ZH_KASSATIONSGERICHT AA080069 vom 12. August 2008

Zh Kassationsgericht, 2008-08-12, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_kassationsgericht AA080069
FR: ZH_KASSATIONSGERICHT AA080069 du 12 aolt 2008

IT: ZH_KASSATIONSGERICHT AA080069 del 12 agosto 2008

Erwagungen

E. 1

Die Parteien haben am 21. Februar 2002 einen K ooperations- und Coun-

terpurchase-V ertrag abgeschlossen. Darin geht es um die gemeinsame Ver- marktung eines
Softwaresystems fiir den Betrieb und die Uberwachung von Geldautomaten, wobei zu
einem solchen Automaten-Management-System (AMS) eine Server-Software
("AMS-Server") und eine Client-Software ("AMS-Client") gehotren, die Uber eine
Schnittstelle kommunizieren. Gemass Ziff. 5.1 des ge- nannten Vertragsist die Klagerin
und Beschwerdefuhrerin (nachfolgend Be- schwerdefihrerin) verpflichtet, fur
Finanzinstitute sowie C. bestimmte AMS-Server ausschliesslich bei der Beklagten und
Beschwerdegegnerin (nachfolgend Be- schwerdegegnerin) zu beziehen, wahrend diese
verpflichtet ist, entsprechende AMS-Clients ausschliesslich bei der Beschwerdefthrerin zu
beziehen. Gemass Ziff. 5.2 des genannten Vertragsist die Beschwerdegegnerin verpflichtet,
AMS- Server an die Beschwerdeftihrerin zu liefern und diese ist verpflichtet, AMS- Clients
an die Beschwerdegegnerin zu liefern (angefochtener Beschluss, KG act.

E.2

Mit Eingabe vom 25. April 2008 liess die Beschwerdefuhrerin Nichtig- keitsbeschwerde
dagegen erheben (KG act. 1). Sie beantragt, den Beschluss des Handel sgerichts vom 25.
Maérz 2008 aufzuheben, und die Sache zur neuen Ent- scheidung an die Vorinstanz
zurickzuweisen (KG act. 1 S. 2). Die der Beschwer- defuihrerin mit Prasidialverfiigung vom
28. April 2008 auferlegte Prozesskaution von Fr. 7'000.-- (KG act. 5) ging innert Frist in
Form einer Bankgarantie ein (KG act. 11). Wahrend die Vorinstanz auf eine
Vernehmlassung verzichtet hat (KG act. 10), hat die Beschwerdegegnerin ihre
Beschwerdeantwort mit Datum vom 30. Mai 2008 eingereicht (KG act. 14). Diese wurde
der Beschwerdefuihrerin mit Ver- figung vom 2. Juni 2008 zur Kenntnisnahme zugestel It
(KG act. 16). Weitere Ein- gaben der Parteien in diesem Verfahren sind nicht erfolgt.

E.21

Dadie Kassationsinstanz nur zu prifen hat, ob der angefochtene Ent- scheid nach der bei
der Vorinstanz gegebenen Aktenlage an einem Nichtigkeits- grund leide, ist eine Erganzung
des Prozessstoffes mit neuen Behauptungen oder Beweismitteln vor der Kassationsinstanz
grundsétzlich nicht zul&ssig und besteht insbesondere auch kein Novenrecht geméss § 115
ZPO (Frank/Strauli/Messmer, aa.O., N 7b zu § 115 ZPO; von Rechenberg, aa.O., S. 17f;
ZR 76 [1977] Nr. 26, 102 [2003] Nr. 3 Erw. 5.2 b/bb, RB 1996 Nr. 121). Denn das
Kassationsverfahren stellt keine Fortsetzung des vorinstanzlichen Verfahrens dar. Well aber
Rechts- mittelvoraussetzungen von Amtes wegen zu prifen sind (Frank/Stréuli/Messmer,
aaO., N 15f. zu § 108 ZPO), und fur die Beurteilung der Prozessvoraussetzun- gen im
Rechtsmittel verfahren die Gegebenheiten im Zeitpunkt des Rechtsmitte- lentscheides



massgebend sind, gelangt das fir das kantonale Beschwerdeverfah- ren in der Sache
grundsétzlich geltende Novenverbot hinsichtlich der Rechtsmit- telvoraussetzungen nicht
zur Anwendung.

