ZH_OBERGERICHT LB200015 vom 2. Oktober 2020

ZH Obergericht, 2020-10-02, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht_LB200015
FR: ZH_OBERGERICHT LB200015 du 2 octobre 2020

IT: ZH_OBERGERICHT LB200015 del 2 ottobre 2020

Erwagungen

E.1

Am 14. Juli 2015 gingen bel der Vorinstanz die Klagebewilligung des Frie-
densrichteramtes D. vom 31. Mé&rz 2015 sowie die vom 10. Juli 2015 datie- rende

Klageschrift der Klagerin, Widerbeklagten und Berufungsbeklagten (nach- folgend:
Kl&gerin) mit vorgenanntem Rechtsbegehren ein (Urk. 1 und 2). Der wei- tere
Verfahrensverlauf vor Vorinstanz kann dem angefochtenen Urteil entnommen werden (Urk.
99 S. 9f. = Urk. 103 S. 91.). Der das erstinstanzliche Verfahren ab- schliessende Entscheid
der Vorinstanz datiert vom 13. Februar 2020 (Urk. 99 = Urk. 103).

E.11

Die Vorinstanz erwog, die Beklagte habe ihre Widerklage Giber Fr. 1'160'042.— zunéchst
damit begriindet, dass sich die Kl&gerin unzahlige Sorg- faltspflichtverletzungen (wohl
hauptséchlich als Planungs- oder Bauleitungsfehler zu qualifizieren) habe zuschulden
kommen lassen, wodurch sieihr, der Beklag- ten, einen erheblichen Schaden verursacht
und folglich dafir Schadenersatz zu bezahlen habe. Replicando habe die Beklagte ihre
Widerklage aber auf ein neues Klagefundament gestiitzt und geltend gemacht, der
kl&gerische Kostenvoran- schlag sei um rund Fr. 1.89 Mio. Uberschritten worden (vor
Abzug der Toleranz- grenze von 10%), was die Kl&gerin zu vertreten und wofir sie
Schadenersatz zu leisten habe (Urk. 103 S. 77 mit Verweis auf Urk. 40 S. 10 ff. Rz. 6-8).

E.12

Dazu fuhrte die Vorinstanz aus, eine Haftung kénne sich (auch) aus einer falschen

K ostenprognose ergeben, was in der Praxis auch als Haftung fiir die Uberschreitung des
Kostenvoranschlags bezeichnet werde. Eine Schadenersatz- pflicht des Architekten bzw.
Planers/Baul eiters aus unterlassenen oder falschen K osteninformationen setze nebst einer
Pflichtverletzung voraus, dass der Bau-

- 21 - herrschaft daraus ein Schaden erwachsen sei. Es handle sich dabel um einen
Vertrauensschaden. Dieser entspreche der Differenz zwischen dem Vermogens- stand der
Bauherrschaft, welche auf die pflichtwidrig unterlassenen oder falschen
Kosteninformationen vertraut und entsprechend gehandelt habe, und deren hypo- thetischen
Vermdgensstand, wenn sie die pflichtgemass richtigen Kosteninforma- tionen erhalten und
ihre Entscheide darauf abgestiitzt hétte. Der Schaden be- stimme sich aso nach der
Gesamtvermdgensdifferenz. Beim Kausal zusammen- hang sel das hypothetische
Alternativverhalten massgebend. Abgesehen vom — vorliegend aber klarerweise nicht
gegebenen — Speziafall der vereinbarten Bau- summengarantie kénne demnach der zu
ersetzende Schaden nicht mit dem Ausmass der K ostentiberschreitung glel chgesetzt
werden. Die Haftung des Archi- tekten bzw. Planers/Bauleiters im Zusammenhang mit

K osteninformationen er- weise sich im Ubrigen als noch erheblich komplexer, wenn der



Architektur- bzw. Gesamtvertrag — wie vorliegend der Fall — vorzeitig beendet worden sei.
So sei in diesem Fall bloss massgebend, welchen K osteninformationspflichten bis zur Ver-
tragsbeendigung nachzukommen gewesen sei, und es sei zu unterscheiden, wel- che
Baukosten bis zur Vertragsbeendigung bereits angefallen gewesen seien und welche Kosten
bis zur Vollendung des Bauwerks noch angefallen wéren, was nicht ohne Weiteres mit den
letztlich tatsachlich angefallenen Gesamtbaukosten tbereinstimmen musse. Trotz der hohen
Komplexitét der Haftung des Architekten bzw. Planers/Bauleiters aus unterl assenen oder
falschen Kosteninformationen habe sich die Beklagte in der Widerklagereplik im
Wesentlichen damit begnigt, zur Begriindung der replicando neu geltend gemachten
Haftungsgrundlage eine Tabelle mit Gegenlberstellung der BK P-Positionen gemass
"Kostenvoranschlag” und gemass "Abrechnung" in ihre Rechtsschrift einzufiigen und
einige wenige, sehr allgemein gehaltene Ausfuhrungen dazu zu machen. Es fehlten aber
insbe- sondere jegliche Angaben dazu, welche Leistungen unter den einzelnen BKP-
Positionen im "Kostenvoranschlag" konkret und im Einzelnen beriicksichtigt wor- den
seien, wie die Beklagte die in ihrer Baukostenabrechnung bei den einzelnen
BKP-Positionen berticksichtigten Betrage genau berechnet habe — vor allem lege die
Beklagte auch keine diesbeztiglichen Rechnungen vor — und wel che Pflicht- verletzungen
die Beklagte der Kl&gerin in Bezug auf ihre Kosteninformationen
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Vertragsbeendigung. Ausserdem habe die Beklagte in ihren weiteren Ausfiihrun- gen zu
einzelnen BKP-Positionen die angeblichen Mehrkosten dann doch (auch) wieder auf die
bereits zuvor, in der Widerklagebegrindung, behaupteten angebli- chen Planungs- oder
Bauleitungsfehler der Kl&gerin zuriickgefuhrt, obwohl solche Zusatzkosten bel der
Berechnung einer Kostentiberschreitung eben gerade nicht (mehr) berticksichtigt werden
durften. Dasselbe gelte im Ubrigen auch fir die an- geblich von der Klagerin zu
vertretenden Mangel behebungskosten, welche die Beklagte ebenfalls zu den Baukosten
gezahlt habe. Noch offensichtlicher erschei- ne, dass auch Projektbegleitungs-, Anwalts-
und Gerichtskosten im Zusammen- hang mit der Auseinandersetzung mit der Klagerin in
der Baukostenabrechnung zur Berechnung der angeblichen K ostentiberschreitung nichts zu
suchen hétten. Die Beklagte scheine sich schwer damit zu tun, sich fir ein Klagefundament
zu entscheiden, und nehme eine Vermischung der beiden Anspruchsgrundliagen vor. Damit
sei aber die geltend gemachte K osteniiberschreitung nur schon nicht geho- rig substantiiert
behauptet, geschweige denn ausgewiesen. Hinzu komme, dass sich die Beklagte weder zum
Vertrauensschaden als Gesamtvermogensdifferenz noch zur Kausalitdt im Sinne eines
hypothetischen Alternativverhatens konkret und im Einzelnen gedussert habe. Den zu
ersetzenden Schaden scheine sie ohne Weiteres mit dem Ausmass der

K ostentiberschreitung glei chzusetzen, obwohl auch sie selber nicht vom Spezialfall einer
vereinbarten Bausummengarantie ausgehe (Urk. 103 S. 79 ff. mit Verweis auf Urk. 40 S. 10
ff. Rz. 6-8, S. 12-16, S. 17 ff. Rz. 7.2, 8.1 und 8.1.3 und S. 29-66). Zur Kausalitét fihre sie
nur gerade in allgemeiner, vollig unsubstantiierter Weise und tberdies auf die Ohnehin-
Kosten beschrankt aus, dass sie bei rechtzeitigen K osteninformationen "die Oh-
nehinkosten ganz oder mindestens zum Teil hétte kompensieren kénnen mit Weglassung
gewisser Ausbauten und/oder mit einer Redimensionierung der Bau- te". Damit sei auch der
kausale Schaden aus Kostenliberschreitung nicht gehdrig substantiiert behauptet,
geschweige denn ausgewiesen (Urk. 103 S. 81). Die Be- klagte habe es zudem, so die
Vorinstanz weiter, auch in ihrer Eingabe vom 12. September 2018 (Urk. 67A) unterlassen,
sich zum Vertrauensschaden as Ge- samtvermogensdifferenz und zur Kausalitét im Sinne



eines hypothetischen Alter-

- 23 - nativverhatens konkret und im Einzelnen zu @ussern (Urk. 103 S. 83). Gleicheswie
fur die beklagtische Eingabe vom 12. September 2018 mit dazugehoriger Bei- lagen gelte
fur die Vorbringen der Beklagten anlasslich der Hauptverhandlung (Urk. 103 S. 83). Die
Vorinstanz ging in der Folge auf diese Begrtindung der be- klagtischen Forderung nicht
weiter ein.

E.2

Mit Eingabe vom 25. Méarz 2020 (eingegangen am 27. Méarz 2020) erhob die Beklagte,
Widerklagerin und Berufungsklagerin (nachfolgend: Beklagte) fristge- recht Berufung
gegen das vorinstanzliche Urteil und stellte die eingangs aufge- fihrten Antrége (Urk. 102).
Mit Verfigung vom 14. April 2020 wurde der Beklag- ten Frist angesetzt, um fir die
Gerichtskosten des Berufungsverfahrens einen Vorschuss von Fr. 34'000.— zu leisten (Urk.
110). Unter dem 17. April 2020 (ein- gegangen am 20. April 2020) erganzte die Beklagte
ihre Berufungsschrift innert noch laufender Berufungsfrist (Urk. 111). Der Vorschuss ging
innert erstreckter Frist bel der Obergerichtskasse ein (Urk. 113; Urk. 115).

E.21

Der Streitwert im Berufungsverfahren betragt Fr. 1'305'823.90 (Fr. 1'409'751.— ./. Fr.
103'927.10). In Anwendung der 88 4 Abs. 1 und 2 sowie 12 Abs. 1 und 2 GebV OG ist die
Gerichtsgebuhr auf Fr. 17'500.— festzusetzen. Da die Beklagte vollstandig unterliegt, sind
die Kosten des zweitinstanzlichen Verfah- rensihr aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO) und
mit dem von ihr geleisteten Kos- tenvorschuss zu verrechnen.

E.22

Fir das Berufungsverfahren sind keine Partel entschédigungen zuzuspre- chen, der
Beklagten zufolge ihres Unterliegens, der Kl&gerin mangels relevanter Umtriebe (Art. 95
Abs. 3und Art. 106 Abs. 1 ZPO). Es wird beschlossen:

E.23

Entgegen der Vorinstanz musse, so die Beklagte weliter, im vorliegenden Fall der zu
ersetzende Vertrauensschaden mit dem Ausmass der K osteniiber- schreitung gleichgesetzt
werden. Die dargel egte Entstehung des Planerauftrages an die Kl&gerin zeige, dass sieihr
diesen Auftrag nur deshalb ertellt habe, weil die Kl&gerin ihr die kosten- und
rentabilitétsmassig bessere Umsetzung des Bauvor- habens al's jene durch den
Vorarchitekten 1. versprochen habe. Dies gelte umso mehr als die Klagerin die zwel
hauptsachlichen Aspekte, die Einhaltung der Kostenprognose und die bei einem
Mehrfamilienhaus zentrale Rentabilitét, aus- driicklich bestétigt habe. Vor einem solchen
Hintergrund bilde die gesamte ent- standene Kostentiberschreitung den V ertrauensschaden,
soweit nicht die Kl&gerin habe belegen kénnen, dass gewisse K ostentiberschreitungen auf
die Beklagte zurtickzuf ihren gewesen seien, was nicht der Fall sei (Urk. 102 S. 42 Rz.
19.4).
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E.24
Mit diesem Hergang sei Uberdies, so die Beklagte in diesem Zusammen- hang, ihr

hypothetisches Alternativverhalten dargetan. Aus dem aufgezeigten Hergang ergebe sich
nach den Erfahrungen des L ebens und dem gewdhnlichen Lauf der Dinge klar, dass sie das



von der Kl&gerin vorgeschlagene Projekt gar nicht durchgefihrt hétte, wenn sie die richtige
K osteninformation erhalten hétte. Damit sei die Gesamtvermogensdifferenz entgegen dem
vorinstanzlichen Urtell ebenfalls dargelegt, denn sie entspreche der Kosteniiberschreitung,
dasiedasfir ein Kostenvolumen von Fr. 4278'000.— zuziglich 10% oder Fr. 427'800.—,
also fur gesamthaft Fr. 4'705'800.—, versprochene Mehrfamilienhaus zwar habe, aber mit
einer Kostenuberschreitung von Fr. 1'461'370.— (Stand Einreichung Widerkla- gereplik).
Per Datum der Berufungsschrift seien die Mehrkosten nochmals um rund Fr. 850'000.—
angestiegen (Urk. 102 S. 42 f. Rz. 19.51.).

E.3

Die Klé&gerin forderte im erstinstanzlichen Verfahren Fr. 167'706.86 bzw. Fr. 167'706.85
(vgl. Urk. 2 S. 2 und Rz. 21) als Honorar fir die Architektur- und Bauleitungsarbeiten fir
die Liegenschaft E. -Strasse 1, namlich Fr. 68'360.— al s ausstehendes Grundhonorar,
Fr. 62'028.— als Honorar fur erbrachte Mehrleis- tungen und Fr. 37'318.86 bzw. Fr.
37'318.85 ds Vergutung fur Kopien und Licht- pausen (Urk. 2 Rz. 2, Rz. 18 f. und Rz. 21),
welter Fr. 44'888.85 fur die Architek- tur- und Bauleitungsarbeiten im Zusammenhang mit
den Sanierungsarbeiten an den Liegenschaften G. -Strasse 5 + 6 (Urk. 2 Rz. 201.),
sodann Fr. 58'451.80 fur die Verwaltungstétigkeit betreffend die Liegenschaften F. -
und G. -Strasse in den Jahren 2012 und 2013 (Urk. 2 Rz. 16 und 21) und schliesslich
Fr. 14'580.— als Entgelt fur die Erstvermietung der Liegenschaft E. -Strasse 1 (Urk. 2
Rz. 17 und 21), was zusammen die erstinstanzlich ein- geklagte Summe von Fr. 285'627.50

ergibt (Urk. 2 S. 2 und Rz. 21).

E.3.1
Pos. 26.1.2 (Mehraufwand Baugrubenaushub und -sicherung)

E.311

Die Vorinstanz hielt zu dieser Position fest, soweit ersichtlich leite die Be- klagte daraus
keine konkreten Anspriche ab (Urk. 103 S. 91 mit Verweis auf Urk. 11 Rz. 26.1.2; Urk. 40
S.33f. Rz. 26.1.2. und S. 35 ff. Rz. 26.1.2). Ihre Vor- bringen in Urk. 67A S. 25 ff. Rz. 15
seien verspatet. Auf die Vorbringen der Kl&ge- rin misse nicht eingegangen werden.

E.312

Die Beklagte macht geltend, dies sei aktenwidrig, zeigten doch die Tabel- lenin Urk. 40 S.
33 oben sowie S. 35 Mitteje in der letzten Spalte rechts deutlich die
Kostenvoranschlag-Abweichungen von Fr. 31'150.— oder 18% sowie von Fr. 141'397.— oder
79% und heisse es doch je im zweiten Textabschnitt unter den Tabellen wortlich™... und
bewirkte kausal den CHF 31'150 betragenden Teil des Kostentiberschreitungs-Schadens,
..." sowie"... der enorme Mehrkosten- Schaden, der aus dem massiven Mehraushub..."
(Urk. 102 S. 37 f. Rz. 18.1).

E.3.13

In der Widerklagebegriindung hatte die Beklagte zu den fraglichen Positio- nen ausgefiihrt,
diese Mehraufwendungen waren zwar auch bei richtiger Planung durch die Kl&gerin
entstanden (Ohnehin-Kosten), ihr dann aber fir ihre Baukos- ten-Budgetierung bekannt
gewesen. Es sei eine erhebliche Fehlleistung der K& gerin, diese M ehraufwendungen nicht
richtig abzuklaren. Das flhre mit zur weiter unten thematisierten Honorarminderung (Urk.
11 Rz. 26.1.02). In der Widerkla- gereplik sind die beiden unter Erw. 1V./A./3.1.2.
wiedergegebenen Angaben der Beklagten enthalten. Dies &ndert aber nichts daran, dass sich



aus den Vorbringen der Beklagten nicht ergibt, dass sie in diesem Zusammenhang konkrete
Anspri- che stellte. Dass sich dies aus der Stellungnahme vom 12. September 2018 (Urk.
67A) ergeben wirde, macht die Beklagte nicht geltend. Zudem bekréftigte siein der
Berufungsbegrindung ihre Ansicht, es handle sich bei diesen Positio- nen um
Ohnehin-Kosten (Urk. 102 S. 5 Rz. 1.1 und S. 10 Rz. 2.4 lit. c). Ohnehin- Kosten, die dem
Bauherrn auch dann entstanden wéren, wenn der Planer den Vertrag richtig erfullt hétte,
sind indes im Rahmen der Schadensabwicklung aus Planungs- und Bauleitungsfehlern nicht
zu ersetzen (Denzler/Hochstrasser, in Stockli/Siegenthaler [Hrsg.], 2. Auflage, 2019, N
9.169 ff. m.H.; vgl. auch Gauch, aa.O., N 1728; BGer 4A_541/2014 vom 1. April 2015 E.
3.1). Damit ist jedenfalls

- 38 - die Quintessenz des vorinstanzlichen Urteils, dass die Beklagte mit Bezug auf diese
Positionen unter dem Titel "Haftung aus Planungs- und Bauleitungsfehlern” nichts zu gut
hat, zutreffend.

E.32
Pos. 26.2.5 (Zu geringe Ausmasse in Leistungsverzeichnis)

E.321

Zu dieser Position hielt die Vorinstanz fest, dass die Beklagte daraus, so- weit ersichtlich,
keine konkreten Schadenersatzanspriiche ableite, weshalb auf die Entgegnungen der
Kl&gerin nicht eingegangen werden misse (Urk. 103 S. 170 mit Verweis auf Urk. 11 Rz.
26.2.5 und Urk. 22 Rz. 54).

E.3.22

Die Beklagte macht geltend, dies sei aktenwidrig. In Urk. 11 bel Pos. 26.2.5 und in Urk. 40
S. 70-72 bei Pos. 26.2.5 sei eine Beispiele-Liste von Mehrkosten wegen zu geringer
Ausmasse im Leistungsverzeichnis und im Werkvertrag BKP 211 Baumeister aufgefuhrt,
die sich bereits auf Fr. 307'492.— totalisiere. Uberdies heisse esim Schlussabsatz in Urk. 40
S. 72 wortlich, "... von Uber den Werkvertrag (WV) hinausschiessenden Kosten", was ein
deutlicher Hin- weis auf diesen weiteren Tellbetrag des K osteniiberschreitungsschadens sai.
Die Klé&gerin habe diesen Betrag und auch die BKP 211-Gesamttiberschreitung von Fr.
441'296.20 nicht bestritten, weshalb ihr diese Mehrkosten zuzusprechen seien (Urk. 102 S.
38 Rz. 18.2).

E.3.23

Entgegen der Ansicht der Beklagten ergibt sich aus den von ihr wiederge- gebenen Stellen
in der Widerklagebegriindung sowie der Widerklagereplik nicht, dass sie in diesem
Zusammenhang etwas forderte. Es kommt daher nicht darauf an, ob die Klagerin den
Betrag und die BKP 211-Gesamtuberschreitung bestritt oder nicht. Die Erwagungen der
Vorinstanz sind demzufolge in diesem Punkt nicht zu beanstanden.

E.33
Pos. 26.3.22-23 (Diverse Positionen)

E.33.1

Zu dieser Position hielt die Vorinstanz ebenfalls fest, dass die Beklagte da- raus, soweit
ersichtlich, keine konkreten Anspriiche ableite, weshalb auf die VVor- bringen der Kl&gerin
nicht eingegangen werden misse (Urk. 103 S. 237 mit Ver- weis auf Urk. 11 Rz. 26.3.22-23
und Urk. 22 Rz. 100 f.).
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E.3.3.2

Die Beklagte macht geltend, dies sei aktenwidrig. In Urk. 11 bei Pos. 26.3.22-23 und in
Urk. 40 S. 103 f. bei Pos. 26.3.22-23 sei ein Betrag von Fr. 2'370.— genannt bzw. ein
Verweis darauf angebracht, dass diese Kosten in den Fr. 3'304.— der friiheren Pos. 26.2.9
enthalten seien (Urk. 102 S. 38 Rz. 18.3).

E.3.33

Die Beklagte mdchte gemass ihren Ausfihrungen in der Berufungsschrift den Betrag von
Fr. 2'370.— zugesprochen erhalten (Urk. 102 S. 40 Rz. 18.10). Mit den Erwéagungen der
Vorinstanz zur Position 26.2.9, in welcher der von ihr bean- spruchte Betrag ihrer
Darstellung nach enthalten wére, setzt sie sich indes nicht auseinander. Dies wére umso
notwendiger gewesen, als die Vorinstanz den von der Beklagten unter der Position 26.2.9
geltend gemachten Betrag von Fr. 3'304.— vollumfénglich zusprach (Urk. 103 S. 175 f. und
S. 322). Damit ist die Berufung in diesem Punkt ungentigend begriindet, weshalb darauf
insoweit nicht einzutreten ist.

E.3.34

Die Vorinstanz ist somit zu Recht davon ausgegangen, dass es die Beklag- te unterlassen
hat, sich zur Kausalitét im Sinne eines hypothetischen Alternativ- verhaltens
rechtsgentigend zu aussern. Bereits aus diesem Grund sind die Vo- raussetzungen fir die
auf Haftung aus falscher Kosteninformati- on/K ostentiberschreitung basierende
Zusprechung von Schadenersatz nicht dar- getan.

E.34
Pos. 26.4.12-13 (Diverse Positionen)

E.34.1

Auch hinsichtlich dieser Position kam die Vorinstanz zum Schluss, soweit ersichtlich leite
die Beklagte daraus keine konkreten Anspriiche ab, weshalb auf die Vorbringen der
Kl&gerin nicht eingegangen werden misse (Urk. 103 S. 265 mit Verweis auf Urk. 11 Rz.
26.4.12-13 und Urk. 22 Rz. 120 f.).

E.34.2

Die Beklagte macht geltend, dies sai aktenwidrig. In Urk. 11 bel Pos. 26.4.12 und in Urk.
40 S. 114 bei Pos. 26.4.12 seien zwei Betrdge von Fr. 1'956.— und Fr. 3'696.— genannt (Urk.
102 S. 39 Rz. 18.4).

E. 343

Die Behauptung der Beklagten betreffend Nennung der beiden Betrége in den beiden
Rechtsschriften trifft zwar zu. Aus deren blosser Nennung ergibt sich aber nicht, dasssie
diese beiden Betrége von der Klagerin fordern wirde. Hinzu kommt, dass die Beklagte
nicht den in den beiden Rechtsschriften auf die beiden Betrage folgenden Satz zitiert "Diese
Ohnehinkosten sind ein weiterer Tell der durch kl&g. Fehlleistung gescheiterten
Budgetierung der Beklagten". Ohnehin- Kosten sind aber nach dem vorne unter Erw.
IV./A./3.1.3. Dargelegten im Rah-

- 40 - men der Schadensabwicklung aus Planungs- und Bauleitungsfehlern ohnehin nicht zu
ersetzen. Damit trifft jedenfalls die Quintessenz des vorinstanzlichen Ur- teils, dass die



Beklagte mit Bezug auf diese Positionen unter dem Titel "Haftung aus Planungs- und
Bauleitungsfehlern” nichts zu gut hat, zu.

E.34.4

Nach der bundesgerichtlichen Praxisist der Bauherr insoweit geschédigt, als er bei
Kenntnis der Unrichtigkeit des Kostenvoranschlages tber seine finanzi- ellen Mittel anders
disponiert hétte und der — aufgedrangte — Mehrwert der Baute fur ihn nutzlosist oder die
Investition gar seine wirtschaftlichen M6glichkeiten Ubersteigt. Das Bundesgericht geht
davon aus, dass der Mehrwert dem Bauherrn insoweit als Vortell anzurechnen ist, alser ein
personliches Interesse daran hat, weshalb der massgebliche (Vertrauens-) Schaden die
Differenz zwischen dem ob- jektiven Wert der Baute und dem subjektiven Nutzen des
Bauherrn daran ist (BGE 122 |11 61 E. 2c/aa).

E.345

Die Beklagte macht indes berufungsweise auch nicht geltend, derartige Ausfihrungen vor
Vorinstanz vorgebracht zu haben — sie behauptet nicht, sich vor der ersten Instanz
Uberhaupt zum objektiven Wert der Baute oder zu deren sub- jektiven Wert ausgesprochen
zu haben.

- 33 - Damit kann offenbleiben, ob die Vorinstanz mit Bezug auf den Schaden zu Recht auf
die Differenztheorie abgestellt hat oder ob sie nach der vom Bundesgericht angewandten
Praxis hétte vorgehen missen. Ebenso kann dahingestellt bleiben, ob dies von der
Berufungsinstanz Gberhaupt gepruft werden muss, nachdem die Beklagte das
diesbeziigliche Vorgehen der Vorinstanz in der Berufungsschrift nicht moniert hat.

E.3.4.6

Mit Verfigung vom 6. Mérz 2017 war die Beklagte aufgefordert worden, bei jeder
einzelnen Schadensposition substantiiert darzulegen und im Bestreitungsfall zu beweisen,
durch welche Handlung oder Unterlassung der Klagerin welche Ver- tragspflicht verletzt
wurde und in welcher Hohe dadurch ein Schaden entstanden ist bzw. wie sich ein solcher
Schaden zusammensetzt (Urk. 31 S. 3). Zudem wur- de darauf hingewiesen, dass bei
Saumnis oder ungeniigender Beachtung der Substantiierungshinweise auf die mangel haften
Parteivorbringen abgestellt werde (Urk. 31 S. 4). Dieser Substantiierungshinweis galt —
entgegen der Ansicht der Beklagten (Urk. 102 S. 34 Rz. 16.3) — fir jede Schadensposition,
und damit auch fur den geltend gemachten V ertrauensschaden. Dass er auch fir den
Vertrauens- schaden beachtlich war, wiirde im Ubrigen umso mehr gelten, wenn die
Beklagte diesen, wie sie behauptet, entgegen der Ansicht der Vorinstanz bereits mit ihrer
Klageantwort/Widerklagebegriindung verlangt hétte. Hinzu kommt, dass die Aus- tbung
der gerichtlichen Fragepflicht nicht dazu dient, prozessuale Nachl&ssigkei- ten der Parteien
auszugleichen; primér sind die Parteien fur die Beibringung des Tatsachenfundaments
zustandig (BGer 4A_375/2015 vom 26. Januar 2016, E. 7; KUKU ZPO-Oberhammer, 2.
A., Art. 56 N 1 ff., N 5). Des Weiteren hat die richter- liche Fragepflicht bei anwaltlich
vertretenen Parteien wie der Beklagten nur eine sehr eingeschrankte Tragweite (BGer

4A 336/2014 vom 18. Dezember 2014, E. 7.6; 4A_57/2014 vom 8. Mai 2014, E. 1.3.2;
4D _57/2013 vom 2. Dezember 2013, E. 3.2). Die diesbezugliche Kritik der Beklagten, die
obgenannten Substan- tiierungshinwei se hétten den urspriinglichen Begriindungsfokus
betroffen und seien durch die Fokusanderung Uberholt gewesen, weshalb ein solcher nach
der Widerklagereplik hétte erfolgen mussen (Urk. 102 S. 34 f. Rz. 16.3), geht daher ins
Leere. Vor dem Hintergrund der oben dargel egten beiden Varianten der Defi- nition des



Vertrauensschadens ist ferner weder dargetan noch ersichtlich, inwie-

- 34 - weit die Beklagte fur die Substantiierung des V ertrauensschadens (namentlich) in
ihrer letzten ordentlichen Rechtsschrift, der Widerklagereplik, auf substantiierte
Bestreitungen der Kl&gerin in der Widerklageantwort angewiesen gewesen wére. Es
erschliesst sich nicht, weshalb die Beklagte fiir Angaben zum objektiven Wert der Baute
und deren subjektiven Wert fir sie, welche wie dargelegt nach der bun- desgerichtlichen
Praxis die massgebenden Faktoren sind, auf substantiierte Be- streitungen der Klagerin
angewiesen gewesen wére. Das Gleiche gilt fir Angaben zum Vermogensstand, den die
Beklagte hypothetisch gehabt hétte, wenn sie von der Klagerin rechtzeitig die
pflichtgemésse K osteninformation erhalten hétte, dem Faktor, der neben dem objektiven
Wert der Baute nach der Differenztheorie ent- scheidend ist. Soweit die Beklagte geltend
macht, die Vorinstanz hétte ihr diesbe- ziiglich Gelegenheit zur (Nach-)Substantiierung
geben mussen (Urk. 102 S. 15f. Rz. 5ff., S. 29 ff. Rz. 14.1ff.und S. 34f. Rz. 16.2 1., vgl.
auch Urk. 102 S. 22 Rz. 12), ist sie damit infolgedessen nicht zu horen. Dievon ihr in
diesem Zusam- menhang behauptete Verletzung von Art. 56 ZPO (Urk. 102 S. 34 f. Rz.
16.3 ff.; vgl. dazu bereits vorne unter Erw. 111./6.1. f.) liegt daher nicht vor. Auch eine Ver-
letzung der Verhandlungsmaxime im Sinne von Art. 55 Abs. 1 ZPO, des rechtli- chen
Gehorsim Sinnevon Art. 53 ZPO, Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK sowie eine
Verletzung des Bewelsrechts geméss Art. 8 ZGB, welche die Beklag- te der Vorinstanz in
diesem Zusammenhang vorwirft (Urk. 102 S. 30 Rz. 14.7, S. 31f. Rz. 15.1f. und S. 33 Rz.
15.4), sind vor diesem Hintergrund zu verneinen. Dasselbe gilt fir die von der Beklagtenin
diesem Zusammenhang behauptete Verletzung von Art. 58 Abs. 1 ZPO (vgl. Urk. 102 S. 32
f. Rz. 15.3): Auf die ein- zelnen Mehrkosten-Positionen kommt es, wie sich aus den obigen
Ausfihrungen ergibt, im vorliegenden Zusammenhang nicht an, weshalb eine
Auseinanderset- zung der Vorinstanz mit diesbeziiglichen Partei behauptungen insoweit
unterblei- ben konnte.

E.34.7

Somit ist auch die Erwdgung der Vorinstanz, die Beklagte habe den Ver- trauensschaden
ungentigend substantiiert, nicht zu beanstanden, weshalb im vor- instanzlichen Urteil auch
insoweit zu Recht davon ausgegangen wurde, die Vo- raussetzungen fur die auf Haftung
aus falscher K osteninformati-

- 35 - on/K ostentiberschreitung basierende Zusprechung von Schadenersatz seien nicht
dargetan.

E.35
Pos. 26.4.15-16 (Diverse Positionen)

E. 351

Hinsichtlich dieser Position kam die Vorinstanz ebenfalls zum Schluss, so- weit ersichtlich
leite die Beklagte daraus keine konkreten Anspriiche ab, weshalb auf die Vorbringen der
Kl&gerin nicht eingegangen werden musse (Urk. 103 S. 267 mit Verweis auf Urk. 11 Rz.
26.4.15-16 und Urk. 22 Rz. 123 f.).

E.35.2

Die Beklagte macht geltend, dies sei aktenwidrig. In Urk. 11 bei Pos. 26.4.15-16 und in
Urk. 40 S. 116 bei Pos. 26.4.15-16 seien zwei Betrage von Fr. 9'368.35 bzw. Fr. 34'569.55
as"im KV nicht enthalten" genannt (Urk. 102 S. 39 Rz. 18.5).



E.353

Die Behauptung der Beklagten betreffend Nennung der beiden Betrage in den beiden
Rechtsschriften mit der Bemerkung, diese seien im Kostenvoran- schlag nicht enthalten,
trifft zwar zu. Daraus ergibt sich aber nicht, dass sie diese beiden Betrage von der Klagerin
fordern wirde. Hinzu kommt, dass die Beklagte auch hinsichtlich dieser beiden Betrége
davon ausging, es handle sich um "Oh- nehin-Kosten” (Urk. 11 und Urk. 40 S. 115f. jezu
den Positionen 26.4.15 und 26.4.16). Diese sind aber nach dem vorne unter Erw.
IV./A./3.1.3. Dargelegten im Rahmen der Schadensabwicklung aus Planungs- und
Bauleitungsfehlern ohnehin nicht zu ersetzen. Damit ist jedenfalls die Quintessenz des
vorinstanzlichen Ur- teils, dass die Beklagte mit Bezug auf diese Positionen unter dem Titel
"Haftung aus Planungs- und Bauleitungsfehlern™ nichts zu gut hat, zutreffend.

E.3.6
Pos. 26.4.18-23 (Diverse Positionen)

E.3.6.1

Gemass der Vorinstanz leite die Beklagte, sowelt ersichtlich, auch aus die- sen Positionen
keine konkreten Anspriiche ab, weshalb auf die Vorbringen der Kl&gerin nicht eingegangen
werden misse (Urk. 103 S. 268 unter Verweis auf Urk. 11 Rz. 26.4.18-23 und Urk. 22 Rz.
126-131).

-4]1 -

E.3.6.2

Die Beklagte macht geltend, dies sei aktenwidrig. In Urk. 11 bel Pos. 26.4.18/19/21-23 und
inUrk. 40 S. 117-120 bei Pos. 26.4.18/19/21-23 seien funf Betrage von Fr. 20'329.35, Fr.
16'457.—, Fr. 9'367.40, Fr. 10'099.75 und Fr. 7'500.— mit den Worten "erhéhte(n) die
Abrechnung um" genannt (Urk. 102 S. 39 Rz. 18.6).

E.3.6.3

Zwar ist zutreffend, dass die Beklagte die von ihr angefiihrten Betrége in den von ihr
genannten Aktenstellen auffiihrte und diese auch die von ihr zitierte Bemerkung enthalten.
Dass sie diese Betrége geltend machen wiirde, ergibt sich daraus aber wiederum nicht.
Daher ist das Urteil der Vorinstanz auch in diesem Punkt nicht zu beanstanden.

