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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

(T 0/2}
4A 55/2012

Urteil vom 31. Juli 2012
L. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Klett, Prasidentin,
Bundesrichter Kolly, Bundesrichterin Kiss,
Gerichtsschreiber Kolz.

Verfahrensbeteiligte

Stadt X. ,

vertreten durch Rechtsanwiltin Daniela Lutz,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

1. A. ;

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Roland Hiirlimann,
2. 8S. Bauservice AG,

vertreten durch Rechtsanwalt Robert Hadorn,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Vertragsverletzungen, Méngel,

Beschwerde gegen das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich vom 17. November 2011.

Sachverhalt:

A.

A. (Beschwerdegegner 1) ist selbstindiger Bauingenieur. Die S. Bauservice AG (Beschwer-
degegnerin 2) ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Y. , die in der Baudienstleistungsbranche titig ist.
Im Rahmen der Errichtung des Schulhauses Q. ibertrug die Stadt X. (Beschwerdefiihre-

rin) als Bauherrin dem Beschwerdegegner 1 die Bauingenieurarbeiten. Zu diesem Zweck wurde im Januar
2006 ein Ingenieurvertrag geschlossen, worin sich der Beschwerdegegner 1 zur ingenieurtechnischen Bearbei-
tung der Tragkonstruktion, zur Ausfiihrungsplanung und zur Uberwachung der Realisierung des Bauvorhabens
verpflichtete. Als Vertragsgrundlage wurde die SIA-Ordnung 103 (Ausgabe 2003) mit Ausnahme der Bestim-
mungen iiber Tarifanpassungen bezeichnet. Das Honorar betrug pauschal Fr. 100°000.— zuziiglich Mehrwert-
steuer.

Zur Vergabe der Baumeisterarbeiten wurde ein Submissionsverfahren durchgefiihrt. Im Leistungsverzeichnis
fiir die offerierenden Baumeister war unter anderem die Erbringung eines Abdichtungssystems U. ”
des Produzenten V. oder ein gleichwertiges System zur Gewihrleistung der Wasserdichtigkeit der Bo-
denplatte und der Winde des UG des Schulhauses gefordert. Die offerierenden Unternehmer sollten ferner eine
zehnjdhrige Garantie fiir die Wasserdichtigkeit des Systems abgeben. Schliesslich wurde vorgeschrieben, dass
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die Bauunternehmung die ingenieurtechnische Beratung und die bauleitende Betreuung durch erfahrene Fach-
ingenieure zu leisten und die Ubernahme der Haftung und Gewihrleistungen zuzusichern habe fiir den nach
den Positionen R 91.000 und R 095.00 des Leistungsverzeichnisses zu verarbeitenden wasserdichten Beton.
Fiir die Erstellung der Submissionsunterlagen (Leistungsverzeichnis) war der Beschwerdegegner 1 zustindig.
Die Beschwerdegegnerin 2 erhielt aufgrund ihres Angebots vom 20. Mérz 2006 den Zuschlag.

In der Folge schloss die Beschwerdegegnerin 2 im August 2006 mit der Firma W. als Subunter-
nehmerin fiir das System der Wasserdichtigkeit einen Vertrag. Das Produkt von W. war ein Alter-
nativprodukt zur ”U. ” von V. . Die W. gewihrte der Beschwerdegegnerin 2 eine

zehnjihrige Systemgarantie fiir ihr Produkt unter der Bedingung, dass die Bewehrung der Bodenbetonplatte
den hohen Anforderungen nach SIA-Norm 262 geniige.

Im Oktober 2006 mahnte die Beschwerdegegnerin 2 die Beschwerdefiihrerin ab, weil sie der Auffassung war,
der Beschwerdegegner 1 habe bei der Berechnung der Statik des Schulhauses Fehler gemacht. Aufgrund ver-
schiedener Abkldrungen, gutachterlicher Priifungen etc. wurde in der Folge ein Baustopp verhidngt und dem
Beschwerdegegner 1 der Auftrag entzogen. Die Ergebnisse eines fiir die Beschwerdefiihrerin massgebenden
Gutachtens der Priifingenieure der R. AG vom Dezember 2006 liess die Beschwerdefiihrerin in einen
Bericht des Departementes Bau vom 12. Januar 2007 einfliessen.

Am 23. Januar 2007 teilte die Beschwerdegegnerin 2 der Beschwerdefiihrerin mit, der Bericht vom 12. Ja-
nuar 2007 habe ihr zur Kenntnis gebracht, dass die Armierungsanforderungen an die Bodenplatte nicht erfiillt
seien, weshalb die zehnjdhrige Systemgarantie der W. nicht mehr aufrecht erhalten werden konne.
Die Beschwerdefiihrerin wollte an der Systemgarantie festhalten. Nach Besprechungen am 1. und 8. Mérz
2007, aufgrund einer Bestétigung der W. und nach Eingang der Stellungnahmen der Parteien vom 14.
Mirz 2007 entschied sie deshalb, die von der Beschwerdegegnerin 2 am 26. Mérz 2007 offerierten Massnah-
men zur Aufrechterhaltung der Systemgarantie in Auftrag zu geben mit dem Vorbehalt der Riickforderung (der
damit verbundenen Kosten) allenfalls auf dem Klageweg. Obschon der Kontakt zwischen den Parteien in den
folgenden Monaten rege fortbestand, konnten sie sich nicht iiber die Kosteniibernahme einigen.

B.

Am 20. November 2008 reichte die Beschwerdefiihrerin beim Handelsgericht des Kantons Ziirich Klage ein.
Gemdss in der Replik modifiziertem Rechtsbegehren beantragte sie die solidarische Verpflichtung des Be-
schwerdegegners 1 und der Beschwerdegegnerin 2, der Beschwerdefiihrerin den Betrag von Fr. 806°597.15
nebst Verzugszinsen zu 5 % seit 25. Juli 2008 zu bezahlen. Eventualiter verlangte sie die entsprechende Zah-
lungsverpflichtung fiir die Beschwerdegegnerin 2 allein, subeventualiter fiir den Beschwerdegegner 1 allein.
Der Beschwerdegegner 1 erhob Widerklage, wonach die Beschwerdefiihrerin ihm Fr. 27°418.70 nebst Zins zu
5 % seit 9. Mirz 2009 fiir Expertisekosten zu bezahlen habe.

Mit Urteil vom 17. November 2011 wies das Handelsgericht die Klage und ebenso die Widerklage ab.

C.

Die Beschwerdefiihrerin beantragt mit Beschwerde in Zivilsachen, das Urteil des Handelsgerichts sei mit Be-
zug auf die Ziffern 1 (Klageabweisung) sowie 3 bis 6 (Kosten und Parteientschidigungen) des Dispositivs
aufzuheben, und es seien die Rechtsbegehren vor Vorinstanz gutzuheissen, nimlich: 1. Der Beschwerdegegner
1 und die Beschwerdegegnerin 2 seien unter solidarischer Haftbarkeit zu verpflichten, der Beschwerdefiihrerin
den Betrag von Fr. 806°597.15 nebst Verzugszinsen zu 5 % seit 25. Juli 2008 zu bezahlen. 2. Eventualiter sei
die Beschwerdegegnerin 2 allein zu verpflichten, der Beschwerdefiihrerin den Betrag von Fr. 806°597.15 nebst
Verzugszinsen zu 5 % seit 25. Juli 2008 zu bezahlen. 3. Subeventualiter zu Ziffer 1 sei der Beschwerdegegner
1 allein zu verpflichten, der Beschwerdefiihrerin den Betrag von Fr. 806°597.15 nebst Verzugszinsen zu 5 %
seit 25. Juli 2008 zu bezahlen. Eventualiter sei das Urteil des Handelsgerichts mit Bezug auf die angefochtenen
Ziffern 1 sowie 3-6 des Dispositivs aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzu-
weisen.

Der Beschwerdegegner 1 beantragt, die Antrige der Beschwerdefiihrerin abzuweisen und das Urteil des Han-
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delsgerichts vollumfinglich zu bestitigen. Die Beschwerdegegnerin 2 beantragt, die Beschwerde und die Klage
seien abzuweisen, soweit sie sich gegen die Beschwerdegegnerin 2 richten. Die Vorinstanz verzichtete auf eine
Vernehmlassung.