E.22

Beide Parteien haben zusammen mit ihren Eingaben an das Kassati- onsgericht Beilagen
eingereicht und diesbezligliche Behauptungen aufgestellt (KG act. 3/2-4 und KG act. 15).
Die Beschwerdeftihrerin hat eine Expertise Dr. E. vom 14. April 2008 und damit
zusammenhéngend den "beruflichen Werdegang" von Dr. E., ferner eine E-Mail von F. an
G. vom 25. Mé&rz 2008 eingereicht (KG act. 1 Beilagenverzeichnis und KG act. 3/2-4).
Hinsichtlich den ersten beiden ge- nannten Bellagen behauptet die BeschwerdefUhrerin
erstmalsim hiesigen Verfah- ren u.a., dass Dr. E. zum Schluss komme, dass keine von der
Beschwerdegegne- rin gelieferten Spezifikationen die Entwicklung und Lieferung eines
AMS-Clientsim Projekt "a"' fur Z. erlaubt haben wiirde, dass er auch festhalte, dassin der

- 5 - Software-Entwicklungs-Branche ein Auftrag absolut Gblich sei (KG act. 1 S. 7 RZ 231.
sowie S. 12 RZ 47). Mit der letztgenannten Bellage (Ausdruck E-Mail von F. an G.) sucht
die Beschwerdeftihrerin ihre Behauptung in der Beschwerde auf S. 14 RZ 61 zu
untermauern, wonach sie den AMS-Client im Rahmen des Projekts "a" fur Z. entsprechend
den Anforderungen derselben innert weniger Wochen er- stellen konne (KG act. 1 S. 14 RZ
61). Auf die von der BeschwerdefUhrerin einge- reichten Bellagen und die damit
zusammenhéngenden Parteivorbringen kann im vorliegenden Verfahren nach dem
Gesagten nicht eingegangen werden. Hingegen betreffen die von der Beschwerdegegnerin
gemachten Behaup- tungen, welche sie mit dem Ausdruck einer E-Mail von H@D.ch an
|@Z.ch vom 29. April 2008 (KG act. 15) zu untermauern sucht, das von ihr behauptete,
fehlen- de Rechtsschutzinteresse der BeschwerdefUhrerin an der Behandlung der vorlie-
genden Beschwerde und damit elne Rechtsmittel voraussetzung. Denn die Mass-
nahmebegehren 2 (Verpflichtung der Beschwerdegegnerin zur ausschliesslichen Lieferung
des AMS-Client der Beschwerdefthrerin im Projekt "a"' der Z.) und 4a (Verbot an die
Beschwerdegegnerin, im Projekt "a"' der Z. einen andern als den AMS-Client der
Beschwerdefihrerin zu liefern) seien obsolet geworden, nachdem die Beschwerdegegnerin
am 2. Mai 2008 ihren eigenen Client geliefert und instal- liert habe (KG act. 14 S. 3f. unter
[1.A. und I1.B.). Demnach sind diese Behaup- tungen und die entsprechende Beilage vom
Novenverbot ausgenommen.

E.3

Am 2. Mai 2008 hat die BeschwerdefUihrerin beim Handel sgericht des Kantons Zirich ein
zweites Gesuch um vorsorgliche Massnahmen gestellt (HG act. 31), welches mit Beschluss
vom 26. Juni 2008 abgewiesen wurde (HG act. 46). Dieser Entscheid hat keinen Einfluss
auf das vorliegende Verfahren. 11 . 1. Beim vorliegend angefochtenen Beschluss handelt es
sich um einen prozessleitenden Entscheid betreffend vorsorgliche Massnahmen.
Prozesdleiten- de Entscheide sind im Interesse einer raschen Prozesserledigung
grundsétzlich erst mit dem Endentscheid anfechtbar. Gemass § 282 Abs. 1 ZPO kénnen sie
je- doch dann (auch) selbsténdig mit Nichtigkeitsbeschwerde angefochten werden, wenn
entweder ein schwer wiedergutzumachender Nachteil droht (Ziff. 1) oder wenn damit
(alternativ) ein bedeutender Aufwand an Zeit oder Kosten fur ein weitlaufiges Verfahren
erspart werden kann (Ziff. 2). Die zuerst genannte (zusétz- liche) Prozess- bzw.
Rechtsmittel voraussetzung gilt in Féllen der vorliegenden Art (vorsorgliche Massnahmen)



