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Erwagungen

E.2
Die Beklagte ist eine Aktiengesellschaft mit Sitzin O. (AG). Sie bezweckt im Wesentlichen

die
E.21

Ortlich Die Beklagte lasst sich auf den vorliegenden Prozessi.S.v. Art. 18 ZPO ein,
weshalb das Handel sgericht ortlich zustandig ist.

E.22

Sachlich Die Streitigkeit betrifft die geschéftlichen Tatigkeiten beider Parteien, beide
Parteien sind im Handelsregister eingetragen (KB 1 und 2) und der Streit- wert betrégt Fr.
2'183'723.34. Das Handel sgericht ist demgemass nach Art. 6 Abs. 2 ZPO sachlich
zustandig. 3. Eingabe der Rechtsanwaélte lic. iur. Thomas Schmid und MLaw Ma- rio
Mastai namens die Klagerin vom 2. Dezember 2019 Gemass Art. 35 Abs. 1 OR erlischt die
durch Rechtsgeschéft erteilte Voll- macht, sofern nicht das Gegenteil bestimmt ist oder aus
der Natur des Ge- schéfts hervorgeht, unter anderem mit dem Konkurs des
Vollmachtgebers. Nach Rechtsprechung und L ehre erléschen durch die Konkurser6ffnung
alle bestehenden Vollmachten des V ollmachtgebers zwingend und dies auch bei
gegenteiligen Anordnungen in den Vollmachten wie bspw. im Voll- machtsformular des
Zurcher Anwaltsverbands.2 Eine Erneuerung der Voll- macht hat der Konkursverwalter
auszusprechen.3 Vorliegend wurde Uber die Klégerin am 21. November 2019 der Konkurs
eroffnet. Damit ist die Anwaltsvollmacht der Rechtsanwaélte lic. iur. Thomas Schmid und
MLaw Mario Mastai vom 6. Mérz 2017 trotz anderslautender Bestimmung in der
Vollmachtsurkunde mit der Konkurser6ffnung der K& gerin erloschen. Eine Erneuerung
der Vollmacht durch das Konkursamt Aargau liegt nicht vor. Weil die Rechtsanwéltellic.
iur. Thomas Schmid und MLaw Mario Mastal ihre Eingabe vom 2. Dezember 2019 nur
namens der 1 Vgl. GOKSU, in: Brunner/Gasser/Schwander (Hrsg.), Schweizerische
Zivilprozessordnung Kommen- tar, 2. Aufl. 2016, Art. 83 N. 31; BK ZPO
I-GROSS/ZUBER, 2012, Art. 83 N. 5; BK ZPO I-ZINGG, 2012, Art. 59 N. 169;
ZURCHER, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger (Hrsg.), Kommentar zur

Schwel zerischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2016, Art. 59 N. 69 m.w.N. 2 BGer

4A _150/2013 vom 11. Februar 2014 E. 3.2; ZR 2014 Nr. 77 S. 264 E. 3.3; BK OR-
ZACH/KUNZLER, 2. Aufl. 2014, Art. 35 N. 37, 44 und 89; BSK OR II-WATTER, 6. Aufl.
2015, Art. 35 N. 6 jem.w.N. 3 BK OR-ZACH/KUNZLER (Fn. 2), Art. 35 N. 44.

- 11 - Kl&gerin und nicht auch im Namen der A Holding AG eingereicht haben, ist sie
mangels V ertretungsberechtigung unbeachtlich. 4. Zwischenentscheid Kommt das Gericht
nach einer V erfahrensbeschrankung zum Schluss, dass die Beurtellung der
vorweggenommenen Punkte zu keinem Endent- scheid fihrt, kann es die Beschrankung



aufheben und das Verfahren ohne Weiteres bis zum Endentscheid fortftihren oder gestiitzt
auf Art. 237 ZPO einen Zwischenentscheid félen.4 Ein solcher ist angezeigt, wenn durch
ab- weichende oberinstanzliche Beurteilung sofort ein Endentscheid herbeige- fiihrt und so
ein bedeutender Zeit- oder Kostenaufwand gespart werden kann (Art. 237 Abs. 1 ZPO).
Falls das Handel sgericht den Parteiwechsel von der Klagerin zur A Holding AG zulassen
und das Bundesgericht im Falle einer Beschwerde diesen Parteiwechsel verneinen und den
Entscheid des Handel sgerichts aufheben wirde, flhrte dies beztiglich dieses Parteiwechsels
zu einem Endent- scheid. Damit konnte ein bedeutender Zeit- und K ostenaufwand gespart
werden. Andernfalls wére es moglich, dass das Handel sgericht den vorlie- genden Prozess
zuné&chst mit der A Holding zu Ende fuhrt und nach einer bundesgerichtlichen Verneinung
der Zul&ssigkeit des Parteiwechsels das Verfahren mit der Kl&gerin noch einmal
durchzufiihren wére. Esist, wiein E. 2.1 der Verfiigung vom 8. Oktober 2019 bereits
ausgefuhrt, den Parteien nicht zuzumuten, das Verfahren mit dem zweiten Schriftenwechsel
fortzu- fuhren, ohne definitiv zu wissen, ob das Handel sgericht die Klagerin oder die A
Holding AG as klagende Partei betrachtet. Zudem wiirde diese Un- gewissheit die
Verfahrensinstruktion unnétig verkomplizieren. Daher recht- fertigt sich vorliegend die
Ausfélung eines Zwischenentscheids. 5. Rechtliches

E.3

Mit Klage vom 21. Dezember 2018 (Postaufgabe gleichentags) stellte die Kl&gerin folgende
Rechtsbegehren: " 1. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin den Betrag von CHF
2'183'723.34 (inkl. MWST) nebst Zins zu 5% p.a. seit dem 3. April 2017 zu bezahlen. 2.
Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuzuglich MWST auf der
Partelentschadigung) zulasten der Beklagten." Zur Begrindung fuhrte die Klagerin
hauptsachlich aus, sie habe als Sub- unternehmerin der Beklagten im Rahmen des Neu- und
Umbaus des Ver- teilzentrums Elektroinstallationsarbeiten erbracht. Die Parteien hétten el -
nen mundlichen Vertrag mit Einheitspreisen abgeschlossen. Das urspriing- liche
Leistungsverzeichnis sel unvollsténdig gewesen. Der Kl&gerin seien daher

