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Erwagungen

E. 1

Zustandigkeit Die Beklagte hat ihren Sitz im Kanton Zurich und die Widerklage steht mit
der Hauptklage in einem sachlichen Zusammenhang. Entsprechend ist die 6rtliche
Zustandigkeit sowohl fur die Haupt- a's auch die Widerklage gegeben (Art. 31 ZPO und
Art. 10 Abs. 1 lit. b ZPO sowie Art. 9 der streitgegenstandlichen Werk- vertrage [act. 3/3, S.
7,und act. 3/4/1, S. 6]; Art. 14 ZPO). Der Streitwert betrégt CHF 290'000.— (Art. 94 Abs. 1
ZPO). Die sachliche Zustandigkeit ergibt sich aus Art. 6 Abs. 2 ZPOi.V.m. §44lit. b
GOG. Die ortliche und sachliche Zusténdigkeit des Handel sgerichts wird denn von den
Parteien sowohl fur die Haupt- as auch die Widerklage anerkannt (act. 1 Rz 2; act. 16 Rz 2;
act. 26 Rz 2).
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E.11

Vertragsqualifikation/anwendbares Recht Durch den Werkvertrag verpflichtet sich der
Unternehmer zur Herstellung eines Werkes und der Besteller zur Leistung einer Vergitung
(Art. 363 OR). Die Klé&gerin wurde von der Beklagten damit betraut, fur das Bauprojekt auf
deren Grundstiick zum einen Kunststofffenster zu beschaffen und in den zu erstellenden
Wohnungen einzubauen und zum anderen Fenster aus Holz sowie Metall herzu- stellen und
im Treppenhaus der Liegenschaft zu montieren. Die entsprechenden Vertrage "Kunststoff"
und "Holz/Metall" sind als Werkvertrage im Sinne von Art. 363 ff. OR zu qualifizieren. Sie
wurden denn von den Parteien auch ausdriick- lich so benannt (act. 3/3/1; act. 3/4/1). Damit
ist die Klagerin verpflichtet, die in den Werkvertragen definierten Leistungen zu erbringen
und die Beklagte hat der Klagerin hierfir den vereinbarten Werklohn zu bezahlen (Art. 363
Abs. 1 OR).

- 15 - Fiur beide Vertrdge wurden - was unbestritten ist - die Bestimmungen der SIA- Norm
118 "Allgemeine Bedingungen fur Bauarbeiten” fur anwendbar erkléart (act. 1 Rz 10; act. 16
Rz 46; act. 3/3 und act. 3/4/1, je Art. 1 Ziff. 5a). Mangels anderer Abrede kommen die
Bestimmungen der aktuellen Ausgabe 2013 zur Anwendung (Gauch, Der Werkvertrag, 6.
Aufl., Zurich/Basel/Genf 2019, N 284).

E.12

Werklohnforderungen Die Kl&gerin fordert noch offene Werklohnforderungen aus den
Vertrégen von CHF 113'900.— (Werkvertrag Kunststoff) und CHF 53'000.— (Werkvertrag
Holz/Metall; act. 1 Rz 14). Die Beklagte bestreitet die behaupteten Anspriiche an sich nicht.
Indes fuhrt sie an, ihr seien zufolge mangel hafter und verzogerter Werkausfihrungen sowie
der Verletzung von Abmahnungs- und Aufklarungs- pflichten Kosten aus Ersatzvornahmen
entstanden und wirden Schadenersatz- anspriiche (Mietzinsausfall, V erzogerungsschaden,
Mehrkosten "Zinsen Baukre- dit", eigene Aufwendungen, Aufwendungen



Rechtsvertretung) zustehen, welche die Kl&gerin zu ersetzen habe. Diese Kosten von
insgesamt CHF 410'169.56 (CHF 358'123.22 zuziiglich CHF 52'046.34 [V erzugszinsen bis
4. Juli 2022]) sind geméss der Beklagten "im Sinne einer Minderung zu berlicksichtigen
respektive von der Forderung der Klagerin in Abzug zu bringen”, womit die Beklagte die
For- derungen (sinngemass) im Umfang der kléagerischen Werklohnforderungen zur
Verrechnung bringt (vgl. act. 16 Rz 65 f., 140 und 161 f.; act. 50 Rz 394 und 458 f.). So
bleibt denn auch, wenn der Besteller vom Recht auf Ersatzvornahme im Sinne von Art. 366
Abs. 2 OR Gebrauch macht und die "Fortfihrung" des Werkes (Werkvollendung
einschliesslich der Mangel beseitigung) einem Zweitunternehmer Gbertragen wird, wovon
vorliegend auszugehen ist (vgl. nachfolgend E.I1.A.2.1.2.1. und 2.1.3.1.; BK-Koller, Art.
366 OR N 495), die vertragliche Vergu- tungspflicht gegentiber dem Unternehmer im
gleichen Umfang fortbestehen, wie wenn das Werk durch den Unternehmer verbessert oder
fortgefuhrt wirde. Um- gekehrt erhalt der Besteller aber gegentiber dem Unternehmer einen
Anspruch auf Kostenersatz (BGE 126 111 230 E. 7a/aa; 141 111 257 E. 3.3), wobei dieser An-
spruch allféllige Schadenersatzanspriiche des Bestellers, die daneben bestehen konnen,
nicht ausschliesst (Gauch, a.a.O., N 871). Damit sind die behaupteten

- 16 - noch offenen Werklohnforderungen ausgewiesen. Die Klagerin hat gegentber der
Beklagten grundsatzlich, mithin soweit keine Verrechnungsforderungen bestehen (vgl.
nachfolgend E. 11.A.2.), einen Anspruch aus den beiden Werkvertragen von total CHF
166'900.— (CHF 113'900.— + CHF 53'000.—).

E.13
V erzogerungsschaden/Mehrlei stungen

E. 131

Sachverhalt/Partei standpunkte Die Klagerin fordert den Werkvertrag Kunststoff betreffend
"V erzogerungsscha- den/Mehrleistungen™ von CHF 12'277.80 (CHF 11'400.— exklusive
Mehrwertsteu- er; act. 1 Rz 14 und 36). Sie machte in der Klagebegrindung geltend, die
Beklag- te habe, a's sie anfangs September 2018 die optischen K onsequenzen der raum-
lichen Anordnung der Stahlstiitzen und Hebeschiebetlren realisiert habe, einen sofortigen
Montagestopp verordnet (act. 1 Rz 32). Aufgrund dieses kurzfristigen und mit sofortiger
Wirkung verfugten Baustopps habe sie die von ihr fur die Mon- tage der
(Kunststoff-)Fenster und Hebeschiebettiren eingeplanten vier Monteure nicht einsetzen
koénnen und fr vier Arbeitstage nach Hause schicken miissen. Den von ihr erlittenen und
von der Beklagten zu verantwortenden "Arbeitsausfall" bezifferte die Klagerin bei einem
Stundenansatz von CHF 95.— und einem Arbeits- tag von 7.50 Stunden mit CHF 11'400.—
exklusive Mehrwertsteuer (act. 1 Rz 36). Die Beklagte bestritt in der Klageantwort die
Ausfuhrungen der Klagerin. Sie be- rief sich insbesondere darauf, dass abgesehen fir die
grossen Schiebefenster in Richtung 1. -strasse (recte: wohl F. -strasse) kein
Baustopp vorgel egen habe, vielmehr hétte die Kl&gerin problemlos weiterarbeiten konnen
(act. 16 Rz 16, 50, 100 und 123). In der Replik berief sich die Klagerin dann darauf, ihr sei
verboten worden, wahrend der Versetzung der Stahlstiitzen weitere Fenster in "Richtung

l. -strasse” zu montieren (act. 43 Rz 26).

E.132

Rechtliches Nach der SIA-Norm 118 kann im Einzelfall die Durchsetzung einer einseitigen
Anordnung durch den Bauherrn einen Verstoss gegen dessen Mitwirkungsoblie- genheiten
darstellen. So ist es dem Bauherr nicht bedingungslos gestattet, dem



- 17 - Unternehmer den zu bearbeitenden Baugrund nach Beginn der Arbeiten wieder zu
entziehen oder ihm Weisungen Uber den Bauvorgang oder die Reihenfolge der Arbeiten zu
erteilen. Geschieht solches ohne sachlichen Grund, gerét der Bauherr vielmehr in
Glaubiger- bzw. Annahmeverzug. Das Verhaten |6st diein Art. 94 Abs. 2 SIA-Norm 118
umschriebenen Rechtsfolgen aus. Zudem kommt auch beim Fest- bzw.

Pauschal prei sunternehmer ein Anspruch auf Mehrvergitung in Betracht, sofern dem
Unternehmer ein Mehraufwand entstanden ist (vgl. BGer 4A_507/2015 vom 19.02.2016, E.
3.4, und Gauch, aa.0O., N 13371.). Im Streitfall trégt der Unternehmer, der einen

M ehrvergitungsanspruch geltend macht, die Beweidast fur die tatséchlichen
Anspruchsgrundlagen. Dabei gelten die zivilprozessualen Anforderungen an die
Behauptungs- und Substanziierungs- |ast uneingeschrénkt. Namentlich lassen es selbst
allfallige Beweisschwierigkeiten nicht zu, dass der Unternehmer ohne ndhere
Anhaltspunkte Mehrforderungen in irgendeiner Hohe stellt. Anrechnen lassen muss sich der
Unternehmer im Rah- men der Bemessung der Mehrvergutung insbesondere alle
Einsparungen, die er beispielsweise durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft
bewirken kann (vgl. Gauch, a.a.O., N 1337 und 1339).

E. 133

Wirdigung Nachdem die pauschalen Behauptungen von vier Arbeitstagen fir vier Arbeiter
a7.50 Stunden bestritten wurden, hat die behauptungs- und beweispflichtige Klage- rin es
unterlassen, in der Replik konkret darzulegen, weshalb die Monteure fir vier Arbeitstage
nach Hause geschickt werden mussten; dies namentlich, wenn ihr geméss elgener
Sachdarstellung lediglich verboten worden war, die Fenster "Richtung I. strasse”
einzubauen. Die Kl&gerin legt nicht dar, weshalb esihr nicht mdglich und zumutbar
gewesen sein soll, durch Umdisponierung der auf der aktuellen Baustelle noch anstehenden
Arbeiten oder alenfalls der Verlegung der Monteure auf eine andere Baustelle den von ihr
geltend gemachten mehrtégigen Arbeitsausfall ganz oder teilweise zu vermeiden. Damit
fehlt es mit Bezug auf die behaupteten M ehrleistungen an rechtsgentigenden
Tatsachenbehauptungen. Der

- 18 - geltend gemachte Anspruch auf "V erzogerungsschaden/M ehrlei stungen” ist ohne
Weiterungen abzuweisen.

E.14
Verzugszinsen

E.14.1

Sachverhalt/Partei standpunkte Die Klagerin hat der Beklagten am 13. Juni 2018 im
Werkvertrag Kunststoff eine Akontorechnung (je inkl. Mehrwertsteuer) Gber CHF 56'100.—
(act. 3/12), am 13. September 2018 im Werkvertrag HolzZ/Metall Uber CHF 17'490.— (act.
3/13) und am 1. Oktober 2019 wiederum im Werkvertrag Kunststoff tiber CHF 56'099.95
gestellt (act. 3/14). Die Schlussabrechnungen im Werkvertrag Kunst- stoff tber CHF
70'077.80 (act. 3/16/1) und im Werkvertrag HolzZ/Metall Uber CHF 35'510.— (act. 3/16/2)
datieren vom 8. Januar 2019 (act. 1 Rz 14; act. 16 Rz 65 ff.). Die Rechnung Uber CHF
56'100.— wurde bezahlt (act. 1 Rz 14; act. 16 Rz 65). Weitere Zahlungen hat die Beklagte
nicht geleistet. Die Kl&gerin macht geltend, gemass Art. 6 der beiden Werkvertrége hétten
Akon- tozahlungen bis zum Betrag von 90 % der geleisteten Arbeiten ,nach SIA 118"
erbracht werden sollen. Die Zahlungsfrist fur die Akontorechnungen betrage 30 Tage sowie
fur die Schlussabrechnungen 60 Tage (act. 1 Rz 10 und 41). Die rest- lichen 10 % der



Netto-Abrechnungssumme von CHF 22'300.— ("Kunststoff" CHF 17'000.— und
"Holz/Metall" CHF 5'300.—) hétten innert 60 Tagen nach der Organisation der zugehdrigen
Garantiescheine vom 4. Dezember 2019 bezahlt werden muissen (act. 1 Rz 10).
Entsprechend verlangt die Kl&gerin einen Ver- zugszins von 5 % gemass Art. 102 Abs. 2
ORi.V.m. Art. 104 Abs. 1 OR auf CHF 17'490.— ab dem 14. Oktober 2018, auf CHF
56'099.95 ab dem 1. November 2018, auf CHF 83'287.80 (CHF 35'510.— + CHF 70'077.80
1. 10 % auf CHF 223'000.—) ab dem 7. Februar 2019 und auf CHF 22'300.— ab dem 11.
April 2020 (act. 1 S. 2, Rechtsbegehren 1, und Rz 41). Die Klagerin macht geltend, ihre
Arbeiten aus den beiden Werkvertragen am 18. Dezember 2018 beendet zu ha- ben, worauf
am 8. Januar 2019 die Abnahme der Werke erfolgt sei. Gleichentags habe sie die beiden
Schlussabrechnungen fiir die aus den beiden Werkvertragen erbrachten und noch nicht
abgerechneten L eistungen im Restumfang von CHF

- 19 - 105'587.80 inklusive Mehrwertsteuer (CHF 70'077.80 "HolzZ/Metall" + CHF 35'510.—
"Kunststoff") sowie die darin zusétzlich ausgewiesenen, bereits zuvor als
Akontorechnungen verschickten, jedoch noch nicht bezahlten Rechnungsbetrége von CHF
17'490.— "Holz/Metall" und CHF 56'099.95 "Kunststoff", verschickt (act. 43 Rz 145 ff.).
Die Beklagte bestreitet einen Anspruch der Kl&gerin auf Bezahlung von Akonto-
rechnungen und auf Verzugszinsen (act. 16 Rz 157). Sie anerkennt zwar, dass die
SIA-Norm 118 fur anwendbar erklért wurde (act. 16 Rz 46), beruft sich jedoch darauf, die
Akontozahlungen seien nicht vorbehaltlos vorgesehen gewesen, son- dern lediglich "nach
erbrachter Leistung”. Solange die Leistungen mangel haft sei- en, wirden sie nicht as
erbracht gelten (act. 16 Rz 47; act. 50 Rz 255). Sodann sei unter Art. 6 des Werkvertrags die
Hohe der einzelnen Akontozahlungen nicht vereinbart worden. Vielmehr sei ausdriicklich
festgehalten worden, dass beim Nichtausfiillen des Zahlungsplans durch den Unternehmer
die Bauleitung tber die Hohe der Anzahlungen entscheiden kdnne (act. 50 Rz 256). Gemass
der Beklag- ten fand denn nie eine Abnahme der Werke statt (act. 50 Rz 428 ff.).

E.142
Rechtliches

E.1421

Vorbehdltlich anderer Abreden hat der Besteller die Vergitung bel der Ablieferung des
Werkes zu bezahlen (Art. 372 Abs. 1 OR). Die SIA-Norm 118 sieht bel
Einheitspreisvertrégen grundsétzlich einen Anspruch des Unternehmers auf monatliche
Abschlagszahlungen vor (Art. 144 Abs. 1). In Gesamtpreisvertréa gen, worunter die
Vertrége mit einer Pauschal preisabrede fallen (vgl. Art. 42 Abs. 2 SIA-Norm 118), sind die
Abschlagszahlungen durch einen Teilzahlungsplan im Werkvertrag besonders zu regeln
(Art. 147 SIA-Norm 118). Die SIA-Norm 118 selbst raumt dem Unternehmer bel
Gesamtpreisvertragen somit keinen Anspruch auf Abschlagszahlungen ein. Vielmehr muss
der Anspruch selbst als auch dessen Umfang und Hohe im Werkvertrag vereinbart werden
(Schumacher/Monn, Kom- mentar zur SIA-Norm 118, Art. 147 N 4.2; Spiess/Huser,
Handkommentar Norm SIA 118, Art. 147 N 5). Unter dem "Teilzahlungsplan™ ist die von
den Parteien vereinbarte Zahlungsordnung fir die vorgesehenen Zahlungen zu verstehen
(Schumacher/Monn, a.a.O., Art. 147 N 3.1). So sind in einer alfalligen Vereinba-

- 20 - rung nicht nur das Prinzip (der Anspruch des Unternehmers), sondern auch die
Modalitéten der Zahlungen zu regeln. Das gilt auch fur die Frage, ob die verein- barten
Zahlungen zeitabhangig sind, indem der Besteller sie einfach zu festen Zahlungsterminen



leisten muss (z.B. bei Vertragsabschluss), oder ob sieim Sinne von Abschlagszahlungen
"nach Massgabe bereits erbrachter Leistungen”, etwa nach Beendigung der Montage oder
bei Lieferung auf die Baustelle anfallen sol- len. Im letzteren Fall bedarf es auch einer
Vereinbarung darliber, wie die Zah- lungspflicht vom Leistungswert der
Gesamtpreisposition abhangig sein soll (Schumacher/Monn, a.a.O., Art. 147 N 4.2.). Die
Falligkeit der einzelnen Zahlun- gen bestimmt sich nach dem "Teilzahlungsplan”
(Schumacher/Monn, a.a.O., Art. 147 N 3.1). Fehlt eine entsprechende Vereinbarung, ist Art.
148 SIA-Norm 118 analog anzuwenden (Spiess/Huser, a.a.0., Art. 147 N 5). Nach dieser
Norm wer- den die Abschlagszahlungen fallig, sobald das ordnungsgemass abgefasste Zah-
lungsbegehren bei der Bauleitung eingeht. Der Bauherr leistet féllige Zahlungen innerhab
von 30 Tagen, sofern nicht in der Vertragsurkunde eine andere Zah- lungsfrist vereinbart
ist. Nach Ablauf dieser Frist kann ihn der Unternehmer in Verzug setzen (Art. 190 Abs. 1
SIA-Norm 118). Der Ausdruck "Teilzahlungsplan” ist insofern ungenau, as Teilzahlungen
nach gangigem Verstandnis endguiltiger Natur sind, also nicht auf Anrechnung an den
umfangmassig erst spéter zu ermittelnden (gesamten) V ergitungsanspruch des
Unternehmers erfolgen. Diese Terminologie schliesst indes nicht aus, dass der Besteller die
im Zahlungsplan vorgesehenen Betreffnisse im Sinne von Akonto- zahlungen, das heisst
"unter Vorbehalt einer definitiven Abrechnung" schuldet (Schumacher/Monn, a.a.O., Art.
147 N 4.2). Akontozahlungen kann der Unter- nehmer unabhéngig davon fordern, ob er
seine Leistung vertragsgemass erbringt, insbesondere das Werk méngelfrei erstellt
(Schumacher/Monn, a.a.O., Vorbem. Art. 144 N 1). Der Sicherung der Anspriiche des
Bauherrn aus alfaligen Mangeln wie auch der Vertragserfillung tberhaupt dient fir die
Zeit bis zur Abnahme des Werkes der Anspruch auf den Riickbehalt nach Art. 149-152 und
fur die Zeit da- nach die Sicherheitsleistung nach Art. 181 oder 182 SIA-Norm 118. Das
Recht des Bauherrn auf Riickbehalt und auf allfallige Sicherheiten ist in Gesamtpreisver-

- 21 - trégen ebenso wie die Abschlagszahlungen bzw. Akontozahlungen besonders zu
regeln (Art. 151 SIA-Norm 118).

