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Erwagungen

E. 1

Prozessverlauf Am 18. Juni 2008 (Datum Poststempel) reichte der Kl&ger hierorts die
Klageschrift ein (act. 1). Mit Verfigung vom 20. Juni 2008 wurde ihm eine Prozesskaution
von CHF 50'000 auferlegt (Prot. S. 2), welche er innert Frist leistete (act. 6 und act. 7). Die
Klageantwort ging hierorts am 24. Dezember 2008 ein (act. 15). Am 16. Méarz 2009 fand
eine Referentenaudienz/V erglei chsverhandlung statt, anl&sslich wel- cher jedoch kein
Vergleich geschlossen werden konnte (Prot. S. 7 ff.). Die Replik datierte vom 8. Juni 2009
(act. 20) und die Duplik vom 9. Oktober 2009 (act. 24). Mit Urteil vom 31. Méarz 2010
wurde die Klage abgewiesen (act. 27). Am 11. Mai 2010 erhob der Kl&ger dagegen
kantonale Nichtigkeitsbeschwerde (act. 32 S. 3). Das Kassationsgericht des Kantons Zirich
hob in Gutheissung der Beschwerde das handel sgerichtliche Urteil mit
Zirkulationsbeschluss vom 19. Juli 2011 auf und wies die Sache zur Neubeurteilung an das
Handel sgericht des Kantons Zurich zu- riick (act. 32 Dispositivziffer 1). Dem Verfahren
war urspringlich die Geschafts- Nr. HG080155 zugeteilt. Seit erfolgter Riickweisung wird
das Verfahren unter der Geschéfts-Nr. HG110181 fortgefthrt. Am 17. Juli 2012 erging der
Bewel sauflagebeschluss (act. 34) und am 17. Okto- ber 2012 der Bewei sabnahmebeschluss
(act. 40). Die Beklagte leistete den Bar- vorschuss fristgerecht (act. 42). Mit Verfligung
vom 20. November 2012 wurde von der Namensanderung der beklagten Partei in neu

"B. Ltd" Vormerk ge- nommen und das Rubrum entsprechend gedndert (act. 45).
Anléasslich der Be- weisverhandlung vom 12. Méarz 2013 wurde der Klager personlich
befragt (Prot. S. 11 ff.). Die Rechtshilfeersuchen betreffend Einvernahme von drei Zeugen
in England datieren vom 14. Méarz 2013 (act. 48). Die Einvernahmen der Zeugen D.

und E. fanden am 23. August 2013 resp. 9. Juli 2013 und 23. Au-

- 8 - gust 2013 statt (act. 51/6 und 52/6); die Einvernahme des Zeugen F. wurde am 8.
Mai 2014 durchgefihrt (act. 53/6). Nach Eingang der Einvernahmeprotokolle erhielten die
Parteien mit Verfigung vom 14. November 2014 Gelegenheit zur Stellungnahme zum
Beweisergebnis, wovon sie mit Eingaben vom 5. resp. 13. Januar 2015 Gebrauch machten
(act. 58, 59). Auf diesbezligliche Einwéande bzw. Antrége wird hinten einzugehen sein.
Nach Zustellung der Stellungnahmen je an die Gegenpartei (act. 60) sowie Wei- terleitung
einer unaufgeforderten Stellungnahme des Klagers an die Beklagte (act. 62) ist das
Verfahren spruchreif.

E.2

Anwendbares Prozessrecht Am 1. Januar 2011 — mithin nach Anhangigmachung der Klage
— traten die schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO; SR 272)
und das revidierte L ugano-Ubereinkommen vom 30. Oktober 2007 (LugU; SR 0.275.12) in
Kraft. Geméss Art. 404 ZPO gilt fur Verfahren, die bei Inkrafttre- ten des Gesetzes bereits
rechtshangig waren, das bisherige Verfahrensrecht bis zum Abschluss vor der betroffenen



Instanz, im Kanton Zirich mithin die ztrcheri- sche Zivilprozessordnung (ZPO/ZH;
Ordnungs-Nr. 271) und das Gerichtsverfas- sungsgesetz (GVG; Ordnungs-Nr. 211.1).
Damit Ubereinstimmend sieht Art. 63 Ziffer 1 LugU vor, dass die Vorschriften des
revidierten Ubereinkommens nur auf solche Klagen anzuwenden sind, die erhoben oder
aufgenommen wurden, nach- dem dieses Ubereinkommen im Ursprungsstaat und, sofern
die Anerkennung oder Vollstreckung einer Entscheidung oder einer 6ffentlichen Urkunde
geltend gemacht wird, im ersuchten Staat in Kraft getreten ist. Der Streit wurde mit der
Rickweisung durch das Kassationsgericht in das Verfah- rensstadium vor dem Erlass des
angefochtenen (erstinstanzlichen) Entscheides zurtickversetzt. Fur das vorliegende
Verfahren hat dies nach dem Gesagten zur Folge, dass die zircherische
Zivilprozessordnung (ZPO/ZH), das kantonale Ge- richtsverfassungsgesetz (GVG) sowie
die Bestimmungen des Lugano-Uberein- kommens vom 16. September 1988 (al.ugU; SR
0.275.11) zur Anwendung gelan- gen (vgl. Urtell des Bundesgerichts 4A_471/2011 vom 17.
Januar 2012 E. 3.3).

-9-

E.21

(Exklusivitétsklausel) und 7.6 (Garantie) zu seinen Gunsten und strich die Zif- fern 11.4
und 11.5 des urspringlichen "Cooperation Agreement” ganz. Die gestri- chene Ziffer 11.4
behandelte das gegenseitige Kiindigungsrecht im Falle einer

- 39 - Anderung in der Kontrolle des anderen Unternehmens, ebenfalls ein wesentlicher
Punkt, wie die Ausfuhrungen der Parteien in diesem Prozess zeigen (vgl. act. 15 Rz. 66 ff.
und act. 20 Rz. 180). Damit ist indiziert, dass die Parteien sich am 30. Oktober 2007 zwar
hinsichtlich der zu regelnden "key points' einig waren (act. 4/9), aber den Vertragsinhalt
noch nicht abschliessend ausgearbeitet hatten und somit auch am 2. November 2007 noch
nicht an diesen gebunden sein wollten. Von einer gegenteiligen Auffassung durfte der
Klager nach dem V ertrauensprinzip nicht ausgehen, zumal sich die Beklagte mit dem neuen
Vertrag zu einer Min- destabnahme verpflichtete und den K tindigungsbestimmungen
deshalb erhohte Bedeutung zuzumessen ist.

E.3

Bindung an Rechtsauffassung und Umfang der Neubeurteilung Wird ein Entscheid durch
eine Rechtsmittelinstanz aufgehoben und die Sache zur Neubeurteilung an die Erstinstanz
zurlickgewiesen, wird der Streit in das Stadium vor dem Erlass des angefochtenen
Entscheids versetzt. Die untere Instanz ist an die rechtliche Beurteilung der
Rechtsmittelinstanz gebunden, nicht aber an die ei- genen rechtlichen Erwagungen im
ersten Entscheid, die nicht Gegenstand des Rechtsmittel verfahrens waren. Bel einer
vollumfanglichen Aufhebung des Ent- scheids ist die untere Instanz Gberdies auch nicht an
alfalige Erwagungen ge- bunden, mit denen die Kassationsinstanz eine Riickweisung
abgelehnt hat. Esist deshalb nicht zuléssig, in einem solchen Rickwei sungsverfahren nur
die mit Er- folg gertigten Punkte zu prifen und den aufgehobenen Entscheid in den Gbrigen
Teilen ungeprift zu Ubernehmen (siehe HAUSER/SCHWERI, Kommentar zum zir-
cherischen Gerichtsverfassungsgesetz, Zurich 2002, N 32 bis 35 zu § 104a; VON WERDT
NICOLAS, in: Bundesgerichtsgesetz (BGG), 2007, N 9 zu Art. 107 BGG). Das

Handel sgericht hat den gesamten Prozessstoff erneut, unvoreingenommen durch den
Entscheid des Handel sgerichts Zirich vom 31. Méarz 2010, jedoch un- ter Berlicksichtigung
des Entscheides des K assationsgerichtes vom 19. Juli 2011 zu beurteilen.



E.31

Auslegung des Hauptbegehrens Der Klager verlangt in seinem Hauptbegehren, es sei die
Beklagte zu verpflichten, insgesamt 168 PDA/PC devices zum Preis von je GBP 2'050 und
252 stand alone devices zum Preis von je GBP 2'150 zu bestellen und zu kaufen (act. 20 S.
2 und 3, abgedndertes Rechtsbegehren Ziffern 1 und 2). Ein Rechtsbegehren ist so zu
formulieren, dass es bei vollstandiger Gutheissung der Klage zum Inhalt des Dispositivs
gemacht und ohne weitere V erdeutlichung auch vollstreckt werden kann. Die
vorzunehmenden oder zu unterlassenden Handlungen missen dabei genau bezei chnet
werden. Ungentigend ist die blosse rechtliche Charakterisierung (siehe
FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.0., N 6 zu § 100). Unklare Rechtsbegehren sind nach
ihrem Sinngehalt und nach dem Grundsatz von Treu und Glauben auszulegen (siehe
FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.O. N 16 zu § 54 ZPO/ZH). Aufgrund der
Dispositionsmaxime darf aber nichts anderes zugesprochen werden, als der Kl&ger verlangt
(FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.0. N 18 zu § 54 ZPO/ZH). Beim Begriff "kaufen"
handelt es sich um einen Rechtsbegriff. Soweit der Klager im Rechtsbegehren diesen
Begriff verwendet, ist sein Rechtsbegehren nach dem Gesagten ungentigend. Well eine
Auslegung seines Begehrens jedoch aufzeigt, was er will, kann davon abgesehen werden,
den Kl&ger in Anwendung von § 55 ZPO/ZH zur Prézisierung seines Begehrens
aufzufordern. Das kl&gerische Hauptbegehren lésst sich wie folgt zusammenfassen: 1. Es
sei die Beklagte zu verpflichten, den klagerischen Designvorschlag zu akzeptieren oder
selbst das Design vorzugeben (act. 20 Rz. 150); 2. Es sei die Beklagte zur Bestellung der
vertraglich vereinbarten Mindestan- zahl an PDA/PC devices resp. stand alone devices zu
einem bestimmten Preis zu verpflichten (abgeéndertes Rechtsbegehren Ziffern 1 und 2) und

- 13- 3. Es sai der Kl&ger in Bezug auf die Bezahlung der Produkte zu berechtigen, die
Rechnung bereits nach Bestellungseingang oder Ausbleiben der Bestel- lung zu stellen und
die Beklagte zu verpflichten die Rechnung zu bezahlen, bevor der Kl&ger fur die Beklagte
Vertragsprodukte herstellt oder zur Abho- lung durch die Beklagte bereitstel It
(abgedndertes Rechtsbegehren Ziffer 4). Folgt man dem an und fir sich klaren Wortlaut des
abgednderten Rechtsbegeh- rens Ziffer 4, kommt man zum Ergebnis, dass der Klager
lediglich die Abanderung der Zahlungsmodalitaten des Kaufvertrags verlangt. Er will, dass
die Beklagte zur Vorauszahlung verpflichtet wird. Die Parteien trafen im " Cooperation and
Supply Agreement” folgende Vereinba- rung (act. 4/3): "5. Payment Terms

E.3.2

Anspruch auf Spezifikation (Designwahl) Der Kl&ger verlangt, es sai die Beklagte zu
verpflichten, das "go ahead" zu dem von ihm vorgeschlagenen Design abzugeben oder ihm
mitzuteilen, wie sie das Design haben wolle (act. 20 Rz. 150). Die Parteien haben in Ziffer
3.1. des "Cooperation and Supply Agreement” Fol- gendes vereinbart: "A'. will
design and produce stand alone devices which is expected to be ready in February 2008
subject to arapid agreement of specifications between the Parties, to which both parties
commit. The Parties commit to cooperating and acting as quickly as possible in the process
of the design and production of the stand alone devices and aso agree to review the timing
for the sale of the first 300 units of the stand alone devices in the light of any significant
delay. The Parties shall agree on an acceptance document which confirms that the stand
alone devices meets the performance criteria." Dieser Vertragsklausel zufolge haben sich
die Parteien beidseitig zur gemeinsa- men Ausarbeitung der Spezifikationen verpflichtet,
worunter nach tbereinstim- mender Darstellung (zumindest auch) das Design gehort. Die



Beklagte tragt folg- lich eine Mitwirkungspflicht. Es leuchtet denn auch unabhangig von
dieser Klausel aufgrund der Natur des Produktes (Entwicklung eines A'. -Gerats mit
dem Erscheinungsbild eines B'. -Produktes) ein, dass die Beklagte zur Mitwir- kung
verpflichtet ist. Es stellt sich die Frage, ob es sich dabei um eine eigentliche Rechtspflicht,
auf deren Erfullung geklagt werden kann, oder um eine blosse Obliegenheit handelt.
KOLLER hélt fest, dass das Bundesgericht beim Spezifikationskauf eine generelle
Spezifikationspflicht annehme (BSK OR I-Koller, 5. Aufl. 2011, Art. 211 N 15). Dabei
stitzt er sich auf BGE 42 |1 219. Darin hat das Bundesgericht Folgendes festgehalten (E. 3):
"Der Beklagte kann sich auch nicht darauf berufen, dass er bei dieser zweiten Lieferung
[der Kl&ger hatte dem Beklagten einen Waggon voller Schokolade geliefert, deren Zu-
sammensetzung gemass Vertrag vom Beklagten vorab zu spezifizieren gewesen ware] das
ihm vertraglich zustehende Recht der Spezifikation einer Partie der Ware nicht aus-

- 16 - gelibt habe. Trotz richtiger Aufforderung der Kl&gerin hatte er seinerzeit die
Spezifikation nicht vorgenommen, und dadurch im Sinne von Art. 91 OR eineihm
obliegende «V orbe- reitungshandlung» unterlassen, wodurch er laut dieser Bestimmung in
Verzug gekommen ist. Unter diesen Umstanden aber muss, wie die V orinstanz zutreffend
ausfihrt, das Recht zur Spezifikation vom saumigen Glaubiger auf den Schuldner
Ubergehen. Aus- driicklich sieht das OR diesen Ubergang freilich nicht vor (wie

bei spiel sweise das deut- sche HGB in § 375). Aber er entspricht seiner Regelung des
Gléaubigerverzuges, im Be- sondern dem Art. 91. Ohne ihn musste der Schuldner gegen den
Glaubiger auf Spezifika- tion klagen und er wirde dadurch, meistens aus reiner Renitenz
des Glaubigers, auf 1&n- gere Zeit hinaus unbilligerweise verhindert, seiner
Erfullungspflicht ungesdumt Gentige zu tun und die zu seiner Entlastung dienenden
Vorkehren (Hinterlegung und alféllig Selbsthilfeverkauf) zu treffen.” Das Bundesgericht
réumt dem Verkaufer damit das Recht ein, nach gehdriger Abmahnung die Spezifikation
selbst vorzunehmen (so auch in BGE 110 11 148 = Pra 73 [1984] Nr. 173). Ist der Verkaufer
(vorliegend der Klé&ger) indes selbst zur Festlegung des Designs berechtigt, bedarf er in
diesem Zusammenhang keines Rechtsschutzes mehr und esfehlt ihm ein
Rechtsschutzinteresse, denn er kann die Rechtsveranderung auch ohne richterliches Urteil
herbeifiihren (siehe FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.O. N 3d zu § 51). Ein solches fehit
dem Verkéaufer auch vor gehdriger Abmahnung, denn diese ist ihm durchaus zuzumuten.
Das Gesagte muss insbesondere dann gelten, wenn der Verkaufer —wie vorliegend
behauptet (act. 20 Rz. 35) — die Mitwirkung des Kéufers zur Fertigstellung des Produktes
faktisch gar nicht ben6tigt und in der Lage ist, die Spezifikation resp. Festsetzung des
Designs selbst zu bestimmen. Damit ist das klégerische Begeh- ren in diesem Umfang
obsolet.