E.37
Pos. 26.5.8-9 (Diverse Positionen)

E.3.7.1

Gemass der Vorinstanz leite die Beklagte, sowelt ersichtlich, auch aus die- sen Positionen
keine konkreten Anspriiche ab, weshalb auf die VVorbringen der Klagerin nicht eingegangen
werden misse (Urk. 103 S. 288 mit Verweis auf Urk. 11 Rz. 26.5.8-9 und Urk. 22 Rz. 146

£).
E.372

Die Beklagte rugt, dies sei aktenwidrig. In Urk. 11 bel Pos. 26.5.8 und in Urk. 40 S.
126-127 bei Pos. 26.5.8 seien "Budgetierungs-sprengende Ohnehin- kosten von Fr. 30'781"
genannt (Urk. 102 S. 39 Rz. 18.7).

E.3.7.3



Auch hier ist zutreffend, dass die Beklagte den fraglichen Betrag in den von ihr genannten
Aktenstellen auffihrte. Dass sie diesen geltend machen wirde, ergibt sich daraus aber
wiederum nicht. Zudem ging sie auch hier davon aus, dass es sich um Ohnehin-K osten
handle. Solche sind aber nach dem vorne unter Erw. 1V./A./3.1.3. Ausgefihrten unter dem
Titel "Haftung aus Planungs- und Bau- leitungsfehlern” nicht zu ersetzen. Die Riige der
Beklagten ist daher unbegriindet.

-42-

E.38
Pos. 26.6.1-6 (Diverse Positionen)

E. 381

Gemass der Vorinstanz leite die Beklagte, sowelt ersichtlich, aus diesen Positionen
wiederum keine konkreten Anspriiche ab, weshalb auf die VVorbringen der Klagerin nicht
eingegangen werden misse (Urk. 103 S. 310 mit Verweis auf Urk. 11 Rz. 26.6.1-6 und Urk.
22 Rz. 169-174).

E.3.8.2

Die Beklagte macht geltend, dies sei aktenwidrig. In Urk. 11 bel Pos. 26.6.5 und in Urk. 40
S. 136-137 bel Pos. 26.6.5 seien mehrere Stlitzmauer- Positionen alsim LV
(Leistungsverzeichnis) mit viel zu tiefem Ausmass aufge- fuhrt. Die zugehdrigen
Abrechnungspositionen seien mit m3-Mass und Einheits- preis genannt und geschlossen
werde mit dem Satz "...Ohnehinkosten, die die Budgetierung ... torpedierten von 44'716"
(Urk. 102 S. 39 Rz. 18.8).

E.3.83

In der Tat machte die Beklagte diese Ausfiihrungen in den von ihr genann- ten Aktenstellen.
Dass sie den erwahnten Betrag forderte, ergibt sich daraus aber wiederum nicht. Zudem
ging sie auch hier davon aus, dass es sich um Ohnehin- Kosten handle. Solche sind aber
nach dem vorne unter Erw. 1V./A./3.1.3. Ausge- fuhrten unter dem Titel "Haftung aus
Planungs- und Bauleitungsfehlern” nicht zu ersetzen. Die diesbeziigliche Riige der
Beklagten ist daher ebenfalls nicht berech- tigt.

E.39
Pos. 26.6.10-13 (Diverse Positionen)

E.39.1

Schliesslich |eitete die Beklagte geméss der Vorinstanz auch aus diesen Positionen soweit
ersichtlich keine konkreten Anspriiche ab, weshalb auf die Vor- bringen der Klagerin nicht
eingegangen werden musse (Urk. 103 S. 314 mit Ver- weis auf Urk. 11 Rz. 26.6.10-13 und
Urk. 22 Rz. 177-180).

E.3.9.2

Die Beklagte macht auch hier geltend, dies sei aktenwidrig. In Urk. 11 bel Pos. 26.6.12 und
inUrk. 40 S. 139 bel Pos. 26.6.12 sei das Total der Anschluss- geblhren-Rechnungen mit
Fr. 97'545.10 dem entsprechenden Betrag im Kosten- voranschlag von nur Fr. 12'000.—
gegenubergestel It worden, so dass offenkundig eine K ostentiberschreitung von Fr.
85'545.10 geltend gemacht worden sei (Urk. 102 S. 39 f. Rz. 18.9).

-43-



E.3.93

Dass die Beklagte die von ihr angesprochene Differenz forderte, ergibt sich nicht aus diesen
Ausfuhrungen. Darin legte sie lediglich dar, dass die Anschluss- gebthren mit Fr. 12'000.—
eingerechnet worden seien, gesamthaft dann aber Fr. 97'545.10 betragen hétten. Auch
diesbeziiglich sind die Erwagungen der Vor- instanz daher nicht zu beanstanden. Der Frage,
ob es sich bei den Anschlussge- biihren nicht ohnehin um Ohnehin-K osten handelte, die
nach dem vorne unter Erw. 1V./A./3.1.3. Ausgefihrten unter dem Titel "Haftung aus
Planungs- und Bau- leitungsfehlern” nicht zu ersetzen wéren, braucht daher nicht weiter
nachgegan- gen zu werden. C. Weitere Rlgen der Beklagten und Fazit 1. Die Beklagte
kritisiert ferner, dass die Vorinstanz es a's wesentlich erachtet habe, dass das
Vertragsverhdtnis mit der Kl&gerin vorzeitig endete (Urk. 102 S. 36 f. Rz. 17.3-17.4 und S.
43 f. Rz. 19.7). Selbst unter der Pramisse, dass der Beklagten in diesem Punkt zugestimmt
werden misste, wirde dies indes nichts am Ausgang des Berufungsverfahrens andern.
Dasselbe gilt mit Bezug auf den Vorwurf der Beklagten, die Vorinstanz verkenne das
Wesen des Baukostenplans BKP (Urk. 102 S. 36 f. Rz. 17-17.4). Diesen Fragen braucht
daher nicht weiter nachgegangen zu werden. 2. Die Berufung ist demzufolge hinsichtlich
der Berufungsantrage 1.1 Ziff. 2 und 1.2 abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist, und das
Urteil des Bezirksge- richts Bilach, I1. Abteilung, vom 13. Februar 2020 ist mit Bezug auf
die Dispositiv- ziffer 2 zu bestétigen. V. Kosten- und Entschadigungsfolgen 1. Die Hohe
der von der Vorinstanz in Dispositivziffer 3 festgelegten Gerichts- gebiihr wurde von der
Beklagten zu Recht nicht beanstandet, weshalb sie zu be- stétigen ist. Beim vorliegenden
Ausgang des Verfahrens ist ferner die Kosten- und Entschadigungsregelung im
vorinstanzlichen Urtell folgerichtig, weshalb entgegen

- 44 - den Berufungsantrégen 1.1 Ziff. 4 und 5 das vorinstanzliche Urteil auch hinsicht- lich
der Dispositivziffern 4 und 5 zu bestétigen ist.

E.4
Die Beklagte verlangte erstinstanzlich widerklageweise Schadenersatz. Die Klagerin habe
ihr beim Bauprojekt E. -Strasse 1 "mit einer nur schwer ver- stehbaren Vielzahl von

teils hochst gravierenden Bauplanungs- / Kostenplanungs- / und Baufuhrungs-Fehlern (...)
extrem grossen Schaden zugefugt”. In der Wi-

- 7 - derklagebegrindung verlangte sie daf ir Ersatz in Hohe von Fr. 1'160'042.— mit
Nachklagevorbehalt (Urk. 11 S. 2 und Rz. 26). Sie hielt der Kl&agerin diverse Sorg-
faltspflichtverletzungen vor (Urk. 11 Rz. 26.1-26.6). Replicando erklarte sie, ihre
Widerklage auf ein neues Klagefundament zu stellen, und machte nun geltend, der
kl&gerische Kostenvoranschlag sei um rund Fr. 1.89 Mio. Uberschritten wor- den (vor
Abzug der Toleranzgrenze von 10%), was die Kl&gerin zu vertreten und wofir sie
Schadenersatz zu leisten habe (Urk. 40 S. 3f. Rz. 2.4 und S. 10 ff. Rz. 6-8).

E.41
Die Beklagte macht ferner geltend, die Verfligung der Vorinstanz vom

E.4.2

Gemass Art. 124 Abs. 1 und 2 ZPO leitet grundsétzlich das Gericht den Pro- zess, kann die
Prozessleitung aber an eines der Gerichtsmitglieder delegieren. Wird die Prozessleitung
delegiert, haben die Verfahrensbeteiligten ein Recht, von der Delegation zu erfahren. Sieist
schriftlich zu erlassen und den Verfahrensbe- teiligten mitzuteilen (BSK ZPO-Gschwend,



Art. 124 N 7am.H.).

