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Erwagungen

E. 1

Die Z.-AG ds Eigentimerin des Hochhauses " X" am [...]-Platz in Zurich betraute die
Kl&gerin (als Generalplanerin) mit der Sanierung und Aufstockung dieses Gebaudes. Daflr
musste die Statik neu berechnet und das Tragwerk ver- stérkt werden. Die Kl&gerin vergab
die Ausfuhrungsplanung und die Fachbaulei- tung der Tragwerksverstéarkung sowie die
Baukontrolle der Aufstockung Ende 1999 an die darauf spezialisierte Beklagte (als
Subplanerin). Im Verlauf der Bauarbeiten, Mitte August 2000, fihrte ein stirmisches Un-
wetter dazu, dass die Windverbande am Gebéaude knickten. Die Beklagte tiber- nahm die
Verantwortung fir diesen Vorfall und bestétigte anfangs September 2000, es seien diverse
Fehler bel der Ausfiihrung der Ingenieurarbeiten durch sie gemacht worden. Zwischen den
Beteiligten, d.h. der Kl&gerin und der Beklagten sowie deren Haftpflichtversicherungen und
den Vertretern der Z.-AG, fanden verschiedene Besprechungen zur Schadensregelung statt.
Im Juni 2001 zog sich die Haft- pflichtversicherung der Beklagten (V.-AG) aus den
Verhandlungen zurtick und vertrat den Standpunkt, die Z.-AG kdnne die Beklagte nicht
direkt belangen, wes- halb der Schaden durch die Haftpflichtversicherung der Klégerin ([...]
Insurance) gedeckt werden misse. In der Folge regelte die Kl&gerin den Schadenfall einver-
nehmlich mit der Z.-AG. Mit Klage vom 5. Januar 2004 verlangte die Kl&gerin von der
Beklagten die Bezahlung von insgesamt Fr. 1'265'184.— (nebst Zinsen) als Entgelt fir die
von ihr aufgrund des Schadensfalles an die Z.-AG geleisteten Zahlungen und von dieser
durch Verrechnung getilgten Forderungsbetrage sowie eigene Schadensposten.

- 3 - Mit Urteil vom 30. Oktober 2006 verpflichtete das Handel sgericht des Kan- tons
Zurich die Beklagte, der Klagerin Fr. 555'353.05 nebst 5 % Zins seit 21. Ok- tober 2003 zu
bezahlen und wiesim Mehrbetrag die Klage ab (vgl. KG act. 2).

E.2

Gegen das Urteil des Handel sgerichts erhob die Kl&gerin (nachfolgend
Beschwerdefuhrerin) mit Eingabe vom 7. Dezember 2006 rechtzeitig kantonale
Nichtigkeitsbeschwerde und beantragt im Hauptpunkt die Aufhebung von Disp.- Ziff. 1, 3
und 4 des angefochtenen Entscheids (vgl. KG act. 1 S. 2). Die Vorin- stanz verzichtete auf
Vernehmlassung (vgl. KG act. 6). Die Beschwerdefihrerin hat die ihr auferlegte Kaution
von Fr. 30'000.— innert Frist geleistet (vgl. KG act. 9). Die Beklagte (nachfolgend
Beschwerdegegnerin) reichte eine Beschwer- deantwort ein mit dem Antrag, es sel die
Beschwerde abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden konne (vgl. KG act. 10 S. 2).

E.21

Unter dem Titel "Zu Unrecht nicht erfolgte Zusprechung der Entschéadi- gung” macht die
Beschwerdefuhrerin in ihrer Nichtigketsbeschwerde vorab gel- tend, dass die Vorinstanz
samtliche V oraussetzungen, welche fur die Zuspre- chung von Schadenersatz erforderlich



seien, bejaht habe. Sie - die Vorinstanz - hétte ihr daher zwingend den gesamten Betrag von
Fr. 1'083799.65 zusprechen missen (vgl. KG act. 1 S. 9-10, Ziff. 16-18). Die Frage, ob die
Vorinstanz die Vor-

- 5 - aussetzungen fur die Zusprechung von Schadenersatz bejaht hat bzw. die gel- tend
gemachte Forderung hétte zwingend zusprechen missen, beurteilt sich bei
Rechtsverhdtnissen, die wie hier dem Bundesprivatrecht unterstehen, nach Bun- desrecht.
Die Ruge kann daher dem Bundesgericht im Verfahren der eidgendssi- schen Berufung
unterbreitet werden, was eine Uberpriifung derselben im Verfah- ren vor K assationsgericht
- auch unter dem Gesichtspunkt der Verletzung klaren materiellen Rechts nach § 281 Ziff. 3
ZPO - ausschliesst (vgl. § 285 ZPO; vorste- hend E. 1/b). Angemerkt seai, dass die
Vorinstanz aufgrund der Parteivorbringen im Sinne eines Zwischenergebnisses lediglich
festhielt, die Beschwerdegegnerin habe grundsétzlich nicht bestritten, Fehler gemacht zu
haben, und eine Vertrags- verletzung (durch die Beschwerdegegnerin) sowohl unter
Auftragsrecht als auch unter Werkvertragsrecht zu bejahen sei. Welter sei auch ein
Verschulden der Be- schwerdegegnerin unbestritten. Sie - die Vorinstanz - sah es aber as
strittig an und prufte daher, ob die geltend gemachten Schadenspositionen und deren Kau-
salzusammenhang mit den Fehlern der Beschwerdegegnerin gentigend substan- tiiert und
erwiesen seien (vgl. KG act. 2 S. 16 unten). Der Einwand der Beschwer- defiihrerin, die
Vorinstanz habe auf Seite 42f. des Urteils festgestellt, dass die Bestreitungen der
Beschwerdegegnerin hinsichtlich der Schadenspositionen nicht hinreichend substantiiert
gewesen seien und diese daher al's unbestritten zu gel- ten hétten (vgl. KG act. 1 S. 9, Ziff.
16), entbehrt vor diesem Hintergrund jeder Grundlage. Die Vorinstanz bezieht sich, wie der
angegebenen Urteilsstelle un- schwer entnommen werden kann, ausdrticklich nur auf
einzelne Schadensposi- tionen der Liste xy (vgl. insh. KG act. 2 S. 42, 2. Abschnitt, S. 43,
1. Abschnitt a.E.). Eine generelle Feststellung, die Beschwerdegegnerin habe sémtliche
Schadenspositionen nicht substantiiert bestritten, kann dem Urtell jedenfalls nicht
entnommen werden (vgl. auch nachstehend E. 2.4 und 2.5). Folglich erweisen sich die
Vorbringen als unbegriindet, soweit die gleichzeitig angerufene kantonal- rechtliche
Verhandlungs- und Dispositionsmaxime (und damit der Nichtigkeits- grund nach § 281
Ziff. 1 ZPO) uberhaupt tangiert sein kann und sich die Vorbrin- gen nicht ohnehin in einer
behaupteten Verletzung von Bundesrecht erschdpfen (vgl. 8 285 ZPO, vorstehend E. 1/b).
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E.22

