Handelsgericht des Kantons Zurich

Geschafts-Nr.: HG210134-0O Ulei

Mitwirkend: Oberrichter Roland Schmid, Prasident, und Oberrichterin Judith
Haus Stebler, die Handelsrichterin Dr. Petra Ginter, die Handelsrich-
ter Hans Dietschweiler und Ruedi Kessler sowie der Gerichtsschrei-

ber Dario Konig

Urteil vom 12. Juli 2022

in Sachen

A. ag,

Klagerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. GmbH in Liquidation,
Beklagte

betreffend Forderung



Rechtsbegehren:
(act. 1S.2)

"1. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Kldgerin den Betrag von
CHF 86'800.00 zuziiglich Zins zu 5% seit 15. Februar 2021 zu
bezahlen.

2. Der Klagerin sei in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes
C. (Zahlungsbefehl vom 15. Februar 2021) definitive
Rechtséffnung fir den Betrag von CHF 86'800.00 nebst Zins zu
5% seit 15. Februar 2021 und den Betreibungskosten zu erteilen.

3. Unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zuziiglich Mehrwert-
steuer zulasten der Beklagten."

Sachverhalt und Verfahren

A. Sachverhaltsiibersicht

a. Parteien und ihre Stellung

Die Klagerin ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in C.___ . Sie bezweckt unter
anderem den .... Die Beklagte ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit
Sitzin D.____ . Ihr Zweck ist der ... (act. 1 N 2 f.). Uber die Beklagte wurde am
15. Februar 2022 der Konkurs eroffnet (vgl. dazu sogleich).

b. Prozessgegenstand

Zwischen den Parteien bestand eine Zusammenarbeit, die wie folgt ausgestaltet
war: Die Beklagte bestellte Waren uber die Klagerin, um von besseren Einkaufs-
konditionen profitieren zu kdnnen. Die Klagerin lieferte die Waren jeweils der Be-
klagten und stellte Rechnung zum Einstandspreis. Als Gegenleistung bestellte die

Beklagte Waren flr die Klagerin bei der E. in F. (...), welche der Kla-

gerin geliefert und ebenfalls zum Einstandspreis verrechnet wurden (act. 1 N 7 f.).
Mit der vorliegenden Klage verlangt die Klagerin Bezahlung offener Rechnungen
fur Waren, welche sie fur die Beklagte bestellt und ihr ausgeliefert hat (act. 1 N
11). Uberdies fordert die Klagerin Entschadigung fiir Fahrten zwecks Abholung
derWareninF. _ (act. 1 N 15 ff.).



B. Prozessverlauf

Am 18. Juni 2021 (Datum Poststempel) machte die Klagerin die Klage mit dem
vorstehenden Rechtsbegehren anhangig (act. 1). Mit Verfigung vom 22. Juni
2021 wurde die Klage der Beklagten zugestellt und es wurde der Klagerin eine
Frist zur Leistung eines Gerichtskostenvorschusses von CHF 8'200.— angesetzt
(act. 4; act. 5/2). Der Vorschuss ging innert Frist ein (vgl. act. 6). Am 5. August
2021 wurde der Beklagten eine Frist bis zum 18. Oktober 2021 angesetzt, um ihre
Klageantwort einzureichen (act. 7). Die Zustellung der Verfligung an die Beklagte
erfolgte am 10. August 2021 (act. 8/2). Da die Beklagte weder die Klageantwort
innert Frist einreichte noch rechtzeitig um Fristerstreckung ersuchte, wurde ihr mit
Verfligung vom 21. Oktober 2021 eine Nachfrist bis zum 15. November 2021 an-
gesetzt, um eine Klageantwort einzureichen; dies unter der Androhung, dass im
Saumnisfall bei Spruchreife ein Endentscheid ergehe (act. 9). Diese Verfugung
wurde der Beklagten am 26. Oktober 2021 zugestellt (act. 10/2). Mit Schreiben
vom 8. Dezember 2021 ersuchte das Gemeindeammann- und Betreibungsamt
D.  unter Hinweis darauf, dass die Beklagte laut Aussagen von deren Ge-
sellschafter nicht mehr geschaftstatig sei und keine Aktiven mehr besitze, um Ein-
leitung der erforderlichen Massnahmen i.S.v. Art. 152 HRegV i.V.m. Art. 934 OR
(act. 11). Da dafur nicht das Handelsgericht, sondern das Handelsregisteramt des
Kantons Zirich zustandig ist, wurde letzterem die Eingabe des Gemeindeam-
mann- und Betreibungsamts D._ mit Verfugung vom 14. Dezember 2021
(act. 13) zugestellt. Gleichzeitig wurde das Handelsregisteramt ersucht, die erfor-
derlichen Massnahmen i.S.v. Art. 152 HRegV i.V.m. Art. 934 OR einzuleiten und
dem Handelsgericht eine allfallige Loschung der Beklagten mitzuteilen. Sodann
wurde das Verfahren sistiert. Nachdem Uber die Beklagte der Konkurs eroffnet
worden war, wurden die Akten mit Verfigung vom 17. Februar 2022 (act. 16) dem
Konkursamt Dubendorf zugestellt. Gleichzeitig wurde das Konkursamt Dubendorf
eingeladen mitzuteilen, ob der Prozess von der Konkursmasse oder einzelnen
Glaubigern fortgesetzt werde oder der Konkurs mangels Aktiven definitiv einge-
stellt sei. Mit Schreiben vom 21. Juni 2022 (act. 18) teilte das Konkursamt Duben-
dorf mit, dass das Konkursverfahren Uber die Beklagte mit Urteil des Bezirksge-

richts C. vom 1. Juni 2022 mangels Aktiven eingestellt worden sei. Die Frist



zur Einreichung eines weiteren Barvorschusses sei unbenutzt verstrichen; da kein
Glaubiger innert Frist die Durchfihrung des Verfahrens verlangt und den entspre-
chenden Kostenvorschuss geleistet habe, sei das Konkursverfahren definitiv

mangels Aktiven eingestelit.

Erwaqungen

1. Formelles

1.1. Die ortliche Zustandigkeit beruht auf Art. 10 Abs. 1 lit. b ZPO, da die Be-

klagte ihren Sitz im Kanton Zurich hat.

1.2. Das Handelsgericht ist als einzige kantonale Instanz fur handelsrechtliche
Streitigkeiten zustandig (Art. 6 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 44 lit. b GOG). Die Vorausset-
zungen gemass Art. 6 Abs. 2 lit. a-c ZPO fir das Vorliegen einer handelsrechtli-

chen Streitigkeit sind erfullt.

1.3.  Nach der Einstellung des Konkurses mangels Aktiven bleibt die Parteifa-
higkeit der Beklagten bestehen. Sie kann wahrend zwei Jahren auf Pfandung be-
trieben werden (Art. 230 Abs. 3 SchKG). Die Eintragung im Handelsregister bleibt
fur dieselbe Dauer bestehen (Art. 159a lit. a HRegV). Somit sind beide Parteien
parteifahig.

1.4. Mit der Einstellung des Konkurses mangels Aktiven ist die Beschrankung
der Prozessfiuhrungsbefugnis der Beklagten dahingefallen (BGE 90 Il 247 ff. E. 2;
BGE 116 V 284 ff. E. 3e).

1.5. Gemass Art. 223 Abs. 2 ZPO trifft das Gericht bei definitiv versaumter Kla-
geantwort einen Endentscheid, sofern die Angelegenheit spruchreif ist. Hierzu
muss die Klage soweit geklart sein, dass darauf entweder mangels Prozessvo-
raussetzungen nicht eingetreten oder sie durch Sachurteil erledigt werden kann.
Steht dem Eintreten auf die Klage nichts entgegen, bedeutet Spruchreife, dass
der Klagegrund im Hinblick auf die anwendbaren Rechtsnormen hinreichend sub-
stantiiert ist und — darlber hinaus — dass das Gericht an der Richtigkeit der klage-