M ehraufwendungen entstanden. Weiter habe sie diverse Leistungen in der Form von
Nachtrdgen und Regiearbeiten erbracht. Werde das Ent- gelt fur die Leistungen aus dem
Grundvertrag, den Nachtrégen und den Regiearbeiten zusammengezahlt, so habe die
Kl&gerin eine Forderung von gesamthaft Fr. 6'465'381.46 (exkl. MwSt.) zugute. Davon
habe die Be- klagte bereits Fr. 4'443'415.40 (exkl. MwSt.) bezahlt, weshalb der Klagerin
noch Fr. 2'183723.34 (inkl. MwSt.) zustiinden (Klage Rz. 1-7 und 18f1.).
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E.4

Mit Antwort und Widerklage vom 14. Méarz 2019 (Postaufgabe gleichen- tags) stellte die
Beklagte folgende Rechtsbegehren: " 1. Es sl die Klage vollumfanglich abzuweisen; 2. Es
sei die Klagerin/Widerbeklagte — unter Nachklagevorbehalt — zu ver- pflichten, der
Beklagten/Widerklagerin CHF 76'132.20 zu bezahlen; 3. Alles unter Kosten- und
Entschéadigungsfolgen (zzgl. MWST auf der Parteientschadigung) zu Lasten der
Klagerin/Widerbeklagten." Die Beklagte fuhrte im Wesentlichen aus, die Kl&gerin habe
tatséchlich nicht so viel geleistet, wie sie behaupte. Solche Mehrarbeiten kdnne die Kl&gerin
mangels Aufnahme eines Ausmasses auch nicht nachweisen. Im Gegenteil habe die
Beklagte der Klagerin fur die erbrachten Arbeiten irr- timlich bereits mindestens Fr.
421'470.15 (exkl. MwSt.) zu viel bezahlt. Da die Beklagte aufgrund der werkvertraglichen



Bestimmungen mit der Bau- herrin C. das von der Klagerin unberechtigterwel se beantragte
Bauhand- werkerpfandrecht mittels Garantien habe abl 6sen missen, sei der Kl&gerin ein
Schaden von insgesamt Fr. 76'132.20 entstanden, den sie widerklage- weise geltend mache
(Antwort Rz. 10, 12 und 15).

E.5

Mit Entscheid vom 24. Juni 2019 bewilligte das Gerichtsprasidium Z. der Kl&gerin
antragsgemass die provisorische Nachlassstundung bis und mit 24. Oktober 2019 (Beilage 3
zur Stellungnahme der Kl&gerin vom 17. Ok- tober 2019).

E.51

Wirkung der Nachlassstundung auf die V erfiigungsbefugnis des Schuldners Wahrend der
Nachlassstundung ist zum Schutz der Glaubiger das Verfl- gungsrecht des Schuldners tGber
sein Vermogen eingeschrankt.5 Zudem steht der Schuldner bel der Austibung seiner
Geschéftstatigkeit unter der Aufsicht des Sachwalters.6 Dieser hat dafir zu sorgen, dass die
Interessen der Glaubiger gewahrt bleiben.7 Aufgrund seines Weisungsrechts kann der
Sachwalter dem Schuldner bestimmte Rechtsgeschéfte verbieten oder von 4 A.
STAEHELIN, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger (Fn. 1), Art. 125 N. 4; D.
STAEHELIN, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger (Fn. 1), Art. 237 N. 10. 5
AMMON/WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 9. Aufl.
2013, 8 54 N. 37. 6 UMBACH-SPAHN/KESSELBACH/BOSSART in: Kren
Kostkiewicz/VVock (Hrsg.), Kommentar zum Bundes- gesetz Uber Schul dbetreibung und
Konkurs, 4. Aufl. 2017, Art. 298 N. 3. 7 UMBACH-SPAHN/KESSELBACH/BOSSART
(Fn. 6), Art. 298 N. 4.

- 12 - seiner Zustimmung abhéngig machen.8 Einschrankungen der Verfiigungs- befugnis
bestehen bei entsprechenden Anordnungen des Nachlassge- richts (Art. 298 Abs. 1 SchKG)
sowie im Bereich der von Gesetzes wegen bewilligungspflichtigen Geschéfte (Art. 298
Abs. 2 SchKG). Zu letzteren gehdren die Verdusserung oder Belastung von
Anlagevermogen, die Be- stellung bestimmter Sicherheiten (Pfander, Brgschaften) sowie
unentgelt- liche Verfligungen.9 Zu den unentgeltlichen Verfligungen zahlen auch Félle, in
welchen lediglich eine symbolische Gegenleistung erbracht wird.10 Handlungen, die der
Schuldner in Missachtung gerichtlicher Verfiigungs- beschrankungen vornimmt, sind
zivilrechtlich glltig, jedoch mit Ausnahme des Gutglaubensschutzes (Art. 298 Abs. 3
SchK G) vollstreckungsrechtlich unbeachtlich. Wie bei der Anfechtungsklage (Pauliana),
wird das verdus- serte Objekt zur Masse gezogen.11 Besteht der verdusserte Vermogens-
wert in einer abgetretenen Forderung, so hat der Zessionar die Verwertung der Forderung
zu dulden. Eine Retrozession findet nicht statt.12

E.5.2

Zession Gemass Art. 164 Abs. 1 OR kann ein Glaubiger eine ihm zustehende For- derung
ohne Einwilligung des Schuldners an einen anderen abtreten, so- weit nicht Gesetz,
Vereinbarung oder Natur des Rechtsverhaltnisses ent- gegenstehen. Unter einer Zession
(Abtretung) wird die vertragliche Uber- tragung einer Forderung vom bisherigen Glaubiger
(Zedenten) auf einen neuen Glaubiger (Zessionar) verstanden.13 Die Zession bedarf zu
ihrer Gul- tigkeit der schriftlichen Form (Art. 165 Abs. 1 ZPO).