a) Die Vorinstanz warf der BeschwerdefUhrerin im angefochtenen Urteil vor, in keiner
Weise dargelegt zu haben, inwiefern R.F. oder die V.-AG dazu er- méchtigt gewesen seien,
fUr die Beschwerdegegnerin verbindlich zu erkléren, diese sei hinsichtlich des
Schadensquantitativs an die zwischen der Z.-AG und der Beschwerdefiihrerin zu treffende
Vereinbarung gebunden (vgl. KG act. 2 S. 26/27). Komme hinzu, so die Vorinstanz weiter,
dass nach dem Vertrauens- grundsatz allein aus dem genannten E-Mail nicht abgeleitet
werden konne, die V.- AG oder gar die Beschwerdegegnerin habe eine alfallige solche
Vereinbarung gegen sich gelten lassen wollen (vgl. KG act. 2 S. 27). b)aa) Die
Beschwerdefihrerin nimmt im vorliegenden Verfahren unter dem Titel "Einversténdnis der
[Beschwerdegegnerin] zum Vergleichsabschluss, Streit- verkiindung" einen gegenteiligen
Standpunkt ein. Zur Begrindung bringt sie (zu- sammengefasst) vor, aufgrund des
Verhatens der Betelligten sei bei ihr der Ein- druck erweckt worden, dieV.-AG sei im
Sinne einer Duldungs- oder Anscheins- vollmacht zur Vertretung der Beschwerdegegnerin



berechtigt gewesen (vgl. KG act. 1 S. 10-11, Ziff. 19-22). Die Frage, ob die Vorinstanz
aufgrund der gegebenen Umstande auf eine sogenannte Duldungs- oder
Anscheinsvollmacht hétte erken- nen miissen, beschl&gt die richtige Anwendung von
Bundesrecht (vgl. Art. 33 Abs. 3 OR; vgl. BGE 120 Il 197). Das Bundesgericht Uberprift
auf eidgendssische Berufung hin frei, ob ein solcher Anwendungsfall vorliegt oder nicht
(vgl. BGE 120 11 197). Auf die entsprechenden Vorbringen kann nicht eingetreten werden
(vgl. 8 285 ZPO; vorstehend E. 1/b). bb) Die Beschwerdefuhrerin sieht auch eine
Verletzung der Verhandlungs- maxime. Sie hélt (zumindest sinngemass) dafiir, dass es
entgegen der vor- instanzlichen Auffassung im fraglichen Punkt gar keiner Behauptungen
bedurft hétte. Es entspreche einer "allgemein bekannten Tatsache”, dass die Versiche- rung
regelmassig als Stellvertreterin fur ihren Versicherungsnehmer die Scha- densregulierung
ubernehme, und solche Tatsachen seien nicht zu behaupten (vgl. KG act. 1 S. 10, Ziff. 20
aE.; S 11, Ziff. 22). Nach der (kantonarechtlichen) Verhandlungsmaxime ist es Sache der
Par- teien, dem Gericht das Tatséchliche des Rechtsstreites darzulegen, und das Ge-

- 7 - richt darf dem Verfahren nur behauptete Tatsachen zugrunde legen (vgl. 8 54 Abs. 1
ZPO). Sie erféhrt - wie die Beschwerdefuhrerin zutreffend vorbringt - je- doch insofern eine
Einschrankung, al's allgemein bekannte Tatsachen (oder all- gemeine
Erfahrungsgrundsétze) weder zu behaupten noch zu beweisen sind, sondern diese kdnnen
vom Richter im Prozess a's bekannt vorausgesetzt werden (vgl.
FRANK/STRAULI/MESSMER, aa.0.,N3zu§54,N12zu§113und N 12 zu § 133
ZPO; vgl. GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Auflage, Zurich 1979, S.
161). Die Verhandlungsmaxime gehort zu den wesentlichen Verfahrens- grundsétzen im
Sinne von § 281 Ziff. 1 ZPO, weshalb deren Verletzung (grund- sétzlich) im Verfahren der
kantonalen Nichtigkeitsbeschwerde geltend gemacht werden kann (vgl.
FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.0., N 37 zu § 281). Allgemein bekannte Tatsachen
(oder algemeine Erfahrungsgrundsétze) werden jedoch vom Bundesgericht funktionell
einer Rechtsnorm gleichgestellt und im Verfahren der eidgendssischen Berufung auf deren
Richtigkeit Gberprift (vgl. BGE 126 111 13, vgl. zuletzt: Kass.-Nr. AA060092, Beschluss
vom 30. April 2007, in Sachen S,, E. 11/6.3). Das Handel sgericht warf der
Beschwerdefiihrerin vor, in keiner Weise dar- gelegt zu haben, inwiefern R.F. oder die
V.-AG dazu erméchtigt gewesen seien, fur die Beschwerdegegnerin verbindlich zu
erkldren, diese sai hinsichtlich des Schadensquantitativs an die zwischen der Z.-AG und der
Beschwerdefuhrerin zu treffende Vereinbarung gebunden (vgl. KG act. 2 S. 26/27). Es hat
damit (implizit) das Bestehen einer allgemein bekannten Tatsache, wonach die
Versicherung re- gelmassig a's Stellvertreterin erméchtig ist, fir den Versicherungsnehmer
zu er- kléren, dieser sai hinsichtlich des Schadensquantitativs an eine zu treffende Ver-
einbarung gebunden, verneint. Die Beantwortung der Frage, ob dem Handelsge- richt eine
Verletzung der kantonal rechtlichen Verhandlungsmaxime vorgeworfen werden kann, hangt
also davon ab, ob esim interessierenden Kontext das VVorlie- gen einer allgemein bekannten
Tatsache hétte bejahen missen. Letzteres stellt aber wie gesagt eine Rechtsfrage dar,
welche dem Bundesgericht mit eldgendssi- scher Berufung unterbreitet werden kann. Dies
schliesst folglich eine Uberprifung der Verhandlungsmaxime unter diesem Gesichtspunkt
im Verfahren der kanto-

- 8 - nalen Nichtigkeitsbeschwerde aus (vgl. 8 285 ZPO, vgl. Kass.-Nr. AA060092, a.a.0.).
Somit kann in diesem Umfang auf die Beschwerde nicht eingetreten wer- den. cc) Weiter
halt die Beschwerdefiihrerin unter dem gleichen Titel dafir, dassinsbesondere ihre



Mitteilung vom 21. Januar 2002 an die V.-AG und die Be- schwerdegegnerin eine
Streitverkiindung darstelle. Die Vorinstanz hétte, so die Beschwerdefihrerin
zusammengefasst, die Mitteilung als Streitverkiindung quali- fizieren und ihr die
entsprechende Wirkung zuerkennen missen. Mit anderen Worten hétte die V orinstanz
aufgrund der erfolgten Streitverkiindung feststellen muissen, dass die Beschwerdegegnerin
als Streitberufene an die zwischen der Beschwerdefuhrerin und der Z.-AG erfolgte
einvernehmliche Schadensregelung Uber den Betrag von Fr. 1'083'799.65 gebunden sei und
gestutzt darauf die Klage vollumfanglich gutheissen miissen (vgl. KG act. 1 S. 11-13, Ziff.
23-30; insh. S. 11, Ziff. 23; S. 14, Ziff. 32). Das Bundesgericht hat der Lehre folgend
erkannt, dass eine Streitverkin- dung nicht nur dort Wirkungen entfalten kann, wo das
Gesetz eine solche vorsieht (z.B. Art. 193 OR). Vielmehr misse sie - die Streitverkiindung -
nach dem Grund- satz des Handelns nach Treu und Glauben im Vertragsverhéltnisin allen
Fallen der Gewahrleistung oder Schadloshaltung gelten. Da es sich demnach bei der
Streitverkiindung um einen algemeinen zivilrechtlichen Grundsatz handle, sei die Frage der
Wirkungen einer Streitverkiindung im Verhdtnis zwischen Streitverkin- der und
Streitberufenem materiellrechtlicher Natur und beurteile sich nach Bun- desprivatrecht (vgl.
BGE 9911 404, E. 1b; BGE 10011 24, E. 1c; vgl. BASLER KOMMENTAR, ORI, 3.
Auflage, Basel u.a. 2003, N1 zu Art. 193 OR; FRANK/STRAULI/ MESSMER, a.a0.,N 3
Zu 8 47; vgl. Kass.-Nr. 90/266Z, Beschluss vom 24. Januar 1991, in Sachen M., E. 11/3).
Beurteilen sich somit die Wirkungen der Streitverkiindung nach Bundesrecht und handelt es
sich bel der Streitverkiin- dung um einen allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatz,
entscheidet sich auch nach Bundesrecht, ob die Vorinstanz in der im Vorfeld des
vorliegenden Prozes- ses gemachten Mitteilung der Beschwerdefiihrerin an die V.-AG bzw.
an die Be- schwerdegegnerin eine Streitverkiindung hétte erkennen missen. Auf diesen Be-

- 9 - schwerdepunkt kann somit nicht eingetreten werden (vgl. 8 285 ZPO; vorstehend E.
1/b). dd) Die Frage, ob nach dem Vertrauensprinzip aus der Erklérung der V.-AG im
E-Mail vom 17. Juli 2002 (HG act. 4/24) abgeleitet werden konne, die V.-AG oder die
Beschwerdegegnerin habe eine alfadlige Vereinbarung zwischen der Be- schwerdefihrerin
und der Z.-AG hinsichtlich des Schadensquantitativs gegen sich gelten lassen wollen, ist
bundesrechtlicher Natur. Die Auslegung von (rechtsge- schéftlichen) Willenserklarungen
nach dem V ertrauensprinzip tGberprift das Bun- desgericht auf eidgendssische Berufung hin
mit freler Kognition (vgl. etwa BGE 123 111 165, E. 3/am.w.H., vgl. auch
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, OR Allgemei- ner Teil, 8. Auflage, Zurich 2003, N
206ff., insh. N 210), was eine Uberpriifung der entsprechenden Riige (vgl. KG act. 1 S.
13-14, Ziff. 30-32) im vorliegenden Ver- fahren der kantonalen Nichtigkeitsbeschwerde
ausschliesst (vgl. § 285 ZPO).

E.23

a) Die Beschwerdeftihrerin macht weiter unter dem Titel "Anerkennung eines Teils des
Schadens durch die [Beschwerdegegnerin]" geltend, es habe al's unbestritten zu gelten, dass
bei der Beschwerdegegnerin der Wille bestanden ha- be, einen Schaden im Umfang von Fr.
955'000.— als geschuldet anzuerkennen. Wenn die Beschwerdegegnerin behaupte, es sel ein
Vergleich zustande gekom- men, behaupte sie damit implizit, es sei bei ihr der innere Wille,
einen Schaden von Fr. 955'000.— als geschuldet anzuerkennen, vorhanden gewesen. Die Be-
schwerdefiihrerin habe diese (implizite) Behauptung nicht bestritten. Indem die Vorinstanz
ausfuhre, die entsprechende, unbestritten gebliebene Behauptung der Beschwerdegegnerin
sei unverbindlich, verstosse sie gegen die Verhandlungs- maxime (vgl. KG act. 1 S. 14-15,



Ziff. 33-36). b) Die Beschwerdefuhrerin gibt die Behauptungen der Beschwerdegegnerinim
fraglichen Punkt nur unvollsténdig und verzerrt wieder. Letztere vertrat wohl den
Standpunkt, es sei am 10. Mai 2001 ein Vergleich Gber eine Schadenshthe von Fr.
955'000.— zustande gekommen. Sie (die Beschwerdegegnerin) stellte aber klar, dass sich die
Parteien dabei (pauschal) auf einen Gesamtschaden in dieser Hohe geeinigt hétten. Weiter
fuhrte die Beschwerdegegnerin im interessie- renden Kontext (z.B.) in ihrer Duplik aus (HG
act. 22 S. 42, Ziff. 90): "Die [Be-

- 10 - schwerdefuhrerin] versucht, der [Beschwerdegegnerin] das Wort im Munde um-
zudrehen! Die [Beschwerdegegnerin] hat geltend gemacht, sich mit der [Be-
schwerdefihrerin] auf einen Gesamtschaden von CHF 955'000.00 geeinigt zu haben. Sie
hat nicht einzelne Positionen anerkannt. Fir den Fall, dass das Han- del sgericht zur
Auffassung kommen sollte, am 10. Mai 2001 sei Uber die Hohe des Schadens kein
Vergleich zustande gekommen, kdnnte man die in der Liste der [Beschwerdefihrerin] vom
10. Mai 2001 aufgefihrten Einzel positionen sicher nicht herausbrechen und davon
ausgehen, die [Beschwerdegegnerin] habe sie a's Einzel position anerkannt. Am 10. Mai
2001 hat man sich im Wissen darum, dass fur verschiedene Positionen erst Schatzungen
vorlagen (vgl. die Liste vom 10. Mai 2001), pauscha auf einen Gesamtschaden von CHF
955'000.00 geeinigt und nicht fur Einzel positionen Schuldanerkennungen abgegeben.” Der
Einwand der Beschwerdefihrerin, die Beschwerdegegnerin habe implizit behauptet, es sei
bei ihr der innere Wille vorhanden gewesen, einen Schaden von Fr. 955'000.— als
geschuldet anzuerkennen, entbehrt in Anbetracht der eben dargelegten differen- zierten
Ausserungen der Beschwerdegegnerin jeder Grundlage (vgl. zum Ganzen auch KG act. 2 S.
21-26 und dortige Darstellungen der Parteistandpunkte mit Be- legstellen). Die Riige der
Verletzung der Verhandlungsmaxime geht somit im An- satz fehl und erweist sich als
unbegrindet.

E.24

Bei der Prifung des Kausalzusammenhanges ist die Frage nach dem natUrlichem

Kausal zusammenhang, d.h. auf welche Ursache das schadigende Ereignisim konkreten Fall
zurtickzufuihren ist, tatséchlicher Natur. Fur das Vorlie- gen des natirlichen
Kausalzusammenhanges ist die klagende Partei folglich be- hauptungs- und bewei sbel astet.
Rechtsfrage dagegen ist die Adaguanz des Kau- salzusammenhanges, d.h. die Frage, ob ein
Schaden auch al's adaquate Folge des Kausal verlaufes angesehen werden kann (vgl.
MESSMER/IMBODEN, Die eidge- ndssischen Rechtsmittel in Zivilsachen, Zurich 1992, N
97; vgl. VOGEL/SPUHLER, Grundriss des Zivilprozessrechts, 8. Auflage, Ziirich 2006, §
65 N 168; vgl. auch KG act. 2 S. 27, 2. Abschnitt m.H.). Die Vorinstanz erachtete die
natirliche Kau- salitét als gegeben, wenn die BeschwerdefUhrerin Fr. 860'311.65 unter dem
Titel "reine Baukosten" an die Z.-AG bezahlt habe, weil sie davon ausgegangen sei, dass
die unter diesen Titel fallenden einzelnen Schadens-/K ostenposten (= Posi-

- 11 - tionen 1-46 der Liste xy) durch die Fehler der Beschwerdegegnerin alsihrer
Hilfsperson verursacht worden seien, sprich Folge deren Fehler waren, sowie da- von
ausgegangen worden sel, dass diese Kosten bel der Z.-AG angefallen seien (vgl. KG act. 2
S. 27, 3. Abschnitt). Sie - die Vorinstanz - kam hernach zum Er- gebnis, dassdie
Beschwerdefuhrerin den natirlichen Kausalzusammenhang hin- sichtlich einzelner
Positionen nicht gentigend substantiiert dargelegt habe (vgl. KG act. 2 S. 32ff. und 43f.). Ob
dieser Vorwurf gerechtfertigt ist, kann im vorlie- genden Verfahren nicht Uberprift werden:
Das Ausmass der erforderlichen Sub- stantiierung ist unabhangig davon, ob esum die



Subsumtion des Sachverhaltes unter die betreffende Norm des materiellen Rechts oder um
die Schaffung der V oraussetzungen fir die beweisméssige Abklarung des Sachverhaltes
geht, im- mer dasselbe und beurteilt sich bei Rechtsverhdtnissen, die (wie hier) dem Bun-
desprivatrecht unterstehen, ausschliesslich nach Bundesrecht. Mit anderen Wor- ten
bestimmt sich im Bereich des Bundesprivatrechts die Frage der gentigenden
Substantiierung unter allen Gesichtspunkten nach Bundesrecht, womit das Kas-
sationsgericht im Hinblick auf § 285 ZPO entsprechende Ruigen nicht prifen kann (vgl. ZR
102 Nr. 8; Kass.-Nr. AA040020, Beschluss vom 5. Juli 2004, in Sachen T., E. 11/2/1b
m.w.H.). Soweit die Beschwerdefthrerin unter dem Titel "naturlicher

