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Erwagungen

E. 1

Bank X. (vormals Bank XY .), Beklagte 1 und BeschwerdefUhrerin vertreten durch
Rechtsanwalt

E.2

..., gegen SAirGroup in Nachlassliquidation, Hirschengraben 84, 8001 Zirich, Klagerin und
Beschwerdegegnerin vertreten durch Rechtsanwalt betreffend paulianische Anfechtung
Nichtigkeitsbeschwerde gegen ein Urteil des Handel sgerichts des Kantons Zurich vom 3.
November 2009 (HG050370/U/ei)

- 2 - Das Gericht hat in Erwégung gezogen: I. Seit dem 1. Januar 2011 steht die

Schwei zerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO) in Kraft. Fur
Verfahren, die bei deren Inkrafttreten bereits rechtshéngig sind, gilt geméss Art. 404 Abs. 1
ZPO das bisherige Ver- fahrensrecht bis zum Abschluss vor der betreffenden Instanz
weiter. FUr das vor- liegende Beschwerdeverfahren gelangen daher die Bestimmungen der
(auf den 31. Dezember 2010 aufgehobenen) ztrcherischen ZPO vom 13. Juni 1976 (ZPO
ZH) wie auch des Gerichtsverfassungsgesetzes vom 13. Juni 1976 (GV G) weiter- hin zur
Anwendung. Ebenso ist mit Bezug auf die Beurteilung der erhobenen Riigen das bisherige
Prozessrecht heranzuziehen, weil im Beschwerdeverfahren zu prifen ist, ob der
angefochtene Entscheid im Zeitpunkt der Fallung mit einem der in 8§ 281 ZPO ZH
bezeichneten Nichtigkeitsgriinde behaftet war. Dementspre- chend richten sich auch die
Nebenfolgen (Gerichtsgebiihr und Prozessentschadi- gung) des Beschwerdeverfahrens
betragsmassig nach dem bisherigen Recht, d.h. nach den obergerichtlichen Verordnungen
uber die Gerichtsgebiihren vom

E.4

Die Beschwerdeftihrerin beanstandet weiter die vorinstanzliche Er- wagung, dass auch die
Uberpriifung der "Conditions Precedent" sowie Entgelte firr externe Berater von der
"Upfront Fee" abgegolten sein sollen, sai weder dem "Multicurrency Revolving Bridge
Loan Facility Agreement” noch dem "Upfront Fee Letter" zu entnehmen und werde von der
Beschwerdefihrerin auch nicht substan- tiiert behauptet (KG act. 1 S. 28 - 32 Ziff. 79 - 89;
KG act. 2 S. 15). Dazu ist auf vorstehende Erwagung 2.g.bb zu verweisen. Sowohl die
vorinstanzliche Aus- legung der Vertragsdokumente als auch die Frage der Substantiierung
sind Fragen der Anwendung des Bundesrechts, welche im vorliegenden Verfahren nicht
geprift werden konnen. Die Vorinstanz hat die Behauptungen der Beschwerdefiihrerin
beachtet. Mit ihren rechtlichen Erwagungen dazu hat sie den Gehdrsanspruch der
Beschwerdefihrerin nicht verletzt. Auch diese Rige (KG act. 1 S. 30 Ziff. 82 und 83) geht
fehl.



E.5

Das Gleiche gilt fur die weiteren Rugen (KG act. 1 S. 32 - 34 Ziff. 90 - 99), welche die
vorinstanzliche Erwagung betreffen, die sog. "Commitment Commissi- on" (und nicht die
"Upfront Fee") habe die Kreditfazilitat abgedeckt (KG act. 2 S. 15). Auch dazu kann auf die
vorstehende Erwagung 2.g.bb verweisen werden. Bei der gertigten vorinstanzlichen
Erwagung handelt es sich um eine solche rechtlicher Natur, welche im vorliegenden
Verfahren nicht Gberprift werden kann. Auch die in diesem Zusammenhang beanstandete
(KGact. 1 S. 33 Ziff. 94 und 95) vorinstanzliche Erwéagung, es sei nicht ersichtlich,
weshalb die Beschwerde-

- 22 - fuhrerin schon vor Unterzeichnung der Kreditfazilitét konkrete Bereitstellungs-
handlungen hétte treffen mussen (KG act. 2 S. 15), betrifft die vorinstanzliche Anwendung
des Bundesrechts und ist keine im vorliegenden Verfahren Uber- prifbare tatsachliche
Annahme.

E.©6

Die Beschwerdefuhrerin rigt die vorinstanzliche Annahme as willkirlich, die
Beschwerdegegnerin habe die umstrittenen Zahlungen in Schadigungsabsicht geleistet (KG
act. 1 S. 34 ff.). a) Die Vorinstanz erwog unter dem Titel " Schadigungsabsicht” im Wesent-
lichen, die Beschwerdegegnerin habe die Schadigungsabsicht behauptet (KG act. 2 S. 17
Erw. 111.1.1), die Beschwerdefuhrerin 1 habe sie bestritten (KG act. 2 S. 19 Erw. 1.2). In
tatsachlicher Hinsicht stehe fest, dass sich die Beschwerde- gegnerin ihrer finanziellen und
strukturellen Schwierigkeiten ab Beginn des Jahres 2001 bewusst gewesen sei (KG act. 2 S.
21 Erw. 2 mit Verweisung auf BGE 134 111 452 erw. 7.2). Fur diese Feststellung verwies
die Vorinstanz neben dem zitier- ten BGE auf verschiedene von den Parteien eingereichte
Dokumente, namlich auf HG act. 18/22, 18/26, 4/27, 18/27, 18/28, 4/39, 4/41, 4/40, 4/43,
4/44, 4/48, 4/51, 4/52, 4164, 4179, 4/80, 4/90, 4/97, 4/103, 4/107, 4/110, 4/4, 4/119, 4/16
(KGact. 2S. 21 - 26 Erw. 2.1). Fir die Beurteilung der Schadigungsabsicht sei insgesamt
entscheidend, dass die Beschwerdegegnerin schon vor Uberweisung der ersten Tranche der
"Upfront Fee" an die Beschwerdefihrerin Ende Mai 2001 tber ihre finanzielle Notlage und
ihre strukturellen Probleme im Bilde gewesen sei. Im Ver- laufe des Jahres 2001 habe sich
die Situation permanent verschlechtert (KG act. 2 S. 26 f. Erw. 2.2 mit Verweisung auf von
den Parteien eingereichte Dokumente [HG act. 4/4, 4/5, 4/110] sowie auf das Urtell des
Bundesgerichts vom 6.4.2009 5A _386/2008). In Anbetracht ihres Wissens um die schlechte
finanzielle Lage misse davon ausgegangen werden, dass die Beschwerdegegnerin zu-
mindest in Kauf genommen habe, durch die streitgegenstandlichen Zahlungen vom 29. Mai
2001 und 3. August 2001 konnten andere Glaubiger geschadigt werden. Deshalb misse die
V oraussetzung der Schadigungsabsicht der Beschwerdegegnerin im Sinne von Art. 288
SchK G als erfillt betrachtet werden (KG act. 2 S. 26 f.).

- 23 - b) Die Beschwerdefihrerin macht geltend, sie habe vor Vorinstanz bestrit- ten, dass
die Verantwortlichen der Beschwerdegegnerin die angefochtenen Zahlungen in
Schédigungsabsicht vorgenommen hétten (KG act. 1 S. 35 Ziff. 101 mit Verweisung auf die
Klageantwort [HG act. 17] Ziff. 477 ff. und 530 ff. und die Duplik [HG act. 53] Ziff. 54 ff.
und 249 ff.). Bei der Feststellung der angeblichen schlechten finanziellen Lage der
Beschwerdegegnerin im Mai/August 2001 habe sich die Vorinstanz weitgehend auf den
Sachverhalt anderer Gerichtsurteile abgestitzt (auf BGE 134 111 452 und auf das Urteil des
Bundesgerichts vom 6.4.2009 [5A _386/2008]). Indem sie ihre Feststellungen auf
Sachverhalte anderer Urteile abgestiitzt habe, die nicht Gegenstand des vorinstanzlichen



Verfahrens gewesen seien und zu denen die Beschwerdefuhrerin, die nicht Partel jener
Prozesse gewesen sei, keine Gelegenheit zur Stellungnahme gehabt habe, habe sie
willkurlich gehandelt (KG act. 1 S. 36 Ziff. 106) und die Verhandlungsmaxime verletzt
(KG act. 2 S. 40 Ziff. 115). Indem die Vorinstanz eine beweisbedurftige Tatsache (Wissen
der Beschwerdegegnerin um ihre angebliche finanzielle Lage zum Zeitpunkt der
angefochtenen Zahlungen) als bewiesen angenommen habe, obwohl die Akten des
vorliegenden Verfahrens dariiber keinen Aufschluss gaben, habe sie eine willkurliche und
aktenwidrige tatséchliche Annahme getroffen (KG act. 1 S. 37 Ziff. 107 und 108). Die
Beschwerdefiihrerin habe vor Vorinstanz geltend gemacht, dass die Verantwortlichen der
Beschwerdegegnerin Ende Mai/ anfangs August 2001 davon ausgegangen seien, dass auch
im schlimmsten Fall die Liquiditét fur die ndchsten 12 Monate gesichert sl (KG act. 1 S.
37f. Ziff. 109 und 110, S. 48 f. Ziff. 146 - 150), und dass sie (die Verantwortlichen der
Beschwerdegegnerin) bis zuletzt an die Weiterfihrung der Geschéftstétigkeit und das
Uberleben der Beschwerdegegnerin geglaubt hatten (KG act. 1 S. 39 Ziff. 111). Indem die
Vorinstanz diese Darstellung nicht in die Beweiswirdigung einbezogen habe, habe sie auch
den Gehdrsanspruch der Beschwerdefuhrerin verletzt (KG act. 1 S. 39 Ziff. 112). Die
Vorinstanz habe ohne Durchfihrung eines Beweisverfahrens eine Beweiswirdigung
gestitzt auf vorlaufig eingereichte Beweismittel vorgenommen. Das sei nicht zuléssig und
habe auch den Gehors- anspruch der Beschwerdefuhrerin verletzt (KG act. 1 S. 39 1. Ziff.
113 und 114). Die von der Vorinstanz getroffenen Feststellungen tber den Willen der
Beschwer-

- 24 - degegnerin (im Zusammenhang mit der Feststellung, diese habe eine Glaubiger-
schadigung in Kauf genommen) seien aktenwidrig und beruhten auf willkarlichen
tatsachlichen Annahmen (KG act. 1 S. 41 f. Ziff. 120 und 121). Die Beschwerde- fuhrerin
habe vor der Vorinstanz behauptet, die Beschwerdegegnerin habe die angefochtenen
Zahlungen zum Zweck der Sanierung vorgenommen. Darauf sei die Vorinstanz tiberhaupt
nicht eingegangen und habe damit den Gehorsanspruch der Beschwerdefihrerin verletzt
(KGact. 1 S. 42 - 45 Ziff. 123 - 135). Die Vor- instanz habe ohne Durchfiihrung eines
Bewelisverfahrens allein gestltzt auf vor- laufig eingereichte Beweismittel eine
Schédigungsabsicht der Beschwerdegegne- rin festgestellt, obwohl die Beschwerdefiihrerin
eine solche bestritten habe, und dadurch einen wesentlichen Verfahrensgrundsatz verletzt
(KGact. 1 S. 45 - 47 Ziff. 136 - 145). c) Die Beschwerdegegnerin wendet dazu ein, bei den
gerlgten vorinstanz- lichen Annahmen handle es sich nicht um willkurliche tatsachliche
Feststellungen, sondern um rechtliche Erwagungen, zu denen die Vorinstanz aufgrund der
dem Gericht konkret vorgetragenen tatséchlichen Umstande gelangt sei (KG act. 12 S. 291.
Ziff. 102 und 103). Habe die Vorinstanz Sachverhal tsbehauptungen nicht beriicksichtigt, so
deshalb, well sie sie alsfur die sich stellenden Rechtsfragen nicht relevant erachtet habe.
Auf diese Fragen der Anwendung des Bundesrechts konne im vorliegenden
Beschwerdeverfahren nicht eingetreten werden (KG act. 12 S. 30 Ziff. 104 und 105, S. 33
Ziff. 112 und 113). Die Akten im vorliegen- den Verfahren gaben im Gegensatz zur
Darstellung der Beschwerdefihrerin durchaus Aufschluss tber die schlechte finanzielle
Lage der Beschwerdegegnerin zum Zeitpunkt der angefochtenen Zahlungen (KG act. 12 S.
30 - 32 Ziff. 106). Die Vorinstanz habe ihre Feststellungen mithin nicht auf Sachverhalte
anderer Urteile abgestiitzt, sondern aus den von den Parteien eingereichten Akten erstellt
(KG act. 12 S. 32 ziff. 107). Auch beim Wissen der Beschwerdegegnerin um ihre angeblich
schlechte finanzielle Lage zum Zeitpunkt der angefochtenen Zahlungen handle es sich nicht
um eine bewei sbedlrftige Tatsache, sondern um die Be- antwortung einer Rechtsfrage (KG



act. 12 S. 32 1. Ziff. 109 - 111). Die Vorinstanz habe die VVorbringen der
Beschwerdefuhrerin auch tatsachlich gehort (KG act. 12 S. 33 Ziff. 114). Eine
Beweiswirdigung der Vorinstanz habe gar nicht stattgefun-

- 25 - den. Wenn die Vorinstanz Uber eine erhebliche streitige Behauptung gar keinen
Beweisfuhren lasse, sai das alenfalls eine Verletzung von Art. 8 ZGB, was vor
Bundesgericht, nicht aber im vorliegenden Verfahren gertigt werden kénne (KG act. 12 S.
34 Ziff. 115). Die angefochtenen Zahlungen seien nicht zum Zwecke der Sanierung
vorgenommen worden; das Eingehen neuer Schulden sei keine echte Sanierungsmassnahme
(KG act. 12 S. 36 Ziff. 123 f.). Die angefochtenen Zahlungen hétten gerade nicht im
Zusammenhang mit Zahlungsmitteln gestan- den, die zum besonderen Zweck der Sanierung
gewdhrt worden seien, sondern seien Entlohnungen fir Dienstleistungen im
Zusammenhang mit der Verhandlung einer Kreditfazilitét gewesen (KG act. 12 S. 36 Ziff.
125). Diese Frage sei von der Vorinstanz ausfihrlich behandelt worden; es liege weder eine
Verletzung des Gehorsanspruchs noch der Verhandlungsmaxime vor (KG act. 12 S. 36 1.
Ziff. 126 und 127). "Das Vorliegen echter Sanierungsbemuhungen” sei keine erhebliche
streitige Tatsache, sondern eine Schlussfolgerung aus der Wirdigung von vor- gebrachten
(unbestrittenen) Tatsachen. Dartiber kbnne kein Bewel sverfahren durchgefihrt werden (KG
act. 12 S. 37 Ziff. 129). Uberdies liege, wenn tiberhaupt, eine nicht im vorliegenden
Verfahren zu prifende Verletzung von Bundesrecht (Art. 8 ZGB) vor, wenn die Vorinstanz
uber eine erhebliche streitige Tatsache kein Beweisverfahren durchgefiihrt habe (KG act. 12
S. 37 Ziff. 130). Auch die vor- instanzliche Feststellung der Schadigungsabsicht sei keine
tatséchliche Frage, sondern eine auf Grundlage der Parteibehauptungen beider Seiten
vorgenomme- ne Wirdigung von unbestrittenen Tatsachen. Die Feststellung, aufgrund des
Wissens um die schlechte Finanzlage misse auf die eventualvorsétzliche

Schéadigungsabsi cht geschlossen werden, beinhalte die rechtliche Wertung eines
Sachverhalts und unterliege als solche nicht dem Beweis (KG act. 12 S. 38 Ziff. 133). Im
Ubrigen wiirde auch diesbeziiglich, wenn tiberhaupt, eine nicht im vorliegenden Verfahren
zu prufende Verletzung von Art. 8 ZGB vorliegen (KG act. 12 S. 38 Ziff. 134). Die
Vorinstanz habe beztglich Schadigungsabsicht geprift, ob die Beschwerdegegnerin habe
voraussehen kénnen und miissen, dass die angefochtenen Zahlungen andere Glaubiger
benachteilige oder die Beschwerdefiihrerin gegenliber anderen Gléubigern bevorzuge, und
die Vor- instanz habe dies bgjaht. Dies habe sie nicht aufgrund einer Feststellung zum

- 26 - Sachverhalt gemacht. Vielmehr habe sie eine Rechtsfrage beantwortet, wenn sie die
Schédigungsabsicht bejaht habe, weil aufgrund von &usseren Umstanden und Indizien
geschlossen worden sei, die Beschwerdegegnerin hétte die schadigende Wirkung ihres
Verhaltens voraussehen kénnen und mussen (KG act. 12 S. 39 Ziff. 135). Dieim
vorliegenden Fall relevante Frage des "V oraussehen-Konnens' (im Gegensatz zur Frage des
tatséchlichen Vorhandenseins) einer Schadigungs- absicht der Beschwerdegegnerin bzw.
deren Vertreter bei Ausfiihrung der an- gefochtenen Zahlungen sei eine Rechtsfrage. Dies
stehe einem Eintreten auf die Rige der Beschwerdefuhrerin entgegen (KG act. 12 S. 39
Ziff. 135). d) Im Verfahren Kass.-Nr. AA090020, X. AG c. SAirGroup in Nachlassliqui-
dation, hatte das Kassationsgericht betreffend Schadigungsabsicht die gleichen Fragen zu
beurteilen. Es erwog im Beschluss vom 19. Juli 2010 (Erw. 11.3): "b) ... Im Zusammenhang
mit der von der Beschwerdefihrerin beanstandeten vor- instanzlichen Feststellung der
Erfullung der Voraussetzung der Schadigungs- absicht im Sinne von Art. 288 SchKG ist
deshalb vorab zu kléren, ob es sich dabel um eine tatsachliche Feststellung oder um die



blosse Anwendung von Bundesrecht handelt, wie die Beschwerdegegnerin geltend
gemacht. Handelt es sich um die blosse Anwendung von Bundesrecht, ist auf darauf
bezogene Riigen im vorliegenden Verfahren nicht einzutreten. ¢) Nach der
kassationsgerichtlichen Rechtsprechung ist die im Tatbestand von Art. 288 SchKG
enthaltene " Schadigungsabsicht" nicht (bloss) ein normativer (Rechts-)Begriff. Die Frage,
was fur eine Absicht die Schuldnerin bzw. ihre Orga- ne bel Zahlungen geméss Art. 288
SchK G hatte bzw. ob sie die Absicht hatte, andere Glaubiger zu benachteiligen, ist eine
tatsachliche, einem Bewelsverfahren zugangliche Frage (Kass.-Nr. AA070141 vom
3.10.2008 Erw. 11.1.e mit Verwei- sungen). d) Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung liegt Schadigungsabsicht im Sinne von Art. 288 SchK G vor, wenn der
Schuldner habe voraussehen kénnen und miissen, dass die angefochtene Handlung
Glaubiger benachteilige oder einzelne Glaubiger gegeniiber anderen bevorzuge. Nicht
erforderlich sei, dass der Schuldner mit seiner Handlung die Benachteiligung von
Glaubigern oder die Beguinstigung einzelner Glaubiger geradezu bezweckt habe. Es gentige
vielmehr, wenn sich der Schuldner dariiber habe Rechenschaft geben kdnnen und miissen
und gleichsam in Kauf genommen habe, dass als nattirliche Folge seiner Hand- lung
Gléaubiger geschadigt wirden. Die direkte oder indirekte Schadigungsabsicht des
Schuldners betreffe zunéchst eine innere Tatsache und lasse sich unmittelbar nur durch die
Parteiaussage beweisen, im Ubrigen aber bloss durch Schlussfolge- rungen aus dem
ausseren Verhalten der betreffenden Person und den ausseren Gegebenheiten, die auf sie
eingewirkt hatten "(Tatfrage)". Gestitzt darauf sei zu

- 27 - beurteilen, ob begrifflich eine Schadigungsabsicht im Sinne von Art. 288 SchKG
vorgelegen habe "(Rechtsfrage)” (BGE 134 I11 452, 456 Erw. 4.1 mit VVerweisung zur
Abgrenzung zwischen Tat- und Rechtsfrage auf BGE 26 |1 617 Erw. 4 S. 620, 33 |1 665
Erw. 3S.667 und 55 111 80 Erw. b S. 87). Gemass dem vom Bundesgericht zur Abgrenzung
zitierten Entscheid 26 11 617, einem Urteil vom 14. September 1900, seien es Rechtsfragen,
was das Gesetz unter der Absicht, die Glaubiger zu benachteiligen oder einzelne Glaubi-
ger zu begunstigen, verstehe und wann im Allgemeinen anzunehmen sei, dass eine solche
Absicht fur die andere Partel erkennbar gewesen sei. Daran, dass das Bundesgericht an den
kantonal rechtlich festgestellten Tatbestand gebunden sei, misse alerdings auch in
Anfechtungsprozessen festgehalten werden. Allein die Gebundenheit erstrecke sich nur auf
die tatséchlichen Elemente, auf das, was an tatséchlichem Material die Parteivorbringen und
die Beweisfiihrung zu Tage gefordert hétten, wahrend die Schlussfolgerungen, die hieraus
im Hinblick auf die Frage der Anfechtbarkeit gezogen worden seien, der Nachprifung
durch das Bundesgericht unterstehen missten, weil dabei eben auch rechtliche Auffassun-
gen und Fragen der Gesetzesinterpretation mitspielten. In diesem Zusammen- hang erwog
das Bundesgericht, die Vorinstanzen hétten den Begriff der Benach- teiligungs- bzw.
Begunstigungsabsicht zu eng gefasst. Eine solche sei nicht nur dann anzunehmen, wenn der
eigentliche, nachste Zweck eines Geschéftes die Benachteiligung der tbrigen Gléubiger
bzw. die Beglnstigung eines einzelnen gewesen sei, sondern schon dann, wenn die
Benachteiligung oder Begunstigung als normal e Folge des Geschéfts habe vorhergesehen
werden missen (BGE 26 11 617, 620). Im BGE 33 11 665, 667 erwog das Bundesgericht, in
tatsachlicher Hin- sicht sei festgestellt, dass der Schuldner im kritischen Zeitpunkt bereitsin
erheb- lichem Masse Uiberschuldet gewesen sai. Unter diesen Umstanden habe esihm nicht
entgehen kénnen - so das Bundesgericht in einer eigenen (offenbar al's rechtliche
verstandenen) Erwégung -, dass die angefochtene Rechtshandlung eine Benachteiligung
seiner ubrigen Glaubiger zur Folge haben werde. Es sei denn auch klar, dass bei seiner



misslichen Lage jene Rechtshandlung tberhaupt nur den Zweck habe haben kénnen, die
Beklagte vor den tbrigen Gléaubigern zu beglinstigen. In BGE 55 111 80, 86 f. erwog das
Bundesgericht, die Vorinstanz habe aus verschiedenen Tatsachen auf die Absicht der
Schuldnerin geschlossen. Dieser Schluss von dusseren auf innere Tatsachen sai, well
tatsachlicher Natur, fir das Bundesgericht ebenso verbindlich wie die Feststellung jener
Tatsachen, welche die Vorinstanz als Indizien daftr gewurdigt habe. Zur
Schédigungsabsicht im Sinne von Art. 288 SchKG erwog das Bundesgericht,

Eventual absicht geniige. Namentlich gentige schon das eventuelle Wollen der
Benachteiligung bzw. Beglinstigung, das heisse das Wollen fir einen bestimmten
vorausgesehenen Fall. In einem von der Beschwerdegegnerin zitierten (KG act. 10 S. 9 Ziff.
23) Urteil vom 19. September 2000 erwog das Bundesgericht, ob den Beschwerde- fihrern
aufgrund ihrer Kenntnis tGber die wirtschaftliche Situation eine Schadi- gungs- und
Begunstigungsabsicht vorzuwerfen sei, sei eine Rechtsfrage (5P.35/2000 Erw. 5.1). €) Klar
ist demnach, dass Feststellungen tiber das Wissen und insbesonde- re das Wollen des
Schuldnersim Sinne von Art. 288 SchK G tatséchliche Fragen sind. Was fur eine Absicht
der Schuldner hatte, ist Tatfrage. Rechtsfrage - vom

- 28 - Bundesgericht klar bejahte Rechtsfrage - ist, ob Eventualvorsatz gentigt. Eben- falls
Rechtsfrage ist die Definition des Eventualvorsatzes. So sind es auch Rechtsfragen, ob der
Schuldner zur Erflllung des Eventualvorsatzes wissen musste, dass seine Handlung
Glaubiger benachteilige, oder ob er zur Erfullung des Eventualvorsatzes nur die
Moglichkeit kennen musste, dass (und ggfs. mit welcher Wahrscheinlichkeit) seine
Handlung Glaubiger benachteiligen konne - wahrend es Tatfragen sind, ob er dies wusste
oder ob er die Mdglichkeit kannte. Schwierig ist die Abgrenzung insbesondere dort, wo
eine verwendete Um- schreibung sowohl eine tatsachliche Feststellung wie auch eine
rechtliche Schlussfolgerung sein kann. Dies trifft auf die Frage zu, ob der Schuldner habe
voraussehen kénnen und missen, dass die angefochtene Handlung Glaubiger benachteiligt
(oder einzelne Glaubiger gegentiber anderen bevorzugt). Wird des- wegen, weil der
Schuldner bei den vorhandenen &usseren Gegebenheiten habe voraussehen kénnen und
muissen, dass die angefochtene Handlung Glaubiger benachteilige, darauf geschlossen, dass
er dies tatsachlich vorausgesehen hat, handelt es sich (trotz der Formulierung "kénnen und
mussen"”, welche an sich ein normatives Element beinhaltet) um eine tatséchliche
Feststellung. Wird aber demgegentiber bloss festgestellt, dass der Schuldner bei den
vorhandenen dusseren Gegebenheiten habe voraussehen kénnen und miissen, dass die an-
gefochtene Handlung Gléaubiger benachteilige, ohne dass daraus geschlossen wird, dass er
das auch tatsachlich vorausgesehen hat (also mit der M6glichkeit, dass er das aus
nachtréglicher objektiver Sicht hat voraussehen kdnnen und missen, es aber tatsachlich
nicht vorausgesehen hat [well er allenfalls zu wenig sorgféltig war]), handelt es sich um
eine Rechtsfrage, wie in diesem Zusammen- hang insbesondere auch die Frage, ob dies
(eine eigentliche Fahrlassigkeit?) tatséchlich die Voraussetzung des Eventualvorsatzes, der
Absicht im Sinne von Art. 288 SchK G erfillt. In diesem Sinne kann es vom rechtlichen
Vorverstandnis abhéngen, ob die Feststellung einer Schadigungsabsicht in einem konkreten
Fall eine tatséchliche Feststellung oder eine Rechtsanwendung ist. Wenn das Kassa
tionsgericht in den Entscheiden vom 13.7.2006 (Kass.-Nr. AA050126) und vom 3.10.2008
(Kass.-Nr. AA070141) erkléarte, dass die Frage des Vorliegens einer Schadigungsabsicht im
Sinne von Art. 288 SchK G eine tatséchliche, einem Bewelisverfahren zugangliche Frage it,
S0 ging es dabei vom (rechtlichen) Ver- stdndnis der Schadigungsabsicht als tatsichliches
Wissen des Schuldners aus, dass seine fragliche Handlung Glaubiger benachteiligen kann,



wobei der Schuld- ner trotz dieses Wissens handelt (entweder weil er direkt die
Glaubigerbenachtei- ligung bzw. -begiinstigung will oder well er eine solche in Kauf
nimmt). Um dieses Wissen zu haben, muss der Schuldner tatséchlich ernsthaft mit der
Moglichkeit rechnen, dass er nicht ale Gléaubiger befriedigen kdnnen wird. Rechnet er nicht
mit einer solchen realen Moglichkeit (und sei es grobfahrlassig), hat er dieses Wissen und
damit die so verstandene Schéadigungsabsicht nicht. Wird indes dieses Wissen oder ein
Element davon wie das Rechnen mit der Mdglichkeit, nicht alle Glaubiger befriedigen zu
konnen, aufgrund einer anderen Rechts- anschauung nicht al's der Schadigungsabsicht
immanent erachtet und wird der Umstand, dass der Schuldner aus objektiver Sicht eine
Gléaubigerbenachteiligung hat voraussehen kdnnen und muissen, as fur die Erfillung der
Schédigungs- absicht gentigend erachtet (auch wenn der Schuldner tatséchlich eine
Glaubiger-

- 29 - benachteiligung nicht vorausgesehen hat), trifft darauf die kassationsgerichtliche
Feststellung der Schadigungsabsicht als tatsachliche Frage nicht zu. Esist jeweilsim
konkreten Einzelfall zu untersuchen, ob das Gericht eine tatsachliche Feststellung getroffen
oder Rechtsanwendung vorgenommen hat. f) Die Vorinstanz erwog theoretisch zur
Schédigungsabsicht, es gentige, wenn sich der Schuldner darliber habe Rechenschaft geben
koénnen und missen und gleichsam in Kauf genommen habe, dass a's natiirliche Folge
seiner Hand- lung Glaubiger geschadigt wirden. Blosse Fahrlassigkeit gentige nicht. Der
bei den Beteiligten gegebene subjektive Befund sei das prégende Element des
Anfechtungstatbestandes von Art. 288 SchKG. Eine blosse Nachl&ssigkeit des Schuldners
beim Bedenken der mdglichen Folgen seines Handelns kdnnte al's grundlegende
Rechtfertigung der schweren Sanktion der Anfechtbarkeit nicht gentigen. Der erforderliche
Eventualvorsatz sei ein psychischer Sachverhalt. Soweit keine Ausserungen des Schuldners
selbst vorhanden seien, miisse auf- grund ausserer Sachumstande Uber die Frage des
Eventualvorsatzes entschie- den werden. Drénge sich bei objektiver Beurteilung der
Gedanke an eine Benach- teiligung der Glaubiger als mogliche Folge des Handelns auf, so
sei dies ein gewichtiges Indiz fiir seinen Eventual vorsatz. Das blosse Bewusstsein der Uber-
schuldung gentige nicht als Indiz, da hier der Erfullungscharakter noch im Vorder- grund
stehen konne (KG act. 2 S. 5 f. Erw. 2 mit Verweisungen; Kursivschrift durch das
Kassationsgericht). Daraus folgt, dass (auch) die Vorinstanz das Vorliegen des
Eventualvor- satzes al s tatsachliche Frage behandelte. Das V orliegen eines psychischen
Sach- verhaltsist eine tatsachliche Frage. In diesem Zusammenhang waren fir die Vor-
instanz die Antworten auf die Fragen, ob der Schuldner habe voraussehen kdnnen und
mussen, dass die angefochtene Handlung Glaubiger benachteilige, bzw. ob er sich dartiber
habe Rechenschaft geben kdnnen und miissen, dass als natiirliche Folge seiner Handlung
Gléaubiger geschadigt wirden, Indizien fur das Vorliegen des psychischen Sachverhalts des
Eventualvorsatzes, welchen sie auch unter diesem Aspekt als tatséchliche Frage verstand.
Bezogen auf den konkreten Sachverhalt erwog die Vorinstanz, in Anbetracht ihres Wissens
um die schlechte finanzielle Lage misse davon ausgegangen werden, dass die SAirGroup
zumindest in Kauf genommen habe, durch ihre Zahlungen an die Beschwerdefhrerin
konnten andere Glaubiger geschadigt werden. Aus den (von der Vorinstanz vorgangig)
dargelegten Griinden misse die Voraussetzung der Schédigungsabsicht im Sinne von Art.
288 SchK G als erfillt betrachtet werden (KG act. 2 S. 251.). Vor dem Hintergrund der
zitierten theoreti- schen Erwagungen zur Schadigungsabsicht traf die Vorinstanz damit eine
tat- séchliche Feststellung. g) Nicht zu Ubersehen ist, dass die Vorinstanz dabei Erwagungen
aus dem mehrfach zitierten Urteil des Bundesgerichts BGE 134 111 452 S. 463 Gbernommen



hat (vgl. insbes. BGE 134 111 S. 456 Erw. 4.1 und S. 463 Erw. 7.4), teilweise wort- wortlich
(vgl. die letzten beiden Sétze auf S. 25 f. des angefochtenen Urtells KG act. 2 mit dem
letzten Satz der Erwédgung 7.4 und der Erwagung 7.5 in BGE 134 111 463).

- 30 - Die Beschwerdegegnerin leitet daraus ab, dass es sich nicht um eine tat- sdchliche
Frage, sondern um eine Rechtsfrage handle. Sie fuhrt aus, wére der Schluss von den
Umstanden auf den Eventual vorsatz tatséchlicher Natur, hétte das Bundesgericht die Sache
(im Verfahren, das zum BGE 134 111 452 fhrte) zur Durchfiihrung eines Beweisverfahrens
zurlckwei sen mussen. Daraus, dass das Bundesgericht dies nicht getan habe, folge, dass es
sich beim Schluss von den &usseren Umstanden auf den Eventualvorsatz im Sinne der
Schédigungsabsicht nach Art. 288 SchKG um die Anwendung von Bundesrecht handle
(KG act. 10 S. 5). Diese Argumentation erscheint zwar insoweit plausibel, als das bundes-
gerichtliche Vorgehen im zitierten Entscheid tatsachlich die Vermutung nahelegt, dass das
Bundesgericht in diesem Entscheid die Frage der Inkaufnahme a's rechtliche Frage
behandelte. Einerseits wére aber eine solche Behandlung in einem andern Fall fir den
vorliegenden Fall nicht bindend. Andererseits liegt es nicht in der Aufgabe des
Kassationsgerichts, im vorliegenden Verfahren dartiber zu befinden, weshalb das
Bundesgericht im Entscheid 134 111 452 nach der Fest- stellung, dass das Handel sgericht die
Frage ausdriicklich offengel assen hatte, ob und ab wann auf Seiten der SAirGroup eine
Schédigungsabsicht bestanden hatte (BGE 134 111 462 Erw. 7), die Sache nicht zur
entsprechenden tatséchlichen Fest- stellung an das Handel sgericht zurtickgewiesen hat.
Noch weniger liegt es am Kassationsgericht, dariiber zu befinden, ob dies richtig war oder
nicht. Immerhin ist festzustellen, dass das Bundesgericht auch in diesem mehrfach zitierten
Ent- scheid klar festhielt, dass die Schadigungsabsicht des Schuldners eine tatséch- liche
Frage ist, und zwar auch dann, wenn sie durch Schlussfolgerungen aus dem ausseren
Verhalten der betreffenden Person und den dusseren Gegebenheiten beantwortet wird (BGE
134 111 456 Erw. 4.1). Aus dem Umstand, dass das Bundesgericht die Sache nicht an das
Handel sgericht zurtickwies, kann deshalb nicht geschlossen werden, dass die Frage der
Schédigungsabsicht al's innere Tatsache eine Rechtsfrage wére. h) Im Gegensatz zur
Stellungnahme der Beschwerdegegnerin (KG act. 10 S. 9 Ziff. 21, S. 13 Ziff. 32, S. 17 Ziff.
41) subsumierte die Vorinstanz nicht in einer blossen Rechtsanwendung einen sich aus den
Rechtsschriften der Parteien er- gebenden unbestrittenen Sachverhalt unter den Begriff der
Schédigungsabsicht, sondern die Schadigungsabsicht a's solche war die streitige und damit
beweis- bedirftige Tatsache (deren rechtliche Relevanz steht ausser Frage). Ob die tat-
séchlichen Umstande, welche die Vorinstanz aus den von der Beschwerdegegne- rin
eingereichten Beweismitteln wirdigte, einzeln oder insgesamt oder als solche gar nicht
bestritten waren, andert nichts daran, dass die Vorinstanz in einer Wirdigung derselben,
mithin einer eigentlichen Beweiswirdigung zu tatsach- lichen Schllissen beziiglich
bestrittener tatsachlicher Fragen (Inkaufnahme der Schadigung anderer Glaubiger,
Schédigungsabsicht) gelangte. Dabel ist dem angefochtenen Urteil auch nicht zu
entnehmen, dass die Vorinstanz Tatsachen- behauptungen der Parteien aus rechtlichen
Grunden alsfir die (tatsachliche) Frage der Schadigungsabsicht irrelevant erachtet hétte
(wie die Beschwerde- gegnerin geltend macht, KG act. 10 S. 12 Ziff. 30)."

- 31 - e) Diese Erwagungen gelten vollumfanglich auch fur den vorliegenden Fall. Die
vorinstanzlichen theoretischen Erwagungen zur Schadigungsabsicht sind identisch (mit
Ausnahme des |etzten Satzes der vorstehend im ersten Absatz von lit. d.f zitierten
Erwégungen; vgl. diese mit KG act. 2 S. 6 Erw. 2). Daraus folgt, dass die Vorinstanz (auch



im vorliegenden Fall) das Vorliegen des Eventual- vorsatzes al's tatsachliche Frage
behandelte. Auch bezogen auf den konkreten Sachverhalt stellte die Vorinstanz im
vorliegenden Fall im Wesentlichen die gleichen Erwagungen an wieim Urteil vom 5.
Dezember 2008, das vom Kassati- onsgericht mit den vorstehend zitierten Erwégungen
gepruft wurde (vgl. KG act. 2 S. 26 f. Erw. 2.2 mit vorstehender lit. d.f dritter Absatz).
Auch im vorliegenden Fall erwog die Vorinstanz bezogen auf den konkreten Sachverhalt, in
Anbetracht ihres Wissens um die schlechte finanzielle Lage miisse davon ausgegangen
werden, dass die SAirGroup zumindest in Kauf genommen habe, durch ihre Zahlungen an
die Beschwerdefuhrerin konnten andere Glaubiger geschédigt werden. Aus den (von der
Vorinstanz vorgangig) dargel egten Grinden misse die Voraussetzung der
Schédigungsabsicht im Sinne von Art. 288 SchK G als erflllt betrachtet werden (KG act. 2
S. 27). Vor dem Hintergrund der zitierten theoretischen Erwagungen zur
Schédigungsabsicht traf die Vorinstanz damit auch im vorliegen- den Fall - im Gegensatz
zu den Ausfiihrungen der Beschwerdegegnerin (vgl. vor- stehend lit. ) - eine tatsachliche
Feststellung und beantwortete nicht bloss eine Rechtsfrage. Dabel zog die Vorinstanz den
Schluss auf die Schadigungsabsicht der Beschwerdegegnerin wiederum entgegen ihren
Ausfihrungen in der Be- schwerdeantwort nicht bloss auf der Grundlage von unbestrittenen
Parteibehaup- tungen beider Seiten, sondern sie stellte einerseits auf Urteile in anderen Ver-
fahren ab (BGE 134 111 452 und BGer. vom 6.4.2009 5A_386/2008) und wrdigte
andererseits ausfuhrlich von den Parteien eingereichte Dokumente (KG act. 2 S. 21 - 27).
Die Feststellung der - bestrittenen - Schadigungsabsicht traf die Vor- instanz mithin
aufgrund einer Wardigung von im Hauptverfahren vorlaufig ein- reichten Beweismitteln
und von Indizien. Das war vor bzw. ohne Durchfiihrung eines durch einen

Bewei sauflagebeschluss zu eréffnenden (8 136 ZPO ZH) form- lichen Beweisverfahrens (8
133 ZPO ZH) unzul&ssig und verletzte einen wesent- lichen Verfahrensgrundsatz im Sinne
von 8 281 Ziff 1. ZPO ZH (Kass.-Nr.

- 32 - AA090020 vom 19.7.2010 Erw. 11.3.k mit Verweisung auf ZR 95 [1996] Nr. 73). Da
die Vorinstanz auch im vorliegenden Verfahren nicht unter Ablehnung jeglicher
beweismassiger Abkl&rung allein aufgrund von Behauptungen entschieden hat, sondern in
Wirdigung eingereichter Beweismittel, ist im Gegensatz zur Auf- fassung auch der
Beschwerdegegnerin in diesem Verfahren nicht der bundes- gerichtliche

Bewel sfiihrungsanspruch nach Art. 8 ZGB betroffen, sondern die kantonalrechtlich
geregelte Art der Durchfiihrung des Bewei sverfahrens gemass 88 133 ff. ZPO ZH (zur
Abgrenzung vgl. ZR 95 Nr. 73 und ZR 106 [2007] Nr. 32; vgl. bereits Kass.-Nr. AA090020
vom 19.7.2010 Erw. 11.3.k). Das auf dieser Ver- letzung eines wesentlichen

V erfahrensgrundsatzes beruhende angefochtene Urtell ist antragsgemass aufzuheben. f) Die
Sache ist nach den vorstehenden Erwégungen vor Durchfiihrung eines Beweisverfahrens
nicht spruchreif im Sinne von § 291 ZPO ZH. Der Prozess ist zur Neubeurteilung an die
Vorinstanz zuriickzuweisen. Das weitere Vorgehen nach der Rlckweisung ist Sache des
Handel sgerichts. Vorab wird sich die Frage stellen, ob im vorinstanzlichen Verfahren nach
der Ruckweisung das bisherige ziircherische Prozessrecht oder die neue schweizerische
ZPO anwend- bar ist. Das Kassationsgericht hat sich dazu nicht zu &ussern. Das
Obergericht bzw. dessen |1. Zivilkammer ist der Auffassung, dass die schweizerische ZPO
anwendbar ist (Beschluss der I1. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zirich vom 12.
Januar 2011 NK 100014 Erw. 7; publiziert im Internet (www.gerichte-zh.ch, unter
Entscheide, Entscheide neue ZPO). Im Hinblick auf die Moglichkeit, dass das

Handel sgericht nach der Rickweisung die schweizeri- sche ZPO anwenden wird, erscheint



es nicht sinnvoll, die weiteren Rigen im Zusammenhang mit der Frage der
Schéadigungsabsicht zu prufen (insbes. Ver- letzung der Verhandlungsmaxime, der
Fragepflicht und des Gehérsanspruchs), welche vom Kassationsgericht nach der bisherigen
ZPO ZH zu priifen wéaren. Da das angefochtene Urteil schon aus dem vorgenannten Grund
aufzuheben ist, ist dies auch nicht n6tig. Es wird darauf verzichtet.

E.7

Die Beschwerdeftihrerin trégt sodann Rugen in Bezug auf die Erkenn- barkeit der
Schédigungsabsicht im Sinne von Art. 288 SchKG vor (KG act. 1 S. 49

- 33 - - 57). Die Frage der Erkennbarkeit stellt sich nur bzw. erst, wenn tberhaupt eine
Schédigungsabsicht der SAirGroup feststeht. Nach der diesbeziiglichen Gut- heissung der
Beschwerde und Aufhebung des angefochtenen Urteils (vorstehend Erw. 6) ist diese Frage
wieder offen. Deshalb braucht auf die Rigen im Zu- sasmmenhang mit der Frage der
Erkennbarkeit zum jetzigen Zeitpunkt nicht eingegangen zu werden (vgl. auch
diesbeztiglich den Entscheid vom 19.7.2010 Kass.-Nr. AA090020 Erw. 11.6).

E.8

Unter dem Titel "4. Sanierungsbemiihungen” rigt die Beschwerdefhrerin, die Vorinstanz
habe aktenwidrig und willkdrlich festgestellt, dass die Bereit- stellungskosten fir die zu
gewahrende Kreditfazilitat nicht durch die "Upfront Fee", sondern durch die "Commitment
Commission" abgegolten worden seien. Dazu verweist die Beschwerdefthrerin auf ihre
Ausfuhrungen unter Ziff. 90 ff. der Beschwerde (KG act. 1 S. 58 Ziff. 176). Diese wurden
vorstehend in Erw. 5i.V. mit Erw. 4 und Erw. 2.g.bb behandelt. Esist darauf zu verweisen.

E.9

Weiter beanstandet die Beschwerdeflhrerin die vorinstanzliche Fest- stellung, es sei
unbestritten, dass der Milliardenkredit der SAirGroup faktisch nie zur Verfigung gestanden
sei (KG act. 1 S. 58 - 64). Demgegeniber habe siein ihrer Duplik dargelegt, dass die
"Conditions Precedent" realistisch gewesen und alle Beteiligten davon ausgegangen seien,
dass sie erfullt worden seien und der Milliardenkredit ziehbar gewesen sei (KG act. 1 S. 58
Ziff. 178). Dazu verweist die Beschwerdefiihrerin u.a. auf ihr Zitat in der Duplik aus einem
Urteil des Ober- gerichts des Kantons Zurich vom 20. Juni 2008 in Sachen
Staatsanwaltschaft |11 des Kantons Zurich und weitere gegen C., wonach der Zeuge D.
ausgesagt habe, dass der Kredit nach Ende August 2001 benltzbar gewesen wére (well die
Bedingungen dafUr erfiillt gewesen seien). Die Beschwerdefihrerin zog daraus die
Folgerung, dass die Verantwortlichen der SAirGroup spétestens ab Ende August 2001
samtliche "Conditions Precedent” als erfullt betrachtet hétten und der Milliardenkredit
ziehbar gewesen wére (HG act. 53 S. 60 Ziff. 233 und 234; KG act. 1 S. 60). Weiter
verweist die BeschwerdefUhrerin auf ihre Behauptung in der Duplik vor Vorinstanz, der
von ihr gemeinsam mit den anderen Joint Arran- gers der SAirGroup zur Verfligung
gestellte Milliardenkredit sei zum Zwecke der

- 34 - Sanierung geleistet worden und damit sémtlichen Gléaubigern zugute gekommen. Er
habe der SAirGroup insbesondere zur Stabilisierung ihrer Finanzen gedient, zur finanziellen
Sicherstellung der Umsetzung des Sanierungsplans und zur Sicherung ihrer
Glaubwurdigkeit im Markt. Der Milliardenkredit habe die Sanierung der SAirGroup
wesentlich unterstiitzt, indem er der SAirGroup dazu verholfen habe, die Sanierung in
geordneten Bahnen durchzufihren (HG act. 53 S. 49 Ziff. 182 und 183, KG act. 1 S. 61



Ziff. 179). Mit dem Milliardenkredit im Rucken habe die SAirGroup fur den Fall, dass
kurzfristig Liquiditét benttigt worden sei, gestérkt in die Verkaufsverhandlungen gehen
konnen, dasie mit Hilfe des Milliardenkredits in der Lage gewesen sei, Devestitionen auch
uber einen langeren Zeithorizont hinaus vorzunehmen (HG act. 53 S. 49 Ziff. 185; KG act.
1 S. 62). a) Die Beschwerdegegnerin wendet ein, zur Begriindung ihrer Ruge hétte die
Beschwerdefuhrerin einen Hinwelis in ihren Ausfihrungen vor Vorinstanz auf eine
Bestreitung dartun missen, dass der Milliardenkredit der SAirGroup faktisch nie zur
Verfligung gestanden sei. Sie habe aber nur auf Behauptungen hingewie- sen, wonach der
Kredit beniitzbar gewesen wére (KG act. 12 S. 44 f. Ziff. 156 und 157). b) Die Vorinstanz
hielt fest: "Unbestritten ist zudem, dass der Milliardenkredit der SAirGroup faktisch nie zur
Verfligung stand.” (KG act. 2 S. 17). Die Behaup- tungen der Beschwerdefihrerin, dass der
Kredit ab Ende August 2001 ziehbar gewesen wére, dass der Milliardenkredit zu einer
Stabilisierung der Finanzen der Beschwerdegegnerin und zur finanziellen Sicherstellung
der Umsetzung des Sanierungsplanes geftihrt habe und dass die Beschwerdegegnerin mit
dem Milliardenkredit im Ricken fur den Fall, dass kurzfristig Liquiditét ben6tigt worden
sei, gestérkt in die Verkaufsverhandlungen habe gehen kénnen, weil sie mit Hilfe des
Milliardenkredites in der Lage gewesen sei, Devestitionen auch Uber einen léangeren
Zeithorizont hinaus vorzunehmen; aufgrund der fehlenden zeitlichen Zwangslage habe sie
nicht zu finanziellen Konseguenzen gezwungen werden konnen (KG act. 1 S. 62 mit
Verweisung auf HG act. 53 S. 50 Ziff. 185), implizie- ren die Behauptung, dass der
Milliardenkredit faktisch zur Verfligung stand (ob

- 35 - diese Behauptungen nun richtig waren oder nicht), und damit die Bestreitung der
Darstellung, dass er faktisch nie zur Verfliigung gestanden sei. Die gegenteilige Auffassung
der Beschwerdegegnerin geht fehl. Die vorinstanzliche Feststellung, es sei unbestritten,
dass der Milliardenkredit faktisch nie zur Verfligung gestanden sei, trifft nicht zu. Die
Beschwerdefuhrerin hat dies bestritten. Die Ruge ist grund- sétzlich begriindet. Allerdings
ist nicht klar, ob sich dieser Nichtigkeitsgrund tber- haupt zum Nachteil der
Beschwerdefuhrerin ausgewirkt hat bzw. ob das an- gefochtene Urteil zum Nachteil der
Beschwerdefuhrerin auf diesem Nichtigkeits- grund beruht (vgl. zu diesem Erfordernis §
281 ZPO ZH und den Einwand der Beschwerdegegnerin in KG act. 12 S. 47 Ziff. 165 und
166). Da die Beschwerde bereits aus einem andern Grund gutzuheissen und das
angefochtene Urteil auf- zuheben ist, kann dies aber offengel assen werden. c) Diein diesem
Zusammenhang auch angefochtene vorinstanzliche Erwagung, es sei somit nie tatsachlich
zu einer Stabilisierung der Finanzen der Beschwerdegegnerin, zur finanziellen
Sicherstellung der Umsetzung des Sanierungsplanes oder zu einer Absicherung von
kiinftigen Devestitionsszenarien gekommen (KG act. 2 S. 17; KG act. 1 S. 61 - 63), beruht
auch (zum Teil) auf der unzutreffenden Erwagung, es sei unbestritten, dass der
Milliardenkredit der Beschwerdegegnerin faktisch nie zur Verfiigung gestanden sei. Sie
lasst sich nicht mehr darauf stiitzen. Weiteres ist im vorliegenden Verfahren aufgrund der
Aufhebung des angefochtenen Urteils aus anderen Griinden, der Riickweisung an die
Vorinstanz und der alfalligen Anwendung der schweizerischen ZPO durch die Vorinstanz
auch dazu nicht anzumerken.

E. 10

Schliesslich rigt die Beschwerdefihrerin eine Verletzung der Protokollie- rungspflicht und
der Pflicht zur Aktenfuhrung (KG act. 1 S. 64 - 67). @) Erachtete die Beschwerdefihrerin
das vorinstanzliche Protokoll fur un- richtig oder unvollstandig, hétte sie bei der Vorinstanz



ein Protokollberichtigungs- begehren stellen kdnnen (8 154 Abs. 2 GVG; vgl.
Hauser/Schweri, Kommentar zum zircherischen Gerichtsverfassungsgesetz, Zirich 2002,
N 8 zu § 154). Eine Nichtigkeitsbeschwerde wére (erst) gegen den vorinstanzlichen
Entscheid Uber das Protokollberichtigungsbegehren zuléssig gewesen (vgl. Frank/Stréuli/

- 36 - Messmer, a.a.0O., N 28 zu § 281; Hauser/Schweri, aa.O., N 8und N 14 ff. zu § 154).
Auf die Ruge der Verletzung der Protokollierungspflicht ist im vorliegenden Verfahren
nicht einzutreten. b) Die Rige der Verletzung der Pflicht zur Aktenfihrung begriindet die
Beschwerdefuhrerin damit, dass es die Vorinstanz unterlassen habe, die Akten eines
etwaigen anderen Verfahrens, auf das sich eine vermeintliche Gerichts- notorietét angeblich
stiitzen solle, formell zu den Akten des vorliegenden Ver- fahrens beizuziehen (KG act. 1 S.
66 f. Ziff. 198 - 205). Nach der Aktenfuhrungspflicht sind alle Eingaben und andern Akten
in der Reihenfolge ihres Eingangs in ein Aktenverzeichnis einzutragen (8 167 Abs. 1
GVG). Dies besagt, dass alle in einem V erfahren eingegangenen, entstandenen oder
beigezogenen Akten zu akturieren und bis zum Abschluss des V erfahrens aufzubewahren
sind (8 169 GV G) und den Parteien zur Einsicht zur Verfigung stehen. Die
Aktenfuhrungspflicht regelt indes nicht, ob und welche Akten zu erstellen oder beizuziehen
sind. Die von der Beschwerdefuhrerin aus ZR 107 (2008) Nr. 1 Erw. I1.4.d zitierte Aussage,
aufgrund der Aktenfihrungspflicht habe eine Behtrde alles (vollstandig) in den Akten
festzuhalten, was zur Sache gehore, betrifft solche eingegangenen, entstandenen oder
beigezogenen Akten (im zitier- ten Fall [und im von Hauser/Schweri, a.a.O., N 7 zu § 167
angefuhrten Beispiel] den Briefumschlag, in dem die Rekurseingabe der damaligen
Beschwerdefuhrerin befordert worden war), heisst aber nicht, dass die Aktenfuhrungspflicht
regle, ob und welche Akten ins Verfahren beizuziehen sind (vgl. auch diein ZR 107 Nr. 1
Erw. 11.4.d dazu zitierten BGE 130 11 477 [schriftliche Protokollierung einer per- sonlichen
Befragung], 124 VV 375/376 [Briefumschlag einer Eingabe] und 115 la 99 [tatsachlich
stattgefundene Bewei serhebung; Fotoaktion] und die zitier- ten Lehrmeinungen [Mller
{neu: Mller/Schafer}, Grundrechte in der Schweiz, { neu:} 4. Auflage, 6.Kap. B.11.3.d S.
877 f. mit Verweisung auf die vorzitierten BGE und weitere Sachverhalte beztglich
Protokollierungen von stattgefundenen Vor- gangen;
Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/V ollender, Die schwel zerische Bundesverfassung,
Kommentar, { neu: 2. Auflage, Zurich/St. Gallen 2008} N 30 zu Art. 29 insbes. betr.
Protokollierung von durchgefihrten Einvernahmen etc.;

- 37 - Kiener/Kéalin, Grundrechte, Bern 2007, S. 423 mit Verweisung auf den vorzitierten
BGE 130 11 477 und auf BGE 129 | 85 { Telefonabhtrung} ]). Die Vorinstanz zitierte aus
verschiedenen Bundesgerichtsentscheiden, offensichtlich ohne auf die diesen Entscheiden
zugrundeliegenden Akten zurtickzugreifen. Wéren diese Akten bei- gezogen worden oder
hétte die Vorinstanz ohne formellen Beizug fir das an- gefochtene Urteil Einsicht darin
genommen, hétte die Aktenfuhrungspflicht deren Akturierung verlangt. Aus der
Aktenfihrungspflicht kann aber nicht hergeleitet werden, dass die im vorinstanzlichen
Verfahren nicht beigezogenen Akten dieser Verfahren hatten beigezogen werden miissen.
Die Ruge der Verletzung der Aktenfihrungspflicht geht fehl. Die Frage, ob die Vorinstanz
die Akten der Verfahren hétte beiziehen missen, welche den Urteilen zugrunde lagen, aus
denen die Vorinstanz tatséch- liche Feststellungen entnahm (BGE 134 111 452; Urteil des
Bundesgerichts vom 6. April 2009 im Verfahren 5A_386/2008; vgl. KG act. 2 S. 21 - 37),
stellte sich in diesem Beschwerdeverfahren nur im Zusammenhang mit der Frage, ob die
Vor- instanz diese tatséchlichen Feststellungen in das angefochtene Urteil Gber- nehmen



durfte. Diese Frage ist indes offen zu lassen (wobei immerhin auf die Meinung von
Frank/Strauli/Messmer, aa.O., N 13a zu § 140 hingewiesen werden kann), nachdem dieses
Urteil bereits aus einem andern Grund aufzuheben ist, die Sache an die Vorinstanz
zurlckzuweisen ist und die Vorinstanz fur das weitere Verfahren alenfalls die

schwei zerische ZPO anwenden wird, deren Anwendung nicht mehr der Priifung durch das
Kassationsgericht unterliegen wird (vgl. vor- stehend Erw. 6.f).

E.11

Das angefochtene Urtell ist aufzuheben, und die Sacheist zu neuer Entscheidung an die
Vorinstanz zurtckzuweisen. Von Anweisungen an die Vor- instanz fUr das weitere
Verfahren (die BeschwerdefUhrerin ersucht um Rick- weisung " zur Durchfiihrung eines
Beweisverfahrens' [KG act. 1 S. 67 Ziff. 207]) ist abzusehen (vorstehend Erw. 6.f). Die
Beschwerdefiihrerin beantragt die Streichung diverser Feststellungen und Erwagungen im
angefochtenen Urtell (KG act. 1 S. - 4). Auch davon ist abzusehen. Das angefochtene Urtell
wird insgesamt aufgehoben. Es gibt nichts mehr daraus zu streichen. Die Streichung von
Er-

- 38 - wagungen kdme nur im Falle von Eventual- bzw. Alternativbegriindungen und bzw.
oder bei einer Abweisung der Beschwerde in Frage (ZR 83 [1984] Nr. 57; vgl. auch etwa
Kass.-Nrn. AA090046 vom 25.5.2010 Erw. I11.2.h, AA080148 vom 7.12.2009 Erw. I1.13.c,
je mit weiteren Hinweisen, sowie AA080004 vom 14.11.2008 Erw. I1.4.c). IV. Das
angefochtene Urtell ist in Gutheissung der Nichtigkeitsbeschwerde auf- zuheben, soweit es
die Beschwerdefuhrerin betrifft (Dispositiv Ziffern 1 sowie 3 - 5). Die Beschwerdefuhrerin
obsiegt mit diesem Antrag, die Beschwerdegegnerin unterliegt mit ihrem gegenteiligen
Antrag. Ausgangsgemass sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens der
Beschwerdegegnerin aufzuerlegen (8 64 Abs. 2 ZPO ZH). Ferner ist die
Beschwerdegegnerin zu verpflichten, die Beschwerdefthrerin fir die anwaltlichen
Aufwendungen im Beschwerdeverfahren zu entschadigen (§ 68 Abs. 1 ZPO ZH). V. Beim
vorliegenden Beschluss handelt es sich um elnen Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93
BGG. Demnach ist gegen ihn die Beschwerde in Zivilsachen geméss Art. 72 ff. BGG an das
Bundesgericht nur unter den in Art. 93 BGG genannten V oraussetzungen zuléssig. Ob diese
erflillt sind, entscheidet das Bundesgericht. Das Gericht beschliesst:
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