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Erwagungen

E.1

Zustandigkeit Die ortliche und sachliche Zustandigkeit des Handel sgerichts des Kantons
Zurich ist unbestritten und gegeben (Art. 33 ZPO, Art. 17 ZPO, Art. 6 Abs. 2 ZPOi.V.m. 8§
44 1it. b GOG ZH).

E.2

Ausgangslage und strittige Punkte

E.21

Die von der Beklagten als Generalunternehmerin erstellte Uberbauung "E. "in

F. BE besteht aus den Hausern am E. -Weg ...-... (0hneNr. ..., ..., ..., ..oy oo,
...und ...; vgl. act. 3/19, act. 27 N 4), wobei sich diese im Eigentum dreier verschiedener

Bauherren (Personalvorsorgestiftung G. ["G. "1, H. AG["H. "] und

l. ["1. "1) befinden (vgl. act. 3/1). Die Beklagte schloss mit der Kl&gerin den
Werkvertrag Nr. 93 (act. 3/1; im Folgenden: "Werkvertrag"), mit welchem sich diese zur
Lieferung und Montage von Turen verpflichtete. Die Parteien unterscheiden bel der
Erbringung der ver- tragsgegenstandlichen Arbeiten zwischen einer ersten Bauetappe im
Jahr 2016, welche die Hauser Nr. ...-..., ...-... und ...-... umfasste, und einer zweiten
Baue- tappe im Jahr 2017, welche die Ubrigen Hauser zum Gegenstand hatte (vgl. act.
3/19).

E.22

Die Klagerin macht gegentiber der Beklagten im Zusammenhang mit dem genannten
Bauprojekt eine (Rest-) Forderung von CHF 179'878.15 geltend, wel- che sich aus
folgenden Teilbetrégen zusammensetzt (act. 1 N 64 f., N 68; act. 21 N 19; act. 22/123): -
CHF 97'114.40 fur Wohnungs- und Liftttren, 2. Bauetappe, "H. ", Hau- ser Nr. ...-...;

in Rechnung gestellt mit den Akontorechnungen Nr. 4001256

- 6 - (act. 3/83), 4001265 (act. 3/84), 4001284 (act. 3/85), 4001290 (act. 3/86) und der
(Schluss-) Rechnung Nr. 1012145 (3/87); - CHF 75'806.— fur Wohnungs- und Lifttiren, 2.
Bauetappe, "I. ", Hauser Nr. ...-..., ..., ... und ...; in Rechnung gestellt mit den
Akontorechnungen Nr. 4001257 (act. 3/90), 4001263 (act. 3/91) und der (Schluss-)
Rechnung Nr. 1012146 (3/92); - CHF 6'957.75 fir Regiearbeiten; in Rechnung gestellt mit

den Rechnungen Nr. 1012187 (act. 3/93) und 1012188 (act. 3/94).

E.23

Unbestritten ist, dass sdmtliche genannten Rechnungen von der Beklagten bisher nicht
bezahlt worden sind (vgl. act. 14 N 47). Die Kl&gerin brachte in der Replik vor, die
Beklagte habe in der ersten Bauetappe CHF 0.65 zu viel bezahlt, weshalb sich die Kl&gerin
um diesen Betrag Uberklagt habe, wobel das "allerdings nicht relevant sein” sollte, ihr sei




mindestens der Betrag von CHF 179'877.50 zu- zuglich Zins zuzusprechen (act. 21 N 29).
Nachdem die Klagerin keine formelle Klagednderung vornahm und keinen Teilrlickzug der
Klage erklérte, aber nach ei- gener Darstellung CHF 0.65 zu viel eingeklagt hat, ist die
Klage im Umfang von CHF 0.65 abzuweisen.

E.24

Die Beklagte anerkennt, der Kl&gerin aus dem eingeklagten Sachverhalt CHF 56'465.20 zu
schulden (act. 14 N 16 f.; act. 27 N 59), beantragt aber den- noch, die Klage sei
vollumfanglich abzuweisen. Nachdem die Beklagte nicht be- streitet, der Kl&gerin den
genannten Betrag zu schulden, ist die Klage im Umfang von CHF 56'465.20 bereits aus
diesem Grund gutzuheissen.

E.25

Der von der Beklagten nicht bestrittene geschul dete Betrag bezieht sich nicht auf konkrete
Forderungspositionen der Klagerin. Die Beklagte berechnet den ihrer Ansicht nach offenen
bzw. von ihr geschuldeten Betrag vielmehr als Dif- ferenz zwischen dem behaupteten Total
aler Vertrége und den von ihr bereits ge- leisteten Zahlungen (act. 14 N 16). Demnach sind
im Folgenden trotz betrags- massiger Teilanerkennung der Forderung alle Streitpunkte im
Einzelnen zu pri- fen. Die strittige Frage, wann der Werkvertrag zustande gekommen ist,
ist vorab zu entscheiden (Erw. 3). Dieser Zeitpunkt ist deshalb relevant, weil der Werkver-

- 7 - trag zusammen mit allfalligen Abanderungsvereinbarungen die Grundlage der
kl&gerischen Forderung darstellt und weil die Beklagte geltend macht, der klageri- sche
Vergutungsanspruch sei durch den Nachtrag Nr. 1 neu festgel egt worden. Dies wére
grundsétzlich ausgeschlossen, wenn der Werkvertrag erst nach dem Nachtrag Nr. 1
zustande gekommen wére. Wie aufzuzeigen ist, ist der Werkver- trag vor den
streitgegenstandlichen Nachtragen bzw. Bestellungsanderungen zu- stande gekommen. Im
Anschlussist deshalb im Einzelnen zu klaren, inwiefern die Parteien den Werkvertrag
insbesondere hinsichtlich des klagerischen Vergu- tungsanspruchs mittels Nachtragen bzw.
Bestellungséanderungen abgedndert ha- ben (Erw. 4). Zu prifen ist schliesslich die strittige
Leistung von Regiearbeiten durch die Kl&gerin bzw. ihr diesbeziiglicher
Vergutungsanspruch (Erw. 5).

E.26

m.H.). Erst eine hinreichende Bestreitung lasst die behauptungsbel astete Par- tei erkennen,
welche ihrer Behauptungen sie weiter zu substantiieren und welche Behauptungen sie
schliesslich zu beweisen hat (BGer-Urteil 4A_281/2017 vom 22. Januar 2018 E. 4.3).

E.3
Abschluss des Werkvertrags

E.3.1

Unbestrittener Sachverhalt Die Kl&gerin unterbreitete der Beklagten — basierend auf deren
Ausschreibungs- text, Mengendefinitionen und Planunterlagen —am 17. Juli 2015 eine erste
Offerte fur die Lieferung und Installation aller Wohnungs-, Lift-, Untergeschoss- und Zim-
mertiren zu einem Gesamtpreis von CHF 2'513'912.60 (inkl. MWST; act. 3/7) (act. 1 N §;
act. 14 N 22). Im Rahmen der darauf folgenden Vertragsverhandlun- gen wurde diese
Offerte Uberarbeitet. Die Klagerin stellte der Beklagten am 15. Februar 2016 die neu
berechnete Offerte flr die Lieferung und Installation al- ler genannten Tiren zu einem Preis



von CHF 1'946'935.— (inkl. MWST; act. 3/12) zu. Im Anschluss kam es gestiitzt auf diese
Offerte zwischen den Parteien zu wei- teren Verhandlungen (act. 1 N 9 ff.; act. 14 N 22).

E.32
Streitpunkte

E.321

Kl&gerin Die Klagerin macht geltend, der Werkvertrag (act. 3/1) sei vonihr erst am 14. Juli
2016 unterzeichnet worden und damit erst nach dem Nachtrag Nr. 1 vom 9. bzw. 12. Juli
2016 zustande gekommen (act. 1 N 16, N 34 ff.; act. 21 N 1, N 33). Bis dahin habe die
Kl&gerin bereits Leistungen erbracht, obwohl die schriftliche Ver-

- 8 - tragsgrundlage aufgrund von dauernden Plananpassungen und Bestellungsande-
rungen der Beklagten noch gefehlt habe (act. 1 N 21; vgl. auch N 17). Die Klage- rin habe
vor dem 14. Juli 2016 und insbesondere im Zusammenhang mit der Neu- regelung der
Untergeschoss-Turen (im Folgenden: "UG-Turen") im Nachtrag Nr. 1 von der Beklagten
wiederholt eine entsprechende Anpassung des von der Klage- rin bis dahin noch nicht
unterzeichneten Werkvertrags verlangt (act. 1 N 23f.; act. 1 N 28 f.; vgl. auch Erw. 4.1).
Nachdem ihr die Beklagte mitgeteilt habe, dass eine Anpassung des Werkvertrags fir sie
nicht in Frage komme, habe die Kl&gerin sich schliesslich damit einverstanden erklért, den
sowohl betreffend Werkleistung als auch Werklohn nicht mehr aktuellen Werkvertrag zu
unterzeichnen und auf ei- nen Nachtrag zur Regelung der Mehrkosten fr die Wohnungs-
und Lifttiren zu verzichten, da die Beklagte die entsprechende, aktuelle

" Auftragsbestétigung Wohnungstiren” tber netto CHF 713'473.— (act. 3/39, im Folgenden:
"Auftrags- bestétigung") unterzeichnet habe und dieser Betrag von der Werkvertragssumme
noch abgedeckt gewesen sei (act. 1 N 29). Am 14. Juli 2016 habe die Kl&gerin entsprechend
den Werkvertrag mit dem Gesamtbetrag von CHF 765'900.— inkl. MWST unterzeichnet
(act. 1N 28, N 34).

E.3.22

Beklagte Nach Auffassung der Beklagten ist der Werkvertrag bereits kurz nach dem 13.
Mai 2016 und vor dem Nachtrag Nr. 1 vom 9. bzw. 12. Juli 2016 zustande ge- kommen. Sie
fuhrt aus, dass geméass Ziffer 1 des Verhandlungsprotokolls vom 19. Februar 2016, welches
Bestandteil des Werkvertrags sei, die Kl&gerin der Beklag- ten —im Rahmen der an die
Offerte vom 15. Februar 2016 anschliessenden Ver- handlungen — eine verbindliche, neue
Offerte gemacht habe. In Ziffer 12 des Ver- handlungsprotokolls sei ausdriicklich
festgehalten, dass sich die Kl&gerin durch ihre Unterschrift mit der Verhandlung und
Offertstellung vorbehaltlos einverstan- den erklére (act. 27 N 13). Der Werkvertrag sel von
der Beklagten am 13. April 2016 ausgedruckt und zwischen diesem Datum und dem 13.
Mai 2016 von ihr un- terzeichnet worden. Am 13. Mai 2016 sei der Werkvertrag an die
Klé&gerin ver- sandt worden, wobel sich der Inhalt gegentiber der klagerischen Offerte vom
19. Februar 2016 nicht verandert habe. Die abgegebene Offerte sei von der Be-

- 9 - klagten deshalb am 13. Mai 2016 angenommen worden, wodurch der Werkver- trag
spétestens nach Erhalt durch die Kl&gerin gultig zustande gekommen sai (act. 27 N 14 ff.).
Im Ubrigen ergebe sich auch aus der E-Mail-K orrespondenz vom 5. Juli 2016 (act. 3/37),
dass sich der Werkvertrag bereits vor dem Zustande- kommen des Nachtrags Nr. 1 am 9.
Juli 2016 im Empfangsbereich der Kl&gerin befunden habe und sie Giber die Annahme ihrer
Offerteim Bild gewesen sai (act. 27 N 19).



E.33

Rechtliches Zum Abschluss eines Vertragsist die Gbereinstimmende gegenseitige Wil-
lensdusserung der Parteien erforderlich (Art. 1 Abs. 1 OR). Entsprechend der ide-
altypischen zeitlichen Abfolge (HUGUENIN CLAIRE, Obligationenrecht - Allgemeiner
und Besonderer Teil, 3. Aufl., Zirich - Basel - Genf 2019, N 202) wird die erste
Willensdusserung a's Antrag (auch Offerte oder Angebot), die zweite al's Annah- me
bezeichnet (vgl. Art. 3 ff. OR; MULLER CHRISTOPH, Berner Kommentar, Art. 1- 18 OR
mit allgemeiner Einleitung in das Schweizerische Obligationenrecht, Obli- gationenrecht,
Allgemeine Bestimmungen, Bern 2018, Art. 3 N 8). Der Antrag muss samtliche Punkte,
welche Gegenstand der vertraglichen Einigung werden sollen, bereits festlegen, damit die
Empfangerin des Antrags den Vertrag grund- sétzlich durch blosse Zustimmung zustande
kommen lassen kann (HUGUENIN, a.a.0, N 206 f.; MULLER, aaO., N 21f.). Ein
vereinbarter Formvorbehalt begriin- det die widerlegbare Vermutung, dass die Parteien vor
Erflllung dieser Form nicht gebunden sein wollen (Art. 16 Abs. 1 OR). Unter
Schriftlichkeit ist mangels anders lautender Abrede die einfache Schriftlichkeit im Sinne
der Art. 13-15 OR zu ver- stehen (Art. 16 Abs. 2 OR).

E.34
Wiurdigung

E.34.1

Beide Parteien gehen im Ergebnis tbereinstimmend davon aus, dass fir das
Zustandekommen des Werkvertrags die mundlich (vgl. act. 1 N 11; act. 14 N 23; act. 27 N
15) bzw. per E-Mail (act. 27 N 20; act. 3/21) erfolgte Zusage der Be- klagten nicht
ausreicht, mithin mit Ziffer 2.6 der Allgemeinen Vertragsbedingungen der Beklagten (im
Folgenden: "AVB"; act. 27 N 16) ein (einfacher) Schriftlichkeits-

- 10 - vorbehalt vereinbart wurde. Die Kl&agerin hat der Beklagten nach unbestritten ge-
bliebener und durch den Werkvertrag (act. 3/1, "Verhandlungsprotokoll Unter- nehmer")
belegter Darstellung der Beklagten im Rahmen der Besprechung vom 19. Februar 2016 eine
bereinigte schriftliche Offerte unterbreitet. Unbestritten blieb seitens der Kl&gerin sodann,
dass sie an diese Offerte wahrend vier Mona- ten gebunden war (act. 27 N 14 ff.). Die
Kl&gerin hat sodann nicht bestritten, dass ihre Offerte vom 19. Februar 2016 und der von
der Beklagten aufgesetzte, am 13. April 2016 ausgedruckte und bisam 13. Mai 2016
unterzeichnete Werkvertrag in- haltlich tbereinstimmen. Die Kl&gerin bringt trotzdem vor,
der Werkvertrag sei erst mit ihrer Unterzeichnung am 14. Juli 2016 und faktisch mit einem
anderen als dem darin wiedergegebenen Inhalt zustande gekommen, ohne allerdings geltend
zu machen, die genannte Offerte vom 19. Februar 2016 habe nicht ihrem tatséch- lichen
Willen entsprochen. Sie scheint vielmehr von einem Erfordernis der Urkun- deneinheit
auszugehen.

E.34.2

Dadie Urkundeneinheit grundsétzlich keine Voraussetzung fur die Einhal- tung der
Schriftform geméss Art. 13 OR darstellt (vgl. dazu MULLER, a.a.0., Art. 13 N 79 ff.),
mUsste el ne entsprechende Parteiabrede vorliegen, wonach der Werkvertrag erst zustande
kommt, wenn er im selben Dokument von beiden Ver- tragsparteien unterzeichnet ist. Eine
solche Parteiabrede behauptet die Klagerin nicht, insbesondere auch nicht mit der
Schilderung (act. 1 N 26 ff.) der Parteikor- respondenz im Juli 2016 (act. 3/37). Die
Kl&gerin scheint aus dieser auch zu Recht nicht abzuleiten, dass die Beklagte nicht bereits



durch ihre Unterzeichnung des Werkvertrags an diesen gebunden sein wollte. Dieswirdein
der genannten Korrespondenz auch keine Stiitze finden. Entsprechend stellt die
Unterzeichnung des Werkvertrags durch die Beklagte die Annahme der kl&gerischen
Offerteim Sinne von Ziffer 2.6 AVB bzw. Art. 3ff. OR dar. Der Werkvertrag ist mithin mit
dem Zugang des von der Beklagten unterzeichneten und am 13. Mai 2016 ver- schickten
Exemplars bei der Kl&gerin, mit dem tatséchlich darin wiedergegebenen Inhalt und damit
vor dem Nachtrag Nr. 1 vom 9. bzw. 12. Juli 2016 zustande ge- kommen. Unklar, aber
letztlich auch nicht entscheidend ist, wann genau dies der Fall war, nachdem der
Werkvertrag am 13. Mai 2016 von der Beklagten an die Kl&gerin versandt worden war.
Nicht bestritten wurde seitens der Klagerin, dass

- 11 - sie bereits seit geraumer Zeit Uber den Werkvertrag verfigt hatte, as sieihn am 14.
Juli 2016 unterzeichnete. So macht die Klagerin ja auch geltend, sie habe wahrend einiger
Zeit aufgrund der Bestellungsanderungen durch die Beklagte ei- ne Anpassung des
Werkvertrags verlangt, damit sie diesen "endlich hétte unter- schreiben kénnen” (act. 1 N
23). Abgesehen davon setzt eine Bestellungsande- rung grundsétzlich voraus, dass bereits
eine "Bestellung" erfolgte bzw. ein Werk- vertrag abschlossen wurde.

E. 343

Daraus ergibt sich, dass der Werkvertrag nicht erst nach dem Nachtrag Nr. 1 zustande
gekommen ist. Entsprechend ist auch nicht von vornherein ausge- schlossen, dass letzterer
den kl&gerischen Vergltungsanspruch neu festgelegt bzw. gesenkt hat. Im Folgenden ist vor
diesem Hintergrund die konkrete Forde- rung der Kl&gerin in der Hohe von CHF
172'920.40 fur Wohnungs- und Lifttiren und in diesem Zusammenhang insbesondere der
Inhalt des Werkvertrags und dessen allfalige Abanderung durch spétere
Parteivereinbarungen zu prufen.

E.4

August 2015, E. 3.1.3.1, mit Hinweis auf GAUCH, a.a.O., N 768). Der Umstand, dass die
Auftragsbestatigung nicht wie die Nachtrége Nr. 1-3 als "Nachtrag" be- zeichnet wurde
bzw. die Auftragsbestatigung nicht wie bei den (spéter abge- schlossenen) Nachtrégen Nr.
1-3in einem "Nachtrag" umgesetzt wurde, schliesst deshalb eine Bestellungsanderung nicht
von vornherein aus. Aus den Ausfihrun- gen der Beklagten ergibt sich denn auch, dass die
angefuhrten AV B- Bestimmungen den vorstehend besprochenen konkreten Anliegen der
Beklagten, namentlich ihrem Schutz vor unberechtigten Vergitungsforderungen fur nicht
be- stellte Leistungen eines Unternehmers, Rechnung tragen sollen und einen "Nach-

- 27 - trag" nicht der blossen Terminologie wegen verlangen. Bezeichnen die Parteien ein
Dokument wie vorliegend und im Gegensatz zu den Ubrigen (spéteren) Bestel-
lungsénderungen nicht als "Nachtrag" bzw. setzen sie es nicht noch in einem "Nachtrag"
um, kénnte dies demnach einzig ein Indiz dafir sein, dass die Parteien der
Auftragsbestatigung inhaltlich nicht die Bedeutung einer Bestellungsénderung beigemessen
haben, den Werkvertragsinhalt durch die Auftragsbestatigung mit anderen Worten nicht
modifizieren wollten (vgl. dazu Erw. 4.4.3.3). Soweit die Be- klagte beméngelt, dass die
Auftragsbestatigung den formellen V oraussetzungen der AV B nicht gendigt, ist sie aber
nicht zu héren. Ein qualitativer und nicht bloss begrifflicher Unterschied zum in den AVB
verwendeten Begriff des"Nachtrags' und dem fir die Nachtrage Nr. 1-3 gewahiten
Vorgehen ist von der Beklagten nicht dargetan. Ein solcher wére aber auch nicht ersichtlich.
Die Nachtrage Nr. 1- 3 bestehen nach eigener Darstellung der Beklagten aus den



jeweiligen, von der Kl&gerin erstellten und von beiden Parteien unterzeichneten
Auftragsbestatigun- gen sowie aus einem doppel seitigen zusdétzlichen "Nachtragsbl att"
("Deck- und Schlussblatt"), welches die K ostenzusammenstellung und die nochmalige
Unter- schrift beider Parteien enthalt (act. 27 N 21, N 36). Der Leistungsumfang wird
demnach jeweils bereits durch die Auftragsbestéatigung der Klagerin definiert, der von der
Beklagten erstellte Nachtrag gibt in diesem Sinne eine blosse Zusam- menfassung wieder.
Darlber hinaus scheinen auch beide Dokumente die Abziige geméass Werkvertrag
vorzunehmen, insbesondere den Rabatt von 7%. Wenn die Nachtrage entsprechend keinen
eigenstandigen bzw. neuen materiellen Gehalt aufweisen und bloss eine Zusammenfassung
der Auftragsbestétigung wiederge- gen, bleibt unklar, weshalb die vertragliche
Bindungswirkung erst bei (nochmali- ger) Unterzeichnung des "Nachtrags' eintreten sollte.
4.4.3.2.4. Zusammenfassend ist demnach festzuhalten, dass die von der Beklag- ten
behaupteten formellen Mangel nicht stichhaltig sind und die Verbindlichkeit der
Auftragsbestatigung nicht von vornherein hindern.

E.41

Unbestrittener Sachverhalt Gemass Wortlaut des Werkvertrags (act. 3/1 Ziffer 1)
verpflichtete sich die Klage- rin zur Lieferung und Installation von "samtlichen
Wohnungseingangs- und Unter- geschosstiren” zu einem Preis von pauschal CHF
765'900.— (netto nach Abzi- gen, inkl. MWST) (act. 1 N 28, N 35). Esist unstrittig, dass
von Ziffer 1 des Werk- vertrags auch die Lifttiren umfasst sind. Bestandteil des
Werkvertrags war ein der Offerte der Kl&gerin entsprechendes L eistungsverzeichnis,
welches 127 UG- Tiaren (Typen Nr. 8, 9, 15 und 16), 320 Wohnungstiren (Typen Nr. 1, 2,
3) und zwolf Liftttren (Typen Nr. 14 und 20), total somit 459 Turen, mit dem jeweiligen
Stuckpreis, den Abmessungen und der Ausfihrung auffihrt (act. 1 N 13, N 18; act. 27 N 5).
Fir die in der Offerte der Klagerin ebenfalls enthaltenen Zimmertiren (Typen Nr. 4-7 und
10-13) hatte die Klagerin den Zuschlag hingegen nicht erhal- ten, weshalb diese Tiren nicht
Bestandtell des Werkvertrags bilden (act. 1 N 34; act. 27 N 6).

- 12 - Nach Abschluss des Werkvertrags (vgl. Erw. 3) stellte sich heraus, dass wesent- lich
mehr UG-Turen alsim Leistungsverzeichnis des Werkvertrags aufgefihrt und auch eine
andere Ausfihrung erforderlich waren. Die Kl&gerin unterbreitete der Beklagten auf deren
Aufforderung hin deshalb am 17. Mai 2016 eine neue Offerte fur die UG-TUren (act. 3/22)
(act. 1 N 13 ff.; act. 14 N 25). Die Klagerin teilte der Beklagten sodann am 10. Juni 2016
einen um CHF 385.— héheren Preis pro Wohnungseingangstir (vorerst nur betreffend die
erste Bauetappe) fur eine auf- wandigere Lackierung sowie Montage und eine neue
Gesamtsumme von CHF 713'473.75 (netto nach Abzutgen und inkl. MWST) fir die
Wohnungseingangs- und Lifttdren mit (act. 1 N 18; unbestritten in act. 14 N 27). Am 23.
Juni 2016 liess die Kl&gerin der Beklagten die entsprechenden Auftragsbestatigungen
sowohl fur die UG-Turen (Gesamtbetrag CHF 542'499.65 inkl. MWST fir die erste
Bauetap- pe) a's auch fur die Wohnungs- und Liftttren (Gesamtbetrag von CHF 713'473.75
inkl. MWST) zukommen. Gleichzeitig bat die Kl&gerin die Beklagte erneut um Er- stellung
eines entsprechenden Nachtrags fur die UG-TUren (act. 1 N 23f.; act. 14 N 32f.). Am 4.
Juli 2016 ersuchte die Kl&gerin die Beklagte nochmals darum, den Werkvertrag an die
veranderte Situation anzupassen und fur die UG-Turen einen Nachtrag zu erstellen. Am 5.
Juli 2016 teilte die Beklagte der Klagerin mit, dass eine Anpassung des Werkvertrags nicht
moglich sei und die Klagerin diesen ohne Aktualisierung unterzeichnen solle; fur die
Mehrkosten wirden entsprechende Nachtrége erstellt (act. 1 N 28f.). Am 9. Juli 2016



Ubermittelte die Beklagte der Kl&gerin die genannte, gleichentags gegengezei chnete
Auftragsbestatigung (act. 3/39; act. 1 N 29; act. 14 N 35). Ebenfallsam 9. Juli 2016 liessdie
Beklagte den von ihr erstellten und unterzeichneten Nachtrag Nr. 1 (act. 3/40) fir die
UG-Turen der ersten Bauetappe mit einem Werkpreis von CHF 544'355.20 inkl. MWST
der Klagerin zukommen. Die Kl&gerin unterzeichnete diesen am 12. Juli 2016 (act. 1 N 33).
Der Nachtrag Nr. 1 wurde auf Grundlage der von der Beklagten am 4. Juli 2016
unterzeichneten Auftragsbestétigung vom 23. Juni 2016 fur die UG-Turen (act. 3/32)
abgeschlossen (act. 1 N 33; act. 14 N 4). Mit dem Nachtrag Nr. 1 ver- pflichtete sich die
Kl&gerin zur Lieferung und Montage von 408 UG-Turen und zur entsprechenden
Turfachplanung zu einem Preis von CHF 544'355.20 (inkl. MWST) (act. 1 N 16, N 33; act.
14 N 4, N 25). Auf dem Nachtrag Nr. 1 wird ein

- 13- "Total Vertrége, inkl. diesem Nachtrag" von CHF 1'180'873.75 aufgefuhrt. Der
Nachtrag Nr. 1 enthélt zu diesem Betrag keine weiteren Erlauterungen oder Be-
rechnungsgrundlagen (act. 1 N 37, N 69; act. 14 N 3f., N 9ff., act. 21 N 3). Mit dem
Nachtrag Nr. 2 vom 22. August 2016 (act. 3/55), von der Klagerin gegen- gezeichnet am
26. August 2016, verpflichtete sich die Kl&gerin sodann zur Liefe- rung und Montage von
93 provisorischen Wohnungsturen zu einem Preis von CHF 43'107.55 (inkl. MWST). Auf
dem Nachtrag Nr. 2 wird ein "Total Vertrage, inkl. diesem Nachtrag" von CHF
1'223'981.30 aufgefuihrt. Der Nachtrag Nr. 2 ent- hélt zu diesem Betrag ebenfalls keine
weiteren Erlauterungen oder Berechnungs- grundlagen (act. 1 N 49; act. 14 N 5; act. 21 N
4). Die Kl&gerin erstellte am 27. September 2016 gestiitzt auf die genannte Auftrags-
bestétigung fur die Wohnungs- und Lifttiren (Gesamtbetrag von CHF 713'473.75 inkl.
MWST) die Rechnungen fur die Wohnungs- und Lifttiren der ersten Baue- tappe, jewells
getrennt fur die Hauser Nr. ...-... (H. ), Nr. ...-... (G. ) und Nr. ...-... (I. )
und unter Beriicksichtigung der von der Beklagten geleis- teten Akontozahlungen (act.
3/75, act. 3/78 und act. 3/82). Diese Rechnungen wurden von der Beklagten ohne Vor- und
Rickbehalt bezahlt (act. 1 N 61 ff.; act. 14 N 46). Im Mai 2017 teilte die Beklagte der
Kl&gerin mit, dass sie den Auftrag fur die UG- Tiren der zweiten Bauetappe anderweitig
vergeben habe und die Wohnungstiiren doch nicht zweifarbig lackiert, sondern wieder in
der Standardausfiihrung gemass Werkvertrag wiinsche (act. 1 N 50 ff.; act. 14 N 44 f.). Die
Beklagte stellte darauf- hin am 17. Mai 2017 den Nachtrag Nr. 3 aus, welcher von der
Kl&gerin am 31. Mai 2020 gegengezeichnet wurde (act. 3/69). Die Kl&gerin verpflichtete
sich damit zur Lieferung und Montage von TUr-/Wandpuffern fir die zweite Bauetappe zu
einem Preisvon CHF 2'400.30 (act. 1 N 57; act. 14 N 6, N 44 f.; act. 21 N 5). Auf dem
Nachtrag Nr. 3wird ein "Total Vertrége, inkl. diesem Nachtrag" von CHF 1'226'381.60
aufgefuhrt (act. 27 N 53, N 58 f.). Der Nachtrag Nr. 3 enthalt zu diesem Betrag wiederum
keine weiteren Erl&uterungen oder Berechnungsgrund- lagen.

- 14 - Die Parteien haben im Werkvertrag subsididr zur vertraglichen Regelung die An-
wendbarkeit der SIA-Norm 118 (1977/1991) (im Folgenden: "SIA-Norm 118") ver- einbart
(act. 1 N 28; act. 27 N 41).

