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Bemerkenswertes aus der prozessrechtlichen Rechtsprechung

des Bundesgerichts

Dieser Newsletter greift einige beachtenswerte Entscheide des vergangenen Jahres auf, in denen sich

das Bundesgericht namentlich mit Teilklagen, dem Novenrecht im Arrestverfahren, dem Anwaltsge-

heimnis bei internen Untersuchungen und - einmal mehr - mit Retrozessionen befasst hat. Wir win-

schen eine gute Sommerlektire.

1 TEILKLAGEN

1.1 EINLEITUNG

Gleich drei neuere Entscheide sind zur Thematik soge-
nannter Teilklagen ergangen. Dabei hat die Rechtspre-
chung eine bemerkenswerte Wende genommen.

Ist ein Anspruch teilbar, so kann auch nur ein Teil davon
eingeklagt werden (Art. 86 ZPQ). Es wird zwischen der ech-
ten Teilklage, bei der ein Teilbetrag eines einheitlichen
Anspruches eingeklagt wird, und der unechten Teilklage
unterschieden, bei der ein individualisierbarer (Teil-)
Anspruch eines Gesamtbetrages beansprucht wird.

Die Teilklage ist ein haufig verwendetes und grundsatzlich
legitimes Mittel, um das Kostenrisiko einer Klage zu
beschranken.

Sollten in einem Verfahren gleichzeitig mehrere Anspriiche
teilweise geltend gemacht werden, war gemass einer erst
zwei Jahre alten Praxis erforderlich, dass prazisiert wird, in
welcher Reihenfolge und/oder in welchem Umfang die einzel-
nen Anspriiche geltend gemacht werden (vgl. BGE 142 |11 683).

Andernfalls wurde auf die Klage mangels Bestimmtheit des
Rechtsbegehrens nicht eingetreten. Diese Rechtsprechung ist
nun bereits wieder geandert worden.

1.2 BGE 144 |1l 452

Anlass zur Praxisanderung gab die Erkenntnis, dass die
Unterscheidung zwischen Fallen, in denen mehrere Streit-
gegenstinde gehiuft werden (sprich eine objektive Hau-
fung echter Teilklagen vorliegt, bei der die Reihenfolge der
geltend gemachten Anspriiche aufgeschlisselt werden
muss), und solchen, in denen verschiedene Schadenspos-
ten innerhalb eines einzigen Streitgegenstandes einge-
klagt werden (unechte Teilklage, keine weitere Aufschliiss-
lung notwendig), nicht praktikabel sei. Insbesondere sei
fur die klagende Partei nicht zuverldssig voraussehbar, wie
das Gericht das von ihr vorgetragene Tatsachenfundament
wirdigen werde und ob sie sich - bei Annahme mehrerer
Streitgegenstande - zur Reihenfolge und zum Umfang der
einzelnen Anspriiche dussern misse. Zu verlangen sei nur
noch, dass die klagende Partei die einzelnen (Teil-JAnspri-
che substantiiert darlegt und behauptet, dass eine den ein-
geklagten Betrag Ubersteigende Forderung besteht.
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Im Falle einer Gutheissung der Teilklage sei der Urteilsbe-
grindung zu entnehmen, inwieweit das Gericht die alter-
nativen Klagegriinde (rechtskriftig) beurteilt habe (E. 2.4).

"[Es steht] grundsatzlich im Ermes-
sen des Gerichts, in welcher Rei-
es die verschiedenen

henfolge
Anspriche pruft.”

1.3 BGER 4A_270/2018 (2. NOVEMBER 2018)

Kurz darauf bot sich dem Bundesgericht die Gelegenheit,
seine Rechtsprechung zur Rechtskraftwirkung von Ent-
scheiden Uber Teilklagen in Erinnerung zu rufen. Die
Rechtskraft erstrecke sich nicht auf die Gesamtforderung,
sondern nur auf den beurteilten Teilbetrag.

Das Bundesgericht hob indes gleichzeitig hervor, dass der
Entscheid zumindest faktisch dennoch eine gewisse Bin-
dungswirkung entfalte. In einem spateren Prozess Uber die
Restforderung misse daher gezeigt werden, weshalb Uber
dieselbe Frage anders zu entscheiden sei (E 1.2).

1.4 BGER 4A_29/2019 (10 JULI 2019)

Zuletzt konnte sich das Bundesgericht auch noch zu den
Auswirkungen seiner Praxisanderung in BGE 144 Il 452
(siehe vorstehend Ziff. 1.2) auf die Zulassigkeit von negati-
ven Feststellungswiderklagen bei Teilklagen dussern. BGE
143 111 506 hatte eine Ausnahme vom Erfordernis der glei-
chen Verfahrensart fiir die Zulassigkeit einer Widerklage
(Art. 224 Abs. 1 ZPO) vermeintlich nur bei echten Teilklagen
vorgesehen. Diese Ausnahme soll jedoch allgemein gelten,
wenn die Teilklage (ob echt oder unecht] eine unzumutbare
Ungewissheit fur die beklagte Partei zur Folge hat.

