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Das Gericht hat in Erwaqung gezogen:

1. Die Parteien schlossen am 6. Oktober 2000/5. September 2001 einen Al-
leinvertriebsvertrag samt Zusatzvereinbarung, wonach die Klagerin und Be-
schwerdefuhrerin (nachfolgend: Beschwerdeflihrerin) die von der Beklagten und
Beschwerdegegnerin (nachfolgend: Beschwerdegegnerin) hergestellten und ge-
lieferten Reinigungsmaschinen der Marke S. als Generalimporteurin in der Turkei
vertreiben sollte. In der Folge erwiesen sich die von der Beschwerdegegnerin im
September 2001 gelieferten ersten Gerate offenbar (aus hier nicht weiter zu er-
orternden Grinden) als nicht funktionstichtig. Die Beschwerdefuhrerin kiindigte

schliesslich mit Schreiben vom 10. Juni 2002 den Vertrag.

Mit Klageschrift vom 14. Oktober 2003 machte die Beschwerdefuhrerin den
Prozess vor Handelsgericht anhangig. Die Parteien werfen einander Vertragsver-
letzung vor und fordern gegenseitig — klage- und widerklageweise — die hierfur
vereinbarte Konventionalstrafe von EUR 500'000.-- sowie eventualiter Schaden-
ersatz. Das Hauptverfahren wurde schriftlich durchgefihrt und am 31. August
2004 als geschlossen erklart. Mit Urteil vom 16. Marz 2005 wies das Handelsge-
richt Klage und Widerklage ab, auferlegte die Kosten den Parteien je zur Halfte
und verpflichtete die Beschwerdegegnerin, der Beschwerdefuhrerin eine redu-
zierte Prozessentschadigung von Fr. 12'000.-- zu bezahlen (KG act. 2). Dagegen
richtet sich die vorliegende Nichtigkeitsbeschwerde, mit welcher die Beschwer-
deflhrerin beantragt, das angefochtene Urteil sei aufzuheben und der Prozess sei
zur Verbesserung der Mangel und anschliessenden Neubeurteilung an die Vorin-
stanz zuruckzuweisen; dabei sei die Vorinstanz zur Durchfuhrung eines Beweis-
verfahrens und zur richterlichen Befragung zu verpflichten (Beschwerde S. 2). Die
Vorinstanz hat auf Vernehmlassung verzichtet (KG act. 10). Die Beschwerdegeg-

nerin hat die Beschwerde nicht beantwortet (vgl. KG act. 9/1e i.V.m. KG act. 12).

2. Die Beschwerdeflhrerin macht als erstes eine Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehdor geltend (Beschwerde Ziff. 6, S. 5 ff.).



2.1 Die Beschwerdefuhrerin verlangte vor Handelsgericht Schadenersatz in
der Hohe von CHF 396'699.85 flur entstandene Kosten fur den Aufbau des Ver-
triebsnetzes, inkl. Kaufpreis fur die erste Lieferung von 60 S. Geraten.

Das Handelsgericht hielt dazu fest (Urteil S. 14), die Beschwerdefuhrerin
fuhre lediglich aus, dieser Schaden sei ihr durch das vertragswidrige Verhalten
der Beschwerdegegnerin entstanden, unterlasse es jedoch darzulegen, wie sich
der Schaden im Detail zusammensetze sowie weiter darzulegen, welches Verhal-
ten welchen Schaden verursacht habe. Dies sei insofern beachtlich, als die Be-
schwerdegegnerin bereits einen gewissen Schadenersatz geleistet habe und als
sich die Beschwerdefuhrerin nicht auf Mangel bei der ersten Lieferung berufen

konne.

2.2 Zunachst beanstandet die Beschwerdefuhrerin, das Handelsgericht habe
den Entscheid getroffen, ohne vorgangig ein Beweisverfahren durchzufiuhren (Be-
schwerde Ziff. 6a). Das Kassationsgericht habe in ZR 95 Nr. 73 entschieden, es
verletze einen wesentlichen Verfahrensgrundsatz, wenn das Gericht nach Ab-
schluss des Hauptverfahrens allein gestutzt auf die hier eingereichten Beweis-
mittel entscheide, ohne den Parteien bezuglich erheblicher und bestrittener Tat-
sachen durch Erdéffnung eines Beweisverfahrens die Moglichkeit zu geben, ihre
Beweismittel abschliessend zu nennen. Nachdem - so die Beschwerdeflhrerin
weiter - sie in der Klage ausdrucklich das Vorbringen weiterer Belege fur ihre Be-
hauptungen vorbehalten habe, habe dem Handelsgericht klarerweise nicht be-
kannt sein kdénnen, welche Beweis- und Gegenbeweismittel die Parteien ab-
schliessend vorbringen wirden. Indem das Handelsgericht gleichwohl ohne
Durchfihrung eines Beweisverfahrens entschieden habe, habe es den Anspruch
auf rechtliches Gehor im Sinne von § 56 Abs. 1 ZPO und Art. 29 Abs. 2 BV ver-
letzt, was den Nichtigkeitsgrund von § 281 Ziff. 1 ZPO erfulle.

Die Beschwerdefuhrerin verkennt die Tragweite von ZR 95 Nr. 73. In jenem
Entscheid ging es um den Anspruch der Parteien darauf, zu erheblichen und
streitigen Behauptungen zum Beweis zugelassen zu werden (§ 133 ZPO; Art. 8
ZGB). Dies setzt nach zlrcherischem Prozessrecht jedoch voraus, dass entspre-

chende Behauptungen im Hauptverfahren substantiiert aufgestellt wurden. Das



Beweisverfahren dient mit anderen Worten nicht der Vervollstandigung einer im
Hauptverfahren ungenugend gebliebenen Sachdarstellung
(FRANK/STRAULI/MESSMER, Kommentar zur ziurcherischen Zivilprozessordnung, 3.
Auflage, Zurich 1997, N 5 zu § 113 und N 5 zu § 133 mit Hinweisen). Im vorlie-
genden Fall hat das Handelsgericht nicht gesagt, der Schaden sei nicht nachge-
wiesen, sondern vielmehr festgestellt, die Vorbringen der Beschwerdeflihrerin
zum Schadenersatzpunkt seien ungenlgend substantiiert, was als Frage des
Bundesrechts (FRANK/STRAULI/ MESSMER, a.a.0., N 1 zu § 113 ZPO) nicht Gegen-
stand des vorliegenden Verfahrens ist und auch nicht gerugt wird. Lagen aber
nach Auffassung des Handelsgerichts insoweit keine genudgend substantiierten
Sachvorbringen vor, so stellte sich nach dem Gesagten die Frage nach einem

Beweisverfahren einstweilen gar nicht. Die Ruge ist unbegrindet.

2.3 Im gleichen Zusammenhang beanstandet die Beschwerdefuhrerin (Be-
schwerde Ziff. 6b, S. 6/7), anlasslich der Referentenaudienz vom 4. Marz 2004 sei
ihrem anwesenden Verwaltungsratsvorsitzenden, der turkischer Staatsangehdrig-

keit sei und nicht deutsch spreche, kein Dolmetscher bestellt worden.

Auch dieser Einwand geht fehl. Anders als in dem von der Beschwerdefuh-
rerin angerufenen ZR 98 Nr. 64 wurde der vorliegende Prozess schriftlich durch-
gefuhrt. Die anwaltlich vertretene Beschwerdeflhrerin hatte damit im Rahmen von
Klagebegrindung und Replik hinreichend Gelegenheit, ihren Standpunkt effektiv
vorzutragen, was auch nicht bestritten wird. Damit kann es nicht darauf ankom-
men, ob der Verwaltungsratsprasident der Beschwerdeflhrerin der Referenten-
audienz und Vergleichsverhandlung in allen Teilen folgen konnte oder nicht, zu-
mal die damals getroffene Vereinbarung in der Folge von der Beschwerdegegne-
rin widerrufen wurde (HG act. 17). Zudem hatte — ebenfalls anders als in ZR 98
Nr. 64 — die Beschwerdeflhrerin zu keinem Zeitpunkt auf Sprachschwierigkeiten

hingewiesen. Die Ruge ist unbegrindet.

2.4 Die Beschwerdefuhrerin rugt im weiteren (Beschwerde S. 7 f.), das Han-
delsgericht habe zu Unrecht keine formelle Parteibefragung durchgefihrt bzw.
habe die richterliche Fragepflicht nicht ausgelbt. Eine solche Befragung sei von

der Beschwerdeflhrerin ausdricklich beantragt worden; dadurch, dass die Be-



schwerdefuhrerin in ihrer Klageschrift die Nachreichung der Belege zur Substan-
tiierung des Schadens vorbehalten habe, sei dem Gericht auch bekannt gewesen,
dass der Sachverhalt in dieser Hinsicht der Vervollstandigung bedurfe. Somit
hatte es an der Referentenaudienz oder anschliessend an einer formellen Partei-
befragung dem Verwaltungsratsvorsitzenden der Beschwerdeflihrerin gezielt Fra-
gen zur Substantiierung des Schadens stellen mussen, was entgegen § 55 ZPO

nicht geschehen sei.

Diese Ruge ist begrindet. Gemass § 55 ZPO ist derjenigen Partei, deren
Vorbringen unklar, unvollstandig oder unbestimmt bleibt, Gelegenheit zur Behe-
bung des Mangels zu geben, insbesondere durch richterliche Befragung. Die
richterliche Fragepflicht gilt insbesondere im Falle ungenigender Substantiierung
des geltend gemachten Anspruchs, wie sie vom Handelsgericht angenommen
worden ist. Vorliegend lasst sich aber den Akten, insbesondere auch dem Proto-
koll der Referentenaudienz, kein Hinweis seitens des Gerichts an die Adresse der
Beschwerdefuhrerin entnehmen, wonach deren Vorbringen zum Schadenersatz-
anspruch ungenugend seien und der Vervollstandigung bedurften. Die Beschwer-
deflhrerin wurde an der Referentenaudienz lediglich angehalten, in ihrer nach-
sten Rechtsschrift darzulegen, aus welchen Grinden sie Schweizer Franken ein-
klage, und allgemein wurden die Parteien aufgefordert, Beweismittel einzureichen
und weitere Angriffs- bzw. Verteidigungsmittel zu nennen (Prot. HG S. 5). Damit
kam die Vorinstanz ihrer Pflicht gemass § 55 ZPO nicht nach und erflllte somit
den Nichtigkeitsgrund von § 281 Ziff. 1 ZPO. Festzuhalten ist immerhin, dass ent-
gegen der Auffassung der Beschwerdefuhrerin die richterliche Hinweis- bzw. Fra-
gepflicht nicht so weit geht, gezielte Fragen zur Abklarung des Sachverhaltes zu
stellen; unter Beachtung der Verhandlungsmaxime (§ 54 Abs. 1 ZPO) kann es le-
diglich darum gehen, dass der Richter zwar konkret aufzeigt, welche Parteivor-
bringen der Erganzung bedurfen, nicht aber darum, gewissermassen inquisito-
risch eine eigene Abklarung des Sachverhaltes vorzunehmen (ZR 104 Nr. 9 Erw.
2.2c¢; zum Ganzen VIKTOR LIEBER, Zur richterlichen Fragepflicht gemass § 55 der
zurcherischen Zivilprozessordnung, in: Festschrift Guido von Castelberg, Zurich
1997, S. 172 ff., 183).



2.5 Die weitere Ruge der unterbliebenen Abnahme von Zeugenbeweisen
(Beschwerde Ziff. 6d, S. 9 unten) ist aus den bereits vorstehend genannten Grin-
den unbegrundet; die Frage nach einer Beweisabnahme konnte sich einstweilen

noch gar nicht stellen.

3. Die Beschwerdeflihrerin erhebt im Zusammenhang mit den vorinstanz-
lichen Erwagungen zur Frage einer Konventionalstrafe verschiedene Rugen. Das
Handelsgericht hat diesbezlglich seinen Entscheid, wonach eine Konventional-
strafe von der Beschwerdegegnerin nicht geschuldet sei, zweifach begrindet:
zum einen sei kein relevanter Mangel hinsichtlich der von der Beschwerdegegne-
rin gelieferten Ware dargetan, zum anderen ware die von der Beschwerdefuhrerin

erhobene Mangelriige ohnehin verspatet (vgl. Urteil S. 11/12).

3.1 Die Beschwerdefuhrerin beanstandet zunachst — unter dem Titel "akten-
widrige und willkurliche tatsachliche Annahme" (Beschwerde Ziff. 7, S. 10 f.) — die
Annahme einer verspateten Mangelrige. Dazu erwog das Handelsgericht, ge-
mass vertraglicher Bestimmung ware eine Mangelrtige innert 14 Tagen zu erhe-
ben gewesen; dabei gelte diese Frist nicht nur — wie von der Beschwerdefuhrerin
behauptet — fur Mangelrigen Dritter, die bei der Beschwerdefuhrerin eintreffen,
sondern ganz allgemein, d.h. auch bezlglich der (hier interessierenden) Frist zur

Klandigung des Alleinvertriebsvertrages wegen fehlerhafter Produktelieferung.