E.53



Parteiwechsel Gemass Art. 83 Abs. 1 ZPO kann die Erwerberin oder der Erwerber an Stelle
der verdussernden Partel in den Prozess eintreten, falls wahrend des Prozesses das
Streitobjekt verdussert wird. Der Parteiwechsel geméss Art. 83 Abs. 1 ZPO hat folglich zum
Zweck, dass der Prozess trotz Ver- ausserung des Streitobjekts wahrend des Prozesses
weitergefuhrt werden kann. Dieser Parteiwechsel ist prozessokonomisch sinnvoll: Bei einer
Ver- ausserung des Streitobjekts durch den Kléger fallt seine Aktivlegitimation
grundsétzlich dahin. Kénnte der Erwerber nicht in das laufende Verfahren eintreten, musste
der Prozess des Verausserers mangels Aktivlegitimation 8
UMBACH-SPAHN/KESSELBACH/BOSSART (Fn. 6), Art. 298 N. 9. 9
UMBACH-SPAHN/KESSELBACH/BOSSART (Fn. 6), Art. 298 N. 14 sowie umfassend
LORANDI, Genehmi- gungsbediirftige Geschafte wahrend der Nachlassstundung (Art. 298
Abs. 2 SchKG), ZZ7 2004, S. 81 ff. m.w.N. 10
UMBACH-SPAHN/KESSELBACH/BOSSART (Fn. 6), Art. 298 N. 21. Siehe auch
LORANDI (Fn. 9),, S. 87 f. 11 UMBACH-SPAHN/KESSELBACH/BOSSART (Fn. 6),
Art. 298 N. 12; BSK SchKG II-VOLLMAR, 2. Aufl. 2010, Art. 298 N 14;
AMMON/WALTHER (Fn. 5), § 54 N. 42. 12 Vgl. KUKO
SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, 2. Aufl. 2014, Art. 291 N. 4.;
AMMON/WALTHER (Fn. 5), Art. 291 N. 4.

E.54

Rechtsmissbrauch Nach Art. 2 ZGB hat jedermann in der Austibung seiner Rechte und in
der Erfullung seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln (Abs. 1). Der offenbare
Missbrauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz (Abs. 2). Das Gebot des Handelns
nach Treu und Glauben und das Verbot des Rechtsmissbrauchs gilt auch im Zivilprozess
(Art. 52 ZP0O).18 Die Rechts- missbréauchlichkeit im Sinnevon Art. 2 Abs. 2 ZGB ist
zwingendes Recht und von Amtes wegen zu berlicksichtigen. Einer besonderen Einrede be-
darf es nicht.19 Die Prifung der Rechtsmissbrauchlichkeit von Art. 2 Abs. 2 ZGB erfordert
eine Bewertung des Einzelfalls unter Berticksichtigung der konkreten Um- sténde.20 Dabei
sind die von der Lehre und Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen zu beachten.21 Nach
einer dieser Fallgruppen22 liegt Rechts- missbrauch insbesondere dann vor, wenn ein
Rechtsinstitut zweckwidrig zur Verwirklichung von Interessen verwendet wird, die dieses
Rechtsinstitut nicht schiitzen will.23 In der Lehre wird dies a's zweckwidrige Verwendung
von Rechtsinstituten oder als Institutsmissbrauch bezeichnet.24 Rechts- missbrauch liegt in
diesem Fall namentlich dann vor, wenn der Ruckgriff auf das Rechtsinstitut mit dem vom
Gesetzgeber angestrebten Zweck

E.6

Am 26. Juni 2019 fand eine Instruktions- und Vermittlungsverhandlung statt, anlésslich
welcher kein Vergleich abgeschlossen werden konnte, die Beklagte jedoch ihre Widerklage
zurlickzog.

E.6.1

Zessionserklarung vom 13. September 2019 findet infolge offen- baren Rechtsmissbrauchs
keinen Rechtsschutz Vorab sind die gesellschaftsrechtlichen Verhdtnisse und der
chronologi- sche Ablauf der Ereignissein Erinnerung zu rufen: H.R. ist gemass den
entsprechenden Handel sregisterausziigen sowohl Geschéftsfihrer der Klagerin as auch der
A Holding AG je mit Einzelunterschrift. Die A Holding AG ist zudem seit 10. Mai 2019
alleinige Gesellschafterin der Kléagerin und damit deren Muttergesellschaft. Der Klagerin



wurde mit Entscheid vom

E.6.2

Eingeklagte Forderung wird trotz Zession zur Konkursmasse der Klagerin gezogen Durch
die Zession vom 13. September 2019 wurden der Kl&gerin und damit ihren Gléaubigern
zudem hochstwahrscheinlich Vermdgenswerte entzogen.

E.7

Mit Verfigung vom 27. Juni 2019 setzte der Vizeprasident der Klagerin eine einmalige
Frist zur Erstattung der Replik bis zum 1. Oktober 2019.
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E.81

DieKlé&gerin wurde in E. 3 der Verfigung vom 22. August 2019 verpflichtet, bis zum 16.
September 2019 eine Parteikostensicherheit im Umfang von Fr. 70'530.00 zu leisten.

E.82

Innert Frist ist die Klagerin weder dieser Verpflichtung nachgekommen, noch hat sie ein
Fristerstreckungsgesuch gestellt. Der Klagerin wéare des- halb gestitzt auf Art. 101 Abs. 3
ZPO eine angemessene Nachfrist mit An- drohung der Sdumnisfolgen nach Art. 147 Abs. 3
ZPO anzusetzen. Da Uber die Klagerin mit Verfiigung des Gerichtsprésidiums Z. vom 21.
November 2019 jedoch der Konkurs er6ffnet wurde, ist das vorliegende Verfahren ge- méass
Art. 207 SchK G von Gesetzes wegen zu sistieren. Die Nachfristan- setzung zur Leistung
der Parteikostensicherstellung erfolgt bel einer allfédl- ligen Weiterflihrung des Verfahrens.
9. Prozesskosten Vorliegend wird auf eine Festsetzung der Prozesskosten verzichtet. Die
entsprechenden Prozesskosten werden der Kl&gerin mit dem Endurtell auf- erlegt (vgl. Art.
104 Abs. 1 ZPO). Das Handel sgericht erkennt: 1. Es wird festgestellt, dass das Verfahren
mit der Z GmbH in Liquidation fort- gefuhrt wird. 2. Die Prozesskosten werden der
Klagerin mit dem Endurteil auferlegt. 3. Das Verfahren wird bis 10 Tage nach der zweiten
Glaubigerversammlung eingestellt. 4. Das Konkursamt Aargau, Amtsstelle Brugg, wird
ersucht, dem Handelsge- richt schriftlich mitzuteilen, a)

- 18 - wenn der Konkurs gegebenenfalls mangels Aktiven eingestellt wird (Art. 230
SchKG), b) wenn der Konkurs gegebenenfalls widerrufen wird (Art. 195 SchKG), ¢) obim
Falle der Durchfuhrung des Konkurses, sei esim ordentlichen oder im summarischen
Verfahren (Art. 231 SchKG), der Prozess durch die Kon- kursmasse selbst oder durch einen
Abtretungsgléubiger (Art. 260 SchK G) weitergefuhrt wird. Zustellung an: m die Klagerin
(vertreten durch das Konkursamt, Amtsstelle Brugg zweifach mit Kopie der Eingabe der
Eingabe der Rechtsanwdlte lic. iur. Thomas Schmid und MLaw Mario Mastai vom 2.
Dezember 2019 [inkl. Beilagen]) m die Beklagte (Vertreter; zweifach mit Kopie der
Eingabe der Eingabe der Rechtsanwalte lic. iur. Thomas Schmid und MLaw Mario Mastai
vom 2. Dezember 2019 [inkl. Beilagen]) m A Holding AG (Vertreter; zweifach) Mitteilung
an: m Gerichtsprasidium Z. 1. Rechtsmittelbelehrung fir die Beschwerde in Zivilsachen
(Art. 72 ff., Art. 90 ff. BGG) Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen, von der
schriftlichen Eroff- nung der vollstandigen Ausfertigung des Entscheides an gerechnet, die
Be- schwerde an das Schweizerische Bundesgericht erhoben werden. Die Beschwerde ist
schriftlich oder in elektronischer Form beim Schwelze- rischen Bundesgericht einzureichen.
Die Beschwerdeschrift ist in einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren
Begrindung mit An- gabe der Beweismittel und die Unterschriften bzw. eine anerkannte



elekt- ronische Signatur zu enthalten. In der Begriindung ist in gedréngter Form darzulegen,
inwiefern der angefochtene Entscheid Recht (Art. 95 ff. BGG) verletzt. Die Urkunden, auf
die sich die Partei as Beweismittel beruft, sind beizulegen, soweit die Partel siein den
Handen hat; ebenso ist der ange- fochtene Entscheid beizulegen (Art. 42 BGG).

- 19 - Aarau, 16. Dezember 2019 Handel sgericht des Kantons Aargau 2. Kammer Der
Vizeprasident: Die Gerichtsschreiberin-Stv.: Vetter Albert

E.83

Die Klé&gerin reichte am 20. August 2019 eine Stellungnahme zur Eingabe der Beklagten
vom 12. Juli 2019 ein. Darin stellte die Kl&gerin den Antrag, das Verfahren sei einstweilen
zu sistieren, bis Klarheit Gber die Abtretung der Forderung herrsche.

E.84

Mit Verfigung 22. August 2019 wies der Vizeprasident den Sistierungsan- trag der
Kl&gerin ab und verpflichtete die Kl&gerin, bis zum 16. September 2019 eine
Parteikostensicherheit im Umfang von Fr. 70'530.00 zu leisten.

E.91

Mit Eingabe vom 16. September 2019 stellte die Klagerin folgende Antrége: " 1. Es sai die
Anordnung zur Leistung einer Parteikostensicherheit gemass Verfiigung vom 22. August
2019 aufzuheben.

- 5- 2. Essal vom Parteiwechsel Vormerk zu nehmen und es sei die A Holding AG als
Kl&gerin ins Rubrum aufzunehmen. 3. Es sei der (eingetretenen Klagerin) eine neue Frist
zur Erstattung der Replik anzusetzen." Zur Begriindung brachte die Klagerin im
Wesentlichen vor, die strittige For- derung sei am 13. September 2019 an die A Holding
AG zediert worden. In der beiliegenden Zessionserkl&rung hétten sowohl die Kl&gerin a's
auch die A Holding AG erklart, mit dem Parteiwechsel einverstanden zu sein. Die A
Holding AG wurde gestitzt auf Art. 83 Abs. 1 ZPO in den Prozess eintre- ten. Die

V oraussetzungen fur die Parteikostensicherstellung gemass Art. 99 ZPO seien nicht mehr
gegeben. Seitens der A Holding AG bestiin- den keinerlei Anzeichen, dassdie
Zahlungsfahigkeit gefahrdet sei.

E.9.2

Die Beklagte reichte mit Eingabe vom 25. September 2019 eine Stellung- nahme ein und
stellte folgende Antrége: " 1. Die Antrége der Kl&gerin geméss Eingabe vom 16. September
2019 seien abzuweisen und auf die Klage sai nicht einzutreten; Eventualiter sei die A
Holding AG ds eintretende Partei zu verpflichten, der Beklagten Sicherheit in der Hohe
von CHF 70'530.00 zu leisten; 2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten
der Kl&gerin." Die Beklagte begriindete ihre Antréage im Wesentlichen damit, dass sie bei
einer Aufhebung der Kautionierung wesentlich schlechter gestellt wirde. Falls ndmlich die
Zessionarin den Prozess verlieren und die Parteientschéa digung nicht bezahlen kénnen
sollte, so bliebe der Beklagten nur noch die Méglichkeit, die bis zum Parteiwechsel
aufgelaufene Parteientschadigung im Nachlass der Zedentin al's Forderung einzugeben.
Unbesehen des Par- teiwechsels wére die Kl&gerin gehalten gewesen, innert Frist die
Partelkos- tensicherheit zu leisten. Da dies nicht gemacht worden sei, sei auf die Klage
nicht einzutreten. Zur Zessionarin und Zedentin sei anzuftigen, dass der Geschéftsfuhrer bel
beiden identisch sai, d.h. beide Gesellschaften wirden von H.R. geftihrt. Die A Holding AG
sel auch alleinige Gesellschafterin der Zedentin bzw. der Kl&gerin. Die Zessionarin biete



ihrerseits ebenfalls keine Sicherheit fr die Vollstreckbarkeit der Parteientschadigung, da
sielediglich aus einem "Mantel" bestehe, d.h. keine Substanz aufweise. Eine Rekapita-
liserung der A Holding AG sei nicht behauptet, geschweige denn belegt worden.
Schliesslich kdnnten gemass Art. 298 Abs. 2 SchKG wahrend der Stundung ohne
Erméchtigung des Nachlassgerichts oder des Gléubiger-

- 6 - ausschusses nicht mehr in rechtsgultiger Weise Teile des Anlagevermd- gens
verdussert oder unentgeltliche Verfligungen getroffen werden. Die umstrittene Forderung
der Kl&gerin gegentiber der Beklagten sei mit der Einleitung der Nachlassstundung zum
Aktivum geworden, da die Kl&gerin alle geschéftlichen Aktiven eingestellt habe. Eine
Genehmigung des Nach- lassgerichts oder des Glaubigerausschusses fir die Zession vom
13. Sep- tember 2019 wére zwingend notwendig gewesen, da die Abtretung der For- derung
nicht zum taglichen Geschéaftsbetrieb der Klagerin gehdre und die Forderung entweder eine
Schenkung oder ein gemischtes Rechtsgeschéft (Schenkung/Kauf) darstelle.

E.93

Mit Eingabe vom 4. Oktober 2019 nahm die Kl&gerin zur Eingabe der Be- klagten vom 25.
September 2019 Stellung. Dabei wehrte sie sich vorab ge- gen die Editionsbegehren der
Beklagten. Bezuglich der Auffassung der Be- klagten, aufgrund der Nichtbezahlung der
Partelkostensicherstellung innert der inzwischen verstrichenen Frist sel auf die Klage nicht
einzutreten, ent- gegnete die Klagerin, erst wenn die Kaution auch innert einer gerichtlich
anzusetzenden Nachfrist nicht geleistet wirde, hétte dies ein Nichteintreten zur Folge (Art.
101 Abs. 3 ZPO). Die von der Beklagten behauptete Schlechterstellung aufgrund des
Parteilwechsels sei nicht gegeben, da die Klagerin gemass Art. 83 Abs. 2 ZPO fur die bis
zum Parteiwechsel aufge- laufenen Prozesskosten solidarisch mithafte. Zudem biete die der
Klagerin auferlegte Kaution fir die Beklagte de facto keine Sicherheit, da der Sach- walter
der Kl&gerin gegentiber H.R. mehrfach mitgeteilt habe, er bezahle die Kaution nicht
(Beilage 3 der kl&gerischen Stellungnahme vom 4. Okto- ber 2019). Dies wirde zu einem
Nichteintretensentscheid fuhren, und die Beklagte konnte fur ihre Partel entschadigung nur
noch auf eine Dividende aus dem Nachlass der Kl&gerin hoffen. Die Mutmassungen der
Beklagten zur Zahlungsfahigkeit der A Holding AG seien unzutreffend: Ein gesetzli- cher
Tatbestand gemass Art. 99 Abs. 1 lit. b ZPO sal nicht erflllt. Fir eine angebliche
Zahlungsunféhigkeit der A Holding AG wirde die Beklagte die Beweidlast tragen. Mit der
Bilanz der A Holding AG per 31. Dezember 2018 und 1. Oktober 2019 sei im Gegentell
deren ausreichende Kapitalisierung belegt (Beilage 1 der klagerischen Stellungnahme vom
4. Oktober 2019). Die Erfolgsrechnung der A Holding AG wiirde ausserdem eine sehr gute
Rentabilitét dieser Gesellschaft ausweisen (Beilage 2 der kl&gerischen Stellungnahme vom
4. Oktober 2019). Die Auffassung der Beklagten, die Abtretung sei ungtiltig, da sie ohne
Zustimmung des Sachwalters oder des Nachlassgerichts erfolgt sal, treffe nicht zu, da dieses
Geschéft nicht unter den abschliessenden Katalog von Art. 298 Abs. 2 SchKG falle und
daher nicht unter Bewilligungsvorbehalt stehe. Aufgrund der Weigerung des Sachwalters,
die Zahlung fur die Sicherheitsleistung freizugeben, sei die Forderung gegeniber der
Beklagten in der Nachlasshilanz als wertlos zu bilanzieren gewesen. Aus Sicht des
Nachlasses der Kl&gerin sei die Zes- sion der Forderung an die A Holding AG ein gutes
Geschéft, da dadurch

- 7 - die Aktiven der Masse haben vergrossert werden kdnnen. Schliesslich wirde die
Zession selbst bei der Annahme eines zustimmungsbedirftigen Geschéfts nicht unguiltig
bzw. unwirksam, da der Schuldner nach wie vor handlungsfahig sei. Der Sachwalter habe



zudem keine Weisung erteilt, die Abtretung dirfe nicht erfolgen. Er sei nur nicht bereit
gewesen, diese selber zu unterzeichnen.