E.43

Ob resp. inwieweit gegen diese Grundsétze im erstinstanzlichen Verfahren verstossen
wurde, kann vorliegend offenbleiben. Fur formelle Rugen gilt der Grundsatz, dass ihre
Geltendmachung in einem spateren Prozessstadium nicht mehr maglich ist, soweit sie
friher hétten vorgebracht werden konnen (BGE 135 111 334 E. 2.2). Ausstandsgrinde sind
unverziglich nach Kenntnis des Ausstands-

- 13 - grundes vorzubringen und gerichtsorganisatorische Fragen frihestméglich zu be-
reinigen, andernfalls die entsprechenden Rigen als verwirkt gelten (BGE 140 | 240 E. 2.4
m.H.; BGE 130111 66 E. 4.3; vgl. auch BGE 138 11l 94 E. 2.1). Es wére ndmlich mit dem
Grundsatz von Treu und Glauben und dem Rechtsmissbrauchs- verbot nicht vereinbar,
Ablehnungs- und Ausstandsgriinde, die in einem friheren Prozessstadium hétten geltend
gemacht werden konnen, bei ungiinstigem Aus- gang spéter vorzubringen; ein echter oder
vermeintlicher Organmangel ist viel- mehr so frih wie moglich, d.h. nach dessen Kenntnis
bel erster Gelegenheit gel- tend zu machen (BGE 124 1 121 E. 2 m.H.). Dieser Grundsatz
der Verwirkung bei nicht umgehender Geltendmachung gilt generell fur formelle Rigen
bzw. Verfah- rensméngel (BGer 5A_837/2012 vom 25. Juni 2013, E. 5 m.H.). Dass die
Beklag- te ihre Ruge betreffend unzuldssige Mitwirkung von Bezirksrichter lic. iur. M.
Mdller zeitnah gegentiber dem zusténdigen erstinstanzlichen Gericht geltend gemacht hétte,
wird nicht behauptet und ist auch nicht ersichtlich. Behauptet wird, mit Eingabe vom 23.
Mai 2019 seal gegentber der Vorinstanz geltend gemacht worden, dass "alle Verfligungen
des unguiltig delegierten BR Mller nichtig seien” (Urk. 102 S. 21 Rz. 11.5). Diesigt,
nachdem die Mitwirkung von Bezirksrichter lic. iur. M. Miller im Zeitraum zwischen dem
10. August und dem 14. September 2018 erfolgte (vgl. nachfolgenden Absatz) und sich aus
dem Beschluss des Obergerichts des Kantons Zirich vom 3. September 2018 ergibt, dass
die Beklag- te sich bereits in ihrer Beschwerde an das Obergericht vom 23. August 2018
mit dessen Kompetenz zum Erlass von Verfligungen im vorliegenden Verfahren aus-
einandergesetzt hatte (Urk. 73 S. 5), klar verspétet. Die Ruge der Beklagten ist demzufolge
verwirkt (vgl. BGer 4A_462/2017 vom 12. Mérz 2018, E. 2, insh. E. 2.2.2). Hinzu kommt,
dass die Mitwirkung von Bezirksrichter lic. iur. M. Mller einzig die folgenden vier
Entscheide betraf: die Verfiigung vom 10. August 2018, womit der Beklagten eine Frist
angesetzt wurde, um ihre Eingabe vom 3. August 2018 zu verbessern (Urk. 60), die
Verweigerung der Abnahme dieser Frist mit Brief- Verfigung vom 24. August 2018 (Urk.
63), die Ablehnung der Ansetzung einer Nachfrist mit Brief-Verfigung vom 5. September
2018 (Urk. 65A) und die Ableh- nung el nes Wiedererwagungsgesuchs zum negativen
Entscheid betreffend Nach-

- 14 - fristansetzung einerseits sowie die Ablegung der am 12. September 2018 einge-
reichten Zweitversion ihrer Stellungnahme zu den Widerklageduplik-Noven ohne
Weiterungen andererseits mit Brief-Verfligung vom 14. September 2018 (Urk. 67A; Urk.
68). Auf die Entscheide vom 5. und 14. September 2018 kam das Ge- richt jedoch in der
Folge mit Verfliigung vom 23. April 2019 zuriick und nahm die Eingabe vom 12. September
2018 samt Beilagen dennoch als fristgerecht erstat- tet zu den Akten (Urk. 79 S. 4). Damit
wurden die Entscheide, an denen Bezirks- richter lic. iur. M. MUller mitgewirkt hatte, im
Ergebnis obsolet. Soweit die Beklagte im Berufungsverfahren geltend machen will, auch
die Rechtsgultigkeit der Verfi- gung vom 23. April 2019 sei nicht gegeben (vgl. Urk. 102
S. 20 Rz. 11.1), wére dies nach dem oben Dargel egten ebenfalls zu spéat und die



entsprechende Ruge verwirkt. Zudem durfte die Beklagte durch diese Verfiigung keinen
Nachteil erlit- ten haben, wurde doch damit ihrem Ansinnen, es sei die Eingabe vom 12.
Sep- tember 2018 (Urk. 67A) als rechtzeitig erstattet zu den Akten zu nehmen, nach-
gekommen. Ergénzend ist festzuhalten, dass die von der Beklagten gertigten Verfigungen
auch nicht nichtig sind, was von Amtes wegen zu beachten wéare (BGE 138 11 501 m.H.;
BGer 5A_158/2014 vom 7. Juli 2014, E. 4.1 m.H.). Nichtigkeit fehlerhafter Entscheide liegt
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung vor, wenn der ihnen anhaftende Mangel
besonders schwer ist, wenn er offensichtlich oder zumindest |eicht erkennbar ist und wenn
zudem die Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet
wird. Als Nichtigkeitsgriinde fallen vorab funk- tionelle und sachliche Unzustandigkeit der
entscheidenden Behdrde sowie krasse Verfahrensfehler in Betracht (BGE 138 11 501 E.
3.1). Ein solch besonders schwe- rer Mangel ist aber vorliegend nicht gegeben.

E.5

November 2015 (Beginn Zinsenlauf Widerklage) noch die Zinsen von Fr. 7'969.25 hinzu.
Die aus der Klagegutheissung resultierende Verrechnungs- summe betrage somit Fr.
139'587.80 (Fr. 131'618.55 plus aufgelaufene Zinsen von Fr. 7'969.25). Im Ergebnis sei
daher die Klagerin zu verpflichten, der Beklag- ten noch Fr. 103'927.10 (Fr. 243'514.90
abzuglich Verrechnungssumme von Fr. 139'587.80) nebst Zins zu 5% seit 6. November
2015 zu bezahlen (Urk. 103 S. 329 und S. 333, Dispositivziffern 1 und 2).

E.51

Die Beklagte macht sodann unter dem Titel "Rechtsverletzung durch Vorhalt
Nachsubstantiierung” geltend, die Vorinstanz habe das Recht fehlerhaft ange- wendet,
indem diese ihre Zweit-Version der Noven-Stellungnahme vom 12. Sep- tember 2018 zu
Unrecht al's unzuléssige Nachsubstantiierung beurteilt habe (Urk. 102 S. 22). Konkret
beanstandet sie in diesem Zusammenhang Erw. 5.2.7. des vorinstanzlichen Urteils (Urk.
102 S. 29 Rz. 14.2). Diese Ruge grindet auf der

- 15 - Behauptung der Beklagten, sie habe bereits mit der Klageant-
wort/Widerklagebegriindung den K ostentiberschreitungsschaden geltend ge- macht (vgl.
Urk. 102 S. 4 ff. Rz. 1, 1.1 und 1.2; dazu nachfolgend unter Erw. IV./A./2.1. f.).

E.5.2

Die Vorinstanz hatte in Erw. 5.2.5. ff. ihres Entscheids ausgefuhrt, statt dass die Beklagte in
der Widerklagereplik das neue Klagefundament, ndmlich die V o- raussetzungen einer
Haftung der Kl&gerin aus unterlassenen und/oder fal schen K osteninformationen, in
gehdriger Weise, d.h. konkret, im Einzelnen, vollstandig und nachvollziehbar, behaupte,
halte sie der Klagerin sinngeméss vor, diese sai ihrer Substantiierungsobliegenheit in der
Widerklageantwort nicht gehorig nach- gekommen, was es ihr (der Beklagten)
verunmaglicht habe, ihr neues Klagefun- dament replicando in gehdriger Weise zu
behaupten. L etzteres behalte sie sich daher fur die Widerklagetriplik vor, fir den Fall, dass
die Klé&gerin in ihrer Wider- klageduplik doch noch substantiierte Bestreitungen machen
werde, ansonsten sie (die Beklagte) bereits replicando hdtte mutmassen missen, welche
Bestreitungen die Kl&gerin in ihrer Klageantwort wohl habe vortragen wollen. Ein solches
Vorge- hen lasse die Zivilprozessordnung nicht zu. Es stehe der Beklagten zwar frei, auf
welches Klagefundament sie ihre Widerklage stiitzen wolle, auf eine Haftung der Kl&gerin
aus Planungs- und/oder Bauleitungsfehlern oder auf eine Haftung der Kl&agerin aus
unterlassenen und/oder falschen Kosteninformationen. Ebenso ste- he esihr frei, das



Klagefundament in der Widerklagereplik zu erganzen oder gar zu andern. Jedoch hétte sie
ihre Anspruchsgrundlagen spétestensin ihrer zweiten Rechtsschrift, d.h. also in der
Widerklagereplik, in gehdriger Weise, d.h. konkret, im Einzelnen, vollsténdig und
nachvollziehbar zu behaupten gehabt und dirfe sich dies nicht fir eine Widerklagetriplik
vorbehalten. Ein dritter uneingeschrénkter Schriftenwechsel (Triplik und Quadruplik) sei
nicht vorgesehen, sondern nur eine Stellungnahme zu allféligen neuen Vorbringen und
Beweismitteln in der letzten Eingabe der Gegenpartel, vorliegend also in der
Widerklageduplik, und Letzteres auch nur as Ausfluss der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zum "Replik- recht”. Entsprechendes sei dann auch vom Gericht
angeordnet worden und ent- sprechendes habe auch fiir die Parteivortrége anlésslich der
Hauptverhandlung gegolten. Fir die Kl&gerin habe in der Widerklageantwort keine
Veranlassung be-

- 16 - standen, auf eine mogliche Haftung ihrerseits wegen unterlassener oder falscher

K osteninformationen konkret und im Einzelnen einzugehen, da die Beklagteihre
Widerklage in der Widerklagebegriindung noch gar nicht konkret und im Einzelnen mit
einer Haftung aus K ostentiberschreitung begriindet gehabt habe. Zwar habe die Kl&gerin in
ihrer Widerklageduplik zur in der Widerklagerep- lik unsubstantiiert behaupteten

K ostentiberschreitung Stellung genommen, und zwar unter Bezugnahme auf diein der

bekl agtischen Tabelle aufgef iihrten BKP- Positionen, und sie habe dazu auch neue Beilagen
eingereicht. Soweit sie damit aber nur vorsichtshalber auf unsubstantiierte VVorbringen der
Beklagten reagiert habe, seien darin keine neuen Vorbringen und Beweismittel ihrerseits zu
erbli- cken, auf welche die Beklagte dann noch zu "replizieren” berechtigt gewesen wé- re.
Die beklagtische Eingabe vom 12. September 2018 erweise sich somit grdss- tenteils nicht
als eine echte "Novenstellungnahme", sondern als verspétete und daher unbeachtliche
Nachsubstantiierung ihrer Vorbringen in der Widerklagerep- lik. Entsprechendes gelte fur
die meisten der dazu eingereichten Beilagen. Auch diese wéren bereits zusammen mit der
Widerklagereplik einzureichen gewesen. Gleiches gelte fiir die Vorbringen der Beklagten
anlésslich der Hauptverhandlung. Uberdies wére es aufforderungsgemass Sache der
Beklagten gewesen, die Zu- |&ssigkeit ihrer Vorbringen in ihrer Eingabe vom 12. September
2018 unter dem Blickwinkel des Novenrechts in gehériger Weise darzutun, was sie aber
ebenfalls versdumt habe (Urk. 103 S. 81 ff.).

E.53

Aus Art. 229 ZPO ergibt sich, dass den Parteien unter der Geltung der Ver-
handlungsmaxime, die vorliegend vollumfanglich zum Tragen kommt, im Instrukti-
onsstadium zwei Mal Gelegenheit zur unbeschrénkten Darlegung resp. Ergan- zung ihrer
Sachvorbringen eingeraumt werden muss. Danach tritt die Noven- rechtsschranke ein und
koénnen neue Tatsachen und Bewelsmittel nur noch be- riicksichtigt werden, wenn sie ohne
Verzug vorgebracht werden und wenn sie (Abs. 1 lit. a) erst nach Abschluss des
Schriftenwechsels oder nach der letzten In- struktionsverhandlung entstanden oder
gefunden wurden (echte Noven), oder wenn sie (Abs. 1 lit. b) bereits vor Abschluss des
Schriftenwechsels oder vor der letzten Instruktionsverhandlung vorhanden waren, aber trotz
zumutbarer Sorgfalt nicht vorher vorgebracht werden konnten (unechte Noven).
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E.54



Vorliegend war gemass Art. 229 ZPO der Aktenschlussim Zeitpunkt, in dem die Beklagte
die Stellungnahme zu den Noven in der Widerklageduplik erstattete, hinsichtlich der
Widerklage bereits eingetreten, denn die Beklagte hatte in der Wi- derklagebegrindung und
in der Widerklagereplik bereits zwei Mal die Gelegenheit zur uneingeschrankten Darlegung
ihrer Sachvorbringen gehabt (BGE 140 111 312 E. 6.3.2). Deshalb war sie ohne VVorliegen
der Voraussetzungen gemass Art. 229 Abs. 1 ZPO nicht mehr berechtigt, in diesem

V erfahrensstadium neue Behaup- tungen zum Sachverhalt aufzustellen.

E.55

Inwieweit die Voraussetzungen gemass Art. 229 Abs. 1 lit. aund b ZPO bel den Vorbringen
in der Eingabe vom 12. September 2018 (Urk. 67A) erfillt waren, kann indes, wie sich aus
den Erwéagungen unter I11./6.4. und IV./A. ergibt, offen- bleiben. Auf die dortigen
Ausfuhrungen ist zwecks Vermeidung von Wiederholun- gen zu verweisen.

E.6

Im Berufungsverfahren geht die Beklagte vom vorinstanzlich errechneten Streitwert der
Widerklage von Fr. 1'541'370.— aus. Da sie das Urteil hinsichtlich der reduzierten
Gutheissung der Klage der Klagerin nicht anfechte, sei der Betrag, in dessen Umfang die
Vorinstanz die Klage der Klégerin geschiitzt habe, Fr. 131'618.55, von der
Widerklagesumme in Abzug zu bringen, so dass die Wi- derklage-V errechnungsforderung
noch Fr. 1'409'751.45 betrage (Urk. 102 S. 3).

- 8 - Dazu, dass die Vorinstanz wegen des unterschiedlichen Zinsenlaufs zusétzlich Zinsen
von Fr. 7'969.25 abzog (Urk. 103 S. 329), aussert sich die Beklagte nicht. 111. Prozessuales
1. Die Berufung hemmit die Rechtskraft des angefochtenen Entscheides im Umfang der
Antrége (Art. 315 Abs. 1 ZPO). Die Berufung der Beklagten richtet sich gegen die
Dispositivziffern 2, 4 und 5 des erstinstanzlichen Urteils (Urk. 102 S. 2). Hinsichtlich der
unangefochten gebliebenen Dispositivziffer 1 ist das erstin- stanzliche Urteil daher in
Rechtskraft erwachsen, wovon Vormerk zu nehmen ist. Die Hohe der von der Vorinstanz
festgesetzten Entscheidgebihr (Dispositivzif- fer 3) liess die Beklagte ebenfalls
unbeanstandet. Diesbeziiglich hat indessen keine Vormerknahme der (Tell-)Rechtskraft zu
erfolgen (vgl. Art. 318 Abs. 3 ZPO).

E.6.1

Die Beklagte macht geltend, die Vorinstanz habe sich in ihrem Urtell in volli- ger Abkehr
von ihrem vorherigen Vorgehen, gemass welchem sieihr Frist ange- setzt habe, um zu den
Noven und neuen Beilagen in der Widerklageduplik Stel- lung zu nehmen, auf den
Standpunkt gestellt, sie (die Beklagte) hétte die Kosten- voranschlag-Uberschreitung a's
solche und deren Natur als Schaden bis und mit der Widerklagereplik nicht ausreichend
substantiiert (Urk. 102 S. 22 Rz. 12 mit Verweis auf Urk. 102 S. 16 f. Rz. 6, 8 und 9; Urk.
102 S. 34 Rz. 16 ff.). Diese pl6tzliche Abkehr vom vorangehenden gerichtlichen Vorgehen
sei eine Verletzung von Treu und Glauben im Verfahren im Sinne von Art. 52 ZPO durch
die Vor- instanz. Diese wiege umso schwerer, als die Vorinstanz ihre (der Beklagten) aus-
driickliche Rechtsauffassungsausserung in der Widerklagereplik wie sogar ihre
nachgeschobene Separateingabe zur gleichen Substantiierungs-Fragestellung ganzlich
Ubergangen habe. Nachdem siein dieser fur den Fall einer abweichen- den
Rechtsauffassung des Gerichts noch ausdriicklich um einen entsprechenden
Substantiierungshinweis gebeten habe, stelle das vorinstanzliche Schweigen zu- gleich eine
Verletzung von Art. 56 ZPO dar (Urk. 102 S. 34 f. Rz. 16.1 ff.).



E.6.2

Dieser Vorwurf ist unbegriindet. Was das zuldssige V orbringen von Noven angeht, kann auf
die vorstehend unter Erw. 111./5.3. f. gemachten Ausfihrungen

- 18 - verwiesen werden. Damit, dass die Vorinstanz der Beklagten mit Verfliigung vom 20.
April 2018 zur Gewahrung des rechtlichen Gehoérs ganz generell die Gelegen- heit gab, um
zu den Noven und den Beilagen der Widerklageduplik Stellung zu nehmen (Urk. 53),
machte sie weder explizit noch implizit Ausfihrungen zur Frage der Rechtzeitigkeit von
Vorbringen zur Kostenvoranschlag-Uberschreitung als solche und deren Natur als Schaden.
Ein Widerspruch resp. eine Verletzung von Treu und Glauben im Sinne von Art. 52 ZPO ist
daher nicht erkennbar. Ferner war ein explizites Eingehen der Vorinstanz auf das Ersuchen
der Beklagten, ihr im Fall einer abweichenden Rechtsauffassung des Gerichts einen
entsprechenden Sub- stantiierungshinweis zu geben, im Urteil nicht notwendig, nachdem
sie sich darin auf den Standpunkt stellte, dass die Beklagte den Vertrauensschaden
spatestens in der Widerklagereplik hétte substantiieren miissen. Dies schloss einen entspre-
chenden Substantiierungshinweis nach Erstattung der Widerklagereplik aus. Da- mit ist
insoweit auch eine Verletzung der richterlichen Fragepflicht im Sinne von Art. 56 ZPO,
welche die Beklagte in diesem Zusammenhang riigt, nicht ersicht- lich. Die Frage, ob die
Vorinstanz — entgegen ihrem Standpunkt — der Beklagten einen Substantiierungshinweis
hétte erteilen mussen, ist damit aber noch nicht beantwortet. Zur Vermeidung von
Wiederholungen ist diese Frage nachfolgend unter Erw. 1V./A./3.4.6. zu behandeln.

E.6.3

Hinzuweisen ist aber bereits an dieser Stelle auf einen Widerspruch in der Argumentation
der Beklagten. Zuvor in der Berufungsschrift hatte sie namlich er- klért, der Vorhalt der
Vorinstanz, wonach sie esin ihrer Eingabe vom 12. Septem- ber 2018 (Urk. 67A)
unterlassen habe, sich zum Vertrauensschaden als Gesamt- vermogensdifferenz und zur
Kausalitét im Sinne eines hypothetischen Alternativ- verhaltens konkret zu &ussern, sei
rechtsfehlerhaft, weil dazu gar keine Veranlas- sung mehr bestanden habe, nachdem sich
diesausihrenin Rz. 1.1 (c)/(c1)-(c5) (Urk. 102 S. 5 f.) wiedergegebenen Zitaten aus der
Widerklagebegrindung und deren Bestétigung durch die Kl&gerin bereits alles schliissig
ergeben habe (Urk. 102 S. 30 f. Rz. 14.8). Darauf wird nachfolgend unter Erw. 1V./A./3.4.2.
n& her einzugehen sein.
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E.64

Soweit die Beklagte im Zusammenhang mit der Frage ungentigender Sub- stantiierung des
V ertrauensschadens verlangt, ihre Eingabe vom 12. September 2018 (Urk. 67A) sai "as
vollgultige Parteidusserung zu beriicksichtigen, denn hét- te die Vorinstanz den
notwendigen Substantiierungshinweis gemacht", wére sie "in der Lage gewesen, eine
entsprechende Erganzung zu ihrer Widerklagereplik einzureichen™ (Urk. 102 S. 35 Rz.
16.5), ist ihre Argumentation darUber hinaus nicht verstandlich. Die Beklagte behauptet in
der Berufungsschrift nicht, dass sie in dieser Eingabe Ausfihrungen zum
Vertrauensschaden a's Gesamtvermogens- differenz gemacht habe — der Feststellung im
vorinstanzlichen Urtell, sie habe sich zum Vertrauensschaden as
Gesamtvermdgensdifferenz in dieser Eingabe nicht gedussert (Urk. 103 S. 83), widerspricht
sie nicht —, sondern stellt sich, wie vorstehend dargelegt, auf den Standpunkt, dies sei nicht
mehr notig gewesen. Die Berticksichtigung der genannten Eingabe wirde mithin auch nach



der Darstellung der Beklagten nicht bewirken, dass eine bisher ungentigende
Substantiierung des V ertrauensschadens behoben ware. 7. Sodann rugt die Beklagte die
Verletzung verschiedener weiterer Verfah- rensgrundsétze. Aufgrund der engen
Verknipfung mit materiell-rechtlichen Fra- gen resp. zur Vermeidung von

Doppel spurigkeiten werden diese nachfolgend un- ter Erw. 1V./A./3.4.6. abgehandelt. 8.1.
Unter dem Titel "Hinweise auf Befangenheit zulasten Berufungsklagerin® macht die
Beklagte geltend, sie habe aufgrund von verschiedenen (einzeln ange- fiihrten)
Verhaltensweisen der Vorinstanz den Eindruck gewonnen, dass diese zugunsten der
Kl&gerin resp. zu ihren Lasten befangen zu sein scheine, weil H. ,
Verwaltungsratsmitglied der Kl&gerin, in der vorinstanzlichen Miet-
/Pacht-Schlichtungsbehtrde als Schlichter tétig sei. Im vorinstanzlichen Verfahren habe sie
kein Ausstandsgesuch nach Art. 49 ZPO gestellt, weil fir einen Befan- genheitsgrund im
Sinnevon Art. 47 Abs. 1 lit. f ZPO zu wenig Konkretes vorgele- gen habe. Aufgrund der
Verhaltensweisen der Vorinstanz ersuche sie aber um Mitberticksichtigung dieses Aspekts
im Berufungsverfahren (Urk. 102 S. 46 f. Rz. 21, vgl. auch Urk. 111 S. 38 Rz. 26).

- 20 - 8.2. Nach Abschluss des Verfahrens, d.h. wenn die betreffende Instanz den Ent-
scheid schon geféllt hat, konnen Ausstandsgrinde wahrend laufender Rechtsmit- telfrist bei
der Rechtsmittelinstanz vorgebracht werden (BGE 139 111 466 E. 3.4 m.w.H.). Die Beklagte
stellt allerdings kein Ausstandsbegehren mit Bezug auf ein- zelne oder alle Mitwirkende des
erstinstanzlichen Entscheids, sondern mochte die "Mitberiicksichtigung dieses Aspektsim
jetzigen Berufungsverfahren” bewirken (Urk. 102 S. 47 Rz. 21). Eine derartige
Vorgehensweiseist indes in der ZPO nicht vorgesehen, weshalb auf dieses Ersuchen der
Beklagten nicht weiter einzugehen ist. 9. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen
(Urk. 1-101). Auf die Vor- bringen der Beklagten ist nur insoweit einzugehen, alsdies fur
die Entscheidfin- dung notwendig ist. IV. Materielles A. Haftung aus falscher

K osteni nformation/K ostentiberschreitung

E. 10

August 2018 sai "formlich ungultig" gewesen, da sie von einem nicht rechts- konform
eingesetzten Referenten erlassen worden sei (Urk. 102 S. 17 Rz. 10 und Rz. 10.1). Zudem
sel sieinhatlich fehlerhaft gewesen und die von ihr beantragte Abnahme der ihres
Erachtens zu kurz bemessenen Frist durch den unguiltig dele- gierten Richter abgel ehnt
worden (Urk. 102 S. 17 f. Rz. 10.1 ff.). Die Beklagte spricht damit primér an, dass
Bezirksrichter lic. iur. M. Mller im vorinstanzlichen Verfahren am 10. August 2018 eine
prozesseitende Verfigung erliess, obwohl die Prozessleitung im Verfahren mit Beschluss
vom 20. Juli 2015 (Urk. 5 S. 2) an den Gerichtsprasidenten, lic. iur. R. Hohler, delegiert und
ein Wechsel der Pro- zessleitung den Parteien nicht angezeigt worden war. Zwar teilte
Bezirksrichter lic. iur. M. Mller der Beklagten mit Schreiben vom 5. September 2018 mit,
dass er am 19. Juni 2017 per 1. Juli 2018 vom Gerichtsprasidenten lic. iur. R. Hohler als
Referent bestimmt worden sei (Urk. 65A). Eine formelle Delegation der Pro- zessleitung an
Bezirksrichter lic. iur. M. Mller as Referenten war jedoch nicht er- folgt. Mit Beschluss
vom 20. Dezember 2018 wurde die Prozessleitung dann an einen Ersatzrichter bzw. an eine
Ersatzrichterin aus der Mobilen Equipe des Obergerichts des Kantons Zurich delegiert und
angekindigt, dass den Parteien der betreffende Ersatzrichter bzw. die betreffende
Ersatzrichterin zu einem spéte- ren Zeitpunkt schriftlich mitgeteilt werde (Urk. 77). Dies
geschah mit Verfligung des Gerichtsprasidenten lic. iur. R. Hohler vom 23. April 2019
(Urk. 79 S. 3f1.).
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