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Erwagungen

E.1
Formelles

E.11

Zustandigkeit Die ortliche Zustandigkeit des Handel sgerichts des Kantons Zirich ist
aufgrund einer Gerichtsstandsvereinbarung gegeben, was unbestritten ist (Art. 17 ZPO; act.
1 Rz. 2; act. 3/2 Ziffer 20.1; act. 13 Rz. 1.3.). Die sachliche Zustandigkeit des
Handelsgerichts ergibt sich aus Art. 6 Abs. 2 ZPO i.V.m. § 44 lit. b GOG.

E.12

Ubrige Prozessvoraussetzungen Die tibrigen Prozessvoraussetzungen geben zu keinen
Bemerkungen Anlass. Auf die Klage ist demzufolge einzutreten.

E.13

Teilweiser Klageriickzug Mit der Replik hat die Klagerin den eingeklagten Betrag von CHF
68'240.30 auf CHF 68'068.95 reduziert. Sodann verlangt sie neu einen Verzugszinsvon 5 %
erst seit dem 14. Juni 2022 statt seit 4. April 2020 bzw. 15. Juni 2020 (act. 1 S. 2; act. 21 S.
2). Das Verfahren ist somit im Betrag von CHF 171.35 und betreffend V erzugszinsen vor
dem 14. Juni 2022 als durch Klagertickzug erledigt abzu- schreiben.

E.14

Vorbemerkung: Behauptungs-, Substantiierungs- und Bestreitungslast In Verfahren, in
denen —wie vorliegend — der Verhandlungsgrundsatz gilt, obliegt es den Parteien und nicht
dem Gericht, die fur die Beurteilung notwendigen Tat- sachen zusammen zu tragen (Art. 55
Abs. 1 ZPO; BGE 144 111 519 E. 5.1 = Pra 108 Nr. 87). Entsprechend trifft die Parteien die
Behauptungs-, Substantiierungs- und Beweislast sowie die Bestreitungslast. Die
Behauptungslast folgt der Beweis- last (BGE 132 111 186 E. 4). Inwieweit Tatsachen zu
behaupten und zu substantiie-

- 5-ren sind, ergibt sich geméss standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung (statt vieler
Urteil des Bundesgerichts 4A_350/2020 vom 12. Mérz 2021, E. 6.2) einer- seits aus den
Tatbestandsmerkmalen der angerufenen Norm und anderseits aus dem prozessualen
Verhalten der Gegenpartel (BGE 144 111 519 E. 5; BGE 127 111 365 E. 2b). Eine
Tatsachenbehauptung hat nicht alle Einzelheiten zu enthalten. Es gentigt, wenn die
Tatsachen, die unter die das Begehren stiitzen- den Normen zu subsumieren sind, in einer
den Gewohnheiten des L ebens ent- sprechenden Weise in ihren wesentlichen Ziigen oder
Umrissen behauptet wer- den (BGE 136 111 322 E. 3.4.2). Ein solchermassen vollsténdiger
Tatsachenvor- trag wird als schllissig bezeichnet, da er bei Unterstellung, er sei wahr, den
Schluss auf die anbegehrte Rechtsfolge zul &sst. V oraussetzung, dass ein Tatsa- chenvortrag
schlissig ist, sind dessen Widerspruchsfreiheit und Vollstandigkeit. Nur soweit der



Prozessgegner den schitissigen Tatsachenvortrag der behaup- tungsbel asteten Partel
bestreitet, greift eine Uber die Behauptungslast hinausge- hende Substantiierungslast. Die
Vorbringen sind diesfalls nicht nur in den Grund- ziigen, sondern in Einzeltatsachen
zergliedert so umfassend und klar darzulegen, dass dariiber Beweis abgenommen oder
dagegen der Gegenbeweis angetreten werden kann (BGE 144 111 519 E. 5; BGE 127 111 365
E. 2b). Das genligende Behaupten und Bestreiten der rechtserheblichen Tatsachen ist eine
prozessuale Last, deren Nichterfiillung prozessuale Nachteile fur die betref- fende Partei zur
Folge haben kann. Beziiglich unsubstantiiert vorgetragener Sachverhalte besteht kein
Anspruch auf Beweisfihrung. Der nicht substantiiert vorgetragene Sachverhalt ist somit
dem nicht bewiesenen gleichgestellt (BGE 129111 18 E. 2.6 = Pra92 Nr. 30).

E.15

Eingabe nach Aktenschluss Im ordentlichen Verfahren haben die Parteien zweimal
unbeschrankt die Moglich- keit, sich zur Sache zu dussern und neue Tatsachen sowie
Beweismittel in den Prozess einzubringen (BGE 144 111 67 E. 2). Vorliegend ist der
Aktenschluss nach Durchfihrung des zweiten Schriftenwechsels eingetreten (vgl. act. 27).

- 6 - Nach Aktenschluss vorgebrachte Tatsachen und Beweisofferten in Stellungnah- men
sind nur insowelt zu beachten, als sie die V oraussetzungen nach Art. 229 Abs. 1 ZPO
erfllen. Dies gilt insbesondere auch fur die Entgegnung auf Dupli- knoven. Ist die
klagende Partel zur Entgegnung der in der Duplik vorgetragenen und sich auf neue
Tatsachen und Beweismittel stlitzenden Behauptungen auf echte Noven (erst nach
Abschluss des Schriftwechsel s entstandene Tatsachen oder Beweismittel) angewiesen,
dirfen diese gemass Art. 229 Abs. 1 lit. aZPO ohne Weiteres vorgebracht werden. Bei
unechten Noven ist gemass Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO erforderlich, dass diese trotz
zumutbarer Sorgfalt nicht vorher vorgebracht werden konnten. Damit der klagenden Partel
dieser Sorgfaltsnach- weis gelingt, ist unabdingbar, dass die Dupliknoven fir diese
Noveneingabe kau- sal sind. Erforderlich ist einerseits, dass (erst) die Dupliknoven das
Vorbringen der unechten Noven veranlasst haben, andererseits, dass die unechten Noven in
technischer bzw. thematischer Hinsicht als Reaktion auf die Dupliknoven aufzu- fassen sind
(BGE 146 111 55 E. 2.5). Die gleichen V oraussetzungen gelten fur No- ven in jeder weiteren
Eingabe und mindlichen Stellungnahme nach Aktenschluss. Die Partei, die der Meinung
ist, sie kbnne sich auf neue Tatsachen und/oder Be- weismittel (echte oder unechte Noven)
stutzen, hat diese zu bezeichnen und fir jede einzelne neue Tatsache und jedes einzelne
neue Beweismittel substantiiert darzutun, dass die Zulassigkeitsvoraussetzungen erfillt sind
(anstatt vieler zur standigen Praxis des Handel sgerichts des Kantons Zurich: ZR 113/2014
Nr.54 S. 176 f. E. 3; vgl. auch KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art. 229 N 11d). Mit
Eingabe vom 3. Januar 2023 reichte die Klagerin nach Aktenschluss eine als
"Noveneingabe" bezeichnete Eingabe ein (act. 29). Auf die darin enthaltenen Aus-
fuhrungen und die Zulassigkeit der Vorbringen wird — soweit fur die Entscheidfin- dung
erforderlich —im Zusammenhang mit den nachfolgenden Erwégungen ein- zugehen sein.
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E.2
Vertragliche Beziehungen der Parteien und Uberblick tiber die Parteistand- punkte

E.21
Vertragliche Beziehungen der Parteien



E.211

Vertragliche Grundlagen Die Parteien haben zwei schriftliche Werkvertrége betreffend das
Mehrfamilien- haus an der D. -strasse 1 in Zurich abgeschlossen. Ein Werkvertrag
wurde am 21. Mai 2019 unterzeichnet und betrifft Sanitérarbeiten geméass BKP 25 (act.
3/3). Der andere Werkvertrag wurde am 22. Mai 2019 unterzeichnet und be- trifft die
Installation der Heizungs- und L Uftungsanlage gemass BKP 24 (act. 3/4) (act. 1 Rz. 9; act.
13 Rz. 1). Unbestrittenermassen sind die Allgemeinen Bedingungen der Beklagten
(nachfol- gend "AGB"; act. 3/2) Bestandteil beider Werkvertrége (act. 1 Rz. 11; act. 13 Rz.
1). Gemass Ziffer 1 der AGB gilt fUr das vorliegende Vertragsverhéltnis so- dann die
SIA-Norm 118 in der Ausgabe 1977, was ebenfalls unbestritten ist (act. 3/2; act. 1 Rz. 19;
act. 13Rz. 1).

E.212

Wesentlicher Vertragsinhalt Das Mehrfamilienhaus an der D. -strasse 1 in Zurich, bei
welchem die Kl& gerin mit der Installation der Sanitér- und Heizungs-/L Uftungsanl agen
betraut wur- de, verfugt Uber insgesamt vier Wohnungen (Erdgeschoss, 1. OG, 2. OG und
Dachgeschoss). Fur die Arbeiten betreffend die Heizungs- und L iftungsanlage haben die
Parteien eine pauschale Vergitung von CHF 70'582.95 (exkl. MwSt.) vereinbart (act. 1 Rz.
18; act. 13 Rz. 7). Grundlage der Vertragsarbeiten bildete das Projekt der
Haustechnikplanerin E. AG (act. 1 Rz. 18; act. 13 Rz. 8). Fir die Sanitérarbeiten
haben die Parteien betreffend die Lieferung der Apparate eine Vergitung im Ausmass bzw.
nach effektiver Leistung mit einem Rabatt von 40% vereinbart (act. 1 Rz. 39; act. 13 Rz.
42). Fur die Ubrigen Sanitérarbeiten wurde eine Pauschalvergitung von CHF 103'570.—
(exkl. MwSt.) festgelegt (act. 1

- 8- Rz. 40). Die effektiv nach Ausmass abzurechnenden Sanitérapparate wurden
grundsétzlich von den einzelnen Kaufern der Wohnungen ausgesucht und von der
Beklagten bei der Kl&gerin bestellt (act. 1 Rz. 45).

E.22
Uberblick tiber die Parteistandpunkte

E.221

Klégerin Die Klagerin ist der Auffassung, sie habe samtliche fir die Pauschalvergitung des
Werkvertrages Heizung und L Giftung erforderlichen Leistungen sowie Mehrleis- tungen im
Wert von CHF 5'600.— erbracht. Unter Berlicksichtigung der vertraglich geregelten Abzlige
und der geleisteten Akontozahlungen von CHF 53'311.50 ste- he ihr daher eine
Restforderung von CHF 26'006.85 inkl. MwSt. zu (act. 1 Rz. 18 ff.; act. 21 Rz. 10 ff.).
Beim Werkvertrag Sanitér stehe ihr eine Vergitung nach Ausmass von CHF 28'791.40, die
Pauschale von CHF 103'570.— sowie CHF 13'550.— fur Mehrleistungen zu. Davon seien die
vertraglich festgel egten Abzige, eine Minderleistung von CHF 164.— sowie die von der
Beklagten geleisteten Akontozahlungen in der Hohe von CHF 109'929.50 abzuziehen. Sie
habe daher Anspruch auf eine Restvergitung von CHF 42'062.10 (act. 1 Rz. 36 ff.; act. 21
Rz. 72 ff.).

E.222

Beklagte Die Beklagte stellt sich demgegeniber auf den Standpunkt, die eingeklagte For-
derung sai nicht fallig (act. 13 Rz. 9 ff.; act. 25 Rz. 11 ff.). Ohnehin seien die Ar- beiten von
der Klagerin mangel haft ausgefihrt worden, weshalb ihr gestiitzt auf Art. 82 OR ein



L eistungsverweigerungsrecht zustehe (act. 13 Rz. 88 ff.; act. 25 Rz. 115 ff.). Weiter habe
die Klagerin auch diverse der fir die Pauschalvergiitung geschuldeten L eistungen nicht
erbracht, womit sich ihre Forderung fur den Werk- vertrag Heizung und L Giftung um CHF
10'926.— zzgl. MwSt. und beim Werkvertrag Sanitér um CHF 7'155.30 zzgl. MwSt.
reduziere (act. 13 Rz. 16 ff. und 45 ff.; act. 25 Rz. 34 ff. und 61 ff.). Die von der Kl&gerin
vorgebrachten Mehrleistungen seien mit Ausnahme von CHF 861.30 abztiglich 10 %
Rabatt fur einen zusétzlichen Heizkérper im Dachgeschoss, CHF 950.— fir einen
Kombiheizkorper im 2. Ober-

- 9 - geschoss, CHF 1'300.— fur zusétzliche Leistungen in der Wohnung im 2. Oberge-
schoss und CHF 1'831.45 fir die Spulung der Grundleitungen nicht geschuldet (act. 13 Rz.
28 ff. und 64 ff.; act. 25 Rz. 47 ff. und 81 ff.). Bel der im Werkvertrag Sanitér vorgesehenen
Vergutung nach Ausmass sai lediglich ein Betrag von CHF 27'187.10 geschuldet (act. 13
Rz. 59 ff.; act. 25 Rz. 791.). Schliesslich sei bei der Berechnung einer allfalligen
Restvergitung ein Abzug von 0.5 % zur De- ckung der Bauwesen- und
Bauhaftpflichtversicherung, ein Skonto von 2 % sowie ein Muldenanteil von CHF 950.—
beim Werkvertrag Sanitér und von CHF 350.— beim Werkvertrag Hei zung/L Gftung zu
berticksichtigen (act. 13 Rz. 36 ff. und 77 ff.; act. 25 Rz. 55 ff. und 102 ff.).

E.3

Vertragsqualifikation und Anwendbarkeit der SIA-Ordnung 118 Die von den Parteien
abgeschlossenen Vertrége betreffend Heizungs- und L Uf- tungsanlage sowie Sanitérarbeiten
sind —wovon auch die Parteien ausgehen — als Werkvertrége im Sinne von Art. 363 ff. OR
zu qualifizieren. Die Parteien haben sodann unstrittig die Anwendbarkeit der beklagtischen
AGB und der SIA-Norm 118 in der Ausgabe 1977 vereinbart. Entsprechend gelangen die
erwahnten Best- immungen zur Anwendung.

E. 4
Falligkeit der Werklohnforderungen

E.41

Rechtliches Durch den Werkvertrag verpflichtet sich der Unternehmer zur Herstellung
eines Werks und der Besteller zur Leistung einer Vergutung (Art. 363 OR). Vorbehdltlich
anderer Abreden hat der Besteller die Vergitung bei der Ablieferung des Werks zu
bezahlen (Art. 372 OR). Die vorliegend anwendbare SIA-Norm 118 enthdt spezifische
Regeln zur Fallig- keit des Werklohns. Gemass Art. 158 SIA-Norm 118 |eitet der
Unternehmer nach der Vollendung des Werks mit der V ollendungsanzeige gegentiber dem
Besteller zunéchst das Abnahmeverfahren ein. Nach Erhalt der Vollendungsanzeige hat der
Besteller innert eines Monats das Werk zu prifen, wobei der Unternehmer an der Priifung
teilzunehmen und die erforderlichen Auskinfte zu erteilen hat (Art.

- 10 - 158 Abs. 2 SIA-Norm 118). Grundsétzlich gilt, wenn der Besteller die Prifung des
Werks nicht innert Monatsfrist durchfihrt, das Werk auch ohne Prifung al's abge- nommen
(Art. 164 SIA-Norm 118). Vorliegend haben die Parteien jedoch mit Zif- fer 8.2 der AGB
die stillschweigende Abnahme des Werkes nach Art. 164 SIA- Norm 118 ausgeschl ossen
(act. 3/2; act. 25 Rz. 7). Ziffer 14 der AGB legt zusétzliche Voraussetzungen fir die
Falligkeit der Abrech- nungsforderung fest und lautet wie folgt (act. 3/2): "Die durch die
Schlussabrechnung ermittelte Forderung des Unternehmers wird erst fallig, wenn der
Unternehmer sdmtliche Abrechnungsunterlagen, Revisionsplane sowie die Versiche-



rungsgarantie (Solidarburgschaft) der Bauleitung vorlegt und ihm die Bauleitung Uber die
Pri- fung der Schlussabrechnung (Art. 154 Abs. 2 der Norm 118 SIA) Bescheid gibt."
Zusammengefasst ergeben sich daraus die folgenden Voraussetzungen fir die Falligkeit der
eingeklagten Forderung: - Vollendung der werkvertraglichen Arbeiten - gemeinsame
Durchfiihrung der Abnahme nach Anzeige der Vollendung - Ubergabe der
Abrechnungsunterlagen, Revisionspléne und Versicherungs- garantie - Priifung der
Schlussabrechnung durch die Bauleitung Umstritten sind sowohl beim Werklohn fir die
Heizungs- und L uftungsinstallatio- nen als auch beim Werklohn fir die Sanitérarbeiten die
Vollendung der Arbeiten und die Abnahme des Werks sowie die Ubergabe der
Revisionspldne (vgl. act. 13 Rz. 87). Nicht mehr umstritten ist nach der Ubergabe des
Garantiescheins BG... der F. AG anlésslich der Vergleichsverhandlung vom 14. Juni
2022 die ent- sprechende Falligkeitsvoraussetzung. Es ist nachfolgend im Einzelnen auf die
strittigen Falligkeitsvoraussetzungen einzugehen und deren Vorliegen zu prifen.

E.42
Vollendung, V ollendungsanzeige und Abnahme

E. 421

Partei standpunkte Die Klagerin macht geltend, sie habe die Abnahme der Beklagten
mundlich ange- zeigt und dartiber hinaus am 4. Mé&rz 2020 und 15. Mai 2020 ihre
Schlussabrech-

- 11 - nung eingereicht. Warum sie nie zu einer gemeinsamen Abnahme von der Be- klagten
aufgeboten worden sei, entziehe sich ihrer Kenntnis. Unabhangig davon seien im Frihjahr
2020 samtliche Kaufer der Stockwerkei gentumswohnungen der Neubauliegenschaft
eingezogen und spétestens damit sei das Werk faktisch in Gebrauch genommen worden.
Die Inbetriebnahme der L iftungsanlage im Keller habe die Subunternehmerin der Klagerin,
dieG. AG, vorgenommen. Eben- falls habe diese im Frihjahr 2020 mit den
Eigentimern eine Instruktion und abermalige Kontrolle durchgefihrt (act. 21 Rz. 13 f.). Die
Beklagte bringt vor, eine "formlose" Abnahme sei im vorliegenden Vertrags- verhdtnis
nicht moglich. Eine stillschweigende Abnahme sei ausdriicklich ausge- schlossen worden.
Das vollendete Werk miisse gemeinsam durch Unternehmer und Bauleitung geprift werden
und der Unternehmer sei verpflichtet, sich die Ab- nahme vom Baufihrer schriftlich
bestétigen zu lassen. Eine Vollendungsanzeige sei nie erfolgt, auch nicht mindlich. Sodann
bestreite sie eine Inbetriebnahme der L tiftungsanlage durch die Subunternehmerin der
Klé&gerin (act. 25 Rz. 7 ff.). Wei- ter rigt sie diverse fehlende L eistungen der Klagerin,
welche der Falligkeit eben- falls entgegen stiinden (act. 13 Rz. 2 und Rz. 15 ff. sowie Rz. 46
ff.)

E.4.22

Rechtliches Ein Werk ist vollendet, sobald feststeht, dass der Unternehmer fir das
herzustel- lende Werk keine oder bloss noch untergeordnete Arbeiten zu leisten hat. Von
der Vollendung ist die Mangelfreiheit des Werks zu unterscheiden. Die Mangel haf- tigkeit
des Werks steht der fur die Falligkeit des Werklohns vorausgesetzten Voll- endung
grundsétzlich nicht entgegen. Sie gibt dem Besteller aber unter Umstan- den das Recht, die
Vergutungsleistung gestiitzt auf Art. 82 OR (in gewissem Um- fang) zurtickzubehalten
(BGE 129111 738 E. 7.2; GAUCH, Der Werkvertrag, 6. Auf- lage, N 1155 [nachfolgend:
GAUCH, Werkvertrag, N X). Unvollendete Werke kdnnen grundsétzlich nicht abgeliefert
und abgenommen werden (sog. Vollendungsprinzip). Dieses V ollendungsprinzip findet



aber seine Schranke im Prinzip von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB), dasfur alle
schuldrecht- lichen Beziehungen gilt. Demnach bleibt es den Vertragsparteien verwehrt, die

- 12 - Ablieferung/Abnahme mit dem Einwand der Nichtvollendung zu bestreiten, soweit es
dem Grundsatz von Treu und Glauben widerspricht. So hat einerseits der Un- ternehmer,
der sein Werk in Erfillungsabsicht abliefert, sich darauf behaften zu lassen, und kann dem
Besteller, der seine Méangelrechte ausibt, nicht entgegen- halten, die Wirkungen der
Ablieferung seien mangels Vollendung nicht eingetre- ten. Andererseits ist dem Besteller
der Einwand der Nichtvollendung verwehrt, wenn er durch ausdriickliche Erkl&rung oder
sein Verhalten (z.B. durch Bezahlung der geschuldeten Vergltung oder Austibung der
Mangelrechte) den Eindruck er- weckt hat, er lasse das Werk als abgeliefert gelten. Ob dies
der Fall ist, 1&sst sich nur fur den Einzelfall entscheiden, wobel der Gesichtspunkt des
Vertrauensschut- zes mit fortschreitendem Zeitablauf an Bedeutung gewinnt, und zwar auch
dann, wenn der Besteller die Nichtvollendung des Werks zunachst gar nicht erkennen
konnte (GAUCH, Werkvertrag, N 103 f.). Sind die ausstehenden Arbeiten im Ver- gleich
zu den Gesamtkosten ausserordentlich gering, d.h. nebensachlich, so kann es schon aus
diesem Grund Treu und Glauben widersprechen, die Ablieferung des Werks mit dessen
Nichtvollendung zu bestreiten (Urteil des Bundesgerichts 4A_319/2017 vom 23. November
2017, E. 2.3.1; GAUCH, Werkvertrag, N 104). Nach der Lehre ist bei einer Ablieferung im
vorstehend beschriebenen Sinn die Unfertigkeit des Werks wie ein Werkmangel zu
behandeln, so dass die diesbe- ztiglichen Regeln der Mangel haftung zur Anwendung
kommen (GAUCH, Werkver- trag, N 105 m.w.H.). Nach den Regeln der SIA-Norm 118
hat der Unternehmer dem Besteller anzuzei- gen, dass das Werk vollendet ist. Die
Vollendungsanzeige kann mundlich oder schriftlich erfolgen (Art. 158 Abs. 1 Satz 2
SIA-Norm 118). Auch die Ubermittlung einer Schlussrechnung an den Besteller wird von
der Rechtsprechung in der Re- gel als (implizite) Vollendungserkl&rung qualifiziert (Urtell
des Bundesgerichts 4A_51/2007 vom 11. September 2007, E. 4.5). Das Erfordernis der
Vollendungs- anzeige entféllt sodann, wenn der Besteller das vollendete Werk von sich aus
in Gebrauch nimmt. Diesfalls |6st der Zeitpunkt der Ingebrauchnahme die Rechtsfol- gen
einer Vollendungsanzeige aus (Art. 158 Abs. 1 Satz 3 SIA-Norm 118; SHK SIA-Norm
118-SPIESS'HUSER, Art. 158 N 2).

- 13 - Nach Erhalt der Vollendungsanzeige hat der Besteller innert eines Monats das Werk
zu prufen, wobel der Unternehmer an der Prifung teilzunehmen und die er- forderlichen
Auskinfte zu erteilen hat (Art. 158 Abs. 2 SIA-Norm 118). Die Durch- fhrung der
Abnahmepriifung ist eine Obliegenheit des Bestellers. Sie trifft den Besteller unabhéngig
davon, ob er vom Unternehmer zur Priifung aufgefordert wird oder nicht
(GAUCH/STOCKLI, in: Gauch/Stockli [Hrsg.], Kommentar zur SIA- Norm 118, 2.
Auflage, Art. 158 N 14 [nachfolgend: AUTOR, Kommentar zur SIA- Norm 118, Art. X N
Y). Die AGB der Beklagten enthalten zur Abnahme in Ziff. 8 zudem folgende Rege- lung
(act. 3/2): "8. Abnahme 8.1. Gegenstand der Abnahme ist das durch den Unternehmer
vollendete Werk. In sich ge- schlossene Werkteile kdnnen nur separat abgenommen
werden, falls diesim Werkver- trag vereinbart worden ist oder B. hierzu ihre
schriftliche Zustimmung gibt. 8.2. Eine stillschweigende Abnahme des Werkes gemass Art.
164 Norm SIA 118 ist ausge- schlossen. 8.3. Die Bauleitung wird das Werk mit dem
Unternehmer gemeinsam prifen und das Ab- nahmeprotokoll aufsetzen. Das Ergebnis der
Prifung ist in jedem Falle zu protokollie- ren. Der Unternehmer ist verpflichtet, sich die
Abnahme vom Baufhrer schriftlich be- stdtigen zu lassen. Eine letzte Kontrolle bleibt aber



der Bauherrschaft vorbehalten. Das Abnahmeprotokoll erhdt die rechtliche Gultigkeit mit
der Unterschrift des Grundeigentimers bzw. Bau- herrn.”

E.4.23

Wirdigung Die Beklagte bringt vor, die Vertragsarbeiten seien von der Klagerin weder
fertig- gestellt noch mangelfrei abgeliefert worden und riigt verschiedene Arbeiten als
"nicht ausgefuhrt”, wobel sie gleichzeitig den Wert dieser Arbeiten vom Werklohnin
Abzug bringt (act. 13 Rz. 2 und Rz. 15 ff. sowie Rz. 46 ff.). Aufgrund der vor- stehenden
rechtlichen Ausfihrungen ist es letztlich nicht entscheidend, ob das Werk im Zeitpunkt der
Ablieferung nicht vollendet war, wenn nach den gesamten Umsténden nach Treu und
Glauben von einer Ablieferung auszugehen ist. Dies- falls sind die nicht fertiggestellten
Arbeiten wie Werkméangel zu behandeln.