E.33

Anspruch auf Bestellung Der Kl&ger macht geltend, dass er s OEM Hersteller nicht
einfach ohne "go ahead" und Bestellung durch die Beklagte produzieren konne (act. 20 Rz.
150) und verlangt damit, es sel die Beklagte zur Bestellung seiner Produkte zu ver-
pflichten.

- 17 - Ein OEM Hersteller ist ein Markenproduzent, dessen Produkte von anderen Her-
stellern in deren eigenen Produkte integriert werden (OEM = Original Equipment
Manufacturer). Entgegen der klégerischen Auffassung erklart sich daraus nicht, weshalb der
Kl&ager seine Produkte nur auf ausdriickliche Bestellung der Beklag- ten hin produzieren
koénnen soll. Er selbst behauptet, die Beklagte habe sich zum Kauf einer Mindestmenge



seiner Produkte verpflichtet (siehe act. 1 Rz. 5, 17 f., 21, 38, 52 und 55; act. 20 Rz. 107,
109, 117, 122, 182, 197, 222, 225) und beruft sich dabei auf die diesbeziglich klare Klausel
Ziffer 3.3. des " Cooperation and Supply Agreement”, welche folgenden Inhalt hat (act. 4/3):
"3.3. Inthefirst year, i.e. in 2008, B'. will purchase: - In January: 8 PDA/PC devices
and no stand alone devices. - in February: 8 PDA/PC devices and 12 stand a one devices. -
in March: 8 PDA/PC devices and 12 stand alone devices. - in the second quarter: 60 units of
the Product at the agreed split plus 4 additional stand alone devices each month, i.e. atotal
of 12 additional stand alone devicesin this quarter. - in the second half year: 180 units of
the Product at the agreed split.” Wenn man davon ausgeht, dass die Parteien die besagte
Mindestbestellmenge gultig vereinbart haben, ist nicht einzusehen, weshalb die Beklagte
bei einer der- art préazisen Liefervereinbarung die Produkte nochmals explizit hétte bestellen
mussen. Soweit sich der Klager auf die fehlende Prazisierung beruft, kann auf das vorab
Ausgefiihrte verwiesen werden (Ziffer 111.3.2. der Erwdgungen). Soweit er dartiber hinaus
noch eine explizite Lieferaufforderung der Beklagten fordert, ist ihm entgegenzuhalten,
dass er genau weiss, wie viele seiner Produkte die Be- klagte (mindestens) kaufen muisste
und es ihm deshalb unbenommen ist, diese auch unaufgefordert zu produzieren und —
soweit die Beklagte deren Abnahme verweigert —im Sinne von Art. 92 Abs. 1 OR zu
hinterlegen resp. sich durch ein gehdriges Angebot (Verbal oblation; siehe dazu BGE 111 11
463 E. 4 f.) von seiner Leistungspflicht zu befreien. Eine Bestellung der Beklagten ist dabei
nicht not- wendig.

- 18 - Geht man entgegen diesen Ausfiihrungen davon aus, der Kléger sei ernsthaft auf die
Bestellung der Beklagten angewiesen, ist auf die entsprechende bundesge- richtliche
Rechtsprechung hinzuweisen. In BGE 59 |1 305 E. 5 fuhrte das Bundes- gericht Folgendes
aus. "Der Abruf ist nach dem schweizerischen Recht unzweifelhaft eine dem Glaubiger
oblie- gende Vorbereitungshandlung, ohne die der Schuldner zu erfillen nicht imstande ist.
Verweigert der Glaubiger die Vornahme des Abrufes zu einer Zeit, daer zu erfolgen ge-
habt hétte, so gerét er in Annahmeverzug gemass Art. 91 OR. ... [...] ... Dabeim Kauf der
Kéufer aber zur Annahme der Leistung nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet ist
(OR Art. 211 Abs. 1, VON THUR ORIl S. 470 Anm. 2 S. 476), kommt er mit Verweige-
rung der Annahme, d.h. hier mit der blossen Unterlassung der V orbereitungshandlung des
Abrufes zugleich in Schuldnerverzug und der Verkdufer kann den entgangenen Ge- winn
als Schadenersatz geméass Art. 107 Abs. 2 OR verlangen.” In BGE 110 11 148 E. 1a(= Pra
73 [1984] Nr. 173) erklarte das Bundesgericht un- ter anderem unter Bezugnahme auf den
vorab zitierten Entscheid seine Recht- sprechung dahingehend, als dass der Kaufer, der sich
um eine ihm obliegende, vom Verkaufer fir die Vertragserfillung benétigte Handlung nicht
kimmere, sich nicht nur im Annahmeverzug befinde, sondern sich auch einer
Zahlungsverweige- rung schuldig mache. Es seien daher die Vorschriften tber den
Schuldnerverzug anwendbar. Es erhellt, dass das Bundesgericht die Rechtsfolgen tber den
Schuldnerverzug angewendet wissen will, wenn der Kaufer seine Mitwirkungspflichten
(worunter auch die Pflicht zur Bestellung fallt) verletzt. In Verzug befindet sich der Kéufer
in Bezug auf die Kaufpreisbezahlung, nicht aber in Bezug auf die Bestellung. Diese stellt
grundsétzlich keine Pflicht im Rechtssinne sondern eine blosse Obliegenheit dar, die nicht
selbstandig eingeklagt werden kann. VVon diesem Grundsatz ausge- nommen sind lediglich
Speziafélle, in denen ein Verk&ufer ein besonderes Inte- resse an der Lieferung hat und die
verkaufte Sache nicht ohne weiteres hinterle- gen kann (siehe PIERRE CAVIN, Kauf
Tausch und Schenkung, in: Frank Vischer (Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht V11/1, Basel
1977, S. 52). Ein solcher Spezi- afall liegt vorliegend nicht vor, zumal die stand alone



devices noch gar nicht pro-

- 19 - duziert wurden. Mithin stdnde es dem Kl&ger — nach erfolgter Mahnung im Sinne von
Art. 107 Abs. 1 OR — zwar frei, vom Vertrag unter Schadloshaltung zurtickzu- treten,
unzulassig ist es hingegen, den Kl&ger zu einer Produktbestellung zu ver- pflichten. Hierfr
fehlt die Rechtsgrundlage. Das Begehren des Kl&gersist des- halb in diesem Umfang
abzuweisen.

E.34

Anspruch auf Bezahlung des Kaufpreises Der Anspruch auf Bezahlung des Kaufpreises
setzt voraus, dass die Kaufpreis- forderung zur Zahlung fallig wurde. Wie bereits ausgefihrt
(siehe ziffer 111.3.1. der Erwégungen) vereinbarten die Parteien eine V orleistungspflicht des
Kl&gers. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung (BGE 110 11 148 E. 1a=Pra 73 [1984]
Nr. 173; BGE 48 |1 98 E. 6) macht sich der Kéaufer auch einer Zahlungsverweige- rung
schuldig, wenn er seine Mitwirkungspflichten bel der Vertragsausfihrung nicht
wahrnimmt. Er geréat damit im Hinblick auf seine Pflicht zur Kaufpreisbezah- lung in
Schuldnerverzug und es stehen dem Verkaufer die Rechte nach Art. 107 ff. OR zu.
Demzufolge kann der Kl&ger die Erfullung des Vertrags, d.h. die Kauf- preisbezahlung
verlangen. Ob die Klage auf Erfullung des Vertrages gestutzt auf Art. 107 OR nur dann zu-
lassig ist, wenn der Verkaufer der Kauferin vorgangig im Sinne von Art. 107 Abs. 1 OR
eine Frist zur nachtréglichen Erflllung angesetzt hat, erscheint zu- néchst fraglich.
Betrachtet man den Wortlaut von Art. 107 OR kommt man ohne weiteres zum Schluss, dass
eine Abmahnung nicht erforderlich ist: In Abs. 2 von Art. 107 OR fuhrt der Gesetzgeber
aus, dass der Glaubiger nach Ablauf der mit einer Mahnung anzusetzenden Frist "immer
noch" auf Erflllung klagen kdnne. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass der Glaubiger
bereits vor Abmahnung die Er- flllung des Vertrags gerichtlich verlangen kann. Lediglich
eine Schadenersatzfor- derung infolge verspéteter Erfullung wére nach Art. 107 Abs. 2 OR
von einer vo- rangegangenen Fristansetzung zur nachtraglichen Erfillung abhangig. Das
Bun- desgericht stellt sich demgegeniber auf den Standpunkt, dass die Ansetzung ei- ner
letzten Frist zur Erftllung zum wesentlichen Inhalt der Vorschriften tber den Verzug bei
zweiseitigen Vertrdgen gehdre und dartiber nicht hinweggegangen

- 20 - werden durfe. Diglenige Partei, welche die Vertragserfllung oder Entschadigung fur
die Folgen der Nichterfullung wolle, misse der im Verzug befindlichen Partei eine
angemessene Frist zur Erflllung ansetzen oder ansetzen lassen (siehe BGE 110111 S. 148 E.
1b = Pra73[1984] Nr. 173). Auch wenn man der Auffassung des Bundesgerichtsfolgt, gilt
es auch den Bestimmungen gemass Art. 108 OR Beach- tung zu schenken. Darin wird
namentlich festgehalten, dass auf die Ansetzung ei- ner Frist zur nachtraglichen Erfullung
verzichtet werden kann, wenn (1) aus dem Verhalten des Schuldners hervorgeht, dass sie
sich als unniitz erweisen wirde; (2) infolge Verzugs des Schuldners die Leistung fir den
Glaubiger nutzlos gewor- den wére oder (3) sich aus dem Vertrag die Absicht der Parteien
ergibt, dass die Leistung genau zu einer bestimmten oder bis zu einer bestimmten Zeit
erfolgen soll. Wenn man aus dem Umstand, dass ein Kéufer seine Mitwirkungspflichten
verweigert, schliesst, dass er auch die rechtzeitige Kaufprei szahlung verweigere, muss
konsequenterwei se auch angenommen werden, dass eine vorgangige Ab- mahnung sich as
unnutz erweisen wirde. Dies muss zumindest in dem Fall gel- ten, in dem die Kauferschaft
—wie vorliegend die Beklagte — die Mitwirkung ver- weigert, weil sie sich auf den
Standpunkt stellt, der Vertrag sei tiberhaupt nie zu- stande gekommen. Im Ubrigen haben
die Parteien fixe Lieferzeitraume vereinbart, weshalb sich eine Abmahnung ebenfalls



ertbrigen wurde (Art. 108 Ziffer 3 OR). Im Lichte dieser Erwégungen erscheint die Klage
auf Bezahlung des Kaufpreises al's zuléssig unabhangig davon, ob der Klager die Beklagte
vorab ausdrticklich zur Zahlung aufgefordert hat. Die Frage kann letztlich aber
offenbleiben, weil der KI& ger resp. sein Rechtsvertreter im Nachgang zur
Emailkorrespondenz im Zusam- menhang mit dem behaupteten Vertragsschluss am 30.
Oktober 2007 (siehe act. 1 Rz. 22 ff.) die Beklagte mit Schreiben vom 12. November 2007
unter Fristansetzung aufforderte, das " Cooperation and Supply Agreement” zu unter-
zeichnen und eine erste Bestellung von 60 PDA/PC devices [im Sinne von Ziffer

E.35

des "Cooperation and Supply Agreement"] aufzugeben. Damit mahnte der Kl&ger die
Beklagte im Sinne von Art. 107 Abs. 1 OR ab. Zur Hohe des Kaufpreisesist festzuhalten,
dass sich dieser klar aus dem Rechts- begehren bestimmen l&sst: Der Kl&ger verlangt den
Kauf von insgesamt 168 PDA/PC devices [die Anzahl der im Monat Méarz 2008 fallig
gewordenen wurdeim

- 21 - Rechtsbegehren irrtimlich zweimal aufgefihrt; fur die vorliegende Berechnung
wurde sie daher nur einmal miteingerechnet] zum Preis von je GBP 2'050 und 252 stand
alone devices zum Preis von je GBP 2'150. Dies ergibt einen Gesamt- kaufpreis von GBP
886'200 (168 x GBP 2'050 + 252 x GBP 2'150). Die Hohe die- ses Kaufpreises wird von der
Beklagten nicht bestritten. Sie beschrénkt ihre Ein- wendungen darauf zu bestreiten, dass
der Vertrag Uberhaupt zustande gekom- men ist. Dartiber hinaus flhrt sie aber keine Griinde
auf, weshalb sie den Kauf der streitrelevanten Produkte verweigere. Demzufolge wéare die
Beklagte zur Kaufpreisbezahlung zu verpflichten, wenn sich erweisen sollte, dass das
"Cooperation and Supply Agreement” gultig zustande gekommen ist, was nachfolgend zu
prufen ist. 4. Zustandekommen des " Cooperation and Supply Agreement”

E.4

Zustandigkeit Die ortliche und sachliche Zustandigkeit des angerufenen Handel sgerichts
des Kantons ZUrich ist gegeben und wird von der Beklagten auch nicht bestritten (Art. 17
Ziffer 1 bzw. Art. 18 aLugU, § 63 GVG, act. 15 Rz. 3).

