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Maxime des débats,
expertise judiciaire fondée

Bundesgericht — 4A_494/2020 sur des expertises privées,
I. zivilrechtliche Abteilung droit au remboursement

Urteil vom 24. Juni 2022 des frais de réparation des
défauts

Verhandlungsgrundsatz, auf
Privatgutachten basiertes
Gerichtliches Gutachten,
Nachbesserungsrecht oder
Sanierungskosten

Art. 55, 150, 189 CPC;
169 Norme SIA

Art. 55, 150, 189 ZPO;
169 SIA-Norm

Maxime des débats (art. 55 et 150 CPC) — Charge de I'allégation, rappel des principes (consid. 4-4.2).
Charge de la contestation, rappel des principes (4.3). Charge de I'allégation délimitant I'objet de la
preuve (consid. 4.4).

Lorsque I'établissement d’allégations concluantes est rendu difficile par le fait que seule la partie
adverse connait les informations nécessaires a cet effet ou encore qu’il faudrait pour cela disposer
de connaissances spécialisées dont la partie chargée de I'allégation ne dispose pas, des indications
détaillées ne peuvent étre attendues qu’a l'issue de la procédure probatoire ou apres la
communication de renseignements par la partie adverse (cf. art. 85 al. 2 CPC). La procédure
probatoire ne sert certes pas a remplacer ou a compléter des allégations manquantes, mais les
présuppose au contraire. On ne peut cependant pas raisonnablement exiger de la partie mise en
cause qu’elle expose dans les moindres détails les aspects techniques pertinents pour la décision,
avant la mise en ceuvre d’une procédure probatoire, car cela rendrait de facto impossible la mise en
ceuvre judiciaire des prétentions. |l incombe alors a la partie de démontrer en quoi elle ne dispose
pas des connaissances techniques nécessaires pour formuler des allégations ou des contestations
suffisamment étayées (consid. 4.5).

Ces exigences de substance s’appliquent également a la condition de la responsabilité contractuelle
du dommage. Le demandeur doit exposer quels colits ont été engagés pour quels travaux. Une
répartition des codts entre les différents « défauts » au sens juridique du terme n’est pas exigée. Il
n’est pas rare qu’un dommage soit dii a plusieurs causes. Les difficultés techniques et pratiques liées
a I’évolution multicausale du sinistre lors de I'attribution des coGts aux différents défauts ne doivent
pas conduire a rendre impossible la mise en ceuvre d’'une prétention matérielle en raison de la
charge de I'allégation. Si le tribunal arrive a la conclusion qu’il n’existe que quelques-uns des défauts
dénoncés, il doit en principe fixer, selon son appréciation et sur la base des preuves acceptées, la
part des défauts allégués par rapport au dommage total revendiqué (consid. 4.6).

En I'espece, I'instance inférieure a posé des exigences trop strictes, notamment en reprochant a la
recourante de pas avoir anticipé le résultat de I'administration des preuves ; elle n’a toutefois pas
violé pas le droit, puisqu’elle n’a pas considéré a tort que certaines allégations concretes n’étaient
pas suffisamment étayées (consid. 5). Lorsque comme en 'espéce les réparations portent sur des
travaux différents, clairement distincts les uns des autres, il n’est pas contestable que I'instance
inférieure ait exigé d’exposer de maniére circonstanciée pourquoi un défaut déterminé (ou
I'interaction de plusieurs défauts) rende nécessaires les travaux de réparation facturés. Si des
connaissances spécialisées sont nécessaires a cet effet, il faudrait au moins les exposer et proposer
une expertise correspondante (consid. 6 et 7).

Expertise arbitrale ou expertise privée — Lorsqu’un expert technique résume ses conclusions et
gu’une discussion aboutit a la reconnaissance par les parties des défauts décrits dans I'expertise,
cela ne signifie pas encore que les parties reconnaissent le caractere obligatoire des expertises
ultérieures, méme lorsque I'expert technique continue d’exercer son mandat. Pour lier les parties, il
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e(t fallu une reconnaissance également pour les autres expertises ultérieures ou un engagement
clair de se lier aux futures expertises au sens de I’art. 189 CPC (consid. 5.1.3).

Preuve des défauts — Le fait que les mémes travaux défectueux, reconnus pour quelques balcons et
salles d’eau, aient été systématiquement exécutés sur tous les balcons et salles d’eau incriminés est
contesté. A I'appui de sa prétention, le maitre d’ouvrage a produit quatre rapports d’expert privés,
une documentation photographique et un constat officiel et a requis une expertise judiciaire,
laquelle aurait d(i se fonder sur la documentation précitée, les travaux de réfection ayant été réalisés
au moment de la procédure (consid. 5.2-5.3.1).

Expertise judiciaire fondée sur des expertises privées — L’expertise judiciaire fondée sur des
expertises privées doit permettre de faire vérifier les résultats de I'expertise privée par un expert
indépendant. L’acceptation d’'un moyen de preuve ne peut pas étre refusée parce qu’il n’est pas
certain qu’il puisse apporter la preuve recherchée. Afin toutefois que I'administration des preuves
ne se transforme pas en « fishing expedition », il faut exiger des parties qu’elles expliquent, lorsque
cela n’est pas évident, pourquoi on peut s’attendre avec une certaine probabilité a un résultat
probant d’'un moyen de preuve proposé. En général, cela ne nécessite pas d’explication particuliere,
lorsque I'expert peut procéder aux mémes examens que I'expert privé. Des indications a ce sujet
sont toutefois nécessaires lorsque I'état de fait a considérablement changé entre-temps. Le fait
qu’un expert puisse éventuellement juger si les hypothéses de |'expert privé apparaissent
conciliables avec la documentation photographique n’est pas suffisant a cet égard. Il faudrait en
outre qu’il soit possible d’exclure, avec une certaine probabilité, sur la base des documents
disponibles, des causes alternatives qui n’auraient éventuellement pas été examinées par I'expert
privé. A cet égard, il n’est pas acceptable de conférer de facto une valeur probante a une expertise
privée en rendant impossible un contréle indépendant par la réalisation de I'assainissement et en
faisant de I'expertise privée ou du témoignage de I'expert privé la base essentielle d’une expertise
judiciaire, sans que les faits sur lesquels porte I'expertise privée puissent étre vérifiés par I'expert.
Les témoignages proposés des personnes chargées de l'assainissement ne permettent pas de
combler cette lacune, car ces personnes ne sont pas indépendantes. Le témoignage de I'expert
mandaté pour la réfection ne peut apporter la preuve que dans des cas ou, en raison de I'urgence,
une conservation des preuves est impensable et ol la preuve ne peut étre apportée que sur la base
de son témoignage, notamment lorsqu’un état de danger imminent exige une élimination
immédiate du danger (consid. 5.3.2 et 5.3.3).

Droit au remboursement des frais de réparation des défauts (art. 169 Norme SIA) — La partie qui
indique a I'entrepreneur qu’elle reviendra vers elle pour le concept de la réfection des défauts et
pour le calendrier des travaux y relatifs ne peut pas se plaindre de I'inaction de I'entrepreneur et
nier sa capacité d’exécuter les réparations pour cette raison, alors qu’il reste dans I'attente de ces
informations (consid. 5.4.2). En outre, le remboursement des frais de réparation des défauts par des
tiers ne peut étre exigé que si I’entrepreneur n’a pas remédié aux défauts dans un délai raisonnable
(consid. 5.4).

Verhandlungsgrundsatz (art. 55 und 150 ZPO) - Behauptungslast, Prinzipien (E. 4-4.2):
Bestreitungslast (E 4.3). Eingrenzung des Beweisthemas.

Das Erfordernis der Behauptung und der Bestreitung dient der Eingrenzung des Beweisthemas da
grundsatzlich nur Uber bestrittene Behauptungen Beweis gefiihrt werden muss und schafft
andererseits die Voraussetzungen fur eine sachgerechte Beweisfihrung und den
Subsumtionsvorgang in der Rechtsfindung

Allerdings sind Falle denkbar, in denen das Aufstellen von schlissigen Behauptungen dadurch
erschwert wird, dass nur die Gegenpartei die dazu notwendigen Informationen kennt oder dazu
Fachwissen notig ware, Uber das die behauptungsbelastete Partei nicht verfugt. Hier konnen
detaillierte Angaben erst nach Abschluss des Beweisverfahrens oder nach Auskunftserteilung durch
die Gegenpartei (vgl. Art. 85 Abs. 2 ZPO) erwartet werden. Das Beweisverfahren dient zwar nicht
dazu, fehlende Behauptungen zu ersetzen oder zu erganzen, sondern setzt solche vielmehr voraus.
Jedoch kann verniinftigerweise nicht verlangt werden, dass die behauptungsbelastete Partei vor der
Durchfiihrung eines Beweisverfahrens die entscheidrelevanten technischen Aspekte bis ins letzte
Detail darlegt, wirde dies doch die gerichtliche Durchsetzung der Anspriiche faktisch
verunmoglichen. Es obliegt der Partei aber darzulegen, inwiefern ihr das notwendige Fachwissen fir
hinreichend substanziierte Behauptungen oder Bestreitungen fehlt (E. 4.5).



Diese Substanziierungsanforderungen gelten auch fiir die Haftungsvoraussetzung des Schadens. Der
Klager hat darzulegen, welche Kosten fiir welche Arbeiten angefallen sind. Die von den
Unternehmern eingeholten Offerten bzw. erstellten Rechnungen erfassen regelmassig die
(wesentlichen) erforderlichen Arbeitsschritte. Angaben tUber den Anteil der angeblichen Mangel an
den Sanierungskosten enthalten die Offerten bzw. Rechnungen nicht. Eine Aufteilung der Kosten auf
die einzelnen « Mangel » im juristischen Sinne wird nicht verlangt. Nicht selten ist ein Schaden auf
verschiedene Ursachen zuriickzufiihren. Die mit dem multikausalen Verlauf des Schadensfalles
verbundenen technischen und praktischen Schwierigkeiten bei der Zuordnung der Kosten zu den
einzelnen Mangeln sollen nicht dazu fiihren, dass die Durchsetzung eines materiellen Anspruches
mit Hinweis auf die Substanziierungsanforderungen faktisch verunmaglicht wird. Kommt das Gericht
zum Schluss, dass nur einzelne der geriigten Mangel bestehen, hat es grundsatzlich nach seinem
Ermessen gestltzt auf die abgenommenen Beweise den Anteil der bejahten Mangel am geltend
gemachten gesamten Schaden festzusetzen. Vom Klager zu verlangen, dass er sich mit samtlichen
entsprechenden hypothetischen Konstellationen in Antizipation der gerichtlichen Beurteilung
auseinandersetzt, ist nicht zumutbar (E 4.6).