Kausal zusammenhang" beanstanden sollte, dass die Vorinstanz den natiirlichen

Kausal zusammenhang in einzelnen Punkten nicht als ausreichend substantiiert behauptet
ansah und insofern einen gegenteileigen Standpunkt einnimmt (vgl. KG act. 1 S. 15-16,
insb. Ziff. 41 und 43), kann auf die Beschwerde nicht eingetreten werden (vgl. 8 285 ZPO).
Die Frage, ob das Gericht vom richtigen Begriff des natiirlichen Kausal zusammenhanges
ausging, ist ebenfalls bundesrechtlicher Natur und kann im Verfahren der eidgendssischen
Berufung vorgebracht werden (vgl. vgl. MESSMER/IMBODEN, a.a.0., N 97 Anm. 30 und
dortige Belegstelle). So- weit die Beschwerdefiihrerin der V orinstanz vorwirft, den Begriff
des natiirliches Kausal zusammenhanges nicht richtig interpretiert zu haben, kann auf die
Be- schwerde nicht eingetreten werden (vgl. 8 285 ZPO). Das Gleiche muss auch fir jene
Beschwerdevorbringen gelten, mit welchen die Beschwerdefuhrerin aufzeigt, dassihre
Interpretation des Begriffes vorliegendenfalls zur Bejahung des natirli-

- 12 - chen Kausalzusammenhanges gefuhrt hétte (vgl. KG act. 1 S. 15, Ziff. 39; S. 16, Ziff.
41 und 43).

E.25

a) Unter dem Titel "Zahlung an Z.-AG erfolgte in guten Treuen, Substan- tiierung"
bemangelt die Beschwerdefihrerin nochmals, dass die Vorinstanz ihr mangelnde
Substantiierung des nattirlichen Kausal zusammenhanges vorgewor- fen habe (vgl. KG act.
1S 17, Ziff. 44). Insofern kann auf die Beschwerde eben- falls nicht eingetreten werden
(vgl. 8 285 ZPO, vgl. vorstehend E. 2.4). b) Unter dem gleichen Titel sieht die
Beschwerdefihrerin ihr Recht auf den Bewels verletzt, indem die Vorinstanz beztglich
einer bestritten gebliebenen Tat- sachenbehauptung die offerierten Beweise nicht
abgenommen habe. Welche tat- séchlichen Behauptung die Vorinstanz effektiv al's
bestritten erachtet haben soll, bleibt indessen unklar bzw. wird in der Beschwerde nicht
belegt. Gegentells wird ausgefhrt: " Soweit die Vorinstanz die klagerische Behauptung als
bestritten er- achtet hatte, hdtten diese Bewel se abgenommen werden mussen.” (vgl. KG
act. 1 S. 17, Ziff. 45 [Unterstreichung durch KGer]). Im néchsten Abschnitt erklart die
Beschwerdefiihrerin sogar: "Die Vorinstanz hat aber zu Recht festgestellt, dass diese
kl&gerische Behauptung von der [ Beschwerdegegnerin] nicht bestritten worden ist (Seite 28
Mitte)." (vgl. KG act. 1 S. 17, Ziff. 46 a.A.). Der Nachweis el- nes Nichtigkeitsgrundes
muss daher als gescheitert betrachtet werden. c) Die Frage, ob die Vorinstanz gewisse
Sachumstande "bei ihrer Beurtei- lung von Treu und Glauben™ hétte mitberticksichtigen
mussen, beurteilt sich bel Rechtsverhdtnissen, die wie hier dem Bundesprivatrecht
unterstehen, nach Bun- desrecht (vgl. KG act. 1 S. 17-19, Ziff. 46 u. 49-52). Die Frage kann
daher dem Bundesgericht im Verfahren der eidgentssischen Berufung unterbreitet werden,
was eine entsprechende Riige im Verfahren vor Kassationsgericht ausschliesst (vgl. § 285
ZPO; vgl. vorstehend E. 2/2/b/dd). Sowelit die BeschwerdefUhrerin nochmals einwendet,



dass die natirliche Kausalitét hatte bejaht werden mussen, falls diese begrifflich richtig
interpretiert worden wére, kann - wie bereits in den vorstehenden Erwagungen (vgl. E. 2/4)
dargetan wurde - auf die entsprechenden Beschwerdepunkte nicht eingetreten werden (KG
act. 1 S. 18, Ziff. 47-48).

- 13- d) Ob die Vorinstanz den naturlichen Kausalzusammenhang in einzelnen Punkten
nicht als ausreichend substantiiert behauptet erachten durfte (vgl. KG act. 1 S. 17-24, Ziff.
44-67), kann das Kassationsgericht nicht prifen (vgl. vorste- hend E. 2/4). Die Frage, ob die
Behauptungen der Beschwerdefihrerin von der Beschwerdegegnerin substantiiert bestritten
worden sind, ist ebenfalls bundes- rechtlicher Natur. Wie gesagt bestimmt sich im Bereich
des Bundesprivatrechts die Frage der gentigenden Substantiierung unter allen
Gesichtspunkten nach Bundesrecht. Das Kassationsgericht kann im Hinblick auf § 285 ZPO
folglich nicht prifen, ob die Beschwerdegegnerin eine behauptete Schadensposition in
rechts- gentigender Weise bestritten hat, ob sie eine solche hétte bestreiten miissen und/oder
ob sie Uberhaupt in der Lage gewesen wére, eine solche substantiiert zu bestreiten. Das
Gleiche gilt fur die Riige, die Vorinstanz habe bei einzelnen Scha- denspositionen
unterschiedliche Anforderungen an die Substantiierung gestellt und/oder einen zu strengen
Massstab angelegt. Auf die entsprechenden Be- schwerdepunkte kann nicht eingetreten
werden (vgl. KG act. 1 S. 19-24, Ziff. 53- 67; vorstehend E. 2/4). e)aa) Die
Beschwerdefiihrerin wirft der Vorinstanz im gleichen Zusammen- hang eine Verletzung der
richterlichen Fragepflicht nach 8 55 ZPO vor. Sie hélt dafUr, dass die Vorinstanz sie darauf
hétte hinweisen muissen, "bei welchen Posi- tionen™ die Behauptung der nattrlichen
Kausalitdt zu unbestimmt sei. Mit ihrer Verfiigung vom 2. September 2004 habe die
Vorinstanz ihre Fragepflicht nicht erfllt. Die Verfligung sei nach dem ersten
Schriftenwechsel erlassen worden. § 55 ZPO spreche aber von unklar, unvollstandig oder
unbestimmt gebliebenen VVorbringen einer Partei. Ob das Vorbringen einer Partei unklar,
unvollsténdig oder unbestimmt geblieben sai, lasse sich erst nach Abschluss des
Behauptungsver- fahrens verl&sslich sagen. Entsprechend sei Sinn und Zweck von 8 55
ZPO, dierichterliche Fragepflicht nach Abschluss des Behauptungsverfahrens einsetzen zu
lassen. Deshalb finde sich auch der Hinwels von Frank/Stréuli/Messmer in N 3 zu § 55 auf
8115 ZPO ziff. 5 ZPO. Vorliegend sei keine richterliche Befragung nach Abschluss des
Behauptungsverfahrens durchgefiihrt worden. Weiter enthalte die besagte Verfligung in
Ziff. 4 lit. alediglich allgemeine Bemerkungen zur Substan- tiierungslast. Solche
"Allgemeinplétze" seien von vornherein nicht geeignet, auf

