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Erwagungen

E.1
Sachverhalt / Prozessgeschichte

E.11

Mit Schreiben vom 23. Februar 2011 (Poststempel) beantragten die Kléger und
Beschwerdegegner (nachfolgend Beschwerdegegner) vor der Vo- rinstanz die Herausgabe
aller Dokumente und Unterlagen, die dem Beklagten und Beschwerdefihrer (nachfolgend
Beschwerdefiihrer) im Rahmen der Nachlassan- gelegenheit gegen Frau D. von den
Beschwerdegegnern und deren Rechtsvertreter Uibergeben worden waren; unter Kosten- und
Entschadigungsfol- gen zu Lasten des Beschwerdefuihrers (act. 1 S. 2). Die Herausgabe
wurde al's superprovisorische Massnahme beantragt (act. 1 S. 5).

E.12

Mit Schreiben vom 24. Februar 2011 teilte die Vorinstanz den Be- schwerdegegnern mit,
dass die Voraussetzungen fir den Erlass einer superprovi- sorischen Massnahme auf
Herausgabe von Dokumenten nicht erflllt seien und dem diesbeziiglichen Antrag somit
nicht stattgegeben werde (act. 4).

E.13

Am 3. Méarz 2011 lud die Vorinstanz zur Verhandlung betreffend Rechtsschutz in klaren
Fallen / vorsorgliche Massnahmen auf den 17. Mérz 2011 vor (act. 6).

E.14

Am 14. Mé&rz 2011 Uberbrachte der Beschwerdefiihrer der Vorinstanz diverse Unterlagen
(act. 9). Mit Schreiben vom 14. Mé&rz 2011 (Eingang bel der VVorinstanz am 15. Mé&rz 2011)
reichte der Beschwerdefiihrer eine schriftliche Stel- lungnahme zum Gesuch der
Beschwerdegegner ein (act. 11) und beantragte:

- 3-"1. Auf das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen sei nicht einzutreten,
eventualiter sai es abzuweisen;

E.15

Die Vorinstanz Ubergab den Beschwerdegegnern die vom Beschwer- deftihrer am 14. Méarz
2011 Uberbrachten Unterlagen anlésslich der Verhandlung vom 17. Mé&rz 2011. Dadie
Beschwerdegegner erkléarten, damit sémtliche Unter- lagen erhalten zu haben (act. 19 S. 2
f.), schrieb die Vorinstanz das Verfahren mit Verfiigung vom 17. Mérz 2011 infolge
Gegenstandslosigkeit as erledigt ab (act. 19 Dispositiv-Ziff. 1). Sie auferlegte dem
Beschwerdefihrer eine Gerichtsge- buihr von Fr. 1'200.— (Dispositiv-Ziff. 2) und
verpflichtete ihn, den Beschwerde- gegnern eine Parteientschadigung von Fr. 1'000.— zu
bezahlen (Dispositiv-Ziff. 3).



E.16

Mit Schreiben vom 11. April 2011 (Poststempel) reichte der Beschwer- defiihrer gegen die
vorinstanzliche Verfigung vom 17. Méarz 2011 rechtzeitig (K osten-)Beschwerde ein (act.
17c und act. 20) und beantragte: "1. Die Verfligung des Bezirksgerichts Zurich, Einzelge-
richt Audienz, vom 17. Mérz 2011 (ER110063-L) sei in Bezug auf Dispositiv Ziff. 2 und 3
aufzuheben; 2. Die Sache sei zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtickzuwei sen zwecks
Wahrung der Rechte des Be- schwerdeflhrers zu umfassender Stellungnahme und zur
Beibringung von Noven; 3. Eventualiter seien die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens
den Beschwerdegegnern aufzuerlegen und sie seien zu verpflichten, dem Beschwerdefthrer
eine angemessene Entschadigung fur Umtriebe im vo- rinstanzlichen Verfahren
zuzusprechen; ales unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zulasten der
Beschwerdegegner."”
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E.17

Mit Verfugung vom 30. Mai 2011 setzte die Prasidentin der 11. Zivilkammer dem
Beschwerdefiihrer eine Frist von 10 Tagen an, um einen Vor- schuss fur die Gerichtskosten
in der Hohe von Fr. 350.— zu leisten (act. 24). Der Beschwerdefuhrer |eistete den Vorschuss
innert Frist (act. 26).

E.18

Mit Verfigung vom 30. Juni 2011 wurde den Beschwerdegegnern eine Frist von 10 Tagen
angesetzt, um die Beschwerde schriftlich im Doppel zu beant- worten (act. 27). Mit
Schreiben vom 7. Juli 2011 (Poststempel) reichten die Be- schwerdegegner die
Beschwerdeantwort innert Frist ein (act. 29) und beantragten Folgendes: 1. Die Beschwerde
sel abzuweisen, soweit darauf ein- zutreten ist; 2. Der Beschwerdefuhrer sal zu verpflichten,
den Be- schwerdegegnern je eine Entschadigung von Fr. 2'000.— zu leisten; alles unter
Kosten- und Entschédigungsfolgen zu Lasten des Beschwerdefuhrers.

E.19

Dem Beschwerdeftihrer wurde die Beschwerdeantwort am 14. Juli 2011 zugestellt (act. 30).
Das Verfahren ist spruchreif. 2. Prozessual e Einwande

E.2
Die Klager seien zu verhalten, den Beklagten vom Anwaltsgeheimnis zu entbinden;

E.21

Der BeschwerdefUhrer bringt vor, die Vorinstanz habe Verfahrensrecht und im Besonderen
das rechtliche Gehdr verletzt (act. 20 Rz. 7 — 13). Die Verlet- zung von Verfahrensrecht
kann im Rahmen der (Kosten-)Beschwerde al's unrich- tige Rechtsanwendung mit freier
Kognition Uberprift werden (vgl. ZK ZPO- Freiburghaus/Afheldt, Art. 320 N. 31.).