E.10.1

Mit Verfigung vom 8. Oktober 2019 beschrénkte der Vizeprésident das Verfahren auf die
Frage der Glltigkeit des Parteiwechsels zufolge einer Verdusserung des Streitobjekts und
die Anordnung einer Sicherheitsleis- tung fir die Partelentschadigung der Beklagten.
Zudem verpflichtete der Vizeprasident die Kl&gerin zur Edition verschiedener Urkunden.
Schliess- lich forderte er die Parteien auf, dem Handelsgericht schriftlich mitzuteilen, ob sie
auf eine Hauptverhandlung verzichten bzw. schriftliche Schlussvor- trége beantragen.

E.10.2

Mit Eingabe vom 16. Oktober 2019 teilte die Beklagte mit, sie verzichte auf die
Durchfihrung einer Hauptverhandlung und beantrage stattdessen schriftliche
Schlussvortrége.

E.10.3

Die Klagerin reichte mit Eingabe vom 17. Oktober 2019 die zu edierenden Urkunden ein,
erklarte auch im Namen der A Holding AG den Verzicht auf die Durchfihrung einer
Hauptverhandlung und ersuchte das Handel sge- richt, Frist zur Einreichung schriftlicher
Schlussvortrége anzusetzen.

E.11.1
Am 23. Oktober 2019 wurde die Streitsache an das Handel sgericht Gber- wiesen.

E.11.2

Mit Verfigung vom 24. Oktober 2019 erliess der Vizeprasident die Beweis- verfigung und
setzte den Parteien im auf die Fragen der Glltigkeit des Parteiwechsels zufolge einer
Verausserung des Streitobjekts und der An- ordnung einer Sicherheit fir die

Partei entschadigung beschrénkten Verfah- rens Frist zur Einreichung schriftlicher
Parteivortrége bis zum 18. Novem- ber 2019.

-8-

E.113

Die Beklagte reichte ihren Schlussvortrag am 1. November 2019 ein. Darin stellte sie
folgenden Antrége: " 1. Die Antrage der Klagerin geméss Eingabe vom 16. September 2019
seien abzuweisen; 2. Es sai der Klagerin eine kurze Nachfrist zur Leistung der Parteikosten-
sicherheit gemass Verfligung vom 22. August 2019 anzusetzen, mit der Androhung, dass
bei Nichtbezahlung auch innert Nachfrist auf die Klage nicht eingetreten werde;
Eventualiter sei die A Holding AG als eintretende Partel zu verpflichten, der Beklagten
Sicherheit in der Hohe von CHF 70'530.00 zu leisten; 3. Alles unter Kosten- und
Entschédigungsfolgen zu Lasten der Klagerin." Die Beklagte begriindete ihre Antrageim
Wesentlichen damit, dass man- gels abgetretener Forderung kein Parteiwechsel
stattgefunden habe. Die von der Kl&gerin gegeniiber der Beklagten eingeklagte Forderung
uber Fr. 2'183.723.34 sai in der Nachlassbilanz per 31. Marz 2019 (Beilage 6 zur Eingabe
der Klagerin vom 17. Oktober 2019) weder as "volle" Forderung noch wertberichtigt
enthalten. Sie existiere folglich nicht. Eventualiter sei mangels wirksamer
Forderungsabtretung kein Parteiwechsel erfolgt: Die Gegenleistung fur die angebliche
Forderung der Kl&gerin gegentiber der Beklagten habe gemass Zessionserklérung vom 13.



September 2019 (Bei- lage 2 zur Eingabe der Klagerin vom 17. Oktober 2019) Fr.
10'000.00 und damit knapp 0.458 % des angeblichen Forderungswerts betragen. Fir die
Wirksamkeit einer solchen Verfligung wére gestiitzt auf Art. 298 Abs. 2 SchKG zwingend
die Zustimmung des Nachlassgerichts oder des Glaubigerausschusses V oraussetzung
gewesen. Subeventualiter habe die A Holding AG als eintretende Partei die mit am 22.
August 2019 verfugte Partelkostensicherheit zu leisten, da die Beklagte durch die
angebliche Ab- tretung nach verfugter Kautionspflicht der Klagerin nicht schlechter gestellt
werden dirfe. Zudem ergébe sich aus der Bilanz der A Holding AG, dass diese illiquid und
damit zahlungsunfahig bzw. die Parteientschadigung der Beklagten durch die Abtretung der
angeblichen Forderung erheblich ge- fahrdet sai.

E.114

Die Klé&gerin teilte mit Eingabe vom 18. November 2019 mit, sie und die A Holding AG
verzichteten auf die Einreichung schriftlicher Schlussvortréage.

-9-

E. 115

Mit Verfigung vom 19. November 2019 wurden die Eingaben gegenseitig zugestellt und
die Parteien darauf aufmerksam gemacht, dass sich vorlie- gend Fragen zur
Rechtsmissbréuchlichkeit i.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB stellen konnten.

E.12

Mit Verfugung vom 21. November 2019 erdffnete das Gerichtsprasidium Z. Giber die
Kl&gerin den Konkurs.

E. 13

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, 6. Aufl. 2015, Vor Art. 164-174 N.1; LARDELLI,
Die Einreden des Schuldners bei der Zession, 2008, S. 7 m.w.N.

- 13 - abgewiesen und ein zweites Verfahren in die Wege geleitet werden.14 Das I nstitut
des Parteilwechsels ist gemass Rechtsprechung jedoch kein Mittel fur den Kléger, seine
prozessualen Versaumnisse bel der Bezeichnung des Aktiv- oder Passiviegitimierten zu
beheben.15 Der Parteiwechsel tritt bei Verdusserung des Streitobjekts wahrend des
Prozesses nicht ohne Weite- res ein. Vielmehr bedarf es dazu einer ausdriicklichen
Erklarung des Er- werbs, die dem Gericht mitzuteilen ist.16 Eine Zustimmung der
Gegenseite ist jedoch nicht erforderlich.17

E.14

BSK ZPO-GRABER, 3. Aufl. 2017, Art. 83 N. 2 f. und 10 je m.w.N.;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLI- MUND, Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 2019, § 13 N. 79.

