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Akteneinsicht bei
superprovisorischen Massnahmen

AIt265, Art.53Abs.2ZPOCH.
Das Verfahren um Erlass von superprovisorischen
Massnahmen ist ein Bestandteil des vorsorglichen
Massnahmeverfahrens. Als Partei desselben hat die
Gesuchsgegnerin Anspruch auf Akteneinsicht. Dies
gilt namentlich auch dann, wenn die superproviso-
rische Massnahme nicht gewahrt wurde. [40]

OGer ZH, Verwaltungskommission, VR110002-0/U, Beschluss vom
15. Juni 2011; ZR 2011 Nr. 46

Das zustidndige Audienzrichteramt hatte einem Begehren
um Erlass von superprovisorischen Massnahmen nicht
stattgegeben. Es hatte den Gesuchsteller um Mitteilung ge-
beten, ob er unter diesen Umstdnden an seinem Begehren
festhalte. Nachdem dieser sein Begehren zuriickgezogen
hatte, hatte es das Verfahren als gegenstandslos abgeschrie-
ben und die entsprechende Verfiigung sowohl ihm als auch
der Gesuchsgegnerin zugestellt. In der Folge hatte diese Ak-
teneinsicht beantragt, was ihr gewihrt wurde.

Der Gesuchsteller focht die Bewilligung der Aktenein-
sicht mit verwaltungsrechtlichem Rekurs bei der Verwal-
tungskommission des Ziircher Obergerichts an mit der Be-
grilndung, mangels Anordnung einer superprovisorischen
Massnahme habe die Gesuchsgegnerin (noch) keine Partei-
stellung erlangt, sei somit wie eine Drittperson zu behan-
deln und deshalb nicht zur Akteneinsicht berechtigt. Zu-
dem laufe die Akteneinsicht seinen Interessen zuwider, da
er in derselben Sache (behauptete missbrauchliche Kiindi-
gung eines Arbeitsvertrags) moglicherweise eine Klage ein-
reichen werde, so dass verhindert werden miisse, dass die
Gesuchsgegnerin von seinen Argumenten bereits vorgingig
Kenntnis erhalte. Der Rekurs wurde abgewiesen, weil kein
in sich abgeschlossenes Verfahren um Erlass einer super-
provisorischen Massnahme existiere. Ein solches Begehren

sei immer Bestandteil eines vorsorglichen Massnahmever-
fahrens nach Art. 261 ff. ZPO CH. Der Entscheid iiber das
Dringlichkeitsbegehren sei ein prozessleitender Entscheid.

Deshalb habe das Audienzrichteramt das Verfahren mit
einer Abschreibungsverfiigung formell korrekt abgeschlos-
sen. Da das vorsorgliche Massnahmeverfahren ein kontra-
diktorisches Verfahren sei — auch wenn bei einer superpro-
rechtliche
eingeschriankt werde —, habe die Gesuchsgegnerin grund-
sdtzlich ein Recht auf Akteneinsicht.

Zwar bestehe das voraussetzungslose Recht, die Verfah-

visorischen Massnahme das Gehor vorerst

rensakten einzusehen, nur, solange das Verfahren hingig
sei. Weil die Gesuchsgegnerin wihrend des Superproviso-
riums ihr Akteneinsichtsrecht nicht habe ausiiben kénnen,
habe sie ein schutzwiirdiges Interesse an der nachtriglichen
Akteneinsicht. Das Interesse des Gesuchstellers, seine Argu-
mente im Hinblick auf eine mogliche spétere Klage nicht
offenzulegen, sei nur prozesstaktischer Art und reiche nicht
aus, um das Akteneinsichtsrecht der Gesuchsgegnerin ein-
zuschrianken (vgl. Art. 53 Abs. 2 ZPO CH).

Kommentar

Das Begehren um Erlass von superprovisorischen Mass-
nahmen stellt im Grunde ein «normales» vorsorgliches
Massnahmebegehren dar, erganzt mit einem prozessualen
Antrag, die Massnahme (vorerst) ohne Anhérung der Ge-
genpartei zu erlassen. Der Gesuchsteller kann deshalb —
auch bei Verweigerung der Massnahmenanordnung -
nicht verhindern, dass die Gesuchsgegnerin vom Begeh-
ren nachtréglich Kenntnis erhalt. Dies stellt die Verwal-
tungskommission des Zlircher Obergerichts zu Recht klar.

