70 % = CHF 872.30 = CHF 100'985.90 Fir die Position R 213.213
schuldet die Beklagte eine Vergitung in Hohe von CHF 100'985.90. 4.3.6. Position R
213.313 "Wande" [Gipserarbeiten UG] 4.3.6.1. Wesentliche Parteistandpunkte Ein weiteres
Mal stellt sich die Beklagte einerseits auf den Standpunkt, dass kei- nesfalls ein
Einheitspreis von CHF 220.00/m2 zum Tragen kommen kénne wegen des Systemwechsels,
vielmehr hoéchstens ein Einheitspreis in Hohe von

- 56 - CHF 165.00/m2, andererseits sei fur den effektiv ausgefihrten Leistungsstand ein
Abzug vorzunehmen (act. 12 Rz. 116 ff.). Die Klagerin bestreitet die beklagtischen
Darstellungen vollumfanglich und bringt vor, dass jeweils das Ausmass der Par- teien
Ubereinstimme (act. 19 Rz. 125f.). 4.3.6.2. Wirdigung Strittig und noch zu prifen ist eine
Vergutungsforderung in Hohe von CHF 20'989.58 (=CHF 39'527.95 ./. CHF 18'538.37).
Beziglich Ausmassist allein auf das von der Beklagten Anerkannte abzustellen (vgl. oben
Ziff. 4.1.4.). Zudem ist erneut (vgl. oben Ziff. 4.2.5.) der im Leistungsverzeichnis
vereinbarte Preis von CHF 220.00/m2 zugrundezulegen: 34.29 x 220.00 = 7'543.80; 65 % =
CHF 4'903.50 8.33 x 220.00 = 1'832.60; 70 % = CHF 1'282.80 38.25 x 220.00 = 8'415.00;
65 % = CHF 5'469.75 87.08 x 220.00 = 19'157.60; 65 % = CHF 12'452.45 7.48 x 220.00 =
1'645.60; 65 % = CHF 1'069.65 6.34 x 220.00 = 1'394.80; 100 % = CHF 1'394.80 = CHF
26'572.95 Fur die Position R 213.313 schuldet die Beklagte eine Vergitung in Hohe von
CHF 26'572.95. 4.3.7. Position R 212.924 "Gebogene Wande" [Gipserarbeiten UG] 4.3.7.1.
Wesentliche Partei standpunkte Die Beklagte wendet ein, genauso, wie die Wande nicht zu
100 % ausgefuhrt worden seien, falle kein Mehraufwand infolge Biegungen an. Es sl ein
Abzug von 50 % vorzunehmen (act. 23 Rz. 129). Die Hohe des Zuschlags von CHF
21.00/m2 wurde von der Beklagten nicht bemangelt (act. 12 Rz. 119). Die Kl&gerin setzt
den beklagtischen Einwanden entgegen, dass sie gebogene Wande erstellt habe, sodass auch
der vereinbarte Zuschlag von CHF 21.00/m2 geschuldet sei (act. 19

- 57 - Rz. 127). Das Ausmass der Parteien stimme wiederum tberein und ein Abzug un- ter
dem Titel Leistungsstand bestehe nicht (act. 19 Rz. 128). 4.3.7.2. Wirdigung Die Beklagte
anerkennt eine Vergutungsforderung in Héhe von CHF 3'603.47 bzw. CHF 3'225.07.
Nachdem einzig auf das anerkannte Ausmass (Abzug von 50 %) abzustellen ist (vgl. oben
Ziff. 4.1.4.), ist die Vergitung im (Mehr-)Umfang von CHF 3'245.28 bzw. CHF 3'623.68
abzuweisen. Fur die Position R 212.924 schuldet die Beklagte eine Vergitung in Hohe von
CHF 3'225.07. 4.3.8. Position R 221.413 "V orsatzschalen" [Gipserarbeiten UG] 4.3.8.1.
Wesentliche Partei standpunkte Nach Darstellung der Beklagten ist infolge Systemwechsel
auf "S1. " nicht von einem Einheitspreis von CHF 121.00/m2, sondern von CHF
90.00/m2 auszu- gehen (act. 12 Rz. 120; act. 23 Rz. 131). Ausserdem, so die Beklagte
weiter, sei- en die beiden mit 16.32 m2 und 7.80 m2 in Rechnung gestellten Positionen
bereitsin "Grundposition 9" enthalten, womit ein entsprechender V ergiitungsanspruch
entfalle; die Ausmasse beliefen sich noch auf 149 m2 bzw. 14.62 m2 (act. 12 Rz. 121; act.
23 Rz. 132). Die Klagerin hélt daran fest, dass ein Einheitspreis von CHF 121.00/m2
geschuldet sei (act. 19 Rz. 129). Daneben fuhrt sie aus, die An- merkung "schon in
Grundposition 9" stamme von J. , mithin der Beklagten, welche zu Unrecht davon
ausgegangen sei, dass Position R 221.413 bereits in einer anderen Position enthalten sei. Im
vorliegend eingereichten Ausmass sei die Anmerkung versehentlich nicht geldscht worden
(act. 19 Rz. 130). 4.3.8.2. Wirdigung Strittig ist noch der Differenzbetrag von CHF
7'537.56 (=CHF 22'102.68 ./. CHF 14'565.12). Die an sich nachvollziehbaren kl&gerischen



Darstellungen zur Anmerkung "schon in Grundposition 9 enthalten” (act. 19 Rz. 130)
werden von der Beklagten nicht substantiiert bestritten, es handelt sich demzufolge
offensicht- lich um ein Versehen, dass diese Anmerkung nicht geldscht wurde. Davon dass

- 58 - die Kl&gerin in diesem Umfang auf eine Vergltung verzichten wirde, kann jeden-
falls keine Rede sein. Well die Beklagte die von der Kl&gerin geltend gemachten Arbeiten
gemass Ausmass nicht bestreitet und unklar bleibt, was die Beklagte damit meint, wenn sie
behauptet, die Vergitung fur die fraglichen 16.32 m2 und 7.80 m2 seien bereits "in der
Hauptposition” enthalten (act. 23 Rz. 132), ist das klagerische Ausmass von insgesamt
182.67 m2 zugrundezulegen. Weiter kommt ein Einheitspreis von CHF 121.00/m2 zum
Tragen (vgl. oben Ziff. 4.2.5.): Die kl& gerische Vergitungsforderung in Hoéhe von CHF
22'102.68 bezuglich Position R 221.413 ist gutzuheissen. 4.3.9. Positionen R 611 und R 612
[Gipserarbeiten UG] Die Vergutungsforderungen in Hohe von CHF 2'228.90 sowie CHF
1'077.—bzgl. R 611 und R 612 werden von der Beklagten anerkannt (act. 1 Rz. 76 ff.; act.
12 Rz. 123f.). 4.3.10. Position R 613.101 "Leibungen” [Gipserarbeiten UG] 4.3.10.1.
Wesentliche Parteistandpunkte Die Beklagte moniert, dass bei der kl&gerischen Berechnung
zu R 613.101 Tur- leibungen eingerechnet seien, welche in den Einheitspreisen zu den
Taroffnungen (Position R 621 ff.) inkludiert seien. Deshalb entbehre die Forderung im
Umfang von insgesamt 111.32 m einer Grundlage (act. 12 Rz. 126). Die Klagerin macht
eine Forderung in Hohe von CHF 12'054.— geltend und bringt vor, die Position R 613.101
beinhalte Leibungen allgemein, es werde beispielsweise nicht hinsichtlich Turoffnungen
unterschieden (act. 1 Rz. 79; act. 19 Rz. 132). 4.3.10.2. Rechtliches (L eistungsverzeichnis
Art. 8 SIA-Norm 118 [1977/91]) Das Leistungsverzeichnis definiert im Zusammenspiel mit
den anderen Aus- schreibungsunterlagen die vertraglich geschuldeten Leistungen des
Unterneh- mers (vgl. THOMAS SIEGENTHALER, Mangel hafte L el stungsverzeichnisse —
und wer daflr haftet, in: BR 2010, S. 165). Fur "R"-Positionen hat der Bauherr Unklarhei-
ten, Widerspriiche oder Licken zu vertreten; dem Unternehmer obliegt die Last,

- 59 - diese zu substantiieren und zu beweisen (SPIESS/HUSER, aa.O., Art. 8 N. 37). Vom
Unternehmer ist zu erwarten, dass er unter Berticksichtigung aller ihm er- kennbaren
(bedeutsamen) Umsténde priift, was der Ersteller des Leistungsver- zeichnisses gemeint hat
(THOMAS SIEGENTHALER, aa0., S. 167). Sind sich der Unternehmer und Bauherr
uneinig, welche Position des L eistungsverzeichnisses fir eine bestimmte Leistung
auszumessen ist, hat der Unternehmer zu beweisen, welche Beschreibung im
Leistungsverzeichnis auf die ausgefiihrte Leistung zu- trifft. Der Unternehmer muss dabei
seine Tatsachenbehauptungen so konkret formulieren, dass ein substantiiertes Bestreiten
maoglich ist oder der Gegenbeweis angetreten werden kann (SPIESS'HUSER, aa.O., Art. 8
N. 39). Nach Art. 18 Abs. 1 OR bestimmt sich der Vertragsinhalt nach dem
ubereinstimmenden wirklichen Willen der Parteien. Wenn der Ubereinstimmende wirkliche
Wille der Parteien unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens
die Erklarungen der Parteien aufgrund des V ertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach
ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden verstanden werden
durften und mussten (BGE 138 111 659 E. 4.2.1; BGE 141V 127 E. 3.1). 4.3.10.3.
Wurdigung Zwischen den Parteien strittig ist noch eine Differenz von CHF 3'116.96 (=CHF
12'054.— ./. CHF 8'937.04 [CHF 6'113.52 + CHF 2'823.52]). Umstritten ist, ob die Position
R 613.101 jegliche "Leibungen™ beinhaltet oder — wie die Beklagte vorbringt —
Tarleitbungen vielmehr bel den Tlrdffnungen Position R 621 ff. inkludi- ert sind. Letztlich
handelt es sich hier um einen Auslegungsstreit zur vertraglichen Regelung im



Leistungsverzeichnis (vgl. act. 3/5). Unerlassliche Parteiausfiihrun- gen samt adaquaten
Bewel sofferten zum Ubereinstimmenden wirklichen Willen der Parteien fehlen, wodurch
die normative Vertragsausiegung zum Zug kommt. Position R 613 1&sst sich wortlich
entnehmen: " Stirnen Leibungen und Sturzunter- sichten erstellen” (act. 3/5 S. 14). Position
R 620 wiederum verweist fur "Beklei- dungen von Leibungen und Sturzuntersichten” auf R
613. In Position R 621 findet sich schliesslich u.a. die Bezeichnung " Tlroffnungen
ausbilden[...]". Die Be- schrankung auf Leibungen und Sturzuntersichten, unter Ausnahme
von Turlei-

- 60 - bungen, findet im Leistungsverzeichnisin Position R. 613.101 keine Stiitze. Wes-
halb die Beklagte diese L eistungen trotzdem bereitsin Position R 621 ff. inkludiert wissen
will, wird weder in der Klageantwort noch der Duplik ndher ausgefihrt. Nachdem
grundsétzlich die Beklagte die Verantwortung fur die Bezeichnungen im
Leistungsverzeichnis tragt, ware es freilich an ihr gewesen, solche Behauptungen
(substantiiert) aufzustellen. Weitere Einwénde wurden nicht vorgebracht, die kl& gerische
Forderung der Position R 613.101 in Hohe von insgesamt CHF 12'054.— ist ausgewiesen.
4.3.11. Position R 623.112 "L eibungen” [Gipserarbeiten UG] 4.3.11.1. Wesentliche

Partei standpunkte Nach Angaben der Beklagten sei nicht vom kl&gerischen Ausmass von
502.90 m, sondern von 240 m auszugehen, womit der Vergitungsanspruch im entsprechen-
den Umfang in Frage gestellt sei (act. 12 Rz. 127; act. 23 Rz. 134). Fir die Be- griindung
ihrer Forderung von CHF 12'069.60 und insbesondere zum Beweis des behaupteten
Ausmasses verweist die Klagerin u.a. auf Fotos betreffend zusétzli- che Profile (act. 19 Rz.
133; act. 20/61). Weiter beharrt sie darauf, es seien insge- samt 502.90 m Wand mit
zusétzlichen Profilen stabilisiert worden, im Gegensatz dazu handle es sich bei der Angabe
240 m im Leistungsverzeichnis, sofern sich die Beklagte hierauf stiitzen mochte, lediglich
um indikative Angaben (act. 19 Rz. 133 f.). 4.3.11.2. Wirdigung Umstritten ist hier ein
Betrag von noch CHF 6'309.60 (=CHF 12'069.60 ./. CHF 5760.-). Es ist vom anerkannten
bekl agtischen Ausmass von 240 m auszu- gehen (vgl. oben Ziff. 4.1.4.); damit ist fur
Position R 623.112 eine Vergutungsfor- derung von CHF 5760.— ausgewiesen.

