Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO, Eingriff in die Privat-/Geheimsphéare. Der drohende
Eingriff in den Privat-/Geheimbereich einer Partei (hier: Edition von Steuererkla-

rungen) ist ein ausreichender Nachteil. Art. 154 ZPO, die Beweisverfliigung ist
zwingend. Die Beweisverfugung muss auch erlassen werden, wenn das Gericht
einstweilen nur einzelne Beweise erheben will.

Das Verfahren in erster Instanz geht um die Riickzahlung eines Darlehens.
Nach dem schriftlichen Behauptungsverfahren setzte das Bezirksgericht der
einen Partei ohne weitere Erlauterungen Frist an, die Steuererklarungen fur
mehrere Jahre einzureichen, und sie verlangte das auch vom zustandigen
Steueramt. Die betroffene Partei fiihrt dagegen Beschwerde.

(aus dem Entscheid des Obergerichts:)

3.3 Die Klagerin macht geltend, dem Beklagten drohe durch die ange-
fochtenen Verfiigungen kein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil nach
Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO. Daher sei auf die Beschwerden nicht einzutreten.

34.1 Die Entscheidung, ob unter den konkreten Umstanden ein nicht
leicht wieder gutzumachender Nachteil nach Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO droht oder
nicht, liegt im (pflichtgemassen) Ermessen des Gerichts (vgl. ZK ZPO-
FREIBURGHAUS/ AFHELDT, 3. Auflage 2016, Art. 319 N 13). Der drohende Nachteil
nach Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO muss nach der Praxis der Kammer und der herr-
schenden Auffassung nicht zwingend rechtlicher Natur sein, sondern es gentigt
unter Umstanden auch ein bloss tatsachlicher Nachteil (vgl. zum Ganzen OGer
ZH RB160036 vom 20. Januar 2017, E. 3.2 mit Hinweisen).

Bei der Annahme, dass ein solcher Nachteil drohe, ist indes Zuriickhaltung
angebracht. Der Ausschluss der Beschwerde ist in diesen Fallen die gesetzliche
Regel, deren Zulassigkeit die Ausnahme. Den Parteien wird der Rechtsmittelweg
gegen den erstinstanzlichen Erledigungsentscheid offen stehen. In der voraus-
sichtlich gegebenen Berufung (Art. 308 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 ZPO) werden sie
sowohl unrichtige Rechtsanwendung als auch unrichtige Feststellung des Sach-
verhaltes rigen konnen (Art. 310 lit. a und b ZPO). Es steht somit ein vollkomme-
nes Rechtsmittel zur Verfiigung, mit dem die rechtlichen Konsequenzen der ange-
fochtenen Verfigung — sofern notwendig — korrigiert werden kdnnen. Weiter ist
darauf zu achten, dass das Haupt- und Beweisverfahren, die zum Entscheid in

der Sache fuihren sollen, nicht ungehorig in die LaAnge gezogen werden (vgl.



KUKO ZPO-BRUNNER, 2. Auflage 2013, Art. 319 N 13). Im Grundsatz Uberpruft die
obere Instanz das Verfahren der unteren Instanz, wenn sie mit dem Rechtsmittel
gegen den Sachentscheid befasst ist (davon ausgenommen selbstredend die
prozessleitenden Vorkehren, die nach ausdricklicher Gesetzesvorschrift selb-
standig mit Beschwerde anfechtbar sind, vgl. Art. 319 lit. b Ziff. 1 ZPO). Verzdge-
rungen durch wiederholte Beschwerden gegen prozessleitende Verfiigungen sol-
len dadurch vermieden bzw. auf das notwendige Mass beschrankt werden. Das
Eintreten auf die Beschwerde ist deshalb im Einzelfall unter dem Aspekt der Inte-
ressen der Beschwerde fihrenden Partei gegen die Verzégerung des Verfahrens
abzuwéagen, welche mit der Zulassung der Beschwerde verbunden ist (ZPO
Rechtsmittel-HOFFMANN-NOWOTNY, Art. 319 N 25 ff.).

Die Beweislast fur die Gefahr eines nicht leicht wiedergutzumachenden
Nachteils tragt die Beschwerde fihrende Partei, falls diese Gefahr nicht von vorn-
herein offenkundig ist (BK ZPO-STERCHI, Art. 319 N 15; BLICKENSTORFER, DIKE-
Komm-ZPO, 2. Auflage 2016, Art. 319 N 40).

3.4.2 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Art. 93 Abs. 1 lit. a
BGG ist im Grundsatz davon auszugehen, dass Entscheide Uber die Abnahme
von Beweismitteln einer Partei keinen nicht wieder gutzumachenden Nachteil zu-
fugen (vgl. BGE 141 IIl 80 E. 1.2 mit Hinweisen). Mit Blick auf das Erfordernis des
nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils nach Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO ver-
halt es sich in der Regel gleich. Grund daflr ist — neben dem bereits erwahnten,
gegen den Endentscheid zur Verfigung stehenden ordentlichen Rechtsmittel —
dass Beweisanordnungen jederzeit abgeandert und ergénzt werden kdnnen (vgl.
BLICKENSTORFER, DIKE-Komm-ZPO, 2. Auflage 2016, Art. 319 N 42).

Das Bundesgericht macht allerdings mit Blick auf die erwahnte Bestim-
mung des BGG den Vorbehalt des Geheimnisschutzes (BGer 4A _63/2016 vom
10. Oktober 2016, E. 1.1; BGer 4A_195/2010 vom 8. Juni 2010, E. 1.1). Auch in-
soweit verhalt es sich in der zircherischen Praxis zu Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO
gleich. Wird von einer Partei verlangt, geheime Informationen offen zu legen, so
kann das einen nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil darstellen. Entgegen

der Klagerin beschrankt sich diese Ausnahme aber nicht strikt auf geschéftliche



Geheimnisse. Das Bundesgericht bezeichnet das Geschaftsgeheimnis als Bei-
spiel fur ein Geheimnis, dessen drohende Verletzung einen nicht wieder gutzu-
machenden Nachteil darstellen kann (vgl. BGer 4A_195/ 2010 vom 8. Juni 2010,
E. 1.1). Sodann ging es im (von der Klagerin angefiihrten) Entscheid des Oberge-
richts Zurich (OGer ZH RA140021) vom 2. Marz 2015 zwar um Geschéaftsgeheim-
nisse, doch die zentrale, dem Entscheid zugrundliegende Uberlegung (vgl. die
nachfolgenden Ausfuhrungen unter Ziff. 3.4.3) ist allgemeiner Natur.

Richtig ist, dass einer Partei bezuglich eigener Geheimnisse kein Verwei-
gerungsrecht zusteht (so die Klagerin; BK ZPO-RUETSCHI, Vorbemerkungen zu
Art. 160-167, N 23). Das gilt indes bei privaten und (eigenen) geschatftlichen Ge-
heimnissen einer Partei gleichermassen. Das Fehlen eines Verweigerungsrechts
erlaubt deshalb entgegen der Klagerin (...) keine Ruckschliisse darauf, ob die
Verletzung des Geheimnisses einen nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil

darstellen kann.

3.4.3 Wirde der Beklagte angehalten, geheimnisgeschitzte Urkunden heraus-
zugeben, so waren die geschitzten Informationen dem Geheimbereich (zumin-
dest gegentuber dem Gericht und der Gegenpartei) unwiederbringlich entzogen.
Zwischen privaten und geschéftlichen Geheimnissen einer Partei besteht dabei
kein relevanter Unterschied. Wirde die Zulassigkeit der Beschwerde gegen die
Editionsanordnung selber verneint, so misste die davon betroffene Partei somit,
wenn sie die Anordnung fur ungerechtfertigt halt, die Mitwirkung verweigern, um
ihr Geheimnis zu schiitzen. Damit miusste diese Partei die Folgen nach Art. 164
ZPO auf sich nehmen und darauf hoffen, dass die Rechtsmittelinstanz ihren
Standpunkt (ungeachtet der verweigerten Herausgabe) gutheisst. Der Partei wir-
de die Mdglichkeit entzogen, der Editionsanordnung — wenn sie im Rechtsmittel-
verfahren Bestand hat — nachzukommen, um die Folgen von Art. 164 ZPO zu
vermeiden. Das wirde diese Partei erheblich benachteiligen (vgl. OGer ZH
RA140021 vom 2. Marz 2015, E. 11./1.3; strenger allerdings noch OGer ZH
PC120009 vom 27. Februar 2013, E. 6b). Die von der Klagerin erwadhnte Moglich-
keit, Schutzmassnahmen nach Art. 156 ZPO zu beantragen, andert daran nichts

Massgebliches, da solche Schutzmassnahmen die drohende Verletzung der Ge-



heimsphare allenfalls etwas mildern, aber im Kern nicht verhindern kénnen. Die
drohende Verletzung sowohl geschaftlicher als auch privater Geheimnisse kann
somit einen nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil nach Art. 319 lit. b Ziff. 2
ZPO darstellen (in diesem Sinne auch ZPO Rechtsmittel-HOFFMANN-NOWOTNY,
Art. 319 N 26, sowie LEu, DIKE-Komm-ZPO, 2. Auflage 2016, Art. 154 N 206, und
BLICKENSTORFER, DIKE-Komm-ZPO, 2. Auflage 2016, Art. 319 N 42 Anm. 80).

3.4.4 Was den Nachweis des Geheimhaltungsinteresses angeht, macht die Kla-
gerin geltend, der Beklagte habe nicht dargelegt, welche Daten in den Steuerer-
klarungen vertraulich seien bzw. seiner Privatsphare und derjenigen seiner Ehe-
frau angehoren sollten. Er habe daher (so sinngemass die Klagerin) den ihm dro-
henden Nachteil nicht gentigend begriindet. Dem ist nicht zu folgen. Unabh&ngig
von einer genauen Umschreibung der geheimen Inhalte ist ohne weiteres davon
auszugehen, dass die Vorlage samtlicher Steuererklarungen der Jahre 2002 bis
2013 (darin eingeschlossen — so richtig der Beklagte — Wertschriften- und Schul-
denverzeichnisse sowie samtliche Beiblatter), d.h. die umfassende Offenlegung
der wirtschaftlichen Verhéaltnisse der Familie tber mehr als 10 Jahre hinweg, die

Privatsphare des Beklagten und seiner Ehefrau erheblich tangieren wirde.

Die mit der Zulassigkeit der Beschwerde verbundene Verzdégerung des
Verfahrens ist demgegenuber in der vorliegenden Konstellation von geringerem
Gewicht, zumal die Beurteilung der Beschwerde, wie nachfolgend gezeigt wird,
keinen unverhaltnismassigen Aufwand erfordert und eine allfallige Wiederholung
des angefochtenen Verfahrensschritts das erstinstanzliche Verfahren nicht tiber
Gebuhr verzogert.

3.4.5 Aus den geschilderten Grinden sind die Beschwerden gegen die Verfi-
gungen vom 11. und 19. April 2017 zulassig. Beide Beschwerden wurden unter
Berucksichtigung der Ostergerichtsferien (Art. 145 Abs. 1 lit. a ZPO) rechtzeitig
(...) sowie schriftlich und begriindet erhoben. Daher ist auf die Beschwerden ein-

Zutreten.

Ob dem Beklagten auch aufgrund des (von ihm gertigten) Verzichts der

Vorinstanz auf eine Beweisverfigung nach Art. 154 ZPO (vgl. dazu die nachfol-



genden Ausfuihrungen) ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil droht,
kann danach offen bleiben. Ebenfalls ist nicht ndher auf die Frage einzugehen, ob
die Beschwerde aufgrund des (vom Beklagten gerigten) Unterbleibens einer Be-
weisverfligung als Rechtsverweigerungs- bzw. Rechtsverzégerungsbeschwerde
entgegen zu nehmen ware (so wohl LeEu, DIKE-Komm-ZPO, 2. Auflage 2017,

Art. 154 N 199).

4.1 Der Beklagte riugt, er habe gemass Art. 154 ZPO Anspruch auf Er-
lass einer Beweisverfiigung, welche festhalte, wer welche Tatsachen zu beweisen
habe bzw. den Gegenbeweis zu erbringen habe und welche Beweismittel dafr
zugelassen wirden. Die Vorinstanz habe keine solche Verfigung erlassen. Die
Verfugungen vom 11. und19. April 2017 enthielten keine sachliche Begrindung.
Mit ihrem Vorgehen, direkt Beweismittel zu erheben, verunmdgliche ihm die Vor-
instanz die sachgerechte Wahrung seiner Parteirechte. Sodann hatten beide Par-
teien auf Anregung der Vorinstanz hin auf die Durchfiihrung der Hauptverhand-
lung verzichtet. Danach gehe es nicht an, noch Akteneditionen zu verfiigen und
damit Beweisabnahmen durchzufiuhren. Was die angeordnete Edition seiner
Steuererklarungen angehe, macht der Beklagte geltend, diese seien fur die Pru-

fung der Klage nicht relevant.

4.2 Die Klagerin ist demgegeniber der Auffassung, die Verfigungen
vom 11. und 19. April 2017 genigten den Anforderungen an eine Beweisverfu-
gung. Eine solche musse nicht begrindet werden und kénne jederzeit abgeandert
werden. Daher stehe auch der Verzicht auf die Hauptverhandlung einer Beweis-
verfigung und -abnahme nicht entgegen. Die angeordnete Edition der Steuerer-
klarungen des Beklagten sei fur die Beurteilung der Klage erforderlich. Die Be-

schwerde sei daher, wenn auf sie eingetreten werde, abzuweisen.

4.3 Zutreffend ist, dass die Beweisverfiigung nach Art. 154 ZPO als pro-
zessleitende Verfligung jederzeit abgeandert und ergénzt werden kann. Das
ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des Gesetzes. Der weitere Wortlaut von

Art. 154 ZPO legt fest, dass die Beweisverfiigung die zugelassenen Beweismittel
zu bezeichnen und zu bestimmen hat, welcher Partei zu welchen Tatsachen der

Haupt- und Gegenbeweis obliegt.



4.3.1 Die Beweisverfiigung hat im Verfahren Ordnungs-, Informations- und Kon-
trollfunktion. Sie ist das Drehbuch bzw. Prozessprogramm im Hinblick auf die Be-
weisabnahme. Zunachst zwingt sie das Gericht, den Prozessstoff zu sichten und
zu prufen, was des Beweises bedarf und was nicht. Die Verteilung der Beweislast
gibt den Parteien eine Einschatzung uber die rechtliche Einordnung des Falls so-
wie dartber, ob das Gericht ihre Behauptungen so aufnimmt, wie sie gemeint
wurden (vgl. LEu, DIKE-Komm-ZPO, 2. Auflage 2016, Art. 154 N 27 ff.; vgl. auch
BK ZPO-BRONNIMANN, Art. 154 N 3 ff.).

4.3.2 Die angefochtenen Verfigungen vom 11. und 19. April 2017 genligen die-
sen Anforderungen nicht. Zwar ist der Vorinstanz mit der Klagerin (...) der Um-
stand alleine, dass sie als Beweisabnahmen lediglich die angefochtenen Editi-
onsanordnungen erliess, nicht vorzuwerfen. Eine inhaltliche Aufteilung der Be-
weisverfligung ist nicht verboten (vgl. aber die Ausfiihrungen von Leu, DIKE-
Komm-ZPO, 2. Auflage 2016, Art. 154 N 52, wonach eine "scheibchenweise" Er-
ledigung des Beweisverfahrens — und der Beweisverfigung — mit Blick auf deren
Funktion nicht wiinschenswert ist; eine Aufteilung der Beweisverfigung setzt da-

her sachliche Griinde voraus).

Indessen fehlt in den angefochtenen Verfugungen eine konkrete Angabe
daruber, welche Tatsachen bewiesen werden sollen. Der Verweis auf S. 5 der
Replik, der nach der Klagerin daftr gentgt (...), ist nicht schlissig, da die Klagerin
die Edition der Steuerunterlagen nicht nur an dieser Stelle, sondern auch auf an-
deren Seiten der Replik verlangte. Im Einzelnen lasst sich den angefochtenen
Verfligungen somit nicht entnehmen, welche Tatsachen mit den edierten Steuer-
erklarungen 2002 bis 2013 bewiesen werden sollen (zumal die Behauptungen auf
act. 5/25 S. 5 nur die Jahre 2002 bis 2005 betreffen, ein Bezug zu spéteren Jah-
ren nicht ersichtlich ist und die Verfigungen sich nicht dazu aussern, weshalb
gerade die auf S. 5 der Replik vorgebrachten Behauptungen bewiesen werden
sollen und die anderen nicht). Wenn eine Partei (insbesondere der Klager) nicht
weiss, welche Tatsachen mit einer bestimmten Beweisabnahme bewiesen wer-

den sollen, ist das Recht auf Stellungnahme zum Beweisergebnis (Art. 232 ZPO)



beeintrachtigt. Die mangelhaften Verfigungen verletzen daher (entgegen der Kla-

gerin, ...) die Parteirechte des Beklagten.

Ob ein blosser Verweis auf die Vorbringen einer Partei grundsatzlich den
Anforderungen von Art. 154 ZPO zu gentigen vermodchte (so die Klagerin, act. 15
S. 10 [und RB170017 act. 12 S. 8], unter Hinweis auf BSK ZPO-GuUYAN,

2. Auflage 2013, Art. 154 N 3), kann danach offen bleiben.

4.3.3 Die angefochtenen Verfiigungen enthalten auch keine Hinweise auf die
Beweislast. Die von der Klagerin angefiihrte Ansicht von LEUENBERGER, wonach in
der Beweisverfiigung lediglich die subjektive Beweisfuhrungslast und nicht auch
die objektive Beweislast aufgezeigt werden soll, ist in der Lehre stark umstritten
und entspricht im Allgemeinen nicht der Zircher Praxis (vgl. zur Kritik an dieser
Ansicht LEu, DIKE-Komm-ZPO, 2. Auflage 2016, Art. 154 N 47 Anm. 91, sowie
MULLER, Beweisen nach der ZPO, in: Tatsachen - Verfahren - Vollstreckung,
Festschrift fir Isaak Meier, Zurich 2015, S. 487 ff., S. 490 f., sowie DERSELBE,
ZPO - Praktische Fragen aus Richtersicht, SJZ 110/2014 S. 369 ff., S. 373 f.
[insb. zur Zircher Praxis]; vgl. auch die differenzierenden Ausfuhrungen bei ZK
ZPO-HASENBOHLER, 3. Auflage 2016, Art. 154 N 15 ff.). Nach dem zur Funktion
der Beweisverfugung Gesagten ist ferner der Ansicht der Klagerin nicht zu folgen,
wonach die Angaben zur Beweis- bzw. Beweisfuhrungslast einzig den Zweck hat-
ten, zu bestimmen, wer Kostenvorschisse leisten misse. Daher kann nicht ge-
sagt werden, die fehlenden Angaben zur Beweislast seien unschadlich, weil keine

Vorschusse verlangt worden seien (so die Klagerin, a.a.0.).

Die Verfugungen vom 11./19. April 2017 genliigen den Anforderungen so-
mit auch unter diesem Blickwinkel (Angaben zur Beweislastverteilung) nicht. Es
ist dazu auf den klaren Wortlaut von Art. 154 ZPO zu verweisen: "...wird be-
stimmt, welcher Partei zu welchen Tatsachen der Haupt- oder der Gegenbeweis
obliegt...". Letztlich unabh&ngig davon, ob damit gesagt wird, wer die Folgen der
Beweislosigkeit tragt (objektive Beweislast nach Art. 8 ZGB), oder nur, wer wel-
chen Beweis zu fuhren hat (subjektive Beweislast; vgl. zu den Begriffen ZK ZPO-
HASENBOHLER, 3. Auflage 2016, Art. 154 N 16 f.), hat die Beweisverfligung sich
zur Verteilung des Haupt- und Gegenbeweises hinsichtlich bestimmter Beweis-



themen zu aussern. Die angefochtenen Verfigungen verletzen deshalb Art. 154
ZPO.

4.3.4 Das Gesagte fuhrt zur Gutheissung der Beschwerden und zur Aufhe-
bung der angefochtenen Verfigungen. Das Verfahren ist, da die Sache nicht
spruchreif ist, zur Ergdnzung des Verfahrens an die Vorinstanz zurtickzuweisen
(Art. 327 Abs. 3 lit. a ZPO), insbesondere zur Prifung des Erlasses einer den An-
forderungen gentigenden Beweisverfligung. Was den Verzicht der Parteien auf
die Durchfihrung der Hauptverhandlung angeht, stellt die Klagerin zu Recht fest,
nach dem Verzicht angeordnete Beweisabnahmen seien vom Verzicht nicht um-
fasst (...; vgl. dazu ZK ZPO-LEUENBERGER, 3. Auflage 2016, Art. 233 N 1b). Das
bedeutet, dass den Parteien das Recht zustehen wird, zu den Beweisabnahmen
(schriftlich oder mindlich) Stellung zu nehmen (Art. 232 ZPO).

Obergericht, Il. Zivilkammer
Beschluss und Urteil vom 26. Juni 2017
Geschéafts-Nr.: RB170016-O/U



