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Rechtsbegehren:

"1l. Es sei die Beklagte zu verpflichten, der Klagerin aus dem zwi-
schen der Klagerin und der Beklagten geschlossenen Versiche-
rungsvertrag (Police Nr. ...) CHF 2'000'000.00 zuzuglich Zins zu 5
% p.a. seit 1. Oktober 2001 zu bezahlen.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Be-
klagten."

Erwaqungen:

(Einleitung und Sachverhalt)

Die Parteien haben am 8./25. August 1995 einen Haftpflichtversicherungsvertrag
abgeschlossen, wobei Gegenstand der Versicherung die Tatigkeit der Klagerin als
Generalunternehmen im Baubereich (Planung und teilweise Lieferung ohne eige-
ne Bauausfuhrung) war. Die Hochstersatzleistung der Beklagten wurde fir Bau-
ten- und Vermoégensschaden und Schaden an Anlagen auf CHF 2 Mio. festgelegt
(act. 4/4). Am 2. Dezember 1994 hatte die Klagerin mit der "Baugesellschaft
C.___ “einen "Werkvertrag fur Generalunternehmer”, untertitelt mit "Totalunter-
nehmervertrag" geschlossen, worin der Klagerin die Erstellung eines Mehrfamili-
enhausesander C._ -Strasse 1-7inD.__ zu einem Globalpreis von CHF
15 Mio. zuzuglich CHF 450'000.— Generalunternehmer-Entschadigung tbertragen
wurde (act. 4/7). Mit der Uberbauung war im August 1994 begonnen worden, und
die Fertigstellung erfolgte im Jahre 1997. Die Klagerin macht mit der vorliegenden
Klage Forderungen geltend, die sich aus funf der Beklagten gemeldeten Scha-
denféllen ergédben (act. 1 S. 13). Die mangelhafte Planung des Sanitarplaners
E.  AG und der Architektin F.__ habe zu einem Schaden von uber CHF
9 Mio. gefiihrt, weshalb die Beklagte die Versicherungssumme von CHF 2 Mio.
schulde. Die Beklagte halt weder die haftpflicht- noch die versicherungsrechtli-
chen Voraussetzungen fir eine Gutheissung der Klage fur gegeben und hat zu-

dem die Verjahrungseinrede erhoben.
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(Prozessverlauf)

Der vorliegende Prozess (vormals Prozess Nr. HG030346) wurde am 19. Sep-
tember 2003 mit Eingang von Weisung und Klageschrift am Handelsgericht des
Kantons Zirich rechtshangig gemacht (act. 1 und 3). Die Klagerin hat die ihr glei-
chentags gestitzt auf 8 76 ZPO auferlegte Prozesskaution rechtzeitig geleistet
(Prot. S. 2 und act. 10). Nach Eingang der Klageantwortschrift vom 3. Februar
2004 fand am 26. August 2004 eine Referentenaudienz und Vergleichsverhand-
lung statt, die indessen zufolge Nichterscheinens des einzigen klagerischen Ver-
waltungsrates, G._ , vorzeitig abgebrochen wurde (Prot. S. 5 ff.). Mit Be-
schluss vom 13. September 2004 wurde daher die Klagerin verpflichtet, der Be-
klagten eine Prozessentschadigung fir diese Tagfahrt zu bezahlen. Zudem wur-
den der Klagerin die Kosten der Tagfahrt auferlegt. G._ kam beim ... in ...
Ende 2004 ums Leben. Als neuer (einziger) Verwaltungsrat der Klagerin wurde in
der Folge Rechtsanwalt Dr. H._  gewahlt (act. 44). Die auf den 10. Februar
2005 anberaumte Referentenaudienz und Vergleichsverhandlung musste wegen
Erkrankung einer Mitarbeiterin auf Seiten der Rechtsvertretung der Beklagten auf
den 8. September 2005 verschoben werden (act. 42). Eine vergleichsweise Eini-

gung konnte an dieser Verhandlung nicht erzielt werden (Prot. S. 22 ff.).

Mit Verfligung des Instruktionsrichters vom 9. September 2005 wurden die Partei-
en eingehend auf ihre Substantiierungspflichten hingewiesen (Prot. S. 25 f.). Die
Replik datiert vom 26. Mai 2006, die Duplik vom 8. Mai 2007 (act. 48 und 53). Mit
Verfigung vom 11. Mai 2007 wurde das Hauptverfahren geschlossen (Prot. S.
29). Die Beklagte hatte mit der Duplik den Antrag auf eine (zusatzliche) Kautionie-
rung der Klagerin gestellt. Dieser wurde mit Verfugung vom 1. Februar 2008 Ge-
legenheit zur Stellungnahme gegeben, ebenso zur neu in der Duplik erhobenen
Verjahrungseinrede (Prot. S. 32). Die Stellungnahme der Klagerin ging am 9. April
2008 ein (act. 60).

Mit Beschluss und Urteil vom 3. Juli 2008 wurde sowohl das Kautionierungsbe-

gehren der Beklagten als auch die Klage abgewiesen (act. 62). Der Beschluss ist



in Rechtskraft erwachsen. Die gegen das Urteil erhobene Nichtigkeitsbeschwerde
hiess das Kassationsgericht des Kantons Zirich mit Zirkulationsbeschluss vom
7. Dezember 2009 gut. Es hob das Urteil auf und wies die Sache im Sinne der

Erwégungen zur Neubeurteilung zurlck (act. 67).

Im nunmehr unter der Prozess-Nr. HG090310 gefuihrten Verfahren setzte der In-
struktionsrichter der Klagerin am 19. Januar 2010 Frist an, um ihre Vorbringen im
Sinne der kassationsgerichtlichen Erwagungen (Frage der Vertragsibernahme;
Eventualvorbringen zu I.__ ; Schadenanzeige betr. Kaltebriicken) zu substanti-
ieren (Prot. 36). Die entsprechende Rechtsschrift datiert vom 12. April 2010
(act. 73). Dazu nahm die Beklagte aufforderungsgemass (Prot. S. 37) mit ihrer
Eingabe vom 9. August 2010 Stellung (act. 80). Diese Rechtsschrift wurde der
Klagerin am 9. September 2010 zugestellt (Prot. S. 38).

Der Prozess erweist sich als spruchreif (§ 188 Abs. 1 ZPO/ZH).

(Prozessuales)

Die B1._  -Aktiengesellschaft [die ehemalige Beklagte, die mit der Klagerin
den streitrelevanten Vertrag geschlossen hat] wurde gemass Verschmelzungsver-
trag vom tt.mm.2007 mit der B2.  AG verschmolzen. Die so entstandene
Gesellschaft firmiert seit dem tt.mm.2007 unter B. _ AG, der heutigen Beklag-
ten. Im Zuge der Verschmelzung hat die Beklagte das gesamte Vermdgen der
ehemaligen Beklagten Gibernommen, insbesondere auch alle Rechte und Pflich-
ten aus den bestehenden Vertragsverhaltnissen. Die Beklagte hat ihren Hauptsitz
in D1.  (act. 76 und 77/1) und eine Zweigniederlassung in D.
(act. 77/2), welcher keine Rechtspersonlichkeit zukommt (VISCHER, IPRG Kom-
mentar, 2. Aufl. 2004, Art. 160 N 11).

Gemass Art. 29 der "Allgemeinen Bedingungen fur die Haftpflichtversicherung”
der Beklagten vereinbarten die Parteien Zurich oder den schweizerischen Wohn-
sitz oder Sitz des Versicherten als Gerichtsstand (act. 4/5). Die Gerichtsstands-
vereinbarung entspricht den Voraussetzungen von Art. 17 Abs. 1 des Uberein-



kommens uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 16. September 1988 (LugU).
Nachdem die Beklagte in Deutschland in einem Register eingetragen ist, das dem
schweizerischen Handelsregister entspricht, und sich der Streit auf das von min-
destens einer Partei betriebene Gewerbe bezieht und zudem der Streitwert fur die
Berufung an das Bundesgericht erreicht ist, ist auch die sachliche Zustandigkeit
des Handelsgerichts gegeben (8 63 Ziff. 1i.V.m. § 62 Abs. 1 GVG).

V.

(Materielles)

1. Versicherungsrechtliche Grundlagen

1.1. Vertragsgrundlagen | anwendbares Recht

Gemass Versicherungspolice (act. 4/4) schlossen die Parteien eine Anlagen-, Be-
triebs-, Produkte- und Berufs-Haftpflicht-Versicherung fur die Tatigkeit der Klage-
rin als Generalunternehmen im Baubereich ab. Als mitversicherte "Firma" wird die
Architektin F.__ bezeichnet. In der Police werden die "beigehefteten" Allge-
meinen Versicherungsbedingungen (act. 4/5, nachfolgend AVB) und die Besonde-
ren Bestimmungen zur Industrie-Haftpflicht-Versicherung (IHV) als massgeblich
bezeichnet (act. 4/4 S. 2). Stattdessen hat die Klagerin die Besonderen Bestim-
mungen zur Berufs-Haftpflicht-Versicherung (BHB) eingereicht (act. 4/6). Beide
Parteien gehen von deren Anwendbarkeit aus (act. 1 S. 8; act. 15 S. 29; act. 48 S.
392). Nach Darstellung der Beklagten gibt es die IHV nicht; diese wirden bei der
Beklagten unter dem Terminus "BHB" gefihrt (act. 15 S. 42 f.). Der Klagerin sind
die IHV nicht bekannt (act. 48 S. 456). In der Offerte vom 22. Mai 1995 werden
sie nicht erwahnt (act. 49/103). Es ist daher davon auszugehen, dass sie nicht

zusétzlich Vertragsbestandteil sind.

In Art. 30 der AVB erklarten die Parteien das Bundesgesetz iber den Versiche-
rungsvertrag vom 2. April 1908 fir anwendbar (act. 4/5). Diese Rechtswahl ent-
spricht dem nach objektiver Anknupfung anwendbaren Recht, wird doch der Ver-

sicherungsvertrag nach schweizerischem internationalem Privatrecht in der Regel



an den Ort der Niederlassung des Versicherers angekntipft (BGE 4C.330/2005).
Es ist also schweizerisches Recht anwendbar, wovon auch die Parteien ausge-

hen.

Nach Art. 1 lit. a AVB ist in sachlicher Hinsicht die auf gesetzlichen Haftpflichtbe-
stimmungen beruhende Haftpflicht aus dem in der Police bezeichneten Betrieb fur
Personen- und Sachschaden versichert. In personlicher Hinsicht ist die Haftpflicht
des Versicherungsnehmers als Betriebsinhaber, der Vertreter des Versicherungs-
nehmers, der mit der Leitung oder Beaufsichtigung des Betriebes betrauten Per-
sonen, der Arbeitnehmer und Ubrigen Hilfspersonen des Versicherungsnehmers
versichert (Art. 2 AVB). Die Versicherung erstreckt sich auch auf die gesetzliche
Haftpflicht der Versicherten aus der Ausfiihrung von Arbeiten durch zugezogene
Unterakkordanten (Ziff. 6.4 BHB). Die Versicherung deckt Schaden und Mangel
an Bauten, die aufgrund von Planungsarbeiten der Versicherten oder unter deren
Bauleitung erstellt worden sind (Ziff. 6.3.1 lit. a BHB). Ist der Versicherungsneh-
mer Generalunternehmer oder Totalunternehmer, so besteht kein Versicherungs-
schutz fir Bauten- und Vermogensschaden und Schaden an Anlagen, soweit die-
se auf mangelhafte Bauleitung der Versicherten zuriickzufihren sind. Der Versi-
cherungsnehmer gilt als Generalunternehmer, wenn er mit einem Bauherrn einen
Vertrag zur vollstdndigen Ausfiihrung eines Bauwerkes oder eines Bauwerkteils
abschliesst. Er gilt als Totalunternehmer, wenn er mit einem Bauherrn in einem
Zug einen Vertrag zur vollstdndigen Projektierung und Ausfiihrung eines Bauwer-
kes oder eines Bauwerkteils abschliesst. In beiden Fallen wird ein Pauschal- oder
Globalpreis vereinbart (Ziff. 6.3.2 BHB; zum Unterschied s. GAucH, Der Werkver-
trag, 4. Aufl. 1996, N 910 ff.).

1.2. Behauptungen der Klagerin

Nach Darstellung der Klagerin bestand die Bauherrschaft aus der einfachen Ge-

sellschaft "Baugesellschaft C. ", welche von J. , K. und L.
gebildet worden sei. Diese hatten am 1. April 1994 beschlossen, das Bauprojekt
C.____ zu realisieren. Mit Generalunternehmervertrag vom 2. Dezember 1994
sei die Klagerin mit der gesamten Baurealisation zu einem Pauschalpreis von
CHF 15,45 Mio. beauftragt worden. Einzig J._ sei Uber die M. AG fur



den beschrankten Aufgabenbereich der gestalterischen Leitung in untergeordne-

ter Stellung direkt an der Baurealisation beteiligt gewesen. J. sei alleiniger
Verwaltungsrat der M. AG, eines Architekturbiros, welches auf die Pro-
jekterarbeitung spezialisiert sei und das Bauprojekt C. erarbeitet habe.

Samtliche Arbeiten zur Realisierung des Bauprojekts seien von der Klagerin bzw.
von der Klagerin beigezogenen Dritten auszufihren gewesen. Die Architektur-
Ausfuhrungsplanung sei gesamthaft an die Architektin F. vergeben worden,

was diese am 6. Juni 1994 schriftlich bestatigt habe.

Mit der Bauleitung habe die Klagerin die N. , D. , betraut. Der Vertrag

sei am 11. Juni 1996 unterzeichnet worden, wahrend Offerte und Auftragsbestéti-
gung der N._ vom 13. bzw. 20. Mai 1994 datierten. Im Februar 1997 habe
die Klagerin das Vertragsverhaltnis mit der N._ beendet und die ... AG ver-
pflichtet, welche aber die in sie gesetzten Erwartungen nicht erfullt habe, weshalb
dieses Vertragsverhaltnis Ende August 1997 wieder aufgeldst worden sei. Nach-
dem G.___ die Bauausfuhrung fur kurze Zeit selber wahrgenommen habe, ha-

be die Klagerin die Bauleitung mit Vertrag vom 31. Oktober 1997 an die "Projekt-

leitung C.___ " vergeben.

For die Sanitar-Ausfuhrungsplanung seidieE. AG, ... (recte: E1.__ AG;
vgl. Handelsregister des Kantons Zurich, Firmennummer CH-...), und fur die In-
genieur-Ausfihrungsplanung die O._ ..., zustdndig gewesen. Die P._
AG, ..., D.___ | sei von der Klagerin mit der Ausfuhrung der Sanitarinstallatio-
nen betraut worden, wobei vereinbart worden sei, dass die P._ AG die
E1l.  AG mit der Sanitar-Ausfihrungsplanung beauftragen werde. In der gra-

phischen Darstellung sieht die Organisationsstruktur gemass Klagerin wie folgt
aus (act. 48 S. 40):



Baugesellschaft
C.

Klagerin

N.
Bauleitung

M. AG F. Y P. AG

E1l. AG

—————— Koordination durch Bauleitung

Die Klagerin habe mit dem Generalunternehmervertrag die von der Bauherrschaft
bereits abgeschlossenen Vertrdge tbernommen, u.a. diejenigen mit der Architek-
tinF.___ undderN.____ . Wegen der fehlerhaften Ausfiihrungsplanung durch
die Architektin und weil diese in zeitlichen Ruckstand geraten sei, sei das Ver-
tragsverhaltnis zu ihr im Marz 1996 aufgeldst worden. Die von der Architektin be-
gangenen Planungsfehler seien fur die im vorliegenden Verfahren geltend ge-
machten Schaden ursachlich (act. 48 S. 16-40).



Die Klagerin habe keine eigenen Bauleistungen erbracht, sondern die Arbeiten in-
klusive Planung und Bauleitung untervergeben. Gegenuber der Bauherrschaft
musse sie jedoch fur samtliche Mangel und sich daraus ergebende Vermégens-
schaden direkt und vollumfanglich einstehen. Samtliche geltend gemachten
Schéaden und Mangel an der Baute seien auf fehlerhafte Planungsarbeiten zu-
rickzufuhren. Daher fielen sie unter die Versicherungsdeckung. Auch Planungs-
lucken seien von der Versicherung gedeckt. Liege ein Planungsfehler vor, welcher
die Versicherungsdeckung auslése, so sei ein Hinweis auf andere Personen, die
fur die Mangel mitverantwortlich seien, unbehelflich. Es bestehe eine solidarische
Verantwortlichkeit zwischen Planer und mitverantwortlichem Bauleiter oder Unter-
nehmer. Die Haftung des Architekten flir mangelhafte Planungsarbeiten stehe da-
bei gleichrangig neben der Mangelhaftung des Unternehmers und der Vertrags-
haftung des Bauleiters. Insbesondere hafte der Planer nicht etwa nur subsidiar
hinter dem Unternehmer oder dem Bauleiter. Und anders als der Unternehmer
kénne sich der Planer nicht auf die Hilfspersonenhaftung des Bauherrn berufen,
denn im Verhdltnis zwischen Planer und Bauherrschaft sei der Unternehmer kein
Erfullungsgehilfe der letzteren (act. 48 S. 391-397; nach SCHUMACHER, Die Haf-
tung des Architekten aus Vertrag, in: GAUCH/TERCIER, Das Architektenrecht,
3. Aufl. 1995, N 690 ff., kann sich der Architekt gegeniiber dem Bauherrn nicht mit
dem Einwand entlasten, der Unternehmer hafte als Hilfsperson des Bauherrn fir
den gleichen Schaden. Belangt dagegen der Bauherr den Unternehmer, kann
dieser einwenden, der Architekt hafte als Hilfsperson des Bauherrn, was diesem

als Selbstverschulden anzurechnen ware.).
1.3. Behauptungen der Beklagten

Die Beklagte ist der Auffassung, dass gestutzt auf Ziff. 6.3.3 lit. e BHB keine Ver-
sicherungsdeckung bestehe, weil die Bauherrschaft an der Klagerin mit mehr als
25 % finanziell beteiligt gewesen sei. Die Geschaftsfihrung der Klagerin sei ohne
jegliche Funktion gewesen. Ihre Aufgaben seien von J.  Ubernommen wor-
den. Dieser sei die zentrale Figur bei der Planung und Realisierung der Uberbau-
ung gewesen. Die beiden Vertreter der Klagerin, G.__ und Q._____, hatten

keinerlei Fachkenntnisse gehabt, um als fachmé&nnische Vertreter einer General-
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unternehmerin ein Bauvorhaben der vorliegenden Grésse realisieren zu kdnnen.
Die beiden BauherrenJ.  und K.___ hatten als Treugeber und mithin als
Aktionare bei der Klagerin agiert (act. 15 S. 7 f. und S. 30 f.; act. 53 S. 27 und S.
51 ff.).

Nach Auffassung der Beklagten haben die von der Klagerin behaupteten Ver-
tragsuibernahmen nicht stattgefunden (act. 15 S. 14). Das Vertragskonstrukt des
Generalunternehmervertrages sei vielleicht theoretisch so vorgesehen gewesen.
In Wirklichkeit habe die M. AG, d.h.J._ | bzw. die Bauherrschaft, eben-
falls vertreten durch J.___ |, die Gesamtleitung und die Ausfiihrungsplanung im
Einzelnen GUbernommen (act. 53 S. 56). Die Bauherrschaft sei mit der Klagerin
eng verflochten gewesen. Die massgebliche Korrespondenz zu den Mangeln sei
ausschliesslich Uber die Bauherrschaft abgewickelt worden. J._ werde in Sit-
zungsprotokollen teilweise als Vertreter der Klagerin, teilweise als Vertreter der
Bauherrschaft bezeichnet. Die M. AG habe auch nach der Aufnahme der
Arbeiten durch F.__ und die N.___ wichtige Planerleistungen bzw. weitere
Architektenaufgaben im_Auftrag der Bauherrschaft erbracht (act. 15 S. 16-18).

Und die M. AG habe auch nach dem Vertragsabschluss zwischen Bauherr-
schaft und Klagerin der Architektin die konkret zu erstellenden Ausfuhrungsplane

in Auftrag gegeben. Das Vertragsverhaltnis habe ausschliesslich (act. 53 S. 80)

zwischender M. AGund F.___ bestanden. Diese sei nicht mit einer um-
fassenden Planbearbeitung fur die Ausfihrungsplane beauftragt gewesen, son-
dern sei einzelfallweise beauftragt worden, Plane zu erstellen. F.__ sei als
Hilfsperson flr einzelne Vertrage beigezogen worden. Das vereinbarte Honorar
von CHF 70.— pro Stunde entspreche demjenigen eines Zeichners, also einer
Hilfsperson. Die von F.___ zu erstellenden Plane hétten auf den bereits von der
M. AG erarbeiteten provisorischen Ausfihrungsplanen — soweit Uberhaupt
vorhanden — und diese wiederum auf den Projektplanen fir das Baugesuch,
ebenfalls von der M. AG verfasst, beruht. F.__ sei aufgrund ihrer Hilfs-
personenfunktion und da sie zu keinem Zeitpunkt in die eigentliche Projektorgani-
sation eingebunden gewesen sei, gar nicht in der Lage und auch nicht verpflichtet
gewesen, Mangel, die bereits in den ihr zur Verfigung gestellten Grundlagen vor-

handen gewesen seien, zu erkennen. Wegen der bloss fallweise erfolgten Auf-
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tragserteilung habe sie Licken in der Planung nicht erkennen mussen und kon-
nen. Dies ware Aufgabe der M. AG und der N.___ als Bauleiterin gewe-
sen. Die Bauherrschaft habe sich demnach die geltend gemachten Méangel selber
zuzuschreiben, da sie, vertreten durch die fachkundige Projektleitung C._
und die ihr zuzurechnende Hilfsperson M.___ AG, die massgebenden Planar-
beiten wahrgenommen habe. Der Klagerin kénnte héchstens im Rahmen der von
der N.__ ausgelbten mangelhaften Bauleitungstétigkeit eine gewisse Mitver-
antwortung zugewiesen werden. Diese sei aber von der Versicherungsdeckung
ausgeschlossen (act. 15 S. 22 ff.). Gemass Ziff. 6.3.2 BHB bestehe kein Versiche-
rungsschutz fir Bauschaden, die auf mangelhafte Bauleitung des Versicherten

zurlckzufihren sei (act. 15 S. 33).
1.4. Wirdigung
1.4.1. Umfang des Versicherungsschutzes

a) Die Haftpflichtversicherung knupft an das materielle Haftpflichtrecht an.
Haftpflicht ist die Pflicht, einem andern gestitzt auf eine gesetzliche Haftungs-
norm Schadenersatz (oder Genugtuung) zu leisten. Die Haftpflichtversicherung
schitzt das Vermogen des Versicherten gegen Schadenersatzforderungen des
Geschadigten. Wenn der Versicherte haftpflichtig wird, entsteht sein Versiche-
rungsanspruch, vorausgesetzt dass er gerade fur die betreffende Art von Haft-
pflicht gedeckt ist (Praxis 1973 Nr. 61). Der Anspruch aus dem Versicherungsver-
trag besteht darin, dass der Versicherer den Versicherten von der Schadenersatz-
forderung des Geschéadigten befreit, indem er sie begleicht. Hat der Haftpflichtige
den Schaden selbst beglichen, hat er einen Entschadigungsanspruch gegen den
Versicherer, sofern die Versicherungsbedingungen dem nicht entgegenstehen
(MAURER, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 3. Aufl. 1995, S. 534, 539,
540; OFTINGER/STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Allgemeiner Teil, Band I,
5. Aufl. 1995, § 11 Fn 109; ROLLI/JAEGER, Kommentar zum VVG, Art. 59 N 2).