Gemass der Verwaltungskommission reicht ein nur pro-
zesstaktisches Interesse nicht aus, um das Akteneinsichts-
recht zu beschrénken. Auch dem ist zuzustimmen, da die
Einschrankung des Akteneinsichtsrechts einen Grund-
rechtseingriff darstellt (Art.29 Abs.2 BV) und nur zurtick-
haltend vorzunehmen ist (vgl. PAuL OBERHAMMER, Kurz-
kommentar Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel
2010, Art. 53 N 11).

Matthias Seemann

I Rechtsschutz in klaren Féllen -

Art, 257 ZPO CH; Art. 394 ff. OR; Art. 884 f£. 2B
EiHré&é;g&g;Ei'nwendungen des Beklagten fiihren
dazu, dass selbst bei klaren vertraglichen Anspriichen
- in casu auf die freie Verfligung des Bankkunden tiber
sein Konto/Depot - keine liquide Sach- und Rechts-
lage mehr vorliegt. Auf ein Gesuch um Rechtsschutz
in klaren Fillen gemass Art. 257 ZPO CH kann unter
solchen Umsténden nicht eingetreten werden. [41]

HGer ZH, Einzelgericht, Verfiigung vom 12. Mai 2011; ZR 2011 Nr.56
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Die Beklagte, eine Schweizer Bank, hatte fiir ithre Kunden
Anteile einer Karibikgesellschaft, eines sogenannten «Fee-
der Fund», gezeichnet. Der Feeder Fund hatte Kundengel-
der gesammelt, um sie in die Investitionsgesellschaft Bern-
hard L. Madoff Investment Securities LCC (BLMIS) zu in-
vestieren, wobei vorgegeben worden war, BLMIS titige
Anlagen. Die Bank hatte dabei fiir ihre Kunden als indirekte
Stellvertreterin gehandelt, da der Feeder Fund nur profes-
sionelle Anleger akzeptierte.

Die Bank hatte auch fiir den stidafrikanischen Kunden
X., der bei ihr ein Bankkonto und -depot unterhielt, aber
keinen Vermogensverwaltungsauftrag abgeschlossen hatte,
Anteile des Feeder Fund als Kommissiondrin ge- und auch
wieder verkauft. Der letzte Verkauf datierte vom Oktober
2008. An diesem Tag hatte der Kunde X. iiber die Beklagte
Anteile des Feeder Fund im Betrag von USD 69 150.92 ver-
kauft und hatte die Bank ihm diesen Betrag auf seinem
Konto gutgeschrieben.

Nach dem Zusammenbruch des Madoff-Imperiums
hatte der Liquidator des Feeder Fund die Bank in New York
eingeklagt. Er hatte behauptet, den Auszahlungen fiir Ver-
kiufe von Anteilen seien keine realen Werte (Investitionen)
zugrunde gelegen; sie seien einzig durch Einzahlungen
neuer Investoren ermdglicht worden. Entsprechend hatte
der Liquidator die Riickleistung von Auszahlungen aus Ver-
kidufen von Anteilen des Feeder Fund verlangt. Er hatte den
geltend gemachten Anspruch einerseits auf amerikanisches
Bereicherungsrecht und anderseits auf Normen des Sitz-
staates des Feeder Fund gestiitzt. Unter anderem hatte er
auch die Riickzahlung der USD 69 150.92, die dem Kunden
X. gutgeschrieben worden waren, gefordert. Die Bank hatte
daraufhin im Januar 2011 das Konto des Kunden X. im
Umfang von USD 69 150.92 gesperrt und einen potentiellen
Bereicherungsanspruch sowie ein Pfandrecht geltend ge-
macht.

Der Kunde X. war daraufhin als Kldger an das Einzelge-
richt des Ziircher Handelsgerichts gelangt und hatte ver-
langt, die Bank anzuweisen, die vollstindige Verfiigungsbe-
fugnis tiber das Konto/Depot wieder herzustellen. Er hatte
sein Begehren nach den Regeln des «Rechtsschutzes in kla-
ren Fillen» gemiss Art. 257 ZPO CH gestellt.

Das Handelsgericht stellte zunichst fest, dass das Ver-
tragsverhaltnis zwischen der Bank und dem Klager schwei-
zerischem Recht unterstehe, der Anspruch des Klagers,
iiber seine bei der Beklagten liegenden Vermogenswerte
(vorbehiltlich der Beachtung vertraglicher Fristen) verfii-
gen zu koénnen, nicht ernsthaft bestritten werden kénne
und insofern Liquiditét vorliege. Als nichstes priifte es, ob
die Liquiditdt angesichts der von der Beklagten erhobenen
Einreden und Einwendungen weiterhin bejaht werden
konne. Die Beklagte hatte insbesondere vorgebracht, falls
sie in New York verurteilt wiirde, sei der Grund fiir die Gut-

schrift auf dem Konto des Klidgers nachtriglich weggefallen
und entstiinde ein Bereicherungsanspruch. Dieser sei nicht
verjihrt, weil die fristauslosende Kenntnis des Anspruchs
erst mit ihrer rechtskriftigen Verurteilung angenommen
werden konne. Zudem hitte sie am Konto des Kligers ein
Pfandrecht, das auch zukiinftige Forderungen umfasse.

Das Handelsgericht qualifizierte die beklagtische An-
rufung von Bereicherungsrecht i.S.v. Art. 62 Abs.2 OR als
naheliegend. In Bezug auf die Verjahrung des Bereiche-
rungsanspruchs hielt es fiir plausibel, dass Kenntnis des An-
spruchs erst bestehen konne, wenn die Beklagte verpflichtet
werde, Riickzahlungen zu leisten. In Bezug auf das Pfand-
recht befand es schliesslich, dass zumindest ein Teil der
Lehre ein Pfandrecht auch in Bezug auf zukiinftige Forde-
rungen bejahe und insofern die Meinung, wonach ein
Pfandrecht nur bei bereits entstandenen Forderungen gelte,
kein klares Recht darstelle. Es gelangte demzufolge zum
Schluss, dass gesamthaft keine liquiden Verhiltnisse bestiin-
den und auf das kldgerische Gesuch deshalb nicht einzutre-
ten sei (Art. 257 Abs. 2 ZPO CH).

Kommentar

Der Entscheid ist ein Anwendungsfall des sogenannten
«Rechtsschutzes in klaren Fallen» nach Art.257 ZPO CH,
dem bundesrechtlichen Nachfolger des sogenannten Be-
fehlsverfahrens, das in vielen deutschsprachigen Kanto-
nen, u.a. auch dem Kanton Ztirich, bekannt war. In der Sa-
che hat die Einflihrung von Art. 257 ZPO CH die Rechtslage
nicht verandert. Bereits unter dem altrechtlichen 8 226 ZPO
ZH galt, dass Einreden und Einwendungen des Beklagten
das Begehren illiquid machen, wenn sie vom Klager nicht
sogleich als unerheblich oder unzutreffend entkréftet wer
den konnen (vgl. FRANK/STRAULI/MESSMER, Kommentar
zur Zlrcherischen Zivilprozessordnung, 3.Aufl., Zrich
1997, § 226 N 3; ZR 1994 Nr.2; ZR 1979 Nr. 85; Obergericht
Obwalden vom 11. August 2000 zu Art. 243 lit.b ZPO OW
in: AbR OW 2000/01 Nr. 10).

Materiell ist dem Entscheid zuzustimmen. Zwar schiitzt
er die auf einen bestimmten Betrag begrenzte Blockierung
von Bankkonti, tiber die Bankkunden Anteile von Madoff-
Gesellschaften ge- und verkauft haben. Dies vermag ange-
sichts der Tatsache, dass diese Blockierung mdglicher-
weise Uber Jahre — namlich bis ein rechtskraftiger Ent-
scheid aus New York vorliegt — bestehen wird, nicht restlos
zu befriedigen. Allerdings ist dem Gericht darin beizupflich-
ten, dass die Verhaltnisse nicht genligend liquid sind, als
dass der Fall nach den Bestimmungen liber den «Rechts-
schutz in klaren Fallen» entschieden werden kdnnte.

Tatjana von Kameke
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