Kassationsgericht des Kantons Zrich

Kass.-Nr. AA060162/U/mb

Mitwirkende: die Kassationsrichter Moritz Kuhn, Prasident, Robert Karrer, Karl
Spuhler, Paul Baumgartner und die Kassationsrichterin Yvona Griesser

sowie der Sekretar Jurg-Christian Hurlimann

Zirkulationsbeschluss vom 15. November 2006

in Sachen
R AG,

Beklagte und Beschwerdeflhrerin

vertreten durch Rechtsanwalt ...

gegen

L AG,
Klagerin und Beschwerdegegnerin

vertreten durch Rechtsanwalt ...

sowie

Streitberufene

betreffend Auflésung einer Aktiengesellschaft

Nichtigkeitsbeschwerde gegen einen Beschluss des Handelsgerichts des Kantons
Zurich vom 29. August 2006 (HG050115/Z211/dz)



Das Gericht hat in Erwdgung gezogen:

1. Mit Eingabe vom 19. April 2005 machte die Klagerin beim Handelsgericht ihre
Klage mit dem Rechtsbegehren, es sei die Beklagte gesttitzt auf Art. 736 Ziffer 4
OR gerichtlich aufzulésen und die Liquidation derselben anzuordnen, anhangig.
Die Klageschrift umfasst (Beilagenverzeichnis nicht eingerechnet) 432 Seiten (HG
act. 1). Der Prasident des Handelsgerichts setzte der Beklagten mit Verfligung
vom 21. April 2005 Frist bis 12. Mai 2005 zur Beantwortung der Klage an (HG
Prot. S. 2). Mit weiterer Verfigung vom 13. Mai 2005 erstreckte er der Beklagten
diese Frist bis 30. November 2005 und stellte ihr eine zusatzliche letzte Erstrek-
kung von "verhaltnismassig kurzer Dauer" in Aussicht (HG Prot. S. 4). Ein Wie-
dererwadgungsgesuch der Klagerin, welches auf eine Abkirzung der Frist zielte,
wies der Prasident des Handelsgerichts mit Verfigung vom 31. Mai 2005 ab (HG
Prot. S. 5 f.). Mit Verfiigung vom 23. November 2005 erstreckte der Vizeprasident
des Handelsgerichts die Frist zur Beantwortung der Klage bis zum 19. Dezember
2005, mit dem Hinweis, dass eine weitere Fristerstreckung unter keinen Umstan-
den und aus keinen Grunden mehr gewahrt wirde (HG Prot. S. 7). Am 19. De-
zember 2005 reichte die Beklagte ihre (Beilagenverzeichnis nicht eingerechnet)

290 Seiten umfassende Klageantwort ein (HG act. 15).

Die Parteien wurden in der Folge zu einer Referentenaudienz und Vergleichsver-
handlung auf den 11. Mai 2006 vorgeladen (vgl. HG act. 18). Mit Verfiigung des
Instruktionsrichters vom 10. April 2006 wurden die Vorladungen zur genannten
Verhandlung abgenommen und der Klagerin eine einmalige, nicht erstreckbare
und auch wahrend der Gerichtsferien laufende Frist bis 31. Juli 2006 angesetzt,
um die Replik einzureichen. Gleichzeitig stellte der Instruktionsrichter der Be-
klagten unter Ziffer 4 der Verfigung in Aussicht, ihr fur die Duplik eine einmalige,
nicht erstreckbare und wahrend der Gerichtsferien laufende Frist fur die Duplik bis
21. November 2006 anzusetzen (HG Prot. S. 10 f.). Das Handelsgericht hiess mit
Beschluss vom 2. Mai 200 eine Einsprache der Beklagten gut und hob die ge-
nannte Ziffer 4 der Verfigung vom 10. April 2006 (betreffend Duplik) auf (HG Prot.
S. 26). Mit Eingabe vom 31. Juli 2006 ersuchte die Klagerin um eine Notfrist von
einem Tag zur Einreichung der Replik, da EDV-Probleme aufgetreten seien (HG



act. 28 und 30). Die (Beilagenverzeichnis nicht eingerechnet) 555 Seiten umfas-
sende Replikschrift datiert ebenfalls vom 31. Juli 2006 (HG act. 31, zwei Ordner).

Mit Verfiigung vom 7. August 2006 bewilligte der Instruktionsrichter die anbe-
gehrte Notfrist und setzte der Beklagten eine einmalige, nicht erstreckbare Frist
bis 20. November 2006 an, um ihre Duplik einzureichen (HG Prot. S. 15 = KG act.
3/1). Eine gegen diese Fristansetzung erhobene Einsprache der Beklagten wies
das Handelsgericht mit Beschluss vom 29. August 2006 ab und bestatigte die
entsprechende Dispositiv-Ziffer 3 der instruktionsrichterlichen Verfigung. Die Ko-
sten dieses Beschlusses auferlegte das Handelsgericht der Beklagten (HG act. 38
= KG act. 2).

2. Die Beklagte fuhrt gegen den handelgerichtlichen Beschluss vom 29. August
2006 kantonale Nichtigkeitsbeschwerde. Sie beantragt Aufhebung der Abweisung
der Einsprache und somit der Bestéatigung der Fristansetzung und der die Kosten-
regelung betreffenden Dispositiv-Ziffern. Weiter sei der Beklagten neu Frist bis
einstweilen 9. Marz 2007 zur Erstattung der Duplik anzusetzen, vorbehaltlich ei-
ner einmaligen Fristerstreckung um nochmals 20 Tage. Eventualiter sei die Sache
zur Neuansetzung der Frist an das Handelsgericht zurtiickzuweisen (KG act. 1 S.
2).

Die Klagerin beantragt Abweisung der Nichtigkeitsbeschwerde, soweit auf diese
einzutreten sei (KG act. 10 S. 2). Mit Eingabe vom 2. November 2006 nahm die
Beklagte Stellung zur Beschwerdeantwort (KG act. 17). Die Klagerin verzichtete in

der Folge auf eine Vernehmlassung zu dieser Stellungnahme (KG act. 22).

3. Im wesentlichen macht die Beschwerdefihrerin mit ihrer Nichtigkeitsbeschwer-
de geltend, die vom Instruktionsrichter bzw. vom Handelsgericht auf Einsprache
hin angesetzte einmalige, nicht erstreckbare Frist bis 20. November 2006 sei an-
gesichts des Umfangs der Replik (555 Seiten) zu kurz zur Einreichung einer um-
fassend und sorgfaltig ausgearbeiteten Duplik. Mit Bezug auf die Eintretensvor-
aussetzungen bringt die Beschwerdefthrerin vor, wirde es bei der vom Handels-
gericht fur die Einreichung der Duplik gesetzten, nicht erstreckbaren Frist bleiben,

sahen sich die Vertreter der Beschwerdeflhrerin gezwungen, bis zum angesetz-



ten Termin eine Duplik einzureichen, andernfalls sie riskierten, nach § 132 ZPO
mit einer Duplik ausgeschlossen zu bleiben. Es bestehe die begriindete Gefahr,
dass die Vorbringen der Beschwerdegegnerin in der Replik wegen Zeitmangels
nicht umfassend und in jedem einzelnen Punkt sorgfaltig gepruft und dazu nicht
genugend genau Stellung genommen werden kdnne. Damit stiege auch das Risi-
ko, dass das Handelsgericht den Standpunkt der Beschwerdefuhrerin als unge-
nigend substanttiiert erachten und fir die Beschwerdeflhrerin negative Schliisse
ziehen konnte. Die Beschwerdeflihrerin musste diesen Entscheid umgehend we-
gen Verletzung des rechtlichen Gehors zufolge Ansetzung der zu kurz bemesse-
nen Frist anfechten. Die Rechtsmittelinstanz, in ihrem Entscheid gegen das Urteil
zum Schluss kommend, dass das rechtliche Gehor verletzt worden sei, musste
das Verfahren ans Handelsgericht zuriickweisen, damit dieses der Beschwerde-
fuhrerin gentigend Zeit anberaume, um eine erganzende Duplik einzureichen und
ihr damit nachtraglich das verweigerte rechtliche Gehor zu gewéhren. In seinem
neuen Entscheid miusste das Handelsgericht unter Beriicksichtigung der mit der

gehorigen Sorgfalt ausgearbeiteten erganzenden Duplik dann neu entscheiden.

Ein solches Vorgehen, so die Beschwerdeflhrerin weiter, brachte viel Zeit und
Aufwand mit sich und sei nicht prozessdkonomisch. Werde die Gehdrsverweige-
rung und damit die Nichtigkeit aber vorab mit der jetzt eingereichten Nichtigkeits-
beschwerde gepruft, ertibrige sich dieser enorme Aufwand an Kosten und Zeit.
Die Eintretensvoraussetzungen nach § 282 Abs. 1 Ziffer 2 ZPO seien daher ge-
geben (KG act. 1 S. 18 f. ziffern 60 und 61).

4. Der angefochtene Entscheid ist ein prozessleitender. Solche Entscheide kon-
nen selbstandig mit der Nichtigkeitsbeschwerde angefochten werden, wenn ein
schwer wiedergutzumachender Nachteil droht oder wenn damit ein bedeutender
Aufwand an Zeit und Kosten fir ein weitlaufiges Verfahren erspart werden kann (8
282 Abs. 1 Ziffern 1 und 2 ZPO).

Zu Recht macht die Beschwerdeflhrerin nicht geltend, es drohe ein schwer wie-
dergutzumachender Nachteil im Sinne von 8§ 282 Abs. 1 Ziffer 1 ZPO. Sollte sich
die Fristansetzung in der erfolgten Art letztlich als Gehdrsverweigerung erweisen

und zum Nachteil der Beschwerdefiihrerin auf den Endentscheid auswirken, so



kénnte dies die Beschwerdefuhrerin, wie sie selbst ausfihrt, mit der Anfechtung
des Endentscheids rigen und gegebenenfalls eine Ruckweisung der Sache zum
Entscheid nach Einholung einer erganzten Duplik erwirken. Der betreffende
Nachteil kbnnte somit mit den tblichen prozessualen Mitteln leicht wiedergutge-

macht werden.

Im Interesse einer raschen Prozesserledigung sind prozessleitende Entscheidun-
gen dem Grundsatz nach erst mit dem Endentscheid durch Nichtigkeitsbeschwer-
de anfechtbar. Erst dann stellt sich heraus, ob sie sich zum Nachteil der be-
schwerdefiihrenden Partei ausgewirkt haben. An die Zulassigkeitsvoraussetzun-
gen der Nichtigkeitsbeschwerde gegen prozessleitende Entscheide sind hohe
Anforderungen zu stellen. Zu beachten ist, dass auch ein Nichtigkeitsbeschwer-
deverfahren gegen einen prozessleitenden Entscheid und eine allfallig daraus re-
sultierende Ruckweisung der Sache zu neuem prozessleitendem Entscheid eine
Verzogerung des Prozesses beim Sachrichter zur Folge hat. Dass eine allfallige
Gutheissung einer Nichtigkeitsbeschwerde gegen einen Endentscheid und die
damit verbundene Ruckweisung der Sache an den Vorrichter zu allfalligen Ergan-
zungen des vorinstanzlichen Verfahrens, zu einem neuen Endentscheid mit damit
verbundener Ausarbeitung einer neuen Entscheidbegriindung fihrt und damit zu
einer Verlangerung des Rechtsstreits fuhrt, ist systemimmanent und genugt fur
sich allein nicht, um gegen jeden prozessleitenden Entscheid, der sich potentiell
fur eine der Parteien nachteilig auf den weiteren Prozessverlauf und auf den En-
dentscheid auswirken und damit Anlass zu einer Anfechtung des Endentscheids

geben konnte, die selbstéandige Nichtigkeitsbeschwerde zuzulassen.

Frank/Strauli/Messmer nennen als Beispiele flur Zwischenentscheide, durch deren
erfolgreiche Anfechtung ein wesentlicher Zeit- und Kostenaufwand fir ein weitlau-
figes Verfahren erspart werden kénne: einen Vorentscheid, mit welchem die
sachliche oder 6rtliche Zustandigkeit des angerufenen Gerichts zu Unrecht bejaht
bzw. die Unzustéandigkeitseinrede verworfen werde; wenn geltend gemacht wer-
de, die Einrede der fehlenden Partei- oder Prozessfahigkeit oder der Streithangig-
keit sei zu Unrecht verworfen worden oder ein prozessleitender Entscheid sei von

einem unzustandigen oder nicht gehorig besetzten Gericht gefasst worden; wenn



das Ausstandsbegehren gegen einen Sachverstandigen zu Unrecht abgelehnt
oder die Parteirollen unrichtig verteilt worden sei; wenn ein Wiederherstellungsge-
such aus gesetzwidrigen Grinden abgelehnt worden sei; wenn ein Beweisverfah-
ren angeordnet werde, obschon der betreffende Antrag schon aus rechtlichen
Grunden abgewiesen werden misse; wenn statt eines Beweisauflagebeschlus-
ses, ohne Vorliegen der Voraussetzungen von § 141 ZPO ein direkter Beweisab-
nahmebeschluss erlassen werde oder wenn das Recht zum Gegenbeweis in un-
zulassiger Weise beschrankt werde, so dass eine Partei ihre weiteren Beweis-
mittel Gberhaupt nicht oder nur durch Ergreifung eines Rechtsmittels vorbringen
kénne (Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zlrcherischen Zivilprozessord-
nung, 3. Aufl., Zarich 1997, N 6a zu 8§ 282 ZPO, mit Hinweisen auf die Judikatur).

Diese Anwendungsfalle haben im wesentlichen gemeinsam, dass durch die Auf-
hebung der betreffenden prozessleitenden Entscheide unndtige und zugleich
aufwendige oder kostspielige prozessuale Handlungen, vermieden werden kon-
nen oder es kann gar ein Verfahren sein vorzeitiges Ende finden. Im vorliegenden
Fall wird die Beschwerdefihrerin nicht darum herumkommen, eine Duplik einzu-
reichen. Selbst wenn sich spater herausstellen sollte, dass diese Duplik ergan-
zungsbedurftig sei und dass der Beschwerdeflhrerin Gelegenheit zu einer sol-
chen Erganzung einzurdumen sei, bedeutet dies nicht, dass die urspringliche
Duplik und der mit deren Erstellung verbundene Aufwand unnitz seien. Dasselbe
gilt fir die Erwagungen des allenfalls auf einem unvollstandigen Schriftenwechsel
im Hauptverfahren (infolge unvollstéandiger Duplik) beruhenden Urteils des Han-
delsgerichts, welche nach einer Rickweisung und Erganzung des Verfahrens in
weiten Teilen als Grundlage einer neuen Urteilsbegriindung dienen kénnen. Dass
allenfalls - sollte der Endentscheid infolge ungentigender Frist zur Erstattung der
Duplik dereinst aufgehoben werden, was eine denkbare Mdglichkeit, aber keine
Gewissheit darstellt - die Beschwerdefihrerin ihre Duplik in zwei Tranchen zu er-
statten hatte und das Handelsgericht einen erneuten Endentscheid fallen misste,
stellt weder ein weitlaufiges Verfahren dar, noch fihrt dies zu einem bedeutenden
Mehraufwand an Zeit und Kosten im Sinne von § 282 Abs. 1 Ziffer 2 ZPO.



Demzufolge ist die vorliegende Nichtigkeitsbeschwerde unzuléassig und es ist auf

sie nicht einzutreten.

5. Mit dem heutigen Nichteintretensentscheid fallt die der Beschwerde verliehene
aufschiebende Wirkung dahin. Der Beschwerdefihrerin ist die Frist zur Einrei-
chung der Duplik neu anzusetzen. Dabei gilt es zu beachten, dass die Beschwer-
defuhrerin seit dem 8. August 2006 (Empfangsschein HG act. 33/2) Kenntnis vom
Inhalt der Replik hat und es ihr seither méglich ist, an der Duplik zu arbeiten. Die
Gewahrung der aufschiebenden Wirkung wahrend des laufenden Kassationsver-
fahren fuhrt zudem im Ergebnis zu einer Verlangerung der Frist, womit die Be-
schwerdefiihrerin trotz Unterliegens ihr Ziel, fir die Ausarbeitung der Duplik mehr
Zeit zur Verfigung zu haben, mindestens teilweise erreicht hat. Es ist deshalb
dem Bestreben des Handelsgerichts bei der urspriinglichen Fristansetzung, das
Hauptverfahren zu férdern, Rechnung zu tragen und eine nicht weiter erstreckba-

re Frist anzusetzen.

6. Ausgangsgemass wird die Beschwerdefuhrerin fir das Kassationsverfahren
kosten- und entschadigungspflichtig (8 64 Abs. 2 ZPO, § 68 Abs. 1 ZPO). Die Be-
schwerdegegnerin bezifferte in der Klagebegriindung den Streitwert auf 235 bis
250 Mio. Franken (HG act. 1 S. 9), die Beschwerdeftihrerin in der Klageantwort
auf rund 181 Mio. Franken (HG act. 15 S. 121). Sind die Parteien nicht einig, be-
stimmt das Gericht den Streitwert nach freiem Ermessen, wobei in der Regel der
hohere Betrag massgebend ist (§ 22 Abs. 2 ZPO). Bei der Bemessung der Ge-
richtsgebUhr und der Prozessentschadigung ist von einem Streitwert von 235 Mio.

Franken auszugehen.

Das Gericht beschliesst:

1. Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

Damit entféllt die der Beschwerde verliehene aufschiebende Wirkung.



Der Beklagten wird eine nicht weiter erstreckbare Frist von 30 Tagen ab Zu-
stellung dieses Beschlusses angesetzt, um beim Handelsgericht ihre Duplik
schriftlich in funffacher Ausfertigung einzureichen. Bei Sdumnis wird Verzicht

auf Duplik angenommen.

Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf:

Fr. 70'000.-- ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 223.-- Schreibgebuihren,
Fr. 285.--  Zustellgebihren und Porti.

Die Kosten des Kassationsverfahrens werden der Beschwerdefiihrerin auf-

erlegt.

Die Beschwerdefihrerin wird verpflichtet, der Beschwerdegegnerin fur das
Kassationsverfahren eine Prozessentschadigung von Fr. 70'000.-- zu ent-

richten.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien und das Handelsgericht des Kantons

Zurich, je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der juristische Sekretéar:



