Europalnstitut

AN DER UNIVERSITAT ZURICH

Herausgeber:
Flavio Romerio, Claudio Bazzani




* *:\l‘ oy

EuropaInstitut

AN DER UNIVERSITAT ZURICH

Herausgeber:
Flavio Romerio, Claudio Bazzani

Interne und regulatorische
Untersuchungen II

Schulthess § 2016




Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet iiber http://
dnb.d-nb.de abrufbar.

Alle Rechte, auch die des Nachdrucks von Ausziigen, vorbehalten. Jede Verwertung ist
ohne Zustimmung des Verlages unzuldssig. Dies gilt insbesondere fiir Vervielfaltigun-
gen, Ubersetzungen, Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in
elektronische Systeme.

© Schulthess Juristische Medien AG, Ziirich - Basel - Genf 2016
ISBN 978-3-7255-7597-8

www.schulthess.com



Inhaltstiibersicht

Informationen — Vermittlung, Verwertung und Verbreitung bei
komplexen Verfahren
Dr. Flavio Romerio, Rechtsanwalt, LL.M., Partner bei Homburger AG,
Ziirich,
Dr. Claudio Bazzani, Rechtsanwalt, LL.M., Partner bei Homburger
AG, Ziirich, und
Daphne Frei, MLaw, Basel

Sicht der Aufsichtsbehorde

Dr. David Wyss, Fiirsprecher, LL.M., Mitglied der Geschdftsleitung,
Leiter Geschdftsbereich Enforcement, Eidgendssische
Finanzmarktaufsicht FINMA, Bern

Sicht der Strafverfolger — Chancen & Risiken

Dr. Olivier Thormann, Leitender Staatsanwalt des Bundes, Leiter der
Abteilung Wirtschaftskriminalitit, Bundesanwaltschaft BA, Bern;
Lehrbeaufitragter an der Universitdt Freiburg

Sicht der Strafverteidiger

Thomas Fingerhuth, Rechtsanwalt, Partner bei Meier Fingerhuth
Fleisch Hdiberli Rechtsanwdlte, Ziirich

Beweismittelbeschaffung aus der Sicht des Geschéidigtenvertreters

Dr. Andreas Riid, Rechtsanwalt, LL.M., Partner bei Riid Winkler
Partner, Ziirich, und

Dr. iur. Matthias Michlig, Juristischer Mitarbeiter bei Riid Winkler
Partner, Ziirich

65

91

141

151



Beweismittelbeschaffung aus der
Sicht des Geschidigtenvertreters

Andreas Riid/Matthias Michlig

Inhalt
Lo EINIEIEUNG .ottt 152
II. Beweismittelbeschaffung im Zivilverfahren ............cccocoovvveviieviiniiniieenen, 153
o UDEISICRL ....evoviecececee et 153
2. Prozessuale Editionspflicht der beklagten Partei...........cccoeevevvervenieennene, 153
Q) UDEISICAL ..o 153
b) Bestimmtheit des Editionsbegehrens..........cccooveiieiniiiienieeeeee, 154
C) VerweigerungsreCht ........cccveruieiiieiieieriesieeeeieeee st ee e eneens 157
3. Herausgabepflicht von Urkunden des 6ffentlichen Rechts ....................... 158
4. Schriftliche Auskunft (Art. 190 ZPO).....ocveiieiieeeieeeeee e 159
5. Vorsorgliche Beweisfiihrung (Art. 158 ZPO) ....cccoevininincniiicicnicnenne, 160
Q) UDEISICAL ...ttt 160
b) Keine Beweisausforschung (,,fishing expedition®) ..........ccccoeevvreenennen. 162
6. Materiellrechtlicher Informations- und Rechenschaftsanspruch
gestiitzt auf Art. 400 AbS. 1 OR....oovviiiiiiiiieiecee e 163
a) Umfang der Rechenschafts- und Herausgabepflicht ..............c...c........ 163
b) Geltendmachung des AnSpruchs .........c..ccceevvevvenininienenieienenenennenn 165
c) Stolperstein unklares Rechtsbegehren..........c.ccoevverincncciciencncncnnne. 166
III. Beweismittelbeschaffung aus dem Strafprozess..........cccceeveevvrvvriierieneennnnne. 168
1. Akteneinsichtsrecht im Strafprozess.........oocceveeevvevieriecieeeereeeeeee, 168
2. AdhESIONSKIAZE ....cuvieieeieiiecieceee et e 169
IV. Beweismittelbeschaffung aus dem Verwaltungsverfahren............c.cccceuenenne. 171
V. Auskunftsbegehren nach dem Datenschutzgesetz (DSG)........ccccevvvvvveenenee. 173
Lo UDCISICRL ..ot 173
2. Umfang des AuskunftSrechts .........cccvevviiiiiiiciieniie i 174
3. Geltungsbereich des DSG ....c.oieiiiiiiieiiieiieceeeee e 175
4. Vorteile des Auskunftsbegehrens gestiitzt auf das DSG........ccceevevveennnne 176
VL. Ausblick (FIDLEG) .....cueiiiiiiitiiieieeieiee sttt 177

151



Matthias Michlig/Andreas Riid

I. Einleitung

Im Rahmen der Verhandlungsmaxime haben die Parteien gestiitzt auf Art. 55
Abs. 1 ZPO die Tatsachen, auf die sie ihr Begehren stiitzen, zu behaupten
und die Beweismittel zu benennen (,,da mihi facta dabo tibi ius ). Es han-
delt sich bei der Behauptungslast aber nicht um eine Rechtspflicht, sondern
um eine Obliegenheit, deren Unterlassung dazu fiihrt, dass die nicht gehorig
behauptete Tatsache bei der richterlichen Entscheidung zu Ungunsten der
beweisbelasteten Partei nicht beriicksichtigt werden darf.'

Wer beweisbelastete Partei ist, ergibt sich aber nicht aus dem Zivilprozess-
recht, sondern aus dem materiellen Privatrecht. Gemiss Art. 8 ZGB hat
grundsédtzlich diejenige Partei, welche aus einer Tatsache die Entstehung
oder den Untergang eines Rechts- oder Rechtsverhidltnisses ableiten will,
diese Tatsache zu beweisen (subjektive Beweislast). Gelingt der Beweis
nicht, ist davon auszugehen, dass sich die Tatsache nicht verwirklicht hat
und das Gericht gegen die beweisbelastete Partei zu entscheiden hat (sog.
objektive Beweislast).” Haufig existieren im Privatrecht aber Normen, wel-
che die Beweislast anders verteilen, wie beispielsweise die Beweislastvertei-
lung des Verschuldens bei der vertraglichen Haftung (Art. 97 Abs. 1 OR)
oder die Beweislastverteilung des Verschuldens beim Verzug (Art. 106
Abs. 1 OR).?

In der Praxis ist es nun héufig so, dass sich die fiir den Zivilprozess benotig-
ten Beweismittel im Besitz der Gegenpartei befinden. Der vorliegende Auf-
satz will anhand moglicher Strategien aufzeigen, welche Mdglichkeiten der
Anwalt hat, um im Zivilprozess an die bendtigten Beweismittel heranzu-
kommen.

' Vgl. BaK-GEHRI, Art. 55 ZPO, N 3.
Leuenberger-Komm-SUTTER-SOMM/VON ARX, Art. 55 ZPO, N 18.

Zahlreiche weitere Beispiele zur Beweislastverteilung finden sich in: Leuenberger-
Komm-SUTTER-SOMM/VON ARX, Art. 55 ZPO, N 16 sowie in: BK-RUETSCHI,
Art. 160 ZPO, N 20.
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Beweismittelbeschaffung aus der Sicht des Geschidigtenvertreters

II. Beweismittelbeschaffung im Zivilverfahren

1.  Ubersicht

Auskunfts- und Editionspflichten kdnnen gestiitzt auf unterschiedliche
Rechtsgrundlagen begriindet werden. So ist insbesondere zwischen Aus-
kunfts- und Editionspflichten zu unterscheiden, die sich auf das materielle
Recht stiitzen, wie beispielsweise auf Art. 400 Abs. 1 OR oder auf Art. 8
Abs. 1 DSG und solchen, die sich auf das Zivilprozessrecht (Art. 160 ZPO)
stiitzen.*

Die Unterscheidung zwischen materiellrechtlichem- und prozessualem In-
formationsanspruch ist in der Praxis von grosser Bedeutung, da beim mate-
riellrechtlichen Informationsanspruch eine genaue Bezeichnung der Urkun-
den — im Gegensatz zum prozessualen Editionsbegehren — nicht nétig ist
(siche unten, 11.6.c)). Die Unterscheidung hat zudem auch Folgen fiir den
Rechtsmittelweg. Wahrend die Abweisung von Beweisantragen als prozess-
leitende Verfiigung im Normalfall erst zusammen mit der Hauptsache ange-
fochten werden kann (Art. 319 Abs. 1 lit. b Ziff. 2 ZPO), ist der Entscheid
tiber den Hilfsanspruch bzw. das Auskunftsbegehren bei einer Stufenklage
aufgrund seiner Natur als Zwischenentscheid (Art. 308 ZPO) selbstindig an-
fechtbar.’

2. Prozessuale Editionspflicht der beklagten Partei
a) Ubersicht

Befinden sich die benétigten Beweismittel bei der beklagten Partei, besteht
fiir die klagende Partei gestiitzt auf Art. 160 Abs. 1 lit. a ZPO die Moglich-
keit, die bendtigten Beweismittel von der beklagten Partei heraus zu verlan-
gen (sog. Editionsbegehren). Verweigert die beklagte Partei die Herausgabe,
ohne dazu berechtigt zu sein (vgl. Art. 163 ZPO), wird vermutet, dass sich

¢ Zahlreiche weitere Beispiele zu materiellrechtlichen Auskunft- und Editionspflich-
ten finden sich in: BK-RUETSCHI, Art. 160 ZPO, N 20.

s OGE ZH PC130052 vom 22. November 2013, E. 6a.

153



Matthias Michlig/Andreas Riid

die Tatsache so zugetragen hat, wie der Klidger behauptet hat (vgl. Art. 164
ZP0).°

b)  Bestimmtheit des Editionsbegehrens

Der Editionsantrag muss verhiltnismidssig sein und durch die Beweisbediirf-
tigkeit begriindet sein, weshalb in der Rechtsschrift anzugeben ist, welche
Tatsachenbehauptung mit welchem zu edierenden Beweisstiick bewiesen
werden soll.” Die zu edierende Urkunde ist im Editionsantrag genau zu be-
zeichnen.® Fiir den Herausgabeverpflichteten muss zweifelsfrei feststehen,
welche Urkunde er herauszugeben hat.” Ob das Editionsbegehren geniigend
bestimmt ist, entscheidet das Gericht nach pflichtgeméssem Ermessen. '

Ein Editionsantrag ohne genaue Bezeichnung der Dokumente, welcher in der
Hoffnung gestellt wird, auf weitere Beweismittel zu stossen (sog. fishing
expediton), ist unzulissig.'' Das Editionsbegehren ist nimlich kein Mittel,
um an neue Beweismittel zu gelangen, sondern dient dem Zweck, zu bewei-
sen, was man bereits kennt.'> So stellt ein Editionsantrag, der sich auf die
vollstindige E-Mailkorrespondenz oder auf sdmtliche Geschiftsbiicher be-
zieht, eine unzulissige Beweisausforschung dar."

STAEHELIN ADRIAN/STAEHELIN DANIEL/GROLIMUND PASCAL, Zivilprozessrecht
unter Einbezug des Anwaltsrechts und des internationalen Zivilprozessrechts,
2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2013, § 18 Rz 106.

BaK-ScHMID, Art. 160 ZPO, N 24; Leuenberger-Komm-HASENBOHLER, Art. 160
ZPO, N 10; HASENBOHLER FRANZ, Das Beweisrecht der ZPO, Allgemeine Be-
stimmungen, Mitwirkungspflichten und Verweigerungsrecht, Basel/Ziirich 2015,
§ 4Rz 4.09.

8 BaK-SCHMID, Art. 160 ZPO, N 23.

L1vSCHITZ MARK/SCHMID OLIVER, Sie wollen klagen — Ihr Gegner hat die Beweise
in AJP 2011 739 ff., 740; vgl. Kurzkommentar-GASSER/RICKLI, Art. 160 ZPO, N 7.

1 BaK-ScHMID, Art. 160 ZPO, N 23, BK-Riietschi, Art. 160 ZPO, N 16.

""" BGE 130 II 200 E. 5.1; BGer 1P.32/2005 vom 11.07.2005 E. 3.2.; BaK-SCHMID,
Art. 160 ZPO, N 24; BK-RUETSCHI, Art. 160 ZPO, N 16.

"2 LIvscHITZ/SCHMID (EN 9), 739 ff., 741.
" BaK-SCHMID, Art. 160 ZPO, N 24.



Beweismittelbeschaffung aus der Sicht des Geschidigtenvertreters

Das Kantonsgericht St. Gallen sah beispielsweise beim Editionsbegehren
— gestiitzt auf die Behauptung der Entwendung von Programmen und Unter-
lagen durch die Gesuchsgegnerin — welches ,,sdmtliche Vertrdge iiber den
Verkauf von Y Messgerdten mit X Software der Gesuchsgegnerin “* umfasste,
einen prozessual unzulissigen Ausforschungsbeweis.'*

In einem Entscheid des Kassationsgerichts Ziirich aus dem Jahre 1996"
wurde die Beklagte durch die Vorinstanz im Beweisabnahmebeschluss ver-
pflichtet, ,, die Buchhaltungsbelege aller Firmen des X. aus den Jahren 1982
bis 1989 mitsamt Buchungsbelegen, soweit diese die Konten Rechtskosten
betreffen sowie eine Bestdtigung des Wirtschaftspriifers iiber die Vollstin-
digkeit dieser Unterlagen zu edieren. Ferner wurde die Beklagte zur Edi-
tion ,,der Korrespondenz zwischen den (Musik-)Autoren Y. und Z. aus den
Jahren 1981 bis 1990 verpflichtet. Gegen diesen Entscheid erhob die Be-
klagte Nichtigkeitsbeschwerde. Das Kassationsgericht hob den vorinstanzli-
chen Entscheid mit der Begriindung auf, dass die Auflage zur Vorlegung der
gesamten Korrespondenz sowie sdmtlicher Geschiftsbiicher unzuléssig sei.
Der Beweisfiihrer hitte gentigende Anhaltspunkte gehabt, darzulegen, ,, dass
zwischen dem Inhalt der Urkunde und dem konkreten Rechtsverhdltnis ein
objektiver, unmittelbarer Zusammenhang besteht. Vollig unstatthaft ist es,
einer Partei die Moglichkeit zu verschaffen, das zur Begriindung ihres An-
spruches noch fehlende Material aus einer allgemeinen Durchmusterung der
Geschidfts- oder Handelsbiicher oder der gesamten Korrespondenz des Be-
weisgegners oder des dritten Inhabers zu gewinnen. *

Das Obergericht Ziirich hingegen sah ein Editionsbegehren ,, auf Herausgabe
sdmtlicher aus den Jahren 2003 und 2004 stammenden Korrespondenz mit
I [es handelt sich dabei um die Erblasserin] und der Beklagten 5
(G. ), samtlicher detaillierten Rechnungen (ausgestellt auf die Beklagte
5 oder den Beklagten 6 [H. /) und simtlicher weiteren Akten der fiir
I (und allenfalls ihren Ehemann) gefiihrten Mandate aus den Jahren
2003 und 2004 durch die O. _ Treuhand AG, L. ,* als geniigend
bestimmt an. Das Editionsbegehren stiitze sich dabei auf die Behauptung der
Klager/Beschwerdefiihrer, dass die Erblasserin urteilsunfahig sei sowie auf

" Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen vom 17. Juli 2007, ZZ.2006.36 E. 3ccc.
' KassGer ZH, ZR 1996 Nr. 62, 189 ff.
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die Behauptung, dass die Beklagte 5 alle ndtigen Kontakte gekniipft habe,
um zu Lebzeiten und von Todes wegen eine hdchstmogliche Begiinstigung
zu erreichen.'®

Auf die von den Beklagten/Beschwerdegegnern geriigte wahllose Edition
von Akten (), fishing expedition “) fiihrte das Obergericht aus, dass der Antrag
der Beschwerdefiihrer zwar unbestimmt sei (,,sdmtliche Korrespondenz,
samtliche weitere Akten“), er aber nicht weiter spezifiziert werden kdnne,
weil die Beschwerdefiihrer naturgeméss keine Kenntnis von den einzelnen
Unterlagen haben konnen.'”

Unseres Erachtens hétte das Obergericht dem Editionsbegehren nicht statt-
geben diirfen. In der Praxis ist es geradezu héufig der Fall, dass der Kldger
sein Editionsbegehren nicht geniigend spezifizieren kann, weil er naturge-
maéss keine Kenntnis von den einzelnen Unterlagen haben kann. Eine solche
Schwierigkeit ist aber im Rahmen der Beweiswiirdigung zu beriicksichti-
gen.'® Kennt der Kldger die zu edierenden Unterlagen nicht und kann er des-
halb die zu edierenden Unterlagen nicht geniigend substantiieren, ist dem
Editionsbegehren nicht statt zu geben.

Der Geschidigtenvertreter wird deshalb selten ohne vorherige Kenntnis von
den sich bei der Gegenpartei befindlichen zu edierenden Unterlagen mit
seinem Beweisantrag durchdringen, da es ihm schlichtweg unmoglich ist, die
zu edierenden Urkunden geniigend zu substantiieren. Zudem kann die zu
edierende Partei immer noch behaupten, dass die zu edierende Urkunde
iiberhaupt nicht existiert. Es gédbe alsdann keine direkten zivilprozessualen
Mittel, um die Wahrheit der Bestreitung nachzupriifen. Dem Richter bleibt in
solchen Féllen nur noch die Moglichkeit der Beweiswiirdigung zu Unguns-
ten des Bestreitenden, falls die Bestreitung als unglaubwiirdig eingestuft
wird."

' OGE ZH LB140051 vom 1. Dezember 2014 E. 2.3 (Hervorhebung durch die Auto-
ren hinzugefiigt).

7 OGE ZH LB140051 vom 1. Dezember 2014 E. 2.2.1 und 2.2.3 ff.
" So ausdriicklich BGer 4A_269/2011 vom 10. November 2011.
¥ LivscHITZ/SCHMID (EN 9), 739 ff., 741.



Beweismittelbeschaffung aus der Sicht des Geschidigtenvertreters

Aus dem Gesagten erhellt, dass ein Editionsbegehren fiir die Gewinnung
neuer Informationen und zur Beweismittelbeschaffung ein denkbar schlech-
tes Instrument ist. Schlussendlich geht es beim Editionsbegehren nach
Art. 160 Abs. 1 lit. b ZPO nicht um die Erweiterung des Wissens des Be-
weisfiihrers, sondern um die Information des Gerichts zu Beweiszwecken.

c) Verweigerungsrecht

Ausdriicklich ausgenommen von der prozessualen Editionspflicht ist gemaéss
Art. 160 Abs. 1 lit. b ZPO die anwaltliche Korrespondenz, soweit sie die
berufsméssige Vertretung einer Partei oder einer Drittperson betriftt.

Von der Editionspflicht ausgenommen sind nicht nur Briefe oder E-Mails,
sondern auch eigene Aufzeichnungen, Besprechungsnotizen, Strategiepapie-
re, Vertrags- oder Vergleichsentwiirfe usw. die sich beim Klienten, beim An-
walt und sogar beim Dritten befinden.*

Das Verweigerungsrecht ist aber auf die durch Art. 321 Ziff. 1 StGB und
Art. 13 BGFA geschiitzte berufsspezifische Anwaltstatigkeit beschrénkt,
welche die forensische und beratende Tatigkeit umfasst. Demnach fallen in
den gesetzlichen Schutzbereich von Art. 160 Ziff. 1 lit. b ZPO lediglich die
Korrespondenz und die Arbeitsprodukte der freiberuflichen Anwilte, nicht
aber jene der unternchmensinternen Juristen.’ Berufsfremde Aktivititen,
wie beispielsweise , die Vermdgensverwaltung, Verwaltungsratsmandate,
Geschidftsfiihrung oder Sekretariat eines Berufsverbandes, Mdkelei, Media-

tion oder Inkassomandate “** werden nicht vom Anwaltsgeheimnis erfasst.

% HASENBOHLER FRANZ (FN 7), § 4 Rz 4.14; BK-RUETSCHI, Art. 160 ZPO, N 28;
Kurzkommentar-GASSER/RICKLI, Art. 160 ZPO, N 8; vgl. Botschaft zum Bundes-
gesetz liber die Anpassung von verfahrensrechtlichen Bestimmungen vom 26. Ok-
tober 2011, BB12011, 8181 ff. 8184; BaK-ScHMID, Art. 160 ZPO, N 18.

*' BaK-SCHMID, Art. 160 ZPO, N 20; BK-RUETSCHI, Art. 160 ZPO, N 29.

* Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Anpassung von verfahrensrechtlichen Best-

immungen vom 26. Oktober 2011, BB1 2011, 8181 ff., 8184.
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3. Herausgabepflicht von Urkunden des 6ffentlichen Rechts

Akten, die sich im Besitz von Verwaltungs- oder Strafbehdrden befinden,
sind nicht gestiitzt auf die Vorschriften der ZPO, sondern nach den massge-
blichen Vorschriften des 6ffentlichen Rechts herauszugeben.” Aufgrund der
Gewaltenteilung kann das Zivilgericht den Behoérden nicht die Vorlegung
ihrer Akten befehlen, es sei denn, dass Gericht kann sich auf eine geschrie-
bene oder ungeschriebene Norm abstiitzen.”*

So sieht die Strafprozessordnung in Art. 101 Abs. 2 vor, dass Zivilgerichte
die Akten einsehen und fiir das eigene Verfahren beiziehen konnen, wenn sie
diese fiir die Bearbeitung héngiger Zivilverfahren benétigen und der Ein-
sichtnahme keine {iberwiegenden 6ffentlichen oder privaten Interessen ent-
gegenstehen. Wird die Behdrde um Edition ersucht, kann sie aber selber
dartiber entscheiden, ob das Interesse an der Geheimhaltung ihrer Akten
(Amtsgeheimnis) oder dasjenige an der Wahrheitsermittlung durch die Zivil-
gerichte iiberwiegt.”

Auch im FINMAG ist in Art. 39 eine Zusammenarbeit der FINMA mit ande-
ren inldndischen Behorden vorgesehen. Die Zusammenarbeit ,, richtet sich
fiir die FINMA unter Vorbehalt der Artikel 40 und 41 nach den Finanz-
marktgesetzen und fiir die anderen inldndischen Behorden nach den fiir sie
geltenden Gesetzen.” Ein solcher Informationsaustausch zwischen der
FINMA und der Meldestelle fiir Geldwascherei ist beispielsweise in Art. 29
GwG geregelt.”® Eine Zusammenarbeit der FINMA mit den Zivilgerichten
hingen ist nicht normiert. Demgemass kann die FINMA von den Zivilgerich-
ten nicht zur Herausgabe von Akten verpflichtet werden.

»  BGE 80 I 3 f.; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 6), § 18 Rz 109; vgl.
GULDENER MAX, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl., Ziirich 1958, 354
FN 19.

*  BGESO0I1,4.
3 BGESO0I1,4.

% Siehe weitere Beispiele: ZULAUF URS/WYSS DAVID/TANNER KATHRIN/KAHR

MICHEL/FRITSCHE CLAUDIA/EYMANN PATRIC/AMMANN FRITZ, Finanzmarkten-
forcement Verfahren zur Durchsetzung des Schweizer Finanzmarktrechts, 2. Aufl.,
Zirich 2014, 206 ff.
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Beweismittelbeschaffung aus der Sicht des Geschadigtenvertreters

4. Schriftliche Auskunft (Art. 190 ZPO)

Die schriftliche Auskunft nach Art. 190 ZPO ist eine Mischform aus Urkun-
denbeweis, Zeugnis und Gutachten, ohne aber einer dieser Beweismittelfor-
men ginzlich zuordenbar zu sein.”’ In der Praxis geniesst die schriftliche
Auskunft aufgrund ihrer Vielseitigkeit und ihrer Raschheit den Ruf einer
effizienten Erkenntnisquelle.”®

Die schriftliche Auskunft nach Art. 190 ZPO setzt einen Beweisantrag vor-
aus. Nur dort, wo die schriftliche Auskunft in einem Beweisantrag enthalten
ist, wie dies beispielsweise beim Antrag auf Einvernahme eines Zeugen der
Fall ist, kann das Gericht — soweit diese Einvernahme nicht erforderlich ist —
von sich aus eine schriftliche Auskunft einholen.”

Art. 190 ZPO erméchtigt das Gericht, von Privatpersonen und Behdrden
schriftliche Auskiinfte einzuholen. Schriftliche Auskiinfte von Zeugen iiber
tatsdchliche Verhiltnisse, die von einer Partei eingeholt werden, sind daher
keine schriftlichen Auskiinfte im Sinne der ZPO, es sei denn, die Gegenpar-
tei anerkenne dessen Inhalt.*® Einer solchen — im Hinblick fiir den Prozess
eingeholten schriftlichen Auskunft durch eine Partei — kann aber die Eig-
nung, die Uberzeugungsbildung des Gerichts mitzubestimmen, nicht abge-
sprochen werden. Thr kommt daher Urkundenqualitit im Sinne von Art. 177
ZPO zu.”!

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist eine private Zeugenbefra-
gung mit der anwaltlichen Pflicht zur sorgfaltigen und gewissenhaften Be-
rufsausiibung gemaiss Art. 12 lit. a BGFA aber nur vereinbar, wenn kumula-
tiv 1) eine sachliche Notwendigkeit fiir die Befragung besteht 2) diese im

2 BK-Riietschi, Art. 190 ZPO, N 21.

*  Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) vom 28. Juni 2006, BBI

2006, 7221 ft., 7325.
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 6), § 18 Rz 133.

%% BK-RUETSCHI, Art. 190 ZPO, N 21, Leuenberger-Komm-WEIBEL/NAGELI, Art. 190
ZPO N 9; ZR 54 Nr. 10, 44.

SCHWEIZER MARK/EICHENEBERGER CHRISTIAN, Schriftliche Zeugenaussagen,
Jusletter, 28. Februar 2011, 5 und 8; BK-RUETSCHI, Art. 190 ZPO N 2; vgl. BGer
5P.352/2001 vom 17. Januar 2002, E. 4a.

29

31
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Interesse des Mandanten liegt und 3) wenn die Befragung so ausgestaltet
wird, dass jede Beeinflussung vermieden und die storungsfreie Sachverhalts-
ermittlung durch das Gericht bzw. die Untersuchungsbehorde gewihrleistet
wird.”

Als sachliche Griinde fiir eine Kontaktaktaufnahme kommen beispielsweise
Abklarungen im Zusammenhang mit der Einleitung eines Prozesses oder der
Einlegung eines Rechtsmittels in Betracht.*

Zu beachten gilt auch bei der schriftlichen Auskunft, dass das Zivilgericht
anderen Amtsstellen gegeniiber nicht weisungsbefugt ist, es sei denn, dass
Gericht kann sich auf eine geschriebene oder ungeschriebene Norm abstiit-
zen.* Geben die Amtsstellen Auskunft, so miissen sie zudem das Amtsge-
heimnis sowie die Datenschutzgesetze beachten. Die Aufforderung zur
schriftlichen Auskunft durch das Zivilgericht entbindet die Amtsstellen nicht
von der Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben.*

5. Vorsorgliche Beweisfithrung (Art. 158 ZPO)
a) Ubersicht

Gemiss Art. 158 Abs. 1 ZPO nimmt das Gericht bei einer vorsorglichen
Beweisfiihrung jederzeit Beweis ab. Demnach kann die vorsorgliche Be-
weisabnahme auch vor einem eigentlichen Prozess erfolgen. Denkbar ist
aber auch eine vorsorgliche Beweisabnahme wéhrend eines héngigen Pro-
zesses vor der eigentlichen Beweisabnahme, also beispielsweise vor der
Instruktionsverhandlung (Art. 226 Abs. 3 ZPO) oder vor den Parteivortridgen
(Art. 231 ZPO).*

Die vorsorgliche Beweisfiihrung dient in erster Linie der Sicherung geféhr-
deter Beweismittel (Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO). Sie ist angezeigt, wenn das

2 BGE 136 11 551 ff.

¥ Kommentar zum Anwaltsgesetz-Fellmann, Art. 12 BGFA, N 23.
' BGE 8011, 4; vgl. BK-RUETSCHI, Art. 190 ZPO N 16.

¥ BK-RUETSCHL, Art. 190 ZPO, N 16.

% STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 6), § 18 Rz 14.
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Beweismittel verloren oder zerstort werden konnte oder die Abnahme er-
schwert wird, weil der Zeuge beispielsweise nach Ubersee auswandern
mochte.*’

Die vorsorgliche Beweisfiihrung ist aber auch dann zuléssig, wenn eine Par-
tei ein schutzwiirdiges Interesse an ihr glaubhaft macht (Art. 158 Abs. 1 lit. b
ZPO). Als schutzwiirdiges Interesse wird von der herrschenden Lehre und
der Rechtsprechung auch ein Interesse an der Einschitzung der Prozesschan-
cen bei unklaren Rechtsverhiltnissen anerkannt.®® So kann beispielsweise
vorsorglich eine Expertise eingeholt werden, die als Grundlage einer Klage
oder Abwehr einer Klage dient.”” Mit der vorsorglichen Beweisfiihrung kon-
nen demnach die Prozesschancen kostengiinstig abgeschétzt werden.

Das Bundesgericht verlangt neben einem schutzwiirdigen Interesse, dass die
gesuchstellende Partei ihren materiellen Anspruch, zu dessen Beweis das
beantragte Beweismittel dienen kann, glaubhaft macht. Bei denjenigen Tatsa-
chen, die mittels vorsorglicher Beweisabnahme beweisen werden sollen,
geniigt aber eine substantiierte Behauptung.** Demnach wird fiir die vorsorg-
liche Beweisfithrung eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir die Richtigkeit des
behaupteten schutzwiirdigen Interesses sowie des behaupteten Anspruchs
verlangt. Fiir die zu beweisenden Tatsachen wird hingegen gerade keine
Glaubhaftmachung verlangt, da ansonsten der Zweck von Art. 158 Abs. 1
lit. b ZPO, die vorprozessuale Abkldrung von Beweisaussichten zu ermogli-
chen, vereitelt wiirde."!

7 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 6), § 18 Rz 141; BBI1 2006, 7315.

¥ STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 6), § 18 Rz 141; BBI 2006, 7315; BGE
4A 342/2014 vom 17. Oktober 2014 E. 3; BGE 140 III 12 E. 3.3.3; BGE 138 III
76 E.2.4.2.

** HASENBOHLER (FN 7), § 3 Rz 3.121; BK-FELLMANN, Art. 158 ZPO, N 18.

“ BGE 4A 342/2014 vom 17. Oktober 2014 E 3; BGE 138 III 76 E. 2.4.2; BGE 140
16 E.2.2.2; BGE 140 III 12 E. 3.3.3.

" BGE 138 III 76 E. 2.4.2; vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (EN 6), § 18
Rz 39.
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b)  Keine Beweisausforschung (,,fishing expedition )

Auch im Rahmen der vorsorglichen Beweisfithrung sind die zu edierenden
Urkunden so genau wie mdglich zu bezeichnen. Ein schutzwiirdiges Interes-
se an der vorsorglichen Beweisfiihrung wird verneint, wenn die vorsorgliche
Beweisabnahme iiber Editionsbegehren der Ausforschung der Gegenpartei
dient (,, fishing expedition*).**

So wurde beispielsweise vom Bundesgericht der Entscheid der Vorinstanz
gestiitzt, welcher ein Editionsbegehren im Rahmen der vorsorglichen Be-
weisfithrung nach kantonalem Recht abwies, welches sich auf die Edition
der Abrechnungen fiir zwei Kreditkarten fiir die Zeitperiode vom 1. Mirz bis
31. Oktober 2003 bezog und insbesondere ,, Zahlungen an Reiseveranstalter,
Fluggesellschaften, Hotels, Taxis, Restaurants etc. ausserhalb des damaligen
Wohnortes der Kligerin“ umfassen sollte.*’

Die Klégerin/Beschwerdefiihrerin wollte mit diesem Editionsbegehren ihre
Behauptung stiitzen, dass die Beschwerdegegnerin nach einem Unfall bei der
Beschwerdefiihrerin reisefahig, geschéftsfihig und demnach arbeitsfahig sei
und argumentierte, dass sie simtliche Darstellungen zur angeblichen Arbeits-
fahigkeit der Beschwerdegegnerin so konkret behauptet und substantiiert
habe, wie ihr dies moglich und zumutbar gewesen sei. Dies gelte insbeson-
dere mit Bezug auf das von der Beschwerdegegnerin organisierte Seminar
vom 18. Februar 2003 in London. Es gehe klar zu weit, von der Beschwerde-
fiihrerin zu verlangen, die mit dem Londonaufenthalt der Beschwerdegegne-
rin verbundene Reisetdtigkeit noch genauer zu umschreiben, etwa mittels
genauer Bezeichnung des An- und Abreisedatums und des benutzten Ver-
kehrsmittels. Die Beschaffung solcher Informationen sei fiir die Beschwer-
defiihrerin schlicht unzumutbar, ja sogar unmoglich. ,,[hre Behauptungen
seien zumindest hinsichtlich des Seminars vom 18. Februar 2003 in London
so konkret, dass die Zuordnung der aus den Kreditkartenabrechnungen her-
vorgehenden relevanten Beziige zu diesen Behauptungen entgegen der Vor-
instanz ohne Weiteres moglich sei. “ Der Beschwerdefiihrerin gehe es nicht
darum zu beweisen, ,, was die Beschwerdegegnerin wo gegessen habe, son-

2 OGE ZH LB120081 vom 31. Oktober 2012, E. 3.1.
* BGer4A 269/2011 vom 10. November 2011.
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dern nur, dass diese in der Lage gewesen sei, Reise- und Geschdftstdtigkei-
. cidd
ten auszuiiben.

Das Bundesgericht schlussfolgerte hingegen, dass in Bezug auf das (Gegen)-
Beweisthema einiger Jahre zuriickliegenden Geschifts- und Reisetétigkeit
eine gewisse Schwierigkeit bestehe, von solchen Tétigkeiten iiberhaupt
Kenntnis zu erlangen, sie entsprechend konkret zu behaupten und damit den
Gegenbeweis zu fithren. Diese Schwierigkeit sei aber im Rahmen der Be-
weiswiirdigung zu beriicksichtigen. Aus den Kreditkartenabrechnungen las-
sen sich nur bestimmte Waren- oder Dienstleistungsbeziige belegen. Die
Vorinstanz durfte deshalb — ohne {iiberspitzt formalistisch zu sein oder das
Recht auf Beweis abzuschneiden — ,, verlangen, dass die Beschwerdefiihrerin
entsprechende Waren- oder Dienstleistungsbeziige behauptete, die mit der
beantragten Edition der besagten Kreditkartenabrechnungen hdtten bewie-
sen werden konnen.“ Mangels solcher Vorbringen habe die Vorinstanz die
von der X. AG angerufenen Bestimmungen nicht verletzt, indem sie deren
Antrag auf vorsorgliche Beweissicherung abwies.*

Aus dem zitierten Entscheid des Bundesgerichts ist abzuleiten, dass das
Bundesgericht die vorsorgliche Beweisfiithrung weiterhin restriktiv handha-
ben und Beweisausforschungsversuchen (,,fishing expeditions ) entgegen-
treten wird. Demnach dient auch die vorsorgliche Beweisfithrung nicht der
Gewinnung neuer Informationen und der Beweismittelbeschaffung, sondern
der Sicherung der Beweismittel und der kostengiinstigsten Abschétzung der
Prozesschancen.

6. Materiellrechtlicher Informations- und Rechenschaftsanspruch
gestiitzt auf Art. 400 Abs. 1 OR

a) Umfang der Rechenschafts- und Herausgabepflicht

Nach Art. 400 Abs. 1 OR hat der Beauftragte jederzeit auf Verlangen des
Auftraggebers eine vollstdndige und detaillierte schriftliche Abrechnung zu

“ BGer4A_269/2011 vom 10. November 2011, E. 3.3.3.
“ BGer4A_269/2011 vom 10. November 2011, E. 3.3.3.
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erstatten.*® Der Anspruch auf Rechenschaftsablegung soll den Auftraggeber
in die Lage versetzen, die vertragsgemésse Erfiillung der Verpflichtungen
durch den Beauftragten zu kontrollieren und allenfalls anhand der erlangten
Informationen Schadensersatzforderungen zu stellen.*” Die Rechenschaftsab-
legung umfasst deshalb alle Informationen, welche fiir die Rechtsstellung
und die Rechtsausiibung, namentlich die Geltendmachung des Weisungs-
und Widerrufsrechtes sowie des Rechtes auf Schadenersatz des Auftragge-
bers von Belang sind.*® Von der Rechenschaftspflicht sind demnach auch
interne Dokumente betroffen, welche fiir den Auftrag bzw. fiir die Uberprii-
fung der vertragsgemdssen Ausfithrung des Auftrags relevant sind, sogar
wenn sie ein allfilliges Fehlverhalten der Beklagten beweisen wiirden.* Die
Rechenschaftspflicht ist somit weit gefasst und findet ihre Schranke lediglich
im Grundsatz von Treu und Glauben.”

Weniger umfassend ist hingegen die Herausgabepflicht, welche alles um-
fasst, was dem Beauftragten in Ausfithrung des Mandats vom Auftraggeber
ausgehindigt worden oder von Dritten zugekommen ist.”' So kénnen etwa
Aufzeichnungen iiber Kundenbesuche und -kontakte Gegenstand der Rechen-
schaftspflicht bilden, obwohl solche (internen) Aufzeichnungen grundsétzlich
nicht der Herausgabepflicht unterliegen.”® Dies ergibt sich aus dem Zweck der
Rechenschaftspflicht. Anders als die Herausgabepflicht, welche die Einhal-
tung der Treuepflicht garantiert, soll die Rechenschaftspflicht die Kontrolle
iiber die Tatigkeiten des Beauftragten ermoglichen.”

Es ist somit zu differenzieren zwischen (der Herausgabepflicht nicht unter-
liegenden) internen Dokumenten, deren Inhalt dem Auftraggeber in geeigne-

4 BGE11011181 E. 2.
47 BK-Fellmann, Art. 400 OR, N 9 ff.
“ BK-Fellmann, Art. 400 OR, N 19.

# BK-Fellmann, Art. 400 OR, N 34; BaK-Weber, Art. 400 OR, N 4 f; vgl. BGE 139
MI49 E. 4.1.2.

BK-FELLMANN, Art. 400 OR, N 25; siche zum missbrauchlichen Abrechnungsbe-
gehren BGer 4C.206/2006 vom 12. Oktober 2006 E. 4.3.1.

' BGE 122 IV 322 E. 3¢/aa.
> BGer 5A_171/2009 vom 15. Oktober 2009 E. 3.5.
> BGer 5A_171/2009 vom 15. Oktober 2009 E. 3.5 und E. 4.1.3.
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ter Form zur Kenntnis gebracht werden muss, um diesem iiberhaupt die
Kontrolle iiber die Tatigkeiten des Beauftragten zu ermdglichen, und rein
internen Dokumenten, wie beispielsweise nie versandten Vertragsentwiirfen,
welche fiir die Uberpriifung der vertragsgemissen Ausfiihrung des Auftrags
durch den Beauftragten nicht relevant sind.

b) Geltendmachung des Anspruchs

Der materiellrechtliche Informationsanspruch ist im Gegensatz zum pro-
zessualen Informationsanspruch in einem unabhingigen Verfahren oder vor-
frageweise mittels einer Stufenklage geméss Art. 85 Abs. 1 ZPO geltend zu
machen.**

Bei der Stufenklage wird das Begehren um Rechnungslegung mit einer un-
bestimmten Forderungsklage auf Leistung des Geschuldeten verbunden.
Hauptanspruch ist dabei die anbegehrte Leistung, Hilfsanspruch deren Bezif-
ferung durch Rechnungslegung.>

Macht der Kléger seinen materiellrechtlichen Informationsanspruch mittels
Stufenklage geltend, muss diese Klage eindeutig als solche bezeichnet wer-
den oder es ist zumindest in der Klagebegriindung deutlich zu machen, dass
eine Stufenklage vorliegt.”® Im zitierten Entscheid des Kantonsgerichts Ba-
sel-Landschaft machte der Kldger im erstinstanzlichen Verfahren Anspriiche
aus Arbeitsvertrag geltend und verlangte teilklageweise zundchst nur einen
Teil der Forderungen, da der iibrige Teil noch nicht bezifferbar sei. Zudem
verlangte der Klager teilklageweise die Aushidndigung von Beweismitteln als
auch die Auskunftserteilung betreffend die Sozialversicherungsbeitrage. Die
Klage wurde mangels geniigender Substantiierung abgewiesen. Der Klager
erhob dagegen Appellation und machte geltend, es habe sich bei seiner Kla-
ge um eine unechte Stufenklage gehandelt. Das Prozessthema hétte demnach

> Vgl. BGE 140 111 409 E. 4.3 f.; BGer 5A_421/2013 vom 19. August 2013.
*  BGE 123111 14 E. 2b; BGE 116 11215 E. 4a.

" KGer BL vom 16. Dezember 2008 i.S. A.L/B. AG (100 08 713/AFS E. 3; eine
Zusammenfassung des Entscheids findet sich auch in: PIELES YVONNE, Pflicht zur
Spezifikation einer Teilklage, Besprechung des Entscheids Kantonsgericht BL, 100
08 713, 16. Dezember 2009, ius.focus, Basel, 2010, Heft 3, 16 f.
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auf die Edition der verlangten Unterlagen bzw. Beweismittel beschrinkt wer-
den miissen.

Das Kantonsgericht Basel wies die Appellation ab. In seiner Begriindung
wies das Gericht darauf hin, dass eine Stufenklage ausdriicklich als solche
bezeichnet werden, oder sich Entsprechendes zumindest aus ihrer Begriin-
dung ergeben miisse. Vorliegend sei die Klage jedoch ausdriicklich als Teil-
klage bezeichnet worden. Der Kldger habe zudem nur einen Teil seiner For-
derungen geltend gemacht und den anderen Teil als unbezifferbar erklart.
Demnach wiirde eine normale Teilklage verbunden mit Beweisantrdgen und
keine Stufenklage vorliegen.

In einem Entscheid des Obergerichts Ziirich hatte die Gesuchstellerin ihren
Unterhaltsanspruch bereits beziffert, weshalb fiir die Anwendung des materi-
ellrechtlichen Informationsanspruch gestiitzt auf Art. 170 ZGB kein Raum
mehr blieb.”’

Vor Erhebung einer Klage ist deshalb dringend abzuklédren, ob die ndtigen
Informationen zur Bezifferung der Klage auch im Falle der Abweisung von
Beweisantragen und im Hinblick auf eine substantiierte Begriindung gege-
ben sind. Ist dies nicht der Fall, ist zur Bezifferung der Klageforderung zu-
ndchst vorfrageweise auf einen Hilfsanspruch zuriickzugreifen und die zu
ergreifende Stufenklage als solche erkenntlich zu machen.®

c) Stolperstein unklares Rechtsbegehren

Beim materiellrechtlichen Informationsanspruch ist eine genaue Bezeich-
nung der Urkunden im Gegensatz zum prozessualen Editionsbegehren nicht
notig.” Weigert sich aber der Beauftragte, die gewiinschten Unterlagen her-
auszugeben und ist der Auftraggeber deshalb gezwungen, seinen Informati-
onsanspruch gerichtlich durchsetzen, muss er sein Rechtsbegehren auf Re-
chenschaftsablegung so bestimmt formulieren, dass es bei Gutheissung der

7 OGE-ZH PC130052 vom 22. November 2013, E. 5e.
*  YVONNE (FN 56), 17.
* LIVSCHITZ/SCHMID (FN 9), 739 ff., 741.
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Klage zum Dispositiv des Urteils gemacht und ohne weitere Verdeutlichung
vollstreckt werden kann.”

Ist ein Rechtsbegehren unbestimmt formuliert, so ist das Rechtsbegehren
nach dem objektiven Sinngehalt und nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben auszulegen. Das Gericht kann fiir die Auslegung auf die Klagebe-
griindung abstellen und unter Umstédnden durch Ausilibung der richterlichen
Fragepflicht geméss Art. 56 ZPO eine Klédrung herbeifiihren. Bleibt danach
ein Rechtsbegehren immer noch unbestimmt und unklar, ist auf die Klage
nicht einzutreten.’'

So hat beispielsweise das Handelsgericht des Kantons Ziirich im Entscheid
vom 15. Juli 2014 zu Recht festgestellt, dass folgende zwei Rechtsbegehren:

»Die Gesuchsgegnerin sei unter Androhung der Bestrafung nach
Art. 292 StGB zu verpflichten, der Gesuchstellerin umfassend Re-
chenschaft tiber ihre Tatigkeit als Beauftragte der Gesuchstellerin ab-
zugeben (...)“

sowie

,»Die Gesuchsgegnerin sei insbesondere unter Androhung der Bestra-
fung nach Art. 292 StGB zu verpflichten, die Gesuchstellerin iiber ei-
genes Fehlverhalten und daraus resultierende Schadensersatzansprii-
che vollumfanglich aufzukliren.*

zu unbestimmt sind, um zum Urteilsdispositiv gemacht und ohne weitere
Verdeutlichung vollstreckt zu werden, da unklar ist, welche Unterlagen die
Gesuchsgegnerin herauszugeben hat.”

Ein geniigend bestimmtes Rechtsbegehren hétte beispielsweise wie folgt
formuliert werden konnen: ,, Die Gesuchsgegnerin sei unter Androhung der
Bestrafung nach Art. 292 StGB zu verpflichten, der Gesuchstellerin Rechen-
schaft iiber das von ihr getdtigte Geschdft abzugeben und diesbeziigliche
Unterlagen herauszugeben. “ Dem Editionsverpflichteten muss ndmlich auch

% OGE-ZH HE140001 vom 15. Juli 2014, E. 7.2.1.; Leuenberger-Komm-LEUEN-
BERGER, Art. 221 ZPO N 28 m.w.H.

' OGE ZH HE140001 vom 15. Juli 2014, 10 f.; BK-KILLIAS, Art. 221 ZPO, N 15;
Leuenberger-Komm-LEUENBERGER, Art. 221 ZPO, N 38 f.

2 OGE-ZH HE140001 vom 15. Juli 2014, E. 7.3.1.
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im Hinblick auf die Strafandrohung von Art. 292 StGB klar sein, welche
Urkunden er herauszugeben hat.

III. Beweismittelbeschaffung aus dem Strafprozess

1. Akteneinsichtsrecht im Strafprozess

Kann eine Partei {iber strafbare Handlungen nur mutmassen oder befinden
sich die Beweismittel in fremder Hand, so kann es sich durchaus lohnen,
eine Strafuntersuchung herbeizufiihren und das Akteneinsichtsrecht als Quel-
le zivilprozessual nutzbarer Beweise zu nutzen.”

Das Akteneinsichtsrecht stiitzt sich dabei auf Art. 101 StPO i.V.m. Art. 107
Abs. 1 lit. a StPO. Vorausgesetzt wird lediglich, dass sich die geschadigte
Person als Privatklager i.S.v. Art. 104 Abs. 1 lit. a StPO konstituiert, indem
sie ausdriicklich erklért, dass sie sich am Strafverfahren beteiligen mochte
und zwar als Straf- und/oder Zivilklager (Art. 118 StPO). Die Erkldrung,
sich als Privatklager konstituieren zu wollen, kann schriftlich oder miindlich
spétestens bis zum Abschluss des Vorverfahrens gegeniiber einer Strafver-
folgungsbehorde abgegeben werden (Art. 118 Abs. 3 StPO i.V.m. Art. 119
Abs. 1 StPO). Die Erkldrung muss demnach vor dem Erlass eines Strafbe-
fehls nach Art. 318 StPO bzw. vor der Anklageerhebung nach Art. 324 ff.
StPO erfolgen.*

Da die Privatkldgerschaft im Strafverfahren Parteistellung hat, stehen ihr
neben dem Akteneinsichtsrecht insbesondere das Recht auf Teilnahme an
Verfahrenshandlungen sowie die Stellung von Beweisantriigen und Ausse-
rung zum Verfahren zu (Art. 107 StPO). Stellt die Privatklagerschaft Be-
weisantrige, so miissen die Beweisantrdge zwar nicht begriindet werden, es
empfiehlt sich aber darzulegen, welche Tatsachen mit dem beantragen Be-

% DROESSE LORENZ, Die Akteneinsicht des Geschiidigten in der Strafuntersuchung

vor dem Hintergrund zivilprozessualer Informationsinteressen, Diss Ziirich 2008,
2; LIvscHITZ/SCHMID (FN 9), 739 ff., 744.

¢ LIEBER, in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER, StPO Komm., Art. 118 StPO, N 8.
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weismittel erstellt werden sollen.” Ein Beweisantrag konnte beispielsweise
wie folgt lauten: ,, Es sei bei der Bank x eine Hausdurchsuchung durchzufiih-
ren und dabei seien alle Beweismittel zu beschlagnahmen, welche dem
Nachweis der Veruntreuung durch Bankmitarbeiter x dienen . Da sich aber
Beweiserhebungen durch Polizei und Staatsanwaltschaft bei umfangreicher
Delinquenz nicht selten iiber Jahre hinweg ziehen, braucht der Anwalt bzw.
sein Klient die ndtige Geduld und ist allenfalls dem Risiko ausgesetzt, dass
andere Gldubiger, welche auf dem zivilprozessualen Weg klagen, vor ihm
befriedigt werden und er allenfalls leer ausgeht.

2. Adhisionsklage

Die geschidigte Person kann ihre zivilrechtlichen Anspriiche, welche sich
aus einer Straftat ergeben, auch adhisionsweise im Strafverfahren geltend
machen (Art. 119 Ab. 2 lit. b StPO i.V.m. Art. 122 Abs. 1 StPO), sofern es
sich um zivilrechtliche Forderungen handelt, die unmittelbar aus der Straftat
hergeleitet werden.®

Im Adhésionsprozess kann sich die geschédigte Person mit wenig Aufwand
am Strafverfahren beteiligen und ihre Zivilanspriiche gewissermassen ,,im
Schlepptau* des Strafverfahrens geltend machen.’” Da sich der Strafrichter
im Zivilpunkt auf die im Strafverfahren gewonnenen Erkenntnisse stiitzt und
diese von Amtes wegen ergénzen lassen kann, ist nicht mehr die geschadigte
Person, sondern die Staatsanwaltschaft fiir die Beweismittelbschaffung zu-
stindig.”® Auch hier stehen der Privatkligerschaft neben dem Aktenein-
sichtsrecht insbesondere das Recht auf Teilnahme an Verfahrenshandlungen
sowie die Stellung von Beweisantriigen und Ausserung zum Verfahren zu
(Art. 107 StPO).

% BaK-STEINER, Art. 318 StPO, N 10.

% BaK-MAZZUCCHELLI/POSTIZZI, Art. 119 StPO, N 12; BaK-DOLGE, Art. 122 StPO,
N 64 f.; LIEBER, in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER, StPO Komm., Art. 122 StPO,
N 5.

DROESSE (FN 63), 38; N 702, LIEBER, in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER, StPO
Komm., Art. 122 StPO, N 3.

LIEBER, in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER, StPO Komm., Art. 122 StPO, N 3.
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Wesentlicher Vorteil des Adhédsionsprozesses ist, dass die geschédigte Person
gestiitzt auf Art. 73 StGB die Verwendung von bezahlten Geldstrafen, Bus-
sen und eingezogener Gegenstinde zur Deckung des gerichtlich festgesetz-
ten Schadensersatzes bzw. der Genugtuung verlangen kann. Vorausgesetzt
wird, dass die geschédigte Person ihre Forderung an den Staat abtritt (Art. 73
Abs. 2 StGB). Wird eine solche Zuweisung beantragt, hat das Strafgericht
zwingend nach Beurteilung der Zivilklage zusétzlich iiber die Zuweisung zu
entscheiden.”

Ein weiterer Vorteil des Adhdsionsprozesses ist, dass — anders als im Zivil-
prozess (siche Art. 98 ZPO) — die Privatkldgerschaft keinen Kostenvorschuss
zu leisten hat. Sie hat lediglich gemaéss Art. 125 StPO auf Wunsch der be-
schuldigten Person eine Sicherheit fiir die mutmasslichen Aufwendungen
dieser Person betr. die Zivilpunkte zu leisten (sog. Kaution), wenn sie keinen
Wohnsitz oder Sitz in der Schweiz hat (lit. a), zahlungsunféhig erscheint
(lit. b) oder aus anderen Griinden eine erhebliche Gefihrdung oder Vereite-
lung des Anspruchs der beschuldigten Person zu befiirchten ist (lit. d).
Art. 125 Abs. 1 StPO entspricht dabei der in Art. 99 ZPO verankerten Kau-
tionspflicht.

Ein grosser Nachteil ist hingegen, dass das Strafgericht nach dem Grundsatz
,»in dubio pro reo® (Art. 10 Abs. 3 StPO) von der Sachverhaltsdarstellung des
Beschuldigten ausgeht, was dazu fithren kann, dass das Gericht zum Nach-
teil des Privatkldgers von den Beweislastverteilungsregeln von Art. 8 ZGB
abweicht.”” Geht das Strafgericht beispielsweise zu Gunsten des Beschuldig-
ten davon aus, dass es sich um eine Schenkung anstatt ein Darlehen handelt,
so ist es bei der Beurteilung der Zivilforderung an seine Feststellung gebun-
den.

Ist die vollstindige Beurteilung des Zivilanspruchs unverhéltnismassig auf-
windig, so kann das Gericht die Zivilklage nur dem Grundsatze nach ent-
scheiden und im Ubrigen auf den Zivilweg verweisen (Art. 126 Abs. 3
StPO). Der unverhdltnisméssige Aufwand muss sich auf die Beweiserhebung
beziehen, nicht aber auf die rechtliche Beurteilung. Ein unverhdltnisméassiger

% BaK-BAUMANN, Art. 73 StGB, N 5 ff.

" LIEBER, in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER, StPO Komm., Art. 122 StPO, N 4e;

BGE 6B_780/2009 vom 21. Januar 2010 E. 2.1.
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Aufwand liegt etwa dann vor, wenn bei Korperschiden zur Feststellung der
Schadenshohe lang dauernde Begutachtungen notwendig sind, der Heilungs-
vorgang noch nicht abgeschlossen ist, allfdllige Spatfolgen abzuwarten sind
oder komplexe Schadensberechnungen vorzunehmen sind.”' In einem sol-
chen Fall kann sich das Strafgericht bei der Beurteilung der Zivilklage auf
die Frage beschrinken, ob und aus welchem Rechtsgrund der Privatklager-
schaft Zivilforderungen zustehen. Die Bestimmung der Hohe der Anspriiche
kann das Strafgericht dem Zivilgericht iiberlassen.”” Entscheidend ist, ob zur
Beurteilung der Forderung ein umfangreiches Beweisverfahren nétig ist,
welches die gerichtliche Beurteilung ungebiihrlich lange verzogern wiirde.”

IV. Beweismittelbeschaffung aus dem
Verwaltungsverfahren

Der Geschédigtenvertreter konnte beispielsweise in einem Bankenprozess
versucht sein, ein Enforcementverfahren gegen die fehlbare Bank anzustren-
gen, um sich im Verwaltungsverfahren die bendtigen Beweismittel zu be-
schaffen. Um im Verwaltungsverfahren an die benétigten Beweismittel her-
anzukommen, ist jedoch eine Parteistellung noétig. Denn erst die Parteistel-
lung impliziert Parteirechte, wie beispielsweise den Anspruch auf rechtliches
Gehor (Art. 29 VwVG) sowie das Recht auf Akteneinsicht (Art. 26 Abs. 1
VwVG).

Als Parteien gelten geméss Art. 6 VwVG Personen, deren Rechte oder
Pflichten durch die Verfiigung beriihrt sind, und andere Personen, Organisa-
tionen oder Behorden, denen ein Rechtsmittel gegen die Verfiigung zusteht.
Die Parteistellung setzt mithin die Beschwerdelegitimation i.S.v. Art. 48
VwVG voraus.”

' Siehe beispielsweise OGE ZH SB140249 vom 20. Januar 2015.

" Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. Dezember 2005,

BBI1 2006, 1085 ff., 1175; BaK-DOLGE, Art. 126 N 45.

OBERHOLZER NIKLAUS, Grundziige des Strafprozessrechts, 3. Aufl., Bern 2012,
Rz. 572.

™ VwVG Kommentar-HANER, Art. 6 VWVG, N 1.
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Dem Adressaten einer Verfiigung kommt ohne Weiteres Parteistellung zu, da
ihm gegeniiber im Rahmen der Verfiigung rechtsverbindlich Rechte und
Pflichten auferlegt werden und er dadurch besonders beriihrt ist.”

Neben dem Verfligungsadressaten kommt aber auch Drittpersonen Parteistel-
lung zu, wenn sie durch die zu beurteilende Verfliigung besonders beriihrt
sind und ein hinreichend schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung ha-
ben.”® Als besonders beriihrt gilt eine Drittperson, wenn sie eine besonders
beachtenswerte, nahe Beziehung zur Streitsache aufweist.”” Diese Bezie-
hungsnéhe ist geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung durch die Dritt-
person gesondert darzulegen.”® Die Drittperson hat nachzuweisen, dass sie
ein personliches Interesse hat, welches sich vom allgemeinen Interesse der
iibrigen Biirger abhebt. Ein ausschliesslich offentliches Interesse geniigt
nicht.”” Das schutzwiirdige Interesse kann dabei rechtlicher oder tatsichli-
cher Natur sein® und besteht darin, dass die Drittperson durch den Ausgang
des Verfahrens einen unmittelbaren materiellen oder immateriellen Nachteil
erleidet bzw. erleiden konnte.*' | Zwischen dem Streitgegenstand und dem
legitimationsbegriindenden persénlichen und spiirbaren Nachteil muss ein

addquater Kausalzusammenhang bestehen “.*

Hat der Geschédigtenvertreter nun beispielsweise bei der FINMA Anzeige
gegen eine fehlbare Bank erstattet und die FINMA ein Enforcementverfah-
ren erdftnet, so finden die Bestimmungen des VwWVG Anwendung (Art. 53
FINMAG). Der Geschadigtenvertreter muss nun fiir seine geschédigten Kli-
enten ein schutzwiirdiges Interesse und ein besonderes Beriihrtsein nachwei-

» Vgl. VwVG Kommentar-HANER, Art. 6 VWVG, N 5 und Art. 48 VWVG, N 11.
*° BGE 2C_77/2009 vom 2. Juni 2009, E. 4.2.

7 BGE 135 I 172 E. 2.1.; BGE 127 Il 264 E. 2c.; VWwVG Kommentar-HANER,
Art. 48 VWVG, N 12.

" BGE 120 1b 431 E. 1; VWwVG Kommentar-HANER Art. 48 N 12.

" BGE 135 II 172; Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Feb-
ruar 2001, BB12001, 4202 ff., 4329.

8 BGE 121 11 176 E. 2; BGE 120 Ib 379 E. 4b; BGE 98 Ib 53 E. 2; VwVG Kommen-
tar-HANER, Art. 48 VwWVG, N 18.

8 VwVG Kommentar-HANER, Art. 48 VwVG, N 20; BGE 131 11 587 E. 2.1.
8 BVGer B-3311/2012 vom 13. Dezember 2012, E. 3.1.
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sen, um Parteistellung und damit Einsicht in die Akten der FINMA zu erhal-
ten. Fin solch schutzwiirdiges Interesse nachzuweisen, diirfte aber fast un-
moglich sein. So fiihrte das Bundesgericht in BGE 139 II 279 aus, dass es im
Rahmen der Banken- und Finanzmarktaufsicht nicht ausreicht, , dass der
Anzeiger Anleger oder Kunde bei der betreffenden Bank ist; er muss viel-
mehr glaubhaft nachweisen, dass und inwiefern seine Rechte als Anleger
konkret gefdhrdet oder verletzt sind und er deshalb ein eigenes, unmittelba-
res schutzwiirdiges Interesse an einer aufsichtsrechtlichen Untersuchung
oder an einer bestimmten Massnahme hat. *

Eine Anzeige an die FINMA geniigt nicht, um dadurch ein schutzwiirdiges
Interesse zu erwirken.*’ Aus Art. 31 FINMAG kann kein Rechtsanspruch der
Anleger oder der Bankkunden auf ein Tétigwerden der FINMA abgeleitet
werden kann — soweit keine Beschwerdelegitimation nach Art. 24 BankG
besteht. Ein ablehnender Entscheid iiber eine beantragte Aufsichtsmassnah-
me begriindet deshalb auch keine Parteistellung.*® Vorbehalten hat die
Rechtsprechung aber die Fille, in welchen die zur Ausiibung der Aufsicht
verpflichtete Behdrde eine vom Anzeiger beantragte Aufsichtsmassnahme
— an welcher dieser ein konkretes Interesse hat — abgelehnt hat.*’ So hat bei-
spiclswiese das Bundesgericht die Beschwerdelegitimation der Inhaberin
von Anteilsscheinen bejaht, welche von der damaligen Eidgendssischen
Bankenkommission (EBK) die Abberufung des Sachwalters verlangte.*

V. Auskunftsbegehren nach dem Datenschutzgesetz (DSG)

1. Ubersicht

Eine liberaus effiziente, wie auch kostengiinstige Moglichkeit vorprozessual
an die bendtigten Beweismittel zu kommen, stellt das Auskunftsbegehren

®  BGE 139 11 279 E. 2.3; BVGer B-3311/2012 vom 13. Dezember 201, E. 3.1; vgl.
BGE 13511 145 E. 6.1.

% BGE 13911279 E. 4.1 und 4.2.

® BVGer B-3311/2012 vom 13. Dezember 2012, E. 3.1; vgl. BGE 135 11 145 E. 6.1;
BGE 13011 149 E. 3.3, BGE 120 Ib 351 E. 3b.

%  BGE981b53 E.2undE. 4.
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nach DSG dar. Dabei wird beispielsweise die Gegenpartei gestiitzt auf Art. 8
DSG aufgefordert, samtliche bankinternen Personendaten iiber die betroffene
Person herauszugeben, wobei auch noch auf die Strafbestimmung von
Art. 34 DSG hingewiesen werden kann.*’

2. Umfang des Auskunftsrechts

Art. 8 Abs. 2 DSG regelt den Gegenstand des Auskunftsrechts. Der Gesetz-
geber verpflichtet den Inhaber der Datensammlung in Art. 8 Abs. 2 lit. a
DSG die betroffene Person {iiber alle in der Datensammlung vorhandenen
Daten {iber sie — einschliesslich der verfiigbaren Angaben iiber die Herkunft
der Daten — zu informieren. Es handelt sich dabei im Vergleich zum auftrags-
rechtlichen Auskunftsrecht um einen umfassenden Anspruch auf Auskunft,*®
welcher auch Daten mit sehr geringem Personenbezug und geringer Geféhr-
dung der Persénlichkeit der betroffenen Person umfasst.”

Nebst den Daten, welche im direkten Zusammenhang mit der Auftragsaus-
filhrung angefertigt wurden (Vertrége, Kontoausziige, Anlageprofil, schrift-
liche Weisungen des Kunden etc.), fallen auch bankinterne Personendaten
darunter, wie beispielsweise kundenbezogene Vertragsentwiirfe, Bespre-
chungsnotizen, interne Sitzungsprotokolle, Aktenvermerke iiber das weitere
Vorgehen oder noch abzukldrende Fragen, interne Stellungnahmen und Un-
tersuchungsberichte.” Nicht unter den Anwendungsbereich des DSG fallen
aber interne Notizen von Bankmitarbeitern zum personlichen Gebrauch so-
wie nicht personenbezogene bankinterne Daten.”’ Diese sind allenfalls im
Rahmen eines zivilprozessualen Editionsbegehrens herauszugeben.

Private als Inhaber einer Datensammlung kdnnen die Auskunft verweigern,
einschranken oder aufschieben, soweit eigene {iberwiegende Interessen es
erfordern und sie die Personendaten nicht an Dritte bekannt geben (Art. 9

7 Siche zu einem méglichen Rechtsbegehren BGE 138 111 425.
% Vgl. BGE 125 11 321 E. 3¢; BGE 125 I1 473 E. 4b.

¥ Handkommentar DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 3 DSG N 2.
*  Die Beispiele beruhen auf: HEIZ ROMAN/TAVOR EYAL/BRACHER NICOLAS, Aus-
kunftsrecht nach DSG — Hilfsmittel zur Beweisausforschung, Spotlight 2012.

' OGE ZH LB100078 vom 1. Oktober 2011, E. 4 ee.
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Abs. 4 DSG). Eine Einschrinkung ist beispielsweise zuldssig, wenn der In-
haber der Sammlung befiirchten muss, dass der Gesuchsteller Wirtschafts-
spionage betreibt.”” Entscheidend ist lediglich, ob das Eigeninteresse an der
Geheimhaltung iiberwiegt und daher gerechtfertigt ist. Es handelt sich
schlussendlich um eine einzelfallbezogene Interessenabwigung.” Ein Aus-
kunftsbegehren, welches dazu dient, rechtliche Schritte zur Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen vorzubereiten, stellt aber kein liberwiegendes
berechtigtes Interesse an der Auskunftsverweigerung dar.”

Der Anspruch auf Auskunft gestiitzt auf das DSG findet seine Grenze ledig-
lich im schwer fassbaren Begriff des Rechtsmissbrauchsverbots.

,, Eine zweckwidrige Verwendung des datenschutzrechtlichen Auskunfisrechts
und damit Rechtsmissbrauch wdre wohl auch anzunehmen, wenn das Aus-
kunfisbegehren einzig zum Zweck gestellt wird, die (spdtere) Gegenpartei
auszuforschen und Beweise zu beschaffen, an die eine Partei sonst nicht
gelangen kénnte. Denn das Auskunfisrecht nach Art. 8 DSG will nicht die
Beweismittelbeschaffung erleichtern oder in das Zivilprozessrecht eingrei-
fen*®

Kann eine Partei ihren Informationsanspruch aber auch auf Art. 400 Abs. 1
OR oder eine andere Norm des materiellen Rechts stiitzen, wird es der aus-
kunftsverpflichteten Partei kaum gelingen, rechtsmissbrauchliches Verhalten
der gesuchstellenden Partei zu beweisen.”

3. Geltungsbereich des DSG

Das DSG gilt fiir das Bearbeiten von Daten natiirlicher und juristischer Per-
sonen durch private Personen sowie durch Bundesorgane (Art. 2 Abs. 1
DSG). Da das Auskunftsrecht grundsétzlich ohne Interessennachweis ausge-
iibt werden kann, braucht es nicht datenschutzrechtlich motiviert zu sein.

o2 BaK-GRAMIGNA/MAURER-LAMBROU/NEUMANN/BRESSON, Art. 9 DSG, N 29.

”  DSG-Handkommentar-ROSENTHAL, Art. 9 DSG, N 17.
* BGE 13811 42 E. 6.4.

”  BGE 13811425 E. 5.5.

% Vgl. BGE 138 11425 E. 5.6 und E. 6.4.
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, Die Gefahr, dass ein datenschutzrechtliches Auskunfisbegehren zu einer
verponten Beweisausforschung des spdteren Prozessgegners missbraucht
werden kénnte “, bildet keinen Grund, den Geltungsbereich des Datenschutz-
gesetzes einzuschrinken.”’

Auf hingige Zivilprozesse findet das DSG aber keine Anwendung (Art. 2
Abs. 2 lit. ¢ DSG). Nach dem Wortlaut von Art. 62 Abs. 1 ZPO ist ein Zivil-
prozess hingig, sobald er vor eine gerichtliche Instanz gebracht wurde, wozu
auch der Friedensrichter zhlt.”® Generell kann gesagt werden, dass mit der
erstmaligen Einreichung einer verfahrensauslosenden Rechtsschrift das DSG
aufgrund von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSG nicht mehr anwendbar ist.”

Der Geschidigtenvertreter ist demnach gut beraten, wenn er mit der Einrei-
chung der Klage zuwartet, bis sein Auskunftsbegehren nach DSG durch die
Gegenpartei beantwortet wird.

4. Vorteile des Auskunftsbegehrens gestiitzt auf das DSG

Ein Auskunftsbegehren nach DSG bietet vielerlei Vorteile. So kann das Aus-
kunftsrecht nach DSG einfach und ohne besonderen Interessennachweis
geltend gemacht werden.'” Der Auskunftsersuchende ist insbesondere nicht
verpflichtet, sein Auskunftsbegehren zu begriinden, zu spezifizieren und die
herauszugebenden Informationen im Einzelnen zu bezeichnen.'”' Der Aus-
kunftsverpflichtete ist zudem gemaiss Art. 1 Abs. 4 VDSG verpflichtet, die
Auskunft innert 30 Tagen seit Eingang des Auskunftsbegehrens zu erteilen.
Kann der Auskunftsverpflichtete die Auskunft nicht innerhalb von 30 Tagen
erteilen, muss er den Gesuchsteller benachrichtigen. Gleichzeitig ist die Frist
mitzuteilen, in der die Auskunft erfolgen wird.

" BGE 138 111425 E. 4.3.
% STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 6), § 12 Rz 1.

% BGer vom 17. April 2012; 4A_688/2011; BGE 138 III 425; BaK-MAURER/KUNZ,
Art. 2 DSG, N 30a.

"% Vgl. BGE 138 I 425.
"' ygl. DSG-ROSENTHAL/JOHRI, Art. 8 Abs. 1 DSG, N 11.
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Das Auskunftsbegehren hat zudem gestiitzt auf Art. 8 Abs. 5 DSG kostenlos
zu erfolgen. Art. 2 VDSG sieht aber vor, dass eine angemessene Kostenbe-
teiligung bis zum Hochstbetrag von CHF 300 verlangt werden kann, wenn
die Auskunftserteilung mit einem besonders grossen Arbeitsaufwand ver-
bunden ist.

Aus dem Gesagten erhellt, dass das Auskunftsbegehren nach Art. 8 DSG fiir
den Geschédigtenvertreter ein ideales Mittel darstellt, um vorprozessual an
die fiir einen Zivilprozess bendtigten Beweismittel zu gelangen. Das Aus-
kunftsrecht nach DSG findet seine Schranke lediglich am schwierig zu be-
weisenden Rechtsmissbrauchsverbot und der Geltendmachung eigener
iiberwiegender Interessen durch die Gegenpartei, die dem Auskunftsbegeh-
ren entgegenstehen.

VI. Ausblick (FIDLEG)

Mit dem Ziel, den Kundenschutz auf dem schweizerischen Finanzsektor zu
starken, wurde im Friihjahr 2012 das Gesetzgebungsprojekt eines sektor-
iibergreifenden Finanzdienstleistungsgesetzes (FIDLEG) gestartet.'*

Art. 72 FIDLEG sieht neu fiir ,, sdmtliche Finanzdienstleister vor, dass die
Kundin oder der Kunde einen Anspruch auf Herausgabe einer Kopie des
Kundendossiers sowie samtlicher Dokumente hat, die der Finanzdienstleis-
ter im Rahmen seiner Geschdftsbeziehung erstellt hat. “ Art. 72 FIDLEG soll
dabei ,,sowohl Dokumente oder Unterlagen in Papierform als auch entspre-
chende elektronische oder elektronisch gefiihrte Dokumente, Dateien oder
Aufzeichnungen aller Art erfassen, zu deren Fithrung der Finanzdienstleister
nach Massgabe von Artikel 15 FIDLEG verpflichtet ist. Ausgenommen von
der Herausgabepflicht sind wie bei ,, Artikel 400 OR lediglich rein interne
Dokumente wie vorbereitende Studien, Notizen oder (Vertrags-)Entwiirfe,
beziiglich welcher gerade keine Informations- oder Dokumentationspflicht
besteht und die daher fiir die Uberpriifung des vertrags- und gesetzeskon-

"% Erlauternder Bericht zur Vernehmlassungsvorlage vom 25. Juni 2014 zum Bundes-

gesetz iiber die Finanzdienstleistungen (FIDLEG) und Bundesgesetz iiber die Fi-
nanzinstitute (FINIG), 2, 8 ff.
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formen Verhaltens des Finanzdienstleisters nicht relevant sind.* Es handelt
sich dabei um einen privat- und materiellrechtlichen Anspruch, der jederzeit
geltend gemacht werden kann.'®

Ob die in FIDLEG stipulierte Rechenschafts- und Herausgabepflicht weiter
geht, als die in Art. 400 Abs. 1 OR normierte Pflicht aus dem Auftragsrecht,
wird derzeit in der Lehre kontrovers diskutiert.'™ So gehen beispielsweise
AMADO FLAVIO/DE VECCHI RAFFAELE/MOLO GIOVANNI davon aus, dass der
Herausgabeanspruch aus Art. 72 FIDLEG auch interne Aufzeichnungen ent-
halte — welche sich im Kundendossier befinden — die im Rahmen von
Art. 400 Abs. 1 OR nicht herauszugeben wiren.'” FISCHER PHILIPP/AMI-
GUET ANTOINE vertreten dagegen die Ansicht, dass sich Art. 72 FIDLEG mit
dem heutigen Art. 400 Abs. 1 OR iiberschneidet.'”®

Aufgrund der Vernehmlassungsvorlage, welche sich explizit auf Artikel 400
OR bezieht und rein interne Dokumente von der Informations- oder Doku-
mentationspflicht ausklammert,'”’ ist aber davon auszugehen, dass der neue
Art. 72 FIDLEG nicht weiter geht als Art. 400 OR.

' Erlauternder Bericht (FN 102), 81.

1% Sjehe ZAUGG NIKLAUS, Vorprozessualer Anspruch von Bankkunden auf Erstellung

von Stichtagbewertungen ihres Portfolios?, AJP 7/2015, 1019, 1025.

AMADO FLAVIO/DE VECCHI RAFFAELE/MOLO GIOVANNI, Die regulatorischen und
zivilrechtlichen Aspekte des FIDLEG-Projektes: eine kritische Auseinanderset-
zung, AJP 12/2013, 1783 ff., 1803.

FISCHER PHILIPP/AMIGUET ANTOINE, LSFin/LEFin — ,,Wind of Change* ou ,,High-
way to Hell“, Anwaltsrevue 1/2015, 35 ff., 35.

"7 Erlauternder Bericht (FN 102), 81.
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