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Action récursoire de I’architecte contre I’entrepreneur — Deés I'acceptation des travaux et la perte
consécutive des droits a garantie, I'entrepreneur est dégagé de toute responsabilité envers le maitre
d’ouvrage. Lorsque |'architecte exerce un recours interne contre I'entrepreneur, il arrive que ce
dernier soit libéré de toute responsabilité pour les défauts envers le maitre d’ouvrage, car les travaux
ont été (tacitement) acceptés (consid. 5.2.1). Si l'action récursoire de I'architecte contre
I’entrepreneur était autorisée, I'entrepreneur devrait rembourser a I'architecte (en partie) ce qu’il
ne doit plus au maitre d’ouvrage, en raison de la déchéance des droits de garantie (consid. 5.2.2).
Cette situation doit étre distinguée des cas dans lesquels la créance n’est pas périmée mais
seulement prescrite (consid. 5.2.6).

En 'espéce, la situation est délicate, dés lors que le maitre d’ouvrage aurait été en mesure de
constater les défauts et de les signaler dans le délai. Afin que la péremption de la responsabilité de
I’entrepreneur ne se fasse pas au détriment de I'architecte, la responsabilité de I'architecte doit étre
réduite d’emblée du montant qui aurait d0 étre supporté en interne par I'entrepreneur. Cette
solution se justifie par le fait qu’elle fait peser, en définitive, la charge sur le maitre d’ouvrage, lequel
est responsable de I'exonération de responsabilité de I'entrepreneur. Il incombe a I'architecte de
prendre des conclusions en ce sens dans la procédure dans laquelle il se défend contre le maitre
d’ouvrage (consid. 5.2.7).

Regressklage des Architekten gegen den Unternehmer — Ab der Genehmigung der Arbeiten und
dem damit einhergehenden Verlust der Gewahrleistungsrechte ist der Unternehmer gegeniiber dem
Besteller von jeder Haftung befreit. Wenn der Architekt einen internen Regress gegen den
Unternehmer austibt, kann es vorkommen, dass Letzterer von jeder Mangelhaftung gegentiber dem
Besteller befreit ist, weil die Arbeiten (stillschweigend) genehmigt wurden (E. 5.2.1). Ware die
Regressklage des Architekten gegen den Unternehmer zuldssig, misste der Unternehmer dem
Architekten (teilweise) zuriickerstatten, was er dem Besteller aufgrund der Verwirkung der
Gewabhrleistungsrechte nicht mehr schuldet (E. 5.2.2). Dieser Fall ist von jenen zu unterscheiden, in
denen die Forderung nicht verwirkt, sondern lediglich verjahrt ist (E. 5.2.6).

Im vorliegenden Fall ist die Situation heikel, zumal der Besteller in der Lage gewesen ware, die
Mangel festzustellen und innert der Frist zu rigen. Damit die Verwirkung der Haftung des
Unternehmers nicht zulasten des Architekten geht, muss die Haftung des Architekten von
vornherein um den Betrag gekirzt werden, den der Unternehmer intern hatte tragen mussen. Diese
Losung rechtfertigt sich dadurch, dass sie die Last letztlich dem Besteller auferlegt, der fir die
Haftungsbefreiung des Unternehmers verantwortlich ist. Es obliegt dem Architekten, in dem
Verfahren, in dem er sich gegen den Besteller verteidigt, entsprechende Rechtsbegehren zu stellen
(E.5.2.7).

Besetzung

Bundesrichter Hurni, Prasident,
Bundesrichterin Kiss,
Bundesrichter Denys,
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Bundesrichter Ruedi,
Bundesrichterin May Canellas,
Gerichtsschreiber Gross.

Verfahrensbeteiligte

A. AG,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Hannes Zehnder,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

B. AG,
vertreten durch Rechtsanwalt Markus Holenstein, Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Regress des Architekten auf den Unternehmer; Verwirkung der Mangelrechte im Aussenverhaltnis,

Beschwerde gegen das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich vom 24. Marz 2025 (HG220137-
0).

Sachverhalt:
A.

A.a. Die A. AG (Klagerin, Beschwerdefiihrerin) ist eine Versicherung mit Sitz in U.. Die B. AG (Beklagte,
Beschwerdegegnerin) mit Sitz in V. betreibt namentlich ein Dachdeckergeschaft.

A.b. Die C. AG und die Beklagte wirkten vor einigen Jahren an einem Bauprojekt der D. AG
(nachfolgend: Bauherrin) mit. Im Wesentlichen ging es um die Erstellung eines Focushallendachs. Die
C. AG ubernahm als Architektin die Ausfihrungsplanung und Bauleitung. Die Beklagte fiihrte als
Unternehmerin das Focushallendach aus. Dabei hatte sie im Wesentlichen eine Dampfbremse, eine
Warmedammung, eine Abdichtung sowie eine Schutz- und Nutzschicht zu erstellen. Die Werkabnahme
erfolgte spatestens im Marz 2013.

A.c. Anfangs 2015 wurde ein Wassereintritt beim Focushallendach festgestellt. Die im Innern der
Focushalle unter dem Dach befestigte Akustikdecke wurde beschadigt. Zuvor hatte die von der
Bauherrin fiir die Erstellung eines Vorbaudachs beigezogene Baumeisterin, die E. AG, Anderungen am
westlichen Rand des Focushallendachs vorgenommen. Es ist unbestritten, dass die E. AG mit ihrer
mangelhaften Arbeitsausfihrung zumindest einen erheblichen Beitrag zur Undichtigkeit des
Focushallendachs leistete. In der Folge liess die Bauherrin das Focushallendach von Drittunternehmen
vollstandig zurlickbauen und neu erstellen sowie die Akustikdecke sanieren.

A.d. Im Rahmen eines von der Bauherrin gegen die C. AG und die Beklagte vor dem Handelsgericht des
Kantons Zirich eingeleiteten Verfahrens um vorsorgliche Beweisfiihrung (Verfahren HE150489-0)
holte das Gericht ein Gutachten von F. ein.

A.e. Am 29. September 2017 erhob die Bauherrin beim Handelsgericht des Kantons Ziirich Klage gegen
die B. AG (damalige Beklagte 1) und die C. AG (damalige Beklagte 2). Sie forderte wegen Mangeln am
Focushallendach von beiden als Solidarschuldnerinnen die Bezahlung von rund Fr. 2 Mio. Eine
Streitverkiindung erfolgte nicht und auf eine von der C. AG in ihrer Klageantwort erhobene
Streitverkindungsklage gegen die B. AG (damalige Beklagte 1) trat das Gericht nicht ein.



Mit Schreiben vom 23. Juli 2018 teilte die C. AG mit, sie werde auf die Beklagte fiir den Betrag
regressieren, den sie iber ihren eigentlichen Haftungsanteil hinaus bezahlen misse.

Mit Beschluss und Urteil vom 24. Marz 2021 wies das Handelsgericht die Klage gegen die B. AG
(damalige Beklagte 1) vollumfanglich ab. Dies namentlich mit der Begriindung, dass ein allfalliger
Anspruch verwirkt sei. Es liess ausdriicklich offen, ob das Focushallendach von der Beklagten zu
verantwortende Mangel aufgewiesen hatte.

Die Klage gegen die C. AG (damalige Beklagte 2) hiess es im Umfang von Fr. 117'632.25 nebst Zins gut.
Es erwog, die C. AG habe die Beaufsichtigung der Arbeiten der Beklagten unsorgfiltig verrichtet. Es
reduzierte die Schadenersatzpflicht wegen eines Selbstverschuldens der Bauherrin um die Halfte.
Zugleich gewadhrte es der Bauherrin ein Regressrecht gegen die C. AG im Umfang von Fr. 8'674.50 fir
einen Teil der Gerichtskosten im Verfahren um vorsorgliche Beweisfiihrung (vgl. hiervor Sachverhalt
lit. A.d). Weiter verpflichtete es die C. AG zur Riickerstattung des Fr. 9’490.-- (ibersteigenden Anteils
der ihr in diesem Verfahren zugesprochenen Parteientschadigung (entsprechend Fr. 3'510.--) an die
Bauherrin. Schliesslich verpflichtete es die Bauherrin zur Bezahlung einer Parteientschadigung von Fr.
74’653.60 an die C. AG.

A.f. Am 24. September 2021 bezahlte die Klagerin aufgrund ihres Versicherungsvertrags mit der C. AG
der Bauherrin den Betrag von Fr. 82°771.12. Dieser Betrag setzt sich wie folgt zusammen:

. Fr.
Position
Ersatzanspruch Fr.117°623.25
Zins Fr. 27'607.97

Rickgriffsanspruch der Bauherrin fiir einen Teil der Prozesskosten des|Fr.8674.50
Verfahrens HE150489-0

Ruckgriffsanspruch der Bauherrin fiir einen Teil der Parteientschadigung im|Fr. 3'510.--
Verfahren HE150489-0

Fr.157°424.72

Total Anspruch Bauherrin [recte: Fr.
157°415.72]
abzlglich die der C. AG zustehende Parteientschadigung Fr. 74’653.60

Fr.82'771.12
[recte: Fr.
82'762.12]

von der Klagerin (iberwiesen

A.g. Mit Zession vom 29./30 September 2021 trat die C. AG ihren Regressanspruch gegen die Beklagte
an die Klagerin ab.

B.

Mit Klage vom 29. September 2022 beantragte die Klagerin beim Handelsgericht des Kantons Ziirich,
die Beklagte sei zu verpflichten, ihr Fr. 110°197.30 nebst Zins zu bezahlen. Die Kldgerin machte einen
Regressanspruch im Umfang von 70 % des Anspruchs der Bauherrin im Zusammenhang mit dem
Focushallendach geltend.

Mit Urteil vom 24. Marz 2025 wies das Handelsgericht die Klage ab.



Es erwog, die Klagerin habe keinen Regressanspruch gegen die Beklagte fiir die genehmigten Mangel
bzw. den daraus resultierenden Schaden. Denn infolge Verwirkung bestehe keine Mangelhaftung der
Beklagten gegeniiber der Bauherrin fiir diese Mangel und damit kein Solidarschuldverhaltnis zwischen
der C. AG und der Beklagten.

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt die Kligerin dem Bundesgericht, das Urteil des
Handelsgerichts sei aufzuheben. Es sei die Sache an das Handelsgericht zurlickzuweisen, damit es tber
ihre Anspriiche neu entscheide. Eventualiter sei die Beklagte zu verpflichten, ihr Fr. 110°197.30 nebst
Zins zu bezahlen. Die Beschwerdegegnerin beantragt, die Beschwerde abzuweisen. Die Vorinstanz hat
auf Vernehmlassung verzichtet. Die Beschwerdefiihrerin hat unaufgefordert repliziert.

Erwdgungen:

1.
Die Eintretensvoraussetzungen sind erfiillt und geben zu keinen Bemerkungen Anlass. Auf die
Beschwerde ist - unter Vorbehalt hinreichender Begriindung (vgl. hiernach E. 2) - einzutreten.

2.

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Es priift aber unter
Bericksichtigung der allgemeinen Begriindungsanforderungen (Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG)
grundsatzlich nur die geltend gemachten Riigen, sofern die rechtlichen Mangel nicht geradezu
offensichtlich sind. Es ist nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche Behorde alle sich stellenden
rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn diese vor Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden
(BGE 140 111 86 E. 2, 115 E. 2). Die Beschwerde ist dabei hinreichend zu begriinden, andernfalls wird
darauf nicht eingetreten. Unerldsslich 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 Erwagungen der Vorinstanz ansetzen
(vgl. BGE 134 11 244 E. 2.1). Fiir die Beschwerdeantwort gelten dieselben Begriindungsanforderungen
(BGE 140 111 115 E. 2).

Soweit eine Verletzung von verfassungsmassigen Rechten geltend gemacht wird, gilt das strenge
Rlgeprinzip (Art. 106 Abs. 2 BGG). Es ist im Einzelnen anhand der vorinstanzlichen Erwdgungen
darzulegen, inwiefern verfassungsmassige Rechte missachtet wurden oder der Entscheid
offensichtlich unhaltbar ist (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 133 Ill 393 E. 6).

3.

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat
(Art. 105 Abs. 1 BGG). Dazu gehoren sowohl die Feststellungen lber 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 "willkiirlich" (BGE 140 111 115 E. 2, 264 E. 2.3). Uberdies muss
die Behebung des Mangels flir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kénnen (Art. 97 Abs. 1
BGG).

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

4,

Die Begriindung hat in der Beschwerdeschrift selbst zu erfolgen. Die beschwerdefiihrende Partei darf
eine allfallige Replik nicht dazu verwenden, ihre Beschwerde zu erganzen oder zu verbessern. Zuldssig
sind nur Vorbringen, zu denen erst die Ausfiihrungen in der Vernehmlassung eines anderen
Verfahrensbeteiligten Anlass geben (vgl. BGE 135119 E. 2.2; 132142 E. 3.3.4).

5.

Die Beschwerdeflihrerin macht (wie bereits vor der Vorinstanz) geltend, sie kdnne - ungeachtet der
Abweisung der Klage der Bauherrin gegen die Beschwerdegegnerin im Erstprozess - Regress gegen
diese nehmen. Die Haftungsbefreiung der Beschwerdegegnerin wirke nur in deren Verhaltnis zur
Bauherrin und stehe ihrem Regressanspruch nicht entgegen.

5.1.

5.1.1. Die Vorinstanz erwog, im Erstprozess (vgl. hiervor Sachverhalt lit. A.e) sei die C. AG fiir folgende
Mangel haftbar gemacht worden: (i) Unterlaufigkeit der Bauzeitabdichtung (ii) Mangelhaftigkeit der
Tagesabschottungen und fehlender Einbau von Kontrollstutzen; sowie (iii) Mangelhaftigkeit der
Dachwassereinldufe.

Im Verhaltnis zwischen der Bauherrin und der Beschwerdegegnerin hatten Art. 157-182 der SIA-Norm
118 1977/1991 gegolten. Im Erstprozess habe das Gericht erwogen, dass die C. AG die beschriebenen
Mangel an den Arbeiten der Beschwerdegegnerin bei ordnungsgemasser Beaufsichtigung hatte
erkennen konnen. Trotzdem habe sie keine Mangelriige erhoben, weshalb die Mangel von der
Bauherrin - der dieses Verhalten nach Art. 101 OR anzurechnen sei - genehmigt worden seien. Die
Beschwerdegegnerin hafte somit nicht fiir einen allfalligen Mangelfolgeschaden infolge dieser Mangel.
Zudem hatten es die Vertreter der Bauherrin versaumt, der Beschwerdegegnerin eine angemessene
Nachfrist fiir die Behebung der Mangel am Focushallendach anzusetzen, weshalb ein allfalliger
Anspruch der Bauherrin auf Ersatz der Kosten der Ersatzvornahme verwirkt sei. Die Verwirkung der
Anspriiche der Bauherrin gegeniber der Beschwerdegegnerin sei - so die Vorinstanz weiter - seitens
der Beschwerdefiihrerin anerkannt.

Bei Bauarbeiten komme es regelmassig vor, dass der Mangel des vom Unternehmer abgelieferten
Werks durch die fehlerhafte Leistung eines Architekten mitverursacht worden sei. Soweit die
Haftungsvoraussetzungen beim Unternehmer und beim Architekten erfillt seien, wiirden auch beide
haften. Es sei grundsatzlich der Bauherrin Uberlassen, ob sie sich an den Unternehmer oder den
Architekten oder an beide gleichzeitig halten wolle. Ein Regressanspruch setze voraus, dass Gberhaupt
ein Solidarschuldverhiltnis bestehe, es also mindestens einen solidarisch haftenden Mitschuldner
gebe.

Vorliegend sei die Klage der Bauherrin gegen die C. AG teilweise gutgeheissen worden, woraufhin die
Beschwerdefiihrerin - als Versicherer der C. AG - am 24. September 2021 die Schuld beglichen habe.
In diesem Zeitpunkt ware allenfalls eine Regressforderung entstanden. Denn diese entstehe mit der
tatsachlichen Leistung an den Glaubiger. Die Mithaftung eines Solidarschuldners misse allerdings
nicht zwingend noch in diesem Zeitpunkt bestehen. Es reiche aus, dass die Mithaftung bestanden habe,
selbst wenn sie im Zeitpunkt der Zahlung nicht mehr existiere (mit Verweis auf BGE 133 111 6 E. 5.3.4).

5.1.2. Wenn die Bauherrin den Architekten belange und von diesem (ganz oder teilweise) befriedigt
werde, der Unternehmer hingegen gegenliber der Bauherrin befreit sei, weil diese das Werk
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genehmigt habe, werde in der Lehre ein Regressanspruch des Architekten gegeniiber dem befreiten
Unternehmer grossmehrheitlich verneint.

Zur Begrindung werde haufig auf BGE 130 Ill 362 verwiesen. Diesem Entscheid habe folgender
Sachverhalt zugrunde gelegen. In einem vorangehenden Verfahren habe eine Bauherrin erfolgreich
eine Mangelhaftung der Ingenieurin geltend gemacht. Im Verlauf jenes Verfahrens habe sich
herausgestellt, dass auch der - nicht beklagte - Architekt mitverantwortlich fiir den Schaden gewesen
sei. Die Ingenieurin habe gegen den Architekten eine Regressforderung erhoben. Das Bundesgericht
habe festgestellt, dass der Anspruch der Bauherrin gegen den Architekten bereits vor der Entdeckung
von dessen Mitverantwortung verwirkt gewesen sei, weil die Bauherrin den - dannzumal noch
unbekannten - Anspruch nicht rechtzeitig gerligt habe. Gewahrleistungsrechte, die nicht rechtzeitig
gerigt wirden, seien verwirkt (dort E. 4.3). Nachdem das Bundesgericht das Rickgriffsrecht
als Anspruch ex jure proprio qualifiziert habe, habe es auf das Erfordernis einer multiplen Haftung
mehrerer Personen verwiesen und ausgefiihrt, die Versaumnisse des Architekten seien erst zu Tage
getreten, als allfdllige Anspriiche der Bauherrin ihm gegentliber schon verwirkt gewesen seien. Mithin
habe die Haftung des Architekten gegeniliber der Bauherrin gar nicht zum Zug gelangen kénnen, und
zwar unabhangig vom Willen bzw. einer Unterlassung der Bauherrin. Unter diesen Umstanden kénne
dem Regressklager kein Regressanspruch zugestanden werden, mit dem er eine Person belangen
kénnte, die ihm in keiner Weise hafte (dort E. 5.2).

Auch vorliegend - so die Vorinstanz weiter - seien durch die Genehmigung die Mangelrechte der
Bauherrin gegeniliber der Beschwerdegegnerin verwirkt. Anders als in BGE 130 Ill 362 ware es der
Bauherrin indessen moglich gewesen, die Mangel zu erkennen und fristgemass zu riigen. Mithin sei
die Genehmigung auf eine Unterlassung der Bauherrin (bzw. ihrer Hilfsperson) zuriickzufihren. In BGE
130 111 362 E. 5.3 habe das Bundesgericht explizit gewisse "situations plus délicates" vorbehalten, bei
denen die Voraussetzungen, die zu einer Regresspflicht hatten fliihren kénnen, zunachst hatten erfillt
werden kdnnen, spater - als der Regressanspruch hatte entstehen kénnen - aber nicht erfillt gewesen
seien. Dies betreffe namentlich den Fall, in dem die Bauherrin Mangel nicht oder zu spat riige, obwohl
eine rechtzeitige Riige moglich gewesen ware. Allerdings - so die Vorinstanz weiter - fiihre die blosse
Moglichkeit einer rechtzeitigen Riige nicht zu einer anderen Beurteilung der hier interessierenden
Frage. Das Bundesgericht sei in BGE 130 Ill 362 davon ausgegangen, dass die Mangelhaftung des
Architekten gar nie entstanden sei. Bei der blossen Moéglichkeit der Erhebung einer Mangelriige sei das
Erfordernis einer multiplen Haftung noch nicht erfiillt. Erforderlich sei vielmehr eine tatsachlich
erfolgte Riige, andernfalls die Mangelhaftung nicht entstehe.

5.1.3. Zusammenfassend sei davon auszugehen, dass die Mangelhaftung der Beschwerdegegnerin gar
nie bestanden habe. Eine solidarische Haftung der C. AG und der Beschwerdegegnerin und ein daraus
resultierender Regressanspruch der Beschwerdefiihrerin seien zu verneinen.

5.2.

5.2.1. Bei Genehmigung des Werks und der daraus resultierenden Verwirkung der Mangelrechte
besteht - unabhdngig davon, ob man die rechtzeitige Mangelriige als rechtserhaltende oder
rechtsbegriindende Tatsache qualifiziert - keine Haftung des Unternehmers gegeniiber der Bauherrin
mehr. Massgebend ist einzig, dass der Bauherrin im Aussenverhaltnis gegenlber der
Beschwerdegegnerin  aufgrund der eingetretenen Verwirkung keine Anspriiche aus
Sachgewahrleistung zustehen. Es liegt mithin die nicht seltene Konstellation vor, dass der
Unternehmer, wenn der Architekt auf ihn zurlickgreifen will, von seiner Mangelhaftung gegeniiber der
Bauherrin befreit ist, weil diese das Werk hinsichtlich des betreffenden Mangels (stillschweigend)
genehmigt hat (vgl. PETER GAUCH, Der Werkvertrag, 6. Aufl. 2019, S. 1140 Rz. 2753).

5.2.2. Die Beschwerdefiihrerin riigt, es liege in dieser Konstellation ein (analoger) Anwendungsfall
von Art. 147 Abs. 2 OR vor. Sie macht geltend, es ware stossend, wenn der Architekt vorliegend nicht
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auf die Beschwerdegegnerin regressieren konnte, obschon diese (behaupteterweise) die
Hauptverantwortliche fiir die Mangel am Focushallendach sei.

Art. 147 Abs. 2 OR bestimmt fiir den Fall, dass ein Solidarschuldner ohne Befriedigung des Glaubigers
befreit wird, dass die Befreiung zugunsten des anderen nur soweit wirkt, als die Umstande oder die
Natur der Verbindlichkeit es rechtfertigen. Es gilt mit anderen Worten der Grundsatz der
Einzelbefreiung (vgl. CHRISTOPH K. GRABER, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht, Bd. |, 7. Aufl.
2020, N. 4 zu Art. 147 OR). Die Beschwerdefiihrerin stiitzt sich in ihrer Beschwerde - jedenfalls im
Ergebnis - auf die Ansicht, dass die Haftungsbefreiung des Unternehmers nicht zu Lasten des
regressierenden Architekten gehen soll. Daraus leitet sie in (analoger) Anwendung von Art. 147 Abs. 2
OR ab, dass der Riickgriff des Architekten auf den befreiten Unternehmer zuldssig sein misse.

5.2.3. Diese Ansicht vertritt KRAUSKOPF im Zlrcher Kommentar, allerdings mit einer anderen
Begriindung. Er meint, der Architekt konne - ungeachtet der im Aussenverhdltnis eingetretenen
Verwirkung der Mangelhaftung des Unternehmers - gegen diesen regressieren, sobald er der
Bauherrin Schadenersatz geleistet habe (FREDERIC KRAUSKOPF, Ziircher Kommentar, 2016, N. 92 ff.,
insbesondere N. 96 f. zu Art. 147 OR [nachfolgend zit: Zircher Kommentar]). Zur Begriindung fihrt er
aus, das gesetzliche Wahlrecht nach Art. 144 Abs. 1 OR wolle den Glaubiger dahingehend privilegieren,
dass er von mehreren Solidarschuldnern fiir die Befriedigung seines Leistungsinteresses nur einen zu
belangen brauche, wahrend er sich um die Ubrigen Schuldner nicht zu kiimmern brauche. Es reiche
aus, dass der Glaubiger einen Schuldner belangen kénne und dieser ihm die volle Leistung zu erbringen
habe. Dies bedeute allerdings auch, dass der nicht belangte Mitschuldner - trotz der Verwirkung seiner
Schuldpflicht im Aussenverhaltnis - weiterhin damit rechnen misse, auf dem Regressweg von einem
Mitschuldner belangt zu werden (KRAUSKOPF, a.a.0., N. 97 zu Art. 147 OR). Allerdings merkt der Autor
mit Verweis auf BGE 130 Illl 362 an, das Bundesgericht scheine davon auszugehen, dass der
Unternehmer diesfalls sowohl im Innen- wie auch im Aussenverhéltnis befreit sei (KRAUSKOPF, a.a.0.,
N. 93 zu Art. 147 OR; vgl. auch derselbe, Die Planer und die Haftung mehrerer, in: Planervertrage,
Stockli/ Siegenthaler [Hrsg.], 2. Aufl. 2019, S. 831 Rz. 17.172 [nachfolgend zit: Planervertrége]; anders
noch derselbe, Solidarhaftung und Riickgriff unter Baubeteiligten, in: Schweizerische Baurechtstagung
2009, S. 48 und 56 [nachfolgend zit.: Solidarhaftung], wo vertreten wird, dass die Verwirkung auch auf
das Regressverhaltnis durchschlage).

5.2.4. Die grosse Mehrheit der Lehre verneint hingegen fiir die beschriebene Konstellation einen
Regressanspruch des Architekten gegeniiber dem befreiten Unternehmer (WALTER FELLMANN,
Regressausgleich zwischen Architekt und Unternehmer, in: 7. St. Galler Baurechtstagung, Alfred
Koller [Hrsg.], 2006, S. 56; GAUCH, a.a.0., S. 1140 Rz. 2753 f.; Alfred Koller, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2023, S. 1273 f. Rz. 75.115 [nachfolgend zit.: OR
AT]; derselbe, Schweizerisches Werkvertragsrecht, 2015, S. 305 Rz. 829 [nachfolgend zit.:
Werkvertragsrecht]; HANS NIGG, Die Haftung mehrerer fiir einen Baumangel, in: Haftung fir
Werkmangel, Alfred Koller [Hrsg.], 1998, S. 121 ff., 141 ff.; FRANZ SCHENKER, Der Architekt
[Ingenieur] als Hilfsperson des Bauherrn im Verhaltnis zum Unternehmer, in: Recht der Architekten
und Ingenieure, Alfred Koller [Hrsg.], 2002, S. 30; vgl. HANNES ZEHNDER, Gedanken zur
Mehrpersonenhaftung im Baurecht, BR 1998 S. 3. ff., 7).

5.2.5. Gegen die Zulassung des Regresses des Architekten gegen den Unternehmer - der im
Aussenverhaltnis gegeniiber der Bauherrin von seiner Haftung befreit ist - spricht, dass der
Unternehmer dadurch um seinen Haftungsvorteil im Aussenverhaltnis gebracht wiirde, weil er iiber
den Regress dennoch bezahlen miisste; wenn auch dem Architekten und nicht der Bauherrin
(GAUCH, a.a.0., S. 1140 Rz. 2754). Lasst man den Regress zu, miisste der Unternehmer dem Architekt
(teilweise) das bezahlen, was er der Bauherrin nicht mehr schuldet (FELLMANN, a.a.0., S. 56).
Verwirkung bedeutet nicht nur Verlust des Klagerechts, sondern Untergang der Forderung (GRABER,
a.a.0., N. 37 zu Art. 51 OR). Mit der (stillschweigenden) Genehmigung des Werks durch den Besteller
wird fingiert, dass der Unternehmer ein mangelfreies Werk abgeliefert hat. Die Verwirkung im


https://search.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F130-III-362%3Afr&number_of_ranks=0#page362

Verhidltnis zwischen dem Unternehmer und der Bauherrin muss nach dem Sinn und Zweck der
Genehmigung des Werks auch das Regressverhiltnis erfassen (vgl. KOLLER, OR AT, S. 1273 f. Rz.
75.115). Wer nicht fuir einen Schaden haftet, soll auch nicht solidarisch dafiir einstehen miissen (BGE
133 11 6 E. 5.3.4; 130 11l 362 E. 5.2; Urteile 4A_337/2018 vom 9. Mai 2019 E. 4.2; 4A_431/2015 vom
19. April 2016 E. 5.1.1; 4A_182/2007 und 4C.444/2006 vom 28. September 2007 E. 4.3.2). Anders zu
entscheiden, hdtte zur Folge, dass durch die Hintertiir des Regresses eine Haftung eines im
Aussenverhaltnis gegeniiber der Bauherrin aufgrund der Verwirkung des
Sachgewahrleistungsanspruchs Nichtersatzpflichtigen eingefiihrt wiirde (vgl. ZEHNDER, a.a.0., S. 7).
Ein Schuldner soll nicht dadurch benachteiligt werden, dass er mittels Riickgriff und nicht direkt in
Anspruch genommen wird (SCHENKER, a.a.0., S. 30). Daran &ndert nichts, dass die
Beschwerdegegnerin iiber den drohenden Regress im Bild gewesen sein soll und entsprechende
Riickstellungen habe bilden kénnen, wie die Beschwerdefiihrerin behauptet. Nicht entscheidend ist
auch, dass das Bundesgericht den Regressanspruch als Anspruch ex jure proprio qualifiziert, zumal
dies nichts am Erfordernis der multiplen Haftung dandert.

5.2.6. Entgegen der Beschwerdefiihrerin ist die Situation denn auch nicht ohne Weiteres
vergleichbar mit einer verjahrten Forderung der Bauherrin gegen den Unternehmer.

Wie die Vorinstanz zutreffend ausfiihrt (dort S. 21), war in dem in BGE 133 11l 6 zu beurteilenden Fall
die Forderung des Geschadigten gegeniiber dem Regressbeklagten nicht verwirkt, sondern verjahrt.
Das Bundesgericht gelangte zum Schluss, dass die Verjdhrung dem Regressklager nicht
entgegengehalten werden kann. Dabei nahm es explizit Bezug auf den Unterschied zwischen
Verjahrung und Verwirkung. Es fiihrte aus, dass im Gegensatz zur Verwirkung, die ein
vollumfangliches Erléschen des subjektiven Rechts zur Folge hat, die Verjahrung nur die Lihmung
des Klagerechts bewirkt. Mithin besteht die Forderung als Naturalobligation weiterhin (BGE 133 Il
6 E. 5.3.4; vgl. auch BGE 149 Ill 304 E. 4.2). Entgegen der Beschwerdefiihrerin besteht fiir eine
Unterscheidung zwischen der Verjahrung und Verwirkung somit durchaus ein sachlicher Grund.
Jedenfalls lasst sich aus BGE 133 Il 6 nicht ableiten, dass die erfolgte Verwirkung der Mangelrechte
der Bauherrin der Beschwerdefiihrerin (als Regresskldgerin ["Rechtsnachfolgerin" der C. AG]) nicht
entgegengehalten werden konne. Auf die Frage, inwieweit die in BGE 133 Ill 6 festgelegten
Grundsatze betreffend verjahrte Forderungen im Aussenverhaltnis auch fiir das Regressverhiltnis
zwischen Architekt und Unternehmer gelten (vgl. dazu KRAUSKOPF/ SIEGENTHALER, Der Riickgriff
unter Baubeteiligten - eine Praxisinderung?, BR 2007 S. 53, 55 f.), muss hier nicht weiter
eingegangen werden.

5.2.7. Anders als in BGE 130 Ill 362 ware es der Bauherrin gemass den fiir das Bundesgericht
verbindlichen vorinstanzlichen Feststellungen vorliegend moéglich gewesen, die genehmigten
Mangel zu erkennen und fristgemass zu riigen. Es liegt mithin eine "situation plus délicate" vor (BGE
130 Il 362E. 5.3). Die Verwirkung der Mangelrechte der Bauherrin im Verhiltnis zur
Beschwerdegegnerin hat - wie dargelegt (vgl. hiervor E. 5.2.4 f.) - zur Folge, dass die Verwirkung auch
auf das Regressverhaltnis durchschlagt.

Dieses Ergebnis steht allerdings in einem gewissen Spannungsverhaltnis mit der in der Literatur
vertretenen Ansicht, dass die Haftungsbefreiung des Unternehmers nicht zu Lasten des Architekten
gehen soll (vgl. GAUCH, a.a.O., S. 1140 Rz. 2754; SCHENKER, a.a.0., S. 30). SCHENKER halt es fiir
stossend, dass sich der Architekt diesfalls mit der "Storung" des Regresses abzufinden habe und die
finanziellen Folgen alleine tragen miisse (SCHENKER, a.a.O., S. 30; vgl. NIGG, a.a.0., S. 142). Es wird
postuliert, es miisse deshalb eine Lésung angestrebt werden, die zulasten der geschadigten
Bauherrin gehe (NIGG, a.a.0., S. 143).

Ein Teil der Lehre argumentiert, die Ersatzpflicht des Architekten sei in sinngemasser Anwendung
von Art. 147 Abs. 2 OR von vornherein um den Betrag zu reduzieren, der im Innenverhaltnis auf den
befreiten Unternehmer falle (GAUCH, a.a.O., S. 1140 f. Rz. 2753 f.; KOLLER, Werkvertragsrecht,
a.a.0, S. 305 Rz. 829 [bei Verschulden der Bauherrin]; KRAUSKOPF, Solidarhaftung, a.a.O., S. 56;
NIGG, a.a.0., S. 143 ff.). Fur diese Losung spricht, dass sie im Ergebnis die Bauherrin belastet, die sich
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die Haftungsbefreiung des Unternehmers zuzuschreiben hat (GAUCH, a.a.0., S. 1140 f. Rz. 2754).
Gemadss GAUCH lasst sich diese Losung gesetzlich untermauern, indem man in der Befreiung des
Unternehmers einen Umstand erblickt, der es in analoger Anwendung von Art. 147 Abs. 2
OR rechtfertigt, die Ersatzpflicht des Architekten im beschriebenen Umfang zu kiirzen (GAUCH,
a.a.0., S. 1140 f. Rz. 2754).

Gemass einem anderen Teil der Lehre soll dem Architekten, welcher der Bauherrin Schadenersatz
leisten musste, der Bauherrin gegeniiber gestiitzt auf Art. 149 Abs. 2 OR ein (verrechnungsfihiger)
Schadenersatzanspruch im Umfang des infolge der Haftungsverwirkung unmoglich gewordenen
Regresses gewahrt werden (FELLMANN, a.a.0., S. 56 f.; Koller, OR AT, a.a.0., S. 1273 Rz. 75.115;
SCHENKER, a.a.0., S. 30 f.; DANIEL SCHWANDER, Anmerkung zu Pra 94 [2005] Nr. 7 [BGE 130 1l 362];
vgl. ZEHNDER, a.a.0., S. 7). Beide L6sungsansatze filhren zum selben Ergebnis (FELLMANN, a.a.O., S.
57; KRAUSKOPF, Ziircher Kommentar, N. 94 {. zu Art. 147 OR; derselbe, Planervertrage, a.a.0., S. 832
Rz. 17.175).

Wie die Vorinstanz zu Recht ausfiihrte, musste sie zu diesem Lésungsansatz vorliegend nicht Stellung
nehmen. Gleiches gilt fiir das Bundesgericht. Denn wie die Vorinstanz zutreffend erwog, hitte eine
entsprechende Reduktion der Ersatzpflicht der C. AG im Aussenverhidltnis bzw. die
verrechnungsweise Beriicksichtigung einer Schadenersatzforderung gestiitzt auf Art. 149 Abs. 2
OR im Erstprozess jedenfalls entsprechende Vorbringen der C. AG in jenem Verfahren bedurft.

5.2.8. Zusammenfassend verletzt es kein Bundesrecht, dass die Vorinstanz einen Regressanspruch der
Beschwerdefiihrerin (als "Rechtsnachfolgerin" der C. AG) gegeniiber der Beschwerdegegnerin fir die
aufgrund der eingetretenen Verwirkung genehmigten Mangel verneint hat.

6.

Umstritten sind sodann die Schaden in der Akustikdecke der Focushalle. Die Beschwerdefiihrerin riigt,
sie habe in ihrer Replik substanziiert und mit Bezeichnu ng der erforderlichen Beweismittel dargelegt,
dass es als Folge der von der Beschwerdegegnerin verursachten Mangel zu Wassereinbriichen in die
Focushalle und damit zu Schaden in der unter dem Dach liegenden Akustikdecke gekommen sei. Sie
habe hinreichend dargelegt, dass diese Mangel im Sinne einer kumulativen Kausalitat genligt hatten,
um den relevanten Schaden an der Akustikdecke zu verursachen. Die Vorinstanz verletze Art. 55 Abs.
1 ZPO sowie ihr Recht auf Beweis (Art. 152 ZPO, Art. 8 ZGB und Art. 29 Abs. 2 BV).

6.1. Die Vorinstanz hielt fest, die Beschwerdefiihrerin mache geltend, die Undichtigkeit des
Focushallendachs sei auf mehrere Mangel zuriickzufiihren, wobei zu unterscheiden sei zwischen (i) im
Verhaltnis zwischen der Bauherrin und der Beschwerdegegnerin genehmigten Mangeln (vgl. hiervor E.
5.1.1), (ii) Leckagen in der Abdichtungsebene und (iii) von der fiir die Erstellung des Vorbaudachs
beigezogenen Baumeisterin verursachten Mangeln. Da die Beschwerdegegnerin fiir die genehmigten
Mangel und die Leckagen mitverantwortlich sei, habe sie das Focushallendach mangelhaft ausgefiihrt.
Damit habe sie eine Teilursache gesetzt fiir die Notwendigkeit des Abbruchs und der Neuerstellung
bzw. flir die Wassereintritte in die Akustikdecke, also die dadurch verursachten Kosten.

Die Vorinstanz erwog, hinsichtlich der Nachbesserungskosten falle ein Regressanspruch von
vornherein ausser Betracht. Erstens habe die C. AG im Erstprozess nicht fiir die Nachbesserung der
Leckagen auf der Abdichtungsebene gehaftet. Zweitens hafte die Beschwerdegegnerin nicht fiir die
Kosten der Nachbesserung der Leckagen auf der Abdichtungsebene, weil die Bauherrin ihr keine
angemessene Frist flr die Nachbesserung angesetzt habe. Hinsichtlich des Mangelfolgeschadens sei
eine solidarische Haftung denkbar, soweit sowohl die von der C. AG wie auch die von der
Beschwerdegegnerin zu vertretenden Mangel fir diesen Schaden mitursachlich gewesen seien. Eine
solidarische Haftung koénne nur fiir diejenigen Schadenspositionen bestehen, die Uberhaupt
Mangelfolgeschaden darstellten. Als mogliche Positionen eines Mangelfolgeschadens verblieben
solche im Zusammenhang mit der unter dem Dach liegenden Akustikdecke. Hiervon habe die C. AG Fr.
11’387.23 tragen missen. Die Regressklage der Beschwerdefiihrerin beziehe sich auf 70 %, also Fr.
7’971.06.
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Gemass Art. 117 SIA Norm 118 habe der Besteller bei Verschulden des Unternehmers Anspruch auf
Ersatz des Mangelfolgeschadens. Notwendig sei ein ursdchlicher Zusammenhang zwischen dem
Werkmangel und dem geltend gemachten Mangelfolgeschaden. Die Haftung der Beschwerdegegnerin
scheitere bereits am Kausalzusammenhang. In ihrer Klage fiihre die Beschwerdefiihrerin als Ursache
dieser Schadenspositionen lediglich in allgemeiner Weise die Mangelhaftigkeit des Focushallendachs
bzw. die mangelhafte Ausfiihrung der Flachdacharbeiten am Focushallendach an. Es genlige aber
nicht, wenn sie lediglich behaupte, die Schadenspositionen seien kausale Folge der mangelhaften
Ausfiihrung der Flachdacharbeiten durch die Beschwerdegegnerin. Dies gelte zum einen, weil die
Beschwerdegegnerin einen Kausalzusammenhang zwischen den von der Beschwerdefiihrerin
behaupteten Mangeln und den hier ausgefiihrten Schadenspositionen bestreite bzw. einen vollig
anderen Kausalzusammenhang darlege, indem sie geltend mache, die fiir die Erstellung des
Vorbaudachs beigezogene Baumeisterin sei fir den ganzen Schaden an der Akustikdecke
verantwortlich. Zum anderen seien diverse der behaupteten Mangel genehmigt worden, weshalb
gestlitzt darauf kein Mangelfolgeschaden verlangt werden konne. Es bleibe unklar, welche
Schadenspositionen den nicht genehmigten Mangeln zuzuordnen seien. In ihrer Replik nenne die
Beschwerdefiihrerin gar einzig die genehmigten Mangel, ohne die Leckagen auf der Abdichtungsebene
anzufiihren. Indem die Beschwerdefiihrerin nicht einmal behaupte, die Leckagen auf der
Abdichtungsebene seien ursachlich fiir die hier interessierenden Schadenspositionen, sondern nur
andere Mangel anfiihre, fehle es an rechtsgeniiglichen Behauptungen zur Kausalitdt zwischen dem
Mangel der Leckagen auf der Abdichtungsebene und den massgebenden Schadenspositionen.

6.2. Mit diesen vorinstanzlichen Erwagungen setzt sich die Beschwerdeflihrerin in ihrer Beschwerde
nicht hinreichend auseinander. Stattdessen stellt sie diesen Glber mehrere Seiten Zitate aus ihrer Replik
im vorinstanzlichen Verfahren gegeniber. Sie zeigt dabei bereits nicht hinreichend auf, dass sie sich
im vorinstanzlichen Verfahren betreffend den Mangelfolgeschaden prozesskonform auf
Schadenspositionen berufen hatte, die nicht den genehmigten Mangeln zuzuordnen waren. Im
Gegenteil macht sie in ihrer Beschwerde selbst geltend, prozessrelevant blieben die von der
Beschwerdegegnerin mangelhaft ausgefiihrte Bauzeitabdichtung respektive Dampfsperre, die
mangelhaft ausgefiihrten Tagesabschottungen und Kontrollstutzen sowie die mangelhaften
Dachwassereinldufe. Diese stellen im Verhaltnis zwischen der Bauherrin und der Beschwerdegegnerin
genehmigte Mangel dar (vgl. hiervor E. 5.1.1). Die Beschwerdefiihrerin vermag jedenfalls insgesamt
nicht darzutun, dass sie im vorinstanzlichen Verfahren hinreichend behauptet hatte, dass der Schaden
an der Akustikdecke auch durch nicht genehmigte Mangel (das heisst die behaupteterweise der
Beschwerdegegnerin anzulastenden Leckagen auf der Abdichtungsebene) verursacht worden ist.

7.

Mangels eines Regressanspruchs der Beschwerdefiihrerin fiir die Stammforderung besteht schliesslich
folgerichtig auch kein Regressanspruch fiir den von ihr darauf bezahlten Zins im Betrag von Fr.
27'607.97. Aus diesem Grund ist es auch nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz einen Anspruch
der Beschwerdeflhrerin betreffend die Prozesskosten im Verfahren um vorsorgliche Beweisfiihrung
(HE150489-0; vgl. hiervor Sachverhalt lit. A.d) verneint hat. Damit muss nicht im Einzelnen auf die
vorinstanzliche Alternativbegriindung eingegangen werden, wonach es von vornherein an einer
solidarischen Haftung der Beschwerdegegnerin fehle, die einen Regressanspruch begriinden kdnnte,
weil die fraglichen Prozesskosten einzig der C. AG auferlegt worden seien. Im Ubrigen wire ohnehin
nicht ersichtlich, dass die Vorinstanz diesbezliglich Bundesrecht verletzt hitte.

8.

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bei diesem Ergebnis
wird die Beschwerdefiihrerin kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 1
und 2 BGG).
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 5'500.-- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.

Die Beschwerdefiihrerin hat die Beschwerdegegnerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr.
6’500.-- zu entschadigen.

4,

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

Lausanne, 18. Dezember 2025

Im Namen der |. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Hurni

Der Gerichtsschreiber: Gross
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