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Art. 8 ZGB (SR 210); Art. 373 OR (SR 220); Art. 41, 62, 64, 86 und 157 SIA-Norm 118; Ab-
rechnung von Minder- und Mehrleistungen sowie Ersatzvornahmekosten im Rahmen ei-
nes Pauschalwerkvertrages; Anforderungen an die Substantiierung der Parteivorbringen
im Zivilprozess im Zusammenhang mit der Einreichung eines Parteigutachtens (Han-
delsgericht, 25. Mai 2011, HG.2009.190-HGK).

Erwagungen

1. Die I. AG ist Eigentimerin der Parzelle XXXX, Grundbuchamt St. Gallen (St. Fiden). Die I.
AG schloss im Dezember 2007 mit der Beklagten einen Generalunternehmer-Werkvertrag, mit
welchem sich die Beklagte [B. AG] als Generalunternehmerin (nachfolgend GU) verpflichtete,
auf der Parzelle Nr. XXXX, X., St. Gallen, X........ strasse 7a, 7b, 7¢c, 9, 11 13, 17, 17a, 17b und
17c¢, die Hauser A und B sowie die Punkthauser 1-4 und die Tiefgarage zu erstellen. Die Be-
klagte schloss daraufhin am 8. Mai 2008 mit der Klagerin [K. AG], die vor ihrer Umfirmierung
unter dem Namen Z. AG auftrat, einen Werkvertrag und Ubertrug damit der Klagerin zum Pau-
schalpreis von Fr. 6,65 Mio. inkl. MWST im Wesentlichen die Baumeisterarbeiten fiir die Uber-
bauung X., die Hauser A und B sowie 1-4 und die Tiefgarage (klag.act. 1). Gemass Parteiver-
einbarungen sollte auf diesen Werkvertrag die SIA-Norm 118 "Allgemeine Bedingungen flr
Bauarbeiten" (Ausgabe 1977/1991) anwendbar sein (klag.act. 1, S. 2, Ziff. 1.5). Die Klagerin
fuhrte die werkvertraglichen Arbeiten aus und die Beklagte bezahlte zwischen dem 27. Juni
2008 und dem 22. Mai 2009 zehn Akonto-Rechnungen im Gesamtbetrag von Fr. 6'049'990.--
inkl. MWST (Klageschrift, S. 11 [Fr. 5'932'022.40 + Fr. 117'967.60 = Fr. 6'049'990.--]).

2. a) Am 12. Juni 2009 reichte die Beklagte als Nebenintervenientin der |I. AG gegen die Kla-
gerin beim Handelsgericht eine Schutzschrift mit dem Antrag ein, in einem allfalligen Verfahren
der Klagerin gegen die I. AG betreffend Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts auf Par-
zelle Nr. XXXX sei davon Vormerk zu nehmen, dass die Beklagte sich als Nebenintervenientin
am Streit beteilige und sie vor Erlass einer Verfligung anzuhéren sei (HG.2009.109-HGP).
Gleichentags reichte die Klagerin ein Gesuch um superprovisorische Eintragung eines Bau-
handwerkerpfandrechtes auf der Parzelle XXXX des Grundbuchamtes St. Gallen (St. Fiden) im
Betrag von Fr. 2'724'058.55 ein (HG.2009.110-HGP). Der Handelsgerichtsprasident nahm die
Schutzschrift mit Entscheid vom 15. Juni 2009 entgegen und wies mit Entscheid vom 17. Juni
2009 das Gesuch um superprovisorische Verfigung mangels qualifizierter zeitlicher Dringlich-
keit ab, da gemass Ausfiihrungen der Gesuchstellerin (hier: Klagerin) mit einem Abschluss der
Hauptbauarbeiten erst bis Mitte Juli 2009 und den letzten Fertigstellungsarbeiten erst bis Ende
August 2009 zu rechnen war.

b) Am 19. Juni 2009 Uberwies die Beklagte der Gerichtskasse mit dem Hinweis "Sicherstel-
lung Bauhandwerkerpfandrecht" einen Betrag von Fr. 2'724'058.55.

c) Unter Absprache mit der . AG (Gesuchsgegnerin) beteiligte sich in der Folge die Beklagte
i. S. v. Art. 50 ZPO als Nebenpartei am Massnahmeverfahren. Die |. AG, als unterstitzte Par-
tei, Uberliess der Nebenintervenientin die Weiterfihrung des Massnahmeverfahrens im Sinne
von Art. 52 ZPO.

d) Nach Abschluss des Schriftenwechsels im Massnahmeverfahren entschied der Handels-
gerichtsprasident, die Gesuchstellerin habe grundsatzlich fir den Betrag von Fr. 1'570'356.40
(Fr. 1'016'760.40 + Fr. 49'920.75 + Fr. 503'675.35) einen Anspruch auf die vorlaufige Eintra-
gung eines Bauhandwerkerpfandrechtes, da sowohl der Bestand der Forderung fir den Rest-
werklohn, wie auch fir die Mehrkosten fur Armierungen und der Betrag fir die Teuerung hinrei-
chend glaubhaft gemacht seien und die Nebenintervenientin nicht hinreichend glaubhaft ge-
macht habe, dass in Bezug auf die Winterbaumassnahmen 2009 eine Einigung zwischen den
Parteien erzielt worden sei, weshalb die Nebenintervenientin hierfir den Betrag von Fr.
49'920.75 (inkl. MWST) sicherzustellen habe. Im Restbetrag sei das Gesuch abzuweisen, da
die Nebenintervenientin hinreichend glaubhaft dargetan habe, dass die Winterbaumassnahmen
2008 sowie die Spitz- und Zuputzarbeiten per 10. Februar 2009 pauschal abgegolten worden
seien. Nicht pfandberechtigt sei zudem der geltend gemachte Schadenersatzanspruch in der
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Hohe von Fr. 1'048'669.00 (exkl. MW St), da ausschliesslich Forderungen der Unternehmer fir
Lieferungen von Material und Arbeit oder Arbeit allein pfandberechtigt seien, also fir diejenigen
Leistungen, die geeignet seien, dem Baugrundstlck einen Mehrwert zu verschaffen. Da auch
die Gesuchstellerin selbst davon ausging, dass die Nebenintervenientin mit der Hinterlegung
des Betrages von Fr. 2'724'058.55 in bar bei der Gerichtskasse eine hinreichende Sicherstel-
lung nach Art. 839 Abs. 2 ZGB geleistet hatte, entschied der Handelsgerichtsprasident am 8.
September 2009, das Gesuch um vorlaufige Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts ab-
zuweisen und verflgte, dass Fr. 1'570'356.40 bei der Gerichtskasse hinterlegt bleiben und der
Restbetrag von Fr. 1'153'702.15 nach Rechtskraft des Massnahmeentscheids der Nebeninter-
venientin zurlckerstattet werde.

3. a) Am 9. Oktober 2009 reichte die Klagerin beim Handelsgericht Klage gegen die GU als
Beklagte 1 / Nebenintervenientin und gegen die I. AG als Beklagte 2 mit eingangs zitiertem
Rechtsbegehren ein (proz.act. 1/1a). In der Folge einigten sich die Parteien auf einen Partei-
wechsel i.S.v. Art. 53 ZPO (proz.act. 34 und 37), wonach die |I. AG aus dem Prozess ausschei-
den und die GU als beklagte Partei diesen Prozess tibernehmen sollte. Mit prozessleitender
Verfligung vom 18. Januar 2010 entschied der Handelsgerichtsprasident, dass die Beklagte 2
im Sinne von Art. 53 Abs. 1 ZPO aus dem Prozess ausscheide und die Beklagte 1 / Nebenin-
tervenientin an deren Stelle in den Prozess eintrete. (Nachfolgend wird die Beklagte 1 nur noch
Beklagte genannt). Der Beklagten 2 wurden in diesem Verfahren keine Kosten auferlegt
(proz.act. 42).

b) Mit Schreiben ihres Rechtsvertreters vom 11. Dezember 2009 (proz.act. 26) erklarte die
Beklagte, sie anerkenne die Klageforderung im Teilbetrag von Fr. 716'869.15 und sei somit
einverstanden, Fr. 716'869.15 ab der sichergestellten Summe von Fr. 1'570'356.40 frei-
zugeben. In der Folge wurde genannter Betrag von der Gerichtskasse ab der Sicherheitsleis-
tung am 28. Dezember 2009 ausbezahlt; der aktuelle Saldo der Sicherheitsleistung betragt
demnach noch Fr. 853'487.25. Die Klagerin reduzierte ihre Forderung entsprechend auf

Fr. 1'641'928.72 (vgl. Rechtsbegehren gemass Replik, Ziff. 2).

c) Die Beklagte bestreitet die Forderung der Klagerin. Gemass eigener Abrechnung schuldet
sie der Klagerin nichts mehr.

d) Nach Eingang der Klageantwort vom 1. Februar 2010 (proz.act. 43/43a) beantragte die
Beklagte, den Schriftenwechsel abzuschliessen und erst dann eine Vorbereitungsverhandlung
durchzufihren (proz.act. 45), weshalb der Handelsgerichtsprasident das Verfahren fortsetzte
und der Klagerin Frist zur Replik ansetzte. Nach Eingang der Replik vom 31. Mai 2010
(proz.act. 63/63a) und der Duplik vom 20. August 2010 (proz.act. 72) reichte die Beklagte am
13. September 2010 eine nachtragliche Eingabe (proz.act. 75/75a) und die Klagerin hierzu am
22. September 2010 eine Vernehmlassung ein (proz.act. 78).

e) Am 16. Dezember 2010 ging beim Handelsgericht eine zweite nachtragliche Eingabe
(proz.act. 85) der Beklagten ein, mit welcher sie verrechnungsweise noch zu beziffernde Er-
satzvornahmekosten fur die Behebung von Wassereindringungen in den erdbertihrten Raumen
in der Tiefgarage und anderen erdberihrenden Raumen anmeldete. Die Klagerin beantragte
mit Stellungnahme vom 5. Januar 2011 (proz.act. 88), diese Eingabe, da verspatet, nicht zuzu-
lassen.

f)  Am 12. Januar 2011 fand beim Handelsgericht unter Leitung des Handelsgerichtsprasiden-
ten, im Beisein von Handelsrichter Dipl. Arch. HTL/STV Urs Niedermann und der Gerichts-
schreiberin eine Vorbereitungsverhandlung statt. Die Parteien setzten ihre Vergleichsbemu-
hungen nach der Vorbereitungsverhandlung fort, teilten dem Handelsgericht aber mit Schrei-
ben vom 14. Februar 2011 mit, dass es zwischen den Parteien zu keinem Vergleich gekommen
sei.

g) Mit dritter nachtraglicher Eingabe vom 19. April 2011 (proz.act. 114/114a) substantiierte
die Beklagte die ausgeflihrten Nachbesserungen zur Behebung von Wassereindringungen in
den erdberthrten Raumen in der Tiefgarage und bezifferte die hierflir entstandenen Ersatzvor-
nahmekosten. In ihrer Stellungnahme vom 4. Mai 2011 (proz.act. 117/117a) beantragte die
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Klagerin, auf diese nachtragliche Eingabe nicht einzutreten oder sie vollumfanglich abzuwei-
sen.

h) Unter Absprache mit den Parteien entschied der Handelsgerichtsprasident vor bzw. zu Be-
ginn der Hauptverhandlung am 13. Mai 2011, die Parteien und zwei Zeugen zu folgenden Be-
weisthemen einzuvernehmen: (1) vereinbarter Leistungsumfang im Werkvertrag hinsichtlich
NPK 211 und (2) Vereinbarungen der Parteien hinschtlich der Schrammborde entlang der Ein-
fahrt zur Tiefgarage. Die Partei-Einvernahme von R. F. flr die Klagerin fand am 4. Mai 2011
statt (proz.act. 116/116a).

i) An der Hauptverhandlung vom 13. Mai 2011 wurde zuerst T. G. als Partei (proz.act. 121)
einvernommen. Anschliessend wurden M. C. (proz.act. 122) und M. N. (proz.act. 123) als Zeu-
gen befragt.

Die Parteien hielten in ihren Vortragen im Wesentlichen an ihren Antragen fest. Auf die Ausflh-
rungen der Rechtsvertreter wird — soweit entscheidrelevant — im Rahmen der nachfolgenden
Erwagungen eingegangen.

4. Das Handelsgericht war nach altem Recht 6rtlich wie sachlich zur Beurteilung dieser
Streitsache zustandig (Art. 9 GestG [SR 272]; Art. 14 Abs. 1 ZPO [sGS 961.2]), da eine glltige
Gerichtsstandvereinbarung zwischen den Parteien besteht (klag.act. 1 Ziff. 9), wonach

St. Gallen Gerichtsstand fir Streitigkeiten aus dem Werkvertrag zwischen den Parteien sein
soll, beide Parteien im Handelsregister eingetragen sind, die Streitsache zwischen den Partei-
en im Zusammenhang mit ihrer gegenseitigen Geschaftstatigkeit steht und die Streitwertgrenze
nach Art. 14 Abs. 1 ZPO Uberschritten ist. Eine bestehende Zustandigkeit nach altem Recht
bleibt unter der Schweizerischen Zivilprozessordnung erhalten (Art. 404 ZPO, SR 272, i.K. seit
1.1.2011).

5. Nach Art. 164 Abs. 1 ZPO ist eine nachtragliche Eingabe zulassig, wenn mit ihr erhebliche
Tatsachenbehauptungen vorgetragen werden, die trotz zumutbarer Sorgfalt nicht friiher vorge-
bracht werden konnten. Das Gesuch um Zulassung der nachtraglichen Eingabe ist innert zehn
Tagen, nachdem der Gesuchsteller vom Grund Kenntnis erhalten hat, einzureichen (Art. 164
Abs. 2 ZPO).

a) Die erste nachtragliche Eingabe der Beklagten datiert vom 13. September 2010, die E-
Mail der Klagerin, in welcher sie die nachtragliche Erstellung der Schrammborde (erstmals) ab-
lehnt, datiert vom 2. September 2010; die Frist von Art. 164 Abs. 2 ZPO ist gewahrt.

b) Die Beklagte machte mit dieser nachtragliche Eingabe vom 13. September 2010 geltend,
die Klagerin habe sich mit E-Mail vom 2. September 2010 (bekl.act. 14) (erstmals) geweigert,
die Schrammborde zu erstellen, obwohl diese vereinbarter Bestandteil der werkvertraglichen
Leistungen der Klagerin seien. Diese Leisten seien im Einvernehmen der Parteien noch nicht
ausgefuhrt worden, da in diesem Bereich Wassereindringungen gegeben gewesen seien, die
zuerst von der Klagerin mittels Injektionen hatten abgedichtet werden missen. Nachdem die
Beklagte mit der Bezahlung des Pauschalwerkpreises diese Leistung bezahlt habe, die Beklag-
te sich nunmehr mit Hinweis auf das Abnahmeprotokoll aber weigere, diese aufgeschobene
Vollendungsarbeit zu erbringen, stelle die Beklagte den Aufwand fir die Ersatzvornahme zur
Verrechnung fur den Fall, dass das Gericht die Forderung der Klagerin in diesem Umfang gut-
heissen sollte bzw. behalte sich entsprechende Ruckforderungen vor.

Die Klagerin beantragt, die nachtragliche Eingabe der Beklagten vom 13. September 2010
(proz. act 75/75a) aus dem Recht zu weisen, da der "Verzicht auf die Schrammborde" der Be-
klagten schon seit Marz 2009 bekannt sei und diese nachtragliche Eingabe der Beklagten da-
mit nicht den Anforderungen von Art. 164 ZPO geniige (proz.act. 78).
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Dass die Erstellung der Schrammborde vereinbarter Inhalt des Werkvertrages war, geht aus
den Leistungspositionen des Angebots der Klagern NPK 351 und 751 hervor (klag.act. 1, S. 11
u. 20 LV). Die Behauptung der Klagerin, auf die Erstellung dieser Schrammborde sei nachtrag-
lich im Marz 2009 mindlich seitens der Beklagten verzichtet worden, ist bestritten. Aus den
Vorbringen der Parteien geht im Ubrigen nicht hervor, dass sich die Klagerin bereits zu einem
frheren Zeitpunkt geweigert hatte, diese Schrammborde zu erstellen. Damit ist die E-Mail vom
2. September 2010 der Klagerin als echtes Novum zu qualifizieren, welche im vorliegenden Ab-
rechnungsprozess zwischen den Parteien eine hinreichend erhebliche Tatsache darstellt, die
nicht friiher hatte vorgebracht werden kénnen. Die nachtragliche Eingabe vom 2. September
2010 ist deshalb zuzulassen.

c) Die zweite nachtragliche Eingabe der Beklagten datiert vom 15. Dezember 2010. Die Be-
klagte meldet damit verrechnungsweise noch zu beziffernde Ersatzvornahmekosten fur die Be-
hebung von Wassereindringungen "in der Tiefgarage und sonstigen unterirdischen Raumen"
an.

Die Mangel betreffend Wassereindringungen an sich sind — wie die Beklagte selbst dartut und
auch die Abnahmeprotokolle belegen — seit der Werkabnahme im Jahr 2009 bekannt, und wa-
ren im Zeitpunkt der Einreichung der zweiten nachtraglichen Eingabe (19. November 2010)
nicht neu. Die Baumeisterarbeiten der Klagerin fur die Hauser A und B sowie 1 - 4 wurden be-
reits 2009 abgenommen. In den Abnahmeprotokollen wurden nur unwesentliche Mangel, ins-
besondere im Zusammenhang mit Wassereindringungen festgehalten (Abnahmeprotokoll Haus
B vom 28.09.2009 [klag.act. 13]; Abnahmeprotokoll Tiefgarage vom 28.09.2009 [klag.act. 14];
Abnahmeprotokoll Haus 1 - 4 vom 15.04.2009 [klag.act. 15]; Abnahmeprotokoll Haus A vom
6.5.2009 [klag.act. 16]).

Die Klagerin belegt ihrerseits, dass sie verschiedene Mangel im Zusammenhang mit den Was-
sereindringungen im Nachgang zur Werkabnahme nachgebessert hat (bekl.act. 17 [Abdich-
tungsprotokoll vom 8. November 2009]). Die Beklagte behauptet nun, diese Nachbesserungen
seien nicht alle erfolgreich gewesen. Obwohl am 25. August 2010 zwischen den Parteien eine
Besprechung vor Ort stattgefunden habe, an der tUber die immer noch bestehenden Wasser-
eindringungen und Uber die Massnahmen zur Abhilfe gesprochen worden sei (E-Mail von M. C.
vom 25.08.2010 [= Beilage zu bekl.act. 18]), habe die Klagerin fortan nichts mehr unternom-
men, weshalb ihr die Beklagte eine Erklarungs- und eine Nachbesserungsfrist angesetzt habe
(bekl.act. 17). Mit Schreiben des Rechtsvertreters der Klagerin vom 7. Dezember 2010 sei die
Verantwortung fir die Wassereindringungen seitens der Klagerin (erstmals) abgelehnt worden
(bekl.act. 18). Damit sei die Frist von Art. 164 Abs. 2 ZPO fir die rechtzeitige Einreichung der
zweiten nachtraglichen Eingabe vom 15. Dezember 2010 gewabhrt.

Wie die Klagerin belegt, hat sie im November 2009 nachgebessert. Bereits im August 2010
wurde nach Angaben der Beklagten festgestellt, dass immer noch Wasser in die Tiefgarage
und in Gebaudeteile eindringt. Im Zeitpunkt der Einreichung der zweiten nachtraglichen Einga-
be neu ist damit nur die Tatsache, dass die Klagerin die Ursachen fir die immer noch vorhan-
denen Wassereindringungen bei mangelhaften Leistungen anderer Unternehmer sieht und
demzufolge die Verantwortung fur deren Sanierung mit Schreiben vom 7. Dezember 2010 von
sich weist. Fur diese neue Tatsache wurde die Frist von Art. 164 Abs. 2 ZPO flr die 2. nach-
tragliche Eingabe gewahrt.

d) Inihrer dritten nachtraglichen Eingabe vom 19. April 2011 behauptet die Beklagte, die Frist
von 10 Tagen zur rechtzeitigen Einreichung der nachtraglichen Eingabe sei mit Kenntnis von
bekl.act. 20 ab 19. April 2011 gewahrt (Art. 164 Abs. 2 ZPO). Bekl.act. 20 ist eine Rechnung
der Beklagten an die Klagerin vom 19. April 2011 fur die Kosten der in Eigenregie ausgefuhrten
Ersatzvornahme "Sanierung Rinnstellen Tiefgaragen" Gber total Fr. 40'510.80 inkl. 8% MWST.
Die Beklagte flhrt hierzu aus, sie habe die Abdichtungsarbeiten ab Dezember 2010 aufge-
nommen und je nach Temperaturverhaltnissen jeweils unterbrochen und habe diese im Nach-
hinein kontrollieren mussen. Im jetzigen Zeitpunkt sei die Beklagte zuversichtlich, dass alle
vorhandenen Leckstellen zuverlassig abgedichtet seien.

Die Klagerin beantragt, diese dritte nachtragliche Eingabe aus dem Recht zu weisen.
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Wie die Klagerin in ihrer Vernehmlassung zur zweiten nachtraglichen Eingabe zurecht ausfihr-
te, hatte es die Beklagte unterlassen, in ihrer zweiten nachtraglichen Eingabe vom

15. Dezember 2010 die behaupteten Mangel, fir welche sie die Mangelbehebung durch die
Klagerin verlangt hatte bzw. fir welche sie von der Klagerin verrechnungsweisen Ersatz der
Kosten der Ersatzvornahme verlangt hatte, hinreichend genau, unter Angabe von genauem Ort
und mit genauer Beschreibung des jeweiligen Mangels zu bezeichnen. Dies holt sie erst mit der
dritten nachtraglicher Eingabe vom 19. April 2011 nach (bekl.act. 21 und 22). Nachdem die Be-
klagte die Mangel seit August 2010 kennt, ist diese Tatsachenbehauptung indessen zu spat
genugend substantiiert in den Prozess eingebracht worden. Auch hat die Klagerin damit nicht
nachgewiesen, dass sie die mit dritter nachtraglicher Eingabe geltend gemachten Kosten flr
die Ersatzvornahme nicht geraume Zeit vor dem 19. April 2011 (Rechnungsdatum bekl.act. 20
und Datum der dritten nachtraglichen Eingabe) hatte beziffern kdnnen. Fehlt es am hinreichen-
den Nachweis, dass die Beklagte trotz zumutbarer Sorgfalt die mit dritter nachtraglicher Einga-
be vorgebrachten Tatsachenbehauptungen nicht friiher (d.h. spatestens mit zweiter nachtragli-
cher Eingabe) hatte vorbringen kénnen (Art. 164 Abs. 1 lit. ai.V.m. Art. 164 Abs. 2 ZPO), kann
weder auf die zweite noch auf die dritte nachtragliche Eingabe eingetreten werden.

6. Sodann streiten sich die Parteien Uber den auf die Minder- bzw. Mehrleistungen anzuwen-
denden Rabatt-Prozentsatz. Wahrend die Klagerin von 6% ausgeht (Replik, S. 5), behauptete
die Beklagte im Schriftenwechsel, es sei ein Prozentsatz von 13.74% anzuwenden. Diesen
Prozentsatz errechnete die Beklagte aus der Differenz zwischen dem ersten Angebot

(Fr. 7'164'413.70 vor MWST) und dem letzten Abgebot (Fr. 6'180'297.00 vor MWST) (KA, S. 8,
Rz. 27). An der Hauptverhandlung vom 13. Mai 2011 reduzierte die Beklagte den behaupteten
Rabattsatz auf 12.18% und begrundete dies damit, dass mit der Aufforderung zur Einreichung
einer Pauschalofferte am 30. April 2008 drei Positionen aus dem urspriinglichen Leistungs-
beschrieb gestrichen worden seien (klag.act. 25) und damit die Preisreduktion zwischen dem
ersten Angebot und dem am 8. Mai 2008 vereinbarten Pauschalpreis teilweise auf den Wegfall
von Leistungen zurtickzufiihren sei (proz.act. 25; Pladoyernotizen [= proz.act. 126, S. 6 f.]).

Es ist belegt, dass dem ersten Abgebot der Klagerin vom 16. April 2008 ein Rabatt-Prozentsatz
von 6% zugrunde lag (klag.act. 23). Dem von der Klagerin am 7. Mai 2008 errechnete Pau-
schalangebot (klag.act. 26, S. 2) lag ebenfalls ein Rabatt-Prozentsatz von 6% zugrunde. Das
Pauschalangebot vom 8. Mai 2008 (klag.act. 28) enthalt gegeniber dem errechneten Pau-
schalangebot vom 7. Mai 2008 (klag.act. 26) eine weitere Reduktion des Werkpreises, der
nach Aussage von R. F. ebenfalls auf Leistungsreduktionen zuriickzufiihren ist. Entscheidend
fur den auf Mehr- und Minderleistungen anzuwendenden Rabattsatz ist aber die explizite Ver-
einbarung der Parteien auf Seite 2, Ziff. 1.2. des Werkvertrages (klag.act. 1). Es wurde verein-
bart: "Die gewahrten Konditionen (6% Rabatt) gelten auch fir die Regiearbeiten sowie flr allfal-
lige Mehrleistungen". Diese Klausel ist eindeutig und klar. Sie ist Vertragsbestandteil zwischen
den Parteien geworden. Die heutigen Rabattsatz-Berechnungen der Beklagten widersprechen
dieser klaren, im Werkvertrag getroffenen Vereinbarung. Es ist deshalb von einem Rabatt-
Prozentsatz von 6% fur Minder- bzw. Mehrleistungen auszugehen.

7. Die Beklagte behauptet sodann verschiedene, zur Reduktion des Pauschalwerkpreises be-
rechtigende Minderleistungen.

7.1. Unbestritten ist, dass ein separat ausgewiesener Teil der Tiefgarage C (vgl. bekl.act. 7)
nicht von der Klagerin, sondern vom Baumeister der Pensionskasse T., welcher die Hauser C
und D erstellte, ausgefihrt worden ist. Auf der strittigen Seite 14 des Werkvertrages (bekl.act.
3) heisst es unter der Rubrik 'Es gilt' im Ubrigen auch: "Allfallige Minderleistungen beim Teilob-
jekt Tiefgarage bei Haus C werden nach Ausmass an den Bauherrn riickvergitet". Ebenfalls
unbestritten ist zweitens, dass die Beklagte den daraus resultierenden Minderpreis riickzuver-
guten hat und drittens dass dieser Minderpreis brutto Fr. 41'264.-- betragt (bekl.act. 8). Die un-
terschiedlichen Saldi in den Abrechnungen der Prozessparteien resultieren einzig aus der An-
wendung eines unterschiedlichen Rabattsatzes. Nachdem hier von einem Rabattsatz von 6%
auszugehen ist (vgl. Erw. 6. hiervor), berechnet sich diese Abrechnungsposition wie folgt:



a) Minderleistung im Zusammenhang mit

Tiefgarage C (brutto Fr. -41'264.00
6% Rabatt Fr. +2'475.85

Fr. -38788.15
7.6% MWST Fr. - 2'947.90
Minderpreis Tiefgarage C netto Fr. -41736.05

Die Verrechnungsforderung der Beklagten ist in diesen Betrag zuzulassen.

7.2. a) Die Klagerin musste die Leistungen im Kapitel NPK 211 des Leistungsverzeichnisses
am Bau nicht ausfiihren. Diese wurden vom Tiefbauer B., St. Gallen erbracht. Die Parteien
streiten sich in diesem Zusammenhang dartber, ob die Beklagte einen Anspruch auf einen
Minderpreis fir den Wegfall der Leistungen der Klagerin im Umfang von NPK 211 des Leis-
tungsverzeichnisses (Baugruben und Erdbau) geméass Werkvertrag vom 8. Mai 2008 hat. Fol-
gende Leistungen sind im Leistungsverzeichnis NPK 211 enthalten (klag.act. 1, LV, S. 4 f.):

NPK 211.300 Aushubarbeiten (Vertiefungen fiir Fundamente;
Aufzugsunterfahrten und dgl. Fr. 7'132.95

NPK 211.600 Dammbau und Stiitzkonstruktion (Beton fiir Auf-
Flllungen, Fundamentriegel und Tatzen liefern

und einbringen Fr. 67'330.20
NPK 211.600 Transporte und Lagerung Fr. 15'280.65
NPK 211 BAUGRUBEN UND ERDBAU Fr. 89'743.80
Ausmasskorrektur gemass klag.act. 27 vom 06.05.08 Fr. - 905.60

Fr. 88'838.20

b) Die Klagerin behauptet, auf Seite 7 des Werkvertrages unter "Inbegriffene Leistungen” sei
ausdriicklich festgehalten, "Ubernahme der Baustelle von Tiefbauer: OK Magerbeton". Dies
bedeute, dass der Aushub bei Bauantritt der Klagerin vollendet sein misse; bzw. dass alle
Leistungen, die unter dieser Oberkante Magerbeton zu erbringen seien, nicht mehr Gegens-
tand des Werkvertrags zwischen der Klagerin und der Beklagten seien. Es handle sich hiermit
also nicht um eine Minderleistung, sondern um einen Verzicht der Bauherrschaft im Rahmen
der Abgebotsrunden, zufolge welcher der Werkpreis seitens der Klagerin u. a. habe reduziert
werden konnen (klag.act. 1, S. 8).