E.42
Streitpunkte

E. 421

Kl&gerin Nach Darstellung der Kl&gerin hat ihr die Beklagte hinsichtlich der Wohnungs-
und Lifttiren ein neues Farbkonzept bekannt gegeben, welches eine andere Aus- fiihrung



verlangt und zur genannten Preiserhéhung von CHF 385.— pro Woh- nungs- bzw. Lifttar
und dem neuen Gesamtpreis fir Wohnungs- und Lifttlren von CHF 713'473.75 gefuhrt
habe (act. 1 N 18 f.). Mit Unterzeichnung der von der Kl&gerin erstellten entsprechenden
Auftragsbestatigung (act. 3/31) am 9. Juli 2016 (act. 3/39) habe die Beklagte eine
entsprechende Bestellung getétigt (act. 1 N 25, N 29). Der neue Gesamtbetrag fir die
Wohnungs- und Liftttiren sollte buch- halterisch Gber die Werkvertragssumme abgerechnet
werden. Die Differenz von CHF 52'426.25 (inkl. MWST) zwischen Werkvertrag und der
Auftragsbestatigung sollte al's " Guthaben” fur die nachsten Nachtrage oder fur
Regiearbeiten stehen gelassen werden (act. 1 N 26 ff.). Somit resultiere —vor
Berticksichtigung der Nachtrége Nr. 2 und 3 — ein von der Beklagten anerkannter
Gesamtbetrag von CHF 1'310'255.20 inkl. MWST, bestehend aus dem Gesamtbetrag des
Werkver- trags von netto CHF 765'900.00 (inkl. MWST) (Auftragsbestatigung und "Gutha
ben"), und der Vergutung gemass Nachtrag Nr. 1 von CHF 544'355.20 (act. 1 N 36). Die
Kl&gerin bringt weiter vor, das von der Beklagten auf dem Nachtrag Nr. 1 vermerkte "Total
Vertrége" von CHF 1'180'873.75 entspreche nicht den getroffe- nen und schriftlich
festgehaltenen Abreden zwischen den Parteien. Die Beklagte habe eigenméchtig und
treuwidrig einen Abzug in der Hohe von CHF 129'381.45 vorgenommen, ohne die Kl&gerin
darauf hinzuweisen (act. 1 N 70, N 73; act. 21 N 12). Der Klagerin sai dieser Abzug weder
bei Unterzeichnung des Nachtrags Nr. 1 (act. 1 N 37) noch bel der Unterzeichnung der
Nachtrage Nr. 2 und 3 (act. 1 N 47 ff., N 57), sondern erst bei der Zusammenstellung der
Schlussabrechnung

- 15 - im Jahr 2018 aufgefallen (act. 1 N 70, N 74). Ein Konsens tber den von der Be-
klagten vorgenommenen Abzug habe nie bestanden, widerspreche er doch allen zuvor
getroffenen Abmachungen, insbesondere der gleichentags von der Beklag- ten bzw. deren
Projektleiter handschriftlich bestétigen Werkvertragssumme von CHF 765'900.— (act. 21 N
3 ff.). Es seien auch nie Verhandlungen Uber einen sol- chen Abzug gefihrt worden (act. 21
N 15).

E.4.22

Beklagte Die Beklagte anerkannte in der Klageantwort , dass die Entschadigung fur die
Wohnungs- und Lifttiren auf CHF 713'473.75 (inkl. MWST) festgesetzt und der Kl&gerin
ein "Guthaben" von netto CHF 52'426.25 (inkl. MWST) stehen gelassen worden war (act.
14 N 3, N 35). An anderer Stelle brachte die Beklagte vor, die von der Auftragsbestatigung
erfassten (Mehr-) Leistungen seien bereits von der urspriinglichen Werkvertragspauschale
erfasst (act. 14 N 27). Der Betrag von CHF 713'473.75 sei aber ohnehin nachtréglich durch
den Nachtrag Nr. 1 auf CHF 636'518.55 gesenkt und durch die Nachtrége Nr. 2 und 3
bestétigt worden (act. 14 N 3, N 9, N 35). Esliege im Verantwortungsbereich der Kl&gerin,
dieje- weiligen Gesamtsummen im Vertrag zu prifen und im Falle einer Uneinigkeit zu
rigen. Hinzuweisen sal schliesslich auch auf das Schreiben der Klégerin vom 12. Dezember
2016 (act. 3/57), wo diese die gesenkte Gesamtsumme bestétige (act. 14 N 45). In der
Duplik stellte sich die Beklagte neu auf den Standpunkt, dass die Kl&gerin abgesehen von
der genannten Abanderung durch den Nachtrag Nr. 1 aus der Auftragsbestétigung deshalb
nichts zu ihren Gunsten ableiten kon- ne, weil der vertraglich vereinbarte
Schriftlichkeitsvorbehalt nicht erfullt und tber die Summe von CHF 713'473.75 kein
Nachtrag abgeschlossen worden sei (act. 27 N 35 ff.). Die Beklagte machte schliesslich
erneut geltend, es sei ein Pau- schalpreis vereinbart worden, weshalb alle Behauptungen,
wonach der Klagerin irgendwelche Mehrkosten oder Mehrlei stungen im Zusammenhang



mit der Aus- fihrung zu entschadigen seien, bestritten wirden (act. 27 N 7). Die Parteien
hét- ten zudem einen Riickbehalt von mindestens 10% des L eistungswertes festge- legt;
entsprechend sei die klagerische Forderung selbst unter Wirdigung des von

- 16 - der Klagerin geltend gemachten Sachverhalts auf CHF 130'343.68 beschréankt (act. 14
N 20)

E.43
Rechtliches

E. 431

Grundsétzliches zum Vertragsschluss Zum Abschluss eines Vertragsist die
Ubereinstimmende gegenseitige Wil- lensdusserung der Parteien erforderlich (Art. 1 Abs. 1
OR). Streiten sich die Par- teien darliber, ob zwischen ihnen in diesem Sinne ein Konsens
besteht bzw. be- stand, sind die entsprechenden Willenserklérungen auszulegen, wobei die
aus Art. 18 OR hergeleiteten Auslegungsmethoden anal og anzuwenden sind (BGE 127 |11
444 ff. E. 1b; BGE 121 111 6 ff. E. 3c; BGE 115 |l 323 ff. E. 2b; BGer-Urteile 4A_627/2012
und 4A_629/2012 vom 9. April 2013, E. 8.5). Das Gericht hat nach sténdiger
bundesgerichtlicher Rechtsprechung im Rahmen der Auslegung von Willenserklérungen
zunéchst den Ubereinstimmenden wirklichen Willen der Par- teien festzustellen (sog.
subjektive oder empirische Auslegung; BGE 143 111 157 ff. E. 1.2.2; BGE 142 111 239 ff. E.
5.2.1; BGE 140111 86 ff. E. 4.1; BGE 132 111 268 ff. E. 2.3.2). Lésst sich ein solcher nicht
feststellen bzw. beweisen, so sind die Wil- lenserklarungen der Parteien nach dem
Vertrauensprinzip auszulegen (sog. ob- jektivierende oder normative Auslegung). Bei der
Prufung nach dem Vertrauens- grundsatz hat das Gericht durch eine objektivierende
Auslegung den Vertragswil- len zu ermitteln, den die Parteien mutmasslich gehabt haben,
wobei es als Ver- tragswillen anzusehen hat, was verninftig und korrekt handelnde Parteien
unter den gegebenen, auch personlichen Umstanden durch die Verwendung der auszu-
legenden Worte oder ihr sonstiges V erhalten ausgedriickt und folglich gewollt ha- ben
wurden, und wie sie vom Empfénger in guten Treuen nach ihrem Wortlaut und
Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden verstanden werden durften und mussten
(BGE 143 111 157 ff. E. 1.2.2 mw.H.; BGE 142 |1l 239 ff. E. 5.2.1; BGE 138 |11 659 ff. E.
4.2.1). Das Gericht hat nach einem sachgerechten Resultat zu suchen, welil nicht
anzunehmen ist, dass die Parteien eine unangemessene L 6sung gewollt haben (BGE 142 V
466 ff. E. 6.1 m.w.H.; BGE 142 V 129 ff. E. 5.2.2; BGE 140 V 50 ff. E.2.2).

- 17 - Der Wortlaut des Vertragstextsist bel der subjektiven Auslegung Ausgangspunkt der
Auslegung. Er ist ein Auslegungsmittel, mit welchem der tatséchliche, subjek- tive Wille
der Parteien ermittelt werden soll. Bei der Auslegung von Worten und Texten ist zunachst
auf den allgemeinen Sprachgebrauch abzustellen (WOLFGANG WIEGAND, in: Badler
Kommentar, Obligationenrecht I, 7. Aufl. 2020, Art. 18 N 19 m.H.). Allerdingsist der
Wortlaut nicht das einzig entscheidende Auslegungsmit- tel. Heranzuziehen ist vielmehr
alles, was geeignet ist, zur Feststellung des wirkli- chen Parteiwillens bei V ertragsschluss
beizutragen (WIEGAND, a.a.O., Art. 18 N 25). So kann sich auch bei einem zunachst klar
und eindeutig erscheinenden Wortlaut bei Beriicksichtigung der weiteren Umsténde
ergeben, dass er den tat- sachlichen Parteiwillen nicht genau wiedergibt (BGE 131 111 280
ff. E. 3.1, BGE 129 111 118 ff. E. 2.5; BGE 128 |1l 212 ff. E. 2b/bb; BGE 127 || 444 ff. E.
1b). Dies gilt selbst bel Verwendung juristischer Begriffe, wo das Bundesgericht nur
zurlick- haltend auf eine Bindung an den objektiven juristischen Sinn schliesst (BGE 129 |11



702 ff. E. 2.4.1). Weiter zu berticksichtigen ist im Rahmen der subjektiven Aus- legung das
nachvertragliche Parteiverhalten, sofern es Riickschllisse auf den tat- sachlichen
Parteiwillen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zulasst (BGE 143 111 157 ff. E. 1.2.2
m.w.H.).

E.43.2

Pauschal preis und Bestellungsanderung Die Unternehmerin kann die Ausfihrung des
ganzen geschuldeten Werks zu ei- nem bestimmten Pauschal preis Ubernehmen. Die
zwischen den Parteien ge- troffene pauschale Preisabrede ist diesfalls verbindlich und
unabhangig von den ausgefihrten Leistungsmengen und vom Aufwand der Unternehmerin
(vgl. Art. 41i.V.m. Art. 40 Abs. 1 SIA-Norm 118). Der Preisist mithin auch dann
unabander- lich, wenn die Erstellungskosten (Arbeits-, Material- und andere K osten) hoher
oder geringer sind, as bei Vertragsabschluss vorgesehen war (vgl. Urtelle des
Bundesgerichts 4C.203/2005 vom 9. Januar 2006, E. 4.1, 4P.99/2005 vom 18. August 2005,
E. 3.2, und 4C.23/2004 vom 14. Dezember 2004, E. 3.1). Dabei macht es keinen
Unterschied, ob die urspringliche Kostenvorstellung der Unter- nehmerin auf grober
Schétzung beruht oder auf genauer Kostenanayse, und ob die Bauherrin bzw. Bestellerin
die Kakulation kannte, sie teilte oder nicht (GAUCH

- 18 - PETER, Werkvertrag, 6. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2019, N 902a). Entsprechend kann
sich weder die Unternehmerin noch die Bestellerin auf die Angaben der vo- raussichtlichen
Mengen in einem allfélligen Leistungsverzeichnis berufen, falls es zum Streit Gber den
Umfang der zu erbringenden Leistung kommt (vgl. GAUCH, a.a.O., N 9274). Dies schliesst
freilich nicht aus, dass die zu einem Pauschal preis geschuldete, konkrete Werkleistung
durch mengenmassige Kriterien mitbestimmt ist, welche die pauschal zu vergitende
Leistung detaillierter umschreiben (GAUCH, a.a.O, N 902). Die Bindung an einen
vereinbarten Pauschal preisist dartber hin- aus nicht absolut. Aufgrund von gesetzlichen
Bestimmungen oder vertraglichen Abreden kann die Bindung durchbrochen werden.
Ursachen, welche die Unter- nehmerin zu einer Mehrvergitung berechtigen, kénnen
namentlich Bestellungs- &nderungen, mangel hafte Mitwirkungshandlungen der Bauherrin
bzw. Bestellerin sowie mangel hafte Angaben der Bauherrin bzw. Bestellerin Uber
kostenbildende Faktoren sein (vgl. zum Ganzen ausfihrlich Urteil HG120098 vom 4.
August 2015, E. 3.1.3.1). Eine Bestellungsénderung veréndert die vereinbarte Herstel -
lungspflicht (Art. 363 OR, Art. 2 SIA-Norm 118) in der Weise, dass die Unterneh- merin
bei spiel sweise zusétzliche oder zum Teil andere Arbeiten zu leisten, be- stimmte Arbeiten
wegzulassen oder das Werk anders als vereinbart auszufiihren hat (GAUCH, a.a.O., N 768).
Der dritte Abschnitt der SIA-Norm 118 befasst sich ausdrticklich mit (einseitigen)
Bestellungsanderungen (vgl. Art. 84-91 SIA-Norm 118). Die Bestellungséanderung kann
darUber hinaus auch durch Parteiabrede vereinbart werden. Ein vereinbarter Formvorbehalt
begriindet dabei die widerleg- bare Vermutung, dass die Parteien vor Erflllung dieser Form
nicht gebunden sein wollen (Art. 16 Abs. 1 OR). Um keine Bestellungsdnderungen handelt
es sich bei nachtréglichen Konkretisierungen der vom Unternehmer geschuldeten, im Werk-
vertrag aber nicht bisin ale Details differenziert umschriebenen Leistungen. Die
Herstellungspflicht des Unternehmers wird lediglich ndher bestimmt, jedoch nicht verandert
(GAUCH, aa.0., N 810b). Unter Schriftlichkeit ist mangels anders lau- tender Abrede die
einfache Schriftlichkeit im Sinne der Art. 13 -15 OR zu verste- hen (Art. 16 Abs. 2 OR). Im
Streitfall ist zu prifen, ob eine Bestellungsanderung vorliegt oder ob die stritti- ge Leistung
noch in den Geltungsbereich des urspriinglichen Vertrags fallt. Soweit



- 19 - die Unternehmerin eine zusétzliche Vergitung fordert, trégt sie die Beweidlast fir das
Vorliegen einer Bestellungsanderung (Urteile des Bundesgerichts 4A _156/2018 vom 24.
April 2019, E. 4.2.3, und 4A_465/2017 vom 2. Mai 2018, E. 2 m.w.H.).