- 61-4.3.12. Position R 623.122 "Leibungen” [Gipserarbeiten UG] 4.3.12.1. Wesentliche
Partei standpunkte Die Beklagte anerkennt zwar eine Vergutung fur C5-Profile, allerdings
nur im Ausmass von 27 m (act. 23 Rz. 135). Position 623.122 mit dem Einheitspreis CHF
78.—/m gelte lediglich fur zusétzliche C5-Profile zwecks Verstarkung starkbe- |asteter
Offnungen, beispielsweise von Glastiiren, nicht aber solche zwecks Ver- starkung normal
belasteter Offnungen, deren Verstarkung sei bereits abgegolten (act. 12 Rz. 128). Die
Kl&gerin macht hier eine Forderung von CHF 23'673.— gel- tend. Nach ihrer Ansicht mache
sie jedoch auch nur einen Zuschlag fiir starker beanspruchte Offnungen geltend; die
Parteien seien sich hier wohl einig. Die Ab- weichung der urspringlichen Schétzung im
Leistungsverzeichnis vom effektiven Ausmass basiere auf nachtréglich nétig gewordenen
Anpassungen, welche da- mals noch nicht hétten einkalkuliert werden kénnen (act. 1 Rz.
79). 4.3.12.2. Wiirdigung Strittig ist der Betrag von CHF 21'551.40 (=CHF 23'673.—./. CHF
2'121.60). Ab- zustellen ist ein weiteres Mal alein auf das von der Beklagten anerkannte
Aus- mass (vgl. oben Ziff. 4.1.4.), d.h. 27 m. Unter der Position R 623.122 besteht eine
Vergutungsforderung in Hohe von CHF 2'121.60. 4.3.12.3. Positionen R 615.121 und R
615.311 [Gipserarbeiten UG] Die Vergitungsforderungen in Héhe von CHF 1'536.— sowie
CHF 3'433.50 fur Anschliisse an Bauwerksteilen mit besonderer Form werden von der
Beklagten anerkannt (act. 1 Rz. 80; act. 12 Rz. 129). 4.3.13. Diverse Positionen



[Gipserarbeiten UG] 4.3.13.1. Wesentliche Partei standpunkte Zu den strittigen Positionen
im Einzelnen: In Bezug auf die Positionen R 624.311 und R 624.312 bestreitet die Beklagte
das von der Klagerin behauptete Ausmass von 241 Stiick und anerkennt vielmehr ein
solchesvon 75 (act. 12 Rz. 130 u. 136;

- 62 - act. 23 Rz. 136). Die Kl&gerin halt daran fest, dass insgesamt 241 Stiick zu vergu- ten
seien, wozu sie u.a. auf Fotos und den Zeugen O. abstellen mochte (act. 19 Rz. 136;
act. 20/61A). Aufgrund der teilweise geanderten Massangaben der Beklagten seien
schlussendlich viel mehr Verstarkungen bendtigt worden als urspriinglich angenommen
(act. 1 Rz. 82). Ebenso bestreitet die Beklagte die Ausmasse folgender Positionen: R
631.211, R 631.212, R 631.213, R 631.112, R 631.221, R 631.222, R 632.112, R 632.122.
Diesen Ausmassen setzt sie eine eigene Liste mit Berechnungen entgegen, wel- che zu einer
Gesamtvergutung von CHF 1'080.— fuhre (act. 12 Rz. 132). Die Kl& gerin stellt sich auf
den Standpunkt, dass das Ausmass der Parteien eigentlich Ubereinstimme, die Abzige
gemass zusétzlicher Spalte hingegen nicht nachvoll- ziehbar seien (act. 19 Rz. 137). Dass
die fraglichen Positionen tatsachlich ausge- fiihrt worden seien, werde u.a. durch Fotos
bewiesen (act. 19 Rz. 137; act. 20/62). Hinsichtlich der Positionen R 931.212 und
931.214.01 behauptet die Beklagte ei- nen Fertigstellungsstand von lediglich 20 % und
dementsprechend bestreitet sie die kl&gerische Forderung im (Mehr-)Umfang von CHF
9'230.59 (act. 12 Rz. 134; act. 23 Rz. 138). Die Kl&gerin bestreitet, dass vom einschlégigen
Ausmass ein Abzug infolge Leistungsstand auf noch 20 % gemacht werden kénne (act. 19
Rz. 138). Schliesslich bleibt noch Position R 721.116 "Deckenanschlisse ...", zu welcher
die Beklagte ausfuhrt, esfehle hier eine Position im Leistungsverzeichnis (act. 12 Rz. 135).
Die von der Klagerin behaupteten L eistungen seien nicht unter der Posi- tion R 721.116
abzurechnen, welche fr Anschliisse an eine Gipsdecke vorgese- hen seien, was die
Kl&gerin nicht habe ausfiihren missen. Vielmehr handle es sich bei den Arbeiten um das
blosse Stellen und Anschliessen von Platten an die Betondecke, die in den zugehdrigen
Leistungen (Gipswande stellen) bereits be- riicksichtigt und eingeschlossen sei (act. 23 Rz.
139). Die Kl&gerin bestreitet die beklagtischen Ausfihrungen und wendet v.a. dagegen ein,
die Position R 721.116 befinde sich auf S. 29 des L eistungsverzeichnisses (act. 19 Rz. 139).

- 63 - 4.3.13.2. Wirdigung Von den von der Klagerin geltend gemachten CHF 36'271.32
anerkennt die Be- klagte insgesamt lediglich einen Betrag von CHF 17'497.75. Génzlich
akzeptiert sind namentlich folgende Positionen: R 621.116, R 621.121, R 621.811, R
621.814, R 811.101 (=gesamthaft rund CHF 12'910.10). Abzustellen ist auf die von der
Beklagten anerkannten Ausmasse (vgl. oben Ziff. 4.1.4.). D.h. fur die Po- sitionen R
624.311 und R 624.312 ist eine Vergiutungsforderung von CHF 1'200.— ausgewiesen. Fur
die weiteren Positionen: R 631.211, R 631.212, R 631.213, R 631.112, R 631.221, R
631.222, R 632.112, R 632.122 bedeutet dies, dass nur der anerkannte V ergiitungsanspruch
in Hohe von CHF 1'080.— besteht. Bezuiglich R 931.212 und 931.214.01 besteht eine
Vergutungsforderung von gesamthaft CHF 2'307.65. Zur kl&gerischen Forderung gestiitzt
auf Position R 721.116 l&sst sich feststellen, dass sich die geltend gemachte Position
durchaus — entgegen der Argumentation der Beklagten — dem Leistungsverzeichnis (S. 29)
entnehmen lasst. In ihrer Dup- lik behauptet die Beklagte denn nunmehr ausschliesslich, die
geltend gemachten Arbeiten der Klagerin seien nicht unter Position R 721.116 abzurechnen,
sondern bereits andernorts beriicksichtigt und eingeschlossen. Dass die geltend gemach- ten
"Deckenanschlisse ..." geleistet worden sind, wird von der Beklagten nicht bestritten. Die
(pauschale) Bestreitung des Ausmasses wurde von der Beklagten duplicando nicht ndher



ausgefuhrt und gilt somit hier als anerkannt. Zudem |asst sich den beklagtischen
Ausfuhrungen keine Begrindung entnehmen, weshalb die Position R 721.116 allein fur
Anschlisse an eine Gipsdecke vorgesehen sein soll. Ebensowenig erklért die Beklagte,
inwiefern die Arbeiten der Klagerin bereitsin einer anderen Position, und wel cher,
enthalten sein sollen. Die fehlenden Be- hauptungen kénnten im Ubrigen auch durch ein
Bewel sverfahren nicht nachgeholt werden. Zu weiteren Detaillierungen ihrer Behauptungen
war die Kl&gerin ange- sichts der beklagtischen Darstellungen nicht veranlasst. Die geltend
gemachte Vergutungsforderung der Klagerin in Hohe von CHF 6'867.— ist damit als nicht
(gentigend) bestritten anzusehen und damit ausgewiesen.

- 64 - Zusammenfassend ergibt sich unter dem Titel "diverse Positionen" Folgendes: Neben
den bereits anerkannten V ergitungsforderungen in Héhe von gesamthaft CHF 17'497.75 ist
fur Position R 721.116 ein weiterer Betrag von CHF 6'867.— ausgewiesen, was zu einer
bestehenden klagerischen Gesamtforderung von CHF 24'364.75 fihrt. 4.3.13.3. Fazit
[Gipserarbeiten UG] Unter dem Titel "Gipserarbeiten im Untergeschoss' sind folgende
kl&gerische Vergitungsforderungen fir die jeweiligen Positionen ausgewiesen: Position R
111.001: CHF 600.— Position R 116.101: CHF 1'500.— Position R 212.920: CHF 13'534.35
Position R 213.213: CHF 100'985.90 Position R 213.313: CHF 26'572.95 Position R
212.924: CHF 3'225.07 Position R 221.413: CHF 22'102.68 Position R 611 / 612: CHF
3'305.90 Position R 613.101: CHF 12'054.— Position R 623.112: CHF 5'760.— Position R
623.122: CHF 2'121.60 Div. Positionen: CHF 24'364.75 Total: CHF 216'127.20 4.4.
Gipserarbeiten im Erdgeschoss 4.4.1. Unbestrittener Sachverhalt Fir Gipserarbeiten im
Erdgeschoss anerkennt die Beklagte gesamthaft CHF 11'577.16; hinsichtlich Position R
213.112 fur das unbestrittene Ausmass von 155.47 m2 eine klagerische
Vergutungsforderung in Hohe von CHF 8'395.38 (act. 12 Rz. 138 u. 141). Fur Position R
213.112-1 ist das Ausmass und der ver- anschlagte Preis unbestritten; anerkannt wird eine
Forderung von CHF 1'791.98 (act. 12 Rz. 139). Anerkannt ist weiter eine Gesamtvergitung
von CHF 1'389.80

- 65 - fUr folgende Positionen: R 611.111, R 612.111, R 613.101, R 621.111, R 621.814
(act. 1 Rz. 87; act. 12 Rz. 140). 4.4.2. Wesentliche Parteistandpunkte Die Beklagte fuhrt an,
der Leistungsstand fur Position R 213.112 betrage im Ge- gensatz zur kl&gerischen
Behauptung von 75 % maximal 60 %. Demzufolge be- streitet sie die dazugehorige
Forderung im Umfang von noch CHF 2'098.85 [CHF 10'494.23 ./. CHF 8'395.38] (act. 12
Rz. 138; act. 23 Rz. 141). Die Kl&gerin hingegen macht einen Leistungsstand von 75 %
geltend, wobei sie darauf hin- weist, dass dies die einzige Position darstelle, bel welcher
sich ein solcher Abzug fir den tatsachlichen Leistungsstand rechtfertige (act. 19 Rz. 142).
Zur Begriin- dung der 75 % bringt sie sodann vor: "[...] dass das Standerwerk zwar erstellt,
je- doch erst einseitig beplankt wurde. D.h. von den drei Hauptkomponenten (Be- plankung,
Stander, Isolation) fehlte lediglich die Hélfte der Beplankung, was ma- ximal 25 %
ausmacht." (act. 19 Rz. 142). Betreffend Position R 213.112-1 be- hauptet die Beklagte, der
Leistungsstand betrage lediglich 60 %, es sl somit ein entsprechender Abzug vorzunehmen
auf noch CHF 1'791.98 (act. 12 Rz. 139). Die Kl&gerin demgegentber stellt sich auf den
Standpunkt, es handle sich bereits um den tatséchlichen Leistungsstand, eine Kiirzung von
40 % sai nicht vorzu- nehmen (act. 19 Rz. 143). 4.4.3. Wirdigung und Fazit Esist erneut
auf die anerkannten beklagtischen Ausmasse abzustellen (vgl. oben Ziff. 4.1.4.), womit fur
Gipserarbeiten im Erdgeschoss eine Vergitungsforderung von rund CHF 11'577.20 (=CHF
8'395.38 + CHF 1'791.98 + CHF 1'389.80) aus- gewiesen ist. 4.5. Abzlige