E.22

a) Der Beschwerdeftihrer macht geltend, die vorinstanzliche Vorla- dung sei unklar und
irrefthrend gewesen, weshalb sie "nichtig” sei. Die Vorladung habe al's Betreff
"Rechtsschutz in klaren Féllen / vorsorgliche Massnahmen™ ent- halten. Der Vorladung sei
entgegen Art. 133 lit. b und e ZPO nicht zu entnehmen gewesen, zu was Uberhaupt
vorgeladen worden sei (zu vorsorglichen Massnah- men oder fir das Hauptverfahren).
Auch nach Studium der Akten habe der Be- schwerdefiihrer sich kein richtiges Bild machen



konnen, da nicht festgestanden

- 5 - habe, ob das Schreiben vom 24. Februar 2011 bloss eine informelle Mitteilung oder
bereits eine ablehnende Verfligung der superprovisorischen Massnahmen dargestel It habe.
Die unklare und irreftihrende V orladung habe zur Folge gehabt, dass der Beschwerdeflhrer
irrtimlich angenommen habe, er werde sich spéter noch zur Hauptsache umfassend aussern
und weitere Belege beibringen kdnnen. Aufgrund der "nichtigen” Vorladung seien auch die
Gerichtsverhandlung und die gestiitzt darauf gefdlte Verfigung "nichtig” (act. 20 Rz. 9). b)
Grundsétzlich fuhren Verfahrensmangel, die in der Verletzung des rechtlichen Gehdrs
liegen, nicht zur Nichtigkeit eines Entscheids, sondern vielmehr zu dessen Anfechtbarkeit,
da Gehorsverletzungen in der Regel heilbar sind. Handelt es sich um einen besonders
schwer wiegenden Verstoss gegen grundlegende Parteirechte, so kdnnen auch Verletzungen
des Anspruchs auf rechtliches Gehor Nichtigkeit des Entscheids zur Folge haben. Diesist
insbeson- dere dann der Fall, wenn der Betroffene vom Entscheid mangels Eréffnung gar
nichts weiss bzw. wenn er gar keine Gelegenheit erhalten hat, an einem gegen ihn laufenden
Verfahren teilzunehmen (vgl. BGer 5P.203/2003 vom 29. Septem- ber 2003 E. 2.1 m.w.H.;
vgl. auch BGE 102 I11 133 E. 3). So fuhrte in BGer 5P.203/2003 (E. 2.2) eine unzuléssige
oOffentliche Vorladung zur Nichtigkeit eines Entscheids. ¢) Es ist vorwegzunehmen, dass der
Beschwerdefiihrer Kenntnis vom vorinstanzlichen Verfahren hatte, daihm die Vorladung
ordnungsgemass zu- gestellt worden war (act. 6). Auch wenn die Vorladung nebst dem
Betreff "Rechts- schutz in klaren Falen" den Betreff "vorsorgliche Massnahmen” enthielt,
musste dem Beschwerdefihrer als Rechtsanwalt nach Einsicht in das Gesuch der Be-
schwerdegegner klar gewesen sein, dass keine vorsorglichen Massnahmen bean- tragt
worden waren und dass solche beim Prozessgegenstand der Aktenheraus- gabe wenig Sinn
gemacht hétten — die Beschwerdegegner hatten einzig eine Ak- tenherausgabe verlangt und
eine vorsorgliche Aktenherausgabe wére einer unzu- |&ssigen Vorwegnahme des
Prozessergebnisses gleichgekommen. Mit Schreiben vom 24. Februar 2011 (act. 4) —das
heisst noch vor der VVorladung zur Verhand- lung — lehnte die Vorinstanz den
superprovisorischen Antrag der Beschwerde-

- 6 - gegner, welcher auf eine schnelle beziehungswei se sofortige Aktenherausgabe abzielte,
ab. Inwiefern dies beim Beschwerdefiihrer zu einer Unklarheit Gber die Vorladung fihrte,
ist nicht nachvollziehbar; dem Beschwerdefuhrer durfte der Un- terschied zwischen
superprovisorischen und vorsorglichen Massnahmen bekannt sein. Davon abgesehen
wusste der Beschwerdefiihrer im Zeitpunkt der eigenen Aktenherausgabe, welche ebenfalls
noch vor der Verhandlung stattfand, dass die Vorinstanz das Verfahren erledigen und keine
weitere Verhandlung durchfihren wiirde, sofern die Aktenherausgabe von den
Beschwerdegegnern als vollsténdig bezeichnet werden wirde. Darauf wurde der
Beschwerdefuhrer sogar noch aus- driicklich hingewiesen (vgl. Aktennotiz vom 17. Mérz
2011, act. 14). In Anbetracht dieser Aktennotiz erscheint das Argument des
Beschwerdefiihrers, er habe irr- ttimlich angenommen, er werde sich spéter noch zur
Hauptsache umfassend aussern und weitere Belege beibringen konnen (act. 20 Rz. 9), als
vorgeschoben. d) Im Sinne der dargel egten Erwégungen lag keine unklare Vorla- dung vor.
Davon abgesehen hétte die vom Beschwerdefiihrer behauptete Unklar- heit geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht zur Nichtigkeit des vor- instanzlichen
Entscheides gefiihrt.