Die Beschwerdefiihrerin nahm in seiner Replik zu einem Vorbringen der Beschwerdegegnerin 2 Stellung, wor-
auf die Beschwerdegegner duplizierten.

Erwédgungen:

1.

1.1 Das angefochtene Urteil des Handelsgerichts ist ein Endentscheid, gegen den die Beschwerde zuldssig ist
(Art. 90 BGG). Das Handelsgericht hat als einzige kantonale Instanz im Sinne von Art. 75 Abs. 2 lit. b BGG
entschieden. Sodann {iibersteigt der Streitwert die Grenze nach Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG. Da auch die iibrigen
Sachurteilsvoraussetzungen erfiillt sind, ist auf die Beschwerde - unter Vorbehalt einer rechtsgeniiglichen Be-
griindung (Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG) - grundsitzlich einzutreten.

1.2 Die Beschwerdefiihrerin weist darauf hin, dass sie im Zusammenhang mit dem Neubau des Schulhauses
Q. einen zweiten Prozess gegen den Beschwerdegegner 1 fiihre, in dem sie ihn fiir weitere Vertrags-
verletzungen haftbar mache (Verfahren 4A 53/2012). Da die beiden Beschwerden in engem sachlichen und
rechtlichen Zusammenhang stiinden, werde die gemeinsame Bearbeitung beantragt.

Die gleichzeitige Bearbeitung der konnexen Fille erscheint sinnvoll und greift Platz. Demgegeniiber muss die
Vereinigung der beiden Beschwerdeverfahren und die Beurteilung in einem einzigen Entscheid ausscheiden,
da nicht durchwegs die gleichen Parteien involviert sind. Die Beschwerdefiihrerin beantragt denn auch nicht,
die Verfahren seien zu vereinigen. Indessen verbietet sich mangels Vereinigung der Verfahren der beantragte
Beizug der Verfahrensakten aus dem Parallelprozess vor HG080290.

2.

2.1 Mit Beschwerde in Zivilsachen konnen Rechtsverletzungen nach Art. 95 und 96 BGG geriigt werden. Die
Beschwerde ist hinreichend zu begriinden, andernfalls wird darauf nicht eingetreten. In der Beschwerdeschrift
ist in gedringter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Akt Recht verletzt (Art. 42 Abs. 2 BGG). Die
Verletzung von Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem Recht kann das Bundesgericht nur in-

sofern priifen, als eine solche Riige in der Beschwerde prizise vorgebracht und begriindet worden ist (Art. 106
Abs. 2 BGG; BGE 136 1 65 E. 1.3.1; 134 11244 E. 2.2; 133 II1 439 E. 3.2 S. 444).

Unerlédsslich ist im Hinblick auf Art. 42 Abs. 2 BGG, dass die Beschwerde auf die Begriindung des ange-
fochtenen Entscheids eingeht und im Einzelnen aufzeigt, worin eine Verletzung von Bundesrecht liegt. Der
Beschwerdefiihrer soll in der Beschwerdeschrift nicht bloss die Rechtsstandpunkte, die er im kantonalen Ver-
fahren eingenommen hat, erneut bekriftigen, sondern mit seiner Kritik an den als rechtsfehlerhaft erachteten
Erwigungen der Vorinstanz ansetzen (vgl. BGE 134 11 244 E. 2.1).

2.2 Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art.
105 Abs. 1 BGG). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder ergénzen, 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 “willkiirlich” (BGE 135 III 397 E. 1.5). Uberdies muss die
Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein (Art. 97 Abs. 1 BGG).

Der Beschwerdefiihrer, der die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will, muss klar und sub-
stanziiert aufzeigen, inwiefern die geriigten Feststellungen bzw. die Unterlassung von Feststellungen offen-
sichtlich unrichtig sind oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen (vgl. BGE 136 11
508 E. 1.2; 13311249 E. 1.4.3; 133 III 350 E. 1.3, 393 E. 7.1, 462 E. 2.4). Soweit der Beschwerdefiihrer den
Sachverhalt ergéinzen will, hat er zudem mit Aktenhinweisen darzulegen, dass er entsprechende rechtsrelevante
Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen prozesskonform eingebracht hat (Urteile
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4A 214/2008 vom 9. Juli 2008 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 134 III 570; 4A 470/2009 vom 18. Februar 2010 E.
1.2). Uberdies ist in der Beschwerde darzutun, inwiefern die Behebung des geriigten Mangels fiir den Ausgang
des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG; BGE 1351 19 E. 2.2.2). Auf eine Kritik an den
tatsdchlichen Feststellungen der Vorinstanz, die diesen Anforderungen nicht geniigt, ist nicht einzutreten (BGE
13311249 E. 1.4.3).

2.3 Zu betonen ist, dass das Bundesgericht auch im Rahmen von Beschwerden gegen Urteile der Handels-
gerichte keine Appellationsinstanz ist, die samtliche Rechtsfragen und den Sachverhalt umfassend iiberpriift.
Nicht eingetreten werden kann daher auf Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, mit denen sie den vorinstanzli-
chen Erwidgungen in bloss appellatorischer Weise ihre eigene Auffassung entgegensetzt oder unsubstanziierte
Sachverhaltsriigen erhebt.

3.

In Bezug auf die gegen den Beschwerdegegner 1 gerichtete Klage erwog die Vorinstanz zusammenfassend,
selbst wenn man der (bestrittenen) kldgerischen Auffassung folge, wonach der Beschwerdegegner 1 nebst sei-
nen Pflichten aus dem Ingenieurvertrag vom 16./20. Januar 2006 auch die Fachplanungsaufgaben iibernommen
habe, sei die Klage abzuweisen. Denn die Beschwerdefiihrerin habe den dem eingeklagten Mangelfolgescha-
den zugrunde liegenden Werkmangel (Planfehler) verspétet geriigt, womit sie ihren Anspruch auf Ersatz des
Mangelfolgeschadens verwirkt habe.

Im Folgenden sind die dagegen von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Riigen zu priifen (Erwdgungen 4-7).

4.

4.1 Die Vorinstanz qualifizierte den Vertrag zwischen der Beschwerdefiihrerin und dem Beschwerdegegner 1
als gemischten Vertrag mit Verpflichtungen werkvertraglicher und solchen auftragsrechtlicher Natur. Gehe man
im Sinne der Beschwerdefiihrerin - ungeachtet der Bestreitungen des Beschwerdegegners 1 - davon aus, dieser
habe auch die Fachplanung iibernommen und deshalb seine Pline in Absprache mit der Beschwerdegegnerin 2
derart anpassen miissen, dass die Wasserdichtigkeit gewihrleistet sei (durch Einplanung der "hohen Anforde-
rungen” an den Armierungsgehalt), so sei diese Aufgabe werkvertraglicher Natur, denn aus dieser Leistung sei
ein objektiv messbarer Erfolg geschuldet. Die vorliegend im Fokus stehenden Planfehler in Bezug auf den Ar-
mierungsgehalt der Bodenplatte seien beziiglich der Haftungsfrage den werkvertraglichen Normen zuzuordnen.