(Skonto/Rabatt/Bauabziige) 4.5.1. Wesentliche Parteistandpunkte Die Klagerin stellt sich
auf den Standpunkt, da die Beklagte den in Rechnung ge- stellten Betrag nicht im Einklang
mit Ziff. 3.2 des Werkvertrages vom 17. Oktober

- 66 - 2013 freiwillig innert Frist bezahlt habe, stehe ihr insbesondere kein Anspruch auf
einen Skontoabzug von 2 % zu (act. 1 Rz. 102; act. 19 Rz. 145 u. 164). Weiter bringt sie
vor, die Abzlige (Rabatt, Bauabziige) erschienen unter den gegebenen Umsténden nicht
mehr gerechtfertigt, habe doch die Beklagte ihren Teil des Ver- trages nicht eingehalten und
sollte daftir eigentlich nicht noch "belohnt” werden (act. 19 Rz. 145). Die Beklagte
hingegen wendet ein, nachdem ihr keinerlei Ver- sGBumnisse bei der Bezahlung falliger
Rechnungen unterstellt werden kénnten, stehe ihr der Anspruch auf einen Skontoabzug von
2 % ungeschmélert zu (act. 12 Rz. 161; act. 23 Rz. 144). 4.5.2. Wurdigung und Fazit Bel
den kl&gerischen Ausfiihrungen zu den Abziigen (Rabatt, Bauabzlige) stellt sich schon die
Frage, ob es sich um eine gentigend klar formulierte Behauptung handelt, wenn die
Kl&gerin lediglich zum Ausdruck bringt, die Abzlige erschienen [ihr] als "nicht mehr
gerechtfertigt" und die Beklagte solle nicht noch "belohnt" werden. Diese Frage ertbrigt
sich, da die Kl&agerin selber diese Abziige in An- schlag bringt und bei ihrer Forderung
berticksichtigt (act. 1 Rz. 89; act. 19 Rz. 179). Somit sind folgende Abzuge zu
berticksichtigen: 16 % fur Rabatt und 4.2 % fur Bauabzuge. Im Gegensatz dazu ist an dieser
Stelle kein Abzug bzgl. Skonto von 2 % vorzunehmen. Dies nachdem die Kl&gerin hier den
Zuschlag ausdrticklich bestritten hat (an anderer Stelle unbestritten: vgl. unten Ziff. 4.7.4.
und Ziff. 5.4.) und die Beklagte — trotz ihr obliegender Beweislast (PETER GAUCH,
aa0., N. 1232 ff.) — nicht substantiiert dartut, inwiefern sie die fir einen Skonto- Abzug
vereinbarten Voraussetzungen eingehalten haben soll. Dass noch zusétz- lich ein Zuschlag
far die MwSt. in Hohe von 8 % zu berechnen ist, ist offensicht- lich nicht strittig. 4.6. Total
Gipserarbeiten UG und EG Fir Gipserarbeiten im Untergeschoss besteht eine klagerische
Vergutungsforde- rung in Hohe von CHF 216'127.20 (vgl. oben Ziff. 4.3.13.3.), fur
Gipserarbeiten im Erdgeschoss besteht eine solche in Hoéhe von CHF 11'577.20, d.h.
gesamthaft CHF 227'704.40. In Ubereinstimmung mit der Berechnungsweise des Werkprei-

- 67 - ses, wieim Werkvertrag vom 17. Oktober 2013 in Ziff. 3.1 (vgl. act. 3/5; ebenso act.
3/4) festgehalten, ist davon ein Rabatt von 16 % (CHF 36'432.70) und Bau- abziige von 4.2
% (CHF 8'033.40) abzuziehen sowie ein MwSt.-Zuschlag von 8 % (CHF 14'659.—-)
hinzuzurechnen. Dies ergibt ein Total fur Gipserarbeiten (UG und EG) von rund CHF
197'897.—inkl. MwSt. 4.7. Verputzarbeiten 4.7.1. Anerkannte V ergitungsforderung
Hinsichtlich Verputzarbeiten anerkennt die Beklagte in ihrer Klageantwort an sich eine
Vergutungsforderung von insgesamt CHF 14'882.81 bzw. CHF 12'675.92 (nach Rabatt von
16 %, Skonto von 2 %, allgemeinen Bauabzugen von 4.2 % so- wie inkl. MwSt.), verweist
dabei aber auf die Ausfihrungen in Rz. 179 ff. der Kla- geantwort, d.h. sie beruft sich
darauf, dass die Forderung bereits getilgt sei (act. 12 Rz. 145). Gemass Duplik will sie
hingegen noch fur "Weissputz U. - glas’ (Pos. R 521.111) einen Betrag in Hohe von
CHF 3'280.16 abziehen (act. 23 Rz. 147), sodass noch ein Betrag von CHF 12'914.71 bzw.
nach Abzugen und inkl. MwSt. von CHF 10'999.66 resultiere (act. 23 Rz. 148 u. 174).
4.7.2. Wesentliche Parteistandpunkte Fir Verputzarbeiten fordert die Kl&gerin von der
Beklagten einen Betrag von insgesamt CHF 28'337.93, d.h. CHF 25'487.09 nach Massgabe
der Schluss- rechnung vom 7. Juli 2014 (act. 3/26) und CHF 3'280.16 betreffend
"Weissputz U. -glas’ (act. 1 Rz. 90 ff.). Dass Weissputz verarbeitet werden muisse,
hétte sie im Zeitpunkt des V ertragsschlusses weder wissen konnen noch missen, vielmehr



sei sie von einem Abrieb ausgegangen (act. 19 Rz. 147). Die Anderung sei auf eine
Absprache zwischen der Beklagten und P. vom U. -glas- Lieferanten
zurickzufihren (act. 19 Rz. 147; act. 20/63-64). Weiter hétte sie weder wissen miissen noch
konnen, dass die Beklagte beschliessen wirde, den Sperrgrund sowie die
Kalkoplan-Beschichtung anhand der Vorgaben der Systemblé&tter des

U. -glas-Lieferanten auszufiihren. Damit die Arbeit korrekt und den Wiinschen der
Beklagten entspreche, hétte sie diesen Vorgaben des

- 68 - Systemlieferanten Folge leisten missen (act. 19 Rz. 148). Diese Leistungen gehorten
zur Position 221.113 des L eistungsverzei chnisses zum Werkvertrag vom 16. Oktober 2013
(act. 19 Rz. 149). Die Beklagte wendet hier ein Dreifaches ein: Erstens bestehe, u.a. gestitzt
auf die Vollstandigkeits- bzw. Komplettheitsklausel kein klagerischer Anspruch auf
Mehrvergitung in Hohe von CHF 4'524.— sowie CHF 8'892.—; es sei weder eine
Mehrleistung angekindigt noch eine Nachtragsvereinbarung getroffen worden (act. 12 Rz.
144 und 55 ff.; act. 23 Rz. 146). Zweitens sei die kl&gerische Forde- rung fur "Weissputz
U. -glas’ Pos. R 521.111 in H6he von CHF 3280.16, wel-che tberdies sowieso
lediglich zu 60 % erstellt worden sei, verwirkt im Sinne von Art. 156 SIA-Norm 118
[1977/91], weil die Kl&agerin die Schlussrechnung ohne schriftlichen Vorbehalt eingereicht
habe (act. 23 Rz. 147). Drittens will die Be- klagte fur die Position " Grundputz

u. -Dammplatten” einen Abzug wegen des Fertigstellungstandes auf 60 %, d.h. CHF
4'492.80, vornehmen (act. 23 Rz. 148). Bezuglich "Sperrgrund” und "Kakoplan" behaupte
selbst die Klagerin, dass diese Leistungen zur Position R 221.113 gehérten, womit diese
Arbeiten und Kosten als darin eingeschlossen zu betrachten seien, diein Rechnung
gestellten Einheits-preise seien ohnehin nie mit ihr vereinbart worden (act. 12 Rz. 144, act.
23 Rz. 149). 4.7.3. Rechtliches Zum Rechtlichen punkto Bestellungsénderungen und
Mehrvergitungen: vgl. oben Ziff. 1.3.4. und 1.3.5. Soweit der Unternehmer der
Schlussrechnung keinen entsprechenden schriftlichen Vorbehalt beiftigt, kann gema&ss Art.
156 SIA-Norm 118 [1977/91] u.U. von einem Verzicht weiterer Anspriiche ausgegangen
werden. Diese Bestimmung soll immerhin insofern eingeschrankt sein, als dass der Bauherr
tatsachlich erkannte oder nach Treu und Glauben erkennen musste, dass der Unternehmer
gar keine Verzichtserkldrung abgeben wollte (PETER GAUCH, a.a.O., N. 1263; ebenso
SCHUMACHER/MONN, a.a.0., Art. 156 N. 10.3 so- wie SPIESS'HUSER, a.a.0O., Art.
156 N. 10).

- 69 - 4.7.4. Wirdigung Nachdem die Beklagte einen Grossteil der Verputzarbeiten im
Grundsatz aner- kannt hat, abgesehen von der Frage der Tilgung, kdnnen zumindest diese
erwie- senen Positionen im Gesamtbetrag von rund CHF 8'422.— an dieser Stelle aus dem
Bilde bleiben. Bleiben noch die drei strittigen Positionen: (i) CHF 4'524.— [ Sperrgrund"];
(if) CHF 8'892.—["Kalkoplan"]; (iii) CHF 7'488.— bzw. CHF 4'492.80 ["Abzug Grundputz"]
und (iv) CHF 3'280.16 bzw. CHF 1'968.07 ["Weissputz"]) (act. 1 Rz. 91 und act. 12 Rz.
145). Unbestrittenermassen wurden im urspringli- chen Werkvertrag die Positionen
"Sperrgrund” in Hohe von CHF 4'524.— sowie "Kakoplan" in Hoéhe von CHF 8'892.— nicht
vereinbart. Die Kl&gerin stutzt sich da- rauf, sie habe bei Vertragsschluss nicht wissen
miissen und kénnen, dass Weiss- putz verarbeitet werden miisse. Die Anderung der
Arbeitsausfiihrung habe sie, wie von der Beklagten gewtinscht, auszufihren gehabt.
Gleichzeitig bringt die Beklagte vor, die Arbeiten gehdrten zur Position 221.113. Dadie
Kl&gerin nicht behauptet, es sai diesbeziiglich zwischen den Parteien eine Vereinbarung zu-
standegekommen, geht sie offensichtlich (implizit) von einer einseitigen Bestel-



lungsénderung seitens der Beklagten aus. Allerdings erweisen sich die klageri- schen
Darstellungen als unzureichend. Obwohl die Beweislast fur die (zusétzli- che)
Vergutungsforderung bzw. fir Mehraufwand bel der Klagerin liegt (SCHUMA-
CHER/KONIG, a.a.0., N. 624 ff.), wird von ihr nicht behauptet, worin tiberhaupt eine
entsprechende Willenserklarung der Beklagten —welche im Ubrigen auch still- schweigend
sein kann (siehe EGLI, in: Gauch/St6ckli [Hrsg.], Kommentar zur SIA- Norm 118, 2. Aufl.
2017, Vorbem. Art. 84-91 N. 4 f.; SCHUMACHER/KONIG, a.a.0., N. 551) — geschen
werden konnte. So fuhrt sie ohne weitere Erklérung lediglich E-Mails eines Dritten

(P. ) an (vgl. act. 3/40; act. 20/63-64), woraus sich ebensowenig ergibt, wiesich die
von ihr behaupteten Preise ergeben sollen. Zudem wird mit keinem Wort erwahnt, weshalb
die entgegenstehenden vertragli- chen Bedingungen zu Mehraufwand bzw.
Bestellungsénderung (namentlich Ziff.