regelméssig als erflllt (vgl. Frank/Strauli/Messmer,

- 4 - Kommentar zur zurcherischen Zivilprozessordnung, 3.A., Zurich 1997, N 5 zu § 282
ZPO; von Rechenberg, Die Nichtigkeitsbeschwerde in Zivil- und Strafsa- chen nach
zUrcherischem Recht, 2. A., Zlrich 1986, S. 6), womit offenbleiben kann, ob —wie die
Beschwerdefiihrerin geltend macht (KG act. 1 S. 3 RZ 6) — (auch) ein bedeutender
Aufwand an Zeit und Kosten fur ein weitlaufiges Verfah- ren erspart werden konne. Die
(selbsténdige) Beschwerdefahigkeit des ange- fochtenen Beschlusses ist somit zu bejahen.

E.31

Esist somit zu priifen, ob die Beschwerdefthrerin unter den gegebe- nen Umsténden ein
Rechtsschutzinteresse an der Beurteilung ihrer Beschwerde hat. Geméss § 51 Abs. 2 ZPO
Ist denn auf ein Rechtsmittel nur einzutreten, so- weit der Rechtsmittelkl&ger durch den
angefochtenen Entscheid beschwert ist. Nicht einzutreten ist im allgemeinen auf eine Klage
(resp. ein Rechtsmittel), wenn der Kl&ger zum Schutze seines Rechts des beantragten
Urtells gar nicht bedarf, z.B. weil sein Begehren schon vor der Urteilsféllung materiell
gegenstandslos ge- worden ist (Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., N 7azu 8 51 ZPO). So hat
das Kassa- tionsgericht das Rechtsschutzinteresse eines Beschwerdeftihrers an der Be-
handlung seiner Nichtigkeitsbeschwerde, welche sich gegen die Anweisung an seine
Arbeitgeberin durch die Vorinstanz richtete, verneint, da das Arbeitsverhalt-

- 6 - nisin der Zwischenzeit beendet worden war und die Anweisung damit keine Wir- kung
mehr entfalten konnte (Kass.-Nr. AA040109 v. 18.01.2005i.S. B.).

E.3.2

Vorliegend ist die Sachlage jedoch insofern anders, as die allenfalls bereits erfolgte
Lieferung des AMS-Client durch die Beschwerdegegnerin an die Z. eine Lieferung des
AMS-Client durch die Beschwerdefihrerin nicht unmdglich macht, zumal diese betont,
bereit und fahig zu sein, den AMS-Client im Rahmen des Projekts "a" fir Z. entsprechend
den Kundenanforderungen innert weniger Wochen zu erstellen (KG act. 1 S. 14 RZ 61).
Das Rechtsschutzinteresse der Be- schwerdefihrerin ist daher zu bejahen und auf die
Beschwerde unter diesem Ge- sichtspunkt einzutreten. 4.1 Die Beschwerdefthrerin ist der
Ansicht, die Vorinstanz habe ihren An- spruch auf rechtliches Gehdr und damit einen
wesentlichen Verfahrensgrundsatz geméss § 281 Ziff. 1 ZPO i.V.m. 8 56 ZPO verletzt,
indem sie auf neue Vorbrin- gen der Beschwerdegegnerin in der Massnahmeantwort
abgestellt habe, ohne ihr Gelegenheit zur Stellungnahme dazu einzuréumen (KG act. 1 S. 9
ff. RZ 34 ff.). In der Massnahmeantwort behaupte die Beschwerdegegnerin unter ande- rem,
die BeschwerdefUhrerin habe bereits anlasslich der Projekte b und ¢ den Vertrag verletzt
(HG act. 20, RZ 9f. und RZ 11). Zu diesen massgeblichen neuen und fr die
Beschwerdefihrerin nachteiligen tatsachlichen Vorbringen sei sie vor Erlass des
angefochtenen Beschlusses nie angehort worden. Sie bestreite die Ausfihrungen der
Beschwerdegegnerin; die beiden Abweichungen vom Vertrag seien namlich mit
ausdricklicher Zustimmung derselben erfolgt (KG act. 1 S. 10 RZ 37). Ferner halte die
Beschwerdegegnerin ihr vor, sie habe die Mehrheit der vom Vertrag erfassten gemeinsamen
Projekte akquiriert, was nicht stimme (KG act. 1 S. 10 RZ 38). Weiter werfe die
Beschwerdegegnerin ihr in der Massnahme- antwort ohne einen Beleg dafir zu liefern vor,
sie habe nicht ernsthaft vorgehabt oder sei nicht in der Lage gewesen, den AMS-Client im
Projekt "a"' fur Z. zu ent- wickeln bzw. zu liefern, was ein neues und wesentliches, fir sie
nachteiliges tat- sdchliches VVorbringen sei, zu welchem sie vor Erlass des angefochtenen