rischen Tatsachenbehauptungen keine erheblichen Zweifel hat (Art. 153 Abs. 2



ZPO). Unter den gegebenen Umstanden ist, wenn es die klagerische Sachdar-
stellung erlaubt, nach dem Klagebegehren zu erkennen, andernfalls ist die Klage
abzuweisen. Dabei hat das Gericht auch rechtshemmende, rechtshindernde und
rechtsaufhebende Tatsachen zu bericksichtigen, soweit sie in der Klage selbst
angefuhrt sind. Andere Tatsachen, die aus den Akten ersichtlich sind, durfen nur
insoweit berucksichtigt werden, als sie fur das Vorhandensein der von Amtes we-
gen zu prufenden Prozessvoraussetzungen von Bedeutung sind (Art. 60 ZPO).
An der erforderlichen Spruchreife fehlt es — zur Hauptsache —, wenn das Klage-
begehren oder die Begrindung der Klage (noch) unklar, unbestimmt oder offen-
sichtlich unvollstandig ist (Art. 56 ZPO) oder dem Gericht die Klagebegrindung in
erheblichem Mass als unglaubhaft erscheint und es dartber Beweis erheben will
(DANIEL WILLISEGGER, in: Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessord-
nung, 3. Aufl. 2017, Art. 223 N 17 ff.; ERIC PAHUD, in: DIKE-Kommentar, Schwei-
zerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl. 2016, Art. 223 N 3 ff.).

Die Verfugung betreffend Frist zur Klagebeantwortung wurde der Beklagten zuge-
stellt (act. 8/2), ebenso wie die Verfligung betreffend Nachfristansetzung
(act. 10/2). Die Nachfrist zur Klageantwort ist unbenutzt abgelaufen. Da die Sache

spruchreif ist, ist ein Endentscheid zu fallen.

2.  Unbestrittener Sachverhalt

Gemass den unbestrittenen Ausfuhrungen der Klagerin ist im Wesentlichen von
folgendem Sachverhalt auszugehen: Seit der Grundung der Beklagten Ende De-
zember 2017 arbeiteten die Parteien in Bezug auf den Wareneinkauf zusammen.
Die Beklagte bestellte Waren bei der Klagerin, um von guinstigeren Konditionen
zu profitieren. Die Klagerin bestellte die Waren bei ihrem Lieferanten und lieferte
diese der Beklagten zum Einstandspreis. Im Gegenzug wurde vereinbart, dass
die Beklagte Waren fur die Klagerin bei ihrer Hauptlieferantin, der E.__ in
F.____ (Osterreich) bestellte und der Klagerin ebenfalls zum Einstandspreis ver-
rechnete (act. 1 N 7). Anfanglich bezahlte die Beklagte die von der Klagerin flr sie
bestellte und ausgelieferte Ware rechtzeitig. Seit Ende September 2019 bezahlte
die Beklagte die Rechnungen der Klagerin nicht mehr (act. 1 N 10). Insgesamt

sind Rechnungen fur gelieferte Waren im Umfang von CHF 93'807.20 offen (act.



1 N 11). Diese Rechnungen sind in der Buchhaltung der Beklagten als Kreditoren
verbucht (act. 1 N 12). Die Klagerin ihrerseits schuldet der Beklagten aus Waren-
lieferung einen Betrag von CHF 10'607.20. Die Klagerin erklart Verrechnung der
beiden Forderungen (act. 1 N 14). Es ergibt sich ein Restguthaben der Klagerin
von CHF 83'200.-.

Die Klagerin hat firr die Beklagte zudem Waren bei der E.____ in Osterreich ab-
geholt. Die Parteien hatten pro Fahrt eine Pauschale von CHF 120.— vereinbart.
Die Beklagte hat 30 Fahrten, welche die Klagerin fur die Beklagte ausflhrte, nicht
bezahlt. Hierfur hat die Klagerin eine Rechnung in der Héhe von CHF 3'600.— ge-
stellt (act. 1 N 151.).