Schiedsgutachten oder Privatgutachten — Dass die Parteien sich auf ein eigentliches
Schiedsgutachten geeinigt hatten, behauptet die Beschwerdefiihrerin nicht (sie fihrt in der
Beschwerdereplik aus, fur die Qualifikation als vereinbartes gemeinsames Gutachten werde nicht
vorausgesetzt, dass eine « Schiedsvereinbarung » vorlag bzw. die Gutachten von den Parteien
schriftlich vereinbart wurden). Das blosse unwidersprochene Dulden der Tatigkeit des
Fachgutachters reichte dazu nicht aus, ebensowenig wie die mindliche Anerkennung des Inhalts
eines Gutachtens, auch wenn diese protokolliert wurde. Die Beschwerdefiihrerin versucht, ihren
Privatgutachten den Status eines Schiedsgutachtens zukommen zu lassen, ohne die gemass ZPO
dafiir verlangten Voraussetzungen zu behaupten.

Beweis Uiber die Mdngel —Sie fiihrt selbst aus, es liege auf der Hand, dass ein gerichtlicher Gutachter
zum jetzigen Zeitpunkt, in dem samtliche Balkone und Nasszellen bereits saniert worden sind,
gestutzt auf die Prozessakten (insbesondere die vier Gutachten des Fachexperten, die
Fotodokumentation der H. AG sowie den amtlichen Befund) verbindlich habe feststellen sollen, dass
die in den Rechtsschriften detailliert beschriebenen Mangel und Schadensbilder an allen
132 Balkonen sowie in allen 63 Nasszellen vorgelegen hatten und dass die diesbezlglichen
Kausalitaten vorlagen. Dies sei aufgrund der Detailgenauigkeit der vier Gutachten des Fachexperten,
der Fotodokumentation sowie des amtlichen Befundes und den darin enthaltenen akribischen
Beschreibungen und Feststellungen fir einen gerichtlichen Experten auch problemlos moglich.

Auf Privatgutachten basiertes Gerichtliches Gutachten — Das gerichtliche Gutachten soll erlauben,
die Ergebnisse des Privatgutachtens durch einen unabhangigen Experten zu Uberpriifen. Konkret
geht es namentlich in Bezug auf die Kausalitat darum, alternative Ursachen auszuschliessen. Wie
dies nach der erfolgten Sanierung noch méglich sein sollte, zeigt die Beschwerdefiihrerin nicht
rechtsgenuiglich auf. Zwar kann die Abnahme eines Beweismittels nicht deswegen abgelehnt
werden, weil nicht sicher ist, ob es den angestrebten Beweis zu erbringen vermag — um diese Frage
zu klaren, ist das Beweismittel abzunehmen. Damit die Beweisabnahme nicht zu einem verponten
Suchbeweis oder einer eigentlichen « fishing expedition » wird (vgl. BGE 138 Il 425 E. 6.4), muss von
den Parteien aber verlangt werden, dass sie, wo dies nicht offensichtlich ist, darlegen, weshalb von
einem angebotenen Beweismittel mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit ein Beweisergebnis
erwartet werden kann. Wahrend dies keiner weiteren Erklarung bedarf, wenn der Gutachter
dieselben Untersuchungen anstellen kann wie der Privatgutachter, sind diesbeziigliche Angaben
notwendig, wenn sich der Zustand zwischenzeitlich wesentlich verandert hat. Dass ein Gutachter
allenfalls beurteilen kénnte, ob sich die Annahmen des Privatgutachters mit der Fotodokumentation
in Einklang bringen lassen, geniligt dazu nicht. Es misste zudem mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit moglich sein, anhand der vorhandenen Unterlagen auch vom Privatexperten
allenfalls nicht geprifte Alternativursachen ausschliessen zu kénnen (E. 5.3.2 und 5.3.3)

Es geht nicht an, einem Privatgutachten faktisch Beweiskraft zukommen zu lassen, indem eine
unabhingige Uberpriifung durch die Vornahme der Sanierung verunméglicht wird, und dafiir das
Privatgutachten beziehungsweise die Zeugenaussage des Privatexperten zur wesentlichen
Grundlage eines Gerichtsgutachtens gemacht werden, ohne dass diese Grundlagen vom Gutachter
Uberpriift werden kénnten. Wie die Fotodokumentation oder der amtliche Befund eine derartige
Uberpriifung nach der erfolgten Sanierung mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit erméglichen
sollte, zeigt die Beschwerdefiihrerin nicht rechtsgentglich auf. Die blosse Behauptung reicht dazu
nicht aus, die angebotenen Zeugenaussagen von mit der Sanierung betrauten Personen ebenfalls
nicht, da diesen die Unabhangigkeit abgeht. Zwar sind Falle denkbar, in denen zufolge Dringlichkeit
eine Beweissicherung undenkbar ist und der Beweis nur anhand der Zeugenaussage des
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beauftragten Fachmanns gefiihrt werden kann, namentlich wenn ein imminent gefahrlicher Zustand
eine unmittelbare Beseitigung der Gefahr erfordert. Auf derartige Uberlegungen beruft sich die
Beschwerdeflihrerin zwar sinngemass, wenn sie geltend macht, mit Blick auf den fortschreitenden
Schaden sei keine Zeit fur ein vorsorgliches Beweisverfahren verblieben (E. 5.3.3)

Nachbesserungsrecht oder Sanierungskosten — Nach den insoweit unangefochtenen Feststellungen
der Vorinstanz besteht gestltzt auf Art. 169 Abs. 1 Ziff. 1 SIA-Norm 118 ein Vorrang des
Nachbesserungsrechts. Vor diesem Hintergrund kann die Beschwerdefiihrerin von der Beklagten 1
unabhangig vom Verhalten den Beschwerdegegnerinnen 2 und 3 nur Ersatz fiir die Sanierungskosten
durch Dritte verlangen, wenn die Beklagte 1 die Mangel innert angemessener Frist nicht beseitigt.
Da die Beschwerdefiihrerin die angekiindigte Terminierung der Arbeiten nicht kommuniziert hat,
raumte sie der Beklagten 1 keine hinreichende Gelegenheit zur Nachbesserung ein. Insoweit kommt
allfalligen verspateten Mangelriigen durch die Beschwerdegegnerin 2 keine Bedeutung zu, da die
Beschwerdefiihrerin auch bei rechtzeitiger Rige keinen Ersatz fir die Nachbesserung durch einen
Dritten hatte verlangen konnen und die Beschwerdefiihrerin nicht behauptet, es ware an der
Beschwerdegegnerin 2 gewesen, die Beklagte 1 Uber die Terminierung der verlangten
Nachbesserungsarbeiten zu informieren. Insoweit koénnen auch gegeniiber den
Beschwerdegegnerinnen 2 und 3 keine Anspriiche bestehen E. 5.4).

Besetzung

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

Verfahrensbeteiligte

Gemeinnitzige Baugenossenschaft A,
vertreten durch Rechtsanwalt Martin Sohm,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

1. Abtretungsgldaubiger der B. AG in Liquidation, ndmlich:
a) C. AG,

b) D.,

beide vertreten durch Rechtsanwalt Ralph van den Bergh,
2.E.AG,

3.F. AG,

beide (2 und 3) vertreten durch Rechtsanwalt

Adrian Suter und Rechtsanwaltin Seraina Schneider,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Baumangel; Substanziierungsanforderungen,

Beschwerde gegen das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich vom 6. August 2020 (HG170238-
0).
Sachverhalt:

A.



Die Ge meinniitzige Baugenossenschaft A. (Kldgerin; Beschwerdefiihrerin) beauftragte die B. AG
(Beklagte 1; heute: B. AG in Liquidation) a nlasslich der Realisierung von Ersatzneubauten mit der Er
stellung von Boden- und Wandbeldgen im Bereich der Balkons und Nasszellen. D ie E. AG (Beklag te 2;
Beschwerdegegnerin 2) und die F. AG (Beklagte 3; Beschwerdegegnerin 3) waren mit der Pla nung und
Bauleitung betraut.

A.a. Gemass der Klagerin hat die Beklagte 1 die Arbeiten in den Nass zellen und an den Balkons
systematisch fehlerhaft ausgefiihrt, was zu visuell fest stellbaren Feuchtigkeitsschaden gefiihrt habe.
Der Beklag ten 2 wirft sie Pflicht verletzungen im Bezug auf die Ausfiihrungskontrolle und Information
im Rahmen der Bau leitung vor. Die Beklagte 3 macht sie solidarisch fir den durch die se Pflicht
verletzungen entstandenen Schaden haft bar.

A.a.a. Die Klagerin beauftragte am 22. November 2013 den Fachexperten G. mit der Erstellung eines
Gutachtens liber die Man gel. Er erstellte das Gutachten 1, in dem er bestimmte Wohnungen auf die
Mangel liberpriifte, ausserdem ein Méangelinventar (Bericht vom 29. Dezember 2014; Gutachten 2), er
beurteilte die Verantwortlichkeit der Beschwerdegegnerin 2 als Bauleitung (Bericht vom 29. Juni 2015;
Gutachten 3) und fasste die ersten drei Gutachten sowie einen von ihm erstellten Bericht zur
Sondierung einer Nasszelle zusammen (Gutachten 4 vom 21. September 2018).

A.a.b. Am 13. Juli 2016fand eine amtliche Befundaufnahme statt. Dabei nahm der Fachexperte G. bei
den Fens tersimsen der Nasszellen Probebohrungen mit einem Durchmesser von 50 mm vor.

A.b. Die Klagerin beauftragte die H. AG, samtliche 132 Bal kons und 63 Nasszellen (62 Aussenbader
und 1 Innenbad) von insgesamt 131 in Ersatz vornahme zu sanieren. Vor der Sanierung hatte diese den
von ihr vorgefundenen Zu stand fotografisch festge halten.

B.

Am 11. Dezember 2017reichte die Klagerin vor dem Handelsgericht des Kantons Ziirich Klage ein und
verlangte von den Beklagten unter solidarischer Haftung Ersatzvornahmekosten von Fr. 2°451°993.40
sowie Fr. 214’975.45 Mangelfolgeschaden, jeweils inkl. MWST und zuziglich Zins. Die Beklagten 2 und
3 verkindeten der Beklagten 1 den Streit (Art. 78 ZPO).

Mit Be schluss vom 6. August 2020 merkte das Handelsgericht d ie Streit verkiindung vor und wies die
Klage mit Urteil vom gleichen Tag kostenfillig ab. Es gelinge der Klagerin nicht, die geltend gemachten
Anspriiche bzw. die diesen zugrunde liegenden Tatsachen rechtsgenligend darzutun beziehungsweise
zu beweisen.

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt die Klagerin, das Urteil des Handelsgerichts aufzuheben und
die Sache an dieses zurlickzuweisen. Eventuell sei die Klage gutzuheissen. lhrem Gesuch um
aufschiebende Wirkung gab das Bundesgericht am 27. November 2020 in Bezug auf die Pflicht zur
Zahlung einer Parteientschadigung von Fr. 71°000.-- an die Beklagte 1 statt, Gber die am 18. August
2020 der Konkurs eroffnet worden war. Mit Blick darauf wurde das Verfahren nach Art. 207
SchKG sistiert. Die C. AG (Beschwerdegegnerin 1a), D. (Beschwerdegegner 1b) sowie die I. GmbH
(Abtretungsglaubigerin 3) verlangten die Abtretung des Prozessfiihrungsrechts in Bezug auf die der
konkursiten Gesellschaft zugesprochene Parteientschadigung. Wahrend die Beschwerdegegner 1la
und 1b den Eintritt in das Verfahren vor Bundesgericht erklarten, verzichtete die
Abtretungsglaubigerin 3 mit einem auf den 30. April 2021 datierten Schreiben (Postaufgabe: 3. Mai
2021) auf einen Eintritt in den Prozess, da sie auf die Geltendmachung des Anspruchs verzichtet habe.
Die Beschwerdegegner 1a und 1b einerseits sowie 2 und 3 andererseits schliessen auf kostenfallige
Abweisung der Beschwerde. Die Beschwerdefiihrerin hat unaufgefordert eine Beschwerdereplik
eingereicht. Nachdem die Beschwerdefiihrerin nachtraglich eine Forderung im Konkurs eingegeben



hatte, liessen sich die Beschwerdegegner 1a und 1b auch diesbeziglich die Prozessfiihrungsbefugnis
im vorliegenden Verfahren abtreten.

Erwdgungen:

1.

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Es priift aber unter
Beriicksichtigung der allgemeinen Begriindungsanforderungen (Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG)
grundsatzlich nur die geltend gemachten Rigen, sofern die rechtlichen Mangel nicht geradezu
offensichtlich sind (BGE 140 Ill 86 E. 2, 115 E. 2). Die Beschwerde ist hinreichend zu begriinden,
andernfalls wird darauf nicht eingetreten. Unerlasslich ist im Hinblick auf Art. 42 Abs. 2 BGG, dass die
Beschwerde auf die Begriindung des angefochtenen Entscheids eingeht und im Einzelnen aufzeigt,
worin eine Verletzung von Bundesrecht liegt. Die beschwerdefiihrende Partei soll in der
Beschwerdeschrift nicht bloss die Rechtsstandpunkte, die sie im kantonalen Verfahren eingenommen
hat, erneut bekraftigen, sondern mit ihrer Kritik an den als rechtsfehlerhaft erachteten Erwdagungen
der Vorinstanz ansetzen (BGE 140 111 115 E. 2 mit Hinweis).

1.1. Eine qualifizierte Rugepflicht gilt hinsichtlich der Verletzung von Grundrechten und von
kantonalem und interkantonalem Recht. Das Bundesgericht priift eine solche Rige nur insofern, als
sie in der Beschwerde prazise vorgebracht und begriindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 142 |
99E.1.7.2;1381171E. 1.4).

1.2. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt
hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Dazu gehéren sowohl die Feststellungen Uber den streitgegenstandlichen
Lebenssachverhalt als auch jene tiber den Ablauf des vor- und erstinstanzlichen Verfahrens, also die
Feststellungen Uber den Prozesssachverhalt (BGE 140 Ill 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Es kann die
Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder ergdnzen, 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 "willklrlich" (BGE 143 IV 241 E. 2.3.1; 140 111 115 E. 2, 264 E.
2.3).

1.2.1. Willkdrlich ist ein Entscheid nach konstanter Rechtsprechung nicht schon dann, wenn eine
andere Losung ebenfalls vertretbar erscheint oder gar vorzuziehen ware. Das Bundesgericht hebt
einen kantonalen Entscheid wegen Willkiir vielmehr nur auf, wenn er offensichtlich unhaltbar ist, mit
der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen
Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft.
Dabei genligt es nicht, wenn sich nur die Begriindung des angefochtenen Entscheides als unhaltbar
erweist. Eine Aufhebung rechtfertigt sich nur dann, wenn der Entscheid auch im Ergebnis
verfassungswidrig ist (BGE 141 111 564 E. 4.1; 129 1 8 E. 2.1; vgl. fiir Sachverhaltsriigen auch Art. 97 Abs.
1 BGG).

1.2.2. Eine Sachverhaltsfeststellung bzw. Beweiswiirdigung erweist sich als willkiirlich, wenn das
Gericht Sinn und Tragweite eines Beweismittels offensichtlich verkannt hat, wenn es ohne sachlichen
Grund ein wichtiges und entscheidwesentliches Beweismittel unbericksichtigt gelassen oder wenn es
auf der Grundlage der festgestellten Tatsachen unhaltbare Schlussfolgerungen gezogen hat. Dass die
von Sachgerichten gezogenen Schliisse nicht mit der eigenen Darstellung der beschwerdefiihrenden
Partei Gbereinstimmen, belegt keine Willkiir (BGE 140 11l 264 E. 2.3 mit Hinweisen).

1.3. Auch fiir eine Kritik am festgestellten Sachverhalt gilt das strenge Riigeprinzip von Art. 106 Abs. 2
BGG (BGE 140 Ill 264 E. 2.3 mit Hinweisen). Die Partei, welche die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz anfechten will, muss klar und substanziiert aufzeigen, inwiefern die in E. 1.2 - 1.2.2 hiervor
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genannten Voraussetzungen erfillt sein sollen (BGE 140 Il 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Wenn sie den
Sachverhalt ergdanzen will, hat sie zudem mit prazisen 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). Genigt die Kritik diesen
Anforderungen nicht, kdnnen Vorbringen mit Bezug auf einen Sachverhalt, der vom angefochtenen
Entscheid abweicht, nicht berticksichtigt werden (BGE 140 111 16 E. 1.3.1).

1.4. Dieselben Begriindungsanforderungen gelten auch fir die Beschwerdeantwort (BGE 140 111 115 E.
2).

1.4.1. Soweit die Beschwerdegegnerinnen 2 und 3 gewissen Ausfilhrungen der Vorinstanz
widersprechen, aber auf eine Rige vorerst verzichten und sich eine Solche im Falle einer
Klagegutheissung nach Riickweisung vorbehalten, sind sie nicht zu héren. Mangels Beschwer konnten
sie zwar nicht selbst Beschwerde erheben (Art. 76 Abs. 1 BGG; vgl. BGE 137 11 40 E. 2.3 mit Hinweisen).
Erhebt aber die Gegenpartei Beschwerde, kénnten sie durch den angefochtenen Entscheid sehr wohl
beschwert sein, weshalb es ihnen offensteht, in der Beschwerdeantwort Erwagungen der Vorinstanz
zu beanstanden, die sich fiir sie unglinstig auswirken kénnen (BGE 136 111502 E. 6.2; 6111125 E. 1; 118
11 36 E. 3; Urteil des Bundesgerichts 4A_605/2019 vom 27. Mai 2020 E. 2.2). Machen sie von dieser
Moglichkeit keinen Gebrauch, hat es (trotz des Vorbehalts) mit dem angefochtenen Entscheid sein
Bewenden. Die Bindung an einen allfélligen Riickweisungsentscheid verunmoglicht es (abgesehen von
allenfalls zuldssigen Noven) den kantonalen Instanzen wie auch dem Bundesgericht selbst, der
Beurteilung des Rechtsstreits einen anderen als den bisherigen Sachverhalt zu unterstellen oder die
Sache unter rechtlichen Gesichtspunkten zu prifen, die im Rickweisungsentscheid ausdriicklich
abgelehnt oder tiberhaupt nicht in Erwagung gezogen worden waren (BGE 143 IV 214 E. 5.3.3; 135 1lI
334 E. 2 und 2.1). Soweit die Vorinstanz dagegen gewisse Einwdande mit Blick auf das Prozessergebnis
nicht behandeln musste, geniigt es, mit Aktenhinweis auf diese Einwande zu verweisen. Dies erlaubt
es dem Bundesgericht gegebenenfalls, die Einwande selbst zu behandeln oder die Sache auch insoweit
zur weiteren Abklarung zurlickzuweisen.

1.4.2. Nicht stichhaltig ist der Einwand der Beschwerdegegner 1a und 1b, in der Beschwerde fehle ein
Antrag in der Sache selbst. Einerseits stellt die Beschwerdefiihrerin den Eventualantrag auf
Gutheissung der Klage. Damit wird unzweideutig klar, in welchem Sinne das Bundesgericht
entscheiden soll. Andererseits genligt der blosse Riickweisungsantrag, weil das Bundesgericht, sollte
es die Rechtsauffassung der Beschwerdefiihrerin flir begriindet erachten, kein Sachurteil fallen
kénnte, sondern die Streitsache zur weiteren Abklarung des Sachverhaltes an die Vorinstanz
zuriickweisen musste (BGE 136 V131 1.2; 134 111379 E. 1.3; 133 111489 E. 3.1).

2.

Die Beschwerdefiihrerin machte vor der Vorinstanz geltend, systematisch fehlerhafte Arbeit der
Beklagten 1 habe in Bezug auf die Balkons sowie die Nasszellen zu Primdarméangeln (Nasszellen:
fehlende oder ungenligende angebrachte Abdichtungsbander, ungeniigende Flachenabdichtungen,
unzuldssige Aufdoppelung der Simse mit Plattenresten; Balkons: nicht plangemass vorgenommene
Abdichtungen der Balkon- und Notabldufe, ungeniigende Abdichtungsmassnahmen, falsches
Verfahren beim Verlegen der Bodenplatten) gefiihrt. Diese hatten die durch den Fachexperten G., die
Vollzugsbeamtin (anldsslich des amtlichen Befunds) und die H. AG visuell festgestellten
Feuchtigkeitsschaden (Sekundarmangel) verursacht. Die Beschwerdegegner 2 und 3 hatten diese
Mangel ebenfalls zu verantworten, da die Beschwerdegegnerin 2 ihre Pflichten als Bauleiterin
(Ausfiihrungskontrolle, Informationspflicht) verletzt habe.

2.1. Die Vorinstanz erachtete nur einen kleinen Teil der Primarmangel als erwiesen und den
Kausalzusammenhang zwischen diesen und den Sekundiarmangeln mangels hinreichender
Behauptungen nicht als erstellt. Selbst wenn die Beschwerdefiihrerin die Ursachlichkeit zwischen den
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Primar- und Sekundarmangeln substanziiert dargelegt hatte, ware ihr mangels tauglicher Beweismittel
der entsprechende Beweis nicht gelungen. Zudem fehle es in Bezug auf einen grossen Teil der
Sekundarmangel an einer Mangelriige. Bei den im falschen Verfahren verlegten Bodenplatten und bei
allen Sekundarmangeln mit Ausnahme der Feuchtflecken an den Balkonbriistungen zweier Gebaude
sowie den schadhaften Platten bzw. gerissenen Fugen in einigen Nasszellen habe sie keine
Nachfristansetzung behauptet, fir die drei Primarmangel bei den Nasszellen (Abdichtungsbander nicht
oder mangelhaft angebracht, Flaichenabdichtungen nicht oder ungenligend aufgetragen, unzuldssige
Aufdoppelung der Simse mit Plattenresten) keine hinreichende, aus der sich ergdbe, welche Mangel
konkret gemeint seien. Zur Verwirkung des Nachbesserungsrechts durch die Beklagte 1 ergebe sich
kein schliissiges Gesamtbild. Die Beschwerdeflihrerin werfe ihr vor, trotz ihrer fristgerechten
Zusicherung die Nachbesserungsarbeiten vorzunehmen, untatig geblieben zu sein. Im Widerspruch
dazu bringe sie vor, sich fir ein zweistufiges Vorgehen entschieden zu haben, das als ersten Schritt
eine schriftliche Zusage der Beklagten 1 zur Vornahme der Nachbesserungsarbeiten beinhaltet habe.
Nach dieser Darstellung hatte die Beklagte 1 erst mit den Mangelbehebungsarbeiten beginnen
kénnen, wenn die Beschwerdefiihrerin ihre Leistung abgerufen hatte. Und auch sonst hatte kein
Nachbesserungsrecht bestanden, da die Beschwerdefiihrerin die Beklagte 1 nicht zu den
Nachbesserungsarbeiten aufgeboten habe. Mangels Rechts zur Ersatzvornahme habe sie keinen
Anspruch auf Kostenersatz.

2.2. Auch in Bezug auf die Beschwerdegegnerin 2 erachtete die Vorinstanz die Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin weitgehend als widerspriichlich und unbewiesen und eine Zuordnung der
Ersatzvornahmekosten zu den nachgewiesenen Pflichtverletzungen fiir unmoglich. So soll die
Beschwerdegegnerin 2 die fehlerhaften Abdichtungsarbeiten (ibersehen, trotz Kenntnis die
erforderlichen Gegenmassnahmen nicht eingeleitet bzw. die Mangel durch fehlerhafte Anweisungen
selbst verursacht haben. Die Beschwerdefiihrerin riige, von den Mangeln keine Kenntnis gehabt zu
haben, und anerkenne andererseits, ihr seien die entsprechenden Mangelriigen in Kopie zugestellt
worden. Den fir den Vorwurf, die Beschwerdegegnerin 2 habe die spezialangefertigten Bodenabldufe
ohne Instruktionen und Planmaterial auf der Baustelle deponiert, angebotenen Beweismitteln
(Gutachten 3 und 4) sprach die Vorinstanz die Beweisqualidt ab. Als erwiesen erachtete sie dagegen
eine Verletzung der Kontrollpflicht betreffend die Nasszellen, soweit deren Fehlerhaftigkeit erstellt
war. Unbegriindet sei der Vorwurf der verspateten und verwirkten Mangelriigen, zumal die amtliche
Befundaufnahme zu einem viel spateren Zeitpunkt auf Veranlassung der Beschwerdefiihrerin erfolgt
sei und sich ausserhalb des Pflichten- und Verantwortungsbereichs der Beschwerdegegnerin 2
befunden habe. Gleiches gelte fiir die Schadensbilder, die mittels des Gutachtens 2 des Fachexperten
und der Fotodokumentation dokumentiert worden seien.

Soweit Pflichtverletzungen und ein Kausalzusammenhang nachgewiesen seien, sei es nicht moglich,
die Kosten, welche die von der Beschwerdegegnerin 2 zu verantwortenden Mangel (12 Nasszellen mit
fehlenden Abdichtungsbandern sowie 12 Nasszellen mit unsachgemass aufgedoppelten Simsen)
verursacht haben, zu eruieren und sie letztlich kausal auf die Mangel zurlickzuflihren. Die
Beschwerdefiihrerin habe den Zusammenhang zwischen den geltend gemachten Mangeln, den
diesbezlglich angefallenen Arbeiten und den damit verbundenen Kosten nicht hinreichend behauptet.
Sie mache nicht bei allen Nasszellen und Balkons dieselben Mangel geltend, weshalb nicht bei
samtlichen Balkons und Nasszellen dieselben Arbeiten hdtten anfallen kdnnen. Es wdre an ihr
gewesen, ein Sanierungskonzept oder eine vergleichbare Planung der Sanierungsarbeiten
substanziiert darzulegen und als Beweis zu offerieren. Sie hatte antizipieren missen, dass sie
moglicherweise nicht mit samtlichen der geltend gemachten Mangel durchdringen werde. Daher hatte
sie ihre Tatsachenbehauptungen zu den Sanierungskosten so vortragen missen, dass sowohl die
Gegenparteien als auch das Gericht den Zusammenhang zwischen den angefallenen Arbeiten, den
Kosten und den einzelnen Mangeln zumindest im Grundsatz hatten nachvollziehen kénnen. Sie flihre
nicht aus, welche Arbeiten zur Behebung welcher Mangel angefallen seien. Daher sei nicht erkennbar,
inwiefern diese Arbeiten erforderlich gewesen seien, um den vertragsgemassen Zustand herzustellen.
Beispielsweise sei unklar, weshalb die Aussenwarmedammungen der Ersatzneubauten neu habe



verputzt und der Montagebau aus Holz habe erneuert werden mussen. Die Beschwerdefiihrerin bringe
dazu lediglich pauschal vor, dass diesbezlglich Schaden vorhanden gewesen waren, mache aber keine
naheren Ausfiihrungen.

2.3. In Bezug auf den Mangelfolgeschaden erachtete die Vorinstanz gegeniiber allen Beklagten die
Forderung fir vorprozessuale Anwaltskosten als nicht hinreichend substanziiert, um abzuschatzen,
inwieweit die Aufwandungen von der Prozessentschadigung erfasst wirden und (mit Blick auf die
durch einen Anwaltswechsel verursachten Mehrkosten) zu entschadigen seien. Die Gutachten 1 bis 3
des Fachexperten G. sowie der Zusatzbericht "Sondierung Nasszelle" seien zwar notwendig gewesen
und die Gesamtkosten von Fr. 30°177.10 erschienen angesichts des komplexen Sachverhalts nicht von
vorneherein als unangemessen. Mangels einer (zumindest groben) Aufteilung auf die beiden
Problembereiche "Balkons und Nasszellen" konnten die Gutachterkosten den mangelhaften Balkons
nicht zugeordnet werden. Zum selben Ergebnis kam die Vorinstanz im Wesentlichen bezliglich der
Kosten des amtlichen Befunds. Auch in Bezug auf die den Mietern gewahrte Mietzinsherabsetzung
fliihre die Beschwerdefiihrerin nicht aus, welche Arbeitsschritte zur Behebung welches Mangels
erforderlich gewesen seien. Sie habe nicht anhand eines Sanierungskonzepts aufgezeigt, innerhalb
welchen Zeitraums die einzelnen Arbeiten vorgenommen wurden und inwiefern sie die Mieter im
Gebrauch der Mietsache beeintrachtigt hatten. Damit lasse sich nicht eruieren, ob die
Voraussetzungen fir Mietzinsherabsetzungen vorgelegen hatten und - falls ja - wie hoch sie hatten
ausfallen dirfen.

3.

Die Beschwerdeflihrerin riigt mit Hinweis auf Statistiken, das Handelsgericht stelle generell zu hohe
Substanziierungsanforderungen und filhre zu wenig Beweisverfahren durch. Darauf ist nicht
einzutreten. Zu prifen ist einzig, ob die Vorinstanz konkret ungerechtfertigte
Substanziierungsanforderungen gestellt hat (Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG).

4,
Nach Art. 55 Abs. 1 ZPO haben unter der Geltung der Verhandlungsmaxime die Parteien dem Gericht
die Tatsachen darzulegen, auf die sie ihre Begehren stiitzen, und die Beweismittel anzugeben.

4.1. Eine Tatsachenbehauptung hat nicht alle Einzelheiten zu enthalten. Es geniligt, 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 11l 322 E. 3.4.2 S. 328; Urteil des Bundesgerichts 4A_412/2019 vom 27.
April 2020 E. 4.1). Ein solchermassen vollstdndiger Tatsachenvortrag wird als schlissig bezeichnet, da
er bei Unterstellung, er sei wahr, den Schluss auf die anbegehrte Rechtsfolge zuldsst (zit. Urteil
4A_412/2019 E. 4.1 mit Hinweisen; vgl. auch BGE 127 111 365 E. 2b).

4.2. Die Behauptungs- und Substanziierungslast zwingt die damit belastete Partei nicht, samtliche
moglichen Einwdnde der Gegenpartei vorweg zu entkraften (Urteile des Bundesgerichts 4A_533/2019
vom 22. April 2020 E. 4.4.1; 4A_591/2012 vom 20. Februar 2013 E. 3.2 mit Hinweisen). 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 Grundzigen, sondern in Einzeltatsachen zergliedert so umfassend und klar darzulegen, dass
dariber Beweis abgenommen oder dagegen der Gegenbeweis angetreten werden kann (BGE 144 Il
519E. 5.2.1.1; 127 1lIl 365E. 2b mit Hinweisen; vgl. zum Ganzen: Urteil des Bundesgerichts
4A_443/2017 vom 30. April 2018 E. 2.1).

4.3. Bestreitungen sind so konkret zu halten, dass sich bestimmen lasst, welche einzelnen
Behauptungen der Gegenpartei damit bestritten werden; die Bestreitung muss ihrem Zweck
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entsprechend so konkret sein, dass die Gegenpartei weiss, welche einzelne Tatsachenbehauptung sie
beweisen muss (vgl. Art. 222 Abs. 2 ZPO; BGE 141 111 433 E. 2.6 mit Hinweisen).

4.4. Das Erfordernis der Behauptung und der Bestreitung dient der Eingrenzung des Beweisthemas
(vgl. HANS PETER WALTER, in: Berner Kommentar, 2012, N. 182 und 191 zu Art. 8 ZGB), da
grundsatzlich nur Uber bestrittene Behauptungen Beweis gefiihrt werden muss (Art. 150 Abs. 1 ZPO;
FABIENNE HOHL, Procédure civile, Bd. I, 2. Aufl. 2016, S. 210 Rz. 1277), und schafft andererseits die
Voraussetzungen fir eine sachgerechte Beweisflihrung und den Subsumtionsvorgang in der
Rechtsfindung (vgl. WALTER, a.a.0., N. 202 zu Art. 8 ZGB; HOHL, a.a.0., S. 208 Rz. 1264 und S. 211 f.
Rz. 1281; und zum Ganzen: Urteil des Bundesgerichts 4A_106/2020 vom 8. Juli 2020 E. 2.3.2).

4.5. Allerdings sind Falle denkbar, in denen das Aufstellen von schliissigen Behauptungen dadurch
erschwert wird, dass nur die Gegenpartei die dazu notwendigen Informationen kennt (BGE 115 Il
1E. 4; 133 1ll 43 E. 4.1) oder dazu Fachwissen nétig wire, liber das die behauptungsbelastete Partei
nicht verfiigt (vgl. Urteile des Bundesgerichts 4A_64/2021 vom 9. September 2021 E. 4.3.3.1;
4A_601/2020 vom 11. Mai 2021 E. 4.2.2; zit. Urteil 4A_412/2019 E. 7.4.2.1). Hier kdonnen detaillierte
Angaben erst nach Abschluss des Beweisverfahrens oder nach Auskunftserteilung durch die
Gegenpartei (vgl. Art. 85 Abs. 2 ZPO) erwartet werden. Das Beweisverfahren dient zwar nicht dazu,
fehlende Behauptungen zu ersetzen oder zu ergdnzen, sondern setzt solche vielmehr voraus (BGE
144 1ll_67E. 2.1). Jedoch kann verniinftigerweise nicht verlangt werden, dass die
behauptungsbelastete Partei vor der Durchfiihrung eines Beweisverfahrens die entscheidrelevanten
technischen Aspekte bis ins letzte Detail darlegt, wiirde dies doch die gerichtliche Durchsetzung der
Anspriiche faktisch verunmaéglichen (zit. Urteile 4A_64/2021 E. 4.3.3.1; 4A_601/2020 E. 4.2.2;
4A_412/2019 E. 7.4.2.1). Es obliegt der Partei aber darzulegen, inwiefern ihr das notwendige
Fachwissen fiir hinreichend substanziierte Behauptungen oder Bestreitungen fehlt (zit. Urteile
4A_64/2021 2021 E. 4.3.3.1; 4A_601/2020 E. 4.2.2).

4.6. Diese Substanziierungsanforderungen gelten auch fiir die Haftungsvoraussetzung des Schadens.
Der Klager hat darzulegen, welche Kosten fiir welche Arbeiten angefallen sind. Die von den
Unternehmern eingeholten Offerten bzw. erstellten Rechnungen erfassen regelmaissig die
(wesentlichen) erforderlichen Arbeitsschritte. Angaben iiber den Anteil der angeblichen Mangel an
den Sanierungskosten enthalten die Offerten bzw. Rechnungen nicht. Eine Aufteilung der Kosten auf
die einzelnen "Mangel" im juristischen Sinne wird nicht verlangt. Nicht selten ist ein Schaden auf
verschiedene Ursachen zuriickzufiihren. Die mit dem multikausalen Verlauf des Schadensfalles
verbundenen technischen und praktischen Schwierigkeiten bei der Zuordnung der Kosten zu den
einzelnen Mangeln sollen nicht dazu fiihren, dass die Durchsetzung eines materiellen Anspruches
mit Hinweis auf die Substanziierungsanforderungen faktisch verunméglicht wird. Kommt das
Gericht zum Schluss, dass nur einzelne der geriigten Mangel bestehen, hat es grundsatzlich nach
seinem Ermessen gestiitzt auf die abgenommenen Beweise den Anteil der bejahten Mangel am
geltend gemachten gesamten Schaden festzusetzen. Vom Klager zu verlangen, dass er sich mit
samtlichen entsprechenden hypothetischen Konstellationen in Antizipation der gerichtlichen
Beurteilung auseinandersetzt, ist nicht zumutbar (zit. Urteil 4A_412/2019E. 7.4.2.2).

5.

Vor diesem Hintergrund stellt die Vorinstanz zum Teil klar zu strenge Substanziierungsanforderungen.
Insoweit beanstandet die Beschwerdefiihrerin den angefochtenen Entscheid zu Recht. So kann
namentlich von einer Partei grundsatzlich nicht verlangt werden, dass sie das Beweisergebnis
antizipiert (zit. Urteil 4A_412/2019 E. 7.4.2.2). Das hilft der Beschwerdefiihrerin aber noch nichts. Im
Ergebnis verletzt der angefochtene Entscheid nur Recht, wenn die Vorinstanz die konkreten
Vorbringen zu Unrecht als nicht hinreichend substanziiert eingestuft hat. Ansonsten liefe die
Beschwerde auf einen blossen Streit liber Entscheidungsgriinde hinaus, die fiir sich allein keine
Beschwer bedeuten (BGE 111 11 398 E. 2b; 121 IV 94 E. 1b). Daran besteht kein Rechtsschutzinteresse
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(Art. 76 Abs. 1 lit b BGG; Urteile des Bundesgerichts 4A_122/2021 vom 14. September 2021 E. 3.3;
4A 223/2012 vom 20. August 2012 E. 2.4; 4A_157/2009 vom 22. Juni 2009 E. 2).

Die Beschwerdefiihrerin ist der Auffassung, die von ihr in Auftrag gegebenen Fachgutachten seien
verbindlich, beziehungsweise es hatte ein auf diese gestlitztes Gerichtsgutachten in Auftrag gegeben
werden missen, und dieses hatte ihren Standpunkt bestétigt. Sie stellt den Vorwurf, sie habe ihre
Vorbringen nicht hinreichend substanziiert oder keine hinreichenden Beweismittel angeboten, in
Abrede. lhre ganze Rechtsschrift, in der sie dieselben Punkte immer wieder aufrollt, trifft nicht die
entscheidenden Punkte:

5.1. Gemass der Beschwerdefiihrerin war das Gutachten 1 urspriinglich ein Parteigutachten, weshalb
der Fachexperte auch die Rubrik "Parteigutachten" angekreuzt habe. Erst anlasslich der gemeinsamen
Besprechung vom 19. August 2014 sei dieses Gutachten nachtraglich zu einem "gemeinsamen
Gutachten" geworden. Die Beschwerdefiihrerin habe die Ausfiihrungen zum Konsens der
Prozessparteien in Bezug auf die Gutachten des Fachexperten G. bereits in der Replik vom 5. Oktober
2018 detailliert und in Einzeltatsachen gegliedert vorgebracht und das Besprechungsprotokoll, das
Gutachten 1, die Einvernahme diverser Personen als Partei oder (sachverstindige) Zeugen und die
Einholung einer gerichtlichen Expertise als Beweismittel offeriert. An anderer Stelle wird ausgefiihrt,
das Gutachten 1 sei in der Folge anlasslich der Besprechung vom 19. August 2014, an der Vertreter
samtlicher Prozessparteien teilgenommen hatten, besprochen worden. Dabei habe der Fachexperte
seine Erkenntnisse zundchst detailliert in miindlicher Form dargelegt. Daraufhin hatten alle Beklagten
im Rahmen dieser Besprechung die Mangel und Schadensbilder an samtlichen Balkonen und in
samtlichen Nasszellen anerkannt (vgl. act. 24, Rz. 36). Mithin sei das Gutachten 1 von den Beklagten
vorbehaltlos akzeptiert worden. Die Parteien seien anlasslich dieser Besprechung gemeinsam
Ubereingekommen, dass der Fachexperte weiterhin als Experte und Gutachter tatig sein sollte. Zudem
sei beschlossen worden, er solle eine Bestandsaufnahme in samtlichen Nasszellen und an samtlichen
Balkonen vornehmen. Damit sei insbesondere auch die Erstellung des Gutachtens 2 mit der
Zustimmung aller Beklagten beschlossen worden (act. 24, Rz. 37). Die fortlaufende Tatigkeit des
Fachexperten sei von einem dauerhaften Konsens zwischen den Prozessparteien gedeckt gewesen und
habe nicht fir jedes Gutachten erneut behauptet werden miissen. Die Tatigkeit des Fachexperten sei
fortlaufend von allen Prozessparteien geduldet (und somit akzeptiert) worden und die von ihm
getroffenen Feststellungen als massgebend erachtet. Auch von dem im Besprechungsprotokoll vom
19. August 2014 enthaltenen Vorbehalt zugunsten der Versicherungen der Beklagten 1 und 2, "ggf.
spater noch eigene Experten beiziehen" zu wollen, kénne nichts Gegenteiliges abgeleitet werden:
Erstens sage dieser Vorbehalt nichts Uber die Anerkennungen und die Willenserklarungen der
Beklagten 1 und 2 selbst aus, da er sich explizit auf die Versicherungen beziehe; zweitens seien solche
weiteren Experten von den Versicherungen nie beigezogen worden, was ebenfalls zeige, dass alle
Prozessparteien - und offensichtlich auch ihre Versicherungen - die Feststellungen des Fachexperten
G. als massgebend und verbindlich erachtet hatten.

5.1.1. Mit diesen Vorbringen weist die Beschwerdefiihrerin die Feststellung, sie lege nicht dar, welche
Personen welche konkreten Willenserklarungen in Bezug auf welche Gutachten gedussert haben
sollen, nicht als offensichtlich unzutreffend aus. Damit ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz
die Vorbringen als nicht hinreichend substanziiert betrachtete. Es bleibt unklar, ob die
Beschwerdefiihrerin sich auf den Standpunkt stellen will, die Parteien hatten ausdricklich anerkannt,
dass samtliche bei den vom Experten untersuchten Probeexemplaren festgestellten Mangel an
samtlichen von der Beschwerdefiihrerin beanstandeten Objekten tatsadchlich bestehen. Diesfalls
bliebe vollig unklar, welchen Sinn der Vorbehalt in Bezug auf die Versicherungen haben sollte. Denkbar
ist aber auch, dass sich die behauptete Anerkennung beziiglich der nicht speziell untersuchten Objekte
einzig auf das 4ausserliche Erscheinungsbild bezieht oder dass die Beschwerdefiihrerin die
Anerkennung lediglich daraus ableitet, dass kein Widerspruch gegen die Feststellungen des Experten
erhoben wurde oder dagegen, dass dieser weitere Untersuchungen vornahm. Ein Beweisverfahren

11



setzt voraus, dass die Beschwerdefiihrerin klar behauptet, was ihrer Ansicht nach tatsachlich
geschehen ist, zumal es um eine Besprechung geht, an der sie selbst vertreten war.

5.1.2. Auch davon abgesehen kommt den Feststellungen des Experten nicht die Bedeutung zu, die
ihnen die Beschwerdefiihrerin beimisst:

5.1.2.1. Ein Blick in das eingereichte Protokoll der Besprechung vom 19. August 2014 zeigt zwar, dass
als Folge der gemadss Privatgutachten fehlerhaft ausgefiihrten Arbeiten die im Gutachten
beschriebenen und fotografisch festgehaltenen Mangel bzw. Schaden sowohl fiir die Badezimmer als
auch die Balkone anerkannt werden. Im Protokoll wird aber weiter festgehalten, mit einer
durchgehenden Bestandesaufnahme miisse nun fir Bader und Balkone geprift werden, ob in allen
drei Gebauden analoge Schaden vorhanden bzw. noch zu erwarten seien. Anschliessend sei durch
weitere Stichprobenprifungen der Schadenumfang zu prifen und ein moglicher Sanierungsvorschlag
zu erarbeiten. Ferner wird im Protokoll festgehalten, alle anwesenden Parteien seien damit
einverstanden, dass Herr G. das Mandat als Experte und Gutachter weiterhin austibe. Seitens der
Beklagten 1 und der Beschwerdegegnerin 2 werde der Vorbehalt angebracht, dass ihre Versicherungen
gef. spater noch eigene Experten beiziehen wollten. Das Protokoll endet mit der Bemerkung, es werde
allen Parteien per E-Mail zugesandt. Erfolgten keine Rickmeldungen innert 10 Tagen gelte es als
genehmigt.

5.1.2.2. Aus dem Protokoll ergibt sich, dass sich die Anerkennung nur auf die untersuchten Balkone
bezieht, denn weitere Abklarungen sind ausdriicklich vorbehalten. Der Vorbehalt eigener Experten der
Versicherungen zeigt, dass aus der Anerkennung keine Verbindlichkeit im Prozess abgeleitet werden
kann, sondern lediglich die Zustimmung zum weiteren Vorgehen bei der Mangelbeseitigung, in deren
Rahmen sich die Beklagte 1 hatte vergewissern konnen, ob alle zu sanierenden Objekte wirklich
dieselben Mangel aufweisen und ob diese auf die im Gutachten benannten ungeniligenden Arbeiten
zurlickzufihren sind.

5.1.2.3. Gemadss Protokoll hat der Fachexperte zundchst die wesentlichen Erkenntnisse seines
Gutachtens nochmals zusammengefasst, die von den Anwesenden diskutiert wurden, was in der
Anerkennung der im Gutachten beschriebenen und fotografisch dokumentierten Mangel endete. Vor
diesem Hintergrund kann aus dem Einverstandnis, dass der Fachexperte das Mandat als Experte und
Gutachter weiterhin austibt, keine Verbindlichkeit der weiteren Gutachten abgeleitet werden. Soweit
sich Gberhaupt eine Verbindlichkeit ergibt, fliesst diese aus der Anerkennung, die bereits beim ersten
Gutachten nicht vorbehaltslos erfolgte und die auch in Bezug auf die weiteren Gutachten gleich wie in
Bezug auf das erste hatte erfolgen miissen, damit die Beschwerdefiihrerin etwas daraus ableiten
kénnte. Denn ansonsten hatte sich die Qualitdt der Gutachten geandert (liber die Anerkennung des
ersten Gutachtens konnten die Beteiligten nach Erlauterung durch den Experten frei entscheiden,
wahrend die weiteren Gutachten per se verbindlich sein sollen). Dies kann aus der blossen
Weiterfiihrung des Mandats nicht abgeleitet werden.

5.1.3. Aber auch mit Blick auf die Anforderungen der ZPO kénnen die Gutachten nicht als verbindlich
angesehen werden:

5.1.3.1. Nach Art. 189 Abs. 1 ZPO koénnen die Parteien vereinbaren, Uber streitige Tatsachen ein
Schiedsgutachten einzuholen. Die Vereinbarung muss schriftlich oder in einer anderen Form erfolgen,
die den Nachweis durch Text ermoglicht (Art. 17 Abs. 2 i.V.m.Art. 189 Abs. 2 ZPO). Das
Schiedsgutachten bindet das Gericht hinsichtlich der darin festgestellten Tatsachen, wenn die Parteien
Uber das Rechtsverhaltnis frei verfligen kénnen, gegen die beauftragte Person kein Ausstandsgrund
vorlag und das Schiedsgutachten ohne Bevorzugung einer Partei erstellt wurde und nicht offensichtlich
unrichtig ist (Art. 189 Abs. 1 ZPO).
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5.1.3.2. Dass die Parteien sich auf ein eigentliches Schiedsgutachten geeinigt hatten, behauptet die
Beschwerdefiihrerin nicht (sie fiihrt in der Beschwerdereplik aus, fiir die Qualifikation als
vereinbartes gemeinsames Gutachten werde nicht vorausgesetzt, dass eine "Schiedsvereinbarung"
vorlag bzw. die Gutachten von den Parteien schriftlich vereinbart wurden). Das blosse
unwidersprochene Dulden der Tatigkeit des Fachgutachters reichte dazu nicht aus, ebensowenig wie
die miindliche Anerkennung des Inhalts eines Gutachtens, auch wenn diese protokolliert wurde. Die
Beschwerdefiihrerin versucht, ihren Privatgutachten den Status eines Schiedsgutachtens zukommen
zu lassen, ohne die gemdss ZPO dafiir verlangten Voraussetzungen zu behaupten. Sie spricht von
einem "gemeinsamen" Gutachten. Da sie aber nicht im Einzelnen darlegt, was genau die Parteien
vereinbart haben sollen, braucht die Frage, welchen Stellenwert einem derartigen Gutachten
einzurdumen ware, nicht vertieft zu werden. Dass auf den allfdlligen Beizug eigener Experten seitens
der Versicherungen verwiesen wurde, spricht gegen die Verbindlichkeit des Privatgutachtens.

5.2. In Bezug auf die einzelnen Mangel behauptet die Beschwerdefiihrerin, sie habe in den Rz. 84-967
der Replik vom 5. Oktober 2018 und in den Rz. 103-252 der Klage vom 11. Dezember 2017 samtliche
Mangel und Schadensbilder an jedem einzelnen Balkon und in jeder einzelnen Nasszelle separat fir
jede einzelne Wohnung der streitbetroffenen Ersatzneubauten behauptet und detailliert beschrieben.
Diese substanziierten Behauptungen seien anhand von vier Gutachten des Fachexperten, einer
Fotodokumentation der H. AG sowie anhand des amtlichen Befundes vom 13. Juli 2016 erfolgt. Jede
einzelne der Randziffern sei besonders kurz gehalten und enthalte nur wenige
Tatsachenbehauptungen. Weiter habe die Beschwerdefiihrerin nach jeder dieser kurzen Randziffern
eine gerichtliche Expertise beantragt, welche die in der jeweils vorstehenden Randziffer enthaltenen
Tatsachenbehauptungen hatten bestatigten sollen.

5.2.1. Die Beschwerdeflihrerin verweist auf eine Vielzahl von Randziffern. Welche
Tatsachenbehauptungen sie dort vorgebracht haben will, fasst sie aber nicht zusammen (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 4A_496/2019 vom 1. Februar 2021 E. 4.6.1). Es wé&re aber in der
Beschwerdebegriindung aufzuzeigen, inwiefern in den gemachten Angaben eine hinreichende
Substanziierung zu sehen ist.

5.2.2. An den zitierten Stellen scheint die Beschwerdefiihrerin im Wesentlichen die vom Experten
beziehungsweise beim amtlichen Befund vorgefundenen Schadensbilder zusammenzufassen. Diese
fihrt sie auf die systematisch fehlerhafte Arbeit der Beklagten 1 zurlick, wie sie der Fachexperte im
Gutachten 1 bei der konkreten Prifung gewisser Wohnungen festgestellt hat. Dass bei allen
beanstandeten Balkons und Nasszellen systematisch dieselben fehlerhaften Arbeiten erbracht
wurden, ist aber umstritten. Unter diesem Gesichtspunkt geniigt es nicht, die festgestellten
Schadensbilder hinreichend zu behaupten und zu beweisen. Entscheidend ist vielmehr die Frage,
inwieweit der direkte Schluss aus den behaupteten Schadensbildern auf systematisch fehlerhafte
Arbeiten der Beklagten 1 zuldssig ist.

5.3. Auch in Bezug auf den Nachweis der Mangel Uberzeugt die Beschwerde nicht.
Parteibehauptungen, denen ein Privatgutachten zugrunde liegt, gelten zwar meist als besonders
substanziiert (vgl. BGE 141 lll 433 E. 2.6 S. 438). Mit diesen stellt eine Partei daher in der Regel
hinreichend substanziierte Behauptungen auf. Wird zudem ein Gerichtsgutachten beantragt und kann
der Gerichtsgutachter die Untersuchungen des Privatgutachters wiederholen, werden dessen
Ergebnisse entweder widerlegt oder aber von unabhangiger Seite bestatigt. Diesfalls kann der Beweis
mit dem Gerichtsgutachten erbracht werden, sofern es der Gegenpartei nicht gelingt, Zweifel am
Gerichtsgutachten zu wecken. Der zu beurteilende Fall liegt aber anders, weil die Beschwerdefiihrerin
die Mangel bereits beheben liess:

5.3.1. Sie fuhrt selbst aus, es liege auf der Hand, dass ein gerichtlicher Gutachter zum jetzigen
Zeitpunkt, in dem samtliche Balkone und Nasszellen bereits saniert worden sind, gestlitzt auf die
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Prozessakten (insbesondere die vier Gutachten des Fachexperten, die Fotodokumentation der H. AG
sowie den amtlichen Befund) verbindlich habe feststellen sollen, dass die in den Rechtsschriften
detailliert beschriebenen Mangel und Schadensbilder an allen 132 Balkonen sowie in allen 63
Nasszellen vorgelegen hatten und dass die diesbeziiglichen Kausalitdten vorldagen. Dies sei aufgrund
der Detailgenauigkeit der vier Gutachten des Fachexperten, der Fotodokumentation sowie des
amtlichen Befundes und den darin enthaltenen akribischen Beschreibungen und Feststellungen fir
einen gerichtlichen Experten auch problemlos moglich. Die entscheidende Frage ist aber, ob die
privaten Expertengutachten eine taugliche Basis fiir das anbegehrte Gerichtsgutachten abgeben.

5.3.2. Das gerichtliche Gutachten soll erlauben, die Ergebnisse des Privatgutachtens durch einen
unabhdngigen Experten zu liberpriifen. Konkret geht es namentlich in Bezug auf die Kausalitit
darum, alternative Ursachen auszuschliessen. Wie dies nach der erfolgten Sanierung noch maéglich
sein sollte, zeigt die Beschwerdefiihrerin nicht rechtsgeniiglich auf. Zwar kann die Abnahme eines
Beweismittels nicht deswegen abgelehnt werden, weil nicht sicher ist, ob es den angestrebten
Beweis zu erbringen vermag - um diese Frage zu klaren, ist das Beweismittel abzunehmen. Damit die
Beweisabnahme nicht zu einem verponten Suchbeweis oder einer eigentlichen "fishing expedition"
wird (vgl. BGE 138 111 425 E. 6.4), muss von den Parteien aber verlangt werden, dass sie, wo dies nicht
offensichtlich ist, darlegen, weshalb von einem angebotenen Beweismittel mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit ein Beweisergebnis erwartet werden kann. Wahrend dies keiner weiteren
Erklarung bedarf, wenn der Gutachter dieselben Untersuchungen anstellen kann wie der
Privatgutachter, sind diesbeziigliche Angaben notwendig, wenn sich der Zustand zwischenzeitlich
wesentlich verdndert hat. Dass ein Gutachter allenfalls beurteilen kdnnte, ob sich die Annahmen des
Privatgutachters mit der Fotodokumentation in Einklang bringen lassen, geniigt dazu nicht. Es
miisste zudem mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit méglich sein, anhand der vorhandenen
Unterlagen auch vom Privatexperten allenfalls nicht gepriifte Alternativursachen ausschliessen zu
kénnen.

5.3.3. Es geht nicht an, einem Privatgutachten faktisch Beweiskraft zukommen zu lassen, indem eine
unabhingige Uberpriifung durch die Vornahme der Sanierung verunmaéglicht wird, und dafiir das
Privatgutachten beziehungsweise die Zeugenaussage des Privatexperten zur wesentlichen
Grundlage eines Gerichtsgutachtens gemacht werden, ohne dass diese Grundlagen vom Gutachter
iiberpriift werden kénnten. Wie die Fotodokumentation oder der amtliche Befund eine derartige
Uberpriifung nach der erfolgten Sanierung mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit erméoglichen
sollte, zeigt die Beschwerdefiihrerin nicht rechtsgeniiglich auf. Die blosse Behauptung reicht dazu
nicht aus, die angebotenen Zeugenaussagen von mit der Sanierung betrauten Personen ebenfalls
nicht, da diesen die Unabhdngigkeit abgeht. Zwar sind Fille denkbar, in denen zufolge Dringlichkeit
eine Beweissicherung undenkbar ist und der Beweis nur anhand der Zeugenaussage des
beauftragten Fachmanns gefiihrt werden kann, namentlich wenn ein imminent gefahrlicher Zustand
eine unmittelbare Beseitigung der Gefahr erfordert. Auf derartige Uberlegungen beruft sich die
Beschwerdefiihrerin zwar sinngemadss, wenn sie geltend macht, mit Blick auf den fortschreitenden
Schaden sei keine Zeit flr ein vorsorgliches Beweisverfahren verblieben. Allein die Tatsache, dass der
Fachexperte am 22. November 2013 beauftragt wurde, am 19. August 2014 eine Besprechung
stattfand, an der dessen Gutachten bereits vorlag, der amtliche Befund aber erst vom 13. Juli 2016
datiert und die Ersatzvornahme im Wesentlichen im Sommer 2016 stattfand, weist diesen Einwand
aber als nicht stichhaltig aus.

5.4. Zu diesem Punkt, der den Nachweis der Mangelhaftigkeit an sich betrifft, kommt ein weiterer
Punkt hinzu:

5.4.1. Die Beschwerdefiihrerin selbst fihrt aus, sie habe mit Schreiben vom 27. Mai 2015 die Beklagte
1 erneut auf ihre Verantwortung fiir die Mangel in den Nasszellen und an den Balkonen der

streitbetroffenen Ersatzneubauten hinweisen lassen und sie unter Androhung der Ersatzvornahme
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dazu aufgefordert, schriftlich zu bestatigen, dass sie die Nachbesserungsarbeiten betreffend alle
Mangel in den Nasszellen und an den Balkonen der streitbetroffenen Ersatzneubauten auf eigene
Kosten Gbernehmen werde. Darauf habe die Beklagte 1 mit Schreiben vom 5. Juni 2015 bestétigt, sie
werde in Bezug auf samtliche mangelhaften Nasszellen sowie Balkone aller streitbetroffenen
Ersatzneubauten die Nachbesserungsarbeiten vornehmen.

5.4.2. Die Beschwerdefiihrerin stellt zwar in Abrede, dass ihre Tatsachenbehauptungen als
widersprichlich aufgefasst werden kdonnten. Die Vorinstanz verkenne, dass es ihr - trotz Verwirkung
des Nachbesserungsrechts der Beklagten 1 - selbstverstandlich offengestanden habe, dieser freiwillig
eine weitere Gelegenheit - nicht jedoch ein Recht - zur Nachbesserung einzuraumen. Die Beklagte 1
sei aber - nachdem sie die Vornahme der entsprechenden Nachbesserungsarbeiten vorbehaltlos
bestatigt habe - weiterhin untatig geblieben, womit sie ihr Recht, die Mangel und Schadensbilder selbst
nachzubessern, spatestens im Sommer 2016 definitiv verwirkt habe. Damit trifft die
Beschwerdefiihrerin nicht den entscheidenden Punkt:

5.4.2.1. Nach den Feststellungen der Vorinstanz, die sie mit ihren Vorbringen nicht als offensichtlich
unhaltbar ausweist, hat sie behauptet, sich mit Schreiben vom 27. Mai 2015 fiir ein zweistufiges
Vorgehen entschieden zu haben, das als ersten Schritt eine schriftliche Zusage der Beklagten 1 zur
Vornahme der Nachbesserungsarbeiten beinhaltet habe. Dem Schreiben vom 27. Mai 2015 sei denn
auch zu entnehmen, dass die Beschwerdefiihrerin nach erfolgter Zusage die Beklagte 1 betreffend das
Instandsetzungskonzept und die Terminierung informieren werde.

5.4.2.2. Wenn die Vorinstanz schliesst, nach dieser Darstellung hatte die Beklagte 1 erst mit den
Mangelbehebungsarbeiten beginnen kdnnen, wenn die Beschwerdefiihrerin ihre Leistung
diesbezlglich abgerufen hatte, ist das nicht offensichtlich unhaltbar. Die Beklagte 1 hat denn auch
geltend gemacht, die Beschwerdefiihrerin habe sie im darauffolgenden Schreiben vom 30. Oktober
2015 verbindlich aufgefordert, sich fiir Nachbesserungsarbeiten zur Verfligung zu halten. Ebenso habe
sie in Aussicht gestellt, bezliglich Instandsetzungskonzept und Terminierung auf sie zurlickzukommen.

5.4.2.3. Auf diesen Einwand miusste die Beschwerdefiihrerin eingehen, indem sie entweder darlegt,
dass sie der Beklagten 1 nie mitgeteilt hat, sie werde sie betreffend die Terminierung informieren, oder
woran die Beklagte 1 hatte erkennen miissen, dass sie bereits vor der Information spontan hatte tatig
werden sollen. Darauf deutet nichts in den festgestellten Ausserungen der Beschwerdefiihrerin hin,
die zweistufig zunachst eine Zusage der Beklagten 1 erwirken wollte, die sie erhalten hat, bevor sie die
Terminierung der Arbeiten kommuniziert, wofiir sich die Beklagte 1 bereitzuhalten hatte. Nachdem
nicht festgestellt ist, dass je eine derartige Kommunikation erfolgt ware, kann aus dem Zuwarten der
Beklagten 1 auch keine Verwirkung des Nachbesserungsrechts konstruiert werden, da das Zuwarten
von der Beschwerdefiihrerin selbst veranlasst wurde. Zwar kann diese der Beklagten 1 - unabhangig
von einer Verwirkung des Nachbesserungsrechts - freiwillig eine weitere Gelegenheit zur
Nachbesserung einrdaumen. Wenn sie dies aber tut, und in Aussicht stellt, sie werde die Beklagte 1 liber
die Terminierung informieren, kann sie sich nach Treu und Glauben nicht mehr auf eine allenfalls
bereits zuvor eingetretene Verwirkung berufen, denn es ware gegenwartig in sich vollig unvereinbar,
der Beklagten 1 eine neue Gelegenheit zur Nachbesserung einzurdumen und ihr diese gleichzeitig
unter Anrufung der Verwirkung zu versagen. Die Beschwerdefihrerin behauptet zwar, die Beklagte 1
ware zur korrekten Werkausfiihrung gar nicht fahig. Dies ist aber nicht festgestellt und sie zeigt nicht
rechtsgeniiglich auf, wo sie dies bereits im kantonalen Verfahren rechtsgeniiglich behauptet hatte.

5.4.3. Nach den insoweit unangefochtenen Feststellungen der Vorinstanz besteht gestiitzt auf Art. 169
Abs. 1 Ziff. 1 SIA-Norm 118 ein Vorrang des Nachbesserungsrechts. Vor diesem Hintergrund kann die
Beschwerdefiihrerin von der Beklagten 1 unabhangig vom Verhalten den Beschwerdegegnerinnen 2
und 3 nur Ersatz flir die Sanierungskosten durch Dritte verlangen, wenn die Beklagte 1 die Mangel
innert angemessener Frist nicht beseitigt. Da die Beschwerdefiihrerin die angekiindigte Terminierung
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der Arbeiten nicht kommuniziert hat, raumte sie der Beklagten 1 keine hinreichende Gelegenheit zur
Nachbesserung ein.

Insoweit kommt allfilligen verspateten Mangelriigen durch die Beschwerdegegnerin 2 keine
Bedeutung zu, da die Beschwerdeflihrerin auch bei rechtzeitiger Rige keinen Ersatz fir die
Nachbesserung durch einen Dritten hatte verlangen kénnen und die Beschwerdefiihrerin nicht
behauptet, es ware an der Beschwerdegegnerin 2 gewesen, die Beklagte 1 liber die Terminierung der
verlangten Nachbesserungsarbeiten zu informieren. Insoweit kénnen auch gegeniliber den
Beschwerdegegnerinnen 2 und 3 keine Anspriiche bestehen.

6.

Das gilt nicht flir die gegenliber den Beschwerdegegnerinnen 2 und 3 erhobenen Vorwirfe der
mangelnden Uberwachung, denn diese hatte allenfalls bereits die Entstehung der Miangel verhindert,
oder zu einer sofortigen Korrektur gefiihrt. Da sich die Mangel aber nicht gestiitzt auf das
Parteigutachten nachweisen lassen, dieses nicht unbesehen zur Grundlage eines Gerichtsgutachtens
gemacht werden kann und die Beschwerdeflihrerin nicht rechtsgenliglich darlegt, wie ein
Gerichtsgutachter sonst nach vollzogener Sanierung die urspriingliche Mangelhaftigkeit und eine
allfallige Kausalitat fir die geltend gemachten Mangelfolgeschaden beurteilen soll, bleiben die geltend
gemachten Mangel unbewiesen, soweit sie nicht anerkannt sind.

Um Ersatz flr die anerkannten Posten zu verlangen, musste die Beschwerdefiihrerin aufzeigen, dass
die Vorinstanz diesbeziglich auch im Ergebnis tiberhdhte Substanziierungsanforderungen stellt. Dazu
genigt es nicht, unter Hinweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung darzulegen, eine Aufteilung
der Kosten auf die einzelnen "Mangel" im juristischen Sinne sei praxisfremd. Die Beschwerdefiihrerin
misste vielmehr konkret aufzeigen, weshalb es ihr aufgrund der ihr zur Verfligung stehenden
Informationen nicht moglich sein sollte darzulegen, welche Arbeiten zur Behebung welcher der
geltend gemachten Méngel geboten waren. Auch im zit. Urteil 4A_412/2019 E. 7.4.2.2, auf das sich die
Beschwerdefiihrerin beruft, hatte die klagende Partei dargelegt, welche Kosten fiir welche Arbeiten
angefallen waren. Die Beschwerdefiihrerin fihrt selbst aus, die Unternehmer, die bei einem
Sanierungsprojekt zur Ausfiihrung beigezogen wiirden, offerierten ihre Kosten gesamthaft, d.h. pro
Nasszelle bzw. Balkon resp. pro Schadensbild (und niemals "pro Mangel"). Zumindest eine Aufteilung
nach Schadensbild ware mithin zumutbar gewesen. Dass eine Aufteilung der Kosten auf die einzelnen
Mangel in der Regel nicht verlangt werden kann, wenn mehrere Mangel im Zusammenspiel eine
bestimmte Arbeit zur Sanierung notwendig machen, bedeutet nicht, dass die Aufteilung unterbleiben
kann, wenn fir verschiedene Mangel klar voneinander abgrenzbare unterschiedliche Arbeiten
notwendig werden. Nicht zu beanstanden ist auch, wenn die Vorinstanz grundsatzlich verlangt,
substanziiert darzulegen, weshalb ein bestimmter Mangel (oder das Zusammenspiel mehrerer
Mangel) die in Rechnung gestellten Sanierungsarbeiten notig macht. Bedarf es dazu Fachwissens, wére
zumindest dies darzulegen und ein entsprechendes Gutachten anzubieten.

7.

Ahnliches gilt fiir die als Mangelfolgeschaden geltend gemachten Kosten der Privatgutachten, wo die
Vorinstanz explizit zumindest eine grobe Aufteilung auf die beiden Problembereiche "Balkons und
Nasszellen" verlangt hat. Die Riige, kein Gutachter fiihre bei einer Begutachtung von Mangeln und der
anschliessenden Erstellung des Gutachtens Buch dariber, wie lange er genau welchen Mangel
inspiziert habe und wie lange er fir das Schreiben der Ausfiihrungen im Gutachten fir jeden einzelnen
Mangel benétigt habe, greift zu kurz. Es geht darum, welche Arbeiten zur Beurteilung der
Mangelhaftigkeit zweier unterschiedlicher Bauteile (Balkon und Nasszelle) notwendig waren. Dass
gewisse Kosten nicht exklusiv einem der Posten zugeordnet werden kdnnen, bedeutet nicht, dass
keinerlei weitere Informationen verlangt werden kdnnen, zumal die Abklarung verschiedener Bauteile
mit unterschiedlichem Aufwand verbunden sein kann. Die Beschwerdefiihrerin musste konkret
aufzeigen, weshalb eine Grobzuordnung (Balkon und Nasszelle) nicht maoglich ist.

Anders sieht die Situation bei den Anwaltskosten aus, zumal sich rechtlich im Wesentlichen bei beiden
Mangeln dieselben Probleme stellen. Soweit die Beschwerdefiihrerin hingegen die vorinstanzliche
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Annahme beanstandet, es sei notorisch, dass bei einem Anwaltswechsel zusatzliche Aufwendungen
entstehen wiirden, weshalb Doppel- und Mehrfachaufwande, die auf den Anwaltswechsel
zuriickzufiihren seien, sich nicht zu Lasten der Beschwerdegegnerinnen auswirken dirften, sind ihre
Vorbringen inkonsistent: Sie behauptet einerseits, es habe gar keine Doppelspurigkeiten gegeben, weil
im selben Zeitraum von den unterschiedlichen Rechtsanwalten keine gleichen Leistungen erbracht
worden seien. Sie fahrt andererseits aber fort, aufgrund der Komplexitat der Ausgangslage habe sie
eine Zweitmeinung einholen miissen, um Uberhaupt (iber das weitere Vorgehen entscheiden zu
konnen. Der Begriff Zweitmeinung impliziert, dass dieselben Fragen zweimal beantwortet werden.
Darauf ist nicht einzutreten.

Die Beschwerdefiihrerin halt die Annahme der Vorinstanz, Aufwendungen fiir das Aktenstudium,
rechtliche Abklarungen sowie Besprechungen mit der Klientschaft seien grundsatzlich von der
Parteientschadigung gedeckt, selbst wenn der jeweilige Aufwand noch gar nicht im Zusammenhang
mit einem Prozess erfolgt sei, fur praxisfremd. Nach Art. 96 ZPO setzen aber die Kantone die Tarife fir
die Prozesskosten fest. Die Parteientschadigung spricht das Gericht nach diesen Tarifen zu (vgl. Art.
105 Abs. 2 ZPO; Urteil des Bundesgerichts 4A_296/2021 vom 7. September 2021 E. 5.2.1). Mit den
einschlagigen kantonalen Bestimmungen setzt sich die Beschwerde nicht rechtsgenliglich auseinander
(vgl. E. 1.1 f. hiervor) und zeigt namentlich nicht auf, inwiefern die Anwendung des einschlagigen
kantonalen Rechts durch die Vorinstanz offensichtlich unhaltbar und damit willkirlich ware. Darauf ist
nicht einzutreten.

8.

Damit fallt auch insoweit die Zusprechung von Schadenersatz ausser Betracht. Im Ergebnis ist die
Beschwerde daher abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Dem Ausgang des Verfahrens
entsprechend wird die Beschwerdeflihrerin kosten- und entschadigungspflichtig. Der
Beschwerdegegner 1b wurde durch einen Rechtsanwalt vertreten, der derselben Anwaltskanzlei
angehort, wie er selbst. Dieser Fall wird der Prozessfiihrung in eigener Sache gleichgestellt (Urteil des
Bundesgerichts 1C_447/2016 vom 31. August 2017 E. 8; vgl. auch Urteil 4A_10/2020 vom 12. Mai 2020
E. 9), bei der nur in Ausnahmefallen eine Parteientschadigung zugesprochen wird (BGE 129 |l 297 E.
5). Da die Beschwerdeantwort keinen (bermassigen Aufwand erforderte, steht den
Beschwerdegegnern 1a und 1b praxisgemadss keine Parteientschadigung zu (BGE 133 Il 439 E. 4 mit
Hinweis). Dass der Rechtsvertreter des Beschwerdegegners 1b auch die Beschwerdegegnerin 1a
vertritt, andert daran nichts (vgl. Urteile des Bundesgerichts 9C_108/2016 vom 29. Marz 2017 E. 5.2;
4A 371/2015 vom 11. Januar 2016 E. 9; 4A_76/2014 vom 19. Juni 2014 E. 5; 1P.125/2006 vom 24.
Marz 2006 E. 3).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

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

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 20°000.-- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Die Beschwerdefiihrerin hat die Beschwerdegegnerinnen 2 und 3 mit insgesamt Fr. 22°000.-- zu
entschadigen. Den Beschwerdegegnern 1a und 1b wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4,
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Handelsgericht des Kantons Ziirich und dem Konkursamt des
Kantons Aargau schriftlich mitgeteilt.
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Lausanne, 24. Juni 2022

Im Namen der |. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Hohl

Der Gerichtsschreiber: Luczak

18