E.23



a) Der Beschwerdefuhrer bringt vor, die Auffassung der Vorinstanz, wonach der
Beschwerdefiihrer zur mundlichen Verhandlung vorgeladen worden sei und es daher nicht
in seinem Belieben gestanden habe, sich schriftlich zu &ussern, verstosse in mehrfacher
Hinsicht gegen Verfahrensrecht (act. 20 Rz 8). Die Saumnisfolge fir die beklagte Partei in
der Vorladung sei so zu verstehen gewesen, dass auch aufgrund von "Akten" und somit
schriftlichen Eingaben einer Partel hétte entschieden werden kénnen. Es sei unzutreffend,
dass bei Vorladung zu einer mundlichen Verhandlung das Einreichen schriftlicher
Stellungnahmen unzuldssig sai (act. 20 Rz 10 und Rz. 11). b) Die Vorinstanz lud die
Parteien zur Verhandlung auf den 17. Marz 2011 betreffend Rechtsschutz in klaren Féllen /
vorsorgliche Massnahmen vor (act. 6). Die Sdumnisandrohung fur den Beschwerdefuhrer
lautete wie folgt: "Die beklagte Partel wird aufgefordert, personlich zur Verhandlung zu
erscheinen oder sich durch eine berechtigte Person mit schriftlicher Vollmacht vertreten zu

- 7 - lassen. Bei Sdumnis entscheidet das Gericht aufgrund der Akten." Strittig ist, wel- che
Rechtsfolgen die Sdumnis des Beschwerdefihrers an der miindlichen Ver- handlung vom
17. Mérz 2011 zeitigte. Die Vorinstanz vertrat in ihrer Begrindung die Auffassung, die
schriftlich vorgebrachten Einwendungen des Beschwerdefiih- rers seien unbehelflich, daer
zur mundlichen Verhandlung vorgeladen worden sei und es daher nicht in seinem Belieben
gestanden habe, sich schriftlich zu dussern (act. 19 S. 31.). Der Beschwerdeflhrer ist der
Ansicht, diese Auffassung verletze Verfahrensrecht (act. 20 Rz. 8). ¢) Im summarischen
Verfahren gibt das Gericht der Gegenpartel Gelegenheit, mindlich oder schriftlich Stellung
zu nehmen (Art. 253 ZPO). Ob das Verfahren schriftlich oder mundlich durchgefthrt wird,
liegt im richterlichen Er- messen (Botschaft ZPO vom 28. Juni 2006 7221 ff., 7351; vgl.
KUKO ZPO- Jent- S@rensen, Art. 253 N. 6). Das Gericht befindet mit einer
prozessleitenden Verfi- gung tber die Art der Stellungnahme (Martin Kaufmann,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 253 N. 13 mit Hinweis auf den Expertenbericht zu Art. 262
VE-ZPO; ZK ZPO- Chevalier, Art. 253 N. 1). Die Vorinstanz entschied sich fir eine
mundliche Ver- handlung und somit fir eine mundliche Stellungnahme, indem sie auf den
17. M&rz 2011 vorlud (vgl. ZK ZPO-Chevalier, Art. 253 N. 13). d) Fraglich ist, ob die
schriftliche Stellungnahme des Beschwerde- fuhrers, welche trotz VVorladung fur eine
mundliche Verhandlung eingereicht wur- de, von der Vorinstanz zu beachten war oder
nicht. In der Literatur findet sich bel Martin Kaufmann eine Auseinandersetzung mit diesem
Thema; er fuhrt mogliche Argumente fir und gegen eine Aufnahme einer unaufgefordert
eingereichten schriftlichen Stellungnahme in den Akten auf. Geméss Kaufmann spricht
gegen eine Aufnahme die Tatsache, dass eine straffe Verfahrensordnung haufig am
schnellsten zur Erledigung des Verfahrens fuihre, da die schriftliche Stellungnah- me
regelmassig ihrerseits wieder die Absicht des Gesuchstellers wecke, eine schriftliche Replik
einzureichen usw. Fur eine Aufnahme spreche das Uberwie- gende Argument, dass das Ziel
des Rechtsfriedens nicht zu erreichen sei, wenn die Verfahrensbeteiligten sich ungehort
fuhlten. Eine unaufgefordert eingereichte schriftliche Stellungnahme wére dann der
Gegenpartei zur Kenntnisnahme zuzu-

- 8 - stellen und zu den Akten zu nehmen (Martin Kaufmann, DIKE-Komm-ZPO, Art. 253
N. 15). Esist Kaufmann —wenn auch nicht in der Begriindung, so aber doch im Ergebnis—
zuzustimmen. Die Wahrung des rechtlichen Gehors des Ge- suchsgegnersist tUber das
"Wahlrecht" des Gerichts zu stellen, zumal die Wah- rung des rechtlichen Gehdrs ohne
Prozessverzogerung zu bewerkstelligen ist. Die schriftliche Stellungnahme ist zu den Akten
zu nehmen. Es dréngt sich aber auf, dem Gesuchsteller die schriftliche Stellungnahme des



Gesuchsgegners grund- sétzlich erst anlasslich der mindlichen Verhandlung zur
Einsichtnahme vorzule- gen. Nur im Falle einer umfangreichen Stellungnahme ist es
angezeigt, dem Ge- suchsteller die schriftliche Stellungnahme vorgangig zur Verhandlung
zuzustellen mit dem Vermerk, dassihm anlésslich der Verhandlung Gelegenheit gegeben
werde, sich zu dussern. Auf diese Weise kann das Gericht seine gewahlte Verfah- rensform
beibehalten und dariber hinaus dem Sinn und Zweck der Saumnisfol- gen, ndmlich der
Vermeidung einer Prozessverschleppung, gerecht werden: Die Saumnis darf den Prozess
nicht zu Lasten der prasenten Partel verzogern (Bot- schaft ZPO vom 28. Juni 2006 7221
ff., 7309). Ausserdem wird der Praklusivwir- kung der Saumnis (vgl. ZK ZPO-Staehelin,
Art. 147 N. 7; BarbaraMerz, DIKE- Komm-ZPO, Art. 147 N. 2) Rechnung getragen.
Erscheint der Gesuchsgegner nicht zur Verhandlung, ist er saumig und mit der
Prozesshandlung, welche er am fraglichen Termin hétte vornehmen sollen, grundsétzlich
ausgeschlossen und kann diese nicht nachholen. Die sdumige Partel geht der Vorteile
verlustig, die sie aus der rechtzeitigen Vornahme der Prozesshandlung hétte ziehen kénnen
(KU- KO ZPO-Hoffmann-Nowotny, Art. 147 N. 7). Dies bedeutet, ihr wird keine Gele-
genheit mehr geboten, sich zu dussern. €) Eine korrekte Sdumnisandrohung ist

