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Erwagungen

E.1
Formelles

E.11

Ortliche und sachliche Zustandigkeit Die ortliche und sachliche Zustandigkeit des

Handel sgerichts des Kantons Zurich ist vorliegend unbestritten und richten sich nach Art.
17 ZPOi.V.m. Art. 18 ZPO sowie Art. 6 Abs. 2 ZPO i.V.m. 8 44 lit. b GOG ZH (vgl. act. 1
Ziff. 2f.; act. 11 N. 4; act. 3/10 Ziff. 12).

E.12

Notwendige Streitgenossenschaft Die Klagerinnen machen geltend, fur die
streitgegenstandliche Forderung eine notwendige Streitgenossenschaft zu bilden (act. 20 N.
16 ff.). Die Beklagte be- streitet dies (act. 24 N. 7 ff.). Sind mehrere Personen an einem
Rechtsverhdtnis beteiligt, tber das nur mit Wirkung fir alle entschieden werden kann, so
mussen sie gemeinsam klagen o- der beklagt werden (Art. 70 Abs. 1 ZPO; sogenannte
notwendige Streitgenossen- schaft). Sie missen zwingend gemeinsam handeln, und es
ergeht ein einziges Urteil, das fir und gegen alle (notwendigen) Streitgenossen wirkt (Urteil
4A 497/2020 des Bundesgerichts vom 19. Oktober 2021, E. 4.2, zur Publikation
vorgesehen; BGE 140 111 598 E. 3.2 S. 600). Wird die Klage nicht von allen Betel- ligten
erhoben (oder nicht gegen alle Verpflichteten gerichtet), so fehlt die Aktiv- bzw. die
Passivlegitimation und die Klage wird als unbegriindet abgewiesen (BGE 142 111 782 E.
3.1.4 S. 786 m.w.H.). Ein Anwendungsfall ist namentlich die Klage, mit der die
gesamthanderisch am Gesellschaftsvermdgen berechtigten Gesell-

- 6 - schafter einer einfachen Gesellschaft eine Forderung geltend machen, welche der
Gesellschaft gegentiber Dritten zusteht (Art. 544 Abs. 1 OR) (BGE 142 111 782 E. 3.1.1 S.
783; BGE 137 111 455 E. 3.4f1. S. 458 f.; Urteil 4A_487/2021 des Bundes- gerichts vom 14.
Dezember 2021, E. 5.1). Die Kl&gerinnen machen geltend, in Form einer einfachen
Gesellschaft gesamt- handerisch an der Forderung beteiligt zu sein (act. 20 N. 6 ff.). Wie
nachstehend unter Ziff. 2.2 zu zeigen sein wird, sind sie durch ein Gesamthandverhaltnis
ver- bunden. Demzufolge bilden die Kl&gerinnen eine notwendige Streitgenossen- schaft.

E.2
Materielles

E.21
Ausgangslage

E.211



Sachverhaltstibersicht Die Beklagte war Bauherrin des Projekts "Hotel D. " (act. 1 N.
12). Die Par- teien fuhrten Vertragsverhandlungen tber den Erwerb, Einbau und die
Installation einer Satellitenanlage, eines TV-Systems, einer Telefonanlage etc. (act. 1 N.
13). Die Kl&agerinnen schlossen indessen die entsprechenden schriftlichen Werkver- trége m
bezeichnet als"Auftrag TV System/IPTV (Hauptauftrag) vom 12./30.11.2018" (Kl&gerin
2), "Auftrag Digitale Anzeige vom 15./30.11.2018" (KI& gerin 2) und "Auftrag IP
Netzwerk LAN/WLAN fir HSIA & IPTV" (Kl&gerin 1) (act. 3/7m 9) m mit der E.

GmbH (mittlerweile aus dem Handel sregister ge- 16scht, der Einfachheit halber fortan
dennoch "E. GmbH" genannt) (act. 1 N. 14) (siehe dazu im Einzelnen sogleich unter
Ziff. 2.3). Uber die E. GmbH wurde am tt.mim.2018 der Konkurs er6ffnet. Das
Obergericht des Kantons Zurich hob indessen mit Urteil vom 11. Oktober 2018 den
Konkurs wieder auf (act. 1 N. 15; act. 3/19m 20). Am tt. mm.2019 wurde sodann erneut der
Konkurs tber die E. GmbH erdffnet. Dieses Konkursverfahren wurde in der Folge
mit Urteil vom 19. November 2019 mangels Aktiven eingestellt (act. 1 N. 26; act.

3/31m 34). Mit Urteil vom 7. September 2020 ordnete der Konkursrichter schliesslich die

- 7 - Wiederertffnung eines summarischen Verfahrens an, dessen Abschluss am

E.212

Hauptstreitpunkte Die Klagerinnen machen geltend, dass sich die Beklagte mit
Vereinbarung vom 18. Mérz 2019 verpflichtet habe, eine einmalige Sofortzahlung in Héhe
von CHF 100'000.m zu leisten und zusétzlich fur sémtliche offenen Rechnungen aus dem
Werkvertragsverhdtnis mit der E. GmbH aufzukommen (act. 20 N. 39 ff.). Per 30.
Mai 2019 habe sich der Saldo der offenen Rechnungen auf CHF 97'452.15 belaufen. Trotz
Abmahnungen seien diese Zahlungsausstéande weder von der E. GmbH noch von der
Beklagten beglichen worden (act. 1 N. 37). Die Klagerinnen vertreten den Standpunkt, dass
die Beklagte ihnen fur diesen Betrag solidarisch hafte (act. 20 N. 37 ff.). Die Beklagte
wendet zunéchst ein, dass die Vereinbarung vom 18. Mérz 2019 zu- folge Furchterregung
(Drohung) (Art. 29 f. OR) fur sie (die Beklagte) unverbindlich sai (act. 11 N. 17 ff.). Die
Klagerinnen hétten sie (die Beklagte) dazu gendtigt, diese ausserst nachteilige
Vereinbarung abzuschliessen. Andernfalls hétten die

- 8 - Klé&gerinnen ihre Arbeit niedergel egt und damit die dannzumal unmittelbar bevor-
stehende Hoteler6ffnung am tt.mm.2019 gefahrdet, was mit grossen finanziellen Nachteilen
verbunden gewesen wére (act. 11 N. 18). Falls das Gericht die Ver- einbarung wider
Erwarten als gultig erachten wirde, so habe sie (die Beklagte) sich nur fir eine einmalige
Sofortzahlung in der Hohe von CHF 100'000.m ver- pflichtet. Diese Zahlung sai
vollumfanglich erfolgt (act. 20 N. 88). Eine zusétzliche Verpflichtung zur Bezahlung
samtlicher offenen Werklohnforderungen bestehe hingegen nicht (act. 11 N. 35 ff.). Zudem
hétten die Kl&gerinnen ihre L e stungen mangel haft und nur unvollstandig erbracht (act. 11
N. 49).

E.22
Aktivlegitimation
E.221

Parteivorbringen Die Klagerinnen machen geltend, im Rahmen des Bauprojekts stets als
"Einheit" aufgetreten zu sein, aso eine einfache Gesellschaft bzw. Arbeitsgemeinschaft
(ARGE) gebildet zu haben. Entsprechend stehe ihnen (den Kl&gerinnen) die For- derung



gegenuber der Beklagten gesamthanderisch zu (act. 1 N. 8; act. 20 N. 6). Das
Projektmanagement und die technische Planung habe weitestgehend die Klagerin 2 geleistet
und die Umsetzung und Montage vor Ort sai durch die Klége- rin 1 erfolgt. Die Klagerin 1
habe die Rolle des "Joint Venture Leader" gegen aus- sen tibernommen. Ebenfalls sei die
Kl&gerin 1 fur die Abrechnung und Rech- nungsstellung zustandig gewesen (act. 20 N. 7,
N. 10; act. 3/6). Auch das Kick- Off-Meeting vom 29. Januar 2019 und samtliche weiteren
Sitzungen seien fur alle Auftrége der Klagerinnen gemeinschaftlich erfolgt (act. 20 N. 10).
Die Beklagte bestreitet, dass die Klagerinnen eine Arbeitsgemeinschaft bzw. eine einfache
Gesellschaft gebildet hatten (act. 11 N. 8). Estreffe nicht zu, dass die Klagerin 2 das
Projektmanagement sowie die technische Planung der Arbeiten Gbernommen habe und die
Kl&gerin 1 fur die Umsetzung und Montage vor Ort bemiiht gewesen sai (act. 24 N. 9). Aus
der reinen Anwesenheit der Klégerinnen am Kick-Off-Meeting vom 29. Januar 2019
konnten diese schliesslich nichts fur ih- ren Standpunkt ableiten (act. 11 N. 13).

-9-

E.222

Rechtliches Einfache Gesellschaft: Eine einfache Gesellschaft liegt vor, wenn sich zwei
oder mehrere Personen zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen
Mitteln und Kré&ften vertragsmassig verbinden und nicht die Voraussetzungen ei- ner
anderen Gesellschaftsform gegeben sind (Art. 530 OR). Eine einfache Ge- sellschaft kann
auch konkludent entstehen und sich namentlich aus dem Verhal- ten der Gesell schafter
ergeben, ohne dass ihnen diese Rechtsfolge bewusst sein muss (BGE 124 111 363 E. 11/2aS.
365; BGE 116 11 707 E. 2aS. 710; BGE 10811 204 E. 4 S. 208 m.H.; Urteil 4C.24/2000 des
Bundesgerichts vom 28. Mérz 2000, E. 3am d). Teilglaubigerschaft vs.
Gesamtglaubigerschaft: Bel einer Teilglaubigerschaft sind mehrere Glaubiger pro rata und
unabhangig voneinander an einer teilbaren For- derung berechtigt, wobei die Leistung nur
einmal zu erbringen ist (BUCHER, Obli- gationenrecht: Allgemeiner Teil, Zurich 1988, S.
487; HUGUENIN, Obligationen- recht. Allgemeiner und besonderer Teil, 3. Aufl., Zlrich
2019, N. 2319). Tellglau- bigerschaft entsteht insbesondere bei einem gemeinsamen
Vertrag, d.h. wenn mehrere Vertragsgenossen, unter denen kein Gesamthandverhaltnis
besteht, auf einer Vertragsseite kontrahieren (Urtell 4A_465 des Bundesgerichts vom 3.
Mérz 2014, E. 2.2.3). Bei der gemeinschaftlichen Glaubigerschaft steht indessen die
gesamte Forderung den Glaubigern ungeteilt zu, und zwar so, dass alle Glaubiger die
Forderung nur gemeinsam geltend machen konnen. Dies ist dann der Fall, wenn unter den
Glaubigern ein Gesamthandverhaltnis besteht (Urteil 4A_465 des Bundesgerichts vom 3.
Mérz 2014, E. 2.2.1; VON TUHR, Allgemeiner Teil des schweizerischen
Obligationenrechts, 11. Halbband, Ttbingen 1952, S. 682;
GAUCH/SCHLUEP/IEMMENEGGER, Schwelzerisches Obligationenrecht. Allgemeiner
Teil, 11. Aufl., Zirich 2020, N. 3861).

E.223

Wirdigung Vorbemerkung: Die Klagerinnen stiitzen ihre Forderungen auf die
Vereinbarung vom 18. Mérz 2019. Darin sind sie als "Glaubigerin 1" und "Glaubigerin 2"
aufge-

- 10 - fuhrt. Dementsprechend liegt eine Mehrheit von Glaubigern vor. Im Rahmen der
Aktivlegitimation gilt es zu prifen, welche Art der Glaubigermehrheit vorliegt. Vorliegen
einer einfachen Gesellschaft: Die Klagerinnen behaupten, eine einfache



Arbeitsgemeinschaft (ARGE) zu bilden. Ein schriftlicher Gesellschaftsvertrag liegt m wie
die Beklagte zurecht anfiihrt (act. 24 N. 23) m nicht vor. Indessen ist die Grindung einer
einfachen Gesellschaft an kein Schriftformerfordernis gebunden. Der Zweck einer
einfachen Gesellschaft kann auch im gemeinschaftlichen Ab- schluss eines Werkvertrags
bestehen. Der Wille, einen gemeinsamen Zweck mit gemeinsamen Mitteln zu verfolgen, ist
eineinnere Tatsache, die bel dieser Aus- gangslage nicht direkt bewiesen werden kann. Die
Kl&gerinnen fiihren indessen zahlreiche Indizien an, die Ruckschllisse auf diesen inneren
Bindungswillen zu- lassen, und die durch Urkunden gestiitzt werden. So erfolgten seit
Beginn der Ar- beiten die von der E. GmbH und der Beklagten angewiesenen
Zahlungen auf eine Bankverbindung der Kl&gerin 1, obwohl die Werkvertrége teilweise auf
die Klagerin 2 lauteten (act. 20 N. 10; act. 3/7m 9; act. 3/43m 45). Die Rechnungs- stellung
erfolgte zudem stets seitens der Klagerin 1 (act. 3/37m 41). Zudem erfolg- ten die
Verhandlungen u.a. durch O. , der jewellsim E-Mailverkehr im Na- men beider
Kl&gerinnen aufgetreten war (act. 20 N. 10; act. 21/50m 51). Dies spricht in der Tat fur ein
organisatorisches Zusammenwirken und das V orhanden- sein von gemeinsamen Mitteln.
Zudem zeichnen die Kl&gerinnen ein detailliertes Bild hinsichtlich ihrer internen
Arbeitsteilung auf. So habe etwa die Klagerin 2 das Projektmanagement und die technische
Planung der Arbeiten tbernommen und sei die Klagerin 1 fir die Umsetzung und Montage
vor Ort zusténdig gewesen. Die Kl&gerin 1 habe die Rolle des " Joint Venture Leader” und
der Ansprechsper- son fiir das streitgegenstandliche Bauprojekt tbernommen (act. 20 N. 7).
Die Be- klagte kann diesen Ausfiihrungen nichts Substantielles entgegensetzen. Sie stellt
diese Vorbringen lediglich pauschal in Abrede (act. 24 N. 81.), sodass eine Be-

wei sabnahme (Partei befragung/Zeugenaussage) von vornherein unterbleiben kann, und die
entsprechenden Tatsachen als zugestanden gelten. Diese Umstén- de indizieren mit
hinreichender Deutlichkeit eine Vereinigung von Fahigkeiten, Kompetenzen und
Arbeitskraften. Angesichts des Gesagten konnten die Kl&ge- rinnen m zumindest, was das
streitgegenstandliche Bauprojekt "Hotel D. "

- 11 - anbelangt m rechtsgentigend dartun und belegen, dass sie sich zu einer Arbeits-
gemeinschaft zusammengeschlossen hatten. Eine solche Verbindung ist als ein- fache
Gesellschaft zu qualifizieren (vgl. Art. 530 OR). Gesamtgl&ubigerschaft: Wie soeben
festgehalten, sind die Kl&gerinnen in Bezug auf das streitgegenstandliche Bauprojekt durch
ein Gesamthandverhdltnis ver- bunden (Art. 530 ff. OR). Mangels anderdl autender
Anhaltspunkte ist davon aus- zugehen, dass diese Arbeitsgemeinschaft im Zeitpunkt des
Abschlusses der Ver- einbarung vom 18. Méarz 2019, die sich auf das strittige Bauprojekt
bezieht, immer noch Bestand hatte. Die von den Kl&gerinnen aus der genannten
Vereinbarung gegentber der Beklagten geltend gemachte Forderung steht ihnen
entsprechend ungeteilt zu. Damit sind sowohl die Kl&gerin 1 als auch die Kl&gerin 2
aktivlegiti- miert.

E.23

Werkvertrag

E.231

Parteivorbringen Die Klagerinnen machen geltend, dassdie E. GmbH im Rahmen des
Pro- jekts "Hotel D. " drei Werkbestellungen an sie erteilt habe. Die ersten beiden

Werkbestellungen hétten auf die Klagerin 2 gelautet. Die dritte Werkbestellung habe auf die
Kl&gerin 1 gelautet. Die Offerten seien indessen zundchst an die Be- klagte adressiert



gewesen. In der Folge habe die Beklagte die E. GmbH in das Vertragsverhdtnis
"dazwischen geschaltet” (act. 1 N. 13 f.). Gemeinsam hét- ten diese drei von der E.
GmbH akzeptierten Offerten den Werkvertrag ge- bildet (act. 1 N. 16; act. 20 N. 5; act.

3/7m 9). Die Beklagten bestreiten, dass die vorgenannten Offerten von der E. GmbH
akzeptiert worden seien (act. 24 N. 8, N. 69, N. 79). Insbesondere die Offerte "Auftrag IP
Netzwerk LAN/WLAN fir HISA & IPTV" vom 22. Januar 2019 sei von der F. AG
(Betreibergesellschaft der Hotelanlage) und nicht von der E. GmbH unterzeichnet
worden (act. 24 N. 6).
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E.23.2

Rechtliches Durch den Werkvertrag verpflichtet sich der Unternehmer zur Herstellung
eines Werkes und der Besteller zur Leistung einer Vergitung (Art. 363 OR).

E.233

Wirdigung Es liegen drei unterzeichnete Offerten im Recht: Der "Auftrag TV
System/IPTV (Hauptauftrag) vom 12./30.11.2018" (Offerte der Klagerin 2, act. 3/7), der
"Auftrag Digitale Anzeige vom 15./30.11.2018" (Offerte der Klégerin 2, act. 3/8) und der
"Auftrag IP Netzwerk fur HSIA & IPTV vom 22.01.2019" (Offerte der Kl&gerin 1, act.
3/9). Die ersten beiden Offerten wurden von der E. GmbH visiert (act. 3/7m 8). Die
dritte Offerte wurde zwar der E. GmbH unterbreitet, letzt- lich aber lediglich von der
F. AG (Betreibergesellschaft der Hotelanlage) un- terzeichnet (act. 3/10). Zunéchst
nehmen die Parteien m mitunter die Beklagte m in der (Sicherungs)- Vereinbarung vom 18.
Mérz 2019 ausdriicklich Bezug auf "diverse Offerten der Glaubigerinnen 1 und 2", die von
der "Schuldnerin” bzw. von der E. GmbH "akzeptiert" worden seien (act. 3/10 S. 1).
Als"Schuldnerin” wird lediglich die "E. GmbH" aufgefiihrt; die F. AG wird an
keiner Stelle erwahnt (act. 3/10 S. 2). Nur schon daraus ergibt sich, dass sowohl die
Kl&gerinnen als auch die Beklagte davon ausgingen, dass alle Offerten von der E.

GmbH akzeptiert worden sind. Sodann wurden auch die Rechnungen betreffend den
"Auftrag IP Netzwerk fur HSIA & IPTV vom 22.01.2019" jeweilsan die E. GmbH
geschickt bzw. diese darauf als Kunde vermerkt (act. 3/29m 30, act. 3/42). Im Weiteren geht
die Beklagte in ihren Sachvorbringen m abgesehen von diesen einzelnen, widersprichlichen
Bestreitungen in act. 24 N. 6 und N. 8 m regelmassig selbst davon aus, dass die E.

GmbH m und nicht die F. AG m die Ver- tragspartnerin der Klégerinnen gewesen sei
(act. 11 N. 7, N. 10, N. 13, N. 65; act. 24 N. 51, N. 59). Demzufolge ist davon auszugehen,
dassdieE. GmbH ihre Zustimmung zu samtlichen drei Offerten rechtsgultig erteilt
hatte, auch wenn sie die dritte Offerte "Auftrag IP Netzwerk fur HSIA & IPTV" vom
22.01.2019 (Of- ferte der Kl&gerin 1, act. 3/9) nicht selbst unterzeichnet hat.

- 13 - Anders a's die Bezeichnung verlauten mag, handelt es sich bei den drei visierten
Offerten indessen nicht um Auftrége, sondern um Werkvertrage. Ob es sich dabel um einen
zusammengesetzten Werkvertrag oder um drel einzelne Werkvertrége handelt, ist letztlich
ohne Belang.

E.24

Sicherungsvereinbarung vom 18. Mérz 2019

E.24.1



Vorbemerkung Die Parteien haben am 18. Marz 2019 eine Sicherungsvereinbarung
geschlossen (act. 3/10). Zur Abfederung des Risikos eines L eistungsausfalles stellt das
Privat- recht verschiedene Sicherungsformen zur Verfigung. Dazu gehdren die Birg- schaft
(Art. 492 ff. OR), der Schuldbeitritt und die Garantie (Art. 111 OR) (EMME- NEGGER,
Garantie, Schuldbeitritt und Burgschaft m vom bundesgerichtlichen Um- gang mit
gesetzgeberischen Inkoharenzen, ZBJV 143/2007, S. 561) (siehe dazu im Einzelnen unter
Ziff. 2.4.3.2). Die Qualifikation des Vertragsverhal tnisses erfolgt auf Basis der
gegenseitigen Rechte und Pflichten, die sich aus der Vereinbarung vom 18. Mérz 2019
ergeben. Welche Art der Sicherung im konkreten Fall vorliegt, ist demzufolge in einem ers-
ten Schritt mittels Auslegung des Sicherungsvertrags zu ermitteln (siehe dazu un- ter Ziff.
2.4.2). Im Anschluss daran erfolgt die Vertragsqualifikation (siehe dazu unter Ziff. 2.4.3).

E.24.2
Vertragsauslegung

E.2421

Parteivorbringen Die Klagerinnen machen geltend, sie hétten mit der Beklagten zur
Abfederung des Risikos eines L eistungsausfalles eine V ereinbarung geschlossen.
Namentlich habe die Beklagte ihnen (den Klagerinnen) mit Vereinbarung vom 18. Marz
2019 zugesichert, fur die Bezahlung der Forderungen aus dem Werkvertragsverhaltnisim
Rahmen des Bauprojekts "Hotel D. " vollumfanglich aufzukommen, sollte die

E. GmbH ihrerseits ihren Pflichten nicht mehr nachkommen (act. 20 N. 19). Die
Beklagte sei der Schuld der E. GmbH beigetreten und hafte ent-

- 14 - sprechend solidarisch (act. 20 N. 61). Da Letztere nicht bezahlt habe, misse nun die
Beklagte fir die Restforderung vollumfanglich aufkommen (act. 20 N. 38). Uber die

E. GmbH sei mehrfach der Konkurs er6ffnet worden. Der Ab- schluss des
Konkursverfahrens sei schliesslich am tt.mm.2020 publiziert worden (act. 20 N. 38). Die
Beklagte macht dagegen geltend, dass sie sich in der Vereinbarung vom 18. Mérz 2019
lediglich verpflichtet habe, eine einmalige Sofortzahlung in der H6- he von CHF 100'000.m
zu leisten (act. 1 N. 27; act. 24 N. 26). Diese Vereinbarung sei indessen ungultig zufolge
Furchterregung (siehe zum Ganzen unter Ziff. 2.4.4) (act. 24 N. 26 f.). Selbst wenn die
streitgegenstandliche Vereinbarung gultig ware, wére die Haftung der Beklagten lediglich
subsididr und nicht solidarisch (act. 1 N. 39; act. 24 N. 61).

E. 2422

Rechtliches Der Inhalt eines Vertragesist durch Auslegung der Willensausserungen der
Par- teien zu bestimmen. Ziel der Vertragsauslegung ist es, in erster Linie den Uber-
einstimmenden wirklichen Parteiwillen festzustellen (Art. 18 Abs. 1 OR). Steht ei- ne
tatséchliche Willenstibereinstimmung fest, bleibt fir eine Auslegung nach dem
Vertrauensgrundsatz kein Raum (BGE 128 111 70 E. 1a S. 73) (subjektive Ausle- gung). Erst
wenn eine tatséchliche Willensliberei nstimmung unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des
mutmasslichen Parteiwillens die Erklérungen der Parteien aufgrund des V ertrauensprinzips
so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten
Umstéanden verstanden werden durften und mussten (objektivierte Auslegung). Massgebend
ist der Zeitpunkt des Vertragsab- schlusses. Nachtragliches Parteiverhalten ist bei der
Auslegung nach dem Ver- trauensprinzip nicht von Bedeutung; es kann berticksichtigt
werden, wenn es Rickschliisse auf den tatschlichen Willen der Parteien zuldsst (BGE 132
11 626 E. 3.1 S. 632 m.w.H.). Die objektivierte Vertragsausiegung ergibt sich nicht alein



aus dem Wortlaut, sondern kann sich auch aus anderen Elementen ergeben wie aus dem
Vertragszweck, der Systematik des Vertrages, der Interessenlage der Parteien oder aus den
Gesamtumsténden. VVon einem klaren Vertragswortlaut ist jedoch nur abzuweichen, wenn
sich ernsthafte Anhaltspunkte dafir ergeben, dass

- 15 - dieser nicht dem Willen der Parteien entspricht (statt vieler: BGE 137 111 444 E. 4.2.4
S. 451; siehe auch das Urteil HG160214 des Handel sgerichts Zarich vom 7. Juni 2019, E.
3.1 ff.). Auch wenn dem Ubereinstimmenden wirklichen Willen der Partelen materiellrecht-
lich der Vorrang zukommt, kann es bei der objektivierten Auslegung bleiben, so- bald kein
davon abweichender Ubereinstimmender wirklicher Wille behauptet oder bewiesen wird
(Urteile des Bundesgerichts 4A_571/2012 und 4A_579/2012 vom 18. Mé&rz 2013, E. 4.2.2;
JAGGI/GAUCH/HARTMANN, in: Ziircher Kommentar zu Art. 18 OR: Auslegung,
Ergénzung und Anpassung der Vertrage; Simulation, 4. Aufl., Zirich 2014, a.a.O., N. 358).

-16 -

E.24.23
Wirdigung Die Vereinbarung vom 18. Méarz 2019 lautet wie folgt (act. 3/10):

-17 -

- 18- 2.4.2.3.1. Objektivierte Vertragsauslegung Wortlaut und Systematik: Die
Vereinbarung vom 18. Mé&rz 2019 trégt die fettge- druckte Uberschrift "Vereinbarung'”.
Direkt darunter steht m ebenfallsin fettge- druckter Schrift m Folgendes geschrieben (act.
3/10 S. 1): "zur Zahlung der Forderung aus V ertrégen gemass Beilage 1 zwischen E.
GmbH und A. AG und B. AG gem. nachfolgender Erlauterung, sofern die

E. GmbH ihren Zahlungen nicht mehr nachkommen kann, fir das Hotel J. M n
der Préambel wird sodann festgehalten, dassdie E. GmbH den Kl&ge- rinnen
"Auftrage” erteilt habe. Eswird ferner erwahnt, dass die E. GmbH

- 19 - mit Akontozahlungen in Verzug sei und gegentiber den Klagerinnen ausstehende
Schulden habe (act. 3/10 S. 2). Ziff. 1 halt fest, dassdie E. GmbH weiterhin
gegenuber den Klagerinnen aus den Auftrdgen verpflichtet bleibe. Ziff. 2 hélt fest, dass die
Beklagte "as Schuldbeitreter” eine Zahlung in der Hohe von CHF 100'000.m an die
Klagerin 1 leisten misse, damit die Arbeiten abgeschlossen wirden. Damit reduziere sich
der offene Betrag der E. GmbH um diesen Betrag (Ziff. 3). Die Beklagte verpflichtete
sich sodann in Ziff. 4, mit der E. GmbH einen verbindlichen Abzahlungsplan zu
erstellen und diesen den Klagerinnen auszuhandigen (act. 3/10 S. 2). Der Wortlaut ist
hinsichtlich des Umfangs der Haftung der Beklagten nicht klar. Der Terminus "zur Zahlung
der Forderung aus Vertrdgen [...], sofern die E. GmbH ihren Zahlungen nicht mehr
nachkommen kann [...]" indiziert einerseits, dass sich die Beklagte verpflichtet hat, fur
samtliche ausstehenden Forderungen einzustehen. Diese Klausel ist sodann fettgedruckt
und unmittelbar unter dem Titel der Vereinbarung platziert. Diese Systematik legt nahe,
dass es sich dabel um ein fur die Parteien zentrales Element der Vereinbarung handelt. Auf
Seite 2 wird in der Préambel und in Ziff. 2 dagegen m im Widerspruch zum Untertitel m
statuiert, dass die Be- klagte per sofort eine Akontozahlung in Héhe von CHF 100'000.m
leisten misse. Diesimpliziert wiederum, dass sich die Haftung der Beklagten auf lediglich
CHF 100'000.m beschrankt. Der Wortlaut dussert sich nicht klar zur Tragung von allfal-
ligen Zahlungsausstanden, die CHF 100'000.m (ibersteigen. In der fettgedruckten Einleitung
wird hingegen ausdrticklich darauf hingewiesen, dass die Haftung der Beklagten erst greife,
wenn dieE. GmbH ihren Pflich- ten nicht mehr nachkommen kann. Damit spricht



sich der Wortlaut deutlich fur ei- ne subsidiére Haftung der Beklagten aus.
Zusammenfassend fuhrt der Wortlaut des V ertrages hinsichtlich des Umfangs der Haftung
nicht zu einem eindeutigen Ergebnis. Namentlich geht aus dem Wortlaut nicht klar hervor,
ob sich die Beklagte zur Bezahlung der gesamten Restschuld

- 20 - verpflichtet hat. Dagegen statuiert er klar, dass die Haftung der Beklagten eine
subsididre ist. Vertragszweck und Interessenlage: Ziel und Zweck der
Sicherungsvereinbarung war es, die Fertigstellung der Arbeiten durch die Klagerinnen und
damit die ge- plante Er6ffnung des Hotels Ende mm.2019 sicherzustellen. Dieser Zweck
wird auch in der Préambel verdeutlicht ("Damit die Glaubigerin 1 und 2 weiterhin
vertragsgemass tétig werden kann und die geplante Eréffnung des Hotels nicht geféahrdet
wird [...]"). Damit ver- fligte die Beklagte Uber ein erkennbares wirtschaftliches
Eigeninteresse am Ab- schluss dieser Vereinbarung. Diesem Interesse diente einerseits die
sofortige Zahlung in Hohe CHF 100'000.m . Andererseits liegt es auf der Hand, dass die
Kl&gerinnen die Fertigstellung der Arbeiten nur im Gegenzug fur eine Uber die So-
fortzahlung hinausgehende zusétzliche Sicherheit fur die Restforderungen ge- wahrleisten
wollten. Die Vereinbarung nimmt denn auch ausdriicklich Bezug auf eine den Betrag CHF
100'000.m Ubersteigende Endforderung (act. 3/10 S. 2 Pr& ambel: "Endforderung von ca.
CHF 204'723.20") und auf einen "Abzahlungsplan” (act. 3/10 Ziff. 4 S. 2). Auch dieim
Untertitel statuierte subsididre Haftung der Be- klagten, die sich auf einen im Zeitpunkt des
V ertragsschlusses noch ungewissen Umstand bezieht m die Zahlungsfahigkeit der E.
GmbH im Zeitpunkt der Félligkeit der gesamten Werklohnforderung m, wiirde keinen Sinn
ergeben, wenn sich die Verpflichtung der Beklagten lediglich auf eine einmalige Zahlung in
der Hohe von CHF 100'000.m beschranken wirde. Begleitumsténde: Auch die
Entstehungsgeschichte des Vertrages muss bel der objektivierten Auslegung berticksichtigt
werden. Die Kl&gerinnen berufen sich diesbezuglich auf ein E-Mail von K. (Mitglied
des Verwaltungsrats der KI& gerin1) an L. (Mitglied des Verwaltungsrats der
Beklagten) vom 15. Marz 2019, 9.50 Uhr (act. 3/21). Darin steht unter anderem
geschrieben: "Zu diesem Zeit- punkt hatten wir bereits auf die mangelnde Sicherheit und
Zahlungskraft geméss M. der E. GmbH hingewiesen." Und weliter unten: "Den
Vertrag den wir euch gesendet haben ist einen Schuldenbeitritt und nicht schulden
Ubernahme, So ist die urspriingliche Schuldnerin weiter- hin verpflichtet aber die C.

AG Schuldentibernenhmerin haftet solidarisch mit bis vollsténdige kosten Deckung aus
diesem Vertrag." L. antwortete gleichentags um 10.35 Uhr,

- 21 - also kurze Zeit spéter, Folgendes (act. 3/25): "Wir als Eigentimer sind rechtlich und
auch moralisch verpflichtet sdmtliche Unternehmer die an unserem Bau tétig sind zu
bezahlen, auch wenn wir Doppel zahlungen leisten miissen. Dazu brauchen Sie keine
zusétzliche Schuldanerken- nung." Die Kl&gerinnen dusserten unmittelbar vor
Unterzeichnung der schriftlichen Ver- einbarung ausdrucklich ihre Bedenken hinsichtlich
der Zahlungsfahigkeit der E. GmbH. Diese Bedenken waren nicht zuletzt dem
Umstand geschuldet, dass Uber die E. GmbH bereitsim mm.2018 zum ersten Mal der
Konkurs eréffnet worden war (act. 1 N. 15; act. 3/19m 20). Angesichts dieser Umsténde war
auch fur die Beklagte erkennbar, dass die Kl&gerinnen ihre Leistungen vollum- fanglich
absichern wollten. Die Beklagte entgegnete dazu rund 45 Minuten spéter, dass sie sich
verpflichtet fuhle, die Bezahlung sémtlicher Unternehmer sicherzu- stellen. Das geht auch
aus einem weiteren E-Mail von N. (Leiter Bauma- nagement der Beklagten) hervor,
das bereitsim Vorfeld der oben abgebildeten E- Mailkorrespondenz, also am 14. Mérz



2019, an die Klagerinnen gesendet wurde: "Wir halten unsere Vereinbarung die lhnen
zugesicherte Zahlung sofort anzuweisen und den Ver- trag, der Ihre Unternehmung
absichert von uns bzw. von Herrn L. morgen unterschrieben zu retournieren.” (act.
3/25). Die Beklagte nimmt ausdrticklich Bezug auf den Vertrag, der die Unternehmung
"absichert”. Angesichts dieser Ausserungen von L. (Mitglied des Verwaltungsrats mit
Einzelzei chnungsberechtigung) und N. (Leiter Baumanagement), die kurz vor
Unterzeichnung der schriftlichen Vereinbarung erfolgten, durften und mussten die
Kl&gerinnen nach Massgabe von Treu und Glauben davon ausgehen, dass sich die Beklagte
m zusdtzlich zu einer Sofortzahlung in der Hohe von CHF 100'000.m = zur
Schadloshaltung im vollen Umfang verpflichtet hat. 2.4.2.3.2. Subjektive
Vertragsauslegung Die Parteien machen keine substantiierten Ausfthrungen zum Vorliegen
eines tatsachlichen Konsens. Namentlich hat die Beklagte keinen von der objektivierten
Auslegung abweichenden tatséchlichen Parteiwillen rechtsgentigend behauptet. Die
Kl&gerinnen berufen sich diesbeztiglich lediglich auf das Verhalten der Be-

- 22 - klagten nach Abschluss der Vereinbarung vom 18. Mérz 2019. Indessen stellen auch
sie keine ausdriicklichen, konkreten Behauptungen zum Vorliegen von ge- genseitigen
Ubereinstimmenden Willensdusserungen auf, weshalb ein tatséchli- cher Konsens nicht
dargetan ist. Der Vollstandigkeit halber ist im Sinne einer Eventual begriindung Folgendes
nachzutragen: Zwar konnten die Klagerinnen m wie eben gezeigt m keinen tat- séchlichen
Konsens substantiiert behaupten. Indessen wiirden auch ihre verein- zelten Ausfihrungen
zum nachtraglichen Parteiverhalten (act. 20 N. 42 ff.) m ein nur bel der subjektiven
Auslegung zul&ssiges Auslegungsmittel, das Ruckschlis- se auf den wirklichen Willen der
Parteien geben kann m das Ergebnis der objekti- vierten Auslegung stiitzen. Am Folgetag
der Unterzeichnung der schriftlichen Vereinbarung vom 18. Mérz 2019, also am 19. Marz
2019, bestétigte N. per E-Mail imCcu.a anlL. ) den Kl&gerinnen Folgendes:
"V ereinbarungsgemass, bestétigen wir Ihnen die Zahlungsmodalitdten nach interner
Absprache fur die Restzahlung aus Ih- rem Vertrag gem. Vereinbarung zwischen Ihnen und
der E. GmbH. Dawir, C, AG, Ihrer Unternehmung 100'000 anstelle der 50'000
SFr. bezahlt haben, werden wir die Restzahlung gem. Vereinbarung per 30. Ma 2019
bezahlen, sofern, die E. GmbH Ihren Zahlungen nicht nach- kommen kann. Sollte die
E. GmbH Teilzahlungen leisten reduziert sich der Betrag um diese Betrage.” (act.
21/62). Darin nimmt die Beklagte ausdricklich Bezug auf die Sofort- zahlung in der Hohe
von CHF 100'000.m sowie auf die Bezahlung einer allfaligen Restforderung. Auch nach
Abschluss der Arbeiten der Klagerinnen bekréftigte die Beklagte ihre Zusicherungen erneut
(act. 20 N. 73). Dies kommt im E-Mail vom 13. Mai 2019 von N. an K. zum
Ausdruck: "Sie wollten von uns eine V o- rauszahlung, was uns insofern verargerte, als dass
wir bereits Euch in einem grossen Entgegen- kommen signalisierten, dasswir sienicht im
Regen stehen lassen und die Problematik aus dem Auftrag im Hotel und wir bereits eine
Anzahlung geleistet und die Schlusszahlung bestétigt haben.” (act. 21/63). Diese
Ausserungen indizieren, dass die Beklagte sich verpflichtet fiihlte, auch fur allfallige
Restforderungen aufzukommen.

E.2424
Zwischenfazit Die objektivierte Auslegung der Vereinbarung vom 18. Mérz 2019 ergibt,
dass sich die Beklagte sowohl fir eine einmalige Sofortzahlung in Hohe CHF 100'000.m

- 23 - asauch fur die Bezahlung einer allfélligen Restforderung verpflichtet hat. Die Be-
klagte konnte keinen davon abwei chenden Ubereinstimmenden wirklichen Partei- willen




nachwei sen.

E.243
Vertragsqualifikation

E. 2431

Parteivorbringen Die Klagerinnen machen geltend, dass es sich bei der Vereinbarung vom
18. Mérz 2019 um einen Schuldbeitritt bzw. um eine kumulative Schuldibernahme handle
(act. 20 N. 18 ff., 28 ff., N. 37 ff.). Die Beklagte bestreitet zwar, dass ein Schuldbeitritt bzw.
eine kumulative Schuldibernahme vorliege, dussert sich in- dessen zur
Vertragsqualifikation nicht weiter (act. 24 N. 38, N. 42).

E.2432

Rechtliches Bei der Burgschaft verspricht der Birge dem Gléaubiger, fur die Erfullung der
Schuld des Hauptschuldners einzustehen (Art. 492 Abs. 1 OR). Es wird keine ei- gene
Schuld begriindet, sondern eine fremde Schuld gesichert. Die Blrgschaft ist akzessorisch;
sie hangt in ihrem Bestand und Inhalt von der Hauptschuld ab (Art. 492 Abs. 2 OR). Art.
493 OR stellt fur die Burgschaft besondere Formvor- schriften auf. Die kumulative
Schuldiibernahme (auch " Schuldbeitritt") ist dadurch gekenn- zeichnet, dass der
Schuldibernehmer eine eigene, zur Verpflichtung eines Schuldners hinzutretende,
selbstandige V erpflichtung begrindet, somit die Dritt- schuld personlich und direkt
mitibernimmt (BGE 129 111 702 E. 2.1 S. 702, BGE 11311 434 E. 2 S. 453 f.; Urteil
4C.191/1999 vom 22. September 1999, E. 1a). Sieist im Gesetz nicht ausdriicklich
geregelt, ergibt sich aber a's rechtliche Gestal- tungsmoglichkeit aus Art. 143 OR
(Solidarhaftung) (BGE 129 111 702 E. 2.1 S. 702). Der Schuldbeitritt begriindet eine
selbstandige Verpflichtung. Der Schuldbei- tritt ist nicht streng akzessorisch. Er wirkt auch
nicht subsididr: Die Solidarver- pflichtung erlaubt dem Glaubiger den direkten Zugriff auf
den Ubernehmer (Art.

- 24 - 144 OR) (EMMENEGGER, aa.0O., S. 562). Indiz fur eine kumulative Schuldiber-
nahme ist, wenn der Dritte u.a. ein erkennbares eigenes wirtschaftliches oder ei- genes
Interesse am Geschéft hat (BGE 129 111 702 E. 2.6 S. 710; BGE 101 11 323 E. 1 S. 325;
Urteil 4A_235/2012 des Bundesgerichts vom 26. Oktober 2012, E. 2.1; Urteil 4A_420/2007
des Bundesgerichts vom 19. Dezember 2007, E. 2.2.3; HUGUENIN, a.aO., N. 1433). Beim
Garantievertrag verspricht der Garant dem Versprechensempfanger, fir die Leistung eines
vertragsfremden Dritten einzustehen. Der Garant verpflichtet sich in der Regel zu einer
(Schaden-)Ersatzleistung im Umfang des positiven Interes- ses, falls die Leistung des
Dritten ausbleibt (Art. 111 OR) (HUGUENIN, a.a.O., N. 1167). Sieist nicht akzessorisch.
Sieist sodann insoweit subsidiér, als der Ga- rant erst in Anspruch genommen werden darf,
wenn feststeht, ob und in welchem Umfang die Leistung des Dritten entféllt (BGE 101 11
323 E. 1c S. 327; EMMENEG- GER, a.a.0., S. 563). Das Eigeninteresse der sich
verpflichtenden Partei spricht ebenfalls fiir das Vorliegen eines Garantievertrags (Urteil

4C _154/2002 des Bun- desgerichts vom 10./17. Dezember 2002, E. 3.1; HUGUENIN,
aa0., N. 1174). Einereine Garantie liegt vor, wenn der Garant fir einen bestimmten
Erfolg einsteht, unabhéngig von einem konkreten Schuldverhaltnis (BGE 113 11 434 E. 2a
S. 436; Urteil 4A_279/2009 des Bundesgerichts vom 14. September 2009, E. 3.1). Bei der
blrgschaftsdhnlichen Garantie bezieht sich das Versprechen dagegen auf ein konkretes
Schuldverhdtnis, aus welchem der Versprechensempféanger einen An- spruch gegentiber
dem Dritten hat (Urteil 4A_279/2009 vom 14. September 2009, E. 3.1; HUGUENIN,



aaO., N. 1172).

E. 2433

Wirdigung Zunéachst ist die Vertragsgqualifikation dem Parteiwillen entzogen (vgl. Art. 18
OR). Es handelt sich um eine vom Gericht zu beurteilende Rechtsfrage. Daher ist es
einstweilen ohne Bedeutung, dass die Kl&gerin die Vereinbarung vom 18. Méarz 2019 als
"Schuldbeitritt" bzw. kumulative Schuldiibernahme bezeichnet (vgl. act. 1 N. 11; act. 20 N.
19 ff.).

- 25 - Wie gezeigt, setzt sich die Vereinbarung vom 18. Méarz 2019 aus einer Verpflich-
tung zur Leistung elner Sofortzahlung von CHF 100'000.m und aus einem Siche-
rungsversprechen m das Einstehen fir eine allféllige Restschuld m zusammen.
Entsprechend sind hier zwei verschiedene Parteivereinbarungen miteinander ver- kntpft,
weshalb ein zusammengesetzter Vertrag vorliegt (BGE 139 111 49 E. 3.3 S. 52; BGE 131 11|
528 E. 7.1.1 S. 531; BGE 11811 157 E. 3aS. 162.). Bel zusam- mengesetzten Vertragen ist
fUr jede Rechtsfrage der vertragliche Regelungs- schwerpunkt zu finden (BGE 131 111 528
E. 7.1.1 S.532). Von Interesseist hier die Qualifikation des Sicherungsversprechens. Ein
Indiz fir das V orliegen elnes eigenstandigen Sicherungsversprechens in Form einer
(burgschaftsahnlichen) Garantie oder einer kumulativen Schuldiibernahme ist, dass der
Sicherungsgeber ein eigenstandiges Interesse am Geschéft hat (Ur- tell 4C.154/2002 des
Bundesgerichts vom 10./17. Dezember 2002, E. 3.1). Wie gezeigt, verfiigte die Beklagte
nicht Gber ein rein atruistisch motiviertes Interesse am Sicherungsgeschéft, sondern
vielmehr Uber ein erkennbares wirtschaftliches Eigeninteresse, das auf die zeitnahe
Fertigstellung der Arbeiten abzielte. Auf- grund des offensichtlichen Eigeninteresses der
Beklagten entfallt denn auch eine Qualifikation des Sicherungsversprechens al's Burgschaft
(Art. 492 ff. OR). Die Biirgschaft ist im Ubrigen ein formbediirftiges Rechtsgeschéft. Es
bestehen be- sondere Anforderungen an die Schriftform, die allein dem Zweck dienen, den
Burgen vor einem Ubereilten Sicherungsversprechen zu schitzen (Art. 493 OR). Die
Beklagte ist im Immobilienbereich, und damit in einem geschéftlichen Umfeld, tétig (vgl.
act. 3/3). Es handelt sich bel ihr nicht um eine Person aus dem Bereich "Friends and
Family" oder m in der Terminologie des deutschen Bundesgerichts- hofs ausgedriickt m um
eine sog. "Nahbereichsperson" (EMMENEGGER, a.a.0., S. 560 mit Verweis auf BGH
NJW 2000, 1158), die vor einem formfreien Siche- rungsversprechen zu schiitzen wére.
Schliesslich wird auch nicht geltend ge- macht, dass der Sicherungsvertrag als formnichtige
Burgschaft zu qualifizieren wére. Bei einer kumulativen Schuldibernahme verspricht ein
Dritter dem Glaubiger, als zusétzlicher Schuldner fur die Erfullung der Verpflichtung
solidarisch (Art. 143 ff.

- 26 - OR) einzustehen. Die vorstehende Auslegung hat ergeben, dass die Beklagte nicht
solidarisch neben der E. GmbH haftet, sondern bloss subsidiar be- langbar ist. Damit
Ist das Sicherungsversprechen auch nicht als kumulative Schuldibernahme zu qualifizieren.
In Anbetracht des evidenten Eigeninteresses der Beklagten ist das streitgegen- sténdliche
Sicherungsgeschéft hinsichtlich des Einstehens fir die Restforderung a's
burgschaftsdhnliche Garantie zu qualifizieren, zumal sich das Sicherungsver- sprechen auf
das Vertragsverhdtnis zwischen den Kl&gerinnen und der E. GmbH bezieht (act.
13/10S. 1).

E.2434



Zwischenfazit Die Vereinbarung vom 18. Mé&rz 2019 ist hinsichtlich der Sicherstellung der
Rest- forderung al's burgschaftséhnliche Garantie zu qualifizieren.

E.244
Furchterregung (Drohung)

E.2441

Parteivorbringen Die Beklagte macht geltend, dass die Klagerinnen sie dazu gendtigt
hétten, die Sicherungsvereinbarung vom 18. Méarz 2019 abzuschliessen (act. 24 N. 26). Um
die kurz bevorstehende Eréffnung der Hotelanlage am tt.mm.2019 mit Uber 200 Gasten
nicht zu gefahrden, habe sie (die Beklagte) die genannte V ereinbarung sofort unterzeichnen
mussen (act. 11 N. 18f.). Falls das Hotel nicht hétte plan- geméss erdffnet werden kénnen,
hétte sich der Schaden auf CHF 25'000.m pro Tag der Nichteréffnung belaufen (act. 24 N.
41). Zudem hétten die Kl&gerinnen mit einem Gang an die Presse gedroht (act. 11 N. 93;
act. 24 N. 109). K. (Verwaltungsrat der Klagerin 1) habe ihr (der Beklagten) mit
E-Mail vom 15. Mé&rz 2019 eine Frist von lediglich einer Stunde angesetzt, um das
unvorteilhafte Ange- bot zu akzeptieren (act. 11 N. 21). Mit Schreiben vom 21. Oktober
2019 habe sie (die Beklagte) die Unverbindlichkeit der Vereinbarung vom 18. Mérz 2019
recht- zeitig geltend gemacht (act. 11 N. 95). Sie (die Beklagte) habe zudem ein Straf-
verfahren gegen die Kl&gerinnen eingeleitet, das sich zurzeit in Bearbeitung be-

- 27 - finde (act. 11 N. 17). Entsprechend sei die Vereinbarung nichtig und entfalte kei-
nerlel Rechtswirkungen (act. 11 N. 23). Die Kl&gerinnen bestreiten das Vorliegen eines
Unguiltigkeitsgrundes betreffend die Sicherungsvereinbarung vom 18. Méarz 2019. Die
Beklagte sei stets zufrieden mit ihrer Arbeit gewesen. Dies habe sich auch daran gezeigt,
dass die Beklagte sechs Kalendertage vor Abschluss der streitgegenstandlichen
Vereinbarung mit ihnen (den Klé&gerinnen) einen zusétzlichen Werkvertrag m diesmal in
eigenem Namen und auf eigene Rechnung m abgeschlossen habe. Die Probleme betref-
fend die Zahlungsausstande der E. GmbH selen zu diesem Zeitpunkt be- reits bekannt
gewesen. Zudem seien die Zusicherungen der Beklagten aus einem wirtschaftlichen
Eigeninteresse heraus erfolgt (act. 20 N. 20, N. 57). Nachdem die Abmahnungen gegentiber
der E. GmbH wirkungslos geblieben seien, hét- ten sie (die Klagerinnen) sich sodann
zurecht auf ihr Leistungsverweigerungsrecht i.S.v. Art. 82 OR berufen (act. 20 N. 23 f.).
Entsprechend liege kein Ungultigkeits- grund vor (act. 20 N. 57).

E.244.2

Rechtliches Ist ein Vertragsschliessender von dem anderen oder von einem Dritten wider-
rechtlich durch Erregung gegrindeter Furcht zur Eingehung eines Vertrages be- stimmt
worden, so ist der Vertrag fur den Bedrohten unverbindlich (Art. 29 Abs. 1 OR). Die Furcht
ist fUr denjenigen eine gegriindete, der nach den Umsténden an- nehmen muss, dass er oder
eine ihm nahestehende Person an Leib und Leben, Ehre oder Vermdgen mit einer nahen und
erheblichen Gefahr bedroht sei (Art. 30 Abs. 1 OR). Die Furcht vor der Geltendmachung
eines Rechtes wird nur dann be- riicksichtigt, wenn die Notlage des Bedrohten benutzt
worden ist, um ihm die Ein- rdumung Ubermassiger Vorteile abzundétigen (Art. 30 Abs. 2
OR). Die Geltendma- chung der einseitigen Unverbindlichkeit des Vertrags muss innert
Jahresfrist seit Entdeckung des Willensmangels erfolgen (Art. 31 OR).

E.2443
Wirdigung



- 28 - Die Beklagte macht geltend, dass die Vereinbarung vom 18. Méarz 2019 unter Ein-
fluss eines Willensmangels, der Furchterregung i.S.v. Art. 29 f. OR, abgeschlos- sen
worden sai. Sie (die Beklagte) sai von den Klagerinnen in ihrem Vermdgen bedroht
worden. Furchterregung / Drohung: Esist unbestritten, dass die E. GmbH gegen-
uber den Klagerinnen ihren Zahlungsverpflichtungen nicht mehr nachgekommenist (vgl.
act. 11 N. 27). Die Kl&agerinnen erklérten daraufhin, die Arbeiten erst wie- der
aufzunehmen, sobald die von der E. GmbH ausstehenden Zahlungs- ausstande
beglichen seien, und verlangten diesbezliglich von der Beklagten eine Sicherheit (vgl. act. 1
N. 18; act. 11 N. 18). Vor diesem Hintergrund kam die Si- cherungsvereinbarung vom 18.
Maérz 2019 zustande. Es ist nachvollziehbar, dass die Beklagte die drohende Nichter6ffnung
der Hotelanlage al's (Vermogens- )Nachteil sah, und die streitgegenstandliche
Sicherungsvereinbarung deshalb un- terzeichnete. Ob ihre Entschlussfreiheit durch
ernsthaftes in Aussichtstellen eines kiinftigen Ubels seitens der Kl&gerinnen beeinflusst
wurde, ist indessen fraglich. Vielmehr bestehen gute Grinde dafur, dass es sich bel der
Abgabe des Siche- rungsversprechens um eine Erklarung handelte, die sich fir die Beklagte
Im eige- nen Interesse einer guten Geschéaftsfihrung anerboten hat (siehe hierzu so- gleich).
Im Weiteren liegt auf der Hand, dass die Klagerinnen die mindlichen Zu- sicherungen der
Beklagten in einer schriftlichen Vereinbarung festhalten wollten. Dam wie zu zeigen sind
wird m auch die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen der Furchterregung (Art. 29 f. OR)
nicht erfullt sind, muss auf diesen Punkt nicht mehr weiter eingegangen werden.
Begrundete Furcht: Die Drohung muss zudem beim Bedrohten eine begriindete Furcht
hervorrufen. Der Beklagten obliegt diesbeziiglich der Beweis. Dem Pro- zessstoff |&sst sich
nichts entnehmen, das indizierte, dass sich die Beklagte m von einem subjektiven
Standpunkt aus betrachtet m in einem Zustand der begriindeten Furcht befunden haben soll.
Vielmehr spricht auch die m bereits vorstehend be- handelte m dokumentierte
Entstehungsgeschichte der Sicherungsvereinbarung dafUr, dass die Beklagte sich aus
eigenem Interesse und eigener Initiative ver- traglich binden wollte. So erklarte die
Beklagte mit E-Mail vom 15. M&z 2019 m

- 29 - noch vor der Unterzeichnung der Vereinbarung vom 18. Méarz 2019 m, dasssie"[...]
als Eigentimer rechtlich und auch moralisch verpflichtet [sel], samtliche Unternehmer [...]
zu bezahlen[...]." (act. 3/25). Im gleichen E-Mail liess sie verlauten: "Wir sind mit Ihren
Leis- tungen am Bau sehr zufrieden und schétzen diese Zusammenarbeit.” (act. 3/25). Diese
ur- kundlich belegten Umsténde sprechen gegen das Vorliegen einer begriindeten Furcht
aus dem subjektiven Standpunkt der Beklagten. Widerrechtlichkeit: Sodann fehlt es auch an
der Widerrechtlichkeit desin Aussicht gestellten Verhatens. Die Drohung mit der
Geltendmachung eines Rechtsist an sich nicht widerrechtlich (Urteil 4A_726/2016 des
Bundesgerichts vom 15. Mai 2017, E. 5.2). Esist unbestritten, dassdie E. GmbH
gegenuber den Klage- rinnen ihren Zahlungspflichten nicht nachgekommen ist.
Entsprechend waren die Kl&gerinnen berechtigt, ihre Arbeitdeistung i.S.v. Art. 82 OR
zuriickzuhalten. Die Weigerung der Kl&gerinnen, ihre Arbeitseistung fir die E.

GmbH weiterhin zu erbringen, war demzufolge nicht zweckfremd. Die Beklagte wirft den
Kl&gerin- nen sodann pauschal vor, in den Medien eine Verleumdungskampagne gestartet
zu haben bzw. mit einer solchen gedroht zu haben (act. 11 N. 89 1., N. 93; act. 24 N. 9).
Dieswird von den Kl&gerinnen bestritten (act. 20 N. 100). Derart rudiment&- re
Behauptungen sind einem Bewelsverfahren nicht zuganglich, weshalb sich Weiterungen
erubrigen. Im Ubrigen wurde der Beklagten durch den Abschluss der
Sicherungsvereinbarung vom 18. Mérz 2019 auch nicht die Einrdumung Uber- méassiger



Vorteile abgendtigt (Urtell 4A_78/2017 des Bundesgerichts vom 20. Juli 2017, E. 5.2).
Zusammenfassend |&sst sich keine Widerrechtlichkeit des Verhal- tens der Klégerinnen
erstellen. In Anbetracht des Gesagten miissen die weiteren Tatbestandselemente m Kausa
litét, Drohungsabsicht, Verwirkungsfrist m nicht mehr geprift werden.

E.2444

Zwischenfazit Dem Abschluss der Sicherungsvereinbarung vom 18. Mérz 2019 liegt kein
Wil- lensmangel (Furchterregung, Art. 29 f. OR) zugrunde. Sieist entsprechend gultig
zustande gekommen.

-30-

E.245
Eintritt des Garantiefalles

E. 2451

Parteivorbringen Die Klagerinnen machen geltend, dass tber die E. GmbH am
tt.mm.2018 zum ersten Mal der Konkurs erdffnet, indessen mit Urteil des Obergerichts vom
11. Oktober 2018 wieder aufgehoben worden sei (act. 1 N. 15). Am tt.mm.2019 sei sodann
erneut der Konkurs tber die E. GmbH erdffnet worden. Dieses Konkursverfahren sei
wiederum mit Urteil vom 19. November 2019 mangels Akti- ven eingestellt worden (act. 1
N. 26). Mit Urteil vom 7. September 2020 habe der Konkursrichter schliesslich die
Wiedereroffnung eines summarischen Verfahrens angeordnet, dessen Abschluss am 4.
Dezember 2020 publiziert worden sei (20 N. 38). Der in der Vereinbarung vom 18. Méarz
2019 statuierte Zahlungstermin vom 30. Mai 2019 sai langst verstrichen. Es kdnne unter

diesen Umstéanden nicht mehr erwartet werden, dass die E. GmbH ihren
Zahlungsverpflichtungen nach- kommen werde (act. 20 N. 38). Die Beklagte macht geltend,
dass die Kl&gerinnen nicht dargetan hétten, was sie aus dem Konkurs der E. GmbH

bzw. aus dem Nachkonkurs hétten erhélt- lich machen kdnnen (act. 24 N. 88). Sie (die
Beklagte) konne m wenn tberhaupt m erst bei Vorliegen eines allfélligen Verlustscheins
belangt werden (act. 1 N. 39). Schliesslich lagen Eigentumsvorbehalte im Wert von CHF
161'075.95 vor, welche nicht doppelt geltend gemacht werden dirften (act. 24 N. 64).

E.245.2

Rechtliches Wird eine Garantie i.S. von Art. 111 OR ausgestellt, so ist der Garant
unbesehen eines allfélligen Streites Uber den Grundvertrag zur Zahlung verpflichtet, sofern
die im Garantieversprechen umschriebenen Voraussetzungen erfiillt sind (BGE 138 111 241
E.3.2S.244; BGE 131 111 511 E. 4.2 S. 524; BGE 122 |1l 321 E. 4aS. 322). Die
Unabhéngigkeit der Garantie findet ihre Grenzen dort, wo sie offensicht- lich
rechtsmissbrauchlich beansprucht wird (BGE 131 111 511 E. 4.6). In Bezug auf den Eintritt
des Garantiefalles gilt nach bundesgerichtlicher Recht- sprechung eine streng formalisierte
Betrachtungsweise, die alein auf den Wort-

- 31 - laut der Garantieklausel abstellt. Der Versprechensempféanger muss dem Garan- ten
gegenuber nur digjenigen Voraussetzungen erfillen, diein der jeweiligen Ga- rantieklausel
als Bedingung fur das Entstehen der Zahlungspflicht des Garanten festgelegt worden sind
(BGE 138111 241 E. 4.3 S. 244; BGE 122 11l 321 E. 4a S. 322).

-32-
E.2453



Wirdigung Die Kl&gerin mochte die Garantieleistung in Anspruch nehmen. Sie tragt die
Be- hauptungs- und Beweislast fir das Vorliegen der diesbeziiglichen V oraussetzun- gen.
Wie gezeigt, sind auf den Tell der Vereinbarung vom 18. Mé&rz 2019 betref- fend die
ausstehende Restzahlung die Bestimmungen der (birgschaftsahnlichen) Garantie
anzuwenden. Das Bundesgericht stellt hinsichtlich des Abrufs der Ga- rantiesumme auf
eine streng formalisierte Betrachtungsweise ab. Massgeblich ist ausschliesslich der
Wortlaut der Garantieklausel. Esliegt in der Verantwortung der Garantin m also der
Beklagten m sdmtliche Voraussetzungen fur die Auszah- lung der Garantiesumme im
Vertrag aufzufhren. Der Wortlaut lautet vorliegend "[...] sofern die E. GmbH ihren
Zahlungen nicht mehr nachkommen kann [...]". Uber die E. GmbH wurde am
tt.mm.2018 erstmals der Konkurs erdffnet, indessen im Rechtsmittel verfahren wieder
aufgehoben. Am tt.mMm.2019 wurde erneut der Kon- kurs tber sie erdffnet; das
Konkursverfahren wurde mit Urteil vom 19. November 2019 mangels Aktiven wiederum
eingestellt. Der mit Urteil vom 7. September 2020 erdffnete Nachkonkurs wurde sodann am
4. Dezember 2020 abgeschlos- sen. Diesist im Grundsatz unbestritten geblieben und ergibt
sich auch aus den Akten (act. 3/19m 20; act. 3/31m 34; act. 21/61). Die E. GmbH
leistete denn auch innert der in der Vereinbarung vom 18. Mérz 2019 statuierten
Zahlungsfrist bis 30. Mai 2019 (Abzahlungsplan) keine Zahlungen mehr (act. 3/10 Ziff. 4 S.
2). Angesichts dieser Sachlageist erstellt, dass die E. GmbH spétestens ab dem
tt.mMm.2019 (Eroffnung des zweiten Konkurses Uber die E. GmbH) ih- ren
Zahlungspflichten im Sinne der Vereinbarung vom 18. Méarz 2019 nicht mehr nachkommen
konnte. Die Kl&gerinnen konnten ab diesem Zeitpunkt nicht mehr mit einer Zahlung seitens
der E. GmbH rechnen. Der Wortlaut der Siche- rungsvereinbarung statuiert alsdann
keine weiteren Bedingungen; namentlich wird die Ausstellung eines definitiven oder
provisorischen Verlustscheins (Art. 149 SchKG bzw. Art. 115 Abs. 2 SchKG) nicht
verlangt. Die Beklagte macht schliesslich pauschal geltend, dass der klagerischen Forde-
rung Eigentumsvorbehalte der Klagerin 2 im Wert von CHF 161'075.95 entgegen- stiinden
(act. 24 N. 64, N. 88; act. 21/66). Ein Eigentumsvorbehalt dient vornehm-

- 33 - lich zur Sicherung der Kaufpreisforderung beim Kauf von beweglichen Sachen. Die
Beklagte legt mit keinem Wort dar, auf welche beweglichen Sachen sich die
Eigentumsvorbehalte der Kl&gerin 2 beziehen sollen; ein Verweis auf die Beilage act. 21/66
ist diesbeztiglich jedenfalls nicht hinreichend. Weitere klarende Ausfiih- rungen sind in
ihren Rechtsschriften nicht zu finden. Es kann somit nicht beurteilt werden, ob die geltend
gemachten Eigentumsvorbehalte mit den dieser Streitig- keit zugrundeliegenden
Werkvertragen zwischen den Klagerinnen und der E. GmbH zusammenhéangen. Im
Ubrigen dussert sich auch der Wortlaut der Vereinbarung vom 18. Mérz 2019 nicht zu
einem Eigentumsvorbehalt. Allféllige Eigentumsvorbehalte der Kl&gerin 2 gegentiber der
E. GmbH stehen der Abrufung der Garantie im konkreten Fall entsprechend nicht
entgegen. Zusammenfassend sind die Voraussetzungen fir die Abrufung der Garantie er-
fallt.

E.2454

Zwischenfazit Die Klagerinnen haben rechtsgentigend dargetan und nachgewiesen, dass der
Garantiefall eingetreten ist.

E. 246

Quantitativ



E.246.1

Parteivorbringen Die Klagerinnen machen geltend, dass der E. GmbH ein
Gesamtbetrag von CHF 337'976.90 inkl. MWST in Rechnung gestellt worden sei. Die

E. GmbH habe davon CHF 49'120.30 und CHF 83'704.45 bezahlt (act. 1 N. 34 ff.).
Basie- rend auf der Vereinbarung vom 18. Méarz 2019 habe die Beklagte ihnen (den K&
gerinnen) den Betrag von CHF 107'700.m bezahlt (act. 1 N. 36). Die Schlussrech- nung sei
am 13. August 2019 von der E. GmbH unterzeichnet worden (act. 1 N. 25). Trotz
Mahnung sei nach wie vor die Summe von CHF 97'452.15 inkl. MWST ausstehend (act. 1
N. 33, N. 37). Die Beklagte bestreitet den Inhalt und die Hohe der von den Klagerinnen ins
Recht gereichten Rechnungen. Sie (die Beklagte) habe diese Rechnungen nie

- 34 - gepriift oder anerkannt (act. 11 N. 60). Sie (die Beklagte) sei nicht verpflichtet,
Doppelzahlungen zu leisten (act. 11 N. 61). Bel der Zahlung von CHF 100'000.m handle es
sich sodann nicht um eine Anerkennung einer Rechtspflicht; diese sei im Gegentell
rechtsgrundlos erfolgt (act. 11 N. 71, N. 76). Zudem treffe es nicht zu, dass die Kl&gerinnen
ihren vertraglichen Pflichten gegentiber der E. GmbH nachgekommen seien (act. 11
N. 67). Ferner sei das klagerische Werk noch nicht vollendet, weshalb die Forderung nicht
fallig sei (act. 11 N. 84). Die Klagerinnen hétten schliesslich ihre
Schadensminderungspflicht verletzt, zumal sie nicht dargetan hétten, ob sie eine
Konkursdividende erzielt hétten (act. 24 N. 82).

E.246.2

Rechtliches Der Garant kann dem V ersprechensempfanger nur Einreden oder
Einwendungen entgegenhalten, die entweder die Glltigkeit der Garantie al's solche
betreffen (z.B. Widerrechtlichkeit) oder sich aus dem Inhalt der Garantie ergeben. Einreden
oder Einwendungen, die unmittelbar aus dem Vertragsverhéltnis zwischen dem Ver-
sprechensempfanger und dem Dritten entspringen, kann der Garant gegentber dem

V ersprechensempfanger nicht erheben (GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, a.a.O., N.
3936; HUGUENIN, a.a.0O., N. 1181, siehe das Urteil 4C.150/2006 des Bundesgerichts vom
29. Juni 2006, E. 3.1; BGE 131 111 511 E. 4.2 S. 524 f.). Vor- behalten ist stets der
Rechtsmissbrauch (GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, a.a.O., N. 3936).

E.246.3
Wirdigung Ausstehende Restforderung: Gemass kl&gerischer Darstellung seien
Rechnungen im Umfang von CHF 337'976.90 gestellt worden. Die E. GmbH habe

zwei Zahlungen in Hohe von jeweils CHF 49'120.30 und CHF 83'704.45 geleistet. Die
Beklagte habe ihrerseits CHF 107'700.m bezahlt. Die Klagerinnen machen nun ei- nen
ausstehenden Restbetrag in der Hohe von CHF 97'462.15 inkl. MWST gel- tend (act. 1 N.
33):

- 35 - Die Rechnungen und Zahlungen gemass obenstehender Tabelle sind ausgewie- sen
(act. 3/28m 30; act. 37m 45). Zudem visierte der einzelzeichnungsberechtigte
Geschéftsfthrer der E. GmbH die Schlussrechnungen fir die Werkvertrage am 13.
August 2019 (Schlussrechnungen Nr. 103212, Nr. 103215, und Nr. 103216) (act. 3/28m 30).
Die Unterzeichnung der Schlussrechnungen durch die E. GmbH wird von der
Beklagten nicht bestritten (act. 11 N. 78; act. 24 N. 80); ob die Beklagte dannzumal sel bst
die Rechnungen anerkannt hat, ist nicht rechtserheblich (act. 24 N. 86). Es wird nicht
geltend gemacht, dass die E. GmbH Einreden und Einwande gegenlber den von der
Klagerin 1 gestellten Rechnungen erhoben bzw. Mangel hinsichtlich der verrichteten




Arbeiten geltend gemacht hat. Die geltend gemachte Forderung ist auf Basis der
tabellarischen Darstellung und Belege auch im Quantitativ nachvollziehbar. Die von der
Klé&gerin 1 erstellten Schlussrechnungen wurden sodann der Beklagten mit E-Mail vom 14.
August 2019 unbestrittenermassen zugestellt, mit dem erneuten Ersuchen um Er- stellung
einer verbindlichen Abzahlungsvereinbarung (act. 1 N. 25; act. 3/27; act. 11 N. 60). Die
Beklagte macht geltend, dass die Klagerinnen ihre Arbeiten nicht vollendet hétten (act. 11
N. 15, N. 84) und die Gewerke mangel haft gewesen seien (act. 24 N. 30, N. 55, N. 69).
Ferner moniert sie m in nur schwer nachvollziehbarer Weise m einzelne Positionen der
Schlussrechnungen und deren Zusammensetzung (act.

- 36 - 24 N. 93 ff.). Den Inhalt der von den Klagerinnen ins Recht gelegten Rechnungen
bestreitet sieim Weiteren pauschal (act. 11 N. 60). Eine néhere Priifung dieser Vorbringen
kann jedoch m wie sogleich zu zeigen ist m unterbleiben. Die Beklagte kann den
Kl&gerinnen gegeniiber ndmlich m wie eingangs ausgefihrt m keine Ein- reden und
Einwendungen erheben, die das Rechtsverhdtnis zwischen den Kl&ge- rinnen und der

E. GmbH betreffen. So ist nicht rechtserheblich, ob die KI& gerinnen gegeniiber der
E. GmbH ihre Leistungen mangel haft erbracht ha- ben (vgl. act. 11 N. 47). Die
diesbeziiglichen Vorbringen der Beklagten sind denn auch nicht gentigend substantiiert,
weshalb eine Beweisabnahme auch aus die- sem Grund unterbleiben kann (act. 24 N. 30, N.
55, N. 69). Gleiches gilt fur die pauschalen Behauptungen hinsichtlich unvollendeter
Arbeiten (Fehlen einer voll- stdndigen TV- und Internet-Installation) (act. 11 N. 15). In
diesem Zusammenhang bleibt nachzutragen, dass das Hotel "D. " am tt.mm.2019
ertffnet wurde und seither unbestrittenermassen in Betrieb ist (act. 20 N. 54; act. 24 N. 55).
Auch aus diesem Grund ist die Behauptung, wonach die zentralen Arbeiten der Klagerinnen
noch nicht vollendet sein sollen, nicht nachvollziehbar. Zur Behauptung und zum Nachweis
der geltend gemachten Garantiesumme ist es statthaft, auf die von der E. GmbH
unterzeichneten Schlussrechnungen zu verweisen (act. 3/28m 30). Eine weitergehende
Substantiierung der einzelnen Arbeiten und der damit ver- kniipften Rechnungen m wie von
der Beklagten gefordert (act. 11 N. 72; act. 24 N. 23) m st nicht erforderlich. Die Beklagte
macht ferner nicht geltend, dass die E. GmbH mehr Zahlun- gen geleistet hat alsvon
der Kl&gerin berticksichtigt (vgl. act. 1 N. 38). Die Be- hauptungs- und Beweislast fir
Tilgungen obliegt der Beklagten. Sie beschrankt sich diesbeziiglich lediglich auf den
pauschalen Einwand, dass es fr sie nicht mdglich gewesen sei, die exakten Zahlungen der
E. GmbH in Erfahrung zu bringen (vgl. act. 11 N. 72). Damit kommt sie ihren
prozessual en Obliegenheiten nicht hinreichend nach, weshalb sich Weiterungen ertibrigen.
Zusammengefasst erweisen sich samtliche Einwande bzw. Einreden der Beklag- ten als
nicht rechtserheblich. Eine rechtsmissbrauchliche Abrufung der Garantie- leistung seitens
der Klagerinnen ist schliesslich weder dargetan noch ersichtlich.

- 37 - Damit ist das Quantitativ der eingeklagten Forderung rechtsgentigend behauptet und
nachgewiesen. Schadensminderungsobliegenheit: Die Beklagte macht sodann geltend, dass
die Klagerinnen ihrer Schadensminderungsobliegenheit nicht nachgekommen seien, dasie
nicht dargetan hétten, ob sie eine Konkursdividende erzielt hatten (act. 24 N. 82). Die
Kl&gerinnen entgegnen diesbezliglich, dass die Wiedererdffnung des Konkurses mit Urteil
vom 7. September 2020 erforderlich gewesen sei, da Rest- guthaben der E. GmbH bel
ihrer ehemaligen Pensionskasse gefunden wor- den seien. Als Glaubigerinnen einer
Drittklasseforderung hétten sie (die Kl&gerin- nen) indessen keine Konkursdividende
erzielen konnen (act. 20 N. 82). Es obliegt der Beklagten, dazutun sowie nachzuweisen, ob



und inwiefern die Kl&gerinnen ih- rer Schadensminderungsobliegenheit nicht
nachgekommen sind. Die Beklagte beschrankt sich in dieser Hinsicht auf die Ausserung
von vagen Vermutungen. Sie ersucht das Gericht darum, die "Konkursakten" zu edieren
(act. 11 N. 62). Zu- n&chst kann auf der Basis eines solchen diinnen Behauptungssubstrats
kein Be- weisverfahren gefiihrt werden. Sodann ist es nicht Aufgabe des Gerichts, diese
Unterlagen beim Konkursamt zu edieren. Vielmehr handelt es sich bei einem Edi-
tionsbegehren um einen Beweisantrag. Die Beklagte hétte genau anzugeben, was fir
Tatsachen sich aus welchen Unterlagen, die sich in den «Konkursakten» befinden, ergeben
sollen. Dies ergibt sich aus dem Erfordernis der Beweisverbin- dung (Art. 221 Abs. 1 lit. e
ZPO). Esist nicht Aufgabe des Gerichts und schon gar nicht der Gegenpartel, sich aus den
Akten eines anderen Verfahrens herauszusu- chen, was fur den Standpunkt der Beklagten
sprechen konnte. Insgesamt ist die Beklagte ihren prozessualen Obliegenheiten nicht
hinreichend nachgekommen, weshalb sich Weiterungen ertibrigen.

E.2464

Zwischenfazit Die Klagerinnen konnten rechtsgentigend behaupten und nachweisen, dass
sich die Garantiesumme auf CHF 97'462.15 belauft. Gleichzeitig ist weder dargetan noch
nachgewiesen, dass die Klagerinnen ihrer Schadensminderungsobliegenheit nicht
nachgekommen sind.

- 38 -

E.25
Verzugszins

E.251

Parteivorbringen Die Klagerinnen verweisen auf die noch offenen Schlussrechnungen vom
17. Ja- nuar 2019 (Nr. 103215) und vom 30. Mai 2019 (Nr. 103212; Nr. 103216). Diese
seien mit einer zehntagigen Zahlungsfrist versehen gewesen. Diese Fristen seien jeweils am
27. Januar 2019 bzw. am 10. Juni 2019 verstrichen (act. 1 N. 40; act. 3/28-30), weshalb ab
diesem Zeitpunkt Verzugszins geschuldet sei. Die Beklagte macht geltend, dass die
Arbeiten der Kl&gerinnen noch nicht vollen- det seien. Entsprechend seien ihre
Forderungen auch noch nicht fallig (act. 11 N. 80, N. 84). Sodann seien die Forderungen
gegenuber der E. GmbH nicht rechtsgentigend in Verzug gesetzt (act. 24 N. 29).

E.25.2

Rechtliches Félligkeit der Garantieleistung: Tritt der Garantiefall ein, muss der Garant den
Schaden des V ersprechensempfangers ersetzen. Der Anspruch wird regelméssig sofort
fallig, wenn die garantierte L eistung des Dritten zum vereinbarten Zeitpunkt ausbleibt. Eine
Inverzugsetzung des Dritten ist m vorbehdltlich einer entsprechen- den Abrede m nicht
erforderlich (Urteil 4A_220/2013 des Bundesgerichts vom 30. September 2013, E. 5.2;
BGE 131 111 606 E. 4.2.2 S. 613 = Pra 2006 Nr. 80; HUGUENIN, aa.O., N. 1179a;
PESTALOZZI, in: Basler Kommentar zum Obligationen- recht |. Art. 1m 529 OR, 7. Aufl.,
Basal 2020, N. 12 m.w.H.). Verzug: Ist eine Verbindlichkeit fallig, so wird der Schuldner
durch Mahnung des Glaubigersin Verzug gesetzt. Wurde fur die Erfullung ein bestimmter
Verfalltag verabredet, so kommt der Schuldner schon mit Ablauf dieses Tagesin Verzug
(Art. 102 Abs. 1 und 2 OR).

E. 253



Wirdigung Die drei Schlussrechnungen datieren vom 17. Januar 2019 (Nr. 103215) und
vom 30. Mai 2019 (Nr. 103212; Nr. 103216). Vorgesehen ist jewells eine Zahlungsfrist von
zehn Tagen (act. 3/28m 30). Die Kl&gerinnen fordern demzufolge Verzugszin-

- 39 - sen seit dem 10. Juni 2019 auf den Betrag von CHF 11'756.15 (act. 3/28, Rech- nung
Nr. 103212), seit dem 27. Januar 2019 auf den Betrag von CHF 17'481.15 (act. 3/29,
Rechnung Nr. 103215) und seit dem 10. Juni 2019 auf den Betrag von CHF 68'214.85 (act.
3/30, Rechnung Nr. 103216) (act. 1 S. 2; act. 1 N. 40). Die Garantieleistung war vorliegend
gemass Wortlaut der Vereinbarung vom 18. Mé&rz 2019 ab dem Zeitpunkt fallig, in dem die
E. GmbH ihrer Zahlungs- pflicht nicht mehr nachkommen konnte (act. 3/10 Untertitel
S. 1). Wie vorstehend gezeigt, konnten die Klagerinnen spétestens ab dem 26. August 2019
(Eréffnung des Konkurs tber die E. GmbH) nicht mehr mit einer Zahlung seitens der
E. GmbH rechnen (siehe dazu unter Ziff. 2.4.5.3). Entsprechend war die
Garantieleistung ab diesem Zeitpunkt fallig. Die Kl&agerinnen machen geltend, die Beklagte
bereits mit E-Mail vom 1. Juli 2019 und erneut mit E-Mail vom 10. Juli 2019 zur
Bezahlung der ausstehenden Forderung aufgefordert zu haben (act. 1 N. 37; act. 3/46m 47).
Die Beklagte bestreitet dieses Tatsachenvorbringen nicht (vgl. act. 11 N. 77). Zwar sind
diese Mahnungen vor dem Falligkeitszeitpunkt er- folgt. Dies schadet indessen nicht, der
Gléaubiger kann den Schuldner bereits vor- sorglich mahnen. In diesem Fall wird die
Mahnung auf den Tag der Falligkeit wirksam (BGE 10311 102 E. 1aS. 105f1.;
HUGUENIN, aa0O., N: 920 m.w.H.). Damit ist die Beklagte spéatestens ab dem 26. August
2019 in Verzug geraten und esist ab diesem Zeitpunkt ein Verzugszins von 5% geschul det.

E.26
V errechnungsforderung

E.26.1

Parteivorbringen Die Beklagte macht geltend, dass die Kl&gerin 1 sich an die Presse
gewandt ha- be. Aufgrund dieser Schmutzkampagne habe (si€) die Beklagte einen Reputati-
onsschaden und einen entgangenen Gewinn in der Hoéhe von CHF 200'000.m er- litten (act.
11 N. 89f.). Zudem habe sie (die Beklagte) CHF 107'700.m m anstatt der ungultig
vereinbarten CHF 100'000.m m bezahlt (act. 24 N. 114). Entsprechend stelle sie (die
Beklagte) eine Forderung in der Hohe von insgesamt CHF 207'700.m zur Verrechnung.

- 40 - Die Klagerinnen bestreiten die geltend gemachten V errechnungsforderungen (act. 20
N. 100 f.).

E.26.2

Rechtliches Infolge Verrechnung (Art. 120 ff. OR) wird eine fremde Forderung durch das
Op- fern einer eigenen getilgt. Der Verrechnende muss der V errechnungsgegnerin durch
eine einsaitige Gestaltungserklarung (Art. 124 Abs. 1 OR) bekannt geben, dass er die
Hauptforderung mit einer Verrechnungsforderung kompensiert (AEPLI, Zircher
Kommentar. Das Erldschen der Obligationen: Art. 114-126 OR. Kom- mentar zum
Schwei zerischen Zivilgesetzbuch. Obligationenrecht: 1. und 2. Abteilung [Art. 1-529 OR],
Zurich 1991, Vorb. zu Art. 120-126 OR N. 22).

E.26.3

Wirdigung In Anbetracht des vorstehend Gesagten (siehe unter Ziff. 2.4.6) besteht
zunéchst keine Rechtsgrundlage dafir, die CHF 7'700.m (den CHF 100'000.m Ubersteigen-
den Betrag) zurtickzufordern. Vielmehr bezahlte die Beklagte auch die CHF 7'700.m zu



Recht an die Klagerinnen. Nachzutragen bleibt, dass es sich beim Be- trag von CHF
7'700.m wohl um die auf CHF 100'000.m entfallende Mehrwertsteuer gehandelt hat. Was
den von der Beklagten geltend gemachten Reputationsverlust und den damit
einhergehenden entgangenen Gewinn in Hohe von CHF 200'000.m betrifft, so sind diese
Schadenspositionen weder substantiiert noch mit Beweisofferten unter- legt (vgl. act. 11 N.
891.). Die Verrechnungsforderungen werden von den Kl&ge- rinnen hinsichtlich Bestand
und Umfang denn auch bestritten (act. 20 N. 100 f.). Mangel s rechtsgentigender
Behauptungen ertbrigt sich eine Beweisabnahme. Die Verrechnungsforderung der
Beklagten ist entsprechend abzuweisen.

E.2.7

Fazit Die Beklagte ist zu verpflichten, den Kl&gerinnen den Betrag von CHF 97'452.15
nebst Zins zu 5% seit dem 26. August 2019 zu bezahlen. Im Mehrbetrag (Zins) ist

- 41 - die Klage abzuweisen. Die Beklagte kann mit ihrer Verrechnungsforderung ge-
gentiber den Klagerinnen nicht durchdringen. 3. Kosten- und Entschédigungsfolgen 3.1.
Gerichtskosten Beim vorliegenden Streitwert (CHF 97'452.15; vgl. act. 1 N. 3, N. 33)
betragt die ordentliche Gerichtsgebtihr rund CHF 8'600.m und erweist sich a's angemessen
(8 4 GebV OG). Die Verteilung der Gerichtskosten erfolgt im Grundsatz nach Obsiegen
und Unter- liegen der Parteien (Art. 106 Abs. 1 ZPOi.V.m. Art. 95 Abs. 1 lit. aZPO). Die
Kl& gerinnen obsiegten m abgesehen von dem (hier vernachlassigbaren) minimalen
Unterliegen hinsichtlich der Verzugszinse m vollumfanglich. Entsprechend sind die Kosten
vollumfanglich der Beklagten aufzuerlegen. Die Kosten sind aus dem von den Klagerinnen
geleisteten K ostenvorschuss (CHF 8'600.-) (act. 6) zu decken (Art. 111 Abs. 1 ZPO). Fur
die der Beklagten auferlegten Kosten ist den Kl&gerinnen das Ruckgriffsrecht auf die
Beklagte ein- zurdumen (Art. 111 Abs. 2 ZPO). 3.2. Partelentschédigungen
Ausgangsgemass ist die Beklagte zu verpflichten, den Kl&gerinnen eine Prozess-
entschadigung zu bezahlen (Art. 106 Abs. 1 ZPOi.V.m. Art. 95 Abs. 1 lit. b ZPO).
Vorliegend betrégt die ordentliche Anwaltsgebihr rund CHF 10'700.m (8 4 Anw- GebV
OG). Fur die Vergleichsverhandlung und die zweite Rechtsschrift ist ge- stiitzt auf § 11
Abs. 2 AnwGebV OG ein Zuschlag von 40% zu berechnen. Beide Kl&gerinnen wurden von
Rechtsanwalt X1. und /oder Rechtsanwalt X. vertreten, weshalb nur eine
Partelentschadigung anfallt. Folglich ist die Beklagte zu verpflichten, den Kl&agerinnen eine
Partelentschadigung in der Hohe von rund CHF 15'000.m zu bezahlen.

- 42 - Das Handel sgericht erkennt:

E.4

Dezember 2020 publiziert wurde (20 N. 38; act. 21/61). Mit Vereinbarung vom 18. Méarz
2019 verpflichtete sich die Beklagte gegentiber den Klégerinnen, das Risiko eines
Leistungsausfalles der E. GmbH finanzi- ell abzusichern (act. 3/10). Umstritten ist
nun, in welchem Umfang diese Sicher- heit greift (siehe dazu unter Ziff. 2.4). Die E.

GmbH bezahlte sodann m abgesehen von zwei Akontozahlungen (siehe im Einzelnen unter
Ziff. 2.4.6) m die von den Kl&gerinnen an sie versandten Rechnungen auch nach
mehrfacher Abmahnung nicht (act. 1 N. 17 f.; act. 3/22m 24). Entsprechend interessieren
hier zwei Vertragsverhéltnisse: zunéchst das Verhélt- nis zwischen den Klégerinnen und der
E. GmbH (siehe dazu unter Ziff. 2.3) und sodann dasm hier zentrale m Verhaltnis
zwischen den Klagerinnen und der Beklagten (siehe dazu unter Ziff. 2.4).
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