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1. A GmbH,
2. B. AG,

Gesuchstellerinnen
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betreffend vorsorgliche Beweisfiihrung



ll1.

Rechtsbegehren:
(act. 1 S. 2 ff)

Es seien hinsichtlich der Liegenschaft Hotel D. , E. -
strasse 1, F. , Grundstlick-Nr. 2, EGRID Nr. CH3, vorsorg-
lich ein oder allenfalls mehrere ausgewiesene Sachverstandige
zu bestellen.

Es sei durch diese ausgewiesenen Sachverstandige wahrend ei-
nes durch die Gesuchstellerinnen bis spatestens Ende November
2024 noch zu definierenden Zeitraums, frihestens ab 6. Januar
2025 bis voraussichtlich spatestens am 31. Januar 2025 (ab dem
Zeitpunkt der Betriebsschliessung bis zum Austausch der See-
wasseranlage sowie der Kiichenoberschranke), mittels Gutachten
vorsorglich Beweis zu den folgenden Beweisfragen abzunehmen:

[Ausformulierter Fragenkatalog]

Es sei durch dieses ausgewiesenen Sachverstandige wahrend ei-
nes durch die Gesuchstellerinnen bis spatestens Ende November
2024 noch zu definierenden Zeitraums, voraussichtlich zwischen
dem 13. Januar 2025 und 18. Januar 2025 (wahrenddem das Ge-
rust rund um die Liegenschaft erstellt, die Aussenfassade aber
noch nicht demontiert worden ist) mittels Gutachten zu den fol-
genden Beweisfragen vorsorglich Beweis abzunehmen:

[Ausformulierter Fragenkatalog]

Es sei durch diese ausgewiesenen Sachverstandige wahrend ei-
nes durch die Gesuchstellerinnen bis spatestens Ende November
2024 noch zu definierenden Zeitraums, voraussichtlich zwischen
dem 20. Januar 2025 und 7. Februar 2025 (wahrenddem die Aus-
senfassade demontiert wurde und die Unterkonstruktion freiliegt,
die Sanierungsarbeiten aber noch nicht begonnen haben) mittels
Gutachten zu den folgenden Beweisfragen vorsorglich Beweis ab-
zunehmen:

[Ausformulierter Fragenkatalog]

Schliesslich sei durch diese ausgewiesenen Sachverstandige
nach erfolgter Begutachtung der Aussenfassade sowie deren Un-
terkonstruktion mittels Gutachten zu den folgenden Beweisfragen
vorsorglich Beweis abzunehmen:

[Ausformulierter Fragenkatalog]

Es sei die Gesuchsgegnerin anzuweisen, allfallige statische Be-
rechnungen Uber die Liegenschaft vorgangig zur Beweisabnahme
einzureichen, sofern ihr solche vorliegen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (inkl. MwSt) zu
Lasten der Gesuchsgegnerin."



Die Einzelrichterin zieht in Erwagung:

1. Formelles

1.1. Prozessverlauf

Mit Eingabe vom 4. Juli 2024 (Datum Poststempel), eingegangen am 5. Juli 2024,
stellten die Gesuchstellerinnen gestitzt auf Art. 158 Abs. 1 ZPO ein Gesuch um
vorsorgliche Beweisfuhrung mit den obigen Rechtsbegehren (act. 1). Mit Verfugung
vom 5. Juli 2024 wurde den Gesuchstellerinnen Frist zur Leistung eines Kostenvor-
schusses und der Gesuchsgegnerin zur Stellungnahme angesetzt (act. 4). Der
Kostenvorschuss ging fristgerecht ein (act. 6). Die innert erstreckter Frist erstattete
Gesuchsantwort vom 19. August 2024 samt Beilagen (act. 12, act. 13/1-19) wurde
den Gesuchstellerinnen am 28. August 2024 zur Kenntnisnahme zugestellt (Prot.
S. 4). Mit Eingabe vom 9. September 2024 samt Beilagen (act. 15; act. 16/1-3;
Uberbracht), die der Gesuchsgegnerin am 19. September 2024 zugestellt wurde
(Prot. S. 5), machten die Gesuchstellerinnen von ihrem rechtlichen Gehdr Ge-
brauch. Die Stellungnahme der Gesuchsgegnerin vom 30. September 2024 (act.
18) ging den Gesuchstellerinnen am 2. Oktober 2024 zur Kenntnisnahme zu (ab-

geholt, act. 19). Weitere Eingaben ergingen nicht. Das Verfahren ist spruchreif.
1.2. Zustandigkeit, Streitgenossenschaft

Die ortliche und sachliche Zustandigkeit des Einzelgerichts am Handelsgericht des
Kantons Zirich ist unbestritten und gegeben (Art. 13 i.V.m. Art. 17 ZPO; Art. 6
Abs. 2 und Abs. 5 ZPO i.V.m. § 44 lit. b und § 45 lit. b GOG).

Die Voraussetzungen der einfachen Streitgenossenschaft (Art. 71 Abs. 1 ZPO) sind
erfullt.

1.3. Stellungnahmen der Parteien nach Aktenschluss

Weder die Gesuchstellerinnen noch die Gesuchsgegnerin machen geltend, dass
ihre nach Aktenschluss eingereichten Eingaben vom 9. September 2024 (act. 15)
resp. 30. September 2024 (act. 18) in Wahrnehmung ihres rechtlichen Gehors neue

Vorbringen enthalten resp. ihre Vorbringen den Anforderungen von Art. 229 Abs. 1



ZPO iVm Art. 219 ZPO genugen wurden (BGE 144 111 117 E. 2; 146 |Il 237 E. 3).

Auf die betreffenden Eingaben ist daher nicht weiter einzugehen.
1.4. Edition statische Berechnungen vor Begutachtung (Rechtsbegehren 6)

Die Gesuchstellerinnen fuhren zum prozessualen Editionsbegehren gemass
Rechtsbegehren Ziff. 6 (Edition statische Berechnungen, soweit vorhanden) aus,
die Gesuchsgegnerin sei um Nachreichung der statischen Berechnungen der Lie-
genschaft (Neubau) ersucht worden, diesem Ersuchen aber nicht nachgekommen
(act. 1 Rz. 65). Die Gesuchsgegnerin verweist zum einen auf den Werkvertrag BKP
216 (act. 3/21) sowie den technischen Vorbeschrieb zur Fassade (act. 3/19), wo-
nach die Nachweise beim Unternehmer nachzufragen seien, und zum anderen auf
die auf Ersuchen der Gesuchstellerinnen bei einem der Unternehmer (G.__ AG)
im September 2023 getatigte diesbezugliche Anfrage und die Weiterleitung der
vom genannten Unternehmer erhaltenen Nachweise (vgl. act. 13/8) an die Gesuch-

stellerinnen (act. 12 Rz. 96).

Dazu ist Folgendes festzuhalten: Mit Beilage act. 13/8 zur Gesuchsantwort hat die
Gesuchsgegnerin Berechnungen zur Fassade West Vorhangdistanz 320 mm, zu
den Fassaden Nord + West Flumroc 300 mm Naturstein und den Fassaden Nord
+ West Putztragerplatten eingereicht. Gemass dem technischen Vorbeschrieb (act.
3/19 S. 15, "Nachweise") sind die bauphysikalischen und statischen Berechnungen
und Nachweise durch den Unternehmer auszufuhren und auf Verlangen vorzule-
gen. Die Gesuchstellerin 2 als Bauherrin und Vertragspartnerin der Unternehmer
(vgl. act. 3/21) hat diese demnach bei den Unternehmern einzuverlangen, soweit
es sich bei den zu den Akten gereichten Nachweisen nicht um die oder nicht um
alle der nachgesuchten statischen Berechnungen handeln sollte. Mit Stellung-
nahme zur Gesuchsantwort (act. 15) haben sich die Gesuchstellerinnen zu diesem
Vorbringen der Gegenseite resp. der Beilage act. 13/8 nicht gedussert. Soweit das
Editionsbegehren zufolge Einreichung von act. 13/8 nicht gegenstandslos gewor-

den ist, ist es aus den genannten Grinden abzuweisen.



2. Ausgangslage und wesentliche Parteistandpunkte

2.1. Die Gesuchstellerin 1 ist eine GmbH nach deutschem Recht mit Sitz in

H. (D) und die Muttergesellschaft und Alleinaktionarin der Gesuchstellerin 2.
2.2. Die Gesuchstellerin 2, eine AG mit Sitz in I. , ist die Eigentimerin und
Betreiberin des Hotels D. inF. (fortan Hotel). Sie hat als Bauherrin das

1958 erbaute Hotel von 2014 bis 2019 umfassend saniert und erweitert (fortan Bau-

projekt).

2.3. Die Gesuchsgegnerin, eine Kommanditgesellschaft mit SitzinJ._ |, be-
zweckt den Bau und die Verwaltung von Wohn- und Geschéftsliegenschaften. Sie
war bis Mitte 2020 und damit wahrend der Planungs- und Ausfihrungsphase des
Bauprojekts die Alleinaktionérin der Gesuchstellerin 2 (act. 1 Rz. 2 ff.; act. 12 Rz.
7).