V oraussetzung daf Ur, dass die Sdumnisfolgen Uberhaupt eintreten konnen (vgl. ZK
ZPO-Staehelin, Art. 147 N. 10; KUKO ZPO-Hoffmann-Nowotny, Art. 147 N. 10). Die
Saumnisandrohung der V orinstanz gegentber dem Beschwerdefiihrer, wonach das Gericht
bei Sdumnis der beklagten Partel aufgrund der Akten entscheidet (act. 6), ist nicht zu
beanstanden. Unbestritten ist, dass der Beschwerdefuhrer nicht an der mundli- chen
Verhandlung vom 17. Mérz 2011 teilgenommen hat (act. 20) und somit die angedrohten
Saumnisfolgen eingetreten sind. Die V orinstanz hatte demnach auf-

- 9 - grund der Akten zu entscheiden, wobei die Stellungnahme des Beschwerdefih- rers
vom 14. Mé&rz 2011 (act. 11) as Teil der Akten zu berlicksichtigen war.

E.24

a) Der Beschwerdefuhrer bringt vor, die Vorinstanz habe sein recht- liches Gehor verletzt,
indem sie seine Eingabe als unbehelflich erklart habe. Eine Heilung der Gehorsverletzung
sei auch nicht dadurch erfolgt, dass die Vorinstanz der Vollstandigkeit halber "kurz" auf die
Vorbringen des Beschwerdeflhrers ein- gegangen sai (act. 20 Rz. 12). b) Der in Art. 29
Abs. 2 BV enthaltene Anspruch auf rechtliches Ge- hor gibt einem Betroffenen as
personlichkeltsbezogenes Mitwirkungsrecht das Recht, sich vor Erlass einesin seine
Rechtsstellung eingreifenden Entscheides zu dussern, erhebliche Beweise beizubringen,
Einsicht in die Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantragen gehdrt zu werden und an
der Erhebung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum
Beweisergebnis zu dus- sern, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen. Der
Grundsatz verlangt weliter, dass die Gerichte die rechtserheblichen Vorbringen der Parteien
anhoren und bel der Entscheldfindung beriicksichtigen (vgl. BGE 124 V 180 E. lam.w.H.).
Die Begriindung muss kurz die wesentlichen Uberlegungen nennen, von denen sich das
Gericht hat leiten lassen und auf die sich sein Entscheid stiitzt. Nicht erforderlich ist
hingegen, dass sich der Entscheid mit allen Parteistandpunk- ten einl&sslich auseinander
setzt und jedes einzelne Vorbringen ausdricklich wi- derlegt (vgl. BGE 133111 439 E. 3.3
m.w.H.). ¢) Trotz ihrer Auffassung, es habe nicht im Belieben des Beschwer- deflihrers
gestanden, sich schriftlich zu dussern, ging die Vorinstanz in ihrem Ent- scheid auf die
schriftliche Stellungnahme des Beschwerdefihrers vom 14. Marz 2011 ein und wirdigte
die rechtserheblichen Vorbringen des Beschwerdefiihrers bei der Kosten- und



Entschadigungsregelung (act. 19 S. 3 1.). Die Vorinstanz ging, entgegen der Behauptung
des BeschwerdefUhrers, auch auf sein Argument ein, er sei zu einer Herausgabe der Akten
bereit gewesen, jedoch nicht zu einer Zu- sendung an die Beschwerdegegner (act. 20 Rz. 14
und 15), und wirdigte diesen Einwand a's vorgeschoben (act. 19 S. 4). Dass diese
Wrdigung nicht zugunsten des Beschwerdefiihrers ausfiel, stellt keine Verletzung des
rechtlichen Gehors

- 10 - des Beschwerdefiihrers dar; auf die rechtliche Wirdigung ist im Rahmen der ma-
teriellen Uberprifung des vorinstanzlichen Entscheids einzugehen. Die Heilung einer
Gehdrsverletzung ertibrigt sich (act. 20 Rz. 13) und mit ihr auch eine Rick- weisung an die
Vorinstanz. Der Antrag Nr. 2 des Beschwerdefuhrersist abzuwel - sen.

E.25

Die Beschwerdegegner stellen sich die Frage, ob die Ergreifung der Beschwerde nicht der
blossen Verzégerung und Verteuerung des Verfahrens zu Lasten der Beschwerdegegner
diene und daher als mutwillig bezeichnet werden muisse (act. 29 Rz. 8). Die
Beschwerdegegner fihren jedoch nicht aus, was sie konkret zu dieser Annahme veranlasst,
und es bestehen keinerlei Anhaltspunkte fir eine mutwillige Prozessfiihrung. 3. Materielle
Einwande

E.3

Dem Beklagten sei die Vorladung auf Donnerstag, 17. Mérz 2011, 13:45 Uhr abzunehmen
und es sei ein neuer Verhandlungstermin nach der Entbindung vom Anwaltsgeheimnis
anzusetzen,

E.31

a) Der Beschwerdefuhrer beantragt, die Dispositiv-Ziffern 2 und 3 der vorinstanzlichen
Verfigung seien aufzuheben (Antrag Nr. 1) und die Kosten des erstinstanzlichen
Verfahrens seien den Beschwerdegegnern aufzuerlegen und sie seien zu verpflichten, dem
Beschwerdefuhrer eine angemessene Ent- schadigung fur die Umtriebe im vorinstanzlichen
Verfahren zuzusprechen (Antrag Nr. 3; act. 20 S. 2). b) Gemass Art. 107 Abs. 1 lit. e ZPO
kann das Gericht von den Ver- teilungsgrundsatzen abweichen und die Prozesskosten nach
Ermessen verteilen, wenn das Verfahren al's gegenstandsl os abgeschrieben wird und das
Gesetz nichts anderes vorsieht. Bei der Auferlegung der Prozesskosten ist zu berticksich-
tigen, welche Partel Anlass zur Klage gegeben hat, welches der mutmassliche
Prozessausgang gewesen ware und bei welcher Partel die Griinde eingetreten sind, die dazu
gefuhrt haben, dass das V erfahren gegenstandslos geworden ist (Botschaft ZPO vom 28.
Juni 2006 7221 ff., 7297). Das Abwagen des mutmassli- chen Obsiegens und Unterliegens
ergeht aufgrund einer summarischen Prifung gestiitzt auf die Akten und ohne
Durchfiihrung eines Beweisverfahrens (KUKO ZPO-Schmid, Art. 107 N. 9 m.w.H.).
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E.3.2

a) Der Beschwerdefuhrer bringt vor, die Annahme der Vorinstanz, die Beschwerdegegner
hétten mutmasslich obsiegt, beruhe auf einer Verletzung von Art. 257 ZPO. Die Vorinstanz
hétte bereits aufgrund der Akten feststellen kdnnen, dass kein Rechtsschutzinteresse
bestanden habe, und sie hétte einen Nichteintretensentscheid falen missen. Es kdnne keine
Rede davon sein, dass die Voraussetzungen von Art. 257 ZPO erfllt gewesen seien und
dass das Ge- such hétte gutgeheissen werden mussen (act. 20 Rz. 16; vgl. auch Rz. 17). b)



Die Frage des Rechtsschutzinteresses bestimmt sich nach dem materiellen Recht (ZK
ZPO-Zircher, Art. 59 N. 12) und kann daher im Rahmen des Beschwerdeverfahrens mit
voller Kognition Uberprift werden (Art. 320 lit. aZPO). Bei Leistungsklagen geht esum die
Durchsetzung von (vermeintlichen) Anspriichen des materiellen Rechts, worunter auch die
Herausgabe von Sachen fallt (vgl. ZK ZPO-Zrcher, Art. 59 N. 13). Das Gericht pruft die
Prozessvorausset- zungen, mitunter auch das Rechtsschutzinteresse, von Amtes wegen und
hat da- bei nur dasihm vorliegende Material zu prifen (vgl. Boris Miller, DIKE-Komm-
ZPO, Art. 59 N. 16). Der E-Mail des Beschwerdefiihrers vom 15. Februar 2011 —welche
die Beschwerdegegner der Vorinstanz as Beilage zu ihrem Gesuch ein- gereicht hatten (act.
3/14) —, war zu entnehmen, dass der Beschwerdefthrer nicht im Sinn hatte, die Akten
herauszugeben ("Um in einem allfélligen Prozess das Gericht dokumentieren zu kénnen,
benttige ich Kopien oder Originale der Unter- lagen, die mir Herr Dr. Y. Ubermitteln
liess. Wir haben ein Honorar nach Stundenansatz vereinbart. Die Aufwendungen, die Sie
nach Mandatsbeendigung verursachen, sind honorarpflichtig. Ich bitte Sie daher, mir Fr.
2000.-- a's Kosten- vorschuss auf mein Konto bei der [...] zu Ubermitteln. Auftragsrechtlich
ist Rechtsanwalt Y. gehalten, vollsténdige Akten zu flhren. Er sollte daher tber ale
Unterlagen verfiigen, die er mir Ubermittelt haben will"). Ein Rechts- schutzinteresse der
Beschwerdegegner bestand demnach solange, asihnen —vor alem in Anbetracht der vor
der Vorinstanz geltend gemachten Dringlichkeit wegen einesin Z. eingeleiteten
Prozesses (act. 1 S. 5) — die Akten noch nicht tbergeben worden waren. Erst nach der
Vorladung fur die Verhandlung reichten die Beschwerdegegner weitere Unterlagen ein, aus
welchen ersichtlich war, dass der Beschwerdefiihrer eine personliche Herausgabe der Akten
angebo-

- 12 - ten hatte (act. 8/1 und act. 8/5). Dieses Angebot stellte allerdings noch keine tat-
séchliche Herausgabe dar, und es ware moglicherweise einer Rechtsverweige- rung durch
die Vorinstanz gleichgekommen, wenn sie zu diesem Zeitpunkt von einem fehlenden
Rechtsschutzinteresse ausgegangen und auf die Klage nicht eingetreten wéare. Denn es
durfte in Frage gestellt werden, dass der Beschwerde- fuhrer das Angebot zur
Aktenherausgabe auch in die Tat umsetzen wirde, nach- dem er den Versand der Akten von
einem Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 2'000.— abhangig gemacht hatte. Erst als
festgestellt werden konnte, dass die Akten vollstéandig tbergeben worden waren (act. 19 S.
41.), entfiel somit das Rechtsschutzinteresse. ¢) Die Aktenherausgabepflicht al's solche
wurde vom Beschwerde- fuihrer nicht bestritten. Dass die Vorinstanz von einem
mutmasslichen Obsiegen der Beschwerdegegner ausging, ist somit nicht zu beanstanden. Es
kann aler- dings nicht von einer Klageanerkennung des Beschwerdef iihrers ausgegangen
werden, wie dies die Beschwerdegegner behaupten (act. 29 Rz. 9 und 21), denn esfehlt
bereits an den Formvorschriften fir eine Klageanerkennung (Art. 241 Abs. 1 ZPO; vgl. ZK
ZPO-Leumann Liebster, ZPO 241 N. 12 und Markus Kriech, DIKE-Komm-ZPO, Art. 241
N. 9). Dem Beschwerdefihrer sind somit die Kosten des vorinstanzlichen Verfahrens nicht
infolge Klageanerkennung gemass Art. 106 Abs. 1 ZPO aufzuerlegen (act. 29 Rz. 21 und
29). Die Kostenverteilung richtet sich nach Art. 107 Abs. 1 lit. e ZPO zufolge Abschreibung
des Verfahrens. Im vor- liegenden Fall steht fir die Verteilung der Kosten nicht das
Kriterium im Vorder- grund, welche Partel mutmasslich obsiegte, sondern das Kriterium,
welche Partel das Verfahren veranlasste.