- 14 - konkrete Mangel hinzuweisen oder im Einzelfall vom Richter as unklar, unvoll-
standig oder unbestimmt erachtete Parteivorbringen zu klaren. Konkrete Fragen bezuglich
einer mangel haften Substantiierung seien - mit einer Ausnahme - keine gestellt worden. Die
Vorinstanz habe in Ziff. 4 lit. b der erwahnten Verfligung le- diglich zwei konkrete
Hinweise gegeben. Zum einen habe sie darauf hingewiesen, dass sie - die
Beschwerdefuhrerin - im Einzelnen darzulegen habe, inwiefern wel- che Kosten durch
wel che pflichtwidrige Handlung der Beschwerdegegnerin verur- sacht worden sei, soweit
die Schadenersatzforderung bestritten sei. Sie - die Be- schwerdefihrerin - habe in der
Folge darauf hingewiesen, dass die Schadener- satzforderung unbestritten sei, weil die
Beschwerdegegnerin die Bestreitung n& her hétte substantiieren miissen. Dies habe die
Vorinstanz auf S. 42 des Urteils als zutreffend bestétigt. Somit habe sie aufgrund der
Formulierung von Ziff. 4 lit. b der Verfigung im Umkehrschluss davon ausgehen dirfen,
dass sie nach Ansicht der Vorinstanz keine weitergehende Substantiierungslast beztiglich



der Schaden- ersatzforderung treffe. Die Schadenersatzforderung sei nicht bestritten
worden, folglich habe sie diese nicht weiter substantiieren missen. Zum andern habe die
Vorinstanz lediglich noch den Hinweis gemacht, dass die Position "1.B." néher zu
substantiieren sei. Dieser Aufforderung sei die Beschwerdefhrerin in ihrer Replik
nachgekommen, wie auch die Vorinstanz auf S. 47 des Urteils festgestellt habe. Aus diesem
einzigen Hinwels auf eine konkrete Schadensposition, welche ndher zu substantiieren sai,
habe die Beschwerdefhrerin ebenfalls ableiten dirfen, dass die VVorinstanz die tibrigen
Positionen al's hinreichend substantiiert erachtet habe. Ansonsten hétte die Vorinstanz nicht
nur die Position "I.B." erwahnen dur- fen, sondern auch noch weitere, von ihre as
ungentigend substantiiert erachtete Positionen. Die Vorinstanz habe sie somit gerade dazu
veranlasst, ausser der Position "1.B." keine weiteren Schadenspositionen mehr zu
substantiieren. Wenn sie gleichwohl diverse weitere Positionen als nicht hinreichend
substantiiert er- achtet habe, sai sieihrer richterlichen Fragepflicht nicht nachgekommen
(vgl. KG act. 1 S. 24-26, Ziff. 68-73). bb) Bei der in § 55 ZPO statuierten richterlichen
Fragepflicht, die eine Kon- kretisierung des algemeinen Gehdrsanspruchs (8 56 ZPO, Art.
29 Abs. 2 BV) darstellt, handelt es sich um einen wesentlichen Verfahrensgrundsatz im
Sinne

- 15 - von § 281 Ziff. 1 ZPO (FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.0., N 14 zu § 55 ZPO
und N 36 zu § 281 ZPO; LIEBER, Zur richterlichen Fragepflicht gemé&ss § 55 der ziir-
cherischen Zivilprozessordnung, in: Rechtsschutz, Festschrift zum 70. Geburtstag von
Guido von Castelberg, Zurich 1997, S. 184). Folglich ist mit freier Kognition (in rechtlicher
und tatséchlicher Hinsicht) zu prifen, ob eine Verletzung von § 55 ZPO und damit der
Nichtigkeitsgrund gemass § 281 Ziff. 1 ZPO vorliegt (FRANK/STRAULI/MESSMER,
aa.0., N 15zu § 281 ZPO; LIEBER, a.a.0., S. 185). Nach § 55 ZPO ist einer Partei, deren
Vorbringen unklar, unvollstéandig oder unbestimmt bleibt, Gelegenheit zur Behebung des
Mangels zu geben, insbeson- dere durch richterliche Befragung. Wie aus der Formulierung
dieser Vorschrift ("bleibt das Vorbringen ...") erhellt, entbindet die Fragepflicht die Parteien
nicht von ihrer prozessualen Obliegenheit, dem Gericht das Tatséchliche des Rechts- streits
darzulegen (8 54 Abs. 1 ZPO) und die betreffenden Behauptungen in ihren Parteivortrégen
bestimmt (d.h. gentigend substantiiert) und vollstandig aufzustel- len (8 113 ZPO). Auch
wenn die richterliche Fragepflicht primér der Sammlung des Prozessstoffes in tatsichlicher
Hinsicht dient, erfullt sie insbesondere nicht den Zweck, der betreffenden Partel zu
ermoglichen, zwar entschel dwesentliche, aber — aus welchen Griinden auch immer —in den
Parteivortrégen nicht aufge- stellte Behauptungen nachtréglich noch in den Prozess
einzufuihren. Vielmehr greift die Fragepflicht nur hinsichtlich des bereits VVorgebrachten,
sofern dasselbe unklar, unvollsténdig oder unbestimmt bleibt. Sie setzt mit anderen Worten
vor- aus, dass zumindest der — prozessual rechtzeitig eingebrachte — Ansatz zu einer auf den
Prozess gerichteten (Tatsachen-)Behauptung oder Erkl&rung vorliegt, d.h. dassein
bestimmter Sachverhalt von einer Partei zumindest andeutungswei se behauptet wird und
lediglich in gewissen Richtungen erkennbarerweise der Ver- vollsténdigung bedarf.
Insofern stellt sie eine im Interesse der Wahrheitsfindung notwendige Ergénzung der
Verhandlungsmaxime dar, die insbesondere dann greift, wenn das von den Parteien
vorgetragene Tatsachenfundament (unbeab- sichtigt und ungewollt) den Anforderungen an
eine gehdrige Substantiierung nicht gentigt. Sie geht jedoch keineswegs so weit, dass das
Gericht die Parteien auf den fur die Urteilsfallung wesentlichen Sachverhalt hinzuweisen
hétte. Im Einzel- nen richtet sich ihr — nach dem Gesagten letztlich durch den Willen der
befragten



