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Das Gericht hat in Erwdgung gezogen:

1. Mit Einreichung der Klageschrift vom 14. Februar 2007 machte der Kla-
ger, Widerbeklagte, Rekursgegner und Beschwerdefuhrer (fortan Beschwerdefih-
rer) beim Bezirksgericht Q. (Erstinstanz) gegen die Z. AG (Beklagte, Widerklage-
rin und Rechtsvorgéangerin der Beschwerdegegnerin) eine Forderungsklage tber
Fr. 500'000.-- zuzuglich Zins (aus Arbeitsrecht) anhangig (BG act. 1), wobei er
sein Rechtsbegehren spéater mit Eingabe vom 2. April 2007 um Fr. 37'334.90 zu-
zuglich Zins und in der Replikschrift vom 9. November 2007 um weitere
Fr. 123'742.15 zuzuglich Zins erweiterte (vgl. BG act. 8 und BG act. 25, je S. 2).
Anlasslich der schriftlichen Klageantwort vom 25. Juni 2007 mit dem Antrag auf
vollumfangliche Abweisung der Klage (inkl. Klageerweiterung) erhob die Beklagte
unter ausdrucklichem Vorbehalt der Klageerh6hung sowie der Nachklage Wider-
klage, mit der sie vom Beschwerdefihrer die Bezahlung von € 180'000.-- zuzig-
lich Zins verlangt (BG act. 16, insbes. S. 2). In seiner uneinlasslichen Widerklage-
antwort vom 9. November 2007 beantragte der Beschwerdefihrer (unter ande-
rem), zufolge Unzustandigkeit auf die Widerklage nicht einzutreten; eventualiter
sei sie abzuweisen (BG act. 27, insbes. S. 2). Die Beklagte ihrerseits liess in ihrer
diesbeziglichen Stellungnahme vom 26. Méarz 2008 auf Abweisung der Unzu-

standigkeitseinrede schliessen (BG act. 37, insbes. S. 2).

Mit (schriftlich erdffnetem) Beschluss vom 12. Juni 2008 trat die Erstinstanz
mangels Ortlicher Zustandigkeit unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten
der Beklagten auf die Widerklage nicht ein (BG act. 38 = OG act. 3). (Die weiteren
Anordnungen in diesem Beschluss interessieren im vorliegenden Zusammenhang
nicht weiter.) Dieser Entscheid wurde den Parteien am 18. Juni 2008 zugestellt
(BG act. 39). Tags darauf, d.h. mit Schreiben vom 19. Juni 2008, teilte der
Rechtsvertreter der Beklagten der Erstinstanz mit, dass in der ihm zugestellten
Entscheidausfertigung die Seite 20 fehle (BG act. 41; s.a. BG act. 48). Daraufhin
stellte die Erstinstanz den Parteien ein vollstdndiges Exemplar des Beschlusses



vom 12. Juni 2008 zu, wobei ein am Entscheid nicht mitwirkender juristischer
Sekretar im Begleitbrief erklarte, dass mit dem Datum des Empfangs des voll-
standigen Exemplars die Rekursfrist neu zu laufen beginne (BG act. 42 und 43).
Die Empfangsscheine der Parteien fur diese (zweite) Zustellung datieren vom
23. Juni 2008 (BG act. 46).

2. Wéahrend der Rechtshéngigkeit des Verfahrens gingen die Aktiven und
Passiven der Beklagten, d.h. der Z. AG, durch Fusion und damit kraft Universal-
sukzession per 30. Juni 2008 auf die Y. AG (Beschwerdegegnerin) Uber (BG act.
59 und 60 bzw. OG act. 15/1-2). Das fuhrte zur Léschung der Z. AG im Handels-
register und hatte zur Folge, dass die Y. AG von Gesetzes wegen an die Stelle
der geloschten Z. AG trat (Art. 22 Abs. 1 FusG). Die Publikation dieser Statusan-
derung im SHAB erfolgte am 30. Juni 2008 (vgl. OG act. 15/1). Gestltzt darauf
nahm die Erstinstanz mit Prasidialverfigung vom 8. August 2008 davon Vormerk,
dass die Y. AG zufolge gesetzlichen Parteiwechsels (vgl. 8 49 Abs. 2 ZPO/ZH) an
die Stelle der bisherigen Beklagten, der Z. AG, getreten sei (BG act. 61 = OG act.
20/1).

3. Mit Eingabe vom 3. Juli 2008 rekurrierte die Beklagte gegen den erstin-
stanzlichen Beschluss vom 12. Juni 2008, wobei der Rekurs ungeachtet der vor-
gangig erfolgten Rechtsnachfolge (Universalksukzession) namens der Z. AG er-
hoben und die Rekurrentin daher (zunéchst) unter dieser Parteibezeichnung ins
Rubrum des Rekursverfahrens aufgenommen wurde (vgl. OG act. 6, 11 und 16
sowie OG Prot. S. 1). Dabei stellte sie (unter anderem) den Antrag, den angefoch-
tenen Nichteintretensentscheid aufzuheben und auf die Widerklage einzutreten
bzw. — eventualiter — die Erstinstanz anzuweisen, die Widerklage anhand zu neh-
men (OG act. 2, insbes. S. 2). Der Beschwerdefiihrer liess in seiner Rekursant-
wort vom 26. August 2008 beantragen, mangels Parteifahigkeit oder allenfalls
mangels Legitimation der Rekurrentin (Z. AG) sowie wegen verspateter Erhebung
auf den Rekurs nicht einzutreten; eventualiter sei der Rekurs abzuweisen, soweit
er sich gegen den erstinstanzlichen Nichteintretensentscheid richtet (OG act. 13,
insbes. S. 2). Nachdem der beklagtische Rechtsvertreter im Namen der Y. AG zu

diesen klagerischen Antragen Stellung genommen hatte (OG act. 18), wurde das



Rubrum des Rekursverfahrens mit Prasidialverfigung vom 22. Oktober 2008 da-
hingehend berichtigt, dass anstelle der Z. AG neu die Y. AG als Rekurrentin auf-
genommen wurde (OG act. 21). Dagegen opponierte der Beschwerdefiihrer mit
Eingabe vom 31. Oktober 2008 (OG act. 22), zu welcher sich die Beschwerde-

gegnerin ihrerseits unter dem 18. Februar 2009 ausserte (OG act. 25).

Am 19. Februar 2010 beschloss die I. Zivikammer des Obergerichts des
Kantons Zirich (Vorinstanz) in teilweiser Gutheissung des Rekurses, die Disposi-
tiv-Ziffern 1 (betreffend Nichteintreten auf die Widerklage) und 3-6 (betreffend
Fristansetzung zur Bezeichnung des zur Beurteilung der Widerklage zustandigen
Gerichts sowie betreffend Kosten- und Entschadigungsfolgen) des erstinstanzli-
chen Beschlusses vom 12. Juni 2008 aufzuheben und die Sache zur Fortsetzung
des Widerklageverfahrens an die Erstinstanz zurickzuweisen. Die Kosten des
Rekursverfahrens von Fr. 8'000.-- auferlegte sie zu einem Finftel der Beschwer-
degegnerin und zu vier Flunfteln dem Beschwerdeflhrer, den sie Uberdies ver-
pflichtete, der Beschwerdegegnerin eine reduzierte Prozessentschadigung von
insgesamt Fr. 5'700.-- zu bezahlen (OG act. 28 = KG act. 2).

4. Gegen diesen den Parteien am 23. Februar 2010 zugestellten (OG act.
29/1-2) obergerichtlichen Beschluss richtet sich die vorliegende kantonale Nich-
tigkeitsbeschwerde vom 24. Marz 2010 mit folgenden Antragen (KG act. 1, ins-
bes. S. 2):

"1. Es seider Beschluss des Zircher Obergerichts vom 19. Februar 2010 aufzuheben.

2. Es seiin der Sache zu entscheiden und

a) auf den Rekurs der Beklagten, Widerklagerin, Rekurrentin und Beschwerdegegnerin
vom 3. Juli 2008 nicht einzutreten;

b) die vorinstanzliche Gerichtsgebiihr in der Hohe von CHF 8'000 der Beklagten, Wi-
derklagerin, Rekurrentin und Beschwerdegegnerin aufzuerlegen;

c) die Beklagte, Widerklagerin, Rekurrentin und Beschwerdegegnerin zu verpflichten,
dem Klager, Widerbeklagten, Rekursgegner und Beschwerdefuhrer fur das vo-
rinstanzliche Rekursverfahren eine Prozessentschadigung von CHF 9'500 zu be-
zahlen.

3. Kosten- und Entschadigungsfolgen des Nichtigkeitsbeschwerdeverfahrens zulasten der
Beklagten, Widerklagerin, Rekurrentin und Beschwerdegegnerin."



Mit Prasidialverfigung vom 25. Marz 2010 wurden die vorinstanzlichen Ak-
ten beigezogen (s.a. KG act. 4 und 7), der Beschwerde antragsgemass (KG act. 1
S. 2) aufschiebende Wirkung verliehen und dem Beschwerdefihrer in Anwendung
von § 75 ZPO/ZH eine Prozesskaution von Fr. 18'000.-- auferlegt (KG act. 5). Die
Vorinstanz hat ausdricklich auf Vernehmlassung zur Beschwerde verzichtet (KG
act. 10). Demgegentber liess die Beschwerdegegnerin unter dem 17. Mai 2010
innert erstreckter Frist (vgl. KG act. 15) eine Beschwerdeantwort mit dem Antrag
einreichen, auf die Beschwerde nicht einzutreten; eventualiter sei die Beschwerde
vollumfanglich abzuweisen (KG act. 17, insbes. S. 2). Dazu ausserte sich der Be-
schwerdefiihrer von sich aus mit rechtzeitiger (vgl. ZR 107 Nr. 22, Erw. 1I/3; 110
Nr. 20, Erw. 1l/4/d/bb) Eingabe vom 28. Mai 2010 (KG act. 20), welche der Be-
schwerdegegnerin mit Verfigung vom 31. Mai 2010 zur Kenntnisnahme zugestellt

wurde (KG act. 21 und 22/2). Weitere Stellungnahmen sind nicht eingegangen.

1. Seit dem 1. Januar 2011 steht die Schweizerische Zivilprozessordnung
vom 19. Dezember 2008 (ZPO) in Kraft. Damit stellt sich zunachst die (intertem-

poralrechtliche) Frage des anwendbaren (Prozess-)Rechts.

Gemass den Ubergangsbestimmungen der eidgendssischen ZPO gilt fir
(auch Rechtsmittel-)Verfahren, die bei deren Inkrafttreten bereits rechtshangig
sind, das bisherige Verfahrensrecht bis zum Abschluss vor der betroffenen In-
stanz weiter (Art. 404 Abs. 1 ZPO). Fur das vorliegende Beschwerdeverfahren ge-
langen daher die Bestimmungen der (auf den 31. Dezember 2010 aufgehobenen)
zurcherischen ZPO vom 13. Juni 1976 (ZPO/ZH) sowie des Gerichtsverfassungs-
gesetzes vom 13. Juni 1976 (GVG) weiterhin zur Anwendung. Ebenso ist mit Be-
zug auf die Beurteilung der erhobenen Rigen das bisherige Prozessrecht heran-
zuziehen, weil im Beschwerdeverfahren zu prifen ist, ob der angefochtene Ent-
scheid im Zeitpunkt seiner Fallung mit einem der in § 281 ZPO/ZH bezeichneten
Nichtigkeitsgrinde behaftet war (s.a. von Rechenberg, Die Nichtigkeitsbeschwer-
de in Zivil- und Strafsachen nach zircherischem Recht, 2. A., Zurich 1986, S. 17,
ZR 110 Nr. 6, Erw. 3). Als Folge der Massgeblichkeit des bisherigen Rechts in der



Sache selbst richten sich auch die Nebenfolgen (Gerichtsgebihr und Prozessent-
schadigung) des Beschwerdeverfahrens betragsmassig nach altem Recht, d.h.
nach den obergerichtlichen Verordnungen tber die Gerichtsgebihren vom 4. April
2007 (aGGebV) resp. Uber die Anwaltsgebiihren vom 21. Juni 2006 (aAnwGebV)
(vgl. 8 23 der Gebuhrenverordnung des Obergerichts [GebV OG] vom 8. Septem-
ber 2010 und 8 25 der Verordnung uber die Anwaltsgebuhren [AnwGebV] vom
8. September 2010).

2. Beim angefochtenen Beschluss handelt es sich um einen Rekursent-
scheid im Sinne von § 281 ZPO/ZH. Als solcher ist er (nach bisherigem Recht)
ohne Weiteres beschwerdefahig (von Rechenberg, a.a.O., S. 5; Frank/Strauli/
Messmer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3. A., Zirich 1997,
N 10 zu § 281; Spiuhler/Vock, Rechtsmittel in Zivilsachen im Kanton Zarich und im
Bund, 1. A., Zirich 1999, S. 62), zumal auch kein Ausschlussgrund gemass § 284
ZPO/ZH vorliegt. Ferner wurde die Beschwerde rechtzeitig erhoben (vgl. § 287
ZPO/ZH, 88 191-193 GVG und OG act. 29/2) und die eingeforderte Prozesskauti-
on innert Frist geleistet (vgl. KG act. 6/1 und 9). Auch ist der Beschwerdeftihrer,
der mit seiner Unzustandigkeitseinrede bzw. dem Antrag auf Nichteintreten auf
die Widerklage unterlegen ist, durch den vorinstanzlichen Entscheid beschwert
und zur Beschwerdeerhebung legitimiert (insoweit unzutreffend KG act. 17

S. 5 ff., Ziff. 13 ff.). Die Beschwerde ist somit anhand zu nehmen.

3. Der Beschwerdefuihrer macht geltend, die Vorinstanz hatte gar nicht auf
den Rekurs eintreten dirfen. Indem sie Letzteren (ungeachtet seiner bereits vor
Vorinstanz erhobenen Einwénde) dennoch anhand genommen und materiell be-
urteilt habe, habe sie wesentliche Verfahrensgrundséatze im Sinne von § 281 Ziff.
1 ZPO/ZH verletzt (KG act. 1 S. 2 f., Ziff. 4). Die Beschwerde richtet sich mithin
einzig gegen den vorinstanzlichen Entscheid, auf den Rekurs einzutreten (KG act.
2 S. 7 ff., Erw. Il). Die darauf beruhende materielle Beurteilung desselben, d.h. die
Bejahung der ortlichen Zustandigkeit hinsichtlich der Widerklage (KG act. 2
S. 16 ff., Erw. lll), wird demgegeniber (im vorliegenden Kassationsverfahren)

nicht beanstandet.



4. Mit Bezug auf die (hier allein interessierende) Eintretensfrage hatte der
Beschwerdefuhrer vor Vorinstanz einerseits eingewendet, die Z. AG, in deren
Namen der Rekurs unbestrittenermassen erhoben wurde (vgl. OG act. 2 S. 1),
habe im Zeitpunkt der Einreichung der Rekursschrift (3. Juli 2008) zufolge vor-
gangiger Fusion und damit einhergegangener Loschung im Handelsregister (und
Publikation dieser Vorgange im SHAB) rechtlich gar nicht mehr existiert. Eine
nicht existente Person sei aber nicht rechts- und parteifahig, weshalb auf ein na-
mens einer solchen Person eingereichtes Rechtsmittel nicht eingetreten werden
konne. Ein derartiger Mangel lasse sich auch nicht auf dem Weg einer Berichti-
gung der Parteibezeichnung beheben. Vielmehr hatte der Rekurs namens der
Gesamtrechtsnachfolgerin, d.h. der Y. AG, erhoben werden missen, was eben
gerade nicht geschehen sei (OG act. 13 S. 3f. und OG act. 22 S. 2 ff.).

Andererseits hielt der Beschwerdefuihrer den Rekurs flr verspéatet, da die
Rekursfrist seiner Meinung nach bereits mit der ersten (fehlerhaften) Zustellung
des erstinstanzlichen Beschlusses vom 12. Juni 2008 und nicht erst mit der Zu-
stellung des vollstdndigen Entscheidexemplars (inkl. Seite 20) begonnen habe.
Insbesondere @ndere die Tatsache, dass in allen ausgefertigten Exemplaren des
am 17. Juni 2008 versandten und von den Parteien am 18. Juni 2008 in Empfang
genommenen Beschlusses vom 12. Juni 2008 die Seite 20 (und mithin bloss ein
Teil der Erwagungen) gefehlt habe, nichts daran, dass der Beschluss am 18. Juni
2008 gultig eroffnet worden sei und die Rekursfrist dadurch zu laufen begonnen
habe. Ein einmal erdffneter Entscheid sei ertffnet — darauf kdnne die erdffnende
Instanz nicht mehr zuriickkommen. Der Beschwerdegegnerin helfe auch nichts,
dass ihr ein juristischer Sekretar der Erstinstanz die Auskunft erteilt habe, die er-
neute Zustellung am 20. Juni 2008 l6se die Rekursfrist erneut aus. Denn nach
den Regeln des Vertrauensschutzes im o6ffentlichen Recht sei das Vertrauen in
eine unrichtige Auskunft nur dann zu schitzen, wenn die Auskunft von der zu-
standigen Stelle erteilt worden sei und ihre Unrichtigkeit nicht habe erkannt wer-
den kénnen. Ein mit dem Fall bis anhin nicht befasster juristischer Sekretar sei

aber nicht zustandig fir eine derartige Auskunft (OG act. 13 S. 4 ff.).



5. Zum (ersten) Einwand fehlender Parteifahigkeit bzw. Legitimation der Be-
klagten (Z. AG) zur Rekurserhebung fuhrte die Vorinstanz, nachdem sie die dies-
bezuglichen Parteistandpunkte wiedergegeben hatte (KG act. 2 S. 7-9, Erw. 11/1),
zunachst aus, dass der Eintragung der Fusion ins Handelsregister konstitutive
Wirkung zukomme, wobei fir den Eintritt der Verschmelzungswirkung die Eintra-
gung bei der ibernehmenden Gesellschaft massgebend sei. Die Fusion bewirke,
dass von Gesetzes wegen auf einen Schlag in der Universalsukzession alle Akti-
ven und Passiven der Ubertragenden Gesellschaft auf die Ubernehmende Uber-
gingen, ohne dass dazu die sonst notwendigen Ubertragungsformen eingehalten
werden mussten. Die Rechtswirksamkeit trete mit Rickwirkung auf den Tag der
Eintragung ins Tagebuch ein und gelte grundséatzlich nach innen und nach aus-
sen, wobei das Gesetz besondere Vorschriften fur gutglaubige Dritte und die Pub-

lizitatswirkungen der Eintragung statuiere.

Bestimme das materielle Recht, dass ein Anspruch von Gesetzes wegen auf
eine andere Person ubergehe, misse auch im Prozess ein entsprechender Par-
teiwechsel zulassig sein. Demzufolge habe bei natlrlichen Personen der Tod und
bei Gesellschaften die Fusion, Spaltung und Umwandlung einen Parteiwechsel
zur Folge. Die Rechtsnachfolge einer Partei infolge Fusion sei uneingeschrankt
zulassig. Es handle sich um eine Gesamtnachfolge, die ipso iure eintrete. Eine
Rechtsnachfolge in die Stellung der Hauptpartei finde statt, wenn eine juristische
Person Partei sei und sie von einer anderen juristischen Person bernommen
oder mit einer solchen vereinigt werde. Im Sinne von 8 108 ZPO/ZH sei eine of-
fenbar unrichtige Parteibezeichnung im Falle von § 49 ZPO/ZH von Amtes wegen
zu berichtigen (KG act. 2 S. 9 1., Erw. 11/2).

Unbestritten und belegt sei — so die Vorinstanz weiter —, dass die Z. AG in-
folge Fusion mit der Y. AG geldscht worden sei. Ebenfalls unbestritten und belegt
sei, dass durch diese Fusion sowohl die Aktiven wie auch die Passiven der Z. AG
auf die Y. AG Ubergegangen seien. Aufgrund der positiven Publizitatswirkung von
Art. 933 Abs. 1 OR konne sich der Rechtsvertreter der Beklagten zwar nicht da-
rauf berufen, dass er im Zeitpunkt, in dem er den Rekurs erhoben habe, nicht ge-

wusst habe, dass die Z. AG infolge Fusion mit der Y. AG geldscht worden sei. Er



hatte den Rekurs somit im Namen der Y. AG erheben mussen. Dass er dies nicht
getan habe, gereiche der Y. AG jedoch nicht zum Nachteil, da die Fusion ipso iure
einen Parteiwechsel zur Folge habe. Die Eintragung der Fusion im Handelsregis-
ter habe bewirkt, dass die Gesamtheit der Aktiven und Passiven der Ubertragen-
den Gesellschaft von Gesetzes wegen und uno actu auf die tbernehmende Ge-
sellschaft Gibergegangen sei. Die Rechte und Pflichten der Z. AG seien somit in
das Vermogen der Y. AG uUbergegangen. Die falsche Bezeichnung der rekurrie-
renden Partei sei daher nicht ausschlaggebend und die Berichtigung der Partei-

bezeichnung mithin zulassig gewesen.

Schliesslich legte die Vorinstanz dar, dass und weshalb die Behauptung des
Beschwerdefiihrers, der Rechtsvertreter der Beklagten habe den Rekurs bewusst
unter der geldschten Firma erhoben, abwegig sei. Folglich habe es sich im Re-
kursverfahren auf Seiten der Beklagten um eine offenbar unrichtige Parteibe-
zeichnung gehandelt, welche mit Prasidialverfigung vom 22. Oktober 2008 zu
Recht angepasst worden sei (KG act. 2 S. 10 f., Erw. 11/3).

5.1.a) Der Beschwerdefuhrer sieht darin zunachst eine Verletzung des
Grundsatzes, dass nur rechtsfahige Personen parteifahig sind. Zur Begrindung
dieser Riuge wiederholt er im Wesentlichen seine bereits vor Vorinstanz vorgetra-
genen Argumente, insbesondere, dass die urspriinglich als beklagte Partei ins
Recht gefasste Z. AG im Zeitpunkt der Rekurserhebung (3. Juli 2008) zufolge Fu-
sion und Léschung im Handelsregister rechtlich gar nicht mehr existiert habe und
deshalb (seit dem 30. Juni 2008) weder rechts- noch parteifahig gewesen sei. Vor
diesem Hintergrund hétte ihre Rechtsnachfolgerin, die Y. AG, rekurrieren mussen,
was diese aber gerade nicht getan habe. Gegenteils sei der Rekurs von der Z. AG
und damit von einer "Person” erhoben worden, deren Rechtsfahigkeit im Zeit-
punkt der Rechtsmittelergreifung bereits erloschen sei. Damit habe es der Rekur-
rentin aber an der auch im Rechtsmittelverfahren erforderlichen Parteifahigkeit
und mithin an einer zwingenden Prozessvoraussetzung gefehlt. Indem die Vorin-
stanz dennoch auf die Beschwerde eingetreten sei, habe sie den Verfahrens-
grundsatz, dass nur parteifahige Personen ein Rechtsmittel ergreifen kénnen, ver-
letzt und dadurch einen Nichtigkeitsgrund im Sinne von § 281 Ziff. 1 ZPO/ZH ge-



setzt. Daran vermodge auch der von der Vorinstanz angefihrte (unbestrittene)
Umstand, dass die Y. AG zufolge Universalsukzession umfassend in die Rechts-
stellung der Z. AG eingetreten sei, nichts zu andern, habe dieser doch nur dazu
gefuhrt, dass Erstere die Berechtigung erworben habe, den Rekurs zu erheben;
das habe sie aber gerade nicht getan. Zudem verkenne die widerspruchliche vor-
instanzliche Argumentation, wonach (auf der einen Seite) der Rechtsvertreter den
Rekurs zwar im Namen der Y. AG hatte erheben mussen, (auf der andereren Sei-
te) der Umstand, dass er dies nicht getan habe, der (allein zum Rekurs legitimier-
ten) Y. AG jedoch nicht zum Nachteil gereiche, da die Fusion ipso iure einen Par-
teiwechsel zur Folge habe, die zeitliche Abfolge: So habe die Gesamtrechtsnach-
folge infolge Fusion spatestens am 30. Juni 2008 stattgefunden; am 3. Juli 2008,
also danach, kénne sich niemand mehr, der nicht im Namen der gesamtrechts-
nachfolgenden Partei handle, auf die Fusion berufen (KG act. 1 S. 4 ff., Ziff. 13-
27).

b) Diese Sichtweise des Beschwerdefihrers lasst sich — rein formal betrach-
tet — zwar nachvollziehen, erweist sich aber als Uberspitzt formalistisch. Sie geht
nicht nur an der prozessualen Realitat vorbei, sondern Gbergeht sowohl die kon-
krete Sachlage als auch den Gehalt der vorinstanzlichen Erwédgungen. Diese ba-
sieren (zumindest im Ergebnis) zu Recht auf dem Grundsatz, dass Prozesshand-
lungen (insbesondere auch Rechtsmittelerklarungen) von Verfahrensbeteiligten
nicht in Gberspitzt formalistischer Weise buchstabengetreu nach ihrem Wortlaut
verstanden werden durfen, sondern zur Eruierung ihres wahren Sinngehalts (ge-
gebenenfalls unter Mitberlicksichtigung der Begrindung) nach dem Grundsatz
von Treu und Glauben auszulegen sind, d.h. dass danach zu fragen ist, welcher
Zweck ihnen verninftigerweise beizumessen ist bzw. welchen erkennbaren
Zweck sie verfolgen. Deshalb darf — ebenso wie eine versehentlich falsche Be-
zeichnung des ergriffenen Rechtsmittels — eine (selbst schuldhafterweise) verse-
hentlich falsche Parteibezeichnung einem Rechtsmittelklager nicht zum Nachteil
gereichen, und Parteien sollen bei einem offensichtlichen Versehen nicht auf
ihrem Fehler behaftet werden (vgl. dazu ZR 109 Nr. 52, Erw. 11/3.2/b mit zahlrei-
chen Hinw.). Das muss — soweit das Kassationsgericht unter dem Aspekt von
8 285 ZPO/ZH uberhaupt dartiber zu befinden hat (vgl. dazu hinten, Erw. 11/5.2/d)



— auch dann gelten, wenn das Versehen hinsichtlich der Bezeichnung der Partei
eine im Handelsregister eingetragene Tatsache betrifft, deren Kenntnis gemass
Art. 933 OR (auch zulasten der handelnden Partei) vorausgesetzt resp. fingiert
wird. Andernfalls ware letztlich jedwelche Korrektur einer falschen Schreibweise
der Firma einer im Handelsregister eingetragenen Partei unzuléssig, greifen die
Publizitatswirkungen des veroffentlichten Handelsregistereintrags doch auch hin-
sichtlich der Firma. Die Vorschrift von Art. 933 OR schliesst eine Berichtigung des
Rubrums im Falle eines offensichtlichen Versehens bei der Parteibezeichnung
somit keineswegs aus (vgl. KG act. 1 S. 5 f., Ziff. 24-26 und 28). Die Zulassigkeit
der Berichtigung der Parteibezeichnung hangt mithin nicht vom Anwendungsbe-
reich von Art. 933 OR, sondern davon ab, ob die Bezeichnung bewusst oder aus
Versehen gewahlt wurde, d.h. ob sie den tatsachlich gewollten und damit richtigen

oder aufgrund eines Versehens den falschen Sinn wiedergibt.

c) Von diesen Grundsétzen hat sich die Vorinstanz im angefochtenen Ent-
scheid leiten lassen (was der Beschwerdefuhrer in seiner Argumentation tber-
geht). So ist ihr keineswegs entgangen, dass der Rekurs — rein formell betrachtet
— namens der (im erstinstanzlichen Verfahren als Partei auftretenden und durch
den rekursweise angefochtenen Entscheid beschwerten) Z. AG erhoben wurde
und dieser im Zeitpunkt der Einreichung keine Rechtspersonlichkeit (und damit
auch keine Partei- und Prozessfahigkeit) mehr zukam. Aufgrund einer Prifung
des mit dem Rechtsmittel verfolgten Zwecks, der offensichtlich darin besteht, eine
gerichtliche Anhandnahme der beklagtischerseits erhobenen Widerklage im
Rahmen des vorliegenden Prozesses durchzusetzen, nahm sie in "objektivierte[r]
Auslegung der Rekurseingabe" (vgl. KG act. 2 S. 11 Mitte) aber an, dass der Re-
kurs entgegen der formellen Parteibezeichnung in der Rekursschrift seinem wah-
ren Sinn nach nicht von der (nach Er6éffnung des angefochtenen Entscheids un-
tergegangenen) urspringlichen Beklagten, sondern eindeutig von deren Ge-
samtrechtsnachfolgerin als (zufolge Fusion) neuer Glaubigerin des widerklage-
weise geltend gemachten Anspruchs und zufolge gesetzlichen Parteiwechsels
neuer beklagter Partei erhoben werde(n wolle) und insofern bloss eine versehent-
lich falsche Parteibezeichnung vorliege; dass es sich mit anderen Worten bloss
um eine Unachtsamkeit des beklagtischen Rechtsvertreters bei der Bezeichnung



der rekurrierenden Partei handle, welche (gestitzt auf 8 108 ZPO/ZH in Verbin-
dung mit 8 49 ZPO/ZH) zu berichtigen sei. Mithin wurde innerhalb des Rekursver-
fahrens kein Parteiwechsel vorgenommen, sondern lediglich eine unrichtige
Parteibezeichnung korrigiert, die, nachdem die Universalsukzession schon vor der
Rekurserhebung stattgefunden hatte, von Beginn weg falsch war (vgl. dazu auch
BGE 131 | 61, Erw. 2; Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. A., Zirich
1979, S. 124).

Diese Auslegung der Rekurseingabe ist nicht zu beanstanden, wobei im
Sinne von § 161 GVG auf die im Kern zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz
(KG act. 2 S. 10 f., Erw. 11/3) verwiesen werden kann. Daran andert auch die hie-
gegen vorgetragene, der Sache nach jedoch unbegrindete Kritik des Beschwer-
defuhrers nichts (KG act. 1 S. 9, Ziff. 45 f.). Vielmehr ist unter den gegebenen
Umstanden (auch ohne expliziten Hinweis in den Akten) augenscheinlich, dass
der Rechtsvertreter der beklagten Partei mit dem Rekurs erreichen wollte, dass
die von der (ursprunglichen) Beklagten erhobene Widerklage im Rahmen des vor-
liegenden Prozesses anhand genommen wird (vgl. insbes. OG act. 2 S. 10, Ziff.
36). Es besteht mithin kein Zweifel und war auch fur alle Beteiligten ohne jegliche
Verwechslungsgefahr hinsichtlich der Identitdt der Rekurrentin klar erkennbar,
dass er den Rekurs im Namen der am widerklageweise geltend gemachten An-
spruch berechtigten Person erheben wollte, d.h. dass jene Person als rekurrie-
rende Partei auftrat, gegen welche sich die Klage richtete und welche die Wider-
klage weiterverfolgen wollte. Das war im Zeitpunkt der Rekurserhebung aber nicht
(mehr) die ursprungliche Beklagte, sondern deren Gesamtrechtsnachfolgerin
(Y. AG), die kurze Zeit zuvor (zufolge der mit der Fusion bewirkten Universalsuk-
zession) ipso iure in deren Rechtsstellung (und damit — durch gesetzlichen Par-
teiwechsel — auch in deren prozessuale Stellung als Beklagte und Widerklagerin
im vorliegenden Forderungsprozess) eingetreten war (vgl. Frank/Strauli/Messmer,
a.a.0., N 24 zu 8 49). Dass der Rekurs hingegen — entsprechend der in der Re-
kursschrift gewahlten Parteibezeichnung — willentlich im Namen der (untergegan-
genen und damit nicht mehr rechts- und parteifahigen) urspriinglichen Beklagten
erhoben werden wollte, erscheint demgegenuber abwegig, zumal unerfindlich

bleibt, in wessen Interesse ein derartiges Vorgehen liegen bzw. wem ein solches



zum Nutzen gereichen konnte. Deshalb muss eine Auslegung der Rekurserkla-
rung nach Treu und Glauben ergeben, dass die darin enthaltene Parteibezeich-
nung beziglich der Person der Rechtsmittelklagerin nicht dem wahren Sinn der
Rechtsmittelerklarung entspricht, sondern auf einem Versehen beruht und der
Rekurs ungeachtet der durch die Fusion Uberholten (unrichtigen) Parteibezeich-
nung fur die Y. AG erhoben werde. Diesbeziglich ist kein Mangel im Sinne von
§ 281 ZPO/ZH ersichtlich.

Somit ist die Vorinstanz keineswegs auf einen von einer nicht rechts- und
parteifahigen Person erhobenen Rekurs eingetreten. Vielmehr gelangte sie in zu-
treffender Auslegung der Rekurseingabe (nach Treu und Glauben) zum Schluss,
nach seinem wahren Sinngehalt werde der Rekurs von der (unbestrittenermassen
rechts- und parteifahigen) Gesamtrechtsnachfolgerin der urspriinglichen Beklag-
ten gefuhrt (was im Rubrum entsprechend zu berichtigen gewesen sei [dazu
nachstehende Erw. 11/5.2]). Insoweit geht die Beschwerde an den vorinstanzlichen

Erwagungen vorbei.

5.2. Sodann macht der Beschwerdefiihrer (mit sich teilweise lberschnei-
denden Argumenten) geltend, das vorinstanzliche Vorgehen verletze § 108
ZPO/ZH in Verbindung mit 8 49 ZPO/ZH und damit einen wesentlichen Verfah-
rensgrundsatz im Sinne von 8 281 Ziff. 1 ZPO/ZH, lasse vor dem Hintergrund des
konkreten Verfahrens doch keine dieser beiden Vorschriften eine Berichtigung der
Parteibezeichnung im vorgenommenen Rahmen zu (KG act. 1 S. 6 ff., Ziff. 28-
44).

a) Zur Begriindung wird zunachst vorgetragen, im vorliegenden Fall gehe es
nicht um die von den angewandten Gesetzesbestimmungen bezweckte Behe-
bung eines Fehlers in der Bezeichnung einer Partei bzw. um deren korrekte Be-
zeichnung (mit dem richtigen Namen oder der richtigen Firma), sondern — weit
bedeutender — um die Frage der rechtlichen Existenz einer Partei, die Rekurs er-
hebt. Diese Frage sei aber offensichtlich von einer ganz anderen Tragweite als
die Frage, ob die Firma oder der Name richtig geschrieben sei. In der Literatur
wurden als Anwendungsbeispiele denn auch nur Falle angefihrt, in denen es

zwar um die Parteibezeichnung, aber gerade nicht um die Frage der rechtlichen



Existenz gehe. Es verletze daher einen wesentlichen Verfahrensgrundsatz, wenn
unter Berufung auf redaktionstechnische Normen gleichsam "en passant” tiber die
Tragweite der rechtlichen Existenz und damit der Rechts- und Parteifahigkeit ent-
schieden werde. Insoweit habe die Vorinstanz die Tragweite von § 108 ZPO/ZH in
Verbindung mit 8 49 ZPO/ZH uberdehnt (KG act. 1 S. 6 f., Ziff. 28-32).

Diese Ruge ist unbegrindet, wobei auf das eben Ausgeflhrte verwiesen
werden kann. Danach hat die Vorinstanz in Auslegung der Rekurserklarung an-
genommen, der Rekurs werde — entgegen der darin versehentlich verwendeten
(falschen) Parteibezeichnung — gar nicht namens der Z. AG, sondern von deren
Gesamtrechtsnachfolgerin erhoben. Damit wurde aber keineswegs unter Beru-
fung auf 88 108 Abs. 1 und 49 ZPO/ZH uber die rechtliche Existenz und damit die
Rechts- und Parteifahigkeit der (in der Rekursschrift genannten) Rechtsmittelkla-
gerin entschieden, sondern (zunachst) lediglich eruiert, von welcher (juristischen)
Person der Rekurs in Wahrheit erhoben wird. Mit inrem Entscheid, dass dies ge-
mass dem Zweck, der mit dem Rekurs verfolgt wird, die neue Glaubigerin der gel-
tend gemachten Widerklageforderung, d.h. die Y. AG sei, und mit der damit ein-
hergehenden Korrektur des Rubrums hat die Vorinstanz demnach bloss ein (au-
genscheinliches) Versehen behoben, das der Rekurrentin bei der (eigenen)
Parteibezeichnung in der Rekursschrift unterlaufen ist, indem dort falschlicherwei-
se die (untergegangene) urspringliche Beklagte statt — dem (durch Auslegung
eruierten) wahren Sinn der Rechtsmittelerklarung entsprechend — deren (unstrei-
tig existierende und damit partei- und prozessfahige) Rechtsnachfolgerin als Re-
kurrentin bezeichnet wurde. Derartige Korrekturen von offenbar unrichtigen
Parteibezeichnungen stellen aber den eigentlichen Anwendungsbereich von
88 108 Abs. 1 und 49 ZPO/ZH dar (vgl. Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 5 zu
§ 108). Von einer unzulassigen Uberdehnung der Tragweite dieser Bestimmun-
gen und einer diesbeziiglichen Verletzung eines wesentlichen Verfahrensgrund-
satzes kann mithin keine Rede sein, zumal die Vorinstanz nicht (im Sinne eines
Parteiwechsels innerhalb des Rekursverfahrens) "eine Unrichtigkeit einer Partei ",
sondern bloss eine von Anfang an falsche Parteibezeichnung berichtigt hat (vgl.
KG act. 1 S. 8, Ziff. 39; s.a. BGE 131 | 61 ff., Erw. 2; 120 Ill 13 f., Erw. 1/b; 114 Il
336 ff., Erw. 3/a; 136 111 550 f., Erw. 3.4.1).



b) Aus denselben Grinden ist im vorinstanzlichen Vorgehen (Auslegung der
Rekurserklarung und entsprechende Korrektur der Parteibezeichnung im Rubrum)
auch keine ausserhalb des Anwendungsbereichs von 88 108 Abs. 1 und 49
ZPO/ZH liegende und daher unzulassige Abanderung einer Parteihandlung zu er-
blicken, wie der Beschwerdefiihrer weiter rigt (KG act. 1 S. 7, Ziff. 33-35). Im
Lichte ihrer Erwagungen hat die Vorinstanz namlich keine Parteihandlung der
Z. AG abgeéandert. Insbesondere hat sie nicht deren Rekurs als Rekurs der Y. AG
entgegengenommen und Erstere als Partei des Rekursverfahrens gleichsam
durch Letztere ersetzt. Vielmehr ging die Vorinstanz aufgrund einer Auslegung
der fraglichen Parteihandlung (Rekurserhebung) davon aus, dass der Rekurs in
Wahrheit — wenn auch versehentlich unter der urspringlichen, wegen der unmit-
telbar zuvor erfolgten Fusion aber unrichtigen Parteibezeichnung — gar nicht von
der Z. AG, sondern von Anfang an von der Y. AG (als Gesamtrechtsnachfolgerin
der ursprunglichen Beklagten) erklart worden sei. Es handelt sich daher nicht um
eine (unzulassige) gerichtliche Abanderung einer in der tatsachlich erklarten Art
gewollten Parteihandlung (Rekurserhebung durch die untergegangene Z. AG),
sondern um die (zulassige) Korrektur eines blossen Versehens, das der prozes-
sual handelnden Partei (beziglich ihrer eigenen Bezeichnung) unterlaufen ist.
Daran (und an der Zulassigkeit des vorinstanzlichen Vorgehens) andert auch die
vom Beschwerdefuhrer ins Feld gefuhrte zeitliche Abfolge der Geschehnisse bzw.
der Umstand nichts, dass die Rekurrentin den von der Vorinstanz korrigierten
Fehler in der Parteibezeichnung erst nach vollzogener Fusion begangen hat: So
durfen gestitzt auf 88 108 Abs. 1 und 49 ZPO/ZH nicht nur zunachst richtige,
spater aber (z.B. zufolge Universalsukzession) falsch werdende, sondern auch
Bezeichnungen berichtigt werden, welche — wie hier — aufgrund eines offensichtli-
chen Versehens von Anfang an falsch sind (vgl. hiezu insbesondere die Beispiele
bei Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 5 zu § 108).

c) Im Weiteren trifft es zwar zu, dass fiur die Anhandnahme eines Rekurses
im Sinne einer Prozess- bzw. Rechtsmittelvoraussetzung erforderlich ist, dass der
Rechtsmittelklager im Zeitpunkt der Erhebung des Rechtsmittels rechtlich existiert
und auf ein Rechtsmittel daher nicht einzutreten ist, das im Namen einer nicht

existenten (juristischen) Person ergriffen wird (vgl. KG act. 1 S. 7 f., Ziff. 36-38).



Daraus kann der Beschwerdefiihrer im vorliegenden Fall aber nichts zu seinen
Gunsten ableiten. Denn wie schon mehrfach erwahnt, hat die Vorinstanz nicht
angenommen, der Rekurs sei namens der im Zeitpunkt seiner Erhebung rechtlich
nicht (mehr) existenten Z. AG eingereicht worden, sondern seinem wahren Sinn
nach (unter versehentlich falscher Parteibezeichnung) von der Y. AG. Als Ge-
samtrechtsnachfolgerin der urspringlichen Beklagten kam dieser Gesellschaft im
Zeitpunkt der Rekurserhebung aber unbestrittenermassen (juristische) Rechts-
personlichkeit zu. Folglich wurde der Rekurs nach den zutreffenden vorinstanzli-
chen Erwagungen nicht im Namen einer rechtlich inexistenten Person erhoben.
Ebenso wenig lasst sich der Vorinstanz vorwerfen, die vom Beschwerdefiihrer als
verletzt gerugte Prozess- resp. Rechtsmittelvoraussetzung missachtet zu haben,
dass nur rechtlich existierende Personen bzw. Parteien ein Rechtsmittel ergreifen
konnen (vgl. dazu schon vorstehende Erw. 11/5.1). Auch insoweit ist kein Nichtig-

keitsgrund ersichtlich.

d) Schliesslich wirft der Beschwerdefuhrer der Vorinstanz im vorliegenden
Kontext vor, mit der Berichtigung gegen Art. 933 Abs. 1 OR verstossen zu haben.
Diese Vorschrift verbiete die Einwendung, eine im Handelsregister publizierte Ein-
tragung sei nicht bekannt gewesen, und gelte nach erfolgter Publikation (30. Juni
2008) gegeniber jedermann, also auch gegeniiber den Prozessparteien und den
Gerichten. Vor diesem Hintergrund sei es bundesrechtswidrig, kantonale Prozess-
rechtsnormen (gemeint: § 108 Abs. 1 und § 49 ZPO/ZH) so auszulegen, dass im
Ergebnis Art. 933 Abs. 1 OR verletzt werde. Vielmehr seien die kantonalen Nor-
men so auszulegen, dass ihre Anwendung bundesrechtskonform erfolgen konne
und das Ergebnis bundesrechtskonform sei (KG act. 1 S. 8 f., Ziff. 39-43).

Diese Rige erschopft sich der Sache nach im Vorwurf, die erfolgte Berichti-
gung bezuglich der Person der Rekurrentin bzw. die ihr zugrundeliegende vo-
rinstanzliche Ansicht, wonach der Rekurs trotz der anderslautenden Parteibe-
zeichnung in der Rekursschrift als von der Y. AG eingereicht zu betrachten sei,
verletze Art. 933 Abs. 1 OR und damit eine bundesrechtliche Vorschrift. (Hinge-

gen trifft es entgegen beschwerdefuhrerischer Ansicht nicht zu, dass eine im Er-



gebnis bundesrechtswidrige Anwendung kantonalen Prozessrechts gleichzeitig

auch eine Verletzung des kantonalen Prozessrechts darstellt.)

Gemass 8§ 285 ZPO/ZH ist die kantonale Nichtigkeitsbeschwerde unzulas-
sig, soweit der angefochtene Entscheid dem Weiterzug an das Bundesgericht un-
terliegt und dieses mit freier Kognition tberprifen kann, ob der geltend gemachte
Mangel vorliegt (Grundsatz der Subsidiaritat der kantonalen Nichtigkeitsbe-
schwerde gegeniiber den bundesrechtlichen Rechtsmitteln). Gegen den vo-
rinstanzlichen Entscheid steht die (ordentliche) Beschwerde in Zivilsachen nach
Art. 72 ff. BGG an das Bundesgericht offen (vgl. hinten, Erw. IV). Im Rahmen die-
ses Rechtsmittels Gberpriuft das Bundesgericht (unter anderem) eine behauptete
Verletzung von (formellem und materiellem) Bundesrecht mit freier Kognition (Art.
95 lit. a BGG). Die Riuge der Missachtung von Art. 933 Abs. 1 OR ist demnach
nicht im kantonalen Kassationsverfahren, sondern mittels Beschwerde in Zivilsa-
chen beim Bundesgericht zu erheben (ZR 107 Nr. 79, Erw. 3/b; 107 Nr. 59, Erw.
3.1; 107 Nr. 21, Erw. lI/5/b m.w.Hinw.; Reetz, Das neue Bundesgerichtsgesetz
unter besonderer Berticksichtigung der Beschwerde in Zivilsachen, SJZ 2007, S.
37; Kuhn/Nietlispach, Bundesrechtsmittel und kantonale Rechtsmittel — Die Per-
spektiven kantonaler Gerichte am Beispiel des Kantons Zurich, ZZZ 2008/09, S.
300 und 302 [m.w.Hinw. in Anm. 21]). In diesem Punkt kann auf die Beschwerde

nicht eingetreten werden.

5.3. Zusammenfassend ergibt sich, dass bezuglich der vorinstanzlichen Auf-
fassung, wonach der Rekurs entgegen der darin verwendeten Parteibezeichnung
nicht von der Z. AG, sondern fir die Y. AG eingereicht und das Rubrum demzu-
folge zu Recht berichtigt worden sei, kein der kassationsgerichtlichen Beurteilung

unterliegender Nichtigkeitsgrund nachgewiesen ist.

6. Mit Bezug auf die vom Beschwerdeflihrer bestrittene Rechtzeitigkeit der
Rekurserhebung verwies die Vorinstanz im Kern ihrer Erwagungen zunachst auf
8 158 GVG, wonach die Rechtsmittelfristen (erst) mit der Zustellung des schriftlich
begriindeten und in vollstandiger Ausfertigung mitgeteilten Entscheids zu laufen
beginnen. Die Begrindung des Urteils diene der Rechtssicherheit. Erst nach der

schriftlichen Mitteilung verfiigten die Parteien tUber alle Elemente, die nétig seien,



um hinsichtlich der Ergreifung eines Rechtsmittels einen verninftigen Entschluss
fassen zu konnen. Sie hétten sich mit dem ihnen mitgeteilten Entscheid aus-
einanderzusetzen, weshalb sie dessen Begriindung nicht nur abwarten dirften,
sondern auch abwarten mussten. Die Begriindung sei Voraussetzung fur die Zu-
lassigkeit des Rechtsmittels. Denn erst sie ermdgliche praktisch der mit der Uber-
prufung des Entscheids betrauten Instanz die Beurteilung des Rechtsmittels.
Dementsprechend bedirften gemass 8 159 GVG selbst prozessleitende Ent-

scheide in Zivilsachen der Begriindung, wenn sie rekursfahig seien.

Fehle eine Seite der Begrindung eines Endentscheids, so kénne Letzterer
nicht als vollstandig ausgefertigt gelten. Im Sinne von 8§ 158 Abs. 2 GVG wirde
daher in einem solchen Fall die Rechtsmittelfrist nicht zu laufen beginnen. Vorlie-
gend sei kein Grund ersichtlich, warum beim angefochtenen prozessleitenden
Entscheid, gegen den der Rekurs offenstehe, anders zu entscheiden sein sollte.
Denn die Parteien mussten auch bei prozessleitenden Entscheiden Kenntnis von
der vollstdndigen Begriindung haben, um hinsichtlich der Ergreifung des Rekur-
ses einen vernunftigen Entschluss fassen zu kdnnen. Obwohl es betreffend
Rechtsmittelfrist grundsatzlich keine Rolle spiele, welche Teile der Begrindung
eines Entscheids fehlten, sei vorliegend zusatzlich zu erwdhnen, dass es sich bei
den ursprunglich fehlenden Ausfihrungen auf Seite 20 um Konklusionen der Erst-
instanz gehandelt habe und — beispielsweise — nicht einfach um Zusammenfas-

sungen der Parteistandpunkte.

Alsdann begrindete die Vorinstanz, weshalb sich die Beschwerdegegnerin
auf die ihr erteilte Auskunft des juristischen Sekretéars der Erstinstanz habe ver-
lassen durfen (KG act. 2 S. 14 f., Erw. Il/5/b-c).

6.1.a) Der Beschwerdefuhrer wirft der Vorinstanz in diesem Zusammenhang
zunachst vor, zu Unrecht angenommen zu haben, beim angefochtenen Entscheid
der Erstinstanz handle es sich um einen prozessleitenden Entscheid. Das treffe
nicht zu. Gegenteils schliesse er das Widerklageverfahren (durch Nichteintreten)
ab und stelle daher einen Endentscheid (Uber die Widerklage) dar. Die Vorinstanz
habe demnach die Unterscheidung von prozessleitendem Entscheid und Endent-

scheid, insbesondere § 188 Abs. 2 ZPO/ZH, vermengt und daraus den falschen



Schluss gezogen, § 159 GVG sei anwendbar. Diese Vorschrift, die klarerweise
nur fur prozessleitende Entscheide gelte, sei aber nicht einschlagig. Insofern leide
der angefochtene Entscheid am Nichtigkeitsgrund gemass 8§ 281 Zziff. 1 ZPO/ZH
(KG act. 1 S. 9 1., ziff. 49-51).

b) Der Nichtigkeitsklager muss durch den festgestellten Mangel beschwert
sein. Das folgt aus 8§ 281 ZPO/ZH, wonach gegen einen (beschwerdefahigen)
Entscheid Nichtigkeitsbeschwerde erhoben werden kann, wenn geltend gemacht
wird, er beruhe "zum Nachteil des Nichtigkeitsklagers" auf einem Nichtigkeits-
grund im Sinne von Ziffer 1-3 dieser Vorschrift. Dabei stellen mangelhafte Erwéa-
gungen im angefochtenen Entscheid noch keine rechtsrelevante Beschwer dar,
soweit sie ohne Einfluss auf dessen Inhalt geblieben sind. Erforderlich ist viel-
mehr, dass sich der Mangel im Ergebnis zum Nachteil des Beschwerdefiihrers
ausgewirkt hat, d.h. fir das Dispositiv des angefochtenen Entscheids und die da-
raus resultierende Beschwer des Beschwerdefuhrers kausal ist. Andernfalls, d.h.
soweit lediglich Mangel in der Entscheidbegriindung geltend gemacht werden,
besteht kein genligendes Rechtsschutzinteresse an der Beurteilung des Rechts-
mittels bzw. der betreffenden Rige. Beim Erfordernis der nachteiligen Auswirkun-
gen resp. der (Entscheid-)Erheblichkeit des gertgten Mangels (Beschwer) handelt
es sich um eine Rechtsmittelvoraussetzung, deren Vorliegen im Zusammenhang
mit der Eintretensfrage von Amtes wegen zu prifen ist (vgl. zum Ganzen ZR 109
Nr. 9, Erw. 1l/5/a m.w.Hinw.).

c) Es mag zutreffen, dass der erstinstanzliche Entscheid, auf die Widerklage
nicht einzutreten, nicht als prozessleitender, sondern als Endentscheid (tber die
Widerklage) zu qualifizieren ist. Aus den vorinstanzlichen Erwagungen geht in-
dessen zweifelsfrei hervor, dass die abweichende Qualifikation als prozessleiten-
der Entscheid den angefochtenen Beschluss im Ergebnis in keiner Weise beein-
flusst hat. So hat die Vorinstanz die fur die Eroffnung von Endentscheiden an-
wendbare Vorschrift von 8 158 GVG zum Ausgangspunkt ihrer Betrachtung ge-
nommen und dargelegt, was unter einer "vollstandigen Ausfertigung” im Sinne
dieser Bestimmung zu verstehen sei. Alsdann hat sie erwogen, dass die daraus

gezogenen Folgerungen in gleicher Weise auch fur die Er6ffnung rekursfahiger



Zwischenentscheide gelten wirden. Damit steht fest, dass sich die entscheidrele-
vanten Uberlegungen der Vorinstanz zur Eréffnung von Endentscheiden mit den-
jenigen zur Mitteilung von Zwischenentscheiden inhaltlich decken und der vo-
rinstanzliche Entscheid bei (zutreffender) Qualifikation des erstinstanzlichen
(Nichteintretens-)Beschlusses als Endentscheid nicht anders (sondern erst recht
im Sinne des Beschlossenen) ausgefallen ware. Unter diesen Umstanden ist aber
nicht erkennbar (und in der Beschwerde auch nicht dargelegt), inwiefern sich der
geltend gemachte Mangel, der offenkundig lediglich die Erwagungen, nicht aber
auch das Dispositiv des angefochtenen Entscheids beschlagt, zum Nachteil des
Beschwerdefiihrers ausgewirkt haben kodnnte. Diesbezuglich ist mangels Be-

schwer auf die Beschwerde nicht einzutreten.

6.2.a) Weiter raumt der Beschwerdefiihrer ein, dass die Erstinstanz die Be-
stimmung von 8 158 GVG hétte anwenden kdnnen. Das darin vorgesehene Vor-
gehen habe sie aber gerade nicht gewahlt, sondern den Entscheid von Beginn an
als begriundeten Endentscheid im Sinne von § 157 GVG zugestellt. Vor diesem
Hintergrund seien auch die — rechtlich zudem falschen — Erwadgungen zu § 158
GVG ohne Grundlage im Sachverhalt. Einschlagig sei vielmehr § 157 GVG. Das
bedeute: Die Erstinstanz habe einen Endentscheid mit dem in 8 157 GVG vorge-
sehenen Inhalt gefallt und diesen den Parteien zugestellt. Sie habe im Einklang
mit 8§ 184 Satz 2 GVG fur die Eroffnung den schriftichen Weg gewahlt und sich
dafur der Postzustellung an die Rechtsvertreter der Parteien bedient, was offen-
sichtlich zul&ssig sei. Unstrittig habe im so zugestellten Entscheid die Seite 20 ge-
fehlt, auf welcher sich allerdings nur Passagen der Erwagungen befunden hétten;
Rubrum und Dispositiv seien demgegeniber vollstdndig gewesen, ebenso 23 von
24 Seiten der Erwagungen. Dieser Fehler, der am Gehalt des Entscheids nichts
geandert habe, da nur dessen Dispositiv in Rechtskraft trete, sei als Auslassung
und damit als Kanzleiversehen im Sinne von 8§ 166 GVG und nicht — wie die Vor-
instanz falschlicherweise annehme — als Eroffnungsfehler aufzufassen. Der Be-
schwerdegegnerin sei denn auch unabhéangig von den Erwagungen auf der feh-
lenden Seite 20 klar gewesen, dass sie gegen den Entscheid rekurrieren musse,
wenn sie die Vonderhandweisung der Widerklage nicht akzeptieren wolle. Ein
Kanzleiversehen sei aber formlos zu berichtigen, wie dies gegenuber dem Be-



schwerdefihrer auf dessen Verlangen durch umgehende Faxzustellung der feh-
lenden Seite im Ubrigen auch geschehen sei. Folglich sei der erstinstanzliche
Nichteintretensbeschluss mit der erstmaligen Zustellung am 18. Juni 2008 rechts-
gultig eroffnet und die (demnach bis am 30. Juni 2008 laufende) Rekursfrist aus-
geldst worden. Die am 23. Juni 2008 erfolgte zweite Zustellung andere daran
nichts (KG act. 1 S. 10 ff., Erw. 52-63).

Selbst wenn — so der Beschwerdefuhrer weiter — nicht von einem Kanzlei-
versehen, sondern von einem Eroffnungsfehler auszugehen sein sollte, misse
der Entscheid als am 18. Juni 2008 er6ffnet gelten. Auch ein mangelhaft eréffne-
ter Entscheid sei namlich ein erdffneter Entscheid. Mit der Eréffnung des (End-)
Entscheids habe die entscheidende Instanz das Verfahren abgeschlossen und die
Verfahrenshoheit verloren. Deshalb seien Erdffnungsmangel, wie alle anderen
Mangel eines Entscheids (inhaltlicher und formeller Art), mit einem Rechtsmittel
geltend zu machen. Das folge aus der Rechtsmittelordnung und aus dem Grund-
satz der Rechtssicherheit. Deshalb hétten der Beschwerdegegnerin nach be-
schwerdefihrerischer Auffassung zwei Mdglichkeiten offengestanden, um den
von ihr behaupteten Eréffnungsmangel zu beseitigen: Entweder hatte sie dage-
gen Rekurs erheben miussen mit dem Begehren, den erstinstanzlichen Beschluss
aufzuheben und vollstédndig neu (und mangelfrei) zu er6ffnen; oder sie héatte da-
gegen rekurrieren missen mit einem Begehren in der Sache und dem (auf § 276
Abs. 3 ZPO/ZH gestltzten) prozessualen Antrag, die Frist zur Ergdnzung der Re-
kursbegrindung allenfalls zu erstrecken, bis auch die fehlende Seite 20 des erst-
instanzlichen Beschlusses vorliege. Das von der Erstinstanz gewéhlte Vorgehen
(nochmalige Er6ffnung unter nochmaliger Ansetzung der Rekursfrist) stelle im
Kern eine im Zivilprozessrecht nicht vorgesehene "stille Wiedererwdgung" des
Endentscheids dar, fir die angesichts der vom Gesetz zur Verfligung gestellten
Korrekturmoglichkeiten kein Raum bestehe (KG act. 1 S. 12 f., Ziff. 64-72).

Erst recht nicht richtig ist nach Ansicht des Beschwerdefiihrers sodann die
vorinstanzliche Erwagung, wonach im Falle des Fehlens einer Seite der Erwa-
gungen der betreffende Entscheid nicht als vollstandig ausgefertigt zu gelten habe

und die Rechtsmittelfrist daher gar nicht zu laufen beginne. Mit dieser Ansicht



verkenne die Vorinstanz den Begriff der "vollstandigen Ausfertigung” in 8 158
Abs. 2 GVG. Dieser sei als Gegenstick zur Variante "nur im Dispositiv mitteilen”
gemass Abs. 1 derselben Vorschrift zu verstehen, welche meine, einen Entscheid
mitzuteilen, der nur das Dispositiv sowie die Elemente von § 157 lit. a Ziff. 1-6
GVG enthalte. Demgegenuber sei ein Entscheid, der "in vollstandiger Ausferti-
gung mitgeteilt" werde, ein Entscheid, in welchem samtliche in § 157 Ziff. 1-12
GVG aufgefuhrten Elemente enthalten seien. Somit bedeute "in vollstandiger Aus-
fertigung" sowohl nach der ratio legis als auch von der Gesetzessystematik her
nichts anderes als "mit schriftlich formulierter Begriindung im Sinne von § 157 lit.
b ziff. 7-9 GVG". Ein solcher Entscheid habe vorliegend aber vorgelegen. Insbe-
sondere habe das Fehlen einer von 24 Seiten Erwagungen nicht dazu gefuhrt,
dass kein Entscheid im Sinne von 8§ 157 GVG mehr vorliege; vielmehr sei eben
immer noch ein solcher gegeben gewesen. Nachdem die Erstinstanz in casu das
Verfahren von 8§ 158 Abs. 1 und 2 GVG gar nicht angewendet habe, finde die
Dichotomie des Begriffspaars in 8 158 GVG aber ohnehin keine Grundlage in der
konkreten prozessualen Situation und sei ohne Erkenntniswert (KG act. 1 S. 13 1.,
Erw. 73-80).

Schliesslich habe die Rechtsauffassung der Vorinstanz, denke man sie lo-
gisch zu Ende, zur Konsequenz, dass die Rechtsmittelfrist in Fallen der vorlie-
genden Art gar nie zu laufen beginne und der lickenhaft mitgeteilte Entscheid nie
in formelle Rechtskraft erwachse, sondern gleichsam ewig schwebe, wenn es die
beschwerte Partei unterlasse, gegen den Mangel vorzugehen. Ein derartiges Er-
gebnis konne offenkundig nicht im Sinn der Rechtsmittelordnung sein. Es bleibe
somit dabei, dass die Rekursfrist am 18. Juni 2008 zu laufen begonnen habe und

der Rekurs demnach verspatet erhoben worden sei (KG act. 1 S. 14, Erw. 81-83).

b) Zwar erscheint die Kritik des Beschwerdefuhrers am vorinstanzlichen Ver-
standnis des Begriffs der "vollstandigen Ausfertigung" im Sinne von 8§ 158 Abs. 2
GVG und den daraus gezogenen Folgerungen fur den Lauf der Rechtmittelfrist
keineswegs von vornherein unberechtigt. Insbesondere erscheint das Argument
zutreffend, es koénne nicht sein, dass in Fallen wie dem vorliegenden der licken-

haft eroffnete Entscheid gar nie in formelle Rechtskraft erwachse, wenn die durch



ihn beschwerte Partei es unterlasse, gegen den Mangel vorzugehen. Dennoch
trifft die vorinstanzliche Ansicht, die Rekursfrist sei gewabhrt, im Ergebnis zu und
ist mit den gegen sie gerichteten Einwanden nicht nachgewiesen, dass der ange-
fochtene Entscheid diesbeziglich an einem Nichtigkeitsgrund leide, weshalb die
Beschwerde auch in diesem Punkt nicht durchzudringen vermag. Gegenteils mu-
ten die beschwerdefihrerischen Beanstandungen, indem sie den konkreten Um-
standen des vorliegenden Falls Uberhaupt keine Beachtung schenken, sondern
die konkrete prozessuale Situation vollends ausblenden, als gesucht und realitats-

fremd an.

Dabei ist ohne Belang, ob die Vorinstanz sich zur Begrindung ihres Ent-
scheids (bezlglich der Frage der Fristwahrung) zu Recht auf die in § 158 Abs. 2
GVG statuierten Grundsatze gestiutzt und den darin verwendeten Begriff der "voll-
standigen Ausfertigung" richtig ausgelegt habe. Primar entscheidend ist nadmlich —
wie im Kern der vorinstanzlichen Erwagungen zutreffend festgehalten wird — dass
die Parteien erst nach der schriftlichen Mitteilung der gesamten Entscheidbegrin-
dung Uber alle Elemente verfligen, die noétig sind, um die Erfolgsaussichten eines
Rechtsmittels abschéatzen und gestitzt darauf einen verninftigen Entschluss be-
zuglich Weiterzug des ihnen erdffneten Entscheids fassen zu konnen. Ausserdem
setzt die Obliegenheit, sich im Rechtsmittelverfahren sachgerecht mit dem anzu-
fechtenden Entscheid auseinanderzusetzen, die Kenntnis seines (vollstandigen)
Inhalts voraus. Diese fehlt jedoch, wenn — wie vorliegend — im ausgefertigen Ent-
scheidexemplar eine ganze Seite der eigentlichen, den Entscheid motivierenden
Erwagungen fehlt.

Unabhangig davon, ob es sich beim Fehlen einer Seite im ausgefertigten
Entscheid um ein Kanzleiversehen handelt, das nach Massgabe von 8§ 166 GVG
(entweder formfrei oder auch durch formellen Beschluss) berichtigt werden kann
(vgl. Hauser/Schweri, Kommentar zum zUrcherischen Gerichtsverfassungsgesetz,
Zurich 2002, N 3 zu § 166), enthélt ein schriftlich eroffneter Entscheid, in dessen
ausgefertigter Fassung eine Seite der vom Gericht getroffenen (eigentlichen) Er-
wagungen fehlt, nicht die gesamten Entscheidungsgrinde. Damit genugt er den

Erfordernissen, die das Gesetz an den Inhalt von (Zivil-)Entscheiden stellt (insbes.



§ 157 lit. b Ziff. 9 GVG), nicht (bzw. zumindest nicht vollstandig). Uberdies gibt der
(versehentlich) nur lickenhaft mitgeteilte (eroffnete) Entscheid den tatsachlich ge-
fallten Entscheid auch nicht in seiner Gesamtheit wieder, d.h. das Mitgeteilte
deckt sich nicht mit dem Beschlossenen. Damit handelt es sich bei einer derart
lickenhaften Mitteilung auch um einen Eréffnungsmangel. Ob dieser in casu zur
Nichtigkeit (im Sinne der rechtlichen Inexistenz) oder bloss zur Anfechtbarkeit des
lickenhaft mitgeteilten Entscheids gefihrt hat (was zwischen den Parteien strittig
ist; vgl. KG act. 1 S. 12, Ziff. 65 ff. und KG act. 17 S. 11 f., Ziff. 48 ff., sowie S. 14

ff., Ziff. 59 ff.), ist aus den nachstehenden Grinden irrelevant.

c) Nach einem allgemeinen, auf dem Prinzip von Treu und Glauben beru-
henden prozessualen Grundsatz, der seinen Niederschlag in verschiedenen posi-
tiv-rechtlichen Bestimmungen gefunden hat (vgl. z.B. Art. 49 BGG, Art. 38 VWVG,
Art. 49 Abs. 3 ATSG, Art. 107 Abs. 3 aOG) und auch im (vorliegend einschlagi-
gen) zurcherischen Verfahrensrecht gilt, darf einer Partei aus der mangelhaften
Er6ffnung eines Entscheids kein Nachteil erwachsen. Im Einzelnen enthélt (auch)
das kantonal-zircherische Recht jedoch keine klare Regelung, wie in Fallen man-
gelhafter Eroffnung zu verfahren ist. Grundsatzlich ist abzuwagen zwischen den
auf dem Spiele stehenden Interessen der Rechtssicherheit und am Bestand ge-
richtlicher Entscheide einerseits und dem Rechtsschutzinteresse der durch den
Entscheid betroffenen Partei andererseits. So muss aus Grunden der Rechtssi-
cherheit einerseits verlangt werden durfen, dass der ungewissen Situation Uber
die Rechtskraft eines Entscheids einmal ein Ende gesetzt ist, d.h. dass ein Ent-
scheid nicht auf unbestimmte Zeit beliebig soll in Frage gestellt werden kdnnen.
Auf der anderen Seite ist zu bericksichtigen, dass nicht der Entscheidadressat
die Nachteile mangelhafter Er6ffnung zu vertreten hat und eine solche seinen An-

spruch auf Rechtsschutz deshalb nicht Gbermassig beschranken darf.

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist nach den Umstanden des
Einzelfalles zu prufen, ob und inwieweit die betroffene Partei durch den gertgten
Er6ffnungsmangel tatséchlich benachteiligt worden ist und welche konkreten Fol-
gen der Mangel zeitigt. Richtschnur fur die Beurteilung dieser Fragen ist der auch

in diesem prozessualen Bereich geltende Grundsatz von Treu und Glauben (§ 50



Abs. 1 ZPO/ZH; Art. 9 BV; BGE 122 | 99, Erw. 3/a/aa; 98 V 278 f., Erw. 1, je
m.w.Hinw.). Danach erscheint es zumutbar, dass der Entscheidadressat, hat er
trotz mangelhafter Er6ffnung einmal vom ihn betreffenden Entscheid Kenntnis er-
halten, daflr besorgt ist, den Inhalt des Entscheids und dessen Begrindung zu
erfahren, um sich Uber die Ergreifung eines Rechtsmittels zu entschliessen. Die
Rechtsmittelfrist 1auft ihm im Grundsatz jedoch erst dann, wenn er einmal im Be-
sitze aller fur die erfolgreiche Wahrung seiner Rechte wesentlichen Entscheid-
elemente ist (zu denen insbesondere auch die vollstandige Begriindung gehort);
denn erst ab diesem Zeitpunkt ist ihm dieselbe Rechtsstellung eingerdumt wie ei-
nem Entscheidadressaten, dem ein Entscheid korrekt bzw. mangelfrei erdffnet
wird. Deshalb ist eine Partei, der ein schriftlich begriindeter Entscheid nur in Ii-
ckenhafter Form, insbesondere mit fehlenden Seiten im ausgefertigten Ent-
scheidexemplar zugestellt wird, auch nicht verpflichtet, das zulassige Rechtsmittel
innert der hiefir vorgesehenen Frist (bereits) ab dem Zeitpunkt der mangelhaften
Zustellung zu ergreifen. Auf der anderen Seite kann — entsprechend dem Prinzip
von Treu und Glauben — der Entscheidadressat den Zeitpunkt des Beginns des
Fristenlaufs auch nicht beliebig hinauszégern, wenn er einmal vom ihn betreffen-
den Entscheid Kenntnis erhalten hat. Aus dem Grundsatz, wonach einer Partei
aus der mangelhaften Er6ffnung eines Entscheids kein Nachteil erwachsen darf,
kann namlich nicht gefolgert werden, dass bei mangelhafter Erdffnung die
Rechtsmittelfrist Gberhaupt nicht zu laufen beginnt, selbst wenn der Adressat vom
Entscheid Kenntnis erhalten hat. Vielmehr ist im Einzelfall zu entscheiden, ob der
Adressat nach Kenntnisnahme vom Bestand eines ihn betreffenden Entscheids
im Rahmen des ihm Zumutbaren die sich aufdrangenden Schritte zur Wahrung
seiner Rechte unternommen hat; trifft dies nicht zu, hat er seinen Anspruch auf
Rechtsschutz verwirkt und den Entscheid ungeachtet des Eréffnungsmangels ge-
gen sich gelten zu lassen (vgl. BGE 102 Ib 93 f., Erw. 3; BGer 1P.763/2006 vom
26.3.2007, Erw. 3.3; | 218/04 vom 31.8.2004, Erw. 5.2; C 276/00 vom 17.8.2001,
Erw. 3/c; s.a. Spuhler/Dolge/Vock, Bundesgerichtsgesetz, Kurzkommentar, Zui-
rich/St. Gallen 2006, N 2 zu Art. 49 und N 3 zu Art. 100).

d) Im vorliegenden Fall haben die Parteien den mit einem Er6ffnungsmangel
(in Form einer fehlenden Seite) behafteten erstinstanzlichen Beschluss vom



12. Juni 2008 am 18. Juni 2008 in Empfang genommen (BG act. 39) und dadurch
von dessen Bestand Kenntnis erhalten. Bereits am darauffolgenden Tag, d.h. mit
Schreiben vom 19. Juni 2008, liess die durch besagten Entscheid beschwerte Be-
klagte die Erstinstanz auf den Fehler aufmerksam machen (BG act. 41), worauf
dieser sofort durch Zustellung eines vollstdndigen Entscheidexemplars behoben
wurde (vgl. BG act. 42-43). Sie hat mithin unverziglich auf den Eréffnungsmangel
reagiert und sich aktiv darum gekimmert, Kenntnis vom vollstandigen Inhalt des
Entscheids zu erlangen. Damit hat sie jene Schritte unternommen, die in der kon-
kreten Situation nach dem Grundsatz von Treu und Glauben von ihr erwartet wer-
den durften. Das wiederum hat sie berechtigt, sich auf den Eréffnungsmangel zu
berufen, und es durfte ihr aus der mangelhaften Mitteilung kein Nachteil entste-
hen. Ein solcher wére jedoch eingetreten, wenn bereits die erste, mangelhafte Er-
offnung den Lauf der Rekursfrist ausgeldst hatte, hatte dies im Ergebnis doch zu
einer (von der Beklagten nicht zu vertretenden und ihr daher nicht zumutbaren)
Verkirzung der ab tatsachlicher Kenntnis der vollstandigen Entscheidbegriindung
zur Verfugung stehenden Rechtsmittelfrist gefuhrt. Deshalb lief die zehntagige
Frist von 8 276 Abs. 1 ZPO/ZH nach den vorstehend erorterten Grundsatzen, de-
nen seit jeher auch die — entgegen beschwerdefiihrerischer Ansicht (KG act. 1
S. 12, Ziff. 70) keineswegs widerrechtliche, sondern der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung entsprechende — ziurcherische Praxis folgt, unter den gegebenen
Umstanden erst ab der zweiten, mangelfreien Zustellung, die am 23. Juni 2008
erfolgte (BG act. 46). Darin liegt im Ergebnis keine (unzulassige) "stille Wieder-
erwagung” des erstinstanzlichen Entscheids, sondern bloss die (zulassige) Behe-
bung eines ihm anhaftenden Er6ffnungsmangels und dessen Folgen. Ebenso we-
nig wird durch die daraus folgende, klar bestimmte, in zeitlicher Hinsicht begrenz-
te und bloss marginale Verschiebung des Beginns der Rechtsmittelfrist die
Rechtssicherheit (beziglich Bestand und Rechtskraft des erstinstanzlichen Be-
schlusses vom 12. Juni 2008) tangiert oder gar gefahrdet. Gegenteils steht ausser
Diskussion, dass unter den vorliegenden Umstanden das Rechtsschutzinteresse
der vom mangelhaft erdffneten Entscheid betroffenen Beklagten bzw. Beschwer-
degegnerin, d.h. deren Anspruch auf eine zehntagige Rekursfrist ab Kenntnis der
(gesamten) Entscheidbegriindung, bei Weitem Uberwiegt. Damit erweist sich auch



die den Parteien erteilte Auskunft des juristischen Sekretars (BG act. 42-43) als
zutreffend. (Wie es sich verhalten wirde, wenn die Beklagte erst spéter oder gar
nicht gegen den Mangel vorgegangen ware, braucht angesichts der Massgeblich-

keit der Einzelfallumstande nicht weiter geprift zu werden.)

Begann die Rekursfrist demnach erst am 24. Juni 2008 zu laufen (vgl. § 191
GVG), wurde sie mit der am 3. Juli 2008 zur Post gegebenen Rekurseingabe ge-
wahrt (vgl. 88 192 f. GVG). Auch diesbeziglich liegt somit kein Nichtigkeitsgrund

Vvor.

6.3. Bei dieser Wirdigung erlbrigt es sich, auf die weiteren Rigen einzuge-
hen, die der Beschwerdefuhrer im Zusammenhang mit der Frage der Wahrung
der Rekursfrist erhebt (KG act. 1 S. 14 ff., Ziff. 84-99).

7. Nachdem der vorinstanzliche Beschluss vom 19. Februar 2010 (KG act.
2) in der Sache selbst einer kassationsgerichtlichen Uberpriifung standhélt bzw. in
der Beschwerde nicht nachgewiesen wird, dass er zum Nachteil des Beschwerde-
fuhrers an einem Mangel im Sinne von § 281 Ziff. 1-3 ZPO/ZH leide, besteht kei-
ne Mdglichkeit zur Fallung eines neuen Sachentscheids (vgl. § 291 ZPO/ZH) und
auch kein Anlass, die im angefochtenen Beschluss festgesetzte, den allgemeinen
Regeln von 8 64 Abs. 2 und 8§ 68 Abs. 1 ZPO/ZH entsprechende Nebenfolgen-
regelung fir das Rekursverfahren aufzuheben oder abzuandern (vgl. KG act. 1
S. 2, Antrag 2); im Ubrigen werden diesbeziiglich auch keine rechtsgentigenden
Rugen erhoben (vgl. hiezu 8§ 288 ZPO/ZH und von Rechenberg, a.a.O., S. 17 f,;
Spuhler/Vock, a.a.0., S. 72 f.; s.a. Frank/Strauli/Messmer, a.a.0O., N 4 zu § 288).
Die Beschwerde ist vielmehr abzuweisen, soweit auf sie einzutreten ist. Damit

entfallt die ihr verliehene aufschiebende Wirkung.

1. Gemass der allgemeinen, auch im Kassationsverfahren geltenden Regel
von 8 64 Abs. 2 ZPO/ZH hat der Beschwerdefiihrer, der mit seiner Nichtigkeitsbe-
schwerde nicht durchdringt, sondern vor Kassationsgericht unterliegt, die Kosten

des Beschwerdeverfahrens zu tragen. Sie bestehen in einer sdmtliche Kosten ab-



deckenden Gerichtsgebiuhr (8 2 Abs. 3 aGGebV), die — ausgehend von einem
(Verfahrens-)Streitwert von rund Fr. 257'000.-- (= € 180'000.-- zum Umrechnungs-
kurs im Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung; vgl. § 18 Abs. 1 ZPO/ZH) — nach § 4
Abs. 1 aGGebV zu bemessen und (praxisgemdass) in Anwendung von § 7
aGGebV auf zwei Drittel zu reduzieren ist (s.a. § 13 Abs. 1 und 2 aGGebV und
vorne, Erw. II/1).

2. Uberdies ist der (fiir kostenpflichtig erklarte) Beschwerdefiihrer zu ver-
pflichten, der anwaltlich vertretenen Beschwerdegegnerin fur die im Zusammen-
hang mit der Beantwortung der Beschwerde (vgl. KG act. 17) entstandenen Kos-
ten und Umtriebe eine Prozessentschadigung zu bezahlen (8 68 Abs. 1 ZPO/ZH).
Deren Hohe ist in Anwendung von § 3 Abs. 1 aAnwGebV in Verbindung mit 8§ 8
aAnwGebV (praxisgemass) sowie 8 12 Abs. 1 und 3 aAnwGebV ermessensweise
auf Fr. 7'000.-- festzusetzen (8§ 69 ZPO/ZH; Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 2 zu
869 und N 13 zu § 68; s.a. vorne, Erw. 11/1), wobei mangels eines entsprechen-
den Antrags (vgl. KG act. 17 S. 2 und 19) kein Mehrwertsteuerzusatz hinzuzu-
schlagen ist (vgl. Kreisschreiben der Verwaltungskommission des Obergerichts
uber die Mehrwertsteuer vom 17.Mai 2006, Zziff. 2.1.1 [abrufbar unter
http://lwww.obergericht-zh.ch, "Kreisschreiben™]).

V.

1. Da der vorliegende Beschluss das (Widerklage-)Verfahren (als Ganzes)
nicht abschliesst, handelt es sich (in der Terminologie des BGG) um einen selbst-
standig eroffneten Zwischenentscheid uber die (6rtliche) Zustandigkeit im Sinne
von Art. 92 BGG in einer vermégensrechtlichen Zivilsache, deren (Rechtsmittel-)
Streitwert die in Art. 74 Abs. 1 BGG festgesetzten Streitwertgrenzen ubersteigt
(vgl. Art. 51 Abs. 1 lit. ¢ und Art. 53 BGG). Damit — und weil der (bundesrechtli-
che) Rechtsweg gegen Zwischenentscheide dem in der Hauptsache zuléassigen
Rechtsmittel folgt (vgl. statt vieler BGer 5A 85/2007 vom 17.4.2007, Erw. 1.2;
5A_531/2007 vom 9.11.2007, Erw. 1.2; 5D_119/2007 vom 11.3.2008, Erw. 2.2;
4A 279/2010 vom 25.10.2010, Erw. 1; s.a. BGE 133 lll 647 f., Erw. 2.2) — unter-
liegt er der Beschwerde in Zivilsachen nach Art. 72 ff. BGG an das Bundesgericht.



2. Ferner beginnt mit der Zustellung des Beschlusses des Kassationsge-
richts (als ausserordentlicher Rechtsmittelinstanz) auch die dreissigtagige Frist
zur (direkten) Anfechtung des obergerichtlichen Rekursentscheids (vom 19. Feb-
ruar 2010) mittels Beschwerde ans Bundesgericht wegen Méangeln, deren Prifung
dem Kassationsgericht entzogen ist, (neu) zu laufen (Art. 100 aAbs. 6 BGG; s.a.
KG act. 2 S. 29, Disp.-Ziff. 6 Abs. 2 a.E.).

Das Gericht beschliesst:

1. Die Nichtigkeitsbeschwerde wird abgewiesen, soweit auf sie eingetreten

wird. Damit entféllt die der Beschwerde verliehene aufschiebende Wirkung.

2. Die Gerichtsgebuhr fiur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf
Fr. 10'000.--.

3. Die Gerichtsgebiuhr wird dem Beschwerdefihrer auferlegt.

4.  Der Beschwerdefuhrer wird verpflichtet, der Beschwerdegegnerin fur das
Kassationsverfahren eine Prozessentschadigung von Fr. 7'000.-- zu entrich-

ten.

5. 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 Beschwerde gemass Art. 72 ff. BGG
an das Schweizerische Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, erhoben werden.
Der Streitwert liegt tber Fr. 30'000.--.

Sodann lauft die Frist von 30 Tagen zur Anfechtung des Beschlusses des
Obergerichts vom 19. Februar 2010 mit Beschwerde an das Bundesgericht
neu ab Empfang des vorliegenden Entscheids (Art. 100 Abs. 1 und aAbs. 6
BGG).



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

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, die I. Zivilkammer des Obergerichts
des Kantons Zurich und das Bezirksgericht Q. (Proz.-Nr. CG070005), je ge-

gen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH
Der juristische Sekretéar:
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