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Das Gericht hat in Erwaqung gezogen:

1. Die Beschwerdeflhrerin ist eine Aktiengesellschaft mit dem Zweck der
Ausfuhrung von Hoch- und Tiefbauten aller Art, auch als Generalunternehmerin
(HG [Handelsgericht] act. 4/2). Die Beschwerdegegnerin ist eine Versicherungs-
gesellschaft. Am 2. Dezember 1994 schlossen eine "Baugesellschaft"
A.-"strasse" als Bauherrin und die Beschwerdefuhrerin "als Totalunternehmer”
einen Werkvertrag fur Generalunternehmer ("Totalunternehmervertrag"), wonach
die Bauherrin der Beschwerdefuhrerin die Erstellung eines Mehrfamilienhauses
(Eigentumswohnungen) an der A.-strasse in Zurich Ubertrug (HG act. 4/7). Im
August 1995 schlossen die Beschwerdeflhrerin als Versicherungsnehmerin und
die Rechtsvorgangerin der Beschwerdegegnerin (vgl. KG act. 13 S. 4 Ziff. 6, act.
14/1 und 14/2) als Versicherer unter dem Titel "General-Unternehmen Haftpflicht-
Versicherung" einen Vertrag, gemass welchem die Rechtsvorgangerin der
Beschwerdegegnerin "die gesetzliche Haftpflicht des Versicherungsnehmers" ver-
sicherte ("Versicherungsart Anlagen-, Betriebs-, Produkte- und Berufs-Haftpflicht-
Versicherung") (HG act. 4/4, Police Nr. 49/ 62'214 /01) (im Folgenden wird der
Begriff "Beschwerdegegnerin" auch flr deren Rechtsvorgangerin verwendet und
nicht mehr zwischen der Beschwerdegegnerin und ihrer Rechtsvorgangerin

unterschieden).

2. Mit Einreichung einer Weisung vom 21. August 2003 (HG act. 3) und
einer Klageschrift vom 19. September 2003 (HG act. 1) stellte die Beschwerde-
fuhrerin beim Handelsgericht des Kantons Zlrich das Rechtsbegehren, die
Rechtsvorgangerin der Beschwerdegegnerin sei zu verpflichten, ihr aus dem vor-
genannten Versicherungsvertrag Fr. 2 Mio. zu bezahlen (HG act. 1 S. 2). Mit
Urteil vom 3. Juli 2008 wies das Handelsgericht die Klage ab (KG act. 2).



3. Gegen das handelsgerichtliche Urteil reichte die Beschwerdefihrerin
rechtzeitig (HG act. 63A, KG act. 1a) eine Nichtigkeitsbeschwerde ein. Mit dieser
beantragt sie in erster Linie die Aufhebung des angefochtenen Urteils und die
Ruckweisung an die Vorinstanz zur Neubeurteilung. Eventualiter beantragt sie die
Streichung von 29 einzeln zitierten Erwagungen aus dem angefochtenen Urteil
zuhanden des Bundesgerichts (KG act. 1 S. 2 - 6). Antragsgemass (KG act. 1
S. 6) wurde der Beschwerde mit Bezug auf die der Beschwerdegegnerin mit dem
angefochtenen Urteil zugesprochene Prozessentschadigung aufschiebende
Wirkung verliehen (KG act. 6 Ziff. 5). Die ihr nach § 75 ZPO auferlegte Prozess-
kaution von Fr. 62'000.-- (KG act. 6 Ziff. 4) leistete die Beschwerdefluhrerin frist-
gerecht (KG act. 6, 7/1, 8). Die Vorinstanz verzichtete ausdrtcklich auf eine
Vernehmlassung zur Beschwerde (KG act. 9). Die Beschwerdegegnerin beantragt
mit innert erstreckter Frist eingereichter (KG act. 11, 13) Beschwerdeantwort die
Abweisung der Beschwerde (KG act. 13). Diese Beschwerdeantwort wurde der
Beschwerdefuhrerin zur Kenntnisnahme zugestellt (KG act. 15, 16/1). Weitere

Eingaben der Parteien erfolgten im vorliegenden Verfahren nicht.

1. Gegen das angefochtene handelsgerichtliche Urteil ist auch eine
Beschwerde in Zivilsachen im Sinne von Art. 72 ff. BGG an das Bundesgericht
zulassig (vgl. auch die zutreffende vorinstanzliche Rechtsmittelbelehrung KG
act. 2 S. 59). Wenn das Bundesgericht frei Uberprufen kann, ob der geltend
gemachte Mangel vorliege, ist die kantonale Nichtigkeitsbeschwerde (von einzel-
nen Ausnahmen abgesehen) nicht zulassig (§ 285 Abs. 1 und 2 ZPO). Im
Rahmen einer Beschwerde in Zivilsachen kann beim Bundesgericht insbesondere
die Verletzung von Bundesrecht gertigt werden (Art. 95 lit. a BGG). Solche Riigen
Uberpruft das Bundesgericht frei (Kass.-Nr. AA070079 vom 27.2.2008 Erw. Il.2.a
mit weiteren Hinweisen). Auf entsprechende Rigen kann im kantonalen Be-
schwerdeverfahren deshalb nicht eingetreten werden, und zwar auch nicht unter

dem Rugegrund der Verletzung klaren materiellen Rechts gemass § 281 Ziff. 3



ZPO. Die Spezialbestimmung von § 285 ZPO geht § 281 ZPO vor (vgl. z.B.
Kass.-Nr. AA090126 vom 30.9.2009 mit weiteren Hinweisen).

2. Im ersten Satz ihrer Erwagungen hielt die Vorinstanz unter Verweisung
auf HG act. 4/4 fest, dass die Parteien am 8./25. August 1995 einen Haftpflicht-
versicherungsvertrag abgeschlossen hatten (KG act. 2 S. 2). Bereits diese Er-
wagung rugt die Beschwerdeflhrerin als aktenwidrig. Sie beruhe auf willkirlichen
tatsachlichen Annahmen (KG act. 1 S. 13 Ziff. 24).

Die gerugte Erwagung enthalt keine tatsachliche Annahme, sondern eine
rechtliche Qualifikation des von den Parteien am 8./25. August 1995 unterzeich-
neten Vertrags HG act. 4/4. Bei einer solchen rechtlichen Qualifikation eines Ver-
trages handelt es sich (im Unterschied etwa zur [vorliegend von der Vorinstanz
nicht getroffenen] Feststellung eines [von einer objektivierten Vertragsauslegung
abweichenden] tatsachlichen Ubereinstimmenden Parteiwillens [vgl. BGE 131 I
467, 469 Erw. 1.1]) um eine Anwendung von Bundesrecht, namlich von Art. 1 und
18 OR und des Vertrauensgrundsatzes (vgl. z.B. Messmer/Imboden, Die eid-
gendssischen Rechtsmittel in Zivilsachen, Zurich 1992, N 96 mit zahlreichen
Hinweisen; BGE 131 Ill 467, 469 f., 118 Il 366, 117 11 278 f. Erw. 5.a). Auf dies-
bezlgliche Rugen kann im vorliegenden Verfahren nicht eingetreten werden.

Abgesehen davon ist die Ruge der aktenwidrigen Feststellung und willkur-
licher tatsachlicher Annahmen bei der expliziten Bezeichnung des Vertrags als
"General-Unternehmen Haftpflicht-Versicherung", der Einleitung, dass die
Beschwerdegegnerin "die gesetzliche Haftpflicht des Versicherungsnehmers"
versichere, und der Umschreibung der Versicherungsart als "Anlagen-, Betriebs-,
Produkte- und Berufs-Haftpflicht-Versicherung" (HG act. 4/4) nicht nachvollzieh-

bar.

3. In Erw. 4.a.aa stellte die Vorinstanz unter verschiedenen Zitaten aus
Rechsprechung und Literatur allgemeine Uberlegungen zum Inhalt einer Haft-
pflichtversicherung an (KG act. 2 S. 13). Die Beschwerdefuhrerin rigt auch
Erwagungen daraus als aktenwidrige Feststellung, die auf willkirlichen tatsach-

lichen Annahmen beruhe (KG act. 1 S. 13 f.). Die allgemeinen vorinstanzlichen



Erwagungen sind indes ausschliesslich bundesrechtlicher Natur. Diese bzw.
deren Anwendung auf den konkreten Fall konnen auf entsprechende Riagen vom
Bundesgericht frei Uberpruft werden. Auf Rugen in diesem Bereich kann im vor-
liegenden kantonalen Beschwerdeverfahren nicht eingetreten werden. Das gilt
auch fur die Ausfihrungen der Beschwerdefihrerin dazu, dass die Vorinstanz die
Police (HG act. 4/4) und die besonderen Bestimmungen zur Berufshaftpflicht-
versicherung (HG act. 4/6) nicht (richtig) bertcksichtigt habe (KG act. 1 S. 13 - 15
Ziff. 26 - 28). Im Gegensatz zur Darstellung in der Beschwerde ging es bei den

gerugten Erwagungen nicht um die Feststellung des Sachverhalts.

4. Die Vorinstanz erwog, gemass Art. 9 lit. a AVB bestanden die Leistungen
der Beschwerdegegnerin in der Entschadigung begrindeter und in der Abwehr
unbegrindeter Anspriche (KG act. 2 S. 14).

Die Beschwerdeflhrerin rigt, in dieser wie auch in zahlreichen anderen
nachfolgenden Feststellungen habe die Vorinstanz nur einen Teil der Akten
beigezogen und andere nicht bertcksichtigt. Damit habe die Vorinstanz den
Sachverhalt aktenwidrig festgestellt und eine willkirliche tatsachliche Annahme
getroffen (KG act. 1 S. 15 Ziff. 30 ff.). Auch bei dieser gerligten vorinstanzlichen
Erwagung handelt es sich ausschliesslich um eine solche rechtlicher Natur zum
Inhalt der allgemeinen Vertragsbedingungen und damit um vom Bundesgericht
frei Uberprifbare Rechtsanwendung (vgl. auch dazu Messmer/Imboden, a.a.O.,
N 96 mit weiteren Hinweisen). Als Verletzung von Bundesrecht im Sinne von
Art. 95 lit. a BGG kann mit der bundesrechtlichen Beschwerde in Zivilsachen auch
geltend gemacht werden, der kantonale Sachrichter habe nicht alle relevanten
Tatsachen ermittelt, welche zur Rechtsanwendung nétig seien. Soweit es um die
Anwendung von Bundesrecht geht, ist die unvollstandige oder lickenhafte Sach-
verhaltsfeststellung mittels Beschwerde in Zivilsachen geltend zu machen (Kass.-
Nr. AA070079 vom 27.2.2008 Erw. I1.2.b.cc mit weiteren Hinweisen). Umso mehr
gilt dies, wenn (wie vorliegend) geltend gemacht wird, der kantonale Sachrichter
habe rechtliche Grundlagen (i.c. Bestimmungen in AVB) nicht berlcksichtigt.
Auch dabei handelt es sich entgegen der Beschwerde (KG act. 1 S. 15 Ziff. 32)
nicht um eine Feststellung des Sachverhalts, sondern um Rechtsanwendung.



5. Auch bei den von der Beschwerdeflhrerin als Feststellungen 4 und 5
beanstandeten vorinstanzlichen Erwagungen (KG act. 1 S. 16 Ziff. 34 und 35)
handelt es sich ausschliesslich um Rechtsanwendung (Auslegung der vertrag-
lichen Grundlagen und deren Anwendung). Auf die dagegen gerichteten Rigen
(KG act. 1 S. 16 f. Ziff. 36 f.) kann nicht eingetreten werden.

6. Die Beschwerdefuhrerin macht in diesem Zusammenhang Uberdies
geltend, der vorinstanzliche Instruktionsrichter sei wie die Parteien nicht von einer
Haftpflichtversicherung, sondern von einer "Versicherung flr Bautenschaden
infolge von Planungsfehlern" ausgegangen. Indem sich die Vorinstanz tber die
Ausfuhrungen der Parteien und Uber die Feststellungen des Instruktionsrichters
hinweggesetzt habe, habe sie aktenwidrige und willkirliche Feststellungen ge-
troffen (KG act. 1 S. 17 Ziff. 38).

a) Aus der Natur des Beschwerdeverfahrens, das keine Fortsetzung des
Verfahrens vor dem Sachrichter darstellt, folgt, dass sich der Nichtigkeitsklager
konkret mit dem angefochtenen Entscheid auseinandersetzen und den behaupte-
ten Nichtigkeitsgrund in der Beschwerdeschrift selbst nachweisen muss (§ 288
Ziff. 3 ZPO). In der Beschwerdebegriindung sind insbesondere die angefochtenen
Stellen des vorinstanzlichen Entscheides zu bezeichnen und diejenigen Akten-
stellen, aus denen sich ein Nichtigkeitsgrund ergeben soll, im Einzelnen
anzugeben. Es ist nicht Sache der Kassationsinstanz, in den vorinstanzlichen
Akten nach den Grundlagen des geltend gemachten Nichtigkeitsgrundes zu
suchen. Wer die vorinstanzliche Beweiswurdigung als willkurlich rugt, muss in der
Beschwerde genau darlegen, welche tatsachlichen Annahmen des angefochte-
nen Entscheides auf Grund welcher Aktenstellen willkurlich sein sollen. Wird
Aktenwidrigkeit einer tatsachlichen Annahme behauptet, so sind ebenfalls die
Bestandteile der Akten, die nicht oder nicht in ihrer wahren Gestalt in die Beweis-
wurdigung einbezogen worden sein sollen, genau anzugeben. Wer vorbringt,
angerufene Beweismittel seien nicht abgenommen worden, hat zu sagen, wo und
zu welchen Behauptungen er sich auf diese berufen hat (ZR 81 [1982] Nr. 88
Erw. 6; Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur ztrcherischen Zivilprozess-
ordnung, 3. Auflage, Zurich 1997, N 4 zu § 288; Spuhler/Vock, Rechtsmittel in



Zivilsachen im Kanton Zurich und im Bund, Zirich 1999, S. 72 f.; von Rechen-
berg, Die Nichtigkeitsbeschwerde in Zivil- und Strafsachen nach zurcherischem
Recht, 2. Auflage, Zirich 1986, S. 16 ff.).

b) Die Beschwerdeflhrerin zeigt nicht auf, wo die Parteien im vorinstanz-
lichen Verfahren nicht von einer Haftpflichtversicherung, sondern (sofern und
soweit darin Uberhaupt ein Gegensatz liegt) von einer "Versicherung fur Bauten-
schaden infolge von Planungsfehlern" ausgegangen waren. Darauf kann nicht

eingetreten werden.

c) Die Vorinstanz ist bei ihrer Entscheidfindung nicht an die rechtliche Auf-
fassung des Instruktionsrichters gebunden. Selbst wenn der Instruktionsrichter
eine andere Auffassung gedussert hatte als schliesslich dem Urteil der Vorinstanz
zugrunde liegt, ist nicht ersichtlich, welcher Nichtigkeitsgrund dadurch gesetzt
wulrde. Das zeigt die Beschwerdeflhrerin (neben der unzutreffenden Behauptung
der aktenwidrigen und willkirlichen [tatsachlichen] Feststellung) auch nicht auf.
Bereits vorstehend wurde darauf hingewiesen, dass es sich bei den gerugten
Erwagungen um solche rechtlicher Natur handelt. Die Vorinstanz traf damit keine

tatsachlichen Feststellungen.

7. Unter dem Titel "Haftpflichtrechtliche Grundlagen" (KG act. 2 S. 18) erwog
die Vorinstanz nach der Feststellung, dass die Parteien in Art. 13 des General-
unternehmervertrages die Anwendung der Art. 157 ff. der SIA-Norm 118 ver-
einbart hatten, und nach einer Darstellung von Art. 13.2 - 13.4 des Generalunter-
nehmervertrages und von Art. 174 sowie Art. 169 Abs. 1 SIA-Norm 118, was die
Beschwerdefuhrerin hatte dartun missen (namlich dass aufgrund von Planungs-
fehlern, welche von ihr beigezogene Unternehmer oder Planer begangen hatten,
Werkmangel entstanden seien, welche die Bauherrschaft ihr gegenuber frist-
gerecht gertgt und deren Nachbesserung verlangt hatte, sowie dass die
Beschwerdefuhrerin bzw. ihre Hilfspersonen die Nachbesserungen im Ein-
vernehmen mit der Beschwerdegegnerin vorgenommen hatten [mit Verweisung
auf Art. 17 Abs. 2 und Art. 18 AVB]) (KG act. 2 S. 19).



a) Die Beschwerdeflhrerin rigt auch diese Erwagungen als aktenwidrig und
willkurlich (KG act. 2 S. 18 Ziff. 40). Auch diese Erwagungen sind indes aus-
schliesslich bundesrechtlicher Natur. Auf dagegen gerichtete Rugen kann im vor-

liegenden Verfahren nicht eingetreten werden.

b) Sodann macht die Beschwerdeflihrerin geltend, sie habe vor Vorinstanz
darauf hingewiesen, dass sich die Versicherungsdeckung nicht auf die gesetz-
liche Haftpflicht beschranke, sondern weitere Versicherungsfalle abdecke. Die
Beschwerdegegnerin habe diese Erweiterung der Versicherungsdeckung in der
Klageantwort nicht bestritten. Da der Sachverhalt beztiglich der Erweiterung der
Versicherungsdeckung auf Bautenschaden infolge von Planungsfehlern mithin
zwischen den Parteien nicht strittig gewesen sei, verletze die vorinstanzliche
Annahme, dass eine solche Erweiterung nicht vorliege, auch die Verhandlungs-
maxime (KG act. 1 S. 18 f. Ziff. 41 - 43).

aa) Die Verhandlungsmaxime gilt fir das Tatsachliche des Rechtsstreits
(§ 54 Abs. 1 ZPO). Bei den von der Beschwerdeflhrerin angefuhrten Behauptun-
gen handelt es sich indes um rechtliche Ausfihrungen und Schlussfolgerungen.

Die Ruge der Verletzung der Verhandlungsmaxime geht schon deshalb fehl.

bb) Abgesehen davon stellte die Vorinstanz entgegen der Behauptung der
Beschwerdefuhrerin gar nicht fest, dass im Versicherungsvertrag keine "Erweite-
rung der Versicherungsdeckung auf Bautenschaden infolge von Planungsfehlern”
vereinbart worden war. Im Gegenteil erwog die Vorinstanz explizit, die Beschwer-
defuhrerin hatte darzutun gehabt, dass Werkmangel aufgrund von Planungs-
fehlern entstanden seien (und dass die Bauherrschaft diese fristgerecht gertgt
hatte) (KG act. 2 S. 19). Dabei umfasst der von der Vorinstanz verwendete Begriff
Werkméngel auch den von der Beschwerdefuhrerin (und nach ihrer Darstellung
auch von der Beschwerdegegnerin) verwendeten Begriff Bautenschéden (vgl.
Ziff. 6.3.1.a erstes Lemma der Besonderen Bestimmungen zur Berufs-Haftpflicht-
Versicherung [BHB]: "Bautenschaden, d.h. - Schaden und Mangel an Bauten, die
aufgrund von Planungsarbeiten der Versicherten oder unter deren Bauleitung
erstellt werden" [HG act. 4/6 S. 4]. Solche sind die von der Vorinstanz erwahnten

aufgrund von Planungsfehlern entstandenen Werkmangel). Die Vorinstanz ver-



kannte nicht und Uberging nicht, dass beide Parteien von einer Versicherungs-
deckung fur Bautenschaden infolge von Planungsfehlern ausgegangen sind, und
ging bei ihrem Urteil selber von einer solchen Versicherungsdeckung aus (vgl.
zB.KGact.2S.2,S.7,S. 16 erster Absatz). Wenn die Vorinstanz auch die Ver-
sicherungsdeckung flr Bautenschaden infolge von Planungsfehlern den haft-
pflichtrechtlichen Grundlagen unterstellte, davon ausging, dass (nur) die Haft-
pflicht fir solche Schaden versichert sei, und deren Geltendmachung bestimmten
Voraussetzungen (so in der gertigten Erwagung der rechtzeitigen Mangelrige
durch die Bauherrschaft und dem Einverstandnis der Beschwerdegegnerin mit
Nachbesserungen) unterstellte (KG act. 2 S. 19), schloss sie damit keineswegs
eine Deckungserweiterung auf Bautenschaden aufgrund von Planungsfehlern

aus. Die Ruge geht am angefochtenen Urteil vorbei und auch deshalb fehl.

8. Die Vorinstanz erwog unter dem Titel "Haftung der Beklagten fir (B.)",
die Beschwerdefuhrerin leite ihren Versicherungsanspruch aus funf Schadenfallen
mit einer Gesamtforderungssumme von mehr als 8 Millionen Franken ab (KG
act. 2 S. 19 unter lit. C). Sie werfe der Architektin B. Planungsfehler bei samt-
lichen Schadenfallen vor. Es sei zu prifen, ob die Beschwerdefuhrerin flr
Schaden hafte, welche auf Planungsfehler von B. zurickzufuhren seien (KG
act. 2 S. 20 erster Absatz). Nach Darstellung der Beschwerdefuhrerin habe die
Baugesellschaft A.-strasse im Mai 1994 die gesamte Architektur-Ausfiihrungs-
planung an B. Ubergeben. Gemass GU-Vertrag vom 2. Dezember 1994 habe die
Beschwerdefuhrerin (so ihre weitere Darstellung) die bereits abgeschlossenen
Vertrage mit Planern und Unternehmern ibernommen, so auch denjenigen mit
der Architektin B. (KG act. 2 S. 20). Die Beschwerdegegnerin behaupte, die Bau-
herrschaft bzw. die C. AG habe B. jeweils fallweise mit der Erstellung von Planen
beauftragt. Am direkten Vertragsverhaltnis zwischen der C. AG und B. habe die
im Vertrag der Beschwerdefuhrerin mit der Bauherrschaft global formulierte Ver-
tragstbernahme durch die Beschwerdefuhrerin nichts geandert. Das Vertrags-
verhaltnis von B. habe lediglich zur C. AG bestanden. B. habe einer Vertrags-
Ubernahme durch die Beschwerdeflhrerin nicht zugestimmt. B. sei eine von der
C. AG, nicht von der Beschwerdefuhrerin beauftragte Hilfsperson gewesen (KG

act. 2 S. 21). Der Architekt kdnne - so die vorinstanzlichen Erwagungen zu diesen



Parteidarstellungen - Hilfsperson des Bauherrn oder des Generalunternehmers
sein. Die Beschwerdefuhrerin habe somit alle Umstande darzutun gehabt, aus
denen hervorgehe, dass B. als ihre Beauftragte die den geltend gemachten

Schadenfallen zugrunde liegenden Plane gezeichnet habe (KG act. 2 S. 22 f.).

Die Beschwerdeflhrerin rigt, die Vorinstanz habe willklrlich aus der Fest-
stellung, der Architekt konne entweder Hilfsperson des Bauherrn oder des
Generalunternehmers sein, abgeleitet, dass die Beschwerdeflhrerin alle Um-
stande darzutun habe, aus denen die Hilfspersonbeziehung zu ihr selbst bestehe
(KG act. 1 S. 19f1. Ziff. 45). Auch dabei handelt es sich indes um eine Frage der

Anwendung des Bundesrechts, worauf vorliegend nicht eingetreten werden kann.

9. Die Vorinstanz erwog, gemass GU-Vertrag nehme der Generalunter-
nehmer davon Kenntnis, dass der Bauherr mit den Architekten C. AG und den
Ingenieuren D. + E. Vertrage abgeschlossen habe. Der Generalunternehmer
ubernehme nach dieser Vertragsbestimmung die bereits abgeschlossenen Ver-
trage mit Planern und Unternehmern gemass Beilage |. Diese Beilage liege aller-
dings nicht bei den Akten (KG act. 2 S. 23).

a) Die Beschwerdeflihrerin rlgt, sie habe vor Vorinstanz geltend gemacht,
dass der Vertrag mit B. auch auf dieser Liste aufgeflhrt sei. DarUber hatte Beweis
abgenommen werden mussen. Es bestehe keine Pflicht, samtliche relevanten
Beilagen bereits im Rahmen des Schriftenwechsels einzureichen. Vielmehr sei
dies erst im Rahmen des Beweisverfahrens notwendig. Aus dem Umstand, dass
eine Beilage im Hauptverfahren noch nicht in den Akten sei, dirfe das Handels-
gericht nichts Nachteiliges ableiten. Die vorinstanzliche Feststellung sei willkurlich
und verletze das Recht der Beschwerdefuhrerin auf ein ordnungsgemasses
Beweisverfahren (KG act. 1 S. 20 Ziff. 47).

b) Die Beschwerdegegnerin entgegnet, die Vorinstanz habe aus der Fest-
stellung, dass sich die erwahnte Beilage nicht in den Akten befinde, keinen fur die
Beschwerdefuhrerin nachteiligen Schluss gezogen. Die Vorinstanz habe lediglich
darauf hingewiesen, dass die Beschwerdefuhrerin nicht einmal behauptet habe,

dass B. zugestimmt habe, weshalb hiertber nicht Beweis abgenommen werden



konne. Dabei spiele die fehlende Beilage | zum GU-Vertrag keine Rolle (KG act.
13 S. 20 erster Absatz).

c) Die Vorinstanz erwog im Anschluss an die Feststellung, dass sich die
Beilage | zum GU-Vertrag nicht bei den Akten befinde, der Abschluss des
GU-Vertrages und die behauptete Vertragsubernahme hatten vor der Eintragung
der Beschwerdefuhrerin ins Handelsregister stattgefunden. Gemass Art. 645
Abs. 2 OR konnten solche im Namen der zu bildenden Gesellschaft (i.c. gemeint:
der Beschwerdeflhrerin) eingegangenen Rechtsgeschafte von dieser innerhalb
einer Frist von drei Monaten nach der Eintragung in das Handelsregister Uber-
nommen werden. Die Beschwerdefuhrerin behaupte nicht explizit, dass sie der
Ubernahme des GU-Vertrages zugestimmt habe. Indessen gehe auch die
Beschwerdegegnerin letztlich davon aus, dass die Beschwerdefiuhrerin Tragerin
der Rechte und Pflichten aus dem GU-Vertrag sei. Die Beschwerdefuhrerin fihre
auch nicht aus, wann und in welcher Form B. der Vertragsubernahme durch die
Beschwerdefuhrerin zugestimmt haben soll. Ein Beweisverfahren zu dieser Frage
kdnne mangels substantiierter Behauptungen der Beschwerdeflhrerin nicht
durchgefiihrt werden. Eine Vertragstibernahme durch die Beschwerdeflihrerin sei
daher nicht dargetan (KG act. 2 S. 23 f.).

d) Tatsachlich wirkte sich damit die (deshalb unnétige) Feststellung, dass
sich die Beilage | zum GU-Vertrag nicht in den Akten befinde, nicht zum Nachteil
der Beschwerdeflhrerin aus, wie die Beschwerdegegnerin zu Recht einwendet.
Die Vorinstanz ging nicht deshalb, weil sich diese Beilage nicht in den Akten
befinde, davon aus, dass diese Beilage den Vertrag mit B. nicht enthalte und dass
die Beschwerdefuhrerin deshalb diesen Vertrag nicht tbernommen habe. Viel-
mehr ging sie davon aus, dass deshalb nicht von einer Ubernahme des Vertrages
mit B. durch die Beschwerdefuhrerin auszugehen sei, weil die Beschwerdefiihre-
rin nicht substantiiert behauptet habe, dass B. einer solchen Vertragsubernahme
zugestimmt habe. Damit war es fur die Vorinstanz irrelevant, ob der Vertrag mit B.
in der Beilage | zum GU-Vertrag enthalten war oder nicht. Damit war es insoweit
auch belanglos, dass diese Beilage nicht in den Akten war. Ware sie in den Akten

vorhanden, hatte dies nichts an der vorinstanzlichen Schlussfolgerung geandert.



Die gerugte Feststellung wirkte sich mithin nicht zum Nachteil der Beschwerde-
fuhrerin aus. Ein solcher Nachteil ware indes fur die Zulassigkeit einer ent-
sprechenden Ruge erforderlich (§ 281 ZPO). Die Ruge geht fehl, soweit Uber-

haupt darauf eingetreten werden kann.

10. Die Beschwerdeflhrerin riigt, die Vorinstanz habe mit den Erwagungen,
sie (die Beschwerdefuhrerin) habe nicht ausgefuhrt, wann und in welcher Form B.
der Vertragsubernahme durch die Beschwerdeflhrerin zugestimmt haben solle,
ein Beweisverfahren zu dieser Frage kbnne mangels substantiierter Behauptun-
gen nicht durchgefihrt werden (vgl. vorstehend Erw. 9.c), gegen die richterliche
Fragepflicht verstossen (KG act. 1 S. 20 f. Ziff. 49). In einer Verfigung vom
9. September 2005 habe der Instruktionsrichter zwar sehr ausfuhrliche
Substantiierungshinweise gemacht. Das Vertragsverhaltnis zwischen B. und der
Beschwerdeflhrerin sei darin aber in keiner Weise erwahnt worden. Bei einem
Verfahren der vorliegenden Gréssenordnung habe von der Beschwerdefuhrerin
nicht verlangt werden kénnen, dass sie die Instruktion und Uberwachung aller
Unterakkordanten detailliert darstelle (KG act. 1 S. 21 Ziff. 51). Sie habe geltend
gemacht, dass sie als Generalunternehmerin alle bereits bestehenden Vertrage
mit Planern und Unternehmern Gbernommen habe, sie habe auf die einzeln auf-
gelisteten zu Ubernehmenden Vertrage in der Beilage 1 hingewiesen, sie habe vor
Vorinstanz geltend gemacht, dass B. ihre Rechnungen nach Vertragsibernahme
an die Beschwerdeflhrerin und nicht an die Bauherrin gerichtet habe, dass diese
Rechnungen von der Beschwerdeflhrerin beglichen worden seien, dass das Ver-
tragsverhaltnis mit B. im Marz 1996 aufgelost worden sei, und sie habe anlasslich
der Referentenaudienz Ausfiihrungen zur Instruktion und Uberwachung von B.
gemacht (KG act. 1 S. 22 Ziff. 52). Indem die Vorinstanz sie nicht zur Substantiie-
rung der als unzureichend dargelegt erachteten Punkte aufgefordert habe, habe
sie die richterliche Fragepflicht gemass § 55 ZPO verletzt (KG act. 1 S. 22 Ziff.
53). Die Beschwerdefuhrerin habe keinen Anlass zur Vermutung gehabt, dass die
Frage nach der konkreten Person, welche die Architektin instruiert habe, flr
diesen Prozess wesentlich sein konnte. Wenn die Vorinstanz diesem Umstand

trotzdem eine Bedeutung habe zumessen wollen, hatte sie die Beschwerdefuhre-



rin im Rahmen der Fragepflicht darauf hinweisen missen (KG act. 1 S. 22
Ziff. 54).

a) Nach den vorinstanzlichen Erwagungen hatte die Beschwerdeflhrerin
behauptet, die Architektur-Ausfuhrungsplanung sei von der Bauherrin im Mai
1994 gesamthaft an die Architektin B. vergeben worden. Diese habe das am
6. Juni 1994 schriftlich bestatigt (KG act. 2 S. 8, S. 20). Gemass GU-Vertrag
(zwischen der Bauherrin und der Beschwerdefuhrerin, vgl. vorstehend Erw. 1.1)
habe die Beschwerdefuhrerin die bereits abgeschlossenen Vertrage mit Planern
und Unternehmern Gbernommen, so auch denjenigen mit der Architektin (KG
act. 2 S. 10, S. 20). Die mangelhafte Planung des Sanitarplaners und der
Architektin B. habe zu einem Schaden von Uber 9 Millionen Franken gefuhrt,
weshalb die Beschwerdegegnerin die Versicherungssumme von 2 Millionen
Franken schulde (KG act. 2 S. 2). Gemass einer graphischen Darstellung der
Beschwerdefuhrerin stand B. in einer organisatorischen Beziehung (ausschliess-
lich) zu ihr (KG act. 2 S. 10). Die von der Architektin begangenen Planungsfehler
seien fur die im vorliegenden Verfahren geltend gemachten Schaden ursachlich
(KG act. 2 S. 10 f.). Gegenulber der Bauherrschaft misse sie (die Beschwerde-
fuhrerin) fir samtliche (auf fehlerhafte Planungsarbeiten zurtckzufihrenden)
Mangel einstehen (KG act. 2 S. 11).

b) Zusammenfassend ergibt sich daraus, dass die Beschwerdeflhrerin
geltend gemacht hatte, mit dem GU-Vertrag habe sie den friher zwischen der
Bauherrschaft und der Architektin B. abgeschlossenen Vertrag (auf Seiten der
Bauherrschaft) Gbernommen, weshalb sie (die Beschwerdefuhrerin) der Bauherr-

schaft gegenuber fur Planungsfehler der Architektin hafte.

c) Die Vorinstanz erwog, eine Vertragsubernahme (wie die von der
Beschwerdefiihrerin geltend gemachte Ubernahme des Vertrages zwischen B.
und der Bauherrin durch den GU-Vertrag vom 2.12.1994 zwischen der Beschwer-
defuhrerin und der Bauherrin) bestehe in der Auswechslung einer Vertragspartei
und komme durch dreiseitigen Vertrag zwischen den Beteiligten oder zwischen
einer Vertragspartei und dem Ubernehmer mit nachfolgender Genehmigung der

andern Vertragspartei oder auf Grund einer im Vertrag vorbehaltenen Befugnis



zustande. Die Beschwerdeflhrerin habe behauptet, dass sie mit Vertrag vom
2. Dezember 1994 den Architekturvertrag mit B. von der Baugesellschaft
A.-strasse ubernommen habe. Sie habe aber nicht ausgefihrt, wann und in
welcher Form B. der Vertragsubernahme durch die Beschwerdeflhrerin zu-
gestimmt habe. Mangels substantiierter Behauptungen zu dieser Frage kdnne
kein Beweisverfahren durchgefuhrt werden. Eine Vertragsibernahme durch die
Beschwerdefuhrerin sei nicht dargetan (KG act. 2 S. 23 f.).

d) Bleibt das Vorbringen einer Partei unklar, unvollstandig oder unbestimmt,
so ist ihr insbesondere durch richterliche Befragung Gelegenheit zur Behebung
des Mangels zu geben (§ 55 ZPO). Nach der vorinstanzlichen Erwagung blieb
das Vorbringen der Beschwerdeflhrerin (sie habe den Vertrag mit der Architektin
B. Gbernommen) in diesem Sinne unklar, unvollstandig oder unbestimmt, indem
die Beschwerdefuhrerin nicht ausgefiihrt habe, wann und in welcher Form B. der
Vertragsubernahme durch die Beschwerdefuhrerin zugestimmt habe, und ein
Beweisverfahren zu dieser Frage mangels substantiierter Behauptung der
Beschwerdefuhrerin nicht durchgefuhrt werden kénne. Diese Unklarheit, Unvoll-
standigkeit oder Unbestimmtheit I6ste die richterliche Fragepflicht aus. Anstatt es
bei der Schlussfolgerung zu belassen, ein Beweisverfahren zu dieser Frage
konne mangels substantiierter Behauptungen der Beschwerdeflhrerin nicht
durchgefuhrt werden, hatte die Vorinstanz der Beschwerdefuhrerin in Anwendung
von § 55 ZPO vorerst Gelegenheit zu substantiierten Behauptungen geben
mussen. Indem sie dies unterliess und ohne Ausubung der richterlichen Frage-
pflicht davon ausging, eine Vertragsubernahme durch die Beschwerdefuhrerin sei

nicht dargetan, verletzte sie diesen wesentlichen Verfahrensgrundsatz.

aa) Die Vorinstanz hielt fest, sie habe die Beschwerdefiihrerin darauf hin-
gewiesen, dass die haftungsrechtlichen Grundlagen im Hauptverfahren im Einzel-
nen darzulegen seien (KG act. 2 S. 25 mit Verweisung auf HG Prot. S. 26). An der
Stelle, auf welche die Vorinstanz verwies, namlich auf S. 26 des vorinstanzlichen
Protokolls, findet sich indes kein Hinweis, aus welchem die Beschwerdefuhrerin
hatte enthnehmen konnen, dass sie zu substantiieren habe, wann und in welcher

Form die Architektin B. der Vertragsibernahme durch die Beschwerdefuhrerin



zugestimmt habe. Aus dem Protokoll Gber die vorinstanzliche Referentenaudienz
und Vergleichsverhandlung vom 8. September 2005 (HG Prot. S. 22 ff.), anlass-
lich welcher die vorinstanzlichen Substantiierungshinweise gemass HG Prot.

S. 26 gemacht wurden, ergibt sich nicht, dass die Substantiierung der
beschwerdefiihrerischen Behauptung, den Vertrag mit der Architektin B. tber-
nommen zu haben, als ungenugend erachtet worden ware. Die Substantiierungs-
hinweise auf S. 26 des Protokolls enthalten zahlreiche einzelne Punkte. Kein
einziger betrifft aber irgendwie die Frage der Ubernahme des Vertrages mit der
Architektin B.. Aus diesen Substantiierungshinweisen war im Gegenteil anzuneh-
men, dass fur den damaligen Instruktionsrichter die Substantiierung der Behaup-
tung der Ubernahme des Vertrages mit der Architektin B. nicht zweifelhaft oder

nicht relevant war.

bb) Die Beschwerdegegnerin wendet ein, die Beschwerdeflhrerin sei
wahrend des ganzen Verfahrens durch Rechtsanwalte vertreten gewesen. Die
Ruge der Verletzung der richterlichen Fragepflicht sei schon deshalb unbegrin-
det. Uberdies begriinde die richterliche Fragepflicht keine Pflicht des Gerichts, die
Parteien auf den fur die Urteilsfallung wesentlichen Sachverhalt hinzuweisen (KG
act. 13 S. 8 Ziff. 17 f., S. 11 f. Ziff. 30 - 33). Selbst in den Ausfuhrungen in der
Nichtigkeitsbeschwerde behaupte die Beschwerdefuhrerin nirgends eine Zu-
stimmung von B. zur Vertragsubernahme. Allein die Behauptung, dass B. ihre
Rechnungen nach Vertragstibernahme an die Beschwerdefiihrerin und nicht an
die Bauherrin gerichtet habe, vermoge nicht die richterliche Fragepflicht nach
einer allfalligen Zustimmung zu einer Vertragsubernahme auszuldsen (KG act. 13
S. 20 Ziff. 64). Die Beschwerdegegnerin habe bestritten, dass ein Vertragsver-
haltnis zwischen der Beschwerdeflhrerin und B. bestanden habe (KG act. 13
S. 21 Ziff. 65).

cc) Wenn die Beschwerdegegnerin ein Vertragsverhaltnis zwischen der
Beschwerdefuhrerin und B. bestritten hatte, ist davon auszugehen, dass die
Beschwerdefiuhrerin ein solches Vertragsverhaltnis behauptet hatte. Das ergibt
sich sinngemass auch aus den vorinstanzlichen Erwagungen (KG act. 2 S. 22 -

24) wie auch aus den Verweisungen der Beschwerdefuhrerin auf Ziff. 53, 57, 899



und 984 der Replik (KG act. 1 S. 22). Mit den Behauptungen der Ubernahme
(bzw. der Ubertragung auf sie, HG act. 48 S. 432 Ziff. 984) auch des Vertrages
mit der Architektin und der Stellung der Rechnungen der Architektin an sie nach
der Vertragsibernahme (OG act. 48 S. 32 Ziff. 53, S. 34 Ziff. 57 mit Verweisung
auf HG act. 49/88) behauptete die Beschwerdeflihrerin ein Vertragsverhaltnis
zwischen ihr und der Architektin B.. War die Vorinstanz der Auffassung, diese
Behauptung sei ungenugend substantiiert (unbestimmt, unvollstandig im Sinne
von § 55 ZPO), um sie zum Beweis verstellen zu kénnen - insbesondere hatte die
Beschwerdefihrerin nach Auffassung der Vorinstanz dartun missen, wann und in
welcher Form B. der Vertragsubernahme durch die Beschwerdefuhrerin zu-
gestimmt habe -, hatte sie die Beschwerdefuhrerin in Ausubung der Fragepflicht
im Sinne von § 55 ZPO zur entsprechenden Substantiierung auffordern mussen.
Zwar mag es sein, dass die richterliche Fragepflicht bei einer anwaltlich vertrete-
nen Partei zuruckhaltender ausgeubt werden kann als bei einem juristischen
Laien, weil bei einer rechtskundig vertretenen Partei eher zu vermuten ist, dass
sich nicht zugetragen hat, was nicht vorgetragen wurde (vgl. ZR 105 [2006] Nr. 5
Erw. 4.b mit Verweisung auf ZR 81 [1982] Nr. 118). Dass aber bei einer anwaltlich
vertretenen Partei Uberhaupt keine Fragepflicht bestande bzw. die Ruge einer
Verletzung der Fragepflicht schon deshalb nicht begrindet sei, weil eine Partei
anwaltlich vertreten ist (durch einen oder mehrere Anwalte), wie die Beschwerde-
gegnerin geltend zu machen scheint, trifft nicht zu. Der Verfahrensgrundsatz von
§ 55 ZPO gilt auch bei anwaltlich vertretenen Parteien (vgl. insbes. Viktor Lieber,
Zur richterlichen Fragepflicht, in: Festschrift zum 70. Geburtstag von Guido von
Castelberg, Zurich 1997, S. 161 ff., 168). Insbesondere ist die Fragepflicht auch
bei einer anwaltlich vertretenen Partei dann auszutben, wenn anzunehmen ist,
eine Partei habe es infolge eines Rechtsirrtums versaumt, erhebliche Tatsachen
zu behaupten oder zu bestreiten (was durchaus auch bei anwaltlicher Vertretung
vorkommen kann) (Kass.-Nr. 151/79 vom 31.7.1978; vgl. auch ZR 108 [2009] Nr.
1, ebenfalls ein Fall einer anwaltlich vertretenen Partei, mit der Erwagung, wenn
die Parteien nicht mit einer von der Rechtsmittelinstanz herangezogenen Begriun-
dung zu rechnen brauchten, greife die richterliche Fragepflicht bzw. sei die

Rechtsmittelinstanz nach Treu und Glauben verpflichtet, der betroffenen Partei



die Mdéglichkeit zu geben, ihre [allenfalls ungentigenden] Vorbringen ent-
sprechend zu erganzen [mit weiteren Hinweisen]; vgl. auch den ebenfalls eine
anwaltlich vertretene Partei betreffenden RB 2006 Nr. 47 = Kass.-Nr. AA0O60085
vom 30.12.2006 mit der Verweisung auf ZR 104 [2005] Nr. 9 [der allerdings eine
nicht anwaltlich vertretene Partei betraf]; vgl. auch den wiederum eine anwaltlich
vertretene Partei betreffenden kassationsgerichtlichen Entscheid vom 10.2.2006
Kass.-Nr. AA050053 Erw. 2.4, wonach die richterliche Fragepflicht insbesondere
im Falle ungentgender Substantiierung des geltend gemachten Anspruchs

besteht, wie sie dort vom Handelsgericht angenommen worden ist).

dd) Die Behauptung der Beschwerdefuhrerin, nach der Vertragsubernahme
habe B. ihre Rechnungen nicht mehr an die Bauherrin, sondern an die Beschwer-
deflhrerin gerichtet, beinhaltet (zusammen mit den Behauptungen, den Vertrag
mit B. Gbernommen zu haben und fir Planungsfehler von B. als Beauftragte der
Beschwerdefuhrerin zu haften) die Behauptung, B. sei mit dieser Vertragsuber-
nahme einverstanden gewesen. Die Beschwerdefuhrerin ging offenkundig davon
aus, mit diesen Behauptungen genugend ein Vertragsverhaltnis mit B. behauptet
zu haben. Fehlende weitere Ausfuhrungen dazu lassen nicht vermuten, die
Beschwerdefuhrerin habe deshalb nicht ausgefuhrt, wann und in welcher Form B.
der Vertragsubernahme durch die Beschwerdefuhrerin zugestimmt habe, weil sich
diese Tatsache gar nicht zugetragen habe. Im Gegenteil. Fehlende solche Aus-
fihrungen dazu lassen im vorliegenden Fall vermuten, die Beschwerdefiihrerin
sei sich der Notwendigkeit solcher Ausfuhrungen nicht bewusst gewesen und sei
(irrttmlich, falls solche Ausfuhrungen tatsachlich notwendig sind, was eine Frage
des Bundesrechts ist) davon ausgegangen, die geltend gemachte Vertrags-
beziehung mit B. gentigend behauptet zu haben. Erachtete die Vorinstanz diese
Behauptung ungenigend substantiiert und hatte die Beschwerdeflhrerin nach
Auffassung der Vorinstanz zur genugenden Substantiierung ausfuhren mussen,
wann und in welcher Form B. der Vertragsubernahme durch die Beschwerde-
fUhrerin zugestimmt habe, hatte sie die Beschwerdeflhrerin auf die nach Auf-
fassung der Vorinstanz mangelhafte Substantiierung hinweisen und ihr Gelegen-
heit zur Verbesserung geben mussen (ZR 104 Nr. 9). Dabei handelte es sich nicht

darum, der Beschwerdefuhrerin Gelegenheit zu geben oder sie gar aufzufordern,



nicht aufgestellte Behauptungen nachtraglich neu in den Prozess einzufihren,
sondern darum, anknupfend an eine aufgestellte Behauptung (Vertragsverhaltnis
mit B., Rechnungstellung) einen Tatsachenkomplex gentugend zu substantiieren

bzw. eine solche insoweit unvollstandige Behauptung zu vervollstandigen.

ee) Nichts daran andert die von der Vorinstanz zitierte Behauptung der
Beschwerdegegnerin, B. habe einer Vertragsubernahme durch die Beschwerde-
fuhrerin nicht zugestimmt (KG act. 2 S. 21 mit Verweisung auf HG act. 53 S. 67).
Hatte die Beschwerdegegnerin diese Behauptung zu einem Zeitpunkt gedussert,
als sich die Beschwerdeflhrerin noch dazu dussern konnte, hatte dies der
Beschwerdefuhrerin allenfalls Anlass sein mussen, dazu Stellung zu nehmen
bzw. hatte diese Behauptung allenfalls eine diesbezugliche Fragepflicht der Vor-
instanz erlbrigt. Diese Behauptung der Beschwerdegegnerin erfolgte indes in der
Duplik (HG act. 53 S. 67 Ziff. 167). Die Vorinstanz stellte der Beschwerdefihrerin
diese Duplik mit den Erklarungen zu, das Hauptverfahren sei damit geschlossen,;
zur Stellungnahme zu allfalligen neuen Behauptungen der Duplik werde wenn
notig nach erfolgter Bearbeitung mit entsprechenden konkreten Hinweisen Frist
angesetzt werden (HG Prot. S. 29). Mit Verflgung vom 1. Februar 2008 wurde
nach vorinstanzlicher Einsicht in die Duplik der Beschwerdefuhrerin Frist an-
gesetzt, um zu den Antragen der Beschwerdegegnerin betreffend Kautionierung
und Kostenauflage sowie zur versicherungsrechtlichen Verjahrungseinrede
Stellung zu nehmen (HG Prot. S. 32). Der Beschwerdeflihrerin wurde damit keine
Gelegenheit gegeben, zur Behauptung der Beschwerdegegnerin, B. habe der
Vertragsubernahme der Beschwerdefuhrerin nicht zugestimmt, Stellung zu
nehmen. Vielmehr musste sie offenbar erstmals dem vorinstanzlichen Urteil ent-
nehmen, dass sie hatte ausfuhren sollen, wann und in welcher Form B. der Ver-
tragstibernahme durch sie zugestimmt habe. Genau das soll den Parteien durch
die richterliche Fragepflicht erspart werden (vgl. ZR 104 Nr. 9 S. 27 re. Sp.). Das
Gleiche gilt vorliegend im Ubrigen auch fiir die vorinstanzlichen Bemangelungen,
die Beschwerdefihrerin habe nicht dargelegt, wer von ihrer Seite B. das Mandat
entzogen und sie bei der Planausarbeitung instruiert und Gberwacht habe (KG
act. 2 S. 24; vgl. zu entsprechenden Rugen KG act. 1 S. 22 Ziff. 54 und S. 28

Ziff. 70). Indem die Vorinstanz die Beschwerdefuhrerin nicht auf solche nach vor-



instanzlicher Auffassung ungentigende Substantiierungen hinwies und ihr nicht
mittels Austbung der richterlichen Fragepflicht Gelegenheit zur Behebung dieser
Mangel gab, verletzte sie einen wesentlichen Verfahrensgrundsatz im Sinne von
§ 281 Ziff. 1 ZPO. Die Vorinstanz ging also mangels substantiierter Behauptung
der entsprechenden Tatsachen davon aus, dass eine Vertragsbeziehung
zwischen der Beschwerdefuhrerin und B. nicht dargetan sei (KG act. 2 S. 24),
dass die tatsachlichen Grundlagen einer vertraglichen Haftung der Beschwerde-
fUhrerin gegenuber der Bauherrschaft fur ein vertragswidriges Verhalten von B.
einem Beweisverfahren unzuganglich seien und dass deshalb allfallige Planungs-
fehler von B. keinen daraus geltend gemachten Versicherungsanspruch der
Beschwerdefuhrerin gegenluber der Beschwerdegegnerin begrinden konnten (KG
act. 2 S. 25). Da das angefochtene Urteil (auch) darauf beruht, ist es aufzuheben
und die Sache an die Vorinstanz zurlickzuweisen, damit sie vorab der Beschwer-

defuhrerin Gelegenheit zur Behebung dieser Mangel gibt.

11. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die weiteren Rigen und Aus-
fuhrungen der Beschwerdeflihrerin zu den vorinstanzlichen Erwagungen unter
lit. C. "Haftung der Beklagten fur (B.)" (KG act. 1 S. 19 - 29) nicht mehr zu prifen.
Immerhin kann die Beschwerdefuhrerin darauf hingewiesen werden, dass die Vor-
instanz nicht feststellte, es habe ein Architektenvertrag zwischen der Bauherrin
und B. bestanden (KG act. 1 S. 23 Ziff. 56). Die Vorinstanz stellte lediglich fest,
dass eine Vertragsbeziehung zwischen B. und der Beschwerdefihrerin nicht dar-
getan sei. Ob, welcher Art und mit wem B. eine Vertragsbeziehung hatte, liess die
Vorinstanz damit offen. Die Beschwerdegegnerin kann darauf hingewiesen wer-
den, dass die Behauptung der Beschwerdeflhrerin, B. habe durch die Zustellung
ihrer Rechnungen an die Beschwerdeflhrerin einer Vertragsubernahme kon-
kludent zugestimmt (KG act. 1 S. 24 Ziff. 59), keine neue tatsachliche Behauptung
ist, sondern eine rechtliche Schlussfolgerung aus der bereits vor Vorinstanz vor-
getragenen Behauptung der Zustellung der Rechnungen an die Beschwerde-

fahrerin.
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12. Gemass insoweit nicht beanstandeten vorinstanzlichen Erwagungen hat
die Beschwerdefuhrerin verschiedene Fehler bei den Planungen und Ausfuhrun-
gen verschiedener Sanitarleitungen auf einer Terrasse, in einem Buro, bei einem
Tonnendach eines Schwimmbades, bei einem Podest und fur Lichtschachte
detailliert behauptet (KG act. 2 S. 25 - 31). Die Vorinstanz erwog dazu, folge man
der Darstellung der Beschwerdeflhrerin, seien die massgeblichen Schadenanzei-
gen an die Beschwerdegegnerin am 14. August 1996 ergangen. Zu diesem Zeit-
punkt habe die Beschwerdeflhrerin bereits wiederholt - erstmals am 26. Februar
1996 - die Sanitarplanerin F. AG aufgefordert, Sanierungsvorschlage bezuglich
der mangelhaften Kanalisationsleitung vorzulegen. Im Fruhling 1997 seien solche
bei der Beschwerdefiihrerin eingegangen, wovon der zweite nach externer Uber-
prufung im Winter 1998 zur Ausflihrung gelangt sei. Bezuglich der Terrasse sei
die fehlende Entwasserung schon im Juni 1995 entdeckt und anschliessend
nachgeholt worden. Ein erster mangelhafter Nachbesserungsversuch sei im Juli
1995 bemerkt worden, ein zweiter im Fruhling 1996. Einer schriftlichen Ruge an
die G. AG (Auftraggeberin der F. AG; KG act. 2 S. 25) vom 11. Marz 1996 seien
angeblich mehrere mundliche Rigen vorangegangen. Somit stehe fest, dass die
Beschwerdefuhrerin ihrer Obliegenheit zur ungesaumten Anzeigeerstattung
dieser Schadenfalle bei der Beschwerdegegnerin gemass Art. 16 AVB nicht

nachgekommen sei (KG act. 2 S. 34 f.).

Die Beschwerdeflhrerin rigt die vorinstanzliche Erwagung als willkirlich.
Die Sanierungsarbeiten bezuglich der mangelhaften Kanalisationsleitung seien
gemass der vorinstanzlichen Schilderung im Winter 1998 erfolgt. Die vorinstanz-
liche Feststellung, die Beschwerdefuhrerin sei der Obliegenheit zur ungesaumten
Anzeigeerstattung nicht nachgekommen, widerspreche mit Bezug auf die man-

gelhafte Kanalisationsleitung ihrer eigenen Schilderung (KG act. 1 S. 30 Ziff. 79).

Die Ruge ist nicht nachvollziehbar. Die Vorinstanz ging davon aus, dass die
Beschwerdefuhrerin die Schadenfalle bei der Beschwerdegegnerin unverzuglich
nach Entdeckung hatte anzeigen mussen, dass sie die Schadenfalle bezuglich
der mangelhaften Kanalisation schon am 26. Februar 1996 und bezuglich der

Terrasse bereits im Juni 1995 entdeckt hatte, dass sie diese der Beschwerde-
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gegnerin (erst) am 14. August 1996 angezeigt hatte und dass diese Anzeigen
deshalb nicht unverzuglich nach Entdeckung angezeigt worden waren. Ein Wider-
spruch ist dabei nicht ersichtlich. Ob die Vorinstanz von zutreffenden Begriffen der
Schadenfalle, deren Entdeckung und der Obliegenheit zur ungesaumten An-
zeigeerstattung ausging, sind Fragen der Anwendung des Bundesrechts, auf

welche im vorliegenden Verfahren nicht eingegangen werden kann.

13. Die Vorinstanz hielt fest, die Beschwerdeflihrerin habe behauptet, sie
habe die Nachbesserungsarbeiten mit Zustimmung der Beschwerdegegnerin aus-
fuhren lassen. Deren Vertreter, H., habe - so die weiteren Behauptungen der
Beschwerdefuhrerin - auf der Baustelle mehrfach einen Rundgang gemacht und
sei uber den Baufortschritt bzw. Uber die durchgefuhrten Sanierungsmassnahmen
stets im Bilde gewesen. Dazu erwog die Vorinstanz, die Ausfiihrungen der
Beschwerdefihrerin Gber die behaupteten Wahrnehmungen H.'s seien ganzlich
unsubstantiiert und daher einem Beweisverfahren nicht zuganglich. Selbst wenn
die Darstellung der Beschwerdefuhrerin zutrafe, konnte daraus keine Kosten-
gutsprache der Beschwerdegegnerin abgeleitet werden. Die Beschwerdeflihrerin
behaupte dies auch nicht. Daher sei davon auszugehen, dass sie die Sanierun-
gen eigenmachtig, ohne Zustimmung der Beschwerdegegnerin, habe vornehmen
lassen. Dadurch habe sie ihre Verantwortung fur die Schadenfalle anerkannt,
ohne dass die Beschwerdegegnerin diesem Vorgehen zugestimmt hatte, wie dies
Art. 17 Abs. 2 AVB vorsehe (KG act. 2 S. 36).

a) Die Beschwerdefuhrerin rugt auch diesbezuglich, diese Erwagungen
seien aktenwidrig und willkirlich, verletzten das Recht auf ein ordnungsgemasses
Beweisverfahren und die richterliche Fragepflicht. In Ziff. 856 bis 871 der Replik
(HG act. 48 S. 392 - 398) habe sie ausfuhrlich die Rundgange von H. auf der
Baustelle dargelegt, dessen Inkenntnissetzung Uber den Baufortschritt und
dessen Informationsstand bezuglich der durchgefuhrten Sanierungsmassnahmen.
Im Ubrigen sei sie unter Verletzung der richterlichen Fragepflicht nie darauf hin-
gewiesen worden, dass die Darlegung der Rundgange und der Information von H.
unzureichend sein kénnten (KG act. 1 S. 31 Ziff. 80).
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b) Die Beschwerdeflhrerin hatte, worauf die Vorinstanz zutreffend verwies,
im Zusammenhang mit der Behauptung, dass H. Uber den Baufortschritt und tber
die durchgeflhrten Sanierungsmassnahmen informiert gewesen sei, auf S. 494
der Replik (HG act. 48) lediglich auf "die detaillierten Ausfihrungen oben unter
Rz. 168" hingewiesen. In dieser Ziff. 168 (HG act. 48 S. 70) wird, wie die Vor-
instanz ebenfalls zutreffend festhielt, lediglich eine Schadenanzeige durch die
Beschwerdefuhrerin an die Beschwerdegegnerin vom 14. August 1996 erwahnt
(HG act. 48 S. 70). Tatsachlich hat die Beschwerdeflhrerin aber andernorts,
namlich in den Ziff. 856 - 871 der Replik HG act. 48 S. 392 - 397, worauf sie in der
Beschwerde verwies, bzw. bereits in Ziff. 435 f. der Klageschrift HG act. 1 S. 198,
worauf die Beschwerdegegnerin in der Beschwerdeantwort verwies (KG act. 13
S. 25 Ziff. 79), weitere Ausflihrungen uber die Wahrnehmungen von H. gemacht,
namlich Uber einen Rundgang vom 27. August 1998 und dabei "festgelegte"
Schadenfalle (HG act. 48 S. 392 f. Ziff. 856 f. mit Verweisung auf ein Schreiben
der [so bezeichneten] Vertreterin der Beschwerdefuhrerin an die Beschwerde-
gegnerin vom 28. August 1998, in welchem einzelne Schadenfalle
[("Schadenfall 5 Kamine/Kaltebricken", "Schadenfall 7 Rampe", "Schadenfall 6
Terrasse Ebene 5"] als "die drei am gemeinsamen Rundgang vom 27.5.98 fest-
gelegten drei Schadenfalle" [HG act. 4/207] aufgefihrt sind; HG act. 48 S. 397,
HG act. 1 S. 198). Dazu ausserte sich die Vorinstanz im Zusammenhang mit den
Erwagungen zu den behaupteten Wahrnehmungen von H. nicht. Es ist nicht
ersichtlich, dass die Vorinstanz mit den Ausfuhrungen der Beschwerdefuhrerin
Uber die behaupteten Wahrnehmungen von H., die sie als ganzlich unsubstantiiert
bezeichnete (KG act. 2 S. 36), auch diejenigen auf den S. 392 f. und 397 der
Replik und S. 198 der Klageschrift meinte. Vielmehr erweckt die vorinstanzliche
Verweisung auf (bloss) Ziff. 168 der Replik den Eindruck, als habe die Vorinstanz
die Ausfuhrungen der Beschwerdefuhrerin auf den S. 392 - 397 der Replik und
S. 198 der Klageschrift in diesem Zusammenhang ubersehen. Das ware eine Ver-

letzung des Gehodrsanspruchs.
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Abgesehen davon ist bei den vorinstanzlichen Erwagungen auch die Ruge
der Verletzung der Fragepflicht begrindet. Gemass Vorinstanz behauptete die
Beschwerdefuhrerin, sie habe die Nachbesserungsarbeiten mit Zustimmung der
Beschwerdegegnerin ausfuhren lassen. Erachtete die Vorinstanz diese Behaup-
tung (bzw. die zur Stutzung dieser Behauptung angeflihrte Behauptung,

H. sei Uber die durchgefuhrten Sanierungsarbeiten stets im Bilde gewesen) als
ganzlich unsubstantiiert (aber als relevant; vgl. nachfolgend lit. c), so dass sie
einem Beweisverfahren nicht zuganglich sei, hatte sie vorab die Beschwerde-

fUhrerin zur Substantiierung auffordern missen.

c) Die Vorinstanz erwog, selbst wenn die Darstellung der Beschwerdefuhre-
rin zutrafe, kdnnte daraus keine Kostengutsprache der Beschwerdegegnerin ab-
geleitet werden. Das habe die Beschwerdeflihrerin auch nicht behauptet. Daher
sei davon auszugehen, dass die Beschwerdeflhrerin die Sanierungen eigen-
machtig, ohne Zustimmung der Beschwerdegegnerin vornehmen lassen habe.
Dadurch habe die Beschwerdefuhrerin ihre Verantwortung fur die Schadenfalle
anerkannt, ohne dass die Beschwerdegegnerin diesem Vorgehen vorgangig
zugestimmt hatte. Dies ziehe den Verlust versicherungsrechtlicher Anspruche
nach sich (KG act. 2 S. 36 zweiter Absatz). Dabei handelt es sich um rechtliche
Schlussfolgerungen, um Anwendung von Bundesrecht. Darauf kann im vorliegen-
den Verfahren nicht eingegangen werden. Geht die Vorinstanz davon aus, dass
diese Schllsse selbst dann zu ziehen sind, wenn die Darstellung der Beschwer-
defuhrerin zutrafe, kommt es aus rechtlichen Grunden auf diese Darstellung gar
nicht an. Ist diese Darstellung aus rechtlichen Grinden irrelevant, ist es auch
irrelevant, wenn die Vorinstanz ihre einzelnen Behauptungen als unsubstantiiert
bezeichnete. Treffen die rechtlichen vorinstanzlichen Erwagungen zu, wirkten sich
die vorstehend festgestellten (allfalligen) Mangel (Verletzung des Gehors-
anspruchs und der richterlichen Fragepflicht) nicht zum Nachteil der Beschwerde-
fuhrerin aus. Diese Mangel kdnnen deshalb nicht zur Gutheissung der Beschwer-
de fuhren. Bliebe der angefochtene Entscheid bestehen, waren allenfalls die
mangelhaften Erwagungen zuhanden des Bundesgerichts zu streichen (vgl.
Kass.-Nr. AA080111 vom 5.6.2009 Erw. I1l.4, Kass.-Nr. AAO80004 vom
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14.11.2008 Erw. I1.4.c, Kass.-Nr. 97/125 vom 6.4.1998 Erw. I.3.b mit Verweisung
auf ZR 79 [1980] Nr. 78 und ZR 83 [1984] Nr. 47). Da das angefochtene Urtell
indes aus einem andern Grund aufzuheben ist (vorstehend Erw. 10), ertbrigt sich
eine Streichung. Im neuen Urteil wird die Vorinstanz indes nicht mehr festhalten
durfen, dass die Ausfuhrungen der Beschwerdefiihrerin tGber die behaupteten
Wahrnehmungen von H. unsubstantiiert und einem Beweisverfahren nicht
zuganglich sind, wenn der Beschwerdefuhrerin nicht vorgangig Gelegenheit zur

Substantiierung geboten wurde.

14. Die Vorinstanz erwog, es bestanden keine Anhaltspunkte, dass die
Beschwerdefuhrerin umstandehalber daran gehindert gewesen ware, die Zustim-
mung der Beschwerdegegnerin (zur Durchfihrung von Sanierungen) rechtzeitig
einzuholen (KG act. 2 S. 36 unten).

Die Beschwerdeflhrerin beanstandet auch diese Erwagung als aktenwidrig
und willkarlich. Zudem verletze sie das Recht auf ein ordnungsgemasses Beweis-
verfahren und die richterliche Fragepflicht (KG act. 1 S. 32).

Die vorinstanzliche Erwagung ist rechtlicher Natur. Auf Rigen dagegen kann
im vorliegenden Verfahren nicht eingetreten werden. Das gilt auch fir die Rlge
der mangelnden Durchflihrung eines Beweisverfahrens. Die Ruge der Verletzung
der richterlichen Fragepflicht begriindet die Beschwerdefuhrerin nicht und vermag

deshalb auch mit dieser Rlge keinen Nichtigkeitsgrund darzutun.

15. Auch die Rugen unter den Bezeichnungen "Feststellung 18" (KG act. 1
S. 32 f. Ziff. 83 1.), "Feststellung 19" (KG act. 1 S. 33 Ziff. 85 f.) und "Feststellung
22" (KG act. 1 S. 34 f. Ziff. 91 f.) betreffen die Anwendung von Bundesrecht,

worauf im vorliegenden Verfahren nicht eingetreten werden kann.

16. Die Vorinstanz erwog, die Beschwerdefuhrerin habe auch nicht be-
hauptet, dass sie der Bauherrschaft die behaupteten Mietzinsausfalle und nicht
gedeckten Betriebskosten ersetzt hatte. Habe die Beschwerdeflhrerin mangels
Zahlung keinen Vermogensverlust erlitten, stehe dies einem versicherungsrecht-

lichen Anspruch gegen die Beschwerdegegnerin entgegen (KG act. 2 S. 38).
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a) Die Beschwerdeflihrerin rigt auch diese Feststellung als aktenwidrig und
willkurlich, gegen die richterliche Fragepflicht und das Recht auf ein ordentliches
Beweisverfahren verstossend. Aus den Akten folge, dass die Bauherrschaft einen
Ruckbehalt vom Werklohn gemacht habe, den sie mit entstandenen Schaden auf-
rechnen kénne. Die Vorinstanz habe selber die Darlegung der Beschwerdefihre-
rin erwahnt, dass die Bauherrin die Zahlungen an sie zurtckbehalten habe. Die
Mietzinsausfalle missten demzufolge gar nicht mittels einer Uberweisung durch
die Beschwerdefuhrerin ersetzt werden. Falls die Vorinstanz den Umstand, ob die
Mietzinsausfalle bezahlt worden seien, als wesentlich erachte, hatte sie die

Beschwerdefuhrerin Uberdies darauf hinweisen mussen (KG act. 1 S. 34).

b) Die Beschwerdefluhrerin zeigt nicht auf, dass und wo sie vor Vorinstanz
behauptet hatte, sie habe der Bauherrschaft die behaupteten Mietzinsausfalle
ersetzt. Die Aktenwidrigkeits- und Willkirriige geht fehl. Welcher Schluss aus der
Behauptung, dass die Bauherrin Zahlungen an die Beschwerdefuhrerin zurtck-
behalten habe, zu ziehen ware, ist eine Frage der Rechtsanwendung, auf welche

im vorliegenden Verfahren nicht eingetreten werden kann.

c) Gemass der vorinstanzlichen Feststellung hatte die Beschwerdefihrerin
behauptet, dass die Bauherrschaft Mietzinsausfalle erlitten habe. Es unterliegt
keinem vernunftigen Zweifel, dass die anwaltlich vertretene Beschwerdefuhrerin
auch geltend gemacht hatte, dass sie der Bauherrschaft diese behaupteten Miet-
zinsausfalle ersetzt habe, wenn dies der Fall gewesen ware. Die Beschwerde-
fuhrerin zeigt keinen Anhaltspunkt dafur auf, dass ihre diesbezuglichen Behaup-
tungen unklar, unvollstandig oder unbestimmt im Sinne von § 55 ZPO gewesen
waren. Die fehlende Behauptung, der Bauherrschaft die behaupteten Mietzins-
ausfalle ersetzt zu haben, bot der Vorinstanz nicht Anlass zur Ausibung der
richterlichen Fragepflicht, sondern zur Annahme, dass die anwaltlich vertretene
Beschwerdefuhrerin dies deshalb nicht behauptet hatte, weil sie der Bauherr-
schaft die behaupteten Mietzinsausfélle nicht ersetzt hatte. Das wird im Ubrigen
durch die Position in der Beschwerde bestatigt, dass die Mietzinsausfalle gar nicht

(mittels einer Uberweisung) ersetzt werden mussten, weil die Bauherrschaft
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Zahlungen an die Beschwerdefihrerin zuriickbehalten habe. Die Ruge der Ver-

letzung der richterlichen Fragepflicht geht auch deshalb fehl.

d) Beweis ist nur Uber streitige Tatsachen abzunehmen (§ 133 ZPO). Eine
Tatsache, die gar nicht behauptet ist, ist nicht streitig. Folglich ist darliber auch
kein Beweis abzunehmen. Auch die Rlge der Verletzung des Rechts auf ein

ordentliches Beweisverfahren geht diesbezuglich schon deshalb fehl.

17. Auf die Ruge unter der Bezeichnung "Feststellung 21" (KG act. 1 S. 34
Ziff. 89 f.) treffen die vorstehenden Erwagungen Ziff. 10 zu.

18. Die Vorinstanz erwog, die Schadenanzeige an die Beschwerdegegnerin
sei zu einem Zeitpunkt erfolgt, als die Sanierungsarbeiten bereits durchgefuhrt
oder (hinsichtlich Kaltebrtucken bei einem Balustradenaufbau) zumindest be-
gonnen worden seien. Somit habe die Beschwerdeflhrerin die Sanierungen
eigenmachtig durchgefihrt. Das ruge die Beschwerdegegnerin zu Recht. Die
eigenmachtige Durchfihrung ziehe den Verlust versicherungsrechtlicher An-
spruche nach sich (KG act. 2 S. 44 lit. cc).

a) Neben Rugen, welche die Anwendung von Bundesrecht betreffen und auf
welche deshalb im vorliegenden Verfahren nicht eingetreten werden kann, macht
die Beschwerdefuhrerin dazu geltend, die Feststellung sei in Bezug auf die Kalte-
bricken beim Balustradenaufbau aktenwidrig. Die Vorinstanz habe geschildert,
dass diese Sanierungsarbeiten zwischen dem 6. Marz und dem 17. April 1998
vorgenommen worden seien, wahrend die Schadensanzeigen an die Beschwer-
degegnerin bereits am 10. Marz 1997 erfolgt seien (KG act. 1 S. 35 Ziff. 94 mit
Verweisung auf KG act. 2 S. 42 und 41 unten).

b) Die Vorinstanz unterschied - entsprechend den diesbezuglichen Behaup-
tungen der Beschwerdeflihrerin - drei Kategorien von Kaltebriicken. Bezlglich
derjenigen Kategorie, auf welche sich diese Rige bezieht, namlich Kaltebricken
beim Balustradenaufbau, verwies die Vorinstanz betreffend Ruge und Mangel-
anzeige auf das zu den Kaltebricken bei den Vertikalschachten Gesagte (KG

act. 2 S. 42 dritter Absatz). Bei den Erwagungen zu den Kaltebricken bei den
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Vertikalschachten stellte die Vorinstanz fest, dass die Schadenanzeige an die
Beschwerdegegnerin am 10. Marz 1997 erfolgt sei (KG act. 2 S. 41 lit. cc).
Gemass den Erwagungen zur Sanierung der Kaltebriicken beim Balustraden-
aufbau fand diese zwischen dem 6. Marz und dem 17. April 1998 statt (KG act. 2
S. 42 dritter Absatz). Die Vorinstanz erklarte die Feststellung nicht, dass die
Sanierungsarbeiten hinsichtlich der Kaltebriicken beim Balustradenaufbau
bereits begonnen worden waren, als die Schadenanzeige an die Beschwerde-
gegnerin erfolgt sei (KG act. 2 S. 44 lit. cc). Diese Feststellung widerspricht den
soeben zitierten Erwagungen zu den Zeitpunkten der Schadenanzeige an die
Beschwerdegegnerin (10. Marz 1997) und den Sanierungsarbeiten hinsichtlich
der Kaltebrtcken beim Balustradenaufbau (6. Marz - 17. April 1998) und ist nicht
nachvollziehbar. Die Beschwerdegegnerin macht zwar geltend, es liege wohl in
Bezug auf die Jahreszahl ein einfacher Schreibfehler ("1998 anstatt recte 1997")
vor (KG act. 13 S. 32 Ziff. 105). Die Beschwerdegegnerin zeigt indes nicht auf,
woraus sich ergebe, dass die Sanierungsarbeiten hinsichtlich den Kaltebricken
beim Balustradenaufbau bereits zwischen dem 6. Marz und dem 17. April 1997
(statt 1998, wie von der Vorinstanz angenommen) erfolgt waren. Diese Ruge ist
begrundet. Ohne weitere Erklarung wird die Vorinstanz im neuen Entscheid nicht
mehr von dieser Annahme (Beginn der Arbeiten hinsichtlich der Kaltebricken
beim Balustradenaufbau vor der Schadenanzeige an die Beschwerdegegnerin)

ausgehen durfen.

19. Die Rugen zu "Feststellung 24" (KG act. 1 S. 36 Ziff. 96 f.), "Feststellung
25" (KG act. 1 S. 36 Ziff. 98 f.), "Feststellung 28" (KG act. 1 S. 37 Ziff. 104 f.) und
"Feststellung 29" (KG act. 1 S. 37 f. Ziff. 106 f.) betreffen Rechtsfragen. Darauf

kann in diesem Verfahren nicht eingetreten werden.

20. Die Beschwerdeflhrerin hatte vor Vorinstanz eine weitere Schadens-
position von Fr. 41'359.50 fur Aufwendungen der C. AG geltend gemacht (KG
act. 2 S. 45 lit. ee erster Absatz). Die Vorinstanz erwog, neben anderen Grunden,
aus welchen die Zusprechung dieser Schadensposition scheitern misse, habe es
die Beschwerdefihrerin unterlassen darzulegen, inwiefern sie als Versicherungs-

nehmerin Uberhaupt einen Schaden durch Aufwendungen einer Drittperson, der
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C. AG erlitten habe. Sie behaupte weder, der C. AG diese Kosten ersetzt zu
haben, noch bringe sie vor, von dieser belangt worden zu sein (KG act. 2 S. 45

zweiter Absatz).

a) Die Beschwerdeflhrerin rlgt, die Vorinstanz verletze damit die richterliche
Fragepflicht, weil sie sie nicht darauf hingewiesen habe, diesen Umstand zu
substantiieren (KG act. 1 S. 37 Ziff. 101).

b) Die Vorinstanz stellte diesbezuglich nicht eine mangelnde Substantiierung
fest, sondern fehlende Behauptungen. Anschliessend erwog die Vorinstanz,
selbst wenn die Beschwerdeflihrerin die C. AG mit den Schadensermittlungen
beauftragt und ihr die Kosten dafur ersetzt hatte, ware nicht ersichtlich, gestutzt
auf welche vertragliche oder gesetzliche Bestimmung die Beschwerdegegnerin
diese Kosten Ubernehmen musste (KG act. 2 S. 45). Damit wies die Vorinstanz
diese Forderung aus rechtlichen Griinden selbst unter der Annahme entspre-
chender Behauptungen ab. Schon deshalb brauchte sie die Beschwerdefuhrerin
nicht zur Substantiierung solcher Behauptungen aufzufordern. Erachtete das
Bundesgericht entsprechende Riigen gegen die rechtliche Schlussfolgerung fur
begrindet, stellte sich die Frage der Ausuibung der richterlichen Fragepflicht neu.

Vorher und damit in diesem Verfahren ist nicht darauf einzutreten.

21. Zur Ruge unter der Bezeichnung "Feststellung 27" (KG act. 1 S. 37
Ziff. 102 f.) ist auf vorstehende Erwagung 10 zu verweisen. Die vorinstanzliche
Erwagung, das Vertragsverhaltnis von B. zur Beschwerdefuhrerin sei nicht hin-
reichend dargelegt worden (KG act. 2 S. 55 lit. ¢), beruht auf einem Nichtigkeits-
grund.

22. Zusammenfassend leiden die vorinstanzlichen Erwagungen zum
behaupteten Vertragsverhaltnis der Beschwerdeflhrerin mit B., zur Behauptung,
Nachbesserungsarbeiten mit Zustimmung der Beschwerdegegnerin ausgefihrt zu
haben, und dazu, ob die Beschwerdefuhrerin mit den Sanierungsarbeiten hin-
sichtlich Kaltebricken beim Balustradenaufbau vor einer Schadenanzeige an die
Beschwerdegegnerin begonnen habe, an Nichtigkeitsgriinden. Die Beschwerde

ist insoweit begrindet, und das (auch) darauf beruhende angefochtene Urteil ist
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aufzuheben. Die Sache ist zur Verbesserung der Mangel und zur Neubeurteilung

an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

Die Beschwerdefuhrerin dringt mit ihnrem Antrag auf Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils durch und obsiegt im Beschwerdeverfahren. Die Beschwerde-
gegnerin unterliegt mit ihnrem Antrag auf Abweisung der Nichtigkeitsbeschwerde.
Diesem Ausgang entsprechend sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens der
Beschwerdegegnerin aufzuerlegen (§ 64 Abs. 2 ZPO). Ferner ist die Beschwer-
degegnerin zu verpflichten, die Beschwerdefuhrerin fur die anwaltlichen Auf-
wendungen im Beschwerdeverfahren zu entschadigen. Die Beschwerdeflhrerin
beantragte einen Mehrwertsteuerzusatz zur Prozessentschadigung (KG act. 1
S. 6 Antrage Ziff. 3). Die Beschwerdegegnerin opponierte dem nicht (KG act. 13).
Demnach ist dem Antrag zu entsprechen (vgl. Kreisschreiben des Obergerichts
uber die Mehrwertsteuer vom 17. Mai 2006).

V.

Beim vorliegenden Beschluss handelt es sich um einen Zwischenentscheid
im Sinne von Art. 93 BGG. Demnach ist gegen ihn die Beschwerde in Zivilsachen
gemass Art. 72 ff. BGG an das Bundesgericht nur unter den in Art. 93 genannten

Voraussetzungen zuldssig. Ob diese erflllt sind, entscheidet das Bundesgericht.

Das Gericht beschliesst:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Handelsgerichts des
Kantons Zurich vom 3. Juli 2008 aufgehoben und die Sache im Sinne der

Erwagungen zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurickgewiesen.



Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf
Fr. 40'750.--

Die Kosten des Kassationsverfahrens werden der Beschwerdegegnerin

auferlegt.

Die Beschwerdegegnerin wird verpflichtet, der Beschwerdeflihrerin flr das
Kassationsverfahren eine Prozessentschadigung von Fr. 21'520.-- (inkl.
MWST) zu bezahlen.

Gegen diesen Entscheid kann unter den Voraussetzungen von

Art. 90 ff. BGG innert 30 Tagen nach dessen Empfang schriftlich durch eine
Art. 42 BGG entsprechende Eingabe Beschwerde gemass Art. 72 ff. BGG
an das Schweizerische Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, erhoben werden.
Der Streitwert betragt Fr. 2 Mio.

Hinsichtlich des Fristenlaufes gelten die Art. 44 ff. BGG.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien und an das Handelsgericht des

Kantons Zurich, je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH
Der juristische Sekretar:
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