E. 1422

Die Schlussabrechnung reicht der Unternehmer spétestens zwei Monate nach der Abnahme
der Bauleitung ein (Art. 154 Abs. 1 SIA-Norm 118). Die Bau- leitung pruft die
Schlussabrechnung innert Monatsfrist (Art. 154 Abs. 2 SIA-Norm 118). Mit dem
Prufungsbescheid der Bauleitung wird die durch die Schlussab- rechnung ermittelte
Forderung des Unternehmers fallig (Art. 155 Abs. 1 SIA-Norm 118). Ist die Bauleitung
sdumig, kann ihr der Unternehmer eine Nachfrist von e- nem Monat setzen, mit der
Wirkung, dass nach Ablauf der Nachfrist die Schluss- abrechnung auch ohne
Prufungsbescheid der Bauleitung fallig wird (Art. 155 Abs. 2 SIA-Norm 118). Die
Falligkeit der Schlussabrechnung ist an die zusétzliche (un- geschriebene) V oraussetzung
der Abnahme des Werkes gekniipft (Spiess/Huser, aa.O., Art. 155 N 10). Damit beginnt die
Prufungsfrist der Bauleitung erst mit der Abnahme zu laufen (Spiess/Huser, a.a.O., Art. 154
N 4). Falig werden auch sol- che Betrage, die nach dem Prifungsbescheid noch bestritten
sind, sofern sie sich nachtréglich als geschuldet erweisen sollten. Vorbehalten bleibt die
Bestimmung des Art. 152 fr denjenigen Tell der Forderung, der den Riickbehalt des
Bauherrn ausmacht (Art. 155 Abs. 1 SIA-Norm 118). Der rlickbehaltene Betrag wird zur
Zahlung falig, wenn das Werk abgenommen ist, die Schlussabrechnung tiberge- ben und
die Prifungsfrist abgelaufen ist und die Sicherheit nach Art. 181 SIA- Norm 118 geleistet
ist (Art. 152 Abs. 1 SIA-Norm 118). Die Sicherheit besteht in der Solidarbtirgschaft einer



namhaften Bank, Versicherungsgesellschaft oder mit Zustimmung des Bauherrn auch einer
gewerblichen Organisation (Art. 181 Abs. 1 SIA-Norm 118). Der Haftungsbetrag des
Birgen bemisst sich nach der Total- summe der vom Bauherrn fir das gesamte Werk zu
leistenden Vergutungen jeder Art. Er belduft sich auf 10 % dieser Summe (Art. 181 Abs. 2
SIA-Norm 118). Bis zur Félligkeit ist der Rickbehalt nicht zu verzinsen (Art. 152 Abs. 3
SIA-Norm 118). Die Schlussabrechnung ist geméass SIA-Norm 118, sofern im Werkvertrag
nicht etwas anderes geregelt wurde, innert 30 Tagen nach dem Prifungsbescheid der
Bauleitung zu bezahlen (Art. 190 SIA-Norm 118).
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E.143
Wirdigung

E.1431

Die Parteien haben einen Pauschalpreis vereinbart. Akontozahlungen wa- ren demnach in
den Werkvertrégen zu regeln. Die Parteien hielten diesbeziiglich in beiden Werkvertrégen
unter Ziffer 6 (Zahlungsbedingungen) im Wesentlichen fest, dass Akontozahlungen bis zu
90 % der geleisteten Arbeit nach SIA 118 "ge- mass separatem Zahlungsplan oder der
nachfolgenden Aufstellung” zu leisten seien, wobei der in den Werkvertragen angefiihrte
Zahlungsplan vom Unterneh- mer auszuftllen war. Im Werkvertrag "Holz/Metall" wurde
sodann explizit festge- halten, dass bel Nichtausfillen des Zahlungsplans die Bauleitung
Uber die Hohe der Akontozahlungen entscheiden kdnne. Die Zahlungsplane wurden in
beiden Vertrégen nicht ausgefillt (vgl. act. 3/3 S. 4 und act. 3/4/1 S. 3f.). Unbestritten ist
zwischen den Parteien, dass Akontozahlungen vereinbart wurden (act. 1 Rz 10 und 41, act.
16 Rz 47; act. 50 Rz 255). Der Einwand der Beklagten, dass die Leistungen als nicht
erbracht gelten wirden, solange sie mangel haft sei- en, ist daher nicht zu héren, well die
Kl&gerin die Akontozahlungen unabhangig davon fordern kann, ob sieihre Leistung
mangelfrei erbracht hat oder nicht. Der Beklagten steht diesfalls auch kein
Ruckbehaltungsrecht im Sinne von Art. 82 OR zu (vgl. act. 50 Rz 257). Einig gehen die
Parteien sodann dariiber, dass sie Akon- tozahlungen "nach erbrachter Leistung” bis zu "90
% der geleisteten Arbeiten nach SIA 118" vereinbart haben. Hingegen haben es die Parteien
unterlassen, die weiteren Zahlungsmodalitéten zu regeln. So fehlt eine Abmachung dartber,
nach welchen erbrachten Leistungen wieviel vom Gesamtpreis akonto bezahlt werden
muss. Die Werkvertrage enthalten, da die Zahlungspléne nicht ausgefllt wurden, keine
diesbeziiglichen Abreden und die Kl&gerin stellt auch keine Behauptungen dazu auf, dass
die Parteien diesbezliglich etwas vereinbart hétten. Mangels Be- hauptungen der Klagerin
darlber, was fUr Leistungen sie im Zeitpunkt, als sie die Akontozahlungen stellte, bereits
erbracht hatte, kann hierfir auch nicht (in analo- ger Anwendung) auf Art. 145 SIA-Norm
118 abgestellt werden. Eine Prifung, ob dies Uberhaupt zuléassig wére, kann unterbleiben.
Aus dem Gesagten erhellt, dass der Klagerin kein Anspruch auf Verzugszinsen auf CHF
17'490.— ab dem 14. Oktober 2018 und auf CHF 56'099.95 ab dem 1. November 2018
zusteht.

- 23-1.4.3.2.1. Die Rechnungen tber die noch nicht abgerechneten L eistungen aus den
beiden Werkvertrégen im Restumfang von CHF 105'587.80 inklusive Mehr- wertsteuer
(CHF 70'077.80 "Holz/Metall" + CHF 35'510.— "Kunststoff") sowie die darin zusétzlich
ausgewiesenen, bereits zuvor als Akontorechnungen verschick- ten, jedoch noch nicht
bezahlten Rechnungsbetrage von CHF 17'490.— "Holz/Metall" und CHF 56'099.95 "



Kunststoff", datieren vom 8. Januar 2019 (act. 3/16/1 und 3/16/2). Dabei handelte es sich
um die Schlussabrechnungen geméss Art. 154 SIA-Norm 118 (vgl. act. 43 Rz 47). Die
Beklagte hat den Empfang der Rechnungen nicht bestritten. Umstritten ist hingegen der
Zeitpunkt der Abnahme der Werke aus den Werkvertragen Holz/Metall und Kunststoff.
1.4.3.2.2.1. Die Kl&gerin macht geltend, die Abnahme (beider Werke) habe am

E. 1433

Den Ruickbehalt betreffend macht die Kl&gerin geltend, sie habe die von ihr am 4.
Dezember 2019 unterzeichnete " Anmeldung Baugarantie aus Prémien- depot” der
Beklagten zukommen lassen. Sie sel so vorgegangen, weil die Beklag- te die Garantie, da
deren Beginn (9. Januar 2019) mehr als sechs Monate zu- riickgelegen habe, zusétzlich als
Garantieempfangerin habe unterzeichnen mis- sen. Die Beklagte habe in der Anmeldung
einseitige Korrekturen vorgenommen und diese erst am 10. Februar 2020 unterzeichnet. In
der Folge habe die Beklagte

- 27 - die Anmeldung jedoch nicht - wie von ihr, der Kl&gerin, angezeigt - an die Haft-
pflichtversicherin Mobiliar weitergeleitet. Es habe der Beklagten daher aufgrund ihrer
eigenen Versaumnisse bislang kein Garantieschein ausgestellt werden kon- nen (act. 1 Rz
12). Die Beklagte bestreitet das Unterlassen der Weiterleitung nicht (act. 16 Rz 49 ff.).
Damit hat die Beklagte die Ausstellung der Garantie Uber die Summe von CHF 23'527.75
(act. 3/9/1) eigenméchtig verhindert. Entsprechend war der Riickbehalt ebenfalls am 10.
Februar 2020 zur Zahlung félig (vgl. Art. 152 Abs. 1 SIA-Norm 118). Die geforderten
Verzugszinsen ab dem 11. April 2020 auf CHF 22'300.— sind ausgewiesen.

E.1434

Die Hohe des von der Kl&gerin geltend gemachten Zinssatzes von 5 % wurde von der
Beklagten nicht konkret bestritten (act. 1 Rz 41; act. 16 Rz 157), weshalb davon auszugehen
ist.

E.15

Fazit Die Kl&gerin hat gegen die Beklagte - vorbehdtlich der VVerrechnung mit den be-
haupteten Gegenforderungen (vgl. nachfolgend E. 11.A.2.) - einen Anspruch aus Werklohn
im Umfang von CHF 166'900.— (CHF 113'900.— + CHF 53'000.-) nebst Zins von 5 % auf
CHF 144'600.— ab dem 10. Februar 2020 und CHF 22'300.— ab dem 11. April 2020. 2.
Gegenforderungen Beklagte

E.1.10

insbesondere auf die zu verwendeten Materialen (Verglasungsart etc.). Die- se Tatsachen
finden sich in der Auftragsbestétigung der Klagerin vom 18. Juli 2018, welche ebenfalls
Bestandtell des Werkvertrages wurde (act. 3/3/2; act. 3/18/1+7). Entgegen den
Ausfuhrungen der Beklagten kann entsprechend nicht davon ausgegangen werden, dass die
korrigierten Ausfuihrungsplane des Archi- tekten in den betroffenen " Streitpunkten™
ausfuhrlicher seien als die Plane vom 17. Juli 2018 (act. 50 Rz 218; act. 17/5). Zutreffend
ist, dassim Werkvertrag als Bestandteil unter Ziffer 1.4. "Plane" auch "9 Stk. Plane

A. vom 11.06.2018" angefuhrt werden. Diese Pléne waren jedoch selbst nach der
Sachdarstellung der Beklagten im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Werkvertrags nicht
mehr aktuell (vgl. act. 16 Rz 41 f.). Bei dieser Sachlage ist gestiitzt auf das
Vertrauensprinzip davon auszuge- hen, dass die Partelen die Ausfuhrungsplane vom 17. Juli
2018 al s verbindlich vereinbart haben. Die Kl&gerin durfte nach Treu und Glauben davon



ausgehen, dass die in der Auftragsbestétigung als definitiv bezeichneten Plane vom 17. Juli
2018 massgebend waren. Die von den Parteien in diesem Zusammenhang offe- rierten
Zeugen- und Parteibefragungen von J. und O. , M. , N. VA

und L. (act. 1 Rz 17; act 43 Rz 42; act. 50 Rz 212 und 247) kdnnen unterbleiben.
Aufgrund der Nahe der Personen entweder zur Kl&ge- rin oder zur Beklagten konnte zum
Nachweis der massgebenden Pléne nicht ent- scheidend auf ihre Aussagen abgestellt
werden. Zumal L. und O. an der Sitzung vom 15. Juli 2018 nachweidlich nicht
teilnahmen und auch nicht be- hauptet wird, sie seien bei der Unterzeichnung der Pléne
anwesend gewesen. Unbestritten ist, dass die Masse der von Klagerin gelieferten Fenster
den Planen vom 17. Juli 2018 entsprachen. Die Kl&gerin hat vertragsgemasse Fenster
hergestellt und mit der Montage begonnen. Folglich liess sich wahrend der Werk-

- 37 - ausfuhrung keine mangel hafte oder sonst vertragswidrige Erstellung des Werkes
bestimmt voraussehen bzw. eine solche lag entgegen den Behauptungen der Be- klagten
nicht vor. 2.1.3.1.1.2. Zu grosse Spaltmasse Weiter beruft sich die Beklagte darauf, die
Spaltmasse von den gelieferten Fens- tern zu den Wanden seien "massiv zu gross' gewesen
(act. 50 Rz 240 1.). Hinge- gen fuhrt die Beklagte selbst an, diese behaupteten Mangel nicht
moniert zu ha- ben (act. 50 Rz 240 f.). Damit fehlt es mit Bezug auf diese behauptete
Vertrags- abweichung an einer Fristansetzung der Beklagten an die Klagerin zur Abhilfe
mit der Androhung, wonach im Unterlassungsfall die Verbesserung oder die Fortfih- rung
des Werkes auf Gefahr und Kosten des Unternehmers einem Dritten Uber- tragen werde
(Art. 366 Abs. 2 OR). 2.1.3.1.2. Kosten Ersatzvornahme 2.1.3.1.2.1. Parteistandpunkte Die
Beklagte machte in der Klageantwort geltend, die Ersatzvornahme habe CHF 37'382.65
gekostet (act. 16 Rz 57 und 76). Als Beweismittel offerierte sie die "Rechnung K. AG
vom 20. Dezember 2018" (act. 3/36/4), die "definitive[n] Rechnungen K. AG 1his3
inkl. Zahlungsnachweise" (act. 17/12) und die Parteibefragung der Beklagten (J. und
0. ). Weiter listete die Beklagte in der Schadensiibersicht unter Ziffer 2
"Holz/Metall-Fenster" was folgt auf: K. vom 20. Dezember 2018, Akontozahlung
CHF 31'000.—, Rechnung 1 vom 1. November 2019 CHF 2'544.80 und Schlussabrechnung
vom 1. November 2019 CHF 3'837.85 (act. 16 Rz 125). Die Klagerin bestritt die ihres
Erachtens "unsubstanziiert” bzw. "pauschal” geltend gemachten Kosten, insbesondere
"punkto Bestand, Notwendigkeit, Wirksamkeit und Angemessenheit”" der dafur von der

K. AG erbrachten Leistungen (act. 43 Rz 66, 83 und 120). In der Duplik fuhrte die
Beklagte an, es sai nicht nachvollziehbar, inwieweit die Rechnung der K. AG nicht
korrekt sein solle. So seien beispiel sweise keine zusétzlichen Fenster eingebaut worden,
sondern lediglich die geplanten und von der Kl&gerin nicht korrekt erstellten und montierten
Fenster hergestellt und eingebaut worden.