E. 10

Dezember 2014 vereinbart, das Ausmass gemeinsam anhand von Planen zu erstellen, was
an verschiedenen Terminen im Januar 2015 erfolgt sei (act. 1 Rz. 45). Obwohl die
tatsachlich von ihr erbrachten Leistungen gemeinsam anhand von Planen ausgemessen
worden seien, stelle sich die Beklagte nun auf den Standpunkt, dass das Ausmass nicht dem
tatsachlichen Leistungsstand entspreche und daher weniger geschuldet sei (act. 1 Rz. 46).
Well die Beklagte keine gemeinsame Prifung des Werkes habe vornehmen wollen, obwaohl
sie hierzu verpflichtet gewesen waére, ihr ein Baustellenverbot erteilte habe und andere
Unternehmer auf der Baustelle habe weiterarbeiten lassen, gelte das Werk als abgenommen
nach Art. 164 Abs. 1 und 158 Abs. 1 SIA-Norm 118 [1977/91] (act. 1 Rz. 42; act. 19 Rz.
110). Replicando fuhrt die Kl&gerin aus, dass die Beklagte am 30. Juni 2014 das Aus- mass
habe aufnehmen wollen, d.h. erst nachdem Dritte die von ihr geleistete Vor- arbeit as
Grundlage benutzt hatten und an der Erstellung des Gesamtwerkes wei- tergearbeitet
worden sei (act. 19 Rz. 40). Deshalb sai sie bereits am 26. Juni 2014 auf der Baustelle
erschienen, um Material abzuholen und das Ausmass auf- zunehmen. Allerdings sel ihr das
Betreten des Grundstticks verboten worden, es habe also keine Moglichkeit bestanden, das
Ausmass vor Ort aufzunehmen (act. 19 Rz. 40, 45, 56, 102 und 110). Davon dass ein
gemeinsamer Termin nicht wahrgenommen worden wére, kdnne keine Rede sein (act. 19
Rz. 45). In Bezug auf den Termin vom 30. Juni 2014 hétte man einerseits sowieso nicht so
lange

- 39 - zuwarten konnen, andererseits sei der Termin nicht sinnvoll gewesen und es ha- be
ein Baustellenverbot fur sie bestanden (act. 19 Rz. 110). Die Termine vom 18. Juni 2014
(Vorabnahme) und 21. Juni 2014 (Abnahme) seien nicht rechtzeitig angekindigt gewesen
(act. 19 Rz. 103 und 110). Sie habe nach der Kiindigung durch die Beklagte ein Ausmass
aufgenommen und ihr die Schlussrechnungen inkl. Ausmass zugestellt (act. 19 Rz. 105).
Aufgrund der Vereinbarung von Ein- heitspreisen sel der effektive Werklohn aufgrund des
ermittelten Ausmasses, d.h. der tatséchlich erbrachten Leistungen zu vergiiten. Es sel, so die
Klagerin weiter, kein zusétzlicher Abzug aufgrund eines "L e stungsstandes' vorzunehmen
(act. 19 Rz. 46 und 56). Zusammengefasst habe die Beklagte die zeitgerechte Aufnahme
eines Ausmasses absichtlich verhindert, indem sie die Erstellung eines Ausmas- ses vor
Arbeitsbeginn der G. GmbH verunmdglicht habe, womit der angeb- liche, bestrittene
L eistungsstand nicht mehr Gberpriift habe werden kdnnen (act. 19 Rz. 112). Die Beklagte
demgegentiber stellt sich auf den Standpunkt, sie habe per 25. Juni 2014 eine

L el stungsabgrenzung vorgenommen, was sie der Kl&agerin mit Ein- schreiben vom 26. Juni



2014 angezeigt habe. Bei dieser Gelegenheit habe man die Klagerin auf die Gelegenheit zur
gemeinsamen Erstellung des Ausmasses vor Ort am 30. Juni 2014 hingewiesen, was diese
indes ohne Begriindung nicht wahrgenommen habe (act. 12 Rz. 29, 33 und 98; act.
13/19-22). Damit konne keine Rede von einer Beweisvereitelung oder unterlassenen
Mitwirkung sein, die Kl&gerin sei sowohl dem am 21. Juni 2014 anberaumten
Abnahmetermin als auch dem Termin zur gemeinsamen Ausmassermittiung am 30. Juni
2014 ferngeblie- ben (act. 12 Rz. 87, 95 und 97; act. 23 Rz. 58). Die kl&gerische
Argumentation zum angeblichen Zutrittsverbot ab dem 26. Juni 2014 sei unzutreffend und
inso- fern widersprichlich, als dass sie einen Taglohnrapport vom 1. Juli 2014 einge- reicht
habe (act. 12 Rz. 88 und 96). Die Ermittlung des Ausmasses habe aus- schliesslich im
Rahmen der effektiv von der Klagerin ausgefihrten Arbeiten, d.h. auf dem tatséchlichen
Leistungsstand zu erfolgen, fir die zur Ersatzvornahme beigezogenen Unternehmer bestehe
sowieso kein Ersatzanspruch (act. 12 Rz. 98).

- 40 - Inihrer Duplik bringt die Beklagte vor, die Klagerin habe zu Unrecht durchwegs die
Ausmasse zu 100 % verrechnet, was jeweils nicht den tatschlichen Leis- tungsstanden
entspreche (act. 23 S. 2). Die mit Schreiben vom 26. Juni 2014 zu- gestellte
Fotodokumentation gebe den Stand der Arbeiten korrekt wieder, was die Klagerin zu Recht
nicht bestreite (act. 23 Rz. 52; act. 13/16-17). Am 30. Juni 2014 wére sie selbstverstandlich
berechtigt und aufgefordert gewesen, auf der Baustel- le zu erscheinen (act. 23 Rz. 53). Im
Gegensatz zur Klagerin stellt sich die Beklagte auf den Standpunkt, dass der L eistungsstand
ebenso bel nach Ausmass zu ermittelnden Leistungen von Be- deutung sei, wo die Leistung
unvollendet geblieben sei. Massgebend sei der tat- s&chliche Stand der geleisteten Arbeiten.
Soweit nicht einzelne Positionen gezéhlt und mit den Ausmassen multipliziert werden
konnten, sei der Leistungsstand zu schétzen (act. 23 Rz. 59). Die Kl&gerin habe fiir den
Nachweis eines Vergitungs- anspruchs bei den lediglich begonnenen, aber nicht
fertiggestellten Einheiten, den effektiven Leistungsstand im Zeitpunkt der
Vertragsbeendigung zu berticksichti- gen, wie er in der Klageantwortbeilage 47 festgehalten
sai (act. 23 Rz. 59; act. 13/20-22 und act. 13/47). Weiter hétten die von G.

begonnenen Arbei- ten an der Decke keinerlei Einfluss auf die Arbeiten und das Ausmass
der Leis- tungen der Kl&gerin gehabt. Bestritten sel, dass damit das Werk automatisch ab-
genommen worden sei, die Kl&gerin selber habe entschieden, am 30. Juni 2014 nicht zur
Aufnahme des Ausmasses zu erscheinen (act. 23 Rz. 114 und 116). 4.1.2. Rechtliches zum
Ausmass (Art. 141 ff. SIA-Norm 118 [1977/91]) Unbestrittenermassen haben die Parteien
vorliegend die Anwendbarkeit der SIA- Norm 118 [1977/91] vereinbart. Fir die
Bestimmung der Vergiitung sind nach Art. 39 SIA-Norm 118 [1977/91] die vom
Unternehmer geleisteten sog. (Mengen-) Einheiten multipliziert mit dem zugehdrigen
Einheitspreis ausschlaggebend (GAUCH/STOCKLI, a.a.O., Art. 39 N. 6.1). Die Beweislast
(Art. 8 ZGB) fiur die Menge der zu einem Einheitspreis geleisteten Einheiten liegt beim
Unternehmer (PETER GAUCH, a.a.0., N. 917; GAUCH/STOCKLI, aaO., Art. 39 N. 6.3;
SCHUMA- CHER/MONN, in: Gauch/Stockli [Hrsg.], Kommentar zur SIA-Norm 118, 2.
Aufl. 2017, Art. 141 N. 2.2; SPIESS/HUSER, a.a.O., Art. 141 N. 18). Die ausgefuhrte

- 41 - Menge, auf die es bei der Bestimmung der geschuldeten V ergitung ankommt (Art.
141 Abs. 2 SIA-Norm 118 [1977/91]), wird entweder nach dem tatsachlichen Ausmass
ermittelt (durch Messen, Wagen oder Zahlen "am Objekt") oder nach dem plangemaéssen
theoretischen Ausmass, d.h. anhand von Planen ("Pauschal- ausmass': Urteil des
Obergerichts des Kantons Zurich LB130065 vom 4. Juli 2014 E. 1.2.) in Entsprechung zu



Art. 141 Abs. 1 SIA-Norm 118 [1977/91]. Auf welches Ausmass es ankommt, beurteilt sich
nach den "Bedingungen des Werkvertrages', so kann beispielsweise das
Leistungsverzeichnis fir einzelne Positionen angeben, dass die entsprechenden L eistungen
nach dem plangeméss theoretischen Ausmass zu ermitteln sind oder es finden sich
entsprechende Angaben in AGB (SCHUMACHER/MONN, a.a.O., Art. 141 N. 9.2;
SPIESS/HUSER, aa.O., N. 7; PETER GAUCH, aa.0O., N. 927). Immerhin soll eine
natlrliche Vermu- tung dafir sprechen, dass die Parteien das tatséchliche Ausmass
vereinbart haben (SCHUMACHER/MONN, a.a.0O., Art. 141 N. 9.3). Auf das plangemasse
(statt tatsachliche) Ausmass kommt es dann an, wenn die Parteien dies ausdriicklich oder
stillschweigend vereinbart haben; die Beweislast fir eine diesbezligliche Vereinbarung tragt
im Sinne von Art. 8 ZGB derjenige, der sich darauf beruft (PE- TER GAUCH, a.a.O., N.
927; SCHUMACHER/MONN, a.a.0O., Art. 143 N. 1.1; SPIESY HUSER, a.a.0O., Art. 143
N. 4 u. 12). Fir die Bestimmung des tatsachlichen Ausmasses ermitteln Unternehmer und
Besteller in der Regel nach Art. 142 Abs. 1 SIA-Norm 118 [1977/91] gemeinsam das
betreffende Ausmass und anerkennen es gegenseitig in einer Urkunde (PE- TER GAUCH,
aa0., N. 920; vgl. SCHUMACHER/MONN, a.a.0O., Art. 142 N. 4.1 u. 10; zur
Ausmassurkunde im Einzelnen: RAINER SCHUMACHER, Ausmasse und Regie-
rapporte: ein effizientes Beweissicherungssystem, in: BR 2009, S. 30). Indessen ist die
gegenseitige Anerkennung des Ausmasses beweismassig relevant als Tat- sachengrundlage
fr die Berechnung der geschuldeten Verguitung, indem diese eine tatsachliche (natirliche)
Vermutung fur die Richtigkeit des Ausmasses dar- stellen kann, obschon die Beweislast
nicht umgekehrt wird und beim Unternehmer verbleibt (PETER GAUCH, a.a.O., N. 921).
Nur die gegenseitige Anerkennung be- griindet eine tatsachliche Vermutung fur die
Richtigkeit des Ausmasses, wobei sich allerdings die Bestellerin der Aufforderung der
Unternehmerin zur gemein-

- 42 - samen Ermittlung des Ausmasses nicht entziehen darf, da ansonsten eine tat-
séchliche Vermutung fur die Richtigkeit des von der Unternehmerin ermittelten Ausmasses
bestehen kann (THOMAS SIEGENTHALER, Ein bestrittenes Ausmass und eine
Bauablaufstorung, Besprechung des Urteils des Kantonsgerichts Wallis vom 6. September
2013 [C1 12 258], in: BR 2014 S. 130). Sofern sich die Partei- en nicht ausdriicklich auf
einen gemeinsamen Ausmasstermin einigen kénnen, soll, so die Auffassung von
Schumacher/Monn, der Termin, zu dem eine Partel einl&dt und welchem die andere nicht
sofort und aus einem triftigen Grund wider- spricht, als vereinbarter Termin gelten
(SCHUMACHER/MONN, a.a0., Art. 142 N. 7.3. u. 16; bzgl. dringlicher Aufnahme von
Ausmassen abweichend: SPIESS HUSER, a.a.O., Art. 142 N. 7). Ein Betretungsverbot der
Baustelle, um das Aus- messen zu verhindern, kann gebiihrend bei der Beweiswirdigung
berticksichtigt werden, wobei es sich gleichermassen um einen Fall der Bewelsvereitelung
und letztlich einen Rechtsmissbrauch nach Art. 2 Abs. 2 ZGB handeln dirfte (SCHU-
MACHER/MONN, a.a.O., Art. 142 N. 1.4; RAINER SCHUMACHER, aa.0., S. 33). Dass
Ausmasse nach Art. 142 Abs. 2 SIA-Norm 118 [1977/91] nicht mehr aufgenommen werden
konnen, ist regelméssig dadurch bedingt, dass die auszu- messenden Bauarbeiten durch die
nachfolgenden Arbeitsvorgange des Unter- nehmers oder durch Bauarbeiten von
Nebenunternehmern verdeckt — Uiberbaut — werden und danach nicht mehr sicht- und
messbar sind (SCHUMACHER/MONN, a.a.O., Art. 142 N. 12; SPIESSHUSER, a.a.O.,
Art. 142 N. 5). Insbesondere resul - tiert daraus mitunter, dass ein Ausmass nicht mehr oder
nur mit unverhatnis- massig hohem Aufwand durch andere Beweismittel eruiert werden
kann, wohin- gegen der Unternehmer u.U. auf das plangemésse theoretische Ausmass



zuruckgreifen kann (RAINER SCHUMACHER, aaO., S. 29; SPIESS/HUSER, a.a.O., Art.
142 N. 16). Nach Massgabe von Art. 142 Abs. 3 SIA-Norm 118 [1977/91] ist u.U. davon
auszugehen, dass die sdumige Partel das Aufnahmeergebnis der anderen Partel anerkennt,
dies unter den zwel alternativen Voraussetzungen, dass entweder die Massaufnahme —
primér infolge des Baufortschritts — nicht nachgeholt werden kann oder ein zweiter Termin
scheiterte (SCHUMACHER/MONN, a.a.O., Art. 142 N. 22 ff.). Prozessual sind die
wesentlichen Angaben zum Aus- mass in der Rechtsschrift selber anzufiihren (siehe zur
Behauptungs- und Sub-

- 43 - stantiierungslast: Urteil des Bundesgerichts 4A_281/2017 vom 22. Januar 2018 E. 5;
zur Bestreitungslast: Urteil des Bundesgerichts 4A_439/2014 vom 16. Februar 2015 E. 4.2;
ferner BGE 117 11 113 E. 2). 4.1.3. Wirdigung Vorweg zum tatsachlichen oder
plangeméassen theoretischen Ausmass nach Art. 141 Abs. 1 SIA-Norm 118 [1977/91]:
Keine der Parteien hat explizit ausge- fuihrt, dass hierzu eine Regelung in den vertraglichen
Grundlagen bestehen wir- de. Zudem hat keine der Parteien behauptet, dass ein
gemeinsames tatsachli- ches Ausmass effektiv stattgefunden hétte, die Kl&gerin geht gar
davon aus, ein solches hétte infolge Weiterbaus der G. GmbH bereits nach dem 26.
Juni 2014 nicht mehr vorgenommen werden konnen (act. 19 Rz. 40, Rz. 112 u. 165). Die
Ausfihrungen der Beklagten lassen ohne Weiteres darauf schliessen, dass sie davon
ausgeht, es sei das tatsachliche Ausmassim Sinnevon Art. 141 Abs. 1 SIA-Norm 118
[1977/91] fir die Bestimmung der Vergltung massgebend, so stlitzt sie sich fur ihre
Argumentation im Wesentlichen darauf, dass der effektive Leistungsstand nicht 100 %
betrage und macht dazu Ausmasstabellen (vgl. act. 13/20 und act. 13/47) geltend, welche
den tatsachlichen Leistungsstand be- zeugen sollen (act. 12 Rz. 29 u. 98; act. 23 S. 2 und
Rz. 59 passim). Selbst die Kl&gerin ist — zumindest urspriinglich — offensichtlich davon
ausgegan- gen, dass das tatséchliche Ausmass relevant sein soll, fiihrt sie doch u.a. an, dass
sie erst ein planmassiges Ausmass erstellt habe, nachdem ein gemeinsa- mes Ausmass vor
Ort verunmoglicht worden sein soll (act. 1 Rz. 37 u. 43 ff.; act. 19 Rz. 112). Dann hingegen
erweisen sich die klagerischen Ausfiihrungen a's widersprtchlich und nicht
nachvollziehbar. Einerseits stiitzt sie sich auf ein zu- sammen mit der Schlussrechnung
zugestelltes planméssiges Ausmass (act. 1 Rz 38 u. 45; act. 3/26), schrankt dessen
Massgeblichkeit aber sogleich wieder implizit ein, wenn sie ausfuhrt, dass sich die Parteien
darauf geeinigt hétten, das Ausmass gemeinsam an einem vereinbarten Termin zu erstellen,
was tatsachlich im Januar 2015, wiederum anhand von Plénen, gemacht worden sein soll.
Zu die- sem angeblichen gemeinsamen Ausmass macht die Klagerin dann jedoch gar keine
weiteren Ausfihrungen, v.a. hinsichtlich der Umstande des behaupteten

- 44 - gemeinsamen Ausmasses und Ausmassurkunden, etc. Die Beklagte ausserst sich
ebensowenig eindeutig betreffend eines gemeinsamen Ausmasses. In der Replik wiederum
ist gar keine Rede mehr von einem gemeinsam vorgenomme- nen (planmassigen) Ausmass
(act. 19 Rz. 165), vielmehr bestreitet die Kl&gerin die von der Beklagten angefiihrte
einseitige L eistungsabgrenzung sowie deren Ausmass und allgemein, dass der
Leistungsstand der Arbeiten tUberhaupt relevant sei. Bei ihren Ausfihrungen zu den
jeweiligen Vergutungsforderungen stellt die Klagerin jedenfalls ohne ndhere Begriindung
auf das "Ausmass der Klagerin" [act. 3/33] ab (siehe bspw. die Beweisofferte in act. 1 Rz.
55 et passim). Ob es sich hierbei um dasselbe mit der Schlussrechnung vom 7. Juli 2014
zugestellte Ausmass der Beklagten oder ein anderes (von der Klagerin erstelltes) Ausmass
handeln soll, ist nicht nachvollziehbar. Ein Teil der kl&gerischen Ausfiihrungen scheint dies



nahezulegen (act. 19 Rz. 65), andere Ausfihrungen sprechen eher dagegen (act. 19 Rz.
130). Obwohl die Kl&gerin augenscheinlich auf das plange- mésse theoretische Ausmass
abstellen will (z.B. act. 19 Rz. 142), hat sie nirgends behauptet, dies sei zwischen den
Parteien so vereinbart worden. Vielmehr argu- mentiert sie, ein tatschliches Ausmass sel
durch die Beklagte, u.a. mittels Betre- tungsverbot der Baustelle und die Weiterarbeit eines
Dritten, verunmdglicht wor- den. Die klagerischen Vorbringen, die Beklagte habe
(sinngemass) ein gemeinsames Ausmass bzw. die Bewel saufnahme sabotiert und mit einem
Betretungsverbot verunmdglicht, erweisen sich aber bereits as nicht stichhaltig, da sich den
Akten mindestens drei von der Beklagten angebotene — prinzipiell fir ein gemeinsames
Ausmass geeignete — Termine (18./21./30. Juni 2014; vgl. act. 13/9, 13/13, 13/19)
entnehmen lassen, an welchen die Klagerin offensichtlich auch teilweise anwe- send war
(act. 19 Rz. 38). Wie die Beklagte sodann grundsétzlich zu Recht vor- bringt, widerspricht
das Vorhandensein eines Taglohn-Rapports vom 1. Juli 2014 (vgl. act. 3/26) gegen die
kl&gerische Argumentation eines Betretungsverbotes ab dem 26. Juni 2014, was aber
letztlich offen gelassen werden kann. Fur die fragli- chen drei Termine fuhrt die Klégerin
im Wesentlichen Terminkollisionen an, be- hauptet dann aber nicht, dass sie danach
beziiglich eines Ausmass-Termins in- sistiert hatte. Im Gegensatz dazu ist weder behauptet
noch ersichtlich, dassdie

- 45 - Beklagte Uber den Termin vom 26. Juni 2014, an welchem die Kl&gerin nach ihren
Angaben das Ausmass hétte aufnehmen wollen, Uberhaupt informiert gewesen wére. In
jedem Fall ist nicht von einer Umkehr der Beweislast auszugehen. Zusammenfassend hat
die Kl&gerin weder dargetan, dass ein plangemaésses the- oretisches Ausmass vereinbart
wurde noch, inwiefern ein solches aus anderen Griinden zum Tragen kommen sollte.
Nachdem ebenso unverzichtbare Behaup- tungen zu "ihrem" Ausmass (act. 3/33) fehlen, ist
darauf nicht abzustellen. Fur die Bestimmung der kl&gerischen Vergitungsforderungen ist
demzufolge jeweils al- lein auf das von der Beklagten anerkannte Ausmass abzustellen.
Damit ertibrigt sich insbesondere die Frage, inwiefern ein tatséchliches Ausmassinfolge
Weiter- flhrung von Arbeiten auf der Baustelle Giberhaupt noch, und zu welchen Zeitpunk-
ten, aufgenommen hétte werden kénnen. Ausserdem muss nicht entschieden werden,
inwiefern das von der Beklagten angefiihrte Ausmass bzw. die Leistungs- sténde zutreffend
sind. 4.1.4. Fazit Wo die Klagerin eine Vergitung gemass Einheitspreis nach Art. 39 Abs. 1
1.V.m. Art. 141 Abs. 1 SIA-Norm 118 [1977/91] geltend macht und sich dabei auf das
Ausmass in act. 3/33 stiitzt, ist den entsprechenden Behauptungen, aus den erwahnten
Griunden und soweit nicht von der Beklagten anerkannt, die Grundlage entzogen, was sich
auch durch ein Beweisverfahren nicht nachholen I&sst (siehe Urteil des Bundesgerichts
4A_113/2017 vom 6. September 2017 E. 6.1.1). Dem- zufolge kann dort auf die Abnahme
von Beweisen, namentlich die mehrfach offe- rierte Parteibefragung und Bewei saussage
von . (siehe hierzu BGE 143 111 297 E. 9.3.2), verzichtet werden.

- 46 - 4.2. Systemwechsel 4.2.1. Unbestrittener Sachverhalt Geméss Ubereinstimmender
Ausfihrungen hatten die Parteien fUr die speziellen Gipserarbeiten im Bereich ... [Spa]
(urspriinglich) geplant, das System der L. AG, insbesondere was die
zementgebundenen Platten "T. " angeht, zu verwenden (act. 1 Rz. 47; act. 12 Rz. 5;
act. 19 Rz. 10). Sodann ist unbestrit- ten, dass spéter ein sog. Systemwechsel auf das
System der K. GmbH und die Gipsplatten 'S, "vonV. (V1. )

erfolgte, was von der Beklag- ten zumindest geduldet wurde (act. 1 Rz. 47; act. 12 Rz. 102;
act. 19 Rz. 10; act. 23 Rz. 8). Anerkanntermassen wurden dabei keine Anderungen im




schriftli- chen Werkvertrag vorgenommen (act. 23 Rz. 7). Die Vergutungspflicht als sol-
chesist akzeptiert. 4.2.2. Wesentliche Partei standpunkte Die Klagerin stellt sich auf den
Standpunkt, dass nach genauerer Uberpriifung habe festgestellt werden miissen, dass die
Gipsplatten bzw. zementgebundenen T. platten der L. AG teilweise ungeeignet
gewesen seien, da kaum biegsam und nicht an allen Stellen gut zu verarbeiten. Deshalb
habe sie einen Systemwechsel und die Verwendung von Platten der K. GmbH
vorgeschla- gen (act. 1 Rz. 47; act. 19 Rz. 10). Herr M. , damaliger Projektleiter der
Be- klagten, habe diesem Systemwechsel in der Folge zugestimmt, wofr die Kl&gerin ein
E-Mail vom 5. August 2013 anfuhrt (act. 1 Rz. 47; act. 19 Rz. 10; act. 3/29). Der
Systemwechsel sei aso nicht nur teilweise geduldet, sondern vollumfanglich genehmigt
worden (act. 19 Rz. 52). Bei diesem Systemwechsel handle es sich nicht um eine
(einseitige) Bestellungsanderung gemass Art. 84 Abs. 2 SIA-Norm 118 [1977/91], sondern
um eine (zweiseitige) Vertragsanderung, wobei nur die Leistung bzw. das System und nicht
die vereinbarte Vergitung veréndert worden sei, sodass diese L eistungsanderung einer
Bestellungs-dnderung gleichgesetzt werden konne (act. 19 Rz. 53). Demzufolge wirden, da
keine einsaitige Bestellungsanderung vorliege, die Art. 84-91 SIA-Norm 118 [1977/91]
nicht zum Tragen kommen (act. 19 Rz. 54). Vielmehr wirde sich der Preis — soweit nicht

- 47 - bereits ein Preisanpassungsrecht verwirkt sei —nach Art. 374 OR bestimmen (act. 19
Rz. 54). Zum Nachweis, dass das von ihr gewahlte System geeignet sei, habe die Kl&gerin
in der Folge der Beklagten mit E-Mail vom 12. August 2013 die Systemempfeh- lung der
K. GmbH sowie eine gutachterliche Stellungnahme, ein Produktda- tenblatt zu den
V. Gipsplatten”S._ " 12,5 und schliesslich im August 2013 eigens einen Ordner
zugestellt (act. 1 Rz. 48 ff.; act. 3/30). Im Rahmen des Systemwechsels seien die Parteien
Ubereingekommen, dass die L eistungsver- zeichnisse der Werkvertrége nicht angepasst
werden sollten, mithin die Preise nicht zu andern seien, dies obwohl die Produkte der

