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Regeste
Kantonsgericht, 1. Abteilung — 1. Beschwerdeabteilung

Erwagungen

E.1l

Die vorliegende Beschwerde richtet sich gegen den Entscheid des Referenten des Kantons-
gerichts Zug vom 30. Méarz 2023 im Verfahren A1 2020 31, womit eine sachverstéandige
Per- son eingesetzt und mit der Erstellung eines Gutachtens zu einzeln bezeichneten Fragen
be- auftragt wurde. Es handelt sich um eine prozessleitende Verfligung in einem
ordentlichen Verfahren. Die Ernennung einer sachverstandigen Person stellt eine
Beweisverfigung (im weiteren Sinne) gemass Art. 154 ZPO dar.

E.11

Die Anfechtung einer Beweisverfligung ist zwecks Vermeidung unnétiger
Verfahrensverzdge- rung grundsétzlich erst im Rahmen des Hauptrechtsmittels zusammen
mit dem Endentscheid zul&ssig. Ausnahmsweise kann die Beweisverfiigung jedoch
selbstandig angefochten wer- den, und zwar mit Beschwerde, weil es sich bei der
Beweisanordnung um eine prozesslei- tende Verfligung handelt. V oraussetzung fir den
Weiterzug ist, dass ein nicht leicht wieder- gutzumachender Nachteil droht (Art. 319 lit. b
Ziff. 2 ZPO; vgl. Hasenbohler, in: Sutter- Somm/Hasenbohl er/L euenberger [Hrsg.],
Kommentar zur schwei zerischen Zivilprozessord- nung [ZPQ], 3. A. 2016, Art. 154 ZPO N
34, mit Hinweisen). Gegen den Entscheid vom 30. Méarz 2023 kann somit nur Beschwerde
erhoben werden, wenn ein nicht leicht wiedergut- zumachender Nachteil droht.

E.12

In der Lehre werden unterschiedliche Auffassungen vertreten, ob dieser Nachteil rechtlicher
Natur sein muss oder ob ein bloss tatsachlicher Nachteil genugt (rechtlicher Nachteil erfor-
derlich: Sterchi, Berner Kommentar, 2012, Art. 319 ZPO N 12; Spihler, Basler
Kommentar,

E.13

Das Bundesgericht scheint die Auffassung der |1. Beschwerdeabteilung des Obergerichts,
dass der nicht leicht wiedergutzumachende Nachteil im Sinne von Art. 319 lit b Ziff. 2 ZPO
rechtlicher Natur sein muss, bestatigt zu haben (Urtell des Bundesgerichts 5A 964/2014
vom 2. April 2015). Laut diesem Entscheid trat das Obergericht des Kantons Zirich auf
eine Be- schwerde gegen eine bezirksgerichtliche Verfiigung nicht ein, mit welcher auf das
Fristwie- derherstellungsgesuch der BeschwerdefUhrerin zur Einreichung von Unterlagen
fur ein Ge- such um unentgeltliche Rechtspflege wegen V erspatung nicht eingetreten
worden war. Das Bundesgericht fuhrte dazu in Erwagung 2.3 aus, da es gerade nicht um die



Wiederherstel- lung der Frist fur die Klage oder fur ein Rechtsmittel gehe, drohe der
Beschwerdefiihrerin kein definitiver Rechtsverlust. Damit drohe ihr auch kein nicht leicht
wiedergutzumachender Nachteil im Sinne des Gesetzes, der sie zur Beschwerde an die
Vorinstanz berechtigt hétte. Daraus erhellt, dass nach Auffassung des Bundesgerichts der
nicht leicht wiedergutzuma- chende Nachteil im Sinne von Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO
rechtlicher Natur sein muss und nur gegeben ist, wenn sich der Nachteil auch mit einem
spéteren ginstigen Entscheid nicht oder nicht ganzlich beseitigen lasst (vgl. BGE 137 111
380 ff. E. 1.2.1).
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E.14

Die Beschwerdeftihrerinnen bringen vor, beim Begriff des "nicht leicht
wiedergutzumachen- den Nachteils' i.S.v. Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO handle es sich um
einen unbestimmten Rechts- begriff, der vom Gericht unter Berticksichtigung der konkreten
Umstande und in pflicht- geméasser Ausilibung des Ermessens konkretisiert werden miisse.
Er sei umfassender und damit nicht deckungsgleich mit demin Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG
verwendeten Begriff. Der drohende Nachtell misse nach herrschender Auffassung nicht
zwingend rechtlicher Natur sein, sondern es genlige unter Umstanden auch ein bloss
tatsachlicher Nachtell (vgl. act. 1 Rz 7).