E.41
Partei standpunkte

E.411

Klager Der Kl&ger macht im Wesentlichen geltend, die Parteien hétten am 5. Oktober 2006
[recte: 2005] elnen Zusammenarbeitsvertrag, das "Cooperation Agreement”, abgeschl ossen,
welcher kurz darauf durch das"Addendum 1" erganzt worden sai. In der Folge sei es
zwischen den Parteien zu Kontroversen tber die Mindestab- nahmemengen und
Mindestabnahmeverpflichtungen der Beklagten gekommen, welche durch einen Vergleich
hétten bereinigt werden konnen. Dieser Vergleich sei im Grundsatz anléasslich der
Telefonkonferenz vom 30. Oktober 2007 zustan- de gekommen und im anschliessenden
E-Mail-Verkehr konkretisiert worden. Das entsprechende " Cooperation and Supply
Agreement” sei vom Kl&ger unterzeich- net worden, die Gegenzeichnung durch die
Beklagte sai indessen auf Anweisung ihrer Muttergesellschaft nicht geleistet worden (act. 1
Rz. 16 ff. und Rz. 21 ff.). Schon bei der Telefonkonferenz vom 30. Oktober 2007 hétten
sich die Parteien Uber den wesentlichen Inhalt der Vergleichslésung geeinigt. Im
unmittelbar darauf folgenden E-Mail-Verkehr sei diese Vereinbarung nicht nur in ihren



wesentlichen Punkten (Essentialias), sondern Uberhaupt bestétigt worden. Das
diesbeziigliche

- 22 - Dokument " Cooperation and Supply Agreement” habe nur als reine Formalitét
aufgesetzt und unterzeichnet werden sollen und habe nur Bewelischarakter ge- habt (act. 1
Rz. 20). Okonomisch stelle das "Cooperation and Supply Agreement” ihn — den Klager —
schlechter als das "Cooperation Agreement” und "Addendum 1". Das " Cooperation and
Supply Agreement” biete jedoch mehr Klarheit Giber den detaillierten Willen der Parteien
betreffend ihrer Vertragsbeziehung und deren FortfGihrung mit Bezug auf die
Vorhersehbarkeit der Vertragsabwicklung. Deshalb sei er —der Kléger — die Konzession
eingegangen (act. 20 Rz. 98). Zum Ab- schluss eines Vertrages sei die Ubereinstimmende
gegenseitige Willensausse- rung der Parteien erforderlich. Dieser Konsens sei bereits
anlésslich der Telefon- konferenz vom 30. Oktober 2007 gebildet und im nachfolgenden
E-Mail-Verkehr bestétigt worden. Es sei klar, dass die Parteien bereits vor der schriftlichen
Fas- sung der Ubereinstimmenden Willensausserungen an diese hétten gebunden sein
wollen. Das entsprechende Dokument, das " Cooperation and Supply Agreement”, sei erst
im allerletzten Moment nicht unterzeichnet worden. Diese Tatsachen wiir- den diein Art.
16 Abs. 1 OR enthaltene Vermutung widerlegen (act. 1 Rz. 40 ff. und act. 20 Rz. 207 ff.).
Zudem habe bei den E-Mails und dem Dokument " Coope- ration and Supply Agreement”
Schriftlichkeit im Sinne von Art. 16 OR vorgelegen (act. 20 Rz. 138 und S. 79 1.).

E. 412

Beklagte Die Beklagte wendet ein, dass nach dem Abschluss des " Cooperation Agree-
ment" und des "Addendum 1" die Entwicklung eines neuen Produktes, eines sog. "stand
alone devices', besprochen worden sei. Themadieser Gespréche seien ebenfals die
umstrittenen Mindestbestellmengen gewesen. Trotz intensiver Bemihungen der Parteien,
diese Unstimmigkeiten zu beheben, sei schliesslich keine Einigung zustande gekommen
und das Schriftstiick von ihr, der Beklagten, nicht unterzeichnet worden. Es sei so, dass das
Projekt "Entwicklung eines stand alone devices' fallen gelassen worden sei. Dieses
Produkt, dessen Bestellung der Kl&ger mit vorliegender Hauptklage verlange, existiere
heute somit gar nicht (act. 15 Rz. 11 ff.). Ein "Cooperation and Supply Agreement" sei zwar
verhandelt, indessen nicht abgeschlossen worden. Zum einen habe kein Konsens
vorgelegen

- 23 - und zum anderen sel auch die erforderliche Form der Schriftlichkeit (eigenhandi- ges
Unterzeichnen) nicht eingehalten worden (act. 15 Rz. 36 ff., act. 24 Rz. 89 ff. und Rz. 106).
Es stimme somit nicht, dass man sich bereits auf einen mindlichen Vertrag geeinigt hétte
und es nur noch darum gegangen wére, die getroffene Ver- einbarung schriftlich zu
fixieren. Die Basis der weiteren Zusammenarbeit hétte auf ein neues schriftliches
Vertragswerk gestellt werden sollen. Vor beidseitiger Un- terzeichnung habe ein solches
keine Gultigkeit gehabt (act. 15 Rz. 29). Art. 16 Abs. 1 OR enthalte die gesetzliche
Vermutung, dass die Parteien bel Verabre- dung eines Formvorbehaltes vor Erfillung
dieser Form nicht gebunden sein wol- len (act. 15 Rz. 38 ff.). Da das " Cooperation and
Supply Agreement” nicht gegen- seitig unterzeichnet worden sei, sel der Vertrag somit
nicht zustande gekommen (act. 15 Rz. 46).

E.42

des Cooperation Agreement nicht inhaltlich abgeéndert wurde, 18sst keinen anderen Schluss
zu, als dass das Institut der "Zielmenge" bestehen bleiben sollte und die Parteien keine



Mindestbestellmengen beziiglich der PDA- bzw. Laptop- Version vereinbart haben. Weiter
enthalt das "Cooperation Agreement” schon die Vereinbarung einer Min- destbestellmenge,
namlichin Ziffer 3.3. ("B'. will purchase from A'. aninitial order of 100 units
of the Product. [...]"). Dass nun nochmals eine Mindest- bestellmenge hétte eingeftihrt
werden sollen, ohne dass das Verhéltnis dieser beiden Mindestbestellmengen zueinander
geklart wurde, kann verniinftigerwei se nicht angenommen werden. Bei der vom Klé&ger
verstandenen Interpretation blie- be ndmlich ungewiss, ob die 100 urspriinglich zu
bestellenden Produkte an die von ihm neu geltend gemachte Mindestbestellmenge von 350
Produkten pro Jahr anzurechnen wéren oder nicht. Eine Unsicherheit bestiinde zudem
hinsichtlich der Dauer der vom Klager geltend gemachten Abnahmeverpflichtung. Ziffer
4.2. des "Cooperation Agreement” ent- h&lt ndmlich keine zeitliche Begrenzung; eine
solcheist bei Vereinbarung einer Zielmenge ja auch nicht notwendig. Wenn die Parteien
nun tatsachlich eine Min- destbestellmenge beziiglich der Korrelatoren hatten einfihren
wollen, so wére auch die Dauer dieser Verpflichtung zu regeln gewesen. Aus dem Wortlaut
der Ziffer 3.1. des"Addendum 1" ergibt sich ndmlich keineswegs, dass die Abnah-
meverpflichtung bezlglich der Korrelatoren - analog zu derjenigen der Lizenzen - fur die
Jahre 2006 bis 2010 hétten gelten sollen. Ausgehend vom Grundsatz, dass verninftige und
redliche Parteien grundsétzlich klare und in sich stimmige Vertrage abschliessen, stipuliert
Ziffer 3.1. des"Ad- dendum 1" in Verbindung mit Ziffer 4.2. des "Cooperation Agreement”
somit die Erhdhung der Zielmenge auf (total) 350 Produkte und nicht eine neu einzufthren-
de Mindestbezugsmenge.

- 52 - 6.3.2.2.3. Vertragsumstande Auch aus den Vertragsumstanden ergibt sich keine
andere Auslegung. In der ge- samten Korrespondenz der Parteien zum "Addendum 1"
waren neu einzufihren- de Mindestbestellmengen fir die PDA- bzw. PC-Version namlich
nie ein Thema. So fuhrt auch der Kl&ger aus, dass die Frage der Einfihrung von
Mindestbestell- mengen im Rahmen des "Addendum 1" nicht debattiert worden sei (act. 20
Rz. 64). Esist nicht anzunehmen, dass die Parteien als erfahrene Geschéfts- partner
pl6tzlich (erhebliche) Mindestbestellmengen vereinbart hétten, ohne vor- her dartiber
gesprochen zu haben, zumal eine solche Verpflichtung fir beide mit weitreichenden
finanziellen Konsequenzen verbunden gewesen wére. Wenn in den Vertragsverhandlungen
zwischen den Parteien schon hinsichtlich der Menge der abzunehmenden Lizenzen zu
einem Preisvon (nur) GBP 150 pro Lizenz ge- rungen wurde (vgl. act. 21/15 und act.
21/16), so wére zu erwarten, dass die Par- teien auch und noch in vermehrtem Masse Uber
MindestbestelImengen betreffend der Korrelatoren zu einem Preis von GBP 1'800 (bzw.
gemass I ndexstand) ver- handelt hétten. Dass dies nie ein Themawar, lasst sich nicht anders
erkldren, als dass ein solcher Bindungswille nicht bestand. Auch aus der geschéftlichen
bzw. finanziellen Situation des Klagers ergibt sich kein Hinwels darauf, dass die Pro-
duktausweitung fur ihn nur im Zusammenhang mit der Einfihrung einer Mindest-
bestellmenge bezliglich der Korrelatoren (PDA- und PC-Version) Sinn gemacht hétte, wie
er dies geltend macht. Beim "Addendum 1" ging es namlich wie er- wahnt (nur) um die
Ausweitung auf eine Laptop-Version, zu welcher der Kléger die Software schrieb bzw.
erarbeitete. Die "Hardware", der C. , blieb dabei technisch unverandert; as
zusétzliches Gerét wurde statt des PDA neu ein PC bzw. Laptop verwendet (act. 20 Rz. 47,
Rz. 116 und Rz. 120). Bel dieser Aus- gangsl age machte es verninftigerweise Sinn, die
Entwicklungskosten fur die Software mit den Mindestbestellmengen fiir die Lizenzen
abzugelten. Dies fuhrt auch der Kléger selber aus, wenn er darlegt, die Kompensierung der
Software- entwicklung rechnerisch tUber die Anzahl der Lizenzen kalkuliert zu haben (act.



20 Rz. 193). Hinweise beztglich zusétzlicher Entwicklungskosten fir die "Hardware" gibt
esin den Akten keine. Dass auf Grund der Entwicklung der "PC-Version"

- 53 - auch (notwendigerweise) Mindestbestellmengen beziiglich der Korrelatoren hét- ten
vereinbart werden mussen, ist somit nicht schliissig und wird vom Klager auch nicht
substantiiert dargel egt.

E.43

Subsumption Unbestritten ist, dass das " Cooperation and Supply Agreement” von der
Beklag- ten nicht unterzeichnet wurde. Die Parteien streiten sich dartiber, ob der Ver-
tragsschluss unter dem Vorbehalt der Schriftlichkeit im Sinnevon Art. 16 Abs. 1in
Verbindung mit Art. 13 OR stand, ohne dessen Erfillung der Vertrag nicht zu- stande
kommen sollte. Nach dem Gesagten obliegt es grundsétzlich der Beklag- ten zu beweisen,
dass die Parteien den Vertrag einem Formvorbehalt unterwerfen wollten. Welche
Bedeutung dem Formvorbehalt zuzumessen ist, ist eine andere Frage. Soweit der Klager
geltend macht, der Formvorbehalt habe blosse Beweis- funktion gehabt, obliegt ihm hierfr
der Bewels.

E. 431

Vereinbarung einer Formabrede Dass die Parteien eine Formabrede trafen, steht fest: Dies
geht zunéchst eindeu- tig aus der Email-Korrespondenz im Nachgang zur Telefonkonferenz
vom 30. Oktober 2007 hervor. D. von der Beklagten schrieb am 30. Oktober 2007 um
19:51 Uhr (act. 4/6, Hervorhebungen nicht im Original): "[...]. The following summarises
the key points to beincluded in alegal agreement: 1. We will produce a new agreement to
define how we move forward. 2. This agreement replaces the original agreement and the
addendum [...] Please review these and come back to me with any amendments so we can
reach an agreed documented position which you can use to form anew legal document.”
Der Klager antwortete darauf gleichentags um 23:03 Uhr (act. 4/7, Hervorhebun- gen nicht
im Original): "[...] Please review the suggested amendments and |et me have your feedback
as soon as possible. We have agreed that this document will then be forwarded to our
lawyer for a

- 25 - new legal document, clearly stating the binding commitment for a minimum order. |
also agree with your opinion that the agreement should be clear and short, but we can't
avoid the usual legal stuff to fulfil the requirement of alegal document. | assume that the
docu- ment will have approx. the same size as the original agreement. Please also note that
the lawyer will leave to Chinatowards the end of this week and if we want to sign the
document on Friday at the latest, then the lawyer will have to start his work by tomorrow."
Tags darauf schrieb der Klager um 16:22 Uhr (act. 4/8, Hervorhebungen nicht im Original):
"D. and E. We are waiting for your confirmation in order to work out the legal
document in due time. Thanks and regards A. " Nachdem D. die
Anderungsvorschlage des Klagers kommentiert hatte, schrieb letzterer am 1. November
2007 um 16:48 Uhr als Antwort auf die einzel- nen Vorschlége von D. (act. 4/8,
Hervorhebungen nicht im Original): "Hi All | have just talked to the lawyer. He said he will
stay alittle longer today in order to finalise the agreement today!! (the usual Swiss customer
service, D. ). We have just clarified the last points and | would like to confirm them
(see comments be- low in red). Thisemail will then be forwarded to the lawyer to finalise
the already pre- pared draft. Thanks and best regards A. " Am 2. November 2007 um

14:20 Uhr sandte E. von der Beklagten dem Kl&ger die folgende Email (act. 4/9,



Hervorhebungen nicht im Original): "Dear A. , D. ison holiday today but we
had a discussion thismorning as | have reviewed the document that you sent across.
Obvioudly D. needsto add afinal review and sig-

- 26 - nature but | just wanted to drop aquick lineto say that it seems at first read to reflect
ac- curately what we have agreed and D. will take alook on Monday to findlise. [...]"
Es erhellt, dass beide Parteien die Ausarbeitung eines schriftlichen Vertrags und dessen
Unterzeichnung wollten. Dabei war esvor allem der Klager, dem an einer raschen
Fertigstellung des V ertragstextes gelegen war. Entsprechend liess er durch seinen
Rechtsanwalt einen Vertragsentwurf ausarbeiten, unterzeichnete diesen und stellte ihn der
Beklagten zur Gegenzeichnung zu. Im Lichte dieser Korrespondenz und gestitzt auf sein
Parteiverhalten kann die Sachdarstellung des Klagers im vorliegenden Verfahren nicht
anders verstanden werden, a's dass er nicht die Formabrede an sich, sondern lediglich deren
Funktion bestreitet. Wenn die Parteien aber eine Formabrede getroffen haben, greift die
Vermutung nach Art. 16 Abs. 1 OR, wonach die Parteien vor Erfullung der Form
vermutungs- weise nicht an den Vertrag gebunden sein wollten.

E.43.2

Genehmigungs- oder Beweisfunktion Der Klager macht geltend, er wie auch die Beklagte
hétten bereits an den Vertrag gebunden sein wollen, bevor dessen Inhalt schriftlich
festgehalten wurde (act. 1 Rz. 49; act. 20 Rz. 143, 145, 165 und 168). Damit behauptet der
Kl&ger, dass die Formabrede lediglich Beweisfunktion gehabt habe, der Vertragsschluss
aber be- reitsam 30. Oktober 2007 mindlich erfolgt sai (act. 1 Rz. 20). In Anbetracht der
gegenteiligen gesetzlichen Vermutung (Art. 16 Abs. 1 OR) ist diese Behauptung von ihm
zu beweisen. Dem Kl&ager wurde entsprechend der Hauptbeweis dafir auferlegt, dass sich
die Parteien bereits am 30. Oktober 2007 vertraglich binden wollten und es dem
beidseitigen Parteiwillen entsprach, dass die schriftliche Ab- fassung des Vertragsinhalts
blosse Bewel sfunktion haben sollte (act. 34 Beweis- satz 1).

-27 -

E. 4321

Bewelsverfahren Der Kléger berief sich auf eine Reihe von Urkunden sowie auf seine
personliche Befragung, die Beklagte nannte zum Gegenbewels drei Zeugen sowie ebenfalls
diverse Urkunden (vgl. act. 40 S. 3f.). In der personlichen Befragung erklarte der Klager, er
konne sich an den Inhalt und Ablauf des Telefongesprachs vom 30. Oktober 2007 erinnern.
Dessen Er- gebnis sei eine Einigung in Bezug auf die Weiterarbeit gewesen. Nach einiger
Diskussion habe man sich auf 300 Einheiten pro Jahr fur drei Jahre geeinigt. Gleichzeitig
habe man die Preise gegenliber der bisherigen Vereinbarung erhéht, um die Mindermenge
etwas auszugleichen. Einige Fragen in der Detailregelung seien noch offen geblieben. Diese
seien im Emailverkehr nach dieser Diskussion noch bereinigt worden. Es sei aber eher um
Nebenpunkte gegangen, zu Beispiel, was passiere, wenn das Verhdtnis der einzelnen
Produktvarianten sich andern wirde. Es sei eigentlich allen Beteiligten klar gewesen, dass
nach der Einigung mit der Festlegung des Aussehens beim Hauptmodell zu beginnen war.
Nach der Einigung seien die in Emails festgehaltenen Punkte an die Anwaltskanzlei gegan-
gen, um das in die Form eines Vertrages zu bringen. Die Emails seien die Bestd- tigung des
Inhalts gewesen. Auch die Bestétigung von der Gegenseite. Die Eini- gung Uber das, was
sie abgemacht hétten, sei von beiden Seiten anerkannt wor- den. Er sei Uberzeugt, dass auch
die andere Seite sich habe binden wollen. Das sei eindeutig gesagt worden in diesem



Telefongesprach und auch in den Emails entsprechend bestétigt worden. Die Funktion oder
die Bedeutung des schriftlich abgefassten Vertrages sei vielleicht eine Dokumentation zu
Bewel szwecken ge- wesen. Das sei immer so gewesen im Verhdtnis der Parteien (Prot. S.
12 f.). Die vom Kl&ger angerufenen Urkunden (act. 4/6-10, 21/17 und 39/7) dokumentie-
ren den Email-Verkehr der Parteien insbesondere in der Zeit vom 30. Oktober bis 1.
November 2007. Wie bereits dargelegt (Ziff. 4.3.1), ergibt sich aus der in act. 4/6-4/9
enthaltenen Korrespondenz, dass die Parteien die Ausarbeitung eines schriftlichen Vertrags
und dessen Unterzeichnung wollten; die ausgetauschten Schreiben beziehen sich sodann im
Wesentlichen auf die in den Vertrag aufzu-

- 28 - nehmenden genauen Bestimmungen, welche von einem Anwalt in ein "legal
document” gebracht und dann "finalised" werden sollten. Im letzten Schreiben in act. 4/9,
einer Email von E. an den Klé&ger sowie D. vom 2. November 2007, wurde
festgehalten, das zugesandte Dokument scheine auf den ersten Blick genau das
wiederzugeben, was sie abgemacht hétten, natirlich unter Vor- behalt der abschliessenden
Durchsicht durch D. . Aus act. 39/7, einer Mittei- lung des Klagers an die Beklagte
vom 30. Oktober 2007, ergibt sich, dass der Klager bereits vorgangig drei Entwirfe flr das
Gehausedesign des "stand alone correlator” Ubermittelt hatte. Im folgenden Schreiben der
Beklagten an den Kl&ger und E. vom 6. November 2007 (act. 4/10) musste D. -
nach einem Strategiemeeting mit seinem neuen Chef - dann allerdings erkléren, dass die
Be- klagte keine Verpflichtung zur Abnahme einer bestimmten Menge von Geréten
eingehen konne. Zwar trifft es zu, dassim Email-Verkehr der Parteien mehrfach die
Ausdriicke "ag- reed” und "agreement” vorkommen. Zugunsten des Kl&gers kann daraus
aller- dings nichts abgeleitet werden. Dass die Parteien im Anschluss an die Telefon-
konferenz eine grundsétzliche Einigung Uber verschiedene konkrete Vertragsbe-
stimmungen gefunden hatten, kann der Korrespondenz entnommen werden. Es kann sogar
davon ausgegangen werden, dass nicht nur der Kl&ger den Vertrag fur unterschriftsreif hielt,
sondern dass E. von der Beklagten mindestens auf den ersten Blick ebenfalls dieser
Meinung war (vgl. dazu aber noch unten Ziff. 4.3.2.4). Hingegen |&sst dies den Schluss
gerade nicht zu, dass die schriftliche Ausarbeitung und Unterzeichnung des Vertrags nur
Bewel szwecken hétte dienen sollen. Gerade der Umstand, dass besonders der Klager selbst
Wert auf die Ab- fassung eines "legal document™ legte, die Beklagte beispielsweise mit
Email vom 31. Oktober 2007 zur baldigen Antwort aufforderte ("We are waiting for your
con- firmation in order to work out the legal document in due time") und ihr zwei Tage
spater mitteilte, dass sein Anwalt lénger arbeiten werde, um die Vereinbarung fer-
tigzustellen (vgl. act. 4/8), deutet darauf hin, dass er dem schriftlichen Vertrag
entscheidendes Gewicht zumass. Gleiches gilt fir die Beklagte, fir welche das Geschéft
erst mit der abschliessenden Durchsicht und Unterschrift von D. "finalised" sein
sollte (vgl. act. 4/9).

- 29 - Der Kl&ger beruft sich weiter auf eine Email von E. an den Kl&ger vom 22. Juni
2006 (act. 21/17), in welcher die Beklagte mit Bezug auf das "Addendum 1" darum
ersuchte, die Email as Bestatigung zu akzeptieren und die Vereinbarung zur
Unterzeichnung nachzusenden (" Could you please take this e-mail as confir- mation and
send the amendment for signature.”). Direkt kann daraus fur das " Cooperation and Supply
Agreement” nichts abgel eitet werden. Hingegen wird im Zusammenhang mit der
Entstehungsgeschichte der Vertrage noch darauf zurtick zu kommen sein, wobei sich zeigen
wird, dass insofern auch kein Indiz im Sinne des Kl&gers vorliegt (unten Ziff. 4.3.2.3).



Damit ergibt sich, dass einzig der Kl&ger seine eigene Darstellung des beidersei- tigen
Parteiwillens stitzt. Dabel bilden jedoch gemass § 149 Abs. 3 ZPO/ZH Aus- sagen, welche
zu Gunsten der befragten Partei lauten, keinen Bewel's; der Kl&ger kann mithin aus seiner
eigenen Aussage nichts zu seinen Gunsten ableiten. Der Kl&ger hat mit Eingabe vom 13.
Januar 2015 seine Zulassung zur Beweis- aussage beantragt; zur Begriindung beruft er sich
auf die lange Verfahrensdauer und einen Beweisnotstand (act. 59 S. 2, 411.). Die
Beweisaussage unterliegt dem richterlichen Ermessen und ist nur anzuordnen, wenn sie
aufgrund der personli- chen Befragung und der anderen Beweisabnahmen als nétig und
angebracht er- scheint, bei spielsweise um einen noch nicht voll erbrachten Bewels zu
erganzen oder einen noch nicht voll gescheiterten Beweis zu widerlegen. Sie kommt insbe-
sondere in Frage zur Milderung einer unbilligen Beweidastverteilung, Herstellung des
prozessualen Gleichgewichts oder zur Abwendung eines Beweisnotstandes (vgl. 8 150 Abs.
1 ZPO/ZH und Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zircheri- schen
Zivilprozessordnung, Zurich 1997, N 1 ff. zu 8 150 ZPO; vgl. auch ZR 104(2005) Nr. 26;
ZR 88(1989) Nr. 56). Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht erfullt. Soweit sich der
Kl&ger in ei- nem Beweisnotstand sieht, weil er einen weiteren Gesprachsteilnehmer

(G. ) zufolge eines zwischenzeitlich eingetretenen Zerwirfnisses nicht als Zeugen
bezeichnete, hat er die Wirdigung von dessen Aussagen selbst antizi- piert und damit das
maogliche Bewei sergebnis beschrankt. Die Beweisaussage kann dies nicht korrigieren.
Hinzu kommt jedoch, dass sich der Kl&ger in der per-

- 30 - sonlichen Befragung zwar Uberzeugt zeigte, dass auch die andere Seite sich ha- be
binden wollen, wobei er dies aus dem eindeutigen Inhalt des Telefongespréachs und aus der
entsprechenden Bestadtigung in den Emails folgerte. Inwiefern konkret am Telefon eine
bereits verbindliche Einigung erreicht worden waére, lasst sich diesen Aussagen aber auch
nicht entnehmen. Der folgende Email-Verkehr deutet, wie bereits ausgeftihrt, gerade nicht
darauf hin. Selbst wenn der Klager seine Aussage in der Bewei saussage wiederholen wirde,
konnte unter diesen Umstan- den nicht die Uberzeugung gewonnen werden, dass sich beide
Parteien bereits telefonisch definitiv verpflichten wollten. Dasselbe gilt fur die Frage der
Bedeutung der schriftlichen Niederlegung; das Gewicht, das die Parteien in der Email-
Korrespondenz auf ein "legal document™ legten, steht der blossen Beweisfunktion entgegen.
Eine Zulassung des Kl&gers zur Beweisaussage ist unter diesen Um- sténden nicht geboten,
da sich daraus gerade keine Klarung der Beweislage er- geben wirde. Bei diesem Ergebnis
ertibrigt es sich grundsétzlich, auf die Aussagen der von der Beklagten zum Gegenbeweis
angerufenen Zeugen D. , E. und F. ndher einzugehen (act. 51/6; 52/6;
53/6). Entsprechend sind auch keine Weiterungen - namentlich der vom Kl&ger beantragte
Beizug der Tonbandauf- zeichnungen (act. 59 S. 42) - anzuordnen. Im Ubrigen ist
festzuhalten, dass die Zeugen D. und E. zwar klar verneinten, dasssich die
Beklagte be- reits am 30. Oktober 2007 vertraglich binden wollte (act. 51/6 und 52/6,
Antwort zu Frage 13) und dass die schriftliche Abfassung des Vertragsinhalts blosse Be-
weisfunktion haben sollte (Antworten zu Fragen 14, 15). Sowohl D. asauch E.

sind jedoch nach wie vor a's Managing Director resp. Director of sales and business
development bel der Beklagten tétig und waren Uber das Themaih- rer Befragung bestens
informiert (act. 51/6 S. 11.; 52/6 S. 11.). lhren Aussagen kann deshalb ohnehin kaum
Gewicht zugemessen werden. F. schliesslich war nach seiner Aussage nur bis zum 9.
Oktober 2007 asfur die Beklagte ver- antwortlicher Divisional Chief Executive bei der

H. Group tétig (act. 53/6, Antwort zu Frage 3). Demgemass vermochte er nichts
darUber zu sagen, ob sich die Beklagte bereits am 30. Oktober 2007 vertraglich binden




wollte (Antwort auf Frage 13). Es kann daher auch dahingestellt bleiben, ob und inwiefern
das abge-

- 31 - lehnte Verschiebungsgesuch des kl&gerischen Vertreters die Verwertbarkeit die- ser
Aussage beeinflusst hat (vgl. act. 59 S. 31).

