Kassationsgericht des Kantons Zurich

Kass.-Nr. AA070125/U/la

Mitwirkende: die Kassationsrichter Herbert Heeb, Vizeprasident, Bernhard
Gehrig, Andreas Donatsch, Paul Baumgartner und die
Kassationsrichterin Yvona Griesser sowie der juristische

Sekretar Christof Tschurr

Zirkulationsbeschluss vom 28. Mai 2008

in Sachen
X.,
Beklagter und Beschwerdefuhrer
vertreten durch Rechtsanwalt

gegen

Z.,
Klager und Beschwerdegegner
vertreten durch Rechtsanwalt

betreffend

Feststellung (Kosten- und Entschadigungsfolgen)

Nichtigkeitsbeschwerde gegen einen Beschluss des Handelsgerichts des
Kantons Ziirich vom 12. Juni 2007 (HG050349/U/dz)



Das Gericht hat in Erwaqung gezogen:

1. Der Beschwerdeflhrer liess dem Beschwerdegegner im Januar 2005
einen Zahlungsbefehl Uber eine Forderung von Fr. 37'942.90 zustellen (HG
[Handelsgericht] act. 4/3). Im November 2005 reichte der Beschwerdegegner
beim Handelsgericht Zurich eine Klage gegen den Beschwerdefuhrer ein mit den
Antragen, es sei festzustellen, dass zwischen den Parteien kein Rechts- und
Schuldverhaltnis bestehe und dass demzufolge der Beschwerdegegner dem
Beschwerdefuhrer den Betrag von Fr. 37'492.50 nicht schulde, und es sei fest-
zustellen, dass der Beschwerdefuhrer dem Beschwerdegegner die Betreibung
ohne Schuldgrund habe zustellen lassen (HG act. 1 S. 2). Der Beschwerdefuhrer
beantragte mit seiner Klageantwort, auf die Klage sei nicht einzutreten, eventua-
liter sei sie abzuweisen (HG act. 9 S. 2). Datiert mit 10. Januar 2007 reichte er
beim Bezirksgericht eine Klage gegen den Beschwerdegegner ein mit
dem Antrag, dieser sei zu verpflichten, ihm € 25'000.-- zu bezahlen (dabei ging es
um den gleichen Anspruch, bezuglich welchen der Beschwerdegegner die negati-
ve Feststellungsklage Uber Fr. 37'492.50 bei der Vorinstanz eingereicht hatte [KG
act. 2 S. 8 Erw. 4]), und es sei in der vorerwahnten Betreibung der Rechtsvor-
schlag aufzuheben (HG act. 25 S. 2).

2. Mit Beschluss vom 12. Juni 2007 trat das Handelsgericht auf die Klage
(des Beschwerdegegners vom November 2005) nicht ein (KG act. 2 S. 9 Disposi-
tiv-Ziffer 1), weil durch die Leistungsklage des Beschwerdefuhrers beim Bezirks-
gericht das rechtliche Interesse des Beschwerdegegners an der negati-
ven Feststellungsklage entfallen sei (KG act. 2 S. 8 unten). Die Vorinstanz auf-
erlegte die Verfahrenskosten dem Beschwerdeflhrer und verpflichtete diesen,
dem Beschwerdegegner eine Prozessentschadigung von Fr. 8'900.-- zu bezahlen
(KG act. 2 S. 9 Dispositiv-Ziffern 3 und 4).

3. Innert Frist (unter Berlcksichtigung der Gerichtsferien) [HG act. 30B, KG

act. 1]) reichte der Beschwerdeflihrer gegen den handelsgerichtlichen Beschluss



vom 12. Juni 2007 eine Nichtigkeitsbeschwerde ein. Mit dieser beantragt er, die
Dispositiv-Ziffern 3 und 4 des angefochtenen Beschlusses seien aufzuheben, die
Kosten des vorinstanzlichen Verfahrens seien dem Beschwerdegegner aufzuerle-
gen und dieser sei zu verpflichten, ihm eine Prozessentschadigung von Fr. 8'900.-
abzuglich Weisungskosten zu bezahlen. Eventualiter sei die Sache zur Neu-
beurteilung an die Vorinstanz zurlickzuweisen (KG act. 1 S. 2). Der Beschwerde
wurde hinsichtlich der angefochtenen Dispositiv-Ziffern des vorinstanzlichen
Beschlusses aufschiebende Wirkung verliehen (KG act. 4 Ziff. 5). Die ihm nach