E.141

Wie bereits dargelegt, kénnen gemass standiger Praxis der 11. Beschwerdeabteilung des
Obergerichts des Kantons Zug nur rechtliche, nicht aber tatséchliche Nachteile zu einem
nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil i.S.v. Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO fuhren (vgl.
vorne E. 1.1-1.3). Es besteht kein Grund, von dieser Praxis abzuweichen.

E.14.2

Ein drohender Nachteil rechtlicher Natur ist vorliegend nicht ersichtlich. Geméss dem ange-
fochtenen Entscheid steht es den Beschwerdefiihrerinnen offen, im Anschluss an die Erstat-
tung des Gutachtens eine Erléuterung oder Erganzungsfragen zu beantragen (vgl. act. 1/1,
zweitletzter Spiegelstrich). Sodann kénnen die Beschwerdef iihrerinnen an der Hauptver-
handlung vor Kantonsgericht ein aus ihrer Sicht unvollstdndiges oder fal sches Gutachten
ri- gen und eine Ergénzung beantragen. Schliesslich konnen die Beschwerdeftihrerinnen
ein spateres Urteil des Kantonsgerichts, das auf ein Gutachten abstellt, welchem allenfalls
ein unvollsténdiger Sachverhalt zugrunde liegt, mit Berufung beim Obergericht anfechten
und das Obergericht kann das Urteil mit voller Kognition Uberprifen. Die Nachteile, die
den Be- schwerdeflihrerinnen daraus erwachsen, dass sie die vorliegende Beweisverfiigung
nicht auf dem Beschwerdeweg anfechten kénnen, sind gemass der konstanten Praxis der I1.
Be- schwerdeabteilung finanzieller und zeitlicher Art und damit nicht rechtlicher Natur.

E.15

Die Beschwerdeftihrerinnen machen geltend, selbst wenn man der Ansicht folge, wonach
der drohende Nachtell gemass Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO in Analogie zu Art. 93 Abs. 1 lit. a
BGG grundsétzlich rechtlicher Natur sein misse, so gelte es zu beachten, dass das
Bundesgericht diesen Grundsatz mit Blick auf Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG relativiert habe.
Gemass Bundesge- richt misse namlich sichergestellt sein, dass das Verfahren insgesamt
dem verfassungs- rechtlichen Gebot genlige, im Rahmen eines fairen Verfahrens innert
angemessener Frist einen wirksamen Rechtsschutz zu gewahren (BGE 136 11 165 E. 1.2.1).



Mit Blick auf das Be- schleunigungsgebot kdnne es zudem ausnahmswei se geboten sein,
bereits auf einen Zwi- schenentscheid einzutreten, wenn es rechtsstaatlich unzumutbar
waére, die Beschwerdefih- rer in einem komplexen, aufwendigen, viele Betelligte
umfassenden Verfahren auf die An- fechtung des Endentscheids zu verweisen. Gestitzt auf
diese Uberlegungen sei das Bun- desgericht namentlich bei Grossprojekten wiederholt auf
Beschwerden gegen Zwischenent- scheide eingetreten (BGE 136 11 165 E. 1.2.1). Diese
Grundsétze mussten auch mit Blick auf Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO gelten. Als Beispiel fur
einen nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil i.S.v. Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO werdein
der Lehre die mangelnde sofortige Anfecht- barkeit einer Verfigung betreffend die
Anordnung eines zeit- und kostenaufwendigen Gut- achtens durch eine sachverstandige
Person genannt. Namentlich bei komplexen Verfahren wére es rechtsstaatlich unzumutbar,
die beschwerdefihrende Partel auf die Anfechtung des Endentscheides zu verweisen. Dies
gelte umso mehr, al's einem gerichtlich angeordneten Gutachten préjudizierende Wirkung
zukomme. Das Bundesgericht habe dies als einen "nicht
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Vorliegend gehe es um die Anordnung eines dusserst zeit- und kostenintensiven Gutachtens
in einem komplexen, aufwendigen, viele Beteiligte umfassenden Verfahren. Die geriigten
Rechtsver- letzungen und Sachverhaltsfeststellungen liessen sich durch eine nachgel agerte
Erlauterung bzw. das Stellen von Erganzungsfragen gemass Art. 187 Abs. 4 ZPO nicht
heilen. Vor die- sem Hintergrund sei es unzumutbar, die Beschwerdefuhrerinnen auf die
maogliche Anfech- tung des Endentscheides zu verweisen, zumal das
Sachverstéandigengutachten mit Blick auf die fachfremde Materie faktisch nur beschrénkt
von der Rechtsmittelinstanz selbst Gberpriif- bar wére, mithin im Ergebnis eine neuerliche
Einholung eines Gerichtsgutachtens im Rechtsmittel verfahren bedingen wiirde (vgl. act. 1
Rz 8 ff.).

E.151

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann ein Zwischenentscheid i.S.v. Art. 93
Abs. 1lit. aBGG selbstandig angefochten werden, wenn dieser einen nicht leicht wieder
gut- zumachenden Nachteil bewirken wirde, d.h. einen Nachteil, der durch einen fir den
Be- schwerdefuhrer glnstigen Endentscheid (sei esim kantonalen Verfahren, sei esin
einem anschliessenden Verfahren vor Bundesgericht) nicht mehr behoben werden konnte
(rechtli- cher Nachteil). Fur die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten hat
das Bun- desgericht diesen Grundsatz aber in folgender Weise relativiert: "Soweit es das
materielle Verwaltungsrecht gebietet, kdnnen indessen bel Vor- und Zwischenentscheiden
auch rein tatsachliche Nachteile nicht wiedergutzumachende Nachteile i.S.v. Art. 93 Abs. 1
lit. aBGG darstellen. Sofern es dem Beschwerdefiihrer bei der Anfechtung einer
Zwischenverfugung [...] nicht lediglich darum geht, eine Verlangerung oder V erteuerung
des Verfahrens zu ver- hindern, kann ein anderes, auch wirtschaftliche Anliegen
beinhaltendes schutzwrdiges In- teresse ausreichen™. Zudem verzichtet das Bundesgericht
auf das Erfordernis des rechtlichen Nachteils und I&sst einen tatsachlichen Nachteil
gentigen, wenn die beschwerdefiihrende Partei darlegt, ein Zwischenentscheid verletze
gemass Art. 29 Abs. 1 BV das Beschleuni- gungsgebot oder stelle eine Rechtsverweigerung
dar. Mit Blick auf das Beschleunigungsge- bot kann es gemass Bundesgericht zudem
ausnahmswei se geboten sein, bereits auf einen Zwischenentscheid einzutreten, "[...] wenn
es rechtsstaatlich unzumutbar wére, die Be- schwerdefthrerin in eitnem komplexen,
aufwendigen, viele Beteiligten umfassenden Verfah- ren auf die Anfechtung des



Endentscheids zu verweisen". Gestiitzt auf diese Uberlegungen ist das Bundesgericht bei
einigen Grossprojekten (z.B. Flughafen Zirich) auf Beschwerden gegen
Zwischenentscheide eingetreten (vgl. zum Ganzen: Niggli, Basler Kommentar, 3. A. 2018,
Art. 93 BGG N 41.). Die von den Beschwerdeflhrerinnen zitierten BGE 136 11 165, E.
1.2.1,und BGE 137V 210, E. 3.4.2.7, betrafen Beschwerden in 6ffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten an das Bundesgericht und sind auf die vorliegende Beschwerde gemass Art.
319 ff. ZPO nicht Ubertragbar. Zudem liegen den Entscheiden vollig andere Sachverhalte
zugrunde. Selbst wenn davon ausgegangen wirde, dass die geschilderte bundesgerichtliche
Praxis auch bei der Beschwerde geméss Art. 319 ff. ZPO zur Anwendung kédme, wéren die
strengen V oraussetzungen fir eine Ausnahme vorliegend nicht erfullt. Denn der
vorliegende Fall ist beztiglich Komplexitét, Aufwand und Anzahl Beteiligter nicht
vergleichbar mit denjeni- gen Fallen, in denen das Bundesgericht bei der Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angele- genheiten den Grundsatz, dass der nicht
wiedergutzumachende Nachteil rechtlicher Natur sein muss, relativiert hat.

E.15.2

Nicht gefolgt werden kann der Argumentation der Beschwerdefihrerinnen, wonach die so-
eben zitierten Grundsétze des Bundesgerichts auch mit Blick auf Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO
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habe, wenn ein "nicht wiedergutzumachender Nachteil" geméass Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG
vorliege, dann sei "erst recht” ein "nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil" gemass
Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO gegeben. Das Bundesgericht bejahte in diesem Entscheid einen
rechtlichen Nachteil i.S.v. Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG und trat folglich auf die Beschwerdein
Zivilsachen ein. Nach- dem ein nicht wiedergutzumachender Nachteil i.S.v. Art. 93 Abs. 1
lit. aBGG vorlag, mithin ein Nachteil rechtlicher Natur, folgerte das Bundesgericht, dass
auch die Vorinstanz auf die Beschwerde hétte eintreten missen. Ein solche Konstellation
liegt hier nicht vor. Das Bun- desgericht hat sich nicht zur Frage gedussert, ob dieim
Zusammenhang mit der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten entwickelte
Rechtsprechung zu den Ausnahmen vom Erfordernis eines rechtlichen Nachteils auch fur
die Beschwerde gemass Art. 319 ff. ZPO gelten soll.

E.153

Selbst wenn Nachteile tatséchlicher Natur zugel assen wirden, wére ein solcher nur unter
strengen V oraussetzungen anzunehmen. Nach der Praxis des Zurcher Obergerichts kann ein
tatséchlicher Nachteil nur dann einen nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil im Sinne
von Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO darstellen, wenn er eine gewisse Intensitét aufweist,
entspricht es doch Sinn und Zweck von Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO, die
Anfechtungsmoglichkeiten fir pro- zessleitende Verfligungen zu erschweren und dadurch
unnétige Verzogerungen des Verfah- rens zu verhindern (vgl. Botschaft ZPO, S. 7377).
Diesist dann der Fall, wenn die Lage der betroffenen Person durch den angefochtenen
Entscheid erheblich erschwert wird. Das Vor- liegen eines nicht leicht
wiedergutzumachenden Nachteils wird deshalb im Zusammenhang mit Beweisanordnungen
nur mit Zurtickhaltung angenommen, zumal die beschwerdeflihren- de Partel grundsétzlich
immer die Moglichkeit hat, die streitige Verfligung zusammen mit der Hauptsache
anzufechten (vgl. Beschluss des Obergerichts des Kantons Zirich RB180022- O/U vom 8.
November 2018 E. 2). Vorliegend haben die Beschwerdefiihrerinnen diverse Anderungs-
und Erganzungsantrége gestellt. Das Gutachten beschrankt sich einstweilen auf die



urspruingliche Fragestellung geméss Beweisverfiigung vom 30. September 2022. Der
Gutachter wird in einem ersten Schritt gestiitzt auf die von der Beschwerdegegnerin
(Kl&gerin) behaupteten Leistungen den Erfullungsgrad ermitteln (Vergleich Soll/Ist). In
einem zweiten Schritt wird das Gericht — und nicht der Gutachter — unter Berticksichtigung
der Bestreitungen der Beschwerdefiihrerinnen (Beklagten) in der Klageantwort und der
Duplik sowie nach Abnahme der weiteren Beweis- mittel gemass Beweisverfligung vom
30. September 2022 zu den erbrachten Leistungen (Ist- Zustand) im Endentscheid
beurteilen, ob — und gegebenenfalls in welchem Ausmass — die von der
Beschwerdegegnerin behaupteten L eistungen bewiesen sind. Anschliessend wird das
Gericht den (tatsachlich erreichten) Erfullungsgrad auf das angeordnete Gutachten und
unter Beriicksichtigung des Bewei sergebnisses zu den erbrachten Leistungen (Ist-Zustand)
bestimmen (vgl. act. 1/1). Bei dieser Vorgehensweise ist nicht ersichtlich, inwiefern den
Be- schwerdefUhrerinnen ein tatséchlicher Nachteil droht.

E.16

Insgesamt droht den Beschwerdeftihrerinnen infolge der angefochtenen prozessleitenden
Verfligung somit kein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil i.S.v. Art. 319 lit. b Ziff.
2 ZPO. Folglichist auf die Beschwerde nicht einzutreten.
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Beschwerdefihrerin- nen aufzuerlegen. Diese sind ferner antragsgemass zu verpflichten,
der anwaltlich vertrete- nen Beschwerdegegnerin eine angemessene Entschadigung zu
bezahlen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Angesichts des Streitwerts von rund CHF 7,4 Mio. und des
erforderlichen Aufwands liegt das von der Beschwerdegegnerin geltend gemachte Honorar
von CHF 10'279.40 zuzlg- lich Mehrwertsteuer im Rahmen des anwendbaren Tarifs (vgl. §
2f. AnwT; vgl. auch 8 10 Abs. 1 lit. b AnwGebV ZH). Beschluss

E.3

A. 2017, Art. 319 ZPO N 7; auch tatséchlicher Nachteil gentigend: Freiburghaus/Afheldt,
in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.], a.a.O., Art. 319 ZPO N 15;
Blickenstorfer, in: Brunner/Schwander/Gasser [Hrsg.], Schweizerische
Zivilprozessordnung, 2. A. 2016, Art. 319 ZPO N 40). Nach der Rechtsprechung der 11.
Beschwerdeabteilung des Obergerichts muss dieser Nachteil rechtlicher Natur sein. Ein
bloss tatsachlicher Nachteil gentigt nicht (Verfahren BZ 2013 76, publiziert in CAN 1-14
Nr. 7).
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