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Regeste

Regeste Art. 156 ZPO; prozessual e Schutzmassnahmen zur Wahrung schutzwiirdiger
Interessen; Anordnung einer strafbewehrten Geheimhaltungspflicht. Als prozessuale
Schutzmassnahme ist - sofern sich diese als das mildeste Mittel erweist - auch die
Anordnung einer strafbewehrten Geheimhaltungspflicht mdglich, wobei eine solche
gestitzt auf Art. 156 ZPO nur fur die Dauer des Prozesses angeordnet werden kann (E. 3
und 3.2). Prozessual e Schutzmassnahmen kdnnen sich neben den Beweismitteln und den
Beweisantragen nur in Ausnahmeféllen auf Informationen in den Rechtsschriften erstrecken
(E. 3.3und 3.3.1). Die Partei, die prozessuale Schutzmassnahmen beantragt, hat eine
effektive Gefdhrdung von schutzwirdigen Interessen glaubhaft zu machen (E. 3.5.1 und
3.5.2).

Erwagungen

E.3

Gemass Art. 156 ZPO trifft das Gericht die erforderlichen Massnahmen, wenn die

Bewei sabnahme die schutzwirdigen Interessen einer Partel oder Dritter, wie insbesondere
deren Geschéftsgeheimnisse, gefahrdet. Grundlage fur die Anordnung von
Schutzmassnahmen kdnnen im Einzelfall sodann auch Art. 53 Abs. 2 sowie Art. 54 Abs. 3
ZPO sain. (...)

E.3.2

Die streitgegenstandlichen Begehren der Beschwerdeftihrerin weisen insofern eine
Besonderheit auf, als sie - wie die Vorinstanz richtig erkannte - die Auferlegung einer
prozessualen, strafbewehrten Geheimhaltungspflicht verlangen, welche zeitlich nicht auf
die Dauer des Prozesses beschréankt ist. Die Vorinstanz hat die Frage, ob sich eine solche
Massnahme gestltzt auf Art. 156 ZPO anordnen lasst, offengelassen. Darauf ist
nachfolgend einzugehen.

E.321

Die Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung hélt betreffend die Wahrung
schutzwirdiger Interessen fest, die Sachverhaltsermittlung konne die Geheimsphére der
Parteien und Dritter tangieren. Deshalb habe das Gericht die notwendigen
Schutzmassnahmen anzuordnen. Zu denken sei "an die Beschrankung des
Akteneinsichtsrechts, der ParteiGffentlichkeit bel einem Augenschein, an Teilabdeckung
von Urkunden usw." Die Schutzmassnahmen mussten jedoch verhaltnisméssig sein und
seien auf das Erforderliche zu beschranken (Botschaft vom 28. Juni 2006 zur

Schwei zerischen Zivilprozessordnung [ZPO], BBI 2006 7221, 7314).

E.3.22



Diein der Botschaft genannten Beispiele von Schutzmassnahmen beziehen sich auf eine
Beschrénkung des Informationsflusses zwischen den Parteien wahrend des Verfahrens.
Eine Geheimhaltungspflicht, wie sie von der Beschwerdefuhrerin gefordert wird, ist
hiervon kategoriell insofern verschieden, als diese Massnahme nicht zu einer Beschrankung
des Informationsflusses zwischen den Parteien fuhrt sowie ihre Wirkung ausserhalb und
(wesentlich) nach Abschluss des Verfahrens entfaltet (RICHARD STAUBER, Der Schutz
von Geschéaftsgeheimnissen im Zivilprozess, 2011, S. 201 f.). Bel der Frage, ob die
Anordnung einer strafbewehrten Geheimhaltungspflicht tber die Dauer des Prozesses
hinaus eine mogliche Massnahme nach Art. 156 ZPO darstellt, sind zwei Aspekte zu
unterscheiden. Einerseits stellt sich die Frage, ob die Anordnung einer BGE 148111 84 S. 89
strafbewehrten Geheimhaltungspflicht im Rahmen von Art. 156 ZPO tberhaupt zul&ssig ist
(vgl. hiernach E. 3.2.3). Andererseitsist in zeitlicher Hinsicht zu prifen, ob eine solche
Massnahme gestutzt auf Art. 156 ZPO auch mit Wirkung tUber die Dauer des Prozesses
hinaus angeordnet werden kann (vgl. hiernach E. 3.2.4).