E.4.33

Grundsétzliches zur Behauptungs- und Beweislast Inwieweit Tatsachen zu behaupten und
Zu substantiieren sind, ergibt sich einer- seits aus den Tatbestandsmerkmalen der
angerufenen Norm und anderseits aus dem prozessualen Verhalten der Gegenpartel (BGE
127 111 365 ff. E. 2b; BGer- Urteile 4A_443/2017 vom 30. April 2018 E. 2 und 4A_57/2014
vom 8. Mai 2014 E. 1.3.3). Der Behauptungslast ist durch das Aufstellen eines schltissigen
Tatsa- chenvortrags Gentige getan. Das heisst, dass eine Partei digjenigen Tatsachen
widerspruchsfrei und vollsténdig angeben muss, auf die sie ihr Begehren stiitzt, so dass der
Tatsachenvortrag bel Unterstellung, er sei wahr, den Schluss auf die anbegehrte Rechtsfolge
zulasst. Es genugt, wenn diese Tatsachen in ihren Grundziigen behauptet werden (BGE 136
[11 322 ff. E. 3.4.2; BGer-Urteile 4A_210/2009 vom 7. April 2010 E. 3.2 m.H.,

4A 591/2012 vom 20. Februar 2013 E. 2.1 und 4A_443/2017 vom 30. April 2018 E. 2.1;
SUTTER-SOMM THOMAS/ SCHRANK CLAUDE, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/

L euenberger [Hrsg.], Kommen- tar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl.,
Zilrich 2016, Art. 55 N 21 m.H.). Eine tGber die Behauptungslast hinausgehende
Substantiierungslast greift nur, soweit der Prozessgegner den schllissigen Tatsachenvortrag
bestreitet. Dies- falls sind die Vorbringen in Einzeltatsachen zergliedert so umfassend und
klar darzulegen, dass substantiiertes Bestreiten moglich ist bzw. dagegen der Gegen- beweis
angetreten und dariiber Bewel's abgenommen werden konnte (BGer-Urteil 4A_443/2017
vom 30. April 2018 E. 2.1; BGE 136 |11 322 ff. E. 3.4.2; BGE 127 111 365 ff. E. 2b m.H.).
Als Gegenstiick zur Behauptungslast trifft die nicht beweisbel astete Partei die
Bestreitungslast. Sie hat im Einzelnen darzutun, welche Tatsachen anerkannt und welche
bestritten werden (vgl. Art. 222 Abs. 2 ZPO). Je detaillierter die Behauptungen sind, desto
hoher sind die Anforderungen an die Bestreitungen. Pauschal es Bestreiten gentigt also
nicht, um eine Tatsache als strittig im Sinne von Art. 150 ZPO qualifizieren zu kénnen.
Erforderlich ist

- 20 - vielmehr eine klare Ausserung, dass der Wahrheitsgehalt einer bestimmten und
konkreten gegnerischen Behauptung infrage gestellt wird (BGE 141 111 433 ff. E.

E.44
Wirdigung

E.441
Uberblick

E.4411

Wie bereits ausgefuhrt (vgl. Erw. 2.2) handelt es sich bei der Forderung von CHF
172'920.40 um den nach Ansicht der Kl&gerin noch offenen Werklohn fir die Lieferung
und Montage von Wohnungs- und Lifttlren (einschliesslich Wandpuffern) in der zweiten
Bauetappe. Die Wandpuffer bilden Gegenstand des Nachtrags Nr. 3, dessen
Zustandekommen, Verbindlichkeit und Umfang (CHF 2'400.30 netto inkl. MWST) von der
Beklagten nicht bestritten sind. Hinsicht- lich der genannten Wohnungs- und Liftttren (der
zweiten Bauetappe) selbst ist sodann unbestritten, dass siein der (" Standard-") Ausfihrung
geliefert und mon- tiert wurden, wie dies bereits im Werkvertrag vereinbart worden war.



Entspre- chend stellte die Klagerin der Beklagten keine (zusétzlichen) Kosten fir eine teu-
rere Oberfl&chenbehandlung und Montage in Rechnung (vgl. act. 3/87 und act. 3/92).
Sodann verzichtete die Klagerin bewusst auf die Verrechnung der zusétzli- chen Kosten fir
Tarfachplanung, obwohl letztere in der Auftragsbestétigung auch fir die zweite Bauetappe
aufgefuhrt wird (vgl. act. 3/39 Ziffern 3.3 und 5.5) und von der Kl&gerin auch erbracht
worden sai (act. 21 N 25). In den entsprechenden Rechnungen (vgl. act. 3/87 und act. 3/92)
sind die jeweiligen Positionen mit CHF 0.— aufgelistet.

E. 4412

Die Beklagte bestreitet die L eistungserbringung durch die Klagerin auch in der zweiten
Bauetappe nicht. Die Beklagte hat die Leistungen in der zweiten Bauetappe, welche
Gegenstand der offenen und mit vorliegender Klage angefiihr- ten Rechnungen bilden,
entgegen- und das Werk abgenommen. Die Werkab- nahme ergab nach unbestrittener
kl&gerischer Darstellung zwei unwesentliche

- 21 - Mangel, welche von der Kl&gerin nachgebessert wurden (act. 1 N 59; act. 21 N 29).
Die Kl&gerin hat demnach die Leistungen, welche sie der Beklagten in Rechnung stellte,
vertragsgemass erbracht. Entsprechend hat die Klagerin grund- sédtzlich auch Anspruch auf
Bezahlung des fir diese Leistungen vereinbarten Werklohns. In der Sache scheint dies auch
die Beklagte nicht zu bestreiten. Sie macht vielmehr geltend, der Kl&gerin den fir die
genannten L eistungen vereinbar- ten Werklohn tber den anerkannten Betrag von CHF
56'465.20 hinaus nicht mehr zu schulden. Den zur Begriindung dieses Standpunkts
angefihrten verschiede- nen Argumentationslinien ist gemeinsam, dass sie nicht auf die
konkreten klégeri- schen Forderungspositionen eingehen, sondern — wie teilweise auch die
Klagerin — auf die von der Beklagten unter allen Vertragen gesamthaft geschuldete Vergu-
tung abzielen.

E. 4413

So erwahnt die Beklagte ein vertraglich vereinbartes Recht, einen Riick- behalt
vorzunehmen (vgl. Erw. 4.4.2). Abgesehen davon bestreitet die Beklagte den klagerischen
Vergltungsanspruch mit zwei Hauptargumenten. Erstens be- streitet sie hinsichtlich der
ersten Bauetappe die (von ihr bereits beglichenen) kl& gerischen Anspriiche aus
"Mehrleistungen bzw. Mehrkosten”, welche nach An- sicht der Klagerin mit der
Auftragsbestatigung vereinbart worden waren (Erw. 4.4.3). Zweitens macht die Beklagte
geltend, das Vertragstotal sei mit den Nach- trégen Nr. 1-3 (nachtraglich) neu festgesetzt
bzw. gesenkt worden (Erw. 4.4.4 ff.). Auf diese drei Argumentationslinien ist im Folgenden
einzugehen.

E.4.4.2

Rickbehalt Die Beklagte 18sst ausfuhren, die Parteien hétten in Ziffer 6.4 AVB vorgesehen,
dass Akontozahlungen nach Rechnungsstellung und Abgabe eines nachvollzieh- baren

L eistungsnachwei ses, maximal aber im Umfang von 90% des L eistungs- standes, erfolgen
wurden. Die Parteien hétten damit einen Riickbehalt von min- destens 10% des
Leistungswertes festgelegt, wobei fir den Riickbehalt kein Ma- ximalbetrag bestehe;
entsprechend sei die kl&gerische Forderung selbst unter Wirdigung des von der Kl&gerin
geltend gemachten Sachverhalts auf CHF 130'343.68 — was 10% der von der Klagerin
behaupteten totalen Vertragssumme von CHF 1'303'436.80 entspricht — beschrankt (act. 14
N 20). Dies vermag nicht



- 22 - zu Uberzeugen. Einerseitsist angesichts der Formulierung "mindestens 10%" un- Klar,
ob die Beklagte nicht gerade auch einen hdheren Riickbehalt hétte vorneh- men kénnen.
Andererseits griindet diese Argumentation auf einem falschen Um- kehrschluss. Die von
der Beklagten geschuldete Vergiitung berechnet sich nicht anhand eines von ihr getétigten
Rickbehalts, sondern anhand der tatséchlichen vertraglichen Grundlagen bzw. erbrachten
Leistungen. Im Ubrigen bringt die Be- klagte gar nicht vor, dass der von der Klagerin
geforderte, restliche Werklohn von ihr in Auslibung der genannten V ertragsklausel
zurlickbehalten worden sei und nun eine Voraussetzung zur Leistung der ausstehenden
Schlusszahlung nicht vorliege. So bestritt die Beklagte auch nicht, dass sémtliche
Rechnungen der KI& gerin hinsichtlich der ersten Bauetappe ohne Vor- oder Riickbehalt
bezahlt wor- den seien, worauf die Klagerin zu Recht hinweist (act. 21 N 29) und im
Folgenden noch ndher einzugehen sein wird. Weliter blieb auch unbestritten, dass die beiden
anléasslich der Werkabnahme festgestellten Mangel von der Klagerin umgehend beseitigt
worden waren und die Beklagte auch die detaillierte Gesamtabrechnung erhalten hatte (act.
21 N 29). Weitere Ausfuhrungen der Beklagten fehlen. Es er- brigt sich deshalb, auf dieses
Thema naher einzugehen.

E.443
Vertragsanderung durch die Auftragsbestatigung

E. 4431

Vorbemerkung 4.4.3.1.1. Wie bereits einleitend festgehalten (vgl. Erw. 4.4.1.1), bildet
hinsichtlich der vorliegend im Streit stehenden, konkreten Forderung der Nachtrag Nr. 3 die
vertragliche Grundlage fur die Lieferung und Montage der Wandpuffer. Auch wenn die
Klé&gerin verschiedentlich und ausfihrlich von der Beklagten anerkannte
Gesamtvertragssummen schildert, ist sodann festzuhalten, dass die Auftragsbe- stétigung
die werkvertragliche Regelung hinsichtlich Lieferung und Montage der Wohnungs- und
Lifttlren der zweiten Bauetappe — mit Ausnahme der Kosten fir zusétzliche
Tarfachplanung, auf welche die Klagerin allerdings verzichtet hat (act. 21 N 25) —
unbestrittenermassen unverandert liess (vgl. Erw. 4.4.1.1). Entspre- chend wére die von der
Kl&gerin in Rechnung gestellte Vergitung fir die Woh- nungs- und Lifttiren der zweiten
Bauetappe grundsétzlich selbst dann korrekt, wenn die Auftragsbestétigung, wie von der
Beklagten behauptet, unverbindlich
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Mehrleistungen und zusétzlichen V erguitungsanspriiche der Klagerin, welche sich nach
deren Darstellung auf die Auftragsbestétigung stitzen, betreffen mithin allein die erste
Bauetappe. 4.4.3.1.2. Soweit die Beklagte demnach nun die Verbindlichkeit der
Auftragsbe- stétigung bestreitet (vgl. Erw. 4.4.3.1.4 ff.), ist dies vor allem deshalb von
Belang, weil sie damit heute im Ergebnis der Ansicht zu sein scheint, in der ersten Baue-
tappe Rechnungen bezahlt zu haben, mit welchen die Klagerin nicht vergitungs-
berechtigte L eistungen und damit zu viel gefordert habe. Mangels Ausfihrungen der
Beklagten bleibt diesbeziiglich aber unklar, weshalb sie die fraglichen Rech- nungen (act.
3/75, act. 3/78 und act. 3/82) bezahlt hat, wenn sie ihrer Ansicht nach nicht
vergutungsberechtigte L eistungen enthielten. Die Beklagte behauptet insbesondere keine
irrtimliche Bezahlung. Mangels Ausfihrungen der Parteien bleibt — abgesehen vom
vertraglichen Rickbehaltsrecht der Beklagten — zwar un- klar, welche vertraglichen
Abreden sie hinsichtlich Rechnungsstellung und - zahlung, insbesondere auch



Abschlagszahlungen, getroffen haben (vgl. dazu auch Art. 147 SIA-Norm 118). Allerdings
bestritt die Beklagte das klagerische Vorbringen nicht, wonach es sich bei diesen
Rechnungen —im Unterschied zu den explizit al's solchen bezeichneten, friiheren
Akontorechnungen (act. 3/83-86 und act. 3/90), welche offensichtlich im Hinblick auf die
Tilgung des Pauschalprei- ses gestellt und bezahlt wurden — um die Schlussrechnungen fir
die jeweiligen, fertig gestellten Werkteile gehandelt habe (act. 1 N 63 ff.). Dies stimmt im
Ubrigen auch mit dem Wortlaut dieser Rechnungen tiberein, welche im Detail die konkre-
ten, erbrachten Leistungen in Ubereinstimmung mit der genannten Auftragsbests- tigung
auffuhren, die geleisteten Akontozahlungen in Abzug bringen und den Dif- ferenzbetrag in
Rechnung stellen. VVor diesem Hintergrund steht jedenfalls fest, dass diese Rechnungen den
kl&gerischen Vergltungsanspruch fur den jeweiligen Werkteil abschliessend und
verbindlich feststellten. Durch die vor- und riickbe- haltslose Bezahlung hat die Beklagte
diese Rechnungen als richtig anerkannt (vgl. dazu GAUCH, a.a.O., N 1264 ff.). Darauf
kann unter Vorbehalt einer abwei- chenden Parteivereinbarung nicht mehr
zuriickgekommen werden. Eine solche Parteivereinbarung behauptet die Beklagte —
abgesehen von einer alféligen Neu-