Die Beklagte stellt sich dagegen auf den Standpunkt, das Kapitel NPK 211 sei im Leistungs-
beschrieb und den Planen des Werkvertrages bis zuletzt erhalten geblieben und damit auch
der entsprechende Preis von Fr. 88'838.20 hierflr in den Pauschalpreis eingeflossen, was die
Notizen in klag.act. 28 belegten. Dort sei mit Bezug auf NPK 211 nichts weiteres vereinbart
worden; insbesondere habe man — wohl auf Drangen des Ingenieurs — NPK 211 nicht gestri-
chen. Es sei deshalb davon auszugehen, dass im Schlussbetrag gemass Werkvertrag die Posi-
tion NPK 211 kalkulatorisch noch drin gewesen sei, weil offenbar schlicht vergessen worden
sei, die Totalsumme auch noch um diesen Teilbetrag zu reduzieren. Jedenfalls beziehe sich
die Pauschale von Fr. 6,65 Mio. gemass klag.act. 28 ausdrtcklich auch auf NPK 211. Wenn
diese Leistungen aber letztlich nicht erbracht worden seien, was unbestritten sei, so sei der
Pauschalpreis um diesen Werkpreis zu vermindern (vgl. KA, S. 8, Rz. 28; Duplik, S. 3, Rz. 13;
Pladoyernotizen Christoph L. [=proz.act. 126, S. 8 letzter Absatz]).

c) Zudiesem Streitpunkt wurden R. F. (als Partei; vgl. proz.act. 116) und T. G. (als Partei;
vgl. proz.act. 121) sowie M. C. (als Zeuge; vgl. proz.act. 122) einvernommen.

ca) R.F. sagte im Wesentlichen aus, massgeblich flir das Pauschalangebot seien die Plane
und nicht mehr das Leistungsverzeichnis der Beklagten gewesen. Denn das Pauschalangebot
habe die Klagerin — wie ublich — aufgrund der vom Ingenieur der Beklagten fir die Ausarbei-
tung des Pauschalangebots zugestellten Plane errechnet (klag.act. 24 und 25). Deshalb seien
die Anwesenden an der Pauschalpreisverhandlung vom 8. Mai 2008 dann auch alle Plane
durchgegangen, und er und T. G. hatten jeden einzelnen Plan visiert (proz.act. 116., S. 8 f.).



-7-

Von den Parteien am 8. Mai 2008 nicht visiert worden seien dagegen die Seiten des von der
Beklagten erstellten Leistungsverzeichnisses, weil dieses fur das Pauschalangebot der Klage-
rin nicht mehr wichtig gewesen sei (proz.act. 116., S. 9). Es sei zwischen den Parteien am 8.
Mai 2008 vereinbart worden, dass die Leistungen der Klagerin ab "OK Magerbeton" beginnen
sollen (klag.act. 1, S. 7; bzw. bekl.act. 3, S. 14). Der Begriff "OK Magerbeton" sei ein im Bau-
gewerbe "allgemeiner Begriff" bzw. ein "bauspezifischer Ausdruck". Mit dieser Vereinbarung
seien alle Leistungen der Klagerin unterhalb Oberkante Magerbeton weggefallen (proz.act.
116, S. 8 u. S. 10). Alle unter NPK 211 enthaltenen Leistungen (Frostriegel, Streifenfundamen-
te, Fundamentvertiefungen, Fundamentriegel und Magerbetontatzen) seien im Zeitpunkt der
Ubergabe "OK Magerbeton" bereits erbracht, man sehe sie ja nicht mehr, wenn die Magerbe-
tonplatte drauf sei (proz.act. 116, S. 10). Aufgrund des Wegfalls dieser Leistungsposition

NPK 211 und weiterer Leistungspositionen (vgl. klag.act. 1, S. 10 : z. B.: "Magerbeton entfallt
NPK 241 Pos. 121.112 und 121.301 entfallen; Monobeton entfallt NPK 241 Pos. 817.001 ent-
fallt"; proz.act. 116., S. 8 unten) habe die Klagerin ihren Pauschalpreis gegeniber ihrem ersten
Abgebot vom 16. April 2008 (klag.act. 23), in welchem sie bereits 6% Rabatt gewahrt habe,
weiter reduzieren kénnen. Die Werkpreisreduktion zwischen genanntem Abgebot vom 16. April
2008 (klag.act. 23) und dem am 8. Mai 2008 vereinbarten Pauschalpreis sei damit nicht auf ei-
ne weitere Rabattgewahrung, sondern auf weggefallene Leistungen der Klagerin zurlickzufiih-
ren (proz.act. 116, S. 8).

cb) T. G. war sich bei seiner Einvernahme sicher, dass man die Positionen in NPK 211 am
Vergabegesprach vom 8. Mai 2008 nicht aus dem Devis herausgestrichen habe. Im Ubrigen
kann er sich aber nicht mehr erinnern, ob Uberhaupt oder was zu dieser Position besprochen
wurde und verwies darauf, dass die Detailpositionen eher das 'Business' des ebenfalls anwe-
senden Bauingenieurs, M. C., gewesen sei (proz.act. 121, S. 2 u. 3). Auf die Frage, ob die Tat-
sache, dass die Aushubarbeiten nicht von der Klagerin ausgeflihrt werden mussten, einen Ein-
fluss auf den Preis am Schluss gehabt habe, antwortete T. G.: "Nein, also Uber das hat man
nach meiner Erinnerung nicht gesprochen" (proz.act. 121, S. 3). Auf die Frage, ob es in der
Kompetenz von M. C. (Ingenieur) gewesen sei, den Auftrag flr den Teil Aushub herauszustrei-
chen bzw. aus dem Devis herauszustreichen und an eine andere Unternehmung zu vergeben,
oder ob das letztlich in der Kompetenz von T. G. gewesen sei, sagte T. G. aus, dieser Auftrag
(Leistungen gemass NPK 211) sei nicht gestrichen worden. Der Aushub sei doch im Devis drin
gewesen. Uber das hatten Sie eben nicht gesprochen (proz.act. 121, S. 3 f.). Auf Erganzungs-
frage von Rechtsanwalt E., was T. G. unter den im Vertrag stehenden zwei Punkten: "Mengen
gemass Planunterlagen vom 30.04." und "Ubernahme der Baustelle vom Tiefbauer OK Mager-
beton" verstanden habe, antwortete T. G., er habe es verstanden, "so wie es hier steht"
(proz.act. 121, S. 4).

cc) Der Zeuge M. C. sagte im Wesentlichen aus, im Zeitpunkt der Submission wisse man
noch gar nicht genau, wer die Leistungen gemass NPK 211, welche in der Schnittstelle zwi-
schen den Leistungen des Tiefbauers und des Hochbauers lagen, erbringe. Das kristallisiere
sich erst im Laufe der Zeit heraus, respektive, wenn man miteinander spreche, wer jetzt genau
was mache. Es sei so gewesen, dass hier diese Leistungen gemass NPK 211 im Leistungsver-
zeichnis des Hochbauers drin gewesen seien. Nachdem von der Klagerin im Rahmen des
Pauschalangebots Leistungsbeginn ab OK Magerbeton offeriert worden sei, habe er an der
Vergabeverhandlung vom 8. Mai 2008 darauf hingewiesen, dass man schauen musse, dass
diese Position NPK 211 nicht einfach irgendwo verschwinde. Er habe deshalb vorgeschlagen,
dass man diese Leistungen gemass NPK 211 beim Baumeister drin lasse, weil sie sonst zum
Tiefbauer hinbergenommen hatten werden missen. Ferner kénne er sich daran erinnern,
dass sie diese Position nicht unter den nicht inbegriffenen Leistungen aufgefihrt hatten, eben
in dem Sinn, dass diese noch irgendwo drin bleiben misse (proz.act. 122, S. 3). Aufgrund wel-
cher Faktoren die Werkpreisreduktion zwischen dem Abgebot vom 16. April 2008 und dem
vereinbarten Pauschalpreis am 8. Mai 2008 zustande gekommen sei, kdnne er aber nicht sa-
gen (proz.act. 122, S. 3 unten). Er habe an dieser Verhandlung vom 8. Mai 2008 auch keine
Entscheidungsbefugnisse gehabt, sondern einerseits administrative Aufgaben wahrgenommen
und andererseits Uber das Tragwerk Auskunft erteilt. Er habe auch zu keinem Zeitpunkt und in
keiner Art und Weise Bauleitungsaufgaben wahrgenommen (proz.act. 122, S. 4).
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da) Die Beklagte tragt die Beweislast dafur, dass sie — trotz des Pauschalangebots — Rickver-
glUtungsanspruche aus Werkvertrag zufolge (unbestrittener) Minderleistungen hat, welche aber
bereits bei Vertragsabschluss vereinbart worden sind (Art. 8 ZGB). Solche Anspruche sind
nicht bereits dadurch bewiesen, dass diese Leistungen bei Vertragsschluss nicht aus dem Leis-
tungsverzeichnis herausgestrichen worden sind.

db) Seite 6 des Werkvertrags gemass klag.act. 1 ist die handschriftlich korrigierte Offerte der
Klagerin vom 8. Mai 2011 firr das Baukapitel BKP 211 (Baumeisterarbeiten), welche korrigiert
als Auftragsbestatigung am 8. Mai 2008 von beiden Parteien unterzeichnet wurde. Der in der
vereinbarten Werkpauschale von Fr. 6,65 Mio. enthaltene Leistungsumfang ist auf dieser Auf-
tragsbestatigung grob umschrieben mit:

"Baumeisterarbeiten

Pauschale

NPK 113 Baustelleninstallation

NPK 211 Baugruben und Erdbau

NPK 241 Ortbetonbau

NPK 314 Maurerarbeiten

NPK 315 Montagebau in Beton" (kldg.act. 1, S. 6).

Dass die Position NPK 211 explizit noch in der Auftragsbestatigung vom 8. Mai 2008 enthalten
ist, spricht fur die Darstellung der Beklagten und steht im Einklang mit der Aussage des Ingeni-
eurs, dass man diese Position NPK 211 beim Hochbauer habe belassen wollen. Umgekehrt
ergab die Parteieinvernahme von R. F., dass gemass den der Klagerin flr das Pauschalange-
bot zur Verfigung gestellten Planunterlagen, diese Leistungen in NPK 211 (auf den Planen
eingezeichnete griine Bereiche) aufgrund der Abmachung Leistungsbeginn ab OK Magerbeton
nicht mehr Bestandteil des zu offerierenden Leistungsumfangs gewesen sei (proz.act. 116, S. 9
unten und S. 10), bzw. die Klagerin aufgrund weggefallener Leistungen ein weiterer Preisnach-
lass gegenlber ihrem Abgebot vom 16. April 2008 habe gewahren kénnen.

dc) Unbestritten ist, dass mit der Aufforderung zur Einreichung einer Pauschalofferte auf fol-
gende Positionen des Leistungsverzeichnisses seitens der Bauherrschaft verzichtet worden ist
(vgl. klag.act. 25; Email vom 30.04.2008):

a) Magerbeton geméass NPK 241 Pos. 121.112 Fr. - 90'978.-- (LV, S.7)
b) Magerbeton gemass NPK 241 Pos. 121.301 Fr. -7'420.50 (LV,S.7)
¢) Monobeton NPK 241 Pos. 817.001 Fr. - 28'843.50 (LV, S.21)
Wegdgfall Leistungen brutto vor Rabatt, Skonto u. MWST Fr.  -127'242.--

Eine weitere Preisreduktion im Umfang von brutto Fr. 106'137.20 ergab sich, nachdem die Kla-
gerin das Ausmass ihrer Leistungen aufgrund der seitens der Beklagten zur Verfigung gestell-
ten Plane Uberprift hatte (vgl. klag.act. 27 Ausmassangebot vom 6. Mai 2008):

NPK 113 Baustelleneinrichtung Fr. 9'5657.55
NPK 211 Baugruben und Erdbau Fr. 905.60
NPK 241 Ortbetonbau Fr. 95'674.05
Brutto-Betrag Fr. -106'137.20

Vergleicht man die Brutto-Positionen des ersten Abgebots der Klagerin vom 16. April 2008
(klag.act. 23) mit den Bruttopositionen der Pauschalofferte vom 7. Mai 2008 (klag.act. 26), ist
ersichtlich, dass sich der Leistungsumfang der Klagerin aufgrund der weggefallenen Leistun-
gen und der Ausmasskorrekturen aufgrund der Uberprifung der Plane erheblich reduzierte und
sie damit ein um Fr. 233'379.25 tieferes Pauschalangebot rechnen konnte:

NPK 1. Abgebot vom Pauschalangebot vom Differenz

16.04.08 07.05.08 (klag.act. 26)

(klag.a ct. 23)
113 751'427.25 741'869.75 9'557.50
Baustelleneinrichtung
211 89'743.80 88'838.20 905.60
Baugruben und Erdbau




241 -127'242.--
Ortbetonbau - 95'674.05
5'287'198.65 5'064'282.50 - 222'916.15
314 844'842.35 844'842.35 0.00
Maurerarbeiten
315 191'201.65 191'201.65 0.00
Vorgefertigte Elemente
aus Beton und Kiinstli-
chen Steinen
7'164'413.70 6'931'034.45 233'379.25
./. 6% Rabatt - 429'864.80 - 415'862.05
Nettobetrag 1 6'734'548.90 6'515'172.40
.. 2% Skonto - 134'691.00 - 130'303.45
Neottbetrag vor MWST 6'599'857.90 6'384'868.95
7.6% MWST 501'589.20 485'250.05
Nettobetrag 7'101'447.10 6'870'119.00

Die Klagerin ist demnach nach Uberpriifung der von ihr effektiv zu erbringenden Leistungen
aufgrund der vom Ingenieur der Beklagten zur Verfigung gestellten Plane und der gemass
Email vom 30. April 2008 weggefallenen Leistungen am 7. Mai 2008 auf einem Nettobetrag von
Fr. 6'870'199.-- gekommen. In die Verhandlungen am 8. Mai 2008 eingestiegen ist sie indessen
mit einem Pauschalbetrag von 6,3 Mio. vor MWST bzw. Fr. 6'778'800.00 inklusive MWST
(klag.act. 28), also mit einem gegenlber dem per 7. Mai 2008 errechneten um weitere Fr.
84'868.95 reduzierten Nettobetrag vor Mehrwertsteuer. Dieser Betrag von knapp Fr. 85'000.--
entspricht in etwa dem fur NPK 211 offerierten Brutto-Betrag von Fr. 88'838.20:

Aussmasskorrigiertes Brutto-Angebot per 7. Mai 2008 fir NPK 211 Fr. 88'838.20
.. 6% Rabatt: Fr. - 5'330.30

Fr. 83'507.10
. 2% Skonto Fr. - 1'670.15
Nettobetrag vor MWST NPK 211 Fr. 81'836.95

Die plausibelste Erklarung fir diese Reduktion von knapp Fr. 85'000.-- zwischen dem errech-
neten Offertbetrag vom 7. Mai 2008 (klag.act. 26) und der Offerte als Verhandlungsgrundlage
vom 8. Mai 2008 (klag.act. 28) ist die, dass — wie R. F. aussagte — dieser Betrag fir NPK 211
aufgrund der Offerte "OK Magerbeton" fir das Verhandlungsangebot vom 8. Mai 2008
(klag.act. 28) in etwa aus der offerierten Pauschale herausgenommen wurde. Dass — wie die
Beklagte behauptet — ihr mit der Reduktion von knapp Fr. 85'000.-- einfach so noch ein weite-
rer Rabatt ohne Anderung des Leistungsumfangs gewahrt worden sei, ist dagegen wenig
glaubhaft. Deshalb ist der Tatsache, dass auf dem Verhandlungsangebot vom 8. Mai 2008 die
Position NPK 211 noch aufgefiihrt war, keine entscheidende Bedeutung fir die Frage
beizumessen, ob die Pauschalofferte der Klagerin vom 8. Mai 2008 diese Position kalkulato-
risch noch einrechnete oder nicht. Entscheidend waren vielmehr die der Pauschalofferte
zugrundeliegenden Plane und auf diesen waren die Leistung von NPK 211 bei Vereinbarung
Leistungsbeginn ab "OK Magerbeton" nicht mehr als Leistung der Klagerin definiert.

Es ist aufgrund der Partei- und Zeugeneinvernahmen erstellt, dass im Zeitpunkt der Vergabe-
verhandlung vom 8. Mai 2008 beiden Parteien klar war, dass die Klagerin die Leistungen ge-
mass NPK 211 aufgrund der der Pauschalofferte zugrundeliegenden und an dieser Vergabe-
verhandlung durchbesprochenen und von beiden Parteien visierten Plane nicht werde ausfih-
ren mussen. Nicht anders |asst es sich insbesondere erklaren, wieso die Beklagte in der Folge
die Leistungen von NPK 211 an die Tiefbauerin vergab und nicht von der Klagerin verlangte.

dd) Ebenfalls in die Beurteilung mit einzubeziehen ist schliesslich die Tatsache, dass der
Begriff "OK Magerbeton" im Baugewerbe ein Fachterminus ist, mit welchem die Schnittstelle
zwischen dem Ende der Leistungen des Tiefbauers und dem Beginn der Leistungen des Hoch-
bauers bzw. Baumeisters definiert werden kann. Die Abmachung "OK Magerbeton" ist — wird
nichts anderes vereinbart — so zu verstehen, dass alle Leistung des Baumeisters fiir Arbeiten,
die vor der Fertigstellung dieser Magerbetonsohle zu erbringen sind, nicht zum vereinbarten
Leistungsumfang des Baumeisters (Hochbau) gehéren. Die Leistungen des Baumeisters be-
ginnen erst, wenn ihm die fertiggestellte Magerbetonsohle vom Tiefbauer fur den Weiterbau
Ubergeben wird. R. F. sagte zum konkreten Arbeitsablauf beziglich NPK 211 aus, dies seien
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alles in den Planen griin eingezeichnete Leistungen unterhalb Oberkante Magerbeton
(proz.act. 116, S. 9). Diese Leistungen seien vom Bauablauf her alle vor der Fertigstellung der
Oberkante Magerbeton zu erbringen gewesen (proz.act.116, S. 10). Es missten die Schwach-
stellen des Bodens erkannt werden kdnnen, da die Magerbetonsohle tragfahig sein musse und
die Sohle misse deshalb stellenweise mit einem Klotz verstarkt werden. Erst dann kénne man
die Magerbetonsohle erstellen. Wenn der Magerbeton drauf sei, sehe man die Schwachstellen
ja nicht mehr (proz.act. 116, S. 10). Nachdem es sich beim Terminus "OK Magerbeton" um ei-
nen allgemein gebrauchlichen Fachterminus im Baugewerbe fir die Bestimmung der Leis-
tungsabgrenzung der einzelnen Unternehmer handelt, muss sich die Beklagte die Bedeutung
dieses Terminus, wie sie jeder Baufachkundige im gegebenen Zusammenhang sowie aufgrund
der gesamten Umstande, hier insbesondere der fir das Angebot zur Verfigung gestellten PIa-
ne — in guten Treuen verstehen darf und muss, und wie dies die Klagerin nach der Aussage
von R. F. auch verstanden hat, entgegenhalten lassen. Dies, zumal im Werkvertrag vom 8. Mai
2001 — im Unterschied zur expliziten Vereinbarung der Parteien, dass "allfallige Minderleistun-
gen ... in Teilobjekt "Tiefgarage bei Haus C" nach Ausmass an den Bauherrn rickvergutet"
werden (vgl. bekl.act. 3, S. 14) — kein entsprechender Vorbehalt fir allfallige Minderleistungen
im Zusammenhang mit der Nichtausfuhrung des Leistungskapitels NPK 211 gemacht wurden.
Dass NPK 211 — auf Drangen des Ingenieurs hin — formell im Werkvertrag vom 8. Mai 2008 im
Leistungsumfang noch aufgeflihrt blieb, andert nichts daran, dass es aufgrund des konkreten
Verhandlungsablaufs sehr wahrscheinlich ist, dass beim Angebot der Klagerin vom 8. Mai 2008
- was die Beklagte erkannt hat oder zumindest erkennen musste — die Leistungen von NPK
211 bereits aus der Pauschale herausgerechnet worden waren. Damit gelingt es der Beklagten
nicht, ihren Minderpreisanspruch im Umfang von Fr. 81'836.95 hinreichend zu beweisen. Die
Verrechnungsforderung der Beklagten ist deshalb vollumfanglich abzuweisen.

7.3. Die Parteien streiten sich ferner dartiber, ob die Beklagte Anspruch auf Reduktion des
Pauschalpreises habe, weil die Klagerin die Positionen 421.201 (Abschalungseinlagen; LV S.
12), 442.001 (Isolation in Deckenschalung; LV S. 12) und 851.501 (Elektroverteilkasten; LV, S.
24) unbestritten nicht hat ausflihren missen, obwohl diese im Leistungsverzeichnis aufgeflhrt
waren.

a) Die Klagerin bestreitet einen Anspruch der Beklagten auf Rickverglitung im Zusammen-
hang mit vorgenannten Positionen des Leistungsverzeichnisses. Auszugehen sei von den Pla-
nen, welche Grundlage des Pauschalangebots gewesen seien. Die Positionen 421.201 (Ab-
schalungseinlagen) und 851.501 (Elektroverteilkasten) seien dort nicht eingezeichnet (klag.act.
39). Betreffend Position 442.001 (Isolation in Deckenschalung) sei an der Vergabesitzung vom
8. Mai 2008 vereinbart worden, dass alle Dammungen gegen Kellerrdume bauseits zu erfolgen
hatten (vgl. klag.act. 1, S. 8 bzw. klag.act. 38). Diese Position sei somit genehmigt worden. Die
Beklagte habe diese Arbeiten dann in der Folge auch in eigener Regie und mit eigenen Ange-
stellten ausgefihrt (Replik, S. 19).

b) Die Beklagte ist der Ansicht, es gehe nicht an, nur auf die Plane abzustellen. Die Preise
fur die einzelnen Teilleistungen, von deren Erbringung die Klagerin seinerzeit ausgegangen sei,
ergaben sich aus dem Leistungsbeschrieb und nicht aus den Planen. Bei Position 442.001
(Isolation Deckenschalung) gehe es zudem nicht — wie die Klagerin behaupte — um die Dam-
mung gegen die Kellerrdume. Das eine sei eine Isolation einer Decke, das andere die Dam-
mung einer Wand. Wenn es gegeniiber dem Leistungsbeschrieb spater Anderungen gegeben
habe, so sei der Preis entsprechend anzupassen. Wenn Leistungen im Devis enthalten seien
und von der klagenden Partei mit einem Preis versehen worden seien, so sei doch klar, dass
es einen Minderpreis geben misse, wenn diese Leistung letztlich nicht erbracht habe werden
mussen. Nach Art. 21 SIA-Norm 118 und Ziffer 1 des Werkvertrages gehe im Falle von Wider-
spruchen das Leistungsverzeichnis den Planen vor. Geschuldet sei somit das, was im Leis-
tungsverzeichnis aufgefihrt sei, egal ob diese Leistung in den Planen auch enthalten sei
(proz.act. 126, S. 9 [=Pladoyernotizen RA L.]).

c)  Auf Wunsch der Beklagten hatte die Klagerin ihr Pauschalangebot auf der Grundlage der
ihr vom Ingenieur zur Verfigung gestellten Plane zu rechnen. Insofern die Leistungen nicht
mehr in diesen Planen enthalten waren, sind diese Positionen nicht in die Pauschalofferte der
Klagerin eingeflossen. Eine Bestellungsanderung nach der Pauschalofferte im Sinne von Art.
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89 SIA-Norm 118 liegt bei den hier zu beurteilenden Leistungs-Positionen damit nicht vor. Ist
aber ein nachtraglicher Leistungsverzicht der Beklagten nach Abschluss des Pauschalwerkver-
trages nicht nachgewiesen, so besteht auch kein Anspruch auf Reduktion des Pauschalwerk-
preises. Eine Pauschalpreisabrede ist verbindlich. Ob die beim Vertragsabschluss vorgesehe-
nen Erstellungskosten (Arbeit- und andere Kosten) von den tatsachliche Erstellungskosten ab-
weichen, ist daher — ausserordentliche Umstande ausgenommen — nicht von Belang (Art. 38
Abs. 2 SIA-Norm 118; Art. 373 Abs. 3 OR; BGer 4C.90/2005 vom 22.06.2005, E. 3.2: Peter
Gauch, Werkvertrag, 4. Aufl., Zirich 1996, N 901 - 904). Damit sind auch diese Verrechnungs-
forderungen der Beklagten abzuweisen.

8. Die Klagerin behauptet verschiedene, zur Mehrforderung berechtigende Mehrleistungen
aus Werkvertrag.

8.1. a) Grundsatzlich unbestritten ist in diesem Verfahren der Anspruch auf Mehrforderung
der Klagerin in Bezug auf das Mehrausmass bei den Armierungen sowie hinsichtlich der Uber-
walzung der Teuerung. Die Beklagte bestreitet die Mehrforderung der Bewehrungsanschlisse
aber als Uberteuert und kirzt diese Position von den seitens der Klagerin hierfir geltend ge-
machten Fr. 171'934.44 auf pauschal Fr. 150'000.--. Ferner bestreitet sie den von der Klagerin
angewendeten Rabattsatz (KA, S. 20, Rz. 36).

b) Der Unterschied im errechneten Betrag der Parteien bei den Bewehrungsanschliissen
steht mit der Anwendung des — so die Klagerin — sich aus der Vorkalkulation des Schweizeri-
schen Baumeisterverbandes (SBV) ergebenden einheitlichen "Endzuschlags" von 18% zu-
sammen (nachfolgend "EZ" genannt; Replik, S. 22; BO: klag.act. 8; klag.act. 40 [Kalkulations-
vorschlage des SBV, Bspe. in Ziff. 7.3. und 7.4.]).

Die Beklagte moniert, die Klagerin habe es auch in der Replik unterlassen, die Herleitung ihrer
Forderung fur die Bewehrungsanschliisse offen zu legen und damit ihrer Substantiierung-
sobliegenheit zu genltigen. Was der Baumeisterverband vorschlage, sei nicht relevant. Mass-
gebend sei der Werkvertrag zwischen den Parteien, in welchem kein EZ vereinbart worden sei,
zumindest tue die Klagerin nicht dar, wo ein solcher EZ im Vertrag vereinbart worden ware. Da
die Klagerin zudem hierzu auch keine Beweisantrage gestellt habe, kdnne diese Teilposition
"Bewehrungsanschlisse nur im anerkannten Umfang und damit das Mehrausmass nur im an-
erkannten Umfang von Fr. 293'426.26 vor Rabatt berlcksichtigt werden (Duplik, S. 10, Rz. 46
f.).

Wenn zwischen den Parteien fur die Abrechnung des Mehrausmasses nichts anderes verein-
bart worden ist, sind die Kosten fur das Mehrausmass nach denselben Berechnungskriterien zu
berechnen wie bei der Kalkulation fur die im Werkvertrag enthaltenen Materialmengen (Art. 62
Abs. 2 und Art. 86 Abs. 4 SIA-Norm 118). Im Devis Kapitel 500.540 (vgl. klag.act. 1) ist nir-
gends ein EZ von 15% erwahnt. Mit klag.act. 41 reicht die Klagerin hierzu zwar auch ihren Of-
fertstamm fur die Kalkulation der Baumeisterarbeiten ein, auf welcher ein Endzuschlag von
15% fur Material ausgewiesen ist (vgl. insbes. dritte Seite von klag.act. 41). Der Endzuschlag
ist beim Mehrausmass des Armierungsstahls indessen in der Kostengrundlage von hier Fr.
1'004.-- / Tonne Armierungsstahl eingerechnet. Wird das Mehrausmass auf dieser Basis abge-
rechnet, ist ein nochmaliger Aufschlag eines EZ von 15% nicht zulassig. Wie sich aus der Ar-
mierungsabrechnung vom 6. Oktober 2009 (klag.act. 8 in Ordner 2) ergibt, hat die Klagerin den
EZ von 15% zudem nicht auf das Mehrausmass, sondern auf die Teuerung berechnet, was oh-
nehin — wie noch zu zeigen ist — nicht zulassig ist.

c) Beziglich des auf die Abrechnung des Mehrausmasses anzuwendenden Rabattsatzes
wird auf Erw. 6. hiervor verwiesen. Es ist auch hier von einem Rabattsatz von 6% auszugehen.

d) Damit prasentiert sich diese Abrechnungsposition Mehrausmass Armierungen wie folgt:

Stabarmierung Fr. 1'718'082.64
abzigl. Liste 376 (16'104 kg a Fr. 1'004) anerkannt Fr. -16'168.42
Distanzkorbe (klag.act. 42) Fr. 103'970.80
Stutzbigel Fr. 113.50

Bewehrungsanschlisse Fr. 150'000.00
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Verbindungselemente Fr. 90'289.54
Baustellentotal korrigiert Fr. 2'046'288.06
.. Vertragstotal brutto Fr. -1'752'861.80

Fr. 293'426.26
.. 6% Rabatt Fr. - 17'605.58

Fr. 275'820.68
.. 2% Skonto Fr. -5'516.41

Fr. 270'304.27
7.6% MWST Fr. 20'543.13
Mehrforderung Armierungen gem. eff. Ausmass: Fr. 290'847.40

Damit ist die Mehrforderung der Klagerin fir Mehrausmass Armierungsstahl im Betrag von Fr.
290'847.40 gutzuheissen.

8.2. Hinsichtlich der vereinbarten Teuerungsabrechnung ist unbestritten, dass die positive
Teuerung an die Beklagte weitergegeben werden kann (vgl. klag.act. 1, S. 7). Nicht einig sind
sich die Parteien, ob auch die Negativteuerung zu bericksichtigen ist.

a) Gemass Art. 62 Abs. 3 SIA-Norm 118 sind fir die Teuerungsabrechnung diejenigen Kos-
tenansatze und Preise der urspringlichen Kostengrundlage massgebend, die der Unternehmer
fur den Stichtag belegt. Im hier zu beurteilenden Sachverhalt liegt diese urspringliche Kosten-

grundlage unbestritten beim vereinbarten Preisindex 2008 (Preisstand von Fr. 1'004.-- / Tonne

Armierungseisen, vgl. klag.act. 1, S. 7).

b)  Nachdem der Vertrag von den Parteien der SIA-Norm 118 unterstellt worden ist (vgl.
klag.act. 1, S. 2, Ziff. 1.5), ist der im Vertrag von den Parteien verwendete Begriff "Teuerung”
gemass den Bestimmungen dieser SIA-Norm 118 auszulegen. Erhéhen oder vermindern sich
die Preise gegenlber der urspringlichen Kostengrundlage (Art. 62 Abs. 2 SIA-Norm), so ver-
andert sich nach Art. 64 Abs. 1 SIA-Norm 118 auch die vom Bauherrn geschuldete Vergttung
um eine Mehr- oder Mindervergitung. Dies gilt indessen u. a. nicht, soweit die Vergutung in ei-
nem Pauschalpreis besteht, denn Leistungen zu Pauschalpreisen unterliegen nicht der Teue-
rungsabrechnung (Art. 41 Abs. 1 SIA-Norm 118). Von dieser Regelung kénnen die Parteien in-
dessen abweichen. Wie bereits dargetan haben die Parteien im Werkvertrag die Teuerung auf
dem Mehrausmass fir Armierungen explizit vom Pauschalpreis ausgenommen. Mithin ist die
Teuerung — was soweit unbestritten ist — abzurechnen. Ziel und Zweck des Teuerungsaus-
gleichs ist nur der Ausgleich der Mehr- oder Minderkosten, das Verfahren soll dem Unterneh-
mer keinen (zusatzlichen) Gewinn bringen. Deshalb fallt auch der Risiko- und Verdienst-
Zuschlag bei der Ermittlung der Mehr- oder Minderkosten nach den Regeln von Art. 66 - 82
SIA-Norm 118 ausser Betracht (Duri Prader, in: Gauch / Stockli (Hrsg.), Kommentar zur SIA-
Norm 118, Art. 38 - 156 (Ausgabe 1977/1991), Zirich 1992, S. 140). Die Vereinbarungen der
Parteien auf Seite 7 des Werkvertrages sind demnach hinsichtlich der Teuerungsabrechnung
im Sinne von Art. 64 Abs. 1 SIA-Norm 118 so auszulegen, dass in die Endabrechnung der Par-
teien nicht nur die Mehr-, sondern auch die Minderkosten aus der Teuerungsabrechnung ein-
zubeziehen sind und im Rahmen der Teuerungsabrechnung eine Aufrechnung eines Endzu-
schlags von 15% nicht zulassig ist.

c) Die Beklagte hat aufgrund der in klag.act. 8 vorhandenen Abrechnung (vgl. kldg.act. 8,
Ordner 2) die Teuerungsliste der Klagerin fir die Stabarmierungen fortgeschrieben (bekl.act. 9)
und gelangt zum Ergebnis, dass nicht die Beklagte der Klagerin etwas schulde, sondern sich
die Klagerin vielmehr den Negativsaldo von Fr. -16'670.75 inkl. MWST an ihre Forderung an-
rechnen lassen musse.

Forderung von Beklagter teilweise anerkannt aber mit Negativteuerung verrechnet:

Teuerung Stabarmierung (Replik, S. 31; klag act. 8; Ordner 2) Fr. 154'172.23
.. EZ von 15 % (klag act. 8, Ordner 2; EZ von Beklagter bestritten) Fr. -20'109.42
Teuerung Armierung bis 29.10.2008 ohne EZ (von Beklagter anerkannt) Fr. 134'062.81
Abzug der Liste 376 [Replik, S. 31; unbestritten) Fr. -6'151.73
.. Negativteuerung gemass Liste Ing. (klag.act. 8, Ordner 2;

bekl.act. 9; bestritten aber gutzuheissen) Fr. - 143'404.34

Fr. -15'493.26
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7.6% MWST Fr. -1'177.49
Total Armierungsteuerung nach Berechnung der Beklagten Fr. -16'670.75

Die Abrechnung flrr die anderen Positionen (Teuerung Distanzkdrbe, Bewehrungsanschliisse
und Verbindungselement; vgl. klag.act. 8, Ordner 2), werden in genannter Endabrechnung
(klag.act. 8 separate Ordner) nicht detailliert ausgewiesen. Die Beklagte bestreitet die anderen,
nachfolgenden Positionen wohl deshalb denn auch als nicht nachvollziehbar (Replik, S. 12, Rz.
41). Die entsprechenden Abrechnungen finden sich aber zwischen den anderen eingereichten
klagerischen Aktenstlicken, ebenfalls als klag.act. 8 deklariert (vgl. auch klag.act. 42 - 45). Da
die Betrage dort gleichermassen detailliert abgerechnet wurden wie fiir die Stabarmierung, er-
achtet das Handelsgericht auch diese Positionen als nachvollziehbar dargetan und hinreichend
substantiiert, was letztlich aber keine Rolle spielt, da sich aus den genannten Abrechnungen
unter klag.act. 8 ergibt, dass auch bei der Teuerungsabrechnung auf diesen Positionen nur die
positive und nicht die negative Teuerung abgerechnet wurde. Es ist aber — wie bereits dargetan
— bei der Teuerungsabrechnung auch die negative Teuerung zu berilicksichtigen. Nachdem die
Einzelpositionen dieser Teuerungsabrechnung flr die vorgenannten Abrechnungspositionen
ebenfalls Uber den Zeitraum zwischen Juni 2008 bis Mitte Juli 2009 verteilt sind (klag.act. 8
nicht in Ordnern), und nachweislich die Teuerung ab dem 3. November 2008 unter den verein-
barten Referenzbetrag von Fr. 1'004.-- pro Tonne gefallen ist, ist davon auszugehen, dass
auch diese Abrechnungspositionen der Klagerin — ebenso wie die Position Stabarmierungen —
keinen positiven Saldo ergeben.

d) Aufgrund dieser Erwagungen schuldet die Beklagte der Klagerin aus der Abrechnungspo-
sition "Teuerung Armierungsstahl” nichts. Vielmehr kann die Beklagte im hier vorliegenden Ab-
rechnungsprozess den aus der Abrechnung der Position "Teuerung Stabarmierungen' resultie-
renden und geltend gemachten Minussaldo von Fr. -16'670.75 verrechnungsweise geltend ma-
chen. Die diesbezlgliche Abrechnung der Beklagten (bekl.act. 9) ist fir das Handelsgericht
nachvollziehbar. Es ist deshalb nicht notwendig, die von der Beklagten beantragte Expertise
zur Verifizierung ihrer Abrechnung anzuordnen. Da fiur die Ubrigen Positionen von der Beklag-
ten keine Verrechnung von Negativsaldi geltend gemacht wurde, sind solche ausser Acht zu
lassen.

8.3. Sodann macht die Klagerin eine Mehrforderung fur Winterbaumassnahmen 2009 geltend.

a) Unbestritten ist, dass es mit Bezug auf die Winterbaumassnahmen einen Vergleich gegeben
hat und fir Winterbaumassnahmen von der Beklagten pauschal Fr. 40'000.-- bezahlt wurden.
Strittig ist, ob sich dieser Betrag gemass Abmachung zwischen den Parteien nur auf die Win-
terbaumassnahmen 2008 oder aber auch auf die Winterbaumassnahmen 2009 bezog. Die
Klagerin macht heute weitere Fr. 39'920.75 fur Winterbaumassnahmen 2009 geltend (klag.act.
9, Replik, S. 25). Die Beklagte behauptet, gemass Vergleich zwischen den Parteien, sei der
vereinbarte Pauschalbetrag fur Winterbaumassnahmen 2008 und 2009 bezahlt worden (KA, S.
14, Rz 45 - 49).

b) Der Vergleich, alle Winterbaumassnahmen pauschal mit Fr. 40'000.-- abzugelten, stand
unter dem Vorbehalt der Klagerin, dass eine gesamtheitliche Losung Uber alle Streitpunkte er-
zielt wird (vgl. auch bekl.act. 11; klag.act. 46; klag.act. 54, zu Ziff. 4). Nachdem sich diese Be-
dingung einer einvernehmlichen Losung uber alle Streitpunkte nicht erflllt hat, hat dieser Ver-
gleich als nicht zustande gekommen zu gelten. Die Beklagte hat grundsatzlich Anspruch auf
Ersatz ihrer Aufwendungen fir Winterbaumassnahmen 2008 und 2009, insofern die weiteren
Voraussetzungen fur einen Verglutungsanspruch der Klagerin erfullt sind.

c) AufS. 13 des Werkvertrages (klag.act. 1) wurde zwischen den Parteien hinsichtlich der
Kosten fur Winterbaumassnahmen vereinbart:

"Stufe 2/Stufe 3:

Bei tieferen Temperaturen (unter 0° C) und Schnee Uber 2 cm wird gemeinsam mit der
Bauleitung Uber allfallige Massnahmen entschieden: Die daraus entstehenden Kosten
missen dem Auftragnehmer vergitet werden. Terminverschiebungen gehen nicht zu
Lasten des Auftragnehmers." (bekl.act. 3, S. 13).
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Diese Formulierung stammt von der Klagerin selbst. Die Klagerin selbst hat die Ausflihrung und
Anwendung von Winterbaumassnahmen damit vertraglich nicht in ihr Belieben gestellt, sondern
von einem gemeinsamen Entscheid mit der Bauleitung abhangig gemacht. Nur Kosten aus
"daraus" — d.h. 'gemeinsam entschiedenen' Winterbaumassnahmen — sind nach der Formulie-
rung der von der Klagerin selbst stipulierten Vertragsklausel vom Auftragnehmer zu vergtten.
Die Beklagte bestreitet nun aber, die Winterbaumassnahmen, flir welche die Klagerin in diesem
Verfahren Vergltung verlangt, seien je mit ihr abgesprochen worden. Ferner bestreitet die Be-
klagte diese Winterbaumassnahmen als nicht notwendig und die in Anschlag gebrachten Prei-
se hierfur als nicht angemessen bzw. nicht vertragskonform (KA, S. 15, Rz. 49). Die Klagerin
ihrerseits bestreitet die vorgenannten Vorwirfe der Beklagten (Replik, S. 25). Die Beweislast
fur das Vorliegen eines gemeinsamen Entscheides Uber die Winterbaumassnahmen liegt auf
Seiten der Klagerin. Nachdem seitens der Klagerin fir die Tatsache des "gemeinsamen Ent-
scheides" keine weiteren Beweise offeriert worden sind — und weil die Klagerin nicht behauptet,
sie hatte eine Besprechung verlangt, die Beklagte eine solche aber verweigert - ertbrigt sich
die von der Klagerin verlangte Expertise Uber das Quantitative der Winterbaumassnahmen
(KS, S. 14). Der Anspruch der Klagerin fur Winterbaumassnahmen 2009 ist mangels Beweis,
dass diese verrechneten Winterbaumassnahmen aufgrund eines gemeinsamen Entscheids mit
der Bauleitung ausgefiihrt worden sind, abzuweisen.

8.4. a) Ferner behauptet die Klagerin einen Anspruch auf Mehrforderung flr Zusatzleistun-
gen. Sie stellt sich auf den Standpunkt, fir die Schlussofferte beim Werkvertrag seien nicht der
Leistungsbeschrieb, sondern die Plane des Architekten massgeblich gewesen. Gegenuiber die-
sen Planen habe die Klagerin (recte wohl die Beklagte) im Laufe der Bauarbeiten markante
Anderungen vorgenommen. Im Wesentlichen habe die Klagerin entgegen der urspriinglichen
Ausschreibung insbesondere verschiedene Installationswande, Bristungen und Oblichter zu
erstellen gehabt. Infolge dieser Projektanderungen hatten sich per 22. Mai 2009 Zusatzleistun-
gen von insgesamt Fr. 468'099.75 exkl. MWST bzw. Fr. 503'675.35 inkl. MWST ergeben, deren
Vergutung die Klagerin fordere. Dieser Betrag setze sich zusammen aus den Rechnungen vom
28. April 2009 und vom 26. Mai 2009 (klag.act. 10 und 11) und basiere auf der "Zusatzleis-
tungszusammenstellung Baumeisterarbeiten" der Klagerin vom 22. April 2009 (klag.act. 12
[Zusammenstellung mit Belegen Haus 1-4, A, B und Tiefgarage]; KS, S. 14 f. und Replik, S. 11
f.). Zu diesen Mehrleistungen hatten beispielsweise gehort:

- Mehrleistungen bei den Nasszellen mit Zusatzkosten von Fr. 98'327.90
- Projektanderungen bei den Oblichtern mit Zusatzkosten von Fr. 55'815.20.

Die Beklagte bestreitet, dass nur die Architektenplane Vertragsplane gewesen seien. Vielmehr
sei in Ziff. 1.4 des Werkvertrages differenziert worden. In Bezug auf die Materialwahl und Star-
ke der Tragelemente seien die Projektplane des Ingenieurs massgebend gewesen, ansonsten
die Architektenplane. Ferner bestreitet sie, dass sie markante Anderungen an den Plénen vor-
genommen habe. Die Zusatzleistungszusammenstellung der Klagerin (klag.act. 12) sei nicht
nachvollziehbar und nicht hinreichend substantiiert. Sie werde deshalb bestritten, womit auch
der geltend gemachte Zusatzpreis bestritten sei.

b)  Die Klagerin belegt die behaupteten Mehrleistungen mit einer von ihr selbst erstellten
"Zusatzleistungszusammenstellung Baumeisterarbeiten" (klag.act. 12). Ferner reicht sie zum
Beweis eine Schachtel Plane ein (klag.act. 12, KS, S. 14) und verlangt aufgrund dieser Plane
und ihrer Abrechnung (kldg.act. 10 - 13) eine Expertise Uber die Mehrkosten (KS, S. 15 oben).

Aus klag.act. 12 ist zwar ersichtlich, aus welchen Einzelbetragen sich die Forderung der Klage-
rin zusammensetzt, doch ob die damit geltend gemachten Mehrleistungen im Quantitativen
ausgewiesen sind, ist damit nicht zu beweisen. Als weiteres Beweismittel legt die Klagerin eine
Schachtel mit Planen ins Recht (bekl.act. 12), aus welchen mittels Expertise die behaupteten
Mehrkosten von einem Experten ermittelt bzw. verifiziert werden sollen. Damit gentgt die Kla-
gerin aber ihrer Substantiierungspflicht nicht. Es geht nicht an, einen ganzen Sachverhalts-
komplex bloss auszugsweise mit zwei Beispielen in den Rechtsschriften zu umreissen und sich
zum Beweis am Schluss dieser Behauptungen auf einen Stoss Akten (hier eine Schachtel Pla-
ne) zu berufen (GVP 1995 Nr. 58). Vielmehr wéare es Sache der Klagerin gewesen, in den
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Rechtsschriften Position fir Position eine Differenzrechnung hinsichtlich der im Angebot einkal-
kulierten Leistungen und den schliesslich erbrachten Leistungen zu erstellen. Denn nur die
ausgewiesene Differenz kdnnte unter dem Titel Mehrkosten geltend gemacht werden. Es ist
weder Sache des Gerichts, noch eines Experten aufgrund von klag.act. 12 Projektdanderungen
aus den Planen zu rekonstruieren und die daraus resultierenden Mehrkosten unter Abzug der
bereits im Angebot einkalkulierten Leistungen zu berechnen, um so die behaupteten Mehrkos-
ten zu Uberprifen. Sind aber die Forderungspositionen nicht hinreichend substantiiert behaup-
tet, kann die beantragte Expertise mangels hinreichender Substantiierung nicht angeordnet
werden. Die Mehrforderung der Klagerin zufolge behaupteter Zusatzleistungen kann demnach
nur im Umfang geschuitzt werden, als sie mit den im Recht liegenden und zum Beweis verstell-
ten Unterlagen belegt ist.

ca) Die Klagerin begriindet ihre Mehrforderung im Zusammenhang mit den Oblichtern damit,
dass die urspringliche Ldsung einerseits keine Bristungen vorgesehen habe, andererseits die
Oblichter ganz anders realisiert worden seien, als urspringlich geplant, was aus den Planen
klar hervorgehe (klag.act. 33 -36, BO: Expertise). So seien urspringlich fur die Oblichter keine
eigentlichen Aufbauten vorgesehen gewesen. Die Ausflhrung sei lediglich durch eine Stan-
dardausflihrung mit Schliessklappe vorgesehen gewesen. Als Grundlage habe der Vertrags-
plan gedient. Wenn man heute die Situation vor Ort betrachte, so befanden sich zwischen den
Hausern Aufbauten fur die Oblichter. Es sei offensichtlich, dass hier eine Bestellungsanderung
erfolgt sei, welche einen Mehraufwand verursacht habe (BO: Augenschein, Anfangsplane und
Schlussdokumentation beim Architekten zur Edition).

cb) Die Beklagte behauptet, auch die geltend gemachten Zusatzkosten von Fr. 55'815.20 im
Zusammenhang mit den Oblichtern seien keineswegs liquide. Die Klagerin habe es auch hin-
sichtlich dieser Position unterlassen, im Detail zu beschreiben und darzulegen, wie sie auf den
gelten gemachten Zusatzpreis komme, weshalb dartber kein Beweis abgenommen werden
koénne. Der Hinweis im Vertrag 'Oblichter keine Bristungen' (klag.act. 33) beziehe sich auf die
Oblichter auf den Hauptdachern, wo die klagende Partei tatsachlich keine Bristungen habe
ausfuhren mussen (BO: Augenschein, Expertise). Die von der Klagerin genannten Oblichter
seien bereits in den Vertragsplanen enthalten gewesen (vgl. klag.act. 1 [Architektenplane vom
30.4.2008: Sockelgeschoss Haus A; Untergeschoss Haus 3 + 4] und klag.act. 34). Auf diesen
Planen seien drei Oblichter ersichtlich, zwei im unteren Drittel mit dem Hinweis 'Belichtung
Oblicht mit mechanischer Schliessklappe' und eines im oberen Drittel leicht rechts mit dem
gleichen Text. Die Klagerin unterlasse es auch hier, im Detail zu beschreiben, wie die Ausfiih-
rungen ursprunglich geplant (und von ihr berechnet) waren und was dann konkret ausgefihrt
worden sei und wie sich der Mehrpreis — unter Abzug des entfallenen Teils des Werkpreises flir
die ursprungliche Ausfuhrungsvariante — herleite. Aus den Planen und Schnitten jedenfalls las-
se sich die angebliche Projektanderung nicht ableiten und schon gar nicht der daftir entfallene
Werkpreis, der sich aus den Preisgrundlagen des Werkvertrages herleiten misste. Die Beklag-
te bestreite denn auch das Vorliegen einer Projektanderung und das geltend gemachte Quan-
tum des Mehrpreises (Replik, S. 6 f. Rz. 28 - 29).

cc) Diese Forderung flr Zusatzkosten infolge Projektanderung bei den Oblichtern ist abzu-
weisen, selbst wenn davon ausgegangen wird, der Klagerin wirde mittels dem beantragten
Augenschein und den zum Beweis verstellten Planen der Beweis gelingen, dass es bei den
Oblichtern eine Projektanderung gegeben hat. Denn ihre Forderung ist ungenigend substanti-
iert. So hat es die Klagerin unterlassen, in ihren Rechtsschriften ihre Mehrforderung aus dem
Leistungsverzeichnis und den Planen herzuleiten und eine Differenzrechnung zu prasentieren
Uber die kalkulierten Kosten fir die im Zeitpunkt des Abschlusses des Werkvertrages vorgese-
hene Variante im Verhaltnis zu den Kosten der effektiven Ausfiihrung. Die Abrechnung in
klag.act. 12 genlgt diesen Anforderungen nicht.

da) Die Klagerin behauptet, aufgrund von Anderungen des Leistungsumfangs seien Zusatz-
kosten von Fr. 98'327.90 bei den Nasszellen entstanden, weil die Beklagte mit

E-Mail vom 7. Oktober 2008 mitgeteilt habe, sie wolle "alle Vormauerungen in den Nasszellen
mit einem 7.6 cm Backstein allseits schallgetrennt erstellt" haben (klag.act. 29). Nachdem die
Projektplane vom 17. April 2008 (klag.act. 30) und die Architektenplane vom 4. Juni 2008
(kldg.act. 31) lediglich die Ausfuihrung im Trockenbausystem vorgesehen hatten, musse hier
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klar von einer zahlungspflichtigen Bestellungsanderung gesprochen werden (vgl. auch Archi-
tektenplane vom 8. Oktober 2008 = klag.act. 32; BO: Expertise).

db) Die geltend gemachten Zusatzkosten von Fr. 98'327.90 fir die Vormauerungen in den
Nasszellen bestreitet die Beklagte im Grundsatz wie im Quantum. Mangels hinreichender Sub-
stantiierung dieser Position kdnne dariber auch kein Beweis abgenommen werden. Hinzu
komme, dass die Vormauerungen in den Nasszellen im Leistungsbeschrieb unter Position 112
auf Seite 22 aufgefiihrt seien. Dort sei die Rede von nachtraglich zu erstellendem Mauerwerk
mit einer Starke von 70 - 85 mm (die effektiv ausgefihrten Mauern mit 75 mm seien also darin
enthalten) und davon, dass die Mauern mit punktuellen Halterungen an den seitlichen Wanden
zu fixieren seien. Im Leistungsbeschrieb auf Seite 13 unter Pos. 443.003 01 A fanden sich so-
dann die 7,5 cm breiten 30 mm starken Steinwollstreifen, welche seitlich und oberhalb der
Vormauern zu versetzen waren. Diese Leistungen gabe es sonst am ganzen Bau nirgends. Es
sei an der Klagerin darzulegen, dass sich jene Position im Werkvertrag auf andere Bauteile be-
ziehe (subsididre Beweisofferte der Beklagten: Expertise zur Frage, ob es die in BKP 112 vor-
gesehene Leistung sonstwo am Bau gebe). Auch sei der geltend gemachte Betrag von

Fr. 98'327.90 nicht klag.act. 12 zu entnehmen. Selbst wenn man unterstelle, dass in klag.act.
12 die Pos. '+ Installationen BN 7.5 cm' gemeint sei (was nicht offensichtlich sei, da die Summe
dieser Teilbetrage nicht dem geltend gemachten Betrag entspreche), so ergebe die Addition al-
ler dieser Teilpositionen ein Total von rund 774 m2, wahrend im Leistungsverzeichnis gemass
Werkvertrag unter der Position 112 990 m2 vorgesehen seien. Die Klagerin habe also sogar
weniger ausfiihren missen, als sie seinerzeit gerechnet habe. Zudem sei dem Werkvertrag zu
entnehmen, dass sie vor allen Abgeboten einen Einheitspreis von Fr. 73.99 angeboten habe,
wogegen sie jetzt einen solchen von Fr. 97.69 fordere. Aus diesen Grinden folge, dass diese
Forderung im Grundsatz wie im Quantum unberechtigt und demzufolge abzuweisen sei
(Duplik, S. 5 - 8 Rz. 25 - 27).

dc) Aus klag.act. 29, einem E-Mail von Markus Liechti vom 7. Oktober 2008, geht hervor,
dass es bei den Nasszellen eine Projektanderung gegeben hat. Diese Behauptung wird besta-
tigt durch die zum Beweis verstellten Plane, klag.act. 30 und 31 (Architektenplane vom 17. April
2008 und 4. Juni 2008) im Vergleich mit klag.act. 32 (Architektenplane vom 8. Oktober 2008).
Diese Plane, welche seitens des Ingenieurs der Beklagten der Klagerin fir die Errechnung der
verlangten Pauschalofferte zur Verfliigung gestellt worden waren, sahen eine Ausfihrung die-
ser "Vormauern" in den Nasszellen im Trockenbausystem (nicht von der Klagerin auszufiihren-
de Gipserarbeiten, klag.act. 30 und 31) vor. Diese Ausfihrung im Trockenbausystem wurde
dann aber durch eine Ausfihrung mit Vormauern (Baumeisterarbeiten) ersetzt (klag.act. 32).
Dies ist eine Bestellungsanderung, welche der Klagerin grundsatzlich einen Anspruch auf
Mehrforderung gibt, insofern diese Mehrforderung hinreichend substantiiert ist. Es ist hier auch
keine Differenzrechnung notwendig, weil es sich bei der Ausfuhrung im Trockenbausystem
nicht um Baumeisterarbeiten handelt. Demnach erweist sich der erste Einwand der Beklagten
gegen diese Mehrforderung, wonach keine Mehrleistung vorliege, sondern diese Vormauern
bereits im Angebot in Position 112 im Leistungsverzeichnis auf Seite 22 (klag.act. 1) enthalten
gewesen seien, als unbegriindet. Die Position 112 im Leistungsverzeichnis auf Seite 22, auf
welche sich die Beklagte bezieht, lautet:

"Plattenmauerwerk aus Backstein ohne besondere Eigenschaften.

Nachtraglich erstellen, voll-

fugig vermauern.

d mm 70 bis 85

h m 1,51 bis 3,00

inkl. punktuelle Halterungen

an den seitlichen Wanden

mit Netzchen. Hierzu sind alle

Aufwendungen in den

Einheitspreis einzurechnen m2 990'000 73.99 73'250.10",

Weil im Trockenbausystem kein (Platten-)Mauerwerk aus Backstein errichtet wird, kann es sich
bei vorzitierter Position 112 im Leistungsverzeichnis, welches noch auf der Basis der Plane, in
welcher die Installationswande in den Nasszellen im Trockenbausystem ausgefiihrt werden
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sollten, nicht um diese Installationswande in den Nasszellen handeln. Die Abnahme der von
der Beklagten beantragten Beweise erubrigt sich demnach.

Der zweite Einwand der Beklagten, der geltend gemachte Betrag von Fr. 98'327.90 sei nicht
nachvollziehbar, trifft auch nicht zu. Wie die Beklagte selbst erkannt hat, sind in klag.act. 12 die
Mehrleistungen im Zusammenhang mit den Vormauern in den Nasszellen mit den Positionen
"+ |nstallation BN 7.5 cm" gemeint (vgl. auch klag.act. 29). Die Forderung aus Mehrleistung
setzt sich damit gemass klag.act. 12 wie folgt zusammen:

Haus 1-4 je:
SG  Fr. 2'270.30
EG Fr. 1'890.29
OG Fr. 1'846.33
DG Fr. 1'846.33
Haus 1-4 je: Fr. 7'853.25
Haus 1-4=4x Fr. 7'853.25 Fr. 31'413.00

Haus A: SG Fr. 5'836.95
EG Fr. 9'486.63
OG Fr. 9'265.85
DG Fr. 10'846.47
Tot. Fr. 35'435.90 Fr. 35'435.90

HausB: SG Fr. 5'836.95
EG Fr. 9'486.63
oG Fr. 9'265.85
DG Fr. 7'761.43

Tot. Fr. 32'350.86 Fr. 32'350.86

Fr. 99'199.76

.I. 6% Rabatt Fr. -5'951.98 Fr. 93'247.78
1. 2% Skonto Fr. -1'864.95 Fr. 91'382.83
zuzigl. 7,6 % MWST Fr. 6'945.09 Fr. 98'327.93

Dagegen ist der dritte Einwand der Beklagten, der von der Klagerin fur die Vormauern verrech-
neten Einheitspreis von Fr. 97.69 entspreche nicht dem vor allen Abgeboten hierflir angebote-
nen Einheitspreis von 73.99 (Werkvertrag, klag.act. 1 Leistungsverzeichnis S. 22, Position
112), berechtigt. Die Klagerin macht keine Ausfuhrungen dazu, wieso sie in der Abrechnung
der Mehrleistungen gemass klag.act. 12 einen erheblich héheren Einheitspreis verrechnet. Der
geltend gemachte Einheitspreis ist damit nicht bewiesen. Es ist fiir die geltend gemachten
Mehrkosten der tiefere Satz gemass S. 22 des Leistungsverzeichnisses anzuwenden. Damit ist
die Mehrforderung nur im Betrag von Fr. 74'473.15 ausgewiesen:

Total brutto unter Anwendung eines
Einheitspreises von Fr. 97.69 Fr. 99'199.76

Total brutto unter Anwendung eines
Einheitspreises von Fr. 73.99

(Fr.99'199.76 : 97.69 x 73.99 =) Fr. 75'133.48
.. 6% Rabatt Fr. -4'508.00 Fr. 70'625.47
1. 2% Skonto Fr. -1'412.51 Fr. 69'212.96
zuzugl. 7,6 % MWST Fr. 5'260.19 Fr. 74'473.15

8.5. a) Sodann behauptet die Klagerin eine Mehrforderung aufgrund gestérten Bauablaufs.
Unter Ziff. 4 des Werkvertrages sei der Arbeitsbeginn auf Mai/Juni 2008 und die Vollendung
der Arbeiten auf Ende 2008 terminiert gewesen. Die Abgabe des Gesamtbauwerks sei auf
Frahjahr 2009 geplant gewesen. Diese Fristen seien nicht eingehalten worden. Zwar seien die
Hauser 1 bis 4 gemass Bauprogramm vom 24. Juni 2008 ausgefihrt und Ende November 2008
fertig gestellt worden. Mit dem Haus A sei jedoch erst im Juli 2008 begonnen worden und es
sei Ende November 2008 fertig gestellt worden. Haus B sei im September 2008 begonnen
worden, jedoch lediglich mit der 1. Etappe. Zwischen Dezember 2008 und Februar 2009 sei es
indessen nicht mdglich gewesen zu bauen. Die Tiefbauerin (B. AG) habe ohne Begriindung die
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entsprechenden Tiefbauarbeiten nicht vorgenommen. Die zweite Bauetappe sei erst im Marz
2009 zum Bau freigegeben worden, 148 Tage zu spat (KS, S. 15; klag.act. 13 und 14a-c [Zu-
sammenstellung Bauablauf Soll/lst]; klag.act. 47 - 52). Die im Werkvertrag geplante Rohbaufer-
tigstellung habe nicht im Dezember 2008 erfolgen kénnen. Die Klagerin sei fur die um sieben
Monate verlangerte Bauzeit nicht verantwortlich und die Mehrkosten seien daher durch die Be-
klagten zu bezahlen. Hatte man die Bauzeit bei Vertragsschluss so festgelegt, wie der Bau
heute ausgeflihrt worden sei, ware das Angebot flir Baumeisterarbeiten um einen Betrag von
ca. Fr. 1,0 Mio. hdher ausgefallen, da Synergien nicht mehr hatten genutzt werden kénnen und
die Bauweise zu markanten Mehrkosten gefiihrt habe. Zudem hatten sich die Einheitspreise
und die Baustelleninstallation massiv verteuert. Die Verspatung sei einerseits dadurch entstan-
den, dass der Aushub viel zu spat erfolgt sei und die verschiedenen Plane wesentlich zu spat
bei der Beklagten eingegangen seien, weshalb es der Klagerin gar nicht moglich gewesen sei,
fristgerecht zu bauen. Deshalb habe die Beklagte fir die Mehrkosten aus entstandenen Verz6-
gerungen aufzukommen (Replik, S: 29).

Mit Schreiben vom 27. April 2009 habe die Klagerin der Beklagten deshalb eine Rechnung flr
ldngeres Vorhalten der Bauinstallationen im Betrag von Fr. 251'313.30 und fur Perso-
nal(mehr)kosten in der Héhe von Fr. 797'355.70 zugestellt (klag.act. 15 - 17). Im Hinblick auf
diese Klage habe die Klagerin dann ein Privatgutachten erstellen lassen. Der Experte habe
fundiert und serids abgeklart, welche Forderungen die Klagerin gegenuber der Beklagten 1 in
Zusammenhang mit der Bauverzdgerung geltend machen kdnne. Das Gutachten komme zum
Schluss, dass der Anspruch der Klagerin flr Fr. 544'816.37 exkl. MWST bzw. auf Fr.
586'222.41 inkl. MWST ausgewiesen sei (vgl. klag.act. 18; separater Ordner sowie klag.act. 48
mit Erlauterungen der Mehrkostenermittiung aufgrund von Stérungen im Bauablauf) (KS, S. 15
ff.; Replik, S. 26 ff.).

b) Die Beklagte bestreitet den Anspruch der Klagerin auf Mehrforderung zufolge gestortem
Bauablauf sowohl im Grundsatz wie im Quantitativen. Die Forderung der Klagerin sei zudem
nicht hinreichend substantiiert. Die Berechnung sei nicht nachvollziehbar. Es sei zwar richtig,
dass es bei der Erstellung des Aushubes fir die erste Etappe zu einer Bauverzégerung ge-
kommen sei, da der Baugrund schlecht gewesen sei. Es sei Sand angetroffen worden und am
Wochenende vom 13./14.09.2009 (recte 2008) sei es zu einer Hangrutschung gekommen, die
weitergehende Sicherungsmassnahmen nétig gemacht habe (vgl. klag.act. 18, Register Proto-
kolle, Protokoll der 12. Bausitzung, S. 2 Beschllisse). Dass es beim Aushub fur Haus B zu Ver-
zbgerungen kommen werde, habe sich indessen bereits im Mai 2008 abgezeichnet (vgl.
klag.act. 18, Register Protokolle, Protokoll der 3. Bausitzung, S. 3 Beschlisse, 4. Strichlein),
weshalb einvernehmlich beschlossen worden sei, die Baumeisterarbeiten fiir Haus A zu forcie-
ren. Um dies der Klagerin zu ermdglichen, habe die Beklagte auf eigene Kosten auf Wunsch
der Klagerin eine zusatzliche Baupiste erstellen lassen (vgl. klag.act. 18, Register Protokolle,
Protokoll der 4, Bausitzung, letzter Beschluss auf Seite 2; Protokoll der 5. Bausitzung, Rubrik,
S. 3, Aligemeines und Beschliisse). Mit dieser Anderung im Bauprogramm sei die Klagerin vor-
behaltlos einverstanden gewesen. Auch sei verschiedentlich beschlossen worden, das Termin-
programm den neuen Gegebenheiten anzupassen (vgl. z.B. klag.act. 18, Register Protokolle,
Protokoll der 11. Bausitzung, S. 3 ganz am Schluss der Beschlisse). So tue die Klagerin in ih-
rer Replik (S. 26) denn auch selbst dar, dass "letztlich zwischen den Parteien ein neuer End-
termin vereinbart wurde". Die Magerbetonsole Haus B Axe 8/9 sei dann am 13. Oktober 2008
(KW 33/08) fertig gestellt gewesen, so dass die Klagerin hatte mit den Arbeiten beginnen kon-
nen (bekl.act. 12). Damit habe es nur eine — vereinbarte — Verzégerung gegentiber dem ur-
sprunglichen Bauprogramm von eineinhalb Monaten gegeben. Die Klagerin habe dann aber die
Arbeiten nur sehr zégerlich und mit wenig Personal aufgenommen (vgl. hierzu auch die Ausflih-
rungen in KA, S. 18 Rz 59 - 60). Gemass eigenen Rapporten der Klagerin seien die ersten Ar-
beiten flir Haus B erst am 3. November 2008 dokumentiert (klag.act. 18, Register 'Tagesrap-
porte' Tagesrapport vom 3.11.2008). Zwischen dem 7. und 17. November 2010 seien praktisch
keine Arbeiten an Haus B rapportiert. Am 17. November 2010 habe die Klagerin mit der Scha-
lung der Wande der Tiefgarage Haus B begonnen (klag.act. 18, Register 'Tagesrapporte' Ta-
gesrapport vom 17.11.2008). Mit der Deckenschalung sei am 15. Dezember 2010 begonnen
worden (klag.act. 18, Register 'Tagesrapporte' Tagesrapport vom 15.11.2008). Fir die Erstel-
lung der Wande des Sockelgeschosses habe sich die klagende Partei in klag.act. 14a Zeile
137 15 Tage eingeraumt. Tatsachlich habe sie daflir aber 40 Tage gebraucht (Fertigstellung
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Bodenplatte 5.11.2008; Beginn Deckenschalung 15.12.2008, dazwischen wurden die Wande
betoniert). Erst mit der Vollendung der Wande des Sockelgeschosses habe der Tiefbauer aber
mit dem Hinterflllen beginnen kdnnen und dieser Zeitpunkt sei im Winter gelegen, wo witte-
rungsbedingt keine Tiefbauarbeiten durchgeflhrt hatten werden kénnen. Hatte die Klagerin die
Aussenwande der Tiefgarage des Hauses B (1. Etappe) bis Mitte November 2008 fertig gestellt
(was gemass ihrem urspringlichen Bauprogramm moglich gewesen ware), so hatte der Tief-
bauer noch vor Wintereinbruch den Aushub flr die 2. Etappe erstellen kénnen, womit dann die
Klagerin weit friiher mit der 2. Etappe hatte beginnen kénnen. Schliesslich sei der Winter 2008 /
2009 sehr hart gewesen, so dass die Klagerin wie auch der Tiefbauer — aus Griinden die nicht
die Beklagte zu vertreten habe — langer witterungsbedingt eingeschrankt gewesen seien. Dies
habe die Bauzeit nochmals verlangert. Insgesamt sei die Bauverzdgerung aber nicht so gross
ausgefallen, wie von der Klagerin behauptet. Die Bauzeit habe sich tatsachlich um 4 Monate
und 10 Tage und nicht um 7 Monate — wie die Klagerin behaupte — verzégert. Diese Verzdge-
rung sei weitgehend darauf zurlckzufuhren, dass die Klagerin mit zu wenig Personal auf der
Baustelle gearbeitet habe und dass auch der harte Winter zur einer Verlangerung geftihrt habe.
Bis zum Frihling 2009 habe sich die Beklagte denn auch nie tiber den Baufortschritt beklagt.
Erst am 27. April 2009 habe sie exorbitante Forderungen gestellt, welche sie in der vorliegen-
den Klage auf die Halfte reduziert habe. Es werde seitens der Beklagten indessen bestritten,
dass es aus Grinden, die die Beklagte zu vertreten hatte, tatsachlich zu irgendwelchen Inkon-
venienzen oder Schadigungen der Klagerin gekommen sein soll. Soweit im Gutachten
(klag.act. 18) Tatsachenbehauptungen aufgestellt wirden, seien diese bestritten, ebenso, dass
die zur Anwendung gebrachten Ansatze ausgewiesen seien und dass die Verzégerungen
durch ein vertragswidriges Verhalten seitens der Beklagten verursacht worden seien. Die For-
derung sei vielmehr unberechtigt und die Klage in diesem Punkt abzuweisen (KA S. 15 ff. Rz.
52 - 64).

c) Die Klagerin will inre Forderung infolge gestérten Bauablaufs mittels Expertise beweisen.
Die beantragte Expertise kann aber nicht angeordnet werden, weil die Klagerin die Tatsachen-
behauptungen, die durch Anordnung der Expertise Uberprtft werden mussten, in ihrem
Rechtsschriften nicht hinreichend substantiiert hat. In ihrer Klagschrift nennt die Klagerin nur
den Saldo der in diesem Verfahren geltend gemachten Betrag der Mehrforderung infolge ge-
stortem Bauablauf (Fr. 544'816.37 exkl. MWST bzw. Fr. 586'222.41 inkl. MWST; KS, S. 16).
Betreffend Begriindung wird auf das als klag.act. 18 ins Recht gelegte Parteigutachten samt
Beilagen (Tagesrapporte und Bausitzungsprotokolle) verwiesen. Nachdem die Beklagte einen
Anspruch der Klagerin auf Mehrforderung infolge gestértem Bauablauf im Grundsatz wie im
Quantitativen bestritten hatte (KA, S. 17 f.), begnigte sich die Klagerin in ihrer Replik an ihrer
Forderung festzuhalten, eine Erlduterung des Parteigutachters zur Mehrkostenermittlung als
klag.act. 48 einzulegen und eine Expertise durch einen durch das Gericht zu bestimmenden
Experten zu verlangen (Replik, S. 26). Damit genlgt sie indessen ihrer Substantiierungsoblie-
genheit in keiner Weise. Ein pauschaler Hinweis auf Akten genugt nicht. Hierflr hatte sie in ih-
ren Rechtsschriften ihnre Mehrforderung zufolge gestértem Bauablauf in tatsachlicher Hinsicht
zumindest in den Grundzigen in nachvollziehbarer Weise darlegen mussen und die einzelnen
Tatsachen, welche nach ihrem Daflrhalten zu einer Mehrforderung berechtigen, zum Beweis
verstellen missen, nachdem seitens der Beklagten auch die im Parteigutachten behaupteten
Tatsachen und die darin zur Anwendung gebrachten Ansatze bestritten worden sind (KA, S. 19
Rz. 64; Duplik, S. 14 Rz. 66). Es kann nicht Aufgabe des Experten sein, den Umfang der be-
haupteten Mehraufwendungen selbst zu ermitteln. Aufgabe des Experten kann es nur sein, hin-
reichend substantiierte Tatsachenbehauptungen, welche zum geltend gemachten Mehrauf-
wand gefuhrt haben, in tatsachlicher Hinsicht zu Gberprufen. Die Hinweise des Rechtsvertreters
der Klagerin an der Hauptverhandlung auf verschiedene Lehrmeinungen und einen Entscheid
des Bundesgerichts vom 18. September 1998 im Zusammenhang mit den Voraussetzungen fr
die Zulassung von Parteigutachten im Zivilprozess, sind hier unbehelflich. Weder die zitierten
Lehrmeinungen, noch das Bundesgericht entbindet die Parteien im Zivilprozess davon, ihre
Tatsachenbehauptungen in ihren Rechtsschriften zumindest in den Grundzligen so darzulegen,
dass es der Gegenpartei moglich ist, diese substantiiert zu bestreiten. Es kann nicht sein, dass
die Gegenpartei im Zivilprozess die entscheidrelevanten Tatsachenbehauptungen im Privat-
gutachten selbst heraussuchen muss, um detailliert bestreiten zu kénnen.
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Weitere Ausfihrungen zu dieser Forderungsposition ertibrigen sich demnach. Diese Forderung
der Klagerin bleibt in diesem Verfahren unbewiesen und ist deshalb abzuweisen.