2.4. Im Rahmen des Bauprojekts wurde der bestehende Gebaudeteil des Hotels
(Altbau) totalsaniert und ein weiterer Gebaudeteil an diesen angebaut (Neubau).
Es wurde zudem ein neues Heiz- und Kihlsystem mit Seewasseranlage und See-
wasserpumpen in die Liegenschaft eingebaut. Mit der Koordinierung und Planung
des Umbaus beauftragte die Gesuchstellerin 2 das ArchitekturbliroK._ AG als
Generalplanerin (act. 1 Rz. 19; act. 12 Rz. 116; act. 3/10: GP-Vertrag vom
16.11.2015).

2.5. Als damalige Alleinaktionarin der Gesuchstellerin 2 setzte die Gesuchsgeg-
nerin ihren Komplementar L. sowie den Mitinhaber des als Generalplanerin
beauftragten Architekturbiros, M. | als Organe der Gesuchstellerin 2 ein, die
seitens der Bauherrin (Gesuchstellerin 2) fur die Durchflhrung des Sanierungspro-
jekts zustandig waren (act. 1 Rz. 18; act. 12 Rz. 15; act. 3/10).

2.6. Die Eroffnung des Hotels fand im Juli/August 2019 statt (act. 1 Rz. 16; act.
12 Rz. 13). Ab Mitte 2020 verpachtete die Gesuchstellerin 2 das Hotel an die
N._ AG (fortan P4chterin, vormals firmierend als O._ AG; act. 1 Rz. 2 ff,;
act. 12 Rz. 10).



2.7.  Rund ein Jahr nach der Eroffnung verkaufte die Gesuchsgegnerin mit Akti-
enkaufvertrag vom 22. Juli 2020 (act. 3/6) samtliche Aktien der Gesuchstellerin 2
an die Gesuchstellerin 1. In Anbetracht des kurz nach Beendigung des Bauprojekts
erfolgten Eigentumerwechsels an der Gesuchstellerin 2 als der Eigentumerin des
umgebauten Hotels vereinbarten die Parteien des Aktienkaufvertrags Garantien in
Zusammenhang mit allfalligen Werkmangeln an Hotel und Inventar (Ziff. V1.5 des
Aktienkaufvertrags, act. 3/6). Auf diese materielle Anspruchsgrundlage berufen

sich die Gesuchstellerinnen (act. 1 Rz. 47).

2.8. Ziff. VI.5 des Aktienkaufvertrags (Garantien in Zusammenhang mit allfalligen
Werkmangeln) nimmt Bezug auf den Pachtvertrag zwischen der Gesuchstellerin 2
und der nachmaligen Pachterin, der in Form des finalen Entwurfs Bestandteil des
Aktienkaufvertrags bildet (Anhang C zum Aktienkaufvertrag, act. 3/6). Gemass die-
ser Ziff. V1.5 garantiert die Aktienverkauferin (Gesuchsgegnerin), dass — erstens —
die in der Méngelliste in Anlage 5 zum Pachtvertrag aufgefiihrten Werkmangel am
Hotel und — zweitens — allfallige weitere nach Ziffer 5 des Pachtvertrags von der
Péchterin festgestellte Méangel an den Pachtobjekten durch die entsprechenden
Handwerker, durch eigene Leistung oder durch Dritte ohne Kostenfolge zu Lasten
der Gesuchstellerin 2 behoben wirden, sowie — drittens —, dass die Gesuchsgeg-
nerin die Gesuchstellerin 2 vollumfanglich schadlos halte von eigenen Schaden und
allfalligen Forderungen Dritter (insbesondere der Pachterin unter dem Pachtver-
trag) im Zusammenhang mit solchen Mé&ngeln und deren Behebung (act. 1 Rz. 20,
act. 12 Rz. 16).

2.9. Analog dazu findet sich in der referenzierten Ziff. 5 des Pachtvertrags
(act. 3/6, S. 12) die Verpflichtung der Gesuchstellerin 2 als Verpachterin, erstens
die in der Méangelliste in Anlage 5 zum Pachtvertrag aufgefiUhrten Mangel und —
zweitens — allféllige weitere Méangel, die bei der Abnahme der Pachtobjekte nicht
erkennbar waren, auf eigene Kosten zu beheben, sofern ihr solche Mangel inner-
halb von drei Monaten ab Pachtbeginn oder einer langeren Garantiefrist von der
Pachterin sofort nach Entdecken gemeldet worden sind (act. 1 Rz. 22; act. 12 Rz.
16).



2.10. Vollzugstermin des Aktienkaufvertrags und Pachtbeginn war der 24. Juli
2020. Um der Gesuchsgegnerin zu ermoglichen, sich auch nach dem Vollzug des
Aktienkaufvertrags um die Behebung von Mangeln im Sinne von Ziff. VI.5 des Ak-
tienkaufvertrags zu kimmern, wurde sie in der namlichen Vertragsziffer ermachtigt,
die Gesuchstellerin 2 (Verpachterin) im Rahmen der Mangelbehebung gegeniber

den Unternehmern zu vertreten (act. 1 Rz. 23; act. 12 Rz. 17).

2.11. Die Pachterin stellte nach dem Pachtbeginn vom 24. Juli 2020 — nebst den
in der Mangelliste in Anlage 5 zum Pachtvertrag aufgefuhrten — weitere Méngel im
Sinne von Ziff. 5 des Pachtvertrags fest. Einige der nach Pachtbeginn festgestellten
Mangel wurden in der Folge durch die Gesuchsgegnerin resp. auf deren Veranlas-
sung hin behoben (act. 1 Rz. 24; act. 12 Rz. 20).

2.12. Mit Mail vom 12. Mérz 2024 (act. 3/12) lehnte die Gesuchsgegnerin ihre Haf-
tung fur und die Erbringung von weiteren Leistungen zur Behebung von nicht in
ebendieser Mail aufgeflihrten Mangeln schliesslich ab (act. 1 Rz. 25; act. 12
Rz. 21).

2.13. Die Gesuchstellerin 2 gab im Sommer 2023 eine Begutachtung der Fassade
und am 11. Dezember 2023 eine detaillierte Abklarung der Unterkonstruktion der
Fassade in Auftrag (act. 1 Rz. 29 f.; act. 12 Rz. 53 ff.).

2.14. Gegenstand des Gesuchs um vorsorgliche Beweisfiihrung sind folgende vier
Mangelthemen (act. 1 Rz. 50 ff.):

(1) Seewasseranlage (Warmepumpe, Seewasserpumpen, -leitung, -filteranla-
gen),

(2) Aussenfassade (HinterlUftung, Befestigung Gurten und Sturzplatten, An-
schlussfugen, Plattenbekleidung, Abdichtung Terrasse, Gefalle),

(3) Unterkonstruktion der Aussenfassade (je Alt- und Neubau) und
(4) Kichenoberschranke (mangelhafte Revisions6ffnungen, Durchbiegen der
Sturzelemente).

2.15. Mit vorliegendem Gesuch machen die Gesuchstellerinnen im Wesentlichen

geltend, dass nach wie vor nicht behobene Mangel des Pachtobjekts bestinden
(act. 1 Rz. 8, 28). Einige der von der Pachterin nach Pachtbeginn festgestellten

Mangel im Sinne von Ziffer 5 des Pachtvertrags seien von der Gesuchsgegnerin



behoben worden, bei anderen sei die Mangelbehebung fehlgeschlagen oder aber
die Verantwortung zu deren Behebung von der Gesuchsgegnerin abgelehnt wor-
den (act. 1 Rz. 24 f.). Angesichts des von der Gesuchsgegnerin eingenommenen
Standpunkts in deren Schreiben vom 12. Marz 2024 (act. 3/12), nur noch die darin
aufgeflhrten beiden Mangel zu beheben, sahen sich die Gesuchstellerinnen ge-
zwungen, die Behebung von noch offenen Mangeln selber in Auftrag zu geben (act.
1 Rz. 9, 25 f.). Hinzu komme, dass die Pachterin verlange, dass samtliche noch
offenen Mangel im Rahmen einer Gesamtsanierung des Hotels zwischen Januar
und April 2025 behoben wirden. Die Pachterin habe gemass Ziff. 5 des Pachtver-
trags Anspruch auf zeithahe Mangelbehebung und bei einem weiteren Untatigblei-
ben der Verpachterin (Gesuchstellerin 2) ein Recht auf Ersatzvornahme, weshalb
mit der Mangelbehebung nicht weiter zugewartet werden konne (act. 1 Rz. 26, 36).
Im Hinblick auf die Durchsetzung ihrer Anspruche auf Schadloshaltung bzw. Erstat-
tung des Sanierungsaufwands gestutzt auf Ziff. VI.5 des Aktienkaufvertrags iVm
Ziff. 5 des Pachtvertrags in einer anzuhebenden Leistungsklage gegen die Ge-
suchsgegnerin seien die Gesuchstellerinnen auf die vorsorgliche Beweissicherung

angewiesen (act. 1 Rz. 8, 23, 47).