E.3.23

Vorab ist auf die Frage nach der Zulassigkeit einer strafbewehrten Geheimhaltungspflicht
einzugehen. In der Lehre wird auch die Anordnung einer Gehei mhaltungspflicht mit
Androhung der Ungehorsamsstrafe nach Art. 292 StGB aufgezahlt (CHRISTIAN LEU, in:
Schwel zerische Zivilprozessordnung [ZPO], Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], 2. Aufl.
2016, N. 19 zu Art. 156 ZPO ; dhnlich auch: MICHEL HOPF, Aktienrechtliches
Einsichtsrecht und prozessuale Mitwirkungspflichten, Der Schweizer Treuhander [ST]
9/2012 S. 675 ff., 677 f. ["Verpflichtung der Parteien, Uber die Beweiserhebung
Stillschweigen gegentiber Dritten zu wahren"]). LEU begriindet die Zul&ssigkeit einer
solchen Massnahme (A uferlegung einer Geheimhaltungspflicht) damit, dass das Gericht
gemass Art. 156 ZPO die "erforderlichen” Massnahmen treffe, in der Wahl der Art der
Massnahmen somit grundsétzlich nicht eingeschrankt sei (LEU, a.a.O., N. 18 zu Art. 156
ZPO ). Auch GUY AN macht geltend, das Gericht sei in der Wahl der geeigneten
Schutzmassnahmen wenig eingeschrankt, solange sie nur Wirkung entfalten kénnten und
gentigende, aber nicht unnétige Schranken setzten (PETER GUY AN, in: Badler
Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2017, N. 5 zu Art. 156 ZPO).
Dem ist beizupflichten. Demnach ist im Rahmen von Art. 156 ZPO grundsétzlich auch die
Anordnung einer strafbewehrten Geheimhaltungspflicht moglich. Allerdings muss diese
geeignet, erforderlich und angemessen sein. Sie muss das mildeste Mittel darstellen, um das
betreffende Interesse zu schitzen (vgl. SAMUEL BAUMGARTNER, in: ZPO,
Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], 3. Aufl. 2021, N. 5 zu Art. 156 ZPO ;LEU, aa.O., N. 23
zu Art. 156 ZPO ; NICOLAS PASSADELIS, in: Schwelzerische Zivilprozessordnung
[ZPO], Baker & McKenzie [Hrsg.], 2010, N.9 zu Art. 156 ZPO ). Das Gericht hat folglich
massgeschneiderte , das heisst die konkreten Umstande berticksichtigende V orkehren zu
treffen (FRANZ HASENBOHLER, in: Kommentar zur Schwei zerischen
Zivilprozessordnung[ZPO], Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.],3. Aufl. 2016,
N. 16 zu Art. 156 ZPO ). BGE 148 111 84 S. 90 Eine strafbewehrte Geheimhaltungspflicht
wird in den allermeisten Féllen nicht die mildeste der geeigneten Massnahmen darstellen.
Oftmals wird eine Schwérzung sensibler Daten - selbst unter Berticksichtigung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor der Gegenpartei - ohne Weiteres ausreichen. In anderen
Fallen wird es weniger einschrankend sein, wenn ein Gutachter oder Fachrichter die
geheimen Beweismittel priift, in seinem Bericht an das Gericht und an ale Parteien jedoch
nur die Informationen festhalt, die fiir den Prozess benétigt werden (JURGEN



BRONNIMANN, in: Berner Kommentar, Schwei zerische Zivilprozessordnung, Bd. |1,
2012, N. 14 zu Art. 156 ZPO ; vgl. Urteil 4A_64/2011/ 4A_210/2011 vom 1. September
2011 E. 3.3). Zusammenfassend ist im Rahmen von Art. 156 ZPO auch die Auferlegung
einer prozessualen strafbewehrten Geheimhaltungspflicht méglich, allerdings nur sofern
sich dieseim Einzelfall als geeignet, erforderlich und angemessen erweist.