2 ZULASSIGKEIT NEUER TATSACHEN IM ARRE-
STEINSPRACHEVERFAHREN - KOMMENTAR
ZUM URTEIL 5A_626/2018 (3. APRIL 2019)

2.1 ZUSAMMENFASSUNG DES ENTSCHEIDS

Nachdem die Arresteinsprache eines Arrestschuldners in

erster Instanz zunachst abgewiesen worden war, hiess das

Obergerichtdessen Beschwerde gestiitzt aufim Beschwer-

deverfahren erstmals geltend gemachte Tatsachen, die

zeitlich vor dem erstinstanzlichen Urteil entstanden
waren, gut. In der Folge hatte das Bundesgericht im Rah-
men einer Beschwerde des Arrestgldubigers erstmals

Gelegenheit, sich zur Frage zu &ussern, ob sich der

Schuldner im Arresteinspracheverfahren auf unechte

Noven berufen kann. Das Bundesgericht prazisiert in sei-

nem Entscheid den Anwendungsbereich von Art. 278 Abs.

3 des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes (“SchKG")

und anerkennt die Mdglichkeit des Arrestschuldners, sich

im Beschwerdeverfahren auf unechte Noven zu stitzen.

Deren Zulassigkeit macht das Bundesgericht jedoch von

den Voraussetzungen nach Art. 317 ZPO abhéngig (d.h. die

Noven sind ohne Verzug vorzubringen und nur zuléssig,

wenn sie trotz zumutbarer Sorgfalt nicht bereits friher

vorgebracht werden konnten).

2.2 ANALYSE DER ERWAGUNGEN

Nach einer detaillierten Analyse der Rechtsprechung und
Lehre wandte das Bundesgericht zwecks Auslegung der
zuvor genannten Bestimmung praxisgemass einen sog.
Methodenpluralismus an. Nachdem die systematische

Auslegung von Art. 278 Abs. 3 SchKG (insbesondere in Ver-
bindung mit Art. 174 SchKG und Art. 326 ZPO) zu keiner
Losung der strittigen Frage gefiihrt hatte, war es die teleo-
logische Auslegung, die dem Bundesgericht am einschla-
gigsten erschien. Das Bundesgericht unterstreicht ferner,
dass es fir den Schutz des Schuldners unabdingbar sei,
dass der Arrestrichter lber die Sachlage im Urteilszeit-
punkt befinde. Die Natur des Arrests als vorlaufige Schutz-
massnahme und ihre einschneidende Wirkung fir den
Schuldner sind weitere Punkte, die gemass Begriindung
des Entscheids zentral sind.

2.3 KOMMENTAR

Die Schlussfolgerung des Bundesgerichts scheint richtig.
Gleichzeitig erstaunt, dass es so lange gedauert hat, bis es zu
dieser willkommenen Klarung der Rechtslage gekommen ist.

Interessant ist, dass der Entscheid eine unterschiedliche
Behandlung der beiden Parteien im Arrestverfahren einzu-
fihren scheint, obwohl der Wortlaut von Art. 278 Abs.
3 SchKG eine Gleichbehandlung suggeriert (vgl. vor allem
die franzgsische Fassung: “Les parties peuvent alléguer
des faits nouveaux”). Tatsachlich hatte das Bundesgericht
bereits in einem unveréffentlichten Urteil (Urteil
5D_220/2017 vom 4. Dezember 2017) die Auffassung ver-
treten, es sei nicht willkirlich, dem antragstellenden Glau-
biger zu verbieten, im Einspracheverfahren zusatzliche
Unterlagen vorzulegen, die seine Forderung glaubhaft
machen. So muss sich der Glaubiger bereits im Antrag auf
samtliche Elemente berufen, auf die sich sein Arrestbe-
gehren stiitzt.

"Das Urteil scheint eine unter-

schiedliche Behandlung der Par-

teien des Arrestverfahrens hinsicht-
lich der Geltendmachung neuer
Tatsachen einzufiihren.”

Das Urteil des Bundesgerichts bewirkt folglich einen ver-
starkten Schutz des Schuldners vor einem ungerechtfer-
tigten Arrest. Es scheint auch zu dessen Vorteil eine diffe-
renzierte Novenregelung einzufiihren, die vorteilhafter und
flexibler ist als diejenige, die fir den antragstellenden
Glaubiger gilt. Dieser Ansatz erscheint namentlich in
Anbetracht des reduzierten Beweismasses (Glaubhaftma-
chen] sowie der Maglichkeit des Glaubigers, ein neues
Arrestbegehren zu stellen, gerechtfertigt.