K. GmbH qualitativ besser und teurer seien (act. 1 Rz. 52; act. 19 Rz. 10 und 12 ff;
act. 20/46-51). Die Beklagte weist darauf hin, die Parteien hétten sich in den Werkvertragen
auf dasSystemL._ AG geeinigt. In Abweichung zur kl&gerischen Darstellung bringt
sie sodann vor, es handle sich bei den verwendeten Gi psplaiten”S._ " umein
kostengunstigeres Produkt als das vertraglich vereinbarte System derL._ AG. Die
Kl&gerin habe es hingegen unterlassen, neue und tiefere Ein- heitspreise zu offerieren (act.
12 Rz. 7). Dass die vereinbarten Platten der L. AG fir die vorgesehenen Arbeiten
teilweise ungeeignet sein sollen, wer- de bestritten (act. 12 Rz. 100; act. 23 Rz. 20). Sie
habe die Verwendung der Gipsplatten"S._ " im Vertrauen auf die kl&gerischen
Zusicherungen, wonach das System mit jenem enem der L. ______AGhinsichtlich Korrosions-
und Feuchtebe- standigkeit sowie Schalldammwerte ebenburtlg sei, geduldet bzw. nicht
explizit abgelehnt (act. 12 Rz. 8 und 102; act. 23 Rz. 8). Allerdings entspreche das Sys- tem

"S.____ " nicht den vereinbarten und vorausgesetzten Anforderungen (act. 23 Rz. 8). Wie
sich dem Protokoll von N. der K. GmbH sowie dem E-Mail vom 10. Juni 2014
von H. entnehmen |asse, seien verschiede- ne Mangel in der Verarbeitung und der

Montage ge des Systems festgehalten wor- den (act. 12 Rz. 91.; act. 3/32; act. 13/2). Mit
Schreiben vom 11. Juni 2014 sowie mit E-Mail vom 12. Junl 2014 habe sie vorsorglich und
gestitzt auf die Befunde des Systemlieferanten die nicht-systemkonforme, mithin

mangel hafte, Werkaus- fihrung gertigt (act. 12 Rz. 11 f.; act. 13/2-3; act. 3/32; act. 3/5).
Uberhaupt seien



- 48 - die eingebauten Gipsplatten "S. " zwar feuchtigkeitsresistent, aber nicht
wasserbestandig, womit aus technischer Sicht nicht nachvollziehbar sei, warum die
Kl&gerin auf diese gewechselt habe (act. 23 Rz. 10 und 21, act. 3/5; act. 25/2- 5). Weiter
bestreitet die Beklagte, dass man (miindlich) vereinbart habe, die fir die Zementplatten
vereinbarten Einheitspreise nicht anzupassen und unverandert auf die Gipsplatten —ein
aliud im Vergleich zu Zement — anzuwenden (act. 23 Rz. 12 f. und 24). Unter Verweis auf
Art. 87 SIA-Norm 118 [1977/91] bringt die Beklagte vor, es wére eine nachtrégliche
Vereinbarung tber Einheitspreise erforderlich gewesen, was nicht erfolgt sei, deshalb
komme Abs. 2 derselben Bestimmung zum Tragen. Analog gelte die Bestimmung von Art.
87 Abs. 2 SIA-Norm 118 [1977/91] gleichermassen fur zwei seitige Bestellungsdnderungen
(act. 23 Rz. 13). Aufgrund der Unterschiedlichkeit der Systeme (Gips- anstatt
Zementplatten) bestehe keine &hnliche Leistung, was bereits klagerische Anspriiche
ausschlie- sse; letztlich kdnne aber auch nicht auf die von der Kl&gerin behaupteten
Einheitspreise und Kalkulationen abgestel It werden (act. 23 Rz. 13 ff.; act. 12 Rz. 38 ff.).
Ein System mit dhnlichen Leistungen im Sinne von Art. 87 SIA-Norm 118 [1977/91] wéren
die Zementplatten "S. -panel” von V. (heute: V1. ) gewesen (act. 23 Rz.
23). Selbst wenn die Nachtragsforderung nicht von vorn-herein in Anwendung von Art. 87
SIA-Norm 118 [1977/91] abzuweisen wére, stiinden der Kl&gerin keine zusétzlichen
Vergutungsforderungen, die tiber die ihr von der Beklagten zugestandenen Einheitspreise
hinausgingen, zu (act. 23 Rz. 16 u. 30). 4.2.3. Rechtliches In Ergénzung zum oben
Ausgefuhrten (vgl. Ziff. 1.3.4. f.) spezifisch zu der zwei- seitigen respektive vereinbarten
Bestellungsanderung: In Art. 86-91 SIA-Norm 118 [1977/91] wird grundsétzlich nur die
einseitige Bestellungsanderung (des Bauherrn) geregelt (EGLI, in: Gauch/Stockli [Hrsg.],
Kommentar zur SIA-Norm 118, 2. Aufl. 2017, Vorbem. Art. 84-91 N. 19 sowie
SCHUMACHER/KONIG, a.a.0., N. 570a). Nach teilweise vertretener Meinung sollen die
Art. 84 ff. SIA-Norm 118, soweit vereinbart und mangels anderer Abrede, allgemein auf
vereinbarte Bestel -

- 49 - lungsanderungen sinngemass anwendbar sein (Urtell des Bundesgerichts
4A_234/2014 vom 8. September 2014 E. 5.1. sowie SCHUMACHER/KONIG, a.a.0., N.
570a; ebenfalls bei vereinbarter Bestellungsdnderung und fehlender Preisan- passung sowie
im Zuge gerichtlicher Luckenfllung nach dem hypothetischen Parteiwillen: PETER
GAUCH, aa0., Rz. 807a; EGLI, in: Gauch/Stockli [Hrsg.], Kommentar zur SIA-Norm
118, 2. Aufl. 2017, Art. 84 N. 14; SPIESS/HUSER, a.a.O., Art. 84 N. 41 f.; Urteil des
Handel sgerichts des Kantons Zirrich HG120098 vom 4. August 2015 E. 3.1.3.2.). Nach
anderer Ansicht soll unter diesen Umstanden die Regelung von Art. 374 OR zum Tragen
kommen (Urteil des Bundesgerichts 4A_183/2010 vom 27. Mai 2010 E. 3.2; vgl. zu dieser
Kontroverse auch BGE 143 111 545 E. 4). 4.2.4. Wirdigung Dass sich die Parteien auf einen
Systemwechsal geeinigt haben, mithin eine Ver- einbarung zustande gekommen ist
zugunsten des Systems"'S. " der K. GmbH (anstelle System "L. "),
bestreitet auch die Beklagte nicht ernsthaft. Dies trotz der teilweise vagen Terminologie, so
u.a. sie habe den Sys- temwechsel "geduldet” oder "nicht explizit abgelehnt”; letztlich ist
ein entspre- chender Konsens gegeben. Dass die Parteien sodann in den schriftlichen Werk-
vertragen die Bezeichnungen fir das neue System nicht angepasst haben, bleibt gestiitzt auf
Art. 18 Abs. 1 OR unerheblich, da der Gibereinstimmende wirkliche Wille massgebend ist.
Weiter hat die Beklagte moniert, fur den Wechsel auf das neue System sal vorausgesetzt
gewesen, dass dieses (qualitativ) gleichwertig sei, was dann hingegen nicht der Fall
gewesen sei. Zum anderen beméngelte sie ver- schiedene Einzelheiten am neuen System



sowie der Ausfuihrung der Klagerin. In- wiefern die beiden Systeme a's gleichwertig
anzusehen sind, kann offen bleiben, da die Beklagte trotz der sinngemass angefiihrten
"Bedingung” oder "Auflage" gar nicht explizit geltend macht, die Gultigkeit der
Vereinbarung sei damit betroffen. Sodann ist nicht erkennbar, dass die beklagtischen
Einwande bezlglich angebli- cher Mangel Uberhaupt weiter geprift werden missten, leitet
die Beklagte doch daraus im wesentlichen Punkt nichts zu ihren Gunsten ab; weder
beziffert sie eine eigene Forderung noch legt sie substantiiert dar, inwiefern die klagerische
Vergu-

- 50 - tungsforderung infolge Mangel haftigkeit, und in welchem Umfang, abzulehnen wére.
Es bleibt noch der zentrale Streitpunkt betreffend V ereinbarung der Hohe der Vergiitung im
Zusammenhang mit dem Systemwechsel. Die Vergutungspflicht an sich ist nicht strittig.
Nach der von der Beklagten nicht (substantiiert) bestrittenen klagerischen Ansicht ist die
Einigung zum Systemwechsel bereitsim August 2013 und damit vor dem definitiven
Vertragsschluss der Werkvertrdge im Oktober 2013 zustandegekom- men. Demzufolge
|&sst sich denn auch nicht von einer sog. Bestellungsadnderung sprechen. Dies fuhrt nun
mitunter dazu, dass alfélige Modalitdten und Bestim- mungen wie z.B. Formvorschriften
des spéter geschlossenen Werkvertrages gar nicht auf den Systemwechsel anwendbar sind.
Weiter kommen die werkvertragli- chen Bestimmungen, spezifisch Art. 374 OR sowie Art.
84 ff. SIA-Norm 118 [1977/91], alein dann zum Tragen, wenn eine Einigung zur
Vergutung fehlt. Vorliegend haben sich die Parteien hingegen sehr wohl Uber die
Vergutung geeinigt: So haben sie unbestrittenermassen am 16. bzw. 17. Oktober 2013
schriftliche Werkvertrage samt detaillierten L eistungsverzeichnissen und Einheits- preisen
abgeschlossen. Dies alles im Wissen und Bewusstsein, dass nicht das System "L.
sondern 'S, " zur Anwendung kommen soll. Nach tberzeugender Ansicht der
Kl&gerin haben die Parteien dabei offensichtlich darauf verzichtet, wegen dem
Systemwechsel eine Anderung oder Anpassung — insbesondere der Einheitspreise —
vorzunehmen. Auch eine versehentliche Nicht- &nderung wére im Ubrigen unter dem
Aspekt von Art. 18 Abs. 1 OR irrelevant, da zwischen den Parteien seit der Einigung vom
August 2013 ja ein (anhaltender) Gbereinstimmender wirklicher Wille zum Systemwechsel
bestand. Entsprechende Willensmangel werden von der Beklagten keine geltend gemacht.
Damit liegt eine Vereinbarung tber die Vergitung der fraglichen Leistungen nach dem
System"S. " vor. Indizien, welche einen anderen Schluss zuliessen, d.h. den
gegebenen Konsens in diesem Punkt zu Falle bringen konnten, sind weder behauptet noch
ersichtlich. Unerheblich ist Gberdies, ob ein Preis urspringlich fir das System "L. "
vorgesehen gewesen wére, nachdem es zweifellos den Parteien obliegt, diesen Preis auch
fUr ein anderes System zu vereinbaren. Da es sich bel den vereinbarten Preisen um sog.
Einheitspreise handelt, kann die

- 51 - Beklagte inshesondere nichts fir sich ableiten, wenn sie fir das neue System im
Nachhinein verschiedene Mangel, geringere Kosten, etc. anfuhrt; dies alles braucht nicht
geprift zu werden (vgl. u.a. Art. 38 Abs. 2 SIA-Norm 118 [1977/91)]. 4.2.5. Fazit Die
Parteien haben sich auf einen sog. Systemwechsel geeinigt (Gipsplatten 'S, " anstelle
"T. "). Abgesehen davon |8sst sich feststellen, dass die im Werkvertrag vorgesehenen
Bestimmungen, insbesondere hinsichtlich der im Leistungsverzeichnis festgehaltenen
relevanten L ei stungsbezei chnungen und Preise zum Tragen kommen, worauf im Folgenden
abzustellen ist. 4.3. Gipserarbeiten im Untergeschoss 4.3.1. Baustelleneinrichtigung R

111.001 Unter Verweis auf den Werkvertrag vom 17. Oktober 2013 und die Position R



111.001 des L eistungsverzeichnisses macht die Kl&gerin eine Pauschale von CHF 600.— fir
"Baustelleneinrichtung” geltend, was von der Beklagten nicht be- stritten wurde (act. 1 Rz.
541.; act. 12 Rz. 104, act. 3/5). Der Klé&gerin ist somit beziiglich Baustelleneinrichtung
Position R 111.001 ein Betrag von CHF 600.— zuzusprechen. 4.3.2. Kran Einbau tber
Fenster R 116.101 4.3.2.1. Wesentliche Parteistandpunkte Die Parteien stimmen darin
uberein, dass der in Leistungsverzeichnis Position R 116.101 vorgesehene, spezielle Kran
bei den Bauarbeiten nicht zum Einsatz ge- kommen ist (act. 1 Rz. 56; act. 12 Rz. 105). Zur
Begrundung stellt sich die Kl&ge- rin zusammengefasst auf den Standpunkt, der Kran sei
ungeeignet gewesen, es seien in der Folge Gabelstapler an dessen Stelle verwendet worden.
Die damit zusammenhangenden Gesamtkosten beziffert sie auf CHF 2'700.—, "um das Ma-
terial an die jeweiligen Bestimmungsorte der Baustelle transportieren zu kénnen” (act. 1 Rz.
56 ff.). Geltend macht sie die Pauschale von CHF 1'500.— (act. 1 Rz. 60). Einschlégig sei
dabei R 116: da der Gabelstapler lediglich fur den Trans-
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welche mit R 111 hétte abgedeckt werden sollen (act. 19 Rz. 116 f.). Die Beklagte hingegen
bringt zusammengefasst vor, ein (zusétzlicher) Vergl- tungsanspruch entfalle, da gar kein
spezieller Kran, wiein R 116.101 vorgesehen, gebraucht worden sei (act. 12 Rz. 105 ff.).
Unter Verweis auf R 111 bringt sie wei- ter vor, solche Vorleistungen seien gemass Vertrag
bereitsin den Leistungsposi- tionen eingerechnet, die Verwendung eines Gabel staplers sel
nicht vereinbart worden (act. 12 Rz. 106; act. 23 Rz. 119). 4.3.2.2. Wiirdigung Das
zugrundeliegende L eistungsverzeichnis sieht in R116 respektive R 116.100 und R 116.101
(vgl. act. 3/5) wortlich vor: "Mittels Spez. Kran mit Drehkopfgabel durch Fenster" und
"Einsatzpauschale fur Spez. Kran." [Hervorhebungen hinzu- gefuigt]. Anerkanntermassen
ist in der Folge kein "spezieller Kran" zum Einsatz gekommen. Dass der Pauschal betrag
von CHF 1'500.— in jedem Fall und ohne tatséchliche Verwendung geschuldet wére, wurde
nicht behauptet. Ebensowenig wurde von der Kl&gerin dargelegt, inwiefern sich die
Parteien —in Abweichung zur klaren vertraglichen Regelung — auf den Einsatz eines
Gabelstaplers geeinigt hét- ten; die Forderung von CHF 1'500.— fir Position R 116.101 ist
abzuweisen. 4.3.3. Unbestrittene V erguitungsforderungen der Klégerin [Grundpositionen]
Bezuglich der Position R 212.920 des L eistungsverzeichnisses anerkennt die Be- klagte
einen Vergutungsanspruch in Hoéhe von CHF 7'949.43 (act. 12 Rz. 111). Fir die Position R
213.313 (recte: R 213.213) einen solchen von CHF 43'132.52 (act. 12 Rz. 115). Fur
Position R 213.313 in Hohe von CHF 18'538.37 und Positi- on R 212.924 in Hohe von CHF
3603.47 bzw. CHF 3'225.07, fur Position R 221.413 von CHF 14'565.12 (act. 12 Rz. 1181.
und Rz. 122). Weiter fir die Po- sitionen R 611 CHF 2'228.90, R 612 CHF 1'077.— (act. 1
Rz. 76 ff.; act. 12 Rz. 123 ff.). Unter der Position R 613 "Leibungen™ wird eine
Vergutungsforderung von CHF 6'113.52 und CHF 2'823.52 anerkannt, fir R 623.112 von
CHF 5'760.— und fir R 623.122 von CHF 2'121.60 (act. 1 Rz. 79; act. 12 Rz. 126 ff.). Fur
die
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act. 12 Rz. 129). Betreffend "diverse Positionen" besteht eine Anerken- nung in
Gesamthohe von CHF 17'497.72 (act. 1 Rz. 81; act. 12 Rz. 130 ff.). Zu- sammengefasst
anerkennt die Beklagte fur Arbeiten im Untergeschoss im Grund- satz eine
Vergutungsforderung in Hohe von CHF 130'584.91 (exkl. MwsSt.), mithin CHF 202'154.45
weniger asdie Klagerin hierfur geltend macht (CHF 332'739.36) (act. 1 Rz. 84; act. 12 Rz.
137). Im Folgenden sind noch die strittig gebliebenen Teile der klégerischen



Vergutungsforderungen zu prifen: 4.3.4. Position R 212.920 "Wande" [Gipserarbeiten UG]
4.3.4.1. Wesentliche Parteistandpunkte Zunachst bestreitet die Beklagte den von der
Kl&gerin veranschlagten Einheits- preis von CHF 134.00/m2, wobel sie sich auf den
Systemwechsel zu gipsgebun- dene Platten von " S1. " stitzt; anerkannt sei hdchstens
ein Einheitspreis von CHF 90.00/m2. Ausserdem will sie einen Abzug gemass effektiv
ausgefuhrtem Leistungsstand vornehmen (act. 12 Rz. 108 und 111; act. 23 Rz. 7 ff., Rz. 121
u. 123; act. 13/19-22). Hierzu fuhrt sie u.a. aus, auch bel nach Ausmass zu ermit- telnden
Leistungen sei der Leistungsstand dort von Bedeutung, wo die Leistung unvollendet
geblieben sai (act. 23 Rz. 59 und 122; act. 13/47). Die Kl&gerin bringt vor, es sei nicht
nachvollziehbar, weshalb die Beklagte einen Einheitspreis von CHF 90.00/m2 geltend
mache, zumal die Einheitspreise aufgrund des System- wechselsim Gegenteil hoher zu
veranschlagen gewesen waren (act. 19 Rz. 118 f.). Zum zweiten beklagtischen Einwand
bringt die Kl&gerin vor, im Ausmass sei bereits der tatsachlich erbrachte Leistungsstand
berticksichtigt (act. 19 Rz. 120). 4.3.4.2. Wirdigung Strittig ist noch ein Betrag von CHF
11'438.79 (=CHF 19'388.22 ./. CHF 7'949.43). Punkto Ausmassiist alein auf das von der
Beklagten Anerkannte abzustellen (vgl. oben Ziff. 4.1.4.). Wie unter dem Titel
Systemwechsel dargelegt (vgl. oben Ziff. 4.2.5.), ist dagegen von dem im
Leistungsverzeichnis vereinbarten Einheits- preis von CHF 134.00/m2 auszugehen. Legt
man demzufolge die in der Klageant-
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134.00/m2 und den entsprechenden L eistungsstanden (act. 12 Rz. 111) zu- grunde, ergibt
sich die folgende Berechnung: 44.20 x 134.00 = 5'922.80; 65 % = CHF 3'849.80 5.00 x
134.00 = 670.—; 65 % = CHF 435.50 0.61 x 134.00 = 81.75; 60 % = CHF 49.05 29.25 x
134.00 = 3'919.50; 70 % = CHF 2'743.65 17.39 x 134.00 = 2'330.26; 50 % = CHF 1'165.13
8.61 x 134.00 = 1'153.74; 65 % = CHF 749.90 22.05 x 134.00 = 2'954.70; 65 % = CHF
1'920.55 7.48 x 134.00 = 1'002.30; 65 % = CHF 651.50 22.61 x 134.00 = 3'029.75; 65 % =
CHF 1'969.30 = CHF 13'534.35 Fir die Position R 212.920 schuldet die Beklagte eine
Vergutung in Hohe von CHF 13'534.35. 4.3.5. Position R 213.213 "Wande" [Gipserarbeiten
UG] 4.3.5.1. Wesentliche Partei standpunkte Wiederum bestreitet die Beklagte aufgrund des
Systemwechsels auf Gipsplatten einen Einheitspreis von CHF 207.00/m2 und veranschlagt
einen solchen von CHF 90.00/m2 fur Wande mit einer Hohe von maximal 4.00 m bzw. von
CHF 108.00/m2 fur solche mit einer Hohe von maximal 4.35 m. Zudem behauptet sie ein
Ausmass von 675.88 m2 anstatt 701.56 m2 und schliesslich — erneut — dass ein Abzug
gemass effektiv ausgefuhrtem Leistungstand vorzunehmen sei (act. 12 Rz. 112 ff.; act. 23
Rz. 124 ff.; act. 13/19-22). Die Kl&gerin dagegen be- harrt auf einem Einheitspreis von
CHF 207.00/m2 (act. 1 Rz. 67; act. 19 Rz. 12 ff. und Rz. 122). Dass Abziige fur
Aussparungen unterlassen worden sein sollen, bestreitet sie sodann unter Verweis auf eine
unzureichende Substantiierung der Beklagten und darauf, dass diverse Abzlige gemacht
worden seien (act. 19
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stand geschuldet (act. 19 Rz. 124). 4.3.5.2. Wirdigung Abzlglich der von der Beklagten
anerkannten Vergutungsforderung in Hohe von CHF 43'132.52 verbleibt noch eine strittige
Forderung in Hohe von CHF 102'090.48 (=CHF 145'223.44 ./. CHF 43'132.52). Auf das
Ausmass der KI& gerin ist nicht abzustellen (vgl. oben Ziff. 4.1.5.), stattdessen ist vom
anerkannten Ausmass auszugehen. Wiederum ist auf den im Leistungsverzeichnis
vereinbar- ten Einheitspreis, hier CHF 207.—/m2, (vgl. oben 4.2.5.) abzustellen: 159.12 x



207.00 = 32'937.84; 65 % = CHF 21'409.60 9.18 x 207.00 = 1'900.26; 65 % = CHF
1'235.15 9.01 x 207.00 = 1'865.07; 65 % = CHF 1'212.30 5.37 x 207.00 = 1'111.59; 65 % =
CHF 722.55 427.85 x 207.00 = 88'564.95; 65 % = CHF 57'567.20 34.40 x 207.00 =
7'120.80; 70 % = CHF 4'984.55 33.20 x 207.00 = 6'872.40; 70 % = CHF 4'810.70 49.73 x
207.00 = 10'294.10; 70 % = CHF 7'205.90 4.15 x 207.00 = 859.05; 70 % = CHF 601.35
1.76 x 207.00 = 364.32; 100 % = CHF 364.32

E.10.1

Werkvertrage; Ziff. 2.1.4 u. 6.2 "Generellen Bedingungen") nicht zum Tragen kommen
sollen (bzgl. Beweislast des Unternehmers;: SCHUMACHER/KONIG, aa.O., N. 552a). Die
ungentgenden kl&gerischen Behauptungen kdnnten wiederum nicht durch ein
Beweisverfahren ersetzt oder ergénzt werden (Urtell des Bundes-
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vom 24. November 2017 E. 2.1.). Die Vergutungsforderung von gesamthaft CHF 13'416.—
(CHF 4'524.— [" Sperrgrund”] und CHF 8'892.— ["Kalkoplan]) ist damit abzuweisen. Zum
beklagtischen Einwand bezliglich Art. 156 SIA-Norm 118 [1977/91]: Zu beachten ist, dass
die Position "Weissputz U. -glas’ R 521.111 zwar tatsachlich auf der Schlussrechnung
(act. 3/26) fehlt, der Beklagten jedoch gleichzeitig die kl&gerische Zusammenstellung auf
der Ausmasstabelle samt Erwadhnung der Position zugegangen ist, dessen Erhalt die
Beklagte nicht bestritten hat (act. 1 Rz. 45 und act. 12 Rz. 97 f.). Nachdem auch nach
Ansicht der Beklagten die Position "Weissputz U. -glas’ mindestensim Umfang von
60 % geleistet wurde und damit geschuldet ist (act. 12 Rz. 145 und act. 23 Rz. 148), kann
nach Treu und Glauben nicht von einem Verzicht der Klégerin nach Art. 156 SIA-Norm
118 [1977/91] ausgegangen werden. Gemass dem massgeblichen anerkannten Ausmass
(oben Ziff. 4.1.4.) betragt die Vergutungs- forderung rund CHF 1'968.— (=60 %).
Schliesslich ist die Position "Grundputz auf U. -Dammplatten” 221.113, so die
massgebliche Angabe der Beklagten, lediglich zu 60 % fertig-gestel It worden, was noch
einen Betrag von CHF 4'492.80 ausmacht. Die von der Beklagten angeftihrten Abzlge fur
Rabatt und allgemeine Bauabziige wurden von der Kl&gerin selber berticksichtigt. Der von
der Beklagten veranschlagte Skonto-Abzug von 2 % wurde von der Kl&gerin nicht
bestritten und ist somit zu beriick-sichtigen (act. 12 Rz. 145; act. 19 Rz. 147). 4.7.5. Fazit
Zusammenfassend ist eine Vergutung in Hohe von CHF 14'882.80 (=CHF 8'422.— + CHF
1'968.— + CHF 4'492.80) ausgewiesen. Davon abzuziehen sind 16 % Rabatt (CHF
2'381.25), 2 % Skonto (CHF 250.-), 4.2 % Bauabziige (CHF 514.60) sowie 8 % MwSt.
hinzuzurechnen (CHF 939.-), sodass letztendlich eine Vergu- tungsforderung fur
Verputzarbeiten in Hohe von rund CHF 12'676.— inkl. MwSt. resultiert.
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Vorbehalt der Tilgung — anerkennt die Beklagte (aus- schliesslich) eine
Vergutungsforderung fur die in den Regie-Rapporten Nr. 175 und 176 aufgefihrten
Leistungen in Hohe von CHF 13'434.75 bzw. nach Abziigen von CHF 11'442.59 (act. 12
Rz. 146 und 179 ff.; act. 23 Rz. 85 u. 174). 5.2. Wesentliche Parteistandpunkte Die Kl&gerin
macht unter dem Stichwort "Regiearbeiten” einen Gesamtbetrag von CHF 33'466.50
geltend, welchen sie geméss Ziffer 3.3 der Werkvertrage verrech- net habe (act. 1 Rz. 94;
act. 3/4-5). Der Taglohn-Rapport vom 1. Juli 2014 fur den Betrag von CHF 7'730.— betreffe
den Abtransport von Material, was von der Be- klagten verlangt worden sei; diese trage die
fraglichen Kosten, so hétte doch die- ses Materia nicht transportiert werden mussen, wenn
es auf der Baustelle ver- baut worden wére (act. 1 Rz. 94; act. 19 Rz. 69; act. 3/26). Die