4.2 Die Beschwerdefiihrerin beanstandet die Vertragsqualifikation der Vorinstanz. Ihrer Auffassung nach rich-
tet sich die Haftung des Beschwerdegegners 1 nach Auftragsrecht. Sie wirft der Vorinstanz eine unvollsténdi-
ge Sachverhaltsfeststellung vor, weil sie die vereinbarte Gesamtleistung des Beschwerdegegners 1 nicht voll-
stindig untersucht bzw. diese falsch beurteilt habe. Mit der falschen Beurteilung habe sie gleichzeitig Art. 363
OR bzw. Art. 394 Abs. 1 OR verletzt. Die vereinbarten Arbeiten umfassten geméss Offerte des Beschwerdegeg-
ners 1 95 % der SIA-Leistungen und seien im Wesentlichen den Phasen 4.1.4 und 4.1.5 gemiss SIA-Ordnung
103 zuzuordnen. Diese Arbeiten erschopften sich somit keineswegs darin, mess- und objektivierbare Ergebnis-
se zu liefern, wie dies die Vorinstanz ohne vertiefte Auseinandersetzung mit der SIA-Ordnung 103 behauptet
habe. Dies, auch wenn vorliegend namentlich die Ingenieurarbeiten fiir die Bodenplatte und die Winde im UG
massgebend seien, die indessen einen nicht abtrennbaren Teil des Gesamtbauwerkes bildeten. Der Bauinge-
nieurvertrag sei ebenso wie der Architektenvertrag ein Gesamtvertrag, der eine grosse Vielzahl verschiedenar-
tiger Leistungen umfasse. Die kiinstliche Spaltung in Auftrags- und

Werkvertragsrecht sei sachlich nicht gerechtfertigt. Das Selbstverstindnis der Planer selbst sei ebenfalls ein
anderes. Dies zeige sich auch in der Haftungsregelung der SIA-Ordnung 103, nach deren Ziffer 1.9 die Haftung
des Ingenieurs nicht an das Vorliegen von Werkméngeln gekniipft werde. Vielmehr werde explizit und separat
auf die Verletzung von Sorgfalts- und Treuepflichten hingewiesen. Die Haftung des Beschwerdegegners 1 sei
somit nach Auftragsrecht zu beurteilen.

4.3 Was den Inhalt des von den Parteien abgeschlossenen Vertrags anbelangt, stellte die Vorinstanz entgegen
der anderslautenden Behauptung der Beschwerdefiihrerin gerade nicht fest, die Parteien hitten einen “um-
fassenden” Vertrag fiir Ingenieurleistungen vereinbart. Sie stellte fest, die Parteien hitten einen Vertrag liber
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Ingenieurleistungen abgeschlossen, worin sich der Beschwerdegegner 1 zur ingenieurtechnischen Bearbeitung
der Tragkonstruktion sowie zur Ausfiihrungsplanung und Uberwachung der Realisierung des Bauvorhabens
gemiss beiliegendem Leistungsbeschrieb verpflichtet habe. Im Sinne einer Annahme ging sie sodann davon
aus, der Beschwerdegegner 1 habe dariiber hinaus die Fachplanung fiir die U. ” iibernommen, wie
dies die Beschwerdefiihrerin behauptet, der Beschwerdegegner 1 aber bestritten hatte.

Eine Ergiinzung der Feststellungen mit den von der Beschwerdefiihrerin in der Beschwerde aufgelisteten weite-
ren Hauptleistungen, die der Beschwerdegegner 1 geméss der SIA-Ordnung 103 iibernommen haben soll, kann
das Bundesgericht nicht vornehmen. Denn die Beschwerdefiihrerin zeigt nicht mit Aktenhinweisen auf, dass sie
entsprechende konkrete Tatsachenbehauptungen bereits bei der Vorinstanz eingebracht hat (vgl. Erwédgung 2.2).

4.4 Die rechtliche Einordnung des Architektenvertrags und des - insoweit analog zu beurteilenden - Ingenieur-
vertrags des Bauwesens kann nicht allgemeingiiltig vorgenommen werden. Den Architektenvertrag oder den
Ingenieurvertrag mit stets gleichem Inhalt gibt es nicht. Vielmehr ist darauf abzustellen, welche Leistungen die
Parteien im konkreten Vertrag vereinbart haben (Urteil 4A 252/2010 vom 25. November 2010 E. 4.1; GAUCH,
Der Werkvertrag, 5. Aufl. 2011, Rz. 47 £.; ebenso BUHLER, Ziircher Kommentar, 3. Aufl. 1998, N. 168 zu Art.
363 OR). Den Gesamtvertrag des Architekten qualifiziert das Bundesgericht als gemischten Vertrag, der erlaubt,
je nach den konkreten Umstédnden eine sachgerechte Losung nach Massgabe des Auftrags- oder Werkvertrags-
rechts zu finden (BGE 134 111 361 E. 5.1; 127 II1 543 E. 2a S. 545; 114 11 53 E. 2b S. 56 mit Hinweisen). Dabei
sind Ingenieurleistungen, bei denen ein mess- und objektivierbarer Erfolg geschuldet ist, dem Werkvertrags-
recht zu unterstellen. Entsprechend wendet das Bundesgericht auf Ingenieurleistungen wie etwa Vorarbeiten,
Vorstudien, Vorprojekte, Ausfithrungsplidne und Ausschreibungsunterlagen Werkvertragsrecht an (BGE 119 11
40 E. 2e S. 46). Das Bundesgericht hat sodann festgehalten, dass eine

Spaltung der Rechtsfolgen denkbar ist, indem sich etwa die Haftung fiir einen Planungsfehler nach werkver-
traglichen Regeln, jene fiir unsorgfiltige Bauleitung nach auftragsrechtlichen Regeln richten kann (BGE 109
I1 462 E. 3d S. 466; so auch BGE 134 III 361 E. 5.1: unterschiedliche Rechtsfolgen je nach Streitgegenstand;
ferner Urteil 4A 252/2010 vom 25. November 2010 E. 4.1). Fiir die Auflésung des Gesamtvertrages des Archi-
tekten kommen die auftragsrechtlichen Bestimmungen, mithin Art. 404 OR, zur Anwendung (BGE 127 III 543
E. 2a S. 545 mit Hinweisen; ferner etwa Urteil 4C.18/2005 vom 30. Mai 2005 E. 2.1).

4.5 Die vorinstanzliche Qualifikation des von den Parteien abgeschlossenen Vertrags iiber Ingenieurleistun-
gen als gemischten Vertrag mit werkvertraglichen und auftragsrechtlichen Elementen stimmt mit der zitierten
Rechtsprechung des Bundesgerichts iiberein. Die Beschwerdefiihrerin zeigt mit ihrer Darlegung der eigenen
Meinung keine Bundesrechtsverletzung durch die Vorinstanz bei der Vertragsqualifikation auf. Namentlich hat
sich das Bundesgericht der Auffassung von GAUCH (a.a.0., Rz. 58-61), der den Gesamtvertrag des Architek-
ten einheitlich den Regeln des Auftragsrechts unterstellen will, nicht angeschlossen (vgl. BGE 114 II 53 E.
2b S. 56). Insbesondere ist auch der in BGE 127 III 543 E. 2a S. 545 angefiigte Hinweis auf die entsprechen-
de Auffassung nicht dahingehend zu verstehen, dass das Bundesgericht seine Rechtsprechung im Sinne dieser
Lehrmeinung geédndert hitte. Entsprechend hielt das Bundesgericht in der Folge wiederholt an der Qualifikation
des Gesamtvertrags des Architekten als gemischten Vertrag (Auftrag und Werkvertrag) fest (BGE 134 I1I 361
E. 5.1; ferner etwa Urteile 4C.259/2006 vom 23. Oktober 2006 E. 2; 4C.18/2005 vom 30. Mai 2005 E. 2.1;
4C.93/2003 vom 25. August 2003 E. 4.3.2; 4C.14/2002 vom 5. Juli 2002 E. 4.2;

4C.60.2001 vom 28. Juni 2001 E. 2a).

Exakt auf der Linie dieser Rechtsprechung bewegt sich auch das Urteil 4A 252/2010 vom 25. November 2010
E. 4.1, auf das die Vorinstanz u.a. Bezug nimmt. Darin kann entgegen der Beschwerdefiihrerin keine Anderung
der Rechtsprechung erblickt werden. Ihr Vorwurf, die Vorinstanz habe Art. 9 BV und Art. 29 Abs. 2 BV verletzt,
weil sie nach der Referentenaudienz mit der Bezugnahme auf das Urteil 4A 252/2010 eine neue Rechtsauffas-
sung eingenommen habe, ohne zuvor der Beschwerdefiihrerin das rechtliche Gehor dazu zu gewihren, entbehrt
daher der Grundlage.