- 14 - a) Vollendungsanzeige Zunéchst ist zu prifen, ob die Klagerin der Beklagten die
Vollendung des Werks angezeigt hat. In der vorstehenden zitierten Ziffer 8 der AGB haben
die Parteien keine besonde- re Art oder Form der Vollendungsanzeige vereinbart. Es bleibt
somit bei der Re- gelung von Art. 158 SIA-Norm 118, sodass die Vollendungsanzeige
mundlich o- der schriftlich erfolgen konnte. Die Kl&gerin hat der Beklagten
unbestrittenermassen betreffend die beiden Werk- vertrage am 4. Méarz 2020 bzw. 15. Mai
2020 ihre jeweilige Schlussabrechnung Ubermittelt, was nach der Rechtsprechung a's
Vollendungserklérung zu qualifizie- ren ist. Dartber hinaus wurde das Werk
unbestrittenermassen im Frihjahr 2020 auch in Gebrauch genommen, was eine

V ollendungsanzei ge ohnehin ersetzt und deren Rechtsfolgen ausl6st. Damit ist ohne
Belang, ob die Klagerin der Beklagten auch mindlich die Vollendung des Werks mitteilte.
b) Abnahme Mit der Mitteilung der Vollendung bzw. der Ingebrauchnahme des Werks
wurde die Abnahme im Sinne von Art. 158 SIA-Norm 118 rechtsgentigend eingeleitet. Wie
erwahnt, ist die Durchfiihrung der Abnahme, d.h. die Prifung und allféllige Riuge des
Werks, eine Obliegenheit des Bestellers, also der Beklagten. Diesbe- ziiglich haben die
Parteilen in Ziffer 8 der AGB eine Art. 158 Abs. 2 und 3 SIA- Norm 118 nachempfundene
Regelung getroffen: "Die Bauleitung wird das Werk mit dem Unternehmer gemeinsam
prufen und das Abnahmeprotokoll aufsetzen". Eine Erganzung liegt lediglich dahingehend
vor, asdass der Unternehmer ver- pflichtet wird, sich die Abnahme vom "BaufUhrer"
schriftlich bestétigen zu lassen. Dieser Zusatz andert aber nichts daran, dass die
Durchfuhrung der gemeinsamen Prifung des Werks der Beklagten oblag. Dain Ziffer 8 der
AGB die stillschwei- gende Abnahme gemass Art. 164 SIA-Norm 118 ausgeschlossen
wurde, hat zwar bis heute keine vertragskonforme Abnahme stattgefunden. Aufgrund
dessen,

- 15 - dass die Beklagte die Klagerin aber nie zu einer gemeinsamen Abnahme des Werks
aufgefordert hat —wobel zwischen Vollendungserklarung und Verfah- renseinleitung
bereits rund anderthalb Jahre vergangen sind —, ist sie ihrer Pri- fungsobliegenheit nicht
nachgekommen. Damit hat sie auf die gemeinsame Pri- fung des Werks verzichtet. Der von
ihr erhobene Einwand der unterbliebenen Ab- nahme erweist sich entsprechend als
treuwidrig. Trotz unterbliebener Abnahme- prifung gilt das Werk demzufolge als durch die
Klagerin abgeliefert und von der Beklagten abgenommen. Die unterbliebene gemeinsame
Prufung des Werks hin- dert somit die Félligkeit der eingeklagten Werklohnforderungen
nicht.

E.43



Ubergabe der Revisionspléne

E.431

Partei standpunkte Die Beklagte machte mit der Klageantwort geltend, geméss
ausdricklicher Par- teivereinbarung werde die durch die Schlussabrechnung ermittelte
Forderung der Klagerin erst fallig, wenn der Unternehmer samtliche
Abrechnungsunterlagen, Revisionspléne, sowie die Versicherungsgarantie
(Solidarburgschaft) der Baulei- tung vorlege und die Bauleitung Uber die Prifung der
Schlussabrechnung Be- scheid gebe. Diese Félligkeitsvoraussetzungen wirden nicht
vorliegen. Es fehle insbesondere an den vertraglich vereinbarten Revisionsplénen (act. 13
Rz. 87). Die Kl&gerin fuhrt in der Replik aus, sie habe der Beklagten die Revisionspléane
bereits im Marz 2020 vollstandig zugestellt. Da die Beklagte seit Sommer 2020 nicht mehr
erreichbar gewesen sai, hétten die Revisionsunterlagen nicht physisch tbergeben werden
koénnen. Sie habe der Beklagten anlasslich der Referentenau- dienz vom 14. Juni 2022 die
Revisionsplane noch einmal personlich und ausge- druckt Ubergeben (act. 21 Rz. 16 ff.).
Dievon ihr gelieferten Revisionsplane seien hinsichtlich des Leistungsbereichs der
Klagerin vollstandig und korrekt gezeich- net. Gewerke resp. L eistungsbestandteile von
Drittunternehmen musse sie in ih- ren Revisionsplanen nicht berticksichtigen oder gar
selber einzeichnen. Die ge- schuldeten Revisionsplane kénnten sich nur auf den vertraglich
geschuldeten Leistungsbereich der Klagerin beziehen. So wirden der Pumpenschacht wie
auch die Dachabléufe im Dachgeschoss nicht in ihrem Leistungsbereich liegen. Selbst

- 16 - wenn es aber so sein wirde, dass die Revisionsplane mangelhaft an die Beklagte
Ubergeben worden seien, wirde dies nichts daran &ndern, dass die Revisionspla ne
grundsétzlich Gbergeben worden seien. Ziffer 14.1 der AGB sehe namlich nicht vor, dass
die Revisionspldne mangelfrei Ubergeben werden mussten (act. 21 Rz. 17 ff.). Die Beklagte
bringt duplicando vor, dass in den schriftlichen Werkvertragen bei a- len drei durch die
Kl&gerin geplanten und ausgefihrten Gewerken "Heizung", "L Uftung” und " Sanitar" die
Pflicht der Kl&gerin zur Vorlage von Revisionsplanen in den Leistungsverzei chnissen
festgehalten worden sai. Bis heute seien der Be- klagten indes keine korrekten und
vollstandigen Revisionsplane tbergeben wor- den. In formeller Hinsicht sei festzuhalten,
dass es sich bei den Ubergebenen Pl& nen ausschliesslich um Grundrissplane handle.
Gemass vertraglicher Vereinba- rung seien die Revisionspléne aber auch in Form von
Schnittplanen vorzulegen. Solche Schnittplane wirden vollstandig fehlen. Im Weiteren sei
festzuhalten, dass aus den Planen durchwegs nicht ersichtlich sei, was wie wo geéndert
worden sei. Revisionsplane missten zwingend aufzeigen, wo die urspringliche Planung im
Verlauf der Ausfuhrung geédndert worden sei. Aus diesem Grund verlange die Vereinbarung
auch eine "farbige" Ausbildung, in der Meinung, dass die geanderte tatsachliche
Ausfuhrung farbig kenntlich zu machen sai. Dies entspreche auch den anerkannten Regeln
der Baukunde. Im Weiteren selen die Plane nicht spezi- fisch auf die Gewerke L tiftung,
Helzung und Sanitér ausgerichtet, sondern wirden alle Installationen in den gleichen Plan
fassen. Geanderte Installationen liessen sich so von vornherein nicht erfassen und
nachvollziehen, was bei Revisionspl& nen aber zwingend sein misse. Dies umso weniger,
asale Gewerke ihrerseitsin einer anderen Farbe gezeichnet seien, was die vertragliche
Vorgabe "farbig" zur Makulatur werden lasse. Bei elner solchen Darstellung sei esvon
vornherein nicht moglich, fur jedes Gewerk nachvollziehbar darzustellen, welche
Installationen und Leitungsfihrungen gedndert hatten, wie die urspringliche Ausgangsiage
ausge- sehen habe und wie der tatséchlich gebaute Zustand nun beschaffen sei. Um ei-



gentliche Revisionspléne handle es sich bel diesen Planen somit offensichtlich nicht. Auch
inhaltlich kritisiere sie die Plane, da sie nicht den tatsachlich ausge- fuhrten Zustand
wiedergdben (act. 25 Rz. 16 ff.).
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E.4.32
Wirdigung

E. 4321

Auslegung von Ziffer 14.1 der AGB und Prufungsumfang Die Beklagte beméangelt eine
Vielzahl von Details an den von der Klagerin tiber- gebenen Revisionsplanen. Unbestritten
ist, dass die Klagerin der Beklagten fol- gende funf Plane al's Revisionsplane tibergeben hat
(act. 25 Rz. 18; act. 26/3.1- 3.5): - Installationsplan H/L/S Untergeschoss - Installationsplan
H/S Erdgeschoss - Installationsplan H/S 1. Obergeschoss - Installationsplan H/S 2.
Obergeschoss - Installationsplan H/S Dachgeschoss. Es stellt sich vorab die Frage, ob und
gegebenenfalls wie weit die von der Beklag- ten vorgebrachten Riigen bei der Beurteilung
der Falligkeit zu prifen sind. Die Kl&gerin stellt sich in dieser Hinsicht auf den Standpunkt,
die von der Beklagten gerligten Méngel hétten ohnehin keinen Einfluss auf die Féalligkeit,
wahrend die Beklagte der Auffassung ist, es gehe nicht nur um die Mangelfreiheit sondern
auch um die Vollstandigkeit und es sei zu prifen, ob es sich bei den Ubergebenen Planen
um eigentliche Revisionsplane handelt. Nach dem Gesagten ist zu beurteilen, ob Ziffer 14.1
der AGB fir den Eintritt der Falligkeit nebst der vollstandigen Ubergabe der Plane auch die
Mangelfreiheit der Pldne voraussetzt. Bel der Auslegung von Vertragsbestimmungeniist in
erster Li- nie der Ubereinstimmende wirkliche Parteiwillen bei Vertragsschluss
festzustellen. Wenn ein solcher nicht festgestellt werden kann, sind in zweiter Linie zur
Ermitt- lung des mutmasslichen Parteiwillens die Erklarungen der Parteien aufgrund des

V ertrauensprinzips auszulegen. Dabei ist vom Wortlaut der Erklarungen auszuge- hen,
welche jedoch nicht isoliert, sondern aus ihrem konkreten Sinngefiige heraus zu beurteilen
sind. Auch wenn der Wortlaut auf den ersten Blick klar erscheint, darf es also nicht bei
einer reinen Wortauslegung sein Bewenden haben. Viel- mehr sind die Erklarungen der
Parteien so auszulegen, wie sie nach ihrem Wort- laut und Zusammenhang sowie den
gesamten Umstanden verstanden werden durften und mussten. Das Gericht hat auch den
vom Erklérenden verfolgten Re- gelungszweck zu beachten, wie ihn der
Erklérungsempfanger in guten Treuen

- 18 - verstehen durfte und musste (zum Ganzen BGE 148 111 57 E. 2.2.1 m.w.H.; BGE 145
11 365 E. 3.2.1; BGE 142 |11 671 E. 3.3; BGE 140 111 391 E. 2.3; BGE 1381l 659 E. 4.2.1;
BGE 135111 295 E. 5.2; BGE 130 111 417 E. 3.2). Davon keiner Partel Behauptungen zum
wirklichen Willen bel Vertragsabschluss aufgestellt werden, ist Ziffer 14.1 der AGB nach
dem Vertrauensprinzip auszule- gen. Nach dem Wortlaut verlangt die erwahnte Regelung,
dass der Unternehmer "samtliche[...] Revisionsplane|...] vorlegt". Entsprechend ergibt
eine grammati- kalische Auslegung einzig, dass die tUbergebenen Plane vollstandig sein
mussen. Zur Mangelfreiheit der Plane lasst sich demgegeniiber dem Wortlaut nichts ent-
nehmen. Bei der unbestrittenermassen vereinbarten Pflicht zur Erstellung von
Revisionsplanen handelt es sich um eine vertragliche (Neben-)L eistungspflicht der
Klé&gerin. Betrachtet man die von der Klagerin zu erbringenden Planungsleis- tungen fir
sich selbst, verpflichtet sich die Klagerin damit zur Erstellung eines (weiteren) Werkes (vgl.
BGE 134 111 361 E. 5.1 = Pra98 Nr. 8). Die Mangelfreiheit des abzuliefernden Werks hat



aber sowohl nach den gesetzlichen Bestimmungen des Werkvertrages als auch nach der
vorliegend anwendbaren SIA-Norm 118 keinen Einfluss auf die Falligkeit der
Vergutungsforderung (vgl. vorstehend E. 4.2.2.). Eslassen sich keinerlei Anhaltspunkte
ausmachen, dass die Regelung in Ziffer 14.1 der AGB davon abweichen will. Vielmehr
statuiert die Klausel —in Ein- klang mit den geltenden gesetzlichen Regelungen und jenen
der SIA-Norm 118 (vgl. vorstehend E. 4.2.2.) — dass einzig die Vollstandigkeit der
Ubergebenen Pl& ne fir die Falligkeit massgebend ist. Dies entspricht auch dem
Regelungszweck der Norm, denn andernfalls stiinde es dem Besteller offen, die Félligkeit
durch die Geltendmachung von Mangeln nach Belieben hinauszuzogern. Ziffer 14.1 der
ABG setzt zusammenfassend fUr den Eintritt der Falligkeit einzig die vollsténdige
Ubergabe der Revisionsplane voraus. Entsprechend sind nach- folgend nur Riigen zur
Vollstandigkeit zu behandeln. Soweit die Beklagte Mangel an den Revisionsplénen geltend
macht, konnen diese keinen Einfluss auf die Fal- ligkeit der Vergitungsforderung der
Kl&gerin haben und sind daher nicht zu pri- fen.
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E. 4322

Fehlende Schnittpléne Die Beklagte riigt zunéchst, dass die Kl&gerin zur Erstellung von
Revisionsplanen in Form von Grundriss- und Schnittplanen verpflichtet war, aber lediglich
Grund- rissplane Ubergeben habe (act. 25 Rz. 19). Es blieb seitens der Beklagten indes- sen
unbestritten, dass die Klagerin ihr die Revisionsplane bereitsim Méarz 2020 zukommen liess
(act. 21 Rz. 17 und 19; act. 25 Rz. 11 ff.). Gleich wie bel der be- reits abgehandelten Frage
der Abnahme muss auch der Einwand der nicht voll- standigen Ubergabe der
Revisionsplane seine Grenze bei der Treuwidrigkeit fin- den (vgl. vorstehend E. 4.2.2.). Die
Prufung der unbestrittenermassen zugestell- ten Plane stellt eine Obliegenheit der Beklagten
dar. Obwonhl die Beklagte bereits seit Marz 2020 Uber die Revisionspléane verflgte,
zwischenzeitlich die Schluss- rechnungen gestellt und sémtliche Wohnungen bezogen
wurden, rugt sie erst mehr als zwei Jahre spater mit ihrer Duplik vom 22. November 2022
erstmals, dass keine Schnittplane Gbergeben worden sind. In Anbetracht dieser Umstande
und der seit dem Erhalt der Plane verstrichenen Zeit erweist es sich von vornhe- rein als
treuwidrig, wenn die Beklagte die Falligkeit der Vergutungsforderungen mit fehlenden
Schnittplanen in Abrede stellt. Im Ubrigen gelingt es der Beklagten ohnehin nicht, eine
vertragliche Pflicht der Klagerin zur Erstellung von Schnittplénen aufzuzeigen. Wie die
Klagerin inihrer Stellungnahme zur Duplik zutreffend und zuldssigerweise (vgl. E. 1.5.)
vorbringt, kdnnen sich Revisionseintragungen nur auf die von der Beklagten zur Verfligung
gestellten Plane beziehen (act. 29 Rz. 7 ff.). Die von der Beklagten angefihrten
Be-stimmungen im Leistungsverzeichnis des Werkvertrags Heizung sprechen namlich
durchwegs von Revisionseintragungen (Beispielsweise "Erstellung der Revisionsplane
[Planeintragungen]” und "Revisionseintragungen in Grundrisspl& ne und Schnitte”; act. 3/4
Leistungsverzeichnis S. 26 ; S. 32, S. 33 und S. 41). Entsprechend hatte die Kl&gerin die
Revisionsplane in Form von Planeintragun- gen zu erstellen. Eine Pflicht zur Erstellung von
neuen Plénen |&sst sich daraus nicht ableiten, vielmehr muss es sich um Eintragungen in
bestehende Pléne han- deln. Die Beklagte legt aber nicht dar, dass sie der Klagerin je Plane
im Schnitt zukommen liess. Demzufolge waren auch keine Revisionseintragungen in

- 20 - Schnittplane vorzunehmen. Die vorstehenden Ausfihrungen gelten grundsétzlich
auch fur die Revisionspléne des Werkvertrags Sanitér. Soweit die Beklagte gel- tend macht,
dass sich eine Pflicht der Kl&gerin zur Erstellung von Schnittplanen aus der SIA-Norm 108



ergebe (act. 25 Rz. 16.3), welche vertraglich vereinbart worden sai, ist ihr entgegen zu
halten, dass eine Pflicht zur Erstellung von Revisi- onsplanen im Schnitt darin nicht
ersichtlich ist. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die geriigten fehlenden
Revisionsplane im Schnitt dem Falligkeitsaintritt nicht entgegen stehen.

E.43.23

Von der Beklagten gertigte Mangel an den Planen Die Beklagte moniert, dass durchwegs
nicht ersichtlich sei, was wie wo geéndert worden sei und die farbige Ausgestaltung der
Anderungen fehle (act. 25 Rz. 20). Weiter seien die Plane nicht spezifisch auf die Gewerke
L tGftung, Heizung und Sanitér ausgerichtet (act. 25 Rz. 21). Zudem wrden die vorgelegten
Plane auch nicht den tatséchlich ausgefUhrten Zustand wiedergeben. So seien samtliche

L tf- tungskanéle nicht vermasst und es sei nicht ersichtlich, auf welcher Hohe der L Uf-
tungskanal seine Ansaugstelle habe und wo sich die Ausblasstelle befinde. In den bel Ufteten
Kellerrdumen fehlten weiter die Ausblasoffnungen wie auch der Hin- weis auf den
Elektrokasten zur Bedienung der L Uftungsanlage. Im Untergeschoss seien die tatséchlich
ausgefuhrten L Uftungsanlagen nicht nachvollziehbar. Auch im Dachgeschoss fehlten
jegliche Vermassungen (act. 25 Rz. 22.1). Bel der Hei- zung sel weiter nicht
nachvollziehbar, was gedandert worden sal (act. 25 Rz. 22.2). Bezliglich der Sanitérarbeiten
seien keine Grundleitungen in den Revisionsplanen eingezeichnet. Weiter seien keinerlel
Hinweise auf die Pumpenanlage enthalten und das Waschbecken in der Einstellgarage des
Stockwerkeigentiimers H. sel nicht ausgewiesen. Sodann dokumentierten die Pléne
die weggefallene Kana- lisationsleitung nicht. Schliesslich seien in den Planen auch zwel
tatséchlich ge- baute Ablaufe nicht eingezeichnet (act. 25 Rz. 22.3). Die Beklagte macht mit
samtlichen vorstehend wiedergegebenen Riigen Mangel an den Revisionsplénen geltend.
Wie gesehen hat eine alfadlige Mangelhaftigkeit der abgelieferten Plane aber keinen
Einfluss auf den Eintritt der Falligkeit. Ent-

- 21 - sprechend ertibrigt es sich, auf die von der Beklagten diesbeziiglich ins Feld ge-
fUhrten Rigen einzugehen.

E. 44

Fazit Féalligkeit Gesamthaft erweist sich die von der Klagerin geltend gemachte Forderung
asfd- lig.

E.5
L eistungsverweigerungsrecht der Beklagten

E.51

Partei standpunkte Die Beklagte macht geltend, dass sie, selbst wenn die Klagerin noch
einen offe- nen Werklohnanspruch besésse, die Zahlung gestiitzt auf Art. 82 OR verweigern
konne. Sie macht verschiedene Werkméngel geltend, welche sie mit Schreiben vom 10.
Dezember 2022 [recte: 2021] gertigt habe. Diese Mangelriige sei recht- zeitig innerhalb der
zweijdhrigen Rigefrist gemass Art. 172 SIA-Norm 118 erfolgt. Die Beklagte besitze daher
insbesondere ein Nachbesserungsrecht. Eine konkre- te Nachbesserungsfrist habe sie der
Kl&gerin bis heute noch nicht angesetzt, da sie erst noch das Ergebnis der laufenden

V erhandlungen zwischen den involvier- ten Versicherungen tber eine einvernehmliche
Schadendliquidation abwarten wolle. Sollten diese Verhandlungen scheitern, wiirde die
Beklagte der Klagerin je- doch eine Frist zur Behebung der verursachten Werkmangel
ansetzen. Beste- hende Werkmangel wirden dem Besteller gegentiber dem Unternehmer



ein Ruckbehaltungsrecht zur Durchsetzung seines Nachbesserungsanspruchs ver- schaffen.
Sie schétze, dass die mutmasslichen Kosten einer Nachbesserung der durch die Klagerin
verursachten Méangel rund CHF 150'000.— betriigen. Das Riickbehal tungsrecht beschranke
sich nicht auf den Umfang der Verbesserungs- kosten. Nach der herrschenden Lehre diirfe
das Dreifache der zu erwartenden V erbesserungskosten zuriickbehalten werden (act. 13 Rz.
88 ff.). Die Kl&gerin bestreitet zundchst jegliche Verantwortung fir die gertigten Méngel.
Zudem sei der eingetretene Schaden langst behoben worden. Die durch den Wasserschaden
beschéadigte Heizanlage sei ersetzt und der Schaden von ver- schiedenen Versicherungen,
nicht aber ihrer, bezahlt worden. Sie bestreite auch

- 22 - die von der Beklagten geltend gemachten Nachbesserungskosten von CHF 150'000.—
(act. 21 Rz. 137 ff.). Inihrer Duplik hat die Beklagte dem entgegen, der Schaden sei
keineswegs be- hoben. Es bestehe weiterhin Nachbesserungsbedarf. Sie halte daher anihrer
Sachdarstellung vollumfanglich fest (act. 25 Rz. 115 ff.).

E.5.2

Rechtliches Wer bel einem zweiseitigen Vertrag den anderen zur Erfillung anhaten will,
muss entweder bereits erflillt haben oder die Erfullung anbieten, es sei denn, er habe nach
dem Inhalt oder der Natur des Vertrages erst spater zu erfullen. Art. 82 OR gewéhrt dem
Schuldner eine Einrede mit der Wirkung, dass er die geforderte Leistung bis zur Erbringung
oder Anbietung der Gegenleistung zurtickbehalten darf. Die seitens des Bestellers zu
leistende Vergitung bildet die Gegenleistung fur die Herstellung und Ablieferung des
geschuldeten Werks. Damit stellt sich die Frage, ob dem Besteller, dem ein mangel haftes
Werk abgeliefert wird, nicht nur die Man- gelrechte von Art. 368 OR (bzw. der SIA-Norm
118) zustehen, sondern Uberdies die Einrede des nicht erfillten Vertrages nach Art. 82 OR.
Das Bundesgericht hat diesin zwei Leitentscheiden — BGE 89 |1 232 und BGE 94 |1 161 —
grundsétzlich bejaht. Ob dem Besteller ein Leistungsverwelgerungsrecht zusteht, hangt von
nachfolgenden Umstanden ab. Vor der Auslibung der Mangelrechte steht dem Besteller
kein Leistungsverweigerungsrecht zu, denn mit der Ablieferung treten an die Stelle von
dessen Forderung auf Erstellung eines mangelfreien Werkes die Mangelrechte. Ein

L elstungsverwei gerungsrecht kann erst bestehen, wenn der Besteller seine Méangelrechte
auslbt und den Unternehmer zur Nachbesserung anhélt. Mit Ausiibung dieses Rechts lebt
die urspriingliche Forderung auf Leistung eines mangelfreien Werkes wieder auf und steht
in einem Austauschverhaltnis zur geschuldeten Vergiitung. Ubt der Besteller demgegentiber
sein Minderungsrecht aus oder verlangt den Ersatz des Mangelfolgeschadens, steht ihm
kein Leis- tungsverweigerungsrecht zu (GAUCH, Werkvertrag, N 2366 ff.).
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E.53

Wirdigung Der Beklagten kann ein Leistungsverweigerungsrecht nur dann zustehen, wenn
sie ihr Nachbesserungsrecht bereits ausgelibt hat. Bei den Mangelrechten von Art. 169
SIA-Ordnung 118 handelt es sich um Gestaltungsrechte. Die Pflicht des Unternehmers
besteht daher erst, wenn der Unternehmer sein Gestaltungsrecht austibt und die
Nachbesserung verlangt (GAUCH/STOCKLI, Kommentar zur SIA- Norm 118, Art. 169 N
1). Die Beklagte hat nach eigener Sachdarstellung bislang keine Nachbesserung verlangt,
sondern einzig die Mangel geriigt. Damit hat sie ihr Nachbesserungsrecht nicht ausgelibt
und ihr steht auch kein Leistungsverwei- gerungsrecht zu. Selbst wenn davon auszugehen
waére, dass die Beklagte sich grundsétzlich auf das Leistungsverweigerungsrecht von Art. 82



OR berufen konnte, verfangt ihr diesbeziiglicher Einwand im Ubrigen nicht. Die Beklagte
unterl&sst es namlich, die von ihr vorgebrachten Nachbesserungskosten zu substantiieren
und begnugt sich — obwohl die Klagerin diese bestreitet — mit der pauschalen Behauptung,
sie schétze die Kosten auf CHF 150'000.—.

E.54
Fazit Der Beklagten steht kein Leistungsverweigerungsrecht zu.

E.6
Rechtliche Grundlagen zu den Werklohnforderungen

E.6.1

Pauschalhonorar Eine Pauschal preisabrede im Sinne von Art. 41 SIA-Norm 118 liegt dann
vor, wenn sich die Parteien darauf geeinigt haben, dass der Unternehmer das von ihm
geschuldete Werk als Ganzes zu einer vertraglich fixierten Geldsumme herzustel- len hat.
Bei der Verabredung eines Pauschalhonorarsist die getroffene Preisab- rede grundsétzlich
verbindlich und auch dann unabénderlich, wenn die Erstel- lungskosten (Arbeits-, Material-
und andere Kosten) héher oder geringer sind, als bel Vertragsabschluss vorgesehen war
(Urteil des Bundesgerichts 4A_605/2020 vom 24. Mérz 2021, E. 4.2.1; BSK OR
[-ZINDEL/SCHOTT, Art. 373 N 6 mit weiteren

- 24 - Hinweisen). Durch die Abrede eines Pauschal preises wird zwar die Vergitung
pauschalisiert; was aber der Unternehmer zum vereinbarten Preisim Einzelnen leisten
muss, ergibt sich aus dem konkreten Werkvertrag und ist durch Auslegung des gesamten
Vertrages zu ermitteln (GAUCH, Werkvertrag, N 905a). Die Bindung an das vereinbarte
Pauschalhonorar ist nicht absolut. Je nach der Ursache und der einschlégigen rechtlichen
Regelung (gesetzliche Bestimmung oder vertragliche Abrede) hat der Unternehmer einen
Anspruch auf Mehrvergi- tung fr alfélligen Mehraufwand. Ein Anspruch auf
Mehrvergitung besteht na- mentlich fir Bestellungsdnderungen (GAUCH, Werkvertrag, N
905 ff.; vgl. dazu un- ten E. 6.3 und 6.4). Die geschuldete V ergiitung kann sich auch
verringern. Eine Minderung des Werkpreises kann dabei namentlich gestitzt auf eine
einseitige Bestellungsande- rung nach Art. 84 Abs. 1 SIA-Norm resultieren. Anders as aus
Art. 377 OR abge- |eitet, existiert im Rahmen der SIA-Norm 118 kein analoges
eigenstandiges Recht auf Teilrcktritt. Der Bauherr kann aber bel gegebenen

V oraussetzungen durch eine einseitige Bestellungsdnderung gestiitzt auf Art. 84 SIA-Norm
118 auf Leis- tungen des Unternehmers verzichten und so im Ergebnis teillweise vom
Werkver- trag zuriicktreten (GAUCH/STOCKLI, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 184
N 6.1 ff.). Sodann stehen dem Besteller, der die Abnahme eines Werkes mit fehlenden
Leistungen bestreitet und darin nach Treu und Glauben nicht zu schiitzen ist, in Bezug auf
die gertigte Unvollstandigkeit die Mangelrechte zu (Urteil des Bundes- gerichts
4C.469/2004 vom 17. Mérz 2005, E. 2.6; GAUCH, Werkvertrag, N 105). Damit kann er bei
gegebenen V oraussetzungen auch auf dieser Grundlage eine Minderung der Vergitung
verlangen. Die Beweislast obliegt sowohl fir eine Be- stellungsanderung a's auch fur eine
Minderung grundsétzlich dem Unternehmer (SPIESSHUSER, SHK Norm SIA-118, Art.
84 N 49; GAUCH/STOCKLI, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 169 N 2).

E.6.2

Honorar nach Ausmass Bel Vereinbarung einer Abrechnung nach dem tatséchlichen
Ausmass im Sinne der SIA-Norm 118 werden die geleisteten Mengeneinheiten am Objekt



gemessen,

- 25 - in natura gewogen oder gezdhlt (SCHUMACHER/MONN, Kommentar zur
SIA-Norm 118, Art. 142 N 3). Nach Art. 142 Abs. 1 SIA-Norm 118 ermitteln Bauleitung
und Unternehmer die Ausmasse gemeinsam und anerkennen sie gegenseitig in den
Ausmassurkunden. Die Anerkennung im Sinne von Art. 142 Abs. 1 SIA-Norm 118 stellt
eine gemeinsame Vorstellungsausserung Uber den gemeinsam ermittelten Umfang der
tatsachlich ausgefuhrten Bauleistungen dar (GAUCH, Werkvertrag, N 921,
SCHUMACHER/MONN, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 142 N 9.3). Grund- sétzlich
hat die Ermittlung unter Geltung der SIA-Norm 118 fortlaufend und zeitge- recht zu
erfolgen (Art. 142 Abs. 1 SIA Norm 118). Ausmasse, die nach dem Fort- schreiten des Baus
nicht mehr festgestellt werden konnen, sind gemass Art. 142 Abs. 2 SIA-Norm 118 sofort
aufzunehmen, wobei der Unternehmer die Bauleitung rechtzeitig zu benachrichtigen hat.
Wird der fir die gemeinsame Aufnahme des Ausmasses vereinbarte Termin von einer Seite
nicht eingehalten, hat der Saumi- ge das Aufnahmeergebnis des anderen als endgiltig
anzuerkennen, sofern die Aufnahme nicht nachgeholt werden kann oder er ein zweites Mal
sdumig wird (Art. 142 Abs. 3 SIA Norm 118). Sowohl die tatsachliche Anerkennung nach
gemeinsamer Ausmassaufnahme als auch die (fingierte) Anerkennung infolge S&umnis
begrinden eine natirliche (tat- s&chliche) Vermutung dafir, dass diein der
Ausmassurkunde enthaltenen Tatsa- chen der Wahrheit entsprechen. Die Vermutung der
Richtigkeit bezieht sich mithin nur auf den rapportierten Aufwand und damit auf die
Tatsachengrundlage fir die Berechnung der geschuldeten Vergutung, nicht aber auf die
Vergutungsschuld selber. Die tatsachliche bzw. nattirliche Vermutung dient der

Bewel serleichterung und gehdrt zum Komplex der Beweiswirdigung. Sie kann durch
blossen Gegen- beweis entkréftet werden, andert aber an der Behauptungs- und Beweislast
des Unternehmers nichts (vgl. bereits das Urteil des hiesigen Gerichts vom 6. Oktober 1972
in ZR 71/1972 Nr. 93; GAUCH, Werkvertrag, N 921; vgl. auch SCHUMA- CHER/MONN,
Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 142 N 9.31.).
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E.6.3
Bestellungséanderungen

E.6.3.1

Grundlagen Eine Bestellungsanderung liegt vor, wenn der vertragliche festgelegte
Leistungs- inhalt durch ein Rechtsgeschéaft abgedndert wird. Die V ertragsdnderung kann da-
bei sowohl auf einer (Abanderungs-)Vereinbarung der Parteien als auch einer einseitigen
Vertragsanderung durch den Bauherren griinden. Fir Mehrleistungen steht dem
Unternehmer nach einer erfolgten Bestellungsanderung ein Anspruch auf Mehrvergitung
zu (GAUCH, Werkvertrag, N 768 ff. und 785). Eine einseitige Bestellungsanderung setzt
ein entsprechendes Gestaltungsrecht einer Partel vo- raus (GAUCH, Werkvertrag, N 772).
Art. 84 SIA-Norm 118 sieht ein solches Ge- staltungsrecht fir den Bauherrn vor und
gestattet ihm, durch Weisungen oder An- derung von Planen vom Unternehmer die
Erbringung von Mehr- oder Minderleis- tungen zu verlangen. Bei einer
Bestellungsanderung im Rahmen eines Pauschal preisvertragesist die zusétzliche Vergitung
entweder nach Art. 374 OR (einvernehmliche Bestellungs- anderung) oder nach Art. 89
SIA-Norm 118 (einseitige Bestellungsénderung) vom Gericht zu bestimmen, sofern sich die
Parteien nicht auf einen Preis geeinigt ha- ben. Haben die Parteien hingegen eine



zusétzliche Vergutung fur die Bestel- lungsdnderung vereinbart, sind siein der
Preisbestimmung aufgrund ihrer Privat- autonomie grundsétzlich frei (BGE 143 111 545 E.
4.4.). st der Anspruch auf die Mehrvergutung streitig, liegt die Beweislast beim Unter-
nehmer, der die Forderung geltend macht. Insbesondere hat der Unternehmer die erfolgte
Vertragsanderung und den daraus entstandenen M ehraufwand nachzu- weisen. Beruft sich
demgegeniiber der Besteller auf einen Minderaufwand, tragt er die Beweislast
(SPIESS/HUSER, SHK Norm SIA-118, Art. 84 N 49). In der Vertragspraxis werden
oftmals ergénzende, spezifischere Regelungen festgelegt. Ein Genehmigungsvorbehalt liegt
vor, wenn vertraglich vereinbart wird, dass der Anspruch auf Mehrvergitung nur unter dem
Vorbehalt besteht, dass der Unternehmer die Mehrforderung, welche er fur die
Bestellungsanderung geltend

- 27 - machen will, vor der Ausfihrung der Mehrleistung vom Besteller genehmigen | &sst.
Eine solche Vereinbarung bezieht sich auf den Vergitungsanspruch aus ei- ner bereits
erfolgten Bestellungsanderung. Davon zu unterscheiden sind Ver- tragsklauseln, welche
alle oder bestimmte Bestellungsanderungen dem Erforder- nis einer Parteiabrede
unterstellen, sodass ohne eine solche Vereinbarung eine Bestellungsénderung tiberhaupt
nicht zustande kommt. Entsprechend wird damit insbesondere die Mdglichkeit einer
einseitigen Bestellungsdnderung wegbedun- gen. Derartige V ereinbarungsklauseln sehen
regelméassig auch eine besondere Form fur die Parteiabrede vor (GAUCH, Werkvertrag, N
789 ff.). Ein vereinbarter Formvorbehalt begriindet die widerlegbare Vermutung, dass die
Parteien vor Er- fullung dieser Form nicht gebunden sein wollen (Art. 16 Abs. 1 OR). Auch
ein Vorbehalt im vorstehend beschriebenen Sinne gilt nicht absolut. Ge- nehmigt der
Besteller eine vom Unternehmer in Aussicht gestellte Mehrforderung zwar erst nach
begonnener Ausfihrung der Bestellungsanderung, dann aber doch, so ist esgleich zu
halten, wie wenn die Genehmigung dem vereinbarten V orbehalt entsprechend schon vor der
Ausfuhrung erfolgt wéare. Eine Ausnahme betreffend den Genehmigungsvorbehalt gilt
sodann, wenn der Besteller gegen- tiber dem Unternehmer ausdriicklich oder konkludent
auf den Genehmigungsvor- behalt verzichtet hat. Ein Verzicht auf die
Genehmigungsklausel kommt insbe- sondere dann in Betracht, wenn der Besteller eine
Bestellungséanderung anordnet oder von der Ausfiihrung der Bestellungsdnderung Kenntnis
hat, jedoch davon absieht, die fehlende Genehmigung der Mehrvergitung zu reklamieren
(GAUCH, Werkvertrag, N 7891.).

E.6.3.2

Vertragliche Regelungen der Parteien Die anwendbaren AGB der Beklagten enthalten
folgende Klausel (act. 3/2): "9. Zusétzliche Arbeiten 9.1. Arbeiten und Ausmasse, dieim
L el stungsbeschrieb nicht aufgefiihrt sind, sowie die von Unternehmerofferten

abwei chenden Mehrmengen, die sich im Laufe der Ausfihrung als notwendig erweisen,
sind vor Inangriffnahme der B. schriftlich zu offerieren und dirfen erst nach
ausdrucklicher schriftlicher Anordnung der Bauleitung und des Bau- herrn ausgeftihrt
werden. Erfolgt das nicht, wird eine Bezahlung grundsétzlich abge- lehnt.
Nachtragsofferten unterliegen den V ertragskonditionen. Bestehen diesbezliglich

- 28 - Zweifdl, so darf B. die Offertlegung der dem Vertrag und der Nachtragsofferte
zu- grunde liegenden Kalkulationen einsehen. [...]" Davon den Parteien keine
Behauptungen zum wirklichen Gberei nstimmenden Willen beim V ertragsabschluss
aufgestellt werden, ist nachfolgend eine Ausle- gung nach dem Vertrauensprinzip
vorzunehmen. Nach dem Titel von Ziffer 9 der AGB bezieht sich die Regelung einzig auf



zusétz- liche Arbeiten und damit auf Mehrleistungen des Unternehmers. Ein Anspruch auf
Mehrvergitung setzt nach dieser Bestimmung voraus, dass (1) der Unternehmer die
Mehrleistungen schriftlich offeriert und (2) der Bauherr und die Bauleitung die Ausfiihrung
schriftlich anordnen. Fir diese Auslegung spricht auch der Zweck der wiedergegebenen
Regelung, will diese doch Rechtssicherheit schaffen und einen Streit Gber Bestand und
Umfang von Mehrforderungen verhindern. Zu prifen ist weiter, ob sich das Erfordernis der
schriftlichen Offerte und an- schliessenden schriftlichen Anordnung nur auf die
Mehrleistungen an sich oder auch auf die Vergitung der Mehrleistung bezieht. Der
Wortlaut spricht von einer Offerte. In einer Offerte werden Ublicherweise die zu
erbringenden L eistungen mit einem entsprechenden Preis angeboten. Auch das vorgesehene
Recht der Be- klagten, die Kalkulationen einzusehen, ergibt einzig dann einen Sinn, wenn
sich die Genehmigung auch auf die geschuldete Vergltung bezieht. Damit wird denn auch
dem Zweck der Schaffung von Rechtssicherheit und Verhinderung von Streitigkeiten tber
Mehrforderungen am besten Rechnung getragen. Ziffer 9 der AGB der Beklagten ist nach
dem Gesagten so zu verstehen, dass ein Anspruch des Unternehmers auf eine
Mehrvergutung fur Mehrleistungen nur dann besteht, wenn die Mehrleistungen zun&chst
schriftlich mitsamt Preis offeriert wer- den und diese Offerte inklusive der Mehrvergitung
anschliessend schriftlich ge- nehmigt wird. Hinsichtlich des Schriftlichkeitsvorbehaltsist
aufgrund der Gepflo- genheiten des modernen Geschéftsverkehrs davon auszugehen, dass
die Partei- en mit der vereinbarten Schriftform jede Form meinen, die den Beweis mithilfe
ei- nes schriftlichen Textes ermdglicht, womit namentlich auch E-Mails erfasst sind (vgl.
GAUCH, Werkvertrag, N 415). Der Vollstandigkeit halber ist weiter festzuhal-

- 29 - ten, dass die Regelung sich nicht zu Minderleistungen aussert und in dieser Hin- sicht
Art. 84 SIA-Norm 118 (ausgenommen dessen Abs. 5; vgl. act. 3/2 Ziff. 19.2) zur
Anwendung gelangt.

E.64

Vergutung nicht bestellter Zusatzleistungen Fehlt es an einer Bestellungsdnderung nach
Massgabe der vorstehenden Erwé& gungen, stellt sich die Frage, ob der Unternehmer aus
anderen Rechtsgrundlagen einen Vergutungsanspruch hat. In Frage kommt dabei ein
gesetzlicher Aus- gleichsanspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung (Art. 62 ff. OR),
Geschéfts- fuhrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR) oder ein sachenrechtlicher
Ausgleichsan- spruch nach Art. 672 ZGB (GAUCH, Werkvertrag, N 1310 ff.). Diesen
gesetzlichen Anspruchsgrundlagen gehen allerdings vertragliche Vorschriften zur
Vergutung unbestellter Leistungen vor. Die vorliegend anwendbare SIA-Norm 118 enthalt
mit Art. 45 SIA-Norm 118 eine solche Regelung. Nach dieser Bestimmung besteht ein

V ergutungsanspruch, wenn es sich um dringliche Arbeiten, die zur Abwendung von Gefahr
oder Schaden unerl&sslich sind, handelt, der Unternehmer diese Ar- beiten sofort der
Bauleitung meldet und von der Bauleitung keine Einstellung der Arbeiten angeordnet wird.
Diese Regelung ist abschliessend. Entsprechend schliesst siein allen Fallen unbestellter
Arbeiten — und damit auch fur Félle, in denen nach Art. 45 SIA-Norm 118 kein Anspruch
besteht — einen gesetzlichen Vergutungsanspruch aus (Urtell des Handel sgerichts des
Kantons Zurich HG180206 vom 26. Mai 2023, E. 111. 2.3.4.; vgl. auch GAUCH,
Werkvertrag, N 1313).

E.7
Werklohnforderung Heizungs- und L Uftungsanlagen



E.71

Uberblick Die Kl&gerin macht als Schlussforderung fiir die Heizungs- und L iftungsanl agen
folgende Abrechnung geltend (act. 1 Rz. 35):

- 30 - Die vereinbarte Pauschale fur die Heizungs- und L Giftungsanlagen ist unbestritten
(act. 1 Rz. 18; act. 13 Rz. 7). Umdtritten ist, ob die Klagerin samtliche Leistungen gemass
Werkvertrag erbracht hat, um einen Anspruch auf die volle Pauschale zu haben. Die
Beklagte moniert diverse Arbeiten al's nicht bzw. nur teilweise ausge- fuhrt, wie die
Vertellkasten fur die Fussbodenheizung, Zusatzarbeiten bel der Fussbodenheizung,
Zusatzhei zkorper in DU/WC sowie diverse Leistungen bel der L ftungsanlage. Hierfr
macht sie eine Kirzung der vertraglichen Pauschale um insgesamt CHF 10'926.— (exKI.
MwsSt.) geltend (act. 13 Rz. 16 ff. und Rz. 39). Im restlichen Umfang sind die Pauschale
bzw. die dafr geleisteten Arbeiten unbe- stritten. Des Weiteren sind die von der Kl&gerin
geltend gemachten Zusatzleis- tungen in der Hohe von insgesamt CHF 5'600.— strittig (act.
13 Rz. 28 ff.). Umstrit- ten sind schliesslich diverse vertragliche Abziige von der
Werklohnforderung (act. 13 Rz. 38, 40 f.). Die strittigen Aspekte sind nachfolgend zu
prifen.
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E.7.2
Bestrittene Arbeiten unter dem Pauschal honorar

E.7.21
Verteilkasten fUr die Fussbodenheizung

E. 7211

Partei standpunkte Die Beklagte bringt vor, die Verteilkasten fir die Fussbodenheizung
seien von der Klagerin nicht ausgefihrt worden. Die Klagerin selbst habe die Beklagte
darauf aufmerksam gemacht, dass sie die vertraglich vorgesehenen Verteilkésten aus
Platzgriinden — die Klagerin habe die L eitungsfiihrung falsch geplant —im 1. und 2.
Obergeschoss sowie im Dachgeschoss nicht montieren konne, und sie habe vorgeschlagen,
die Verteilkasten in diesen Wohnungen durch den Gipser erstel- len zu lassen. Fir die
Nichtmontage der drei Verteilkésten in den oberen Ge- schossen seien vom Werklohn CHF
243.— pro Stuck, mithin CHF 729.— (exkl. Mw$t.), abzuziehen. Im 1. und im 2.
Obergeschoss hétten die Verteilkésten aus Gips erstellt werden missen. Diese
Gipserarbeiten seien durch die Firmal. AG ausgefiihrt worden und hétten CHF
2'000.— exkl. MwSt. gekostet. Dazu seien noch die Kosten der Bauleitung der Beklagten fir
die Organisation und Uberwa- chung von total 2 Stunden a CHF 125.— (exkl. MwSt.)
gekommen. Im Dachge- schoss habe glticklicherweise eine L 6sung gefunden werden
konnen, bel der die Heizleitungen hinter einer V ormauerung abgedeckt hétten werden
koénnen und die Erstellung eines Verteilkastens aus Gips habe sich ertibrigt. Die Erstellung
der Verteilkasten durch den Gipser sei somit auf rund CHF 2'250.— (zzgl. 7.7% MwSt.) zu
stehen gekommen. Verglichen mit den eingesparten Kosten der drei Verteil- kasten von
CHF 729.— hétten somit Mehrkosten von CHF 1'591.— [recte: 1'521.—] resultiert. Um diesen
Betrag sei die vertraglich vereinbarte Pauschal vergitung der Klagerin zu reduzieren (act. 13
Rz. 16 ff.). Die Kl&gerin bestreitet, dass sie irgendein Verschulden an den nicht montierten
Verteilkasten treffe. Sie habe die Verteilkasten (mit Ausnahme des Dachgeschos- ses)
jeweilsimmer bei den Zimmern 3 geplant. Entsprechend habe die Klagerin am 27. Mai



2019 die Plane fur die Aussparungen an dieser Stelle (in der Wand beim Zimmer 3) der
Beklagten zur Weiterleitung an den Baumeister geschickt. Doch offenbar habe die Beklagte
umgeplant. Namentlich habe sie in der Woh-

- 32 - nung im 2. Obergeschoss eine Grundrissverénderung vorgenommen und die Wand
zwischen dem Zimmer 3 und dem Korridor entfernt. Entsprechend habe der Heizverteiler
inkl. Verteilkasten nicht mehr bei dieser Wand integriert werden kon- nen. Dies habe die
Beklagte gleich zum Anlass genommen, auch bei den anderen Wohnungen den
Heizverteiler in die WC/Dusche zu integrieren. So habe die Be- klagte sie nach Erhalt der
urspriinglich vorgesehenen Aussparungspléne ange- wiesen, diese Umplanung
vorzunehmen. In der Folge seien die Heizverteiler auf Anordnung der Beklagtenin die
WC/Dusche und im Dachgeschoss ins Reduit verlegt worden. Damit hétten neue
Aussparungen geplant und ausgef iihrt werden missen. Die Kosten fur die neuen
Aussparungen seien Folgekosten aus der von der Beklagten vorgenommenen Plan- resp.
Bestellungsanderung und wirden mitunter Ohnehinkosten der Beklagten darstellen (act. 21
Rz. 40 ff.). Duplicando bestreitet die Beklagte, dass eine Umplanung ihrerseits der Grund
fur die Nichtausfiihrung der vertraglich bel allen Wohnungen vorgesehenen Verteil- kasten
gewesen sai. Eine Anpassung habe es nur im 2. Obergeschoss gegeben, worauf die Klégerin
in diesem Geschoss einen "Korrex" vorgelegt habe (act. 25 Rz. 34 f1.).

E. 7212

Wirdigung Eine Reduktion des vertraglich vereinbarten Pauschalhonorars kann sich entwe-
der aufgrund einer (einseitigen) Bestellungsénderung der Beklagten oder auf- grund einer
aus den Méangelrechten abgel eiteten Minderung ergeben (E. 6.1.). Ei- ne
Bestellungsanderung in Anwendung von Art. 84 SIA-Norm 118 mit Verzicht auf
Leistungen ist nur bis zur Vollendung der Arbeiten moglich (GAUCH/STOCKLI,
Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 184 N 6.2). Dies muss auch bel einer —wie vorliegend
—nach Treu und Glauben anzunehmenden Abnahme gelten. Der Bau- herr kann ab diesem
Zeitpunkt fir gertgte fehlende Leistungen einzig noch die Mangelrechte geltend machen,
aber nicht mehr gestuitzt auf Art. 84 SIA-Norm 118 im Sinne eines Teilrlicktritts auf
Leistungen verzichten (vgl. GAUCH, Werkvertrag, N 105; Urteil des Bundesgerichts
4C.469/2004 vom 17. Mérz 2005, E. 2.6). Ent- sprechend hat die Beklagte entweder
darzulegen, dass sie rechtzeitig eine Bestel- lungsanderung vorgenommen und auf die
entsprechenden Leistungen verzichtet

- 33 - hat, oder sich auf Mangelrechte zu berufen und in dieser Hinsicht vorzutragen, dass
sie zu einer Minderung berechtigt ist. Unbestritten ist, dass die Vertellkésten (mit
Ausnahme des Dachgeschosses) je- weils bei den Zimmern 3 geplant waren. In der Folge
nahm die Beklagte mit Be- zug auf die Wohnung im 2. Obergeschoss eine Umplanung vor.
In Folge dessen musste der Helzverteiler ohne Verteilkasten an die Wand im WC montiert
werden, wofUr die Kl&gerin der Beklagten mit E-Mail vom 15. April 2019 einen
"Korrexplan" fur das 2. Obergeschoss Ubermittelte, was die Beklagte daraufhin genehmigte
(vgl. act. 3/18, 3/24; act. 21 Rz. 40 f.; act. 25 Rz. 34 f.; act. 26/8). Mit E-Mail vom 27. Mai
2019 Ubermittelte die Klagerin der Beklagten sodann die Pldne mit den Aussparungen fur
die Fussbodenheizungsverteiler im Erdgeschoss und im 1. Obergeschoss, woraufhin die
Beklagte bel der Kl&gerin nachfragte, weshalb man nicht immer im WC bleibe (vgl. act. 21
Rz. 42; act. 22/46-47). In der Folge fand am 3. Juni 2019 eine gemeinsame Sitzung statt,
deren Inhalt von der Klagerin mit E-Mail vom 4. Juli 2019 wie folgt zusammengefasst
wurde (act. 21 Rz. 43; act. 22/48): Dem im E-Mail zusammengefassten Inhalt der Sitzung



hat die Beklagte weder damals noch im Rahmen des vorliegenden Verfahrens
widersprochen (vgl. act. 21 Rz. 43; act. 25 Rz. 34 ff.). Folglich ist erstellt, dass die Parteien
in der gemeinsa- men Sitzung vereinbart haben, dass sich die Fussbodenheizverteiler
("FBH") in den Wohnungen vom EG bis zum 2. Obergeschoss neu in der Nasszelle, d.h. in
WC/Dusche, befinden sollten. Unbestritten blieb seitens der Klagerin schliesslich, dass die
von der Beklagten gerligten drei Verteilkésten in der Folge nicht einge- baut wurden (act.
21 Rz. 40 ff.),

- 34 - Aufgrund des soeben Ausgefiihrten steht fest, dass zufolge einer Bestellungsan-
derung auf den Einbau der vier Verteilkasten verzichtet wurde. Nicht bestritten hat die
Klé&gerin, dass sie durch die Nicht-Montage von drei Verteilkésten CHF 729.— (3 x CHF
243.—; exkl. MwSt.) eingespart hat. Entsprechend ist das Pauschalhono- rar in dieser Hohe
zu mindern. Mehrkosten, welche aufgrund der Bestellungsanderung der Beklagten anfielen,
hat diese selbst zu tragen. Soweit die Beklagte einen Werkmangel anspruch gel- tend
machen will, legt sieim Ubrigen nicht konkret dar, inwiefern ein Planungsfeh- ler der
Kl&gerin die Umplanung verursachte. Entsprechend kann ihr auch unter diesem Titel kein
Anspruch auf Ersatz bzw. Abzug der Kosten der Gipserarbeiten zustehen. Der
(Pauschal-)Werklohn der Klé&gerin ist folglich um CHF 729.— zu mindern.

E.7.22
Zuputzarbeiten bel der Fussbodenheizung

E. 7221

Partei standpunkte Die Beklagte fuhrt aus, die fehlerhaft geplanten Helzleitungen hétten
nicht nur zur Folge gehabt, dass die erwadhnten Verteilkéasten teilwei se aus Platzgriinden
nicht hatten montiert werden kénnen, sie hétten auch dazu gefiihrt, dass vorgesehene
Aussparungen nicht genutzt und zusétzliche Bodentffnungen hétten erstellt wer- den
missen, was entsprechende Anpassungs- und Zuputzarbeiten (fir das Schliessen der
entstandenen L 6cher) in den oberen Geschossen notwendig ge- macht habe. Die Kl&gerin
sei nicht in der Lage gewesen, diese Arbeiten selbst ausfiihren, sodass sie wiederum durch
den Gipser hétten vorgenommen werden muissen. Allein die Zuputzarbeiten der I. AG
in der Wohnung im 2. Obergeschoss hétten sich auf total 8 Stunden (a CHF 115.-)
belaufen. Ein- schliesslich des benétigten Materials (von total CHF 195.—) habe dadurch ein
Kostenaufwand von CHF 1'105.— (zzgl. 7.7 MwSt.) resultiert (act. 13 Rz. 21 f.). Die
Kl&gerin entgegnet mit Verweis auf ihre Ausfiihrungen zu den Verteilkéasten, dass sie fur
die Anderung der Positionierung der Heizverteiler kein Verschulden treffe, womit ihr
keinerlei Mehrkosten angel astet werden konnten. Weiter bestrei-

- 35 - tet sie, dass die behaupteten Mehrkosten fir angebliche Zuputzarbeiten etwas mit der
geanderten Lage der Heizverteiler zu tun hétten und dass diese Mehrkosten der Beklagten
Uberhaupt entstanden seien (act. 21 Rz. 48 ff.). Die Beklagte fuhrt in ihrer Duplik dagegen
ins Feld, Planung und Erstellung der Aussparungs- und Einlagepléne gehorten zu den
Aufgaben der Klagerin. Diese Aufgabe habe sie offensichtlich nicht sorgfaltig ausgefihrt,
was dazu gefihrt ha- be, dass Heizungsleitungen am falschen Ort geplant worden seien.
Diese hédtten in der Folge geschlossen werden missen (act. 25 Rz. 40 f.)

E. 7222

Wirdigung Aus den Ausfiihrungen der Beklagte geht nicht eindeutig hervor, ob sie mit
ihrer Argumentation einen Minderungs- und bzw. oder einen Schadenersatzanspruch aus



einem Werkmangel geltend machen will. Jedenfalls erfolgte, wie vorstehend dargel egt,
durch die Beklagte eine Umplanung der Heizverteiler. Soweit die Be- klagte die
Mehrkosten fir Zuputzarbeiten mit der verénderten Position der Heiz- verteiler begriindet,
kann sie daraus keinen Anspruch ableiten. Mehrkosten, wel- che aufgrund ihrer eigenen
Bestellungsanderung anfielen, hat sie selbst zu tra- gen. Die Beklagte unterl&sst es sodann
auch hier, die von ihr as Ursache der Umplanung vorgebrachte fehlerhafte Planung der
Heizleitungen konkret darzule- gen und begniigt sich mit pauschalen Behauptungen. Im
Ubrigen sind die Ausfiih- rungen der Beklagten derart unsubstantiiert, dass nicht einmal
nachvollzogen werden kann, welche Aussparungen nicht genutzt werden konnten und
welche zusétzlichen Bodentffnungen erstellt werden mussten. Der Beklagten gelingt es
daher nicht, eine mangel hafte Ausfuhrung der Arbeiten durch die Kl&gerin darzu- legen.
Eine Minderung des Werklohnsist nicht angezeigt.

E.7.23

Zusatzheizkdrper DU/WC

E.7.23.1

Partei standpunkte Die Beklagte bringt vor, die Kl&gerin habe auch die im Heizungsdevis
vorgesehe- nen Zusatzheizkorper DU/WC der FirmaK. nicht geliefert und montiert.

Essel unklar, wieviel Geld die Klagerin durch die Nichtmontage dieser in der Ver-

- 36 - tragspauschal e enthaltenen Zusatzheizkorper DU/WC eingespart habe, da der
Einheitspreis dafir im Devis nicht detailliert sei. Gemass ihren eigenen Abklarun- gen
wurden solche K. -Heizkorper im Durchschnitt mindestens CHF 1'000.— (exkl.
MwSt.) pro Stiick kosten. Durch die unterlassene Lieferung und Montage dieser

Zusatzhei zkorper habe die Klagerin somit mindestens einen Betrag von CHF 4'000.— (zzgl.
MwSt.) eingespart. Um diesen Betrag sei die Pauschalvergi- tung zu kirzen (act. 13 Rz. 23
f.). Die Klagerin bestreitet, dass sie die vier vorgesehenen Zusatzheizkorper *..." nicht
geliefert und montiert habe. Diese seien wie ausgeschrieben bei der K. AG bestellt
und bezahlt sowie geliefert worden. Auch habe sie die fir die Montage vorgesehenen
Installationen ausgefuhrt und den Zusatzheizkdrper mon- tiert. Entsprechend habe sie ihre
Vertragspflichten erfiillt und der Werklohn dafiir sei geschuldet. Der behauptete
Minderungsanspruch werde bestritten, zumal die- ser keinesfalls mit den tatsachlichen
Kosten von insgesamt CHF 1'391.40 Uber- einstimme (act. 21 Rz. 51 f.). Duplicando
erganzt die Beklagte, dass der flr die Montage bendtigte Elektroan- schluss zumindest in
den Wohnungen im EG sowie im 1. Obergeschoss nicht vorhanden sei und auch die
"Revisionsplane” fur das Badezimmer keinen Bad- heizkdrper aufwel sen wiirden (act. 25
Rz. 42 ff.).

E. 7232

Wurdigung Obwohl die Kl&gerin mit der Replik eine Rechnung der K. AG
eingereicht hat, worauf der Preisfur vier Heizkorper *..." mit CHF 1'391.40 angegeben ist
(act. 22/49), nimmt die Beklagte duplicando keine Kostenkalkulation vor. Sie ver- langt
weiterhin einen Kostenabzug von CHF 1'000.— pro Heizkorper, was gemass ihren
Ausfihrungen "mindestens’ dem Durchschnittspreis eines Heizkorpers ent- spricht (vgl.
act. 13 Rz. 24). Dadiese Ausfuihrungen offensichtlich falsch sind und ansonsten keine
Kalkulation eines Minderwerkpreises seitens der Beklagten vor- genommen wird, fallt eine
Minderung des Werklohns mangels gentigender Sub- stantiierung ausser Betracht.
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E.7.24
Diverse Leistungen bel der L tftungsanlage

E. 7241

Partei standpunkte Die Beklagte macht geltend, dass die Klagerin bei der L Gftungsanlage
die folgen- den Leistungen gemass Devis nicht erbracht habe: - Pos. 244.2, Apparate und
Gitter: CHF 150.—; - Pos. 244.3, Regel- und Sicherheitsorgane: CHF 463.—; - Pos. 244.5,
Transport, Montage (mit Abnahme, Ubergabe, Anlagendoku- mentation): CHF 3'143.—; -
Pos. 244.6, Dammung: CHF 579.—. Durch die Nichterbringung dieser Leistungen bei der
L uftungsanlage habe die Kl&gerin somit den Betrag von total CHF 4'335.— (zzgl. MwSt.)
eingespart, um welchen die Pauschalvergitung zu kirrzen sei (act. 13 Rz. 26 f.). Die
Kl&gerin entgegnet, sie habe ale Leistungen vollstéandig erbracht. Die Be- hauptungen der
Beklagten seien unsubstantiiert und durch nichts belegt (act. 21 Rz. 53). Duplicando hélt die
Beklagte an ihrer Sachdarstellung, dass die Klagerin die ge- rligten Leistungen nicht
erbracht habe, fest (act. 25 Rz. 45f1.).

E.7.24.2

Wirdigung Die Beklagte macht wiederum einen Minderungsanspruch geltend. Die
Beweidlast fir diesen Anspruch obliegt der Beklagten (vgl. E. 6.1.). Ihr gelingt es aber — ob-
wohl die Klagerin dies bestreitet — nicht, die gertigten nicht erbrachten Leistungen
substantiiert vorzutragen. Ausihren Ausfihrungen geht nicht im Ansatz hervor, welche
konkreten Leistungen die Klagerin ihrer Ansicht nach zu erbringen ver- pflichtet gewesen
waére, aber nicht erbracht hat. Damit kann ihr kein Minderungs- anspruch zustehen.
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E.7.25
Fazit zu den Minderleistungen Der Werklohn der Klagerin ist um CHF 729.— zu kirzen.

E.7.3
Zusatzleistungen

E.7.31
Zusétzlicher Heizkorper im Dachgeschoss

E. 7311

Partei standpunkte Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass es im Dachgeschoss, im
Bereich desin die Dachwohnung einbezogenen Treppenhauses keine Fussbodenhei zung
gibt und deshalb fir die Beheizung dieses Bereichs ein zusétzlicher Heizkorper von der
Beklagten bei der Klagerin bestellt wurde (act. 1 Rz. 26; act. 13 Rz. 28). Die Beklagte
mochte der Kl&gerin aber nur die Materialkosten von CHF 861.30 ab- ziiglich einem Rabatt
von 10 % verguten, da der Heizkdrper nicht montiert worden sei und bestreitet die weiteren
geltend gemachten Kosten (act. 13 Rz. 29 f.). Die Kl&gerin fuhrt dazu aus, die
Nachtragsleistung bestehe nicht nur aus den rei- nen Materialkosten. Es sei dazu auch eine
Planung, die AnschlUsse sowie die el- gentliche Montage erforderlich gewesen. Sie habe die
Zusatzleistung mit E-Mail vom 19. August 2019 schriftlich mit CHF 3'000.— offeriert und
die Beklagte habe die Offerte mtindlich genehmigt. Die Anweisung der Beklagten, dass der
Heizkor- per nicht montiert werden solle, sel erst sechs Wochen spéter, am spéten Nach-



mittag des 30. Septembers 2019, erfolgt. Zu diesem Zeitpunkt sei der Heizkorper langst
montiert gewesen, da er am 10. September 2019 auf die Baustelle an der D. -strasse 1
geliefert und gleichentags montiert worden sei (act. 1 Rz. 26 ff.; act. 21 Rz. 54 ff.; vgl. auch
act. 29 Rz. 25). Die Beklagte entgegnet, sie habe die Offerte weder muindlich genehmigt
noch den Betrag von CHF 3'000.— freigegeben. Die Klagerin habe nie einen prifbaren
Nachtrag auf der Preisbasis des Werkvertrags vorgelegt, wozu sie aber aufgrund von Ziffer
9.1 AGB unaufgefordert verpflichtet gewesen sei. Der geltend gemachte Betrag sei vollig
Ubersetzt, ferner berticksichtige er auch die eingesparten Min- derkosten bei der
Bodenheizung nicht, dain diesem Bereich die Bodenheizung

- 39 - nicht habe eingebaut werden miissen. Bestritten werde, dass der HeizkOrper montiert
worden sei. Zum behaupteten Zeitpunkt (10. September 2019) seien die Wéande durch den
Gipser noch gar nicht fertiggestellt gewesen. Vielmehr sel der Heizkorper direkt im Keller
eingelagert worden, wo er heute noch stehe. Sie be- streite daher auch den geltend
gemachten Installations- sowie Planungsaufwand (act. 25 Rz. 47 ff.).

E. 7312

Wirdigung Gemass den vorliegend anwendbaren AGB der Beklagten setzt ein Anspruch
auf Mehrvergitungen fur Zusatzleistungen voraus, dass dieser schriftlich offeriert und
anschliessend von der Beklagten mitsamt Preis schriftlich genehmigt wird (E. 6.3.2.). Die
Behauptungs- und Beweidlast fur die geltend gemachte Mehrver- gitung obliegt der
Klagerin (E. 6.3.1.). Durch das eingereichte E-Mail vom 19. August 2019 ist belegt, dass
die Kl&gerin der Beklagten einen revidierten Fussbodenheizungsplan fir das Dachgeschoss
zustellte und fir den zusétzlichen Heizkorper im Dachgeschoss einen "Mehrpreis' von CHF
3'000.—"inkl. WV Rabatt exkl. MwSt." offerierte sowie um die Freigabe des Mehrpreises
und des neuen Planes bat (act. 3/15). Die Kl&gerin behauptet nicht, dass die Beklagte diese
Offerte schriftlich genehmigt hat. Vielmehr stellt sie sich auf den Standpunkt, die Freigabe
sei mundlich erfolgt. Ein vertraglicher Formvorbehalt kann jederzeit formfrei aufgehoben
werden. Die Aufhebung ist auch stillschweigend oder durch konkludentes Handeln
moglich, wie insbesondere dann, wenn die Parteien sich Uber die vereinbarte Form hin-
wegsetzen oder den Vertrag vorbehaltlos erfillen (BGE 125 111 263 E. 4c; vgl. auch E.
6.1.). Die Beklagte bestreitet zwar, dass sie eine mundliche Freigabe er- teilt hat, stellt sich
aber auch auf den Standpunkt, den zusétzlichen Heizkorper bestellt zu haben. Damit ist
erstellt, dass ein zusétzlicher Heizkdper bestellt wurde und die Beklagte in dieser Hinsicht
auf den Formvorbehalt verzichtet hat. Uber die Frage der Vergiitung ist damit indes noch
nichts gesagt, zumal nicht klar ist, wann und in welcher Form die Beklagte den zusétzlichen
Heizkorper bestellt hat. Die Klégerin legt ndmlich nicht dar, wer von der Beklagten wann
dieim E-Mail vom

- 40 - 19. August 2019 enthaltene Offerte freigegeben hat. Eine mindliche Freigabe | asst
sich daher nicht erstellen. Die Kl&gerin behauptet im Ubrigen auch nicht, dass spéter eine
Vereinbarung Uber den Preis getroffen wurde. Es ist daher keine Einigung Uber den
Mehrpreis entstanden. Fehlt es bei einer einvernehmlichen Bestellungsénderung an einer
Einigung Uber die Mehrvergiitung, so ist diese nach Art. 374 OR zu berechnen. Fur die
Berechnung dieser Vergutung hat die Kléagerin namentlich ihren Personal- und
Sachaufwand zu behaupten und zu beweisen (BSK OR [1-ZINDEL/SCHOTT, Art. 374 N
18). Die Klagerin macht in dieser Hinsicht u.a. CHF 1'500.— fur "knapp zehn Stunden”
Planung geltend (act. 1 Rz. 30), legt aber trotz beklagtischer Bestreitung nicht konkret dar,
in welchem Umfang welche Planungsarbeiten vorgenommen werden mussten. Auch zu den



weiter von der Beklagten bestrittenen Aufwendungen fur die Installation begntigt sich die
Kl&ge- rin damit, vorzubringen, sie habe circadrei Stunden Aufwand gehabt (act. 1 Rz. 30),
ohne konkret darzulegen, wann genau welcher Aufwand angefallen ist. Die kl&gerische

M ehrpreisberechnung dussert sich schliesslich tberhaupt nicht zu Einsparungen wegen
Minderleistungen zufolge fehlender Fussbodenheizung. Es 18sst sich daher aufgrund der
Ausfihrungen der Kl&gerin kein Mehrpreis berech- nen. Ihr kann damit einzig die von der
Beklagten anerkannte Mehrvergitung von CHF 775.17 (CHF 861.30 abzlglich 10 %
Rabatt) zugesprochen werden. Mangels substantiierter Behauptungen der Klagerin zur von
ihr behaupteten mundlichen Freigabe sowie zum geltend gemachten Aufwand sind die von
ihr hierzu offerierten Beweismittel (Zeugenbefragungen, Gutachten und Augen- schein)
nicht abzunehmen (act. 1 Rz. Rz. 27, 28, 29 und 30; act. 21 Rz. 56 und 57).

E. 732
Zwei Kombiheizkdrper im 2. Obergeschoss und Dachgeschoss

E. 7321

Partei standpunkte Die Klagerin macht geltend, es seien von der Beklagten zusétzlich fir
zwei Woh- nungen, namentlich im 2. Obergeschoss und im Dachgeschoss, sog. Kombiheiz-
korper fur das Badezimmer bestellt worden. Mit E-Mail vom 15. April 2019 habe die
Kl&gerin die Mehrkosten von CHF 950.— pro Kombigerét, d.h. gesamthaft

- 41 - CHF 1'900.—, offeriert. Mit E-Mail vom 16. April 2019 habe die Beklagte die Mehr-
kosten genehmigt. Lieferung und Einbau der beiden Kombiheizkdrper seien im August
2019 durch den Monteur der Kl&gerin vertragsgemass ausgefihrt worden (act. 1 Rz. 31 ff.).
Die Beklagte anerkennt die Zusatzvergitung fur den Kombiheizkérper fir das Ba-
dezimmer der Wohnung im 2. Obergeschoss von CHF 950.—. Indes bestreitet sie, dass ein
solcher Kombiheizkérper auch fir das Badezimmer in der Dachge- schosswohnung
offeriert oder bestellt worden sei. Das E-Mail vom 15. April 2019 spreche ausdrticklich nur
vom 2. OG und nenne a's Preis den Betrag von CHF 950.— (act. 13 Rz. 31 f.). Die Klagerin
bringt replicando vor, im E-Mail vom 15. April 2019 seien nur gleich- zeitig auch Plane fur
die Wohnung im 2. Obergeschoss verschickt worden. Der of- ferierte Mehrpreis habe sich
aber nicht ausschliesslich auf die Wohnung im 2. Obergeschoss bezogen. Vielmehr habe
dies auch die Dachgeschosswohnung be- troffen, weil die Beklagte fir diese beiden
Wohnungen einen Kombiheizkorper be- stellt habe. Dass die Beklagte auch fur die
Dachgeschosswohnung einen Kombi- heizkorper bestellt habe, ergebe sich sodann aus dem
E-Mail der Beklagten vom 20. August 2019, worin diese die Klagerin explizit angewiesen
und bestétigt habe, dass fir die Badezimmer der Wohnung im 2. Obergeschoss und im
Dachge- schoss fur den Radiator ein Elektroanschluss vorgesehen sei. Mitunter sei dieser
Elektroanschluss dann vorgesehen, wenn ein sog. Kombiheizkérper (d.h. Misch- heizung
bestehend aus Warmwasserhei zung mit zusétzlich elektrischer Heizmdog- lichkeit) installiert
werde. Mit diesem E-Mail habe die Beklagte bestétigt, dass sie einen Kombiheizkorper
auch fir die Dachgeschosswohnung bestellt habe, sonst hétte es dort keines
Elektroanschlusses bedurft (act. 21 Rz. 61 f.). Die Beklagte fuhrt duplicando aus, gemass
der Darstellung der Klagerin musste in der Dachgeschosswohnung sowohl ein

K. -Heizungsradiator als auch ein Kombiheizkorper installiert sein. Hochstens das
eine kénne der Fall sein, nicht je- doch beides. Sollte ein Elektronanschluss vorhanden sein,
deute dies darauf hin, dassein K. -Radiator montiert worden sei, welcher ebenfalls
einen Elektro- anschluss benétige (act. 25 Rz. 52 1.).
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E. 7322

Wirdigung Unbestritten ist der kl&gerische Anspruch auf eine Zusatzvergitung fur die
Instal- lation des Kombiheizkérpers im Badezimmer des 2. Obergeschoss in der Hohe von
CHF 950.— (exkl. Mw$t.). Dafir, dass die Beklagte auch fur das Dachgeschoss einen
Kombiheizkorper im Badezimmer bestellt hatte, tragt die Klagerin die Behauptungs- und
Beweidlast. Sie hat daher zu behaupten und zu beweisen, dass die Beklagte den strittigen
Heizkorper im Dachgeschoss schriftlich bestellt hat (E. 6.3.2.). Der Beklagten ist
zuzustimmen, dass sich eine solche schriftliche Bestellung we- der aus dem E-Mail vom 15.
April 2019 (act. 3/18) noch aus dem E-Mail vom 20. August 2019 (act. 22/50) ergibt. Das
E-Mail vom 15. April 2019 betrifft die Heizungsplanung im 2. Obergeschoss. Die Kl&gerin
Ubermittelte der Beklagten damit den "Korrexplan Heizung vom 2. OG". Die Wohnung des
Dachgeschosses wird dabei nicht erwéahnt. Die Klagerin bittet sodann bloss um Bestéatigung
des Mehrpreises von CHF 950.— fir "den" Kombiheizkérper im Badezimmer und nicht
etwa die Kombiheizkorper, was zu erwarten gewesen wéare, wenn um Genehmi- gung fur
zwei Heizkorper ersucht worden ware. Aus dem E-Mail vom 15. April 2019 ist somit nicht
ersichtlich, dass die Beklagte sowohl fur das 2. OG as auch fur das DG einen zusétzlichen
Kombiheizkorper bestellt hatte. Mit E-Mail vom 20. August 2019 hat die Beklagte der
Kl&gerin zwar unbestrittenermassen bestétigt, dass fur die Badezimmer im 2. Obergeschoss
und im Dachgeschoss fur den Ra- diator ein Elektroanschluss vorgesehen ist. Daraus kann
aber nicht der Schluss gezogen werden, dass die Beklagte fur das DG einen zusétzlichen
Kombiheizkor- per bestellt hétte, da unbestrittenermassen auch der

K. -Heizungsradiator einen Elektroanschluss bendtigte (vgl. act. 25 Rz. 53 mit
Verweis auf Rz. 43). Zu- dem aussert sich das E-Mail vom 20. August 2019 tberhaupt nicht
zum Preis ei- nes dlféligen Heizkdrpers. Die Klagerin stitzt sich fur die durch die Beklagte
erfolgte Bestellung einzig auf die beiden erwdhnten E-Mail-Nachrichten. Sie legt nicht dar,
wie und wann die Beklagte unabhangig davon die Bestellung getétigt bzw. genehmigt hat.
Mangels

- 43 - substantiierter Behauptungen hierzu hat die Befragung der angebotenen Zeugen zu
unterbleiben (vgl. act. 1 Rz. 31, 33; act. 21 Rz. 62). Der Vollstandigkeit halber bleibt
anzufiigen, dass die Kl&gerin die Voraussetzungen fur eine Mehrverguitung gestiitzt auf Art.
45 SIA-Norm 118 nicht behauptet, womit ihr auch auf dieser Grundlage kein Anspruch
zusteht. Die Beklagte hat der Klagerin fur diese Position CHF 950.— zu bezahlen.

E.73.3
Ubergabestation

E. 7331

Parteistandpunkte Die Kl&gerin macht geltend, die Ubergabestation habe nicht auf den
vereinbarten Termin eingebracht werden kénnen, davor der Tiefgarage durch die Beklagte
Grabarbeiten ausgefuhrt worden seien und ein Container vor der Tiefgaragenein- fahrt
gestanden sei. Sie habe die Ubergabestation im August 2019 wieder ins Magazin fahren und
dann am 20. November 2019 erneut auf die Baustelle liefern mussen. Es seien dabei
Zusatzkosten von CHF 700.— entstanden (act. 1 Rz. 34). Die Beklagte entgegnet, fur die
Mehrkostenforderung fehle jede Grundlage. We- der sei fir die Anlieferung der
Ubergabestation ein bestimmter Termin vereinbart worden noch sei die Klagerin
aufgefordert worden, die Ubergabestation an einem bestimmten Termin zu liefern (act. 13



Rz. 34).

E. 7332

Wirdigung Bauerschwernisse, insbesondere sogenannte " Bauablaufstorungen”, berechtigen
den Unternehmer nicht per se zu einem Anspruch auf Mehrvergitung. Erforder- lich ist eine
konkrete Anspruchsgrundlage. Diese kann sich grundsétzlich aus ei- ner gesetzlichen
Bestimmung (z.B. Glaubiger- bzw. Annahmeverzug des Bau- herrn) oder aus einer
vertraglichen Abrede (z.B. Bestellungsanderung) ergeben. Massgebend ist die Ursache, die
Zu den Bauerschwernissen fuhrte (GAUCH, Werkvertrag, N 1316a). Der Bauherr kann dem
Unternehmer insbesondere Mehr- aufwand und/ oder Schaden verursachen, wenn er
Mitwirkungshandlungen ungerechtfertigt un-

- 44 - terlasst oder verzogert, wodurch er in Annahme- bzw. Glaubigerverzug (Art. 91 ff.
OR) gerét. Die Verletzung einer Mitwirkungshandlung des Bestellers bzw. Sdum- nis des
Bauherrn [0st diein Art. 94 Abs. 2 SIA-Norm 118 umschriebenen Rechts- folgen aus.
Ausdricklich erwahnt sind lediglich der Anspruch des Unternehmers auf Fristerstreckung
sowie ein alfalliges Rucktrittsrecht des Unternehmers. Dane- ben kommt aber beim
Festprei sunternehmer auch ein Anspruch auf Mehrvergi- tung in Betracht, wenn diesem
aus dem Annahmeverzug des Bestellers ein Mehraufwand entsteht (vgl. Urteil des

Handel sgerichts des Kantons Zirich HG120098 vom 4. August 2015, E. 3.1.3.2; GAUCH,
Werkvertrag N 1335 ff.). Ein Verschulden des Bauherrn ist weder fir den Annahmeverzug
noch fir den sich daraus ergebenden M ehrvergitungsanspruch des Unternehmers
vorausgesetzt (GAUCH, Werkvertrag, N 1338). Obwohl die Beklagte bestreitet, dass ein
Termin fur die Anlieferung der Uberga- bestation vereinbart wurde, unterlasst es die
behauptungs- und bewel sbel astete Klagerin, substantiiert darzulegen, wann welcher
konkrete Ubergabetermin ver- einbart bzw. angeordnet wurde. Sie begniigt sich vielmehr
damit, vorzubringen, die Ubergabestation habe im August 2019 wieder ins Magazin
gebracht werden mussen. Damit kann nicht beurteilt werden, ob die Parteien einen
konkreten Ter- min fir die Anlieferung der Ubergabestation vereinbart haben und sich die
Be- klagte in Folge dessen im Annahmeverzug befand oder eine erforderliche Mitwir-
kungshandlung unterlassen hat. Es fehlt demnach an einer rechtlichen Grundlage fir die
geltend gemachte Mehrvergitung. Auf die Abnahme der in dieser Hinsicht angebotenen
Beweismittel ist mangels rechtsgeniigender Substantiierung zu ver- zichten (act. 1 Rz. 34).

E.7.34

Fazit zu den Mehrleistungen Die Kl&gerin hat Anspruch auf eine Mehrvergitung von CHF
1'725.17 (CHF 950.— + CHF 775.17).
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E.74

Zwischenfazit erbrachte L eistungen Heizungs- und L Gftungsanlagen Der Klagerin steht die
Pauschalvergiitung von CHF 69'853.95 (CHF 70'582.95 abzliglich CHF 729.—) sowie eine
Mehrvergitung von CHF 1'725.17 zu. Die ge- samthafte Vergitung fur die Heizungs- und
L iftungsanlage betragt damit CHF 71'579.12. Nachfolgend verbleibt zu priifen, welche
Abziige vom Werklohn zu machen sind.

E.75
Abzlge



E.751

Unbestrittene Abziige Unbestritten sind die Abziige fur allgemeine Schaden/Reinigung (1
%), Ener- gie/Wasser (1.5 %) und Bruchglaser (0.5 %; act. 1 Rz. 35; act. 13 Rz. 37).

E.75.2
Umstrittene Abzlge

E. 7521

Bauwesen- und Bauhaftpflichtversicherung Die Beklagte macht — mit Verweis auf Ziffer
10.4 der AGB — geltend, es sei ein zusétzlicher Abzug von 0.5 % zur Deckung der
Bauwesen- und Bauhaftpflichtver- sicherung geschuldet (act. 13 Rz. 38). Die Kl&gerin fuhrt
aus, der Abzug sei grundsétzlich korrekt, sofern die Beklagte diese Versicherungen auch
tatsachlich abgeschl ossen habe, was bis zum ent- sprechenden Nachweis bestritten werde
(act. 21 Rz. 65). Mit der Duplik hat die Beklagte den entsprechenden Nachweis, dass sie die
Bau- versicherung abgeschlossen hat, eingereicht (vgl. act. 25 Rz. 56; act. 26/10). Damit ist
belegt, dass die Beklagte eine Bauwesen- und Bauhaftpflichtversiche- rung abgeschlossen
hat. In Anwendung von Ziffer 10.4 der AGB ist ein Abzug von 0.5 % vorzunehmen.

- 46 -

E. 7522

Muldenanteil 7.5.2.2.1. Parteibehauptungen Die Klagerin hat in ihrer Schlussabrechnung
einen Muldenanteil von CHF 250.— berticksichtigt und in Abzug gebracht (act. 1 Rz. 35).
Die Beklagte macht geltend, der von der Klagerin akzeptierte Muldenanteil von CHF 250.—
sei zu tief. Mit Blick auf den umfangreichen Abfall, den die Klagerin produziert habe,
betrage er mindestens CHF 350.— (inkl. MwSt.), entsprechend den Kosten einer
durchschnittlich grossen halben Mulde (act. 13 Rz. 40). Die Kl&gerin entgegnet, gemass
Ziffer 33.3 der AGB sei lediglich geregelt, dass "die Mulden direkt bei der
Schlussabrechnung abgezogen” wirden. Eine klare Regelung fehle indes. Verrechnet
werden konnten der Klagerin hochstens digje- nigen Muldenkosten, welche sie auch selber
verursacht habe. Diese wirden in- des weder durch das Foto in Klageantwortbeilage 9a
noch durch die Rechnung der L. AG belegt (act. 21 Rz. 67 f.). Duplicando bringt die
Beklagte vor, die Klagerin habe deutlich mehr Verpa- ckungsmaterial zuriickgelassen, als
es dem von ihr anerkannten Anteil von CHF 250.— entspreche (act. 25 Rz. 58). 7.5.2.2.2.
Wirdigung Zunéchst ist festzuhalten, dass die Berechnung der von der Klagerin zu Uber-
nehmenden Muldenkosten vertraglich nicht festgelegt wurde. Art. 33.3 der AGB hdlt einzig
fest, dass die fur die Entsorgung des Bauschuttes notwendigen Mulden den Handwerkern
bei der Schlussrechnung abgezogen werden, aussert sich zur Hohe des Abzugs bzw. dessen
Berechnung aber nicht. Die Kl&gerin hat einen Abzug von CHF 250.— fir ihren Anteil an
der Mulde anerkannt. Die Beweidast fur einen hoheren Abzug tragt die Beklagte, da dies
den geschuldeten Werklohn re- duzieren wirde (Art. 8 ZGB). Die Beklagte legt indessen
trotz Bestreitung durch die Kl&gerin nicht substantiiert dar, wie viel Abfall durch die
Kl&gerin verursacht wurde, und fuhrt einzig aus, die

- 47 - Klé&gerin habe umfangreichen Abfall hinterlassen. Damit bleibt es bei dem von der
Kl&gerin anerkannten Abzug von CHF 250.—. Da es an substantiierten Ausfihrun- gen
seitens der Beklagten hierzu fehlt, entfalt auch die Parteibefragung von J. (act. 13
Rz. 40).

E. 7523



Skonto Die Beklagte bringt vor, es sai weiter ein Skonto von 2 % in Abzug zu bringen. Sie
habe ihre Zahlungen fristgerecht geleistet; die beiden Akontozahlungen seien in- nerhalb
von 30 Tagen bezahlt und von der Klagerin auch kommentarlos entge- gengenommen
worden, was einen Skontoabzug rechtfertige. Auch fir den Rest- betrag sei ein
Skontoabzug vorzunehmen, da die Félligkeit der Abrechnungsfor- derung noch nicht
eingetreten sei und die Zahlungsfrist noch gar nicht zu laufen begonnen habe (act. 13 Rz.
41). Die Klagerin bestreitet, dass ein Skontoabzug vereinbart worden sei. Zudem habe die
Beklagte ihre Rechnung auch nicht fristgerecht bezahlt. Die Forderung sei al- lerspétestens
am 14. Juni 2022 fallig geworden (act. 21 Rz. 69). Duplicando hélt die Beklagte an ihrer
Sachdarstellung fest und verweist zur Ver- einbarung des Skontoabzuges auf Ziffer 11 der
AGB. Die Kl&gerin habe nicht be- stritten, dass die Akontozahlungen innert 30 Tagen
bezahlt worden seien, wes- halb zumindest auf diesen ein Skontoabzug zu gewdahren sei
(act. 25 Rz. 59). Ein Skontoabzug setzt eine entsprechende vertragliche Vereinbarung
voraus (GAUCH, Werkvertrag, N 1233). Selbst wenn davon auszugehen wére, dass die
Parteien — wie von der Beklagten vorgebracht — einen Skonto von 2 % vereinbart hétten, ist
festzuhalten, dass die Klagerin anders als dies von der Beklagten dar- gestellt wird die
fristgerechte Leistung samtlicher Zahlungen bestreitet. Die Be- weidlast fur die fristgerechte
Zahlung obliegt der Beklagten (GAUCH, Werkvertrag, N 1239). Die Beklagte legt indes
nicht konkret dar, wann sie welche Akontozah- lungen geleistet hat. Damit kann ihr kein
Skontoabzug fir die Akontozahlungen zustehen. Schliesslich entfélt ein Skontoanspruch
auch dann, wenn die Zahlung der Forderung unterlassen wird, weil der Bestand der
Forderung bestritten wird

- 48 - (GAUCH, Werkvertrag N 1237). In diesem Sinne kann auch fur die Restforderung
kein Skontoabzug gewahrt werden, zumal diese bis heute nicht beglichen wurde.

E.7.6

Akontozahlungen Die beiden von der Beklagten getétigten Akontozahlungen in der Hohe
von insge- samt CHF 53'311.50 sind unbestritten und — wie bereits in der klagerischen
Schlussabrechnung — in Abzug zu bringen (act. 1 Rz. 35; act. 13 Rz. 37).

E.7.7

Fazit Werklohn Heizungs- und L Gftungsanlagen Gesamthaft ergibt sich folgende
Restforderung der Klé&gerin: Pauschale 70'582.95 Mehrleistungen 1'725.17
Minderleistungen -729.00 Zwischento tal ohne MwSt. 71'579.12 Abzlige von 3.5 %
-2'505.27 Muldenanteil -250.00 Total ohne M wSt. 68'823.85 Total mit M w St. 74'123.29
Bereits gele i stete Akonto zahlungen -53'311.50 Restforder u ng gerunde t CHF 20'811.80

E.8
Werklohnforderung Sanitar

E.81

Uberblick Als Schlussforderung fiir die Sanitaranlagen macht die Klagerin die
nachfolgende Abrechnung geltend. Bel dieser Abrechnung, die sich in der Replik findet,
bringt die Kl&gerin im Gegensatz zur Abrechnung in der Klage die beiden nicht geliefer-
ten Gartenventile im Betrag von CHF 164.—in Abzug (vgl. act. 1 Rz. 97; act. 21 Rz. 135):

- 49 - Unbestrittenermassen haben die Parteien fur die Lieferung der Apparate eine
Vergutung nach Ausmass, d.h. nach effektiver Leistung, und fur die tbrigen Sani-
tarinstallationen eine Pauschalvergitung vereinbart (act. 1 Rz. 391.; act. 13 Rz. 42).



Betreffend die Pauschal vergitung ist umstritten, ob die Klagerin sémtli- che Leistungen
gemass Werkvertrag erbracht hat, damit sie Anspruch auf die vol- |e Pauschale hat. Die
Beklagte moniert diverse Arbeiten als nicht bzw. nur teilwei- se ausgefihrt, wie die
erforderlichen Bohrungen, die Waschkiichenapparate fir das Trocknen, die Gartenventile,
die Meteorwasserleitung und die Kanalisations- leitung ab Kontrollschacht. Hierfir macht
sie eine Kirzung der vertraglichen Pau- schale um insgesamt CHF 7'155.30 (exkl. MwSt.)
geltend. Im Ubrigen ist die Pau- schalvergiitung unbestritten (act. 13 Rz. 46 ff. und Rz. 58).
Sodann bestreitet sie

- 50 - hinsichtlich der Vergitung nach Ausmass jeglichen Anspruch fir die Kosten der
Sanitérapparate in der Wohnung im Dachgeschoss und macht einen Abzug vom Werklohn
von insgesamt CHF 8'375.20 geltend (act. 13 Rz. 60 und 63). Betref- fend die
Zusatzleistungen in der Hohe von insgesamt CHF 13'550.— anerkennt die Beklagte die
geltend gemachten K osten teilweise, im Ubrigen bestreitet sie diese (act. 13 Rz. 64 ff.).
Umstritten sind sodann diverse vertragliche Abzlige von der Werklohnforderung (act. 13
Rz. 79, 811.). Schliesslich macht die Beklagte noch einen Abzug fir von der Kl&gerin
fehlerhaft geplante Aussparungen fir die Sani- téarleitungen in der Héhe von CHF 1'061.85
(inkl. MwSt.) sowie einen weiterer Ab- zug fur die Kosten der Zuputzarbeiten in der Hohe
von CHF 1'000.— (exkl. MwSt.), welche a's Folge der fehlerhaften Arbeitsausfihrung der
Kl&gerin angefallen sai- en, geltend (act. 13 Rz. 83 f.). Die zwischen den Parteien
umstrittenen Positionen sind nachfolgend zu priifen.

E.82
L eistungen nach Ausmass

E.821

Sanitérapparate Erdgeschoss, 1. und 2. Obergeschoss Die von der Klagerin geltend
gemachten Kosten fir die Sanitérapparate der Woh- nungen des Erdgeschosses sowie 1.
und 2. Obergeschosses hat die Beklagte anerkannt (act. 13 Rz. 59; act. 21 Rz. 88). Fir die
Wohnung im Erdgeschoss wurden effektiv Sanitarapparate im Umfang von CHF 15'069.60
(exkl. MwSt.) geliefert und eingebaut (act. 1 Rz. 47 ff.). Fur die Wohnung im 1.
Obergeschoss wurden effektiv Sanitérapparate im Umfang von CHF 14'339.40 (exkl.
MwsSt.) geliefert und eingebaut (act. 1 Rz. 51 ff.). Fir die Wohnung im 2. Obergeschoss
wurden effektiv Sanitarapparate im Umfang von CHF 15'902.80 (exkl. MwSt.) geliefert
und eingebaut (act. 1 Rz. 56 ff.). Dies ergibt einen Gesamtbetrag von CHF 45'311.80 (exkI.
MwSt.). Abzuglich des ver- einbarten Rabatts von 40% resultiert eine geschuldete
Vergitung von CHF 27'187.10 (exkl. MwSt.).

-51 -

E.822
Sanitérapparate Dachgeschoss

E. 8221

Partei standpunkte Die Klagerin macht beziiglich der Wohnung des Dachgeschosses eine
Vergutung von CHF 2'673.90 (exkl. MwSt.) geltend. Der Kaufer der Wohnung im Dachge-
schoss habe elnige Sanitérapparate, u.a. eine Badewanne, selber einkaufen wol- len.
Entsprechend hétten im Vergleich zu den Ausschreibungsunterlagen tiefere Kosten
resultiert. Mit Schreiben vom 26. August 2019 habe sie der Beklagten die- se Kosten
angezeigt. Die Beklagte habe dagegen keine Einwénde erhoben. In der Folge sei die



Lieferung und der Einbau vertragsgemass erfolgt (act. 1 Rz. 60 ff.). Die Beklagte bestreitet
jeglichen Vergitungsanspruch der Klagerin fir die Kosten der Sanitérapparate in der
Wohnung im Dachgeschoss. Sie macht geltend, der Werkvertrag habe insofern eine
Anderung erfahren, as die Bestellung, Lieferung und Bezahlung der Sanitérapparate auf
Wunsch des Wohnungseigentiimers, H. , hicht mehr Uber die Beklagte habe erfolgen
sollen, sondern direkt zwi- schen ihm und der Klagerin. Mit E-Mail vom 9. August 2019
habe H. der Beklagten mitgeteilt, dass er direkt mit der Klagerin in Kontakt treten
wrde und die Apparate und Installationsmaterialien direkt bei dieser bestelle und auch be-
zahle. So sei in der Folge auch verfahren worden. Die Beklagte habe die Kl&gerin
informiert und sie darauf hingewiesen, dass sie die Apparatelieferungen direkt mit H.
vereinbaren und abrechnen solle und sie habe ihr zu diesem Zweck auch den Kontakt von
H. gegeben. M. von der Klagerin habe sich da- raufhin direkt bei H.

gemeldet. In der Folge seien die gesamten Verhand- lungen Uber die Apparatelieferungen
und die damit verbundenen Sanitarinstallati- onen und -leitungen betreffend die
Dachwohnung direkt zwischen der Klagerin und H. gefuhrt worden, unter Ausschluss
der Beklagten. Es treffe auch nicht zu, dass der Beklagten die Kostenfolgen angezeigt
worden wéren, wie dies bei den drei anderen Wohnungen geschehen sei. Das Schreiben
vom 26. August 2019 sei ihr nie zugestellt worden. Die geltend gemachten effektiven
Kosten von CHF 2'673.90 wirden daher bestritten. Die Beklagte besitze keine Kenntnis,
was fur Sanitérapparate in der Dachwohnung tatsachlich eingebaut worden seien und sie
bestreite den behaupteten Betrag daher nicht nur im Grundsatz, sondern ge-

- 52 - samthaft auch im Quantitativ. Entsprechend seien die gesamten im Werkvertrag
enthaltenen entsprechenden Kosten fir die Dachwohnung in Hohe von CHF 8'375.20 (und
nicht nur die Differenz zu den behaupteten effektiven Kosten) in Abzug zu bringen bzw.
ausser Acht zu lassen (act. 13 Rz. 60 ff.). Die Klagerin bestreitet, dass es eine solche
Anderung des Werkvertrages gege- ben habe. Die Klagerin habe einer solchen
Vertragsanderung nie zugestimmt und die Beklagte kdnne dies nicht ansatzwei se belegen.
Die E-Mail Korrespondenz sei zwischen der Beklagten und H. gefuhrt worden, worin
die Klagerin noch nicht einmal einkopiert worden sei und von welcher sie biszum Erhalt in
diesem Prozess auch keine Kenntnis gehabt habe. Vereinbart worden sei einzig, dass

H. die von der Klagerin offerierten Sanitérapparate selber mit der Beklagten aussuche
und er nicht in der Offerte enthaltene, weitere resp. andere Sanitéarap- parate direkt selber
bestelle und bezahle. Die Klagerin habe dies so mit der Be- klagten am 26. Juni 2019 an
einer Sitzung besprochen und es sei vereinbart wor- den, dass sich die Beklagte mit

H. zwecks Ruckmeldung zur definitiven Ap- parateliste absprechen werde. Die
Beklagte habe diesen ihr am 27. Juni 2019 Ubermittelten Gesprachsnotizen nie
widersprochen. In der Folge habe die Beklag- te der Klagerin den Kontakt von H.

bekannt gegeben, damit dieser seine Auswahl der Apparate direkt an die Klagerin habe

mitteilen kdnnen. Entsprechend habe sich die Klagerin in ihrem E-Mail an H. vom
30. Juli 2019 auch nur hinsichtlich der Auswahl der Apparate erkundigt. VVon einer
Vereinbarung Uber ei- ne direkte Abrechnung zwischen der Klagerin und H. sel auch

in diesem E- Mail nie die Rede gewesen. Auch habe die Klagerin gegeniiber der Beklagten
mit E-Mail vom 23. Juli 2020 noch einmal ausdriicklich festgehalten, dass sieihre
Vertragsleistungen betreffend die Dachgeschosswohnung nicht an H. ver- rechne,
sondern an die Beklagte als Vertragspartnerin. Schliesslich sai die Be- klagte selber davon
ausgegangen, dass die Sanitérapparate an sie verrechnet wirden und dass es die Beklagte
sei, welche diese dann an den Ka&ufer weiterver- rechnen miisse. So habe die Beklagte mit



Abrechnung vom 12. Dezember 2019 namlich alle von der Kl&gerin gelieferten
Sanitérapparate an H. weiterver- rechnet (act. 21 Rz. 89 ff.).

- 53 - Duplicando fihrt die Beklagte aus, H. habe die Apparate und Installations-
materialien direkt bei der Klagerin bestellen und bezahlen wollen. Die Preisoffer- ten seien
von der Klagerin direkt an Herr H. gesandt und von diesem ak- zeptiert worden. Die
Bestellung sei somit ausschliesslich zwischen der Klagerin und H. erfolgt. Offenbar
habe sich H. geweigert, die Rechnung der Kl&gerin zu bezahlen. Auch sie habe offene
Guthaben bei ihm. Er mache sich of - fensichtlich die vorliegende Auseinandersetzung
zunutze und sie stehe zwischen den Fronten. Esliege in der Natur der Sache, dass H.

in beiden Auseinan- dersetzungen unterschiedliche Standpunkte einnehme. Daraus kénne
die Kl&ge- rin nichts ableiten (act. 25 Rz. 791.).

E. 8222

Wirdigung Die Beklagte bestreitet nicht nur, dass sie die Schuldnerin mit Bezug auf die
Sani- térapparate der Dachgeschosswohnung ist, sondern sie bestreitet auch die gel- tend
gemachten Kosten, da sie nicht wisse, was fur Sanitérapparate in der Dach- wohnung
tatsachlich eingebaut worden seien. Entgegen der Auffassung der Klagerin (vgl. act. 21 Rz.
98) tréagt sie die Bewels- last fur die geltend gemachten Leistungen. Die Vergutung der
Sanitarapparate bestimmte sich nach Ausmass, d.h. nach effektiver Leistung. Vorab ist
festzuhal - ten, dass die Kl&gerin weder vorbringt, es sei eine Massurkunde im Sinne von
Art. 142 SIA-Norm 118 aufgenommen worden, noch dass die Beklagte bel einer Mas-
saufnahme sdumig war. Sofern die Klagerin im Schreiben vom 26. August 2019 eine
Massurkunde erblicken will, legt sie trotz Bestreitung durch die Beklagte nicht dar, wann
dieser das erwahnte Schreiben zugestellt wurde. Entsprechend lasst sich keine Zustellung
des Schreibens vom 26. August 2019 erstellen, womit auch keine Massurkunde
aufgenommen worden sein kann. Die Kl&gerin hétte somit darzulegen gehabt, welche
Sanitérapparate sie in der Dachgeschosswohnung eingebaut hat. In der Klageschrift hat sie
dazu einzig ausgefihrt, dass sie Sanitarapparate "im Umfang von effektiv [...] CHF
2'582.85 (exkl. MwSt.) bestellt" habe und dass die bestellten Sanitérapparate leicht ergénzt
hétten werden missen, weil "gewisse Ventile und andere Bauteil€" gefehlt hétten,

- 54 - womit die effektiven Kosten CHF 2'673.90 betragen hétten (act. 1 Rz. 61 f.). Ob-
wohl die Beklagte in der Klageantwort mit Nichtwissen bestritten hatte, dass Sani-
tarapparate im geltend gemachten Wert eingebaut worden sind, hat die Kl&gerin replicando
weder im Einzelnen dargelegt, welche Sanitérapparate sie fur die Dachgeschosswohnung
bestellt hat, noch hat sie substantiierte Ausfthrungen zum Einbau dieser Apparate gemacht.
Die von der Klagerin offerierten Beweismit- tel wirden substantiierte
Tatsachenbehauptungen voraussetzen, und esist nicht die Aufgabe des Gerichts, selber
herauszufinden, welche Apparate von der K& gerin wo eingebaut worden sind. Die Klage
ist mit Bezug auf die geforderte Vergutung fur die effektiven Kosten der Sanitéarapparate fir
die Dachgeschosswohnung im Betrag von CHF 2'673.90 (exkl. MwSt.) abzuweisen.
Weshalb ein Abzug vom Werklohn in Hohe von CHF 8'375.20 — wie von der Beklagten
beantragt — erfolgen sollte, erschliesst sich nicht. Die Kl&gerin hat mit der vorliegenden
Klage fur die Sanitérapparate des Dachgeschosses bloss den Betrag von CHF 2'673.90
(exkl. MwSt.) geltend ge- macht.

E.83



Leistungen betreffend die Pauschalvergiitung Die Beklagte riigt diverse nicht erbrachte
Leistungen der Klagerin und will das klagerische Pauschalhonorar gestitzt darauf um CHF
7'155.30 kirzen. Die von der Beklagten gertigten fehlenden Leistungen sind nachfolgenden
einzeln zu be- handeln.

E.831
Bohrungen

E. 8311

Partei standpunkte Die Beklagte rugt in ihrer Klageantwort, die Klagerin habe die im
Leistungsver- zeichnis auf Seite 7 unter der Position R 981 vorgesehenen Bohrungen nicht
er- bracht. Samtliche ordentlichen Bohrungen hétten daher durch Dritthandwerker
ausgefuhrt werden missen. Der in der Pauschal e eingerechnete Betrag von CHF 3'472.— sei
entsprechend abzuziehen (act. 13 Rz. 46 f.).

- 55 - DieKlagerin hdlt dem inihrer Replik entgegen, sie habe die erforderlichen Boh-
rungen erbracht. Dem klaren Wortlaut des L eistungsverzeichnisses nach handle es sich
dabei um sogenannte Diamantbohrungen. Damit seien nicht die soge- nannten
Rohbaubohrungen, welche nie vom Sanitar ausgefuhrt wirden, gemeint. Sie habe sémtliche
Diamantbohrungen selbst erstellt (act. 21 Rz. 73 ff.). Duplicando hélt die Beklagte an ihrem
Standpunkt fest und bringt vor, dieim Werkvertrag vereinbarten Bohrungen hétten von der
Klé&gerin nicht vorgenommen werden kdnnen und missen, da sogenannte V orwandsysteme
zur Ausfihrung gelangt seien, welche keinen Einsatz von Diamantbohrern erforderten (act.
25 Rz. 62 f.).

E.83.12

Wirdigung Die Vorbringen der Beklagten sind widersprichlich. In ihrer Klageantwort
macht sie zunéchst geltend, die Kl&gerin hétte die im Werkvertrag vorgesehenen Boh-
rungen nicht ausgefhrt. In der Duplik hélt sie sodann ohne weitere Begrindung fest, die
Kl&gerin hétte die entsprechenden Bohrungen weder durchfiihren kdnnen noch mussen.
Soweit die Beklagte in ihrem Leistungsbeschrieb L eistungen auf- fuhrt, welche geméss
ihren eigenen Aussagen gar nicht von der Kl&gerin erbracht werden kdnnen und miissen,
hat dies keinen Einfluss auf die geschuldete Pau- schalvergiitung, denn diese ist
grundsétzlich unabanderlich und gilt auch dann, wenn die Erstellungskosten tiefer sind als
beim V ertragsabschluss vorhergesehen (vgl. GAUCH, Werkvertrag, N 902). Eine
Preisminderung kann wie gesehen einzig auf einer Bestellungsénderung durch die Beklagte
oder einem aus den Mangel - rechten abgel eiteten Minderungsanspruch resultieren (vgl. E.
6.1. und 7.2.1.2.). Die Beklagte behauptet nicht, dass sie die Bohrungen mittels einer
Bestellungs- anderung abbestellt hat. Soweit sie einen Minderungsanspruch aus anderen
Grundlagen ableiten will, ist festzuhalten, dass sie weder behauptet, die Beklagte habe eine
Frist verpasst, noch, dasssieihr je eine Frist zur Erstellung der Boh- rungen angesetzt hat.
Damit kann ihr weder ein Anspruch zufolge einer Fristiber- schreitung nach Art. 97
SIA-Norm 118 noch aus den Mangelrechten nach Art. 169 SIA-Norm 118 zustehen, zumal
letztere primér einen Nachbesserungsanspruch vorsehen und erst nach unbenutztem Ablauf
eine Minderung zulassen. Esist da-

- 56 - her keine Minderung des Pauschal preises angezeigt. Eine Abnahme des von der
Beklagten offerierten Gutachtens kann mangels Rechtserheblichkeit unterbleiben (act. 25
Rz. 62).



E.83.2
Trocknen

E.83.21

Partei standpunkte Die Beklagte moniert, die Klagerin habe die L eistungen betreffend
Waschkiichen- apparate geméss Nummer R 442 im Leistungsverzeichnis nicht erbracht.
Der Werklohn sei daher um CHF 246.— zu kirzen (act. 13 Rz. 48). Die Klagerin
widerspricht dem in ihrer Replik und stellt sich auf den Standpunkt, die Beklagte verkenne
die Baukostenpositionen im Leistungsverzeichnis. Unter dieser Position seien nachweislich
Montagearbeiten gemeint. Entsprechend habe sie vier Ablaufanschllisse, welche fur die
Montage und den Anschluss des L uft- kondensators erforderlich gewesen seien, ausgefuhrt.
Der Luftkondensator selbst sei von der Beklagten geliefert worden (act. 21 Rz. 76). Die
Beklagte entgegnet in ihrer Duplik, die Liegenschaft besitze gar keinen Tro- ckenraum, wo
ein Luftkondensator platziert und angeschlossen werden kdnne. Es gabe daher weder
Anschlisse fur einen Luftkondensator noch einen solchen Ap- parat (act. 25 Rz. 64).

E.83.22
Wirdigung Gemass den Ausfihrungen der Beklagten fehlt es an einem Trockenraum in der
Liegenschaft an der D. -strasse 1 in Zurich. Die Kl&gerin hétte demnach nach der

Sachdarstellung der Beklagten die im Leistungsverzeichnis vorgesehe- nen Leistungen fur
diesen Raum gar nie erbringen kdnnen. Es kann der Kl&gerin nicht zum Nachteil gereichen,
wenn die Beklagte in ihrem eigenen Leistungsver- zeichnis Arbeiten auffihrt, die gar nie
ausgefuhrt werden kdnnen. Der Pauschal- preisist vielmehr grundsétzlich unveranderbar
(vgl. E. 8.3.1.2). Eine Reduktion der Pauschalvergutung konnte einzig auf einer
Bestellungsanderung durch die Beklagte griinden. Dass eine solche erfolgt ist, wird von der
Beklagten aber nicht

- 57 - vorgebracht. I hr steht daher kein Anspruch auf Minderung des Werklohns zu. Im
Ubrigen kann nach dem Gesagten mangels Rechtserheblichkeit auch auf die Ein- holung
des von der Beklagten offerierten Gutachtens verzichtet werden (act. 25 Rz. 64).

E.83.3
Gartenventile

E. 8331

Partei standpunkte Die Beklagte bringt in der Klageantwort vor, die Kl&gerin sei zur
Erstellung von drei Gartenventilen verpflichtet gewesen, wofur pro Stiick ein Betrag von
CHF 82.— vorgesehen gewesen sei. Die Kl&gerin habe vergessen, die drei Gartenventi- le zu
erstellen. Nachtréglich habe sie ein einziges Ventil noch erstellt. Hierfur hét- ten durch
einen Dritthandwerker diverse Bohrleistungen im Betrag von CHF 373.30 geleistet werden
mussen. Diese Kosten seien der Klagerin zu belasten. Hinzu komme der Minderwert,
welcher die Sanitéranlage durch die Nichterstel- lung der zwei Gartenventile erlitten habe.
Die Klé&gerin habe einen entsprechen- den Minderwert eingeraumt und zugesichert, dass sie
einen entsprechenden Ab- zug bel der Rechnung der FirmaN. machen werde. Der
Abzug fir den Min- derwert sei auf CHF 500.— zu beziffern (act. 13 Rz. 49 ff.). Die
Kl&gerin anerkennt in ihrer Replik einen Abzug von CHF 164.— fur zwel nicht montierte
Gartenventile. Sie habe zwei Gartenventile weniger geliefert, da die Be- klagte ihre Pléne
gedndert habe. Urspriinglich seien die Aussenwande aus Back- stein geplant gewesen,
weshalb der Anschluss der Ventile ohne grosse Aufwen- dungen mdglich gewesen ware.



Die Beklagte habe wahrend der Ausfihrung die Plane so geéndert, dass die Fassade
nunmehr aus Beton sei. Sie habe die Be- klagte darauf aufmerksam gemacht, dass fur die
Ventile aufwandige Kernbohrun- gen durch den Baumeister oder Gipser notwendig seien.
Weil die Beklagte dies nicht habe auf sich nehmen wollen, habe sie sich entschieden, zwei
Gartenventile wegzulassen. Von einem Vergessen der Ventile konne daher keine Rede sein.
Sie habe den Minderpreis von CHF 164.— urspriinglich bei einer Mehrforderung abziehen
wollen, dies aber dann vergessen. Sie bestreite, dass sie fur die Kern- bohrungen des
Dritthandwerkers O. AG aufkommen misse. Dies sei nie

- 58 - Gegenstand ihres L eistungsumfangs gewesen. Die Drittkosten seien einzig und
alleine von der Beklagten verursacht worden. Im Ubrigen sei der Rechnung der O.

AG inkeiner Art und Weise zu entnehmen, inwiefern der geltend ge- machte Betrag auf
Kernbohrungen zurtickzufiihren sei. Die handschriftliche Be- zeichnung "Wasserhahn" auf
der Rechnung sei mutmasslich von der Beklagten selbst angebracht worden. Nachdem der
Entfall der Gartenventile auf ein Ver- schulden der Beklagten zurtickzufihren seli, bestreite
sie auch den geltend ge- machten Minderwert. Dieser sei nicht ansatzwel se substantiiert. Sie
habe auch keinen Abzug in Aussicht gestellt. Sie hétte die zwei restlichen Ventileim
Ubrigen selbstverstandlich geliefert, die Beklagte habe die zusitzlichen K osten aber of -
fenbar nicht tragen wollen (act. 21 Rz. 77 ff.). Duplicando entgegnet die Beklagte, die
Materialisierung der Aussenfassade habe auf das Montieren der Aussenventile keinen
Einfluss. So oder anders hétten Boh- rungen vorgenommen werden mussen, welche zur
entsprechenden Vertragsleis- tung der Kl&gerin gehorten, von dieser aber nicht ausgeftihrt
worden seien. Die Beklagte habe vergessen, die restlichen Ventile zu erstellen. Den Beizug
des Dritthandwerkers habe nicht sie, sondern die Klagerin verursacht, da diese nicht in der
Lage gewesen sai, die Bohrungen selbst auszufiihren. Die vom Dritthand- werker
verrechneten Kosten seien nur in Bezug auf das von der Klagerin tatséch- lich verbaute
Gartenventil angefallen und von der Vergitung in Abzug zu bringen. Das Verschulden der
Kl&gerin werde vermutet. Der Anspruch auf Preisminderung sei ohnehin unabhangig vom
Verschulden. Vermutungswel se entspreche der Minderwert den mutmasslichen
Nachbesserungskosten. Diese seien mit Sicher- heit hoher a's CHF 500.—, alleine die
Kosten fir die Bohrungen seien bereits ho- her. Der Betrag von CHF 500.— sei daher ohne
Weiteres angemessen (act. 25 Rz. 65 ff.).

E. 8332

Wirdigung Die Klagerin anerkennt eine Minderung von CHF 164.— und hat diesen Betrag
inihrer Replik bereits von der geltend gemachten Gesamtforderung in Abzug ge- bracht.

- 59 - Zu den darliber hinaus von der Beklagten vorgebrachten Abziigen blieb unbestrit- ten,
dass die Beklagte eine Umplanung vorgenommen hat und die Fassade in Be- ton geplant
hat, nachdem zunéchst eine Fassade mit Backsteinen vorgesehen war. Damit ist erstellt,
dass die Beklagte eine Umplanung vorgenommen hat. Die Materialisierung der Fassade hat
selbstredend einen Einfluss auf die zu erstellen- den Bohrungen, zumal —wovon im
Ubrigen auch die Beklagte selbst mit ihrer Ar- gumentation beim Minderwert ausgeht —
einfache Bohrungen notorisch in der Ausfiihrung und preislich nicht mit Kernbohrungen
vergleichbar sind. Die Beklagte bestritt ebenfalls nicht, dass sie von der Klagerin auf die
Notwendigkeit von Kern- bohrungen hingewiesen wurde und in der Folge aufgrund der
Kosten zwei Gar- tenventile abbestellt hat. Damit ist erwiesen, dass die Beklagte eine
Bestellungs- anderung vorgenommen hat. Mehrkosten, die aus dieser Bestellungsanderung
resultieren, hat die Beklagte selbst zu tragen. Eine Minderung zufolge nicht er- stellter



Gartenventile féllt ebenfalls ausser Betracht, denn die Pflicht der Klagerin zur Erstellung
der Gartenventile entfiel mit der Bestellungsénderung durch die Beklagte. Es bleibt daher
beim von der Kl&gerin anerkannten Abzug von CHF 164.—.

E.834
M eteorwasserleitung

E. 8341

Partei standpunkte Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, Bestandteil der
Werkvertragspau- schale sei die Erstellung von zwei parallel gefihrten

Kanalisations eitungen fir Meteorwasser entlang der Aussenfassade des Neubaus gewesen.
Eine dieser Leitungen sei von der Kl&gerin nicht erstellt worden, da diese im Zuge einer
Pro- jektéanderung entfallen sei. Die Klagerin sei Uber die korrigierte Leitungsfihrung mit
E-Mail vom 13. Dezember 2019 informiert worden. Dadurch habe sich die Klagerin einen
Betrag von CHF 1'200.— erspart. Dieser Betrag entspreche der Summe, welche die Klagerin
fr die zusétzliche bei ihr bestellte Kanalisationslei- tung geltend mache (act. 13 Rz. 53 ff.).
Die Klagerin bestreitet in ihrer Replik, dass die von der Beklagten vorgebrachte

M eteorwasserleitung in ihrem Leistungsbereich war. Diese Leitung sei nicht Be-

- 60 - standteil der Ausschreibung gewesen. Der Grundleitungsausbau ausserhalb des
Gebaudes und in der Umgebung sei nicht Bestandteil des Werkvertrages gewe- sen. Aus
dem von der Beklagten eingereichten Kanalisationsplan sei nicht ersicht- lich, inwiefern
dieser zwel Meteorwasserleitungen, welche sie angeblich hétte er- stellen missen,
beinhalte. Sie sei mit dem aktualisierten Plan lediglich Uber die angepassten Grundleitungen
informiert worden, Uber ihre Leistungspflicht sage auch dieser Plan nichts aus. Sie bestreite
auch den von der Beklagten behaupte- ten Abzug in seiner Hohe. Der Betrag von CHF
1'200.— werde von der Beklagten Uberhaupt nicht substantiiert und belegt. Sie bestreite
auch, dass von der zusétz- lich vereinbarten Entwasserungsleitung auf die Kosten einer

M eteorwasserleitung geschlossen werden konne. Diese Leitungen seien nicht vergleichbar,
zudem handele es sich bei der Entwésserungsleitung um einen Nachtrag mit frei verhan-
delbaren Konditionen (act. 21 Rz. 82 ff.). Duplicando hélt die Beklagte an ihrer
Sachdarstellung fest, dass die Ausfiihrung der M eteorwasserleitung Vertragsinhalt bildete,
und verweist auf Seite 17 des L eistungsverzeichnisses zur Position BKP 254.2. Die
Behauptung, dass die Kana- lisationsleitungen ausserhalb des Gebaudes nicht Bestandteil
des Werkvertrages seien, sei unzutreffend. Die Kl&gerin habe sich durch die
Nichtausfihrung dieser Meteorwasserleitung einen Betrag eingespart, welcher in der
Pauschale einkalku- liert gewesen sei. Da das L eistungsverzeichnis den Wert dieser
Leistung nicht beziffere, lasse sich die Hohe der Ersparnis nur schétzen. Es sei daher
nahelie- gend, dass sie sich an den Mehrkosten, welche die Kl&gerin selbst geltend ma- che,
orientiere. Die Arbeiten liessen sich sehr wohl vergleichen. Im Ubrigen treffe es nicht zu,
dass die Konditionen von Mehrleistungen frei verhandelt werden konnten. Der angemessen
Abzug kénne in analoger Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR geschétzt werden. Dieser
Schétzung kénne auch der mutmassliche Regie- aufwand zugrunde gelegt werden, welcher
16 Stunden a CHF 75.—, zuzlglich Ma- terial von CHF 200.— betrage. Unter
Berticksichtigung eines Rabattes von 10 % resultiere ein Betrag von CHF 1'260.—, was
angemessen sei. Sie halte daher am von ihr geltend gemachten Abzug in der Héhe von CHF
1'200.—fest (act. 25 Rz. 71 ff.).

-61-



E.834.2

Wirdigung Die Parteien sind sich nicht einig, ob die von der Beklagten monierte nicht
erstell- te Meteorwasserleitung Teil der von der Kl&gerin geschuldeten Leistungen war oder
nicht. Ein Abzug vom Pauscha honorar fur eine nicht erstellte Leitung kommt selbstredend
nur dann in Betracht, wenn die Klagerin Gberhaupt zur Erstellung dieser Leistung
verpflichtet war. Nachfolgend ist daher zunéachst der vertraglich vereinbarte
Leistungsumfang zu prufen. Fir die von der Klégerin nach dem Werkvertrag zu
erbringenden Leistungen ist primér auf den wirklichen Ubereinstimmenden Willen der
Parteien abzustellen. Davon keiner der Parteien indessen Behauptungen hierzu aufgestel It
werden, ist ei- ne Auslegung nach dem V ertrauensprinzip vorzunehmen. Die Beklagte
beruft sich auf Seite 17 des L eistungsverzeichnisses zur Position BKP 254.2. Aus dieser Po-
sition ergibt sich jedoch einzig, dass die Erstellung der sich im Haus befindenden Steig- und
Sammelleitungen der Kl&gerin oblag (act. 3/3 Leistungsverzeichnis S. 17). Dass die
Erstellung von weiteren Entwasserungsl eitungen nicht zu den Pflichten der Kl&gerin
gehdrte, zeigt sich weiter daran, dass das Leistungsver- zeichnis explizit nur die Erstellung
des Grundleitungsanschlusses, nicht aber die Erstellung von Grundleitungen ausserhalb des
Hauses selbst enthélt (act. 3/3 Leistungsverzeichnis S. 15 ff.). Die Erstellung der

M eteorwasserleitung gehdrte damit nicht zu den von der Kl&gerin zu erbringenden
Pflichten. Entsprechend ist kein Abzug von der Pauschalvergitung vorzunehmen. Der
Vollstandigkeit halber bleibt anzumerken, dass es sich bel der Auslegung nach dem
Vertrauensprinzip um eine Rechtsfrage handelt (BGE 138 111 659 E. 4.2.1). Als solcheist
sie dem Beweis nicht zuganglich (vgl. Art. 150 Abs. 1 ZPO; KUKO
ZPO-BAUMGARTNER, Art. 150 N 1). Die Abnahme des von der Beklagten offerierten
Gutachtens hat da- her zu unterbleiben (act. 25 Rz. 75).
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E.835
Kanalisations eitung ab Kontrollschacht

E.8351

Parteistandpunkte Die Beklagte rigt in ihrer Klageantwort, auch die Erstellung einer neuen
Kanalisa- tiondeitung (Schmutzwasser) ab dem Kontrollschacht zur bestehenden Leitung,
welche in der angrenzenden ...-strasse verlaufe, sei Bestandtell der Werkver-
tragspauschale gewesen. Die Kl&gerin sai zeitlich nicht in der Lage gewesen, die- se
Leitung zu erstellen, weshalb sie darum ersucht habe, die Leitung durch einen
Nebenunternehmer erstellen zu lassen. Sie habe daher den Baumeister, die P. AG, mit
dieser Arbeit beauftragen missen. Sie beziffere den eingespar- ten Betrag mit CHF 1'200.—
entsprechend der von der Klagerin geltend gemach- ten zusétzlichen Erstellung einer
Kanalisationsleitung (act. 13 Rz. 56 f.). Die Kl&gerin entgegnet replicando, auch hier seien
die Erstellung der dusseren Kanalisationsleitungen nicht Gegenstand des Werkvertrages.
Sie bestreite daher einen Abzug bereits im Grundsatz. Den geltend gemachten Abzug
bestreite sie aber auch in seiner Hohe. Die von der Beklagten geltend gemachten Kosten
sei- en vollkommen unsubstantiiert und in keiner Weise belegt (act. 21 Rz. 85f.). Inihrer
Duplik halt die Beklagte daran fest, dass die Erstellung der Kanalisations- leitung zu den
vertraglichen Pflichten der Klagerin gehorte und verweist auf Seite 17 des

L elstungsverzeichnisses zur Position BKP 254.2. Die Kl&gerin habe sich durch die
Nichterstellung der Kanalisationsleitung einen Betrag eingespart, der in der Pauschale



einkalkuliert gewesen sei. Da das L eistungsverzeichnis den Wert dieser Leistung nicht
beziffere, kbnne die Ersparnis nur geschétzt werden. Sie gehe davon aus, dass es sich um
einen marktkonformen Betrag handle, welcher auch von einem Dritthandwerker fir diese
Leistung verlangt werde. Die mit der Ausfiihrung beauftragte P. AG habe dafir 8
Arbeitsstunden bendtigt. Bel einem Stundenansatz von CHF 75.— ergebe sich ein total von
CHF 600.— Hinzu komme ein Aufwand von CHF 130.— fir eine Stunde Pritschenwagen
sowie die Mehrwertsteuer, weshab sich ein Betrag von CHF 786.— ergebe. Diesen Betrag

habe sie der P. AG bezahlt, womit ein entsprechender Abzug beim Werk- |ohn der
Kl&gerin vorzunehmen sei (act. 25 Rz. 75 ff.).

-63-

E.835.2

Wirdigung Strittig ist auch bei dieser Minderleistung zunachst, ob sie Uberhaupt zum von
der der Kl&gerin geschuldeten Leistungsumfang gehort. Die Parteien dussern sich wiederum
nicht zum wirklichen Gberstimmenden Parteiwillen beim Vertragsab- schluss, womit auch
hier eine Auslegung nach dem V ertrauensprinzip vorzuneh- men ist. Es kann in dieser
Hinsicht auf die vorstehenden Ausfihrungen verwiesen werden. Der Werkvertrag sieht
einzig die Pflicht zur Erstellung von Steig- und Sammelleitungen im Gebaude vor (E.
8.3.4.2.; vgl. act. 3/3 Leistungsverzeichnis S. 17). Entsprechend war die Kl&gerin nicht zur
Erstellung der Kanalisationslei- tung verpflichtet und es besteht kein Raum fir einen Abzug
von der Pauschalver- gitung.

E.83.6

Fazit zu den Leistungen betreffend die Pauschale Die vertraglich festgel egte
Pauschalvergitung von CHF 103'570.— ist um CHF 164.— zu kirzen.

E.84

Zusétzliche Leistungen Die Beklagte anerkennt die von der Klagerin geltend gemachte
Mehrvergutung fur zusétzliche Leistungen im 2. Obergeschossin der Hohe von CHF
1'300.— (act. 1 Rz. 67 ff.; act. 13 Rz. 64). Im Ubrigen bestreitet sie die geltend gemachten
Mehr- leistungen. Diese sind nachfolgend abzuhandeln.

E.84.1
Zusatzlicher Warmwasseranschluss im Untergeschoss

E.84.11

Partei standpunkte Die Klagerin bringt vor, die Beklagte habe auf Wunsch des Kaufers der
Wohnung im Dachgeschoss einen Warmwasseranschluss im Abstellraum des Unterge-
schosses bestellt. Solche Wasseranschllisse seien nicht vorgesehen gewesen. Hierzu habe es
nebst der Erstellung der Wasseranschlussleitung einen entspre- chenden Kalt- und
Warmwasserzadhler benttigt. Die Kosten dieses zusétzlichen Wasseranschlusses betriigen
CHF 3'400.—, was sich aus CHF 900.— fir zwei Wasserzahler und CHF 2'500.— fur die
Erstellung des Wasseranschlusses zu-

- 64 - sammensetze. Sie habe der Beklagten mit Schreiben vom 26. August 2019 Mehr-
kosten in der Hohe von CHF 2'500.— angezeigt. Die Beklagte habe dagegen keine Einwénde
erhoben und die Leistungen ausftihren lassen. Die Leistungen seien sodann vertragsgemass
ausgefuhrt worden (act. 1 Rz. 72 ff.). Die Beklagte hdlt dem entgegen, sie habe nie einen
Warmwasserabschluss im Abstellraum des Untergeschosses bestellt. Es liege weder eine



entsprechende Nachtragsofferte noch ein Regierapport vor. Sie sei auch nie mundlich
darauf aufmerksam gemacht worden, dass solche Kosten anfallen wirde. Sie bestreite die
Forderung auch im Quantitativ. Der Betrag von CHF 3'400.— wie auch die ihm zugrunde
liegenden Berechnungen entbehre jeder Grundlage (act. 13 Rz. 66). Replicando fuhrt die
Kl&gerin aus, die Beklagte behaupte aktenwidrig, sie hétte von der Bestellung des
Warmwasseranschluss keine Kenntnis gehabt. Nachdem sie der Beklagten mit Schreiben
vom 26. August 2019 Mehrkosten im Umfang von CHF 2'500.— angezeigt habe, habe die
Beklagte diese Kosten mit Abrechnung vom 12. Dezember 2019 an den Kaufer H.
weiterverrechnet. Da die genau- en Kosten fir die Wasserzéhler noch nicht bekannt
gewesen selen, seien diese in ihrem Schreiben aber noch nicht aufgefihrt worden. Die
Beklagte habe aber um diese Kosten gewusst und dem Kaufer H. einen Betrag von
CHF 750.— in Rechnung gestellt. Damit sei belegt, dass die Beklagte von der Zusatzleistung
gewusst habe. Sie habe diese spétestens mit der Weiterverrechnung an H. genehmigt.
Sie habe die Kosten auch deshalb genehmigt, weil sie das Mehrkos- tenschreiben vom 26.
August 2019 nie bestritten habe. Im Ubrigen substantiiere die Beklagte nicht ansatzweise,
inwiefern die geltend gemachten Kosten vollig Gbersetzt sein sollen. Die Beklagte wolle
sich bereichern, indem sie die Kosten beim Kéufer H. einziehe und ihr gleichzeitig
diese nicht erstatte (act. 21 Rz. 100 ff.). Inihrer Duplik hélt die Beklagte daran fest, dass sie
den zusétzlichen Warmwas- seranschluss nie bestellt hat. Wenn die Kl&gerin einen solchen
ausgefuhrt habe, habe sie dies offenbar auf Wunsch von H. getan. Esliege weder ein
Nach- tragsofferte noch ein Regierapport vor. Der Umstand, dass sie H. Mehrkos- ten
in Rechnung gestellt habe, stelle rechtlich schon deshal b keine Genehmigung

- 65 - dar, well siediese Erklarung an H. und nicht an die Kl&gerin gerichtet habe.
Zudem grindeten diean H. verrechneten Mehrkosten auf Leistungen ande- rer
Unternehmer. Sie bestreite die geltend gemachte Forderung auch weiterhin im Quantitativ.
Die Klé&gerin lege die fur eine Berechnung nach Art. 374 OR massge- benden Grundlagen
nicht dar. Sie bestreite insbesondere den Arbeitsaufwand von "ca. 15 Stunden” sowie den
Stundenansatz von CHF 125.— (act. 25 Rz. 83 ff.).

E.84.12

Wirdigung Fur einen Anspruch auf Mehrvergutung hat die behauptungs- und

beweishbel aste- te Klagerin insbesondere darzulegen, dass die Beklagte die Mehrvergitung
schriftlich inklusive Preis genehmigt hat (E. 6.3.2.). Die Klagerin behauptet in die- ser
Hinsicht explizit nicht, dass die Beklagte der geltend gemachten Mehrvergi- tung
schriftlich zugestimmt hat. Aufgrund der vertraglich vorgesehenen schriftli- chen
Genehmigung gentigt es entgegen der Auffassung der Kl&gerin nicht, wenn die Beklagte
gegen eine schriftliche Offerte der Kl&gerin nichts einwendet. Es verbleibt daher einzig zu
beurteilen, ob die Beklagte auf den Schriftlichkeits- vorbehalt verzichtet hat. Diesist zu

verneinen. Strittig ist zwischen den Parteien im Kern, wer — H. oder die Beklagte —
die Kl&gerin mit der Erstellung des Warmwasseranschlusses beauftragt hat. Alleine aus
dem Umstand, dassin der Abrechnung der Beklagten an H. unter dem Titel

"Bastelraum [...] Wasser" ein Betrag von CHF 2'500.— erwahnt wird, kann nicht
geschlossen werden, dass damit die von der Kl&gerin behaupteten Mehrleistungen gemeint
sind und die Be- klagte diese gekannt und toleriert bzw. angeordnet hat. Die Kl&gerin
entgegnet denn auch nichts auf die beklagtischen Behauptungen, wonach es sich dabel um
andere Leistungen as die strittigen Mehrleistungen handelt. Damit ist nicht darge- tan, dass
essich bei den von der Beklagten H. in Rechnung gestellten Leis- tungen um die von



der Kl&gerin geltend gemachten Arbeiten handelt. Soweit die Klagerin weiter CHF 900.—
fur zwel Wasserzéhler zugesprochen haben will, ist darauf hinzuweisen, dass diese Kosten
— entgegen ihrer Sachdarstellung — bereitsin ihrem Schreiben vom 26. August 2019
aufgefihrt sind (act. 3/34). In- wiefern nunmehr aus den von der Beklagten gegeniiber

H. verrechneten

- 66 - CHF 750.— fur " Sanitérische Einrichtungen” abgeleitet werden soll, dass die Be-
klagte die Kosten von CHF 900.— genehmigte, wird von der Klagerin nicht erlau- tert und
erschliesst sich auch nicht. Sie bestreitet sodann auch hier die Behaup- tungen der
Beklagten nicht, wonach es sich bei den von ihr an H. verrech- neten Leistungen um
solche anderer Unternehmer handelt. Weitere Umstande, welche eine Beauftragung durch
die Beklagte begrinden, werden von der Kl&ge- rin nicht vorgetragen. Entsprechend gelingt
es der Kl&gerin nicht rechtsgeniigend, eine Genehmigung durch die Beklagte aufzuzeigen.
Auf die Befragung von H. kann nach dem Gesagten verzichtet werden (act. 21 Rz.
100f.). Der Vollstandigkeit halber bleibt anzufligen, dass die Klagerin die V oraussetzungen
fUr einen Vergutungsanspruch aus Art. 45 SIA-Norm 118 nicht behauptet, wes- halb ihr
auch auf dieser Grundlage keine Vergitung zugesprochen werden kann.

E.84.2
K tichenabluft Wohnung Dachgeschoss

E. 8421

Partei standpunkte Die Klagerin fuhrt ins Feld, die Beklagte habe zusétzlich zum
Werkvertrag eine Klchenabluft fir die Wohnung im Dachgeschoss bestellt. Die Beklagte
habe sie angewiesen, die entsprechenden Kosten in die Schlussrechnung aufzunehmen,
weshalb sie vorgangig nicht zu offerieren gewesen seien. Ihr seien dabel Aufwén- de von
CHF 1'368.85 fur die Planung und Ausfihrung, von CHF 381.15 fir die Organisation und
Planung, beides zuziglich eines Risiko- und Gewinnzuschlags, mithin gesamthaft von CHF
1'750.— entstanden. Die Arbeiten seien in der Folge vertragsgemass ausgefihrt worden (act.
1 Rz. 77 ff.). Die Beklagte stellt sich in ihrer Klageantwort auf den Standpunkt, sie habe
diese Leistung nie bestellt. Sie habe die Beklagte nie angewiesen, die anfallenden Kos- ten
ohne Nachtragsofferte in die Schlussrechnung aufzunehmen. Eine solche Nachtragsofferte
liege nicht vor, ebenso wie ein Regierapport fehle. Sie sei auch nie mundlich auf diese

K osten aufmerksam gemacht worden. Schliesslich bestrei- te sie die Kosten auch im
Quantitativ, der Betrag von CHF 1'750.— entbehre jeder Grundlage (act. 13 Rz. 67).

- 67 - Inihrer Replik halt die Kl&agerin dem entgegen, es konne keine Rede davon sein, dass
die Beklagte keine Kenntnis von dieser Zusatzleistung gehabt habe. Davon zeuge auch die
Korrespondenz zwischen der Beklagten und der Klégerin, wonach der Gebaudetechniker

Q. AG Uber diese zusétzliche K lichenabluft infor- miert worden sei und dieser mit der
Beklagten Kontakt aufnehmen werde zwecks Planung und Installation des

K uichenablaufrohres. Die Kiichenabluft sei auch in den mit E-Mail vom 27. Juni 2019
zugesandten revidierten Install ationsplanen an- gezeigt worden. Zudem habe sie der
Beklagten die Kosten von CHF 1'750.— mit Schreiben vom 26. August 2019 angezeigt. Von
diesem Schreiben habe die Be- klagte nachweislich Kenntnis gehabt, habe sie doch dem
Kéaufer H. fur "Be- |Uftung Kliche" CHF 2'950.— in Rechnung gestellt. Weshalb
zusétzlich CHF 1'200.— in Rechnung gestellt worden seien, entziehe sich ihrer Kenntnis. Es
stehe fest, dass die Beklagte diese Zusatzleistung offensichtlich bestellt und H.
weiterverrechnet habe. Zu den geltend gemachten K osten seien die Ar- beiten der



Subunternehmerin Q. AG sowie die weiteren Kosten belegt. Ihre eigene Arbeit habe
die Planung, das Erstellen des revidierten Heizplans, die Ko- ordination mit der
Subunternehmerin sowie die Bauleitung und Inbetriebnahme er- fasst (act. 21 Rz. 104 ff.).
Duplicando entgegnet die Beklagte, die neu vorgetragenen Behauptungen &nder- ten nichts.
Weder das E-Mail der Klagerin vom 6. September 2019 noch jenes vom 27. Juni 2019
stellten eine schriftliche Nachtragsofferte oder Nachtragsbe- stellung dar. Es gehe daraus
auch nicht hervor, dass sie von dieser Mehrleistung Kenntnis gehabt und sich damit
einverstanden erkléart habe. Wenn die Kl&gerin diese Kiichenabluft installiert habe, dann
offenbar auf Wunsch von H. . Sie bestreite, dass sie die Mehrkosten jemal's genehmigt
habe. Die an H. ver- rechneten Mehrkosten griindeten auf L eistungen anderer
Unternehmer. Eine Weli- terverrechnung an H. konne ohnehin keine Genehmigung
darstellen, da diese Erklarung nicht an die Klagerin gerichtet sei. Sie bestreite die Kosten
auch weiterhin im Quantitativ, die Klagerin lege die Berechnungsgrundlagen fir eine
Entschadigung nach Art. 374 OR nicht gentigend dar (act. 25 Rz. 86 ff.).
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E.84.22

Wirdigung Auch zu dieser geltend gemachten Mehrleistung behauptet die Klagerin nicht,
dass diese von der Beklagten schriftlich genehmigt wurde. Esist daher auch hier nur zu
prifen, ob die Beklagte auf den Formvorbehalt verzichtet und die Bestel- lung anderweitig
genehmigt hat. Die Kl&gerin fuhrt dazu vorab aus, die Beklagte habe die entsprechende
Leistung bestellt und sie angewiesen, die Kosten in die Schlussrechnung aufzunehmen,
substantiiert diese Behauptung aber nach der Bestreitung durch die Beklagte nicht weiter,
weshalb sie unbewiesen ist. Auch die weiteren von der Klagerin angefthrten Umsténde
begriinden keinen Verzicht auf den Schriftlichkeitsvorbehalt durch die Beklagte. Im E-Mail
vom 6. September 2019 wird lediglich festhalten, dass sich R. bei der Beklagten
betreffend die Kiichenablauft im Dachgeschoss melden wird (act. 22/55). Dass diesje
erfolgt ist, wird von der Kl&gerin nicht behauptet. Die von der Klagerin wei- ter
angerufenen Installationsplane kdénnen elne Genehmigung durch die Beklagte nicht
beweisen, denn ein Planeintrag sagt noch nichts dartiber aus, ob diese Leis- tung von der
Beklagten oder — wie von dieser geltend gemacht — durch H. bestellt wurde. Zur
zuletzt behaupteten Weiterverrechnung der Leistungen durch die Beklagte an H.

bleibt festzuhalten, dass die Klagerin einerseits der Sachdarstellung, wonach diese
Rechnungsposition auf Leistungen anderer Un- ternehmer beruht, nicht widersprochen hat,
und andererseits auch der Betrag nicht mit der von der Kl&gerin geforderten Mehrvergitung
Ubereinstimmt. Der Kl&gerin gelingt es daher auch mit diesen Behauptungen nicht, einen
Verzicht auf das Schriftlichkeitserfordernis und eine Genehmigung aufzuzeigen. Auf die
ange- botenen Zeugenbefragungen kann mangels gentigender Substantiierung bzw.
Tauglichkeit verzichtet werden (act. 1 Rz. 77 ff.; act. 21 Rz. 104 und 106). Im Ub- rigen
ausserst sich die Kl&gerin nicht zu den Voraussetzungen eines Anspruchs aus Art. 45
SIA-Norm 118. Der Kl&gerin steht folglich keine Mehrvergitung fur die Ktchenabluft zu.
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E.84.3
Badewanne inkl. Anschlussleitungen Wohnung Dachgeschoss

E. 8431




Partei standpunkte Die Klagerin flhrt aus, die Beklagte habe den Einbau der vom Ké&ufer
selbst zur Verfigung gestellten Badewanne in der Wohnung im Dachgeschoss sowie die
Erstellung der Anschlussleitungen bestellt. Die Beklagte habe sie angewiesen, die
entsprechenden Kosten in die Schlussrechnung aufzunehmen, sie habe diese daher
vorgangig nicht offerieren mussen. Fiir den Einbau der Badewanne sei ein Aufwand von
CHF 2'500.— und fir die Erstellung der Anschlussleitungen ein sol- cher von CHF 1'000.—
angefallen. Die Arbeiten seien vertragsgemass ausgefuhrt worden (act. 1 Rz. 81 ff.). Die
Beklagte entgegnet in der Klageantwort, sie habe diese Leistungen nie be- stellt und die
Kl&gerin nie angewiesen, diese Kosten in die Schlussrechnung auf- zunehmen. Esfehle
auch hier an einer Nachtragsofferte und einem Regierapport. Sie sei auch nie mundlich auf
diese Kosten aufmerksam gemacht worden. Zudem bestreite sie die Kosten auch im
Quantitativ. Die Kosten von CHF 3'500.— ent- behrten jeglicher Grundlage (act. 13 Rz. 68).
Replicando macht die Kl&gerin geltend, die Badewanne sei zwar von H. bei einem
Drittunternehmer bestellt und bezahlt worden, sie sei indes mit der Installa- tion und
Montage beauftragt worden. Davon zeuge die Korrespondenz zwischen ihr und der
Beklagten, worin dieser die Installation auf einem Plan gezeigt werde. Sie sei beauftragt
worden, die Badewanneninstallation im Schlafzimmer der Dachwohnung zu planen und
auszufuhren. Hierflr seien u.a. Unterputzinstallatio- nen erforderlich gewesen, welche sie
auch geplant und ausgefihrt habe. Mit E- Mail vom 16. Juli 2019 habe sie der Beklagten
den Plan fUr die Aussparungen der Bodeninstallationen sowie fur die Anschltisse der
Badewanne zukommen lassen. Die Details der Montage seien anschliessen an einer
gemeinsamen Besprechung am 19. August 2019 vor Ort zwischen Herrn J. von der
Beklagten und Herrn M. , @inem Mitarbeiter von ihr, und dem Architekten besprochen
worden. H. sei anschliessend per E-Mail Uber das Besprochene orientiert worden. Es
stehe daher fest, dass die Beklagte die Planung und Installation mit der Klage-
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mit Schreiben vom 26. August 2019 angezeigt worden. Die Beklagte habe da- gegen nie
opponiert und sie mit E-Mail vom 20. August 2019 angewiesen, die An- schltisse fur die
Badewanne zu erstellen. Die Beklagte habe die Kosten auch H. weiterverrechnet, so
sei in der Abrechnung CHF 600.— fur das Herauf- tragen der Badewanne enthalten. Die
restlichen Kosten seien in der Position " Sa- nitarische Einrichtungen” enthalten. Im Ubrigen
bestreite die Beklagte die geltend gemachten Kosten nur pauschal (act. 21 Rz. 108 ff.). Die
Beklagte hdt in ihrer Duplik an ihrer Sachdarstellung fest. Es mdge sein, dass die Kl&gerin
die Montage und Installation ausgefuhrt habe, dies sei aber im Auf- trag von H. und
nicht von ihr erfolgt. Sie habe ihr nie einen solchen Auftrag erteilt. Dass sowohl der
Architekt als auch sie Uiber den Sonderwunsch von H. informiert worden sei, sage
nichts Gber die Auftragserteilung aus. Die Anschlussarbeiten hétten selbstverstandlich mit
Architekt und Bauleitung koordi- niert werden missen. Sie habe die Klagerin auch nicht
explizit angewiesen, die Anschlisse fur die Badewanne zu erstellen, sondern die Kl&gerin
im referenzier- ten E-Mail nur daran erinnert, welche Arbeiten in der KW 43 anstiinden,
was eine klassische Bauleitungsaufgabe sei. Zu diesem Zeitpunkt habe H. der Klége-
rin langst den Auftrag erteilt gehabt. Sie bestreite die Kosten auch weiterhin im Quantitativ.
DieanH. verrechneten Kosten griindeten auf Leistungen ande- rer Unternehmer, eine
Weiterverrechnung an ihn stelle ohnehin keine Genehmi- gung dar, zumal die Erkl&rung
nicht an die Kl&gerin gerichtet sei. Sie bestreite den von der Klagerin geltend gemachten
Aufwand von 28 Stunden sowie den Stundenansatz von CHF 125.—, beides sei vdllig
ubersetzt. Die Kl&gerin lege die Berechnungsgrundlagen fur eine Vergitung nach Art. 374




OR nicht gentigend dar (act. 25 Rz. 90 ff.).

E. 8432

Wirdigung Die Beklagte behauptet auch zu dieser Leistung nicht, dass sie — wie vertraglich
vereinbart — von der Beklagten schriftlich genehmigt wurde. Dass die Beklagte nie gegen
eine schriftliche Offerte der Kl&gerin opponiert hat, kann auch hier im Lich- te des
vertraglichen Formerfordernisses nicht gentigen. Esist daher wiederum zu
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trotzdem angeordnet hat. Strittig ist im Kern, ob die Kl&gerin von der Beklagten oder von
H. mit dem Einbau der Badewanne sowie den weiteren notwendigen Arbeiten
beauftragt wurde. Die Klagerin behauptet zunéachst, die Beklagte habe die entsprechende

L eistung bestellt und sie angewiesen, die Kosten ohne vorgangige Offerte direkt in der
Schlussrechnung zu erfassen. Obwohl die Beklagte dies bestreitet, sub- stantiiert die
Kl&gerin diese Behauptung nicht, weshalb sie a's unbewiesen zu be- trachten ist. Die von
der Kl&gerin weiter vorgetragenen Umstande lassen sodann ebenfalls nicht auf eine
Beauftragung durch die Beklagte schliessen. Zunéchst ist klar, dass die Beklagte, welche
unstreitig die Bauleitung inne hatte, auch tber Anderungen, die von Kaufern der
Wohnungen direkt bel der Kl&gerin in Auftrag gegebenen wurden, in Kenntnis zu setzen
und mit entsprechenden Plananderun- gen zu dokumentieren war. Entsprechend kann auch
aus der Zustellung von Pl& nen sowie einer offenbar erfolgten gemeinsamen Besprechung
nicht auf eine Be- auftragung durch die Beklagte geschlossen werden. Dasselbe gilt fir das
von der Kl&gerin ins Feld gefihrte E-Mail vom 20. Oktober 2019. Darin wird lediglich das
Bauprogramm fur die KW 43 bekannt gegeben. Diesist eine typische Aufgabe ei- nes
Bauleiters und I8sst keinen Riickschluss darauf zu, wer die entsprechende Leistung bestellt
hat. Zur von der Kl&gerin weiter geltend gemachten Weiterver- rechnung an H. blieb
schliesslich unbestritten, dass diese Leistungen ande- rer Unternehmer betraf. Im Ubrigen
kann auch hier der von der Kl&gerin geltend gemachte Betrag von CHF 3'500.— der
Rechnung der Beklagten nicht entnommen werden. Der Kl&gerin gelingt es damit nicht,
eine Bestellung durch die Beklagte und damit einen Verzicht auf das vertragliche
Schriftlichkeitserfordernis aufzuzei- gen. Nach dem Gesagten eribrigt sich mangels
gentigender Substantiierung bzw. Tauglichkeit auch eine Befragung der von der Kl&gerin
zum Beweis offerierten Zeugen (act. 1 Rz. 81 ff.; act. 21 Rz. 108, 109 und 111).
Schliesslich dussert sich die Klagerin auch zu den Voraussetzungen von Art. 45 SIA-Norm
118 nicht, wes- halb auch auf dieser Grundlage keine Entschédigung zugesprochen werden
kann.
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E.84.4
Zusétzliche Entwasserungsleitungen beim Vorplatz

E. 8441

Partei standpunkte Die Klagerin macht geltend, die Beklagte habe sie beauftragt, eine
zusétzliche Entwésserungsleitung beim Vorplatz des Hauseingangs zu montieren. lhr sei

da- fur ein Aufwand fir die Planung von circa 8 Stunden bzw. von total CHF 1'000.—
entstanden, welcher sich nach einem Stundenansatz von CHF 150.— fur den Sa- nitéarplaner
bzw. CHF 125.—fir den Sanitérinstallateur berechne, sowie Material- kosten von circa CHF
200.— beinhalte (act. 1 Rz. 87 f.). Die Beklagte stellt sich in der Klageantwort auf den



Standpunkt, sie akzeptiere diese Leistung im Grundsatz. Es existiere fur die Kosten aber
keine Preisverein- barung, was grundsétzlich nicht dem Vertrag entspreche. Der in
Rechnung ge- stellte Aufwand diirfte daher Ubersetzt sein, das gelte auf fir den
Stundenansatz von CHF 150.—. Sie schétze, dass hdchstens ein haftiger Betrag angemessen
sai (act. 13 Rz. 691.). Replicando halt die Klagerin an ihrer Sachdarstellung fest. Sie habe
ihre Aufwan- de substantiiert dargelegt, was von der Beklagten nicht substantiiert bestritten
worden sei. Was die Beklagte aus Ziffer 9.1 der AGB genau ableiten wolle, lege sie nicht
dar. Im Werkvertrag seien keine fixen Stundenansétze vereinbart wor- den, sie dirfe daher
fur Nachtrége einen angemessenen Stundenansatz in Rech- nung stellen. Ein Stundenansatz
fur einen Sanitérplaner von CHF 150.— sei an- gemessen. Den Stundenansatz fir einen
Sanitérinstallateur von CHF 125.— be- streite die Beklagte nicht (act. 21 Rz. 113 f.). In
ihrer Duplik hélt die Beklagte dem entgegen, die Klagerin bestreite nicht, dass eine
Mehrpreisvereinbarung fehle. Die Vergiitung sei daher nach Art. 374 OR zu berechnen. Sie
bestreite den von der Kl&gerin geltend gemachten Aufwand von 8 Arbeitsstunden sowie die
verrechneten Stundenansétze von CHF 125.— bzw. CHF 150.—. Die verrechneten Stunden
wurden auch nicht durch Arbeitsrapporte dokumentiert, aus welchen hervorginge, wie lange
konkret an welchen Tagen
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stantiiert und abzuweisen (act. 25 Rz. 94 1.).

E. 8442

Wirdigung Unbestritten ist, dass die Klagerin im Grundsatz einen Anspruch auf
Mehrvergu- tung hat. Nicht einig sind sich die Parteien einzig Uber die Hohe der
Mehrvergu- tung. Da unbestrittenermassen keine Preisvereinbarung getroffen wurde, richtet
sich die Berechnung der Mehrvergutung fur die einvernehmliche Bestellungséan- derung
nach Art. 374 OR. Die Kl&gerin hat entsprechend ihren Sach- und Materi- alaufwand sowie
die weiteren Bemessungsgrundiagen zu beweisen (BSK OR I- ZINDEL/SCHOTT, Art. 374
N 18). Unbestritten blieb vorab, dass der Kl&gerin ein Materialaufwand von CHF 200.—
entstanden ist. Sodann anerkannte die Beklagte in ihrer Klageantwort eine Entschadigung in
Hohe der Halfte der von der Kl&gerin geltend gemachten Forderung. Im Umfang von CHF
600.— ist die klagerische Forderung damit ausgewiesen. Soweit die Klagerin dartiber hinaus
eine Forde- rung geltend machen will, unterlésst sie es, ihren Aufwand trotz Bestreitung
durch die Beklagte zu substantiieren. Sie begnlgt sich damit, vorzutragen, sie habe fur die
Planung und Ausfihrung einen Aufwand von circa 8 Stunden gehabt. Sodann nennt sie
zwei unterschiedliche Stundenansétze (CHF 150.— und CHF 125.-), wendet im Ergebnis
aber offenbar bloss jenen von CHF 125.— an und kommt auf eine Forderung von total CHF
1'000.—. Aus diesen Ausfihrungen 1&sst sich nicht entnehmen, wann die Klagerin welche
konkreten Leistungen fir die Planung und Ausfihrung erbracht haben will. Entsprechend
bleibt es bei der von der Beklagten anerkannten Mehrvergitung von CHF 600.—. Mangels
substantiierter Behauptun- gen kann im Ubrigen die von der Kl&gerin offerierte
Zeugenbefragung unterblei- ben (act. 1 Rz. 88).

E.845
Spulung der Grundleitungen

E. 8451

Partei standpunkte Die Klagerin stellt sich auf den Standpunkt, die Beklagte habe sie mit der
Spiilung der Grundleitungen beauftragt. Uber die Mehrkosten hétten sich die Parteien vor-



- 74 - gangig nicht verstandigt. Die Beklagte habe sie angewiesen, die Kosten in der
Schlussrechnung zu berticksichtigen. Sie habe fir das Spulen der Grundleitungen die

N. AG beauftragt, welche fur ihre Leistungen CHF 1'831.45 in Rech- nung gestellt
habe. Hinzu komme eine angemessene Entschadigung fur die er- forderliche Organisation,
Kontrolle und Abrechnung. Sie habe dafir CHF 168.55 verrechnet. Der Zeitaufwand habe
eineinhalb Stunden betragen und es sei ein Ub- licher Stundenansatz von CHF 125.—
verrechnet worden (act. 1 Rz. 89 ff.). Die Beklagte anerkennt in ihrer Klageantwort die
geltend gemachte Vergitung von CHF 1'831.45 fir die Leistungen der N. AG. Die
weiteren Mehrkosten bestreitet sie, es liege weder eine Nachtragsofferte noch ein
Regierapport vor. Der Aufwand sei massiv Ubersetzt (act. 13 Rz. 71 f.). Die Kl&gerin halt
dem in der Replik entgegen, die N. AG habe das Objekt gar nicht gekannt. Dasiedie
Leitungen erstellt habe, habe sie vor Ort die Instruk- tionen erteilen mussen. Sie habe dies
der Beklagten mit E-Mail vom 14. Januar 2020 explizit mitgeteilt, was die Beklagte
akzeptiert habe. Die verrechneten Leis- tungen deckten dabel bei weitem nicht den
gesamten M ehraufwand, die Anleitung und Kontrolle habe tGiber 5 Stunden gedauert (act. 21
Rz. 116 ff.). Duplicando bestreitet die Beklagte, dass der Beklagten ein Aufwand von tber
funf Stunden entstanden sei. Noch in der Klageantwort habe sie einen Aufwand von
lediglich eineinhalb Stunden behauptet, allerdings auch dies, ohne den Aufwand mit
Arbeitsrapporten zu dokumentieren. Sie bestreite auch den angewendeten Stundenansatz
von CHF 125.—. Die Beklagte substantiiere ihren Aufwand nicht gentigend (act. 25 Rz. 96

).
E.8.45.2

Wirdigung Von der Beklagten ist die Forderung im Umfang von CHF 1'831.45 anerkannt
und damit implizit auch die Berechtigung im Grundsatz. Fur die noch streitige Restfor-
derung ist wiederum eine Berechnung nach Art. 374 OR vorzunehmen. Allerdings gelingt
es der Kl&gerin nicht, ihren Aufwand rechtsgeniigend zu substantiieren. Weder in der
Klage, in welcher sie einen Aufwand von eineinhalb Stunden geltend
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von funf Stunden gehabt zu haben, legt sie dar, wann welcher konkrete Aufwand angefallen
ist. Auf eine Abnahme der in dieser Hinsicht angebotenen Beweismittel ist mangels
substantiierter Behauptungen zu verzichten (act. 1 Rz. 92; act. 21 Rz. 117). Der Klé&gerin
kann fir diese Position lediglich eine Forderung von CHF 1'831.45 zugesprochen werden.