3 ANWALTSGEHEIMNISSCHUTZ BEI INTERNEN
UNTERSUCHUNGEN IM GELDWASCHEREIBE-
REICH

3.1 EINLEITUNG

Das Urteil des Bundesgerichts vom 6. Februar 2019

(BGer 1B_453/2018) setzt einen Schlusspunkt hinter die

Bemiihungen einer Bank, die Entsiegelung des Berichts einer

bankinternen Untersuchung im Geldwdschereibereich unter

Berufung auf das anwaltliche Berufsgeheimnis zu verhindern.

Unter dem Eindruck eines grossen Betrugsskandals, der
zahlreiche Bankkunden schadigte, hatte die fragliche Bank
eine Anwaltskanzlei damit beauftragt, ex post eine umfas-
sende Sachverhaltsabkldrung vorzunehmen, die Rechts-
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konformitat des Verhaltens der Bank und die daraus resul-
tierenden Risiken zu beurteilen sowie Massnahmen zu
empfehlen. Die beauftragten Anwalte fihrten eine interne
Untersuchung durch und erstellten einen Bericht. Als das
EFD gegen Organe der Bank ein Strafverfahren wegen Ver-
letzung der geldwaschereirechtlichen Meldepflicht eroff-
nete und den Untersuchungsbericht herausverlangte,
erhielt es diesen nur versiegelt.

3.2 PROZESSGESCHICHTE UND ENTSCHEID

Im anschliessenden Entsiegelungsstreit obsiegte vorerst der
Standpunkt der Bank. Fiir das Bundesstrafgericht stand fest,
dass die von der Kanzlei vorgenommenen Arbeiten “klassi-
sche anwaltliche Rechtsberatung” darstellten. In einem viel-
beachteten Entscheid hob das Bundesgericht dieses Urteil
jedoch wieder auf. Gemass seiner Einschatzung lag ein
“Mischmandat” vor, bei dem sich anwaltsspezifische Dienst-
leistung und sog. akzessorische Geschaftstatigkeit Uber-
schneiden. Die durchgefiihrte Untersuchungstatigkeit trage
Ziige eines geldwaschereirechtlich vorgeschriebenen Con-
trolling und Auditing. Die Wahrnehmung gesetzlicher Pflich-
ten der Bank kdnnte nicht als anwaltstypisch bezeichnet
und geschiitzt werden (BGer 1B_433/2017, E.4).

Das zum zweiten Mal mit der Sache befasste Bundesstraf-
gericht zog darauf den Schluss, dass samtliche Teile des
Untersuchungsberichts das Resultat akzessorischer
anwaltlicher Geschaftstatigkeit im Sinne der bundesge-
richtlichen Erwagungen darstellten, weshalb der strittige
Untersuchungsbericht samt Beilagen (wie Befragungs-
protokolle etc.) vollstdandig zu entsiegeln sei.

Das erneut angerufene Bundesgericht schiitzte diesen
vorinstanzlichen Schluss. Die beschwerdefiihrende Bank
habe keine Berichtsteile bezeichnet, welche auf anwaltsty-
pische Tatigkeit zurtickzufihren seien. Sofern sich ihre
Vorbringen gegen die Erwagungen des Bundesgerichts im
ersten Entscheid richteten, konnten sie nicht mehr gehort
werden (BGer 1B_453, E.6).

3.3 KOMMENTAR

Dass der Untersuchungsbericht vollstandig entsiegelt
wurde, diirfte selbst gemessen an den Vorgaben des Bun-
desgerichts im Resultat liberschiessend sein. Die Ursache
ist wohl in der von der Bank gewahlten Prozesstaktik zu
suchen. Dagegen stellt die Verweigerung des Anwaltsge-
heimnisschutzes fiir alle sachverhaltsbezogenen Ausfiih-
rungen und Unterlagen wie Befragungsprotokolle etc. eine
logische Konsequenz der neuen bundesgerichtlichen
Rechtsprechung im Geldwaschereibereich dar.

"Dem Ziel der Geldwaschereibe-

kampfung erweist das Bundesge-

richt mit diesem Entscheid auf lan-
gere Sicht keinen guten Dienst.”

Diese ist zu Recht sehr kritisch aufgenommen worden.
Durch seine dusserst weite Interpretation der geldwasche-
reirechtlichen Abklarungs- und Dokumentationspflichten
raumt das Bundesgericht Effizienziiberlegungen in der
Strafverfolgung hoheres Gewicht ein als den fundamentalen
Rechtspflegeinteressen, welche das Anwaltsgeheimnis zu
schiitzen beabsichtigt. Das erscheint uns als nicht sachge-

recht. Dem eigentlichen Ziel (Geldwaschereibekampfung])
erweist das Bundesgericht damit auf langere Sicht keinen
guten Dienst. Die interne Aufarbeitung maoglicherweise pro-
blematischer Vorgange wird durch die Aussicht, die Resul-
tate dereinst integral an Strafverfolgungsbehdrden weiter-
reichen zu missen, offensichtlich nicht gefordert.

4 KOMMENTAR ZU BGE 144 1V 294

Dieses Urteil, das sich mit den strafrechtlichen Folgen fir
einen Vermogensverwalter befasst, der seine Kunden nicht
in angemessener Weise Uber von der Depotbank bezahlte
Retrozessionen informierte, stellt eine weitere Etappe in
der “retrozessionsrechtlichen” Rechtsprechung der letz-
ten Jahre dar.

4.1 SACHVERHALT

Der Beschwerdefiihrer X war als Asset Manager fir die
Gesellschaft Y. AG tatig, deren Direktor und Alleinaktionar er
war. Er hatte etwa sechzig Kunden, darunter seit 2005 auch
A.Im Zeitraum von Ende 2007 bis Ende 2010 erhielt Y. AG von
der Depotbank einerseits Retrozessionen in Hdhe von
CHF 270°542.38 und andererseits Finder’'s Fees in Hohe von
CHF 134'705.66 fir die Jahre 2007 und 2008. X. informierte
seine Kunden nicht Uber diese Retrozessionen und Vergi-
tungen und leitete die Betrage auch nicht an diese weiter.

4.2 ERWAGUNGEN DES BUNDESGERICHTS

Das Bundesgericht hielt fest, dass die Rechenschaftspflicht
eine erhdhte bzw. qualifizierte Handlungspflicht des Auf-
tragnehmers darstelle. Der Auftragnehmer sei grundsatz-
lich verpflichtet, dem Auftraggeber alles zurilickzugeben,
was er im Rahmen des Auftrags erhalt. Dazu zahlen auch
Retrozessionen (BGE 132 Il 460). Die Rechenschaftspflicht
schitze den Auftraggeber, damit dieser Riickerstattungsan-
spriiche geltend machen oder allenfalls Schadenersatz ver-
langen konne. Das Schweigen des Verwalters sei damit
objektiv strafbar im Sinne von Art. 158 StGB.

“Der Vermogensverwalter, der kei-
nen rechtswirksamen Verzicht sei-

nes Kunden eingeholt hat, ist dem
Risiko einer strafrechtlichen Verur-
teilung ausgesetzt.”

Das Bundesgericht ist dem Argument des Beschwerdefiih-
rers nicht gefolgt, er habe sich gutglaubig auf die Giiltig-
keit der von einigen seiner Mandanten im Jahr 2008 unter-
zeichneten Verzichtsklauseln verlassen, die jedoch nicht
den von der Rechtsprechung formulierten Anforderungen
entsprochen hatten. Das Bundesgericht fiihrte aus, er
habe bereits in seinem Urteil 137 Il 393 festgestellt, dass
der Kunde seinen Vermdgensverwalter nicht in jedem Fall
wirksam von seinen Rechenschafts- und Rickgabepflich-
ten befreien kdnne. Dies sei nur moglich wenn der Kunde
vollstindig und wahrheitsgemass Uber die Vergiitungen
informiert worden sei, die der Verwalter von der Bank oder
Dritten erhalten hat.

4.3 KOMMENTAR

Diese Rechtsprechung verkniipft die vertraglichen Pflich-
ten betreffend Retrozessionen mit den strafrechtlichen
Folgen, falls diese nicht erfillt werden.
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Zur Erinnerung: Das Bundesgericht hat die folgenden
Grundsatze festgelegt.

(i) Das Auftragsrecht verpflichtet den Auftragnehmer, die
von der Depotbank erhaltenen Retrozessionen herauszuge-
ben (Art. 400 Abs. 1 OR), diese Verpflichtung ist allerdings
dispositiver Natur. Damit ein Verzicht auf Herausgabe wirk-
sam ist, muss der Auftraggeber umfassend und detailliert
Uber die Retrozessionen informiert sein und sein Wille, auf
deren Herausgabe zu verzichten, muss unmissverstandlich
zum Ausdruck gebracht werden (BGE 132 111 460].

Kontakte

(i) Damit der Verzicht rechtsgiiltig ist, muss der Auftrag-
geber lber die Berechnungsgrundlagen derart informiert
worden sein, dass es ihm maglich ist, den Gesamtbetrag
der Retrozessionen sowie die noch zu erwartenden Retro-
zessionen zu berechnen (BGE 137 111 393).

Im Lichte von BGE 144 IV 294 ist ein Vermdgensverwalter,
der keinen entsprechenden rechtswirksamen Verzicht sei-
nes Kunden eingeholt hat, dem Risiko einer strafrechtli-
chen Verurteilung im Sinne von Art. 158 StGB ausgesetzt.
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