E. 4322

Keine Vergleichbarkeit mit BGE 112 Il 326 Als Indiz fir den tatséchlichen Parteiwillen
beruft sich der Klager auf BGE 112 |1 326. In diesem Entscheid habe sich das
Bundesgericht auf den Standpunkt ge- stellt, dass der Austausch von Telexmeldungen
darauf hinweise, dass ein Vertrag zustande gekommen sei und dass demzufolge der fir den
néchsten oder Uber- né&chsten Tag vorgesehene schriftliche Kaufvertrag nicht konstitutiv sai.
Weiter habe das Bundesgericht darin ausgefihrt, dass esim internationalen Geschéfts-
verkehr den Gepflogenheiten entspreche, dass die Parteien mit dem Austausch inhaltlich
Ubereinstimmender Telexmeldungen auch eine vertragliche Verpflich- tung eingehen
wollen. Dies selbst dann, wenn die Parteien nachtraglich noch eine Vertragsurkunde zu
erstellen beabsichtigen. Der einzige Unterschied zwischen dem vorliegenden Sachverhalt
und dem Sachverhalt, wie er sich in BGE 112 11 326 prasentierte, sei der, dass die Parteien
vorliegend nicht per Telex sondern per Email miteinander kommunizierten resp. sich Uber
das Ergebnis der vorange- gangenen telefonischen Verhandlungen austauschten (act. 1 Rz.
43 ff.). Der Kl&ger verkennt dabei zunachst einmal, dass die Kauferin in dem dem Bun-
desgerichtsentscheid zugrunde liegenden Fall die Annahme der Offerte ausdrtick- lich
bestétigte und die Verkéuferin zugleich zur Erfullungshandlung aufforderte. Im
vorliegenden Streitfall forderte die Beklagte den Kl&ger jedoch nicht zur Erflllung auf.
Soweit man die Zusendung des Designs als Erfillungshandlung erachtet, er- folgte diese
unaufgefordert. Dieses Verhalten des Kl&gers kann der Beklagten nicht dahingehend
angelastet werden, als man ihr vorhalt, sie habe bereits mit der Erfillung des Vertrages
begonnen resp. den Erflllungsbeginn verlangt. Damit un- terscheiden sich die beiden Félle
in einem wesentlichen Punkt und sind deshalb nicht vergleichbar.

-32-

E. 4323

Entstehungsgeschichte der jeweiligen Vertrage Soweit sich der Kl&ger auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung betreffend Ge- pflogenheiten im internationalen
Geschéftsverkehr beruft, ist ihm entgegen zu hal- ten, dass solche allgemeinen
Gepflogenheiten Uberhaupt erst dann von Bedeu- tung sind, wenn keine anderslautende
Praxis zwischen den Parteien besteht. In diesem Zusammenhang zeichnet der Klager
replicando seine Sichtweise der Ent- stehungsgeschichte samtlicher Vertragsbeziehungen
zwischen den Parteien auf und leitet daraus ab, dass der Schriftform stets nur
deklaratorische Bedeutung zugekommen sei (act. 20 Rz. 40). Diese Darstellung deckt sich
alerdings nicht mit dem Bild, das sich aus den eingereichten Unterlagen, namentlich der
Email- Korrespondenz ergibt: Zum "Cooperation Agreement” erklart der Klager, dass die
grundsétzliche Einigung bereits am 6. September 2005 zustande gekommen sei. Daraufhin
habe er bereits zu | eisten begonnen, obwohl das Vertragdokument noch nicht fertig gestellt
gewesen sal (act. 20 Rz. 41). Zwar lasst sich nicht ab- streiten, dass der Klager im Hinblick
auf diel. -Messe bereits vor schriftli- chem Abschluss des " Cooperation Agreement”
vom 5. Oktober 2005 tétig wurde. Am 22. August 2005 teilte er der Beklagten mit, dass er
ein Konzept fur den Kor- relator zusammengestel It habe (act. 21/5). Am 14. September



2005 forderte er von der Beklagten einen "input concerning the menu and display
presentation” (act. 21/8). Aus den Akten ergibt sich aber kein Anhaltspunkt dafir, dass
diese Aufwendungen auch auf Wunsch der Beklagten vorgenommen wurden. Die T&
tigkeiten vor dem 6. September 2005 wurden selbst nach Auffassung des Klé&gers ohne
vertragliche Grundlage erbracht (siehe act. 20 Rz. 41). Nicht zu vergessen ist an dieser
Stelle auch, dass sich die Parteien tiber die Lieferung eines noch herzustellenden Produktes
einigen wollten resp. einigten. Naturgemass bedarf esin solchen Fallen einer gewissen
Vorarbeit seitens des Lieferanten, muss doch evaluiert werden, ob das geplante Projekt
Uberhaupt realisierbar ist. Daraus kann noch nicht abgeleitet werden, dass bereits ein
Vertrag geschlossen wurde. Dass er die notwendigen Materialien zur Produktherstellung
bestellt habe, teilte der Kl&ger erst nach Abschluss des schriftlichen Vertrags mit (act. 25/4).
Aus einer Email vom 26. Oktober 2005 geht hervor, dass der Klager dannzumal mit der

- 33 - Entwicklung eines Prototypen beschéftigt war (act. 24 Rz. 18.2; act. 21/10). An-
gesichts des Umstands, dass der Klager letztlich nur geringe Anderungen an ei- nem bereits
bestehenden Produkt vornehmen musste ("Gemeinsam zu entwi- ckeln gab es nichts, ausser
die Umformung und Anpassung der Umhtllung, damit es nach B'. ausschaute”; act.
20 Rz. 35) und der Klager bereits im August 2005 ein Konzept fur die Realisierung des
Korrelators erstellt hatte (act. 21/5), er- staunt es, dass das V ertragsprodukt dannzumal nicht
bereits weiter ausgereift war und der Prototyp erst per 15. Dezember 2005 fertiggestellt
werden sollte. Die Um- stdnde sprechen deshalb eher dafiir, dass der Kl&ger erst nach
Unterzeichnung des Vertrages mit den vertraglich geschuldeten Arbeiten begann. Im
Zusammenhang mit dem Abschluss des "Addendum 1" erkléarte der Klager der Beklagten
am 12. Juni 2006 das Folgende (act. 21/18, Hervorhebungen nicht im Original): "[...] 1. We
calculate a programming time of approx. 2 months including testing etc. Asfor the
timescale : We would start immediately after signing the amendment/addendum of our
agreement. This means that you would receive the software approx. 2 months later. [...]"
Damit brachte der Klager unmissverstandlich zum Ausdruck, dass er erst nach schriftlicher
Unterzeichnung eines Vertrags zur Ausfiihrung von Arbeiten bereit war. Aus diesem Satz
kann deshalb nur geschlossen werden, dass (auch) er selbst dem Formvorbehalt konstitutive
Wirkung zukommen lassen wollte. Die Beklagte zeigte sich in der Email vom 22. Juni 2006
(act. 21/18) mit den Vor- schldgen des Klagers einverstanden und bat ihn einstweilen die
Email als Besta tigung zu akzeptieren und die Vereinbarung zur Unterzeichnung
nachzusenden (" Could you please take this e-mail as confirmation and send the amendment
for signature.") Daraufhin stellte sich fur die Beteiligten die Frage, wer auf Seiten der
Beklagten die Vereinbarung unterzeichnen wirde. Es erhellt, dass auch die Be- klagte
grundsétzlich davon ausging, dass der Vertrag erst nach dessen Unter- zeichnung bindende
Wirkung haben wirde. Ausnahmsweise sollte der Klager

- 34 - dennoch bereits mit den Arbeiten beginnen, das " Addendum 1" aber schnellst-
madglich unterzeichnet werden. Hétten die Parteien der Vertragsunterzeichnung lediglich
Beweisfunktion zuge- messen, wére keine Eile geboten gewesen. Am 18. Juli 2006 schrieb
die Beklagte alerdings dem Klager (act. 21/19): "Dear A. 1. Please confirm that you
have sent us the agreement amendment. D. will sign. Wewould liketo get thisin
place and move forward with the PC version. [...]" Es zeigt sich, dass die Beklagte nach
wie vor der Auffassung war, die Umsetzung des V ertragsinhalts beduirfe der vorgangigen
Unterzeichnung des Vertrags. Der Kl&ger reagierte darauf wie folgt (act. 21/19): "Dear

E. | am very sorry fort the delay in responding. The last few weeks have been



extremely hectic with unplanned trips and other issues. That iswhy | was not yet able to put
togeth- er the amendment to our agreement as discussed. I'll leave early tomorrow morning
for yet another trip and | shall not be able to do anything before next Wednesday. But | can
assure you that thiswill not change anything with respect of the schedule which we have
discussed. The laptop version will be delivered at the agreed date. Since the amendment is
only the official formality of signing the conditions we have a - ready agreed upon, | had
instructed the programmer to start working on the windows- based program as if the
amendment was already duly signed by both parties. ... [...]..." Erstmals bezeichnete der
Kl&ger damit die Unterzeichnung des V ertragsdoku- ments al's blosse Formalitét und setzte
sich so in Widerspruch zu seinem bisheri- gen Standpunkt. Allerdings ging diese veranderte
Darlegung des Bedeutungsge- halts der Formabrede mit dem Eingestandnis einher, selbst
die Verzoégerung bei der Vertragsunterzeichnung verursacht zu haben. Offensichtlich wollte
der Klager der Beklagten versichern, dass sein Produkt rechtzeitig fertig gestellt wirde. In
diesem Kontext erklarte er deshalb, dass er seine Techniker mit der Programmie- rung
beauftragt habe, wie wenn die Vereinbarung bereits ordnungsgemass von

- 35 - beiden Parteien unterzeichnet worden wére. Damit ist zwar erstellt, dass der Kl& ger
mit der Vertragsausfuhrung begann, bevor das Schriftlichkeitserfordernis er- fullt war. Es
wird aber auch klar, dass er hierzu insbesondere deshalb bereit war, well er sich selbst die
Schuld an der Verzégerung bei der Vertragsunterzeichnung zuordnete. Aus seinem Hinweis
"asif the amendment was already duly signed by both parties’ mussin diesem Sinne
entnommen werden, dass er selbst der Auf- fassung war, der Vertrag hétte vor Beginn der
Ausfihrungsarbeiten unterzeichnet werden miissen. Der Hinweis, dass die Unterschrift
reine Formalitét sei, erscheint dabel als blosser Versuch, sich gegentiber der Beklagten
abzusichern, und diese von der Idee abzuhalten, aufgrund der Verzogerung oder aus
anderen Griinden doch noch von der Vereinbarung zurtickzutreten. Auch am 22. August
2006 hatte der Klager die Vereinbarung noch nicht gesandt, weshalb er sich erneut fir seine
Verspétung entschuldigte und versicherte, dass der Fertigstellungstermin dadurch nicht
verzogert werde (act. 21/20): "[...] | am very sorry for the long delay in sending you the
agreement. | had to deal with a seri- ous health problem of my mother which was very time
consuming but seems partly solved now. But here are the good news: | have mailed 2 copies
of the addendum al- ready signed by myself. It has not delayed the delivery of the PC
software though, as | had asked the programmer to start working on it when we received the
green light from E. . It should therefore be ready by approx. mid September. Since we
had agreed on all the important points an- yway, signing the agreement will be a
formalising act of what we had discussed and al- ready agreed upon. [...]" Erneut betonte
der Kl&ger, dass die Unterzeichnung des Vertrags nur ein formaler Akt sei, wiederum im
Zusammenhang mit der Entschuldigung fir die Verspétung. Wenn es tatsachlich dem
Willen der Parteien entsprochen hétte, dem Formvorbe- halt lediglich Beweisfunktion
zukommen zu lassen, fragt sich, weshalb der Klager jedes Mal, wenn er sich fir die
verzogerte Zustellung der Vertragsunterlagen ent- schuldigte, darauf hinwies, dass diese
nicht konstitutive Wirkung hétten. Ein sol-

- 36 - cher Hinweis wére unnétig gewesen, wenn der Formvorbehalt ohnehin nur Be-
weisfunktion haben sollte. Das Verhaten des Klagers deutet vielmehr darauf hin, dass es
gerade nicht der Usanz der Parteien entsprochen hatte, dem unterzeich- neten
Vertragsdokument lediglich Beweisfunktion zukommen zu lassen und er — der Kléger —in
seiner Not (Verspatung) ausnahmsweise davon abweichen wollte. Soweit man die Hinweise



des Kl&gers betreffend Bedeutung des Vertragsdoku- mentes als Antrag auf Abanderung
des Sinngehaltes des Formvorbehaltes sehen will, ist festzuhalten, dass sich aus den
Unterlagen kein Akzept der Beklagten zeigt. Im Gegenteil forderte sie vom Klager die
rasche Zustellung der Unterlagen, offensichtlich in der Annahme, dass es ansonsten zu
Lieferverzogerungen kom- men konnte (siehe act. 21/19). Der vom Klager schliesslich
zugestellte Vertrag wurde von der Beklagten nicht in dieser Form akzeptiert. Sie wollte
namentlich im Hinblick auf die Zahlungsmodali- taten eine andere Regelung treffen (act.
21/21:"... We do not agree that all li- censes should be payable 'up front' at the beginning
of the year, we would like to see an arrangement whereby they are paid proportionally as
required, or at least proportionally through the year."). Dies zeigt, dass Ende August 2006
keine Einig- keit zwischen den Parteien beziiglich des Vertragsinhaltes bestand. Erst am

E. 4324

Fehlende Einigung Uber samtliche V ertragspunkte Gemass klégerischer Sachdarstellung
sollte das " Cooperation and Supply Ag- reement” die vorangegangenen V ereinbarungen,
namentlich das " Cooperation Agreement” und das "Addendum 1" ersetzen (act. 20 Rz.
139). Damit erklart sich auch, dass der Inhalt des " Cooperation and Supply Agreement”
(act. 4/3) sowie das "Cooperation Agreement” (act. 4/1) in weiten Tellen deckungsgleich
sind. Esfdllt allerdings auf, dass das " Cooperation and Supply Agreement” nicht unwe-
sentliche Unterschiede aufweist, die — dem Email-Verkehr der Parteien folgend —nie
diskutiert wurden. So lockerte der Klager in seinem Vertragsentwurf die Ziffern

E. 4325

Gesetzliche Vermutung im Sinne von BGE 105 11 75 In BGE 105 |1 75 hat das
Bundesgericht festgehalten, dass der Formvorbehalt der Schriftform bloss dann auf eine
blosse Bewel sfunktion reduziert werden dirfe, wenn er erst nach Einigung tber den Inhalt
des Vertrages verabredet wurde. Ein Verzicht auf eine zum vorneherein vorbehaltene
Schriftform sei anzunehmen, wenn die vertraglichen Leistungen trotz Nichteinhaltung der
Form vorbehaltlos er- bracht und entgegengenommen wirden (E. 1). Im vorliegenden Fall
war die Schriftform von Anfang an vorgesehen. Zum einen entsprach es der Usanz (siehe
dazu die Ausfuhrungen weiter oben) und wurde von den Parteien auch nie zur Diskussion
gestellt, zum anderen ergibt es sich ausdriicklich aus der Email von D. (von der
Beklagten) vom 30. Oktober 2007 (act. 4/9, Hervorhebungen nicht im Original): "A.