Be- schlusses ebenfalls nie angehort worden sei. Dabel habe siein der Klage bzw. im
Massnahmegesuch und den beigefigten Akten mehrfach erklart, den AMS-Client

- 7-imProjekt "a" fur Z. liefern zu wollen und dazu auch in der Lage zu sein (KG act. 1 S.
10 RZ 39). Die Vorinstanz habe diese Behauptungen der Beschwerdegegne- rin ohne
Gewdhrung des rechtlichen Gehors bzw. Beweisverfahren aufgenommen und der
Beschwerdefiihrerin im Gegenzug vorgeworfen, sie habe nicht glaubhaft dargetan, dass sie
einen AM S-Client mit den technischen Anforderungen nach Wunsch der Kundin Z.
entwickeln und liefern kénne und werde (KG act. 1 S. 10 RZ 40). Sodann habe die
Vorinstanz gestiitzt darauf die Nachteilsprognose zu Ungunsten der Beschwerdefihrerin
vorgenommen, indem sie erwogen habe, die Beschwerdegegnerin kénnte ihren
vertraglichen Verpflichtungen gegentiber Z. oder D. AG nicht termingerecht nachkommen,
wenn das Massnahmegesuch (ins- besondere Ziff. 4 lit. aund b) gutgeheissen wiirde;
zudem sei noch unklar, ob und bis wann die Beschwerdefhrerin den von der Kundin Z.
gewinschten AMS-Client zur Verfigung stellen konne. Dabel habe nicht mal die
Beschwerdegegnerin ei- nen drohenden Nachteil behauptet (KG act. 1 S. 10 f. RZ 41 ff.).
4.2 Aus dem Mitteilungssatz im angefochtenen Entscheid ergibt sich, dass der
Beschwerdefiihrerin die Massnahmeantwort (HG act. 20) erst zusammen mit dem Entscheid
vom 25. Mérz 2008 zugestellt worden ist (KG act. 2 Dispositiv Ziff. 3). Dadie
Massnahmeantwort keinen Vermerk enthélt, dass sie dem Rechts- vertreter der
Beschwerdefihrerin zur Kenntnis zugestellt werde (HG act. 20 S. 19) und die
Beschwerdefihrerin in ihrer Eingabe an das Handel sgericht vom 11. Mérz 2008 (HG act.
23) auch keinen Bezug auf die Massnahmeantwort nimmt, ist da- von auszugehen, dass die
beschwerdefiihrende Partei vor der Zustellung des Be- schlusses vom 25. Mérz 2008 keine
Kenntnis vom Inhalt der Massnahmeantwort hatte. Es kann daher vorliegend offenbleiben,
ob es rechtsmissbrauchlich wére, wenn sich die beschwerdefiihrende Partei trotz Kenntnis
des Akteninhalts auf die Verletzung des Gehérsanspruchs beruft. 4.3 Der Anspruch auf
rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) sowie der An- spruch auf ein faires Verfahren
gemass Art. 6 Ziff. 1 EMRK verleihen der Pro- zesspartel (ausgenommen zum Schutz
uberwiegender Gffentlicher Interessen oder berechtigter Interessen Dritter) Anspruch, in ale
fur den Entscheid wesentli- chen Akten Einsicht zu nehmen und sich dazu zu aussern, was
bedeutet, dass

- 8 - ein Gericht jede bei ihm eingereichte Stellungnahme den Beteiligten zur Kenntnis zu
bringen hat (BGer 5A_151/2007 vom 22.01.2008, Erw. 3.2; BGE 132 | 42 Erw.