§ 75 ZPO auferlegte Prozesskaution von Fr. 3'000.-- (KG act. 4 Ziff. 4) leistete der
Beschwerdefuhrer fristgerecht (KG act. 5/1, act. 9). Die Vorinstanz verzichtete auf
eine Vernehmlassung zur Beschwerde (KG act. 8). Mit seiner ebenfalls rechtzeiti-
gen (KG act. 5/2, act. 10) Beschwerdeantwort beantragt der Beschwerdegegner
die Abweisung der Nichtigkeitsbeschwerde (KG act. 10 S. 2). Diese Beschwerde-
antwort wurde dem Beschwerdefuhrer zur Kenntnisnahme zugestellt (KG act. 11,
act. 12/1). Weitere Eingaben der Parteien erfolgten im vorliegenden Verfahren

nicht.

1. Der Beschwerdeflihrer macht im Wesentlichen geltend, das Rechtsbegeh-
ren des Beschwerdegegners vor Vorinstanz sei unzulassig gewesen. Diese hatte
aus diesem Grund auf die Klage nicht eintreten durfen und bei diesem Ausgang
dem Beschwerdegegner die Kosten auferlegen mussen (Beschwerde KG act. 1
S. 6 f. Ziff. 10). Sie habe aber ihm, dem Beschwerdefuhrer, implizit vorgeworfen,
er habe den Nichteintretensentscheid veranlasst (Beschwerde KG act. 1 S. 7
Ziff. 11.1). Dabei habe sie sich von sachfremden Erwagungen leiten lassen
(Beschwerde KG act. 1 S. 7 Ziff. 11.2). Es sei namlich erst nach Eingang der
Replikbegrindung ersichtlich gewesen, was der Beschwerdegegner habe fest-
gestellt haben wollen. Sodann habe er (der Beschwerdefuhrer) vor Handels-
gericht keine Widerklage erheben konnen (Beschwerde KG act. 1 S. 7 Ziff. 11.3,
S. 9 Ziff. 11.7). Der Beschwerdegegner habe ihn zum Einleiten der Betreibung

provoziert. Nach dem Rechtsvorschlag habe der Beschwerdeflihrer das Suhn-



begehren gestellt. Der Beschwerdegegner habe die Forderung bestritten, be-
anstandet, dass der Beschwerdeflhrer ihn privat und nicht eine seiner Firmen
betrieben habe, ihn aber bewusst im Ungewissen gelassen, gegen wen er den
behaupteten Anspruch zu richten habe (Beschwerde KG act. 1 S. 8 f.). Der
Beschwerdegegner habe ihm Frist angesetzt, um die Betreibung zuriickzuziehen.
Der Beschwerdeflihrer habe an der Forderung festgehalten und ein Gesprach
offeriert. Stattdessen habe der Beschwerdegegner eine negative Feststellungs-
klage eingeleitet. Aus diesen Grunden hatte die Vorinstanz die Kosten dem
Beschwerdegegner auferlegen und diesen zur Zahlung einer Prozessentschadi-
gung an den Beschwerdefuhrer verpflichten missen (Beschwerde KG act. 1 S. 9).
Ferner habe der Beschwerdegegner das Verfahren als klagende Partei veran-
lasst. Das Nichteintreten auf die Klage habe zwar unmittelbar der Beschwerde-
fuhrer durch das Einreichen der Leistungsklage veranlasst. Der Beschwerde-
gegner habe ihm aber durch sein Verhalten Anlass dazu gegeben. Uber den
mutmasslichen Prozessausgang in der Hauptsache lasse sich nichts aussagen.
Im Rahmen einer angemessenen Losung waren die Kosten auch bei fehlendem
Rechtsschutzinteresse dem Beschwerdegegner aufzuerlegen. Mit ihnrem Ent-
scheid habe die Vorinstanz ihr Ermessen missbraucht und klares materielles
Recht verletzt (Beschwerde KG act. 1 S. 10 Ziff. 12).

2. Der Beschwerdegegner bestreitet, dem Beschwerdefuhrer etwas zu
schulden (Beschwerdeantwort KG act. 10 S. 3 f. Ziff. 2). Erst durch die Klage-
antwort habe er erfahren, worauf der Beschwerdeflihrer seine Behauptungen im
Zusammenhang mit der Betreibung Uberhaupt stutze (Beschwerdeantwort KG
act. 10 S. 3 Ziff. 1). Der Beschwerdefuhrer habe ihn ungerechtfertigt betrieben.
Entgegen schriftlichen Aufforderungen habe er diese Betreibung nicht zurtck-
gezogen. Die Vorinstanz habe zutreffend festgestellt, dass der Beschwerdeflihrer
auch nach Erhalt der Weisung innerhalb der ihm zur Verfugung stehenden drei
Monate keine Klage erhoben und bis Mitte November 2005 tatenlos zugewartet
habe. Deswegen habe er die Kosten- und Entschadigungsfolgen zu tragen, nach-
dem er seine Klage beim Bezirksgericht erst nach Abschluss des Haupt-
verfahrens vor der Vorinstanz eingereicht und damit dieses Verfahren gegen-

standslos werden lassen habe (Beschwerdeantwort KG act. 10 S. 6 Ziff. 6,



S. 7 Ziff. 8). Der Beschwerdeflhrer habe anerkannt, dass er selber es gewesen
sei, welcher das Nichteintreten auf die Klage unmittelbar verursacht habe. Er
habe zutreffend ausgefuhrt, dass das Gericht nach § 65 ZPO nach Ermessen
uber die Kostenfolge entscheide und dabei in Betracht ziehe, wer die Gegen-
standslosigkeit veranlasst habe. Nachdem er nicht bestreite, dass er die Gegen-
standslosigkeit veranlasst habe, sei nicht ersichtlich, in welcher Hinsicht die Vo-
rinstanz bei der Kostenverlegung willkirlich gehandelt hatte (Beschwerdeantwort
KG act. 10 S. 12 f. Ziff. 17). Der Beschwerdefuhrer lege nicht im Sinne von § 281
Ziff. 3 ZPO dar, dass der Vorinstanz in diesem Zusammenhang grobe Verstosse

und Irrtimer unterlaufen seien (Beschwerdeantwort KG act. 10 S. 13 Ziff. 18).

3. Die Kosten— und Entschadigungsregeln der Zivilprozessordnung (§§ 64 ff.
ZPO) stellen materielles Recht dar (Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur
zurcherischen ZPO, 3. Auflage, Zurich 1997, N 16 zu § 64 und N 47a zu § 281;
vgl. schon Guldener, Die Nichtigkeitsbeschwerde in Zivilsachen nach Zircheri-
schem Recht, Zurich 1942, S. 144). Bei der Beurteilung von Entscheidungen Uber
die Kosten— und Entschadigungsfolgen steht der Kassationsinstanz daher nach
§ 281 Ziff. 3 ZPO lediglich eine beschrankte Uberpriifungsbefugnis zu (von
Rechenberg, Die Nichtigkeitsbeschwerde in Zivil- und Strafsachen nach zurcheri-
schem Recht, 2. Auflage, Zirich 1986, S. 28). Dessen ist sich der Beschwerde-
fuhrer grundsatzlich bewusst (vgl. Beschwerde KG act. 1 S. 4 Ziff. 7). Der Kassa-
tionsgrund der Verletzung klaren materiellen Rechts ist nur dann gegeben, wenn
die Rechtsauffassung der Vorinstanz direkt unvertretbar ist und ein grober Ver-
stoss oder Irrtum bei der Anwendung des materiellen Rechts vorliegt. Eine Auf-
hebung des angefochtenen Entscheides kann deshalb nur erfolgen, wenn tber
die Auslegung einer Rechtsregel kein begrindeter Zweifel bestehen kann (Frank/
Strauli/Messmer, a.a.0., N 51 zu § 281; von Rechenberg, a.a.0., S. 28; Spuhler/
Vock, Rechtsmittel in Zivilsachen im Kanton Zarich und im Bund, Zdrich 1999,

S. 69; vgl. bezuglich Kosten- und Entschadigungsfolgen insbes. auch ZR 106
[2007] Nr. 23 Erw. 11.3 mit verschiedenen Hinweisen).

4. Die Vorinstanz trat auf die Klage nicht ein, weil das - bis zum Abschluss

des Hauptverfahrens vorhandene (KG act. 2 S. 9 Erw. V) - rechtliche Interesse



an der negativen Feststellungsklage des Beschwerdegegners (aufgrund der
Einreichung der den gleichen Anspruch betreffenden Leistungsklage des
Beschwerdefuhrers vor Bezirksgericht ) entfallen ist (angefochtener
Beschluss KG act. 2 S. 8 unten, S. 9 Dispositiv Ziff. 1).

Entfallt das rechtliche Interesse an der Klage, entscheidet das Gericht nach
Ermessen uUber die Kostenfolge (§ 65 Abs. 1 ZPO). Das tat die Vorinstanz. Eine
Verletzung klaren materiellen Rechts wies die Beschwerdeflihrerin dabei nicht
nach. Die Vorinstanz auferlegte die Kosten nach dem Verstandnis beider Parteien
(Beschwerdefuhrer KG act. 1 S. 7 Ziff. 11.1; Beschwerdegegner KG act. 10 S. 13
Ziff. 18) derjenigen Partei, welche das Entfallen des rechtlichen Interesses ver-
ursacht hat. Das ist eines von verschiedenen Kriterien und als solches analog der
Verursachung einer Gegenstandslosigkeit ein durchaus zulassiges Kriterium fur
die Kostenauflage (vgl. etwa Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 1 ff. zu § 65 mit
verschiedenen Hinweisen; vgl. auch Beschwerde KG act. 1 S. 6 oben). Durch die
Anwendung dieses Kriteriums bewegte sich die Vorinstanz innerhalb des
materiellen Rechts. Auch wenn stattdessen auch andere Kriterien angewendet
werden konnten (eventuell solche, welche der Beschwerdefuhrer in der
Beschwerde anfuhrt), und selbst wenn das Kassationsgericht bei einem eigenen
freien Ermessensentscheid ein anderes Kriterium bevorzugt und anders ent-
schieden hatte, kann beim vorinstanzlichen Entscheid von einem groben Verstoss
gegen materielles Recht keine Rede sein. Durch den Hinweis auf andere
mdgliche (nach seiner Meinung vorzuziehende) Kriterien wies der Beschwerde-
fUhrer nicht nach, dass die Anwendung des von der Vorinstanz angewandten

Kriteriums geradezu unvertretbar ware. Die Beschwerde geht fehl.

5. Zu den einzelnen Ausfuhrungen in der Beschwerde kann uberdies

Folgendes erwahnt werden:

5.1. Der Beschwerdeflhrer macht geltend, das Rechtsbegehren des
Beschwerdegegners sei unzulassig gewesen. Die gegenteilige Erwagung der
Vorinstanz verletze klares materielles Recht. Auf die Klage sei primar wegen

Unzulassigkeit des Rechtsbegehrens und nur subsidiar wegen fehlenden Rechts-



schutzinteresses nicht einzutreten gewesen (Beschwerde KG act. 1 S. 6 f.
Ziff. 10).

Der Beschwerdefuhrer stellt nicht in Abrede, dass mit der Anhangigkeit
seiner Klage beim Bezirksgericht das Feststellungsinteresse an der
negativen Feststellungsklage des Beschwerdegegners entfiel (KG act. 2 S. 8
unten). Die Vorinstanz trat deshalb auf die Klage nicht ein. Auch das bezeichnet
der Beschwerdeflhrer nicht als falsch. Ob die Vorinstanz auch oder sogar primar
aus einem anderen Grund (Unzulassigkeit des Rechtsbegehrens) auf die Klage
nicht hatte eintreten konnen, hat deshalb keine Bedeutung. Weil das Rechts-
schutzinteresse entfiel, hatte die Vorinstanz nicht mehr dartber zu entscheiden.
Wenn der Beschwerdefuhrer geltend macht, die Kosten hatten deshalb nicht ihm
auferlegt werden durfen, weil wegen Unzulassigkeit des Rechtsbegehrens auf die
Klage nicht hatte eingetreten werden durfen, macht er sinngemass geltend, die
Vorinstanz hatte bei der Kostenfolge, statt darauf, wer das Entfallen des Rechts-
schutzinteresses veranlasste, darauf abstellen missen, wer obsiegt hatte (nam-
lich er, weil auf die Klage wegen Unzulassigkeit des Rechtsbegehrens nicht hatte
eingetreten werden konnen; vgl. Beschwerde KG act. 1 S. 7 Ziff. 10.2). Damit po-
stuliert er einfach die Anwendung eines anderen Kriteriums als das von der Vorin-
stanz angewandte, ohne darzutun, dass die vorinstanzliche Rechtsanwendung

klares materielles Recht verletzt.

Hinzu kommt, dass es der Beschwerdeflhrer war, der durch die Einreichung
seiner Klage beim Bezirksgericht vor Abschluss des vorinstanzlichen
Verfahrens mit dem dadurch bewirkten Entfallen des Feststellungsinteresses das
daraus folgende Nichteintreten auf die Klage und damit auch das Entfallen der
Notwendigkeit eines Entscheides uUber die Frage der Zulassigkeit des Rechts-
begehrens verursachte und auch deshalb der Vorinstanz keine Verletzung klaren
materiellen Rechts vorwerfen kann, wenn diese auf das Kriterium der Ver-
ursachung des Entfallens des Rechtsschutzinteresses und nicht auf das Kriterium
des mutmasslichen Obsiegens (aufgrund allfalliger Unzulassigkeit des Rechts-

begehrens) abstellte.



5.2. Unter dem Titel "fehlendes Rechtsschutzinteresse" macht der
Beschwerdefuhrer geltend, er habe erst nach Eingang der Replikbegriindung
erkannt, was der Beschwerdegegner habe festgestellt haben wollen. Im Wesent-
lichen macht er auch damit geltend, das Rechtsbegehren sei unzulassig gewesen
(Beschwerde KG act. 1 S. 7 Ziff. 11.3 zweiter Absatz). Dazu kann auf die vorste-

hende Erw. 5.1 verwiesen werden.

5.3. Weiter macht der Beschwerdefuhrer unter dem Titel "fehlendes Rechts-
schutzinteresse" geltend, mit der Wahl des Handelsgerichts fur seine negative
Feststellungsklage habe ihm der Beschwerdegegner die Moglichkeit genommen,
seine Forderung widerklageweise geltend zu machen, und habe damit bewusst in
Kauf genommen, dass die Vorinstanz auf die negative Feststellungsklage nicht
eintrete, wenn er seine Forderung beim Bezirksgericht rechtshangig
mache (Beschwerde KG act. 1 S. 7 letzter Absatz). Inwiefern deshalb die vor-
instanzliche Kostenfolge klares materielles Recht verletzen soll, erlautert der

Beschwerdeflihrer aber nicht. Dies ist auch nicht ersichtlich.

5.4. Schliesslich macht der Beschwerdeflhrer weiter unter dem Titel
"fehlendes Rechtsschutzinteresse" im Wesentlichen geltend, der Beschwerde-
gegner habe ihn einerseits zur Betreibung provoziert, andererseits daran
gehindert, seine Leistungsklage friher einzureichen und stattdessen selber eine
negative Feststellungsklage eingereicht (Beschwerde KG act. 1 S. 8 f. Ziff. 11.4 -
11.8). Auch diesbezuglich ist indes nicht ersichtlich, dass die vorinstanzliche
Kostenfolge klares materielles Recht verletzte. Der Beschwerdefihrer mochte
damit wohl geltend machen, der Beschwerdegegner habe das vorinstanzliche
Verfahren veranlasst. Zwar ist das ein Kriterium fur eine Kostenauflage im
Rahmen von § 65 Abs. 1 ZPO (Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 1 zu § 65). Es
wird aber auch damit nicht dargetan, dass die vorinstanzliche Anwendung eines
anderen (zulassigen) Kriteriums klares materielles Recht verletzte. Abgesehen
davon anderten auch die vom Beschwerdefuhrer behaupteten Umstande (trafen
sie zu, was aber offen gelassen werden kann) nichts daran, dass er durch die
Einleitung seiner positiven Leistungsklage vor Abschluss des vorinstanzlichen

Verfahrens das Feststellungsinteresse des Beschwerdegegners dahinfallen liess



und dadurch das Nichteintreten verursachte (anstatt allenfalls vorerst einen
rechtskraftigen Entscheid im nun einmal hangigen vorinstanzlichen Verfahren
abzuwarten). Dabei kann auch offen bleiben, ob dieses Verhalten des Beschwer-
defuhrers (Betreibung; spatere Klageerhebung beim Bezirksgericht )
angemessen war oder nicht (die Zulassigkeit steht ausser Frage): Die Beantwor-
tung dieser Frage anderte nichts daran, dass der Beschwerdeflhrer mit der Ein-
reichung seiner Klage beim Bezirksgericht das Entfallen des rechtlichen
Interesses und damit den Nichteintretensentscheid (kausal; unabhangig von der
Frage eines Verschuldens) verursachte, dies ein zulassiges Kriterium fur die vor-
instanzliche Kostenfolge ist und keine Verletzung klaren materiellen Rechts vor-
liegt (auch wenn allenfalls gestutzt auf die Darstellung des Beschwerdefuhrers ein

anderer Entscheid moglich ware).

6. Weitere Nichtigkeitsgrinde macht der Beschwerdefuhrer nicht geltend,
auch nicht auf der zusammenfassenden S. 10 der Beschwerde. Die Beschwerde
ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Damit entfallt die ihr ver-

liehene aufschiebende Wirkung.

Ausgangsgemass sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens dem
Beschwerdefuhrer aufzuerlegen (§ 64 Abs. 2 ZPO). Ferner ist dieser zu ver-
pflichten, dem Beschwerdegegner fur die anwaltlichen Aufwendungen im Be-
schwerdeverfahren eine Prozessentschadigung zu bezahlen (§ 68 Abs. 1 ZPO).
Im
Beschwerdeverfahren ging es ausschliesslich noch um die Kosten- und Entscha-
digungsfolgen des vorinstanzlichen Entscheides. Der Streitwert betragt damit
Fr. 12'480.--.



Das Gericht beschliesst:

Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten werden kann.
Damit entfallt die der Beschwerde verliehene aufschiebende Wirkung.

Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf
Fr. 2'000.--.

Die Kosten des Kassationsverfahrens werden dem Beschwerdefihrer aufer-
legt.

Der Beschwerdefuhrer wird verpflichtet, dem Beschwerdegegner fur das
Kassationsverfahren eine Prozessentschadigung von Fr. 1'800.-- zu

bezahlen.

Gegen diesen Entscheid kann unter den Voraussetzungen von

Art. 90 ff. BGG innert 30 Tagen nach dessen Empfang schriftlich durch eine
Art. 42 BGG entsprechende Eingabe subsidiare Verfassungsbeschwerde
gemass Art. 113 ff. BGG an das Schweizerische Bundesgericht, 1000 Lau-
sanne 14, erhoben werden. Ferner ist nach Massgabe von Art. 74 Abs. 2
lit. a BGG (Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung) allenfalls die or-
dentliche Beschwerde gemass Art. 72 ff. BGG an das Bundesgericht zulas-
sig. Werden beide Beschwerden erhoben, sind sie in der gleichen Rechts-
schrift einzureichen (Art. 119 Abs. 1 BGG). Der Streitwert betragt Fr.
12'480.--.

Sodann lauft die Frist von 30 Tagen zur Anfechtung des Beschlusses des
Obergerichtes vom 12. Juni 2007 mit Beschwerde an das Bundesgericht
neu ab Empfang des vorliegenden Entscheides (Art. 100 Abs. 1 und 6
BGG).

Hinsichtlich des Fristenlaufes gelten die Art. 44 ff. BGG.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien und an das Handelsgericht des Kan-

tons Zurich, je gegen Empfangsschein.



KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der juristische Sekretar:



