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Das Gericht hat in Erwaqung gezogen:

1. Dem vorliegenden Rechtsstreit liegt die (mangelhafte) Planungstatig-
keit der Klagerin (fortan Beschwerdefuhrerin) fur ein von ihr im Auftrage der A. AG
zu erstellendes Biomassenkraftwerk zu Grunde. Zwischen der Beschwerdeflhre-
rin und der A. AG wurde am 5. Juli 2004 ein Vertrag "Totalunternehmer-Planung/
Ausflihrung/ Inbetriebnahme" abgeschlossen (HG act. 4/6), gemass welchem die
Beschwerdefuhrerin der A. AG eine "funktionsfahige, durch die Behdrden abge-
nommene Anlage" garantierte. Sie war zudem verpflichtet, eine Haftpflichtversi-
cherung abzuschliessen. In der Folge kam zwischen den Parteien des vorliegen-
den Prozesses der Abschluss einer Betriebshaftpflichtversicherung zu Stande
(HG act. 4/8). Aus dieser Versicherungspolice forderte die Beschwerdefuhrerin
vor dem Handelsgericht des Kantons Zurich (fortan Vorinstanz) von der Beklagten
(fortan Beschwerdegegnerin) den Betrag von Fr. 32'280.—, welcher ihr gegenuber
von der A. AG als Schadenersatzforderung wegen der Falschdimensionierung der

Wasseraufbereitungsanlage geltend gemacht wurde (HG act. 1 Rz 25 ff.).

2. Am 7. April 2008 reichte die Beschwerdefuhrerin ihre Klage Uber

Fr. 32'280.— ein (wobei davon Vormerk zu nehmen sei, dass sich die Beschwer-
deflhrerin die Geltendmachung weiteren Schadens ausdricklich vorbehalte; HG
act. 1 = KG act. 3/8). Mit Verfugung vom 9. April 2008 wurde ihr gestutzt auf § 73
Ziff. 1 ZPO ZH eine Prozesskaution fur die Gerichtskosten und die Prozessent-
schadigung in der Hohe von Fr. 13'400.— auferlegt (HG Prot. S. 2). Nach Eingang
der Klageantwort fand am 5. April 2009 eine Vergleichsverhandlung statt, anlass-
lich welcher ein Vergleich mit Widerrufsvorbehalt abgeschlossen wurde (HG Prot.
S. 6 f.). Der Vergleich wurde von der Beschwerdefuhrerin fristgerecht widerrufen
(HG act. 13). Mit Beschluss vom 31. Marz 2009 wurde ein von der Beschwerde-
fUhrerin gestelltes Sistierungsgesuch abgewiesen und es wurde ihr Frist ange-
setzt, um fur die Gerichtskosten und die Prozessentschadigung eine weitere Kau-
tion von Fr. 159'700.— zu leisten (HG act. 20 = KG act. 3/10). Nach Eingang von



Replik, Duplik und einer Stellungnahme zur Duplik erging der Endentscheid der
Vorinstanz am 10. Mai 2010 (HG act. 37 = KG act. 2). Die Vorinstanz wies die
Klage ab (Dispositivziffer 1), setzte die Gerichtsgebluhr auf Fr. 33'000.— fest
(Dispositivziffer 2), auferlegte diese der Beschwerdeflhrerin (Dispositivziffer 3)
und verpflichtete die Beschwerdefuhrerin, der Beschwerdegegnerin eine Ent-

schadigung von Fr. 47'000.— zu bezahlen (Dispositivziffer 4).

3. a) Gegen dieses der Beschwerdefuhrerin am 18. Mai 2010 zugestellte
(HG act. 38A) vorinstanzliche Urteil richtet sich die vorliegende, mit 17. Juni 2009
datierte [recte: 2010] und gleichentags zur Post gegebene und damit rechtzeitig
erhobene (vgl. § 287 ZPO ZH und §§ 191 — 193 GVG) kantonale Nichtigkeitsbe-
schwerde (KG act. 1). Die Beschwerdefuhrerin verlangt damit die vollumfangliche
Aufhebung der Dispositivziffern 2 und 4 des angefochtenen Entscheids. Es sei die
Sache hinsichtlich der Bemessung der Kosten- und Entschadigungsfolgen auf
Basis eines Streit- bzw. Interessenwertes von Fr. 32'280.— kassatorisch an die
Vorinstanz zurlickzuweisen. Eventualiter seien die Kosten- und Entschadigungs-
folgen des Handelsgerichtsverfahrens auf der Basis des genannten Streit- bzw.
Interessenwertes festzusetzen; alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu-

lasten der Beschwerdegegnerin und der Vorinstanz (KG act. 1 S. 2).

b) Mit Prasidialverfugung vom 22. Juni 2010 (KG act. 6) wurden die
vorinstanzlichen Akten beigezogen. Die der Beschwerdeflhrerin auferlegte Pro-
zesskaution von Fr. 12'000.— ging innert erstreckter Frist (KG act. 11) ein (KG
act. 14). Die Vorinstanz und die Beschwerdegegnerin verzichteten auf Vernehm-
lassung bzw. eine Beantwortung der Beschwerde (KG act. 13 und act. 15). Das
Doppel des Verzichts auf Beantwortung der Nichtigkeitsbeschwerde wurde der

Beschwerdefuhrerin zur Kenntnisnahme zugestellt (KG act. 14).

1. a) Seitdem 1. Januar 2011 steht die Schweizerische Zivilprozessord-
nung vom 19. Dezember 2008 (ZPO) in Kraft. Fur Verfahren, die bei deren Inkraft-
treten bereits rechtshangig sind, gilt gemass Art. 404 Abs. 1 ZPO das bisherige



Verfahrensrecht bis zum Abschluss vor der betreffenden Instanz weiter. Fir das
vorliegende Beschwerdeverfahren gelangen daher die Bestimmungen der (auf
den 31. Dezember 2010 aufgehobenen) zurcherischen ZPO vom 13. Juni 1976
(ZPO ZH) wie auch des Gerichtsverfassungsgesetzes vom 13. Juni 1976 (GVG)
weiterhin zur Anwendung. Ebenso ist mit Bezug auf die Beurteilung der erhobe-
nen Rugen das bisherige Prozessrecht heranzuziehen, weil im Beschwerdever-
fahren zu prufen ist, ob der angefochtene Entscheid im Zeitpunkt der Fallung mit

einem der in § 281 ZPO ZH bezeichneten Nichtigkeitsgrinde behaftet war.

b) Dementsprechend richten sich auch die Nebenfolgen (Gerichtsge-
buhr und Prozessentschadigung) des Beschwerdeverfahrens betragsmassig nach
dem bisherigen Recht, d.h. nach den obergerichtlichen Verordnungen uber die
Gerichtsgebuhren vom 4. April 2007 (GGebV) bzw. Uber die Anwaltsgebuhren
vom 21. Juni 2006 (aAnwGebV); vgl. dazu § 23 der Gebuhrenverordnung des
Obergerichts (GebV OG) vom 8. September 2010 und § 25 der Verordnung uber
die Anwaltsgebuhren (AnwGebV) vom 8. September 2010.

2. a) Gegen den angefochtenen Endentscheid ist die Nichtigkeitsbe-
schwerde zulassig (§ 281 ZPO ZH). Ein Ausschlussgrund im Sinne von § 284
ZPO ZH liegt nicht vor.

b) Das Nichtigkeitsverfahren stellt keine Fortsetzung des Verfahrens
vor dem Sachrichter dar. Es ist nur zu prifen, ob der angefochtene Entscheid an
einem Nichtigkeitsgrund leidet (von Rechenberg, Die Nichtigkeitsbeschwerde in
Zivil- und Strafsachen nach zlrcherischem Recht, 2. Auflage, Zurich 1986, S. 16).
Die moglichen Nichtigkeitsgrunde sind in § 281 Ziff. 1 - 3 ZPO ZH aufgefuhrt. Eine
Uberprifung des vorinstanzlichen Entscheides erfolgt nur im Rahmen der vom
Beschwerdefuhrer geltend gemachten Nichtigkeitsgriinde. Auf allfallige Nichtig-
keitsgrinde, die nicht geltend gemacht wurden, darf die Kassationsinstanz nicht
eintreten (von Rechenberg, a.a.0., S. 17, mit Verweisung auf § 290 ZPO ZH). In
der Nichtigkeitsbeschwerde muss also genau angefuhrt werden, worin der Be-
schwerdefuhrer den Nichtigkeitsgrund sieht (von Rechenberg, a.a.0., S. 18). Da-

zu muss sich der Nichtigkeitsklager konkret mit dem angefochtenen Entscheid



auseinandersetzen und den behaupteten Nichtigkeitsgrund in der Beschwerde-
schrift selbst nachweisen (§ 288 Abs. 1 Ziff. 3 ZPO ZH).

1. Bezuglich Streitwert sowie Kosten- und Entschadigungsfolgen erwog
die Vorinstanz was folgt (KG act. 2 S. 21 ff.): § 2 Abs. 1 und 2 der am 1. Januar
2008 in Kraft getretenen GGebV enthielten den Grundsatz, dass fur die Festset-
zung der Gebuhren der Streitwert bzw. das tatsachliche Streitinteresse, der Zeit-
aufwand des Gerichts und die Schwierigkeit des Falls die Grundlage bilden wr-
den. Bei offensichtlichem Missverhaltnis zwischen Streitwert und tatsachlichem
Streitinteresse bemesse sich die Gebuhr nach dem héheren der beiden Werte.
Diese Regelung gelte ebenso fur die Bemessung der Prozessentschadigung (§ 2
Abs. 3 der aAnwGebV).

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens sei die behauptete Haftung
der Beschwerdegegnerin aus Versicherungsvertrag. Mit ihrer Klage fordere die
Beschwerdefuhrerin in Ziffer 1 des Rechtsbegehrens den Betrag von Fr. 32'280.—.
In Ziffer 2 behalte sich die Beschwerdeflihrerin die Geltendmachung weiteren
Schadens ausdrucklich vor. Aus den Akten gehe hervor, dass sich die Beschwer-
defuhrerin mit erheblich hoheren Forderungen der A. AG konfrontiert sehe als mit
der in diesem Verfahren eingeklagten Summe. So sei in der "nicht abschliessen-
den" Aufstellung der A. AG (datierend vom 9. November 2006) von Kosten in der
Hohe von immerhin Fr. 3'196'122.— die Rede, wovon die A. AG den Betrag von
Fr. 1'200'000.— als erste Rate einfordere. In einem Schreiben der A. AG an die
Beschwerdegegnerin vom 3. Marz 2009 beziffere Erstere die Hohe der Forderun-
gen gar auf einen Betrag von "unzweifelhaft" Gber Fr. 4'000'000.—. Auch die Be-
schwerdefuhrerin selbst flihre in der Replik aus, dass fur sie die Frage der Versi-
cherungsdeckung und damit ein grosserer Betrag auf dem Spiel stehe. Es sei
somit offensichtlich, dass nicht alleine die mit Ziffer 1 des Rechtsbegehrens gel-
tend gemachte Forderung von Fr. 32'280.— im Streit liege, sondern — zentral — die
ubergeordnete Frage der Versicherungsdeckung der Beschwerdegegnerin ge-

genuber der Beschwerdefuhrerin aus der zwischen den Parteien abgeschlosse-



nen Versicherungspolice flur die von der A. AG geltend gemachten Planungsfeh-
ler. Zwar sei es einem Klager grundsatzlich unbenommen, in einem Prozess nur
einen Teilbetrag im Sinne einer Teilklage geltend zu machen (vgl. BGer
2C_110/2008 vom 3. April 2009). Vorliegend bestehe indessen ein offensichtli-
ches Missverhaltnis zwischen dem tatsachlichen Streitinteresse und dem einge-
klagten Forderungsbetrag, welcher nur geringfluigig hoher sei als die Streitwert-
grenze fur die Anrufung des Handelsgerichts. Deshalb sei fur die Gebuhrenfest-
setzung auf den hdheren Interessenwert abzustellen. Es rechtfertige sich aber
nicht, zur Bestimmung des Streitwertes auf den allenfalls im Streit liegenden Be-
trag von 4 Millionen Franken abzustellen, da diese Forderung von der A. AG ge-
genuber der Beschwerdeflhrerin (noch) nicht konkret eingefordert wurde. Tat-
sachlich gegenuber der Beschwerdefuhrerin angemeldet habe die A. AG einen
Betrag von Fr. 1'200'000.—, von welcher Summe mithin fir die Berechnung der

Kosten- und Entschadigungsfolgen als Streitwert auszugehen sei.

2. a) Die Beschwerdefuhrerin ragt mit vorliegender Nichtigkeitsbeschwer-
de zuerst einmal die unrichtige Festsetzung der Prozessentschadigung anhand
eines willkurlichen, angeblichen Streitinteresses (anstelle des Streitwerts). Mit
keinem Wort sei die Vorinstanz auf die Frage eingegangen, ob diese Summe
auch entsprechende Versicherungsdeckung geniessen wirde, selbst wenn man
die Deckung bejahte. Willkurlich habe sich das Handelsgericht einen der in Rech-

nung gestellten Betrage der A. AG herausgesucht (KG act. 1 Rz 22 und Rz 24).

Die Vorinstanz verweigere mit seiner Haltung das Instrument der Teil-
klage komplett, und dies, obwohl nach Praxis des Obergerichts die Befugnis zur
Teilklage eine Schranke grundsatzlich nur im Verbot des Handelns gegen Treu
und Glauben finde (was der Beschwerdeflhrerin nicht vorgeworfen werden kon-
ne). Weil jeder Teilklage begrifflich ein hoheres Streitinteresse zugrunde liege,
fuhre die Vorinstanz mit ihrer Argumentation eine solche ad absurdum. Zudem
habe die Vorinstanz nicht dargetan, inwiefern die Beschwerdefuhrerin das Institut
der Teilklage missbrauchlich verwendet haben solle. Genau dies ware aber not-
wendig, sage es das Bundesgericht in seinem Entscheid vom 3. April 2009
(2C_110/2008) doch klar und deutlich: Teilklagen sind zulassig. Ein Rechtsmiss-



brauch liegt erst dann vor, wenn ein Rechtsinstitut zweckwidrig zur Verwirklichung
von Interessen verwendet wird, die dieses Rechtsinstitut nicht schitzen will (KG
act. 1 Rz 31 ff.).

Die Vorinstanz habe beztiglich des Streitwertes/ Streitinteresses einen
Zickzackkurs gefahren. Zunachst sei es von Fr. 32'280.— ausgegangen, dann von
Fr. 4'000'000.— und schliesslich von Fr. 1'200'000.—. Die Beschwerdefuhrerin kon-
ne dabei nicht akzeptieren, dass das Handelsgericht sich aus bestrittenen Forde-
rungen oder Kostenaufstellungen angeblicher Mangelrtigen eines Dritten jeweils
willkurlich Betrage herausgepickt und zur Grundlage eines angeblichen Streitinte-
resses genommen habe (zumal in den Akten noch ganz andere, insbesondere
auch zu spateren Zeitpunkten gestellte Forderungen der A. AG "irrlichterten").
Sodann habe sich die Vorinstanz die Frage nicht gestellt, wie viel die Beschwer-
deflhrerin von der Beschwerdegegnerin Uberhaupt hatte einfordern konnen. Die
Chancen stinden gar nicht so schlecht, dass sie von der A. AG nicht oder nur teil-
weise hatte zur Verantwortung gezogen werden kdonnen (KG act. 1 Rz 40 und
Rz 41).

Schliesslich habe die Vorinstanz expressis verbis ausgeflihrt, die Pro-
zessentschadigung auf Basis von Fr. 1'200'000.— berechnet zu haben. Sie spre-
che damit nicht von einem hoheren Streitinteresse, sondern setze den Streitwert
gleich selber auf Fr. 1'200'000.- fest. Dies, obwohl unzweifelhaft Fr. 32'280.— ein-
geklagt waren. Damit habe die Vorinstanz § 18 Abs. 1 ZPO ZH verletzt, denn der
Streitwert der Klage betrage nach wie vor Fr. 32'280.—. Folglich sei die zugespro-
chene Entschadigung von Fr. 47'000.— rechtswidrig und viel zu hoch (KG act. 1
Rz 52 ff.).

b) Die Verletzung der die Kosten- und Entschadigungsfolgen regelnden
Bestimmungen fallt unter den Nichtigkeitsgrund von § 281 Ziff. 3 ZPO ZH (Frank/
Strauli/f Messmer, Kommentar zur zurcherischen Zivilprozessordnung, 3. Auflage,
Zurich 1997, N 47a zu § 281).

c) Wird die Verletzung von klarem materiellem Recht geltend gemacht,

kann —im Rahmen der erhobenen Rligen — nur unter dem beschrankten Ge-



sichtswinkel von § 281 Ziff. 3 ZPO ZH gepruft werden, ob die betreffenden Be-
stimmungen missachtet wurden. Ein Nichtigkeitsgrund liegt mithin nur vor, wenn
klares Recht verletzt wurde. Diese Kognitionsbeschrankung hat zur Folge, dass
die Kassationsinstanz nicht in das dem Sachrichter durch §§ 64 ff. ZPO ZH einge-
raumte Ermessen eingreifen kann (Frank/ Strauli/ Messmer, a.a.0., N 52 f. zu

§ 281). Vielmehr darf ein Entscheid betreffend (Kosten- und) Entschadigungsfol-
gen im Kassationsverfahren nur aufgehoben werden, wenn die Rechtsauffassung
der Vorinstanz direkt unvertretbar erscheint bzw. ein grober Verstoss oder Irrtum
bei der Anwendung der einschlagigen Vorschriften, Gber deren Auslegung inso-
weit kein begrundeter Zweifel bestehen kann, vorliegt (vgl. von Rechenberg,
a.a.0., S. 28; Spuhler/ Vock, Rechtsmittel in Zivilsachen im Kanton Zurich und im
Bund, Zurich 1999, S. 69; Frank/ Strauli/ Messmer, a.a.0., N 51 zu § 281). Mit
Bezug auf die Hohe der Entschadigung fur Anwaltskosten ist dies (nur) dann der
Fall, wenn der zugesprochene Betrag im Verhaltnis zu den in der Anwaltsgebuh-
renverordnung statuierten Ansatzen vollig unangemessen erscheint bzw. auf ei-
nem Ermessensmissbrauch beruht (Frank/ Strauli/f Messmer, a.a.0., N 47a und
51 zu § 281). Besondere Beachtung verdient, dass der Kassationsinstanz im Zu-
sammenhang mit der Anfechtung der Regelung der Kosten- und Entschadigungs-
folgen auch hinsichtlich der vorinstanzlichen Streitwertberechnung nur beschrank-
te Kognition zukommt (ZR 87 Nr. 137; Frank/ Strauli/ Messmer, a.a.0., N 5 zu

§ 18).

d) Nach § 69 ZPO ZH wird die Prozessentschadigung nach richterli-
chem Ermessen festgesetzt, wobei Letzteres im Falle anwaltlicher Vertretung der
entschadigungsberechtigten Partei durch die Vorschriften der Anwaltsgebuhren-
verordnung beschrankt wird (Frank/ Strauli/ Messmer, a.a.0., N 13 zu § 68 und
N 2 zu § 69). Danach hangt die Hoéhe der Entschadigung fur die anwaltliche Par-
teivertretung vor den Zivilgerichten massgeblich vom (Verfahrens-)Streitwert ab
(vgl. § 2 Abs. 2 aAnwGebV; der Streitwert richtet sich im Ubrigen nach dem
Rechtsbegehren des Klagers zur Zeit des Eintritts der Rechtshangigkeit [§ 18
Abs. 1 ZPO ZH]). Offensichtliche Missverhaltnisse zwischen dem Streitwert einer-

seits und dem Streitinteresse anderseits sind durch entsprechende Erh6hung



bzw. Herabsetzung der gemass Verordnung berechneten Gebuhr auszugleichen
(§ 2 Abs. 3 aAnwGebV).

e) Die Vorinstanz fuhrte in concreto aus: "[...] weshalb flur die Gebulh-
renfestsetzung auf den héheren Interessenwert abzustellen ist". Weil die A. AG
einen Betrag von Fr. 1'200'000.— gegenuber der Beschwerdefihrerin angemeldet
habe, sei von dieser Summe "fur die Berechnung der Kosten- und Entschadi-

gungsfolgen als Streitwert auszugehen".

Statt nun also aufgrund des festgestellten offensichtlichen Missverhait-
nisses zwischen Streitwert und Streitinteresse allenfalls die gemass Verordnung
(gestutzt auf den Streitwert) berechnete Gebuhr zu erhdhen, zog die Vorinstanz
zur Berechnung der Gebliihr das Streitinteresse von ihrer Meinung nach 1.2 Milli-
onen Franken heran. Ein solches Vorgehen lasst sich gestutzt auf § 2 Abs. 3
aAnwGebV nicht rechtfertigen, wird darin doch keinesfalls gesagt, dass die Ge-
blahr gestutzt auf das Streitinteresse zu berechnen sei. Auch der Weisung des
Obergerichts vom 21. Juni 2006 zur Verordnung Uber die Anwaltsgebuhren (pub-
liziert im Amtsblatt des Kantons Zirich vom 11. August 2006, Nr. 32) Iasst sich
nichts Derartiges entnehmen. In Bezug auf § 2 Abs. 3 der aAnwGebV wird darin
lediglich ausgefuhrt, dass der Absatz (unter anderem) den Tatbestand regle, bei
dem die Anwendung der allgemeinen Regeln der Verordnung aufgrund eines
Missverhaltnisses zwischen Streitwert und Streitinteresse eine zu tiefe Anwalts-
gebuhr nach sich ziehe. Die Regelung solle es ermoglichen, im Einzelfall eine un-
verhaltnismassig hoch oder tief ausfallende Gebuhr zu korrigieren. Mit der Formu-
lierung "offensichtlich” werde klar gemacht, dass diese Bestimmung im Verhaltnis
zu den allgemeinen Regeln nur mit grosser Zuruckhaltung, d.h. als Notventil, zur
Anwendung gelangen solle. Wirden Zuschlage gemass § 3 Abs. 2 aAnwGebV
von einem Drittel gewahrt, so schliesse dies die Anwendung von § 2 Abs. 3
aAnwGebV nicht aus. Bezweckt werde eine Flexibilisierung der Grenzwerte nach
unten und nach oben, um dem richterlichen Ermessen im Sinne der Einzelfallge-
rechtigkeit zusatzlichen Spielraum zu gewahren. Von § 2 Abs. 3 aAnwGebV wir-

den vor allem die so genannten Teilklagen vor Handelsgericht erfasst, bei denen



der Streitwert im Sinne der Prozessordnung weit unter dem tatsachlichen Streitin-

teresse der Parteien liegen wurde.

f) Es kann festgehalten werden, dass die Vorinstanz, indem sie zur Be-
rechnung der Grundgebuhr auf das Streitinteresse und damit auf ein in der An-
waltsgebuhrenverordnung (aAnwGebV) nicht vorgesehenes Kriterium abstellte,
klares materielles Recht verletzte. Die Ruge des Beschwerdefuhrers erweist sich
damit als begrundet. Somit ist die Sache zur neuen Prufung an die Vorinstanz zu-

rickzuweisen.

Sofern die Vorinstanz die Auffassung vertritt, dass durch die Riickwei-
sung durch die ausserordentliche Rechtsmittelinstanz (hier: das Kassationsge-
richt) die untere Instanz (hier: das Handelsgericht) weiterhin nach altem Recht,
mithin nach aAnwGebV, zu verfahren habe, wird sie sich insbesondere mit der
Frage befassen mussen, wie hoch das zu einer Erhéhung der gemass Verord-
nung berechneten Gebuhr berechtigende Streitinteresse ist. Denn nur ein offen-
sichtliches Missverhaltnis zwischen Streitwert einerseits und Streitinteresse an-
derseits ware allenfalls durch eine Erhéhung der Gebuhr auszugleichen. Dabei
wird sie im Auge zu behalten haben, dass das Bundesgericht in einem Entscheid
vom 3. April 2009 (BGer 2C_110/2008, Erw. 8.4) ausfiihrte (zwar zu § 2 Abs. 2
der GGebV, jedoch unter Umstanden auf die vorliegende Situation analog an-
wendbar), dass bei Teilklagen nur in Ausnahmefallen der Gesamtanspruch zur
Bemessung der Gerichtsgebluhren herangezogen werden solle. Namlich immer
dann, wenn die mit der Erhebung der Teilklage angestrebte Reduktion des Kos-
tenrisikos missbrauchlich erscheine und die Klage nach Zurcher Praxis nicht be-
reits gegen Treu und Glauben verstosse. In diesem Sinne sei derin § 2 Abs. 2
GGebV verwendete Ausdruck des offensichtlichen Missverhaltnisses zu verste-

hen.

Sollte die Vorinstanz jedoch die Meinung vertreten, dass das Verfahren
nach erfolgter Ruckweisung nach neuem (eidgendssischem) Recht und somit un-
ter Berlcksichtigung der neuen Anwaltsgebuhrenverordnung (e contrario § 25
AnwGebV) abzuwickeln sei, so wird sie sich damit zu befassen haben, dass § 2

Abs. 1 lit. a AnwGebV als Bemessungsgrundlage im Allgemeinen im Zivilprozess



zwar den Streitwert bzw. Interessewert nennt, eine Erhéhung der Gebuhr gemass
§ 2 Abs. 2 AnwGebV jedoch nur noch bei einem offensichtlichen Missverhaltnis
zwischen dem Streitwert und dem notwendigen Zeitaufwand der Vertretung mog-

lich ist.

3. a) Die zweite Ruge der Beschwerdefuhrerin betrifft die Bemessung der
Gerichtsgebuhren. Nach ihrer Auffassung habe das Handelsgericht die Gerichts-
gebuhren zu Unrecht vom angeblichen Streitinteresse abgeleitet. Der Beschwer-
deflhrerin sei die Praxis des Kassationsgerichts bekannt, auf Rlgen hinsichtlich
der Gerichtsgebuhrenverordnung nicht einzutreten und auf das Kostenbeschwer-
deverfahren gemass § 206 GVG zuhanden der Aufsichtsbehorde (§ 108 ff. GVG)
zu verweisen. Dies mit der Begriindung, dass es sich bei der Festsetzung der Ge-
richtsgeblhr nicht um einen Akt der Rechtsprechung, sondern um einen solchen
der Justizverwaltung handle; im Gegensatz zur Bemessung der Prozessentscha-
digung, welche mit Nichtigkeitsbeschwerde angefochten werden kdnne. Der Be-
schwerdefuhrer ist der Meinung, dass diese Differenzierung keinen Sinn ergibt.
Es moge angehen, dass unrichtige Gerichtsgebuhren, die auf Rechenfehlern etc.
beruhen wurden, tatsachlich mit der Kostenbeschwerde zu rigen seien. Doch vor-
liegend gehe es nicht um eine falsche Berechnung der Gebuhren. Vielmehr habe
das Handelsgericht in einem Akt der Rechtsprechung die Gerichtsgebuhren nicht
anhand des Streitwerts, sondern anhand des dem Gesetz (GVG und ZPO ZH)
nicht bekannten, willkirlich festgelegten Streitinteresses festgesetzt. Dieser Er-
kenntnisvorgang der Vorinstanz sei sehr wohl Rechtsprechung, da er zentrale zi-

vilprozessuale Fragen beschlage (KG act. 1 Rz 43 f.).

Die Beschwerdefuhrerin ersucht das Kassationsgericht, seine bisheri-
ge, gefestigte Praxis zu Uberdenken. Der Hinweis des Kassationsgerichts, es sei
nicht Aufsichtsbehoérde, verfange nicht, es sei das Kassationsgericht, welches ver-
fahrensrechtliche Fehler der Vorinstanz zu korrigieren habe. Die Bestimmung von
§ 2 Abs. 2 der GGebV erweise sich nicht nur als unsinnig, sondern sie gefahrde
den zivilprozessualen Rechtsfrieden (Rz 45 und 48). Hatte das Handelsgericht die
Klage der Beschwerdeflihrerin Uber Fr. 32'280.— vollumfanglich gutgeheissen und

die Gerichtsgebuhren nach dem angeblichen Streitinteresse von Fr. 1.2 Millionen



berechnet, und misste weiter die Beschwerdefiihrerin das Gericht erneut anrufen,
um den Restbetrag einzuklagen, wirde gemass Diktion des Handelsgerichts die
Gerichtsgebuhr erneut Uber den gesamten Betrag berechnet und die Prozesskau-
tion entsprechend festgelegt werden. Damit wirde eine Teilklage das Risiko mit
sich bringen, dass ein Klager zweimal, namlich bei der Teilklage sowie bei der
Geltendmachung der Restforderung, eine exorbitante Prozesskaution in der Hohe

des angeblichen Interessewerts zu entrichten hatte (KG act. 1 Rz 48).

b) Gegen den angefochtenen Entscheid als solchen steht die Nichtig-
keitsbeschwerde zwar grundsatzlich offen (vgl. oben Ziff. 11.2.a). Beschwerdefahig
(im Sinne von §§ 281 ff. ZPO ZH) sind allerdings nur diejenigen Anordnungen, die
rechtsprechender Natur sind, was fur die vorliegend angefochtene Festsetzung
der Gerichtsgebuhr durch das Handelsgericht (bzw. die in der Beschwerde in die-
sem Zusammenhang beanstandete Bezifferung des Verfahrensstreitwerts bzw.
des Streitinteresses, die nach den einschlagigen Vorschriften der Verordnung
Uber die Gerichtsgebuhren ihrerseits Grundlage der Festsetzung der Gerichtsge-
bahr bildet [vgl. §§ 2 ff. GGebV]) nicht zutrifft. Im Unterschied zu Anordnungen,
welche die Kostenauflage und -verteilung sowie die zu leistenden Prozessent-
schadigungen zum Gegenstand haben, handelt es sich bei der Festsetzung der
Gerichtsgebuhr (§ 201 Ziff. 1 GVG) nach standiger Praxis namlich nicht um einen
Akt der Rechtsprechung, sondern um einen solchen der Justizverwaltung. Dem-
entsprechend sind — wie aus § 284 Ziff. 2 ZPO ZH abgeleitet wird — diesbezugli-
che Mangel, d.h. Einwande gegen die Hohe der Gerichtsgebuhr, nicht mittels kan-
tonaler Nichtigkeitsbeschwerde bei der Kassationsinstanz, sondern mittels Kos-
tenbeschwerde bei der Aufsichtsbehdrde geltend zu machen (§ 206 GVG i.V.m.

§ 108 Abs. 1 GVG; ZR 102 Nr. 3, Erw. 11.4; Frank/ Strauli/ Messmer, a.a.0O.,

N 14 f. zu § 64 sowie N 3 zu § 284; Hauser/ Schweri, Kommentar zum zlrcheri-
schen Gerichtsverfassungsgesetz, Zurich 2002, N 1, 4, 6 und 29 zu § 206). Daran
andert auch die Vorschrift von § 206 Satz 2 GVG nichts, wonach im Falle, in wel-
chem gegen einen (unterinstanzlichen) Entscheid Berufung oder Rekurs erhoben
wird, die (Kosten-)Beschwerde mit diesem Rechtsmittel zu verbinden ist. Denn
diese Bestimmung sieht die gleichzeitige Anfechtung der Gebuhren- bzw. Kos-

tenansatze im Rahmen einer Nichtigkeitsbeschwerde nicht vor. Dementsprechend



halt die gefestigte Praxis eine solche — insbesondere bei an das Kassationsge-
richt zu richtenden Beschwerden — fur unzulassig (ZR 88 Nr. 29; Kass.-Nr.
AA080175 vom 8. Januar 2009 i.S. L., Erw. 4.b.bb; s.a. Hauser/ Schweri, a.a.0O.,
N 4 zu § 206; Frank/ Strauli/ Messmer, a.a.0., N 14 zu § 64).

Handelt es sich bei der (allein) bemangelten Festsetzung der Gerichts-
gebiihr somit um eine der kassationsgerichtlichen Uberpriifung nicht zugangliche
Angelegenheit der Justizverwaltung, kann mangels Beschwerdefahigkeit der an-
gefochtenen Anordnung nicht auf die Beschwerde eingetreten werden (Frank/
Strauli/ Messmer, a.a.0., N 4 vor §§ 259 ff.).

c) Anzumerken bleibt, dass sich das (zur Anfechtung von Dispositivzif-
fer 2 des vorinstanzlichen Urteils allein offenstehende) Kostenbeschwerdeverfah-
ren im Einzelnen nach § 109 GVG richtet (vgl. § 206 Abs. 1 GVG). Danach ist die
(auch Kosten-)Beschwerde in Fallen, in denen sie sich — wie hier — gegen einen
bestimmten Entscheid richtet, innert zehn Tagen seit der Mitteilung oder Kennt-
nisnahme des betreffenden Entscheids einzureichen. Nachdem die Beschwerde-
fuhrerin das angefochtene Urteil am 18. Mai 2010 (HG act. 38A) in Empfang ge-
nommen hat, ist diese Zehntagesfrist bereits am 28. Mai 2010 abgelaufen. Als
sinngemasse Kostenbeschwerde (im Sinne von § 206 GVG i.V.m. §§ 108 ff.
GVG) gegen die vorinstanzliche Festsetzung der Gerichtsgebuhr ware die Einga-
be der Beschwerdefihrer vom 17. Juni 2010 (KG act. 1) demnach offensichtlich
verspatet, womit auch eine Konversion der Nichtigkeitsbeschwerde in das zulas-
sige Rechtsmittel ausser Betracht fallt. Es erubrigt sich deshalb, sie in Anwen-
dung von § 194 Abs. 2 GVG an das zur Beurteilung von Kostenbeschwerden zu-
standige Gesamtobergericht weiterzuleiten, damit dieses prife, ob sie als (irrtim-
licherweise bei der falschen Behorde eingereichte) Kostenbeschwerde entgegen-

zunehmen sei.

d) Die Beschwerdefuhrerin beantragt eine Praxisanderung, weshalb
den vorstehenden Erwagungen (lit. b und lit. c) Folgendes (namlich lit. e und lit. f)

hinzuzuflgen ist:



e) Gemass ZR 90 Nr. 34 ist da, wo eine Verletzung der Bestimmungen
des GVG Uber die Kosten geltend gemacht wird, die Aufsichtsbeschwerde zulas-
sig, hingegen ist dort, wo eine Verletzung der Bestimmungen der ZPO ZH geltend
gemacht wird, das Rechtsmittel gegeben, das ohnehin gegen die bezugliche Ent-
scheidung zulassig ist. Dies entspreche dem System der Geblhrenbestimmun-
gen, deren Grundsatze im GVG festgehalten seien, deren Verteilung auf die Par-
teien eines bestimmten Zivilprozesses aber in der ZPO ZH geregelt sei
(Erw. 1l.2.e).

In concreto geht es um die Bezifferung des Streitwerts bzw. des Streit-
interesses bzw. um die (umstrittene) Frage des Abstellens auf den einen oder das
andere. Die Frage der Hohe des Streitwerts/ -interesses, aber auch die Frage, ob
bei einem offensichtlichen Missverhaltnis auf den Streitwert oder das Streitinte-
resse abzustellen sei, stellen Vorfragen beziglich der Hohe der Gerichtsgebuhr
dar. Die Hohe der Gerichtsgebuhr berechnet sich klarerweise nach dem Gerichts-
verfassungsgesetz (§§ 201 ff. GVG) bzw. nach der Verordnung des Obergerichts
Uber die Gerichtsgeblhren. Wenn vorliegend eine Verletzung der Kostenbestim-
mungen des Gerichtsverfassungsgesetzes gertigt wird, ist dies also sehr wohl im
Rahmen einer Kostenbeschwerde zu tun. Eine Behandlung dieser Fragen im
Rahmen der Nichtigkeitsbeschwerde ist nicht vorgesehen. Andernfalls wirde die
Kostenbeschwerde denn auch fast vollstéandig ihres Sinns entleert. Im Ubrigen
sieht das Gesetz getrennte Rechtsmittelwege auch bei anderen Konstellationen
vor, so z.B. wenn gegen den Entscheid eines Einzelrichters betreffend Verweige-
rung der unentgeltlichen Rechtspflege Rekurs zu erheben ist, der Endentscheid in

der Sache aber der Berufung unterliegt.

Im Zeitpunkt, als ZR 90 Nr. 34 erging, waren in den Gerichtsgebuhren
sowohl die Schreib- und Zustellgebihren als auch die Gebuhren fir die Vorladun-
gen und die Kosten fur die Telekommunikation noch nicht enthalten. Dies konnte
zur Argumentation verleiten, dass das Zusammenzahlen der verschiedenen Posi-
tionen — weil es in erster Linie um das Berechnen bzw. in der Folge um Rechen-
fehler gegangen sei — Justizverwaltung darstellte, wahrend heute das Festsetzen

einer alles umfassenden Gerichtsgebuhr gestutzt auf den Streitwert/ das Streitin-



teresse ein Akt der Rechtsprechung sei. Auch eine solche Argumentation verfangt
jedoch nicht. Bereits im Zeitpunkt der Geltung der Verordnung Uber die Gerichts-
gebuhren vom 13. Mai 1987, aber auch jener vom 30. Juni 1993 war eine auf dem
Streitwert basierende Gebuhr zu berechnen, die in den wohl meisten Fallen den
grossten Teil der Gesamtgerichtskosten ausmachte. Vor diesem vergleichbaren
Hintergrund bzw. trotzdem kam das hiesige Gericht in seinem Entscheid vom

13. September 1991 (ZR 90 Nr. 34) zum Schluss, dass die Bemessung der Ge-
richtsgeblUhren kein Akt der Rechtsprechung sondern eben Justizverwaltung sei.
Warum es heute anders sein sollte, ist nicht erkenntlich, und folglich liegen keine
Grunde fur eine Praxisanderung — wonach die Festsetzung der Gerichtsgebuhr

einen Akt der Rechtsprechung darstelle — vor.

f) Gegen eine Anderung der bisherigen Rechtsprechung spréche (iber-
dies Folgendes: Dem Grundsatz der Rechtssicherheit kommt im Zusammenhang
mit Praxisanderungen eine zentrale Bedeutung zu. Danach ist eine Praxisande-
rung nur zulassig, wenn sie in genereller Weise, d.h. fur alle kiinftigen Falle erfolgt
und sich auf ernsthafte sachliche Grinde stutzen kann, die umso gewichtiger sein
mussen, je langer die als nicht mehr richtig erkannte Praxis befolgt wurde. Das In-
teresse an der neuen, als richtig erkannten Rechtsanwendung muss die auf dem
Spiele stehenden gegenlaufigen Rechtssicherheitsinteressen Uberwiegen (BGE
133 111 338, Erw. 2.3; BGE 134 11l 360, Erw. 3.2; ZR 109 Nr. 65, Erw. 11.5.b.ee des

Minderheitenantrags, mit weiteren Hinweisen).

§ 206 GVG sowie §§ 108 ff. GVG sind mit der Inkraftsetzung der
Schweizerischen Zivilprozessordnung per 1. Januar 2011 aufgehoben worden.
Eine Praxisanderung betrafe mithin die Anwendung bereits nicht mehr existenter,
nur noch Ubergangsrechtlich relevanter Vorschriften und hatte deshalb von vorn-
herein nur sehr beschrankte zeitliche und sachliche Bedeutung. Somit Gberwiegt
im heutigen Zeitpunkt das (andernfalls Ubermassig beeintrachtigte) Interesse an
der Rechtssicherheit (fir den eng begrenzten weiteren zeitlichen Geltungsbereich
der genannten Paragrafen) die Grunde, die sich allenfalls fir eine Praxisanderung
(bezlglich dieser kantonal-rechtlichen Vorschriften) anflhren liessen. Selbst wenn

die Grunde bedenkenswert waren, erschienen sie als nicht gewichtig genug, um



kurz vor der Aufhebung der in Frage stehenden Bestimmungen und dem Wechsel
der Rechtsgrundlagen von der langjahrigen, einhelligen und gefestigten Recht-
sprechung zur Abgrenzung der Kosten- und der Nichtigkeitsbeschwerde abzuwei-

chen. Somit ist an der bisherigen Praxis in jedem Fall festzuhalten.

4. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass Dispositivziffer 4 des
Urteils des Handelsgerichts des Kantons Zirich vom 10. Mai 2010 in teilweiser
Gutheissung der Nichtigkeitsbeschwerde aufzuheben und die Sache insoweit im
Sinne der Erwagungen zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen ist.

Im Ubrigen ist auf die Beschwerde nicht einzutreten.

IV.

1.  Die Beschwerdeflhrerin obsiegt im Kassationsverfahren mit Bezug auf
die Festsetzung der Prozessentschadigung fur das handelsgerichtliche Verfahren,
unterliegt jedoch mit Bezug auf die Festsetzung der Gerichtsgebuhr. Die Be-
schwerdegegnerin, welche auf eine Beantwortung der Beschwerde verzichtet und
die fehlerhafte Festsetzung der Prozessentschadigung durch das Handelsgericht
nicht veranlasst hat, wird nicht kostenpflichtig. Die Kosten des Kassationsverfah-
rens sind deshalb zur Halfte der Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen (§ 64 Abs. 2
ZPO ZH) und zur Halfte auf die Gerichtskasse zu nehmen (§ 66 Abs. 2 ZPO ZH).

2. Den Parteien sind fur das Kassationsverfahren keine Prozessentscha-

digungen zuzusprechen.

V.

Der vom Bundesgericht nach Ermessen festzusetzende (Rechtsmittel-)
Streitwert Ubersteigt Fr. 30'000.—, womit gegen den vorliegenden Entscheid inso-
fern die Beschwerde an das Bundesgericht zulassig ist (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG).
Da es sich jedoch um einen Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG han-
delt (BGE 134 11l 136, E. 1.2), ist ein direkter Weiterzug mittels Beschwerde an



das Bundesgericht nur unter den hier genannten Voraussetzungen zulassig, wor-

Uber das Bundesgericht zu entscheiden hatte.

Das Gericht beschliesst:

1. In teilweiser Gutheissung der Nichtigkeitsbeschwerde wird Dispositivziffer 4
des Urteils des Handelsgerichts des Kantons Zurich vom 10. Mai 2010 auf-
gehoben und die Sache insoweit im Sinne der Erwagungen zur Neubeurtei-
lung an die Vorinstanz zuriickgewiesen. Im Ubrigen wird auf die Beschwerde

nicht eingetreten.

2. Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf
Fr. 7'070.—.

3. Die Kosten des Kassationsverfahrens werden der Beschwerdefiihrerin zur

Halfte auferlegt und zur Halfte auf die Gerichtskasse genommen.

4. Fur das Kassationsverfahren werden keine Prozessentschadigungen zuge-

sprochen.

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 betragt rund Fr. 69'000.—.

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

6.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Handelsgericht des Kan-

tons Zurich, je gegen Empfangsschein.
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