E.3.24

Zweitensist die Frage zu prifen, ob eine solche prozessual e Schutzmassnahme

(straf bewehrte Geheimhaltungspflicht) auch Wirkung Uber die Dauer des Prozesses hinaus
entfalten kann. Wie STAUBER zu Recht anmerkt, beziehen sich diein der
Gesetzgebungsgeschi chte gegebenen Beispiele auf eine Beschrankung des
Informationsflusses innerhalb des Verfahrens (STAUBER, aaO., S. 201; BBI 2006 7314;
vgl. hiervor E. 3.2.2). RITZ argumentiert, da das Gericht nur zur Entscheidung der
konkreten Streitsache zwischen den Parteien befugt sei, wére eine ausdriickliche gesetzliche
Erméachtigung erforderlich fur die Anordnung einer Uber den Prozess hinauswirkenden
Geheimhaltungspflicht (PHILIPP RITZ, Die Geheimhaltung im Schiedsverfahren nach
schwei zerischem Recht, 2007, S. 211). STAUBER erachtet die Anordnung von
Massnahmen gestutzt auf Art. 156 ZPO , die zeitlich tber den Prozess hinaus wirken,
dennoch nicht as von vornherein unmaglich, falls sich die Massnahmen im Einzelfall als
gerechtfertigt und verhaltnismassig erweisen. Er stiitzt sich dabel darauf, dassdie
stellvertretende Einsichtnahme durch den Rechtsvertreter einer Partei, die nur im Verbund
mit einer entsprechenden Uber den Prozess hinaus wirkenden Geheimhaltungspflicht des
Rechtsvertreters gegentiber der Partel Gberhaupt Sinn mache, durch die Gesetzesmateriaien
gedeckt sei (STAUBER, a.a.0., S. 201 f., mit Verweis auf den Bericht zum Vorentwurf der
Expertenkommission vom Juni 2003, S. 79 f.). Auch GUY AN fuhrt BGE 148111 84 S. 91
aus, die Schutzwirkung von gestitzt auf Art. 156 ZPO angeordneten Massnahmen kdnne
sich tber den Abschluss eines Verfahrens hinaus erstrecken (GUY AN, a.aO., N. 7 zu Art.
156 ZPO ), wobei sich aber nicht hinreichend erschliesst, ob er sich dabel einzig auf den
Sonderfall der Abnahme von Beweisen im Rahmen der vorsorglichen Beweisfihrung
gemass Art. 158 ZPO bezieht. Eine strafbewehrte Gehelmhaltungspflicht, welche zeitlich
Uber den Prozess hinaus wirkt, kann - entgegen der Ansicht von STAUBER - nicht as
Schutzmassnahme gemaéss Art. 156 ZPO angeordnet werden. Eine solche Massnahmeist -
sofern denn die Ubrigen V oraussetzungen von Art. 156 ZPO erflllt sind - stets nur fir die
Dauer des Prozesses maglich. Art. 156 ZPO gibt dem Richter allein die Kompetenz, im
Prozess Massnahmen anzuordnen. Fur die Zeit nach dem Prozess hat er keine
Zustandigkeit. FUr diesen Zeitraum liegt es an der Partel, die Schutzmassnahmen beantragt,
entsprechende Massnahmen gestiitzt auf materiellrechtliche Bestimmungen klageweise
durchzusetzen. Die von der Beschwerdefuhrerin gestitzt auf Art. 156 ZPO beantragte
Schutzmassnahme wiirde somit - bei gegebenen V oraussetzungen - nur bis zum
rechtskréaftigen Abschluss des Hauptverfahrens (Schadenersatzklage) gelten.

E.3.25

Die vorliegend beantragte prozessuale Schutzmassnahme (strafbewehrte
Geheimhaltungspflicht) kann das Gericht somit gestiitzt auf Art. 156 ZPO anordnen, sofern
dessen Ubrigen Voraussetzungen erflllt sind. Dies aber nur fir die Dauer des Prozesses.

E.33



Die von der Beschwerdefiihrerin gestiitzt auf Art. 156 ZPO beantragten Schutzmassnahmen
betreffen sodann nicht nur in der Klageantwort als Beweise angebotene
Klageantwortbeilagen und Beweisantrage. Vielmehr beantragt sie dartiber hinaus auch die
Auferlegung einer strafbewehrten Geheimhaltungspflicht hinsichtlich gewisser in ihrer
Klageantwort selbst enthaltenen Informationen. Esist daher nachfolgend zu priifen, ob
Schutzmassnahmen gemass Art. 156 ZPO nebst den Beweismitteln und den Beweis
antragen (die Wendung "[g]efahrdet die Beweisabnahme'greift mit Blick auf den Zweck
der Bestimmung zu kurz [vgl.GUY AN, a.a.0., N. 3 zu Art. 156 ZPO ; HASENBOHLER,
aaO., N. 9 zuArt. 156 ZPO ]) auch die Rechtsschriften betreffen konnen.