9. Ferner ist eine Verrechnungsforderung der Beklagten fir Ersatzvornahmekosten fir die
nicht von der Klagerin ausgefuhrten Schrammborde gemass Leistungsverzeichnis Pos. 351
(LV, S. 11) und Pos. 751 (LV, S. 20) zu beurteilen (vgl. nachtragliche Eingabe; proz.act. 75/
75a und proz.act. 78).

a) Die Beklagte behauptet, zu den Leistungen gemass Werkvertrag, welche die Klagerin in-
nerhalb des Pauschalpreises zu erbringen habe, gehdrten auch die sog. Schrammborde. Diese
Schrammborde seien zwar im Einvernehmen beider Parteien (noch) nicht ausgefiihrt worden,
weil im Bereich, wo sie hatten erstellt werden sollen, Wassereindringungen aufgetreten seien,
die die Klagerin mittels Injektionen zuerst hatte abdichten mussen. Waren die Schrammborde
vor der Abdichtung erstellt worden, hatte man sie zum Zwecke der Injektionen wieder entfernen
mussen (BO: Parteibefragung von T. G.). Nachdem die Injektionen erfolgreich ausgefiihrt wor-
den seien, habe die Beklagte die Klagerin eingeladen, die Schrammborde zu erstellen. Darauf-
hin habe sich die Klagerin Mit E-Mail vom 2. September 2010 (bekl.act. 14) tGberraschend auf
den Standpunkt gestellt, diese Leistung sei nicht mehr geschuldet, weil die Abnahme erfolgt sei
und die Schrammborde im Abnahmeprotokoll nicht aufgefiihrt seien. Diese Argumentation sei
indessen unzutreffend, denn die fehlenden Schrammborde seien nicht ein Mangel, den man
anlasslich der Abnahme hatte rigen mussen, sondern eine bezahlte Vollendungsarbeit, die im
Einvernehmen der Parteien aufgeschoben worden sei. Nachdem das Schreiben des Rechts-
vertreters der Beklagten vom 3. September 2009 (bekl.act. 15), mit welchem die Beklagte Be-
scheid erbeten hatte, ob die Klagerin bereit sei, die Schrammborde auszufiihren, unbeantwor-
tet geblieben sei, habe die Beklagte eine Offerte eines anderen Unternehmers eingeholt
(bekl.act. 16). Diese belaufe sich auf Fr. 13'600.-- exkl. MWST. An der Hauptverhandlung er-
klarte der Rechtsvertreter der Beklagten, die Beklagte sei "notfalls" bereit, einen verrech-
nungsweisen Werklohn-Abzug nicht in der Hohe der Offerte (bekl.act. 16), sondern nur im Um-
fang der genannten Leistungspositionen Pos. 351 und 751 des Leistungsverzeichnisses zu ak-
zeptieren.

b) Die Klagerin stellt sich dagegen auf den Standpunkt, Ende Marz 2009 sei es auf der Bau-
stelle X., St. Gallen (in der Rohbauphase) zu einem Personalwechsel gekommen. Wegen die-
ser Ferienabldésung seien verschiedene Punkte, u. a. auch die Schrammborde der Tiefgarage
besprochen worden. Dabei habe der Bauleiter, T. G., in einer mindlichen Aussprache klar und
unmissverstandlich erklart, dass es keine Schrammborde gebe. Es werde darauf verzichtet
(BO: M. N., Polier Hochbau bei der Klagerin, als Zeuge). Damit sei der Verzicht der Beklagten
auf die Schrammborde seit Ende Marz / Anfangs April 2009 allen bekannt gewesen. Die Bau-
abnahmen seien in diesem Wissen erfolgt.

c) Nach Art. 27 Abs. 1 SIA Norm 118 kann der abgeschlossene Werkvertrag nur in beidseiti-
gem Einvernehmen erganzt oder abgeandert werden. Vorbehalten ist das Gestaltungsrecht
des Bauherrn, die vertragliche Leistungspflicht des Unternehmers durch einseitige Willenser-
klarung abzuandern (Art. 84 ff. SIA-Norm 118). Die Beweislast flir den tatsachlichen Verzicht
der Beklagten bzw. der Bestellerin auf diese werkvertragliche Leistung obliegt der Klagerin,
weil die Klagerin sich zu ihrer Entlastung auf den Verzicht beruft.

Bei der Erstellung der Schrammborde handelt es sich um eine unbedeutende, im Verhaltnis
zum ganzen Auftragsvolumen vollig nebensachliche Vollendungsarbeit, welche im Zeitpunkt
der Abnahme noch nicht vollbracht worden war, welche aber einer Abnahme des Werkes nach
Art. 157 SIA Norm 118 nicht entgegenstand. Deren Nichterbringung war im Rahmen der Bau-
abnahme nicht zu rigen, weil es sich hierbei nicht um einen Mangel handelte. Denn Gegens-
tand der Abnahme ist zwar das vollendete Werk oder allenfalls ein in sich geschlossener voll-
endeter Werkteil (Art. 370 Abs. 1 OR und Art. 157 Abs. 1 SIA-Norm 118). Vollendet ist das
Werk dann, wenn samtliche Arbeiten ausgefiihrt sind, die der Unternehmer schuldet. Fehlen
indessen zur Vollendung nur noch ganz unbedeutende, im Verhaltnis zum ganzen Auftragsvo-
lumen véllig nebensachliche Arbeiten, so ist es unter dem Gesichtspunkt der Abnahme so zu
halten, wie wenn das Werk oder der Werkteil vollendet ware (Peter Gauch, Kommentar zur SIA
Norm 118 — Art. 157 - 190, Rz. 8 zu Art. 157). Dies bedeutet selbstverstandlich nicht, dass die-
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se letzten nebensachlichen Vollendungsarbeiten nach erfolgter Abnahme nicht mehr zu erbrin-
gen waren.

Das Gericht hat zu dieser Streitfrage antragsgemass T. G. als Partei (proz.act. 121, S. 5 ff.)
und M. N. als Zeugen (proz.act. 123) befragt. Die Aussage des Zeugen M. N. bestatigt die
Sachverhaltsdarstellung der Klagerin nicht. Insbesondere konnte er keine Angaben darlber
machen, wieso diese Schrammborde von der Klagerin nicht gemacht worden sind (proz.act.
123, S. 3).

Nachdem die Erstellung der Schrammborde bei Vertragsabschluss unbestritten Vertragsbe-
standteil zwischen den Parteien war, und ein nachtraglicher Verzicht der Beklagten auf diese
Schrammborde nicht bewiesen ist, hat die Beklagte Anspruch auf Kostenersatz fir die Ersatz-
vornahme zur Erstellung dieser Schrammborde, da sich die Klagerin geweigert hat, diese
Schrammborde zu erstellen. Das fir den Beweis der Hohe dieser Kosten eingereichte bekl.act.
16 ist indessen nur eine Offerte, keine Rechnung. Es ist deshalb — wie vom Rechtsvertreter der
Beklagten an der Hauptverhandlung vorgeschlagen — nur Kostenersatz im Rahmen der im
Leistungsverzeichnis offerierten Preise gutzuheissen:

Vertragstotal fur Schammborde gemass

Pos. 351 u. Pos. 751 LV Fr. 5'434.80
/. 6 % Rabatt Fr. -326.08

Fr. 5'108.71
2 % Skonto Fr. -102.17

Fr. 5'006.54
7.6 % MWST Fr. 380.50
Brutto Ersatzvornahmekosten Schrammborde: Fr. 5'387.05

Die Verrechnungsforderung der Beklagten ist damit im Umfang von Fr. 5'387.05 gutzuheissen.

10. Die gegenseitigen Anspriche der Parteien kdnnen demnach wie folgt zusammengefasst
werden:

Werklohn gemass Werkvertrag Fr.  6'650'000.00
Geleistete Akontozahlungen der Beklagten Fr. -6'049'990.00
Restwerklohn Fr. 600'010.00
Freigabe der Beklagten ab Sicherheitsleistung vom 28.12.2010 Fr. -716'869.15
Minderleistung betr. Tiefgarage C Fr. - 41'736.05
Mehrausmass Armierungen (ohne Endzuschlag) Fr  +290'847.40
Ausgleich Negativteuerung fir Stabarmierungen Fr. - 16'670.75
Mehrforderung Winterbaumassnahmen Fr. 0.00
Mehrforderung fir Zusatzleistungen Oblichter, Fr. 0.00
Mehrforderung fur Vormauern in Nasszellen Fr. +74'473.15
Mehrforderung wegen gestdrtem Bauablauf Fr. 0.00
Verrechnungsanspriche der Beklagten infolge Ersatzvornahme

im Zusammenhang mit der Behebung von Wassereindringungen Fr. 0.00
Verrechnungsanspruche der Beklagten fur Ersatzvornahme

bzgl. Schrammborde Fr. - 5'387.05
Forderungstotal zugunsten der Klagerin Fr. 184'667.55

11. a) Die Klagerin addiert zu ihrer Forderung weitere Fr. 58'627.67 unter dem Titel '5% Ver-
zugszinsen zwischen 30. September 2009 und 19. Mai 2010' (klag.act. 19 und Replik S. 32).
Die Beklagte bestreitet diesen Zins im Grundsatz wie im Quantitativen (KA, S. 20, Rz. 65;
Duplik, S. 18, Rz. 83).

b)  Der gesetzliche Verzugszins von 5% (Art. 104 Abs. 1 OR) ist grundsatzlich nur geschul-
det, insofern die Beklagte mit ihren Leistungen aus Werkvertrag mit der Beklagten in Verzug

war. Die Arbeiten der Klagerin waren im Sommer 2009 abgeschlossen. Sie verlangt Verzugs-
zins ab dem 30. September 2009. Die Schlussrechnung Baumeisterarbeiten der Klagerin da-
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tiert indessen erst vom 8. Oktober 2009 und raumt der Beklagten eine Zahlungsfrist von 30 Ta-
gen netto ein (klag.act. 7). Damit lief die Zahlungsfrist am 7. November 2009 ab. Mit der Bezah-
lung des Restwerklohns war die Beklagte damit erst ab 8. November 2009 in Verzug. Damit hat
die Klagerin Anspruch auf 5% Verzugszins einerseits fir die Zeitdauer vom 8. November 2009
bis 31. Dezember 2009 (Datum Zahlungseingang der Abschlagszahlung bei der Klagerin) auf
den Betrag der Abschlagszahlung von Fr. 716'869.15 und andererseits ab 8. November 2009
auf den mit dieser Klage geschuitzten Betrag von Fr. 184'667.55.

12. Die Beklagte ihrerseits macht verrechnungsweise einen Schadenszins von 5% auf den
hinterlegten Betrag geltend (KA, S. 20, Rz. 67-70). Die Klagerin bestreitet diese Verrechnungs-
forderungen im Grundsatz wie im Quantum. Diese seien nicht ausgewiesen und entbehrten
jeglicher Grundlage (Replik, S. 29 unten).

Die Klagerin hatte den geltend gemachten Schaden der Beklagten nur dann zu ersetzen, wenn
ihr selbst im Zusammenhang mit dem Begehren um Eintragung eines Bauhandwerkerpfand-
rechts eine Pflichtwidrigkeit vorzuwerfen ware. Eine solche Pflichtwidrigkeit ist nicht leichthin
anzunehmen und ist nicht schon dann gegeben, wenn sich im Verfahren zur Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechtes ergibt, dass die Forderung des Unternehmers, fir welche die Ein-
tragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes bzw. stattdessen die Hinterlegung einer Sicher-
heitsleistung verlangt worden ist, nicht oder nur teilweise berechtigt oder bewiesen ist. Zudem
hatte die Beklagte beweisen mussen, inwiefern ihr aus der Hinterlegung der Sicherheitsleistung
tatsachlich ein Schaden entstanden ist (z.B. durch angefallene Kapitalzinsen fir den hinterleg-
ten Betrag). Nur ein solcher Schadensbetrag (und nicht ein pauschalisierter Schadenszins auf
die hinterlegte Kapitalsumme) héatte sie geltend machen kénnen. Da die Beklagte diesbezuglich
keine Ausflihrungen macht, ist die Forderung der Beklagten auf Erstattung eines "Schadens-
zinses" mangels hinreichender Substantiierung dieses Schadens abzuweisen.

13. Nach Art. 839 Abs. 3 OR kann die Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts nur dann
verlangt werden, wenn der Eigentimer fir die angemeldete Forderung nicht anderweitig Si-
cherheit leistet (z.B. durch gerichtliche hinterlegte Sicherheitsleistung). Nachdem die Beklagte
hier eine hinreichende Sicherheitsleistung geleistet hat, kann kein Bauhandwerkerpfandrecht
mehr auf dem Grundstilick X. eingetragen werden. Dagegen ist die Sicherheitsleistung in dem
Umfang zu bestatigen, als die Forderung der Klagerin bewiesen ist, mithin im Betrag von

Fr. 184'667.55. Wie in Ziffer 4 des klagerischen Rechtsbegehrens beantragt, ist der Klagerin
nach Rechtskraft dieses Entscheides Fr. 184'667.55 ab der beim Gericht hinterlegten Sicher-
heitsleistung von Fr. 853'487.25 auszuzahlen.

Der Restbetrag der Sicherheitsleistung von Fr. 668'819.70 ist der Beklagten zurlickzuerstatten,
nachdem dieser Entscheid rechtskraftig geworden ist. Fir eine vorzeitige Riickzahlung der
verbleibenden Sicherheitsleistung (vor Rechtskraft des Entscheides des Handelsgerichts oder
vor Rechtskraft eines allfalligen Rechtsmittelentscheides) — wie dies die Beklagte verlangt hat —
besteht indessen kein Rechtsgrund, wurde diese Sicherheitsleistung doch gerade zur Vermei-
dung der Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes geleistet.
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