- 38 - Im Ubrigen hitte sie eine tiberrissene Rechnung nicht bezahlt (act. 50 Rz 281). Sie
habe die einzelnen Schadenspositionen nachvollziehbar aufgefiihrt und mit entsprechenden
Belegen versehen (act. 50 Rz 392). Sie wiederholt die Auflistung in der Schadenstibersicht
gemass der Klagebegrindung unter Neuberechnung der Verzugszinsen (act. 50 Rz 394).
2.1.3.1.2.2. Rechtliches Die Behauptungs- und Beweidlast fir den Umfang der Kosten fur
die Ersatzvor- nahme obliegt - wie bereits dargelegt (vgl. vorne E. 11.A.2.1.2.1.) - der
Beklagten. Sie hat die angefallenen Kosten rechtsgentigend zu behaupten, wobel der Detail-
lierungsgrad vom Bestreitungsverhalten der Gegenpartei abhéngt (vgl. hierzu vorne E.
[.5.1.). So kann vorerst fur die angefallenen Kosten ein Pauschal betrag geltend gemacht
werden. Wird dieser Betrag jedoch von der Gegenseite bestrit- ten, obliegt es der



behauptungsbel asteten Partel, damit vorliegend der Beklagten, detailliert darzulegen,
welche Arbeiten geleistet und ein wie hoher Stundenansatz hierfir verrechnet wurde. Es
muss dargel egt werden, was fur Materialien (Werk- stoffe, Equipment etc.) geliefert und
benutzt wurden und wieviel dafur fakturiert wurde. Weitere Auslagen wie Fahrkosten etc.
sind ebenfalls anzufiihren. Nur so kénnen der Umfang, die Notwendigkeit sowie die
Angemessenheit der behaupte- ten Kosten Uberpriift werden. Die Behauptungen und die
Bezeichnung der einzelnen Beweismittel zu den be- haupteten Tatsachen miissen gemass
Art. 221 Abs. 1 lit. d und e ZPO in der Klage enthalten sai. Zweck dieses Erfordernissesist,
dass einersaits das Gericht erkennen kann, auf welche Tatsachen sich die Kl&gerin (bzw. die
Beklagte hin- sichtlich einer Gegenforderung) stuitzt und womit sie diese beweisen will, und
dass andererseits die Gegenpartei weiss, gegen welche konkreten Behauptungen sie sich
verteidigen muss (Art. 222 ZPO; BGE 144 111 54 E. 4.1.3.3; BGer 4A_377/2021 vom
29.06.2022, E. 3.2 m.H.). Der Behauptungs- und Substanziie- rungslast ist somit
grundsétzlich in den Rechtsschriften nachzukommen. Der pau- schale Verweis auf Beilagen
geniigt in der Regel nicht (BGE 147 111 440 E. 5.3). Esist weder am Gericht noch an der
Gegenpartei, die Sachdarstellung aus den Beilagen zusammenzusuchen und danach zu
forschen, ob sich aus den Beilagen

- 39 - etwas zu Gunsten der behauptungsbel asteten Partel ableiten lasst. Das bedeutet aber
nicht, dass es nicht ausnahmsweise zulassig sein kann, seinen Behaup- tungs- bzw.
Substanziierungsobliegenheiten durch Verweis auf eine Beilage nachzukommen,
namentlich etwafir Abrechnungen oder Kontoaufstellungen. Geméass gefestigter
Rechtsprechung des Bundesgerichts ist, wenn Tatsachen in ihren wesentlichen Ziigen oder
Umrissen in einer Rechtsschrift behauptet werden und fur Einzelheiten auf eine Beilage
verwiesen wird, zu priifen, ob die Gegenpar- tei und das Gericht damit die notwendigen
Informationen in einer Art erhalten, die eine Ubernahme in die Rechtsschrift als blossen
Leerlauf erscheinen lasst, oder ob der Verweis ungenigend ist, well die nétigen
Informationen in den Beilagen nicht eindeutig und vollstandig enthalten sind oder aber
daraus zusammenge- sucht werden missten. Es gentigt somit nicht, dassin den Beilagen die
verlang- ten Informationen in irgendeiner Form vorhanden sind. Es muss auch ein prob-
lemloser Zugriff darauf gewahrleistet sein, und es darf kein Interpretationsspiel- raum
bestehen. Der entsprechende Verweisin der Rechtsschrift muss spezifisch ein bestimmtes
Aktenstiick nennen und aus dem Verweis muss selbst klar wer- den, welche Teile des
Aktenstiicks al's Partei behauptung gelten sollen. Ein prob- lemloser Zugriff ist
gewahrleistet, wenn eine Beilage selbsterklarend ist und ge- nau die verlangten
(beziehungsweise in der Rechtsschrift bezeichneten) Informa- tionen enthalt. Sind diese

V oraussetzungen nicht gegeben, kann ein Verweis nur gentigen, wenn die Beilage in der
Rechtsschrift derart konkretisiert und erléutert wird, dass die Informationen ohne weiteres
zuganglich werden und nicht interpre- tiert und zusammengesucht werden missen (BGer
5A_822/2022 vom 14.03.2023, E. 6.3.2.2 m.H. auf BGE 144 |11 519 E. 5.2.1.2 und BGer
4A_415/2021 vom 18.03.2022, E. 5.4 m.H.). Behauptet demnach die Kl&gerin in ihren
Rechtsschriften einen geschuldeten Betrag und verweist dafiir rechtsgentig- lich auf eine
beiliegende Rechnung oder eine detaillierte Abrechnung, kann von der Beklagten verlangt
werden, dass sie prézise die Positionen der Rechnung o- der die Punkte der Abrechnung
bezeichnet, die sie bestreitet. Andernfalls die Rechnung oder die Abrechnung als nicht
hinreichend bestritten und damit als an- erkannt gilt (vgl. BGE 144 |11 519 E. 5.2.2.3; BGer
4A 415/2022 vom 18.03.2022, E. 5.3). An dieser bundesgerichtlichen Praxis hat der von
der Beklagten angeru-



- 40 - fene Entscheid 4A_412/2019 vom 27.04.2020, Erwagung 7.4.2.2., nichts geandert
(act. 50 Rz 343). 2.1.3.1.2.3. Wirdigung Die Beklagte behauptete in der Klageantwort die
Ersatzvornahme habe total CHF 37'382.65 gekostet, ohne jedoch auszuf iihren, wof tr
(Arbeiten und Materia- lien) sie die Summe bezahlt hat (act. 16 Rz 57, 76 und 125).
Ausfihrungen hierzu machte die Beklagte auch in der Duplik nicht, nachdem die Klagerin
in der Replik die pauschal geltend gemachten Kosten bestritten hatte (act. 43 Rz 66, 83 und
120). Vielmehr begnugte sich die Beklagte mit der Ausfuihrung, dass nicht nach-
vollziehbar sai, inwieweit die Rechnung der K. AG nicht korrekt sein solle. Es seien
bei spiel swei se keine zusétzlichen Fenster eingebaut worden, sondern lediglich die
geplanten und von der Kl&gerin nicht korrekt erstellten und montier- ten Fenster hergestellt
und eingebaut worden und im Ubrigen hétte sie eine (iber- rissene Rechnung nicht bezahlt
(act. 50 Rz 281). Damit hat es die Beklagte je- doch schon unterlassen, die
rechtserheblichen Tatsachen in ihren wesentlichen Ziigen oder Umrissen in den
Rechtsschriften zu behaupten. Werden die Behaup- tungen noch als rechtsgentigend
angesehen, fehlt esim Weiteren an einem kla- ren Verweis auf eine Beilage fur die
Einzelheiten. In der Klagebegrindung wurden zwar die Rechnungen aufgelistet, doch fehlt
ein Hinweis darauf, dass betreffend der konkret geleisteten Arbeiten und gelieferten bzw.
verwendeten Materialien auf diese Rechnungen verwiesen wird (vgl. act. 16 Rz 125 sowie
Rz 57 und 76, wo die Rechnungen nur als Beweismittel offeriert werden). Ein
dahingehender klarer Verweis kann auch den Ausfihrungen der Beklagten in der Duplik
nicht entnom- men werden (vgl. act. 50 Rz 281). Sodann ist nicht klar, auf welche
"Rechnung" sich die Ausfiihrungen beziehen sollen. Selbst wenn man somit noch von
einem rechtsgentigenden Verweis ausgehen wirde, sind die Beilagen der Beklagten bzw.
die bezeichneten Beweismittel nicht selbsterklérend. So lautet die von der Beklagten als
Rechnung bezeichnete " Auftragsbestdtigung Nr. A18-1847-2" fur die Treppenhausfenster
vom 20. Dezember 2018 Uber einen Betrag von CHF 36'394.75 (inkl. Mehrwertsteuer; act.
3/36/4). Die Rechnung Nr. R18-1847-2 vom 1. November 2019 betragt hingegen CHF
34'837.85 (act. 17/12). Die Beklag-

- 41 - te erlautert nicht, woher die Differenz riihrt. Mutmassungen hieriber sind weder vom
Gericht noch der Gegenpartel anzustellen. Sodann bezieht sich die Rech- nung der K.

AG vom 1. November 2019 tber CHF 2'544.80 offensichtlich auf zwei Fenster im "EG
Treppenhaus’ und im "UG Keller" (act. 3/36/4). Diese Fenster waren nicht in der
Auftragsbestatigung vom 20. Dezember 2018 enthal- ten. Esist nicht ersichtlich und wird
von der Beklagten auch nicht erlautert, inwie- fern die zwel Fenster im Zusammenhang mit
den von der Kl&gerin angeblich mit falscher Blende gelieferten Treppenhausfenster standen.
Aus dem Gesagten er- hellt, dass die Beklagte die aus der Ersatzvornahme herriihrenden
Kosten nicht rechtsgentigend behauptet hat. 2.1.3.1.3. Fazit Zusammenfassend ist
festzuhalten, dass eine nicht vertragsgemasse Lieferung der Treppenhausfenster nicht
erstellt ist. Mit Bezug auf die angeblich zu grossen Spaltmasse hat die Beklagte der
Kl&gerin keine Ersatzvornahme angedroht. So- dann hat die Beklagte die behaupteten
Kosten fir die Ersatzvornahme nicht rechtsgentigend dargelegt. Entsprechend hat sie keinen
Anspruch auf Ersatz von CHF 37'382.65 (act. 16 Rz 125; act. 50 Rz 392 und 394).

E.2
Widerklage

E.21



Partei standpunkte Die Beklagte macht geltend, da die Fenster nicht vertragsgemass geliefert
und montiert worden seien, mithin nicht passgenau gewesen seien, habe zu viel ge-

- 63 - ddmmt und geschaumt werden missen. Ferner seien die Fenster teilweise vor die
Kragplatten montiert worden, weshalb zahlreiche K& tebriicken existieren wirden (vgl. act.
16 Rz 175 und 176; act. 50 Rz 494). Die K. AG habe nicht alle von der C. AG
in ihrem Gutachten festgestellten Mangel beheben kénnen (act. 16 Rz 168). Zufolge der
mangel haften bzw. nicht vertragsgemassen Leistung der Klagerin wirden daher die
vertraglich vereinbarten (namentlich gemass bauphy- sikalischem und bauakustischem
Konzept der C. AG vom 24. April 2018; act. 17/8) und gesetzlich vorgeschriebenen
Schallschutzwerte nicht eingehalten (Reduktion um 26 bis 29 Dezibel anstatt 32 Dezibel;
vgl. act. 50 Rz 360, 498 und 500), liege eine mangel hafte Warmeisolation vor und sei mit
Feuchtigkeitsproble- men (Schimmelbildung) zu rechnen (act. 16 Rz 175f1.). Der
Unternehmer hafte dafir, dass sein Werk keine Mangel aufweise. Aufgrund der
vorhandenen Mangel bei den Fenstern respektive der Dammung und den Katebriicken
weise die Lie- genschaft einen Minderwert auf ("Differenz Verkehrswert mit und ohne
Mangel") und die Vergiitung se - zusétzlich zu den geltend gemachten Kosten der Ersatz-
vornahme - herabzusetzen bzw. die Klagerin zu verpflichten, ihr den Betrag zu-
riickzubezahlen. Dabel sei der Wert der méangelfrei gedachten mit dem Wert der

mangel haften erstellten Liegenschaft zu vergleichen. Die Vergitung werde um so viel
Prozente herabgesetzt, als die Liegenschaft prozentual weniger wert sei (act. 50 Rz 516 ff.).
Ferner beruft sich die Beklagte darauf, dass die Liegenschaft zu- folge der erwédhnten
Mangel einen merkantilen Minderwert aufweise (act. 16 Rz 170; act. 50 Rz 512). Sodann
macht die Beklagte geltend, sie habe aufgrund der schlechten Larm- und Warmedammung
Einbussen bel den Mietzins- einnahmen akzeptieren mussen (act. 50 Rz 498 und 512). Die
Kl&gerin bestreitet, dass die von der Beklagten geltend gemachten Schaden aufgrund
angeblich fehlerhafter Fensterrahmen oder nicht fachmannischer Mon- tage bestehen
wurden. Von einem minderwertigen Werkvertragsobjekt kénne kei- ne Rede sein (act. 16
Rz 21). Sie bestreitet, dass aktuell M&ngel beim Schall, der Isolation sowie "wohl in
Zukunft" auch bei der Feuchtigkeit aufgrund der angeblich fehlerhaften Fensterrahmen oder
deren angeblich nicht fachmannischen Montage existieren wirden (vgl. act. 26 Rz 21).
Geméass der Kl&gerin bezieht sich die von ihr geschuldete Massanfertigung auf die zwischen
den Vertragsparteien in den

- 64 - erstellten Werkvertragen vereinbarten und vom Architekten der Klagerin kontrol-
lierten Masse. Diese so bestellten Fenster und Schiebetiiren wirden diein den
Werkvertrégen ausdriicklich geregelten Warme-, D&mm- und Schallschutzwerte ohne
weiteres einhalten (act. 54 Rz 221). Die Kl&gerin bestreitet, dass die Einhal- tung der
Standards geméass dem Konzept der C. AG Vertragsbestandteil des Werkvertrags
Kunststoff sai (act. 26 Rz 15f.; act. 54 Rz 34 und 90). Im Werk- vertrag Holz/Metall werde
sodann nur ein "Bauphysikalischer Bericht C. " erwahnt, ohne dass klar werde und
damit auch bestritten werden misse, dass damit das Konzept vom 24. April 2018 gemeint
sai (act. 26 Rz 17; act. 54 Rz 94). Ein Schadenersatzanspruch der Beklagten ist fur die
Kl&gerin denn nicht ersicht- lich; ebenso wenig wie Anspriiche gestitzt auf die
Mangelrechte (act. 54 Rz 220). Sodann beruft sich die Kl&gerin darauf, dass gestutzt auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung ein merkantiler Minderwert nur gegeben sei, wenn die
Liegen- schaft verkauft werde (act. 26 Rz 22 ff.). Die Kl&gerin bestreitet, dass die Mieten
bei konformer Ausfiihrung "wesentlich hther" gewesen wéren (act. 54 Rz 219).



E.211

Sachverhalt/Partei standpunkte Die Klagerin hatte gemass dem Werkvertrag Holz/Metall
Fenster fUr das Trep- penhaus und ein Turelement herzustellen und zu montieren.
Unbestritten ist die mangelfreie Herstellung und Montage der Hauseingangstire (unterstes
Fens- terelement; act. 16 Rz 74). Mit E-Mail vom 24. Oktober 2018 von L. , dem von
der Beklagten beauftrag- ten Architekten, an A. und M. wurde die Kl&gerin
aufgefordert, eine Qualitétskontrolle gemass Werkvertrag fur die Treppenhausverglasungen
VOrzu-

- 28 - nehmen. Es wurde darum gebeten, zu kontrollieren, ob die montierten Treppen-
hausverglasungen mit den " Ausfihrungsbestétigungen (9 Seiten) im Anhang vom

E.21.2
Rechtliches

E. 2121

Mangel hafte Werkausfiihrung Gemass Art. 366 Abs. 2 OR kann der Bestellter eine
angemessene Frist zur Ab- hilfe ansetzen mit der Androhung, dassim Unterlassungsfall die
Verbesserung oder die Fortfihrung des Werkes auf Gefahr und Kosten des Unternehmers
ei- nem Dritten Ubertragen werden, wenn sich bereits wéhrend der Ausfihrung des Werkes
eine mangel hafte oder sonst vertragswidrige Erstellung durch Verschul- den des
Unternehmers bestimmt voraussehen lasst. Nach der Vollendung oder gar der Ablieferung
des vollendeten Werkes findet Art. 366 Abs. 2 OR keine An- wendung mehr (vgl. Gauch,
aa.0., N 874). Dadie Art. 165 ff. SIA-Norm 118 die vertragliche Haftung des
Unternehmers fUr ein mangelfreies, vollendetes Werk regeln, steht dem Bauherrn das Recht
auf Ersatzvornahme nach Art. 366 Abs. 2 OR auch im Anwendungsbereich der SIA-Norm
118 zu (vgl. Gauch/Stockli, aa.O., Vorb. 165-171 N 4; Spiess/Huser, aa.O., Art. 165N 7).
Vollendet ist das Werk, sobald sdmtliche Leistungen, die der betreffende Unternehmer
schuldet, erbracht sind. Auf die Méangelfreiheit des Werkes kommt es fiir die Vollendung
nicht an (BGer 4A_298/2019 E. 6.1 m.H.). Welche Arbeiten im Einzelfall geschul- det (und
deshalb zur Vollendung des Werkes auszuftihren) sind, bestimmt sich nach dem Inhalt des
Werkvertrags (Gauch/Stockli, a.a.O., Art. 157 N 2.3). Eine Ersatzvornahme nach Art. 366
Abs. 2 OR ist unter drel Voraussetzungen zu- lassig (Gauch, aa.O., N 872 ff.): - Wahrend
(nach Beginn, jedoch vor der Vollendung) der Werkausfilhrung l&sst sich eine mangel hafte
oder sonst vertragswidrige Erstellung bestimmt vo- raussehen. Eine mangel hafte Erstellung
Ist voraussehbar, wenn das vollendete

- 30 - Werk bei seiner Ablieferung voraussichtlich einen Werkmangel aufweisen wird. Ein
Werk ist mangelhaft, wenn ihm eine vertraglich zugesicherte oder nach dem

V ertrauensprinzip vorausgesetzte Eigenschaft fehlt (Gauch, a.a.O., N 1434). - Der
Unternehmer hat die voraussehbare mangelhafte oder sonst vertrags- widrige
Werkerstellung verschuldet. Es gentigt, dass den Besteller an der Entste- hung des Mangels
kein Selbstverschulden i.S.v. Art. 369 OR trifft. - Der Besteller hat dem Unternehmer eine
angemessene Frist zur Abhilfe an- gesetzt, verbunden mit der Androhung der
Ersatzvornahme. Trotz angedrohter Ersatzvornahme war die Ansetzung der Frist erfolglos.
Wie bereits angefihrt (vgl. vorne E. 11.A.1.2.), bleibt die vertragliche Vergitungs- pflicht
des Bestellers gegeniiber dem Unternehmer im gleichen Umfang fortbe- stehen, wie wenn
das Werk durch den Unternehmer verbessert oder fortgefihrt wirde, wenn der Besteller
von seinem Recht auf Ersatzvornahme Gebrauch macht. Umgekehrt wird jedoch der



Unternehmer verpflichtet, dem Besteller die Kosten der Ersatzvornahme zu ersetzen. Der
Anspruch richtet sich auf Ersatz der Kosten, die der Bauherr unter Vermeidung unnétigen
Aufwandes nach pflichtge- méssem Ermessen (als vernunftig und wirtschaftlich
Handelnder) auf sich nimmt, um den vertragskonformen Zustand des Werkes durch den
Dritten herbeizufthren (Gauch, aa.O., N 871). Vorliegend obliegt die Behauptungs- und
Beweidlast beztiglich des Werkmangels, der Fristansetzung zur Abhilfe unter Androhung
der Ersatzvornahme sowie des Umfangs der Kosten der Ersatzvornahme der Beklagten,
welche Ersatzanspriiche aus der mangel haften Erstellung des Werkes ableitet (Art. 8 ZGB).
Die Beweis- lastumkehr von Art. 174 Abs. 3 SIA-Norm 118 findet keine Anwendung, da
der behauptete Mangel nicht wahrend der Rugefrist gertigt wird, welche erst mit der
Abnahme des Werkes (Art. 172 Abs. 2 SIA-Norm 118) und damit nach dessen Vollendung
zu laufen beginnt (vgl. Art. 157 Abs. 1 SIA-Norm 118).