E. 331

Die Beschwerdeftihrerin macht diesbeziiglich geltend, es ware mit dem Schutzgedanken
von Art. 156 ZPO nicht zu vereinbaren, wenn in der Klageantwort erwahnte Informationen
aus BGE 148 111 84 S. 92 schitzenswerten Beilagen nicht demselben Schutz unterstellt
wirden, den die Beweismittel selbst gendssen. Dies musse bereits deshalb gelten, weil die
Substanziierungsanforderungen sowie die Anforderungen an Beweli sofferten eine konkrete
Auseinandersetzung mit den durch das jeweilige Beweismittel abgedeckten Themen und
Tatsachen zwingend voraussetze. Wie die BeschwerdefUhrerin zu Recht ausfuihrt, setzt das
Beweisverfahren (substanziierte) Behauptungen voraus (Urteile 4A_449/2017 vom 26.
Februar 2018 E. 4.3; 4A_113/2017 vom 6. September 2017 E. 6.1.1 mit Hinwels). Diese
Ausfuhrungen in den Rechtsschriften stellen aber - entgegen der Beschwerdefuhrerin -
keine festgestellten (sensitiven) Informationen dar, sondern es handelt sich dabel um blosse
Behauptungen . Die Gegenpartei kdnnte nur weitersagen, dieses oder jenes sei behauptet
worden, wasin der Regel keine schutzwirdigen Interessen der Partei oder von Dritten
betreffen wird. Art. 156 ZPO erstreckt sich daher grundsétzlich neben den Bewel santrdgen
nicht auf weitere Ausfihrungen in den Rechtsschriften. Unter Berticksichtigung des Zwecks
von Art. 156 ZPO , namlich dass Schutzmassnahmen verhindern sollen, dass sensitive

I nformationen Aussenstehenden zuganglich gemacht werden (HASENBOHLER, a.a.O., N.
5zu Art. 156 ZPO ), kann sich Art. 156 ZPO in gewissen Ausnahmeféllen aber dennoch
auch auf Informationen in den Rechtsschriften erstrecken. Diesist dann der Fall, wennin
diesen von den Schutzmassnahmen betroffene Urkunden (Beilagen der Rechtsschriften)
auszugsweise wortlich zitiert oder detailliert bzw. (nahezu) wortlich umschrieben werden.
Auch ist denkbar, dass sich ausnahmsweise sonst wie aus dem Kontext eindeutige Eingriffe
in die schutzwirdigen Interessen einer Partei oder Dritter ergeben, was von der Partei, die
Schutzmassnahmen beantragt, substanziiert darzutuniist. (...)

E.35

Die BeschwerdefUhrerin rlgt weiter, die Vorinstanz verkenne die Anforderungen von Art.
156 ZPO , wenn sie fur die Gewahrung jeglicher Schutzmassnahmen den Nachweis einer
"konkreten Gefahrdung" und sogar "konkreter Nachteile" im Falle der Preisgabe
schutzwirdiger Informationen fordere. Berge eine Geheimhaltungspflicht fur die
Beschwerdegegnerin keinerlei spirbare Nachteile, weil ihr der Zugang zu samtlichen
Informationen gewahrt und siein BGE 148 111 84 S. 93 ihren prozessualen Rechten nicht
eingeschrankt werde, dann dirften an das Geheimhaltungsinteresse der schutzsuchenden
Partei auch keine Uberhéhten Anforderungen gestellt werden.

E.351



Die Argumentation der BeschwerdefUhrerin basiert darauf, dass die von ihr beantragten
Schutzmassnahmen nicht wie tblicherweise zu einer Einschrankung der Parteirechte der
Gegenpartei fuhren. Es sind zwei Aspekte auseinanderzuhalten: AlsVoraussetzung, dass
uberhaupt die Anordnung einer Massnahme in Frage kommt, verlangt Art. 156 ZPO die
Gefahrdung schutzwrdiger Interessen. Fehlt es an dieser V oraussetzung, kommt eine
Anordnung von Schutzmassnahmen gestiitzt auf Art. 156 ZPO von vornherein nicht in
Betracht. Erst im Rahmen der Verhaltnismassigkeitsprifung sind die Interessen derjenigen
Partei, die Schutzmassnahmen nach Art. 156 ZPO beantragt, und diejenigen der
Gegenpartei, deren rechtliches Gehdr eingeschrankt wird, gegeneinander abzuwagen. Dem
Umstand, dass die von der Beschwerdefuhrerin verlangte Schutzmassnahme die
Parteirechte der Beschwerdegegnerin nicht einschrénkt, ist daher erst im Rahmen der
Verhdtnismassigkeitspriifung (vgl. nicht publ. E. 3.6) Rechnung zu tragen. Die
Beschwerdefihrerin ist daher nicht davon dispensiert, eine Gefahrdung schutzwrdiger
Interessen darzutun. Darauf ist nachfolgend einzugehen.