Die Uberwalzung des Schadens auf den Versicherungsnehmer im Prozess oder
in gutlichen Unterhandlungen gehoért mit zur Schadenentstehung. Der Schaden ist
perfekt mit der Anerkennung, einem Vergleich oder rechtskraftigen Urteil (KLIN-
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GENBERG, Rettungspflicht und Rettungskosten im Versicherungsrecht nach allge-
meinen Grundsatzen und insbesondere in der Haftpflichtversicherung, Zirich
1930, S. 41). Ein Befreiungsanspruch besteht also nur dann, wenn eine Schuld
des Versicherungsnehmers gegenuber dem Haftpflichtklager festgestellt ist (ROL-
LI/JAEGER, a.a.0., Art. 59 N 40; vgl. BGH 15 {1955} S. 157 f.). Klager im Zivilpro-
zess ist regelméassig der Geschadigte, Beklagter formell der Versicherungsneh-
mer, wobei der Versicherungsnehmer und der Versicherer die gemeinsame Front
fur die Abwehr der Ersatzforderung bilden. Der Versicherungsnehmer kann die
Klage des Geschadigten abwarten (RENOLD, Die allgemeine Vermdgensschaden-
Haftpflichtversicherung, Basel 1937, S. 144 1.).

Gemass Art. 9 lit. a AVB bestehen die Leistungen der Beklagten in der Entsché-
digung begrundeter und in der Abwehr unbegrindeter Anspriche. Die Beklagte
vertritt den Versicherten gegeniiber dem Geschadigten; der Versicherte hat sie
dabei nach Mdaglichkeit zu unterstitzen. Die Beklagte ist berechtigt, den Scha-
denersatz dem Geschadigten direkt auszurichten. Ohne vorgangige Zustimmung
der Gesellschaft ist der Versicherte nicht berechtigt, Entschadigungsanspriche
anzuerkennen oder abzufinden (Art. 17 Abs. 2 und 3 AVB). Bei Anerkennung der
Haftpflicht durch den Versicherten ohne Zustimmung der Gesellschaft sowie bei
allen gegen die Vertragstreue verstossenden Handlungen des Versicherten fallt
jede Leistung der Gesellschaft dahin, es sei denn, dass der Verstoss den Um-
stdnden nach als unverschuldet anzusehen ist (Art. 18 AVB). Vorliegend verlangt
die Klagerin die Auszahlung der Versicherungssumme, weil Planungsfehler zu ei-
nem diese weit Ubersteigenden Schaden gefuhrt hatten. Dabei geht es im We-
sentlichen um Aufwendungen, welche die Klagerin in Erfullung ihrer Haftpflicht be-
reits erbracht haben will, und um Aufwendungen, welche zur Erstellung des man-
gelfreien Werkes noch notwendig sein sollen. Letztere kdnnen indessen nicht zur
Begrindung des Versicherungsanspruchs herangezogen werden, da die Klagerin
insoweit von vornherein bislang keinen Schaden erlitten hat. Die Versicherung
deckt den Vermdgensverlust, den der Versicherungsnehmer erlitten hat, indem er
den Geschadigten entschadigt hat (VVG-CARRON, Art. 60 N 1).
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b) Die Klagerin als Versicherungsnehmerin hat bei der Beklagten auch die
Haftpflicht von F.__ versichert. Es liegt eine Versicherung fir fremde Rech-
nung im Sinne von Art. 16 f. VVG vor (vgl. Entscheid des Bundesgerichts
5C.31/2006, E. 2 und 2.1). Grundsatzlich steht dabei der Anspruch auf die Versi-
cherungsleistung ausschliesslich dem versicherten Dritten zu (VVG-
HASENBOHLER, Art. 17 N 25). Der Versicherungsnehmer ist nur befugt, den Er-
satzanspruch gegen den Versicherer geltend zu machen, wenn der Versicherte
zugestimmt oder wenn dieser den Versicherungsnehmer vorbehaltlos zum Ab-
schluss des Vertrages beauftragt oder wenn dem Versicherungsnehmer eine ge-
setzliche Versicherungspflicht obgelegen hat (Art. 17 Abs. 2 VVG; VVG-
HASENBOHLER, Art. 17 N 30). Daneben ist die Architektin aber auch als Hilfsperson
der Klagerin aus ihren Verrichtungen fir den versicherten Betrieb versichert, so-
fern ihr die Hilfspersoneneigenschaft zukommt (Art. 2 lit. a Ziff. 3 AVB,;
TRUMPY/HURLIMANN, Die Betriebshaftpflichtversicherung fur das Baugewerbe,
Baurecht 1999, S. 84). Die Klagerin macht nirgends geltend, dass ihrer Forderung
Versicherungsanspriiche von F._ zugrunde lagen, weil gegen diese Haft-
pflichtanspriiche erhoben worden seien. Es ist daher nachfolgend nur zu prifen,
ob gegen die Klagerin (zu Recht) solche geltend gemacht worden sind.

c) Wie gesehen sind in persdnlicher Hinsicht selbstandige Unternehmen, deren
sich die Klagerin bedient, aus ihren Verrichtungen fir den versicherten Betrieb
versichert, soweit die gesetzliche Haftpflicht der Versicherten reicht (Art. 6.4 BHB,
im Gegensatz zu Art. 2 lit. a Ziff. 3 AVB). Subunternehmer oder Unterakkordanten
der Klagerin sind Hilfspersonen, fur deren schadigendes Verhalten sie nach Art.
101 OR einstehen muss. Zieht der Subunternehmer seinerseits eine Hilfsperson
(z.B. einen Sub-Subunternehmer) bei, so haftet der Unternehmer, d.h. die Klage-
rin, auch fur diesen Untergehilfen nach Art. 101 OR (GAucH, a.a.O., N 177).

d) In sachlicher Hinsicht ist das Unternehmerrisiko vom Versicherungsschutz
grundsatzlich ausgeschlossen (vgl. TRUMPY/HURLIMANN, a.a.O., S. 85; SCHLUCH-
TER, Praktische und rechtliche Fragen des Versicherungsschutzes, HAVE 2006 S.
100). So bestimmt Art. 7 lit. | AVB, dass Anspriiche auf Erfillung von Vertragen

oder an deren Stelle tretende Anspriche auf Ersatzleistungen wegen Nichterfil-
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lung oder nicht richtiger Erfullung ausgeschlossen sind, ebenso Anspriche fir
Aufwendungen im Zusammenhang mit der Ermittlung und Behebung von solchen
Mangeln und Schaden sowie Anspriche flur Ertragsausfalle und Vermogensein-
bussen als Folge solcher Mé&ngel und Schéaden. Dieser Ausschluss gilt jedoch
nicht fir Schaden und Méangel an Bauten, die aufgrund von Planungsarbeiten der
Versicherten oder unter deren Bauleitung erstellt worden sind (Ziff. 6.3.1 lit. aal. 1
BHB). In Ziff. 6.3.2 BHB werden indessen beim General- und Totalunternehmer
als Versicherungsnehmer Schaden aufgrund mangelhafter Bauleitung der Versi-
cherten vom Versicherungsschutz ausgeschlossen. Somit beschrankt sich vorlie-
gend der Versicherungsschutz auf Schaden, welche Folge von Planungsfehlern

sind.
1.4.2. Finanzielle Beteiligung der Bauherrschaft an der Klagerin

a) Nach ziff. 6.3.3 lit. e Abs. 1 al. 3 BHB sind Anspriiche aus Schaden und
Méangeln an Bauten, die ganz oder teilweise auf Rechnung von Personengesell-
schaften, Personengemeinschaften oder juristischen Personen, welche am Be-
trieb des Versicherungsnehmers finanziell beteiligt sind, vom Versicherungs-
schutz ausgeschlossen, wobei sich der Ausschluss auf jenen prozentualen Teil
des Schadens erstreckt, welcher der Eigentumsquote bzw. der finanziellen Betei-
ligung entspricht. Die Bestimmung findet keine Anwendung, wenn die Eigentums-

guote bzw. die finanzielle Beteiligung 25 % nicht Gbersteigt.

Im Hinblick auf diese Vertragsklausel wurde der Klagerin mit Beschluss vom
13. September 2004 gestutzt auf § 134 Abs. 1 ZPO/ZH (Beweisabnahme wéh-
rend des Hauptverfahrens) Frist angesetzt, um ihr Aktienbuch und allfallige Aktio-
narsbindungs- oder Treuhandvertrage mit Bezug auf die Klagerin einzureichen
(act. 28). Mit Eingabe vom 18. Oktober 2004 reichte die Klagerin ein Schreiben
von RA Dr. H.___ gleichen Datums, zwei Treuhandvertrdge vom 2. Dezember
1994 und zwei Aktionarsverzeichnisse zu den Akten (act. 32 und 33/1-5). Aus
diesen Unterlagen ergibt sich keine Beteiligung der Bauherrschaft, d.h. der Mit-
glieder der Baugesellschaft C.___ . Dem Aktionarsverzeichnis vom tt.mm.1994
kann entnommen werden,dass G._~ und Q. je 49 Aktienund Q1._

zwei Aktien von insgesamt 100 Aktien besassen (act. 33/4). Am 18. September
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2000 waren je 50 Aktien im Besitz von G. und Q. (act. 33/5).
Q1. besass gemass dem einen eingereichten Treuhandvertrag eine Aktie

treuhénderisch. Als Treugeber figurieren im Vertrag G. , J. und

K. (act.33/2). Auch Q. besass gemass dem zweiten Treuhandvertrag
eine Aktie treuhanderisch, wobei als Treugeber J._ und K.___ aufgeflihrt
werden (act. 33/2 und 33/3). RADr. H.___ fihrte in seinem Schreiben aus, wei-
tere Treuhand- und Aktionarsbindungsvertrage seien seinem Klienten (G.__ )
nicht bekannt. Der Verwaltungsrat der Klagerin habe sich vor Jahren intensiv mit
den beiden vorhandenen Treuhandvertragen auseinandergesetzt und sei zu fol-
genden Schlissen gekommen: Bei der Griindung sei offenbar beabsichtigt gewe-
sen, Q1.  mitje einer Pflichtaktie der beiden anderen Griinder auszustatten.
Bei den beiden Treuhandvertragen seien die Parteien unrichtig bezeichnet wor-
den. Auf eine Berichtigung der Vertrage habe jedoch verzichtet werden kénnen,
da sie aufgrund der inzwischen ohnehin eingetretenen Veréanderungen im Verwal-

tungsrat der Klagerin hinfallig geworden sei (act. 33/1).

b) Die Beklagte erachtet es als ganzlich realitatsfremd, wenn sich zwei kulturell
bzw. in der Werbefilmerei tatige Personen angeblich zur Grindung einer Gene-
ralunternehmung zwecks Realisation einer Grossuberbauung zusammenfinden
sollten. Weder hatten die angeblichen Grinder der Klagerin, G._  und
Q. , Uber die erforderlichen Fachkenntnisse verfiigt, noch sei verstandlich,
wieso gerade sie als Laien bzw. die Klagerin, die nie Uber fachkundiges Personal
verfugt habe, mit der Realisation einer bereits begonnenen Grossiuberbauung in
D._ beauftragt werden sollten. Es sei vollig unglaubhaft, dass bei den beiden
eingereichten Treuhandvertragen die Parteien unrichtig bezeichnet worden seien.
Als Treugeber und mithin als Aktionare hatten die beiden BauherrenJ._ und
K. agiert. Damit sei nhachgewiesen, dass diese aus wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise das Aktionariat zusammen mit G._ gebildet hatten und allenfalls
auch heute noch bildeten. Die beiden Treugeber seien dann allerdings nicht auf
den Ausziigen aus dem Aktienbuch als Aktionare vermerkt, was dessen Richtig-
keit in Frage stelle. Aufgrund der Unterlagen sei davon auszugehen, dass die
Bauherrschaft, namentlich die Bauherren J.  und K. | massgeblich

bzw. mehrheitlich an der Klagerin finanziell beteiligt oder im Zeitpunkt der Scha-
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denereignisse beteiligt gewesen seien und die Anwendbarkeit der Ausschluss-

klausel ausser Frage stehe (act. 53 S. 52 ff.).

c) Nach Darstellung der Klagerin besitzen J._ und K.___ nur eine Min-
derheitsbeteiligung an der Baugesellschaft C. . L. sei mit 55,1 %,
K. mit225%undJ.__ mit 22,4 % beteiligt. Die einfache Gesellschaft
sei in keiner Weise, weder personell noch finanziell, mit der Klagerin verflochten.
J. , K. und L. seien weder direkt noch indirekt an der Klagerin
beteiligt oder beteiligt gewesen. Eindeutig sei, dass L. in keiner Weise mit

der Klagerin in Zusammenhang stehe, weshalb eine finanzielle Beteiligung der
Baugesellschaft C. , einer Personengesellschaft, klarerweise nicht gegeben
sei (act. 48 S. 16, 26, 401, 404 und 448).

d) Die einfache Gesellschaft besitzt keine eigene Rechtspersonlichkeit (MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 10. Aufl. 2007, § 12 N
15). Damit die erwéhnte Ausschlussklausel zur Anwendung kommt, ist daher er-
forderlich, dass einzelne Mitglieder der einfachen Gesellschaft mit mehr als 25 %
an der Klagerin finanziell beteiligt sind. Ob J.  und K.___ an der Klagerin
insgesamt zu mehr als 25 % wirtschaftlich beteiligt waren oder sind, kann indes-
sen dahingestellt bleiben, da die Klage aus andern Griinden abzuweisen ist.

2. Haftpflichtrechtliche Grundlagen

Ein Versicherungsanspruch der Klagerin setzt, wie erwéhnt, voraus, dass sie ge-
genuber der Bauherrschaft haftpflichtig ist, wobei die Haftung auf Planungsfehler
beschrankt ist. In Art. 13 des Generalunternehmervertrages vom 2. Dezember
1994 (act. 4/7) wurden fur die Abnahme des Bauwerks und die Haftung fir Man-
gel Art. 157 ff. der SIA-Normen 118, Ausgabe 1977/91, vereinbart. Nach Art. 13.2
des Vertrages zeigt der Generalunternehmer dem Bauherrn die Bereitschaft zur
Ingebrauchnahme an und leitet dadurch die Abnahme der bereits vollendeten, in
sich geschlossenen Werkteile ein. Die noch nicht vollendeten Werkteile bilden
Gegenstand einer separaten Abnahme nach der Vollendung des Bauwerks. Die
Garantie- und Verjahrungsfristen beginnen mit der Abnahme zu laufen (Art. 13.3).

Die Rugefrist fur offene Mangel betragt zwei Jahre, die Verjahrungsfrist funf Jah-
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re, einschliesslich sog. verdeckter Mangel (Art. 13.4). Art. 174 Abs. 1 SIA 118 be-
stimmt, dass der Unternehmer fir alle Mangel haftet, die der Bauherr wahrend der
Garantiefrist rigt. Von der Haftung ausgenommen sind einzig Mangel, fir die das
Werk oder der Werkteil gemass Art. 163 als genehmigt gilt. Der Bauherr hat dem
Unternehmer eine angemessene Frist zur Verbesserung eines gertigten Mangels
anzusetzen (Art. 174 Abs. 2 SIA 118). Wird streitig, ob ein behaupteter Mangel
wirklich eine Vertragsabweichung darstellt und daher ein Mangel im Sinne der SIA
118 ist, so liegt die Beweislast beim Unternehmer (Art. 174 Abs. 3 SIA 118). Bei
jedem Mangel hat der Bauherr zunéchst einzig das Recht, vom Unternehmer die
Beseitigung des Mangels innerhalb angemessener Frist zu verlangen (Art. 169
Abs. 1 Satz 1 SIA 118).

Die Klagerin hatte somit darzutun, dass aufgrund von Planungsfehlern, welche
von ihr beigezogene Unternehmer oder Planer begangen haben, Werkméangel
entstanden, welche die Bauherrschaft fristgerecht gegenuber der Klagerin (und
nicht nur gegenuber einem Subunternehmer; GAucH, Kommentar zur SIA-Norm
118, Ziurich 1991, Art. 163 N 5) gertigt und deren Nachbesserung sie verlangt hat
(GAucH, SIA, Art. 169 N 1). Weiter hatte die Klagerin darzulegen, dass sie bzw.
ihre Hilfspersonen die Nachbesserungen im Einvernehmen mit der Beklagten
vornahmen, denn die Verbesserung eines Mangels stellt zumindest konkludent
die Anerkennung der Haftung fur denselben dar, wozu die Klagerin ohne Zustim-
mung der Beklagten nicht berechtigt war (Art. 17 Abs. 2 und Art. 18 AVB; VVG-
HONGER/SUSSKIND, Art. 61 N 20).

3. Haftung der Beklagten fiir F.

3.1. Einleitung

Die Klagerin leitet ihren Versicherungsanspruch aus finf Schadenfallen mit einer
Gesamtforderungssumme von CHF 8'820'801.35 bzw. CHF 9'128'347.55 ab (act.
1 S. 13; act. 48 S. 390). Es handelt sich nach Darstellung der Klagerin um Sché-
den zufolge unvollstédndiger Planung von Kanalisationsleitungen (Schadenfall Nr.
3 der Schadensmeldung an die Beklagte), fehlender Kanalisation auf dem Ton-

nendach (Schadenfall Nr. 4), vergessener Unterteilung des Kaminschachts
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(Schadenfall Nr. 5), falsch geplanter Fugen bei den Kunststeinelementen und un-
genugenden Abdichtungen (Schadenfall Nr. 8) sowie falsch geplanter Rollladen-
késten und Sturzdetails (Schadenfélle Nr. 14 und 17; act. 1 S. 13). Die Klagerin
wirft dabei der E1._ AG Planungsfehler bei den Schadenfallen Nr. 3 und 4
(vgl. nachstehend 4.) und der Architektin F.__ Planungsfehler bei samtlichen
Schadenfallen vor. Es ist vorweg zu prifen, ob die Klagerin fur Schaden haftet,

welche auf Planungsfehler von F. zurtckzufihren sind.
3.2. Behauptungen der Klagerin

Nach Darstellung der Klagerin hat die Baugesellschaft C. im Mai 1994 die
gesamte Architektur-Ausfihrungsplanung an F. Ubergeben. Am 6. Juni

1994 habe die Architektin dies bestatigt. Dass sie das Bestatigungsschreiben an

die M. AG und nicht an die Baugesellschaft C._  adressiert habe, habe
lediglich einen praktischen Grund. J.___ habe seine Geschéftstatigkeit am Ge-
schaftsdomizil der M.__ AG ausgeubt und sei dort am besten erreichbar ge-
wesen. Uberdies sei auch die Baugesellschaft C.  an derselben Adresse
domiziliert gewesen. Sowohl F._ alsauch J._ sei klar gewesen, dass er
als Gesellschafter der Baugesellschaft C._ ~  die gesamte Architektur-
Ausfuhrungsplanung an die Architektin vergeben und diese die mitJ._ mind-

lich getroffenen Abmachungen mit inrem Schreiben vom 6. Juni 1994 an die Bau-
gesellschaft C.__ schriftlich bestétigt habe. F._ habe ein unter den An-
satzen des SlA-Tarifs liegendes Honorar von CHF 70.— pro Stunde vorgeschla-
gen, weil sie ihr neues CAD-System habe einsetzen wollen. Geméass GU-Vertrag
vom 2. Dezember 1994 habe die Klagerin die bereits abgeschlossenen Vertrage
mit Planern und Unternehmern Gbernommen, so auch denjenigen mit der Archi-
tektin (act. 48 S. 30 ff.).

Die M. AG sei mit dem beschrankten Aufgabenbereich der gestalterischen
Leitung beauftragt worden (act. 48 S. 29). Die Klagerin habe die M. AG als
Unterakkordantin eingesetzt (act. 48 S. 404). Weil sich im Rahmen der Architek-
tur-Ausfihrungsplanung immer wieder gestalterische Fragen gestellt hatten, habe
ein regelmassiger Austausch zwischen der Architektin und der M. AG statt-

gefunden. In ihrem Schreiben vom 4. Marz 1996 zur Beendigung des Vertrags-
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verhaltnisses bedanke sich die Architektin fir die Zusammenarbeit mit der
M. AG (act. 48 S. 32 f1.).

3.3. Behauptungen der Beklagten

Die Beklagte behauptet, die Bauherrschaft bzw. die M._ AG habe F.__
jeweils fallweise mit der Erstellung von Planen beauftragt. Das Schreiben von
F._ vom 6. Juni 1994, worin diese mundliche, mitder M. AG getroffene
Abmachungen bestatige, sei an letztere gerichtet gewesen. Die Vereinbarung sei
daher in diesem Zeitpunkt mit der M. AG zustande gekommen. Am direkten
Vertragsverhaltnis zwischen der M.~ AG und F.___ habe die im Vertrag
der Klagerin mit der Bauherrschaft global formulierte Vertragsibernahme durch
die Klagerin nichts geédndert. Die M. AG sei es namlich gewesen, die nach
diesem Vertragsabschluss der Architektin die konkret zu erstellenden Ausfiih-
rungsplane in Auftrag gegeben habe. Der einzige Hinweis im Vertrag zwischen
der Klagerin und der Bauherrschaft auf die globale Ubernahme der Vertrage sei
bedeutungslos, da auch nachher das Vertragsverhaltnis von F.__ lediglich zur
M. AG bestanden habe. Es sei nicht die faktisch gar nicht existente Klage-
rin, sondern die M. AG, welche F.___ mit der Erstellung von Planen be-
auftragt habe (act. 15 S. 22 f.).

Was die Vertragsibernahme gemass Vertrag zwischen Bauherrschaft und Klage-
rin zu bedeuten habe und wie die Projektorganisation des Bauvorhabens C.
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses strukturiert gewesen sei, bleibe unklar
und sei auslegungsbedurftig. Die Klagerin habe es unterlassen, die einzelnen
Vertragsverhaltnisse substantiiert darzulegen (act. 15 S. 15). F._ habe einer
Vertragstuibernahme durch die Klagerin nicht zugestimmt (act. 53 S. 67). Die Bau-
herrschaft habe die M.__ AG mit der Projektierung fir das Vorhaben C._
beauftragt. Auch nach Vertragsabschluss zwischen der Bauherrschaft und der
Klagerin sei der M. AG die eigentliche Gesamtleitung tber die Ausfiihrung
des Bauvorhabens zugekommen. Sie sei die strategische Gesamtleiterin und
operative Projektleiterin gewesen und sei in der Person von J.__ in Personal-

union mit der Bauherrschaft aufgetreten. F. sei eine Hilfsperson gewesen,
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die nicht von der Klagerin beauftragt worden sei, sondern von der M. AG
(act. 15S. 9, 17 f. und 111).

3.4. F. als Hilfsperson der Klagerin

Wie bereits erwahnt, wird die vorliegend in Frage stehende Haftung fur Hilfsper-
sonen in Art. 101 Abs. 1 OR geregelt: "Wer die Erfullung einer Schuldpflicht oder
die Auslbung eines Rechtes aus einem Schuldverhéltnis, wenn auch befugter-
weise, durch eine Hilfsperson, wie Hausgenossen oder Arbeitnehmer vornehmen
lasst, hat dem andern den Schaden zu ersetzen, den die Hilfsperson in Austibung
ihrer Verrichtung verursacht." Erfullungsgehilfen sind alle Personen, die mit Wis-
sen und Willen des Schuldners im Rahmen der Vertragserfullung tatig werden.
Gehilfe ist nicht nur, wer der Autoritat des Schuldners oder seines Vertreters un-
tersteht, sondern jede Person, welche gemass Weisungen des Schuldners im
Rahmen der Vertragserfillung tatig wird, auch wenn kein selbstéandiges Rechts-
verhaltnis besteht (WEBER, Berner Kommentar, Art. 101 N 40 und 41). Der Erful-
lungsgehilfe braucht also zum Schuldner nicht in einem Vertragsverhaltnis zu ste-
hen. Ferner braucht zwischen Schuldner und Erfillungsgehilfe kein standiges
Verhaltnis zu bestehen, vielmehr gentgt eine einmalige Verwendung bei der Er-
fullung. Art. 101 OR setzt kein Subordinationsverhaltnis zwischen Geschaftsherrn
und Hilfsperson voraus. Es gehdort nicht zum Begriff des Erfullungsgehilfen, dass
der Schuldner ihm gegentber zur Erteilung von Weisungen und zur Auslbung
von Aufsicht befugt ist (KOLLER, Die Haftung fur den Erfullungsgehilfen nach
Art. 101 OR, Zirich 1980, S. 56 f. N 197 f.). Auch Arbeitnehmer des Glaubigers
kénnen Erfullungsgehilfen des Schuldners sein, ausser wenn sie zwar mit Einwil-
ligung des Schuldners, jedoch auf Veranlassung des Glaubigers Erfullungshand-
lungen vornehmen. Entscheidend ist, wessen Arbeitsaufsicht der Gehilfe unter-
steht. Im Falle eines Arbeitsverhaltnisses mit dem Glaubiger oder eines Entge-
genkommens bei der Gehilfenwahl ist bei Schadensverursachung durch den Er-
fullungsgehilfen in der Regel jedoch eine Ermassigung der Schadenersatzpflicht

des Schuldners angebracht (WEBER, a.a.0O., N 48).

Der Architekt kann Hilfsperson des Bauherrn (BGE 125 IIl 223; 95 1l 53; GAUCH,

Werkvertrag, N 1922 und 2743) oder des Generalunternehmers sein (Hu-
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BER/SCHWENDENER, Der Generalunternehmervertrag des Verbands Schweizeri-
scher Generalunternehmer, 2. Aufl. 2005, S. 34). Die Klagerin hatte somit alle
Umstande darzutun, aus denen hervorgeht, dass F.__ als ihre Beauftragte die
den geltend gemachten Schadenféllen zugrunde liegenden Plane gezeichnet hat.
Da die Klagerin eine vorangegangene Vertragsibernahme behauptet, ist zu-

nachst auf diese naher einzugehen.
3.5. Vertragsibernahme
3.5.1. Vorbemerkungen

Nach — bestrittener — Darstellung der Klagerin hat sie mit Vertrag vom
2. Dezember 1994 den Architekturvertrag mit F.__ von der Baugesellschaft
C.___ ubernommen. Inhalt des Architekturvertrages sei die gesamte Architek-
tur-Ausfuhrungsplanung gewesen. Der Vertragsinhalt wird nicht weiter prazisiert.
Im Bestatigungsschreiben vom 6. Juni 1994 halt die Architektin lediglich fest, dass
sie mit der Ausfiihrungs-Planbearbeitung des Objektes C._  -Strasse ... be-
traut worden sei und auf Stundenbasis nach Aufwand zu CHF 70.— abrechnen
werde (act. 4/9). Wie bereits erwahnt, war das Schreiben an die M. AG ge-
richtet. Geméass GU-Vertrag vom 2. Dezember 1994, Art. 9, nimmt der Generalun-
ternehmer davon Kenntnis, dass der Bauherr mit den Architekten M. AG
und den Ingenieuren O._ Vertrage abgeschlossen hat. Der Generalunter-
nehmer Ubernimmt nach dieser Vertragsbestimmung die bereits abgeschlossenen
Vertrage mit Planern und Unternehmern gemass Beilage | (act. 4/7 S. 9). Diese
Beilage liegt allerdings nicht bei den Akten.

Der Abschluss des GU-Vertrags und die behauptete Vertragsiibernahme fanden
vor der Eintragung der Klagerin ins Handelsregister statt (act. 15 S. 13). Gemass
Art. 645 Abs. 2 OR konnen solche im Namen der zu bildenden Gesellschaft ein-
gegangenen Rechtsgeschafte von dieser innerhalb einer Frist von drei Monaten
nach der Eintragung in das Handelsregister ibernommen werden, so dass die fir
die Gesellschaft Handelnden von ihren Verpflichtungen befreit werden und nur
noch die Gesellschaft haftet. Die Klagerin behauptet nicht explizit, dass sie der
Ubernahme des GU-Vertrages zugestimmt habe. Indessen geht auch die Beklag-
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te letztlich davon aus, dass die Klagerin Tragerin der Rechte und Pflichten aus

dem GU-Vertrag ist.
3.5.2. Erwagungen des Kassationsgerichts

Im Urteil vom 3. Juli 2008 erwog das Handelsgericht, die Klagerin fiihre nicht aus,
wann und in welcher Form F.__ der Vertragsubernahme durch die Klagerin
zugestimmt habe. Zudem sei unklar, wer letztlich das Honorar von F._ be-
zahlt habe. Die Klagerin habe auch nicht substantiiert, wer von ihr die angebliche
Unterakkordantin F.__ jeweils bei der Planausarbeitung instruiert und tber-
wacht habe. Auch die Ausfuhrungen zur Beendigung des Mandats erhellten nicht,
dass eine Vertragsbeziehung zwischen F.__ und der Klagerin bestanden ha-
be. Es werde insbesondere nicht dargelegt, wer ihr seitens der Klagerin das Man-
dat entzogen habe. Ein Beweisverfahren zur Frage der Vertragsibernahme kdn-
ne daher mangels substantiierter Behauptungen nicht durchgefihrt werden, was
bedeute, dass eine Vertragsibernahme durch die Klagerin nicht dargetan sei
(act. 62 S. 23 f.).

Das Kassationsgericht erwog dazu, die diesbeziglichen Unklarheiten, Unvoll-
standigkeiten oder Unbestimmtheiten Iosten die richterliche Fragepflicht im Sinne
von 8§ 55 ZPO/ZH aus. Indem das Handelsgericht die Klagerin nicht auf solche
ungentgende Substantiierungen aufmerksam gemacht und ihr mittels Austibung
der richterlichen Fragepflicht Gelegenheit zur Behebung der Mangel gegeben ha-
be, sei das Urteil aufzuheben und an das Handelsgericht zurickzuweisen, damit
es vorab der Klagerin Gelegenheit dazu gebe (act. 67 E. 11.10). Mit Verfigung
vom 19. Januar 2010 forderte der Instruktionsrichter die Klagerin auf, ihre Vor-
bringen im Sinne der kassationsgerichtlichen Erwagungen zu substantiieren (Prot.
S. 36).

3.5.3. Ubersicht tiber die Parteistandpunkte

Die Klagerin halt dafur, einer Vertragstbernahme kénne auch konkludent zuge-
stimmt werden. Eine solche Willenserklarung liege vor, wenn der Geschéaftswille

objektiv allein aus dem Verhalten einer Person abgeleitet werde. Das Verhalten
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der Architektin F.___ stelle nichts anderes als eine solche konkludente Zu-
stimmung zur Vertragsibernahme dar, was die Klagerin aus zahlreichen Indizien
(Rechnungsstellung, Betreibungsverfahren gegen die Klagerin, Bezahlung der
Honorarrechnungen, Instruktion und Uberwachung, Versicherungsofferten) ablei-
ten will (act. 73 Rz. 4-30). Die Beklagte bestreitet die klagerische Darstellung und

halt die Ausfiihrungen nach wie vor fir unsubstantiiert (act. 80 Rz. 9-60).
3.5.4. Wirdigung
3.5.4.1. Grundsatzliches

Die Vertragsubernahme besteht in der Auswechslung einer Vertragspartei und
kommt durch dreiseitigen Vertrag zwischen den Beteiligten oder zwischen einer
Vertragspartei und dem Ubernehmer mit nachfolgender Genehmigung der andern
Vertragspartei oder auf Grund einer im Vertrag vorbehaltenen Befugnis zustande
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. Il, 8. Aufl. 2003, N 3755). Dass der Architekturvertrag zwischen der Bau-
herrschaftund F.__ eine vorbehaltende Befugnis zur Vertragsibernahme ent-
halten hatte, wird von keiner Partei vorgetragen. Gleiches gilt fur den Abschluss
eines dreiseitigen Vertrages. Damit hat die Klagerin in genligender Form zu be-
haupten, dass F.____ der Vertragsibernahme (die im Verhdltnis Klagerin —
Bauherrschaft gemass klagerischer Darstellung am 2. Dezember 1994 erfolgt sein

soll) hernach zugestimmt hat.

Gemass Art. 1 Abs. 2 OR kann eine solche Zustimmungserklarung resp. -auss-
erung eine ausdruckliche oder stillschweigende sein. Eine stillschweigende (auch
konkludente oder schlissige) Willensausserung — wie sie die Klagerin geltend
macht — kann nur bei Vorliegen eines eindeutigen Verhaltens angenommen wer-
den, dessen Auslegung unter den konkreten Umstanden keine verniinftigen Zwei-
fel hervorruft (BGE 123 Il 53 E. 5a = Pra 86 Nr. 87; KUT/SCHNYDER, in: Hand-
kommentar zum Schweizer Privatrecht, 2007, N. 12 zu Art. 1 OR; SCHWENZER,
Schweizerisches Obligationenrecht, Aligemeiner Teil, 4. Aufl. 2006, Rz. 27.10).

3.5.4.2. Rechnungsstellung
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Die Klagerin behauptet, F._ habe ihre Rechnungen vor der Vertragsiber-
nahme an die Bauherrin gestellt, hernach nur noch an die Klagerin, was zeige,
dass F._  mit der Vertragsiibernahme einverstanden gewesen sei (act. 73
Rz. 9-11). Diese Ausfuhrungen sind unsubstantiiert. Die Klagerin erklart nicht,
wann F.__ welche Rechnungen an wen zugestellt haben soll. Gerade was die
an sie gerichteten Rechnungen anbelangt, ware die Klagerin angesichts ihrer Na-
he zum Behauptungsgegenstand zur Substantiierung ohne Weiteres in der Lage
gewesen. Damit kann die Rechnungsstellungstétigkeit von F.___ nicht in einem
Beweisverfahren abgeklart werden. Uberdies kommt dem Rechnungsstellungs-
vorgang, wenn Uberhaupt, nur geringe Bedeutung zu (vgl. Ziff. IV.3.5.4.3 her-

nach).

Unter diesem Titel behauptet die Klagerin weiter, F.__ habe im Rahmen ihrer
Tatigkeit gewisse Rechtsgeschafte im Namen der Auftraggeberin/Unternehmerin
geschlossen. So habe F._ beispielsweise jeweils die R.__ AG fur Kopien
beauftragt. Diese habe ihre Rechnungen vor der Vertragsibernahme an die Bau-
herrin gestellt, danach an die Klagerin (act. 73 Rz. 12-15). Auch diese Ausfihrun-
gen sind unsubstantiiert und keinem Beweisverfahren zugénglich. Mit welchen
Unternehmen F.___ im Namen der Klagerin, abgesehen von der R.___ AG,
Vertrage geschlossen haben soll, ist unklar. Wann die R._ AG wem welche
Rechnungen zugestellt hat, ebenso. Dazu kann auf die vorstehenden Uberlegun-

gen verwiesen werden.

Damit ergibt sich, dass F. der Klagerin weder Rechnungen fur eigene Auf-
wendungen gestellt hat, noch dass F. namens der Klagerin irgendwelche

Rechtsgeschafte eingegangen ist.
3.5.4.3. Bezahlung der Honorarrechnungen von F.

Gemass Darstellung der Klagerin zeige, dass die Honorarrechnungen vor der
Vertragstbernahme von der Bauherrin und hernach von ihr selber bezahlt worden
seien, dass F._ mit der Vertragsibernahme einverstanden gewesen sei
(act. 73 Rz. 19), was von der Beklagten bestritten wird (act. 80 Rz. 24).
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Auch im Falle konkludenter Ausserungen dirfen nur Fakten beriicksichtigt wer-
den, die vom Erklarenden selbst gesetzt sind und daher ihm zugerechnet werden
durfen; von Dritten stammende, durch Zufall oder eigene Beobachtung gesam-
melte Informationen kdnnen hdchstens ergdnzende, niemals konstitutive Bedeu-
tung haben (BUCHER, Basler Kommentar, a.a.0., N 19 Art. 1 OR). Aus der Tatsa-
che, dass die Klagerin F.__ Zahlungen geleistet haben will, kann daher nicht
geschlossen werden, dass diese der Vertragsiibernahme zugestimmt hat. Uber-
dies bleibt die Klagerin auch diesbeziglich substantiierte Behauptungen schuldig.
Es ist unklar, wann die Klagerin welche Betrage Uberwiesen haben will. Zur Sub-
stantiierung eigener Zahlungen ware die Klagerin ohne Weiteres in der Lage.

Damit ergibt sich, dass die Klagerin F. keine Zahlungen geleistet hat.

Ohnehin ist unerheblich, ob F._ jeweils der Klagerin Rechnung stellte. Denn
ist unklar, ob ein Beauftragter fir den Bauherrn oder den Generalunternehmer ta-
tig wird bzw. geworden ist, hilft das Kriterium, auf wessen Kosten der Beauftragte
mandatiert worden ist, nicht weiter (HUBER/SCHWENDENER, a.a.O., S. 28f.). Wie
gezeigt, ist unklar, wer letztlich das Honorar von F._ bezahlte. So schrieb
J._ am19. Februar 1996 an F._____ |, ihre Rechnungen seien beglichen wor-
den, und ersuchte sie, "uns [M.___ AG] zu unseren Akten noch Kopien der
Stundenrapporte zu schicken". Weiter wies J._ darauf hin, die Plane wirden
jetzt schon deutlich mehr als budgetiert kosten, und: ,es wachsen bei der Bau-
herrschaft [Kursivschrift hinzugefiigt] die Bedenken, dass wir bei weitem noch
nicht am Ende sein kdnnten® (act. 16/14). Vergab die Bauherrschaft das Projekt
zu einem Global- oder Pauschalpreis an die Klagerin als Generalunternehmerin
(act. 4/7 S. 4; act. 48 S. 28), so hatten der Bauherrschaft die Planungskosten ei-
gentlich gleichgdiltig sein kénnen.

3.5.4.4. Betreibungsverfahren gegen die Klagerin

Die Klagerin halt dafur, F. habe gegen sie am 28. November 1996 ein Be-
treibungsbegehren wegen offener Honorarrechnungen in der HoOhe von
CHF 19'416.66 gestellt. Nach Ausstellung des Zahlungsbefehls sei F. an

den Friedensrichter der Gemeinde ... gelangt. Wenn F. der Ansicht gewe-
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sen ware, dass weiterhin die Bauherrin ihre Vertragspartnerin sei, hatte sie ihre

Forderungen von der Bauherrin eingefordert (act. 73 Rz. 16-18).

Die Beklagte entgegnet, nachdem im Marz 1996 die Beauftragung von F.
durch die M.___ AG beendet worden sei, seien die letzten beiden Rechnungen
nicht mehr bezahlt worden. F.___ habe sich nicht etwa an den formellen Vertre-
ter der Klagerin, sondern an J._ gewandt, um sich nach der Bezahlung der
Rechnungen zu erkundigen. Dabei habe J._ namens der Baugesellschaft fur
den Fall der Weiterverfolgung ihres Anspruches verrechnungsweise Anspriche
geltend gemacht, welche aus einer angeblich unsorgfaltigen Planung entstanden
sein sollen (act. 80 Rz. 21-23, 27).

F.__ hat gegen die Klagerin die Betreibung eingeleitet, Gber ein halbes Jahr
nachdem ihr Mandat entzogen worden war. Es ist fraglich, ob eine Genehmigung
zu einer Vertragsibernahme nachtraglich, d.h. nachdem das Vertragsverhaltnis
bereits beendet ist, Uberhaupt noch erteilt werden kann. Selbst wenn, ist die Ein-
leitung einer Betreibung zwar ein Indiz fur eine solche Genehmigung, unter den

konkreten Umstanden jedoch ein schwaches.
3.5.4.5. Instruktion und Uberwachung von F.

Die Klagerin legt dar, sie habe nach der Vertragsubernahme des Projekt- und
Bauleitungsvertrages mit der N._ dieser verschiedene Unterlagen ausge-
handigt, damit diese gestutzt darauf das Bauprojekt habe leiten kénnen. Die
N._ wiederum habe F.__ fir ihre Arbeit die provisorischen Ausfihrungs-
plane der R1.  Ubergeben. Aufgabe von F.__ sei es gewesen, gestitzt
darauf die endgtltige Planung zu erstellen. Dartuber hinaus habe die N._
F._ auch materiell instruiert. Das ergebe sich aus zahlreichen beigelegten
Dokumenten. Auch aus dem beigelegten Baujournal sei ersichtlich, dass die
N._ die Instruktion von und die Aufsicht ber F.__ wahrgenommen habe
(act. 73 Rz. 20-25).

Die Beklagte bestreitet die Darstellung der Klagerin. Sie bekréftigt, dass die
N. durch die Bauherrschaft bzw. die M. AG mit der Bauleitung beauf-
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tragt worden sei. Weder habe die N. F. die ausgefihrten Plane uber-

geben, noch habe sie diese materiell instruiert (act. 80 Rz. 25-56).

Auch diesbeziglich sind die Ausfiihrungen der Klagerin ganzlich unsubstantiiert.

Unklar ist, wann die N. F. die Plane tbergeben haben soll. Im tbrigen

verweist die Klagerin hinsichtlich der behaupteten Instruktion und Uberwachung
auf Beilagen. Die Beklagte wendet zu Recht ein (act. 80 Rz. 45), dass Substanti-
ierungen in die Rechtsschriften gehoéren; Beilagen sind grundsatzlich blosse Be-
weismittel. Wo aus besonderen Griinden ausnahmsweise fiir eine Behauptung
auf ein Aktenstick verwiesen wird, ist der Verweis auf Sachverhaltselemente nur
dann genugend, wenn der entsprechende Verweis in der Rechtsschrift spezifisch
ein bestimmtes Aktenstiick nennt und aus dem Verweis der Rechtsschrift selbst
klar wird, ob das Dokument in seiner Gesamtheit oder welche Teile des Aktensti-
ckes als Parteibehauptung gelten sollen (ZR 102 Nr. 15 S. 69). Die Verweisung
auf knapp sechzigseitige Ausziige aus dem Baujournal erfillt diese Vorausset-
zungen offensichtlich nicht (vgl. act. 74/7). Zudem ist es die Beklagte, die sich in

ihrer Rechtschrift substantiiert mit dem Baujournal auseinandergesetzt hat und

konkret auf Stellen verweist, aus denen hervorgehen soll, dass F. von
J. beauftragt worden sei — was von der Klagerin unkommentiert geblieben
ist.

Auch die tbrigen von der Klagerin diesbeziglich eingereichten, und von ihrer Sei-
te ebenso unkommentiert gebliebenen Urkunden sind nicht aussagekraftig. Keine
Urkunde vermag eine Instruktion und Uberwachung von F.__ seitens der Kla-
gerin hinsichtlich eines Vertragsverhéltnisses Uber eine umfassende Architektur-
Ausfuhrungsplanung zu belegen. Act. 74/3 ist ambivalent. Mit diesem Faxschrei-
benvon F.__ andie N.___ Ubermittelt Erstere einige Plane mit dem Hin-
weis, sie mochte betreffend R2._ noch einige Details mit N1._ bespre-

chen. Andererseits erwahnt sie, dass der Entscheid betreffend Treppenunter-

schichten von J. getroffen worden sei. Act. 74/4 reicht die Klagerin nicht
vollstandig ein (vgl. 8 186 Abs. 1 ZPO/ZH), es fehlt Seite 2 des handgeschriebe-
nen Textes von F. . Da der eingereichte Text im Gesamtzusammenhang

nicht gewdrdigt werden kann, ist auch die Seite 1 des Faxschreibens, worauf die
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Klagerin auch nur integral verweist, nicht zu beachten. Auch der Inhalt von
act. 74/5 ist ambivalent. In diesem Faxschreibenvon F._ andie N.__ ori-
entiert die Architektin, welche Plane ihr noch fehlen. Sowohl dem Faxschreiben
als auch dem angehefteten Planlieferungsprogramm ist hinsichtlich der im
Schreiben erwéhnten Ebenen 6 und 7 indes zu entnehmen, dass die Vorrisse von
der M. AG zu kontrollieren und hernach F.__ auszuhandigen waren,
was wiederum eher gegen ein Vertragsverhaltnis zur Klagerin spricht. Act. 74/6 ist
ein Lieferscheinder N.__ ,womit F.__ das Protokoll einer Koordinationssit-
zung Ubermittelt wurde mit dem Hinweis, dass der N.___ noch Plane und An-

gaben fehlen, damit die Fachingenieure weiter planen konnen.

Damit mangelt es an substantiierten und schliissigen Behauptungen der Klagerin,
wer von ihr die angebliche Subunternehmerin F.__ jeweils bei der Planausar-
beitung instruiert und Gberwacht haben soll (vgl. auch act. 48 S. 403 f.; act. 15 S.
23 f.). Dies ware umso eher zu erwarten gewesen, als die Beklagte ausfuhrlich
darlegte, dass ihrer Ansicht nach die Klagerin de facto keinerlei fachspezifische
Aufgaben wahrnahm oder irgendeine tragende Funktion austbte, dass G._
und Q. Uber keinerlei Fachkenntnisse verfugt haben durften, um als fach-
mannische Vertreter einer Generalunternehmerin ein Bauvorhaben der vorliegen-
den Grosse realisieren zu kdénnen, und dass die Klagerin nie Uber angestellte

Baufachleute verfligte (act. 15 S. 7 f.).
3.5.4.6. Entzug des Mandats

In der Replikschrift hat die Klagerin nahegelegt, dass sie F.__ das Mandat
entzogen habe (act. 48 S. 34 und 440). Das Kassationsgericht hielt dafir, der
Klagerin sei Gelegenheit einzurdumen, ihre Behauptungen zur Beendigung des
Mandats zu vervollstandigen (act. 67 S. 18 f.). In ihrer entsprechenden Rechts-
schrift l&sst sich dazu die Klagerin indes nicht vernehmen, wie die Beklagte zutref-
fend feststellt (act. 80 Rz. 25). Damit ist nicht davon auszugehen, dass F.

das Mandat von der Klagerin entzogen wurde.

Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass sich F. mit Schreiben vom
4. Marz 1996 an die M. AG zuhanden von J. wandte, worin sie noch
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ausstehende Plane auflistete (act. 16/15). Ein Dank fir den Auftrag der Bauherr-
schaft und die Zusammenarbeit mit der M. AG findet sich entgegen der kla-

gerischen Darstellung nicht in diesem Schreiben.
3.5.4.7. Versicherungsabschluss

Die Klagerin hat nach ihrer Darstellung vor Abschluss des Versicherungsvertra-
ges drei Offerten einholen lassen, wobei eine Mitversicherungvon F._ ange-
strebt worden sei. Ein solcher Einschluss mache bloss Sinn, wenn die Klagerin
auch verantwortlich gemacht werden kdnne fir Schaden, die sich aus Planungs-
fehlern von F.___ ergaben. In diesem Zusammenhang verweist die Klagerin
auf ihr Schreiben an die Architektin vom 27. Januar 1997, worin sie diese auffor-
derte, den verursachten Schaden bei der eigens fir sie abgeschlossenen Versi-
cherung zu melden (act. 73 Rz. 26-30). Das Schreiben datiert rund ein Jahr nach
Beendigung des Mandats. Wie gezeigt ist fraglich, ob in diesem Zeitpunkt dem
Vertragsiibergang uberhaupt noch zugestimmt werden kann. Uberdies handelt es
sich um ein Schreiben der Klagerin, das schon deshalb nicht als Indiz fur eine

Genehmigungserklarung von R3. herhalten kann.
3.5.4.8. Zusammenfassung

Die Klagerin hatte zu beweisen und zuvor in substantiierter Form zu behaupten,
dass F.__ der Vertragsibernahme zugestimmt hat. Mangels behaupteter aus-
dricklicher Erklarung kann eine konkludente Erklarung nur bei Vorliegen eines
eindeutigen Verhaltens der Architektin angenommen werden, dessen Auslegung

keine vernunftigen Zweifel hervorruft.

F.__ hat nach der behaupteten Vertragsibernahme zwischen der Bauherr-
schaft und der Klagerin kein schlissiges Verhalten an den Tag gelegt, das auf ei-
ne Zustimmung zur Vertragsibernahme schliessen liesse. Vorab wird nicht be-
hauptet, F._ sei die Abmachung zwischen der Klagerin und der Baugesell-
schaft vom 2. Dezember 1994 Uberhaupt zur Kenntnis gebracht worden. Hernach
hat F.  weder der Klagerin Rechnung gestellt noch sind solche seitens der

Klagerin beglichen worden. Das Mandat wurde F. unstreitig im Mérz 1996
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entzogen, indes nicht von der Klagerin. F.__ hat zwar rund sechs Monate
nach Beendigung des Mandats gegen die Klagerin wegen ausstehender Honorar-
forderungen die Betreibung und ein Sthnverfahren eingeleitet. Angesichts der Ub-
rigen Umstande ist das nur ein schwaches Indiz fiir eine Genehmigung zur Uber-
nahme, sollte eine solche nachtraglich tberhaupt zulédssig sein. Auch die von der
Klagerin hinsichtlich der behaupteten Instruktion und Uberwachung angefiihrten
Umstande vermoégen eine Genehmigung durch F.__ nicht Gberzeugend nahe

zu legen. Gleiches gilt fir den Abschluss einer Versicherung.

Damit verbleiben erhebliche Zweifel, ob die Architektin der Vertragsibernahme
von der Bauherrin auf die Klagerin zugestimmt hat, weshalb eine solche nicht er-
stellt ist. Allfallige Planungsfehler F. s vermogen daher keinen Versiche-

rungsanspruch der Klagerin gegentiber der Beklagten zu begriinden.

4. Sanitérleitungen ("Schadenfalle 3 und 4")

4.1. Behauptungen der Klagerin

4.1.1. Bezuglich der falsch geplanten Kanalisation auf der Terrasse (Sud-)

West Ebene ... und im Buro ... fuhrte die Klagerin aus, die P. , eeny, D. ,

sei mit Vertrag vom 5. April 1995 von der Klagerin mit der Ausfuhrung von Sanité-
rinstallationen betraut worden. Mit der P.__ sei vereinbart worden, dass sie
die E1.  AG mit der Ausfihrungsplanung der Sanitararbeiten beauftrage.
Diese habe das Sanitarvorprojekt und die Ausschreibung der Sanitararbeiten er-
arbeitet. Sie habe gestiutzt auf den Ausfuhrungsplan der Architektin und den
Schalungsplan des Ingenieurblros O._ |, welcher ebenfalls auf dem Ausfiih-
rungsplan der Architektin basiert habe, den Einlegeplan Sanitar erstellt. Der Sani-
tarplaner habe eine Kopie des Ausfuhrungsplans der Architektin als Grundlage
genommen und in diesen die Linienfihrung der Schmutzwasserleitung gezeich-
net. Er habe sich bei seinem Entscheid der Leitungsfiihrung nach dem Ausfiih-
rungsplan der Architektin und dem Schalungsplan des Ingenieurs zu richten ge-
habt.
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Die vom Sanitarplaner geplante Leitungsfuhrung der Schmutzwasserleitung vom
Pumpenschacht zur stadtischen Kanalisation sei unmdglich ausfihrbar gewesen
bzw. habe gravierende planerische Mangel aufgewiesen. Der Sanitarplaner habe
bei der Planung der Abwasserleitung sowohl gegen bautechnische (Koten und
Deckendicke) als auch gegen die schalltechnischen Vorgaben (Schallisolation

und vollstandiges Einlegen der Leitungen) verstossen (act. 1 S. 14 ff.).

Noch bevor die Leitungen verlegt worden seien, habe R4.  von der
E1l.  AG das Problem erkannt und die Leitungsfihrung geandert, indem er
die Leitung ab dem Pumpenschacht quer durch das Bulro ... vorgesehen habe.
Am 12. Juni 1995 habe der Sanitarplaner den Einlegeplan Sanitar mit der geéan-
derten Leitungsfihrung zur Ausfiihrung freigegeben. Die Leitungen seien ent-
sprechend der geénderten Leitungsfihrung des Sanitarplaners verlegt und der

Boden anschliessend betoniert worden.

Mit der geénderten Leitungsfiihrung sei aber das Problem des erforderlichen Ge-
falles und der zu hohen Leitungsfuhrung nicht gelost worden. Die Leitung sei nicht
vollstandig in den Beton eingelegt worden, offenbar um Uberhaupt ein Gefalle zu
erreichen. Die fehlerhafte Sanitarplanung mit der geanderten Leitungsfuhrung
quer durch das Buro ... habe zu Mangeln am Gebaude gefuhrt, die man nur durch
aufwandige Sanierungsmassnahmen habe beheben kénnen. Die nicht vollstandig
in den Beton eingelegte Leitung habe eine wesentlich reduzierte Schalldammung
im besagten Buro zur Folge gehabt. Die in den Uberzug eingelegte Leitung habe
die geplanten Bodenheizungsleitungen gestort. Die Statik der bestehenden Decke
sei geschwacht worden. Die Leitungsteile der Terrasse Sudwest der Ebene 04
seien vollstandig Uber der Betondecke gewesen und hatten den geplanten Ter-
rassenbodenaufbau verunmaoglicht. Die geplante Aufbordung der Terrassenab-
dichtung an die Fassade sei nicht moglich gewesen, weil die Leitungen unmittel-
bar vor dem aufsteigenden Mauerwerk montiert worden seien. Das erforderliche

Gefalle von mindestens 2 % sei nicht erreicht worden.

An eine Abnahme des Werkes im Bereich des Buros ... sei nicht zu denken ge-
wesen, insbesondere weil die Schallddmmung der Schmutzwasserleitung unge-

nugend gewesen sei. Die E1. AG sei von der Klagerin am 26. Februar 1996
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aufgefordert worden, die Leitungsfuhrung neu zu planen und Sanierungsvor-
schlage zu unterbreiten. Im Rahmen ihrer Uberwachungsaufgabe habe die Klage-
rin mit Schreiben vom 11. Méarz 1996 und 9. Januar 1997 bei der E1. AG
beanstandet, dass noch keine Sanierungsvorschlage vorgelegt worden seien. Die
E1l.  AG seijedoch tberhaupt nicht gewillt gewesen, die entstandenen Man-

gel zu beheben, und habe sich in keiner Weise kooperativ gezeigt.

Erst im Marz bzw. April 1997 habe sie zwei Sanierungsvorschlage einer geander-
ten Leitungsfihrung fir die Entwasserung in die stadtische Kanalisation unterbrei-
tet, wovon die zweite von einem externen Ingenieur, der T.__ AG, mit Bericht
vom 15. Mai 1997 zur Ausfuhrung empfohlen worden sei. Die Sanierung habe
den Rickbau der im Biro zu hoch eingelegten Leitungen, die Verschliessung der
komplett in den Beton eingelegten Leitungen und die Leitungsfiihrung der Dach-
und Schmutzwasserleitungen vom Pumpenschacht tber die Terrasse Sudwest
der Ebene 04 in die stadtische Kanalisation vorgesehen und diese Massnahmen
seien im Winter 1998 durch die P.__ AG ausgefuhrt worden (act. 48 S. 50 ff.).

Die Klagerin hat unter Verweisung auf ein Schreiben der Bauherrschaft vom 2.
Oktober 1997 (act. 49/22) weiter ausgeftihrt, dass aufgrund der geschilderten
Mangel die Abnahme im Sinne von Art. 161 SIA 118 zurtickgestellt und ihr, der
Klagerin, Frist zur Mangelbehebung angesetzt worden sei. Die Abnahme des Be-
reichs Kanalisation im Blro ... sei am 24. August 1998 erfolgt, jedoch mit ent-
sprechenden Vorbehalten beziglich der Mangel, was eine Rige der Bauherr-
schaft an die Klagerin im Sinne von Art. 172 SIA 118 darstelle, welche mithin in-
nerhalb der zweijahrigen Frist seit Abnahme des Werkteils erfolgt sei (act. 49/24).
Die funfjahrige Verjahrungsfrist fir Mangelrechte sei eingehalten, da die Klagerin
am 16. Juli 2002 fur alle noch ausstehenden Mé&ngelforderungen eine Verjah-
rungsverzichtserklarung gegentber der Bauherrschaft abgegeben habe (act. 48
S. 56 ff.). Die versicherungsrechtlich relevante Schadenanzeige durch die Klage-
rin an die Beklagte sei am 14. August 1996 mit den Worten erfolgt: "Sanitareinla-
gen sind in einzelnen Bdden viel zu hoch eingelegt und kénnen nur mit grossem
Aufwand richtig gesetzt werden. Eine Korrektur ist wegen der vorgeschriebenen

Schalldammung der Unterlagsb6éden unumgénglich.” (act. 48 S. 60).
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4.1.2. Nach klagerischer Darstellung sah der Einlegeplan Sanitar sodann keine

Entwasserung der Terrasse Sudwest auf der Ebene 04 vor. Der Sanitarplaner der

E1l.  AG habe vergessen, eine solche zu planen. Eine Entwéasserung sei of-
fensichtlich erforderlich, da ohne Entwéasserung sich auf der Terrasse Wasser-
ruckstau bilden wirde. Dass der Ausfihrungsplan der Architektin keinen Hinweis
auf die Entwasserung der Terrasse enthalten habe, sei unerheblich. Wenn die
Planung der Sanitérinstallationen der dafiir spezialisierten E1.  AG Ubertra-

gen worden sei, obliege es ihr, die Entwasserung der Terrasse zu planen.

Am 2. Juni 1995 habe R5.  von der Bauleitung die fehlende Entwéasserung
bemerkt und den Sanitarplaner informiert, worauf dieser eine solche in den Pum-
penschacht geplant habe. Die Einleitung von Meteorwasser in den Pum-
penschacht sei aber unzulassig. Als dies nach der Ausfuhrung im Juli 1995 be-
merkt worden sei, sei Uber die Betondecke eine Entwasserung verlegt worden.
Diese sei aber fur das geplante Umkehrdach zu hoch gewesen, da sie nicht in die
Betondecke eingelegt worden sei. Ein Umkehrdach, bestehend aus Abdichtung
aus Flussigkunststoff, Warmedammung, Splitt und Platten, habe nur noch erstellt
werden kdnnen, indem die Entwasserung Uber die bereits betonierte Decke ver-
legt und die Terrasse nochmals betoniert worden sei. Die Sanierung habe aber
zur Folge gehabt, dass die ganze Terrassenkonstruktion um rund 20 cm angeho-
ben worden sei, was auch zu einer entsprechenden Anhebung der Fenstertliren

des Buros ... und der Wohnung ... gefuhrt habe.

Die zu hohe Verlegung sei erst im Zusammenhang mit der zu hoch liegenden Ka-
nalisation im Buro ... erkannt und am 11. Méarz 1996 von der Klagerin bei der
P.  AG gerugt worden. An eine Abnahme der Terrasse sei nicht zu denken
gewesen. Die Abnahme sei zuriickgestellt und der Klagerin Frist zur Mangelbe-
hebung angesetzt worden. Nachdem die Bauherrschaft festgestellt habe, dass die
Klagerin der E1._ AG unverhaltnismassig viel Zeit fir die Ausarbeitung von
Sanierungsvorschlagen eingerdumt habe und die Entwasserung der Terrasse
immer noch nicht saniert gewesen sei, habe sie mit Schreiben vom 2. Oktober
1997 die Klagerin gertgt und Riuckbehalte fur die entstandenen Mangel angekiin-
digt. Bei der Abnahme der Terrasse Sudwest der Ebene 04 am 24. August 1998
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seien entsprechende Vorbehalte gemacht worden. Die Sanierung der Entwéasse-
rung der Terrasse sei im Winter 1998/99 durch die P.__ AG erfolgt. Auch hier
sei die Schadenanzeige an die Beklagte am 14. August 1996 erfolgt (act. 1 S. 21
ff.; act. 48 S. 61 ff.).

Die Sanierung der Leitungsfuhrung der Abwasserleitung sowie die Planung und
Ausfuhrung der Entwéasserung der Terrasse Sudwest der Ebene 04 hat nach An-
gaben der Klagerin Schaden in der H6he von gesamthaft CHF 504'252.75 verur-
sacht, welche sie geltend macht. Darin enthalten sind Mietzinsausfalle von CHF
43'816.75 und CHF 244'800.— sowie nicht gedeckte Betriebskosten von CHF
14'398.90. Das Buro ... habe statt auf den 1. Oktober 1996 erst auf den 1. Febru-
ar 1999 vermietet werden konnen. Auch einzelne Wohnungen hatten statt per 1.
Oktober 1996 erst spater und zum Teil unter Gewahrung von Mietzinsreduktionen
vermietet werden kénnen. Einzelne Arbeiten seien noch ausstehend. Wegen der
angehobenen Terrassenbodenkonstruktion musse auch die Aufbordung der Ab-
dichtung der Fassade erhéht werden, was eine Eingertstung und grossflachige

Nachbesserung des Verputzes erfordere (act. 48 S. 71 ff.).

4.1.3. Die Klagerin fuihrte weiter aus, dass die Erstellung eines Schwimmbades
vorgesehen gewesen sei. Dieses sollte mit einem Tonnendach mit Deckenober-
licht iberdacht werden. Die Architektin F._ habe mit Datum vom 17. August
1994 den Ausfuihrungsplan fur die Ebene 03 erstellt, welcher im Rahmen des Pla-
nungsprozesses mehrmals revidiert und in der Version vom 13. Mai 1995 freige-
geben worden sei. Dieser Plan habe der E1. AG fir die Erstellung des Ein-

legeplanes Sanitar gedient. Der Einlegeplan Sanitdr sehe keine Entwasserung

des Tonnendaches und keinerlei Anschluss an die Kanalisation vor. Die unerlass-

liche Entwésserung sei vergessen worden. Es liege ein Planungsfehler vor, fur

den der Sanitarplaner einzustehen habe.

Das Tonnendach sei am 23. bzw. 26. Juni 1995 ohne Entwésserung und Kanali-
sationsanschluss erstellt worden. Am 19. Februar 1996 habe ein Baustellenrund-
gangmitR4._ vonderEl._ AGundR5.__ vonder N.___ stattge-
funden. Gegenstand seien die festgestellten Entwésserungsprobleme, namentlich

im Bereich des Tonnendachs, gewesen. Die vergessene Planung der Entwasse-
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rung des Tonnendachs und des Anschlusses an die Kanalisation hatten zu Man-
geln am Gebaude gefuhrt, welche man ohne Verzug habe beheben missen, um

weit grésseren Schaden abzuwenden.

Im Rahmen der Sanierung des Tonnendachs habe dessen Entwéasserung neu
geplant werden missen. Am 11. Méarz 1996 habe die Klagerin bei der Bauleitung
die mangelnde Entwéasserung beanstandet. Wegen der Mangel habe eine Ab-
nahme des Tonnendachs durch die Bauherrschaft nicht stattgefunden. Vielmehr
habe die Klagerin Sanierungsschritte eingeleitet. Am 28. Méarz 1996 habe die
E1l.  AG der Bauleitung Vorschlage zur Tonnendachentwéasserung unterbrei-
tet. Nach mehrmaliger Uberarbeitung der Vorschlage und nachdem die Klagerin
am 9. Januar 1997 ein weiteres Mal die E1. AG gerlgt habe, sei eine taug-
liche Sanierungsvariante der Tonnendachentwasserung zur Ausfiihrung freigege-

ben worden. Die P. AG habe die Sanierung im Frihjahr 1997 ausgefuhrt.

Die Behebung der Méngel sei eingeleitet worden, bevor es zu einem Abnahme-
versuch durch die Bauherrschaft gekommen sei. Eine Rige der Bauherrschaft sei
daher nicht erforderlich gewesen. Bei der Abnahme des Tonnendachs am 24.
August 1998 seien die Mangel behoben gewesen. Die Schadenanzeige an die
Beklagte sei mit Schreiben vom 14. August 1996 erfolgt. Aufgrund der Komplexi-
tat des eingetretenen Schadens und aufgrund des zu diesem Zeitpunkt kaum ab-
schatzbaren effektiv erforderlichen Sanierungsumfangs sei der Schaden mit "Bei
der Planung ist ein Teil der Kanalisation vergessen worden." umschrieben wor-
den. Der nachtragliche Einbau einer Tonnendachentwasserung habe gesamthaft
Kosten von CHF 37'117.75 verursacht (act. 48 S. 94 ff.). In Rz 98 der Klagebe-
grindung und Rz 237 der Replik schrieb die Klagerin allerdings, im Zusammen-
hang mit der Sanierung der Entwasserung des Tonnendachs entstiinden weitere
Kosten von CHF 30'000.—, wobei sie sich auf eine Kostenzusammenstellung der
Bauleitung berief. Die Beklagte hat zu Recht darauf hingewiesen, dass nicht klar
sei, ob diese Arbeiten tberhaupt ausgefuhrt wurden oder nicht (act. 15 S. 66). Die

Frage kann allerdings offen bleiben.

4.1.4. Einen weiteren Planungsfehler sieht die Klagerin in der nicht geplanten

Entwasserung des Podestes vor dem Seiteneingang zu den Sportraumen. Die
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Architektin habe einen solchen Eingang im Ausfuhrungsplan geplant. Fur den Be-
reich des Seiteneingangs seien Sanitarinstallationen zur Entwasserung des Vor-
platzes vor dem Seiteneingang erforderlich gewesen, ansonsten sich eine Art
Wanne bilde, in der sich Wasser sammle. Sowohl den Planen der Architektin als
auch den von der E1._ AG erstellten Installations- und Einlegeplanen seien
keine Hinweise auf die Art der Entwasserung des Podestes vor dem Seitenein-
gang zu entnehmen. Die Entwéasserung sei vergessen worden. Es ware nament-
lich dem Sanitarplaner oblegen, eine solche zu planen. Der Vorplatz zu den
Sportraumen sei daher ohne Entwéasserung ausgefuhrt und betoniert worden. Da-
nach sei namentlich bei Regenwetter ersichtlich geworden, dass aufgrund des
fehlerhaften Ausfuhrungsplans des Sanitarplaners der Vorplatz und mithin das

Werk mangelhaft gewesen seien.

Die Bauleitung habe den Fehler im Februar 1996 bemerkt. Der Klagerin sei klar
gewesen, dass das Podest unverziglich habe saniert werden mussen. Ein Ab-
nahmeversuch der Bauherrschaft habe vor der Sanierung nicht stattgefunden.
Auch dieser Schaden sei mit dem Hinweis "Bei der Planung ist ein Teil der Kana-
lisation vergessen worden." am 14. August 1996 bei der Beklagten angezeigt
worden. Die Sanierungsarbeiten seien im September 1997 und Marz 1998
(R6.___ AG) sowie am 30. Marz 1998 (R7.__ AG) ausgefuhrt worden. Der
Schaden belaufe sich, inklusive noch auszufihrende Verkleidungen offener Lei-
tungen, auf CHF 12'419.45. Am 24. August 1998 habe die Abnahme durch die
Bauherrschaft stattgefunden (act. 48 S. 110 ff.).

4.1.5. Der Sanitarplaner, die E1. AG, hat es sodann gemass Klagerin auch

unterlassen, fur die Lichtschéchte der Ebene 02 eine Entwasserung vorzusehen.

Die Fertigschachte seien daher im Juli 1996 ohne Entwasserung versetzt worden.
Der Fehler sei von der Bauleitung am 29. Juli 1996 bemerkt worden, nachdem sie
von der R8._  AG abgemahnt worden sei. Auch hier sei die Sanierung vor ei-
nem Abnahmeversuch der Bauherrschaft vorgenommen worden. Bei der Abnah-
me am 12. September 1997 sei der Mangel behoben gewesen. Die Schadenan-

zeige an die Beklagte sei am 14. August 1996 erfolgt. Die nachtragliche Sanie-



-37-

rung der Schachte habe Kosten von insgesamt CHF 40'089.80 verursacht (act. 48
S. 122 ff.).

4.1.6. Fur die Zeit vom 1. Januar 1998 bis zum 31. Dezember 2005 macht die
Klagerin sodann 5 % Zins auf den angefallenen Kosten von CHF 593'879.75 gel-
tend. Zudem habe die M.___ AG einen Mehraufwand bei der Bauleitungstatig-
keit gehabt, welcher bei einem Stundenansatz von CHF 210.— mit CHF 54'880.20
zu Buche schlage (act. 1 S. 61; act. 48 S. 138 ff.).

4.2. Behauptungen der Beklagten

4.2.1. Die Beklagte hat bestritten, dass F._  die massgebenden Plane ge-
macht und es sich hierbei Uberhaupt um Ausfihrungsplane gehandelt habe. Als
eigentliche Architektin, welche insbesondere die Gesamtleitung innegehabt habe,
musse die M. AG bezeichnet werden. Das Ingenieurbiro O._ sei nicht
von der Klagerin beauftragt worden. Es misse davon ausgegangen werden, dass
ein Vertrag mit der Bauherrschaft bzw. der M.__ AG bestanden habe. Die
E1l.  AG habe zwar das Vorprojekt fur die Sanitarplanung und die Aus-
schreibungsunterlagen erstellt, doch sei der Auftrag daflr nicht von der Klagerin

erteilt worden, sondern von der Bauherrschaft oder der M. AG.

4.2.2. Beim Vertrag zwischen der P.___ AG und der Klagerin vom 5. April 1995
habe es sich um einen reinen Werkvertrag gehandelt; daran habe auch die von
derEl.  AG, welchevonderP.  AG beigezogen worden sei, zu erbrin-
gende Leistung nichts geandert. Anspriiche der Klagerin gegeniber der P.__
AG hatten sich nach Werkvertragsrecht, genauer nach der SIA Norm 118, zu rich-
ten; planerische Leistungen von Subplanern wie der E1.  AG mussten eben-
falls auf dieser Grundlage beurteilt werden. Es handle sich demnach nicht um sol-
che planerische Leistungen, welche von der Versicherungsdeckung umfasst sei-
en. Entscheidend sei zudem, dass im Vertrag vereinbart worden sei, dass in Er-
weiterung von Art. 25 der SIA Norm 118 der Unternehmer die Masse und H6hen-
quoten der Ausfihrungsplane in jedem Fall vor Ausflihrung der Arbeit auf eigene
Verantwortung nachzuprifen und allfallige Unstimmigkeiten der Bauleitung sofort
mitzuteilen habe. Damit habe die P.__ AG die vollumféngliche Verantwortung
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fur die Leistungen der Subplanerin tbernommen. Zudem sei vereinbart worden,
dass die vollstandigen Ausfuhrungsplane der Bauherrschaft zur Genehmigung
vorgelegt wirden. Daher hatte die fachkundige Bauherrschaft die vorhandenen
Planungsliicken erkennen kdonnen und mussen. Nachdem das Problem der Fiih-
rung der Schmutzwasserleitung erkannt worden sei, hatten die Bauherrschaft, die
M.  AG und die Bauleitung das Problem analysieren und lI6ésen sollen; die
beiden letzteren seien auch fir die Freigabe zustéandig gewesen (act. 53 S. 321
f.). Ein grosser Teil des Schadens hatte sich dadurch noch abwenden lassen.
Auch bei der Entwasserung der Terrasse Sudwest der Ebene 04 héatte eine Neu-
planung Schaden weitgehend vermieden. Wiederholt hat die Beklagte sodann
geltend gemacht, die Mangel seien auf Projektdnderungen und mangelhafte

Kommunikation bzw. Koordination zuriickzuftihren (act. 15 S. 45 ff.).

4.2.3. Am 2. Oktober 1997 sei zwar eine Mangelriige der Bauherrschaft an die
Klagerin gerichtet worden (act. 49/22), doch seien die vorliegend geltend gemach-
ten Méangel nicht enthalten. Unerheblich sei, dass die Klagerin bei ihren Unter-
nehmern und Subplanern den Mangel gertgt habe. Eine Prifung des Teilwerks
sei vorgenommen worden. Entsprechend liege in Anwendung von Art. 163 SIA
118 eine Genehmigung des behaupteten Mangels und damit eine Abnahme vor.
Entsprechend hatten die zweijahrige Ruge- und die funfjahrige Verjahrungsfrist
bereits ab diesem Zeitpunkt zu laufen begonnen. Die spater im Protokoll vom 24.
August 1998 erfolgte Auffihrung der Kanalisationsleitung im Buro ... als Mangel
hatte von der Klagerin zurickgewiesen werden missen. In Anwendung von Art.
164 Abs. 3 SIA 118 gelte die Teilabnahme als erfolgt, wenn nach Anzeige der
Nachbesserung innert Monatsfrist die nochmalige Prifung des Werks unterblie-
ben sei. Die Klagerin habe nicht geltend gemacht, dass nach dem 24. August
1998 eine erneute Prifung stattgefunden habe bzw. eine erneute Teilabnahme
zurtickgestellt worden sei. Das Buro sei offenbar am 1. Juli 1998 in Gebrauch ge-
nommen worden, spéatestens aber ab behauptetem Mietbeginn per 1. Februar
1999, was der Mangelhaftigkeit entgegenstehe. An diesen Daten sieht die Beklag-
te den Beginn der Riige- und Verjahrungsfristen, allerspatestens aber am 31. Ja-
nuar 2000, da die Nachbesserungsfrist am 31. Dezember 1999 abgelaufen sei.

Die Verjahrungsverzichtserklarung sei bis 31. Januar 2004 befristet. Die Verjah-



-39 -

rung sei daher im Verhaltnis Klagerin — Bauherrschaft spatestens per 31. Januar
2005 eingetreten (act. 53 S. 92 ff.). Die Beklagte hat zudem die Verjahrungsein-
rede nach Art. 46 VVG und Art. 27 AVB erhoben. Mit der - unbefugten - Vornah-
me von Nachbesserungsarbeiten habe die Klagerin ihre Haftpflicht anerkannt,
wodurch der Fristenlauf ausgeldst worden sei (act. 53 S. 101, 124, 131 und 139;
act. 15 S. 37).

4.2.4. Die Beklagte hat weiter geltend gemacht, sie sei erstmals am 27. Mai 1998
mit den Schadenfallen 3, 4 und 5 konfrontiert worden. Die Schadenanzeige vom
August 1996 habe sie nicht erhalten (act. 15 S. 44). Die Klagerin habe die Nach-
besserungsarbeiten ohne Zustimmung der Beklagten erbracht und damit gegen
die ihr zukommenden versicherungsvertraglichen Obliegenheiten verstossen,
weshalb die Versicherungsleistung dahinfalle (act. 15 S. 61, 69 und 75; act. 53
S. 99, 109, 112 und 123, 131 und 139). Wiederholt hat die Beklagte auch darauf
hingewiesen, dass die Klagerin Nachbesserungsversuche unternommen habe,
ohne dass Mangelriigen und die Geltendmachung von Méangelrechten seitens der
Bauherrschaft vorgelegen hatten, weshalb die Bauherrschaft gegentber der Kla-
gerin keine Mangelbehebung hatte durchsetzen kdnnen (act. 53 S. 92, 105, 122,
130 und 137). Die Mietzinsausfalle habe die Bauherrschaft bei der Klagerin nie
geltend gemacht, weshalb diese Forderungen im Verhaltnis Bauherrschaft — Kla-
gerin verjahrt seien (act. 53 S. 114 f.). Beim Bauleitungsaufwand handle es sich
nicht um einen von der Bauherrschaft gegeniber der Klagerin geltend gemachten
oder bereits verguteten Anspruch. Er ware im Verhaltnis der Klagerin zur Bau-
herrschaft verjahrt (act. 53 S. 141).

4.3. Wirdigung
4.3.1. Vorbemerkungen

Vorab ist bei der Beurteilung dieser wie auch der weiteren Schadenféalle darauf
hinzuweisen, dass sich das Gericht nur mit den fur den Entscheid relevanten Tat-
und Rechtsfragen auseinanderzusetzen hat. Weder hat es sich mit allen denkba-
ren Eventualbegriindungen zu befassen, noch hat es weitere Parteivorbringen zu

prufen und zu beurteilen, die am Ausgang des Verfahrens nichts andern (ZR 105
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Nr. 10 S. 44). Das Gericht muss darnach trachten, nur diejenigen Tatsachen her-
auszugreifen, die von rechtlicher Bedeutung sind (GULDENER, Schweizerisches
Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 1979, S. 156). Fehlt es nur an einer Voraussetzung,
welche zur erfolgreichen Geltendmachung eines versicherungsrechtlichen An-
spruchs der Klagerin erforderlich ist, so eribrigt es sich grundsatzlich, die weite-

ren Voraussetzungen zu prifen.
4.3.2. Kanalisationsleitung und Entwasserung Terrasse

4.3.2.1. Folgt man der klagerischen Darstellung, so ergingen die massgeblichen
Schadenanzeigen an die Beklagte am 14. August 1996 (act. 4/14a und 4/14b). Zu
diesem Zeitpunkt hatte die Klagerin bereits wiederholt — erstmals am 26. Februar
1996 — die E1.  AG aufgefordert, Sanierungsvorschlage beziiglich der man-
gelhaften Kanalisationsleitung vorzulegen. Im Frihling 1997 gingen solche bei der
Klagerin ein, wovon der zweite nach externer Uberprifung im Winter 1998 zur
Ausfihrung gelangte. Bezlglich der Terrasse war die fehlende Entwasserung
schon im Juni 1995 entdeckt und anschliessend nachgeholt worden. Dieser man-
gelhafte erste Nachbesserungsversuch wurde im Juli 1995 bemerkt, der zweite
mangelhafte Nachbesserungsversuch im Fruhling 1996. Der schriftichen Ruge an
die P AG vom 11. Marz 1996 waren angeblich mehrere mundliche Rigen

vorausgegangen (act. 48 S. 66 f.).

Somit steht fest, dass die Klagerin ihrer Obliegenheit zur ungesdumten Anzeige-
erstattung dieser Schadenfélle bei der Beklagten gemass Art. 16 AVB nicht nach-
gekommen ist. Nach Art. 17 Abs. 1 und 2 AVB ubernimmt die Versicherung die
Behandlung eines Schadenfalls; sie vertritt den Versicherten gegeniber dem Ge-
schadigten. Diese Vertretung war vorliegend zumindest solange obsolet, als noch
keine Abnahme stattgefunden hatte und die Klagerin bzw. ihre Unterakkordanten
sich um die Sanierung der Mangel bemuhten. Art. 61 Abs. 1 VVG schreibt nun al-
lerdings vor, dass der Anspruchsberechtigte verpflichtet ist, nach Eintritt des be-
furchteten Ereignisses tunlichst fur Minderung des Schadens zu sorgen. Er muss,
wenn nicht Gefahr im Verzuge liegt, Gber die zu ergreifenden Massregeln die
Weisung des Versicherers einholen und befolgen. Nur wenn der Anspruchsbe-

rechtigte den Schadenfall ordnungsgemaéss und vollstandig angezeigt hat, braucht
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der Versicherer nicht noch eigens um die Abgabe von Weisungen angegangen zu
werden (VVG-HONGER/SUSSKIND, Art. 61 N 18). Da die Schadensmeldung verspa-
tet erfolgte, konnte die Beklagte bis zur Schadensmeldung keine Weisungen ertei-
len. Der Versicherungsnehmer, welcher schuldhaft die Einholung von Weisungen
versaumt, hat insoweit den Schaden selbst verschuldet, als der Versicherer wirk-
samere Massregeln hatte treffen konnen (KLINGENBERG, a.a.0., S. 31; Art. 18 Abs.
1 AVB).

Die Beklagte wirft der Klagerin vor, die M.__ AG und die Bauherrschaft wie
auch die Bauleitung hatten einen grossen Teil des geltend gemachten Schadens
wegen der mangelhaften Kanalisationsfihrung noch abwenden kénnen, wenn das
Betonieren der Decke verschoben, das Problem analysiert und gelost worden wa-
re (act. 15 S. 15). Auch bei der fehlenden Terrassenentwasserung hatten bei ei-
ner Neuplanung die von der Klagerin geltend gemachten Schaden weitgehend
vermieden werden kdnnen (act. 15 S. 51). Die Beklagte unterlasst es allerdings,
die Problemlésungen aufzuzeigen, welche Schaden weitgehend vermieden hat-

ten, was ihre Sache gewesen ware (KLINGENBERG, a.a.0., S. 35).

4.3.2.2. Die Klagerin hat in der Replik behauptet, sie habe die Nachbesserungs-
arbeiten mit Zustimmung der Beklagten ausfihren lassen. Deren Vertreter,
I.___, habe auf der Baustelle mehrfach einen Rundgang gemacht und sei Uber
den Baufortschritt bzw. Uber die durchgefiihrten Sanierungsmassnahmen stets im
Bilde gewesen. Dazu hat sie auf die angeblich detaillierten Ausfiihrungen unter
Rz 168 der Replik verwiesen, wo allerdings nur die Schadenanzeige der Klagerin
an die Beklagte vom 14. August 1996 erwahnt wird (act. 48 S. 70). Weiter hat die
Klagerin ausgefuhrt, sie habe zu keinem Zeitpunkt in irgendeiner Weise einen
Anhaltspunkt von Seiten der Beklagten erhalten, der auf eine Nichtzustimmung zu
den Sanierungsmassnahmen hatte schliessen lassen kénnen. Die Sanierungs-
massnahmen seien zudem unaufschiebbar erforderlich gewesen, um weitere
Schaden am Gebaude zu verhindern (act. 48 S. 493 f.). Unter Hinweis auf diese
(bestrittenen) Ausfuhrungen der Klagerin hat das Handelsgericht im Urteil vom
3. Juli 2008 erwogen, die Behauptungen tber die Wahrnehmungen I._____ s sei-

en ganzlich unsubstantiiert und daher einem Beweisverfahren nicht zuganglich.
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Es sei daher davon auszugehen, dass die Klagerin die Sanierungen eigenmach-

tig, ohne Zustimmung der Beklagten habe vornehmen lassen (act. 62 S. 36).

4.3.2.3. Das Kassationsgericht hat dazu ausgefiihrt, die Klagerin habe in ihrer
Replikschrift in Rz 856-871 sowie bereits in der Klageschrift in Rz 435 f. weitere
Ausfuhrungen uber die Wahrnehmungen von . gemacht, namlich tber ei-
nen Rundgang am 27. August 1998 und dabei ‘festgelegte’ Schadensfalle. Dazu
habe sich das Handelsgericht nicht gedussert. In diesem Versehen liege eine Ver-
letzung des Gehdrsanspruchs. Abgesehen davon sei bei den handelsgerichtli-
chen Erwagungen auch die Ruge der Verletzung der Fragepflicht begrindet.
Wenn die Klagerin vor Handelsgericht die beklagtische Zustimmung zu den
Nachbesserungsarbeiten behauptet habe und das Handelsgericht diese Behaup-
tung als ganzlich unsubstantiiert erachtete, hatte es die Klagerin vorab zur Sub-
stantiierung auffordern mussen. Im neuen Urteil werde das Handelsgericht daher
nicht mehr festhalten dirfen, dass die Ausfiihrungen der Klagerin Uber die be-
haupteten Wahrnehmungen |.__ s unsubstantiiert seien, wenn der Klagerin
nicht vorgangig Gelegenheit zur Substantiierung geboten wirde (act. 67 S. 22-
24). Mit Verfugung vom 19. Januar 2010 forderte der Instruktionsrichter die Klage-
rin auf, ihre Vorbringen im Sinne dieser Erwdgungen zu substantiieren (Prot.
S. 36).

4.3.2.4. In ihrer entsprechenden Eingabe fuhrt die Klagerin aus, im Bauobjekt hat-
ten ab 27. Mai 1998 sieben gemeinsame Rundgange, insbesondere mit .,
stattgefunden. Auch in den Raumlichkeiten der Beklagten habe man sich fur ge-
meinsame Sitzungen getroffen, gesamthaft deren drei. An den Rundgangen sei
die Beklagte jeweils Uber den aktuellen Stand der Méngel und die geplanten Sa-
nierungsarbeiten informiert worden. An den Sitzungen bei der Beklagten seien
sowohl die Mangel als auch die erforderlichen Sanierungsmassnahmen und de-
ren Kosten im Einzelnen besprochen worden (act. 73 Rz. 33-35). Diese Ausfih-
rungen sind weiterhin ganzlich unsubstantiiert. Es bleibt unklar, anlasslich wel-
chen Treffens tber welche Mangel informiert worden sein soll, und wann — an-
lasslich der Rundgénge — wer wen Uber welche Sanierungsmassnahmen infor-

mierte. Gleiches qilt flr die Kostenbesprechungen anlasslich der Sitzungen. Dazu
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ist zu sagen, dass die Sanierungen an der Kanalisationsleitung und der Terrasse
gemass Klagerin im Winter 1998/99 stattgefunden haben sollen — die erste Sit-
zung indes, anlasslich welcher die Kosten besprochen worden sein sollen, fand
erst danach, am 19. September 2000 statt (act. 73 Rz. 33). Mit ihren weiteren Be-
hauptungen macht die Klagerin substantiiertere Ausfiihrungen zu drei Rundgéan-

gen, darauf ist néher einzugehen.

Der erste Rundgang habe am 27. Mai 1998 stattgefunden. Die Anwesenden, da-
runter I.___ von der Beklagten, hétten sich geeinigt, samtliche Schadenfalle zu
nummerieren. In diesem Zeitpunkt habe es sich um zwdlf Félle gehandelt, die an
diesem Rundgang gemeinsam besichtigt und besprochen worden seien. Die
Nummerierung entspricht der, die im Prozess verwendet wird. Man habe sich da-
rauf geeinigt, drei Pilotfalle (Schadenfalle Nr. 5, 6, 7) durchzuziehen. Diese hétten
zeigen sollen, wie die Ubrigen Méangel versicherungsmassig abzuwickeln seien.
Im Anschluss an den Rundgang habe die Klagerin der Beklagten eine erste Uber-
sicht Uber die drei Pilotfalle zukommen lassen. Dem Schreiben seien die Fotos
beigelegt gewesen, welche die ausgefuhrten Sanierungsmassnahmen hatten il-
lustrieren sollen. Der zweite Rundgang habe am 7. September 1998 stattgefun-
den. Dabei seien vor allem die drei Pilotfalle besprochen worden. Am 17. Februar
1999 sei bei der Klagerin ein Schreiben des Architekten R9.  eingegangen
mit den 'Begutachtungen' der Schadenfalle 6 und 7 und dem Hinweis, dass die
Begutachtung des Schadenfalls 5 noch folgen werde. Angesichts dessen mute es
etwas seltsam an, wenn die Beklagte den Anschein erwecken wolle, die Beklagte
sei nie Uber Mangel informiert gewesen und die Sanierungen seien eigenmachtig
vorgenommen worden. Richtig sei vielmehr, dass die Beklagte fortwahrend infor-
miert worden sei, nicht nur Gber Mangel, sondern auch Uber die méglichen und
notwendigen Sanierungen, die daraus resultierenden Kosten, den Zeitrahmen
usw. Ein weiterer Rundgang habe am 26. August 1999 stattgefunden. Dabei habe
I.__ eine Stellungnahme hinsichtlich einer allfalligen Schadensbeteiligung der
R10.___ Versicherung angekindigt (act. 73 Rz. 40-50). In act. 1 Rz 435 f. und
act. 48 Rz 33 f. und Rz 856-871 finden sich keine weitergehenden kléagerischen

Parteibehauptungen.
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4.3.2.5. Die Beklagte hat bereits in den ersten beiden Rechtsschriften geltend
gemacht, die Klagerin habe die Nachbesserungen ohne ihre Zustimmung ausge-
fuhrt (act. 15 S. 61), und bestritten, dass I.__ Uber die durchgefiuihrten Sanie-
rungsmassnahmen im Bilde gewesen sei (act. 53 S. 337). In ihrer Eingabe vom
9. August 2010 hielt sie daran fest (act. 80 Rz. 61-70).

4.3.2.6. Mit Ausnahme der Ausfuhrungen zu den Schadenfallen 5-7, die unter
diesem Titel 4. nicht zu thematisieren sind, sind die Behauptungen der Klagerin
weiterhin unsubstantiiert. Es bleibt hinsichtlich der Schadenfalle 3 und 4 unklar,
wann die Beklagte mit welchen konkreten Sanierungsmassnahmen konfrontiert
worden ist und wann sie diesen zugestimmt haben soll. Die klagerische Darstel-
lung erhellt vielmehr, dass man sich hinsichtlich der Sanierungsarbeiten bewusst
auf die Abwicklung der Félle 5-7 fokussiert und die Regelung der Schadenfalle 3
und 4 ausgespart hat. Und selbst wenn die klagerische Darstellung zutreffen wir-
de, dass die Beklagte Uber die geplanten Sanierungsmassnahmen auch beziig-
lich der Schadenfalle 3 und 4 orientiert worden wére, kénnte daraus keine Kos-

tengutsprache der Beklagten abgeleitet werden.

4.3.2.7. Es ist daher davon auszugehen, dass die Klagerin die Sanierungen ei-
genmachtig, ohne Zustimmung der Beklagten vornehmen liess. Dadurch hat die
Klagerin ihre Verantwortung fir die Schadenfalle anerkannt, ohne dass die Be-
klagte diesem Vorgehen vorgangig zugestimmt hatte, wie dies Art. 17 Abs. 2 AVB
vorsieht. Nach Art. 18 Abs. 2 AVB zieht dies den Verlust versicherungsrechtlicher
Anspruche nach sich. Eine Einschréankung besteht nur dann, wenn der Verstoss
den Umsténden nach als unverschuldet anzusehen ist. Zu denken ist an die Min-
derung des Schadens unmittelbar nach dem Schadensereignis (vgl. KLINGEN-
BERG, a.a.0., S. 47). Vorliegend bestehen keine Anhaltspunkte, dass die Klagerin
umstandehalber daran gehindert gewesen ware, die Zustimmung der Beklagten
rechtzeitig einzuholen. Fur die geltend gemachten Anspriiche aus den bereits

ausgefuhrten Sanierungen besteht daher keine Versicherungsdeckung.
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4.3.3. Tonnendach, Podest und Lichtschachte

Die Klagerin hat beztglich der Entwasserung des Tonnendachs, des Podestes
vor dem Seiteneingang zu den Sportrdumen und der Lichtschachte der Ebene 02
ausgefihrt, dass seitens der Bauherrschaft keine Méangelriige erhoben worden sei
und wegen der Mangel keine Abnahme stattgefunden habe, bevor die Mangel
behoben worden seien. Vom Vorliegen eines Mangels im Rechtssinne kann in-
dessen erst gesprochen werden, wenn das Werk abgeliefert ist. Bis dahin dauert
die Herstellung noch an und das Werk wird auch vom Unternehmer selbst als
noch unvollendet betrachtet. Vor der Ablieferung — welche mit der Abnahme
gleichzusetzen ist (GAUCH, Werkvertrag, N 97) — I6sen "Mangel" keine Méangel-
rechte aus (BGE 117 1l 263; KOLLER, Das Nachbesserungsrecht im Werkvertrag,
2. Aufl. 1995, Rz 37 und 236). Es fragt sich daher, ob die Klagerin Mangelbehe-
bungskosten, die ihr entstanden sind, auf die Beklagte Uberwalzen kann, ohne
dass die Bauherrschaft Nachbesserung verlangt hatte. Die Frage ist zu verneinen.
Zwar entstehen die versicherungsvertraglichen Pflichten geméass Art. 16 AVB
nach Eintritt eines Schadenfalles, was keine subjektive Kenntnis der Parteien vo-
raussetzt. Beim Haftpflichtrecht geht es indessen immer um die Verursachung ei-
nes Schadens des einen durch einen andern und dann um die Frage, ob der
Schaden von diesem andern zu vergtten sei oder nicht (OFTINGER/STARK, a.a.O.,
S. 3 f.). Solange die Klagerin das mangelhafte Werk oder ein Teil desselben der
Bauherrschaft nicht abgeliefert hat, ist dieser kein Schaden entstanden. Somit be-
steht fur die fehlende Entwasserung des Tonnendachs, die nicht geplante Ent-
wasserung des Podestes vor dem Seiteneingang zu den Sportrdumen und die
fehlende Entwéasserung der Lichtschachte der Ebene 02 (vgl. Ziff. 1V.4.1.3-4.1.5)

auch aus diesem Grunde kein Versicherungsanspruch.
4.3.4. Noch nicht entstandene Kosten

Bezuglich der Kanalisationsleitung im Buro ... hat die Bauherrschaft den Mangel
mit Schreiben vom 2. Oktober 1997 an die Klagerin ausdricklich gertgt (act.
49/22 ziff. 13), nicht jedoch die fehlende Entwasserung der Terrasse Sudwest auf
der Ebene 04. Beide Mangel werden im Abnahmeprotokoll vom 24. August 1998

vorbehalten, wobei eine Nachbesserungsfrist bis 31. Dezember 1999 eingeraumt
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wurde (act. 49/24). Entgegen der Auffassung der Beklagten gibt es keine An-
haltspunkte, dass am 2. Oktober 1997 eine Teilabnahme erfolgte und die Bau-
herrschaft auf die Geltendmachung der fehlenden Entwéasserung der Terrasse
verzichtet hat. Es ist von der Abnahme per 24. August 1998 auszugehen. Wie die
Klagerin zutreffend ausgefuhrt hat, verjahren die Mangelrechte des Bauherrn funf
Jahre nach Abnahme des Werks oder Werkteils. Die Verjahrungsverzichtserkla-
rung der Klagerin vom 16. Juli 2002 gegeniber der Bauherrschaft ist bis 31. Ja-
nuar 2004 befristet (act. 49/25). Allerdings beschlagt die Verjahrungsproblematik
zwischen Klagerin und Bauherrschaft nur Mangel, welche bis zum Ablauf der Ver-
j&hrungsfrist noch nicht behoben worden sind. Fir solche noch nicht entstande-
nen Mangelbehebungskosten kann die Klagerin, wie bereits erwahnt (vgl.

Ziff. IV.1.4.1a), ohnehin keine Versicherungsdeckung erhalten.

Das soeben Gesagte gilt fur weitere Positionen: Die Klagerin hat nicht behauptet,
dass die M.___ AG von ihr die Bezahlung des aufgefiihrten Mehraufwands von
CHF 54'880.20 fur Bauleitungstatigkeit eingefordert und sie diesen Betrag bezahlt
hatte (act. 48 S. 138 ff.). Sie hat auch nicht behauptet, dass sie der Bauherrschaft
die behaupteten Mietzinsausfélle und nicht gedeckten Betriebskosten ersetzt hat-
te. Hat die Klagerin mangels Zahlung keinen Vermégensverlust erlitten, steht dies
einem versicherungsrechtlichen Anspruch gegen die Beklagte entgegen. Dassel-

be gilt fir Kosten noch ausstehender Sanierungen.
4.3.5. Zusammenfassung

Die Klagerin besitzt somit gestutzt auf die Schadenfalle 3 und 4 keine versiche-
rungsrechtlichen Anspriiche gegen die Beklagte. Unter diesen Umstanden
braucht die Frage der versicherungsrechtlichen Verjahrung nicht geprtft zu wer-

den.

5. Kaminschachte und Kaltebriicken ("Schadenfall 5")

5.1. Behauptungen der Klagerin

5.1.1. Nach klagerischer Darstellung sah das Bauprojekt diverse Vertikalschachte

vor, in denen nebst den Kaminen der Cheminées der Wohnungen auch Sanitarlei-
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tungen gefuhrt wurden. Die Architektin habe diese Vertikalschachte geplant und
zur Ausfuhrung freigegeben. Der Ingenieur habe auf dieser Basis seine Scha-
lungspléane erstellt, welche wiederum von der Architektin kontrolliert worden seien.
Die R8.__ AG habe die Aussparungen fir die Schachte planmassig vorge-
nommen und die Decken entsprechend betoniert.

In der Baubewilligung sei festgehalten, dass die Installationsschéachte und Lei-
tungsdurchfihrungen gemaéass Verfigung der kantonalen Gebaudeversicherung
vom 7. November 1977 bzw. 12. Marz 1984, die Kaminanlagen gemass den ver-
bindlichen Richtlinien vom 10. Februar 1983 und die lufttechnischen Anlagen ge-
mass den verbindlichen Richtlinien vom 29. Juli 1982 zu erstellen seien. Diese
Bestimmungen verlangten bei Kaminschachten eine Trennung von Kaminteil und
Installationsteil. Nach dem Betonieren habe der Baumeister am 27. Februar bzw.
15. Méarz 1996 mit dem Einbau der Kaminelemente fir die Cheminées der Woh-
nungen begonnen. Der Vertreter der Feuerpolizei, ..., habe jedoch bei der Kon-
trolle der teilweise noch offenen und zum Einbau der Entliftungs- und Sanitarlei-
tungen bereiten Schachte am 24. Juli 1996 festgestellt, dass bei den Vertikal-
schachten die durch die feuerpolizeilichen Vorschriften zwingend vorgeschriebene
Backsteinabschottung von 10 cm Dicke zwischen den Kaminzugen und den ubri-

gen Leitungen gefehlt habe.

Die von der Architektin zur Ausflihrung freigegebenen Plane hatten weder einen
Hinweis auf eine derartige Trennung der Schéchte zwischen Installationen und
Kaminen noch einen Verweis auf einen allfalligen Detailplan enthalten. Die Tren-
nung der Schachte zwischen den Installationen und den Kaminen seien von der
Architektin vielmehr schlicht vergessen worden. Deren Ausfihrungsplane hatten

diesbeziglich einen Planungsfehler aufgewiesen.

Es seien umfangreiche Sanierungsmassnahmen erforderlich gewesen, um die
Mangel zu beheben. Der nachtragliche Einbau der Backsteinabschottung habe
grosse Schwierigkeiten bereitet, weil fir den Einbau kein Platz mehr vorhanden
gewesen sei. Die Leitungen und Abzlige hatten samt ihren Zuleitungen vollig ge-
trennt und neu gruppiert werden mussen. Die Bauherrschaft sei gezwungen ge-

wesen, die Schachteinteilung von Grund auf neu planen zu lassen. Zudem habe
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man auch die zu knappen Schachtseitenwande andern mussen. Die bereits er-
stellten Schachtriick- oder Schachtseitenwande hatten teilweise abgebrochen und
Bodenaussparungen vergrossert oder verschoben werden missen. Bereits in Be-
ton eingelegte Leitungen habe man verlegen missen. Es habe Bauverzdogerun-

gen und Verzdgerungen beim Bezug der Wohnungen gegeben (act. 48 S. 146 ff.).

Der Klagerin und der Bauleitung sei klar gewesen, dass die Sanierung der Verti-
kalschachte unverziglich in Angriff genommen werden musste, weil ansonsten
die Bauarbeiten nicht hatten weitergefiihrt werden kénnen. Noch bevor tGberhaupt
ein Abnahmeversuch durch die Bauherrschaft stattgefunden habe, seien Sanie-
rungsmassnahmen zur Verbesserung der Vertikalschachte eingeleitet worden.
Eine Ruge der Bauherrschaft sei daher nicht erforderlich gewesen. Am 27. Januar
1997 habe die Klagerin bei der Architektin die festgestellten Méngel gertgt und
den daraus entstandenen Schaden geltend gemacht. Nachdem die Sanierung der
Vertikalschachte ausgefuhrt und die Backsteinabschottung eingebaut worden sei,
sei der Werkteil Vertikalschachte von der kantonalen Feuerpolizei und der Baulei-
tung abgenommen worden. Die Bauherrschaft sei zu keinem Zeitpunkt involviert
gewesen. Die Klagerin mache ausschliesslich den Verzogerungsschaden und die
Mehrkosten aus der Sanierung der Vertikalschachte geltend (act. 48 S. 151 ff.).

Die versicherungsrechtlich relevante Schadenanzeige durch die Klagerin an die
Beklagte sei am 10. Marz 1997 erfolgt. Am 28. August 1998 seien die ersten Kos-
tenzusammenstellungen an die Beklagte zugestellt worden (act. 48 S. 154).

5.1.2. Die Klagerin wirft der Architektin weiter vor, keine Hinweise auf Schleppun-

gen der Kaminzige in den Wohnungen ... und ... gemacht zu haben. Sie habe in

den Grundriss-Ausflihrungsplanen vorgesehen, dass bei den Wohnungen ... bis
... sowie ... und ... die Kaminziige an den Aussenwanden zu erstellen und jeweils
auf der dariiber liegenden Terrasse fortzusetzen seien. Um eine Kollision mit den
auf der Terrasse geplanten Brustungen und Balustraden zu verhindern, hatten die
Kaminziige um ein bestimmtes Mass von der Fassade weggezogen bzw. ge-
schleppt werden missen. Die Schleppung werde dabei mit einem speziellen keil-
formigen Kaminzwischenstlick erreicht, welches dem Kaminzug eine Richtungs-

anderung um wenige Grade gebe. In den Ausfuhrungsplanen der Architektin hat-
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ten Hinweise auf Schleppungen oder auf einen Detailplan zu solchen gefehlt. Die
Architektin habe die Ausfihrungsplane freigegeben. Der Baumeister habe ge-
mass diesen Vorgaben die Kaminzige ab 15. Marz 1996 ohne Schleppungen er-
stellt. Er habe die Kaminzlige senkrecht auf die Terrassen gefiihrt. Bei der Erstel-
lung des Auflagers fiir die Bristungen und Balustraden habe sich dann gezeigt,
dass der Tragerriegel aufgrund des fehlenden Platzes nicht habe erstellt werden
kénnen. Die bereits erstellten Kaminaufbauten tGber Dach und die Kaminziige in
der jeweiligen darunter liegenden Wohnung hatten aufgrund der fehlenden
Schleppungen abgebrochen und wieder neu aufgebaut werden mussen (act. 48
S. 155 ff.).

Die fehlenden Schleppungen seien im April 1996 von der Bauleitung bemerkt
worden. Ein Abnahmeversuch durch die Bauherrschaft habe nicht stattgefunden
und eine Ruge ihrerseits sei nicht erforderlich gewesen. Am 27. Januar 1997 ha-
be die Klagerin die Mangel bei der Architektin gertigt. Nach Behebung der Mangel
an den Kaminzigen — welche offenbar im Wesentlichen bis Marz 1997 erfolgte
(act. 48 S. 162 ff.) — habe die Bauherrschaft am 29. September 1998 den bis 31.
Dezember 1997 entstandenen Verzogerungsschaden geltend gemacht. Die Kla-
gerin selbst mache vorliegend ausschliesslich den Verzégerungsschaden und die

Mehrkosten aus der Sanierung der Kaminziige geltend (act. 48 S. 158 ff.).

Auch hier sei die Schadenanzeige an die Beklagte am 10. Marz 1997 erfolgt (act.
48 S. 161).

5.1.3. Die Vertikalschachte fanden geméass Klagerin ihren Abschluss jeweils in ei-

ner Dachaufbaute Uber der entsprechenden Terrasse. Diese Dachaufbauten habe
die Architektin geplant und zur Ausfihrung freigegeben. In den Dachaufbauten
seien jedoch Kaltebriicken eingebaut gewesen. Das Schachtmauerwerk stehe
ohne Isolation direkt auf dem Betonboden unter der Terrassenkonstruktion. Diese
enthalte eine Warmedammung, weshalb der Betonboden unter der Terrassen-
konstruktion isoliert sei und daher auf der warmen Seite der Gebaudehdlle liege.
Nach der Ausfuihrung habe die Bauleitung im Oktober 1996 die Kaltebriicken
festgestellt. Die Dachaufbauten hatten abgebrochen und gestitzt auf neue Plane

wieder aufgebaut werden missen. Die Arbeiten seien zwischen Oktober 1996
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und Januar 1997 erfolgt. Am 27. Januar 1997 habe die Klagerin bei der Architek-
tin die festgestellten Mangel gertgt und den daraus entstandenen Schaden gel-
tend gemacht. Die Schadenanzeige an die Beklagte sei am 10. Marz 1997 erfolgt.
Die Sanierung habe stattgefunden, bevor tberhaupt ein Abnahmeversuch durch
die Bauherrschaft stattgefunden habe, weshalb auch keine Ruge der Bauherr-
schaft erforderlich gewesen sei. Geltend gemacht werde vorliegend einzig der

Verzdgerungsschaden und die Mehrkosten aus der Sanierung (act. 48 S. 185 ff.).

Kaltebricken habe es wegen der mangelhaften Planung durch die Architektin
auch bei Liftiberfahrten gegeben. Die Liftschachte hétten die Terrasse der Ebene
09 des Gebaudes C. -Strasse Nr. 5 bzw. der Ebene 07 des Gebaudes

C. -Strasse Nr. 1 Uberragt. Dabei habe sich die gleiche Kaltebricken-

Problematik wie bei den Dachaufbauten fir die Kaminschachte ergeben (act. 48
S. 207 ff.). Fur alles weitere (Ausfihrung, Sanierung, Rige, Mangelanzeige,
Schaden) kann auf das zu den Kaltebriicken bei den Vertikalschachten Gesagte

verwiesen werden.

Eine dritte Kategorie von Kaltebriicken beschreibt die Klagerin beim Balustraden-
aufbau. Die Architektin habe auf der Terrasse der Ebene 04 einen nicht isolierten
und zu schmalen Betonriegel unter dem Fusslauf der Balustraden geplant. Der
Ingenieur habe dies in die Schalungsplane tbernommen, welche die Architektin
kontrolliert habe. Der von der Architektin geplante Aufbau sei fehlerhaft gewesen.
Auch hier kann betreffend Ausfihrung, Sanierung, Rige, Mangelanzeige bei der
Beklagten und Schaden auf das zu den Kaltebriicken bei den Vertikalschachten
Gesagte verwiesen werden. Im Unterschied zu jenen Kaltebriicken fand die Sa-
nierung aber angeblich spater, ndmlich zwischen dem 6. Marz 1998 dem 17. April
1998 statt (act. 48 S. 223 ff.).

Die vergessene Planung der Backsteinabschottungen in den Vertikalschachten
und die vergessene Schleppung der Kaminziige sowie die beschriebenen Kalte-
briicken zogen gemass Klagerin Kosten von gesamthaft CHF 1'035'012.— nach
sich (act. 48 S. 238).
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5.2. Behauptungen der Beklagten

Die Beklagte hat wiederum bestritten, dass F._ die massgebliche Planerin
gewesen sei. Sie sei nur fallweise von der M.__ AG beigezogen worden. Es
habe sich nur um Rohbauplane im Entwurfstadium gehandelt. Die Mangel hatten
sich vermeiden lassen, wenn die M.___ AG und die Bauherrschaft von Anfang

an eine vollstandige Planung in Auftrag gegeben hatten.

Statt der Schleppung der Kaminziige héatte man auch die Bristungen unterbre-
chen konnen. Bei der Schleppung handle es sich um eine Luxuslésung. Die
Schadenanzeige an die Beklagte vom 10. Marz 1997 (act. 4/101) habe die
M. AG und nicht die Klagerin gemacht. Aus der Schadenanzeige ergaben
sich die Rollen der M. AG als Gesamtleiterin und von J.  in seiner
Doppelfunktion als Architekt und Vertreter der Bauherrschaft deutlich. Es werde
darin ausgefuhrt, dass J._  im Augenblick mit der Fertigstellung des Baus
sehr beschaftigt sei. Die M.__ AG bezeichne sich also als zustandige Archi-
tektin. Die Klagerin habe mit der Ausfiihrung der Nachbesserungsarbeiten nicht
zugewartet, bis das Einverstandnis der Beklagten vorgelegen hétte. Die Versiche-

rungsleistung falle daher dahin.

Bei den Kaltebriicken ware es moglich gewesen, eine Isolation nachtraglich vor-
zunehmen, ohne dass Abbriche erforderlich gewesen waren. F._ habe den
Aufbau des Liftschachts mit einer Kéltebriicke im Bereich des Balustradenaufbaus
und den nicht isolierten Betonriegel nicht geplant. Die M. AG und die Bau-
herrschaft hatten die fehlende Isolation in den Planen und wéahrend der Bauaus-
fuhrung bemerken missen. Der geltend gemachte Schaden hatte sich vermeiden
lassen, wenn die M. AG, die Bauherrschaft und die N.____ flr eine voll-

standige Planung besorgt gewesen waren.

Bei ihrer Schadensberechnung habe die Klagerin diejenigen Kosten, welche oh-
nehin entstanden waren, nicht abgezogen. Die Bauherrschaft habe die Mangel
nicht rechtzeitig gertigt. Zudem hat die Beklagte darauf hingewiesen, dass zwi-

schen den Parteien ein Selbstbehalt der Klagerin von CHF 20'000.— pro Scha-
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denereignis vereinbart worden sei und jeder geltend gemachte Bautenschaden

ein Schadenereignis darstelle (act. 15 S. 77 ff.).

Es musse, so die Beklagte in der Duplik, von einer Ingebrauchnahme und Ab-
nahme des ganzen Geb&udes per 15. Dezember 1996, spatestens per 1. Marz
1997 ausgegangen werden. Die Ruge- und Verjahrungsfrist habe zu diesem Zeit-
punkt begonnen. Entsprechend sei die Verjahrung — mit Ausnahme der geltend
gemachten Zinsen, welche aber jeglicher Grundlage entbehrten (act. 48 S. 186) —
funf Jahre spater eingetreten. Die Verjahrungsverzichtserklarung der Klagerin
vom 16. Juli 2002 sei daher bedeutungslos. Die Schadenanzeige an die Beklagte
sei verspatet und zu einem Zeitpunkt erfolgt, als die Klagerin die Regulierung des
Schadens bereits eigenméachtig vorgenommen gehabt habe. Versicherungsrecht-
lich seien die Anspriche verjahrt. Die Bauherrschaft habe die Mietzinsausfélle
gegenuber der Klagerin nie geltend gemacht bzw. weiter verfolgt. (act. 53 S. 146
ff.).
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5.3. Wirdigung

5.3.1. Die Klagerin sieht beim Schadenfall 5 die Grundlage fur einen versiche-
rungsrechtlichen Anspruch einzig in Planungsfehlern, welche die Architektin
F.__ begangen haben soll. Da aber, wie unter Ziff. IV.3.5 dargelegt, weder
von einer Vertragsubernahme noch von einem Auftragsverhaltnis der Klagerin
hinsichtlich F.__ auszugehen ist, fehlt es an einer Haftung der Klagerin fir
F.__ ,so dass von vornherein kein versicherungsrechtlicher Anspruch der Kla-

gerin gegen die Beklagte besteht.

5.3.2. Die hier zu beurteilenden Mangel wurden allesamt von der Klagerin bzw. ih-
ren Unterakkordanten beseitigt, bevor seitens der Bauherrschaft eine Mangelriige
erhoben worden war. Es gilt daher das unter Ziff. IV.4.3.3 Gesagte, weshalb auch

aus diesem Grund keine Versicherungsdeckung gegeben ist.

5.3.3. Mit Ausnahme der Kaltebriicken beim Balustradenaufbau (vgl. act. 67
E. 18) erfolgte die Schadenanzeige an die Beklagte zu einem Zeitpunkt, als die
Sanierungsarbeiten bereits durchgefuhrt waren. Somit hat die Klagerin diese Sa-
nierungen eigenmachtig durchgefuhrt, weshalb die Beklagte diesbeziglich zu
Recht das eigenmachtige Vorgehen der Klagerin rugt, was den Verlust versiche-
rungsrechtlicher Anspriche nach sich zieht (Art. 18 Abs. 2 AVB,; vgl.
Ziff. IV.4.3.2.7).

5.3.4. Die Mietzinsausfalle hat die Bauherrschaft zwar mit Schreiben vom
24. September 1998 bei der Klagerin geltend gemacht (act. 49/55). Die Klagerin
behauptet aber nicht, diese Forderung beglichen zu haben, weshalb ihr kein Ver-
sicherungsanspruch auf Erstattung zusteht (vgl. Ziff. IV.1.4.1a). Angesichts der
bis 31. Januar 2004 befristeten Verjahrungsverzichtserklarung der Klagerin (act.
49/25) ist zudem die Verjahrung zwischen der Klagerin und der Bauherrschaft
eingetreten (zur Bedeutung der Verjahrungsverzichtserklarung s. hinten
Ziff. IV.7.3.4).

5.3.5. Eine weitere Schadensposition von CHF 41'359.50 macht die Klagerin flr

die Zusammenstellung der einzelnen Schadenspositionen und die Instruktion des
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Rechtsvertreters durch die M.__ AG geltend (act. 1 S. 119 ff.). Die Beklagte
hat in der Klageantwort nicht nur die mangelhafte Substantiierung dieses An-
spruchs gertgt, sondern auch vorgetragen, dass diese Kosten nicht von der ge-
setzlichen Haftpflicht im Verhaltnis der Klagerin zur Bauherrschaft umfasst seien.
Die Klagerin unterlasse es, weitere Anspruchsgrundlagen fir diese Kosten aufzu-
fuhren. Es handle sich um Leistungen, welche die Klagerin selber hatte vorneh-
men mussen (act. 15 S. 98). In der Replik hat die Klagerin ihre Darstellung nicht
erganzt (act. 48 S. 119 ff. und S. 576).

Die Zusprechung dieser Schadensposition muss aus mehreren Grinden schei-
tern. Vorab blieb ganzlich unsubstantiiert, wer seitens der M.__ AG welche
Tatigkeiten in den Uber 196 Arbeitsstunden erbracht haben will, so dass die Be-
hauptungen der Klagerin einem Beweisverfahren nicht zuganglich sind und auch
nicht Uberprift werden kann, ob die Aufwendungen geboten waren (vgl. SCHNY-
DER/WEBER [Hrsg.], VVG Totalrevision, Zirich 2006, Seite 237). Sodann unter-
lasst es die Klagerin darzulegen, inwiefern sie als Versicherungsnehmerin Gber-
haupt einen Schaden durch Aufwendungen einer Drittperson, der M. AG,
erlitten hat. Sie behauptet weder, der M.__ AG diese Kosten ersetzt zu haben,
noch bringt sie vor, von dieser belangt worden zu sein. Selbst wenn die Klagerin
die M. AG mit den Schadensermittlungen beauftragt und ihr die Kosten da-
fur ersetzt hatte, ware nicht ersichtlich, gestitzt auf welche vertragliche oder ge-
setzliche Bestimmung die Beklagte diese Kosten Ubernehmen misste. Art. 67
VVG, in dessen Absatz 5 eine hélftige Kostenibernahme der Parteien vorgese-
hen ist, geht davon aus, dass die Schadensermittiung von beiden Parteien ge-
meinsam vorgenommen wird oder sich eine Partei der Aufforderung der andern
zur Mitwirkung bei der Feststellung des Schadens widersetzt hat. Die Klagerin
macht nicht geltend, dieses Prozedere eingeschlagen zu haben. Unterliegt die
Klagerin beim Hauptanspruch, besteht auch keine prozessrechtliche Grundlage,

die Beklagte zu Kostenersatz zu verpflichten.
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6. Balustradenauflager, Fugenausgestaltung, Abdichtungen ("Schadenfall 8")

6.1. Behauptungen der Klagerin

Die unter diesem Schadenfall dargestellten Mangel wurden gemaéss Klagerin bis
anhin nicht behoben. Die Sanierung der aus den falsch geplanten Balustradenauf-
lagern, der Fugenausgestaltung und den Abdichtungsarbeiten bei Kunststeinele-
menten sowie den falsch geplanten Abdichtungsarbeiten entstandenen Schaden
sei — so die Klagerin — aufgrund der Komplexitat und weil vorab festgestellt wer-
den sollte, wer fir die eingetretenen Schaden verantwortlich sei, bzw. wer die
Kosten fur die Sanierung zu tragen habe, nicht ausgefiihrt worden. Die Sanierung
und die geltend gemachten Kosten zur Behebung der aufgrund der mangelhaften
Planung der Architektin entstandenen Mangel seien unausweichlich, um weitere,
erhebliche Schaden zu vermeiden. Die bestehenden Méangel flhrten dazu, dass
Wasser hinter den Fassadenverputz eindringe und zu Abplatzungen desselben
bzw. wegen der Feuchtigkeit zur Beschadigung des Mauerwerks und mithin der
Bausubstanz fuhre (act. 48 S. 239 f1.).

Die Klagerin hat weiter ausgefuhrt, dass bislang keine Gesamtabnahme des Ge-
baudes oder eine Teilabnahme der Balustraden und Brustungen stattgefunden
habe. Die Mangelhaftigkeit der Auflager sei durch die Projektleitung C.  in
den im Auftrag der Klagerin erstellten Abnahmeprotokollen vom 15. August 1998,
3. September 1998, 15. Oktober 1998, 12. November 1998 und 19. April 1999
festgehalten worden. An eine Abnahme der Kunststeinbalustraden und -
bristungen durch die Bauherrschaft sei daher ohne Sanierung nicht zu denken.
Mit Schreiben der Bauherrschaft an die Klagerin vom 5. Oktober 1998 sei letztere
aufgefordert worden, die aufgrund der fehlerhaften Planung der Architektin ent-
standenen Mangel im Bereich der Kunststeinbalustraden und -briistungen zu be-
heben. Die Bauherrschaft habe in diesem Schreiben auch angekindigt, dass sie
bestimmte Zahlungen an die Klagerin bis zur Behebung der aufgetretenen Mangel
zuriickbehalten werde. Die Abnahme sei aufgrund der wesentlichen Mangel im
Sinne von Art. 161 SIA 118 zurtickgestellt und der Klagerin Frist zur Mangelbehe-

bung angesetzt worden. Damit seien die Mangelrechte rechtzeitig geltend ge-
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macht worden. Eine Verjahrung der Mangelrechte sei nicht eingetreten, weil noch
keine Abnahme stattgefunden und die Klagerin zudem am 16. Juli 2002 gegen-
Uber der Bauherrschaft eine Verjahrungsverzichtserklarung abgegeben habe. Die
versicherungsrelevante Schadenanzeige an die Beklagte sei mit Schreiben vom
13. Marz 1998 erfolgt (act. 48 S. 253 ff.). Auch die Abnahme des Werkteils Auf-
bordungen/Fassade habe wegen Mangel nicht stattgefunden, weshalb eine Rige
der Bauherrschaft nicht erforderlich gewesen sei. Vielmehr sei die Abnahme
durch die Bauherrschaft zurtickgestellt worden (act. 48 S. 262). Hier sei die Scha-
denanzeige an die Beklagte mit Schreiben vom 2. Dezember 1999 erfolgt (act. 48
S. 264).

Zur Abklarung der Verantwortlichkeiten von allen méglichen Beteiligten, darunter
auch die Beklagte, sei mit Vereinbarung vom 8. Juni 2001 der Experte S.
mit der Ausarbeitung eines Gutachtens beauftragt worden. Das Gutachten datiere
vom 21. Mai 2002. In der Vereinbarung sei festgehalten, dass die tatbestandli-
chen technischen Feststellungen und Beurteilungen des Gutachters in ihrer Ver-
bindlichkeit denjenigen einer vom Gericht angeordneten Beweiserhebung ent-
sprachen. Der Gutachter habe in Bezug auf die Planung und Ausfiihrung der Ba-
lustraden und Bristungen festgehalten, dass es bei der ausgeftihrten Morteldicke
praktisch unmoglich sei, eine direkte und hohlraumfreie Mértelverbindung zwi-
schen Untergrund und Fussplatte zu erreichen. Die Architektin habe keine De-
tailplane erstellt, welche als bereinigte Ausfuhrungsplane bezeichnet werden
konnten (act. 48 S. 265 ff.). Das Gutachten enthalte im Anhang eine Kostenschat-
zung der M. AG, welche vom Gutachter Uberprift und als zutreffend ge-
nehmigt worden sei. Diese Kostenzusammenstellung sei daher fur die Parteien
verbindlich. Die Kosten wirden sich gemass dieser Aufstellung im Anhang des
Gutachtens gesamthaft auf CHF 5'057'457.50 belaufen (act. 48 S. 272). Darin
seien tatsachlich entstandene Kosten von CHF 944'359.70 enthalten. Unter Be-
rucksichtigung der bis 31. Dezember 2005 aufgelaufenen Zinsen auf den bisher
entstandenen Kosten ergebe sich ein Anspruch aus dem Schadenfall 8 und den
Abdichtungsarbeiten von CHF 5'246'329.45 (act. 48 S. 318 1.).



-57 -

6.2. Behauptungen der Beklagten

Die Beklagte hat u.a. bestritten, dass es sich bei den Planen um Ausfihrungspla-
ne handle; vielmehr seien es Detailskizzen gewesen, deren Freigabe hinsichtlich
der Ausfertigung von Ausfuhrungsplanen im Verantwortungsbereich der Gesamt-
leitung, M. AG, und der Bauleitung gelegen habe. Die M. AG habe
beinahe ein Jahr vor Versetzung der Kunststeinbriistungen und -balustraden das
Auftragsverhdaltnis mit F._ beendet gehabt. Diese habe daher aufgrund ihrer
Prinzipienskizzen keinerlei Einfluss auf die Ausfilhrung nehmen kénnen und als
Hilfsperson der Gesamtleitung, welche durch die M.__ AG wahrgenommen
worden sei, auch keine Prufungs- oder Abmahnungspflicht beztiglich der Ausfiih-
rung der Versetzarbeiten gehabt (act. 15 S. 101 ff.). Die notwendigen Ausfiih-

rungsplane seien nicht erstellt worden (act. 48 S. 108).

Die Beklagte bestreitet nicht, dass sich die Klagerin, die betroffene Unternehmerin
und weitere potenzielle Haftungsadressaten zusammen mit ihren Betriebshaft-
pflichtversicherungen am 8. Juni 2001 einigten, eine umfassende technische Ab-
klarung durch S._ vornehmen zu lassen. Unrichtig sei das Gutachten dort,
wo die Mitverantwortung F._ s im Umfang von 10 % festgehalten werde (act.
15 S. 109 f.). Der Gutachter habe namlich selbst ausgefuhrt, dass keine umfas-
sende Planbearbeitung durch F.__ nach Kategorie VI mit dem entsprechen-
den Schwierigkeitsgrad vorliege, dass der Stundenansatz fiur F.__ klar gegen
eine solche Beauftragung spreche, welcher héchstens dem Honorar eines Zeich-
ners entspreche und dass bei der Planung durch die Bauherrschaft und die sie
vertretende Gesamtleitung offensichtlich gespart worden sei, so dass der Ruf
nach (Ausfuihrungs-)Planen ein haufiger Eintrag im Baujournal der Bauleitung ge-
wesen sei. Zudem habe der Gutachter klar und unmissverstandlich festgehalten,
dass fur ihn die Frage der Verantwortung fiir die Planung, speziell fir die Qualitat
und den Detaillierungsgrad der Bauplane, nicht beantwortbar sei. Bei der Kosten-
aufstellung handle es sich um eine provisorische Kostenschéatzung, welche in kei-
nem Fall den rechtsgenigenden Nachweis der tatséchlichen Sanierungskosten
zu erbringen vermoge. Das Quantitativ werde daher bestritten (act. 15 S. 114 f.).

Soweit Nachbesserungen bereits erfolgt bzw. Schadenersatzanspriiche beglichen
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worden seien, seien diese ohne Zustimmung der Beklagten erfolgt, weshalb die
Versicherungsleistung dahinfalle (act. 15 S. 122, 197 und 207; act. 53 S. 221).

Weiter hat die Beklagte darauf hingewiesen, dass gemass Art. 161 Abs. 2 SIA
118 der Bauherr beim Zurtckstellen einer Abnahme verpflichtet sei, dem Unter-
nehmer ohne Versaumnis eine angemessene Frist zur Behebung der Méngel an-
zusetzen. Seit der Teilabnahme vom 3. September 1998 sei dies jedoch nicht
mehr der Fall gewesen. Auch kdnne keine nochmalige Prufung des Werkes aus-
gemacht werden (Art. 164 SIA 118). Mithin sei trotz allfalliger Méangel von einer
Abnahme des Werkes nach der letzten Teilabnahme spéatestens im April 1999
auszugehen. Es widerspreche auch den schutzwirdigen Interessen des Unter-
nehmers, die Abnahme auf ungewisse Zeit hinauszuschieben. Genau dies sei
aber vorliegend das Bestreben der Klagerin, wobei die Abnahme bislang um be-
reits mehr als zehn Jahre hinausgeschoben worden sein soll (act. 53 S. 200 f.).
Im Verhaltnis Klagerin — Bauherrschaft sei die Verjahrung spéatestens per 20. April
2004 eingetreten (act. 53 S. 205). Das Schreiben der Bauherrschaft vom 5. Okto-
ber 1998 (act. 49/81) geniige den Anforderungen an eine Mangelriige nicht (act.
53 S. 201).

6.3. Wirdigung

6.3.1. Da die Klagerin ihren Versicherungsanspruch auch bei diesen Mangeln
einzig auf Planungsfehler von F._ zurickfahrt, gilt zunédchst das unter
Ziff. IV.3.5 Gesagte. Eine Haftung der Klagerin fur solche Planungsfehler ist nicht
rechtsgenigend dargelegt.

6.3.2. Mutmassliche Kosten fur noch nicht ausgefiihrte Mangelbehebungen l6sen
keinen Versicherungsanspruch aus, wie bereits friiher ausgefihrt worden ist
(ziff. IV.1.4.1a). Ware die Sanierung der behaupteten Mangel unausweichlich, so
wére zu erwarten, dass die Bauherrschaft das in den SIA 118-Normen vorgese-
hene Prozedere durchfiihren und bei Ausbleiben der Mangelbehebung gegen die
Klagerin als Generalunternehmerin klageweise vorgehen wirde. Wollte sich die
Bauherrschaft unter Ruckbehalt eines Teils des Werklohns mit dem Ist-Zustand
abfinden (vgl. Art. 169 Abs. 1 Ziff. 2 SIA 118) — was die Klagerin allerdings nicht
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behauptet — so ware es an ihr, unter Einbezug der Beklagten den Prozessweg

gegen die Bauherrschaft zu beschreiten.

6.3.3. In der Vereinbarung zum Gutachtensauftrag haben die Beteiligten festge-
halten, dass die tatbestandlichen technischen Feststellungen und Beurteilungen
des Gutachters in ihrer Verbindlichkeit denjenigen einer gerichtlich angeordneten
Beweiserhebung entsprachen. Der Gutachter hatte bei der Ausarbeitung des
Gutachtens u.a. die bereits erfolgten Nachbesserungsarbeiten zu bertcksichtigen.
Im Fragenkatalog lautete die Frage 3 lit. K: "Wie beurteilt der Gutachter die
Schatzungen der M. AG uber die mit diesen Sanierungsmassnahmen und
der Beseitigung bereits eingetretener Méangelfolgeschaden verbundenen Kosten?"
(act. 4/154 S. 2 und 4). Zu den Sanierungskosten fiihrte der Gutachter aus, dass
die vonder M. AG erarbeitete Kostenschatzung im Anschluss an die Orien-
tierungssitzung vom 7. Februar 2002 in ... erganzt worden sei. Die Preise basier-
ten auf Offerten, Abrechnungen und Erfahrungswerten. Herr S1.__ | freier Mit-
arbeiterder S.__ ... AG, habe die Ausmasse und Einheitspreise Uberpruft. Die
Sanierungskosten inkl. samtlicher Nebenkosten wirden sich auf CHF
5'057'457.50 belaufen. Fur eine detaillierte Kostenerfassung werde das Vorgehen
gemass Anhang 40 "Empfehlung fir das weitere Vorgehen" vom 7. Februar 2002
empfohlen (act. 4/152 S. 19).

6.3.4. Vom Wortlaut der Vereinbarung her ist die Kostenschatzung der M.
AG nicht verbindlich. Es handelt sich dabei nicht um tatbesténdliche technische
Feststellungen und auch nicht um tatbestandliche technische Beurteilungen.
~ochatzen“ bedeutet ohne exaktes Messen, nur auf Erfahrung gestltzt, nahe-
rungsweise Bestimmen (Duden, Deutsches Universalworterbuch, 4. Aufl., Mann-
heim 2001). Waren die "Beurteilungen” umfassend zu verstehen, wirde die Ein-
schrankung bei den Feststellungen auf das tatbestéandliche Technische keinen
Sinn machen. Der Gutachter hat die Kostenschatzung durch eine Partei des Gut-
achtensauftrags vornehmen lassen, was der gewtnschten Neutralitdt des Gutach-
tens widerspricht (act. 4/154 S. 2). Er liess durch S1._ offensichtlich nur ei-
nen Teil der Kostenschatzung uberprifen, ndmlich die Ausmasse und Einheits-

preise. Zudem geht der Gutachter selber nicht von der Verbindlichkeit der Kos-
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tenschéatzung aus, wenn er eine Empfehlung fur das weitere Vorgehen abgibt. Die
Klagerin kann daher die Beklagte nicht auf dieser Kostenzusammenstellung be-

haften.