Was die Beschwerdeflhrerin dagegen vorbringt, ist im vorliegenden Verfah-
ren nicht zu horen. Dies deshalb, weil — wie die Beschwerdefuhrerin selbst ein-
raumt — nicht eine Feststellung zum Sachverhalt als aktenwidrig oder willktrlich
angefochten wird, sondern vielmehr geltend gemacht wird, die Vorinstanz habe
die betreffende Vertragsklausel falsch bzw. willkurlich ausgelegt (Beschwerde S.
11 oben; vgl. auch S. 21). Diese Frage ist jedoch (bundes-)rechtlicher Natur und
kann daher im vorliegenden, berufungsfahigen Fall im Hinblick auf § 285 ZPO
nicht vom Kassationsgericht entschieden werden, und zwar auch dann nicht,
wenn die Ruge unter dem Titel "Willkar" erhoben wird. Die Ruge der willkurlichen
Anwendung materiellen Bundesrechts und der damit einher gehende Vorwurf des
Verstosses gegen Art. 9 BV geht in der Rlge der Verletzung von Bundesrecht auf

und ist daher in berufungsfahigen Fallen im kantonalen Kassationsverfahren nicht



zuldssig (zu publizierender Entscheid v. 20. Juni 2005; Kass.-Nr. AA040149).
Gleiches gilt auch fur die Frage einer allfalligen Verlangerung der Rugefrist, woflr
sich die Beschwerdefuhrerin denn auch selber auf die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts (als Berufungsinstanz) beruft (Beschwerde S. 21).

Soweit sich die Beschwerdeflhrerin in diesem Zusammenhang auf den
Standpunkt stellt, es verstosse gegen den Grundsatz von Treu und Glauben,
wenn die Beschwerdegegnerin geltend mache, es sei nie (bzw. verspatet) Man-
gelrige erhoben worden, kann darauf ebenfalls nicht eingetreten werden. Ob un-
ter den gegebenem Umstanden eine Berufung auf Verspatung treuwidrig und

deshalb unbeachtlich ist oder nicht, beurteilt sich ebenfalls nach Bundesrecht.

3.2 Im weiteren Ubt die Beschwerdefuhrerin zur Hauptsache Kritik an der
(Haupt-)Begrundung des Handelsgerichts, wonach die Voraussetzungen fur eine
von der Beschwerdegegnerin geschuldete Konventionalstrafe mangels relevanter
Vertragsverletzung nicht erfullt seien. Nachdem feststeht, dass die Eventualbe-
grundung Bestand hat (und auch nicht vor Bundesgericht angefochten wurde),
kommt der Hauptbegrindung keine entscheiderhebliche Bedeutung mehr zu, wo-
mit insoweit auf die Beschwerde schon mangels rechtlich geschutzten Interesses

nicht einzutreten ist.

3.3 Uberdies konnte auch aus einem anderen Grund auf diesen Teil der Be-
schwerde grosstenteils nicht eingetreten werden. Die Beschwerdefuhrerin reka-
pituliert — im Stile einer Rechtsschrift vor dem Sachrichter — Uber weite Strecken
den aus ihrer Sicht relevanten Sachverhalt. Soweit es dabei letztlich nicht ohnehin
um eine hier nicht zu hérende Kritik an der Rechtsauffassung der Vorinstanz geht,
verkennt die Beschwerdefuhrerin damit die besonderen Anforderungen an die Be-
grundung einer Nichtigkeitsbeschwerde, wo es nicht darum geht, Tatsachen zu
behaupten oder bestreiten, sondern wo es ausschliesslich um den Nachweis von
Nichtigkeitsgrinden im Sinne von § 281 ZPO geht. Daflir bedarf es der argu-
mentativen Auseinandersetzung mit den konkreten Erwagungen des angefoch-
tenen Urteils und des Nachweises, inwiefern diese mit einem Nichtigkeitsgrund

behaftet sein sollen; an beidem fehlt es zum grossten Teil.



Soweit sich den Vorbringen der Beschwerdeflhrerin eine unter § 281 ZPO

fallende Rige entnehmen lasst, ergibt sich folgendes:

a) Die Beschwerdefuhrerin macht geltend (Beschwerde Ziff. 7b, S. 11, ferner
Ziff. 8¢ S. 13), entgegen den Darlegungen des Handelsgerichtes seien die Repa-
raturen an den mangelhaften Geraten bis heute nicht ausgeflihrt worden, wozu

sie auf ihre Vorbringen in Klage und Replik verweist.