2.16. Die Gesuchsgegnerin bestreitet die Voraussetzungen der vorsorglichen Be-

weisflhrung und schliesst auf Abweisung des Gesuchs. Die Gesuchstellerinnen
wurden sich fur den behaupteten Anspruch auf Ziff. VI.5 des Aktienkaufvertrags
iVm Ziff. 5 des Pachtvertrags stutzen, hatten es aber versaumt, die Voraussetzun-
gen eines solchen Anspruchs auf Behebung der Gegenstand dieses Verfahrens
bildenden Mangel oder auf entsprechende Schadloshaltung aus dem Aktienkauf-
vertrag darzulegen bzw. glaubhaft zu machen. Die Gesuchsgegnerin als Aktienver-
kauferin habe der Gesuchstellerin 2 keine vollumfangliche Schadloshaltung in Zu-
sammenhang mit jeglichen Werk- oder Pachtmangeln garantiert. Erklart worden sei
in Ziff. VI.5 des Aktienkaufvertrags eine Schadloshaltung in Zusammenhang mit
Werkmangeln gemass Mangelliste in Anlage 5 zum Pachtvertrag einerseits und fur
allfallige weitere nach Ziff. 5 des Pachtvertrags von der Pachterin festgestellte Man-
gel andererseits. Letzteres betreffe gemass der genannten Ziff. 5 des Pachtver-
trags Mangel an den Pachtobjekten, die der Gesuchstellerin (Verpachterin) von der

Pachterin innert drei Monaten nach Pachtbeginn oder bei einer Idngeren Garantie-



frist sofort nach Entdeckung gemeldet worden seien (act. 12 Rz. 26 ff., 40, 164).
Da Ziff. VI.5 des Aktienkaufvertrags auf Mangel gemass Ziff. 5 des Pachtvertrags
Bezug nehme, seien zudem einzig Mangel im Sinne von Ziff. 2.1 des Pachtvertrags
gemeint, die den vorausgesetzten Gebrauch des Hotels beeintrachtigen wirden,
somit nicht etwaige Planungs- oder Ausfuhrungsmangel, die sich nicht auf den Ho-
telbetrieb auswirken (act. 12 Rz. 28)

Die im Gesuch behaupteten Werkmangel seien nicht in der Méngelliste (An-
lage 5) des Pachtvertrags aufgefuhrt, noch wurden die Gesuchstellerinnen dies be-
haupten (act. 12 Rz. 45; act. 3/6 Anlage 5 S. 90 ff.). Damit habe es den Gesuch-
stellerinnen oblegen darzutun, dass es sich um versteckte, von der Pachterin ge-
genuber der Verpachterin innerhalb der genannten Ubergangsfrist (drei Monate ab
Pachtbeginn vom 24. Juli 2020 oder allfallige langere Garantiefrist) sofort nach Ent-
decken gerugte Mangel im Sinne des Pachtvertrags handle. Diese Anspruchsvor-
aussetzung hatten die Gesuchstellerinnen im Gesuch weder dargetan noch mit Be-
legen glaubhaft gemacht. Vielmehr fehlten Vorbringen dazu, wann die Pachterin
welche Mangel des Pachtobjekts innerhalb dieser Ubergangsfrist erstmals festge-
stellt und der Verpachterin (Gesuchstellerin 2) gemeldet habe, und ob eine allfallige
Meldung an die Verpachterin fristgerecht nach Entdecken des Mangels erfolgt sei
(act. 1 Rz. 19, 28). Die Pflicht der Gesuchsgegnerin als Aktienverkauferin gemass
Ziff. VI.5 des Aktienkaufvertrags beschranke sich indes auf die Behebung der Man-
gel gemass Anlage 5 zum Pachtvertrag, die mehrheitlich bereits im Rahmen der
umfangreichen, fast ein halbes Jahr dauernden technischen Due Diligence
(act. 13/1, act. 3/6 Praambel lit. F) festgestellt worden seien, und von solchen ver-
steckten Mangeln, die der Verpachterin (Gesuchstellerin 2) wahrend der genannten
Ubergangsfrist sofort nach Entdecken durch die Pachterin gemeldet worden seien
(act. 12 Rz. 17 1., 25, 40, 130).

Es treffe zu, dass die Pachterin der Verpachterin (Gesuchstellerin 2) innerhalb
der Dreimonatsfrist ab Pachtbeginn weitere Mangel bekannt gegeben habe. Die
Gesuchsgegnerin habe Kenntnis von zwei Mangelrigen der Pachterin datierend
vom 16. und vom 23. Oktober 2020 (act. 12 Rz. 20). Abgesehen davon, dass die
Berechtigung und Rechtzeitigkeit der Mangelrige vom 23. Oktober 2020 nach wie
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vor bestritten sei, seien mit den vorgenannten Mangelrigen allerdings weder Man-
gel im Zusammenhang mit der Seewasseranlage bzw. der Wédrmepumpe noch
Mangel der Aussenfassade inkl. deren Grundkonstruktion geltend gemacht worden
(act. 12 Rz. 20 f.). Einzig die fehlende Wartungsmoglichkeit der ULK (Umluftkuhl-
gerate), das teilweise Durchbiegen der Kichenschranke und eine angeblich vom
Ausflhrungsplan abweichende Ausflihrung der Hinterliftungséffnungen seien be-
mangelt worden (act. 12 Rz. 20; act. 13/2-3). Die Gesuchsgegnerin habe in der
Folge Hand zur Behebung der Mangel geboten. Die Méngelabnahmeprotokolle
(act. 13/4-5) wurden belegen, dass die Mangel betreffend Wartung der ULK und
Durchbiegen der Kuchenoberschranke in der Folge behoben, abgenommen und
somit genehmigt worden seien (act. 12 Rz. 21). Die vermutete abweichende Aus-
fuhrung der HinterlGftungsoffnungen habe sich als nicht mangelhaft herausgestellt
und sei in der Folge als korrekt abgenommen worden (act. 12 Rz. 113; act. 13/12
S.1).

Die Gesuchsgegnerin habe samtliche in ihrer Verantwortung als Aktienver-
k&uferin liegenden Mangel behoben mit Ausnahme der beiden im Zeitpunkt der
Gesuchsantwort noch offenen Mangel, wie schon in ihrer E-Mail vom 12. Marz 2024
festgehalten worden sei (act. 12 Rz. 21; act. 3/12). Dazu komme, dass die Gesuch-
stellerin 2 als Bauherrin Vertragspartei der Werkvertrage mit den beteiligten Unter-
nehmern und in den Werkvertragen eine Zweijahresgarantie vereinbart worden sei,
weshalb der Gesuchstellerin 2 ungeachtet des Aktienverkaufs samtliche Mangel-
rechte gegenltber den Unternehmern zugestanden hatten. Die Zweijahresgarantie-
abnahme habe im Sommer 2021 stattgefunden (act. 12 Rz. 26; act. 13/21).

Schliesslich sei die Behauptung, dass die Pachterin die Behebung samtlicher
Mangel im Rahmen einer Gesamtsanierung zwischen Januar und April 2025 ver-

lange, weder substantiiert noch belegt (act. 12 Rz. 22).

3. Voraussetzungen der vorsorglichen Beweisabnahme

3.1. Das Gericht nimmt jederzeit Beweise ab, wenn das Gesetz einen entspre-

chenden Anspruch gewahrt (Art. 158 Abs. 1 lit. a ZPO) oder wenn die gesuchstel-



-11 -

lende Partei eine Gefahrdung der Beweismittel oder ein schutzwirdiges Interesse
glaubhaft macht (Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO).

3.2. Vorliegend berufen sich die Gesuchstellerinnen zunachst auf einen gesetz-
lichen Anspruch auf Beweisabnahme gestutzt auf Art. 367 Abs. 2 OR iVm Art. 158
Abs. 1 lit. a ZPO, wonach der Werkbestellerin ein uneingeschrankter Anspruch auf
Prifung des Werks auf eigene Kosten zustehe. Die Gesuchsgegnerin bestreitet

einen solchen Anspruch (act. 12 Rz. 180 ff.).

Art. 367 OR sieht vor, dass die Werkbestellerin — sobald es nach dem ublichen
Geschaftsgang tunlich ist — die Beschaffenheit des Werkes prifen und dem Unter-
nehmer allfallige Mangel melden muss. Dabei kdnnen die Beteiligten eines Werk-
vertrags eine Prifung des Werkes durch Sachverstandige und die Beurkundung
des Befundes verlangen (Art. 367 Abs. 2 OR).

Die Gesuchstellerinnen stutzen ihre Ansprtche auf Ziff. V1.5 des Aktienkaufvertrags
der Gesuchstellerin 1 mit der Gesuchsgegnerin. Es handelt sich bei den Gesuch-
stellerinnen im Verhaltnis zur Gesuchsgegnerin damit nicht um Werkbestellerinnen,
noch machen sie geltend, mit der Gesuchsgegnerin einen Werkvertrag betreffend
Sanierung und Neubau des streitgegenstandlichen Hotels abgeschlossen zu haben
(vgl. act. 12 Rz. 183). Damit ist Art. 367 Abs. 2 OR nicht einschlagig.

Damit kann offenbleiben, ob Art. 367 Abs. 2 OR als eine ausreichende gesetzliche
Grundlage zur vorsorglichen Beweissicherung i.S.v. Art. 158 Abs. 1 lit. a ZPO her-
angezogen werden kann oder ob auch diesfalls die Voraussetzungen von Art. 158
Abs. 1 lit. b ZPO massgebend sind (vgl. OGer ZH LF190005, Urteil vom 29.03.2019
E. 3.3, sowie OGer ZH LF110103, Beschluss vom 26.01.2012, E. Ill.1 f.; a.A. SIE-
GENTHALER THOMAS/REETzZ PETER, Beweissicherung im Werkvertragsrecht, BR
2013 S. 138 ff., 139; LoCcHER CHRISTOPH, Befundaufnahme und vorsorgliche Be-
weisflhrung im Bauprozess, BR 2015 S. 208 ff., 210). Ebenso kann offen bleiben,
ob das angerufene Einzelgericht fir die Prifung im Sinne von Art. 367 Abs. 2 OR
zustandig ware oder ob es sich um ein Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit
handelt, das nicht in den Zustandigkeitsbereich des Handelsgerichts bzw. von des-
sen Einzelgericht fallt (GAucH PETER, Der Werkvertrag, 6. Aufl. 2019, S. 712
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Nr. 1517; BGE 140 1ll 550; HGer ZH HE170134 Urteil vom 28.09.2017 in ZR
116/2017 Nr. 76 S. 249 ff., 257; HGer ZH, HE190503 E. 3, HE180355 E. 3.1;
SCHNEUWLY ANDREAS, Die sachliche Zustandigkeit der Handelsgerichte nach Art. 6
Abs. 2 ZPO, Zirich/St. Gallen 2021 [= ZPR 38], S. 125).

3.3.  Zu prufen ist, ob die Gesuchstellerinnen eine Gefahrdung der Beweismittel
oder ein schutzwurdiges Interesse im Sinne von Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO im Hin-
blick auf die Durchsetzung eines konkreten materiellrechtlichen Anspruchs glaub-

haft machen.

Die Rechtsprechung hat in diesem Zusammenhang klargestellt, dass eine vorsorg-
liche Beweisfuhrung nur mit Blick auf einen konkreten materiellrechtlichen An-
spruch verlangt werden kann, da das Interesse an einer Beweisabnahme vom In-
teresse an der Durchsetzung eines damit zu beweisenden Anspruchs abhangt
(BGE 138 111 76 E. 2.4.2). Die Gesuchstellerin, die sich auf Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO
stltzt, muss daher glaubhaft machen, dass ein Sachverhalt vorliegt, gestitzt auf
den ihr das materielle Recht einen Anspruch gegen die Gesuchsgegnerin gewahrt
und zu dessen Beweis das abzunehmende Beweismittel dienen kann (Art. 158 Abs.
2 iVm. Art. 261 Abs. 1 lit. a ZPO; BGE 143 1ll 113 E. 4.4.1 S. 118; 142 11l 40 E.
3.1.1,140 11 16 E. 2.2.2 S. 19, 138 1l 76 E. 2.4.2 S. 81). Glaubhaft gemacht ist
eine Tatsache, wenn fir deren Vorhandensein gewisse Elemente sprechen, selbst
wenn das Gericht mit der Moglichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben
konnte; blosses Behaupten genlgt grundsatzlich nicht (BGE 130 Ill 321 E. 3.3
m.w.H.). Tatsachen, die gerade mit dem vorsorglichen Beweismittel bewiesen wer-
den sollen, sind schlissig und substantiiert zu behaupten. Dabei hat das Gericht
mit einzubeziehen, was die Gegenpartei zur Entkraftung von glaubhaft gemachten
Tatsachen vorbringt und ihrerseits glaubhaft macht (Art. 158 Abs. 2 iVm Art. 261
ZPO; BSK ZPO-Sprecher, Art. 261 N 75).

Auch in einem Gesuch um vorsorgliche Beweisfihrung nach Art. 158 ZPO missen
Tatsachenbehauptungen substantiiert in der Rechtsschrift selber erfolgen und ist
die blosse Verweisung auf Aktensticke ungenugend (Urteil des Bundesgerichts
4A 317/2014 E. 2.2). Anders als im ordentlichen Verfahren wird im summarischen

Verfahren nur in Ausnahmefallen ein zweiter Schriftenwechsel angeordnet, wes-
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halb die gesuchstellende Partei ihre Tatsachenbehauptungen schon im Gesuch
hinreichend substantiieren muss (Urteil des Bundesgerichts 5A _822/2022 vom 14.
Marz 2023, E. 4.4. m.w.H.; vgl. Verfigung vom 5. Juli 2024 Erw. 3).

4. Glaubhaftmachen eines Hauptsacheanspruchs

4.1. Die Gesuchstellerinnen stitzen ihren glaubhaft zu machenden materiellen
Anspruch auf Schadloshaltung fir Mangel am Pachtobjekt und deren Behebung
auf Ziff. V1.5 des Aktienkaufvertrags (act. 3/6 S. 24/32), der sich auf die Méngel
gemadss Ziff. 5 des Pachtvertrags (act. 3/6, Anhang C, Ziff. 5) bezieht. Gemass letz-
terer Bestimmung im Pachtvertrag sind die in der Mangelliste (Anlage 5 des Pacht-
vertrags) vor Vertragsunterzeichnung festgehaltenen Mangel auf Kosten der Ge-
suchstellerin 2 (Verpachterin) innert festgelegter Frist zu beheben und haftet die
Gesuchstellerin 2 (Verpachterin) zusatzlich fur nach Pachtbeginn entdeckte Man-
gel, die bei der Abnahme der Pachtobjekte nicht erkennbar (versteckt) waren, so-
fern die Pachterin solche Mangel der Verpachterin (Gesuchstellerin 2) innerhalb
von drei Monaten nach Pachtbeginn oder einer ldngeren Garantiefrist nach deren
Entdeckung jeweils sofort gemeldet hat (act. 3/6 S. 24 und Anhang C S. 11 f.; Fett-
druck angeflgt):

Aktienkaufvertrag Ziff. V1.5 "Weitere Regelungen: Werkmangel und Inventar":

"Die Verkauferin [Gesuchsgegnerin] garantiert, dass die in Anlage 5 des Pachtver-
trags aufgefiihrten Werkméangel am Hotel sowie allféllige weitere nach Ziffer 5 (Uber-
gabe und Mangel) des Pachtvertrags von der Pachterin festgestellten Mangel an
den Pachtobjekten, entweder durch die entsprechenden Handwerker, durch eigene
Leistung oder Dritte bis zu der in Anlage 5 des Pachtvertrags jeweils erwdhnten Frist,
beziehungsweise bis zu der gemass Ziffer 5 (Ubergabe und Mangel) des Pachtvertrags
geltenden Frist, ohne Kostenfolge zu Lasten der Gesellschaft [Gesuchstellerin 2] beho-
ben sind und halt die Gesellschaft [Gesuchstellerin 2] vollumfanglich schadlos von ei-
genen Schaden und allfélligen Forderungen Dritter (insbesondere der Pachterin unter

dem Pachtvertrag) im Zusammenhang mit diesen Mangeln und deren Behebung."

Die in Ziff. V1.5 des Aktienkaufvertrags referenzierte Ziff. 5 des Pachtvertrags zwi-
schen Gesuchstellerin 2 und Pachterin lautet wie folgt (act. 3/6 Anhang C, S. 11 f,,
Fettdruck angeflgt):
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"Die Parteien [Gesuchstellerin 2 als Verpachterin sowie die Pachterin] haben vor Pacht-
beginn eine Mangelliste (Anlage 5) betreffend die Pachtobjekte erstellt. Diese Mangel
wird die Verpachterin auf eigene Kosten bis zu der in der Mangelliste jeweils aufgeflihr-
ten Frist beheben lassen. Soweit dies nicht innerhalb einer angemessenen Nachfrist
erfolgt ist, kann die Pachterin diese Mangel auf Kosten der Verpachterin beheben las-

sen. [...]

Zeigen sich spater zusatzlich zu der Mangelliste (Anlage 5) Mangel, die bei der Ab-
nahme der Pachtobjekte nicht erkennbar waren, so haftet die Verpachterin auch fur
solche nicht erkennbaren Mangel (versteckte Mangel), sofern sie ihr von der Pachte-
rin innerhalb von drei (3) Monaten nach Pachtbeginn oder einer langeren Garan-
tiefrist sofort nach Entdecken gemeldet worden sind. Fur die Frist zur Behebung
solch versteckter Mangel gilt das in Anlage 5 festgehaltene Konzept analog. Insbeson-
dere kdnnen Mangel im Rahmen der Zweijahresgarantieabnahme behoben werden,
ausser wenn die Art des Mangels eine frihere Behebung verlangt (z.B. weiterfressende

Mangel oder Mangel, welche sich negativ auf den Hotelbetrieb auswirken)."

4.2. Vorweg ist festzuhalten, dass es sich bei der Gesuchsgegnerin unstreitig
weder um eine am Bauprojekt "Sanierung und Neubau Hotel D._ " beteiligte
Planerin (vgl. act. 3/10), noch um die Bauleiterin oder um eine mit der Ausflihrung
betraute Unternehmerin handelt. Folglich trifft die Gesuchsgegnerin grundsatzlich
keine Haftung fur Planungs- oder Ausfihrungsfehler. Die Gesuchsgegnerin hat als
Aktienverkéduferin im Rahmen des Aktienkaufvertrags mit der Gesuchstellerin 1
eine Mangelbehebungs- und Schadloshaltungsverpflichtung Gbernommen, deren
Inhalt resp. Umfang sich nach der oben zitierten, von den Gesuchstellerinnen als
Anspruchsgrundlage angerufenen Ziff. VI.5 des Aktienkaufvertrags iVm Ziff. 5 des
Pachtvertrags richtet. Einzig hinsichtlich solcher Mangel ist die Gesuchsgegnerin
passiviegitimiert und ist das Gesuch um vorsorgliche Beweisfiihrung geeignet, den
von den Gesuchstellerinnen angestrebten Zweck (vgl. act. 1 Rz. 9, 92, 128), im
Hinblick auf eine anzuhebende Leistungsklage gegen die Gesuchsgegnerin die er-
forderlichen Beweise zu sichern, zu erfullen (vgl. BGE 140 Il 16 E. 2.5 S. 23 1.).

4.3. Das Verfahren der vorsorglichen Beweisfuhrung hat nicht die Prafung der
Begriindetheit des Hauptanspruchs zum Gegenstand (BGE 140 Il 16 E. 2.2.2

check) und wird seitens des Gerichts nicht in voller Kenntnis der zwischen den Par-
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teien strittigen Fragen durchgefuhrt (HGer ZH HE150489 Urteil vom 27. Marz 2017
[ZR 117/2018 Nr. 1] E. 2.2 m.w.H.). Folglich sind etwa folgende Fragen nicht im
vorliegenden summarischen Verfahren zu prifen, sondern waren einem allfalligen
Hauptverfahren vorbehalten: Ob behauptete Meldungen (Mangelrigen) der Pach-
terin rechtzeitig und rechtsgendtiglich erfolgten, ob die Gesuchstellerinnen fur An-
spruche aus Ziff. VI.5 des Aktienkaufvertrags ihrerseits eine Priifungs- und Riige-
pflicht iSv Art. 201 OR gegenulber der Gesuchsgegnerin traf (act. 12 Rz. 41), ob
sich die Pflicht der Pachterin zur sofortigen Meldung von nach Pachtbeginn ent-
deckten Mangeln iSv. Ziff. 5 des Pachtvertrags auf alle oder nur auf nach Ablauf
der Dreimonatsfrist entdeckte Mangel des Pachtobjekts bezieht (vgl. act. 12 Rz. 27)
und ob die Gesuchsgegnerin in ihrem behaupteten Verstandnis, zur Behebung von
wahrend einer laufenden, langeren Garantiefrist entdeckten und gerugten Mangeiln
— angesichts der Unternehmergarantie — nicht verpflichtet zu sein (vgl. act. 12 Rz.

26), zu schutzen ware.

4.4. Den Gesuchstellerinnen obliegt jedoch auch im Verfahren um vorsorgliche
Beweisfuhrung, den Sachverhalt im Hinblick auf die angerufene (konkrete) materi-
ellrechtliche Anspruchsgrundlage schlissig zu behaupten und mittels geeigneter
Glaubhaftmachungsmittel zu materialisieren (Art. 55 Abs. 1 ZPO; Urteil des Bun-
desgericht 4A_488/2012 vom 05.11.2012 E. 2.4; vgl. BSK ZPO-SPRECHER, Art. 261
N 60). Das herabgesetzte Beweismass des Glaubhaftmachens andert nichts an der
Behauptungs- und Substantiierungslast der gesuchstellenden Partei. Fehlen sub-
stantiierte Behauptungen zu den Tatbestandsmerkmalen des Hauptsachean-
spruchs, so fehlt es an der Glaubhaftmachung eines Anspruchs gegen die Ge-
suchsgegnerin (Urteil des BGer 4A_488/2012 vom 5. November 2012 E. 2.2).

4.5. Gemass der vorstehend wiedergegebenen Anspruchsgrundlage erfolgt die
Abgrenzung zwischen jenen Mangeln, fur deren Behebung (bzw. Schadloshaltung
der Verpachterin) die Gesuchsgegnerin als Aktienverkéuferin einzustehen hat, und
Mangeln des Bauobjekts, die von der Bauherrin (Gesuchstellerin 2) beigezogene
Planer und Unternehmer bei gegebenen Voraussetzungen zu verantworten haben,
anhand des in Ziff. 5 des Pachtvertrags vereinbarten Kriteriums: Ein geltend ge-

machter Mangel muss entweder in der Méangelliste in Anlage 5 zum Pachtvertrag
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aufgeflhrt oder aber als versteckter Mangel innerhalb von drei Monaten ab Pacht-
beginn oder einer darzulegenden langeren Garantiefrist von der Pachterin sofort
nach Entdecken der Verpachterin gemeldet worden sein. Wesentliches Tatbe-
standmerkmal der angerufenen materiellrechtlichen Anspruchsgrundlage und
glaubhaft zu machen ist somit, dass die Gegenstand dieses Verfahrens bildenden
Mangel entweder in die eine (Mangelliste) oder die andere Kategorie (versteckter,

von der Pachterin fristgerecht gertigter Mangel) fallen.

4.6. Vorliegend fehlt es an einem schlissigen Tatsachenvortrag bezuglich dieses
Tatbestandsmerkmals, noch werden Mangelrtigen der Pachterin betreffend die zu
begutachtenden Mangel durch entsprechende Urkunden glaubhaft gemacht. Be-
ziuglich keines der geltend gemachten Mangel behaupten die Gesuchstellerinnen,
dass er auf der Méngelliste in Anlage 5 zum Pachtvertrag aufgefuhrt sei (vgl. act.
12 Rz. 45; act. 3/6 Anhang C Anlage 5). Zu den einzelnen Behauptungen der Ge-
suchstellerinnen, soweit sie sich zu dieser Anspruchsvoraussetzung — ob und wann
die streitgegenstandlichen Mangel als versteckte Mangel von der Pachterin inner-
halb der genannten Fristen entdeckt und der Verpachterin gemeldet worden sind —

aussern, ist im Einzelnen Folgendes festzuhalten:

4.6.1. Zum Thema Fassade und Unterkonstruktion fuhren die Gesuchstellerin-

nen aus, die Mangel seien "erst mit der Zeit ersichtlich" geworden, als die Werkteile
begutachtet worden seien (act. 1 Rz. 28). Es sei "bereits sehr frih" die fehlende
Hinterliftung der Fassade gerugt worden (act. 1 Rz. 29, 68); es seien auch diverse
Risse und Verfarbungen an der Fassade festgestellt und daraufhin im Sommer
2023 eine Begutachtung der Fassade vorgenommen worden, an der "weitaus mehr
Mangel an der Fassade zum Vorschein" gekommen seien (act. 1 Rz. 29, 70). Im
Dezember 2023 sei schliesslich die Unterkonstruktion der Fassade begutachtet

und als mangelhaft befunden worden (act. 1 Rz. 31, 64).

Die Gesuchsgegnerin halt dem entgegen, dass ihr mit Ausnahme der ver-

meintlich fehlenden Hinterliiftung der Fassade (Pos. 108 der Mangelrige vom
23. Oktober 2020) keine Mangelrtuge der Pachterin in Zusammenhang mit der Aus-
senfassade zugegangen sei noch eine solche im Gesuch Uberhaupt behauptet

werde. Bezuglich der Aussenfassade einschliesslich Hinterlftung sei vor Vertrags-
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schluss eine technische Due Diligence (act. 13/1 S. 3) durchgefuhrt worden, die
den Standard der Fassaden als "hoch" und den Zustand als "sehr gut" beurteilt
habe samt der Anmerkung "Natursteinfassade hinterliftet, keine Mangel ersicht-
lich". Damit stelle die vermeintlich fehlende HinterlGftung per se keinen versteckten
Mangel im Sinne von Ziff. 5 des Pachtvertrags dar. Aus Kulanz habe die Gesuchs-
gegnerin den behaupteten Mangel damals trotzdem nochmals Uberprift, obwohl
nicht dargelegt worden und nicht ersichtlich sei, inwiefern es sich Gberhaupt um
einen Mangel im Sinne des Pachtvertrags handle, der die Gebrauchstauglichkeit
des Hotels beeintrachtige (act. 12 Rz. 113 f.). Nach entsprechenden Erlauterungen
der Generalplanerin mit E-Mail vom 27. Mai 2021 (act. 13/12 S. 1 f.) zur Luftzirku-
lation und der Funktionsweise der Hinterliftung samt Schemata hatten die Gesuch-
stellerinnen die Hinterluftung (Pos. 108 der Mangelrige) als "in Ordnung" abge-
nommen und genehmigt (act. 12 Rz. 113; act. 13/12 S. 1 f.). Der von den Gesuch-
stellerinnen zunachst vermutete Mangel der fehlenden Hinterllftung sei damit frih-
zeitig geklart, abgenommen und als genehmigt von den Mangellisten gestrichen
worden (act. 12 Rz. 21, 47, 113). Die Gesuchstellerinnen wirden zudem einzig die
Ausschreibungsunterlagen (act. 3/20), den technischen Vorbeschrieb (act. 3/19)
sowie von den Gesuchstellerinnen ab Sommer 2023 eingeholte Gutachten der
P.  AG zur Glaubhaftmachung offerieren (act. 3/13-14; act. 12 Rz. 112 ff.).
Wann weitere M&ngel im Zusammenhang mit der angeblich fehlerhaften Hinterluf-
tung von der Pachterin festgestellt oder der Verpachterin angezeigt worden seien,

werde weder dargelegt noch belegt (act. 12 Rz. 112).