- 16 - Partei begrenzter — Umfang nach dem Gebot von Treu und Glauben, und sie kann
gemildert sein, wenn sich eine Partel aufgrund des vorangehenden Pro- zessverlaufs tUber
ihre prozessualen Obliegenheiten hinreichend im Klaren sein muss. Zudem reicht eine
einmalige richterliche Aufforderung zur Erganzung eines unklar gebliebenen Vorbringens
unter dem Gesichtspunkt von 8§ 55 ZPO in aller Regel aus. Aus diesen Grundsétzen ergibt
sich, dass die Fragepflicht, die in jedem Sta- dium des Verfahrens ausgeiibt werden kann
und gegebenenfalls auch ausgelibt werden muss, sich auf konkrete (unklare, unvollstandige
oder unbestimmte) Vor- bringen einer Partei beziehen, d.h. an ein bestimmtes
Parteivorbringen ankniipfen muss. Mit einem bloss allgemeinen und abstrakten Hinwel's auf
ungentigende Substantiierung geniigt der Richter der Fragepflicht nach § 55 ZPO also
regelmé- ssig nicht. Ein solcher vermag eine eigentliche Befragung der Partei seitens des
Gerichts nur dann zu ertibrigen, wenn dieser (oder ihrem Vertreter) dadurch auf- gezeigt
wird, welche konkreten Vorbringen inwiefern zu vervollstandigen sind (zum Ganzen: ZR
104 Nr. 9 E. 11/2/2/c m.w.H.). cc) Vor Handel sgericht fand nach den beiden ersten
Parteivortrégen (Klage- und Klageantwortschrift) eine Referentenaudienz und
Vergleichsverhandlung statt (HG Prot. S. 5ff.). Eine Einigung unter den Parteien konnte
nicht erzielt werden und das V erfahren wurde gemass Ubereinstimmenden Parteiantrégen
bis 4. September 2004 sistiert (a.a.0., S. 8). Die Instruktionsrichterin wies die Parteien
ausdriicklich darauf hin, dass sie einstweilen auf Substantiierungshinwel se ver- zichte und
diese allenfallsim Zusammenhang mit der Fristansetzung zur Replik erfolgen wirden
(aa0., S. 8). Mit Verfugung vom 2. September 2004 hob die In- struktionsrichterin die
Sistierung auf und setzte der Beschwerdefihrerin Frist zur Einreichung der Replik an
(aa0., S. 10). In Disp.-Ziff. 4 lit. adieser Verfigung wurden die Parteien in Anwendung
von 8 55 ZPO in allgemeiner Weise auf die Substantiierungsobliegenheiten nach § 113
ZPO hingewiesen (a.a.0., S. 10f.). Dartiber hinaus ergingen an die Beschwerdefihrerin in
lit. b der némlichen Disp.- Ziff. zwei Substantiierungshinweise, welche wie folgt lauten
(aa0., S 11):

- 17 - "Soweit die Schadenersatzforderung der [BeschwerdefUhrerin] bestritten ist, hat diese
im einzel- nen darzulegen, inwiefern welche Kosten durch welche pflichtwidrige Handlung
der [Beschwerde- gegnerin] verursacht wurden. Dabel sind die Berechnung der Hohe der
Kosten sowie der Kausal- zusammenhang beztiglich jeder Schadensposition im einzelnen
darzutun. Die [Beschwerdefuhrerin] hat insbesondere in Bezug auf die'l.B." darzulegen,
wann, aufgrund des Verhaltens der [ Beschwerdegegnerin] in welchen Teilen des Gebaudes
wel che Beeintréchtigung erfolgten und welche Beeintrachtigungen welche
Mietzinsreduktionen zur Folge hatten." Esist offensichtlich und musste fur die anwaltlich
vertretene Beschwerdefiih- rerin ohne weiteres erkennbar gewesen sein, dass mit dem im
ersten Abschnitt enthaltenen Substantiierungshinweis die von ihr geltend gemachten
Schadenspo- sitionen der Liste Xy angesprochen waren. Der Substantiierungshinweis
enthielt somit eine themenspezifische Aufforderung an die Beschwerdefihrerin, ihre Be-
hauptungen (u.a.) hinsichtlich des Kausal zusammenhanges bezliglich jeder
Schadensposition (der Liste xy) im einzelnen darzutun und/oder zu vervollstéandi- gen. Der
richterlichen Fragepflicht wurde damit im vorliegenden Fall im Lichte der einleitend

dargel egten Rechtsprechung des Kassationsgerichts zu 8 55 ZPO aus- reichend Rechnung
getragen. Die Vorinstanz war insbesondere nicht gehalten, hinsichtlich jeder einzelnen
Schadensposition der Liste xy zu priifen, inwieweit die Substantiierungsobliegenheiten
erfullt waren, und der BeschwerdefUhrerin ge- stiitzt darauf hinsichtlich jeder Position zu
erklaren, ob bzw. inwieweit sie Rahmen der Replik der Erganzung bedurften. Die Rige ist