3. Rechtliche Grundlagen

Durch den Kaufvertrag verpflichten sich der Verkaufer, dem Kaufer den Kaufge-
genstand zu ubergeben und ihm das Eigentum daran zu verschaffen, und der
Kaufer, dem Verkaufer den Kaufpreis zu bezahlen (Art. 184 Abs. 1 OR).

Der Auftrag ist ein zweiseitiger Vertrag, durch den sich der Beauftragte zur ent-
geltlichen oder unentgeltlichen Besorgung ihm Ubertragener Geschafte oder
Dienste rechtlicher oder tatsachlicher Art im Interesse und nach dem Willen des
Auftraggebers verpflichtet (BGer-Urteil 4C.40/2004 vom 25. Juni 2004 E. 1.2).

4. Wirdigung

4.1. Die jeweiligen Bestellungen der Beklagten bei der Klagerin sind als einzel-
ne Kaufvertrage zu betrachten. Eine Ubergeordnete Zusammenarbeitsvereinba-
rung oder ein Rahmenvertrag wird nicht behauptetet. Gemass unbestrittenen An-
gaben der Klagerin hat die Beklagte bei der Klagerin im vierten Quartal des Jah-
res 2019 vierzehn Bestellungen von Waren zum Preis von gesamthaft CHF
93'807.20 getatigt. Die Klagerin hat die entsprechenden Waren geliefert und in
Rechnung gestellt. Die Beklagte hat jedoch keine Zahlung geleistet (act. 1 N 11).
Die Klagerin hat demnach einen Anspruch auf Bezahlung des Kaufpreises. Da die
Klagerin ihrerseits der Beklagten CHF 10'607.20 aus Warenkauf schuldet, fordert
sie nur einen Teil ihres eigenen Kaufpreisanspruchs, namentlich CHF 83'200.—.



Die diesbezuglich von der Klagerin erklarte Verrechnung ist zulassig, weshalb der

Klagerin dieser Betrag zuzusprechen ist.

4.2. Die Abholung von Waren in Osterreich fiir die Beklagte ist als einfacher
Auftrag im Sinne von Art. 394 ff. OR zu qualifizieren. Gemass unbestrittenen An-
gaben der Klagerin wurde pro Fahrt ein Entgelt von CHF 120.— vereinbart, womit
es sich um einen entgeltlichen Auftrag handelt (act. 1 N 15). Die Klagerin hat fur
die Beklagte 30 Fahrten ausgefuhrt, welche sie am 15. Marz 2021 mit CHF
3'600.— in Rechnung stellte. Die Beklagte hat diesen Betrag nicht bezahlt. Die
Klagerin hat demnach einen vertraglichen Anspruch auf Bezahlung von CHF
3'600.—.

5. Verzugszinsen

Ein Verzugszins kann gefordert werden, wenn der Schuldner mit der Zahlung ei-
ner falligen Geldleistung in Verzug ist, wobei ein Zins von 5 % fur das Jahr zu be-
zahlen ist (Art. 104 Abs. 1 OR). Ist eine Verbindlichkeit fallig, so wird der Schuld-
ner durch Mahnung des Glaubigers in Verzug gesetzt (Art. 102 Abs. 1 OR). Bei
einer Mahnung handelt es sich um eine unmissverstandliche, an den Schuldner
gerichtete Erklarung des Glaubigers, mit der die unverzugliche Erfullung verlangt
wird (BGE 130 IIl 591 ff. E. 3). Als Mahnung qualifiziert deshalb auch ein Zah-
lungsbefehl (BGE 143 Il 37 ff. E. 5.2.2; BGer-Urteil 2C_1071/2012 vom 7. Mai
2013 E. 9.2), nicht aber die blosse Rechnungsstellung (anstatt vieler: RoLF H.
WEBER / SUSAN EMMENEGGER, in: Berner Kommentar, Schweizerisches Zivilge-
setzbuch, Das Obligationenrecht, 2. Aufl., Bern 2020, Art. 102 N 68 mit Hinwei-

sen).

Die Klagerin fuhrt aus, sie habe die Beklagte mit Zahlungsbefehl des Betrei-
bungsamts C.  vom 15. Februar 2021 (Betreibung Nr. ...) flr den eingeklag-
ten Betrag betrieben, weshalb sich die Beklagte spatestens seit diesem Tag in
Verzug befinde (act. 1 N 20 f.; act. 3/18). Dies ist zutreffend hinsichtlich der Quali-
fikation des Zahlungsbefehls als Mahnung im Sinne von Art. 102 Abs. 1 OR. Al-
lerdings stellt die Mahnung eine empfangsbedurftige Willenserklarung dar (zuletzt
BGer-Urteil 4A_501/2021 vom 22. Februar 2022 E. 6.2.1), weshalb die Beklagte



erst mit Zustellung des Zahlungsbefehls am 23. Februar 2021 (vgl. act 3/18 S. 2)
in Verzug geriet (BGE 143 1l 37 ff. E. 5.2.2 S. 44; BGer-Urteil 2C_1071/2012 vom
7. Mai 2013 E. 9.2). Der Klagerin ist folglich erst ab diesem Datum der gesetzliche

Verzugszins zuzusprechen.

6. Beseitigung Rechtsvorschlag

6.1. Der Glaubiger kann im Zivilprozess die Beseitigung des durch den Schuld-
ner erhobenen Rechtsvorschlags verlangen (Art. 79 Abs. 1 Satz 1 SchKG). Die
entsprechende Klage muss er innerhalb eines Jahres ab Zustellung des Zah-
lungsbefehls an den Glaubiger erheben (Art. 88 Abs. 2 SchKG). Die Forderung
muss als notwendige Voraussetzung identisch sein mit derjenigen, die in Betrei-
bung gesetzt wurde (Daniel STAEHELIN, in: Basler Kommentar, Bundesgesetz Uber
Schuldbetreibung und Konkurs, 3. Aufl. 2021, Art. 79 N 10a).

Das Betreibungsamt C.__ stellte der Beklagten den Zahlungsbefehl wie aus-
gefuhrt am 23. Februar 2021 zu (act. 3/18 S. 2). Die Klagerin reichte ihre Klage
am 18. Juni 2021 und somit innerhalb der Jahresfrist ein. Gemass Zahlungsbefehl
setzte sie "Diverse Ersatzteillieferungen des Jahres 2019" in Hohe von CHF
86'800.— in Betreibung. Insoweit besteht Identitat mit der eingeklagten Forderung,

weshalb in diesem Umfang der Rechtsvorschlag ohne weiteres zu beseitigen ist.

Eine geringflugige Abweichung ergibt sich beim Verzugszins, da die Klagerin in
der Betreibung noch auf einen friheren Beginn des Zinsenlaufs abgestellt hat (1.
Januar 2020; vgl. act. 3/18). Die Klagerin als Glaubigerin hat zudem bei (mindes-
tens teilweise) erfolgreicher Betreibung — wie vorliegend — von Gesetzes wegen
einen Anspruch auf Ersatz der Betreibungskosten. Sie ist deshalb berechtigt, von
den Zahlungen der Beklagten als Schuldnerin in der Zwangsvollstreckung die Be-
treibungskosten vorab zu erheben (Art. 68 Abs. 2 SchKG). Die Betreibungskosten
werden im Ergebnis zur Schuld geschlagen und sind von der Schuldnerin zusatz-
lich zum Betrag, welcher der Glaubigerin zugesprochen worden ist, zu bezahlen
(BGer-Urteil 5A_455/2012 vom 5. Dezember 2012, E. 3.). Zur Durchsetzung der
Kostenersatzpflicht erweist sich die Beseitigung des Rechtsvorschlages deshalb
als uberflissig (BGE 144 |1l 360 ff. E. 3.6.2).



Demgemass ist der Rechtsvorschlag in der genannten Betreibung im Umfang von
CHF 86'800.— nebst Zins zu 5 % seit 23. Februar 2021 zu beseitigen. Im dartber

hinausgehenden Umfang ist die Klage abzuweisen.

7. Kosten- und Entschadigungsfolgen

7.1. Die Hohe der Gerichtskosten bestimmt sich nach der Gebuhrenverordnung
des Obergerichts (GebV OG; Art. 96 ZPO i.V.m. § 199 Abs. 1 GOG). Sie richtet
sich in erster Linie nach dem Streitwert (§ 2 Abs. 1 lit. a GebV OG). Beim vorlie-
genden Streitwert von CHF 86'800.— betragt die nach § 4 Abs. 1 GebV OG ermit-
telte Grundgebuhr rund CHF 8'300.—. In Anwendung von § 10 Abs. 1 GebV OG
und in Berlcksichtigung des Aufwands fur das Verfahren ist die Gebuhr um rund

die Halfte zu reduzieren und auf CHF 4'200.— festzusetzen.

Da die Klagerin nur sehr geringfligig unterliegt, sind der Beklagten die Gerichts-
kosten in Anwendung von Art. 106 Abs. 1 ZPO vollumfanglich aufzuerlegen. Die
Gerichtskosten sind aus dem von der Klagerin geleisteten Vorschuss in der Hohe
von CHF 8'200.— zu beziehen. Der Klagerin ist das Ruckgriffsrecht auf die Beklag-

te einzuraumen.

7.2. Die Hohe der Anwaltsgebuhr bestimmt sich nach der Verordnung des
Obergerichts Uber die Anwaltsgebuhren (AnwGebV; Art. 96 ZPO i.V.m. § 48
Abs. 1 lit. c und Abs. 2 des Anwaltsgesetzes vom 17. November 2003). Sie richtet
sich in erster Linie nach dem Streitwert (§ 2 Abs. 1 lit. a AnwGebV). Beim vorlie-
genden Streitwert betragt die nach § 4 Abs. 1 AnwGebV ermittelte Grundgebuhr
rund CHF 10'100.— Der Anspruch auf die Gebuhr entsteht mit der Erarbeitung der
Begrindung (§ 11 Abs. 1 Satz 1 AnwGebV). Die Beklagte ist deshalb zu verpflich-
ten, der Klagerin eine Parteientschadigung von CHF 10'100.— zu bezahlen. Be-
zuglich des Antrags der Klagerin auf Zusprechung der Parteientschadigung zu-
zuglich Mehrwertsteuer ist grundsatzlich auf das Kreisschreiben des Obergerich-
tes vom 17. Mai 2006 hinzuweisen. Demgemass hat eine mehrwertsteuerpflichti-
ge Partei, welche die Ersetzung der Mehrwertsteuer beantragt, die Umstande,
welche einen (vollen) Vorsteuerabzug nicht zulassen, zu behaupten und belegen
(vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 4A_552/2015 vom 25. Mai 2016 Erw. 4.5.).
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Angesichts der fehlenden Begriindung und Belege ist der Klagerin die Parteient-

schadigung daher ohne Mehrwertsteuer zuzusprechen.

Das Handelsgericht erkennt:

1.  Das Verfahren wird wieder aufgenommen.

2. Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin CHF 86'800.— zuzuglich Zins zu
5 % seit 23. Februar 2021 zu bezahlen.

Im Mehrbetrag (Zins) wird das Rechtsbegehren Ziffer 1 abgewiesen.

3. Der Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. ..., Betreibungsamt C. ,
Zahlungsbefehl vom 15. Februar 2021, wird im Umfang von CHF 86'800.—
zuzuglich Zins zu 5 % seit 23. Februar 2021 beseitigt.

Im Mehrumfang wird das Rechtsbegehren Ziffer 2 abgewiesen.
4. Die Gerichtsgebuhr wird auf CHF 4'200.— festgesetzt.

5. Die Kosten werden der Beklagten auferlegt und aus dem von der Klagerin
geleisteten Kostenvorschuss gedeckt. Der Klagerin wird das Ruckgriffsrecht

auf die Beklagte eingeraumt.

6. Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin eine Parteientschadigung von
CHF 10'100.— zu bezahlen.

7.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien.

8. 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 86'800.—.
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Zurich, 12. Juli 2022
Handelsgericht des Kantons Zrich

Der Vorsitzende: Der Gerichtsschreiber:

Roland Schmid Dario Konig
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