E. 3521

Gemass einem Tell der Lehre verlangt Art. 156 ZPO eine konkrete Gefahrdung der
Interessen einer Partei oder eines Dritten, der Hinweis auf ein abstraktes Risiko gentige
nicht (LEU, aa.O., N. 12 zu Art. 156 ZPO ; HASENBOHLER, a.a.O., N. 9 zu Art. 156
ZPO ). Andere Stimmen in der Lehre nennen bloss das Erfordernis einer Geféahrdung ohne
auf einen alfaligen Geféhrdungsgrad einzugehen bzw. explizit eine konkrete Gefahrdung
zu verlangen (BRONNIMANN, a.a.O., N. 9 zu Art. 156 ZPO ; GUYAN, aaO., N. 3 zu
Art. 156 ZPO). Art. 156 ZPO verlangt die Gefahrdung schutzwtrdiger Interessen. Dies
impliziert, dass eine bloss theoretische Geféhrdung - die grundsétzlich immer denkbar ist -
nicht ausreicht. Vielmehr muss diese effektiv und nicht nur abstrakt bestehen. Digjenige
Partel, die Schutzmassnahmen nach Art. 156 ZPO beantragt, muss folglich substanziiert
behaupten, dass ihre schutzwirdigen Interessen effektiv gefahrdet sind. Es reicht daher
nicht aus, wenn von der Partei, die Schutzmassnahmen beantragt, pauschal irgendeine
theoretische Gefahr behauptet wird. Es missen Anhaltspunkte fir eine effektive BGE 148
11 84 S. 94 Gefahrdung konkretisiert werden. Dabei ist aber zu beachten, dass
diesbeztiglich die Anforderungen nicht Uberspannt werden durfen, zumal der Gesetzgeber
nur eine Gefahrdung schutzwiirdiger Interessen oder mit anderen Worten ein Risiko, nicht
aber eine (bereits) redlisierte Gefahr verlangt (GUY AN, aa.O., N. 3 zu Art. 156 ZPO ).

E. 3522

Umstritten ist in der Lehre die Frage des Nachweises dieser effektiven Gefahrdung
schutzwirdiger Interessen. In Teilen der Lehre wird die Ansicht vertreten, es genlige, in
einer ersten Phase diese Gefahrdung eines schutzwrdigen Interesses glaubhaft zu machen,
sofern eine Geféhrdung Gberhaupt als moglich erscheine (LEU, a.a.O., N. 15 zu Art. 156
ZPO ; PHILIPPE SCHWEIZER, in: Commentaire romand, Code de procédure civile, 2.
Aufl. 2019, N. 8 zu Art. 156 ZPO ; BAUMGARTNER, a.a.0., N. 3 zu Art. 156 ZPO).
Andere Stimmen verlangen den vollen Beweis. Dies insbesondere mit der Begriindung,
dass Art. 156 ZPO - anders etwa als Art. 158 Abs. 1 lit. b und Art. 163 Abs. 2 ZPO - keine
(explizite) Reduktion des Beweismasses vorsehe (GUY AN, a.a.O., N. 4 zu Art. 156 ZPO ;
STAUBER, a.a.0., S. 206 f.; SCHILTER/VON DER CRONE, Beweisedition und
Geheimnisschutz im Uberprifungsverfahren nach Art. 105 FusG , SZW 2008 S. 439 ff.,
445). Wie LEU zu Recht ausfuhrt, sprechen die systematische Auslegung von Art. 156 ZPO
sowievon Art. 158 Abs. 1 lit. b und Art. 163 Abs. 2 ZPO , dielediglich ein



Glaubhaftmachen der Gehel mhaltungsinteressen verlangen, vielmehr dafir, dass es auch fr
die Anordnung von Schutzmassnahmen gemass Art. 156 ZPO gentigen muss, wenn der
Antragsteller die Geféhrdung eines schutzwiirdigen Interesses glaubhaft macht.
Insbesondere ist nicht ersichtlich, weshalb es fir den (Ublicherweise) anfanglichen
Grundsatzentscheid betreffend die Verweigerung der Mitwirkung ( Art. 163 Abs. 2 ZPO)
geniigen soll, ein (Uberwiegendes) Gehelmhaltungsinteresse glaubhaft zu machen, fur die
weniger weit gehende Anordnung von Schutzmassnahmen ( Art. 156 ZPO ) hingegen der
volle Beweis verlangt werden soll (LEU, a.a.O., N. 16 zu Art. 156 ZPO).

E. 3523

Damit ist in einem néchsten Schritt zu prifen, ob die BeschwerdefUhrerin in diesem Sinne
eine effektive Gefahrdung ihrer schutzwirdigen Interessen glaubhaft gemacht hat.
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