Zusammenfassend ist die von der Vorinstanz vorgenommene Vertragsqualifikation bundesrechtlich nicht zu
beanstanden. Der dem Beschwerdegegner 1 vorgeworfene Planfehler in Bezug auf den Armierungsgehalt be-
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trifft seine Pflichten werkvertraglicher Natur. Daher ist es folgerichtig, wenn die Vorinstanz die Haftung des
Beschwerdegegners 1 nach den werkvertraglichen Regeln priifte.

Da sich demnach die Auffassung der Beschwerdefiihrerin, die Haftung richte sich nach Auftragsrecht, als un-
zutreffend erwiesen hat, gehen auch alle ihre Riigen, die sie auf diese unzutreffende Auffassung stiitzt, von
vornherein fehl, und es wird im Folgenden nicht weiter darauf eingegangen.

5.

5.1 Nach Ablieferung des Werkes hat der Besteller, sobald es nach dem iiblichen Geschiftsgange tunlich ist,
dessen Beschaffenheit zu priifen und den Unternehmer von allfilligen Méngeln in Kenntnis zu setzen (Art. 367
Abs. 1 OR). Wird das abgelieferte Werk vom Besteller ausdriicklich oder stillschweigend genehmigt, so ist der
Unternehmer von seiner Haftpflicht befreit, soweit es sich nicht um Mingel handelt, die bei der Abnahme und
ordnungsmaissigen Priifung nicht erkennbar waren oder vom Unternehmer absichtlich verschwiegen wurden
(Art. 370 Abs. 1 OR). Stillschweigende Genehmigung wird angenommen, wenn der Besteller die gesetzlich
vorgesehene Priifung und Anzeige unterlédsst (Art. 370 Abs. 2 OR). Treten die Mingel erst spiter zu Tage,
so muss die Anzeige sofort nach der Entdeckung erfolgen, widrigenfalls das Werk auch riicksichtlich dieser
Mingel als genehmigt gilt (Art. 370 Abs. 3 OR).

5.2 Die Vorinstanz priifte, ob die Beschwerdefiihrerin eine Pflicht zur Mingelriige hatte und ob sie gegebe-
nenfalls dieser rechtzeitig nachgekommen war. Dabei stellte sie zuniichst zum geltend gemachten Schaden fest,
die Beschwerdefiihrerin fordere den Ersatz eines Mangelfolgeschadens. Sie werfe dem Beschwerdegegner 1
vor, ungeniigende Armierungsanforderungen an die Bodenplatte eingeplant zu haben. In diesem Planfehler lie-
ge ein Werkmangel. Indessen seien nicht die Plidne korrigiert, sondern andere Massnahmen getroffen worden,
um sicherzustellen, dass die Bodenplatte und die Winde im UG die Eigenschaften aufwiesen, die sie gehabt
hitten, wéren die Plidne des Beschwerdegegners 1 “richtig” gewesen. Die Kosten dienten folglich der Beseiti-
gung des durch den Werkmangel angefallenen Schadens.

Weiter erwog die Vorinstanz, die Geltendmachung eines Mangelfolgeschadens setze grundsitzlich die recht-
zeitige Riige des Werkmangels voraus. Die Mingelriigepflicht entstehe mit der Ablieferung des Werkes. In
Wiirdigung der Vorbringen der Beschwerdefiihrerin hielt sie dafiir, dass die Beschwerdefiihrerin nicht geltend
machen wolle, der Beschwerdegegner 1 habe die Planung nicht abgeschlossen, mithin das Werk nicht im Sinne
von Art. 367 Abs. 1 OR abgeliefert. Unabhiingig von dieser Uberlegung wire die Mingelriigepflicht gemiiss
der Vorinstanz auch dann in sinngemésser Anwendung der Regeln iiber die ordentliche Mangelhaftung zu be-
jahen, wenn man davon ausgehen wollte, die nach werkvertraglichen Normen zu beurteilende Leistung des
Beschwerdegegners 1 bzw. das von ihm geschuldete Werk sei im Zeitpunkt der Kiindigung des Vertrags noch
nicht vollstindig erbracht worden. Denn die Beschwerdefiihrerin habe den Vertrag ex nunc aufgelost und erhe-
be Anspruch auf die Méngelfreiheit dieses “unvollendeten” Werkes. Der Beschwerdefiihrerin habe daher eine
Pflicht zur Mingelriige oblegen.

5.3 Was die Beschwerdefiihrerin dagegen vorbringt, verfangt nicht. Sie macht eine willkiirliche Sachverhalts-
feststellung geltend. Sie listet Arbeiten auf, die dem Beschwerdegegner 1 oblegen hitten, die aber im Zeitpunkt
der Vertragsauflosung noch nicht erfiillt gewesen seien. Aus diesen ergebe sich, dass im Zeitpunkt der Vertrags-
auflosung nicht einzig noch rein auftragsrechtliche Leistungen zu erbringen gewesen seien. Mit dieser blossen
Auflistung ohne Nachweis, dass sie entsprechende Behauptungen prozesskonform bei der Vorinstanz einge-
bracht hitte, zeigt sie keine offensichtlich unrichtige Sachverhaltsfeststellung durch die Vorinstanz auf (vgl.
Erwigung 2.2). Damit kann sie nicht gehort werden. Es bleibt demnach bei der vorinstanzlichen Feststellung,
dass die Beschwerdefiihrerin nicht geltend gemacht habe, der Beschwerdegegner 1 habe das Werk nicht im Sin-
ne von Art. 367 Abs. 1 OR abgeliefert. Bei dieser Behauptungslage durfte die Vorinstanz die Voraussetzung fiir
die Riigepflicht, mithin dass das Werk im Sinne von Art. 367 Abs. 1 OR abgeliefert war, als gegeben betrachten.

Aber auch die Eventualbegriindung der Vorinstanz lisst sich halten. Bei vorzeitiger Vertragsbeendigung steht
der akzeptierte Werkteil dem vollendeten Werk namentlich beziiglich der Méngelrechte des Bestellers gleich
(BGE 116 II 450 E. 2b/aa S. 453; vgl. auch BGE 130 III 362 E. 4.2 S. 366; GAUCH, a.a.O., Rz. 2434).
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Die Beschwerdefiihrerin stellt dies nicht in Abrede. Ihre Ausfithrungen zur Haftung wegen Sorgfaltspflicht-
verletzungen gehen an der Sache vorbei, da vorliegend keine solche zu priifen ist, sondern die Frage, ob die
Beschwerdefiihrerin eine Pflicht zur Riige des Planfehlers als Werkmangel hatte. Nach dem Gesagten hat die
Vorinstanz diese Frage zu Recht bejaht.

6.

6.1 Obwohl Art. 367 Abs. 1 OR es nicht ausdriicklich sagt, sind offene Méngel sofort, d.h. unverziiglich an-
zuzeigen (GAUCH, a.a.O., Rz. 2141-2144; ZINDEL/PULVER, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht, 5.
Aufl. 2011, N. 20 zu Art. 367 OR). Geheime Mingel sind sofort nach der Entdeckung anzuzeigen (Art. 370
Abs. 3 OR). Diese gesetzlichen Regeln sind dispositiver Natur. Die Parteien kénnen abweichende Vereinbarun-
gen treffen (vgl. GAUCH, a.a.O., Rz. 2477-2481).

6.2 Vorliegend vereinbarten die Parteien im Ingenieurvertrag vom 16./20. Januar 2006 folgende Bestimmung
(Art. 6 Abs. 3):

”Anspriiche aus Mingeln des unbeweglichen Bauwerkes verjdhren innert 5 Jahren. Die Frist beginnt mit der
Abnahme des Werkes bzw. des Werkteils zu laufen. Solche Mingel kann der Auftraggeber wihrend der ersten 2
Jahre nach der Abnahme jederzeit riigen. Nach Ablauf dieser Frist sind die Méngel sofort nach der Entdeckung
zu riigen.”

Zudem haben die Parteien als Grundlage des Vertrags die SIA-Ordnung 103 (Ausgabe 2003) vereinbart. Deren
Art. 1.11.21 enthilt folgende Regelung:

”Anspriiche aus Mingeln des Bauwerkes verjdhren innert fiinf Jahren. Die Frist beginnt mit der Abnahme
des Werkes bzw. des Werkteils zu laufen. Solche Mingel konnen wéhrend der ersten zwei Jahre nach der Ab-
nahme jederzeit geriigt werden. Nach Ablauf dieser Frist sind die Méngel sofort nach der Entdeckung zu riigen.
Den aus der verzogerten Riige entstehenden Schaden trigt der Auftraggeber selber.”

6.3 Die Vorinstanz hielt zunichst fest, mit der Ubernahme einer SIA-Ordnung in einen Vertrag erlangten die
darin enthaltenen Bestimmungen den Charakter von allgemeinen Vertragsbedingungen. Den iibernommenen
Bestimmungen gingen individuelle Parteiabreden stets vor (Art. 1.1 SIA-Ordnung 103). Weil Art. 6 Abs. 3 des
Ingenieurvertrags die Bestimmung in Art. 1.11.21 SIA-Ordnung 103 abldse, sei letztere auf den vorliegenden
Fall von vornherein nicht anwendbar.

Zur Bestimmung von Art. 6 Abs. 3 des Ingenieurvertrags erwog die Vorinstanz, dass die Verjahrungsfrist
nur fiir diejenigen Anspriiche, die aus Méngeln des unbeweglichen Bauwerks entstiinden, geregelt werde.
Mingel am “unbeweglichen Bauwerk™ seien von Planméngeln zu unterscheiden. Fiihrten Planmingel jedoch
zu Bauwerksmiingeln, stelle der aus den Bauwerksméngeln erwachsende Schaden einen Mangelfolgeschaden
der Planmingel dar. Wenn die Bestimmung folglich die Verjdhrungsfrist von Anspriichen aus Méngeln am
unbeweglichen Bauwerk regle, umfasse sie auch den Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens von Plan-
mingeln.

Von der Regelung der Verjdhrungsfrist sei die Regelung der Mingelriigefrist abzugrenzen. Nach Art. 6 Abs.
3 des Ingenieurvertrags konnten Mingel wihrend der ersten zwei Jahre nach der Abnahme jederzeit geriigt
werden. Aus dem Kontext werde unmissverstiandlich klar, dass damit (nur) Méngel des unbeweglichen Bau-
werks gemeint seien. Nicht geregelt sei damit die Miangelriigefrist fiir die von den Méngeln am unbeweglichen
Bauwerk zu unterscheidenden Planméngel. Demnach gelte fiir diese mangels anderer Parteiabrede weiterhin
die im Obligationenrecht verankerte Pflicht der ’sofortigen” Riige.

Daran dndere nichts, dass die von der Riigefrist zu unterscheidende Verjdhrungsfrist von Art. 6 Abs. 3 des
Ingenieurvertrags sich (wie gesehen) auch auf Anspriiche erstrecke, die ihre Ursache in Planmingeln hétten.
Weil der Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens voraussetze, dass der den Schaden verursachende Man-
gel - vorliegend der Planmangel - rechtzeitig geriigt bzw. nicht akzeptiert worden sei, gelte im Ergebnis, dass
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der Bauherr seinen Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens verliere, wenn er den Planmangel nicht
umgehend nach dessen Entdeckung riige. Im Regelfall, in dem zunichst die Bauméngel entdeckt wiirden und
bei entsprechender Untersuchung festgestellt werde, dass diese Mingel und der damit verbundene Schaden
auf Planméngel zuriickzufiihren seien, fithre dies fiir den Bauherrn nicht zu Problemen. Der Planmangel sei
nidmlich regelmissig als geheimer Mangel zu qualifizieren und konne deshalb sofort nach dessen Entdeckung
innerhalb der Verjahrungsfrist, deren Ablauf an die Abnahme des Bauwerks gekniipft sei, geriigt werden. Nach-
dem der Bauherr grundsitzlich nicht zur Nachforschung verpflichtet sei, brauche er sich nach der Entdeckung
von Baumingeln nicht auf Ursachensuche zu machen. Es reiche vollig aus, wenn er im Laufe der

zwei Jahre nach der Abnahme des Bauwerks die Miéngel gegeniiber dem vermeintlichen Verursacher (der in
der Regel der Bauunternehmer sein diirfte) riige und in diesem Zusammenhang darauf stosse, dass die Ursa-
che eigentlich beim Bauingenieur liege. Riige er diesen Mangel umgehend nach der Entdeckung, sei er seiner
Miingelriigepflicht rechtsgeniigend nachgekommen. Anderes gelte aber im umgekehrten Fall, in dem der Bau-
herr Planmingel vor den Bauméngeln entdecke. Diesfalls miisse er die Midngel umgehend nach deren Entde-
ckung riigen, andernfalls seien die daraus erwachsenden Anspriiche verwirkt.

6.4 Diese Erwédgungen der Vorinstanz vermag die Beschwerdefiihrerin nicht als bundesrechtswidrig auszuwei-
sen. Zunidchst kann der Beschwerdefiihrerin nicht gefolgt werden, wenn sie meint, auf die streitbetroffene Frage
komme die Regelung von Art. 1.11.21 der SIA-Ordnung 103 zur Anwendung. Wie die Vorinstanz zutreffend
festhielt, gehen individuelle Abreden der Parteien den im Sinne allgemeiner Vertragsbedingungen iibernomme-
nen Bestimmungen der SIA-Ordnung 103 vor (vgl. auch GAUCH, a.a.O., Rz. 286 und 288). Die Beschwerde-
fiihrerin bringt vor, der tibereinstimmende Parteiwille sei dahin gegangen, die SIA-Ordnung 103 bzw. die dort
enthaltenen Bestimmungen ohne Abidnderung zu iibernehmen, namentlich aber die zweijahrige Riigefrist fiir
alle Arten von Mingeln. Dass beziiglich der Formulierung “unbewegliches” Bauwerk in SIA-Ordnung 103 und
in Art. 6 des Ingenieurvertrags eine Differenz bestanden habe, hiitten die Parteien offensichtlich bei Vertrags-
schluss nicht gewollt und nicht realisiert.

Unabhiingig davon, ob die von der Beschwerdefiihrerin vertretene Auslegung von Art. 1.11.21 der STA-Ordnung
103, wonach fiir alle Arten von Mingeln eine zweijidhrige Riigefrist gelte, zutreffen wiirde, kann sie mit ihrer
Behauptung eines iibereinstimmenden Parteiwillens auf unverinderte Ubernahme der Bestimmung von Art.
1.11.21 der SIA-Ordnung 103 vor Bundesgericht nicht mehr gehort werden. Sie legt nicht dar, Entsprechendes
vor der Vorinstanz vorgebracht zu haben. Im Verfahren vor dem Bundesgericht miissen ihre diesbeziiglichen
Behauptungen als neu und daher unzuléssig unberiicksichtigt bleiben (Art. 99 Abs. 1 BGG). Der in diesem Zu-
sammenhang erhobene Vorwurf einer willkiirlichen antizipierten Beweiswiirdigung und einer Verletzung von
Art. 8 ZGB hingt in der Luft und ist nicht nachvollziehbar.

Die somit vorgehende Parteiabrede von Art. 6 Abs. 3 des Ingenieurvertrags enthilt mit Bezug auf die fiir
Planmingel geltende Riigefrist keine ausdriickliche Regelung, weshalb die gesetzlich vorgesehene Pflicht zur
sofortigen Riige nach der Entdeckung zur Anwendung gelangt. Die Vorinstanz erkannte dies, ohne Bundesrecht
zu verletzen.

Weiter hilt die Beschwerdefiihrerin der Vorinstanz vor, in offensichtlich unrichtiger Sachverhaltsfeststellung
iibersehen zu haben, dass die Bauméngel vor den Planméngeln entdeckt worden seien und dass die Beschwer-
defiihrerin ausschliesslich Mingel des bereits erstellten unbeweglichen Werkes zu beanstanden gehabt habe.
Eine substanziierte Sachverhaltsriige erhebt sie indessen nicht. Mit ihren Ausfithrungen zeigt sie nicht schliissig
auf, dass die anderslautende Feststellung der Vorinstanz, wonach der Planmangel vor den Bauwerksméngeln
entdeckt wurde, offensichtlich unrichtig sei. Es bleibt daher bei dieser vorinstanzlichen Feststellung.

7.

7.1 Die Vorinstanz verneinte, dass die Beschwerdefiihrerin eine rechtzeitige Méngelriige erhoben hat. Gestiitzt
auf die kldgerischen Behauptungen ging sie davon aus, dass die Beschwerdefiihrerin aus dem Fachgutachten
der R. AG vom Dezember 2006 entnahm, dass die Armierungsanforderungen an die Bodenplatte
nicht erfiillt seien. Dies sei auch aus dem Bericht des Departements Bau der Stadt X. vom 12. Januar
2007 ersichtlich. Die Beschwerdefiihrerin behaupte, den Beschwerdegegner 1 mit Schreiben vom 1. Mérz 2007
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abgemahnt zu haben. Die Vorinstanz folgerte, wenn der Beschwerdefiihrerin der dem Mangelfolgeschaden zu-
grundeliegende Werkmangel, die fehlerhafte Planung des Beschwerdegegners 1, bereits im Dezember 2006
bekannt gewesen sei, sie ihn aber erst am 1. Mérz 2007, also mehr als zwei Monate spéter abgemahnt habe, sei
diese Mingelriige klarerweise verspétet erfolgt.

7.2 Bei der Beurteilung, ob eine Mingelriige rechtzeitig erfolgt ist, muss auf die konkreten Umstinde des
Einzelfalls, insbesondere auf die Art der Mingel abgestellt werden. Entscheide in anderen Fillen sind deshalb
nur mit Zuriickhaltung heranzuziehen. Grundsitzlich ist die Riigefrist kurz zu bemessen, wenn es sich um einen
Mangel handelt, bei dem die Gefahr besteht, dass ein Zuwarten zu einem grosseren Schaden fiithren kann (BGE
118 II 142 E. 3b S. 148 mit Hinweis). Wenn dies wie vorliegend nicht der Fall ist, hilt das Bundesgericht eine
siebentdgige Riigefrist fiir angemessen (vgl. Urteile 4A 82/2008 vom 29. April 2009 E. 7.1; 4C.82/2004 vom
3. Mai 2004 E. 2.3 mit Hinweis, in: Pra 93/2004 Nr. 146 S. 828; vgl. auch Urteil 4D 4/2011 vom 1. April 2011
E.4.1).

Wie lange sich der Besteller mit der Riige Zeit nehmen darf, ist nach objektiven Kriterien zu beurteilen. Der
Zweck der kurzen Riigefrist nach Art. 370 Abs. 3 OR, d.h. das Bestreben nach rascher Schaffung von Rechts-
sicherheit, gebietet es, dass der Besteller, wenn er den Mangel einmal zuverléssig festgestellt hat, rasch zur
Anzeige an den Unternehmer schreitet (Urteil 4C.159/1999 vom 28. Juli 2000 E. 1b/bb).

Die Riigefrist beginnt mit der Entdeckung des Mangels. Nach der Rechtsprechung gilt ein Mangel erst als
entdeckt, wenn der Besteller davon solche Kenntnis erlangt hat, dass er eine geniigend substanziierte Riige er-
heben kann. Bei solchen Mingeln, die nach und nach zum Vorschein kommen, weil sie in ihrer Ausdehnung
oder Intensitdt wachsen, geniigen dafiir noch nicht die ersten Anzeichen. Bei solchen Mingeln darf deshalb
eine Entdeckung erst angenommen werden, wenn der ernsthafte Charakter des Zustandes deutlich wird und der
Besteller die Bedeutung und Tragweite der Mingel erfassen kann (BGE 131 III 145 E. 7.2; 118 I1 142 E. 3b S.
148 £.).

7.3 Die Beschwerdefiihrerin macht eine Verletzung ihres Gehorsanspruchs geltend. Anlésslich der Referen-
tenaudienz vom 23. Oktober 2009 habe der Instruktionsrichter Dr. H. Schmid in der vorldufigen rechtlichen
Beurteilung den Einwand des Beschwerdegegners 1, es liege keine rechtzeitige bzw. rechtsgeniigliche Méngel-
riige vor, nicht speziell thematisiert bzw. er sei ohne weiteres davon ausgegangen, dass der Anspruch der Be-
schwerdefiihrerin daran nicht scheitern wiirde. Die Vorinstanz hitte die Beschwerdefiithrerin vor der Urteils-
fillung auf die vom bisher Vorgebrachten abweichende Rechtsauffassung aufmerksam machen miissen. Dies
- so die Beschwerdefiihrerin - hitte ihr ermoglicht, ihre tatsdchlichen Vorbringen betreffend Rechtzeitigkeit
der Mingelriige zu vervollstindigen. Nachdem der Instruktionsrichter anlisslich der Referentenaudienz sich
jedoch “’sehr klar” dahingehend geédussert habe, die Mangelriige sei sowohl rechtzeitig als auch geniigend sub-
stanziiert, habe sie sich dazu nicht veranlasst gesehen. Die Gehorsverletzung wiege umso schwerer, als sich die
Vorinstanz beziiglich der Unterstellung der Haftungsfolgen am “neuen” Urteil 4A 252/2010 mit einer Praxi-
sénderung orientiert habe.

Dem Protokoll der Referentenaudienz/Vergleichsverhandlung vom 23. Oktober 2009 kann nicht entnommen
werden, dass sich der Instruktionsrichter dahingehend dusserte, die Klage werde nicht an der Rechtzeitigkeit
der Mingelriige scheitern. Vielmehr findet sich der Hinweis des Instruktionsrichters, dass die Gespriche in
der Vergleichsverhandlung offen und ohne Behaftung gefiihrt wiirden und deshalb spiter darauf nicht Bezug
genommen werden konne. Bei dieser Sachlage kann nicht davon ausgegangen werden, die Vorinstanz habe ih-
re Rechtsauffassung iiberraschend gedndert, womit die Beschwerdefiihrerin nicht hétte rechnen miissen. Auch
trifft nicht zu, dass sich die Vorinstanz mit dem Urteil 4A 252/2010 auf eine Praxisdnderung des Bundesgerichts
stiitzte. Wie ausgefiihrt, hilt das besagte Urteil vielmehr an der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts
fest (vgl. Erwédgung 4.5). Nachdem der Beschwerdegegner 1 den Einwand der fehlenden Mingelriige bereits
in der Klageantwort erhoben hat, bestand fiir die Beschwerdefiihrerin Anlass, sich zu diesem Thema zu dus-
sern, ohne dass die Vorinstanz sie speziell darauf aufmerksam machen musste. Eine Verletzung des rechtlichen
Gehors liegt nicht vor.

7.4 Weiter wirft die Beschwerdefiihrerin der Vorinstanz vor, bei der Bemessung der Riigefrist die Umsténde
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des Einzelfalles nicht angemessen gewiirdigt und damit Art. 367 Abs. 1 und Art. 370 Abs. 1 OR mehrfach
verletzt sowie in tatsidchlicher Hinsicht unhaltbare Sachverhaltsfeststellungen getroffen zu haben.

Sie legt dar, die Beschwerdefiihrerin habe erst aufgrund der Offerte der Beschwerdegegnerin 2 vom 26. Fe-
bruar 2007 und insbesondere aufgrund der Besprechung mit der Beschwerdegegnerin 2 vom 1. Mirz 2007 die
Tragweite und Bedeutung des Mangels erkennen konnen, nimlich zum einen die von der Systemgarantiegebe-
rin abschliessende Ablehnung der zehnjihrigen Garantie, die fehlende Alternative zur vorgeschlagenen (teuren)
Sanierung am bereits gebauten UG und die Behauptung der Beschwerdegegnerin 2, entgegen der Ausschrei-
bung habe die vollstindige Fachplanerverantwortung beim Beschwerdegegner 1 gelegen, weshalb dieser fiir
den Mangel verantwortlich sei.

Die Beschwerdefiihrerin bezieht sich mit diesen Vorbringen auf die Rechtsprechung betreffend Mingel, die
erst nach und nach zum Vorschein kommen, und bei denen deshalb eine Entdeckung erst angenommen werden
darf, wenn der ernsthafte Charakter des Zustandes deutlich wird und der Besteller die Bedeutung und Tragweite
der Mingel erfassen kann (Erwédgung 7.2). Ein solcher Mangel steht vorliegend aber nicht zur Debatte. Der dem
Beschwerdegegner 1 vorgeworfene Planfehler betreffend die Armierungsanforderungen an die Bodenplatte ist
ein in sich abgeschlossener Fehler, der nicht erst Stiick fiir Stiick zum Vorschein kam. Laut den eigenen Anga-
ben der Beschwerdefiihrerin erlangte sie von der fehlerhaften Planung des Beschwerdegegners 1 aufgrund des
Fachgutachtens der R. AG vom Dezember 2006 Kenntnis. Die Vorinstanz ging daher zu Recht davon
aus, dass der Mangel im Dezember 2006 entdeckt wurde.

7.5 Auch die Kritik gegen die Bemessung der Riigefrist dringt im Licht der zitierten bundesgerichtlichen Recht-
sprechung nicht durch. Selbst wenn, wie die Beschwerdefiihrerin postuliert, eine eher grossziigige Handhabung
der Riigefristen praktiziert wiirde, kann der Vorinstanz jedenfalls keine Verletzung von Bundesrecht vorgewor-
fen werden, wenn sie - bei Abstellen auf den Zeitpunkt der Entdeckung des Mangels im Dezember 2006 - die
erst mehr als zwei Monate spéter erfolgte Méngelriige vom 1. Méarz 2007 als verspitet beurteilte.

7.6 Demnach wies die Vorinstanz die Klage gegeniiber dem Beschwerdegegner 1 zu Recht wegen verspite-
ter Riige des dem eingeklagten Mangelfolgeschaden zugrunde liegenden Werkmangels (Planfehler) ab. Die
Beschwerde erweist sich insofern als unbegriindet, soweit darauf eingetreten werden kann.

8.

In Bezug auf die gegen die Beschwerdegegnerin 2 gerichtete Klage erwog die Vorinstanz zusammenfassend,
dass der Beschwerdegegnerin 2 keine Pflichtverletzung zur Last gelegt werden konne. Von der Fachplanung
und der damit verbundenen Fachingenieurverantwortung sei sie durch die Beschwerdefiihrerin befreit worden.
In der Folge habe sie weder eine Informations-, Koordinations- oder Kontrollpflichtverletzung verantworten
miissen. Die Klage sei daher abzuweisen. Die Beschwerdefiihrerin ficht auch diese vorinstanzlichen Erkennt-
nisse an. Ihre Vorbringen sind im Folgenden zu priifen (Erwédgungen 9-11).

9.
9.1 Die Vorinstanz hielt zunichst fest, es sei unbestritten, dass die Fachplanung bzw. die damit verbundene
Fachingenieurverantwortung (fiir die U. ) in den Ausschreibungsunterlagen, die den Vertragsinhalt

absteckten, enthalten gewesen sei. Sie habe daher urspriinglich zum geschuldeten Leistungsumfang der Be-
schwerdegegnerin 2 gehort. Unter Bezugnahme auf die Abweichungsmeldung vom 22. Mai 2006 ging sie in
Ubereinstimmung mit den Parteien weiter davon aus, dass es jedoch zwischen der Beschwerdefiihrerin und
der Beschwerdegegnerin 2 zu einer Vertragsinderung gekommen sei. Uneins seien sich die Parteien iiber den
Umfang, in dem die Beschwerdegegnerin 2 dabei von ihrer Fachingenieurverantwortung befreit worden sei. In
objektivierter Auslegung der Abweichungsmeldung bzw. Vertragsianderungsofferte vom 22. Mai 2006, welche
die Beschwerdefiihrerin akzeptiert habe, gelangte die Vorinstanz zum Ergebnis, dass die Beschwerdegegnerin
2 vollumféanglich von der Fachplanung befreit worden sei.

9.2 Die Beschwerdefiihrerin bestreitet, dass die Beschwerdegegnerin 2 vollumfédnglich von ihrer Fachplaner-
verantwortung befreit worden sei. Sie riigt zunichst, dass die Vorinstanz ihren Anspruch auf Beweis geméss
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Art. 8 ZGB und ihren Gehorsanspruch nach Art. 29 Abs. 2 BV verletzt habe, weil sie die Abweichungsmeldung
vom 22. Mai 2006 aufgrund des Vertrauensprinzips auslegte, ohne die Behauptungen der Beschwerdefiihrerin,
wonach es zwischen den Parteien detaillierte Gespriche dazu gegeben habe, zu beriicksichtigen und zum Be-
weis zu verstellen.

Die Vorinstanz stellte fest, weder die Beschwerdefiihrerin noch die Beschwerdegegnerin 2 behaupteten einen
tatsichlich iibereinstimmenden Willen der Parteien. Deshalb ermittelte sie den mutmasslichen Parteiwillen auf-
grund des Vertrauensprinzips. Dieses Vorgehen ist nicht zu beanstanden. Die Beschwerdefiihrerin vermag die
erwihnte Feststellung nicht zu widerlegen. Sie verweist auf einige Ausfiihrungen in der Klage und in der Re-
plik, ohne aber darlegen zu konnen, inwiefern sie vor der Vorinstanz einen tatsdchlich iibereinstimmenden
Parteiwillen behauptet hitte. Eine Verletzung des Beweisfithrungsanspruchs ist daher nicht zu erkennen.

Im Ubrigen hat sich die Vorinstanz eingehend mit den Ausfithrungen der Parteien im Zusammenhang mit
der Abweichungsmeldung vom 22. Mai 2006 auseinandergesetzt. Sie beriicksichtigte bei der Auslegung denn
auch nicht nur den Wortlaut der Vertragsidnderungsofferte vom 22. Mai 2006, sondern auch die vorgebrachten
Umstinde rund um dieselbe. Sie fiihrte namentlich in nachvollziehbarer Weise aus, durch die (in der Ande-
rungsofferte enthaltene) Erkldrung der Beschwerdegegnerin 2, dass sie die Systemgarantie “ohne Fachplanung
gemdss Ausschreibung” erbringen wolle, habe die Beschwerdegegnerin 2 klargestellt, dass sie keinerlei fach-
planerische Pflichten mehr tragen wolle. Sie begriindete auch, weshalb anzunehmen sei, dass B. , der
als Vertreter der Beschwerdefiihrerin an der Sitzung vom 22. Mai 2006 teilnahm, den Anderungsantrag an die
Beschwerdefiihrerin weiterleitete und gleichzeitig erklérte, dass die Fachplanung und die damit verbundene
Fachingenieurverantwortung vom Beschwerdegegner 1 iibernommen werde bzw. worden sei. Die Projektleite-
rin der Beschwerdefiihrerin habe diese Information mit der Ausserung quittiert, es sei ihr egal. Heute mache
die Beschwerdefiihrerin geltend, sie habe die Vertragsinderung akzeptiert.

Unter diesen Umstéinden ist es bundesrechtlich nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz folgerte, die Ver-
tragsdnderungsofferte der Beschwerdegegnerin 2 sei klar gewesen und habe von der Beschwerdefiihrerin nicht
anders verstanden werden konnen und diirfen, als dass die Beschwerdegegnerin 2 vollumfinglich von der Fach-
planung befreit sein wollte. Die Beschwerdefiihrerin bringt nichts vor, was eine andere Beurteilung erheischte.

10.

10.1 Die Beschwerdefiihrerin warf der Beschwerdegegnerin 2 vor, ihre Informationspflichten verletzt zu ha-
ben, indem sie den Beschwerdegegner 1 nicht iiber den Vertragsinhalt zwischen ihr und der Subunternehmerin
W. informiert habe.