E.8.4.6
Dichtungsmanschette bel Hauseinfiihrung Wasseranschluss

E.84.6.1

Partei standpunkte Die Klagerin macht geltend, die Beklagte habe sie mit der Lieferung und
Montage einer Dichtungsmanschette bel der Hauseinflihrung des Wasseranschlusses fiir die
Liegenschaft beauftragt. Diese Dichtungsmanschette sei nicht im Werkvertrag enthalten
gewesen. Die Parteien hétten sich dazu vorgangig nicht tber Mehrkos- ten verstandigt. Die
Beklagte habe sie aber angewiesen, diese Kosten in der Schlussabrechnung zu
berticksichtigen. Ihr sei ein Aufwand von CHF 400.—, wel- cher sich aus CHF 217.70
Materialkosten, CHF 125.— Arbeitsaufwand von circa einer Stunde und CHF 57.30 Anteil
fur die Organisation sowie Gewinn- und Risi- kozuschlag zusammensetze, entstanden (act.
1 Rz. 93 ff.). Die Beklagte bestreitet in ihrer Klageantwort, dass sie eine solche
Dichtungsman- schette bestellt habe. Sie habe die Klagerin auch nie angewiesen, die



anfallenden Kosten in die Schlussrechnung aufzunehmen. Es liege weder eine Nachtragsof-
ferte noch ein Regierapport vor. Sie sei auch nie mindlich auf diese Kosten auf- merksam
gemacht worden. Die behaupteten Kosten seien véllig tibersetzt. Im Ub- rigen seien die
entsprechenden Manschetten in der Pauschale unter der Position Brandabschluss enthalten
mit einem zugehdrigen Einheitspreis von CHF 117.— (act. 13 Rz. 73 ff.). Replicando
entgegnet die Klagerin, die Dichtungsmanschetten seien nicht in der Pauschale enthalten
gewesen. Die Dichtungsmanschetten seien von der Kl&gerin nachweislich bestellt worden.
Im Ubrigen bestreite die Beklagte die geltend ge-
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noch auf den Stundenansatz eingegangen (act. 21 Rz. 119 ff.). Die Beklagte hélt in ihrer
Duplik daran fest, dass die Leistung in der Pauschale enthalten sei. Zudem liege weder eine
Nachtragsofferte noch ein Regierapport vor. Selbst wenn man von einem Mehrpreis
ausgehen wirde, konnte dieser hdchstens dem vertraglich vereinbarten Preis von CHF
117.— eventualiter von CHF 217.70 geméss der vorgel egten Rechnung, entsprechen. Sie
bestreite so- wohl den Stundenaufwand und den Stundenansatz als auch den Betrag von
CHF 57.30. Die Kl&gerin unterlasse es, ihren Aufwand zu substantiieren (act. 25 Rz. 98 ff.).

E.84.6.2

Wirdigung Ein Anspruch auf eine Mehrvergitung setzt nach den anwendbaren AGB der
Be- klagten eine schriftliche Genehmigung durch die Beklagte voraus. Dass eine sol- che
erfolgt ist, wird von der Kl&gerin nicht behauptet. Die Kl&agerin macht zwar gel- tend, die
Kl&gerin habe die Dichtungsmanschette bestellt und sie angewiesen, diese in der
Schlussrechnung zu erfassen, legt aber trotz Bestreitung durch die Beklagte nicht konkret
dar, wer von der Beklagten wann in welcher Form die Dich- tungsmanschette bestellt hat.
Mangels substantiierter Behauptungen sind auch die von der Kl&gerin offerierten
Beweismittel nicht abzunehmen (act. 1 Rz. 93, 94 und 95; act. 21 Rz. 120). Entsprechend
kann eine Bestellung durch die Beklagte nicht erstellt werden. Sodann aussert sich die
Kl&gerin auch nicht zu den Voraus- setzungen von Art. 45 SIA-Norm 118. Der Kl&gerin
steht daher keine Entschédi- gung fur die Dichtungsmanschetten zu.

E.84.7

Fazit zu den Mehrleistungen Der Klagerin steht eine Mehrvergitung von CHF 3'731.45
(CHF 1'300.— + CHF 600.— + CHF 1'831.45) zu.

E.85
Abzlge

- 77 - Unbestritten sind die Abzige fur allgemeine Reinigung (1 %), Energie/Wasser (1.5
%) und Bruchgléser (0.5 %) (act. 1 Rz. 97; act. 13 Rz. 78).

E.85.1

Bauwesen- und Bauhaftpflichtversicherung Die Beklagte will —wie bereits beim
Werkvertrag Heizung und L Uftung — einen weiteren Abzug von 0.5% fir die Bauwesen-
und Bauhaftpflichtversicherung ma- chen (act. 13 Rz. 79). Die Klagerin akzeptiert diesen
Abzug, sofern die Beklagte diese Versicherung tatséchlich abgeschlossen hat und dies
belegt (act. 21 Rz. 124). Mit der Duplik hat die Beklagte den entsprechenden Nachweis,
dass sie die Bauversicherung abgeschlossen hat, eingereicht (vgl. act. 25 Rz. 103; act.
26/10). Damit ist ein Abzug von 0.5 % fur die Bauwesen- und Bauhaftpflichtversicherung
vorzunehmen.



E.85.2

Muldenanteil Die Beklagte rugt den von der Klagerin abgezogenen Muldenanteil von CHF
250.— as zu tief und will einen Abzug von CHF 950.— machen. Sie fuhrt dazu aus, der
Muldenanteil entspreche mit Blick auf den umfangreichen Abfall, den die Kl&gerin
produziert habe, mindestens CHF 950.— (act. 13 Rz. 81; act. 25 Rz. 104). Die Klagerin
bestreitet dies und stellt sich auf den Standpunkt, die Beklagte habe es unterlassen, die
genaue Berechnung des Muldenanteils zu regeln. Es kénnten ihr hochstens digjenigen
Muldenkosten, welche sie ausschliesslich selbst verur- sacht habe, verrechnet werden. Sie
bestreite, dass sie die Mulde im Umfang von CHF 950.— beansprucht habe (act. 21 Rz.
126). Wie bereits beim Werkvertrag Sanitér erwogen, wurde die Berechnung des von der
Klé&gerin zu tbernehmenden Muldenanteils vertraglich nicht konkret geregelt (E.
7.5.2.2.2.). Die Beklagte, welcher in dieser Hinsicht die Behauptungs- und Beweislast
obliegt, substantiiert trotz klagerischer Bestreitung nicht, wie viel Abfall die Klagerin
konkret hinterlassen hat. Damit kann sie keinen htheren Muldenteil der Klagerin belegen
und es bleibt beim von der Kl&gerin gemachten Abzug von CHF 250.—.
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E. 853

Skonto Die Beklagte will weiter einen Skonto von 2 % in Abzug bringen. Sie fuhrt dazu
aus, sie habe ihre Zahlungen fristgerecht geleistet und die beiden Akontozahlun- gen innert
30 Tagen bezahlt. Ein weiterer Skontoabzug sei auf der bereinigten Schlussrechnung
vorzunehmen (act. 13 Rz. 82; act. 25 Rz. 105). Die Kl&gerin be- streitet, dass ein
Skontoabzug vereinbart wurde. Zudem habe die Beklagte ihre Rechnung nicht fristgerecht
bezahlt. Spétestens seit dem 14. Juni 2022 seien die Restforderungen gemass den gestellten
Schlussrechnungen féllig (act. 21 Rz. 127). Vorab kann auf die bereits beim Werkvertrag
Heizung und L Gftung gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden (E. 7.5.2.3.). Die
Kl&gerin bestreitet — anders al's dies von der Beklagten dargestellt wird — auch beim
Werkvertrag Sanitér die frist- gerechte Leistung samtlicher Zahlungen. Die Beklagte
substantiiert nicht néher, wann sie ihre Akontozahlungen geleistet hat. Die Restforderung
ist sodann bis heute unbeglichen. Esist daher kein Skonto abzuziehen.

E.854
Fehlerhaft Aussparungen

E. 8541

Partei standpunkte Die Beklagte bringt in ihrer Klageantwort vor, es sei ein weiterer Abzug
far die von der Kl&gerin fehlerhaft geplanten Aussparungen fir die Sanitérleitungen zu ma-
chen. Es habe sich bei der Ausfihrung der Sanitarleitungen herausgestellt, dass sich die
vom Baumeister nach den von der Kl&gerin erstellten Planen ausgefihr- ten Aussparungen
nicht dort befunden hétten, wo sie sein sollten, um die Sanitér- leitungen zu erstellen. Die
Kl&gerin in der Person von M. habe diese Fehler ausdrticklich eingerdaumt und sie
darum ersucht, nachtraglich die nétigen Wand- bzw. Deckendurchbriiche bohren zu lassen.
Die entsprechenden Arbeiten seien sodann von der FirmaT. durchgefihrt worden
und hétten CHF 1'061.85 gekostet. Dieser Betrag sei vom Werklohn der Klégerin
abzuziehen (act. 13 Rz. 83).

- 79 - Die Klagerin entgegnet, sie bestreite, dass sie Aussparungen fir die Sanitérlei- tungen
falsch geplant habe. Sie habe auch nie diesbezliglich irgendwel che Fehler eingerdumt oder



Durchbrtiche verlangt. Die Behauptungen der Beklagten seien vollkommen unsubstantiiert
und an den Haaren herbeigezogen. Weshab die Fir- maT. irgendwelche
Durchbrtiche habe ausfiihren missen und warum die- se nicht vom Baumeister, der

U. AG ausgefuhrt worden seien, entziehe sich ihrer Kenntnis. Sie habe ale
Aussparungen korrekt geplant. Immerhin sel festzu- halten, dass die U. AG
verschiedene Aussparungen falsch erstellt habe, dasie die von ihr erstellten
Aussparungsplane nicht richtig umgesetzt hat, was sie der Beklagten mit E-Mail vom 6.
April 2020 auch angezeigt habe (act. 21 Rz. 128 ff.). Die Beklagte fuhrt in ihrer Duplik aus,
die von der Klagerin geplanten Aussparun- gen seien in allen Sanitérplénen viereckig
ausgewiesen gewesen. Da die Kl&gerin die Aussparungen fehlerhaft geplant habe, hétten
die ndtigen Aussparungen mit runden Kernbohrungen durch die FirmaT. erstellt
werden missen. Diese Kernbohrungen seien nicht in den Arbeitsbereich der U. AG
gefallen, wes- halb ein Spezialist habe beigezogen werden miissen. Sie hore zum ersten
Mal, dass der Baumeister fehlerhafte Aussparungen erstellt habe. Die Kl&gerin sei
verpflichtet gewesen, die von ihr geplanten Aussparungen zu kontrollieren und bei Fehlern
in der Ausfiihrung abzumahnen. Dies habe sie nicht getan, sondern ihre Fehler eingeraumt.
Die Kl&gerin bestreite die geltend gemachten Kosten im Ubri- gen im Quantitativ nicht (act.
25 Rz. 106 ff.).

E.854.2

Wirdigung Die Beklagte stiitzt den von ihr geforderten Abzug auf eine fehlerhafte Planung
der Aussparungen fir die Sanitérleitungen und macht eilnen Schadenersatzan- spruch
geltend. Ein Schadenersatzanspruch nach Art. 171 SIA-Norm 118 setzt zunéchst das
Vorliegen eines Mangels im Sinne von Art. 166 SIA-Norm 118 vo- raus. Die Behauptungs-
und Beweidlast fur das Vorliegen eines Mangel s obliegt — ausgenommen der vorliegend
nicht gegebene Fall von Art. 174 Abs. 3 SIA-Norm 108 — der Beklagten
(GAUCH/STOCKLI, in: Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 169 N 2). Die Beklagte
begnugt sich indessen damit, pauschal vorzutragen, die Klage-
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streitet, legt die Beklagte nicht konkret dar, wel che spezifischen Aussparungen inwiefern
falsch geplant wurden. Damit erweisen sich die Vorbringen der Beklag- ten als nicht
rechtsgentigend substantiiert. Es gelingt ihr daher nicht, eine man- gelhafte Ausfihrung der
Planung durch die Kl&gerin aufzuzeigen. Ihr kann daher auch kein Schadenersatzanspruch
zustehen. Mangels gentigender Substantiie- rung sind auch die von der Beklagten
offerierten Beweismittel nicht abzunehmen (act. 13 Rz. 83 ff.; act. 25 Rz. 106 ff.).

E.855
Zuputzarbeiten

E. 8551

Parteibehauptungen Die Beklagte bringt vor, es sei ein weiterer Abzug fir die Kosten der
Zuputzarbei- ten, welche bei den Sanitérarbeiten als Folge der fehlerhaften
Arbeitsausfiuhrung der Klagerin angefallen seien, vorzunehmen. Die Kl&gerin sei nichtin
der Lage gewesen, diese Arbeiten selbst auszufiihren, weshalb ein Gipser von der 1.

AG habe beigezogen werden miissen. Die Zuputzarbeiten hatten sich anfanglich auf 5
Stunden belaufen, nachtréglich seien noch weitere Stunden dazu gekom- men. Sie habe sich
mit dem Gipser auf eine pauschale Vergitung von CHF 1'000.— geeinigt (act. 13 Rz. 84).
Die Klé&gerin bestreitet replicando, dass die Arbeiten der I. auf eineVer-



tragsverletzung durch sie zurtickzufiihren seien. Es ergebe sich aus der von der Beklagten
eingereichten Fotobeilage weder die Notwendigkeit von Zuputzarbeiten noch, dass diese
auf eine Vertragsverletzung von ihr zurtickzufiihren seien. Es sel moglich, dass die
Zuputzarbeiten auf die vom Baumeister fehlerhaft erstellten Aussparungen zuriickzufiihren
seien. Sie bestreite den Abzug auch im Quantita- tiv. Die eingereichte Rechnung weise
lediglich 5 Arbeitsstunden und damit einen Aufwand von CHF 845.— aus (act. 21 Rz. 132
ff.). Inihrer Duplik fuhrt die Beklagte aus, die Bestreitung der Notwendigkeit der Zu-
putzarbeiten durch die Klagerin sei zuriickzuweisen. Diese seien aufgrund der fehlerhaften
Planung der Aussparungen nétig gewesen. Zu den Kosten habe sie
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ringfligige Erhéhung der Vergltung verbunden gewesen sei, nachdem sich ge- zeigt habe,
dass zusétzliche Zuputzarbeiten angefallen seien (act. 25 Rz. 110 ff.).

E.855.2

Wirdigung Die Beklagte macht wiederum einen Schadenersatzanspruch nach Art. 171 SIA-
Norm 118 geltend. Sie unterldsst es aber auch hier, die von ihr gertigte Vertrags- verletzung
konkret darzulegen und fuhrt lediglich aus, die Arbeiten der I. AG selen aufgrund
einer fehlerhaften Planung der Aussparungen notwendig gewe- sen. Es bleibt dabei
ganzlich unklar, inwiefern die Kl&gerin die Aussparungen falsch geplant haben soll. Damit
gelingt es der Beklagten nicht rechtsgentigend, eine Vertragsverletzung der Klagerin
darzulegen. Esist daher kein Abzug von der Werklohnforderung vorzunehmen. Mangels
gentigender Substantiierung kann auch die Abnahme der von der Beklagten offerierten
Beweismittel unterbleiben (act. 13 Rz. 84; act. 25 Rz. 110 ff.).

E.856

Fazit zu den Abzligen Vom Werklohn der Kl&gerin sind Abziige von 3.5 % (allgemeine
Reinigung, Ener- gie/Wasser, Bruchgléaser und Bauwesen- und Bauhaftpflichtversicherung)
sowie von CHF 250.— fur den Muldenanteil der Klagerin zu machen.

E. 8.6

Akontozahlungen Die drei von der Beklagten getétigten Akontozahlungen in der Héhe von
insge- samt CHF 109'929.50 sind unbestritten und von der Restforderung in Abzug zu
bringen (act. 1 Rz. 97; act. 13 Rz. 78).

E.8.7

Fazit Werklohn Sanitéar Gesamthaft ergibt sich beim Werklohn Sanitér folgende
Restforderung: Pauschale 103'570.00 Leistungen n ach Ausmas s 27'187.10
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134'324.55 Abziige 3.5 % -4'701.36 Muldenanteil -250.00 Total ohne M wSt. 129'373.19
Total mit M w St. 139'334.93 - Bereits geleistete Akontozahlungen 109'929.50 Restforder u
ng gerunde t CHF 29'405.45

E.9

Fazit zur Forderung und Verzugszins Der Klagerin steht eine Restforderung von CHF
20'811.80 fur den Werkvertrag Heizung und L Gftung sowie von CHF 29'405.45 fir den
Werkvertrag Sanitér zu, womit sich eine Gesamtforderung von CHF 50'217.25 ergibt. Die
Kl&gerin beantragt weiter die Zusprechung von Zins zu 5 % seit 14. Juni 2022 (act. 1 Rz. 99
und act. 21 Rz. 136). Soweit kein Verfalltag zwischen den Parteien verabredet ist, wird der



Schuldner durch Mahnung des Glaubigersin Verzug ge- setzt (Art. 102 OR). Gemass den
unbestrittenen Ausfihrungen der Kl&gerin ha- ben die Parteien vereinbart, dass die
Restforderungen gemass den Schlussrech- nungen innert 30 Tagen zahlbar sind. Ebenso
bestritt die Beklagte nicht, dass die Zahlungsfristen gemass den Schlussrechnungen aus
dem Jahr 2020 am 4. April 2020 bzw. 15. Juni 2020 abliefen (act. 13 Rz. 85 ff.). Damit
befand sich die Be- klagte am 14. Juni 2022 (Datum der Vergleichsverhandlung) in Verzug.
In Bezug auf den geschuldeten Zinssatz kommt — mangel s abweichender Parteivereinba-
rung — der gesetzliche Zinssatz von 5 % zur Anwendung (Art. 104 Abs. 1 OR). Die
Beklagte ist demnach zu verpflichten, der Klagerin CHF 50'217.25 nebst Zins zu 5 % seit
14. Juni 2022 zu bezahlen. Im Mehrbetrag ist die Klage abzuweisen.

-83-

E. 10

Begehren um Rechtstffnung / Beseitigung Rechtsvorschlag Die Kl&gerin beantragt weiter
die Erteilung der definitiven Rechtsoffnung in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamts
Furttal (Zahlungsbefehl vom 23. Oktober 2020; act. 1 S. 2; act. 21 S. 2). Hat ein Schuldner
in einer Betreibung Rechtsvorschlag erhoben, muss die Glau- bigerin zur Fortsetzung der
Betreibung den Rechtsvorschlag beseitigen lassen, denn der Rechtsvorschlag bewirkt die
Einstellung der Betreibung (Art. 78 Abs. 1 SchKG). Der Glaubigerin stehen in einem
solchen Fall grundsétzlich zwel Wege offen. Verfligt die Glaubigerin Gber einen
Rechtsoffnungstitel, kann sie im Rechts- 6ffnungsverfahren die Rechtsoffnung verlangen
(Art. 80 ff. SchK G). Hat die Glau- bigerin keinen Rechtsoffnungstitel, so musssieim
Zivilprozess oder im Verwal - tungsverfahren ihren Anspruch geltend machen, wobei siein
diesen Verfahren zugleich den Rechtsvorschlag beseitigen lassen kann (Art. 79 SchKG).
Diesfalls fungiert die in der Sache materiell zustandige Instanz zugleich als Vollstreckungs-
gericht, ein separates Rechtsoffnungsverfahren wird entbehrlich (BSK SchKG I-
STAEHELIN, Art. 79 SchKG N 1). Im Rahmen eines ordentlichen Prozesses hat das
Begehren, mit welchem der Rechtsvorschlag aufgehoben und die Fortsetzung der
Betreibung ermoglicht werden soll, demzufolge nicht auf Ertellung der Rechtsoff- nung,
sondern stets auf Beseitigung des Rechtsvorschlags zu lauten (ZR 90/1991 Nr. 80; Urtell
des Handel sgerichts des Kantons Zurich HG190118 vom 12. No- vember 2019, E. IV.). Fur
die Beurteilung von Rechtsoff nungsbegehren wére das Handel sgericht ausserdem sachlich
nicht zustandig (BGE 140 111 355 E. 2.3.3; DAETWY LER/STALDER, in: Brunner/Nobel
[Hrsg.], Handel sgericht Zirich 1866-2016, Festschrift zum 150. Jubilaum, Zurich 2016, S.
182). Vorliegend verlangt die Klagerin zwar ausdricklich die "definitive Rechtsoffnung".
Indes sind Rechtsbegehren im Lichte ihrer Begriindung nach Treu und Glauben auszulegen
(BGE 137 111 617 E. 6.2), und esist klar, was die Klagerin begehrt: In Rechtsbegehren
Ziffer 1 hat sie eine Leistungsklage auf Zusprechung einer Geld- summe erhoben. Mit
Rechtsbegehren Ziffer 2 mochte sie die fir die entsprechen- de Forderung eingel eitete
Betreibung fortsetzen konnen. Ihr Rechtsbegehren Zif- fer 2 ist somit im Sinne von Art. 79
SchK G als Begehren auf Beseitigung des

- 84 - Rechtsvorschlags zu verstehen und im Umfang der Gutheissung von Rechtsbe-
gehren Ziffer 1 ebenfalls gutzuhei ssen.

E. 11

Zusammenfassung der Tat- und Rechtsfragen Die Parteien haben je einen Werkvertrag Uber
die Erstellung der Heizungs- und L tiftungsanlage sowie der Sanitéranlagen abgeschl ossen.



Die von der Kl&gerin geltend gemachte Forderung ist félig und der Beklagten steht kein

L eistungsver- weigerungsrecht zu. Unter Berticksichtigung der ausgewiesenen Mehr- und
Min- derleistungen resultiert eine Restforderung von CHF 50'217.25 nebst Zins zu 5 % seit
14. Juni 2022, zu deren Zahlung die Beklagte zu verpflichten ist. Im Mehrbe- trag ist die
Klage abzuweisen.

E.12
Kosten- und Entschédigungsfolgen

E. 121

Streitwert Nach Art. 91 Abs. 1 ZPO bestimmt sich der Streitwert nach dem Rechtsbegehren.
Vorliegend betragt der Streitwert CHF 68'240.30.

E. 122

Gerichtskosten Hat keine Partei vollsténdig obsiegt, sind die Kosten nach dem Ausgang des
Ver- fahrens zu verteilen (Art. 106 Abs. 2 ZPO). Die Kl&gerin obsiegt im Umfang von CHF
50'217.25 und damit zu rund 3/4. Die Kosten sind demnach zu 3/4 der Be- klagten und zu
1/4 der Kl&gerin aufzuerlegen. Die Hohe der Gerichtskosten bestimmt sich nach der
Gebuhrenverordnung des Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV OG; Art. 96 ZPO
1.V.m. 8 199 Abs. 1 GOG ZH). Die auf Basis des Streitwerts errechnete Grundgebuhr
betrégt rund CHF 7'000.— (8 2 Abs. 1 lit. aund 8 4 Abs. 1 GebV OG). Angesichts des
Akten- umfangs und des Zeitaufwandes des Gerichtsist diese Grundgebiihr vorliegend
angemessen auf CHF 10'500.— zu erhéhen und aus den von der Klagerin geleis- teten

K ostenvorschiissen zu beziehen. Der Klagerin ist im Umfang von CHF 7'875.— das
Ruckgriffsrecht auf die Beklagte einzurdumen.
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E.12.3

Partelentschadigung Die Hohe der Parteientschadigung wird nach der
Anwaltsgebtihrenverordnung vom 8. September 2010 (AnwGebV) bestimmt. Sie setzt sich
aus der Gebiihr und den notwendigen Auslagen zusammen (8 1 Abs. 2 AnwGebV). Die
Grundgebuhr ist mit der Begriindung oder Beantwortung der Klage verdient; fir jede
weitere Rechtsschrift oder Verhandlung ist ein Zuschlag zu gewahren (8 11 Abs. 1 und 2
AnwGebV). Gestitzt auf den Streitwert betrégt die Grundgebtihr rund CHF 8'650.—. Beide
Parteien haben nebst ihren ersten Rechtsschriften eine Replik bzw. eine Duplik eingereicht.
Zudem fand eine Vergleichsverhandlung statt. Hierfur sind Zuschlage von rund 40 % zu
berechnen. Die volle Parteientschadigung ist auf insgesamt CHF 12'100.— festzusetzen.
Ausgangsgemass haben beide Parteien Anspruch auf eine reduzierte Parteientschadigung.
Nach Verrechnung der gegenseitigen Anspriiche resultiert eine der Klagerin zustehende
Partelentschadigung von 1/2 (3/4 - 1/4). Entsprechend ist die Beklagte zu verpflichten, der
Kl&gerin eine Par- teientschadigung von CHF 6'050.— zu bezahlen. Mangels Darlegung der
fehlen- den Berechtigung zum Vorsteuerabzug ist die Partelentschédigung praxisgemass
ohne Mehrwertsteuerzuschlag zuzusprechen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_552/2015
vom 25. Mai 2016, E. 4.5).
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