E.33

m.w.H.; Pra2006 Nr. 126 Erw. 2 mit zahlreichen Hinweisen auf Entscheide des EGMR).
Dabei ist es unerheblich, ob die entsprechende Eingabe nach Auf- fassung des Gerichts von
rechtlicher Relevanz ist oder nicht oder ob diein der strittigen Eingabe enthaltenen
Ausfuhrungen in irgend einer Form in den ange- fochtenen Entscheild eingeflossen sind; es
obliegt allein den Parteien zu entschei- den, ob sie sich zu einer Eingabe &ussern wollen
(BGE 1321 42 Erw. 3.2.3; Pra2006 Nr. 126 Erw. 2, vgl. auch BGer vom 11.08.2005 in
SZZP 2006 S. 11 Nr. 151). Im Lichte dieser Praxisist davon auszugehen, dass die
Vorinstanz der Be- schwerdefthrerin vor Fallung ihres Entscheides die M assnahmeantwort
der Be- schwerdegegnerin (HG act. 20) hétte zustellen und ihr Gelegenheit zur Stellung-
nahme hétte einrdumen missen. Eine Heilung des Mangels im Rechtsmittelver- fahren,

wel che nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung dann in Frage kommt, wenn der
Rechtsmittelinstanz dieselbe Kognition zukommt wie der unteren In- stanz und es sich nicht



um einen besonders schweren Verfahrensmangel handelt (BGE 126 | 68 Erw. 2; 127 1 128
Erw. 4d), kommt im vorliegenden Fall, wo nebst der Verletzung wesentlicher
Verfahrensgrundsétze auch der Nichtigkeitsgrund von § 281 Ziff. 2 ZPO (keine freie
Kognition des Kassationsgerichts) angerufen ist, nicht in Frage. Der angefochtene
Entscheid ist daher aufzuheben und die Sa- che an die Vorinstanz zuriickzuweisen; sie wird
der Beschwerdefuihrerin die M6g- lichkeit einzuraumen haben, sich zur Massnahmeantwort
der Beschwerdegegne- rin vom 6. Mérz 2008 zu aussern und a sdann einen neuen

M assnahmeentscheid zu treffen haben.

E.5

Damit erlibrigt es sich, auf die weiter von der Beschwerdefihrerin vor- gebrachten Rigen
einzugehen (die Vorinstanz habe durch das Nichteintreten auf die Noveneingabe der
Beschwerdefiihrerin vom 12. Februar 2008 und Abstellen auf eine nicht behauptete oder
behauptete, aber bestrittene Tatsache trotz Feh- lens jedes Beweises einen wesentlichen
Verfahrensgrundsatz verletzt, sowie ak- tenwidrige tatsachliche Annahmen getroffen, die
offenkundig nicht zutréfen, und

- 9 - beweisbedurftige Tatsache al's bewiesen angenommen, obwohl die Akten dartber
keinen Aufschlussgaben [KG act. 1 S. 5ff. RZ 15ff.,, S.9f. RZ36und S. 11 ff. RZ 44
ff.]). Il I. 1. Die Beschwerdegegnerin beantragte Nichteintreten resp. Abweisung der
Nichtigkeitsbeschwerde (KG act. 14 S. 2). Sie unterliegt mit diesen Antrégen und wird
damit fur das vorliegende Verfahren kosten- und entschadigungspflich- tig. Die
Beschwerdegegnerin machte in ihrer Beschwerdeantwort ausserdem geltend, der Streitwert,
von dem bei der Kosten- und Entschadigungsfolge im Be- schwerdeentscheid auszugehen
sel, betrage mindestens Fr. 700'000.-- (KG act. 14 S. 3). Das Vorstehend unter 11.2.1
Gesagte betreffend Novenverbot im Verfah- ren am Kassationsgericht gilt auch hier. Die
Behauptungen zu einem angeblich héheren Streitwert hétten vor der Vorinstanz
vorgebracht werden miissen und kdnnen - ist dies unterblieben - nicht im
kassationsgerichtlichen Verfahren nach- geholt werden. Fur die Bemessung der Kosten und
Entschédigung ist daher ohne weiteres von einem Streitwert von Fr. 50'000.-- auszugehen
(vgl. KG act. 2 S. 19f1. Erw. 4.1). 2. Beim vorliegenden Beschluss handelt es sich um einen
Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG. Demnach ist gegen ihn die Beschwerde in
Zivilsachen geméss Art. 72 ff. BGG an das Bundesgericht nur un- ter denin Art. 93 BGG
genannten Voraussetzungen zuléssig. Ob diese erflillt sind, entscheidet das Bundesgericht.
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