Die Vorinstanz erwog dazu, die Beschwerdefiihrerin bestreite nicht, dass die Beschwerdegegnerin 2 dem Be-
schwerdegegner 1 und vor allem auch dem Bauleiter B. an der Sitzung vom 22. Mai 2006 ausdriick-
lich erdffnet habe, dass “hohe Anforderungen” an den Armierungsgehalt der Bodenplatte notwendig seien.
Damit sei unbestritten, dass die Beschwerdegegnerin 2 die Beschwerdefiihrerin und auch den Beschwerdegeg-
ner 1 bereits am 22. Mai 2006 iiber die Bedingungen fiir die Gewihrung der Systemgarantie orientiert habe.
Weshalb sie dies nach Abschluss der Vereinbarung mit der W. nochmals hitte tun sollen, bleibe uner-
klart. Schliesslich erscheine auch fraglich, was die Offenlegung des Inhalts des Vertrags vom 17. August 2006
gebracht hitte, wenn die Arbeiten nach kligerischer Darstellung in diesem Zeitpunkt wenn nicht bereits abge-
schlossen, dann zumindest doch in vollem Gang gewesen seien.

Entgegen der Kritik der Beschwerdefiihrerin verneinte die Vorinstanz somit nicht grundsétzlich, dass Infor-
mationspflichten aus einem Werkvertrag erwachsen konnen. Sie hielt aber im vorliegenden Fall den konkreten
Vorwurf der Beschwerdefiihrerin fiir nicht berechtigt. Diese vorinstanzliche Beurteilung ficht die Beschwerde-
fiihrerin nicht sachdienlich an. Die pauschal erhobenen Riigen einer willkiirlichen Sachverhaltsfeststellung, der
Vereitelung des Rechts auf Beweis und der Verletzung von Art. 18 Abs. 1 OR und Art. 364 OR werden nicht
(hinlédnglich) begriindet. Darauf ist nicht weiter einzugehen. Wenn die Beschwerdefiihrerin schliesslich die von
der Vorinstanz aufgeworfene Frage, ob eine Offenlegung des Inhalts des Vertrags vom 17. August 2006 in zeit-
licher Hinsicht iiberhaupt etwas gebracht hitte, als "offensichtlich tatsachenwidrig” kritisiert, argumentiert sie
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ihrerseits mit vorinstanzlich nicht festgestellten Tatsachenbehauptungen und wendet sich gegen eine ohnehin
nicht entscheidrelevante Erwidgung. Es bleibt daher bei der Beurteilung der Vorinstanz, dass keine Verletzung
der Informationspflichten durch die Beschwerdegegnerin 2 ersichtlich ist.

10.2 Nicht rechtsgeniiglich begriindet sind auch die Riigen der willkiirlichen Sachverhaltsfeststellung und der
Verletzung von Art. 1, 18 Abs. 1 OR und Art. 364 OR, welche die Beschwerdefiihrerin gegen die vorinstanz-
liche Verneinung der Verletzung von Koordinationspflichten durch die Beschwerdegegnerin 2 erhebt. Die Vor-
instanz hat ausfiihrlich begriindet, weshalb sich der Vorwurf der ungeniigenden Koordination als unbegriindet
erweise. Mit diesen Erwédgungen setzt sich die Beschwerdefiihrerin nicht auseinander. Es hat daher dabei sein
Bewenden.

11.

11.1 Ein letzter Punkt betrifft den Vorwurf der Beschwerdefiihrerin, die Beschwerdegegnerin 2 sei - trotz fach-
kundiger Bauleitung bzw. Beauftragung des Beschwerdegegners 1 - zur Priifung des ihr iibergebenen Armie-
rungsplans des Beschwerdegegners 1 und entsprechender Abmahnung des Bauherrn verpflichtet gewesen. Dies
ergebe sich aus den Allgemeinen Bedingungen der Stadt X. , die entgegen der Meinung der Vorin-
stanz Vertragsinhalt geworden seien. Die Beschwerdegegnerin 2 sei unbestrittenermassen dieser Pflicht nicht
nachgekommen.

11.2 Die Vorinstanz ermittelte zunichst die rechtlichen Grundlagen der Priifungs- und Abmahnungspflicht
der Beschwerdegegnerin 2. Dabei ging sie vom diesbeziiglichen Art. 25 SIA-Norm 118 aus und priifte, ob die
Parteien von dieser Grundregel vertraglich abgewichen seien. Dies verneinte sie und begriindete insbesondere
einldsslich, weshalb die Allgemeinen Bedingungen der Stadt X. nicht Vertragsinhalt geworden seien.
Sie erwog, dem eingereichten Werkvertrag sei zu entnehmen, dass sowohl die Submissionsunterlagen als auch
das Angebot der Beschwerdegegnerin 2 vom 20. Mirz 2006 Vertragsbestandteil bildeten. Bei der Submission
seien als Rechtsgrundlagen nebst den Bestimmungen des OR unter anderem auch die Allgemeinen Bestimmun-
gen fiir Bauarbeiten (SIA 118) und die Allgemeinen Bedingungen der Stadt X. fiir die Ausfiihrung
von Bauarbeiten vom 4. Mérz 1983 (Anderungen und Ergiinzungen zur SIA-Norm) bezeichnet worden. Die Be-
schwerdegegnerin 2 habe sich mit diesen Submissionsbedingungen schriftlich einverstanden erklirt. Das von
ihr unterbreitete Angebot vom 20. Mirz 2006 basiere demgegeniiber (nur) auf den Allgemeinen Bedingungen
fiir Bauarbeiten SIA-Norm 118, Ausgabe 1977/1991. Eventuelle Widerspriiche zu den Unterlagen der
Ausschreibung seien bei einer Auftragserteilung entsprechend Art. 21 SIA-Norm 118 zu bereinigen. Zwi-
schen den beiden Vertragsbestandteilen bestehe demnach ein Widerspruch: Das Angebot der Beschwerdegeg-
nerin 2 umfasse im Gegensatz zu den Submissionsunterlagen nicht die Allgemeinen Bedingungen der Stadt
X. , worin (offenbar) von den Bestimmungen der SIA-Norm 118 abgewichen werde. Nach Art. 21
Abs. 1,2 Splegelstrlch SIA-Norm 118 gehe in diesem Fall das Angebot des Unternehmers mit den zugehdrigen
Beilagen den Ausschreibungsunterlagen vor. Die Allgemeinen Bedingungen der Stadt X. seien damit
im Vertragsverhiltnis zur Beschwerdegegnerin 2 nicht zu beriicksichtigen. Art. 25 SIA-Norm 118 komme un-
verdndert zur Anwendung.

Die Beschwerdefiihrerin setzt sich mit diesen Erwégungen nicht auseinander und zeigt nicht auf, inwiefern die
Vorinstanz damit Bundesrecht verletzt hiitte. Vielmehr hilt sie ihnen - wie sie selber sagt - “neue” Vorbringen
entgegen. Mit solchen kann sie indessen vor Bundesgericht nicht gehort werden (Art. 99 Abs. 1 BGG). Es bleibt
daher dabei, dass die Frage einer Verletzung der Priifungs- und Abmahnungspflicht nach Massgabe von Art. 25
SIA-Norm 118 zu priifen war. Dass die Vorinstanz in Anwendung dieser Rechtsgrundlage eine Verletzung der
Priifungs- und Abmahnungspflicht zu Unrecht verneint hitte, macht die Beschwerdefiihrerin aber nicht geltend.

11.3 Demnach vermag die Beschwerdefiihrerin auch mit ihren Einwéinden gegen die Abweisung der Klage
gegeniiber der Beschwerdegegnerin 2 nicht durchzudringen.

12.
Die Beschwerde erweist sich als unbegriindet und ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Bei
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diesem Ausgang des Verfahrens wird die Beschwerdefiihrerin kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 66
Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG). Die Kostenbefreiung fiir Gemeinden nach Art. 66 Abs. 4 BGG greift nicht,
da es sich vorliegend um das Vermogensinteresse der Beschwerdefiihrerin handelt.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

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

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 10’000.— werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Die Beschwerdefiihrerin hat den Beschwerdegegner 1 und die Beschwerdegegnerin 2 fiir das bundesgerichtli-
che Verfahren mit je Fr. 12°000.— zu entschidigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Handelsgericht des Kantons Ziirich schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 31. Juli 2012

Im Namen der L. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prisidentin: Klett

Der Gerichtsschreiber: Kolz