E.33



a) Der Beschwerdefihrer bringt vor, estreffe nicht zu, dass er sich geweigert habe, die
Akten ohne Leistung eines K ostenvorschusses herauszuge- ben. Die Beschwerdegegner
hétten aber ausdriicklich die Zusendung der Akten verlangt. Mit E-Mail-Schreiben vom 25.
Februar 2011 habe der Beschwerdefiihrer klargestellt, dass er sich immer bereit erklart
habe, Akten auszuhéndigen und dass die Akten gegen Ausstellung eines Empfangsscheins
abgeholt werden konn- ten, dass jedoch kein Rechtsanspruch auf Versand der Akten
bestehe, dadie Be-

- 13 - schwerdegegner ihn nicht hétten honorieren wollen. Da die angefochtene Verfi- gung
entscheidend auf diese Annahme abstelle, sei sie wegen offensichtlicher un- richtiger
Feststellung des Sachverhaltes im Sinne von Art. 320 lit. b ZPO aufzu- heben (act. 20 Rz.
14). Der Herausgabeanspruch der Beschwerdegegner sei vom Beschwerdefihrer nie
bestritten worden; er sei nur nicht bereit gewesen, Akten zuzustellen, was ihm weitere
Kosten verursacht hétte. Zudem habe er gewéhrleis- ten wollen, die Akten gegen
Ausstellung eines detaillierten Empfangsscheines an die Beschwerdegegner personlich oder
eine von ihnen bevollméachtige Person aushandigen zu kénnen (act. 20 Rz. 15). Der Gehilfe
der Beschwerdegegner sei ohne Voranmeldung in der Kanzlei des Beschwerdefiihrers
erschienen, um die Akten abzuholen. Der Beschwerdefuhrer sei personlich nicht anwesend
gewesen, weshalb seine Sekretérin keine Akten habe herausgeben konnen und dirfen. Der
Gehilfe habe sich nicht durch Ausweis legitimieren konnen und ein Entwurf des
Empfangsscheins habe der Sekretérin nicht vorgelegen. Der Anspruch des Be-
schwerdeflihrers auf geordnete Herausgabe gegen Quittung habe nicht gewahr- |eistet
werden konnen. Die Beschwerdegegner hétten es unterlassen, das Kom- men der zum
Abholen der Akten beauftragten Person friihzeitig genug anzukiin- digen. Die Vorinstanz
habe den Sachverhalt einseitig gewdrdigt (act. 20 Rz. 16). b) Die Beschwerdegegner
bringen vor, der Beschwerdefihrer habe sich vor Einreichung der Klage beharrlich
geweigert, die Akten herauszugeben. Die vom Beschwerdefiihrer neu geschilderten
Bedingungen entsprachen in keiner Welise den Tatsachen. Sdmtliche Offerten des
Rechtsvertreters der Beschwerde- gegner, die Akten in der Anwaltskanzlei des
Beschwerdefuhrers personlich abzu- holen, seien unbeachtet geblieben (act. 29 Rz. 22). Es
sei der Beschwerdefihrer gewesen, der durch obstruktives Verhalten und missbrauchliche
und formalistisch tberhéhte Anforderungen den Herausgabeanspruch der
Beschwerdegegner ver- eitelt habe, bis diesen nichts mehr tibrig geblieben sai, as den
Klageweg zu be- schreiten. Der Beschwerdefuhrer habe durch sein Vorgehen
verunmoglicht, dass sich der Bote des Rechtsvertreters der Beschwerdegegner Uberhaupt
habe identi- fizieren kdnnen — soweit nicht schon der Anspruch, sich zu identifizieren,
gegen die kollegialen Gepflogenheiten sowie Treu und Glauben verstosse (act. 29 Rz. 23).
Der Beschwerdefuhrer habe die Akten erst unter dem Druck der Klage

- 14 - herausgegeben, weshalb seine Ausfuhrungen betreffend Art. 88 Abs. 1 OR unbe-
achtlich seien (act. 29 Rz. 24). Er habe die Moglichkeit gehabt, die nicht sonder- lich
umfangreichen Akten in einem eingeschriebenen Brief an den Anwalt der Be-
schwerdegegner zu senden. Dies sai ein Gebot der Kollegialitdt gewesen (act. 29 Rz. 25).
Die nachtréglichen Beteuerungen, den Herausgabeanspruch von Beginn an anerkannt zu
haben, stehe im krassen Widerspruch zum tatséchlichen Verhal - ten des Beschwerdefiihrers
(act. 29 Rz. 27). c) Esist zu prufen, ob die Vorinstanz ihr Ermessen bei der Auferle- gung
der Prozesskosten willkirlich anwandte, indem sie aufgrund einer offen- sichtlich
unrichtigen Feststellung des Sachverhaltes davon ausging, der Be- schwerdefihrer habe das



vorinstanzliche Verfahren veranlasst. Einer freien Uber- priifung unterliegt die
Rechtsauffassung der Vorinstanz, welche bei der Wirdi- gung des Sachverhaltes zum
Tragen kam. d) Bei der Aktenherausgabe handelt es sich um eine vertragliche
(Neben-)Pflicht des Beauftragten geméass Art. 400 Abs. 1 OR (vgl. BSK OR- Weber, Art.
400 N. 3). Der Anwalt ist nach abgeschlossenem Mandat allerdings nicht nur zivil-, sondern
auch standesrechtlich zur Aktenrtickgabe verpflichtet, und er darf die Herausgabe der Akten
nicht von der Bezahlung seiner Rechnung ab- héngig machen, sondern ist verpflichtet, die
Akten vollstandig und vorausset- zungslos zur Verfigung zu halten (vgl. Walter Fellmann
in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. Aufl. 2011, Art. 12 BGFA N 33
ff.; LGVE 2000 | Nr. 46; vgl. auch BGE 122 |V 322). Dass der Anwalt die Akten in jedem
Fall per Post herauszugeben hat, kann nicht verlangt werden. Eine Ausnahme rechtfertigt
sich vor allem dann, wenn sich der Anwalt davor schitzen will, dassihm Unvoll-
sténdigkeit der Aktenherausgabe vorgeworfen werden kénnte. In solchen Féllen darf der
Anwalt die personliche Inempfangnahme gegen Bescheinigung der Voll- sténdigkeit
verlangen (vgl. LGVE 2000 | Nr. 46 mit Verweisauf LGVE 1989 | Nr. 28). Der
Beschwerdefuhrer wies in seiner Stellungnahme vom 14. Méarz 2011 denn auch darauf hin,
es habe sich besonders im vorliegenden Fall aufgedrangt, die Akten gegen detaillierten
Empfangsschein herauszugeben. Er dirfe den

- 15 - Grund dafur jedoch wegen fehlender Entbindung vom Anwaltsgeheimnis nicht er-
lautern (act. 11 S. 5). e) Estrifft zu, dass die Beschwerdegegner den Beschwerdefihrer
nicht vom Anwaltsgeheimnis entbinden wollten (act. 12/2) und es diesem somit verwehrt
war, sich Uber das Verhdltnis zu den Beschwerdegegnern und somit Gber die Hintergrinde
beziehungsweise die Vorgeschichte der Aktenherausgabe zu &ussern. Es kann deshalb auch
nicht abschliessend beurteilt werden, ob es gerechtfertigt war, eine personliche
Inempfangnahme der Akten gegen Beschel- nigung der Vollstandigkeit zu verlangen.
Angesichts der Anzahl der herauszuge- benden Akten (54 an der Zahl; vgl. act. 9) erscheint
es nicht as vollkommen un- gerechtfertigt, dass der Beschwerdefiihrer anstelle einer
Postversendung eine personliche Inempfangnahme verlangte. Allerdings wies der
Beschwerdefiihrer in seiner E-Mail vom 15. Februar 2011 noch nicht darauf hin, dass er
eine personli- che Inempfangnahme der Akten bevorzuge, sondern machte darauf
aufmerksam, dass die Aufwendungen, die nach Mandatsbeendigung verursacht wirden,
hono- rarpflichtig seien. Er bat die Beschwerdegegner, ihm in diesem Zusammenhang Fr.
2'000.— al's Kostenvorschuss zu tberweisen (act. 3/14). In seiner E-Mail vom 18. Februar
2011 (act. 8/1 S. 11.) schrieb der Beschwerdefuhrer ferner: "Ich bin fur meine Bemihungen
nicht gedeckt, weshalb ich Ihnen ohne K ostenvorschuss in genannter Hohe gewiss keine
Akten schicke, wie Sie verlangen.” Esist festzu- halten, dass es nicht zuléssig war, die
Versendung der Akten von einem Kosten- vorschuss in der Hohe von Fr. 2'000.— abhéngig
zu machen. Der Beschwerdefiih- rer hétte, wenn Gberhaupt, die Versendung der Akten nur
von den effektiven Kos- ten des Versands abhangig machen dirfen (vgl. zu 8 12 Abs. 3 des
ausser Kraft getretenen Anwaltsgesetzes des Kantons Zurich vom 3. Juli 1938: Giovanni
An- drea Testa, Die zivil- und standesrechtlichen Pflichten des Rechtsanwaltes ge- gentiber
dem Klienten, Zirich 2001, S. 180). Durch sein anfangliches Verhaten verzogerte der
Beschwerdefuhrer die Aktenherausgabe, welche grundséizlich in- nert einer Frist von circa
zehn Tagen zu erfolgen gehabt hétte (Walter Fellmann in: Fellmann/Zindel, Kommentar
zum Anwaltsgesetz, 2. Aufl. 2011, Art. 12 BGFA N 33). Ausserdem forderte er die
verfahrene Situation zwischen ihm und den Be-



- 16 - schwerdegegnern, was letztlich dazu beitrug, dass das vorinstanzliche Verfahren
eingeleitet wurde. f) Obwohl der Beschwerdefuhrer den Aktenversand von einer unzu-
lassigen Bedingung abhangig machte, bot er den Beschwerdegegnern in seiner E-Mail vom
18. Februar 2011 dann aber doch an, die Akten personlich herauszu- geben: "Ich habe
Empfangsscheine redigieren lassen und bendtige den Namen und die Adresse der Person,
welche die Akten abholt, um die abholende Person auf den Empfangsscheinen zu
vermerken. Sollten Sie sich zur Aktenabholung nicht personlich entschliessen konnen, so
benétige ich Vollmachten, die die abho- lende Person zum Empfang und zur
Unterzeichnung des/der Empfangsschein(e) legitimiert. Diese Person hat sich diesfalls
mittels Photo-Ausweis zu legitimieren. Ich gebe die Akten nur heraus, nachdem der/die
Empfangsschein(e) rechtsglltig unterzeichnet ist (sind) und vom Ausweis eine Photokopie
erstellt ist. Der Termin fur die Aktenherausgabe ist abzusprechen. Ich gehe davon aus, dass
Sie definitiv auf die Aktenherausgabe verzichten, sollten die Akten nicht bis Ende Februar
2011 abgeholt sein. Am Montag, 21. Februar 2011 ist unsere Kanzlel geschlos- sen." Eine
Gleichsetzung mit dem in BGE 122 1V 322 geschilderten Fall, wo die Aktenherausgabe
generell und in jeglicher Form von einer Akontozahlung fir of- fene Honorarforderungen
abhéngig gemacht wurde, war deshalb nicht zul&ssig; der Beschwerdefihrer machte
lediglich den Versand der Akten von einer Akonto- zahlung abhangig. Die Vorinstanz
berticksichtigte infolge dieser Gleichsetzung auch nicht, weshalb die Aktenherausgabe vor
Anhangigmachung des Verfahrens schliesslich scheiterte. Sie ging nicht auf die E-Mail des
Beschwerdefiihrers vom 24. Februar 2011 (act. 8/3) ein. Dieser E-Mail |&sst sich
entnehmen, dassin der Kanzlel des Beschwerdefiihrers eine Person unangemeldet erschien
und die Her- ausgabe der Akten verlangte (act. 8/3). Dass sich der Bote, welcher die Akten
beim BeschwerdefUhrer abzuholen versuchte, auszuweisen hatte (vgl. act. 8/3, act. 20 Rz.
15), war — entgegen der Ansicht der Beschwerdegegner (act. 29 Rz. 23) — rechtens,
allerdings nebenrangig, dader Termin fur die Aktenherausga- be nicht mit dem
Beschwerdefuhrer abgesprochen worden war und die Aktenher- ausgabe bereits daran
scheiterte. Wenn die Beschwerdegegner schon nicht bereit waren, den Beschwerdefiihrer
von seinem Anwaltsgeheimnis zu entbinden

- 17 - (vgl. act. 12/2) —damit dieser in der Lage war, die Hintergriinde zu schildern, wel-
che ihn dazu veranlassten, eine Aktenherausgabe gegen Empfangsschein zu ver- langen —,
so mussen sie sich nun entgegenhalten |assen, dass eine Aktenher- ausgabe gegen
Empfangsschein moglicherweise gerechtfertigt war. Diesfalls durfte der Beschwerdefuhrer
auch verlangen, dass der Termin fir die Aktenher- ausgabe vorgangig mit ihm
abgesprochen wurde. Er war dafr im Gegenzug ver- pflichtet, fir eine raschmégliche
Ubergabe Hand zu bieten. Eine vorgangige Ter- minabsprache scheint es jedoch nie
gegeben zu haben. Die Beschwerdegegner behaupten zwar, sémtliche Offerten des
Rechtsvertreters der Beschwerdegegner, die Akten personlich abzuholen, seien vom
Beschwerdefiihrer unbeachtet geblie- ben (act. 29 Rz. 22). Wann und unter welchen
Umsténden diese Offerten unbe- achtet geblieben sein sollen, legen sie jedoch nicht dar,
sondern verweisen einzig auf die erste E-Mail des Beschwerdefihrers vom 15. Februar
2011 (vgl. den Aus- zug aus der E-Mail in der vorstehenden Ziff. 3.2.b; act. 3/14). Eine
rechtzeitige terminliche Absprache konnte nicht glaubhaft gemacht werden. Die
Beschwerde- gegner haben demnach ebenfallsihren Beitrag dazu geleistet, dass die
Aktenher- ausgabe am 23. Februar 2011 scheiterte. g) In summarischer Prifung der
geschilderten Sachlage erscheint es nicht gerechtfertigt davon auszugehen, einzig der
Beschwerdefiihrer habe das vo- rinstanzliche Verfahren verursacht. Es rechtfertigt sich, bel



dieser Sachlage von einer von beiden Parteien je halftig zu tragenden Verantwortung fir die
Verursa- chung des vorinstanzlichen Verfahrens auszugehen. Die Abweisung des super-
provisorischen Antrags der Beschwerdegegner durch die Vorinstanz ist bei der Verteilung
der Gerichtskosten vernachléssigbar (vgl. Einwand des Beschwerde- fuhrersin act. 20 Rz.
17). In Abanderung der Dispositivziffern 2 und 3 der vor- instanzlichen Verfligung vom 17.
Mérz 2011 sind die Gerichtskosten den Parteien je halftig aufzuerlegen, und esist darauf zu
verzichten, den Parteien Prozessent- schadigungen fur das vorinstanzliche Verfahren
zuzusprechen. Die Beschwerde ist somit teilweise gutzuheissen. h) Es bleibt anzumerken,
dass der Beschwerdefuhrer, in Verken- nung seiner eigenen vorinstanzlichen Antrége, im
Beschwerdeverfahren gar kei-

- 18 - nen neuen Antrag auf Zusprechung einer angemessenen Parteientschadigung fir seine
Umtriebe im vorinstanzlichen Verfahren stellte (act. 20 Rz. 18). Bereits vor Vorinstanz
stellte der Beschwerdefiihrer den Eventualantrag auf Zusprechung ei- ner
Prozessentschadigung (act. 11 S. 2). Esliegt somit keine unzul 8ssige An- tragsanderung vor
(vgl. act. 29 Rz. 30).

E.4
Kosten- und Entschédigungsfolge

E. 41

Der Streitwert im Beschwerdeverfahren richtet sich danach, was vor der
Rechtsmittelinstanz noch im Streit liegt (8 12 Abs. 2 GebV OG). Der Be- schwerdefiihrer
focht die vorinstanzliche Kosten- und Entschadigungsfolge an. |hm wurde mit Verfligung
vom 17. Mé&rz 2011 von der Vorinstanz eine Gerichts- gebthr in der Héhe von Fr. 1'200.—
(Dispositivziffer 2) auferlegt. Ausserdem wur- de er verpflichtet, den Beschwerdegegnern
eine Partelentschadigung in der Hohe von Fr. 1'000.— (Dispositivziffer 3) zu bezahlen.
Ferner hatte er im Eventual antrag eine Entschadigung fr das vorinstanzliche Verfahren
verlangt (vgl. act. 11 S. 2), welche ebenfalls auf Fr. 1'000.— festzusetzen gewesen wére (88
2 Abs. 1lit. a, 4 Abs. 1 und 9 AnwGebV). Insgesamt unterlag der BeschwerdefUihrer im
Umfang von Fr. 3'200.—, woraus sich auch der Streitwert ergibt.

E.4.2

Bei einem Streitwert von Fr. 3'200.— ist die Gerichtsgebuhr fir das Be- schwerdeverfahren
auf Fr. 500.— festzusetzen (88 12 Abs. 1 und Abs. 2 in Ver- bindung mit 2 Abs. 1lit. a, 4
Abs. 1 und 8 Abs. 1 GebV OG). Ausgangsgemass sind die Gerichtskosten fir das
Beschwerdeverfahren den Parteien je zur Hélfte aufzuerlegen; der halftige Anteil des
Beschwerdefiihrers an den Gerichtskosten ist mit dem von ihm geleisteten Kostenvorschuss
zu verrechnen. Parteientschadi- gungen sind keine zuzusprechen. Es wird erkannt:
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