unbegrundet. f) Die Beschwerdefuhrerin geht weiter im einzelnen auf jene Positionen der
Liste xy ein, bei welchen die Vorinstanz die natirliche Kausalitét al's nicht gen- gend
substantiiert erachtet hatte (vgl. KG act. 1 S. 26-37, Ziff. 74-113). Hinsicht- lich dieser
Einwande kann auf das vorstehend Gesagte verwiesen werden (vgl. E. 2.3/b, 2.4 und 2.5/d).
Weitere Vorbringen, welche dartiber hinaus hinreichend konkret die Geltendmachung eines
kantonal rechtlichen Nichtigkeitsgrundes er- kennen lassen und/oder nicht bereits durch die
vorstehenden Erwégungen ent- kraftet worden sind, konnen den eben zitierten
Beschwerdestellen nicht entnom- men werden. Erganzungshalber dréngt sich lediglich das
Folgende auf: Die Be- schwerdefthrerin wendet unter Bezugnahme auf Seite 33 (1.
Abschnitt) des Ur- teils ein, die Vorinstanz habe in willkirlicher und aktenwidriger Weise
das Datum

- 18 - der Entdeckung der Fehler mit dem Datum der Entstehung der Fehler gleichge- setzt
(vgl. KG act. 1 S. 27-28, Ziff. 77-81). Eine solche Feststellung lasst sich den fraglichen
Erwégungen der Vorinstanz nicht - auch nicht sinngemass - entneh- men. Die Vorinstanz
machte der Beschwerdefihrerin im fraglichen Kontext (ein- zig) den hier nicht
Uberprifbaren Vorwurf, den Kausalzusammenhang zwischen jenen Schadenspositionen
(Belege betreffend Regierapporte und Rechnungen fur Arbeiten und Lieferungen vor
August 2000) und den zu beurteilenden Fehlern der Beschwerdegegnerin, welche (laut
Darstellung der Beschwerdefiihrerin) erst ab August 2000 entdeckt worden seien, nicht
behauptet zu haben (vgl. KG act. 2 S. 33, 1. Abschnitt). Folglich erweist sich die
Beschwerde in diesem Punkt al's un- begriindet, soweit Gberhaupt darauf eingetreten werden
kann. g) Die Vorinstanz prifte weiter, ob sich die Beschwerdefiihrerin die von der V.-AG
an die Z.-AG geleistete Zahlung von Fr. 300'000.— anrechnen lassen mus- se, wobei es
namentlich um die Auslegung eines Schreibens der V.-AG vom 15. Juni 2001 ging bzw. um
die Frage, ob die Beschwerdefuhrerin daraus nach dem Vertrauensprinzip einen
entsprechenden Verzichtswillen der V.-AG auf Anre- chung der Fr. 300'000.— ableiten
durfte (vgl. KG act. 2 S. 71-73, insb. S. 72, 1. Abschnitt a.E.). Ob diese Uberlegungen der
Vorinstanz zutreffend sind, beurteilt sich nach Bundesrecht. Der gegenteilige Standpunkt
der Beschwerdefiihrerin kann daher im Verfahren der kantonalen Nichtigkeitsbeschwerde
nicht Gberprift werden (vgl. vorstehend E. 2.2/b/dd und 2.5/c). Dies fuhrt zu einem
Nichteintre- tensentscheid hinsichtlich der Beschwerdevorbringen unter dem Titel "Zahlung
der Fr. 300'000" (vgl. KG act. 1 S. 37-40, Ziff. 114-124). Dass die Vorinstanz im fraglichen
Kontext gleichzeitig einen kantonalrechtlichen Nichtigkeitsgrund gesetzt haben sollte, wird
nicht - jedenfalls nicht hinreichend konkret - geltend gemacht.

E.3

a) Die Vorinstanz warf der Beschwerdefuhrerin vor, den Schadensposten "K osten der
Bauleitung durch den Architekten [...]" nicht gentigend substantiiert behauptet zu haben
(vgl. KG act. 2 S. 74-75). Ob die gegenteilige Auffassung der Beschwerdefihrerin zutrifft
oder nicht (vgl. KG act. 1 S. 41-42, Ziff. 128-130), kann im Verfahren der kantonalen
Nichtigkeitsbeschwerde nicht geprift werden

- 19 - (vgl. vorstehend E. 2.4 und dortige Verweise). Auf die Beschwerde kann in diesen
Punkten nicht eingetreten werden (vgl. § 285 ZPO). b) Die Frage, ob die Vorinstanz im
Zusammenhang mit dem Schadenspo- sten " Stundenaufwand Mitarbeiter Z. und S." zu
Unrecht das Vorliegen von alge- mein bekannten Tatsachen verneint hat (vgl. KG act. 1 S.
42-43, Ziff. 131-131), ist bundesrechtlicher Natur und kann im Verfahren der kantonalen
Nichtigkeitsbe- schwerde nicht geprft werden (vgl. vorstehend E 2.2/b/bb). Auf die



Beschwerde kann in diesem Punkt nicht eingetreten werden (vgl. 8 285 ZPO). ¢) Auch die
Frage, ob die Beschwerdefihrerin die geltend gemachten "au- sserprozessualen
Anwaltskosten" gentigend substantiierte und/oder ob die Vorin- stanz diese as Bestandtell
des Schadens hétte anerkennen miissen, weil sie notwendig und angemessen gewesen seien
(vgl. KG act. 2 S. 79-81), ist bundes- rechtlicher Natur und kann im Verfahren der
kantonalen Nichtigkeitsbeschwerde nicht gepriift werden (8 285 ZPO, vgl. BGE 117 11 101
[Pra80 Nr. 163]; 117 11 394). Auf die dagegen erhobenen Riigen bzw. Beschwerdepunkte
(vgl. KG act. 1 S. 43-44, Ziff. 136-140) kann nicht eingetreten werden (vgl. § 285 ZPO).

E.4

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerdefuhrerin keinen Nich- tigkeitsgrund
nachzuweisen vermochte. Dies fuhrt zur Abweisung der Beschwer- de, soweit darauf
eingetreten werden konnte. I11. Die BeschwerdefUhrerin ist im vorliegenden
Kassationsverfahren ausgangs- gemass kosten- und entschadigungspflichtig (vgl. 88 64
Abs. 2 und 68 Abs. 1 ZPO). Das Gericht beschliesst:
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