- 24 - festlegung bzw. Senkung der Gesamtvertragssumme durch den Nachtrag Nr. 3 (vgl.
Erw. 4.4.6) — nicht. Folglich ist die Anrechnung irgendwelcher Zahlungen in der ersten
Bauetappe auf die im Streit liegenden, offenen Leistungen der zweiten Bauetappe bereits
aus diesem Grund ausgeschlossen. Darliber hinaus sind die beklagtischen Vorbringen
hinsichtlich einer Unverbindlichkeit der Auftragsbestéti- gung aber auch in der Sache
unzutreffend, wie im Folgenden auch im Hinblick auf die Prifung der von der Beklagten
behaupteten (Neu-) Festlegung der Gesamt- vertragssumme im Nachtrag Nr. 1 (vgl. Erw.
4.4.4) aufzuzeigen ist. 4.4.3.1.3. Die Kl&gerin macht im Zusammenhang mit der
Auftragsbestatigung gel- tend, dass die Beklagte mit deren Unterzeichnung teurere
Wohnungs- und Lifttd- ren as urspringlich vorgesehen und zusétzliche Turfachplanung
bestellt habe, wofur ein Werklohn von CHF 713'473.75 vereinbart worden sei. Diesen
Vorgang bezeichnet sie —in Ubereinstimmung mit ihrer Argumentation, wonach der Werk-
vertrag erst in jenem Moment im Juli 2016 und mit einem anderen (Wohnungs- und
Lifttiren gemass Auftragsbestétigung sowie das " Guthaben™) als dem darin
wiedergegebenen Inhalt zustande gekommen ist — schlicht als "Bestellung” (act. 1 N 25).
4.4.3.1.4. Nachdem der Werkvertrag lange vor der Unterzeichnung der Auftrags-
bestatigung und mit dem tatséchlich darin stehenden Inhalt zustande gekommenist (vgl.
Erw. 3.4), erweisen sich die klégerischen Ausfihrungen folgerichtig auch hinsichtlich der
Auftragsbestatigung zumindest in terminologischer Hinsicht als ungenau. Fraglichist, ob
mit der Auftragsbestétigung tber CHF 713'473.75 der der Kl&gerin zustehende Werklohn
erhoht bzw. eine Bestellungsanderung verein- bart wurde. Die Beklagte bestreitet den
kl&gerischen Vergltungsanspruch dies- beziiglich in erster Linie mit formellen Einwénden.
So konne die Kl&gerin aus der Auftragsbestatigung deshalb nichts zu ihren Gunsten
ableiten, weil der vertraglich vereinbarte Schriftlichkeitsvorbehalt nicht erfllt und kein
Nachtrag abgeschlossen worden sai (act. 27 N 35 ff.). Nebst diesen formellen Punkten
bringt die Beklagte schliesslich vor, sdmtliche in der Auftragsbestétigung aufgefthrten bzw.
von der Kl&agerin erbrachten Leistungen seien vom Pauschal preis gemass Werkvertrag
umfasst (act. 27 N 7). Diese Vorbringen sind im Folgenden zu prifen.
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Schriftlichkeitsvorbehalt 4.4.3.2.1. Mit einer Auftragsbestétigung wird gemeinhin
schriftlich ein mundliches V ertragsangebot angenommen. Nachdem die Parteien fir
Bestellungsanderun- gen unbestrittenermassen einen Schriftlichkeitsvorbehalt vereinbart
haben (expli- zit act. 21 N 2 und act. 27 N 35 ff.), macht die Kl&gerin grundsétzlich zu
Recht nicht geltend, die Bestellung (-sdnderung) sei bereits mit Unterzeichnung der Auf-
tragsbestatigung durch sie selbst zustande gekommen, sondern verortet das Zu-
standekommen im Zeitpunkt der Unterzeichnung durch die Beklagte. 4.4.3.2.2. Bei der
vorliegenden Auftragsbestétigung handelt es sich offensichtlich um ein Schriftsttick. Die
Auftragsbestatigung ist sodann auf dem Deckblatt von der Kl&gerin und auf der letzten
Seite — nach detaillierter Auflistung aller Leistun- gen — von der Beklagten unter der
Uberschrift "Auftrag erteilt:" mit dem Stempel der Beklagten versehen, datiert und
unterzeichnet. Als unsubstantiiert erweist sich diesbezliglich der pauschale Einwand der
Beklagten, die Auftragsbestatigung sei nur von ihrem Projektleiter J. und damit nicht
rechtsguiltig unterzeichnet worden (act. 27 N 36). Es erschliesst sich daraus nicht, wer bei
der Beklagten fur welche Geschéfte Uber welche Zeichnungsberechtigungen verfiigte und
inwiefern diesbeziiglich bei der genannten Auftragsbestatigung ein Mangel vorliegen sollte.
Die Auftragsbestétigung ist somit gultig unterzeichnet und das Schriftlichkeitser- fordernis
insofern erfillt, weshalb von vornherein kein Fall vorliegt, in welchem ein Unternehmer
aufgrund von miindlichen Absprachen oder gar eigenméchtig nicht bestellte L eistungen
erbracht hat, wie die Beklagte moniert (act. 27 N 37). Esliegt mithin gerade eine
schriftliche Bestellung bzw. Genehmigung —wenn sie inhaltlich al's solche zu qualifizieren
ist (vgl. dazu Erw. 4.4.3.3) — der Beklagten vor. Nicht nachvollziehbar ist folglich das
Vorbringen der Beklagten, Sinn und Zweck des von ihren AV B vorgesehenen
Schriftlichkeitserfordernisses sei zu vermeiden, dass eine Unternehmerin eine mindliche
oder "einseitig bestatigte" Auftragsoffer- te zum Vertragsbestandteil erklare und gestiitzt
darauf irgendwel che Anspriiche geltend mache (act. 27 N 37). Bestétigt die Beklagte die
Offerte der Kl&gerin, liegt gerade keine einseitige V ertragsanderung vor, ist doch eine
schriftliche und un- terzeichnete Offerte der Unternehmerin von der Beklagten
unterzeichnet und da-

- 26 - mit angenommen worden. Im Ubrigen entspricht dies dem Ablauf, auf welchen sich
die Beklagte beim Zustandekommen des Werkvertrags selbst beruft (vgl. Erw. 3.2.2).
4.4.3.2.3. Die Beklagte bestreitet die Verbindlichkeit der Auftragsbestétigung diesbeziiglich
weiter mit der Begriindung, dass Uiber den genannten Betrag von CHF 713'473.75 kein
Nachtrag wie bei den Nachtragen Nr. 1-3 abgeschlossen worden sai. In diesem Sinne — so
die Beklagte weiter — sdhen die AVB vor, dass Bestellungséanderungen oder sonstige
zusétzliche Arbeiten, die nicht im Leis- tungsverzeichnis aufgefihrt seien, vor der
Arbeitsausfuhrung unaufgefordert schriftlich als vollstandiger Nachtrag zu den
Bedingungen und Konditionen des Werkvertrages zu offerieren resp. genehmigen zu lassen
seien (Ziffer 4.3.1. AVB). Fur Leistungen, fur die kein durch den Besteller unterzeichneter
Nachtrag vorlie- ge, entfalle gemass Ziffer 4.3.2. AVB jeglicher Vergitungsanspruch (act.
27 N 35 ff.). Zwar bestreitet auch die Kl&gerin nicht, dass von den Parteien keine ein-
schl&gige Vereinbarung unterzeichnet wurde, welche mit "Nachtrag” betitelt ist. Fir das
Vorliegen einer verbindlichen Bestellungsanderung ist allerdings im Grundsatz
unerheblich, ob diese as "Nachtrag" bezeichnet wird oder nicht. Eine Bestellungsanderung
liegt vielmehr unabhéngig von ihrer Bezeichnung (vgl. Art. 18 OR) vor, wenn die Parteien
rechtsgeschéftlich den Inhalt des Werkvertrags abéndern, die vereinbarte
Herstellungspflicht also beispielsweise in der Weise abandern, dass der Unternehmer



zusétzliche oder zum Teil andere Arbeiten zu leisten, bestimmte Arbeiten wegzulassen oder
das Werk anders als vereinbart auszufiihren hat (Urteil HG120098 des Handel sgerichts des
Kantons Zurich vom

E. 4433

Tatsachlicher Konsens 4.4.3.3.1. Darlber hinausist zu konstatieren, dass die Beklagte die
formellen Mangel ausdricklich zur Darlegung einer Unverbindlichkeit der Auftragsbestéti-

- 28 - gung vorgetragen hat. Bereits daraus folgt, dass die Beklagte einen tatséchlichen
Konsens zwischen den Partelen — die Beklagte handelnd durch ihren damaligen
Projektleiter — gerade nicht bestreitet, sondern in der Duplik nur neu die Unguiltig- keit der
Auftragsbestatigung herzuleiten versuchte. Einen Willensmangel bel Ver-

tragsunterzei chnung behauptet sie nicht. In der Klageantwort hatte sie denn auch noch
explizit anerkannt, dass die fur die Wohnungseingangs- und Lifttiren ge- schuldete
Vergutung auf CHF 713'473.75 festgel egt worden sei, und machte in erster Linie eine
gpétere Senkung dieser Vergutung durch den Nachtrag Nr. 1 gel- tend (vgl. Erw. 4.2.2). In
der Duplik nahm die Beklagte lediglich eine Prazisierung ihrer hinsichtlich Chronologie der
Vertragsverhandlungen und -abschllisse fal- schen Ausfiihrungen in act. 14 N 3 f. vor (act.
27 N 36). Davon abgesehen stellte sie sich sowohl in der Klageantwort als auch in der
Duplik auf den Standpunkt, dass samtliche Leistungen und damit auch die in der
Auftragsbestatigung aufge- fihrten Mehrleistungen bereits im Pauschal preis gemass
Werkvertrag enthalten waren (act. 14 N 27; act. 27 N 7, N 62 [S. 28 f.]). Im direkten
Widerspruch dazu fuhrte die Beklagte schliesslich in act. 27 N 58 aus, dass die
Mehrleistungen nicht vom pauschalen Werkvertragspreis erfasst gewesen seien. Angesichts
dieser Wi- derspriiche liegt seitens der Beklagten offensichtlich kein schllissiger Tatsachen-
vortrag bzw. keine ausreichende Bestreitung der klégerischen Behauptungen hin- sichtlich
der Frage vor, ob dieim Zeitpunkt der Unterzeichnung subjektiv von bei- den Parteien
gewollte Vereinbarung einer Mehrvergitung fur zusétzliche Leistun- gen insofern falsch
gewesen sdi, als die fraglichen Mehrle stungen bereits durch die Werkvertragspauschale
abgedeckt gewesen waren. Unabhéngig davon ist aber der tatséchliche Konsensim
Zeitpunkt der Unterzeichnung der Auftragsbe- stétigung, welcher allein massgebend ist,
seitens der Beklagten wie ausgefiihrt nicht bestritten. 4.4.3.3.2. Der tatsachliche Konsensim
Zeitpunkt der Unterzeichnung, wonach mit der Auftragsbestétigung gerade eine zusétzliche
Entschédigung von Mehrleistun- gen vereinbart wurde, ergibt sich aber klarerweise auch
aus dem Wortlaut der Auftragsbestéatigung und der im Rahmen der V ertragsverhandlungen
gefuhrten Parteikorrespondenz: Die Auftragsbestétigung fuhrt Gber sechs Seiten geordnet
nach Eigentiimer und Bauetappen konkrete Leistungen der Kl&gerin mit der An-
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(z.B. die Ziffern 1.1 und 1.2) handelt es sich um die im Leistungsverzeichnis des
Werkvertrags aufgefuhrten Leistungen bzw. Turen mit den Stiickzahlen und - preisen
gemaéss jenem Leistungsverzeichnis, welche die Grundlage der Berech- nung des
Pauschalwerkpreises bildeten (vgl. dazu act. 14 N 13 und act. 28 N 5 ff.). Zusétzlich zum
genannten L eistungsverzeichnis aufgelistet werden in der Auf- tragsbestétigung Kosten fir
eine Oberflachenbehandlung von CHF 385.— pro Ti- re mit einer genaueren Beschreibung
(insbesondere " Speziafarbton und zweifar- bige Werklackierung inkl. verdeckte Montage'")
sowie Kosten fur ein Tarfachpla- nungsmandat. Entsprechend fuhrt die Auftragsbestéatigung
als Vergutung fur die von der Kl&gerin zu liefernden und einzubauenden Wohnungs- und
Liftttren mit den genannten (Zusatz-) Leistungen und unter Berticksichtigung der Rabatte



und Abzuge geméass Werkvertrag ein "Gesamttotal” von CHF 713'473.75 inkl. MWST aus
(Deckblatt sowie S. 7). Dieser Betrag Ubersteigt den — gemass L eistungsver- zeichnis und
Darstellung auch der Beklagten (act. 27 N 8, N 26 ff., N 37) —im Werkvertrag fur dieselbe
Anzahl Wohnungs- und Liftturen vorgesehenen Betrag von CHF 636'518.55 um rund CHF
77'000.—. Selbst wenn die aufgeftihrten (Mehr- )Leistungen von der Kl&gerin bereits unter
Geltung des Werkvertrags hétten er- bracht werden miissen, wie dies die Beklagte
behauptet, wirde die der Klagerin zustehende V ergltung durch die Auftragsbestatigung
klarerweise erhoht. Mit an- deren Worten sollten die in der Auftragsbestatigung
aufgefuhrten Leistungen ge- rade nicht vollstandig von der gemass L eistungsverzeichnis
auf die fraglichen TU- ren entfallenden Werkvertragspauschale von CHF 636'518.55 erfasst
sein, son- dern sollte eine hthere Vergitung vereinbart werden. Dies ergibt sich dartiber
hinaus auch aus der gleichentags zwischen den Parteien gefuhrten E-Mail- Korrespondenz
(act. 3/37), in welcher die Beklagte der Klagerin dieses (Vertrags-) Verstandnis bestétigte.
Ohnehin sollte mit der Auftragsbestatigung aber nicht bloss die Vergitung, sondern der

L eistungsumfang abgeandert werden. Die Kl& gerin legte bereitsin der Klage ausfuhrlich
dar, dass ihr die Beklagte hinsichtlich der Wohnungs- und Lifttiren mit E-Mail vom 9. Juni
2016 (act. 3/24) ein neues Farbkonzept bekannt gegeben habe, welches neu eine
zweifarbige Lackierung der Turblétter, eine Lackierung anstatt Grundierung der
Blockrahmen/Zargen der

- 30 - Wohnungsei ngangsturren verlangt sowie eine unsichtbare und deshalb aufwandi- gere
Montage bedingt habe. Dies habe zur genannten Preiserhéhung von CHF 385.— pro
Wohnungs- bzw. Lifttir und zum neuen Gesamtpreis von CHF 713'473.75 (netto nach
Abziigen und inkl. MWST) gefuhrt (act. 1 N 18 f.). Nicht bzw. nicht substantiiert (vgl. die
pauschalen Ausfihrungen in act. 14 N 27 f.) be- stritten hat die Beklagte damit, dass die
Beklagte das Farbkonzept im Sinne der klagerischen Ausfiihrungen geéndert hat. Ohnehin
waére dies durch die entspre- chende Parteikorrespondenz (act. 3/24) belegt und ergibt sich
teilweise auch aus den Ausfihrungen der Beklagten selbst, wonach die von der Beklagten
mit dem Werkvertrag angenommene kl&gerische Offerte nur eine einfarbige Ausfihrung
ohne Preisaufschlag vorgesehen habe (act. 27 N 13). Daraus folgt, dass vom Pauschalpreis
gemass Werkvertrag eine zweifarbige Ausfihrung nicht umfasst war. Die Parteien
vereinbarten entsprechend mit der Auftragsbestétigung gegen- tUber dem Werkvertrag die
Lieferung und Montage anders beschaffener, ndmlich eine abweichende
Oberflachenbehandlung (zweifarbige Lackierung) aufweisen- der, Tlren, welche zudem
verdeckt und damit aufwandiger zu montieren waren. Dabel handelt es sich um ein anderes
Werk a's ursprunglich im Werkvertrag ver- einbart, weshalb eine Bestellungsénderung
vorliegt. Vor diesem Hintergrund kann offen bleiben, ob bereits die Freigabe der TUrmatrix
betreffend der Wohnungs- und Lifttlren beider Bauetappen eine verbindliche Bestellung
bzw. Bestellungs- nderung darstellt, wie dies die Klagerin an einer Stelle zu behaupten
scheint (act. 1 N 25). 4.4.3.3.3. Nur der guten Ordnung halber ist somit darauf hinzuweisen,
dass ge- stutzt auf die vorstehenden Erwégungen auch ein entsprechender normativer
Konsens als klarerweise erstellt und die Berufung auf den Pauschal preis gemass
Werkvertrag entsprechend als unbehelflich anzusehen wére. Die Auftragsbestéti- gung
konnte angesichts des klaren Wortlauts nach Treu und Glauben nicht an- ders verstanden
werden, als dass die Beklagte bei der Kl&gerin im Sinne einer Bestellungsanderung die
aufgefihrten (Mehr-) Leistungen zum genannten Preis von CHF 713'473.75 verbindlich
bestellt.



- 31 - 4.4.3.3.4. Nach dem Gesagten stand der Klagerin fir die Lieferung und Montage der
Wohnungs- und Liftttren und die genannten Zusatzleistungen gemass Auf-
tragsbestatigung eine Vergitung von CHF 713'473.75 zu. Zu prufenist deshalb im
Folgenden die von der Beklagten behauptete Senkung dieser Vergiitung durch den Nachtrag
Nr. 1.
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E.444
Senkung des Werklohns (Wohnungs- / Lifttiren) durch den Nachtrag Nr. 1

E. 4441

Schriftlichkeitsvorbehalt Soweit die Kl&gerin vorbringt, eine Neufestlegung bzw. Senkung
der Werkver- tragssumme auf den im Nachtrag Nr. 1 (act. 3/40) festgehaltenen Betrag liege
be- reits deshalb nicht vor, weil keine entsprechende schriftliche Vereinbarung vorlie- ge
(act. 21 N 2), ist sie nicht zu héren. Die Kl&gerin legt nicht dar und esist auch nicht
ersichtlich, weshalb der Nachtrag Nr. 1 bzw. die nachfolgenden Nachtrége Nr. 2 und 3 nicht
als schriftliche Vereinbarungen angesehen werden sollten. Es handelt sich um von beiden
Parteien unterzei chnete Dokumente, weshalb auch der vertragliche Schriftlichkeitsvorbehalt
offensichtlich erflllt ist.

E.4.44.2

Kein tatsachlicher Konsens 4.4.4.2.1. Die Beklagte behauptet einen tatsachlichen Konsens
der Parteien hin- sichtlich des auf den Nachtrégen Nr. 1-3 vermerkten "Totals Vertrage"
bzw. hin- sichtlich der damit einhergehenden Festsetzung bzw. Belassung des auf die
Wohnungs- und Liftttren entfallenden Teils der Werkvertragspauschale (CHF 636'518.55;
vgl. Erw. 4.4.4.3.1). Sie leitet diesen tatséchlichen Konsens bzw. den mit ihrem
Uberstimmenden, subjektiven Vertragswillen der Klagerin aus der Unterzeichnung der
Nachtrage Nr. 1-3 mit dem genannten Total ab (act. 27 N 53). Dartiber hinaus weist sie auf
das Schreiben der Kl&agerin vom 12. Dezem- ber 2016 (act. 3/57) hin, in welchem diese die
Gesamtsumme des Werkvertrags und der Nachtrége Nr. 1 und 2 selber mit CHF
1'223'981.30 angebe, was mit dem im Nachtrag Nr. 2 (act. 3/55) vermerkten Total
ubereinstimme (act. 14 N 45). Die Kl&gerin bestreitet das Vorliegen eines tatsachlichen
Konsenses hinsichtlich des auf S. 1 des Nachtrags Nr. 1 und folglich auch den Nachtragen
Nr. 2 und 3 ver- merkten "Total Vertrage" (act. 21 N 3, N 15, N 17) bzw. hinsichtlich des
von ihr darin erblickten Abzugs von CHF 129'381.45 (act. 21 N 12, N 13, N 15, N 17, N
37). Sie macht geltend, den aus ihrer Sicht fehlerhaften Betrag weder in den Nachtrégen
noch in der Korrespondenz mit der Beklagten, sondern erst bei der Zusammenstellung der
Gesamtabrechnung im Januar 2018 bemerkt zu haben (act. 1 N 70, N 72).

- 33-4.4.4.2.2. Damit bringt sie im Ergebnis vor, hinsichtlich des genannten Totals bel
Unterzeichnung des ersten Nachtrags keinen Gestaltungswillen gehabt zu haben. Allein aus
der Unterzeichnung der Nachtrége und dem von der Beklagten ange- fuhrten Schreiben
lasst sich vor diesem Hintergrund entgegen der Ansicht der Beklagten kein tatsachlicher
Vertragswille der Klagerin erstellen, das Total auf den genannten Betrag festzulegen und
entgegen der Auftragsbestétigung auf ei- ne Vergitung fir die zusétzlichen Leistungen zu
verzichten. Die Kl&gerin bringt gerade vor, bei der Unterzeichnung und der Korrespondenz
mit der Beklagten nicht bemerkt zu haben, dass die von der Beklagten in den Nachtragen
eingesetz- ten Betrage ihrer Ansicht nach falsch seien. Mit diesem Vorbringen tibereinstim-



mend erstellte die Kl&gerin zwischen der Unterzeichnung der Nachtrdge Nr. 2 und 3 auch
die " (Schluss-)Rechnungen”, welche mit dem jeweiligen Total in den Nachtrdgen Nr. 1-3
gerade nicht Ubereinstimmen. Die Beklagte bringt keine Um- sténde vor, welche diese
kl&gerische Behauptung zu widerlegen bzw. die eigene Darstellung zu belegen vermégen,
wonach die Klagerin im Zeitpunkt der Unter- zeichnung die ihr zustehende Vergutung
tatséchlich auf CHF 636'518.55 festle- gen und so auf die nur Tage davor vereinbarte
hohere Verglitung verzichten woll- te. Wenn der Kl&gerin, wie dies die Beklagte vorbringt
(act. 14 N 10, N 43, N 51; act. 27 N 55), vorzuwerfen ware, bei Unterzeichnung der
Nachtrége sowie beim Verfassen des genannten Schreibens die jeweiligen Betrage aus
Nachlassigkeit nicht Uberprift zu haben, kénnte dies hochstens zu einer Zurechnung nach
dem Vertrauensprinzip, nicht aber zur Feststellung eines tatséchlichen Vertragswillens
fuhren. Der Beklagten misslingt folglich der Nachweis eines tatsichlichen Kon- senses mit
dem von ihr behaupteten Inhalt. 4.4.4.2.3. Nach dem Gesagten ist der Nachtrag Nr. 1 nach
dem Vertrauensprinzip auszulegen.

E. 4443

Auslegung nach dem Vertrauensprinzip 4.4.4.3.1. Der Nachtrag Nr. 1, welcher sdmtliche
UG-Turen zum Gegenstand hat, geht von einer Vergutung fur die Wohnungs- und Liftttren
von CHF 636'518.55 aus ("Total Vertrége' von CHF 1'180'873.75 abzgl. CHF 544'355.20
fur die UG- Tiren), wiefolgt:

-34-4.4.43.2. DieKlé&gerinliessin der Replik ihr friheres Vorbringen (act. 1 N 37 f., N
70, N 72 ff.) falen, wonach es sich dabei um einen schlichten Rechnungsfehler der
Beklagten handeln misse (act. 21 N 11 f.). Der Differenzbetrag von CHF 636'518.55
entspricht der gemass L eistungsverzeichnis des Werkvertrags auf die WWohnungs- und
Liftttren entfallenden Vergitung (act. 14 N 13 und act. 28 N 5 ff.), mithin dem
urspriinglichen Leistungsumfang ohne die in der Auftragsbe- stétigung zusétzlich
aufgefuihrten Oberflachenbehandlung/verdeckte Montage und TUrfachplanung.
Offensichtlich ist damit, dass Auftragsbestatigung und Nachtrag Nr. 1 —und folglich auch
die Nachtrage Nr. 2 und 3 — nicht Gbereinstimmen. 4.4.4.3.3. Die Beklagte stellt sich auf
den Standpunkt, sie habe darauf vertrauen dirfen, dass die Klagerin mit dem Nachtrag Nr. 1
vollumfanglich einverstanden sei und das Total anerkenne, nachdem sie den Nachtrag
vorbehaltlos und ohne irgendwel che Beanstandungen unterzeichnet habe. Nur schon
aufgrund der Hohe des Betrags habe die Beklagte davon ausgehen durfen, dass die Kl&gerin
den Nachtrag vor der Unterzeichnung genau prife. Aus objektivierter Empfangersicht hétte
jede verniinftige Person den Nachtrag auch so verstanden, dass die Werk- vertragssumme
neu CHF 1'180'873.75 betrage. Das aufgedruckte Total sei ein wesentlicher Bestandteil und
nicht bloss deklaratorischer Art (act. 27 N 55). 4.4.4.3.4. Diese Argumentation vermag
nicht zu Uberzeugen. Der Nachtrag Nr. 1 bestétigt gemass Wortlaut die Annahme der
Offerte der Kl&agerin hinsichtlich der

- 35 - neu zu regelnden UG-T Uren und gibt die entsprechende Berechnung der von der
Beklagten diesbeziiglich geschuldeten Vergiitung wieder. Dass dem im Anschluss daran
aufgefiihrten "Total Vertrage" eine eigene Gestaltungswirkung insofern zu- kommen soll,
als esdie mit der Auftragsbestétigung vereinbarte Vergitung fir die Wohnungs- und
Liftttren wieder verringern wirde, ist daraus nicht direkt ersicht- lich und ergibt sich erst
durch eine entsprechende Kontrollrechnung. Werden in einem Nachtrag zu einem
Werkvertrag zusétzliche Leistungen und zu deren Ver- gutung ein Mehrpreis vereinbart, ist
einem im Anschluss daran aufgefiihrten neu- en "Vertragstotal” regelméssig einerein



deklaratorische Natur zu eigen. Der Mehrpreis, welcher den eigentlichen
Vereinbarungsinhalt darstellt, wird der friher vereinbarten Vergutung hinzugerechnet.
Entsprechend ist grundsétzlich nicht zu erwarten, dass durch das neue Vertragstotal
gleichzeitig ein Minderpreis fur nicht Gegenstand des Nachtrags bildende L eistungen
vereinbart wird. Vorliegend ha- ben die Parteien zwar die UG-TUren aus dem Werkvertrag
entfernt und im Nach- trag Nr. 1 vollstéandig neu geregelt, anstatt bloss einen Nachtrag fur
zusétzliche UG-Turen oder eine andere Ausfuhrung der UG-Turen mit einem
entsprechenden Mehrpreis zu vereinbaren. Dies &ndert aber nichts daran, dass von dem
"Total Vertrége" entgegen der Ansicht der Beklagten (act. 27 N 55) auch in diesem Fall
bloss eine deklaratorische Wiedergabe der neuen Vertragssumme zu erwarten ist. Gébe es
die Auftragsbestatigung nicht, hétte die vollstandige Entfernung der UG-TUren aus dem
Werkvertrag und deren Neuregelung im Nachtrag Nr. 1 —wie die Beklagte selbst vorbringt
(act. 27 N 8, N 22 ff., N 37, N 55 und N 59) — direkt zur Folge, dass sich die urspriinglich
vereinbarte Vergltung um den auf diese UG-Turen entfallenden Tell reduziert. Andernfalls
wurde die Lieferung und Mon- tage der UG-TUren zweimal vergitet, was
unbestrittenermassen auch nicht dem Willen der Klagerin entsprach. Einer nochmaligen
Vereinbarung Uber das "Total Vertréage" hétte es zur Verhinderung einer doppelten
Entschadigung fur die UG- Tiren nicht zwingend bedurft, das"Total Vertrage" wiirde auch
in diesem Fall bloss deklaratorisch das vorstehend Vereinbarte nachvollziehen. In diesem
Sinne steht vorliegend die Frage nach einer rechtsgestaltenden Wirkung des " Total Ver-
trage" alein deshalb im Raum, weil es die mit der Auftragsbestatigung getroffene
Vereinbarung wieder aufhebt. Eine solche Aufhebung wurde unbestrittenermas-

- 36 - sen nicht bereits vorgangig in einem anderen Vertragsdokument vereinbart. Zwar
fuhrt die Beklagte im Grundsatz zutreffend aus, dass von einer umsichtigen Partel bei
Unterzeichnung von Vertrdgen solcher Tragweite zu erwarten ist, eine Kon- trollrechnung
vorzunehmen. Tut sie dies nicht, riskiert sie, trotz ihrem fehlenden inneren Bindungs- bzw.
Vertragswillen eine vertragliche Bindung einzugehen (vgl. BGE 120 Il 197 ff. E. 2 und
BGE 122 IV 332 ff. E. 2c). Das Vertrauensprinzip kann mithin unter Umstanden auch dann
zur Anwendung gelangen, wenn der Erkl&- rende sich gar nicht bewusst ist, dass sein
Verhalten von einer anderen Person als Willensdusserung aufgefasst werden kénnte
(MULLER, aa.0., Art. 1 N 160). Voraussetzung fiir eine solche objektiv-konkrete
Zurechnung bleibt allerdings, dass der Erklarungsempfanger die unbeabsichtigte
Willenserkl&rung nach Treu und Glauben tatsachlich so verstehen durfte, wie er sie
verstanden hat. Diesist vorliegend nicht der Fall. Einerseitsist angesichts der Tatsache,
dass die Beklag- te bzw. ihr Projektleiter die Auftragsbestétigung am gleichen Tag, namlich
dem 9. Juli 2016, unterzeichnete (vgl. act. 3/39 und act. 3/40, jewells |etzte Seite) und
diesbeziiglich ein tatsichlicher Konsens vorliegt (vgl. Erw. 4.4.3.3), ausgeschlos- sen, dass
die Beklagte das klagerische Verhalten tatsachlich in ihrem Sinne ver- standen und auf
dessen Geltung vertraut hétte. Andererseits wirde dieses Ver- trauen selbst im
gegenteiligen Fall keinen Schutz verdienen. Aus der Auftragsbe- stétigung ging fur die
Beklagte erkennbar und klar hervor, dass die Klagerin die fraglichen Leistungen zum Preis
von CHF 713'473.75, mithin die zusétzlichen Leistungen nicht unentgeltlich zu erbringen
bereitist (vgl. Erw. 4.4.3.3.2f.). Dar- Uber hinaus bestétigte die Beklagte der Kl&gerin
gleichentags auch per E-Mail (act. 3/37) deren Vertragsversténdnis. Vor diesem
Hintergrund durfte die Beklagte nicht in guten Treuen davon ausgehen, dass die Kl&gerin
durch Unterzeichnung des Nachtrags Nr. 1 nur drei Tage spéater pl6tzlich auf die
gleichzeitig bzw. kurz davor vereinbarte (Zusatz-) Verglitung verzichtet, zumal unbestritten



ist, dass die Beklagte die Kl&gerin nicht auf die abweichende Regelung im Nachtrag Nr. 1
aufmerksam gemacht hat. Im Gegenteil durfte die Klagerin davon ausgehen, dass sich die
von der Beklagten am gleichen Tag unterzeichneten V ertragsunterlagen ohne

anderd autende Hinwei se nicht widersprechen bzw. dem auf dem Nachtrag Nr. 1
aufgefiihrten Total keine von der ausgehandelten V ereinbarung abwei chen-

- 37 - de, rechtsgestaltende Wirkung zukommt. Es ist im Ubrigen auch nicht ersichtlich,
inwiefern es sich bei einem "Abzug" von CHF 129'381.45 noch um eine im Bau- gewerbe
ubliche Preisreduktion handeln kdnnte (act. 14 N 10), wenn die Parteien bereits einen
Rabatt von 7% vereinbart haben (act. 21 N 12 f.). 4.4.4.3.5. Somit ergibt die Auslegung,
dass bei Unterzeichnung des Nachtrags Nr. 1 kein normativer K onsens dahingehend
bestanden hat, den Werklohn fir die von der Kl&agerin zu erbringenden Leistungen, wie sie
auch in der Auftragsbestati- gung wiedergegeben werden, auf CHF 636'518.55
festzusetzen.

E.4.45
Senkung des Werklohns (Wohnungs- / Liftttren) durch den Nachtrag Nr. 2

E. 4451

Der Nachtrag Nr. 2 gentigt dem vertraglichen Schriftlichkeitsvorbehalt (vgl. Erw. 4.4.4.1).
Ein tatséchlicher Konsens lasst sich nicht erstellen (vgl. Erw. 4.4.4.2). Entsprechend ist
auch der Nachtrag Nr. 2 nach dem V ertrauensprinzip auszulegen.

E.4.45.2

Der Nachtrag Nr. 2 (act. 3/55) wurde von der Beklagten am 22. August 2016 und von der
Kl&gerin am 26. August 2016 unterzeichnet. Er weist denselben Aufbau wie der Nachtrag
Nr. 1 auf und fuhrt insbesondere dessen "Total Vertré ge" unter Hinzurechnung desim
Nachtrag Nr. 2 vereinbarten Mehrpreises von CHF 43'107.55 weiter. Aufgrund der blossen
Weiterfihrung der bereitsim Nach- trag Nr. 1 enthaltenen Entschadigung fur die
Wohnungs- und Lifttiren (so auch die Beklagtein act. 14 N 3, N 9f., N 14, N 35, N 39 und
act. 27 N 27, N 55) ist be- reits zweifelhaft, ob dem "Tota Vertrage" gemass Nachtrag Nr. 2
Uberhaupt noch eine eigene, rechtsgestaltende Wirkung zukommt. Ohnehin kénnen aber die
zum Nachtrag Nr. 1 gemachten Ausfihrungen auch beziiglich des Nachtrags Nr. 2 Geltung
beanspruchen. Die Beklagte durfte mithin nicht davon ausgehen, dass die Kl&gerin durch
Unterzeichnung des Nachtrags Nr. 2 auf die kurz davor verein- barte (Zusatz-) Vergitung
plotzlich verzichtet, zumal unbestritten ist, dass die Be- klagte die Klagerin nicht auf die
abweichende Regelung im Nachtrag Nr. 1 auf- merksam gemacht hat. Somit ist
festzuhalten, dass bel Unterzeichnung des Nach- trags Nr. 2 kein normativer Konsens
dahingehend bestanden hat, den Werklohn

- 38 - fUr die von der Kl&gerin zu erbringenden Leistungen, wie sie auch in der Auf-
tragsbestatigung wiedergegeben werden, auf CHF 636'518.55 festzusetzen.

E.4.4.6
Senkung des Werklohns (Wohnungs- / Lifttiren) durch den Nachtrag Nr. 3

E.446.1

Der Nachtrag Nr. 3 (act. 3/69), welcher von der Beklagten am 17. Mai 2017 und von der
Klagerin am 31. Mai 2017 unterzeichnet wurde, geniigt dem vertraglichen
Schriftlichkeitsvorbehalt (vgl. Erw. 4.4.4.1). Ein tatséchlicher Kon- sens lasst sich nicht



erstellen (vgl. Erw. 4.4.4.2). Entsprechend ist auch der Nach- trag Nr. 3 nach dem
Vertrauensprinzip auszulegen.

E.4.4.6.2

Die Erwdgungen zum Nachtrag Nr. 2 kdnnen grundsétzlich auch hinsicht- lich des
Nachtrags Nr. 3 Geltung beanspruchen. Auch der Nachtrag Nr. 3 weist denselben Aufbau
wie die Nachtrdge Nr. 1 und 2 auf und fihrt insbesondere das "Total Vertrdge" unter
Hinzurechnung des im Nachtrag Nr. 3 vereinbarten Mehr- preises von CHF 2'400.30 weiter.
Aufgrund der blossen Weiterftihrung der bereitsim Nachtrag Nr. 1 enthaltenen
Entschédigung fur die Wohnungs- und Lifttiren (so auch die Beklagtein act. 14 N 3, N 9f.,
N 14, N 35, N 39 und act. 27 N 27, N 55) ist bereits zweifelhaft, ob dem Nachtrag Nr. 3
Uberhaupt eine eigene, rechtsge- staltende Wirkung zukommen kann. Ohnehin ist aber
darauf hinzuweisen, dass die Klagerin der Beklagten nach Lieferung und Montage der
Wohnungs- und Lift- tiren im September 2016 — somit nach Unterzeichnung des Nachtrags
Nr. 2 und vor Unterzeichnung des Nachtrags Nr. 3 — gestiitzt auf die Auftragsbestatigung
abschliessend Rechnung stellte (vgl. Erw. 4.4.3.1.2). Mit diesen Schlussrechnun- gen hat
die Kl&gerin gegenuber der Beklagten nochmalsihr Vertragsverstandnis offenbart, welches
mit den Nachtrégen Nr. 1 und 2 nicht tbereinstimmt. Durch die vor- und rtickbehaltsose
Bezahlung durch die Beklagte durfte sich die Kl&gerin in guten Treuen in ihrem
Vertragsverstandnis bestétigt sehen und hatte keinen An- lass, auf einen abweichenden
Vertragswillen der Beklagten zu schliessen und Kontrollrechnungen anzustellen. Die
Beklagte durfte unter diesen Umstanden nicht davon ausgehen, dass die Kl&gerin durch
Unterzeichnung des Nachtrags Nr. 3 auf die in der Auftragsbestétigung vereinbarte
(Zusatz-) Vergutung nach Be- zahlung der gestiitzt darauf erstellen Rechnungen verzichtet.
Zudem ist wiederum unbestritten, dass die Beklagte die Klagerin nicht auf die abweichende
Regelung

- 39 - aufmerksam gemacht hat. Somit ist festzuhalten, dass auch bei Unterzeichnung des
Nachtrags Nr. 3 kein normativer Konsens dahingehend bestanden hat, den Werklohn fir die
von der Kl&agerin in diesem Zeitpunkt bereits erbrachten Leistun- gen, wie sie auch in der
Auftragsbestatigung wiedergegeben werden, nachtréglich auf CHF 636'518.55 zu senken.

E.44.7

Zwischenergebnis Nach dem Gesagten ist festzuhalten, dass der Klégerin der Werklohn von
CHF 713'473.75 gemass genannter A uftragsbestatigung grundsétzlich zusteht bzw. zu
Recht bereits bezahlt wurde.

E. 448
Betragsmassig Uber das "Guthaben" abgerechnete L eistungen

E. 4481

Die Klé&gerin behauptet, betragsmassig Uber das " Guthaben”, bestehend aus der Differenz
zwischen der Vergutung gemass Auftragsbestatigung und der urspriinglichen
Werkvertragssumme, folgende Mehrkosten abgerechnet zu ha- ben, welche somit Gber den
Vertragsumfang der Auftragsbestatigung oder der Nachtrége hinaus geleistet worden sein
sollen (jeweils brutto exkl. MWST) (act. 21 N 28; act. 1 N 42 ff.): - CHF 9'900.— fur
zusétzliche Elemente Traforaum (Rechnung 1010576, act. 22/108); - CHF 7'826.—
Mehrkosten fur UG-Tiren in den Hausern Nr. ...-... gemass Turmatrix (act. 22/124b) und
Rechnung 1010574 (act. 22/114); - CHF 14'765.— Mehrkosten fur UG-Tiren in den



Hausern Nr. ...-... gemass Turmatrix (act. 22/125b) und Rechnung 1010580 (act. 22/118); -
CHF 15'318.50 Mehrkosten fur UG-Turen in den Hausern Nr. ...-... ge- méass Turmatrix
(act. 22/126b) und Rechnung 1010578 (act. 22/122); - CHF 2'760.— Mehrleistung
Tarfachplanung, Differenz zwischen den offe- rierten 136 Stunden (act. 3/40) und den
verrechneten 159 Stunden (act. 22/114, 118, 122);

- 40 - - CHF 3'220.— Mehrpreis fur Turstopper der Wohnungseingangstiren der ersten
Bauetappe (act. 3/75, act. 3/78 und act. 3/82).

E.4.48.2

Die Beklagte hat das entsprechende "Guthaben™ der Kl&gerin in der Kla- geantwort
ausdriicklich anerkannt (act. 14 N 3, 16 und 18). In der Duplik ausserte sie sich nicht mehr
dazu, bestritt aber die von der Kl&gerin betragsméssig dartiber abgerechneten, obgenannten
Leistungen in pauschaler Weise (act. 27 N 62 S. 29).

E. 4483

Die Klagerin behauptet nicht, dass ihr das "Guthaben" zusteht bzw. zuge- standen hétte,
ohne dass sie daf Ur auch konkrete L eistungen hétte erbringen mussen. Insofern eriibrigen
sich Ausfuhrungen zum "Guthaben™, insbesondere auch zur klagerischen Behauptung, der
Projektleiter der Beklagten habe dieses auf der Auftragsbestétigung fir die Wohnungs- und
Lifttlren (act. 3/39) hand- schriftlich anerkannt (act. 1 N 31, N 35). Auf der anderen Seite
ergibt sich aus den Ausfiihrungen der Beklagten nicht, welche tatsachlichen oder
rechtlichen Folgen sie mit ihrer Bestreitung der fraglichen Leistungen verbindet, wie im
Folgenden aufzuzeigen ist.

E.4484

Soweit die Beklagte mit obgenannter pauschaler Bestreitung auch die tat- séachliche

L eistungserbringung durch die Kl&gerin bestreiten wollte, wirde sich dieser Einwand
beziiglich aller obgenannten Positionen al's unsubstantiiert und folglich unzureichend
erweisen, setzt sich die Beklagte doch nicht einmal ansatz- weise mit den konkreten
kl&gerischen Behauptungen auseinander. Esist dem- nach davon auszugehen, dass die
Kl&gerin die in Rechnung gestellten Leistungen tatséchlich erbracht hat. Die Beklagte hat
denn auch alle entsprechenden Rech- nungen vom September bzw. Oktober 2016, welche
die Leistungen im Detail auf- fuhrten und zusétzlich in Rechnung stellten,
unbestrittenermassen ohne Vor- oder Ruckbehalt bezahlt (act. 21 N 27 f.). Soweit die
Beklagte demnach nun —wie bei den von der Auftragsbestatigung erfassten Leistungen
(vgl. Erw. 4.4.3.1.2) — nachtréglich den kl&gerischen Vergitungsanspruch bestreitet,
rechnet sie diese Zahlungen faktisch auf die noch nicht vergiteten klagerischen Leistungen
in der zweiten Bauetappe an (so explizit auch ihre Aufstellung in act. 14 N 18). Mangels
Ausfihrungen der Beklagten bleibt unklar, weshab sie die fraglichen Rechnungen

- 41 - bezahlt hat, wenn die entsprechenden Leistungen ihrer Ansicht nach nie verein- bart
oder durch die werkvertragliche Regelung bereits abgegolten gewesen wé ren. Die
Beklagte wendet in diesem Zusammenhang bloss ein, es sei irrelevant, "wann die Beklagte
irgendwel che "Akontorechnungen etc.” bezahlt habe (act. 27 N 62 S. 29). Unklar und
entsprechend unsubstantiiert bleibt, ob die Beklagte da- mit vorbringen will, dass es sich bei
der Bezahlung der fraglichen Rechnung ausihrer Sicht lediglich um Akontozahlungen
gehandelt habe. Ohnehin wirde dies in den fraglichen Rechnungen keine Stiitze finden.
Akontorechnungen scheinen von den Parteien jeweils al s solche bezeichnet worden zu sein.



Allevorliegend inte- ressierenden Rechnungen enthalten hingegen keinerlei Hinweise
dafUr, dass es sich um Akontorechnungen gehandelt hétte. Im Gegenteil werden auch bei
den Rechnungen Nr. 1010574 (act. 22/114), 1010580 (act. 22/118) und 1010578 (act.
22/122) wiederum die konkret erbrachten Leistungen aufgefihrt, die bis dahin ge- leisteten
Akontozahlungen in Abzug gebracht und der verbleibende Restsaldo in Rechnung gestellt.
Selbst wenn es sich mit Bezug auf die Gesamtvergitung um Akontorechnungen gehandelt
hétte, wére angesichts der detaillierter Auffuhrung aller nach Ansicht der Klagerin
geschuldeten Leistungen von der Beklagten zu erwarten gewesen, bei Bezahlung
entsprechende V orbehalte anzubringen. Mit der Rechnung 1010576 (act. 22/108) wurden
sodann ohnehin explizit und separat Zusatzleistungen (Trafottiren) in Rechnung gestellt.
Durch die Bezahlung hat die Beklagte diese Rechnungen grundsétzlich als richtig anerkannt
(GAUCH, a.a.0., N 1264 ff.). Eine vertragliche Riickzahlungsabrede oder eine irrtimliche
Bezahlung behauptet die Beklagte nicht.

E. 4485

Auch das weitere Argument der Beklagten, im Nachtrag Nr. 1 sel die "neue
Werkvertragssumme nachtréglich, netto pauschal rechtsgiltig vereinbart” worden (act. 27
N 62 S. 29; Unterstreichung hinzugefiigt), verfangt nicht. Soweit sich dieses V orbringen auf
das"Tota Vertrage" bezieht, kann auf vorstehende Erwéagungen verwiesen werden. Es
besteht diesbeziiglich weder ein tatséchlicher noch ein normativer Konsens (vgl. Erw.
4.4.4.2 ff.). Im Ubrigen ginge dieses Ar- gument auch hinsichtlich der Vergiitung fur die
UG-Turen von vornherein an der Sache vorbei, soweit es nicht die Wandpuffer (CHF
3'220.-) betrifft. Die von der Kl&gerin abgerechneten Mehrkosten betreffen mit Ausnahme
der Wandpuffer

- 42 - Leistungen im Zusammenhang mit den UG-Turen. Der diesbezligliche Leistungs-
umfang wurde unbestrittenermassen mit dem Nachtrag Nr. 1 vollstandig neu ver- einbart.
Angebliche spétere Mehrleistungen zu diesem Nachtrag Nr. 1 kénnen somit nicht von einer
durch eben diesen Nachtrag Nr. 1 neu und diesbeziiglich nicht nachtréglich festgel egten
Vertragssumme umfasst sein. Fraglich wére somit einzig, ob es sich bel der vereinbarten
Vergutung fur die UG-Turen um einen Pauschal preis handelt, welcher auch diein
Rechnung gestellten Mehrleistungen umfasst. DafUr liesse sich im Nachtrag Nr. 1
zumindest kein offensichtlicher Hin- weis finden. Indem die Beklagte nach dem Nachtrag
Nr. 1 die kl&gerischen Rech- nungen bezahlte, hat sie diese allerdings ohnehin alsrichtig
anerkannt und damit die Kl&agerin in deren Vertragsverstandnis bestétigt, wonach die
fraglichen Leis- tungen nicht bereits durch einen Pauschalpreis abgegolten sind. Mangels
Ausfuh- rungen der Beklagten bleibt unklar, weshalb die Beklagte die jeweiligen Rechnun-
gen bezahlt hétte, wenn die verrechneten Leistungen ihrer Ansicht nach durch ei- nen
Pauschal preis bereits abgegolten gewesen waren.

E. 4486

Die Beklagte moniert weiter, die Klagerin verkenne, dass es sich "um ei- nen Gesamtbetrag
gemass Nachtrag 3 handelt (Netto und pauschal)” (act. 27 N 62 S. 29). Der Nachtrag Nr. 3
ist zwar nach Bezahlung der fraglichen Rechnun- gen abgeschlossen worden, weshalb nicht
ausgeschl ossen wére, dass die Par- teien mit ihm auf die durch die Bezahlung der
Rechnungen erfolgte Anerkennung zurtick gekommen sind. Allerdings wurde das " Total
Vertrége" wie bereits ausge- fuhrt nicht rechtsglltig vereinbart (vgl. Erw. 4.4.4.2 ff.).
Ohnehin wére allerdings zu beriicksichtigen, dass der Nachtrag Nr. 3 das "Total Vertrage"



lediglich weiter- fuhrt. Esist nicht ersichtlich, inwiefern dem Nachtrag Nr. 3 nach erfolgter
expliziter Anerkennung durch Bezahlung der Rechnungen vor diesem Hintergrund eine ei-
genstandige Gestaltungswirkung zukommen konnte. Der Vollstandigkeit halber ist
hinsichtlich der mit dem Nachtrag Nr. 3 vereinbarten Zusatzvergiitung von CHF 2'400.30
festzuhalten, dass diese die Wandpuffer der zweiten Bauetappe ent- schadigt. Somit besteht
kein Zusammenhang zur vorgenannten Position "Wand- puffer” (CHF 3'220.-) in der ersten
Bauetappe. Die Ubrigen behaupteten Mehrleis- tungen haben von vornherein keinen Bezug
zu Wandpuffern.
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E.4.4.8.7

Bezulglich der verrechneten Trafottiren (CHF 9'900.-) ist ergénzend zu bemerken, dass die
Beklagte eine entsprechende Offerte der Kl&gerin unter- zeichnet hat (act. 3/47). Die
Kl&gerin schildert dartiber hinaus, wie es zur Nach- bestellung dieser zusétzlichen
Trafotiren gekommen ist (vgl. act. 1 N 42; act. 21 N 9). Die Beklagte bestreitet diese
"Nachbestellung" mit dem Hinweis, in act. 3/47 sei festgehalten, dass "Masse voll zulasten
des Unternehmers' gehen wiirden (act. 14 N 42) und verweist im Ubrigen auf act. 14 N 8,
welche sich mit Regiear- beiten bzw. dem Erfordernis einer Beauftragung der Klagerin
durch die Beklagte vor Leistungserbringung beschéftigt. Es erschliesst sich nicht, was die
Beklagte damit behaupten will. Hinsichtlich der Trafotlren liegt somit keine substantiierte
Bestreitung durch die Beklagte und damit eine verbindliche Bestellung vor.

E.4.4.8.8

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass weder dargetan noch er- sichtlich ist,
weshalb die Beklagte nach Bezahlung der Gber das " Guthaben" ab- gerechneten Leistungen
berechtigt ware, die entsprechenden Zahlungen auf die im Streit liegenden, noch nicht
bezahlten L eistungen anzurechnen.

E. 449

Ergebnis Nach dem Gesagten ist festzuhalten, dass die Beklagte die Zahlung der im Streit
liegenden Rechnungen bzw. L eistungen nicht deshalb verweigern kann, weil sie fur andere
Leistungen zu viel bezahlt hat, oder die bereits geleistete V erglitung nachtraglich gesenkt
wurde. Nachdem die Beklagte die L eistungserbringung nicht bestreitet und keine weiteren,
ihrer Zahlungspflicht im Weg stehenden Griinde behauptet, besteht der
Vergitungsanspruch der Klagerin —nach Abzug des nach ihrer Darstellung zu viel
eingeklagten Betrags von CHF 0.65 — in der behaupteten Hohe von CHF 172'919.75.

E.5
Forderung von CHF 6'957.75 fir Regiearbeiten

E.51

Unbestrittener Sachverhalt Die Kl&gerin hat der Beklagten die Akontorechnungen Nr.
1012145 und Nr. 1012146 vom 2. November 2017 (zweite Bauetappe) gestellt, welche
Positio- nen fir Regiearbeiten enthielten. Diese sind von der Beklagten mit dem Vermerk

- 44 - retourniert worden, dass die Regiearbeiten separat in Rechnung gestellt werden
sollten. Die hernach von der Klagerin erstellten Rechnungen Nr. 1012187 Gber CHF 969.90
(act. 3/93) und Nr. 1012188 tiber CHF 5'987.85 (act. 3/94), beide vom 15. November 2017,
sind von der Beklagten nicht bezahlt worden (act. 1 N 68; act. 21 N 8 ff.).



E.5.2

Streitpunkte Die Klagerin bringt vor, dass die Beklagte die genannten Rechnungen nicht be-
zahlt habe, obwohl ihnen die von der Beklagten unterzei chneten Regierapporte angehangt
gewesen seien. Diese wiesen die geleisteten Regiestunden nach und seien von der
Beklagten jeweils fristgerecht unterschriftlich anerkannt worden (act. 1 N 68; act. 21 N 8
ff.). Die Beklagte habe die ausstehende Forderung fir Regiearbeiten anlésslich der
Besprechung vom 10. Januar 2018 zudem mundlich anerkannt (act. 1 N 68). Die Beklagte
bestreitet, dass die Kléagerin Regiearbeiten geleistet hat, welche nicht bereits separat in
Rechnung gestellt und von der Beklagten bezahlt worden seien (act. 14 N 7 f.). Die mit act.
3/93 und act. 3/94 in Rechnung gestellten Re- giearbeiten wiirden in Bestand und Umfang
bestritten (act. 27 N 62 S. 27). Sie verweist diesbeziglich auch auf Ziffer 5 AVB, wonach
Regiearbeiten nur vergutet wirden, wenn sie von der Beklagten schriftlich in Auftrag
gegeben und die Regie- rapporte unter Angabe des Datums, der Leistung, der Arbeitszeit,
des Namens und des Berufes der Arbeiter der Bauleitung spatestens innert sieben Tagen
nach der Leistungserbringung zur Prifung vorgelegt worden seien (act. 14 N 8). Die
Beklagte bestreitet schliesslich, Regiearbeiten mindlich anerkannt zu haben (act. 14 N 48).

E.53

Rechtliches Regiearbeiten werden unter Geltung der SIA-Norm 118 nach Aufwand vergitet
(Art. 48 SIA-Norm 118). Dadie Kl&gerin ihre Forderung zu beweisen hat, liegt es nach der
allgemeinen Regel von Art. 8 ZGB an ihr, eine offene Werklohnforde- rung darzutun.
Insofern die Kl&gerin eine Vergitung nach Regie verlangt, tragt sie

- 45 - die Beweidast fir den angefallenen Aufwand und die Ansétze fur die Regiearbei - ten.
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E.54

Wirdigung Die Klagerin hat zum Nachweis der fraglichen Regiearbeiten die jeweiligen
Regie- rapporte (act. 3/93 S. 4 ff. und act. 3/94 S. 4 ff.) ins Recht gelegt. Dieselisten die
einzelnen Arbeiten mit weiteren Angaben einschliesslich der geleisteten Stunden im Detall
auf und sind von der Beklagten unterzeichnet. Inwiefern diesbeziiglich die Voraussetzungen
gemaéss den angefuhrten allgemeinen Geschaftsbedingun- gen nicht erfillt sein sollten, legt
die Beklagte nicht dar. Ebenso unklar bleibt, weshalb Regierapporte unterzeichnet wurden,
wenn die darin aufgefiihrten Leis- tungen gar nicht erbracht worden sein sollen. Die
Bestreitung durch die Beklagte ist demnach unsubstantiiert und entsprechend unzureichend.
Ferner trifft auch nicht zu, dass die Beklagte bereits Regiearbeiten im Betrag von CHF
43'916.60 bezahlt hat (act. 14 N 7). Die Zahlung von CHF 9'698.95 betraf nicht
Regiearbeiten, sondern die erwahnten Trafotlren (act. 21 N 9; act. 22/108). Darlber hinaus
sind die von der Beklagten angefihrten Zahlungen im Gegensatz zu den detaillierten
kl&gerischen Ausfihrungen in der Replik (act. 21 N 6 ff.), wel- che in der Folge nicht mehr
substantiiert bestritten wurden (act. 27 N 62 S. 27), nicht nachvollziehbar. Entsprechend ist
festzuhalten, dass die von der Kl&gerin geltend gemachte Vergltung fir Regiearbeiten von
der Beklagten noch nicht be- zahlt worden ist. Die Klage ist folglich auch im Umfang der
geltend gemachten Regiearbeiten von CHF 6'957.75 gutzuheissen.

E.6

Verzugszins Die Kl&gerin macht den gesetzlichen Verzugszins von 5% (Art. 104 OR) ab 9.
Mérz 2018 geltend. Sie stellt sich auf den Standpunkt, die Beklagte sei zwar be- reits mit



Ablauf des auf den jeweiligen Rechnungen aufgedruckten Zahlungsziels von 60 Tagen in
Verzug geraten. Mit Schreiben vom 9. Mérz 2018 (act. 3/101) habe sie die Beklagte aber
gesamthaft und teilweise bereits zum zweiten Mal ge- mahnt. Aus prozessokonomischen
Grunden wende sie deshalb fur alle Teilforde- rungen einen einheitlichen Zinsenlauf ab
dem 9. Mé&rz 2018 an (act. 1 N 75).

- 47 - Die Beklagte bestritt den geltend gemachten Verzugszins pauschal und behielt sich
rechtliche Ausfihrungen dazu vor (act. 14 N 52). In der Duplik ausserte sie sich zum
Verzugszins nicht mehr. Damit ist weder das Vorliegen einer rechtsgeniigenden Mahnung
noch der Zin- senlauf ausreichend bestritten. Der Kl&gerin ist folglich antragsgemass ein
Ver- zugszins von 5% ab 9. Mérz 2018 auf der gesamten Forderung zuzusprechen.

E.7

Zusammenfassung Die Klage ist unter Berticksichtigung des von der Kl&gerin auch nach
eigener Darstellung zu viel eingeklagten Betrags von CHF 0.65 (vgl. Erw. 2.3) und somit
im Umfang von CHF 179'877.50 nebst Zins zu 5% seit 9. Mérz 2018 gutzuheis- sen. Im
Mehrbetrag von CHF 0.65 ist die Klage abzuweisen.

E.8
Kosten- und Entschadigungsfolgen

E.81

Gerichtskosten Die Hohe der Gerichtsgebuhr bestimmt sich nach der Gebuhrenverordnung
des Obergerichts (Art. 96 ZPO i.V.m. 8 199 Abs. 1 GOG) und richtet sich in erster Li- nie
nach dem Streitwert bzw. nach dem tatsachlichen Streitinteresse (8 2 Abs. 1 lit. a GebV
OG). Vorliegend betragt der Streitwert CHF 179'878.15 (vgl. act. 1 N 2). Die Grundgebtihr
betragt rund CHF 12'000.— (8 2 Abs. 1 lit. aund 8 4 Abs. 1 GebV OG). Angesichts des
Aktenumfangs und des Zeitaufwandes des Gerichts rechtfertigt es sich, die Grundgebuhr
um die Hélfte zu erhthen, womit die Ge- richtsgebihr damit auf CHF 18'000.— festzusetzen
ist. Dadie Klagerin nur sehr geringfigig unterliegt, sind der Beklagten die Gerichts- kosten
in Anwendung von Art. 106 Abs. 1 ZPO vollumfanglich aufzuerlegen. Die Gerichtskosten
sind — soweit moglich — aus dem von der Kl&gerin geleisteten Vorschuss in der Hohe von
CHF 12'000.— zu beziehen und im Ubrigen von der Beklagten nachzufordern; der Klagerin
ist im Umfang von CHF 12'000.— das Ruckgriffsrecht auf die Beklagte einzuraumen.
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E.82

Partel entschadigungen Auch die Parteientschadigung wird grundsétzlich nach Obsiegen
und Unterliegen auferlegt (Art. 106 Abs. 1 ZPO i.V.m. Art. 95 Abs. 1 lit. b ZPO). Die
Beklagte ist wie vorstehend ausgefiihrt als vollstandig unterliegend zu betrachten und ent-
sprechend zu verpflichten, der Kl&gerin eine Parteientschadigung zu bezahlen. Die Gebuhr
bemisst sich im Zivilprozess nach dem Streitwert bzw. dem tatséchli- chen Streitinteresse,
der Verantwortung und dem notwendigen Zeitaufwand des Anwalts sowie der
Schwierigkeit des Falls (8§ 2 Abs. 1 AnwGebV). Die ordentliche Parteientschadigung
betrégt vorliegend rund CHF 15'200.— (8 4 AnwGebV). Unter Berticksichtigung der
durchgefiihrten Vergleichsverhandlung und des zweiten Schriftenwechsels erweist sich ein
Zuschlag von insgesamt rund 40% auf die or- dentliche Parteientschadigung, was eine
Anwaltsgebiihr von insgesamt CHF 21'200.— ergibt, als angemessen (8 11 AnwGebV).
Bezliglich des Antrags der Kl&gerin auf Zusprechung der Parteientschadigung zu- ztglich



Mehrwertsteuer (vgl. act. 21 N 40), gegen welche die Beklagte opponiert (act. 27 S. 29), ist
grundsétzlich auf das Kreisschreiben des Obergerichtes vom 17. Ma 2006 hinzuweisen.
Demgemass hat eine mehrwertsteuerpflichtige Partei, welche die Ersetzung der
Mehrwertsteuer beantragt, die Umsténde, welche einen (vollen) Vorsteuerabzug nicht
zulassen, zu behaupten und belegen (vgl. auch Ur- teil des Bundesgerichts 4A_552/2015
vom 25. Mai 2016 E. 4.5.). Angesichts der fehlenden Begrindung und Belege ist der
Kl&gerin die Parteientschadigung daher ohne Mehrwertsteuer zuzusprechen.
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