& G. | am glad that we were able to make progress today — thank you for approaching
the call in apositive light. The following summarises the key pointsto be included in alegal
agreement: 1. We will produce a new agreement to define how we move forward. [...]
Please review these and come back to me with any amendments so we can reach an agreed
documented position which you can reach to form anew legal document.

-40-[...]" Ausdieser Email geht eindeutig hervor, dass die Beklagte die Schriftform —wie
bis anhin —vorsah. D. stellte klar, dass die Zusammenfassung der "key points* der
Ausarbeitung eines Vertragswerkes dienen sollte. Dass die Schriftform dem Willen beider
Parteien entsprach geht aus der Antwort-Email des Klagers hervor, worin dieser festhalt
(act. 4/8, Hervorhebungen nicht im Original): "[...] We have agreed that this document
[gemeint ist die Email] will then be forwarded to our lawyer for anew legal agreement,
clearly stating the binding commitment for amini- mum order. [...]". Damit ist erstellt, dass
die Parteien von Anfang an die Schriftform vorsahen, was im Ubrigen auch gar nicht
umstritten ist. Nach bundesgerichtlicher Rechtspre- chung darf der Formvorbehalt folglich



nicht auf eine blosse Bewelsfunktion redu- ziert werden. Von einem vorbehaltslosen
Verzicht auf die Form kann ebenfalls nicht ausgegan- gen werden: Im Gegentell dréngte der
Kl&ger auf eine rasche Unterzeichnung des Vertrages (Email vom 1. November 2007, 16:48
Uhr; act. 4/8) und seitens der Be- klagten wurde ausdricklich festgehalten, dass das
Dokument (der vom Kl&ger zugestellte Vertragstext) vom Verantwortlichen noch ein letztes
Mal zu Uberprifen und zu unterzeichnen sei (Email vom 2. November 2007, 14:20 Uhr; act.
4/9). Dabei spielt es keine Rolle, dass der Klager unaufgefordert bereits das Design an die
Beklagte sandte (act. 20 Rz. 145). Im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist
deshalb ebenfalls davon auszugehen, dass der Schriftform Genehmigungs- und nicht blosse
Beweisfunkti- on zukommen sollte, die Parteien mit anderen Worten vor
Vertragsunterzeich- nung nicht gebunden sein wollten.

E.43.26

Gerichtsstandsklausel Schliesslich sei auf die Gerichtsstandsklausel im " Cooperation and
Supply Ag- reement” hingewiesen (act. 4/3 Ziffer 13.2.). Die Vereinbarung einer solchen
Klausel bedarf geméass Art. 17 Abs. 1 al.ugU der Schriftlichkeit bzw. der mindli-

- 41 - chen Einigung mit schriftlicher Bestatigung (lit. @) oder aber einer Form, welche den
Gepflogenheiten entspricht, die zwischen den Parteien entstanden sind (lit. b). Wie bereits
ausfuhrlich dargelegt, entsprach es den Gepflogenheiten der Par- teien, ihre Vertrage
schriftlich abzufassen. Eine gultige Gerichtsstandsklausel hét- te somit zumindest einer
schriftlichen Bestétigung des mundlich Vereinbarten be- durft. Der Vertragsentwurf wurde
unbestrittenermassen vom Klager erstellt. In der Email-Korrespondenz findet sich kein
Bezug auf eine Vereinbarung hinsichtlich einer Gerichtstandsklausel. Der Vertrag wurde
unbestrittenermassen nicht unter- zeichnet. Es kam somit keine gultige
Gerichtsstandsklausel zustande, was eben- falls ein Indiz dafir darstellt, dass die Parteien
vor Unterzeichnung des V ertrages nicht gebunden sein wollten. Nicht behauptet wurde,
dass das V ertragsdokument eine Bestétigung des mundlich Vereinbarten darstellte.

E.4.33

Fazit Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Kléger mit den angerufenen Be-
weismitteln nicht nachweisen kann, dass dem Formvorbehalt blosse Bewei sfunk- tion
zukommen sollte, und dass auch im Ubrigen keine Anhaltspunkte vorliegen, welche die
gesetzliche Vermutung von Art. 16 Abs. 1 OR zu entkraften vermdgen. Mangels
Unterzeichnung des " Cooperation and Supply Agreement” durch die Be- klagteist dieses
folglich nicht glltig zustande gekommen, und der Kl&ger kann sich zur Begriindung seiner
Klage nicht darauf berufen. Die Klage ist deshalb im Hauptbegehren abzuweisen. 5.
Eventualklage

E.5

Klagednderung Der Kl&ger hat mit Eingabe der Replik sein Rechtsbegehren in mehrfacher
Hin- sicht erganzt: In Ziffer 1 seines abgednderten Rechtsbegehrens verlangt er neu auch
den Kauf der PDA/PC devicesfir die Zeit vom 1. April 2008 bis 30. Juni 2009. Mit Ziffer 4
verlangt er sinngemass, es sei eine Vorauszahlungspflicht der Beklagten zu erkennen. In
Ziffer 5 des abgeénderten Rechtsbegehrens hat der Klager die Sttickzahl (im Vergleich zu
Ziffer 4 des ursprunglichen Rechtsbegeh-

- 10 - rens) um 358 Vertragsprodukte (fur das Jahr 2008) erhoht. Analog zu Ziffer 4 des
abgednderten Rechtsbegehrens verlangt er zudem auch im Rahmen seines



Eventualbegehrens, es sei eine V orauszahlungspflicht der Beklagten zu erkennen (Ziffer 7
des abgednderten Rechtsbegehrens). In Rz. 150 der Replikschrift (act. 20) verlangt der
Kl&ger schliesslich, es sai die Beklagte zu verpflichten, ihm das "go ahead" zu dem von ihm
vorgeschlagenen Design abzugeben oder ihm mitzuteilen, wie sie das Design haben wolle.
Die Klageerganzung ist zuléssig im Rahmen von § 61 Abs. 1 ZPO/ZH. Weil die neuen
Anspriche mit den bisher geltend gemachten Anspriichen unmittelbar in Zusammenhang
stehen und auf dem gleichen L ebenssachverhalt beruhen, und weil weder die Rechtsstellung
der Beklagten durch eine Zulassung der Klagean- derung wesentlich beeintrachtigt noch das
Verfahren ungebtihrlich verzogert wird, ist die Klageanderung zuzul assen.

E.51

Auslegung des Eventual begehrens Im Eventual begehren verlangt der Kléger, es sal die
Beklagte zu verpflichten, ins- gesamt 773 PDA/PC devices zum Stlickpreis von GBP 1'841
zu kaufen. Wiede- rum bedient sich der Klager mit dem Wort "kaufen" eines Rechtsbegriffs
und for- muliert sein Rechtsbegehren damit nur ungeniigend (siehe dazu Ziffer 111.3.1. der
Erwégungen). Das klagerische Eventualbegehren l&sst sich indes wie folgt zu-
sammenfassen:

- 42 - 1. Es sai die Beklagte zur Bestellung der vertraglich vereinbarten Mindestan- zahl an
PDA/PC devices zu einem bestimmten Preis zu verpflichten (abge- &ndertes
Rechtsbegehren Ziffer 5); 2. Es sal der Kl&ger in Bezug auf die Bezahlung der Produkte zu
berechtigen, die Rechnung bereits nach Bestellungseingang oder Ausbleiben der Bestel-
lung zu stellen und die Beklagte zu verpflichten die Rechnung zu bezahlen, bevor der
Klager fur die Beklagte Vertragsprodukte herstellt oder zur Abho- lung durch die Beklagte
bereitstellt (abgedndertes Rechtsbegehren Ziffer 7). Wie bereits im Rahmen der Hauptklage
stellt sich die Frage, ob der Kl&ger sinn- gemass verlangt, die Beklagte zur Zahlung des
Kaufpreisesinfolge Glaubigerver- zugs resp. Schuldnerverzugs zu verpflichten. Mit
Verweis auf die entsprechenden Ausfihrungen (Ziffer 111.3.1. der Erwagungen) ist das
abgednderte Rechtsbegeh- ren Ziffer 7 dahingehend auszulegen, dass der Kl&ger die
Bezahlung des Kauf- preises gestiitzt auf das " Cooperation Agreement” in Verbindung mit
dem "Ad- dendum 1" fordert.

E.5.2

Anspruch auf Bestellung Wie schon im Zusammenhang mit dem Hauptbegehren
ausgefuhrt, ist nicht nachvollziehbar, weshalb der Kléger auf die Bestellung der Beklagten
angewiesen sein sollte und selbst wenn, wére die Bestellpflicht keine eigentliche Pflicht
son- dern eine Obliegenheit, die nicht selbstandig eingeklagt werden kann (siehe die
Ausfuhrungen in Ziffer 111.3.3. der Erwéagungen). Mithin ist das Begehren, es sei der
Beklagten zu befehlen, die genannten Produkte beim Klager zu bestellen, ab- zuweisen.

E.53

Anspruch auf Bezahlung des Kaufpreises Auch im Zusammenhang mit der Frage des
Anspruchs auf Bezahlung des Kauf- preises kann auf die entsprechenden Ausfihrungenim
Rahmen des Hauptbegeh- rens verwiesen werden (Ziffer 111.3.4. der Erwégungen).

V orausgesetzt es er- wéachst aus dem "Cooperation Agreement” in Zusammenhang mit dem
" Ad-

- 43 - dendum 1" eine Mindestbestellpflicht der Beklagten, so ist sie zur Zahlung des
Kaufpreises fir die zu bestellenden Produkte zu verpflichten. Die Hohe des Kaufpreises



ergibt sich aus dem Begehren: Der Klager verlangt den Kauf von 773 Vertragsprodukten
zum Stickpreis von GBP 1'841. Das ergibt einen Gesamtkaufpreis von GBP 1'423'093. In
Bezug auf die Hohe dieses Kaufpreises erhebt die Beklagte keine Einwendungen. Vielmehr
beschrankt sie sich im we- sentlichen darauf, eine Mindestbestell- resp. -abnahmepflicht aus
dem "Coopera- tion Agreement” und "Addendum 1" zu bestreiten. Sollte sich dieser
Einwand je- doch als unzutreffend erweisen, steht der Gutheissung des klagerischen An-
spruchs auf Bezahlung des Kaufpreises nichts mehr entgegen. Irrelevant erweist sich
inbesondere der Einwand der Beklagten hinsichtlich der Kindigung des
Vertragsverhéltnisses (act. 15 Rz. 67): Die Kiindigung hat grund- sétzlich keine
Ruckwirkung (siehe GAUCH/SCHLUEP et d., aa.O., Nr. 72; GUHL/KOLLER, Das
Schwei zerische Obligationenrecht, 9. Aufl. 2000, 8 38 N 23). Somit ist die Beklagte auch
bei rechtmassig erfolgter Kindigung per 31. Dezem- ber 2008 verpflichtet, die vertraglich
vereinbarten Produkte fur die Jahre 2006 bis 2008 zu bezahlen. Nichts anderes wird vom
Kl&ger verlangt. 6. Mindestabnahmeverpflichtung

E.6

Nachklagevorbehalt In den Ziffern 3 und 6 des abgeanderten Rechtsbegehrens behdlt sich
der Kl&ger vor, mittels Klagednderung oder neuerliche Klage weitere Forderungen zu
stellen. Dieser Nachklagevorbehalt steht dem Kl&ger grundsétzlich zu, ist aber nicht er-
forderlich, denn nach der Dispositionsmaxime steht es dem Klager frei, lediglich einen
Teilbetrag einer grosseren Gesamtforderung geltend zu machen und eine Teilklage zu
fuhren. Die materielle Rechtskraft des Urteils wird sich nur auf den eingeklagten Teil
erstrecken (siehe FRANK/STRAULI/MESSMER, Kommentar zur ziir- cherischen
Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Zurich 1997, N 17 zu § 54). Mit dem Nachklagevorbehalt
erhebt der Klager weder einen Leistungs- noch elnen Fest- stellungsanspruch, weshalb der
Vorbehalt auch kein Rechtsbegehren im eigentli- chen Sinne darstellt. Demzufolge sind die
Ziffern 3 und 6 des abgednderten Rechtsbegehrens bel der nachfolgenden Beurteilung nicht
Zu berticksichtigen.

- 11 - I11. Materielles 1. Anwendbares Recht Das Gericht wendet das Recht von Amtes
wegen an (8 57 ZPO/ZH). Es bestimmt insbesondere das auf die Sache anwendbare Recht.
Der Kl&ger und die Beklagte gehen beide davon aus, dass auf ihren Fall schweizerisches
Recht (unter Aus- schluss des Ubereinkommens der Vereinten Nationen tiber Vertrage tiber
den in- ternationalen Warenkauf vom 11. April 1980 ["Wiener Kaufrecht"; CISG; SR
0.221.211.1]) anwendbar ist (act. 1 Rz. 39; act. 15 Rz. 35 sowie samtliche Ausse- rungen
zur rechtlichen Bedeutung). Spétestens darin ist eine Rechtswahl zu erbli- cken. Die
Rechtswahl ist zuldssig im Lichte von Art. 116 Abs. 3 IPRG. Anwendbar ist somit

schwei zerisches Recht. 2. Vorbemerkung Im aufgehobenen Urteil vom 31. Mérz 2010
(HG080155) befasste sich das Han- delsgericht mit der Frage des Zustandekommens des
"Cooperation and Supply Agreement” und im Rahmen des Eventual begehrens mit der
Frage, ob mit dem "Cooperation Agreement” und dem "Addendum 1" eine
Mindestbestellpflicht der Beklagten vereinbart worden war. Nur bel Bejahung einer dieser
Fragen kommt ein Anspruch des Kl&gers Uberhaupt in Frage. Das Handel sgericht gelangte
ohne Durchfihrung eines Beweisverfahrens zum Schluss, dass beide Fragen zu ver- neinen
seien, und wies die Klage ab. In seinem Zirkulationsbeschluss vom 19. Juli 2011 entschied
das Kassationsgericht des Kantons Zurich sinngemass, dass sich die eingangs gestellten
Fragen nicht ohne Beweisverfahren kléren liessen. Mithin ist nun grundsétzlich ein
entsprechendes Beweisverfahren durchzufthren. Dies gilt aber nur dort bzw. dann, wenn



die Klage nicht ohnehin auch aus anderen Griinden abzuweisen ist (8§ 133 ZPO/ZH,;
FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.O. N 3 zu § 133 ZPO/ZH). Zu priifen ist deshalb
zunéchst, ob die Klage bel Zustandekom- men des " Cooperation and Supply Agreement”
oder bei Feststellung einer Min- destbestellpflicht aus dem " Cooperation Agreement” und
"Addendum 1" grund- sétzlich gutgeheissen werden kann. Dann wird auch das Ergebnis des
durchge- fuhrten Beweisverfahrens zu wirdigen sein.

- 12 - 3. Hauptbegehren

E.6.1
Partei standpunkte

E.6.1.1

Klager Der Klager macht im Wesentlichen Folgendes geltend: Die Beklagte habe sich
gestutzt auf Ziffer 3/3.1. des"Addendum 1" in Verbindung mit Ziffer 4.2. des " Cooperation
Agreement” verpflichtet, wahrend finf Jahren insgesamt mindestens 300 PDA-Versionen
plus 25, 50 und dann 58 PC-Versionen pro Jahr von 2006 bis 2010 zu bestellen und
anzunehmen (act. 1 Rz. 33 f. und act. 20 Rz. 223 ff.). Ob- wohl Ziffer 4.2. des " Cooperation
Agreement” nicht von Mindestbezugsmengen spreche, sondern ihm, dem Klager, nur
gewisse Rechte einrédume fur den Fall, dass die Beklagte nicht mindestens 300 Produkte pro
Jahr kaufe, sei offensicht- lich, dass mit Abschluss des"Addendum 1" eine Mindestbestell-
wie auch Ab-

- 44 - nahmemenge von 300 PDA-Versionen plus den durchschnittlich 50 PC-Versionen
vereinbart worden sei (act. 1 Rz. 34 und 57; act. 20 Rz. 227). Diese Mindestab-
nahmeverpflichtung ergebe sich aus der eindeutigen Uberschrift von Ziffer 3/3.1. des
"Addendum 1" wie auch aus dem klaren Wortlaut dieser Ziffer. Geméass die- ser Ziffer
3/3.1. habe die Beklagte ndmlich die Pflicht, jedes Jahr eine bestimmte Mindestanzahl von
"activation keys' fur die PC-Software beim Klager zu bezie- hen. Die Ziffer ende denn auch
mit den Worten, dass die Mindestbezugsmengen fir Produkte gemass Ziffer 4.2. des
"Cooperation Agreement” dementsprechend angepasst wirden (act. 1 Rz. 55 und act. 20
Rz. 225). Die "activation keys' kénn- ten nur zusammen mit den anderen Produkten genutzt
werden. Der Erwerb einer Mindestzahl an Lizenzen ohne dazugehorige Produkte mache
keinen Sinn. Es sei deshalb unglaubhaft, dass die Beklagte zwar eine
Mindestabnahmepflicht fir die- se "activation keys' habe eingehen wollen, nicht jedoch fir
die eigentlichen Pro- dukte selber, die zu diesen Lizenzen gehéren (act. 1 Rz. 37 und Rz.
59, act. 20 Rz. 229). Beim "Addendum 1" sei es darum gegangen, den C. nun auch
mit einer PC- bzw. Laptop-Version anzubieten. Dafir habe durch ihn, den Kléger, ei- ne
neue Software geschrieben werden missen. Hierzu sel er jedoch nur unter der

V oraussetzung bereit gewesen, dass nun Mindestbestellmengen akzeptiert und vereinbart
wurden (act. 20 Rz. 47 f. und Rz. 55). Die Zahlung der Lizenzen sei ein Nebenprodukt
gewesen, also nur ein Aspekt von "Addendum 1" und nicht das Einzige, was die Parteien
hétten regeln wollen (act. 20 Rz. 124). Es stimme, dass er mit "J. "in

V erkaufsgesprachen gestanden habe. Er habe indessen nicht verkauft und Verhandlungen
seien heute keine mehr im Gang. Die von der Be- klagten erklarte Kiindigung sei daher zu
Unrecht erfolgt und nicht wirksam (act. 20 Rz. 180).

E.6.1.2



Beklagte Die Beklagte wendet ein, dassin Ziffer 3.3. des " Cooperation Agreement” eine
Anfangsbestellmenge von 100 Produkteinheiten vereinbart worden sei. Eine wei-
tergehende Verpflichtung zum Bezug irgendwel cher Mindestmengen finde sich im Vertrag
nicht. Gemass 4.1. dieses Vertrages habe sie, die Beklagte, dem Kl&ger einen Preisvon
GBP 1'800 pro gelieferter Produkteinheit bezahlen miissen. Falls

- 45 - sie weniger a's 300 Produkte pro Jahr beim Klager bestellen sollte, so habe es diesem
frel gestanden, den Produktpreis angemessen zu erhGhen oder entgegen der
Exklusivitétsbestimmung in Ziffer 2.1. Produkte an Dritte zu liefern. Damit sei vertraglich
die Konsequenz bei Nichterreichen einer Bestellmenge von 300 Pro- dukten pro Jahr
geregelt worden. Die Preiserhthung sowie das Dahinfallen der Exklusivitét seien somit die
einzigen aus dem Nichterreichen der Bestellmengen resultierenden Sanktionen gewesen
(act. 15 Rz. 50 ff.). Mit dem "Addendum 1" sei die Entwicklung einer neuen PC-Software
in Angriff genommen worden. Damit der Klager seine Kosten fir die Entwicklung der
Software - unabhangig von den spéteren effektiven Bestellmengen - habe decken kénnen,
sei explizit eine gewis- se Mindestbestellmenge fur die Software-Lizenzen festgel egt
worden. Es ent- spreche im Ubrigen den Branchengepflogenheiten, die Entwicklung von
Software getrennt von der Produktion der Hardware zu behandeln. Einer Einfuhrung von
Mindestbestellmengen fiir das Produkt C. hétte sie, die Beklagte, nie zuge- stimmt
(act. 15 Rz. 59 ff., act. 24 Rz. 62 ff.). Dem Wortlaut des "Addendum 1" las- se sich denn
auch keine solche Verpflichtung entnehmen. Die Referenz auf Ziffer

E.6.2

Rechtliches: Vertragsauslegung Besteht Uneinigkeit Uber den Inhalt eines Vertrages, so ist
dieser auszulegen. Das Ziel der gerichtlichen Vertragsauslegung besteht in der Feststellung
des Ubereinstimmenden wirklichen Willens, den die Parteien ausdrticklich oder still-
schweigend erklart haben (subjektive Auslegung). Lasst sich der Gibereinstim- mende
wirkliche Wille feststellen, so bestimmt sich der Vertragsinhalt nach die- sem. Wenn sich
der Ubereinstimmende wirkliche Wille nicht mehr feststellen |asst, so ist durch objektivierte
(normative) Auslegung der Vertragswille zu ermitteln, den die Parteien mutmasslich gehabt
haben. Hierbei hat das Gericht das als Ver- tragswille anzusehen, was verninftig und
redlich (korrekt) handelnde Parteien un- ter den gegebenen (auch personlichen) Umsténden
durch die Verwendung der auszulegenden Worte und ihr sonstiges V erhalten ausgedriickt
und folglich ge- wollt haben wirden. In diesem Sinn ist jede einzelne Willenserkl&rung
nach dem V ertrauensprinzip auszulegen (statt vieler GAUCH/SCHLUEP et al.,
Obligationen- recht, Allgemeiner Teil, Bd. I, 9.A., Zurich 2008, Nr. 207, Nr. 1200 f. und
Nr. 1226; BGE 125111 305 E. 5; BGE 129 111 118 E. 2.5). Dabel hat der klare Wortlaut \ or-
rang vor weiteren Auslegungsmitteln, es sel denn, er erweise sich auf Grund an- derer

V ertragsbedingungen, des von den Parteien verfolgten Zweckes oder weite- rer Umstande
als nur scheinbar klar (BGE 128 111 265 E. 3a; BGE 129 111 118 E. 2.5; GAUCH/SCHLUEP
eta., aa0., Nr. 1220 mw.H.).

E.6.3
Subsumption

E.6.3.1

Abweichende Parteibehauptungen Beide Parteien haben unterschiedliche Auffassungen
hinsichtlich des tatsachli- chen Konsenses. Der Klager macht geltend, es habe beim
Abschluss des "Ad- dendum 1" dem Willen beider Parteien entsprochen, eine



Mindestbestellmenge von Korrelatoren festzulegen (act. 1 Rz. 57 ff.; act. 20 Rz. 194 ff.).
Die Beklagte stellt sich demgegentiber auf den Standpunkt, dass der klare Wortlaut des
"Ad-

- 47 - dendum 1" ihren Willen, aleine eine Verpflichtung zum Bezug einer Mindestmen- ge
von "activation keys' einzugehen, exakt wiedergebe (act. 24 Rz. 75.3.). Hinge- gen
behauptet sie nicht, dass dies auch dem Willen des Kl&gers entsprochen ha- be. Die
Beklagte bestreitet mithin einen tatsachlichen Konsens hinsichtlich einer
Mindestabnahmemenge an Korrelatoren und macht einen Willensdissens geltend.
Nachfolgend ist zun&chst zu prufen, ob ein normativer Konsens besteht, da die Beweid ast
fur den Bestand und Inhalt eines vom normativen Auslegungsergebnis abweichenden
subjektiven Vertragswillens grundsétzlich jene Partel tragt, welche aus diesem Willen zu
ihren Gunsten eine Rechtsfolge ableitet (BGE 121 111 118 E. 4.b.aa). Fihrt die Auslegung
des Vertragsinhalts geméass V ertrauensprinzip zum Schluss, dass die Parteien eine
Mindestabnahme vereinbarten, ist der Klager in seinem Vertrauen zu schitzen. Andernfalls
ist er zum Beweis des von ihm be- haupteten tatsichlichen Parteiwillens zuzulassen (vgl.
zur Vorgehensweise auch das Urtell des Bundesgerichts 4A_683/2011 vom 6. Mérz 2012,
E.5.1,5.2).

E.6.3.2

Normative Auslegung

E.6.321

Mindestabnahmeverpflichtung aus dem "Cooperation Agreement” Im "Cooperation
Agreement” wird unter dem Titel "Pricing” folgendes festgehal- ten: "4.1. B'. shall
pay to A'. GBP 1'800 per unit of Product supplied. [...].

E.6.3.2.2

Mindestabnahmeverpflichtung gestiitzt auf das"Addendum 1" in Verbin- dung mit dem
"Cooperation Agreement” Mit dem "Addendum 1" weiteten die Parteien ihre
Zusammenarbeit auf eine Lap- top-Version aus (Punkt 1 der Préambel, act. 4/2). Dabei war
das Zidl, die Anzahl verkaufter Produkte pro Jahr um wenigstens 50 Einheiten zu steigern,
ohne indes die Minimalanzahl der PDA-Einheiten geméass dem "Cooperation Agreement”
zu reduzieren (Punkt 2 der Préambel, act. 4/2). Unter dem Titel: "3. Minimum Order
Quantities* halt das"Addendum 1" folgendesfest: "3.1. B'. shall order from

A'. the following minimum number of activation keys for the PC Software each year:
For 2006 25 licenses For 2007 50 licenses For 2008 to 2010 58 licenses and the minimum
order quantities of Products under Section 4.2 of the Cooperation Agreement shall be
increased accordingly.” Der Kl&ger sieht in dieser Bestimmung in Verbindung mit Ziffer
4.2. des"Coopera- tion Agreement” die Verpflichtung der Beklagten zum Kauf von 773
noch ausste- henden Vertragsprodukten ("C. "). Ob diese bei normativer Auslegung
die- ser Vereinbarung tatsachlich besteht, ist nachfolgend zu prufen. 6.3.2.2.1.
Wortlaut/Zweck des"Addendum 1" Aus der Formulierung ... and the minimum order
guantities of Products under Section 4.2 of the Cooperation Agreement shall be increased
accordingly” will der Klager seinen Anspruch auf eine Mindestbestellmenge ableiten.
Tatsachlich wird in der entsprechenden Klausel die Bezeichnung "Minimum Order
Quantities" ver- wendet, dies zum einen im Titel und zum anderen in der Verweisklausel
auf Ziffer



E.6.3.3

Tatsachlicher Parteiwille Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Auslegung des
"Cooperation Ag- reement” und des "Addendum 1" keine Verpflichtung der Beklagten zu
einer Min- destbestellmenge ergibt. Die klagerische Behauptung hinsichtlich des
tatséchlichen Parteiwillens weicht von diesem Auslegungsergebnis ab. Es wurde dem
Klager demgemass der Hauptbeweis dafUr auferlegt, dass es bel Abschluss des " Addendum
1" dem Wil- len der Beklagten entsprach, sich zur Abnahme einer Mindestmenge von
Korrela- toren zu verpflichten.

E.6.33.1

Beweisverfahren Der Kl&ger berief sich zum Hauptbeweis auf seine personliche Befragung
sowie auf eine Reithe von Urkunden (act. 4/1, 4/2, 4/8, 21/27 sowie 21/28), die Beklagte

wiederum auf die drei Zeugen D. , E. und F. sowie diverse Ur- kunden
(vgl. act. 40 S. 51.). Der Klager sagte in der personlichen Befragung aus, bei Abschluss des
"Coope- ration Agreement” habe F. gesagt, er verstehe, dass der Klager eine Min-

destmenge bréauchte. Dann wiirde der Vertrag jedoch durch die Rechtsabteilung laufen
mussen, was zu lange dauern wirde. Er habe vorgeschlagen, dass man nur Zielmengen
diskutiere und bei der nachsten Variante dann die Zielmengen, die sie (die Beklagte)
wunschten und die er (der Kl&ger) as sinnvoll betrachte, festlegen wiirde. Das Addendum 1
sai fur ihn (den Kl&ger) nicht nur die Erweite- rung, sondern das Nachholen der im
Grundvertrag nicht festgelegten Abnahme- verpflichtung gewesen (Prot. S. 17). Der Klager
bestétigte die Frage, ob sich die Beklagte bei Abschluss dieses Addendums zur Abnahme
von Mindestmengen von Korrelatoren habe verpflichten wollen; er wisse dies aus dem, was
im Vertrag stehe und was sie besprochen hétten, aber natiirlich auch aus dem gleichzeitig

- 54 - ausgehandelten Addendum 2 (Prot. S 18). Dieses sei nicht unterzeichnet, dasie sich
in Bezug auf ein wichtiges Element noch nicht einig gewesen seien, ndmlich tber den Preis
fur das Stand Alone-Gerét. In Bezug auf die Ubrigen Punkte inklu- sive der Tatsache, dass
Minimum Quantities bestellt werden mussten, seien sie sich eigentlich einig gewesen. Der
Kl&ger bekréftigt somit, dass das "Addendum 1" fur ihn die im Grundvertrag nicht

festgel egte Abnahmeverpflichtung nachgeholt habe. Fir seine Kenntnis tiber den Willen der
Beklagten verweist er in erster Linie auf den Vertragstext. Wie be- reits dargelegt (oben
Ziff. 6.3.2.2) lasst sich jedoch ein solcher Wille dem Ver- tragswortlaut selbst gerade nicht
entnehmen. Was dartiber hinaus von den Par- teien b&prochen wurde, fuhrt der Klager
nicht ndher aus; sofern er sich auf die wiedergegebene Ausserung von F. im
Zusammenhang mit dem Abschluss des " Cooperation Agreement” bezogen haben sollte, so
konnte fur sich allein dar- aus nichts abgeleitet werden, zumal wenn im Rahmen der
folgenden "Variante" des Vertrags (Addendum 1) zwar eine Ausweitung der
Zusammenarbeit auf eine Laptop-Version stattfand, eine Mindestabnahmeverpflichtung
aber gerade nicht eingefuhrt wurde. Ebenfalls nicht stichhaltig ist der Hinwels des Klagers
auf die Verhandlungen tiber das " Addendum 2", welches unbestrittenermassen nicht zum
Abschluss kam. Gemass act. 21/27 sandte der Kl&ger der Beklagten am 5. De- zember 2006
einen Vorschlag des Vertragstextes gestiitzt auf die zuvor ("over awonderful meal")
gefuhrten Gespréche. Die Beklagte liess dann aber am 18. De- zember 2006 verlauten, dass
ernsthafte Bedenken beziiglich des erforderlichen Verkaufsprei ses des Gerats entstanden
seien, wobei dies "obviously also affect the projected volumes' (act. 21/28). Es stand
deshalb offenbar auch die men- genméssige Einigung in Frage. Selbst wenn die Parteien
aber dort Mindestab- nahmemengen ausgehandelt hétten und sich diesbeziiglich einig



gewesen waren, so konnte daraus kein Schluss auf den Willen der Beklagten bel Abschluss
des"Addendum 1" im Oktober 2006, also rund zwei Monate friher, gezogen werden, wo
solches gerade nicht geschah. Der Klager beruft sich weiter auf act. 4/8, die
Email-Korrespondenz der Parteien im Zusammenhang mit dem " Cooperation and Supply
Agreement”, woraus sich

- 55 - ergebe, dass die Parteien weiterhin von einer vergleichbaren Mindestbestellmen- ge
von 300 Korrelatoren pro Jahr ausgegangen seien. Tatsachlich waren, wie ge- sehen,
Mindestbestellmengen Gegenstand der Verhandlungen zwischen den Par- teien zum
"Cooperation and Supply Agreement”. Zutreffend ist auch, dass die Parteien eine
Abnahmeverpflichtung von 300 Stick pro Jahr wahrend drei Jahren vorsahen und zudem
verschiedene Varianten des Mengen/Preis-V erhaltnisses diskutierten (vgl. act. 4/8 S. 3-4).
Nicht ersichtlich ist hingegen, inwiefern sich aus dieser Korrespondenz Ruiickschl tisse auf
eine bereits bei Abschluss des"Ad- dendum 1" vereinbarte Mindestmenge ergeben sollen.
Lediglich mit Bezug auf die PC-Lizenzen findet sich ein Hinweis auf die Fortfuhrung einer
Vereinbarung ("B'. will continue to pay A'. for 58 annual PC license at a cost of
£150 per license in half yearly invoices of 29"; act. 4/8 S. 4). Dass diesbeziiglich bereits
eine Mindestabnahmeverpflichtung bestand ist jedoch unbestritten (oben Ziff. 6.3.2.2.1).
Insgesamt fuhren deshalb weder die Aussagen des Kl&gers noch die von ihm be- zeichneten
Urkunden zur Uberzeugung, dass es bei Abschluss des "Addendum 1" dem Willen der
Beklagten entsprach, sich zur Abnahme einer Mindestmenge von Korrelatoren zu
verpflichten. Auch insoweit vermochte folglich selbst die Zu- lassung des Klagers zur
Beweisaussage das Blatt nicht mehr zu wenden. Damit eriibrigt es sich wiederum, ndher auf
die Gegenbeweismittel der Beklagten einzugehen; festzuhalten ist immerhin, dass sich die
Zeugen D. , E. und F. klar gegen die Vereinbarung einer
Mindestabnahmemenge an Kor- relatoren aussprachen (act. 51/6, 52/6 und 53/6, Antwort
zu Fragen 19-20) und keine Zugestandnisse zugunsten des Kl&gers ersichtlich sind.

E.6.3.3.2

Fazit Der Klager vermochte den Nachweis nicht zu erbringen, dass es bei Abschluss des
"Addendum 1" dem Willen der Beklagten entsprach, sich zur Abnahme einer
Mindestmenge von Korrelatoren zu verpflichten. Es bleibt deshalb beim Ergebnis der
Auslegung, dass sich aus dem "Cooperation Agreement” und dem "Ad-

- 56 - dendum 1" keine Verpflichtung der Beklagten zu einer Mindestbestellmenge ergibt.
Entsprechend ist auch die Eventualklage abzuweisen. 7. Zusammenfassung Als Ergebnisist
die Klage sowohl im Haupt- als auch im Eventual begehren abzu- weisen. 1V. Kosten- und
Entschadigungsfolgen Ausgangsgemass wird der Klager kosten- und
entschadigungspflichtig (88 64 Abs. 2 und 68 Abs. 1 ZPO/ZH). Auszugehen ist vom
Streitwert des Eventualbe- gehrens, der hoher ist al's derjenige des Hauptbegehrens. Der
Streitwert betragt somit umgerechnet CHF 2'907'140.— (773 Vertragsprodukte a GBP 1'841,
mithin GBP 1'423'093 zum Kurs von 2.042832 vom 18. Juni 2008). Bei der Festsetzung der
Gerichtsgebuhr ist zu berticksichtigen, dass das Verfahren komplex und sehr aufwandig war
und dass zahlreiche Prozesshandlungen / V erhandlungen not- wendig waren. Die
Prozessentschadigung bemisst sich nach der Anwaltsgebiih- renverordnung vom 21. Juni
2006, da auf das Verfahren die Bestimmungen des kantonalen Prozessrechts Anwendung
finden. Sieist gestiitzt auf § 2 Abs. 2 in Verbindung mit 8 3 Abs. 1 und § 6 aAnwGebV auf
die doppelte Grundgebuhr festzusetzen. Mehrwertsteuer ist nicht zuzusprechen.



E. 11

Oktober 2006 war der Klager mit den Anderungswiinschen der Beklagten ein- verstanden
und ersuchte wiederum um Unterzei chnung des gednderten Ver- tragsdokuments (act.
21/22: "'l have attached the amended agreement. If the changes are acceptable, | kindly ask
you to print 2 copies having them signed by D. and mailing them to me for further
signature."). Unterzeichnet wurde das "Addendum 1" schliesslich am 30. Oktober 2006
(act. 20 Rz. 58; act. 24 Rz. 30). Erst nach Unterzeichnung des Vertrags wurde die Lieferung
des Vertragsproduk- tes verlangt und durchgefihrt (act. 20 Rz. 70; act. 24 Rz. 33), dies
obschon die Software bereits seit dem 15. September 2006 fertig gestellt war (act. 20 Rz.
67). Wenn der Formvorbehalt keine konstitutive Bedeutung haben sollte, fragt sich,
weshalb die Klagerin das fertig gestellte Produkt nicht bereits nach Fertigstellung lieferte
und stattdessen zuwartete bis nach der Einigung Uber alle Vertragspunkte und der
Unterzeichnung des Vertrags. Dieses Verhalten eignet sich jedenfalls

- 37 - nicht als Indiz dafUr, dass es der Usanz zwischen den Parteien entsprach, den
Formvorbehalt lediglich als Beweisform zu sehen. Im Zusammenhang mit dem
unbestrittenermassen nicht zustande gekommenen "Addendum 2" ist festzuhalten, dass
auch hier der Eindruck erweckt wird, dass der Schriftlichkeitsvorbehalt jewells konstitutive
Wirkung hatte. So schrieb der Kl&ger in seiner Email vom 5. Dezember 2006 (act. 21/27):
"Dear E. Attached please find my proposal for the Addendum 2 to our Cooperation
Agreement. | believe that we have summarized all the points which we have discussed over
awon- derful meal. Please check whether all the points are worded as we discussed. If yes,
please pass thison to D. for his signature. Let's not lose time again. Let's move
forward with the project. The sooner we bring the formalities to a close, the sooner the

C. will be available for marketing and sale (might even influence your order take-in
in March). [...]" Der Klager flhrte aus, dass er ale Punkte zusammengefasst habe, die man
an- lasslich eines Essens diskutiert habe. Damit stellte er sich sinngemass auf den
Standpunkt, dass man sich bereits Uber den Vertragsinhalt geeinigt habe. So schrieb er im
darauffolgenden Satz denn auch, dass der Empfénger E. pri- fen solle, ob alle Punkte
wie besprochen in den Vertragstext aufgenommen wur- den. Eswar keine Rede davon, dass
es sich bel einzelnen Punkten lediglich um Vorschlége im Sinne einer Offerte handle.

Bezel chnenderwei se sprach er aber noch nicht von einem Vertrag sondern lediglich vom
"diskutierten Inhalt". Der KI& ger bat alsdann darum, den Vertragstext zur Unterschrift an
den Zeichnungsbe- rechtigten weiterzureichen, und forderte die Beklagte auf, rasch zu
handeln, damit nicht wieder Zeit verloren werde. Je schneller die Formalitaten erledigt
seien, um- so schneller kénne auch das neue Produkt auf den Markt gebracht werden. Auch
hier zeigt sich wieder, dass der Klager selbst dem Formvorbehalt konstitutive Wir- kung
zumass. Hétten sich die Parteien —wie vom Klager behauptet — jeweils mindlich geeinigt
und waére der schriftliche Vertrag im Nachgang jeweils lediglich

- 38 - als Beweisform abgefasst worden, hétte der Kl&ger sich konsequenterweise auf den
Standpunkt gestellt, dass der Vertrag bereits anlésslich des Essens abge- schlossen wurde.
Dieswar offensichtlich nicht der Fall. Der Klager signalisierte stattdessen, dass die
Unterzeichnung des von ihm geschickten Vertrages das entscheidende Element zur
Vertragsbindung darstellte. Der Hinweis, dass die Verfugbarkeit des Produktes " C. "
von der Erfillung der Formalitaten abhin- ge, bestétigt dies. Auch das klagerische
Verhalten im Zusammenhang mit dem "Addendum 2" Iasst folglich annehmen, dass der
Formvorbehalt nach dem Par- teiwillen konstitutive Wirkung haben sollte und nicht



lediglich eine Beweisnorm darstellte. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass aus der
Entstehungsgeschichte der ein- zelnen Vertrége entgegen der klagerischen Auffassung nicht
abgeleitet werden kann, dass die Parteien die Vertragsunterzei chnung bloss zu
Beweiszwecken vorsahen. Vielmehr indiziert das Parteiverhalten, dass der Formvorbehalt
konsti- tutive Wirkung hatte und das Zustandekommen der jeweiligen Vertrage somit von
der Erfullung der Formvorschriften abhing. Der Umstand, dass der Klager jeweils bereits
vor Unterzeichnung der V ertragsdokumente tétig wurde fuhrt nicht zu einer gegenteiligen
Annahme. Diese Usanz verdrangt die allgemeinen Gepflogenheiten im Sinne der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung.
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