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Besetzung

Bundesrichterin Hohl, Prasidentin,
Bundesrichterin Niquille,
Bundesrichter Riiedi,
Gerichtsschreiber Luczak.

Verfahrensbeteiligte

1. AA. ,

2. B.A. ,

beide vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Harro Fehr, Beschwerdeflihrer,

gegen

C. AG,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Urs Jordi, Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Baukosteniberschreitung; Schadensubstanziierung,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich, . Zivilkammer, vom 2. Oktober
2020 (LB200015-O/U).

Sachverhalt:

A.

AA. (Eigentumerin, Beschwerdefuhrerin, Beklagte) ist (Al lein-) Eigentimerin mehrerer
Grundstliicke bzw. Liegenschaften. B.A. (Beschwerdeflhrer; Nebenintervenient) ist ihr
Ehemann. Die C. AG (Aktiengesellschaft, Beschwerdegegnerin, Klagerin) ist eine

Aktiengesellschaft, die (primar) "Architektur, Planung, Bauflihrung, Verwaltung und Handel von und
mit Liegenschaften" zum Zweck hat. Die Parteien schlossen mundlich einen Vertrag Uber Architektur-
und Bauleitungsleistungen betreffend den Neubau eines Mehrfamilienhauses. Weiter war die
Aktiengesellschaft mit der Verwaltung mehrerer Liegenschaften und in den Jahren 2008 bis 2012 mit
verschiedenen Sanierungsarbeiten an den Liegenschaften beauftragt.

B.

Mit Eingabe vo m 14. Juli 2015 und unter Beilage der Klagebewilligung forderte die Aktiengesellschaft
vor dem Bezirksgericht Bllach von der Eigentimerin Fr. 285'627.50 nebst Zins und Kosten (fir den
Zahlungsbefehl sowie die Friedensrichterverhandlung). Die Eigentiimerin erhob Widerklage und
verlangte von der Klagerin zuletzt im Wesentlichen Fr. 1'461'370.-- zuztglich Fr. 80'000.-- zuztglich
Zins und Fr. 342'691.95, unter Nachklagevorbehalt fir alle nach 2017 zu Tage tretenden weiteren
Kostentberschreitungen aus dem urspringlichen Bauvorhaben, derzeit (nicht abschliessend) Fr.
850'000.-- Ubersteigend. Der Ehemann der Beklagten konstituierte sich an deren Seite als
Nebenintervenient.

B.a. Mit Urteil vom 13. Februar 2020 wies das Bezirksgericht nach Verrechnung der gegenseitigen
Anspriche die Hauptklage ab (Ziff. 1) und hiess die Widerklage im Umfang von Fr. 103'927.10 nebst
Zins teilweise gut. Im Mehrbetrag wies es die Widerklage ab, soweit es darauf eintrat (Ziff. 2). Es
erachtete den mit der Klage geltend gemachten Anspruch im Umfang von Fr. 131'618.55 nebst Zins
flr begriindet und den mit der Widerklage eingeklagten im Umfang von Fr. 243'514.90 nebst Zins. Mit
Blick auf den unterschiedlichen Zinsenlauf zahlte es in Bezug auf den Anspruch der Klagerin noch
Zinsen von Fr. 7'969.25 hinzu und gelangte so zu einer Verrechnungssumme von Fr. 139'587.80.
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Diesen Betrag zog es ab und hiess die Widerklage im Restbetrag von Fr. 103'927.10 nebst Zins gut.
Sodann setzte es die Gerichtsgebihr auf Fr. 78'000.-- fest (Ziff. 3), verlegte diese zwischen den
Parteien (Ziff. 4) und sprach der Klagerin eine reduzierte Parteientschadigung von Fr. 45'000.-- zu
(Ziff. 5).

B.b. Die Beklagte focht die Ziffern 2, 4 und 5 des Urteils des Bezirksgerichts an und verlangte im
Wesentlichen, die Klagerin in Ziff. 2 zur Zahlung von Fr. 1'409'751.-- nebst Zins zu verpflichten. Mit
Urteil vom 2. Oktober 2020 wies das Obergericht des Kantons Zirich die Berufung ab, soweit es
darauf eintrat, und bestatigte das Urteil des Bezirksgerichts, soweit es nicht bereits in Rechtskraft
erwachsen war. Es kam (wie das Bezirksgericht) zum Schluss, die Beklagte habe es unterlassen,
sich zum Vertrauensschaden als Gesamtvermdgensdifferenz und zur Kausalitdt im Sinne eines
hypothetischen Alternativverhaltens konkret und im Einzelnen zu &ussern. Und selbst wenn man
davon ausgehen wirde, die Beklagte hatte den Vertrauensschaden rechtsgenligend dargelegt oder
das Bezirksgericht hatte ihr diesbezliglich einen neuen Substanziierungshinweis erteilen missen,
bliebe es dabei, dass es an rechtsgenigenden Behauptungen zum hypothetischen
Alternativverhalten fehle. Damit seien die Voraussetzungen fir die auf Haftung aus falscher
Kosteninformation/Kosteniberschreitung basierende Zusprechung von Schadenersatz nicht dargetan.

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen wiederholen die Beklagte und der Nebenintervenient in der Sache die
von dieser vor Obergericht gestellten Begehren. Eventuell sei die Sache an die kantonalen Instanzen
zu neuer Beurteilung zuriickzuweisen. Verfahrensrechtlich stellen die Beschwerdefihrer den Antrag,
das Urteil des Obergerichts sei auch wegen Befangenheitsverdacht nach Art. 47 Abs. 1 lit. f ZPO
aufzuheben. Die Beschwerdegegnerin schliesst auf kostenfallige Abweisung der Beschwerde,
wahrend das Obergericht auf Vernehmlassung verzichtet. Die Parteien haben unaufgefordert eine
Beschwerdereplik und -duplik eingereicht.

Erwagungen:

1.

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat
(Art. 105 Abs. 1 BGG). Dazu gehdren sowohl die Feststellungen Uber den streitgegenstandlichen
Lebenssachverhalt als auch jene Uber den Ablauf des vor- und erstinstanzlichen Verfahrens, also die
Feststellungen Uber den Prozesssachverhalt (BGE 140 Il 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Es kann die
Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder erganzen, wenn sie offensichtlich
unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 105 Abs. 2
BGG). "Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabei "willkirlich” (BGE 143 IV 241 E. 2.3.1; 140 Il 115 E.

2, 264 E. 2.3). Uberdies muss die Behebung des Mangels fir den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sein kdnnen (Art. 97 Abs. 1 BGG).

Fir eine Kritik am festgestellten Sachverhalt gilt das strenge Rigeprinzip von Art. 106 Abs. 2 BGG
(BGE 140 Il 264 E. 2.3 mit Hinweisen). Die Partei, welche die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz anfechten will, muss klar und substanziiert aufzeigen, inwiefern die genannten
Voraussetzungen erflillt sein sollen (BGE 140 Il 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Wenn sie den
Sachverhalt ergdnzen will, hat sie zudem mit prézisen Aktenhinweisen darzulegen, dass sie
entsprechende rechtsrelevante Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen
prozesskonform eingebracht hat (BGE 140 Ill 86 E. 2 mit Hinweisen). Genlgt die Kritik diesen
Anforderungen nicht, kénnen Vorbringen mit Bezug auf einen Sachverhalt, der vom angefochtenen
Entscheid abweicht, nicht berlicksichtigt werden (BGE 140 11l 16 E. 1.3.1).

2.

Gemass den Feststellungen im angefochtenen Entscheid hat die Beschwerdefiihrerin in der Berufung
ausgefihrt, sie stltze ihre Anspriiche nicht erst seit der Widerklagereplik, sondern von Anfang an
"Uberwiegend" auf den Kostentiberschreitungsschaden. Bei unrichtigen Kosteninformationen bemesse
sich der Schaden an der hypothetischen Vermégenslage des Geschédigten bei richtiger Auskunft. Zu
ersetzen sei der Schaden, den der Empféanger der Information erleide, weil er im Vertrauen auf die
Richtigkeit der (in Wahrheit falschen) Information nachteilige Dispositionen getroffen habe. Sie habe
ausschliesslich im Vertrauen auf die Richtigkeit der Kosteninformationen die Realisation des
Bauwerks der Beschwerdegegnerin (bertragen. Deren Vertragspflichtverletzung liege in der
Nichteinhaltung der versprochenen Gesamtkosten des Bauvorhabens und der darauf gestitzten
Renditeberechnung und Finanzierung. Daraus ergebe sich, dass es keinen Unterschied mache, in
welchem Ausmass die Kosteniberschreitung auf im Kostenvoranschlag zu tief eingesetzte Betrage,
auf im Kostenvoranschlag vergessene Positionen oder auf fehlerhafter Bauaufsicht in der Umsetzung
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fusse. Bei all diesen Ursachen griinde die Haftung auf unsorgféaltiger Vertragserfiillung durch die
Beschwerdegegnerin. Im zu beurteilenden Fall misse mit Blick auf die Entstehung des
Planerauftrages der zu ersetzende Vertrauensschaden mit dem Ausmass der Kosteniberschreitung
gleichgesetzt werden. Nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge hatte die Beschwerdefiihrerin das von
der Beschwerdegegnerin vorgeschlagene Projekt gar nicht durchgefihrt, wenn sie die richtige
Kosteninformation erhalten hatte. Damit sei die Gesamtvermdgensdifferenz dargelegt, denn sie
entspreche der Kostenlberschreitung, da sie das flr ein Kostenvolumen von Fr. 4'278'000.--
zuzlglich 10 % oder Fr. 427'800.--, also fir gesamthaft Fr. 4'705'800.--, versprochene
Mehrfamilienhaus zwar habe, aber mit einer Kostenlberschreitung von Fr.1'461'370.-- (Stand
Einreichung Widerklagereplik). Per Datum der Berufungsschrift seien die Mehrkosten nochmals um
rund Fr. 850'000.-- angestiegen.

3.

Werden bei einem Bauprojekt die vorgesehenen Kosten (berschritten, kann der Architekt je nach der
Ausgestaltung des konkreten Vertrages und den Ursachen, die zur Kosteniberschreitung gefiihrt
haben, unterschiedlich haftbar werden. Zu unterscheiden ist dabei namentlich, ob die Mehrkosten auf
Zusatzkosten oder auf Ungenauigkeiten des Voranschlages bzw. auf mangelnde Kostentberwachung
zurlickzufihren sind (BGE 122 1ll 61 E. 2a; 119 Il 249 E. 3b/aa; Urteil des Bundesgerichts
4C.424/2004 vom 15. Méarz 2005 E. 3).

3.1. Die Haftung fir vertragswidrig verursachte Zusatzkosten, die dem Bauherrn bei richtiger
Bauausfihrung erspart geblieben wéaren, hat mit der Haftung fir die Uberschreitung des
Kostenvoranschlages als solcher grundséatzlich nichts zu tun (vgl. Urteile des Bundesgerichts 4A
457/2017 vom 3. April 2018 E. 4.1; 4A 89/2017 vom 2. Oktober 2017 E. 4 f.). Sie besteht

unabhangig von der Erstellung eines Kostenvoranschlages; der Architekt hat diese Mehrkosten als
Schaden zu ersetzen, soweit er sie schuldhaft verursacht hat, wie beispielsweise durch
unwirtschaftliche oder fehlerhafte Planung, unglinstige Vergebung oder unrichtige Weisungen (BGE
122 11l 61 E. 2a; zit. Urteil 4C.424/2004 E. 3.1).

3.2. Wird ein Kostenvoranschlag tberschritten, weil er auf ungenauen Kostenberechnungen beruhte,
liegt darin eine Schlechterflllung des Vertrags (vgl. zit. Urteile 4A 457/2017 E. 4.2.1; 4A 89/2017 E.
5.1), fur die der Architekt bei Verschulden haftet.

3.2.1. Zu ersetzen ist dabei der Vertrauensschaden, den die Bauherrschaft erlitten hat, weil sie in die
Verlasslichkeit der Kosteninformationen vertraut und dementsprechend ihre Dispositionen getroffen
hat, d.h. nachteilige Vorkehren getroffen und vorteilhafte unterlassen hat (BGE 122 Ill 61 E. 2c/aa;
119 Il 249 E. 2b/aa; zit. Urteile 4C.424/2004 E. 3.2; 4A 457/2017 E. 4.2.2).

3.2.2. Die Schédigung, fir die der Architekt grundsatzlich einzustehen hat, ergibt sich daraus, dass
der Bauherr bei Kenntnis der Unrichtigkeit des Kostenvoranschlags anders disponiert hatte. Als
hypothetisches Alternativverhalten kommt dabei etwa in Betracht, dass der Bauherr bei (genligend)
genauem Kostenvoranschlag eine glnstigere Finanzierung der Gesamtkosten erreicht, das Bauwerk
auf kostenglinstigere Weise realisiert oder von der Realisierung Uberhaupt abgesehen hatte. Hatte er
auf das Bauvorhaben verzichtet oder jedenfalls weniger daflir ausgegeben, so ist in den
Mehrausgaben grundsétzlich eine ungewollte Vermégensverminderung zu sehen (BGE 122 11l 61 E.
2c/aa; 119 Il 249 E. 3b/aa). Dass er sich bei richtiger Information anders verhalten und damit Kosten
erspart hatte, muss grundsétzlich der Bauherr dartun (zit. Urteile 4A 457/2017 E. 4.2.2; 4C.424/2004
E.5.1.1).

3.3. Will der Bauherr das Risiko einer von ihm zu tragenden Kostenlberschreitung weitergehend
ausschliessen, kann er bei Vertragsschluss oder auch im Verlaufe der Planung eine Kostenlimite
festsetzen oder sich vom Architekten eine Bausummengarantie abgeben lassen (Urteil des
Bundesgerichts 4A 210/2015 vom 2. Oktober 2015 E. 4.3; zit. Urteil 4C.424/2004 E. 3.3). Die
Bausummengarantie ist ein eigensténdiges Versprechen des Architekten, dass die Bausumme einen
bestimmten Betrag nicht Uberschreiten werde. Er Gbernimmt das Risiko einer Kostenlberschreitung
und haftet unabhéngig von seinem Verschulden fir die den garantierten Betrag Ubersteigenden
Kosten. Eine derartige Garantie ist aussergewdhnlich und kann nur angenommen werden, wenn der
Architekt klar und unmissverstandlich zugesichert hat, er Ubernehme samtliche (berschiessenden
Kosten (zit. Urteil 4A 210/2015 E. 4.3.2).

4.
Wenn die Vorinstanz vor diesem Hintergrund zum Schluss kam, die Voraussetzungen fir die
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Zusprechung von Schadenersatz wegen falscher Kosteninformation/Kosteniiberschreitung seien nicht
dargetan, da es an rechtsgentigenden Behauptungen zum hypothetischen Alternativverhalten fehle,
ist dies entgegen der Auffassung der Beschwerdeflihrer nicht zu beanstanden.

4.1. Nach dem Verhandlungsgrundsatz (Art. 55 Abs. 1 ZPO) haben die Parteien digjenigen Tatsachen
zu behaupten, auf die sie ihre Anspriiche stitzen, sowie die dazugehbérenden Beweismittel
anzugeben (BGE 144 111 519 E. 5.1).

4.1.1. Eine Tatsachenbehauptung hat nicht alle Einzelheiten zu enthalten. Es genigt, wenn die
Tatsachen, die unter die das Begehren stitzenden Normen zu subsumieren sind, in einer den
Gewohnheiten des Lebens entsprechenden Weise in ihren wesentlichen Zigen oder Umrissen
behauptet werden (BGE 136 Il 322 E. 3.4.2; Urteile des Bundesgerichts 4A 496/2019 vom 1.
Februar 2021 E. 4.1; 4A 605/2019 vom 27 Mai 2020 E. 4.1). Immerhin muss die
Tatsachenbehauptung so konkret formuliert sein, dass ein substanziiertes Bestreiten méglich ist oder
der Gegenbeweis angetreten werden kann (BGE 136 IIl 322 E. 3.4.2; Urteil des Bundesgerichts 5A
780/2019 und 5A 842/2019 vom 31. August 2020 E. 7.4; je mit Hinweis).

4.1.2. Behauptungen sind hinreichend, wenn sie unter der Annahme, sie seien bewiesen, einen
Sachverhalt ergeben, den das Gericht den entsprechenden Gesetzesnormen zuordnen und gestiitzt
darauf die Forderung zusprechen kann (BGE 132 Ill 186 E. 8.2 mit Hinweis). Ein solchermassen
vollstéandiger Tatsachenvortrag wird als schllissig bezeichnet, da er bei Unterstellung, er sei wahr, den
Schluss auf die anbegehrte Rechtsfolge zuldsst (zit. Urteile 4A 496/2019 E. 4.1 4A 605/2019 E. 4.1;
vgl. auch BGE 127 1ll 365 E. 2b). Nur soweit der Prozessgegner den schliissigen Tatsachenvortrag
der behauptungsbelasteten Partei bestreitet, greift eine Uber die Behauptungslast hinausgehende
Substanziierungslast. Die Vorbringen sind diesfalls nicht nur in den Grundziigen, sondern in
Einzeltatsachen zergliedert so umfassend und klar darzulegen, dass darliber Beweis abgenommen
oder dagegen der Gegenbeweis angetreten werden kann (BGE 144 11l 519 E. 5.2.1.1; 127 Il 365 E.
2b mit Hinweisen; Urteil des Bundesgerichts 4A 443/2017 vom 30. April 2018 E. 2.1).

4.2. Die Beschwerdeflhrerin machte nach den Feststellungen der Vorinstanz einen
Vertrauensschaden wegen fehlender Verlasslichkeit des Kostenvoranschlags (vgl. E. 3.2 hiervor)
geltend. Sie ging selbst davon aus, dieser bemesse sich an der hypothetischen Vermdgenslage des
Geschéadigten bei richtiger Auskunft (vgl. E. 2 hiervor). Damit ist nicht nachvollziehbar, wie sie zum
Ergebnis gelangt, sie habe keine Angaben zum hypothetisch geschatzten Vermdgensstand im Falle
richtiger Kosteninformation zu machen. Die von ihr behauptete Gesamtkostendifferenz entspricht
nicht der Differenz ihres tatsachlichen Vermdgens zu dem hypothetischen Vermégensstand bei einer
korrekten Kostenschétzung. Denn bei korrekter Kostenschatzung héatte sie nach ihren eigenen
Ausfihrungen vor der Vorinstanz das von der Beschwerdegegnerin vorgeschlagene Projekt gar nicht
durchgefihrt. Das ergibt sich auch aus ihren Vorbringen vor Bundesgericht:

4.2.1. Die Beschwerdefiihrer machen geltend, die Beschwerdeflhrerin habe zundchst ein anderes
Projekt verfolgt. Die Beschwerdegegnerin (als Zweitmeinung befragt) habe das vorherige Architekt-
D. -Projekt als zu teuer eingeschétzt. Sie kdnne der Beschwerdeflhrerin etwas
Gleichwertiges viel preisglnstiger erstellen, was sie mit einer "Studie Mehrfamilienhaus" mit "Totalen
Approximativen Anlagekosten" von Fr. 3,81 Mio. und "Berechnungen Projekt D. " mit
"Totalen Approximativen Anlagekosten" von Fr. 4,19 Mio. untermauert habe. Dies habe die
Beschwerdefiihrerin veranlasst, das Mandat beim Vorarchitekten D. zu beenden und
stattdessen die Beschwerdegegnerin zu beauftragen. Die Beschwerdeflhrerin habe darauf vertraut,
die Ausfihrung des Projekts der Beschwerdegegnerin sei kostengunstiger als eine Umsetzung des
Architekt-D. -Projekts und flhre so zu einer besseren Rentabilitdét aus Baukosten und
erzielbaren Mietertrdgen. Deshalb habe sie nicht das D. -Projekt ausfihren lassen, sondern
das Projekt bei der Beschwerdegegnerin in Auftrag gegeben und ihre Finanzierungsplanung nach den
von der Beschwerdegegnerin veranschlagten Gesamtkosten ausgerichtet. Dass die
Beschwerdegegnerin sich auf die erhaltenen

Unterlagen des D. -Projektes habe stlitzen kdnnen, habe ihren Aussagen erhdhte
Glaubhaftigkeit gegeben. Auch die bei Auftragserteilung gemachte Aussage "Zudem Uberzeuge das
Projekt [D. im Hinblick auf die anvisierte Rentabilitdt nicht, dies umso mehr als die
Kostenprognosen von Herrn D. nach ihrer [der Beschwerdegegnerin] Uberzeugung nicht
einzuhalten waren" unterstreiche, dass die Beschwerdeflhrerin auf die Angaben der
Beschwerdegegnerin habe vertrauen diirfen. Sie habe auf die veranschlagten Gesamtkosten noch
starker vertrauen durfen, nachdem ein Exponent der Beschwerdegegnerin sich in der
Friedensrichterverhandlung gegen den Vorarchitekten D. selber als Finanzberater der
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Beschwerdeflihrerin bezeichnet habe.

4.2.2. Die Beschwerdefiihrerin ist der Auffassung, jede Uberschreitung der veranschlagten
Gesamtkosten sei zum Vertrauensschaden aus Kostenlberschreitung zu zahlen, solange nicht die
Beschwerdegegnerin allenfalls substanziieren wirde, bestimmte Mehrkosten seien aus konkreten
Grlinden durch die Beschwerdefiihrerin selber zu vertreten. Sie macht geltend, sie habe klar dargetan,
dass sie bei Kenntnis der effektiven Gesamtkosten des Projekts der Beschwerdegegnerin (also im
Falle eines verldsslichen, sorgfaltsgetreuen Kostenvoranschlages) dieser niemals den
Architekturauftrag gegeben hétte, sondern die Projektausfliihrung beim Vorarchitekten D.
belassen oder allenfalls ganzlich neu geplant hatte. Nach dem gewdéhnlichen Lauf der Dinge und der
allgemeinen Lebenserfahrung ware es bei sorgfaltsgetreuer Kosteninformation niemals zur
Auftragserteilung an die Beschwerdegegnerin gekommen. Diesfalls wéare es nicht zu der
prozessgegenstandlichen Kostenlberschreitung gekommen.

4.2.3. So wie der Planer-Vertrag mit der Beschwerdegegnerin entstanden sei, namlich gestitzt auf die
klare Zusage, dass die Beschwerdegegnerin ein gleichwertiges Mehrfamilienhaus wie jenes des
Projektes D. kostengtinstiger erstellen werde, definiere sich der Vertrauensschaden im
vorliegenden Fall nicht nach dem objektiven oder subjektiven Wert der Baute und nicht nach einem
hypothetisch  geschatzten Vermdgensstand der Beschwerdefiihrerin  im  Falle richtiger
Kosteninformation durch die Beschwerdegegnerin, sondern allein nach den (Uber den
beschwerdegegnerischen Kostenvoranschlag hinausgehenden Gesamtkosten. Denn die Entstehung
des PlanerVertrages belege, dass die Beschwerdeflhrerin bei pflichtgeméass richtiger
Kosteninformation durch die Beschwerdegegnerin  die  Projektausfihrung niemals  der
Beschwerdegegnerin Uberantwortet hatte und damit auch niemals die beschwerdegegnerisch
pflichtwidrig unbeachteten Mehrkosten im Betrag der genannten Kostenlberschreitung gehabt hatte.
Diese allein durch die pflichtwidrige Kostenprognose ausgelésten Mehrkosten bildeten den
Vertrauensschaden. Deshalb sei die Beschwerdeflihrerin nicht gehalten gewesen, von sich aus in der
Widerklagereplik Substanziierungen zum objektiven oder subjektiven Wert der

Baute oder zum hypothetisch geschatzten Vermégensstand im Falle richtiger Kosteninformation zu
machen. Vielmehr hétte das Bezirksgericht, wenn es dieser abweichenden Rechtsauffassung
gewesen sei, dies mit einem entsprechenden Substanziierungshinweis dartun missen. Die
Beschwerdeflhrerin macht in diesem Zusammenhang geltend, sie habe erstinstanzlich ausdriicklich
um einem Substanziierungshinweis ersucht, falls das Bezirksgericht abweichend von ihrem
Prozessrechtsverstandnis (mit Triplik-Vorbehalt) und trotz der unsubstanziierten Einwendungen der
Beschwerdegegnerin eine weitergehende Substanziierung zu den einzelnen Aspekten und Griinden
der Kostenulberschreitung flr erforderlich halte.

4.3. Dieser Sachvortrag ist in Bezug auf den geltend gemachten Vertrauensschaden wegen fehlender
Verlésslichkeit des Kostenvoranschlags nicht schllssig:

4.3.1. Unterstellt man den Vortrag der Beschwerdeflhrerin als wahr, l&sst er den Schluss auf die von
ihr anbegehrte Rechtsfolge, jede Uberschreitung der veranschlagten Gesamtkosten sei zum
Vertrauensschaden aus Kostentberschreitung zu zahlen, solange nicht die Beschwerdefihrerin die
Mehrkosten selber zu vertreten habe, nicht zu. Denn bei korrekter Kostenschatzung hatte die
Beschwerdefiihrerin  nach ihren eigenen Ausfihrungen der Beschwerdegegnerin niemals den
Architekturauftrag gegeben, sondern die Projektausfiihrung beim Vorarchitekten D. belassen
oder allenfalls ganzlich neu geplant. Weshalb letzteres der Fall sein sollte, wird allerdings nicht
schlissig dargelegt, zumal die Beschwerdefihrerin geltend macht, die Zusicherung einer
kostenglinstigeren Variante habe sie veranlasst, das Mandat beim Vorarchitekten D. zu
beenden. Bei korrekter Information hétte die Beschwerdeflhrerin keinen Anlass gehabt, vom
bisherigen Projekt abzukommen. Ware es aber nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge beim
Architekt-D. -Projekt geblieben, wére die Beschwerdeflhrerin zwar nicht mit den Mehrkosten
des Projekts der Beschwerdegegnerin konfrontiert worden, sie hatte aber die Kosten des Architekt-
D. -Projekts Gbernehmen missen.

Und diese waren nach ihren eigenen Ausfihrungen hdher als die fir das Projekt der
Beschwerdegegnerin angenommenen. Das Projekt der Beschwerdegegnerin wurde nach ihnrem Vortrag
ja nur verwirklicht, weil es kostenglinstiger sein sollte.

4.3.2. Unterstellt man die Behauptungen der Beschwerdeflihrerin als wahr, gelangt man unter dem
Titel Vertrauensschaden mithin nicht zu der von ihr geltend gemachten Summe. Schadenersatz wére
ihr nur zuzusprechen, soweit sie nachweisen kénnte, dass das Architekt-D. -Projekt (oder
ein anderes, im Rahmen einer allfalligen Neuplanung, soweit diese hinreichend behauptet wére) sich
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fur sie als vorteilhafter erwiesen hatte als das von der Beschwerdegegnerin tatséchlich erstellte. Ohne
Ausfiihrungen zum hypothetischen Alternativverhalten und dem entsprechenden Vermdgensstand
lasst sich dies nicht abschétzen, zumal die Beschwerdegegnerin selbst von Anfang an die
Auffassung vertreten hatte, die Kostenprognosen von Herrn D. waren nicht einzuhalten
gewesen. Es ist mithin offen, ob Uberhaupt ein Vertrauensschaden eingetreten ist. Das héngt davon
ab, zu welchen Kosten das Projekt D. tatsachlich gefiihrt hatte. Die Beschwerdefiihrer
behaupten nicht, sie hatten das Projekt D. zum Preis des Kostenvoranschlags der
Beschwerdegegnerin verwirklichen kdnnen. Damit wére ein allfélliger Vertrauensschaden jedenfalls
nicht in der geltend gemachten Héhe entstanden. Insoweit ist der Sachvortrag nicht schliissig.

4.4. Vor diesem Hintergrund nltzt den Beschwerdeflihrern die nicht weiter belegte Behauptung nichts,
die Gleichsetzung des Vertrauensschadens mit der Kostenlberschreitung habe die
Beschwerdegegnerin nicht bestritten. Aus der mangelnden Bestreitung eines nicht schllissigen
Sachvortrages lasst sich keine Anerkennung ableiten. Bei der Frage, wie sich der geltend gemachte
Schaden berechnet, handelt es sich dagegen um eine Rechtsfrage.

4.5. Zum von der Beschwerdefiihrerin angestrebten Resultat (jede Uberschreitung der veranschlagten
Gesamtkosten jenseits der Toleranzgrenze ist zu ersetzen, solange die Beschwerdegegnerin nicht
substanziiert, welche Mehrkosten durch die Beschwerdefiihrerin selber zu vertreten sind) kdme man
nur, wenn man aufgrund der Entstehungsgeschichte des Vertrages annehmen wollte, die
Beschwerdegegnerin hatte darin unter Vorbehalt der Toleranzgrenze eine Bausummengarantie
abgegeben (vgl. E. 3.3 hiervor). Diesbezlglich hat aber nach den insoweit unangefochtenen
Feststellungen im angefochtenen Entscheid bereits das Bezirksgericht festgehalten, auch die
Beschwerdefiihrerin selber gehe nicht vom Spezialfall einer vereinbarten Bausummengarantie aus.
Zudem waren die Voraussetzungen fiir die Annahme einer derart ausgestalteten Bausummengarantie
nach dem Tatsachenvortrag der Beschwerdefuhrerin nicht erflllt, da sich daraus nicht ergibt, die
Beschwerdegegnerin  habe klar und unmissverstandlich zugesichert, sie (bernehme unter
Beriicksichtigung der Toleranzgrenze sémtliche Uberschiessenden Kosten.

4.6. Auch die Riige, das Bezirksgericht hatte einen Substanziierungshinweis geben missen, greift zu
kurz:

4.6.1. Was den Bereich des Beweises einer Vertragsverletzung angeht, kennt zwar der Bauherr haufig
nur das Ausmass der KostenUberschreitung, aber nicht oder nicht vollumfénglich deren Ursachen. Der
Toleranzgrenze kommt hier die Funktion eines doppelten Anscheinsbeweises zu, namlich sowohl zu
Gunsten des Architekten als auch zu Gunsten des Bauherrn. Kostenlberschreitungen, welche die
Toleranzgrenze Ubersteigen, lassen dabei auf Pflichtverletzungen des Architekten schliessen, solche
unterhalb dieser Grenze hingegen auf das Fehlen von Pflichtverletzungen (zit. Urteil 4C.424/2004 E.
3.2.2.1; vgl. auch zit. Urteil 4A 457/2017 E. 4.2.1 mit Hinweisen). Dieser Anscheinsbeweis kann
entkraftet werden, wenn die dadurch belastete Partei Tatsachen nachweist, die Zweifel an dieser
Folgerung erwecken (zit. Urteil 4C.424/2004 E. 3.2.2.1).

4.6.2. In diesem Sinne war die Beschwerdeflihrerin, sofern sie dargelegt hatte, dass die
Toleranzgrenze Uberschritten worden war, zwar nicht gehalten, ohne entsprechende Ausfihrungen der
Gegenpartei zu den einzelnen Aspekten und Griinden der Kosteniiberschreitung weitere Angaben zu
machen. Nahere Ausfihrungen waren unter diesen Voraussetzungen nur notwendig, soweit die
Beschwerdeflhrerin nicht ihren Vertrauensschaden geltend macht, sondern behauptet, es handle sich
um vertragswidrig verursachte Zusatzkosten, die ihr bei richtiger Bauausfihrung erspart geblieben
waren (vgl. E. 3.1 hiervor).

4.6.3. Das andert aber nichts daran, dass auch der durch eine ungenlgende Kostenschéatzung
entstandene Vertrauensschaden zu behaupten ist. Diesbezlglich erweisen sich die Vorbringen der
Beschwerdefihrerin als ungenligend. Da der Substanziierungshinweis, den sie vor Bezirksgericht
verlangte, gemass ihren eigenen Angaben nicht diesen Punkt betraf, sondern die einzelnen Aspekte
und Griinde der Kostenlberschreitung, kann sie daraus nichts ableiten.

4.6.4. Aber selbst wenn man annehmen wollte, in Bezug auf den Vertrauensschaden wére ein
Substanziierungshinweis angebracht gewesen oder die kantonalen Instanzen héatten trotz der
anwaltlichen Vertretung der Beschwerdeflihrer ihre Fragepflicht wahrnehmen missen (vgl. zur
eingeschrankten Tragweite der Fragepflicht bei anwaltlich vertretenen Parteien; Urteile des
Bundesgerichts 4A 502/2019 vom 15. Juni 2020 E. 7.1; 4A 284/2017 vom 22. Januar 2018 E. 3.2;
4A 375/2015 vom 26. Januar 2016 E. 7.1, nicht publiziert in BGE 142 Ill 102), wiirde das nichts



18.05.2021_4A_604-2020

andern. Denn auch vor Bundesgericht fehlen Ausfiihrungen zum hypothetischen Vermdgensstand bei
einer korrekten Kosteneinschatzung, obwohl den Beschwerdeflihrern inzwischen die
Rechtsauffassung der kantonalen Instanzen bekannt ist. Ein Substanziierungshinweis hatte mithin
nichts geandert.

4.7. Es bleibt dabei, dass der geltend gemachte Schaden mangels Ausflhrungen zum
hypothetischen  Alternativverhalten bei  korrekter Information und dem entsprechenden
Vermdgensstand nicht hinreichend behauptet wurde. Die teilweise Abweisung der Widerklage erfolgte
zu Recht und insoweit war der angefochtene Entscheid hinreichend begriindet, um sachgerecht
angefochten zu werden (BGE 142 11l 433 E. 4.3.2). Eine Gehdrsverletzung ist nicht dargetan. Damit
kommt den weiteren Begriindungen, welche die Vorinstanz fir eine teilweise Abweisung der
Widerklage ins Feld fihrte, keine Bedeutung zu. Darauf und die diesbezilglichen Rligen der
Beschwerdefihrer ist nicht einzugehen.

5.
Die Beschwerdefiihrer verlangen, das angefochtene Urteil sei wegen Befangenheit (Art. 47 Abs. 1 lit. f
ZPO) aufzuheben.

5.1. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung k&nnen richterliche Verfahrensfehler nur
ausnahmsweise die Unbefangenheit einer Gerichtsperson in Frage stellen. Dabei missen objektiv
gerechtfertigte Griinde zur Annahme bestehen, dass sich in Rechtsfehlern gleichzeitig eine Haltung
manifestiert, die auf fehlender Distanz und Neutralitédt beruht. Es muss sich um besonders krasse
Fehler oder wiederholte Irrtiimer handeln, die eine schwere Verletzung der Richterpflichten darstellen
und auf eine Absicht der Benachteiligung einer Prozesspartei schliessen lassen (BGE 125 | 119 E.
3e; 116 1a 135 E. 3a; 115 1a 400 E. 3b; 114 la 153 E. 3b/bb; vgl. auch BGE 141 IV 178 E. 3.2.3).

5.2. Die Beschwerdefihrer leiten die Befangenheit zum Teil auch aus den in der Sache erhobenen
Rigen ab, auf die daher vorab einzugehen war und die sich als unbegrindet erwiesen haben (vgl. E.
2-4 hiervor). Damit ist ihrer Rlge weitgehend die Grundlage entzogen. Soweit die Widerklage
scheiterte, liegt der Grund dafiir nicht in einer Benachteiligung der Beschwerdeflihrerin sondern darin,
dass diese zwar die Voraussetzungen fir Ersatz des Vertrauensschadens darlegte, zur Héhe des
entstandenen Schadens aber (auch vor Bundesgericht) keine schliissigen Behauptungen aufstellte.

5.3. Die Beschwerdefihrer stiitzen den Vorwurf der Befangenheit allerdings insbesondere auf eine
Fehlbeurteilung in Bezug auf die von der Vorinstanz angenommene Verwirkung ihres
Anfechtungsrechts von Handlungen eines unzustéandigen Bezirksrichters.

5.3.1. Dabei geht es um die Annahme der Vorinstanz, die von der Beschwerdefihrerin in der Berufung
erhobenen Rigen bezlglich der Unzustandigkeit eines unglltig delegierten Bezirksrichters seien
verspatet und damit verwirkt, nachdem diese bereits im August/September 2018 in zwei
Beschwerden ans Obergericht thematisiert worden seien. Die Beschwerdeflihrer machen geltend,
diese Annahme entbehre jeden Rechtsverstandnisses und beruhe auf einer krassen Aktenwidrigkeit,
nachdem beide obergerichtlichen Beschwerdeentscheide ausdriicklich dahin lauteten, diese Rlge
kénne in einer kinftigen Berufung gegen den bezirksgerichtlichen Endentscheid geltend gemacht
werden, weshalb eine vorherige separate Beschwerde mangels nicht leicht wieder gutzumachenden
Nachteils nicht mdglich sei. Diese krasse Aktenwidrigkeit lasse sich nur damit erkléren, dass die
Vorinstanz die Berufung unbedingt habe abweisen wollen, koste es was es wolle, und dass deshalb
alles Erdenkliche an (vermeintlichen) Argumenten fir die Abweisung zusammengerafft worden sei.

5.3.2. Die Vorinstanz hielt fest, aus dem Beschluss des Obergerichts vom 3. September 2018
ergebe sich, dass die Beschwerdeflhrerin sich bereits in ihrer Beschwerde vom 23. August 2018 mit
der Kompetenz des in ihren Augen unzustandigen Bezirksrichters zum Erlass von Verfligungen im
vorliegenden Verfahren auseinandergesetzt hatte. Im Entscheid vom 3. September 2018 war das
Obergericht aber auf die Beschwerde mit der Begriindung nicht eingetreten, die Parteien kénnten
gegen den Erledigungsentscheid des erstinstanzlichen Verfahrens Berufung erheben, mit der sowohl
materielle als auch verfahrensrechtliche (prozessuale) Fehler gerigt und die rechtlichen
Konsequenzen der angefochtenen Verfligungen - sofern notwendig - korrigiert werden kdnnten. Das
Obergericht wies das Bezirksgericht zudem ausdriicklich darauf hin, die in der Beschwerde erhobenen
formellen Beanstandungen betreffend die Zustandigkeit zum Erlass der angefochtenen Verfligungen
erschienen nicht a priori unbegrindet. Damit kann keine Rede davon sein, die Beschwerdeflhrerin
habe diesbezigliche Riigen verspétet vorgebracht.
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5.83.3. Daraus lasst sich indessen keine Befangenheit ableiten. Die Vorinstanz stiitzte sich nicht nur
auf diese Begrindung, sondern hielt fest, die Mitwirkung des unzustandigen Richters habe sich nur
auf vier Entscheide bezogen. Auf zwei davon sei das Gericht in der Folge mit Verfligung vom 23.
April 2019 zurickgekommen. Damit seien die Entscheide, an denen der unzusténdige Bezirksrichter
mitgewirkt hatte, im Ergebnis obsolet geworden. Dass auch diese Begriindung unhaltbar wére, wird in
der Beschwerde nicht rechtsgeniglich aufgezeigt. Damit war die Annahme der Verwirkung nicht
prozessrelevant, so dass sich daraus keine Absicht zur Benachteiligung herauslesen lasst. Es
handelt sich zwar um einen offensichtlichen Fehler, aber in einem ohnehin nicht wesentlichen Punkt.
Dies gentgt zur Annahme von Befangenheit nicht.

5.3.4. Die BeschwerdefUhrer monieren zwar noch weitere Punkte. Dies im Wesentlichen aber
betreffend die mangelnde Substanziierung des Vertrauensschadens. Diesbezliglich scheiterte die
Widerklage aber entgegen ihren Vorbringen nicht daran, dass die kantonalen Instanzen ihnen Steine
in den Weg gelegt hatten, sondern daran, dass die Beschwerdeflihrerin den geltend gemachten
Vertrauensschaden entgegen ihren eigenen Ausflhrungen in der Berufung nicht nach der
hypothetischen Vermdgenslage des Geschéadigten bei richtiger Auskunft bemessen will.

6.

Damit erweist sich die Beschwerde insgesamt als unbegriindet. Sie ist abzuweisen, soweit darauf
einzutreten ist. Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend werden die Beschwerdefiihrer unter
solidarischer Haftbarkeit kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2
BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 16'000.-- werden den Beschwerdefiihrern unter solidarischer Haftbarkeit
auferlegt.

3.
Die Beschwerdeflihrer haben die Beschwerdegegnerin fir das bundesgerichtliche Verfahren unter
solidarischer Haftbarkeit mit Fr. 18'000.-- zu entschadigen.

4.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Zirich, I. Zivilkammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 18. Mai 2021

Im Namen der I. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Hohl

Der Gerichtsschreiber: Luczak