Dazu ist folgendes festzuhalten: Dem Gesuch sind keine substantiierten Be-
hauptungen dazu zu entnehmen, ob und wann die streitgegenstandlichen Mangel
der Fassade und Fassadenunterkonstruktion als versteckte Mangel des Pachtob-
jekts innerhalb der Dreimonatsfrist ab Pachtbeginn oder innert welcher langeren
Garantiefrist entdeckt und der Verpachterin (Gesuchstellerin 2) gemeldet worden
seien, was Voraussetzung fur einen Schadloshaltungsanspruch gemass Ziff. V1.5
des Aktienkaufvertrags iVm. Ziff. 5 des Pachtvertrags gegenuber der Gesuchsgeg-
nerin ist. Vielmehr fihren die Gesuchstellerinnen selber aus, dass die Mangel der
Fassade und von deren Unterkonstruktion erst mit der Zeit und anlasslich der Be-

gutachtungen durch die P. AG (Gutachten vom 23. August 2023 und vom
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29. Januar 2024, act. 3/13-14) ersichtlich resp. entdeckt worden seien. Zutreffend
ist sodann der Einwand der Gesuchsgegnerin (vgl. act. 12 Rz. 112 ff.), wonach zum
Vorbringen der zeitlich nicht naher verorteten "frihen" Bemangelung der fehlenden
HinterlUftung der Aussenfassade einzig das Gutachten der P.__ vom 23. Au-
gust 2023 (act. 3/13, Beweisofferte in act. 1 Rz. 29 und Rz. 70), die Ausschrei-
bungsunterlagen (act. 3/20, Beweisofferte in act. 1 Rz. 68) und der technische Vor-
beschrieb (act. 3/19, Beweisofferte in act. 1 Rz. 69) als Glaubhaftmachungsmittel
offeriert wurden. Es fehlt damit an Vorbringen zum Tatbestandsmerkmal der Ent-
deckung und Meldung der Mangel durch die Pachterin innert der Dreimonats- oder
einer etwaigen, zu substantiierenden langeren Garantiefrist sowie an Belegen, die
zur Materialisierung einer solchen Meldung der Pachterin tauglich waren. Damit ist
ein Hauptsacheanspruch gestutzt auf Ziff. VI.5 des Aktienkaufvertrags iVm. Ziff. 5
des Pachtvertrags bezuglich Mangeln der Fassade und Fassadenunterkonstruktion

nicht glaubhaft gemacht.

Das Vorbringen der Gesuchsgegnerin (act. 12 Rz. 113), wonach der zunachst ver-
mutete — und gemass Darstellung der Gesuchsgegnerin mit Mangelriuge vom
23. Oktober 2020 in Pos. 108 gerugte — Mangel der fehlenden Hinterliiftung der
Fassade nach entsprechender Erlauterung durch die Generalplanerin samt Sche-
mata abgenommen und genehmigt und in der Folge in spateren Mangellisten nicht
mehr aufgefuhrt worden sei (vgl. act. 13/5, Mangelliste vom 13. Januar 2022), ist
demgegenuber durch entsprechende Belege glaubhaft gemacht (vgl. act. 13/12:
"[Blesten Dank fur die schnelle Rickmeldung und die erganzenden Erlauterungen
inkl. der Unterlagen. Beide Punkte sind fur uns in Ordnung. Pos. 108: In Ordnung",
Antwortmail auf die Mail der Generalplanerin vom gleichen Tag betreffend Hinter-
luftung samt Schemata, act. 13/12 S. 2 ff.). Diese Ruge kann folglich fur die nun
geltend gemachten Mangel nicht mehr relevant sein. Belegt ist auch das weitere
Vorbringen der Gesuchsgegnerin (act. 12 Rz. 114), wonach rund zwei Jahre spater
im Fruhling 2023 — in Zusammenhang mit an der Fassade aufgetretenen Verfar-
bungen und einer erneuten Anfrage der Gesuchstellerinnen betreffend HinterlGf-
tung — die mit der Untersuchung der Fassade beauftragte Q. AG gemass
deren Protokoll vom 15. Marz 2023 (act. 13/13) zum gleichen Ergebnis gelangt sei
wie schon die ausfihrliche Due Diligence der R.__ AG vom 18. Marz 2020



-19 -

(act. 13/1), die den Standard der Fassaden als "hoch" und den Zustand als "sehr
gut" befunden hatte samt der Anmerkung "Natursteinfassade hinterliiftet, keine
Méngel ersichtlich". Zutreffend ist weiter (vgl. act. 12 Rz. 112, 116 f.), dass die "Viel-
zahl weiterer Mangel" (act. 1 Rz. 70 f.) nach eigener Darstellung der Gesuchstel-
lerinnen erst durch gezielte Sondierung der Gesuchstellerinnen festgestellt wurden,
demnach weder Gegenstand einer Meldung eines versteckten Mangels durch die
Pachterin im Sinne von Ziff. 5 des Pachtvertrags waren, noch eine Rige der Pach-

terin oder der Gesuchstellerinnen auch nur behauptet wird.

Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass die Gesuchstellerinnen die Voraussetzun-
gen eines Hauptsacheanspruchs gegeniber der Gesuchsgegnerin gestutzt auf
Ziff. V1.5 des Aktienkaufvertrags iVm Ziff. 5 des Pachtvertrags betreffend die streit-
gegenstandlichen Mangel der Fassade und Unterkonstruktion weder substantiiert

noch glaubhaft gemacht haben.

4.6.2. Zum Thema Seewasseranlage flihren die Gesuchstellerinnen aus, dass die

Gesuchstellerin 1 resp. die Pachterin kurz nach der Ubernahme des Hotels beméan-
gelt habe, dass diverse Klimaanlagen in den Zimmern nicht funktionieren wirden,
da im Sommer/Herbst Gastereklamationen eingegangen seien, wonach es in man-
chen Zimmern zu heiss, in anderen zu kalt sei, was im Protokoll vom 10. September
2020 (act. 3/25) festgehalten worden sei. Die Pachterin habe "sodann" festgestellt
und gegenuber der Gesuchstellerin 2 bemangelt, dass die zustandige Unterneh-
merin in Abweichung vom vertraglich vorgesehenen Konzept lediglich ein Zweilei-
tersystem installiert habe, weshalb das Hotel nur entweder beheizt oder gekunhlt
werden kdnne, nicht aber beides gleichzeitig (act. 1 Rz. 74 ff.). "Schliesslich" habe
die Pachterin festgestellt, dass die Warmepumpe uUber keine frequenzgesteuerte
Leistungsregulierung und keine Ferniiberwachungsfunktion verfuge und stattdes-
sen eine zweistufige Warmepumpe eingebaut worden sei anstelle des vertraglich
vorgesehenen Modells mit stufenloser Leistungsregulierung (act. 1 Rz. 77). "Im
weiteren Verlauf" seien auch "gewisse Umluftkihlgerate plotzlich ausgestiegen”.
Diese Themen seien von den Gesuchstellerinnen wiederholt bemangelt worden
(act. 1 Rz. 78). Im Februar 2023 habe die Pachterin mitgeteilt, dass die Filteranlage

mittlerweile wegen Wandermuschelbefalls fast alle zwei Wochen aufwandig gerei-
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nigt werden musse (act. 1 Rz. 79). Schliesslich hatten die Gesuchstellerinnen im
Hinblick auf die bevorstehende Sanierung im Winter 2025 auch eine Analyse zur
Beurteilung der Seewasseranlage in Auftrag gegeben, die "diverse Mangel" entlang

der der gesamten Seewasseranlage zutage gefordert habe (Rz. 80).

Dem halt die Gesuchsgegnerin entgegen, dass die Gesuchstellerinnen oder

die Pachterin nie irgendwelche Mangel der Seewasseranlage bzw. der Warme-
pumpe bei der Gesuchsgegnerin angezeigt hatten, noch werde dies im Gesuch
behauptet oder belegt (act. 12 Rz. 20, 124). Einzig das Problem betreffend die Tem-
peraturen im Hotel sei unmittelbar nach Pachtbeginn angesprochen und bereits im
Oktober 2020 behoben worden (act. 12 Rz. 124; act. 3/29). Weder im Gesuch noch
dessen Beilagen fanden sich Mangelriigen der Pachterin, noch sei dargetan wor-
den, ob die behaupteten Mangel jemals rechtzeitig und korrekt gertugt worden
seien. Doch selbst wenn dies behauptet worden ware, wirde es sich ohnehin nicht
um versteckte Mangel handeln, da die Seewasseranlage im Rahmen der Due Dili-
gence unter Vorlage der Revisionsunterlagen geprtft und flr sehr gut befunden
worden sei (act. 12 Rz. 125 f.; act. 13/1 S. 2 ff.).

Dazu ist Folgendes festzuhalten: Die Gesuchstellerinnen streben zum Man-
gelthema "Seewasseranlage" eine Begutachtung folgender Tatsachen an (vgl. act.
1 vor Rz. 91 ff, "Tatsachen, die [...] bewiesen werden sollen", sowie Rz. 103 ff.):
Dass anstelle der vertraglich vereinbarten Warmepumpe ein qualitativ schlechteres
Modell verbaut worden sei; dass eine Warmepumpe mit Option zum gleichzeitigen
Heizen und Kuhlen hatte eingebaut werden sollen, dass eine Ferniiberwachung
und eine stufenlose Frequenzsteuerung fehle, sowie zu diversen Mangeln betref-
fend Einlaufstrecken, Zahler, Installationen sowie zu einem als Ubermassig gerug-
ten Reinigungsaufwand der Seewasseranlage durch Tauchgange und schliesslich

zu Mangeln entlang der gesamten Seewasseranlage.

Mit Blick auf die angerufene materielle Anspruchsgrundlage schildern die Ge-
suchstellerinnen einzig eine Ruge der Pachterin betreffend die in diversen Zimmern
nicht funktionierende Klimaanlage, zu deren Glaubhaftmachung sie das Sitzungs-
protokoll vom 10. September 2020 offerieren (act. 3/25). Das Protokoll (act. 3/25)
halt unter Punkt 02.01 ein Problem mit der Zuluft der Kliche fest (vgl. act. 12 Rz.
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126), unter Punkt 02.05, dass die Temperaturanforderungen fir Attika Penthouse
und UG aufzuzeigen seien, und unter Punkt 02.06, dass zu eruieren sei, weshalb
sich die Kuhl-/Heizgerate in den Zimmern aufhangen wirden. Keiner der drei ge-
nannten Problempunkte vermag eine Ruge der Pachterin bezlglich die im vorlie-
genden Verfahren zum Thema "Seewasseranlage" zu begutachtenden Sachver-

halte zu belegen.

Die Vorbringen der Gesuchsgegnerin, wonach die Seewasseranlage Gegen-
stand der ausfuhrlichen technischen Due Diligence vor Vertragsschluss gewesen
und der Standard bezuglich Warmeerzeugung als "hoch", der Zustand als "sehr
gut", der Standard bezulglich Warmeverteilung als "mittel" und der Zustand als "sehr
gut" beurteilt worden sei (act. 12 Rz. 125), werden durch den angerufenen Due
Diligence-Berichtder R.___ AG vom 18. Marz 2020 gestutzt (act. 13/1 S. 3, Zei-
len "Warmeerzeugung" und "Warmeverteilung"), weshalb nicht glaubhaft gemacht
(und im Ubrigen auch nicht behauptet) ist, dass und inwiefern eine allféllige vom
Werkvertrag abweichende tatsachliche Ausfilhrung der Seewasseranlage einen

versteckten Mangel im Sinne von Ziff. 5 des Pachtvertrags darstellt.

Zum weiteren Vorbringen betreffend die Feststellungen der Pachterin betref-
fend Zweileitersystem fuhren die Gesuchstellerinnen nicht aus, wann und welchen
Inhalts eine diesbezlgliche Meldung der Pachterin innert der Fristen gemass Ziff. 5
des Pachtvertrags an die Verpachterin erfolgt sei (vgl. act. 12 Rz. 127), was im
Hinblick auf die angerufene Anspruchsgrundlage substantiiert darzulegen und zu
materialisieren gewesen ware. Insbesondere genugt es nicht, im Anschluss an eine
Behauptung eine Beilage (act. 3/26) als Beweisofferte anzuflihren, weil daraus
nicht hervorgeht, dass die in der Beilage enthaltenen Informationen zu einer Par-
teibehauptung erhoben werden sollen (Urteil des BGer 4A_455/2023 E. 4.3.2; Da-
niel Brugger, Der Verweis auf Beilagen in Rechtsschriften, SJZ 115 [2019],
S. 533 ff., S. 537). Damit fehlt es an einer prozesskonformen Behauptung zu Zeit-
punkt und Inhalt der Meldung der Pachterin im Sinne von Ziff. 5 des Pachtvertrags.
Ohnehin vermochte act. 3/26 eine Ruge der Pachterin betreffend Einbau eines
Zweileitersystems nicht zu belegen, zumal die Pachterin darin die Temperaturregu-

lierung im Restaurant und einzelnen wenigen Zimmern an gewissen Tagen beman-
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gelt (act. 12 Rz. 127). Daruber hinaus ware eine Beweisfuhrung zur Frage, ob
gleichzeitig geheizt und gekuhlt werden kann, ohnehin hinfallig, da die Gesuchs-
gegnerin mit Hinweis auf die technischen Grundlagen der Ausschreibung Hei-
zung/Kélte (act. 3/27 S. 35 ff.) ausfuhrt, dass "Dauerbetrieb, gleichzeitiges behei-
zen (Winter) und kuhlen (Sommer) aller Rdume [...]" ausgeschrieben und ausge-
flihrt worden sei, somit alle Raume gleichzeitig gekihlt (Sommer) bzw. gleichzeitig
beheizt (Winter), nicht aber gleichzeitig beheizt und gekuhlt wirden, was den Ge-
suchstellerinnen aufgrund der technischen Due Diligence (act. 13/1 S. 2) wiederum
bekannt gewesen sei (act. 12 Rz. 129 S. 59).

Hinsichtlich der behaupteten Feststellung der Pachterin betreffend die War-
mepumpe (fehlende frequenzgesteuerte Leistungsregulierung und Fernlberwa-
chungsfunktion, keine stufenlose Leistungsregulierung) fuhren die Gesuchstellerin-
nen weder aus, wann eine solche Feststellung gemacht und der Verpachterin ge-
meldet wurde, noch ware das dazu offerierte Glaubhaftmachungsmittel (act. 3/27:
Werkvertrag BKP 242 vom 31. Oktober 2017) zur Materialisierung einer Meldung
der Pachterin im Sinne von Ziff. 5 des Pachtvertrags geeignet. Dasselbe gilt fur das
weitere Vorbringen, wonach "im weiteren Verlauf" auch "gewisse Umluftkihlgerate
plétzlich ausgestiegen” und diese Themen von den Gesuchstellerinnen wiederholt
bemangelt worden seien (act. 1 Rz. 78). Das Anfihren von Beweisofferten (act.
3/26, act. 3/29) vermag mangels eines klaren Verweises auf eine Beilage, die zur
Parteibehauptung erhoben wird, eine Substantiierung der anspruchsbegrindenden
Tatsachen nicht zu ersetzen. Hinsichtlich des als Ubermassig gertgten Reinigungs-
aufwands der Seewasseranlage erfolgte die Mitteilung der Pachterin eigener Dar-
stellung der Gesuchstellerinnen zufolge erst im Februar 2023 (vgl. act. 12 Rz. 133),
ohne dass dargelegt worden ware, ob die Mitteilung damit innerhalb einer noch
laufenden langeren Garantiefrist iSv. Ziff. 5 des Pachtvertrags unverziglich nach

Entdecken erfolgt sei, was wiederum glaubhaft zu machen gewesen ware.

Zu den diversen weiteren Mangeln entlang der gesamten Seewasseranlage,
die erst eine von der Gesuchstellerin 2 im Hinblick auf die Hotelsanierung einge-
holte Analyse der Seewasseranlage zutage gefoérdert habe (vgl. act. 1 Rz. 79 f.),

fehlen jegliche Behauptungen zur Anspruchsvoraussetzung der Entdeckung und
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Meldung eines versteckten Mangels des Pachtobjekts durch die Pachterin iSv. Ziff.

5 des Pachtvertrags.

Damit fehlt es an schlissigen und belegten Vorbringen zur Anspruchsvoraus-
setzung eines (fristgerechten) Mangelriige der Pachterin gegenuber der Verpach-
terin und wurde hinsichtlich der behaupteten Mangel der Seewasseranlage ein
Hauptsacheanspruch iSv. Ziff. V1.5 des Aktienkaufvertrags iVm. Ziff. 5 des Pacht-
vertrags nicht glaubhaft gemacht.

4.6.3. Zum Thema Kiichenoberschranke fihren die Gesuchstellerinnen aus, dass

anlasslich der Ubernahme des Hotels festgestellt worden sei, dass in praktisch
samtlichen Zimmern die Sturzelemente (oberste Reihe der Hochschranke) auf ca.
4-7 mm durchzuhdngen begonnen hatten. Die Gesuchsgegnerin habe sich zu-
nachst verantwortlich gefuhlt, den Mangel zu beheben, was aber wegen der engen
Platzverhaltnisse nicht so leicht zu bewerkstelligen gewesen sei. Die Platzverhalt-
nisse seien derart eng, dass keine Wartung an den daruberliegenden Umluftkihl-
geraten (ULK) vorgenommen werden kdnne (act. 1 Rz. 86; act. 3/34 Massaufnah-
men, act. 3/35). Da spater aus den ULK Kondenswasser ausgetreten sei, sei fest-
gestellt worden, dass gewisse Bereiche oberhalb der Kichenoberschranke gar
nicht zugénglich seien und nicht gewartet werden kdnnten (act. Rz. 87; act. 3/32
Bildmaterial). Zudem sei anlasslich einer periodischen Elektrokontrolle vom 21. Mai
2024 ein Mangel betreffend Steuerplatinenabdeckung zutage geférdert und Frist
zur Behebung bis 29. August 2024 gesetzt worden (act. 1 Rz. 40, 88; act. 3/18
Bericht S.  vom 31. Mai 2024).

Die Gesuchsgegnerin tragt hierzu vor (act. 12 Rz. 141 ff.), dass die Zugéang-
lichkeit der ULK seitens der Gesuchstellerin mit Mangelruge vom 23. Oktober 2020
gerugt worden sei. Obwohl kein versteckter Mangel, sei dennoch in Absprache mit
der Gesuchstellerin 2 eine Stellungnahme des Servicetechnikers eingeholt worden,
ob Servicearbeiten und Auswechslungen von Komponenten an den ULK ohne Ein-
schrankungen durchgefuhrt werden konnten. Dies sei seitens der T._ am
16. Dezember 2020 schriftlich so bestatigt (act. 13/16) und der zunachst vermutete
Mangel anlasslich der Abnahme vom 12. Februar 2021 seitens der Gesuchstel-

lerin 2 wie auch der Pachterin abgenommen worden (act. 13/4 S. 3 Pos. 130). Von
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behaupteten Mangeln der Steuerplatinen habe die Gesuchsgegnerin keinerlei
Kenntnis, noch sei ein solcher Mangel je geltend gemacht worden (act. 12 Rz. 146).
Bezuglich des Durchbiegens der Sturzelemente der Kiichenschrénke sei mit Man-
gelruge vom 23. Oktober 2020 bezuglich 29 Zimmern ein Durchhangen im Umfang
von zwischen 4 — 7 mm geltend gemacht worden. Die Gesuchsgegnerin habe den
Mangel behoben, indem die Sturzelemente zunachst ausgemessen (vgl. act. 3/34)
und in der Folge vom Kichenbauer U._ im Winter 2021 verschraubt und ge-
richtet worden seien, was der Gesuchstellerin 1 gleichentags mitgeteilt worden sei
(act. 13/17-18). Dementsprechend sei der Mangel anlasslich der Mangelabnahme
vom 13. Januar 2022 unterschriftlich als erledigt abgenommen worden (act. 12 Rz.
147; act. 13/5, Abnahme Mangelliste S. 2 Pos. 30/129). Weder sei ersichtlich, noch
wurden die Gesuchstellerinnen begrinden, inwiefern vor diesem Hintergrund eine
Gewahrleistungspflicht der Gesuchsgegnerin aus Aktienkaufvertrag bestinde (act.
12 Rz. 147).

Hierzu ist folgendes festzuhalten: Die Gesuchstellerinnen behaupten eine

Feststellung des Durchhangens der Sturzelemente anlésslich der Ubernahme des
Hotels, tragen aber nicht vor, dass es sich um einen Mangel gemass Méngelliste in
Anlage 5 zum Pachtvertrag handelt, noch rufen sie diese oder eine spatere Mel-
dung der Pachterin betreffend einen versteckten Mangel zum Nachweis an, was
wiederum darzulegen und zu belegen ware. Die Behauptungen der Gesuchsgeg-
nerin, wonach der zunachst vermutete Mangel der fehlenden Wartungszuganglich-
keit der ULK gemass Schreiben des Servicetechnikers von T.  vom 16. De-
zember 2020 nicht bestanden habe (act. 13/16) und in der Folge von der Gesuch-
stellerin 2 und der Pachterin anlasslich der Abnahme vom 12. Februar 2021 (act.
13/4 S. 3 Pos. 130) abgenommen worden sei, sind durch entsprechende Urkunden

belegt. Dasselbe gilt fir die Behebung des Durchhangens der Sturzelemente der

Kichenschrdnke durch die Kichenbauerin U. AG sowie die nachfolgende
Abnahme des Mangels am 13. Januar 2022 (act. 13/5 S. 2, Abnahme Mangelliste,
sowie act. 13/18, Korrespondenz Parteien mit U. ). Im Ubrigen erweist sich

der Tatsachenvortrag der Gesuchstellerinnen, dem weder Vorbringen noch Belege
zur (erstmaligen oder neuerlichen) Meldung der Pachterin betreffend Wartung ULK

und Durchhangen der Kuchenschranke zu entnehmen sind, als unvollstandig und
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lickenhaft, zumal die von der Gesuchsgegnerin glaubhaft gemachten Mangelbe-
hebungen resp. die Abnahmen vom 12. Februar 2021 (act. 13/4 S. 3 Pos. 130) und
vom 13. Januar 2022 (act. 13/5, Abnahme Mangelliste) unerwahnt bleiben. Dazu,
ob im Nachgang zu den Mangelbehebungen neuerliche Mangel auftraten und in-
wiefern bezlglich solch neuerlicher Mangel die Anspruchsvoraussetzungen ge-
mass Ziff. VI.5 des Aktienkaufvertrags iVm Ziff. 5 des Pachtvertrags (Meldung
Pachterin betreffend versteckten Mangel) erflllt waren, finden sich keine Ausflh-
rungen oder Belege. Der Tatsachenvortrag der Gesuchstellerinnen bezuglich eines
Hauptsacheanspruchs gestutzt auf Ziff. VI.5 des Aktienkaufvertrags iVm Ziff. 5 des
Pachtvertrags in Zusammenhang mit der fehlenden Wartungsmaglichkeit der ULK
und dem Durchbiegen von Kiichenschranken erweist sich damit als Ilickenhaft und
nicht schlissig. Bezuglich eines im Mai 2024 entdeckten Mangels betreffend Steu-
erplatinen finden sich schliesslich keinerlei Vorbringen der Gesuchstellerinnen
dazu, inwiefern ein solcher Mangel unter die Garantie gemass Ziff. V1.5 des Aktien-

kaufvertrags fiele.

4.7. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Vorbringen der Gesuchsgeg-
nerin, dass es in Zusammenhang mit den streitgegenstandlichen Mangeln an
schllssigen und belegten Behauptungen zu den Tatbestandsvoraussetzungen ei-
nes Hauptsacheanspruchs gegenuber der Gesuchsgegnerin gestitzt auf Ziff. VI.5
des Aktienkaufvertrags fehlt, zutreffend ist. Da die Gesuchsgegnerin unstreitig we-
der als Planerin noch als Unternehmerin am Bauprojekt beteiligt war, ist sie aus-
schliesslich passiviegitimiert beziglich Mangeln, die entweder auf der zitierten
Mangelliste im Anhang zum Pachtvertrag (act. 3/6, Anhang C, Anlage 5) aufgefuhrt
sind oder bezuglich versteckter Mangel, die wahrend der Ubergangsfrist geméass
Ziff. 5 des Pachtvertrags durch die Pachterin vertragskonform angezeigt wurden.
Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass die Gesuchsgegnerin nicht in ein aufwandi-
ges vorsorgliches Beweisflihrungsverfahren betreffend Mangel involviert werden
kann, bezuglich derer nicht glaubhaft gemacht ist, dass sie unter die Garantie der
Aktienverkauferin gemass Ziff. V1.5 des Aktienkaufvertrags in Verbindung mit Ziff. 5
des Pachtvertrags fallen. Insoweit ist der Einwand der Gesuchsgegnerin zutreffend,
dass das Gesuch unzureichend begrindet ist und es an der Abgrenzung von Pla-

nungs- oder Ausfliihrungsmangeln als solchen und Mangeln, bezuglich derer die
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Voraussetzungen der Garantie gemass Ziff. V1.5 des Aktienkaufvertrags erfullt sind,

fehlt. Mangels gentigender Substantiierung ist das Gesuch abzuweisen.

5. Kosten- und Entschadiqungsfolgen

5.1. Beidiesem Ausgang des Verfahrens werden die Gesuchstellerinnen kosten-
und entschadigungspflichtig (Art. 106 ZPO).

5.2. In der Verfigung vom 5. Juli 2024 wurde der Streitwert auf
CHF 1'000'000.00 geschatzt (act. 4), wogegen keine der Parteien opponiert hat
(act. 12 Rz. 7, act. 15), weshalb unter Verweis auf die Erwdgungen in der erwahn-
ten Verfugung am Streitwert von CHF 1'000'000.00 festzuhalten ist. Unter der An-
nahme des genannten Streitwertes wurde in der Verfigung vom 5. Juli 2024 aus-
gefuhrt, dass mit einer Gerichtsgebuhr von CHF 23'000.00 zu rechnen sei (§§ 4
und 8 Abs. 1 GebV OG). Da mangels Glaubhaftmachens eines Hauptsachean-
spruchs aus dem Aktienkaufvertrag und aufgrund der berechtigten Einwande der
Gesuchsgegnerin das Gesuch abzuweisen ist, reduziert sich auch der Aufwand des
Gerichts, weshalb die Gerichtsgebuhr auf CHF 14'000.00 festzusetzen ist (§ 4
Abs. 2 GebV OG).

5.3. Schliesslich sind die Gesuchstellerinnen zu verpflichten, der Gesuchsgeg-
nerin eine Prozessentschadigung von CHF 20'000.00 zu bezahlen (§§ 4 und 9 An-
wGebV). Mangels Darlegung der fehlenden Berechtigung zum Vorsteuerabzug ist
die Parteientschadigung praxisgemass ohne Mehrwertsteuerzuschlag zuzuspre-
chen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A 552/2015 vom 25. Mai 2016 E. 4.5).

Die Einzelrichterin erkennt:

1.  Das Gesuch um vorsorgliche Beweisfuhrung wird abgewiesen.
2. Die Gerichtsgeblhr wird auf CHF 14'000.00 festgesetzt.

3. Die Kosten werden den Gesuchstellerinnen unter solidarischer Haftbarkeit

auferlegt und aus dem von ihnen geleisteten Kostenvorschuss bezogen.
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4. Die Gesuchstellerinnen werden verpflichtet, der Gesuchsgegnerin unter soli-
darischer Haftbarkeit eine Parteientschadigung von CHF 20'000.00 zu be-

zahlen.
5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien.

6. Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb
von 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art.
113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 und
90 ff. des Bundesgesetzes uber das Bundesgericht (BGG). Der Streitwert
betragt CHF 1'000'000.00.

Zurich, 25. November 2024

Handelsgericht des Kantons Zurich
Einzelgericht

Gerichtsschreiber:

Dr. Benjamin Buchler