-31-

E.21.22

Schadenersatz Der Anspruch des Bestellers auf Kostenersatz geméss Art. 366 Abs. 2 OR
schliesst alféllige Schadenersatzanspriiche des Bestellers, die daneben bestehen kénnen,
nicht aus (Gauch, a.a.O., N 871). Voraussetzung fur die Geltendma- chung eines
Schadenersatzanspruches nach Art. 97 OR ist eine Vertragsverlet- zung. Sie umfasst die
Nichterflllung einer Pflicht, aber auch die positive Vertrags- verletzung. Die positive
Vertragsverletzung kann auch die Verletzung einer Ne- benpflicht sein (BGer 4A_610/2017
vom 29.05.2018, E. 5.2.1 m.H. auf die Literatur). Weite- re Voraussetzung ist ein Schaden,
der durch die Vertragsverletzung verursacht wurde (vgl. BSK OR I-Wiegand, Art. 97 N 38
m.H. auf die einschlégige Recht- sprechung und Literatur). Sodann muss ein nattrlicher
und adéguater Kausal zu- sammenhang zwischen der Vertragsverletzung und dem Schaden
bestehen. Die nattirliche Kausalitét ist gegeben, wenn ein Handeln Ursache im Sinn einer
condi- tio sine qua non fur den Eintritt eines Schadensist (BGE 132 111 715 E. 2.2). Eine
natdrlich kausale Handlung ist rechtlich aber nur dann relevant, wenn sie zusétz- lich auch
die Kriterien der adédquaten Kausalitét erfillt. Die schadigende Handlung muss nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfah- rung geeignet sein, den
entstandenen Schaden herbeizufiihren (BGE 142 111 433 E. 4.5; BSK OR I-Wiegand, Art.
97 N 41). Weitere Voraussetzung der vertragli- chen Haftung ist ein Verschulden, welches
vermutet wird. Vorliegend hat nach Art. 8 ZGB die Beklagte die Vertragsverletzung, den
einge- tretenen Schaden sowie den (nattirlichen und adaquaten) Kausal zusammenhang
zwischen der Vertragsverletzung und dem Schaden zu beweisen, wobei nur der natirliche
und nicht der adaquate Kausalzusammenhang eine Tatfrage bildet. Der Kl&gerin steht der
Beweis offen, dass sie kein Verschulden trifft (vgl. BGer 4A_610/2017 vom 29.05.2018, E.
5.1).
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E.213
Wirdigung

E.213.1

Anspruch gestiitzt auf mangel hafte Werkausf ihrung Die Kl&gerin hatte im Zeitpunkt der
Aufforderung zur Qualitatsprifung und der Fristansetzung zur Unterbreitung eines

L 6sungsvorschlages unter Androhung der Ersatzvornahme die Treppenhausfenster zwar



hergestellt, jedoch noch nicht fertig montiert (vgl. vorne E. 11.A.2.1.1.). Das Werk gemass
dem Werkvertrag Holz/Metall war somit noch nicht vollendet, weshalb Art. 366 Abs. 2 OR
zur An- wendung gelangt. 2.1.3.1.1. Vorliegen einer Vertragsabweichung 2.1.3.1.1.1. Zu
grosse Blenden 2.1.3.1.1.1.1. Parteistandpunkte Umstritten ist, ob die Klagerin mit dem
Einbau von vertragsgemassen Fenstern begonnen hatte. So macht die Beklagte geltend, die
Kl&gerin habe fur das Trep- penhaus Fenster mit falschen Massen ("mit oben um 50 cm
verbreiterten Blen- den”) geliefert (act. 50 Rz 239). In der Klageantwort berief sich die
Beklagte da- rauf, bei den im Werkvertrag Holz/Metall enthaltenen Pldnen vom 17. Juli
2018 fir das Treppenhaus habe es sich nur "um grobe Plane" und nicht um die letztendlich
massgebenden Ausfiihrungsplane gehandelt. Die Klagerin habe ihr am 11. Juni 2018 die
Ausfuhrungsplane zu den Fenstern zugestellt. Die entsprechenden Pl& ne wirden vom 11.
Juni 2018 datieren. Mit E-Mail vom 30. Juni 2018 habe die Kl&agerin die definitiven
Ausfihrungsplane (inkl. handschriftliche Ergénzungen und Anmerkungen von Seiten des
Architekten) erhalten. In der Folge hétten der Archi- tekt der Beklagten und die Kl&gerin
miteinander telefoniert. Sodann sei die Klage- rin mit E-Mail vom 10. Juli 2018 nochmals
ausdrucklich auf die Korrekturen in den Ausfuhrungsplénen hingewiesen worden. Diese
handschriftlich korrigierten Aus- fuhrungsplane seien die massgebenden gewesen (act. 16
Rz 41 ff., 55, 67 und 69). Die Kl&gerin berief sich in der Klagebegrindung darauf, die
Verbreiterung der Fensterrahmen sel anlésslich einer Sitzung vom 15. Juli 2018, an welcher
von ih-

- 33-rer Seite M. und N. sowie von Seiten der Beklagten J. , jedoch nicht
der Architekt der Beklagten, teilgenommen hétten, vereinbart worden bzw. die Fenster
seien dergestalt neu geplant worden (act. 1 Rz 16). Gestutzt auf diese am 15. Juli 2018
getroffenen Entscheidungen seien die Plane vom 17. Juli 2018 (insbesondere die Plane 1.01
/1.02/1.03/1.04/ 1.05 mit der dort ersichtlichen, ausdriicklichen Rahmenverbreiterung

von 84.5 cm) durch die Beklagte bzw. von J. unterzeichnet und personlich
freigegeben worden (act. 1 Rz 17). In der Replik fuhrte sie an, im Werkvertrag werde zwar
ausdrucklich auf das besagte E- Mail von L. vom 30. Juni 2018 Bezug genommen,

gleichzeitig werde jedoch festgehalten und dariiber seien sich die Parteien in der Folge auch
vorbehaltlos einig gewesen, dass die bereinigten Plane vom 17. Juli 2018 definitiv seien
nach Absprache mit J. am 15. Juli 2018 (act. 43 Rz 42). Die von der Beklagten
gewiinschten Fenster mit den zugehotrigen Massen hétten ohne weiteres auf- grund der im
Werkvertrag vereinbarten Plane vom 17. Juli 2018 hergestellt und verbaut werden kénnen
(act. 43 Rz 45). Die Vorbringen der Beklagten zu den E- Mailsim Juni und Juli 2018 sowie
den dazumaligen Ausfuhrungsplanen seien aufgrund der zeitlichen Abfolge der Ereignisse
in rechtlicher Hinsicht irrelevant bzw. seien durch die Einigung der Streitparteien am 15.
Juli 2018 und deren vor- behaltlose Ubernahme in den Werkvertrag vom 15. August
2018/3. September 2018 Uberholt worden (act. 43 Rz 43 und 56). Weiter bestreitet die
Kl&gerin, dass der Architekt der Beklagten sie anl&sslich des Telefonats vom 10. Juli 2018
auf ir- gendwelche Korrekturen in den Ausfuhrungsplanen hingewiesen habe (act. 43 Rz
56). In der Duplik bezeichnet die Beklagte die Bemerkung auf Seite 10 der "Auftrags-
bestétigung” der Klagerin, dass die bereinigten Pldne vom 17. Juli 2018 nach Ab- sprache
mit J. am 15. Juli 2018 definitiv seien, als widersprichlich (act. 50 Rz 209). Am 15.
Juli 2018 hétten nur - wenn Gberhaupt - die Korrekturen auf den Ausfiihrungsplénen vom
11. Juni 2018 besprochen werden kénnen; andere Plane hdtten damals nicht existiert. (act.
50 Rz 212). Sodann wirden im Werkvertrag "9 Stk. Plane A. vom 11.06.18" erwahnt.
Nicht angefiihrt seien neue Plane von A. vom 17. Juli 2018. Die Kl&gerin kdnne sich



beziiglich ihrer bestrittenen Behauptung, man habe im Juli 2018 neue Ausfuhrungspléne
vereinbart, nicht auf

- 34 - den zeitlich spéter aufgesetzten und unterzeichneten Werkvertrag vom August 2018
stiitzen. Die Plane vom 17. Juli 2018 seien nicht Teil des Werkvertrages. J. habe
jederzeit die vom Architekten korrigierten Plane vom 11. Juni 2018 as massgebend
bezeichnet und nie eine Plananderung diskutiert oder gar ange- ordnet (act. 50 Rz 213, 247
und 250). Die Plane vom 17. Juli 2018 habe sie, die Beklagte, erst anlasslich des
vorliegenden Gerichtsverfahrens erstmals zu Ge- sicht bekommen (act. 50 Rz 421).
2.1.3.1.1.1.2. Rechtliches Eine Vereinbarung kommt durch Ubereinstimmende
ausdruckliche oder still- schweigende Willenserkl&rungen zustande (Art. 1 Abs. 1 OR). Fur
die Auslegung einer Vereinbarung ist zundchst massgebend, was die Parteien tatsachlich
Uber- einstimmend gewollt haben. Die empirische oder subjektive hat gegentiber der
normativen oder objektivierten Vertragsauslegung den Vorrang. Erst wenn der
ubereinstimmende wirkliche Wille der Parteien unbewiesen bleibt, sind die Erkl& rungen
der Parteien aufgrund des V ertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut
und Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden verstanden werden durften und
mussten (BGE 138 111 659 E. 4.2.1; BGer 4A_473/2021 vom 27.09.2022, E. 3.2.2.)
2.1.3.1.1.1.3. Wirdigung Soweit eine Partel mit ihren, vorangehend dargelegten,

Partei behauptungen ei- nen dahingehenden Ubereinstimmenden subjektiven Parteiwillen
behaupten will, dass die Ausfihrungsplane vom 10. Juni 2018 oder 17. Juli 2018 als
massgebend angesehen wurden, fehlt es bereits an rechtsgeniigend substanziierten Parteibe-
hauptungen. Damit ist mittels des Vertrauensprinzips zu bestimmen, welche Aus-
fuhrungsplane nach dem Willen der Parteien massgeblich waren. Die Parteien
unterzeichneten am 15. August 2018/3. September 2018 den Werkvertrag Holz/Metall (act.
3/3/1). Als Bestandteil des Vertrages gilt (neben der vorliegenden Vertragsurkunde) das
Angebot der Klagerin an die Beklagte vom 18. Juli 2018 (vgl. Ziff. 1.1.). Das Angebot bzw.
die "Auftragsbestétigung” (act. 3/3/2)

- 35 - wurde dem Werkvertrag angehangt; entsprechend wurden die den Werkvertrag und
die Auftragsbestétigung umfassenden total 18 Seiten vom Vertreter der Be- klagten
durchgehend infidiert. Auf Seite 10 der Bestétigung wird explizit festgehal- ten, dass die
bereinigten Pléne vom 17. Juli 2018 nach Absprache mit "Herr J. am 15. Juli 2018"
definitiv seien (act. 3/3/2). Entgegen der Ansicht der Beklagten wurden somit die Plane
vom 17. Juli 2018 Teil des Werkvertrags (act. 50 Rz 213, 247 und 250). Sodann fuhrt die
Beklagte zwar an, J. habe je- derzeit die vom Architekten korrigierten Pléane vom 11.
Juni 2018 al's massgebend bezeichnet und nie eine Plananderung diskutiert oder gar
angeordnet (act. 50 Rz 247). Sie bestreitet jedoch nicht explizit, dass am 15. Juli 2018 eine
Sitzung zwi- schen den Parteien stattfand, an welcher seitens der Klégerin M. und

N. sowie seitens der Beklagten J. , jedoch nicht der Architekt der Be- klagten,
teilnahmen (act. 1 Rz 17 und act. 16 Rz 67 ff.). Weiter macht die Beklag- te geltend, sie
("die Beklagte") habe die Plane erstmals im Gerichtsverfahren zu Gesicht bekommen (act.
50 Rz 421), doch bestreitet sie nicht konkret, dass die von der Klagerin eingereichten Plane
datierend vom 17. Juli 2018 ("insbesondere die Plane 1.01, 1.02, 1.03, 1.04 und 1.05 mit der
dort ersichtlichen, ausdrtickli- chen Rahmenverbreiterung von 84.5 cm') durch J.
unterzeichnet wurden (vgl. act. 1 Rz 17 und act. 16 Rz 67 ff.). Die Plane sind, wie von der
Klagerin an- gefuhrt (act. 43 Rz 46), durchnummeriert (64-86, 67-86, 68-86, 69-86, 70-86,
71- 86, 72-86, 73-86, 74-86, 75-86) und allesamt infidiert (act. 3/18/1-10). Entgegen den



Behauptungen der Beklagten sind die Plane vom 17. Juli 2018 sodann weder "bunt
durcheinandergemischt” (act. 16 Rz 30; act. 50 Rz 207) noch "grob” (act. 16 Rz 44).
Vielmehr sind die Plane fur die Treppenhaus-Fenster (exkl. Tire) durchnummeriert und
einheitlich mit dem letzten Anderungsdatum vom 17. Juli 2018 versehen (act. 3/18/1-10).
Beim beispielhaften Vergleich zwi- schen dem sog. Plan 1.03 in der Version vom 10. Juni
2018 (Anhang 3 zu act. 17/9) und demjenigen in der Version vom 17. Juli 2018 (act. 3/18/3)
offenbaren sich denn von blossem Auge keine relevanten Abweichungen hinsichtlich des
De- taillierungsgrads und des Planmassstabs. Der einzige Unterschied besteht viel- mehr
darin, dasssich in der Version vom 17. Juli 2018 tatsichlich mehrmals der Eintrag
"Rahmenverbreiterung” mit zusétzlich eingefiigten Bemerkungen zur Be-

- 36 - festigung und Verstérkung der Rahmenkonstruktion finden |&sst. Die Kl&gerin weist
denn auch zu Recht darauf hin, dass die Pléane vom 17. Juli 2018 auf dem gleichen
»Basisplan“ vom 28. Mai 2018 aufbauen wie die ,, Ausfihrungspléne‘ vom

E. 2132

Schadenersatz 2.1.3.2.1. Parteistandpunkte Weiter macht die Beklagte angeblich erlittene
Schéden in Form von einem "Ver- zogerungsschaden” von CHF 97'000.—,
Mietzinsausféallen von CHF 142'395.— und Mehrkosten "Zinsen Baukredit" von CHF
23'151.05 geltend (act. 16 Rz 57 f., 125 und 127; act. 50 Rz 282 ff. und 394). Die Kl&gerin
bestreitet diese Forderungen (act. 43 Rz 64 ff. und 119 ff.). 2.1.3.2.2. Vertragsverletzung
Wie bereits dargelegt, wurden die Treppenhausfenster von der Kl&gerin vertrags- gemass
erstellt. Eine mangel hafte L el stungserbringung liegt nicht vor. Inwiewelt die Klagerin mit
Bezug auf die Breite der Blenden in den Pléanen vom 17. Juli 2018

- 42 - eine Aufklarungs- und Abmahnungspflicht getroffen hétte, ist nicht ersichtlich und
wird von der Beklagten auch nicht rechtsgentigend dargelegt (vgl. act. 50 Rz 219).
2.1.3.2.3. Schaden 2.1.3.2.3.1. Verzogerungsschaden 2.1.3.2.3.1.1. Parteistandpunkte Die
Beklagte berief sich in der Klageantwort darauf, gegentiber der Klagerin einen

"V erzogerungsschaden™" von CHF 1'000.— pro Tag geltend gemacht zu haben. Die Klagerin
habe dagegen keinen Einwand erhoben. Gemass der Beklagten betraf der
Verzogerungsschaden "alle Fenster”. Fur die Zeit vom 2. November 2018 bis zum 15. Mérz
2019 ergebe sich ein Schaden von insgesamt CHF 97'000.— (act.

E.22
Rechtliches

E.221

V orbemerkungen/Abgrenzung Wie dargelegt, erfolgten die Ersatzvornahmen durch die
Beklagte gestutzt auf Art. 366 Abs. 2 OR. In diesem Fall sind Erfullungsméngel des
Zweitunternehmers dem Erstunternehmer zuzurechnen. Erfullt also der Zweitunternehmer
mangel haft (er verbessert oder vollendet das Erstunternehmerwerk schlecht), soist es zu
hal- ten, wie wenn der Erstunternehmer mangel haft erfuillt hétte (BK OR-Koller, Art. 366 N
497). Gleichist zu verfahren, wenn wie vorliegend geltend gemacht wird, der
Zweitunternehmer habe nicht mehr alle (bereits durch den Erstunternehmer gesetzten)
Méngel beheben kénnen.

E.2211

Sachverhalt/Partei standpunkte Die Kl&agerin hatte geméass dem Werkvertrag Kunststoff 86
Fenster und Hebe- schiebetlren zu liefern und zu montieren (act. 3/4/1; act. 43 Rz 87; act.



50 Rz 328). Die Beklagte macht betreffend samtlicher Kunststofffenster geltend, die
Kl&gerin sei gemass den Bestimmungen " Anzeige-/Abmahnungspflicht”, "Masskontrolle"
und "Umbau” von Art. 7 des Werkvertrags verpflichtet gewesen, vor der Bestel- lung der
Fenster beziehungsweise der Hebeschiebettiren die Plane zu Gberprifen sowie Mass am
Bau zu nehmen (act. 16 Rz 33 1.; act. 50 Rz 69). Die Kl&gerin hét- te die von ihr erhaltenen
Plane vorgangig prifen sowie die daraus hervorgehen- den Masse, die Einteilung der
Fenster, deren Platzierung und die Méglichkeit der Montage rechtzeitig vor Ort
kontrollieren missen. Sodann hétten die in den Pl& nen enthaltenen Masse vor der
Bestellung bzw. der Ausfiuhrung am Bau kontrol- liert werden mtissen (act. 50 Rz 30 ff. und
Rz 339). Allfélige Differenzen, Unge- reimtheiten oder Unstimmigkeiten am Rohbau in
Bezug auf die Fenster hétten gemeldet werden missen (act. 50 Rz 149). Die Klé&gerin habe
dementgegen die Kunststofffenster basierend auf den Planen und ohne die Masse am Bau
zu kon-

- 47 - trollieren bestellt. Die Schiebefenster sowie verschiedene (weitere) Kunststoff-
fenster seien daher "von der Dimension™ her falsch bestellt worden. Ferner habe esdie
Kl&gerin unterlassen, zu grosse oder zu kleine Fensteraussparungen sowie die falsche
Montage von Kragplatten beim Architekten, Bauherrn oder Baumeister zu riigen (act. 16 Rz
18 und 104; act. 50 Rz 70). Die gelieferten Kunststofffenster hdtten den vertraglichen
Vorgaben daher nicht entsprochen. Sie seien weder passgenau gewesen noch fachgerecht
montiert worden (vgl. act. 16 Rz 49; act. 50 Rz 150), insbesondere hétten bei den zu klein
gelieferten Fenstern die Frei- rd&ume zwischen Fensterrahmen und Wand "ausserhalb der
Norm" geddmmt wer- den mussen (act. 16 Rz 19 und act. 50 Rz 164 und 166). Mit E-Mail
vom 16. Oktober 2018 habe die Kl&gerin eine ausfihrliche Darstellung der Méngel inkl.
Fotos und L 6sungsvorschlagen erhalten (act. 16 Rz 80). Am 29. Oktober 2018 sei sie
nochmals aufgefordert worden, die Arbeiten vertragsge- méss und ohne Verzug
auszufuihren. Gleichzeitig sei die Klagerin darauf hinge- wiesen worden, dass ein
Bauphysiker beigezogen werde (act. 16 Rz 81). Am 7. November 2018 habe die Kl&gerin
den Bericht des Bauphysikers (C. AG) per E-Mail erhaten. Mit Datum vom 12.
November 2018 sai ihr Frist zur Behe- bung der Mangel bis zum 16. November 2018
angesetzt worden (act. 16 Rz 82). Mit Einschreiben und E-Mail vom 29. November 2018
sei der Klagerin nochmals Frist bis 31. November 2018 angesetzt und mit Einschreiben
vom 4. Dezember 2018 festgehalten worden, dass die bauphysikalischen und
bauakustischen Vor- gaben noch immer nicht umgesetzt und eingehalten seien (act. 16 Rz
84 1.). Die Klé&gerin habe die Mangel behebung verweigert, weshalb durch eine Drittfirma
ha- be nachgebessert werden missen (act. 16 Rz 88 f.). Die Beklagte beauftragte damit die
K. AG. Sie macht geltend, fur die Ersatzvornahme eine Entsché- digung von CHF
9'597.35 (CHF 9'793.20 abziiglich 2 % Skonto) bezahlt zu haben (act. 16 Rz 90 und 129;
act. 50 Rz 363). Weiter macht die Beklagte auch in die- sem Zusammenhang einen

"V erzogerungsschaden™ von CHF 97'000.—, Mietzins- ausfédle von CHF 142'395.— und
Mehrkosten "Zinsen Baukredit" von CHF 23'151.05 geltend (act. 16 Rz 57 f., 125 und 130;
act. 50 Rz 282 ff. und 394).

- 48 - Die Klagerin beruft sich darauf, sie habe massgefertigte und passgenaue Fenster
gemass den vom Architekten der Beklagten zuvor kontrollierten Vorgaben im Werkvertrag
hergestellt und montiert. Die von der Beklagten zitierten Vertragsbe- stimmungen des
Werkvertrags (,, Anzeige-/Abmahnungspflicht* und , Masskontrol- |€*) wirden auf die
vorliegende Situation nicht passen, da die konkreten Fenster- masse zwischen den



Streitparteien vereinbart worden seien (act. 43 Rz 48 f.). Die Klagerin bestreitet eine
Verantwortung ihrerseits an den von der Beklagten mit E- Mail vom 16. Oktober 2018
geltend gemachten "Differenzen am Bau". Zudem handle es sich um keine Mangel im
Sinne von SIA Norm-118, da sie ihre Wer- kleistungen Mitte Oktober 2018 noch gar nicht
fertiggestellt gehabt habe (act. 43 Rz 86). Die Klagerin macht geltend, ihre Arbeiten am 18.
Dezember 2018 beendet zu haben (act. 43 Rz 146). Dass die Beklagte ihre Werkleistungen
von einem Bauphysiker "in Bezug auf die Vorgaben im bauphysikalischen und bauakusti-
schen Konzept vom 24. April 2018" habe prufen lassen und ihr den Bericht vom 5.
November 2018 mit E-Mail vom 7. November mit Fristansetzung zur Mangel be- hebung
zugestellt habe, bleibe ohne rechtliche Konsequenzen. Denn das Vorge- hen der Beklagten
und der dazugehdrige Bericht der C. AG ("Protokoll Fenstermontage") wirden schon
daran kranken, dass das Konzept vom 24. April 2018, auf dem die Mangel riigen aufbauen
wurden, nie Vertragsbestandteil gewe- sen sei. Zudem wirden die beklagtischen
Méngelanzeigen die notwendigen An- forderungen an eine ausreichend spezifizierte und
substanziierte Mangelriige nicht erflllen (act. 43 Rz 88). Die Kl&gerin bestreitet, dassihr
rechtsgentigend und mehrfach die Ersatzvornahme angedroht worden, sie zur Vollendung
der Arbeiten aufgefordert worden und sie nicht mehr auf die Baustelle gekommen sai (act.
43 Rz 37). Sodann fehle in der Abmahnung der Beklagten vom 12. November 2018 die
Fristansetzung zur Nachbesserung und die Fristansetzung zur Unterbreitung eines
Losungsvorschlages sei viel zu kurz und daher unbeachtlich gewesen (act. 43 Rz 37i.V.m.
Rz 80). Die Klagerin bestreitet die geltend gemachten Kosten fir die Ersatzvornahme (act.
43 Rz 95) sowie die weiteren Schadenspositionen (act. 43 Rz 67, 68 und 120).
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E. 2212

Rechtliches Die Parteien gehen tUbereinstimmend davon aus, dass die Leistungen aus dem
Werkvertrag Kunststoff im Zeitpunkt der Abmahnungen der Beklagten (16. Oktober 2018,
12. November und 29. November und 4. Dezember 2018) noch nicht vollstandig erbracht
und damit vollendet waren (act. 1 Rz 19; act. 16 Rz 110 und 129; act. 43 Rz 146; act. 50 Rz
268 f.). Zur Anwendung gelangt Art. 366 Abs. 2 OR. Esist auf die entsprechenden
Ausfuhrungen unter E. I1.A.2.1.2 (mangel hafte Werkausf ihrung/Schadenersatz) zu
verweisen.

E. 2213

Wirdigung 2.2.1.3.1. Umfang Kosten Ersatzvornahme 2.2.1.3.1.1. Parteistandpunkte Die
Beklagte machte in der Klageantwort geltend, die Kosten fir die Ersatzvor- nahme hétten
sich auf CHF 9'793.20 bzw. CHF 9'597.35 belaufen (act. 16 Rz 90). Betreffend die von der
K. AG geleisteten Arbeiten und gelieferten Materia- lien flhrte sie an, diese habe,
soweit dies noch mdglich gewesen sei, samtliche gemass Gutachten (gemeint ist der Bericht
der C. AG vom 5. November 2018; act. 17/22) aufgefiihrten Mangel behoben (act. 16
Rz 89). Sodann seien die Fenster nicht auf Gummilager, sondern auf Blechlaschen montiert
gewesen, was dieK. AG korrigiert habe (act. 16 Rz 103). Die Klagerin bestritt in der
Replik die pauschal geltend gemachten Kosten in Bestand, Umfang, Inhalt, Notwendig-
keit, Wirksamkeit und Angemessenheit (act. 43 Rz 95, 97 und 120). In der Duplik
konkretisierte die Beklagte ihre Ausfiihrungen dahingehend, dass sie geltend machte, die
Kl&gerin habe Gber den Hebeschiebetiiren Seidenzopf verwendet, welcher jedoch nass
gewesen und deshalb entfernt und durch 3-E Band ersetzt habe werden missen (act. 50 Rz



182). Weiter flhrt sie an, bei einigen Zimmern habe der Schaum entfernt und durch Zopf
ersetzt werden missen. Hernach be- zeichnet die Beklagte die betroffenen Zimmer unter
Bezugnahme auf das "Proto- koll[s] Fenstermontage” (vgl. act. 50 Rz 183).

-50-2.2.1.3.1.2. Wirdigung In der Klageantwort fehlt eine Konkretisierung der von der
K. AG ausgefuhr- ten Arbeiten und der verbrauchten Materialien; insbesondere wird
nicht angeftihrt, wieviel Zeit fir die Erledigung der Arbeiten aufgewendet und was fur ein
Stun- denansatz verrechnet wurde. Ebenso wenig findet sich fir diese Angaben ein Verweis
auf eine Beilage. In der Duplik legt die Beklagte zwar detailliert dar, an welchen Fenstern
dieK. AG was, namlich das Ersetzen von Seidenzopfen durch 3-E Band sowie das
Herauskratzen von Schaum und Einpressen von Sei- denzopfen, erledigt hat. Hingegen
fehlen in den Rechtsschriften nach wie vor An- gaben dazu, wieviel Zeit die K. AG
hierfir aufwenden musste und was fir den Materialaufwand und die Fahrkosten verrechnet
wurde. Die Beklagte legt we- der in ihren Rechtsschriften dar, wie sich die geltend
gemachten CHF 9'597.35 zusammensetzen, noch verweist sie diesbeziglich auf eine
Beilage. Damit fehlt es an rechtsgeniigenden Behauptungen. Denn nachdem die Kl&gerin
die pau- schal geltend gemachten CHF 9'597.35, insbesondere umfangmassig bestritten
hatte, hétte die Beklagte diese in der Rechtsschrift néher konkretisieren oder hierfur klar auf
eine Beilage verweisen mussen. Dies hat sie unterlassen. 2.2.1.3.1.3. Fazit Ein Anspruch
der Beklagten auf Erstattung der Kosten der Ersatzvornahme be- steht nicht, da
rechtsgentigende Behauptungen zur Hohe der angefallenen Kos- ten fehlen. Entsprechend
muss auf die weiteren Voraussetzungen, namentlich die Frage der vertragsgemassen
Ausfihrung der Fenster, nicht mehr eingegangen werden. 2.2.1.3.2. Schadenersatz
Betreffend die von der Beklagten geltend gemachten CHF 97'000.— "V erzge-
rungsschaden”, CHF 142'395.— Mietzinsausfélle und CHF 23'151.05 "Zinsen Baukredit" ist
auf die vorangehenden Ausfihrungen zu verweisen (vgl. vorne E. 11.A.2.1.3.2.). Die
Schéden wurden nicht rechtsgentigend behauptet. Entspre- chend muss auf die weiteren

V oraussetzungen fir den Bestand eines Schaden- ersatzanspruches nicht mehr eingegangen
werden. Namentlich kann auch die

- 51 - Prufung, ob die Klagerin ihre Anzeige- und Abmahnungspflichten dadurch verletzt
hat, dass sie es unterliess, der Beklagten, deren Architekten oder dem Baumeis- ter
anzuzeigen, dass gewisse Fenstertffnungen zu klein oder zu gross ausgefal- len waren bzw.
dass die Kragplatten falsch montiert wurden, unterbleiben.

E.222

Mangelfolgeschaden Gemass Art. 171 SIA-Norm 118 hat der Bauherr bei Verschulden des
Unterneh- mers sodann zusétzlich zu den Méangelrechten Anspruch auf Ersatz des Mangel-
folgeschadens nach Massgabe von Art. 368 OR und Art. 97 ff. OR. Vorausset- zungen fur
die Haftung fur den Mangelfolgeschaden sind Werkmangel, Schaden,

Kausal zusammenhang zwischen Mangel und Schaden sowie ein Verschulden des
Unternehmers. Das V erschulden wird vermutet. Den Unternehmer trifft der Beweis des
fehlenden Verschuldens (Art. 171 Abs. 2 SIA-Norm 118; Exkulpation), wahrend die
Beweidlast fur die Ubrigen Haftungsvoraussetzungen (wobei nur der natiirliche und nicht
der adaquate Kausal zusammenhang eine Tatfrage bildet) dem Bauherrn obliegt
(Spiess/Huser, a.a.O., Art. 171 N 10 ff., N 18 f.). Das Grundmerkmal des
Mangelfolgeschadens besteht darin, dass er seine Ursa- che in einem Werkmangel des
abgelieferten Werkes hat. Er erwéachst dem Bestel- ler aus der Mangel haftigkeit des
abgelieferten Werkes (Gauch, a.a.O., N 1855; Gauch/Stockli, aa.O., Art. 171 N 1.1.f.). Da



das Schadenersatzrecht dem Bestel- ler zusétzlich (kumulativ) zu den tbrigen
Mangelrechten zusteht, richtet es sich ausschliesslich auf Ersatz von solchem Schaden, der
nicht schon durch diese Mangelrechte abgedeckt ist, also trotz Wandelung, Minderung oder
tadelloser Nachbesserung verbleibt oder verbleiben wirde. Daraus folgt, dass der Mangel-
folgeschaden nicht im Mangel selbst begriindet ist, also nicht im vermdgensmaés- sigen
Nachteil besteht, der in der Mangel haftigkeit des Werkes selber liegt. Viel- mehr tritt er als
"weitere" Folge des Mangels, gewissermassen "ausserhalb des Mangels®, ein und geht
insofern Uber das unmittelbare Interesse des Bestellers an einer mangelfreien Leistung
hinaus. Die auf das Vorhandensein des Mangels be- schrankte Entwertung der vom
Unternehmer erbrachten Leistung (der mangelbe- dingte Minderwert des Werkes) ist daher
kein Mangelfolgeschaden, dessen Er-

- 67 - satz der Besteller nach Art. 368 OR verlangen kann (Gauch, a.a.O., N 1850 und
1864). Unter dem merkantilen Minderwert versteht man die durch ein schadigendes Er-
eignis verursachte Minderung des Verkehrswertes einer Sache, die unabhangig von deren
technischen bzw. funktionellen Beeintrachtigung eintritt (BGE 145 111 225 E. 3.1). Der
merkantile Minderwert stellt eine Verminderung des Verkehrs- werts dar, die trotz
tadelloser Mangel beseitigung deshalb zuriickbleibt, weil das reparierte Werk wegen seiner
friheren Mangel haftigkeit im Geschéftsverkehr ge- ringer bewertet wird (Gauch/Stockli,
aaO., Art. 169 N 18.3 und Art. 171 N 1.4). Er ist ein Mangelfolgeschaden.

E. 2221

Sachverhalt/Partei standpunkte In den Wohnungen waren als Zugang zum Balkon bzw.
Garten Hebeschiebetiiren geplant. Im Innenbereich wurden Stahlstiitzen montiert. Bauseits
wurden die Stahlstiitzen so geplant, dass diese hinter den Schiebetliren optisch sichtbar blie-
ben, sich somit nicht hinter den Fensterrahmen der Schiebefenster befanden (act. 1 Rz 30 f.;
act. 16 Rz 94; act. 3/32/1-3). Bei der Montage der Schiebetiiren an- fangs September 2018
unterbrach die Klagerin bzw. ihr Subunternehmer P. (P. GmbH; act. 50 Rz
132) die Arbeit. In der Folge fanden sich A. , I und L. auf der Baustelle
ein(act. 1 Rz 32; act. 16 Rz 12 und 97; act. 43 Rz 23 und 103; act. 50 Rz 132). Eskam zu
einem Baustopp fur den Ein- bau der Fenster in "Richtung I. -strasse” (act. 16 Rz 15;
act. 43 Rz 26; act. 50 Rz 148). Die Stahlstiitzen wurden versetzt. Die Arbeiten waren Ende
Oktober 2018 abgeschlossen (act. 1 Rz 32; act. 16 Rz 111 ff.). Die Beklagte macht nun
geltend, die Kl&gerin habe die Planung der Lage der Stahlstitzen ausser Acht gelassen und
nicht kontrolliert. Gemass der Beklagten hétte der Kl&gerin als Fachspezialistin bei der
Durchsicht der Plane sofort auffal- len missen, dass bei "der entsprechenden Festlegung"
der Fenster, die tragen- den Stahlstiitzen direkt in die Balkonttren zu liegen kémen (act. 16
Rz 9). Wére die Klagerin ihren Prifungspflichten nachgekommen, so die Beklagte, hétte sie
den Mangel viel friher alserst bel der Montage entdeckt. Indem die Kl&gerin sich blind auf
den provisorischen Werkplan verlassen habe, keine Uberpriifungen und/oder
Nachprtfungen vorgenommen und die Fenster ohne Nachkontrolle be- stellt habe, habe sie
ihre vertraglich festgehalten Sorgfaltspflichten verletzt (act.

E.2222

Rechtliches Die Beklagte wirft der Klagerin eine Vertragsverletzung vor. Die

V oraussetzungen fir die Geltendmachung eines diesbeziiglichen Schadenersatzanspruches
nach Art. 97 OR sowie die Beweidlast wurden bereits dargelegt (vgl. vorne E. 11.A.2.1.2.2.).
Esist darauf zu verweisen.




E. 2223

Schaden 2.2.2.3.1. Sachverhalt Die Beklagte berief sich in der Klageantwort auf K osten von
total CHF 33'283.35. So habe gemass der Offerte der Q. GmbH das Versetzen der
Stahlstiitzen mit CHF 21'540.— zu Buche geschlagen. Die weiteren Aufwendungen hétten
ins- gesamt CHF 11'743.35 betragen (act. 16 Rz 99 und 128). In der Schadenstiber- sicht
teilte die Beklagte die CHF 11'743.35 auf in CHF 2'670.95 "R. . GmbH vom 22.
Oktober 2018", CHF 2'458.80 "S. vom 19. Oktober 2018", CHF 3'013.25"T.

vom 4. Januar 2019" und CHF 3'600.35 "U. vom 27. Mai 2019" (act. 16 Rz 125). Die
Kl&gerin bestritt in der Replik die pauscha geltend gemachten Betrage in deren Bestand,
Umfang, Inhalt, Notwendigkeit, Wirksamkeit und Angemessenheit (act. 43 Rz 104 und
120). In der Duplik fuhrte

- 53 - die Beklagte erganzend an, im Erdgeschoss hétten die Stahlstitzen Nummer 1, 2, 3
und 4 sowie im Obergeschoss die Nummern 5, 6, 7 und 8 versetzt werden mis- sen (act. 50
Rz 144). Die Versetzung habe Kosten verursacht. Die entsprechen- den Rechnungen der
beauftragten Handwerker seien in der Klageantwort aufge- fihrt und eingereicht worden,
ebenso die Zahlungsnachweise. Samtliche Betrage seien damit ausgewiesen (act. 50 Rz 377
und 397). 2.2.2.3.2. Wirdigung Es hétte an der Beklagten gelegen, in ihren Rechtsschrift
zumindest in den Grundzligen darzulegen, was die "R. . GmbH", "S, ", die

"Q. GmbH", die"T. " sowie"U. " mit Bezug auf die Versetzung der Stahl-
stitzen fur Arbeiten erledigt und welche Materialien sie hierfur allenfalls benttigt haben.
Dies hat sie unterlassen. Behauptungen der Beklagten dazu, was die di- versen
Unternehmungen effektiv erledigten und inwieweit diese Arbeiten und Lie- ferungen in
Zusammenhang mit dem Versetzen der Stahlstiitzen standen, fehlen. Um rechtsgeniigende
Behauptungen aufzustellen, gentigt das blosse anfiihren einer Rechnung oder Offertein
einer Rechtschrift nicht. Vielmehr muss diesfalls zumindest ein klarer Verweis auf die als
Beilage eingereichte Rechnung oder Of - ferte gemacht werden (vgl. vorne E.
11.A.2.1.3.1.3.2.), so dass erkennbar wird, dass die Partei den Inhalt der Rechnung oder
Offerte als Behauptungen einbrin- gen will. Ein rechtsgentigender Verweis fehit jedoch
vorliegend. Wollte man den Ausfihrungen der Beklagten in der Duplik, dass die
Rechnungen der beauftragten Handwerker sowie die Zahlungsnachweise in der
Klageantwort aufgefihrt und eingereicht worden seien, womit sie ausgewiesen seien (act.
50 Rz 397), einen solchen Verweis entnehmen, sind die angerufenen Beilagen nicht
selbsterklarend. So behauptet die Beklagte in der Duplik, es hétten acht Stiitzen versetzt
werden missen. Die Offerte erwahnt hingegen eine Anzahl von zehn Stlick, wobei vier
Stiitzen neu angeliefert wurden (act. 3/35/5). Damit stimmen die Ausfihrungen in der
Beilage in diesem Punkt nicht mit den in der Rechtsschrift aufgestellten Be- hauptungen
Uberein. Eine Erlauterung der Beklagten hierzu fehit. Die"T. " verrechnet das
Abtrennen von neun Kopf-Stitzen und das Anschweissen von neun Kopf-Stahlplatten (act.
3/35/6). Die Beklagte erlautert weder, wieso neu

- 54 - Kopf-Stahlplatten und nicht mehr Kopf-Stitzen notwendig waren, noch weshalb die
Arbeiten neun Mal ausgefuhrt werden mussten, obwohl geméss den Behaup- tungen in der
Rechtsschrift acht Stahlstiitzen versetzt wurden. Die"S. " lie- ferte offensichtlich vier
neue Stitzen (act. 3/35/4). Weshalb diese Lieferung not- wendig war, wenn nach den
beklagtischen Ausfiihrungen acht Stiitzen versetzt wurden, erhellt die Rechnung nicht und
legt die Beklagte auch in ihren Recht- schriften nicht dar. Sodann ist aufgrund der

Rechnung der "U. " alein nicht erkennbar, in welchem Zusammenhang die darin



beschriebenen Arbeiten mit dem Versetzen der Stahlstiitzen standen (act. 3/36/9).
Erlauterungen der Beklagten hierzu fehlen. Der Rechnung der "R. . GmbH" kann zwar
entnommen wer- den, dass die Aufwendungen wohl im Zusammenhang mit der Suche nach
"L6- sungen fur die Balkonabstiitzung, Varianten prifen, definitive Losung nachwei- sen,
Bestelllisten erstellen” angefallen sind. Hingegeben hétte es an der Beklag- ten gelegen,
nachdem die Klagerin die Angemessenheit des behaupteten Betra- ges bestritten hatte, den
von der Unternehmung nur pauschal als "geleistete Ar- beiten” ausgefihrten Betrag von
CHF 2'480.— detaillierter (Anzahl geleistete Stunden, Stundenansatz pro Arbeitsbereich)
darzulegen (act. 3/35/3). Unklar er- scheint denn auch, ob die der Rechnung beiliegenden
Pléne und Berechnungen von der "R. GmbH" stammen. Findet sich darauf doch
mehrheitlich der Vermerk "S. ". Auch hier hétte Erklarungsbedarf bestanden.
2.2.2.3.3. Fazit Ein Schadenersatzanspruch der Beklagten besteht nicht, da sie es versaumt
hat, den angeblich erlittenen Schaden rechtsgentigend zu behaupten. Entsprechend muss auf
die weiteren Voraussetzungen von Art. 97 OR, namentlich die Frage, ob die Kl&gerin ihre
Anzeige- und Abmahnungspflichten verletzt hat, nicht mehr ein- gegangen werden.
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E.23
Wirdigung

E. 231

Merkantiler Minderwert Die Beklagte behauptet nicht, dass sie ihre Liegenschaft verkauft
habe oder einen Verkauf in naher Zukunft plane (act. 50 Rz 474). Gemass der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist ein merkantiler Minderwert bei einer Liegenschaft
nur ersatz- fahig, wenn diese verdussert wird (vgl. BGE 145 |11 225 E. 4.2.3). Entgegen der
Ansicht der Beklagten (vgl. act. 50 Rz 475 ff.) besteht - insbesondere mit Bezug auf
Liegenschaften - keine Veranlassung dazu, von dieser aktuellen hochstrichter- lichen
Rechtsprechung abzuweichen. Ein Anspruch der Beklagten auf den Ersatz eines
merkantilen Minderwerts ist damit ohne Weiterungen zu verneinen. Kommt hinzu, dass
gemass der Beklagten mittels der Ersatzvornahme durch die K. AG gerade nicht alle
angeblichen Mangel behoben bzw. verbessert werden konn- ten. Die K. AG habe die
Arbeiten der Klagerin bestmdglich ausgebessert und fertiggestellt. Sie habe
Ausbesserungen im Sinne einer Schadensbegrenzung vorgenommen (act. 16 Rz 168; act. 50
N 471 und 496). Weil nicht alles ausge- bessert werden konnte, kdnnen denn gemass der
Beklagten nunmehr auch die vertraglichen und gesetzlichen Schall- und
Warmeschutznormen nicht eingehal- ten werden (act. 16 Rz 175 f.; act. Rz 360, 498 und
500). Damit ruhrt der behaup- tete verringerte Verkehrswert der Liegenschaft jedoch aus
verbliebenen, nicht verbesserten Mangeln. Es handelt sich somit gerade nicht um einen
tieferen Ver-

- 68 - kehrswert, der trotz tadelloser Mangelbeseitigung verbleibt, weil das reparierte Werk
wegen seiner friheren Mangel haftigkeit im Geschéftsverkehr geringer be- wertet wird.
Vielmehr liegt ein mangelbedingter Minderwert des Werkes vor. Die- ser Minderwert ist
nicht als Mangelfolgeschaden ersetzbar.

E.2311

Partei standpunkte Die Beklagte fordert weiter CHF 500.— al's Ersatz fur eigene
Aufwendungen. Sie machte in der Klageantwort geltend, ihr Aufwand im Zusammenhang



mit den falsch gelieferten respektive nicht korrekt eingebauten Fenstern sei enorm gewe-
sen. Gemass ihrer Rechnung vom 20. Mai 2019 wiirden diesbeziglich "pauschal” CHF
5'600.— zuzlglich Mehrwertsteuer von CHF 431.20 verlangt (act. 16 Rz 93 und 131). Als
Beweismittel offerierte die Beklagte die "Rechnung vom 10. September 2019 betr.
Aufwande (vollstandig): Rechnung B. vom

E. 2312

Rechtliches Damit ausserprozessual e Parteikosten als Schaden zugesprochen werden kon-
nen, ist erforderlich, dass der geltend gemachte Aufwand zur Durchsetzung der Forderung
der Glaubiger gerechtfertigt, notwendig und angemessen war. Not- wendigkeit und
Angemessenheit gehdren somit zu den Tatbestandsmerkmalen, deren sachverhaltsméssige
Grundlagen es zu substanziieren gilt (BGer 4A_692/2015 vom 01.03.2017 E. 6.1.3.; nicht
publiziert in BGE 143 111 206).

E. 2313

Wirdigung Die Rechnung vom 20. Mai 2019 fuhrt die Arbeiten, fir welche die Klagerin
nach Ansicht der Beklagten aufzukommen hat, an (act. 17/10: "Umplanung, Organisati- on
von Ingenieur und Ausarbeiten von L ésungsmoglichkeiten. Div. Handwerker organisieren.
Planung der Ersatzvornahme. Planung und Umsetzung all€g[r] Kor-

- 56 - rekturmassnahmen. Ausftihrung kontrollieren™). Verlangt wird fir die Zeitspanne
vom 13. September 2018 bis zum 27. Mai 2019 fir "1 Bauleiter pauschal” CHF 5'600.—
(act. 17/10). Angaben dazu, fur welche Arbeiten wann wieviel Zeit aufge- wendet und was
fUr ein Stundenansatz fur den Bauleiter berechnet wurde, fehlen hingegen. Diese Angaben
waren hingegen vorzutragen gewesen. Denn nur wenn diese Tatsachen bekannt sind, kann
das Gericht die geltend gemachten Aufwan- de auf ihre Notwendigkeit und
Angemessenheit hin Gberprifen. Da eine gen- gende Konkretisierung in der Klageantwort
fehlte, durfte die Kl&gerin sich in der Replik mit einer pauschalen Bestreitung begntigen.
Die Beklagte hat die notwen- digen Behauptungen auch in der Duplik nicht aufgestellt,
weshalb ein Schaden aus eigenen Aufwanden nicht rechtsgentigend dargelegt ist.
Entsprechend ist die Forderung der Beklagten ohne Weiterungen abzuwei sen.

E.232

Minderung Mit Bezug auf eine Minderung der Vergitung der Klagerin gestitzt auf Art. 169
Abs. 1 Ziff. 3 SIA-Norm 118 hat es die Beklagte unterlassen, Behauptungen dazu
aufzustellen, welchen Verkehrswert die Liegenschaft bei der Ablieferung des Werkes ohne
die geltend gemachten Mangel gehabt hétte und welchen Wert sie mit den Mangeln effektiv
aufwies. Mit den Ausfiihrungen, dass davon auszugehen sei, dass die Liegenschaft wohl mit
den bekannten Méngeln einen Minderwert von rund CHF 640'000.— aufwei se, was weniger
als 10 % des effektiven Wertes der Liegenschaft darstellen durfte (act. 16 Rz 170), und dass
der Wert der Liegen- schaft infolge der "Mangelfolgeschaden” eine Minderung von
mindestens CHF 100'000.— erlitten habe (act. 16 Rz 182), kommt die Beklagte ihrer
Behauptungs- last nicht nach. Denn mit diesen Angaben allein kann nicht ermittelt werden,
in welchem Verhdtnis der Wert des mangelfrei gedachten Werkes zum Wert des

mangel haften Werkes steht und damit, in welchem Verhdtnis die volle Vergitung zu
mindern wére; zumal zwel Werkvertradge ("Holz/Metall" und "Kunststoff") abge- schlossen
wurden und zwei Werklohnforderungen bestehen. Auch erlautert die Beklagte nicht, wieso
esihr nicht moglich sein sollte, den "aktuellen” Minderwert der Liegenschaft selber
festzustellen (vgl. act. 50 Rz 505). Es fehlt somit schon an schliissigen und damit



rechtsgentigenden Behauptungen der Beklagten, um einen Anspruch gestitzt auf Art. 169
Abs. 1 Ziffer 3 SIA-118 Norm priifen zu konnen. Daran andert nichts, dass die Beklagte die
Einholung eines " Gutachten[s] zu Ver- kehrswert/Werteinbusse infolge mangel hafter Larm-
und Warmedammung" offe- riert (act. 50 Rz 518). Die Einholung eines Gutachtens setzt
rechtsgentigend vor- gebrachte Tatsachenbehauptungen voraus. Kommt hinzu, dass die
Beklagte, ob- wohl ihr die Beweis- und damit auch die Behauptungslast fur die
Rechtzeitigkeit und den Inhalt der Mangelriige obliegen (vgl. BGE 118 11 142 E. 3a), nicht
darlegt, wann und wie sie die behaupteten noch nicht ausgebesserten Méngel sowie den

- 69 - dadurch verursachten nicht gentigenden Schall- und Isolationsschutz und alfalli- ge
Feuchtigkeitsprobleme nach der Ablieferung des Werkes durch die Klagerin bzw. die
K. AG bel der Kl&gerin gertigt haben will.

E.2321

Parteibestandpunkte Weiter forderte die Beklagte in der Klageantwort Ersatz fir die Kosten
des Gut- achtens der C. AG. Die Kosten hétten sich auf CHF 2'649.40 respektive
CHF 2'154.— belaufen (act. 16 Rz 132). Als Beweismittel offerierte die Beklagte die
Rechnungen Nr. 8627 und 8628 (inkl. Zahlungsnachwels) ihres Architekten (act. 17/35 und
17/36). Die Kl&gerin berief sich darauf, die Aufwendungen der C. AG widrdenin
keinem erkennbaren, ausschliesslichen Zusammenhang zu den strittigen Fensterbauarbeiten
stehen, sondern es handle sich um eine all- gemeine Baustellenbegehung zu einer Vielzahl
von Gewerken neben dem Fens- terbau. Welter bestritt sie die geltend gemachten
Aufwendungen in Bestand, Um- fang, Inhalt, Notwendigkeit und Angemessenheit (act. 43
Rz 127). In der Duplik erganzte die Beklagte, das Gutachten habe erstellt werden miissen,
well die KI& gerin ihre Arbeiten nicht fachgerecht erbracht gehabt habe und nicht bereit
gewe- sen sei, dievon ihr, der Beklagten, monierten Mangel zu beheben. Andere bauli- che
Mangel seien nicht Thema des Berichts gewesen (act. 50 Rz 401).

-57 -

E.23.22

Wirdigung Die Beklagte stellt weder in der Klageantwort noch in der Duplik konkrete
Behaup- tungen dazu auf, fur welche Arbeiten wer von der C. AG was fir Kosten

verrechnet hat. Sie verweist beztiglich dieser Behauptungen auch nicht auf eine Beilage.
Somit fehlt es auch in diesem Zusammenhang an rechtsgentigenden Behauptungen, damit
das Gericht die geltend gemachten Betrage von CHF 2'649.40 respektive CHF 2'154.— auf
ihre Notwendigkeit und Angemessen- heit hin Uberprifen kann. Ebenso wenig ist es der
Klégerin moglich konkrete Ein- zeltatsachen zu bestreiten und allenfalls den Gegenbewels
hierfur anzutreten. Da eine genligende Konkretisierung in der Klageantwort fehlte, durfte
die Klagerin sich in der Replik mit einer pauschal en Bestreitung begniigen. Entsprechend
ist die Forderung der Beklagten ohne Weiterungen abzuweisen. Die weiteren Vo-
raussetzungen flr elnen Schadenersatzanspruch missen nicht mehr geprift wer- den.
Anzufiigen bleibt, dass sich der von der Klagerin auch umfangsmassig bestrittene Betrag
von CHF 2'154.— mit der von der Beklagten diesbezliglich angerufenen Rechnung Nr. 8627
nicht beweisen liesse (act. 16 Rz 132; act. 17/35). Es handelt sich dabei um eine
Akontorechnung tber CHF 2'000.— zuzlglich 7.7 % Mehrwert- steuer fir
"Beratungsarbeiten” vom 5. Mai 2018 bis zum 30. November 2018. Es erhellt hingegen
nicht, inwieweit bereits die ab dem Mai 2018 verrechneten Bera- tungstétigkeiten in
Zusammenhang mit den der Klagerin vorgeworfenen Vertrags- verletzungen bzw.



mangel haften Werkausf ihrungen ab Oktober 2018 stehen sol- len. Dies insbesondere auch
darum, weil mit der gleichentags ausgestellten Rechnung Nr. 8628 zusétzlich die Bezahlung
von "Beratungsarbeiten”, diesfalls vom 31. Oktober 2018 bis 3. Dezember 2018, verlangt
wird. Auf dieser Rechnung findet sich unter dem Betreff explizit der Vermerk "(Fenster)"
(act. 17/35). Damit bestehen erhebliche Zweifel daran, dass mit der Rechnung Nr. 8627 die
Bezah- lung von im Zusammenhang mit der vorliegend strittigen Fensterproblematik ste-
hende Beratungstétigkeiten verlangt wurde.

- B8 -

E.233

Mietzinseinbussen Weliter beruft sich die Beklagte in diesem Zusammenhang darauf, sie
habe auf- grund der schlechten Larm- und Warmedammung Einbussen bei den Mietzin-
seinnahmen akzeptieren mussen. Die Mieter seien aufgrund des Larms nicht be- reit
gewesen, die geforderten Mieten zu bezahlen (act. 50 N 498). Geplant wor- den sei mit
Mietzinsen von bis zu CHF 4'350.— pro Monat. Erreicht worden seien le- diglich Mietzinsen
von CHF 2'420.— bis CHF 3'530.— (inkl. Nebenkosten, ohne Park- platz; act. 50 Rz 198 und
Rz 512). Damit unterl&sst es die Beklagte einmal mehr, ih- ren behaupteten Schaden
rechtsgentigend darzulegen. Aus diesen Tatsachen allein erhellt nicht, wie sich der - wohl
auch in diesem Zusammenhang - in der Hohe von CHF 160'000.— behauptete Schaden
ergeben soll. Es wére jedoch Aufgabe der Be- klagten gewesen, diesinihren
Rechtsschriften oder mittels Verweis auf selbsterklé rende Beilagen aufzuzeigen. Dasie
dies unterlassen hat, ist der geltend gemachte Anspruch ohne Weiterungen abzuweisen. C.
Gesamtfazit Gestiitzt auf das Gesagte ist die Klage im Umfang CHF 166'900.— nebst Zins
von 5 % auf CHF 144'600.— ab dem 10. Februar 2020 und CHF 22'300.— ab dem 11. April
2020 gutzuheissen. Im Mehrbetrag ist die Klage abzuweisen. Die Wider- klage ist
abzuweisen. I11. Kosten- und Entschadigungsfolgen 1. Verteilungsgrundsétze Der
Streitwert betrégt CHF 469'177.80 (CHF 179'177.80 + CHF 290'000.—; Art. 91 und Art. 94
Abs. 2 ZPO). Aufgrund des fast vollsténdigen Obsiegens der Kl&gerin sind die Kosten
vollumfanglich der Beklagten aufzuerlegen. Die Beklagte hat der Kl&gerin grundsétzlich
eine volle Parteientschadigung zu bezahlen (Art. 106 Abs. 1 und 2 ZPO), wobei das
geringfugige Unterliegen der Kl&gerin angemessen

- 70 - zu berticksichtigen ist (vgl. nachfolgend E. 11.C.). Nicht zu berticksichtigen sind die
von der Beklagten geltend gemachten Kosten fir das Gutachten von Prof. Dr. iur. G.

vom 1. Juni 2022 von CHF 4'523.40 sowie der H. GmbH vom 8. Juni 2022 von CHF
1'793.20 (50 Rz 97 ff.). Die in den Gutachten gemachten Ab- klarungen standen in keinem
Zusammenhang mit den von der Kl&agerin geltend gemachten Mehrleistungen von CHF
12'277.80. 2. Gerichtskosten In Anwendung von § 2 Abs. 1 lit. a, c und d sowie § 4 Abs. 1
und 2 GebV OG ist die Gerichtsgebihr auf CHF 23'500.— festzusetzen. Die Kosten sind der
Beklag- ten aufzuerlegen und aus den von den Parteien geleisteten Vorschiissen zu be-
ziehen. Die Beklagte hat der Kl&gerin den Kostenvorschuss von CHF 12'000.— zu ersetzen
(Art. 111 Abs. 1 und 2 ZPO). 3. Parteientschadigung Die volle Parteientschadigung betragt
in Anwendung von § 2 Abs. 11it. a, ¢, d und e sowie § 4 Abs. 1 AnwGebV (gerundet) CHF
22'800.—. Fur die Teilnahme an der Vergleichsverhandlung sowie die Erstattung der Replik
und Widerklageduplik ist ein Zuschlag von total 60 % (8§ 11 Abs. 1 und 3 AnwGebV)
geschuldet, womit eine angemessene Entschadigung von rund CHF 36'500.— resultiert. Ein
hoherer Zu- schlag (vgl. act. 54 Rz 226) erscheint nicht angezeigt bzw. wird dadurch
abgegol- ten, dass trotz des geringfigigen Unterliegens der Kl&gerin eine volle Parteient-



schéadigung zugesprochen wird. Mangels Darlegung der fehlenden Berechtigung zum
Vorsteuerabzug ist die Partelentschadigung praxisgemass ohne Mehrwert- steuer
zuzusprechen (vgl. act. 1 Rz 42; act. 26 Rz 44; BGer 4A_552/2015 vom 25.05.2016, E.
4.5). Das Handel sgericht beschliesst:

E. 2331

Parteistandpunkte Die Beklagte verlangt den Ersatz von Anwaltskosten. In der
Zusammenstellung des behaupteten Schadens fihrt sieas"Aufwand RA Y. " die
Rechnungen vom 18. Februar 2019 tber CHF 680.—, vom 27. Februar 2019 tiber CHF
780.—, vom 27. Méarz 2019 tUber CHF 620.—, vom 30. April 2019 tber CHF 810.—, vom 18.

Juni 2019 tber CHF 916.30, vom 5. August 2019 tiber CHF 440.— und vom

E.2332

Rechtliches Es ist zwischen prozessualen, vorprozessualen und ausserprozessualen Kosten
der Rechtsvertretung zu unterscheiden. Prozessuale und vorprozessuale An- waltskosten
unterscheiden sich nach dem Zeitpunkt ihrer Entstehung, némlich, ob sie vor oder nach
Eintritt der Rechtshangigkeit entstanden sind. Geméass standi- ger Rechtsprechung des
Bundesgerichts werden vorprozessual e Anwaltskosten namentlich im Anwendungsbereich
der ZPO mit der Partel entschadigung entgol - ten (statt vieler: BGer 4A_501/2021 vom
22.02.2022 E.9.2.2 m.H.). Bei der Unter- scheidung zwischen vorprozessualen und
ausserprozessualen Kosten kommt es dagegen nicht auf den Zeitpunkt ihrer Entstehung,
sondern auf ihren Bezug zur Durchsetzung eines Anspruches an. Fehlt ihnen diese
thematische Nahe, so ist von ausserprozessualen K osten auszugehen.
Vergleichsbemihungen sind al's vorprozessual e K osten zu qualifizieren und werden damit
von der Partelentsché digung erfasst. Anders beispielsweise die Aufforderung zur
Nachbesserung, wel- cher —auch nicht in der Retrospektive — kaum Prozesscharakter
zukommt (vgl. hierzu BGer 5A_458/2019 vom 30.01.2020, E. 5.3). Damit
ausserprozessual e Parteikosten a's Schaden zugesprochen werden kon- nen, ist - wie bereits
erwahnt (vgl. vorne E. I1.A.2.3.1.2)) - erforderlich, dass der geltend gemachte Aufwand zur
Durchsetzung der Forderung der Gléubiger ge- rechtfertigt, notwendig und angemessen
war. Notwendigkeit und Angemessenheit gehtdren zu den Tatbestandsmerkmalen, deren
sachverhaltsmassige Grundlagen es zu substanziieren gilt. Gegenstand der Substanziierung
ist daher im Zusam- menhang mit geltend gemachten Kosten fir die Rechtsvertretung auch,
dass dar- gelegt wird, inwieweit bestimmter Aufwand ausserprozessual und nicht vorpro-
zessual ist (vgl. BGer 4A_692/2015 vom 01.03.2017, E. 6.1.2, nicht publ. in: BGE 143 111
206; BGer 5A_458/2019 vom 30.01.2020, E. 5.3).

E. 2333

Wirdigung Die Beklagte beziffert ihren "vorprozessualen" Aufwand mit insgesamt CHF
13'607.67, wovon sie - soweit nachvollziehbar - CHF 4'479.22 (CHF 680.— + CHF 780.— +
CHF 620.— + CHF 810.— + CHF 916.30 + CHF 440.— + CHF 232.92)

- 60 - als Schaden und damit ausserprozessual e Anwaltskosten geltend machen will. Zur
Frage der Abgrenzung zwischen vorprozessualen und ausserprozessualen K osten machte
die Beklagte in der Klagebegrindung keine konkreten Ausfuhrun- gen. Nachdem die
Kl&gerin die Notwendigkeit und Angemessenheit des behaup- teten Aufwands bestritten
hatte und insbesondere geltend machte, die Kosten fur die Rechtsvertretung stiinden in
Zusammenhang mit der vorliegenden Klage, hét- te es an der Beklagten gelegen, detailliert
darzulegen, was fur Leistungen ihr Rechtsvertreter ihr wann zu welchem Preis verrechnet



hat und inwieweit es sich dabei um ausserprozessuale Aufwendungen handelte. Zwar berief
sich die Be- klagte hernach in der Duplik darauf, der Aufwand der Rechtsvertretung fur die
Zeit ab dem 12. Dezember 2018 bis Oktober 2019 sei mittels Rechnungen und detail- lierter
Aufstellungen der erbrachten Leistungen belegt und reichte die Honorar- aufstellungen zu
den Rechnungen vom 27. Februar 2018, 18. Juni 2019 und 5. August 2019 nach (act. 50 Rz
403; act. 51/107-109). Den Honoraraufstellungen zu den bezeichneten Rechnungen kann
zwar die erbrachte Leistung, das Datum der Leistungserbringung, die bendtige Zeit sowie
der verrechnete Betrag unter Nennung des Stundenansatzes entnommen werden (vgl. z.B.
act. 3/36/5: 25.01.2019, Telefonat an Klient/in, 0:05 Std. a CHF 280.— total 23.35).
Hingegen fehlen weiterhin Ausfihrungen dazu, inwieweit es sich bei den geltend
gemachten Aufwendungen um ausserprozessual e Aufwendungen gehandelt hat. Mit ihren
Behauptungen, ihre Rechtsvertretung sei erstmalsim Dezember 2018 mit der vor-
liegenden Angelegenheit in Kontakt getreten, wobel aber ein Rechtsverfahren ausser
Debatte gestanden habe, die bis zu Beginn des Rechtsverfahrens (Klage vom 16. Juli 2020)
anfallenden Kosten seien "vorprozessua” entstanden und sttinden nicht in unmittelbarem
Zusammenhang mit der von der Kl&gerin eingelei- teten Klage, so seien denn zwischen dem
zeitlich letzten "vorprozessualen” Auf- wand von Oktober 2019 bis zur Klageeinleitung
auch knapp neun Monate ver- gangen (act. 50 Rz 404), kommt die Beklagte ihren
Substanziierungsobliegenhei- ten nicht rechtsgentigend nach. Zumal sie nach wie vor von
"vorprozessualem” Aufwand spricht und die vergangene Zeitspanne zwischen dem zeitlich
letzten geltend gemachten Aufwand bis zur Klageeinleitung bel der Abgrenzung zwi- schen
vorprozessualem und ausserprozessualem Aufwand nicht von Relevanz

- 61 - ist. Vielmehr wére aufzuzeigen gewesen, dass sémtliche vor dem Zeitpunkt er-
brachten Leistungen sich nicht auf die Durchsetzung der nunmehr strittigen For- derungen
bezogen. Den Honorarzusammenstellungen kénnen zwar, wie bereits erwahnt, die erbrachte
Leistung, das Datum der Leistungserbringung, die bentti- ge Zeit sowie der verrechnete
Betrag unter Nennung des Stundenansatzes ent- nommen werden, nicht ersichtlich ist
jedoch, welchem Zweck die konkret ange- fuhrten Tétigkeiten (z.B. "E-Mail an Klient/in",
"Telefonat mit Gegenanwalt/- anwadltin", "Arbeit an Entwurf E-Mail an RA X. ")
dienten. Eine diesbezligli- che Erlauterung wére hingegen notwendig gewesen, um eine
Abgrenzung zwi- schen vor- und ausserprozessual en Kosten vornehmen zu konnen. So
tragt denn beispiel sweise die Rechnung vom 19. Februar 2019 den Titel "Projekt: Bauhand-
werkerpfandrecht” (act. 3/36/5). Sodann ist darin unter dem 1. Februar 2019 der Vermerk
"Fristerstreckungsgesuch erstellen” zu finden. In der Honoraraufstellung zur Rechnung vom
27. Februar 2019 findet sich unter dem 21. Februar 2019 "Be- rechnung
Sicherstellungssumme/E-Mail an Klient" (act. 51/107). Esist davon auszugehen, dass diese
Aufwendungen im Zusammenhang mit einem gerichtli- chen Verfahren angefallen sind,
womit es sich nicht um ersatzféhige ausserpro- zessuale Kosten handelt. Es hétte an der
Beklagten gelegen, hier eine nachvoll- ziehbare Abgrenzung vorzunehmen. Dies hat sie
unterlassen. Damit sind die Be- hauptungen der Beklagten auch in diesem Punkt nicht
schliissig und damit nicht rechtsgeniigend. Entsprechend ist die Forderung der Beklagten
ohne Weiterun- gen abzuweisen. Die weiteren Voraussetzungen fir einen Schadenersatzan-
spruch missen nicht mehr geprift werden.

E.24

Fazit Gegenforderungen Die von der Beklagten den Forderungen der Kl&gerin zur
Verrechnung (vgl. vorne E. 11.A.1.2.) gegentber gestellten Gegenforderungen haben



allesamt keinen Be- stand. Entsprechend schuldet die Kl&gerin auch keine Verzugszinsen
auf diesen Forderungen (act. 16 Rz 125; act. 50 Rz 394), und esist nicht ersichtlich, gestiutzt
auf welche rechtliche Grundlage eine Verpflichtung der Kl&gerin zur Rickerstat- tung der
Akontozahlung von CHF 56'100.— zuzuglich Zinsen bestehen sollte (vgl. act. 50 Rz 457).

- 62 - Zu beachten ist sodann, dass geméass bundesgerichtlicher Rechtsprechung aus der
Verrechnungserklrung oder aus den Umstanden klar hervorgehen muss, welches die zu
tilgende Hauptforderung und welches die Verrechnungsforderung ist, welche die
Hauptforderung tilgen soll. Besteht diesbezliglich Unklarheit, ist die
Verrechnungserkl&rung unvollsténdig und daher wirkungslos (vgl. BGer 4A_601/2013 vom
31.03.2014, E. 3.3; BGer 4A_549/2010 vom 17.02.2011, E. 3.3; BGer 4A_82/2009 vom
07.04.20009, E. 2; BGer 4C.25/2005 vom 15.08.2005, E. 4.1). Die Verrechnungserkl&rung
der Beklagten erweist sich auch vor diesem Hintergrund als ungentigend. Die Beklagte hat
keinerlei Ausfiihrungen dazu gemacht, welche ihrer verschiedenen

V errechnungsforderungen sie welcher Werklohnforderung der Klégerin gegentiberstellen
will. Ebenfallsist nicht klar, wie und in welcher Reihenfolge die Tilgung erfolgen soll, falls
sich nach gerichtlicher Prifung herausstellen sollte, dass die erstellten Hauptforderungen
die erstellten Verrechnungsforderungen Ubersteigen oder umgekehrt. Die
Verrechnungserkl & rung der Beklagten bleibt deshalb wirkungslos und die Einrede der
Verrechnung verfangt auch aus diesem Grund nicht. B. Widerklage 1. Restbetrag
Gegenforderungen Insoweit die Beklagte den Giber den behaupteten Forderungen von CHF
410'169.56 nach Abzug der klagerischen Forderung von CHF 179'177.80 (zuzlglich 5 %
Zins) verbleibenden Restbetrag von CHF 230'990.— im Umfang von CHF 130'000.—
widerklageweise geltend macht (act. 50 Rz 4581.), ist auf die vorangehenden Ausfiihrungen
zu verweisen. Die Ersatz- bzw. Schadenersatzfor- derungen haben keinen Bestand, weshalb
auch kein Uberschuss verbleibt. Ent- sprechend ist die Widerklage in diesem Umfang ohne
Weiterungen abzuweisen. 2. Minderung und Mangelfolgeschaden

E.25

Die Beklagte beantragt mit der Widerklagereplik sodann neu, die Kl&gerin sai - "unter
Vorbehalt der Erhthung bzw. Herabsetzung dieses Betrages nach Durchfiihrung des
Beweisverfahrens' - zu verpflichten, ihr den Betrag von CHF 290'000.— zuztiglich Zins zu
bezahlen (act. 50 S. 2, Antrag 2). Das Rechtsbegehren auf Leistung eines Geldbetrages ist
zu beziffern (Art. 84 Abs. 2 ZPO). Eine Ausnahme gilt fur die Félle, in welchen es der
klagenden Partei unmdglich oder unzumutbar ist, ihre Forderung bereits zu Beginn des
Prozesses zu beziffern. Diesfalls kann eine unbezifferte Forderungsklage erhoben werden.
Die klagende Partei muss jedoch einen Mindestwert angeben, welcher als vorléu- figer
Streitwert gilt (Art. 85 Abs. 1 ZPO) und hat das Rechtsbegehren zu ergén- zen, sobald sie
nach Abschluss des Beweisverfahrens dazu in der Lageist (Art. 85 Abs. 2 ZPO). Dass und
inwiefern eine Bezifferung unmadglich oder unzumutbar sein soll, hat die klagende Partel
bereitsin der Klageschrift aufzuzeigen. Unter- l&sst sie dies, ist auf die Klage nicht
einzutreten (BGE 148 I11 322 E. 3.4 und 4).

- 11 - Die Beklagte stellte in der Widerklagebegriindung kein unbeziffertes Rechtsbe-
gehren, sondern verlangte die Verpflichtung der Kl&gerin zur Bezahlung von CHF
160'000.— (act. 16 S. 2, Rechtsbegehren 2). Auch gestiitzt auf die gemach- ten
Ausfuhrungen ist nicht auf eine unbezifferte Forderungsklage zu schliessen. So begriindete
die Beklagte nicht explizit, dass und inwiefern esihr (zum damali- gen Zeitpunkt)
unmaglich oder unzumutbar gewesen sei sollte, den angeblich an- gefallen Minderwert der



Liegenschaft zu beziffern, und sie sich vorbehalte, diesen nach Durchfiihrung des

Bewel sverfahrens ndher zu beziffern. Vielmehr stellte sie eine Erhthung des eingeklagten
Betragesin der Widerklagereplik in Aussicht und offerierte fir eine allféllige Bestreitung
der CHF 160'000.— durch die Kl&gerin die Einholung eines Gutachtens als Beweismittel
(vgl. act. 16 Rz 170, 181, 182 und 191). Die Beklagte hat in der Widerklagereplik ihr
Rechtsbegehren um CHF 130'000.— auf CHF 290'000.— erhoht, wobei dieser Betrag
abschliessend beziffert wurde (vgl. act. 50 Rz 458 1.; vgl. vorne E. A.b.). Der Vorbehalt fur
eine "Erhohung bzw. Herabsetzung" des eingeklagten Betrages nach Durchfiihrung des
Beweisverfah- rens kann sich demnach nur auf den bereits mit der Widerklagebegriindung
gel- tend gemachten und bezifferten Minderwert der Liegenschaft von CHF 160'000.—
beziehen. So beruft sich die Beklagte in der Widerklagereplik denn auch darauf, der
aktuelle sowie der merkantile Minderwert der Liegenschaft konnten von ihr selber nicht
festgestellt werden; dazu brauche es ein Fachgutachten (act. 50 Rz 505). Gestiitzt auf die
angef Uhrte hdchstrichterliche Rechtsprechung hétte die Be- klagte jedoch bereitsin der
Widerklagebegrindung darlegen missen, dass und inwiefern esihr unmaoglich oder
unzumutbar sei, diese Werte zu beziffern. Dies hat sie unterlassen. Entsprechend ist auf die
Klagednderung nicht einzutreten, in- soweit die Beklagte damit neu eine unbezifferte
Forderungsklage anheben will. Esist weiterhin von geltend gemachten CHF 160'000.—
auszugehen. Es braucht denn auch nicht weiter auf die Frage der Zul&ssigkeit eines
Vorbehalts zur Herab- setzung eines Forderungsanspruchs nach Durchfihrung des

Bewel sverfahrens eingegangen zu werden.

-12 -

E.3

Ubrige Prozessvoraussetzungen Die tibrigen Prozessvoraussetzungen geben zu keinen
Bemerkungen Anlass. Auf die Klage und die Widerklage ist - insoweit nicht bereits auf ein
Nichteintreten ge- schlossen wurde - einzutreten. Auf die Parteibehauptungen wird
nachfolgend so- welit fir die Entscheidfindung notwendig elngegangen.

E.4

Wechsel im Spruchkérper Dieim Verlaufe des Verfahrens altershal ber ausgeschiedene Dr.
Helen Kneubtih- ler Dienst wurde durch Oberrichter Patrizio Castrovilli und der per Ende
2022 pensionierte Handel srichter Prof. Jirg Fischer durch Handel srichter Jakob Haag
ersetzt. Eine solche Anderung in der Gerichtsbesetzung ist, da begriindet, zulés- sig (vgl.
BGE 142 |1 93 E. 8.2; BGer 4A_430/2016 vom 07.02.2017 E. 2.1 und 2.2), zumal der
Wechsel den Parteien angezeigt worden war (act. 32 und Prot. S. 23 f.).

E.5
Behauptungs- und Bestreitungsl ast/Bewei sverfahren

E.51

Behauptungslast Nach Art. 55 Abs. 1 ZPO haben unter der Geltung der

V erhandlungsmaxime die Parteien dem Gericht die Tatsachen darzulegen, auf die sieihre
Begehren stit- zen, und die Beweismittel anzugeben. Inwieweit Tatsachen zu behaupten
und zu substanziieren sind, ergibt sich einerseits aus den Tatbestandsmerkmalen der
angerufenen Norm und anderseits aus dem prozessualen Verhalten der Gegen- partei. So
hat eine Tatsachenbehauptung nicht alle Einzelheiten zu enthalten. Es gentigt, wenn die
Tatsachen, die unter die das Begehren stiitzenden Normen zu subsumieren sind, in einer den



Gewohnheiten des L ebens entsprechenden Weise in ihren wesentlichen Ziigen oder
Umrissen behauptet werden. Ein solchermas- sen vollstandiger Tatsachenvortrag wird als
schliissig bezeichnet, daer bel Un- terstellung, er sei wahr, den Schluss auf die anbegehrte
Rechtsfolge zulasst (vgl. zum Ganzen BGE 144 111 519 E. 5.2.1.1; 136 111 322 E. 3.4.2; 127
[11 365 E. 2b; BGer 4A_415/2021 vom 18.03.2022, E. 5.1 f.). Bestreitet hingegen der
Prozess- gegner den schliissigen Tatsachenvortrag der behauptungsbel asteten Partei,

- 13 - greift eine Uber die Behauptungslast hinausgehende Substanziierungslast. Die
Vorbringen sind diesfalls nicht nur in den Grundziigen, sondern in Einzeltatsachen
zergliedert so umfassend und klar darzulegen, dass dariiber Beweis abgenom- men und der
Gegenbeweis angetreten werden kann (BGE 144 111 519 E. 5.2.1.1; 127 111 365 E. 2b.).
Dabel muissen rechtserhebliche Behauptungen in der Rechts- schrift selbst vorgebracht
werden. Der blosse pauschale Verweis auf Beilagen genugt in aler Regel nicht (BGE 147
Il 440 E. 5.3).

E.5.2

Bestreitungslast Das Gegenstiick zur Behauptungslast bildet die Bestreitungsl ast.
Bestreitungen sind so konkret zu halten, dass sich bestimmen |8sst, welche einzelnen
Behaup- tungen des Klagers damit bestritten werden. Der Grad der Substanziierung einer
Behauptung beeinflusst insofern den erforderlichen Grad an Substanziierung ei- ner
Bestreitung: Je detaillierter einzelne Tatsachen eines gesamten Sachverhalts behauptet
werden, desto konkreter muss die Gegenpartel erklaren, welche dieser einzelnen Tatsachen
sie bestreitet (BGE 147 111 440 E. 5.3; 144 111 519 E. 5.2.2.3).

E.53

Beweisverfahren Zu einem Beweisverfahren kommit es, sofern rechtserhebliche Tatsachen
strittig sind (Art. 150 Abs. 1 ZPO). Jede Partel hat das Recht, dass das Gericht die von ihr
form- und fristgerecht angebotenen tauglichen Beweismittel abnimmt (Art. 152 Abs. 1
ZPO). Die Beweismittel missen jedoch nach Massgabe von Art. 152 Abs. 1 ZPO in
Verbindung mit Art. 221 Abs. 1 lit. e ZPO eindeutig der damit zu bewei- senden
Tatsachenbehauptung zugeordnet werden kénnen (BGer 4A_56/2013 vom 04.06.2013, E.
4.4). Unbeachtlich sind damit die pauschalen Beweisofferten der Beklagten, indem sie
anfuhrt, die gemass dem beiliegenden Beweismittelver- zeichnis offerierten Beweise
wurden fur samtliche Tatsachenbehauptungen gel- ten, unabhéngig davon, wo in der
Rechtsschrift sie genannt wirden (act. 16 Rz 4), und es wirde hinsichtlich "samtlicher"
ihrer Tatsachenbehauptungen die Par- tei- bzw. Beweisaussage angeboten (act. 16 Rz 5).

- 14 - Sodann schliesst auch der Bewei sfiihrungsanspruch nach Art. 8 ZGB eine vor-
weggenommene Beweiswirdigung nicht aus. Esist dem Gericht also nicht verbo- ten,
einem beantragten Beweismittel die Erheblichkeit oder Tauglichkeit abzu- sprechen und es
deshalb nicht abzunehmen (BGE 115 Il 305). So erlaubt die an- tizipierte Beweiswirdigung
dem Gericht, weitere Beweismittel abzulehnen, wenn esin Wirdigung der bereits
erhobenen Beweismittel zum Schluss kommt, weitere Bewe smassnahmen vermaochten an
seiner bereits feststehenden Uberzeugung nichts mehr zu dndern (BGE 136 | 229 E. 5.3
m.w.H.). Kommt eine Partel ihrer Substanziierungslast nicht oder nur ungentigend nach,
bleiben die betreffenden Tatsachen unberticksichtigt und es ergeht ein Sachent- scheid ohne
Beweisabnahme (BK ZPO-Broénimann, Art. 152 N 3; vgl. auch BGE 108 |1 337 E. 3
m.w.H.). Ein Beweisverfahren darf nicht der Vervollstandigung un- gentigender
Parteivorbringen dienen. |1. Materielles A. Klage 1. Forderungen Klégerin



E.8

Januar 2019 stattgefunden (act. 1 Rz 12; act. 43 Rz 146). Am 26. Juni 2019 habe sie sich
erneut, dieses Mal per E-Mail an die Beklagte gewandt. Dabei habe sie ihre bereitsim
Vorfeld der Abnahme vom 8. Januar 2019 tel efonisch ange- zeigte Werkvollendung
("Telefonat zwischen A. und J. vom 8. Januar 2019 Vormittag") wiederholt und
der Beklagten Termine auf anfangs Juli 2019 fir eine (erneute) Abnahme der Fenster und
Turen vorgeschlagen. Die Anzeige habe sich - im Nachhinein - as zwischenzeitlich
Uberholt herausgestellt. Denn die Be- klagte habe der Kl&gerin in der "Anmeldung
Baugarantie aus Pramiendepot” am

E. 10

Juli 2018" Uibereinstimmen wurden, und um eine schriftliche Riickmeldung bis zum 26.
Oktober 2018 ersucht. Die Beklagte hielt weiter fest, sie glaube, bei den oberen
Rahmenverbreiterungen bestehe eine Differenz (act. 16 Rz 70; act. 17/5; act. 43 Rz 80). Mit
E-Mail vom 12. November 2018 teilte J. von der Beklag- ten A. und N.

von der Klagerin mit, dass die Fenster im gesamten Treppenhaus, wie vom Architekten
bereits mehrmals schriftlich mitgeteilt, falsch und nicht nach den vereinbarten
Ausfihrungsplanen erstellt worden seien. Die Klagerin wurde aufgefordert, bis am 16.
November 2018 einen "gangbaren” L6- sungsvorschlag zu unterbreiten, ansonsten die
Beklagte den Auftrag auf Kosten der Kl&gerin an einen anderen Fensterbauer erteilen werde
(act. 16 Rz 71, act. 17/17; act. 43 Rz 80). Mit eingeschriebenem Brief vom 4. Dezember
2018 wurde die Kl&gerin von der Beklagten aufgefordert, die sich im Treppenhaus
befinden- den "nicht passenden” Fensterrahmen abzuholen. Die Treppenhausfenster wiir-
den nun von einer Drittfirma auf Kosten der Klagerin erstellt und montiert (act. 16 Rz 72;
act. 17/18; act. 43 Rz 80). In der Folge beauftragte die Beklagte die K. AG mit der
Herstellung und Montage der Fenster (act. 16 Rz 73; act. 43 Rz 80). Mit der Beklagten ist
davon auszugehen, dass die Kl&gerin zwar mit der Montage der Treppenhausfenster
begonnen, diese hingegen nicht abgeschlossen hatte (act. 16 Rz 144; act. 50 Rz 239). So
ergibt sich gerade aus der von der Kl&gerin angerufenen (vgl. act. 43 Rz 134)
Klageantwortbeilage 6, dass noch nicht alle Fenster fertig montiert waren. Es ist zwischen
dem linken Fensterrahmen und der Mauer ein Spalt zu sehen, welcher noch hétte
geschlossen werden mussen (act. 17/6; Bild auf dem Kopf stehend). Auch aus den
eingereichten Fotos vom 22. Oktober 2018 (act. 51/86+89) sowie vom 30. Oktober 2018
und 6. Dezember 2018 (act. 51/93+94) wird ersichtlich, dass noch nicht alle Fenster
eingebaut wa- ren. Die Beklagte verlangt den Ersatz der Kosten fur die vorgenommene
Ersatzvor- nahme von behaupteten CHF 37'382.65 (act. 16 Rz 57 und 76). Weiter macht sie

- 29 - angeblich erlittene Schaden in Form von einem "V erzdgerungsschaden™ von CHF
97'000.—, Mietzinsausfallen von CHF 142'395.— und Mehrkosten "Zinsen Baukredit” von
CHF 23'151.05 geltend (act. 16 Rz 57 f., 125 und 127; act. 50 Rz 282 ff. und 394). Die
Kl&gerin bestreitet die geltend gemachten Anspriiche (act. 43 Rz 64 ff. und 119 ff.).

E.11
Juni 2018 und denselben Detaillierungsgrad aufweisen (act. 43 Rz 78). So- dann beziehen
sich die Ausfiihrungen des Architekten in den Pldnen 1.01 und

E. 16

Rz 97). Die Beklagte macht im Zusammenhang mit der Versetzung der Stahl- stiitzen
Aufwendungen von total CHF 33'285.35 (recte: CHF 33'283.35) geltend




- 52 - (act. 16 Rz 128 mit Verweis auf Rz 99). Die Kl&gerin habe fur diese Kosten aufzu-
kommen (act. 16 Rz 17 und 148). Die Kl&gerin bestreitet eine Pflichtverletzung. Die
Planung der Positionen der Stahlstiitzen sei nicht Teil ihrer werkvertraglichen Leistungen
gewesen. Vielmehr seien dafur statische Uberlegungen zentral gewesen, die nicht inihre
Fachkom- petenz fallen wirden. Ihre werkvertraglichen Leistungen hétten sich auf die Her-
stellung und Montage der Schiebetiiren und Balkonfenster beschrankt; dies ge- stiitzt auf
die vom Architekten der Beklagten verfassten und handschriftlich ge- priften Fenstermasse
und deren Positionen geméass den Architekturplanen, die so gestitzt auf Art. 1 Ziff. 1 und
Ziff. 4 ausdriicklich Teil des Werkvertrags gewe- sen seien (act. 43 Rz 20 und 33). Weiter
bestreitet die Klagerin die geltend ge- machten Aufwendungen (act. 43 Rz 104 und 120).

E.20

Mai 2019" (act. 17/10) sowie die Parteibefragung von O. und J. . DieKl&gerin
bestritt in der Replik den "pauscha” vorgetragenen Aufwand von CHF 5'600.— zuziglich
Mehrwertsteuer in Bestand, Umfang, Inhalt, Notwendigkeit und Angemessenheit (act. 43
Rz 98 und 126). In der Duplik erganzte die Beklag- te, angesichts dessen, dass siedie
Klagerin mehrfach habe mahnen und schliesslich eine Abklarung der Mangel habe
organisieren muissen, habe sie el- nen grossen zusétzlichen Aufwand gehabt (act. 50 Rz
366).

E. 22

Oktober 2019 Uber CHF 232.92 an (act. 16 Rz 125). Weiter machte sie gel- tend, der
Aufwand der Rechtsvertretung stelle einen Mangelfolgeschaden dar, welcher von der
Kl&gerin zu entschadigen sai. 1hr vorprozessualer Aufwand be- laufe sich insgesamt auf
CHF 13607.67 (act. 16 Rz 133). Die Kl&gerin bestritt in der Replik den behaupteten
Aufwand in Bestand, Umfang, Inhalt, Notwendigkeit und Angemessenheit. Der Aufwand
sei auch nicht weiter ausgewiesen. Gemass der Klagerin stehen die Kosten fir die
Rechtsvertretung sodann in Zusammenhang mit der vorliegenden Klage und sind daher im
Rahmen der prozessualen Vorgaben zur Parteientschédigung zu entschadigen (act. 43 Rz
120 und 128). In der Duplik berief sich die Beklagte darauf, der Aufwand der
Rechtsvertretung fur die Zeit ab dem 12. Dezember 2018 bis Oktober 2019 sei mittels
Rechnungen und detaillierter Aufstellungen der erbrachten Leistungen belegt. Ihre
Rechtsver- tretung sei erstmalsim Dezember 2018 mit der vorliegenden Angelegenheit in
Kontakt getreten, wobei aber ein Rechtsverfahren ausser Debatte gestanden ha- be. Die bis
zu Beginn des Rechtsverfahrens (Klage vom 16. Juli 2020) anfallen- den Kosten seien
"vorprozessua" entstanden und stiinden nicht in unmittel barem Zusammenhang mit der von
der Kl&gerin eingeleiteten Klage. So seien denn zwi- schen dem zeitlich letzten
vorprozessualen Aufwand von Oktober 2019 bis zur Klageeinleitung auch knapp neun
Monate vergangen (act. 50 Rz 403 f.).
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