Kl&gerin stitzt sich auf Art. 184 Abs. 1 SIA-Norm [1977/91] bzw. Art. 377 OR (act. 19 Rz.
68). Auf- grund der Unvorhersehbarkeit konne die Vollstandigkeitsklausel offensichtlich
nicht zum Tragen kommen (act. 19 Rz. 150; act. 3/14 und 3/26). Ebensowenig kdnne Ziffer
4.26 der "Projektspezifischen Bedingungen der Beklagten” zum Tra- gen kommen (act. 19
Rz. 155). Fir "entwendetes" bzw. "verbautes' Material will die Klagerin der Beklagten
nach Massgabe der Taglohn-Rapporte vom 1. Juli 2014 CHF 1'564.80 (Nr. 348) und CHF
1'414.— (Nr. 347) in Rechnung stellen (act. 1 Rz. 36 und 94; act. 3/26). Das Material sei nur
insofern in den jeweiligen Einheitspreis einberechnet, al's dieses auch verbaut werde und
entsprechend von der Kl&gerin in Rechnung gestellt werden kdnne, was vorliegend nicht
der Fall sai. Die Beklagte habe dieses Material zusétzlich zu den Leistungen geméss Aus-
mass zu verguten (act. 19 Rz. 151). Weiter fuhrt die Kl&gerin zwei Taglohn-Rapporte vom
17. Juni 2014 in Hohe von CHF 8574.90 sowie CHF 5788.75 fir Regiearbeiten an, welche
sie zwar im Ein- vernehmen mit der Beklagten ausgefihrt habe, aber bei welchen sich die
Beklag- te infolge angeblichen Zeitmangels geweigert habe, diese zu unterzeichnen
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gemass Taglohn-Rapport Nr. 178 vom 17. Juni 2014 seien insgesamt 54 Stunden & CHF
87.— sowie Materialkosten von CHF 3'876.90 (=CHF 8574.90) angefallen (act. 19 Rz. 152).
Fur weitere von der Beklagten angeordnete Arbeiten seien gemass Taglohn-Rapport Nr.
177 insgesamt 39 Stunden a CHF 87.— Re- giearbeiten geleistet worden und Material in
Hohe von CHF 2'395.70 (=CHF 5'788.70) benttigt worden (act. 19 Rz. 153). Die beiden
Taglohn-Rapporte vom 17. Juni 2014 seien, obwohl der Bauleitung zwel Mal vorgelegt,
nicht unter- zeichnet worden (act. 19 Rz. 154). Dieses V orgehen verstosse gegen Treu und
Glauben im Geschéftsverkehr, weshalb die von ihr erbrachten Leistungen trotz- dem zu
vergiten seien (act. 19 Rz. 77). Die Beklagte bestreitet eine klégerische
Vergutungsforderung, welche sich auf die Regie-Rapporte Nr. 177 und 178 sowie 347 bis
349 stiitzen konnte (act. 12 Rz. 147; act. 23 Rz. 152 f.). Den klagerischen Forderungen setzt
die Beklagte entgegen, es sei weder nachgewiesen, dass diese Leistungen nicht im
vertraglich geschuldeten Leistungsumfang enthalten seien noch von der Komplettheitsklau-
sel gedeckt oder vorgangig, und nach Festsetzung eines Kostendaches, schrift- lich
bewilligt worden seien (act. 12 Rz. 59 f. und 147). Es habe keinen schriftli- chen Auftrag in
Ubereinstimmung mit Ziff. 3.3 der Werkvertrége gegeben (act. 23 Rz. 154). Ausserdem
seien die zur Diskussion stehenden Regie-Rapporte, aus- genommen die Rapporte Nr. 175
und 176, nie von ihr unterzeichnet worden (act. 12 Rz. 147; act. 23 Rz. 85). Spezifisch zu
den Kosten im Zusammenhang mit dem am 1. Juli 2014 erfolgten Materialtransport bringt
die Beklagte unter Verweis auf Art. 366 OR sowie Ziffer 4.26 der " Projektspezifischen
Bedingungen der Be- klagten” vor, die Klagerin habe keinen Anspruch auf Schadloshaltung
(act. 12 Rz. 148 und 167; act. 23 Rz. 150 und 155). Da es sich in diesem Fall nicht um ei-
nen Rucktritt im Sinne von Art. 377 OR handle, entbehre die Forderung fir den Abtransport
von Material einer Grundlage (act. 12 Rz. 52). Ebenso sei bestritten, dass sieben Kessel der
Spachtelmasse S. a CHF 202.— sowie 16 Stiick CD 4m C5-Profile a CHF 97.80
gefehlt hétten bzw. durch den Nachunternehmer ver- baut worden sein sollen (act. 12 Rz. 86
und 149; act. 23 Rz. 151). Die Klagerin selber gestehe ein, dass sie den Grund fir das
behauptete Fehlen von Material
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habe, treffe nicht zu. Ohnehin wiirde der Kl&gerin kein Ersatzanspruch gegen die Beklagte
zustehen, da sie nicht fir das Handeln von Drittunternehmen hafte (act. 23 Rz. 156). Im



Speziellen zu den geltend gemachten Taglohn-Rapporten vom 17. Juni 2014 (Nr. 177-178)
macht die Beklagte weiter geltend, diese seien nie zur Unterschrift vorgelegt worden, weder
habe sie die geltend gemachten Re- gieleistungen, welche Uberdies nicht substantiiert seien,
angeordnet noch verlangt (act. 23 Rz. 85). 5.3. Wirdigung Die kl&gerische Forderung
betreffend " Abtransport von Material" laut Regie- Rapport Nr. 349 vom 1. Juli 2014 in
Hohe von CHF 7'730.— entfdllt bereits, da die von der Klagerin geltend gemachte
Anspruchsgrundlage einer Schadloshaltung nach Art. 184 Abs. 1 SIA-Norm [1977/91] bzw.
Art. 377 OR nicht gegeben ist (vgl. oben Ziff. 3.6.). Die weiteren beklagtischen Einwande
brauchen nicht gepruift zu werden. Hinsichtlich der Positionen "entwendetes’ bzw.
"verbautes' Material in Hohe von CHF 1'564.80 (Nr. 348) und CHF 1'414.— (Nr. 347)
kommt als Anspruchsgrundla- ge an sich allein eine Schadloshaltung nach Art. 184 Abs. 1
SIA-Norm [1977/91] bzw. Art. 377 OR in Betracht, indem die Kl&gerin geltend macht, dass
dasfragli- che Material infolge des seitens der Beklagten — nach ihrer Ansicht zu Unrecht —
aufgel 6sten Werkvertrages nicht habe planmassig verbaut werden kénnen (act. 19 Rz. 150
f.). Im Gegensatz dazu fehlen in den kl&gerischen Vortrégen sachgemasse Behauptungen
fur die Annahme einer anderen Anspruchsgrundla- ge (bspw. aus Art. 41 oder 97 OR).
Beziglich den CD 4 m C 5 Profilen (Regie- Rapport Nr. 348; CHF 1'564.80) wrde es
sodann offensichtlich gleichzeitig an der Passivlegitimation der Beklagten fehlen, fuhrt die
Kl&gerin doch selber aus, der Nachfolgeunternehmer habe dieses Material verbaut, weshalb
dies der Be- klagten zuzurechnen sein soll, wird nicht ausgefhrt (act. 1 Rz. 36; act. 19 Rz.
156). Zusammengefasst sind die geltend gemachten Forderungen in Hohe von CHF
1'564.80 bzw. CHF 1'414.— indes hauptséchlich abzuweisen, da keine
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kommt (vgl. oben Ziff. 3.6.). Zu den geltend gemachten diversen Arbeiten gemass
Regie-Rapporten Nr. 177 und 178 von CHF 8'574.90 sowie CHF 5788.75: Dass die von der
Beklagten an- gefuhrten vertraglichen V oraussetzungen, namentlich hinsichtlich
Komplettheits- klausel und Kostendach (vgl. act. 12 Rz. 59), eingehalten worden wéren,
wird von der Kl&gerin nicht behauptet. Sie dussert sich vielmehr allein zum Merkmal der
schriftlichen Unterzeichnung der Rapporte, wo sie argumentiert, die Rapporte sei- en
entgegen Treu und Glauben nicht unterzeichnet worden. Abgesehen von den pauschalen
Einwanden oder Vorbehalten gegen die Vertragsklauseln, hat die Kl&gerin auch nicht
vorgebracht, inwiefern die einzelnen Bestimmungen nicht giil- tig sein sollen. Ganz
abgesehen von der Frage der Unterzeichnung von Rappor- ten hat die Klégerin die
vertragliche Grundlage ihres Anspruchs allerdings nicht dargetan, indem sie pauschal
behauptet, die entsprechenden Arbeiten seien "im Einvernehmen” (act. 1 Rz. 94) bzw. "von
der Beklagten, namentlich Herrn H. , angeordnet” [worden] (act. 19 Rz. 152). Die mit
den Regie-Rapporten Nr. 177 und 178 geltend gemachten Forderungen von CHF 8'574.90
sowie CHF 5788.75 sind damit nicht erstellt. Die von der Beklagten bei der anerkannten
Vergutung berticksichtigten Abziige (Rabatt 16 %, Skonto 2 %, allgemeine Bau- abziige 4.2
%) wurden von der Kl&gerin nicht bestritten und sind somit zu bertick- sichtigen. In Bezug
auf die von der Kl&gerin geltend gemachten Regiearbeiten sind lediglich die zwei von der
Beklagten anerkannten Forderungen in Hohe von CHF 5'008.20 und CHF 8'426.55 gemass
den unterzeichneten Taglohn- Rapporten Nr. 175 und Nr. 176 ausgewiesen; die Ubrigen
Forderungen aus den Rapporten Nr. 349 in Hohe von CHF 7'730.—, Nr. 348 und 347 in
Hohe von CHF 1'564.80 bzw. CHF 1'414.—, Nr. 177 und 178 in Hohe von CHF 8574.90
und CHF 5'788.75 sind abzuweisen. 5.4. Fazit Von der Gesamtforderung von CHF
13'434.75 (= CHF 5'008.20 + CHF 8'426.55) sind 16 % Rabatt (CHF 2'150.-), 2 % Skonto



(CHF 226.-) und 4.2 % Bauabziige (CHF 464.-) abzuziehen sowie 8 % MwSt.
hinzuzurechnen (CHF 848.—), sodass

- 75 - schliesslich unter dem Titel "Regiearbeiten” eine Gesamtforderung von insgesamt
rund CHF 11'443.—inkl. MwSt. gutzuheissen ist. 6. Diverse zusétzliche Aufwendungen
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