Die angeblich bisher aufgelaufenen Kosten sind mangelhaft substantiiert worden
(vgl. act. 53 S. 408 f.). Aus der Tabelle act. 48 S. 272 ff. ist nicht nachvollziehbar,
welche Schaden welche Massnahmen erforderten, deren Kosten die Klagerin zu
tragen hatte. Diese hat auch nicht dargelegt, dass sie die einzelnen Schaden je-
weils der Beklagten vorab angezeigt hat und die allenfalls eingeleiteten Mass-
nahmen mit deren Zustimmung vornehmen liess. Die Klagerin hat lediglich be-
hauptet, es hatten ein reger Austausch zwischen der Klagerin und der Beklagten
Uber die aufgetretenen Schaden und mehrfache Rundgange von . auf der
Baustelle stattgefunden (act. 48 S. 628). Weshalb sie daraus auf eine Zustim-
mung der Beklagten schliesst, ist nicht ersichtlich, wobei die Behauptungen der
Klagerin ohnehin génzlich unsubstantiiert sind. So bleibt insbesondere offen, wer
seitens der Parteien woriiber und mit welchem Inhalt verhandelte und welche
Massnahmen I.__ wann zur Kenntnis genommen haben soll. Auch ist unklar,
welche Massnahmen derart dringend waren, dass die Zustimmung der Beklagten
nicht rechtzeitig hatte eingeholt werden kdénnen (act. 48 S. 628).

Die geltend gemachten Inkonvenienzentschadigungen fir Mieter sind ungeni-
gend substantiiert, worauf die Beklagte schon in der Klageantwort wiederholt hin-
gewiesen hatte (act. 15 S. 116 ff.). Solche Inkonvenienzentschadigungen hatten
die Mieter bei der Vermieterschaft einfordern missen. Ob sie dies getan haben
und die Vermieterschaft wiederum die Klagerin belangt hat, steht nicht fest. Ware
dies der Fall gewesen, hatte die Klagerin gestutzt auf Art. 9 lit. a AVB die Versi-
cherungsleistungen der Beklagten, die in der Entschadigung begriindeter und in
der Abwehr unbegrindeter Anspriche bestehen, anfordern missen. Keinesfalls
hatte sie die Forderungen der Vermieterschaft oder einzelner Mieter ohne Zu-
stimmung der Beklagten abfinden durfen. Hat dies die Klagerin getan, entfallt ein
Versicherungsschutz gestitzt auf Art. 18 Abs. 2 AVB von vornherein. Das gleiche
gilt fur Sanierungsmassnahmen, welche die Klagerin eigenméchtig, ohne Zu-

stimmung der Beklagten, durchfiihren liess.
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6.3.5. Wiederum kann offen bleiben, ob die geltend gemachten Anspriche versi-

cherungsrechtlich verjahrt waren.

6.3.6. Gemass Art. 161 Abs. 1 SIA 118 kann das Werk oder der Werkteil dem
Bauherrn in gegenseitigem Einverstandnis zum Weiterbauen oder zur Inge-
brauchnahme uberlassen werden, wenn sich bei der gemeinsamen Prufung we-
sentliche Mangel zeigen; die Abnahme wird zuriickgestellt. Die einverstandliche
Gebrauchsiuberlassung bewirkt also keine Abnahme des an einem wesentlichen
Mangel leidenden Werkes oder Werkteils (GAucH, Kommentar zur SIA-Norm 118,
Zirich 1991, Art. 161 N 6; ders., Werkvertrag, N 2617). Die Verjahrung der Man-
gelrechte des Bauherrn kniipfen an die Abnahme des Werkes oder Werkteils an
(Art. 180 Abs. 1 SIA 118). Die Verzogerung der Abnahme bewirkt, dass der Ge-
fahrentbergang sowie der Beginn der Garantiefrist und der Verjahrung fur Man-
gelrechte zum Nachteil des Unternehmers hinausgeschoben werden (GAUCH,
Werkvertrag, N 2619; ZR 36 Nr. 186). Die Bauherrschaft hatte der Klagerin mit
Schreiben vom 3. Oktober 1998 eine Nachfrist bis zum 31. Dezember 1998 ange-
setzt, um ,Mangelhafte Kunststeinarbeiten (alle Terrassen, Balustraden, Saulen,
Fugen Oberflachen, Wassernasen, ungenaues Versetzen, zahlreiche Beschadi-
gungen, Rollladenblenden ...)* zu erledigen, und die Abnahme ausdrucklich zu-
rickgestellt (act. 49/81). Die Klagerin kdnnte sich daher gegentber der Bauherr-
schaft nicht auf den Eintritt der Verjahrung bezlglich Ansprichen aus diesen

Mangelrechten berufen.

7. Rollladenkasten und -deckel sowie Sturzdetails ("Schadenfalle 14 und 17")

7.1. Behauptungen der Klagerin

Nach klagerischer Darstellung wurden am Bau 300 Fenster und Balkonttiren ein-
gesetzt, wobei alle — mit Ausnahme der Treppenhausfenster — mit Holzrollladen
zu versehen gewesen seien. Diese seien in Rollladenkasten im Mauerwerk tber
den Fenstern bzw. Balkontiren untergebracht. Durch abmontierbare Deckel im
Gebaudeinnern konnten die Rollladen in den K&sten montiert und gewartet wer-
den. Die Architektin habe die Detailplane aller Rollladenk&sten und -deckel er-

stellt. Sie habe dabei die besonderen Vorgaben des Schallschutznachweises vom
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29. November bzw. 17. Dezember 1993 und der SIA Norm 181 (Schalldammwert
entlang der C.__ -Strasse von mindestens R'y, 40 dB) zu beachten gehabt. Bei
besonderen Anforderungen an den Schallschutz hatte die Architektin der Bau-
herrschaft den Beizug eines Spezialisten beantragen missen, was sie aber nicht
getan habe. Sie habe die Art und den Typ des Rollladenkastendeckels bestimmit.
Die Rollladenkasten seien von der S2.  AG in der Zeit vom 9. August 1996
bis 12. Juli 1997 ausgefuhrt worden. Nach Fertigstellung bzw. bei der Abnahme
der Fenster und Rollladen sei festgestellt worden, dass die meisten Fassadenoff-
nungen ungenugende Schalldammwerte aufwiesen. Mit der gewahlten Konstruk-
tion der Deckel kdnnten die verlangten Schallschutzanforderungen nicht erreicht
werden. Man habe bestenfalls einen Schallddmmwert von etwa R'\, 29-33 dB er-
reicht. Die gemass Baubeschrieb und Generalunternehmervertrag zugesicherten
Schalldammwerte der Fassadenoffnungen habe man nicht erreichen kénnen. Fur
die Verbesserung der Mangel sei eine aufwéandige Sanierung der Rollladenkasten
erforderlich (act. 1 S. 143 ff.; act. 48 S. 320 ff.).

Die Architektin habe zudem bei der Dimensionierung der Rollladenkasten die
Bautoleranzen und den fur die Montage der Rollladen notwendigen Platz nicht be-
ricksichtigt. Zahlreiche Rollladenkasten seien zu klein, so dass man selbst bei
genauem Einhalten der vorgesehenen Masse die geplanten Rollladen nicht habe
montieren kbénnen, ohne die Schall- und Warmedammung zu reduzieren oder so-
gar zu entfernen. Die Architektin habe einen Rollladenkasten fur einen einzigen
Rollladentyp mit prismatischen Staben von 6 mm Dicke geplant. Bei einer Fens-
ter- bzw. Tarbreite von mehr als 1,4 m bzw. 2,25 m bzw. bei einer Flache von
mehr als 5 m2 bzw. 6 m? hatten die Kasten fur einen Rollladen mit Staben von
9 mm Dicke geplant werden muissen. Auch hier sei eine umfangreiche Sanierung
erforderlich und unausweichlich (act. 1 S. 149; act. 48 S. 335 1.).

Gemass Gutachten der S3._ AG mdussten die Rollladenkasten durch anders
aufgebaute ersetzt werden. Bei der Gesamtstarke der Kasten entstehe ein zu-
satzlicher Platzbedarf von 60 mm. Die Aussenstirze seien um rund 60 mm tiefer
zu setzen, was zur Folge habe, dass auch die betroffenen Fenster zu ersetzen

seien. Das Tiefersetzen der ausseren Sturze fihre ausserdem zu Verputz- und
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Malerarbeiten an der Fassade, was das Aufstellen eines Geriistes erforderlich
mache (act. 1 S. 151 f.; act. 48 S. 342 f.).

Die umfangreichen und kostenintensiven Sanierungsmassnahmen seien noch
nicht in Angriff genommen worden, weil zuerst die Verantwortlichkeit fur die einge-
tretenen Mangel und die Sanierungskosten geklart werden sollten. Diese Sanie-
rungskosten konnten im vorliegenden Verfahren ohne weiteres geltend gemacht
werden, weil die Sanierung unausweichlich sei, um Uberhaupt einen gesetzes-
und vertragsgemassen Zustand herzustellen (act. 48 S. 344). Es sei mit Sanie-
rungskosten von CHF 1'757'282.70 zuzlglich 5 % fur Unvorhergesehenes und
Reserve sowie CHF 90'000.— fur Mieterinkonvenienzentschéadigungen und CHF
25'000.— bisherige Kosten, abziglich CHF 17'360.— fir Kosten, welche auch bei
richtiger Ausfiihrung angefallen waren, gesamthaft also CHF 1'942'786.85 zu
rechnen (act. 1 S. 190 f.; act. 48 S. 387 f.).

Die Bauherrschaft habe die Mangel im Bereich der Rollladen mit Schreiben vom
5. Oktober 1998 an die Klagerin gertigt und Nachfrist bis zum 31. Dezember 1998
zur Behebung der Méangel angesetzt. Diese Frist sei ungenutzt verstrichen. Zwi-
schen dem 16. Méarz und dem 26. Mai 1999 habe eine Teilabnahme der Rollladen
stattgefunden. Dabei seien die Mangel in einem Protokoll festgehalten worden
(act. 48 S. 338). Die versicherungsrechtlich relevante Schadensanzeige an die
Beklagte sei mit Schreiben vom 22. Marz 2000 erfolgt (act. 48 S. 341).

Eine Verjahrung der Mangelrechte habe nicht stattgefunden. Die Verjahrungsfrist
betrage funf Jahre nach Abnahme des Werks oder Werkteils. Die Mangelrechte
der Bauherrschaft seien nicht verjahrt, da die Klagerin gegeniber der Bauherr-
schaft am 16. Juli 2002 eine Verjahrungsverzichtserklarung abgegeben habe
(act. 48 S. 338 f.; act. 49/25).

7.2. Behauptungen der Beklagten

Die Beklagte hat ausgefuhrt, dass die Rollladenk&asten und -deckel einzig auf-
grund ganzlich ungenltgender Detailskizzen in Auftrag gegeben worden seien.

Bereinigte Ausfuhrungspléane seien nie erstellt worden. Dies habe die Bauherr-
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schaft und die Gesamtleitung, die M.___ AG, zu verantworten. F.____ sei nur
einzelfallweise zur Erstellung von Detailskizzen, Prinzipskizzen, die zur Definition
des Rohbaus gemacht worden seien, beigezogen worden (act. 15 S. 125 f.). Die
vorgeschlagenen Sanierungsmassnahmen seien ganzlich unverhéltnisméassig und
wuirden bestritten (act. 15 S. 134 ff.).

Die Schlussabnahme habe spatestens am 26. Mai 1999 stattgefunden. Eine Pri-
fung von Nachbesserungsarbeiten sei von keiner Partei verlangt worden, sofern
Uberhaupt Nachbesserung verlangt worden sei. Entsprechend sei die Verjahrung
im Verhaltnis der Klagerin zur Bauherrschaft spatestens per 26. Mai 2004 einge-
treten. Ein Verjahrungsverzicht tber dieses Datum hinaus liege nicht vor. Aus
dem Schreiben der Bauherrschaft vom 5. Oktober 1998 seien die vorliegend gel-
tend gemachten Mangel nicht ersichtlich. Die behaupteten Méangel seien daher in
Anwendung von Art. 163 SIA 118 genehmigt worden, und es liege damit eine Ab-
nahme vor. Das Abnahmeprotokoll vom 16. Marz bis 26. Mai 1999 enthalte die
vorliegend geriigten Mangel nicht. Bei dieser Schlussabnahme handle es sich zu-
dem nicht um eine Mangelrtige der Bauherrschaft gegentber der Klagerin. Viel-
mehr habe die M. AG in ihrer Funktion als Architektin bzw. in ihrer Funktion
als Projektleitung gegentber dem Unternehmer verschiedene Mangel geltend
gemacht (act. 53 S. 239 ff.).

Eine korrekte Schadenanzeige an die Beklagte sei nicht erfolgt. Die Klagerin bzw.
die M. AG hétten die Regulierung des geltend gemachten Schadens nicht
der Beklagten tberlassen. Vielmehr sei in eigener Kompetenz und ohne dass sei-
tens der Bauherrschaft Anspriche geltend gemacht worden seien bzw. Mangel-
rige erhoben oder Nachbesserung verlangt worden sei, der Schaden anerkannt
worden und seien Sanierungsvarianten ausgearbeitet worden. Diese unbefugte
Anerkennung habe zur Folge, dass die Versicherungsleistung gemass Art. 18
AVB entfalle. Zur Umwandlung des haftpflichtversicherungsrechtlichen Befrei-
ungsanspruchs sei es nicht gekommen, weshalb die Klagerin den von ihr einge-
klagten Zahlungsanspruch nicht besitze (act. 53 S. 268 f.). Zudem sei die versi-
cherungsvertragliche Verjahrung eingetreten. Aufgrund des Schlussabnahmepro-

tokolls (act. 4/172) kbénne von ersten Sanierungsarbeiten und damit einer Aner-
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kennung von Haftpflichtansprichen durch die Versicherte ab dem 27. Mai 1999
ausgegangen werden, weshalb die Verjahrung am 27. Mai 2001 eingetreten sei
(act. 53 S. 270 1.).

7.3. Wirdigung

Auch diese Schadenspositionen vermégen keinen Versicherungsanspruch der

Klagerin gegenuber der Beklagten zu begrtinden:

7.3.1. Die Klagerin stitzt ihre vermeintlichen Anspriche auf Planungsfehler
F. s, deren Vertragsverhaltnis zur Klagerin nicht hinreichend dargelegt wor-
den ist (Ziff. IV.3.5).

7.3.2. Mutmassliche Kosten fur noch nicht ausgefiihrte Mangelbehebungen |6sen
keinen versicherungsrechtlichen Befreiungsanspruch aus (Ziff. IV.1.4.1a und
IV.6.3.2).

7.3.3. Die angeblich bisher aufgelaufenen Mangelbehebungskosten von
CHF 25'000.—- sind ganzlich unsubstantiiert geblieben, wobei die Beklagte erfolg-
los auf die mangelhafte Substantiierung hingewiesen hatte (act. 15 S. 147); auch
das Gericht hatte einen entsprechenden Hinweis gegeben (Prot. S. 26). Ob diese
Anspruche versicherungsrechtlich verjahrt sind, kann und muss offen bleiben, da
ihr Entstehungsgrund und -zeitpunkt nicht dargelegt wurde.

7.3.4. Fand bis am 26. Mai 1999 die Teilabnahme der Rollladen statt, so lief ab
diesem Zeitpunkt die funfjahrige Verjahrungsfrist gemass Art. 180 Abs. 1 SIA 118.
Die Forderung des Bauherrn auf Vornahme der nach Art. 169 Abs. 1 SIA 118 ver-
langten Mangelbeseitigung gehért zu den verjahrbaren Forderungen (GAUCH,
Kommentar zur SIA-Norm 118, Zirich 1991, Art. 180 N 3). Die Verjahrungsver-
zichtserklarung der Klagerin gegenuber der Bauherrschaft auf dem Schreiben
vom 16. Juli 2002 (act. 49/25) ist bis 31. Januar 2004 befristet, wobei die Bau-
herrschaft um eine Bestatigung ersucht hatte, dass im Falle einer spateren ge-
richtlichen Auseinandersetzung die Klagerin auf die Verjahrungseinrede verzich-
ten wirde. Die Klagerin hat nicht behauptet, dass nach ihrer Auffassung und der-

jenigen der Bauherrschaft die Verjahrungsverzichtserklarung unterbrechende
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Wirkung haben sollte, weshalb der Lauf der Verjahrungsfrist durch die Verjah-
rungsverzichtserklarung der Klagerin weder gehemmt noch unterbrochen wurde
(KoLLER, Die Tragweite eines zeitlich begrenzten Verjahrungsverzichts, SJZ 92 S.
370; Praxis 95 Nr. 146 S. 1011; BGE 5C.320/2001, Erw. 3 c¢). Somit trat die Ver-
jahrung der Anspriiche aus den Mangelrechten am 27. Mai 2004 ein.

8. Rechtsberatungskosten

8.1. Behauptungen der Klagerin

Die Klagerin hat ausgefuhrt, dass die aufgrund der mangelhaften Planung der Ar-
chitektin entstandenen Schaden zu umfangreichen rechtlichen Abklarungen ge-
fuhrt hatten. Die Kosten fur Rechtsberatung im Zusammenhang mit den im vorlie-
genden Verfahren geltend gemachten Ansprichen beliefen sich auf CHF
47'601.40, welche geltend gemacht wirden. Es handle sich um Kosten, welche
nicht im Zusammenhang mit der Ausarbeitung der Klageschrift und der Replik
stiinden (act. 1 S. 192; act. 48 S. 389; act. 4/196-203). Es gehe nicht um die Ver-
tretung der Klagerin gegentiber Anspruchstellern (act. 48 S. 729).

8.2. Behauptungen der Beklagten

Die Beklagte anerkennt unter Hinweis auf BGE 97 Il 267, dass vorprozessuale
Anwaltskosten in Haftpflichtprozessen als Schadensbestandteile in Betracht fallen
kénnen, soweit sie notwendig und angemessen gewesen seien, unmittelbar der
Durchsetzung der Schadenersatzforderungen dienten und nicht in der Prozess-
entschadigung nach 8 68 ZPO Beriicksichtigung fanden. Sie hat aber geltend

gemacht, es handle sich um prozessuale Aufwendungen der Rechtsanwalte

S4. & Sb. , welche im Rahmen der Prozessentschadigung zu bertck-
sichtigen seien. Die Honorarnoten der Rechtsanwélte S6. , S7. &
S8. seien ganzlich unspezifiziert und wiesen keinerlei Aufwendungen im

Zusammenhang mit den vorliegenden Schadenféllen auf. Es sei zudem nicht er-
sichtlich, welches pflichtwidrige Verhalten der Beklagten die vorliegend geltend
gemachten vorprozessualen Anwaltskosten verursacht haben soll (act. 15 S.
153).



-67 -

8.3. Wirdigung

Vorprozessuale Anwaltskosten werden mitunter als Schaden des Geschadigten
betrachtet, welcher vom Haftpflichtigen zu ersetzen ist (OFTINGER/STARK, a.a.0., §
2 N 28; ebenso BGE 97 1l 267). Vorliegend geht es aber um angebliche Rechts-
beratungskosten, welche die Klagerin, also die Schadigerin und Haftpflichtige, als
Folge der eingetretenen Schaden aufgewendet haben will. Eine Rechtsgrundlage
fur den geltend gemachten Anspruch ist nicht ersichtlich. Wirde es sich um Auf-
wendungen zur Abwehr unbegriindeter Anspriiche handeln (Art. 9 lit. a AVB), was
die Klagerin aber ausdriicklich in Abrede stellt, bestiinde keine Ersatzpflicht der
Beklagten mangels Vorliegens eines versicherten Grundschadens (vgl. VVG-
HONGER/SUsSSKIND, Art. 70 N 6). Handelt es sich um Rechtsberatungskosten im
Vorfeld der vorliegenden Klage, besteht ebenfalls kein Ersatzanspruch, weder aus
Versicherungsvertrag noch aus unerlaubter Handlung. Im Ubrigen hat die Beklag-
te zu Recht auf die Unsubstantiiertheit der klagerischen Ausfihrungen hingewie-
sen. Wiederholt wird zudem Aufwand fur das "Erstellen einer Klageschrift gegen
B3. " geltend gemacht (act. 4/202 und 4/203), was zumindest erklarungsbe-
durftig ware, wenn es sich nicht um Aufwand im Zusammenhang mit dem vorlie-

genden Prozess handeln soll.

V.
(Ergebnis)

Die Klage ist abzuweisen.

VI
(Kosten und Entschadigung)

Ausgangsgemass wird die Klagerin kosten- und entschadigungspflichtig (8 64
Abs. 2 und 8 68 Abs. 1 ZPO/ZH). Bei der Festsetzung sowohl der Gerichtsgebtihr
wie auch der Prozessentschadigung ist zu berlcksichtigen, dass der Prozess

sehr aufwendig (die klagerischen Behauptungen finden sich auf 944 Seiten, die
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beklagtischen auf 622 Seiten) und komplex war. Der Streitwert betragt CHF 2 Mi-

0.

Das Gericht erkennt:

1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Die Gerichtsgebuhr wird auf CHF 70'000.— festgesetzt.
3. Die Kosten werden der Klagerin auferlegt.

4. Die Klagerin wird verpflichtet, der Beklagten eine Prozessentschadigung von
CHF 80'000.— zu bezahlen.

5.  Schriftliche Mitteilung an
- die Parteien, je gegen Empfangsschein,
und nach Eintritt der Rechtskraft
- an die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA, Einsteinstrasse 2,

3003 Bern, per Email auf policy@finma.ch.

6. Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen von dessen Zustellung an
beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, nach Massgabe
von Art. 72 ff. sowie Art. 90 ff. des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) Be-
schwerde, allenfalls nach Massgabe von Art. 113 ff. BGG subsidiare Verfas-

sungsbeschwerde erhoben werden.

HANDELSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der Vizeprasident: Der Gerichtsschreiber:

Oberrichter lic. iur. Peter Helm lic. iur. Daniel Bausch