E. 15

BGE 142 111 782 E. 3.2.2 = Pra107 (2018) Nr. 46 E. 3.2.2; KGer FR 102 2017 262 vom
5.12.2017 E. 5.3.1 m.w.N.

E. 16
BSK ZPO-GRABER (Fn. 14), Art. 83 N. 19.

E. 17
BSK ZPO-GRABER (Fn. 14), Art. 83 N. 9.



E. 18

SUTTER-SOMM/CHEVALIER, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger (Fn. 1), Art.
52 N. 20.

E. 19
BGE 134 111 52 E. 2.1; BSK ZGB I-HONSELL, 6. Aufl. 2018, Art. 2 N. 34 je m.w.N.

E.20

HRUBESCH-MILLAUER/BOSSHARDT, Die Einleitungsartikel des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches, 2019, § 3 N. 129.

E.21

BGer 4A_25/2019 vom 15. April 2019 E. 3; HRUBESCH-MILLAUER/BOSSHARDT (Fn.
20), 8 3N. 133 je m.w.N.

E. 22
BSK ZGB I-HONSELL (Fn. 19), Art. 2 N. 37 ff.

E. 23

BGE 143111 279 E. 3.1, 140 111 583 E. 3.2.4,138 111 401 E. 2.2, 135 |11 162 E. 3.3.1, BSK
ZGB |- HONSELL (Fn. 19), Art. 2 N. 24 m.w.N.

E.24

Juni 2019 des Gerichtsprasidiums Z. die provisorische Nachlassstun- dung bis und mit 24.
Oktober 2019 bewilligt und die Afinco GmbH (Herr Simon Zimmermann) als provisorische
Sachwalterin eingesetzt (Beilage 3 zur Stellungnahme der Klégerin vom 17. Oktober 2019).
Mit Entscheid vom 21. November 2019 eréffnete das Gerichtsprasidium Z. den Konkurs
Uber die Klagerin. Am 13. September 2019, d.h. wéahrend laufender provisori- scher
Nachlassstundung, zedierte die Klagerin die eingeklagte Forderung im Umfang von Fr.
2'183723.34 (inkl. MwSt.) nebst Zinszu 5 % p.a. seit dem 3. April 2017 fur Fr. 10'000.00
an die A Holding AG (Beilage 3 zur Stellungnahme der Klagerin vom 17. Oktober 2019).
Ausweidlich der Akten lag dazu weder eine Zustimmung des Sachwalters noch eine
Erméachtigung des Gerichtsprasidiums Z. als Nachlassgericht vor. Die Klagerin behauptet,
ihr Sachwalter habe gegenliber H.R. (Geschéfts- fuhrer der Kl&gerin) mehrfach mitgeteilt,
er beabsichtige die vom Vizepré sidenten angeordnete Parteikostensi cherstellung nicht zu
zahlen (Stellung- nahme der Klagerin vom 4. Oktober 2019 Rz. 10/1.2 mit Verweis auf Bei-
lage 3). H.R. habe aufgrund der provisorischen Nachlassstundung keinen Zugriff mehr auf
die Konten der Kl&gerin gehabt und habe die Zahlungsver- weigerung des Sachwalters
hinnehmen missen. Um einen Nichteintreten- sentscheid im vorliegenden Verfahren
abzuwenden, habe die Kl&gerin den Parteiwechsel vollzogen (Stellungnahme der Klagerin
vom 4. Oktober 2019 Rz. 10/1.2). Die Klagerin raumt damit ein, dass sie die eingeklagte
Forde- rung einzig und alein deshalb am 13. September 2019 an die A Holding AG
zedierte (Beilage 2 zur Stellungnahme der Klagerin vom 17. Oktober 2019), um dieihr
gemass Verfligung vom 22. August 2019 auferlegte Leis- tung der Parteikostensicherheit in
Hohe von Fr. 70'530.00 zu vermeiden; diesin Umgehung des Entscheids der provisorischen
Sachwalterin, die

E. 25
BSK ZGB I-HONSELL (Fn. 19), Art. 2 N. 51.



E. 26
BSK ZGB I-HONSELL (Fn. 19), Art. 2 N. 51 mit Verweis auf BGE 105 111 18.

E. 27
SUTTER-SOMM/CHEVALIER (Fn. 18), Art. 52 N. 20.

- 15 - Parteikostensicherheit nicht zu leisten. Dadurch konnte sich H.R. mit der Klagerin
betreffend die eingeklagte Forderung und damit den vorliegenden Prozess der gemass Art.
298 Abs. 1 SchK G bestehenden Aufsicht der ein- gesetzten provisorischen Sachwalterin
entziehen (vgl. oben E. 5.1). Ist die Kl&gerin mit der Weigerung der provisorischen
Sachwalterin, die Parteikos- tensicherstellung zu bezahlen, nicht einverstanden gewesen,
hétte esihr offengestanden, dagegen eine Beschwerde gemass Art. 17 ff. SchKG zu
erheben.28 Dies hat sie unterlassen. Vielmehr versuchte sie mittels der Zes- sionserklarung
vom 13. September 2019 den Entscheid der provisorischen Sachwalterin und die Leistung
der Parteikostensicherstellung zu umgehen. Ware die Klagerin nicht zur Leistung einer
Parteikostensicherstellung ver- pflichtet worden, hétte sie die eingeklagte Forderung auch
nicht an die A Holding AG zediert. In Ziff. 2 der Zessionserkldrung vom 13. September
2019 haben die Kl&ge- rin und die A Holding AG fir die eingeklagte Forderung zudem
einen Par- teiwechsel vereinbart. Der Parteiwechsel will den Nachvollzug der Entwick-
lung der materiellen Rechtslage gewdahrleisten (vgl. oben E. 5.3). Das be- dingt, dass die
Griunde fur die Entwicklung der materiellen Rechtslage (vor- liegend die Zession)
tatsachlich gewollt sind und sich nicht einzig aus einer auferlegten prozessualen Pflicht
ergeben. Mit anderen Worten: Wenn einer Partei eine prozessuale Pflicht auferlegt wird,
und sie deshalb den Streit- gegenstand verdussert, so ist dieser Sachverhalt vom Zweck des
Partei- wechsels nicht abgedeckt. Der Parteiwechsel dient nicht der Umgehung prozessualer
Pflichten, sondern dem Nachvollzug der Entwicklung der ma- teriellen Rechtslage. Indem
H.R. namens der Kl&gerin die eingeklagte For- derung nach der mit Verfligung vom 22.
August 2019 auferlegten Pflicht zur Leistung einer Parteikostensicherstellung in Hohe von
Fr. 70'530.00 zu einem Gegenwert von knapp 0.458 % an ihre Muttergesel Ischaft A
Holding AG abgetreten hat, um durch den Parteiwechsel ohne die angeordnete Par-
teikostensicherstellung und ungeachtet des drohenden Konkurses der K1& gerin weiter
prozessieren zu konnen, liegt ein offenbarer Rechtsmissbrauch vor. Die Zession und der
damit bewirkte Parteiwechsel wahrend der Nachlass- stundung der Kl&gerin erfolgte somit
zweckwidrig. Infolge offenbarem Rechtsmissbrauch findet die Zessionserklérung vom 13.
September 2019 keinen Rechtsschutz.

E. 28

Vgl. BGE 129111 94 E. 3.1; UMBACH-SPAHN/KESSELBACH, in: Kren
Kostkiewicz/VVock (Fn. 6), Art. 295 N. 31; KUKO SchkK G-HUNKELER, 2. Aufl., 2014,
Art. 298 N. 37.

- 16 - Die Zession vom 13. September 2019 ist 6konomisch betrachtet nicht
nachvollziehbar: Die A Holding AG musste fur die Abtretung der eingeklag- ten Forderung
in behaupteter Hohe von Fr. 2'183723.34 (inkl. MwSt.) nebst Zinszu 5 % p.a. seit dem 3.
April 2017 einen Gegenwert von lediglich Fr. 10'000.00, und damit knapp 0.458 % der
eingeklagten Forderung, be- zahlen. Wie die Klagerin und die A Holding AG diesen sehr
tiefen Gegen- wert berechneten, wird nirgends erlautert. Aufgrund des hohen Streitwerts
und des damit verbundenen hohen Prozesskostenrisikos — alleine der Kos- tenvorschuss fur
die Gerichtskosten belief sich auf Fr. 32'500.00 (vgl. Ver- figung vom 3. Januar 2019) —



hétte eine verniinftige Kl&gerin sicherlich nicht einen Betrag von Fr. 2'183'723.34
eingeklagt, um etwas mehr als ein halbes Jahr spéter diese eingeklagte Forderung zu einem
"Spottpreis’ von Fr. 10'000.00 an ihre Muttergesel I schaft abzutreten. Die Gegenleistung
von Fr. 10'000.00 darf deshalb al's bloss symbolisch betrachtet werden.29 Fur Félle, in
welchen lediglich eine symbolische Gegenleistung erbracht wird, ist gemé&ss Art. 298 Abs.
2 SchK G die Zustimmung des Nachlassrichters erforderlich. Eine Zustimmung des
Gerichtsprasidiums Z. fir die Zession vom 13. September 2019 lag ausweislich der Akten
nicht vor. Die Zession vom 13. September 2019 ist daher vollstreckungsrechtlich
unbeachtlich und die eingeklagte Forderung wird zur Konkursmasse der Klagerin gezo-
gen. Die A Holding AG hat die Verwertung durch die Konkursverwaltung der eingeklagten
Forderung zu dulden (vgl. oben E. 5.1). Dadie Zessions- erkl&rung vom 13. September
2019 infolge offenbarem Rechtsmissbrauch jedoch keinen Rechtsschutz findet (vgl. oben E.
6.1), kann offen bleiben, ob die A Holding AG bei der Zulassigkeit eines Parteiwechsels
Uber die eingeklagte Forderung Uberhaupt noch verfiigen und damit den vorliegen- den
Prozess weiterfiihren konnte oder ob dies zufolge von Doppel spurig- keiten mit der
Verwertung derselben Forderung durch die Konkursverwal- tung unzuléssig bliebe. Um die
Glaubiger der Klagerin nicht zu schadigen, wére jedenfalls geméss Art. 126 Abs. 1 ZPO
eine Sistierung des vorliegen- den Prozesses bis zur Kléarung der Vorgehensweise der
Konkursverwal- tung angebracht. 7. Fazit H.R. bzw. die Kl&gerin zedierten die eingeklagte
Forderung und versuchten damit einen Parteiwechsel einzig deshalb zu erwirken, um die
der Klagerin geméss Verfigung vom 22. August 2019 auferlegte Leistung der Partel-
kostensicherheit in Hohe von Fr. 70'530.00 sowie die Aufsicht des einge- setzten
provisorischen Sachwalters zu umgehen. Damit liegt ein Instituts-

E. 29

Falls die Zustimmung des Nachlassgerichts fir die Zession vom 13. September 2019
verneint wurde, konnte die eingeklagte Forderung gestitzt auf Art. 298 Abs. 2 Ziff. 1 Abs.
3 SchK G auf- grund eines objektiven Missverhaltnisses zwischen Leistung und
Gegenleistung mittels einer sog. Schenkungspauliana zur Konkursmasse der Klé&gerin
gezogen werden (KUKO SchKG-HUNKELER [Fn. 28], Art. 298 N. 26; MAIER, in: Kren
Kostkiewicz/VVock [Fn. 6], Art. 286 N. 7 ff. m.w.N. und Art. 291 N. 5).

- 17 - missbrauch sowohl der Zession gemass Art. 164 ff. OR als auch des Par- teiwechsels
1.S.v. Art. 83 ZPO und folglich ein offenbarer Rechtsmiss- brauch geméss Art. 2 Abs. 2
ZGB vor. 8. Nachfrist zur Leistung der Parteikostensicherheit / Verfahrenssis- tierung

Export aus OpenCaseLaw (CCOQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht veroffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