Das Handelsgericht hat an der fraglichen Stelle ausgefthrt (Urteil S. 10),
"der Beklagten zufolge" seien die Probleme der ersten Lieferung behoben wor-
den; insofern wird also lediglich ein Parteistandpunkt wiedergegeben und nicht ei-
ne Annahme getroffen. Des weiteren geht das Handelsgericht gestutzt auf zwei
Schreiben der Beschwerdefuhrerin vom Januar und Mai 2002 davon aus, dass
Kurt H. "alle falsch montierten Maschinen wieder in Ordnung gebracht" habe, was
den eigenen Vorbringen der Beschwerdefuhrerin in der Replik entspricht (HG act.
20 S. 7). Ein Nichtigkeitsgrund liegt somit nicht vor, zumal das Handelsgericht in
der Folge ausdrucklich den Standpunkt der Beschwerdeflhrerin wiedergibt, wo-
nach die Gerate auch nach der Auswechslung der Elektronikteile im November
2001 nicht funktionierten.

b) Nach Auffassung der Beschwerdeflhrerin (Beschwerde Ziff. 8s, S. 20 f.)
stelle die Tatsache, dass die Gerate ihre Funktion in der Turkei nicht erfillten,
entgegen dem angefochtenen Urteil einen grundlegenden Mangel dar, der eine
grobe Vertragsverletzung seitens der Beschwerdegegnerin beinhalte und zur Fal-
ligkeit der Konventionalstrafe fihre. Ob eine Vertragsverletzung seitens der Be-
schwerdegegnerin vorliegt oder nicht, ist aber eine hier nicht zu beurteilende

Rechtsfrage.

c) Dasselbe gilt hinsichtlich der Behauptung (Beschwerde S. 22, lit. 8u), der
Vertrag sei aus wichtigen Griinden aufgelést worden bzw. es habe angesichts der
konkreten Umstande von der Beschwerdeflhrerin die fristlose Kiindigung ausge-

sprochen werden durfen.



d) Die hinsichtlich der geltend gemachten Konventionalstrafe erhobenen

Rugen erweisen sich damit als unbegriindet, soweit sie Uberhaupt zulassig sind.

4. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Nichtigkeitsbeschwerde in einem
Punkt (Nichtausubung der Fragepflicht im Zusammenhang mit der Substantiie-
rung des Schadenersatzanspruchs, Ziff. 2.4 vorstehend) begrindet ist. Damit ist
in Gutheissung der Nichtigkeitsbeschwerde das angefochtene Urteil im Umfang
der Abweisung der Hauptklage (sowie hinsichtlich der Regelung der Nebenfolgen)

aufzuheben, und die Sache ist insofern an die Vorinstanz zurtickzuweisen.

5.1 Nachdem sich die Beschwerdegegnerin im Beschwerdeverfahren nicht
ausserte (und sie den festgestellten Mangel auch nicht zu vertreten hat), kdnnen
ihre keine Kosten auferlegt werden. Damit sind die Kosten im Umfang der Guthei-

ssung des Rechtsmittels auf die Gerichtskasse zu nehmen.

Im vorliegenden Fall rechtfertigt es sich, die Halfte der Kosten auf die Ge-
richtskasse zu nehmen und die andere Halfte der Beschwerdefuhrerin aufzuerle-
gen. Als Folge der Gutheissung der Beschwerde ist zwar das handelsgerichtliche
Urteil (soweit es die Klage abweist) formell als Ganzes aufzuheben, doch bezieht
sich die gutzuheissende Ruge lediglich auf einen Teil des Klagebegehrens (Scha-
denersatzforderung), wahrend sich im Ubrigen (Konventionalstrafe) die Nichtig-
keitsbeschwerde als unbegrindet bzw. Uber weite Strecken als unzulassig erwie-

sen hat.

5.2 Die Zusprechung einer Prozessentschadigung an die Beschwerdefuhre-
rin entfallt. Die Beschwerdegegnerin kann aus den bereits genannten Grinden
nicht zur Leistung einer solchen verpflichtet werden; flir die Zusprechung aus der

Gerichtskasse besteht keine gesetzliche Grundlage.



Das Gericht beschliesst:

In Gutheissung der Nichtigkeitsbeschwerde wird das Urteil des Handelsge-
richts vom 16. Marz 2005 im Umfang der Abweisung der Hauptklage sowie
hinsichtlich der Kosten- und Entschadigungsfolgen aufgehoben und die
Sache im Sinne der Erwagungen zur Neubeurteilung an die Vorinstanz

zuruckgewiesen.

Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf:

Fr. 6'000.-- ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 231.-- Schreibgebuhren,
Fr. 114.--  Zustellgebuhren und Porti.

Die Kosten des Kassationsverfahrens werden zur Halfte auf die Gerichts-

kasse genommen und zur anderen Halfte der Beschwerdefuhrerin auferlegt.
Die Beschwerdefuhrerin wird keine Prozessentschadigung zugesprochen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien und das Handelsgericht des Kantons

Zurich, je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der juristische Sekretar:



