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Urteil vom 14. Marz 2016

in Sachen

A. GmbH,

Klagerin und Berufungsklagerin,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,

gegen
B. ,
Beklagte und Berufungsbeklagte,
vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. Y1. und / oder Rechtsanwaltin
lic. iur. Y2. ,

betreffend

vorsorgliche Beweisfiihrung

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichtes des Bezirksgerichtes Bllach vom
4. Februar 2016 (ET160001)



Rechtsbegehren:
(act. 1S.2f1)

"1. Es seidas Gesuch um vorsorgliche Beweisfuhrung superproviso-
risch gutzuheissen und die vorsorgliche Beweisfuhrung in der
Form der Abnahme des Beweismittels der Beweisaussage der
Gesuchsgegnerin am Freitag, 5. Februar 2016, direkt im An-
schluss an die Vergleichsverhandlung um 09.00 Uhr im Verfahren
EE150007 am Bezirksgericht Bulach, durchzufuhren.

2. Es seien der Gesuchsgegnerin im Rahmen der vorsorglichen Be-
weisfuhrung unter Androhung der Strafe gemass Art. 306 StGB
die folgenden Fragen zu stellen oder durch die Gesuchstellerin
stellen zu lassen:

[...]

3. Eventualiter sei eine Parteiaussage der Gesuchsgegnerin super-
provisorisch als Beweismittel abzunehmen und der Gesuchsgeg-
nerin die Fragen (1) bis (16) gemass Antrag Ziff. 2 zu stellen oder
durch die Gesuchstellerin stellen zu lassen.

4. Eventualiter sei nach Abnahme der Parteiaussage der Gesuchs-
gegnerin gemass Antrag Ziff. 4 superprovisorisch die Beweisaus-
sage der Gesuchsgegnerin als Beweismittel abzunehmen und der
Gesuchsgegnerin die Fragen (1) bis (16) gemass Antrag Ziff. 2 zu
stellen oder durch die Gesuchstellerin stellen zu lassen.

5. Alles unter Ublicher Kosten- und Entschadigungsfolge zzgl.
MwSt."

Urteil des Einzelgerichts des Bezirkes Biilach vom 4. Februar 2016
(act. 5=act. 9= act. 11)

1. Das Gesuch der Klagerin um vorsorgliche Beweisfuhrung vom 4. Feb-

ruar 2016 wird abgewiesen.

2. Die Entscheidgebuhr wird auf Fr. 1'500.- festgesetzt und der Klagerin

auferlegt.
3. Eswerden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

4.-5. Schriftiche Mitteilung / Berufung



Berufungsantrage:
(act. 10 S. 2 ff.)

"1. In Gutheissung der Berufung sei das Gesuch um vorsorgliche
Beweisflhrung gutzuheissen und die vorsorgliche Beweisfuhrung
in Form der Abnahme des Beweismittels der Beweisaussage der
Berufungsbeklagten innert 10 Tagen am Bezirksgericht Bulach
durchzufihren und ihr unter Androhung der Strafe gemass
Art. 306 StGB die folgenden Fragen zu stellen oder durch die Ge-
suchstellerin stellen zu lassen:

[..]

2. Eventualiter sei das Gesuch um vorsorgliche Beweisfuhrung gut-
zuheissen und die vorsorgliche Beweisflihrung in Form der Ab-
nahme des Beweismittels der Parteibefragung sowie anschlies-
sender Beweisaussage der Berufungsbeklagten innert 10 Tagen
am Bezirksgericht Bulach durchzufiihren flr die in Ziff. 1 aufge-
zahlten Fragen.

3. Eventualiter sei der Entscheid vom 4. Februar 2016 aufzuheben
und der Vorinstanz zur Neubeurteilung zurlckzuweisen.

4. Die Prozesskosten (Gerichtskosten und Parteientschadigung;
zzgl. MWST) des Berufungsverfahrens seien der Berufungsbe-
klagten aufzuerlegen."

Erwagungen:

Sachverhalt und Prozessgeschichte

1. DieKlagerin und Berufungsklagerin (nachfolgend Klagerin) ist eine GmbH
mit Sitzin C.___, welche im Wesentlichen die Erbringung von Beratungsleis-
tungen in den Bereichen Organisations- und Prozessberatung sowie Informations-
und Kommunikationstechnologie bezweckt und sich als Generalunternehmung flr

Organisations- und Informatikprojekte offeriert (act. 3/B1). Einziger Gesellschafter

und Geschaftsfuhrer der Klagerinist D. (act. 3/B1), der Ehemann der Be-
klagten und Berufungsbeklagten (nachfolgend Beklagte). Die Eheleute D. /
B. sind gemass Angaben der Klagerin seit dem tt. Juni 1999 verheiratet, le-

ben jedoch sei Mitte Juli 2014 getrennt (act. 1 S. 4). Zur Regelung der Trennungs-

folgen ist vor dem Bezirksgericht Bulach ein Eheschutzverfahren (Geschafts-



Nr. EE150007-C)anhangig, in dessen Rahmen auf den 5. Februar 2016 zur In-

struktionsverhandlung vorgeladen wurde (act. 3/B8).

2.  Mitam 4. Februar 2016 Uberbrachter Eingabe stellte die Klagerin beim Ein-
zelgericht des Bezirkes Bllach (nachfolgend Vorinstanz) das vorgenannten Be-
gehren um vorsorgliche Beweisfuhrung (act. 1 S. 2 ff.). Dieses wurde von der Vor-
instanz mit Urteil vom gleichen Tag abgewiesen (act. 5 = act. 9 = act. 11, nachfol-

gend ztiert als act. 9).

3. Hiergegen hat die Klagerin Berufung erhoben und dabei die vorgenannten
Berufungsantrage gestellt. Ein mit Verfigung vom 1. Marz 2016 einverlangter

Kostenvorschuss (act. 14) wurde fristgerecht geleistet (act. 15-16).

4. Dievorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (act. 1-7). Da sich die Beru-
fung der Klagerin — wie nachfolgend noch dazulegen sind wird — sofort als unbe-
grundet erweist, kann in Anwendung von Art. 312 Abs. 1 ZPO auf das Einholen

einer Berufungsantwort der Beklagten verzichtet werden. Das Verfahren erweist

sich dementsprechend heute in allen Belangen als spruchreif.

Prozessuale Vorbemerkungen

1.  Dervorinstanzliche Entscheid betrifft ein Gesuch um vorsorgliche Beweis-
flhrung, auf welches die Bestimmungen Uber die vorsorglichen Massnahmen
Anwendung finden (Art. 158 Abs. 1 ZPO). Erstinstanzliche Massnahmeentscheide
sind grundsatzlich mit Berufung anfechtbar (Art. 308 Abs. 1 lit. b ZPQO), wobei in
vermogensrechtlichen Angelegenheiten die Berufung nur zulassig ist, wenn der
Streitwert der zuletzt aufrecht erhaltenen Rechtsbegehren mindestens

Fr. 10'000.— betragt (Art. 308 Abs. 2 ZPO). Zur Bestimmung des Streitwertes istin
Verfahren betreffend vorsorgliche Beweisfuhrung aufgrund des allgemeinen Ver-
weises in Art. 158 Abs. 2 ZPO an das Massnahmerecht anzuknipfen, weshalb
sich der Streitwert fur die vorsorgliche Beweisfuhrung nach dem Streitinteresse im
Hauptprozess richtet (OGer ZH, LF110134 vom 12. Januar 2012; BGE 140 1l 12,
E. 3.3). Dieses betragt vorliegend Fr. 241'556.—, entsprechend der Forderung,



welche die Klagerin in einem allfalligen Hauptprozess gegen die Beklagte geltend

machen will (vgl. act. 1 S. 4 ff.). Die Berufung ist dementsprechend zulassig.

2. DieBerufung gegen einen im summarischen Verfahren erlassenen Ent-
scheid ist bei der Rechtsmittelinstanz innert 10 Tagen seit Zustellung des begrun-
deten Entscheides schriftlich einzureichen (Art. 311 Abs. 1i.V.m. Art. 314 Abs. 1
ZPO). Es qilt die Rige- bzw. Begrindungsobliegenheit, was bedeutet, dass die
Berufung fuhrende Partei sich mit den Erwagungen der Vorinstanz im Einzelnen
auseinanderzusetzen und konkret aufzuzeigen hat, was am angefochtenen Urteil
oder am Verfahren des Bezirksgerichts falsch war (BGE 138 Il 374, E. 4.3.1). Da
die vorliegende Berufung rechtzeitig (vgl. act. 7) erhoben wurde, konkrete Begeh-
ren sowie eine Begrundung enthalt (Art. 311 Abs. 1 ZPO) und auch der Vor-

schuss geleistet wurde (act. 16), ist auf die Berufung einzutreten.

3. Mit der Berufung kann sowohl die unrichtige Rechtsanwendung wie auch die
unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO).
Gerugt werden kann auch die (blosse) Unangemessenheit eines Entscheides, da
es sich bei der Berufung um ein vollkommenes Rechtsmittel handelt. Neue Tatsa-
chen und Beweismittel werden nur im Rahmen von Art. 317 Abs. 1 ZPO zugelas-

sen, d.h. wenn sie ohne Verzug vorgebracht werden und trotz zumutbarer Sorgfalt

nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten.

Die Berufungsinstanz ist weder an die Argumente der Parteien noch an die
Begrindung des vorinstanzlichen Entscheides gebunden (vgl. BGE 133 Il 249
E. 1.4.1). Im Entscheid Uber die Berufung ist auf die erhobenen Rugen einzuge-
hen. Die Begrindungspflicht (Art. 53 ZPO) verpflichtet das Gericht indes nicht da-
zu, sich mit jedem einzelnen rechtlichen oder sachverhaltichen Einwand der Par-
teien eingehend auseinanderzusetzen. Vielmehr darf sich das Gericht in der Be-
grindung seines Entscheids auf die wesentlichen Uberlegungen konzentrieren,
von welchen es sich hat leiten lassen und auf die sich sein Entscheid stutzt. Dem

istim Folgenden nachzuleben.



Vorinstanzlicher Parteistandpunkt und Entscheid

1. DieKlagerin hat zur Begrundung des ihr gegen die Beklagte zustehenden
materiellrechtlichen Anspruchs zusammengefasst ausgefihrt, nach der Trennung

der Eheleute D. /B. sei es zu verschiedenen Gesprachen gekommen,

in deren Rahmen man eine Lésung fur die weitere Regelung des Getrenntlebens
gesucht habe. Sie habe ihren Geschaftsfihrer D.__ hierbei unterstitzt. Im Zu-
ge der gefihrten Gesprache habe man schliesslich eine fur alle Beteiligten trag-
bare Einigung erzielt. Als Teil dieser Einigung habe sie der Beklagten mittels
Uberweisung vom 4. September 2015 eine einmalige Kapitalabfindung von

Fr. 182'000.— ausgerichtet, welche als "Bonus" bezeichnet worden sei (act. 1

S. 5f1.). Da ein fruher bestehendes Arbeitsverhaltnis der Beklagten mit ihr im Ja-
nuar 2015 aufgelést worden sei (act. 1 S. 5) und die Arbeitsleistungen der Beklag-
ten im Jahr 2014 alles andere als befriedigend gewesen seien, hatte die Beklagte
keinen Bonus (im herkdmmlichen Sinne) zugesprochen erhalten. Der Beklagten
sei auch zuvor noch nie ein Bonus zugesprochen worden. Der einzige Grund eine
als "Bonus" bezeichnete Kapitalabfindung an die Beklagte zu zahlen, sei ihr allei-
niges Interesse daran gewesen, ihren Geschaftsfihrer von den durch die Tren-
nung entstehenden privaten Unannehmlichkeiten zu entlasten. Die Uberlegung
sei gewesen, dass sich ihr Geschaftsfuhrer wieder vollumfanglich um das Unter-
nehmen kimmern kdnne, sobald die Angelegenheit mit seiner Ehefrau durch ei-
nen endgultigen clean cut geregelt sei. Daher sei die Vereinbarung, wie dies bei
aussergerichtlichen Vereinbarungen ublich sei, unter der auflosenden Bedingung
gestanden, dass die Parteien akzeptieren wirden, per Saldo aller gegenseitigen
Anspruche vollstandig auseinandergesetzt zu seinund sie es entsprechend unter-
lassen wurden, gerichtlich oder anderweitig Anspruche irgendwelcher Art gegen-
Uber einer Partei des Vergleichs geltend zu machen (act. 1 S. 6). Zudem sei ge-
mass dieser ausgerichtlichen Einigung vorgesehen gewesen, dass trotz Fehlens
eines Arbeitsverhaltnisses der Beklagten ein Lohn fur die Monate Februar bis
September 2015 bezahlt werden solle. Als Bedingung sei vereinbart worden, dass

die Beklagte per sofort in ein neues Anstellungsverhaltnis mit ihr (mit demselben



Lohn wie im alten Arbeitsverhaltnis) eintrete und inskinftig vollmotiviert fur sie ar-
beite und einen entsprechenden Umsatz generiere. In der Folge habe sie der Be-
klagten acht Monatslohne (fur die Monate Februar bis September 2015) als eine
Art Antrittspramie Uberwiesen, gesamthaft Fr. 59'556.—. Insgesamt habe die Be-
klagte von ihr Fr. 241'556.— ausbezahlt erhalten, um einen allumfassenden clean
cut zwischen ihrem Geschaftsfuhrer und der Beklagten herbeizufihren. Die Be-
klagte habe dann aber weder das Arbeitsverhaltnis angetreten, noch habe sie wie
vereinbart von der gerichtlichen Geltendmachung weiterer Anspriche abgesehen.
Vielmehr habe die Beklagte im notwendigerweise durchzufuhrenden Eheschutz-
verfahren monatliche Unterhaltsbeitrage von Fr. 28'750.— verlangt. Die auflésende
Bedingung, unter der die Leistungen des aussergerichtlichen Vergleichs getatigt
worden seien, sei somit eingetreten. Somit stehe ihr gegenlber der Beklagten ein

Anspruch auf die Ruckzahlung des Betrages von Fr. 241'5656.— zu (act. 1 S. 7).

Im Zusammenhang mit dem Vorliegen eines schutzwirdigen Interesses an
einer vorsorglichen Beweisabnahme hat die Klagerin ferner vorgebracht, es sei
strittig, ob die Zahlungen aufgrund eines Vergleiches oder aufgrund von Arbeits-
leistungen erfolgt seien. Da der Vergleichsvertrag mundlich abgeschlossen wor-
den sei, herrsche bei ihr eine beweisnotstandahnliche Situation (act. 1 S. 8). Sie
trage mit einer allfaligen Forderungsklage in der Hohe von Fr. 241'556.— ein er-
hebliches Kosten- und Beweisrisiko, da sie mittels Regelbeweis das Zustande-
kommen des erwahnten (mindlichen abgeschlossenen) Vergleichsvertrages be-
weisen musse. Dieser Vergleichsvertrag lasse sich hauptsachlich aus den Aussa-
gen der Parteien rekonstruieren. Dabei habe die Beklagte ein Interesse daran, ei-
nen solchen Vergleichsvertrag als nicht gegeben darzustellen und ihre Aussagen
—nach der Einreichung der Forderungsklage — auf den Klageinhalt und die offe-
rierten (und beigelegten) Beweismittel abzustimmen. Die vorsorgliche Beweisfih-
rung solle deshalb in erster Linie einen Uberraschungseffekt zeitigen, bei dem die
Beklagte moglichst unbefangen, korrekt und ohne vorgangige Vorbereitung durch
ihre Rechtsvertretung Stellung nehmen solle (act. 1 S. 9). In zweiter Linie solle die
vorsorgliche Beweisfuihrung (in der Form der Abnahme der Beweisaussage der

Beklagten) der Abklarung der Beweisaussichten und somit der Prozesschancen in



einem ansonsten aufwandigen Prozess dienen. Das Gesuch um vorsorgliche Be-

weisfuhrung diene darum auch der Prozessékonomie (act. 1 S. 9).

2. DieVorinstanz hat ihren abweisenden Entscheid im Wesentlichen damit be-
grundet, dass die Klagerin nicht Uber ein schitzenswertes Interesse an der von

ihr beantragten vorsorglichen Beweisfuhrung verfige (act. 9 S. 5 ff., E. 6-7).

So sei der Klagerin die Position der Beklagten bereits bekannt und sie wisse
deshalb bereits heute um das (nach Einschatzung der Klagerin offenbar hohe) Ri-
siko, dass die Beklagte ihrer Darstellung widersprechen werde. Basierend darauf
konne die Klagerin ihr Prozessrisiko bereits heute abschatzen, was sie inihrem
Gesuch denn auch schon getan habe (act. 9 S. 5, E. 6). Weiter bestehe kein
schitzenswertes Interesse an dem von der Klagerin durch die Befragung der Be-
klagten beabsichtigten Uberraschungseffekt. Einerseits miisse davon ausgegan-
gen werden, dass die Parteien bzw. ihre Rechtsvertreter sich in der offenbar seit
langerer Zeit andauernden Streitigkeit bereits ausfuhrlich Uber ihre jeweiligen Po-
sitionen informiert hatten, wobei im Eheschutzverfahren offenbar bereits eine
Hauptverhandlung stattgefunden habe; schon aufgrund dessen sei das Vorliegen

eines Interesses an einem Uberraschungseffekt zu verneinen (act. 9 S. 5, E. 7.2).

Zudem sei das Erzielen eines Uberraschungseffektes bei einer Einvernahme
generell nicht schutzwlrdig: Zwar sei es zutreffend, dass bei der Frage, ob eine
vorsorgliche Beweisfuhrung superprovisorisch anzuordnen (und dementspre-
chend ein Uberraschungseffekt notwendig) sei, zu berticksichtigen sei, ob Verei-
telungsgefahr bestehe. Zunachst sei allerdings die Frage zu beantworten, ob
Uberhaupt eine Beweisabnahme zu erfolgen habe, also insbesondere, ob daran
ein schutzwiirdiges Interesse bestehe. Dass ein Interesse an einem Uberra-
schungseffekt per se schutzwurdig sei, sei damit also noch nicht gesagt (act. 9
S. 6, E. 7.3.). Aus der Begrindung der Klagerin ergebe sich, dass im Wesentli-
chen eine inhaltliche Veranderung des verfigbaren Beweismittels zu befurchten
sei. Durchaus richtig sei, dass dies — sei es unter dem Titel der Gefahrdung des
Beweismittels oder unter dem Titel des schutzwirdigen Interesses — meistens zu-
reichender Anlass flr eine vorsorgliche Beweisabnahme bilde, etwa wenn eine

Veranderung von Dokumenten oder eine Beeinflussung von Zeugen durch die



Gegenpartei ernsthaft zu beflrchten sei. Allerdings handle es sich bei der Be-
weisaussage um ein spezielles Beweismittel. Zwar weise die Klagerin zu Recht
darauf hin, dass die Partei- bzw. Beweisaussage zumindest grundsatzlich kein
subsidiares Beweismittel sei, was ihren Beweiswert angehe. Richtig sei auch,
dass eine Partei- bzw. Beweisaussage formell grundsatzlich auch im Rahmen ei-
ner vorlaufigen Beweisabnahme abgenommen werden kénne. Dennoch musse
der Tatsache Rechnung getragen werden, dass Partei-bzw. Beweisaussagen Be-
sonderheiten aufweisen wirden: "Prototypische" Beweise seien von den Parteien
mehr oder weniger unabhangig, sei es, weil es sichum Sachbeweise handle, sei
es, weil es sich um grundsatzlich neutrale Zeugen handle. Die Partei- bzw. Be-
weisaussage sei insofern anders, als sie von einer Partei stamme, welche im Ver-
fahren ihren eigenen Standpunkt und ihre eigenen Interessen vertrete. Die Funk-
tion der Partei- bzw. Beweisaussage sei die, dass eine Partei dazu angehalten
werde, ihren in der Regel bereits geausserten Standpunkt noch einmal unter
Strafdrohung zu wiederholen, diesin der (in Tat und Wahrheit wohl oftmals weit-
gehend fiktiven) Annahme, die Partei werde durch die Strafdrohung eher wahr-
heitsgemasse und somit verwertbarere Aussagen machen. Die Funktion der Par-
tei- bzw. Beweisaussage sei es also, die Partei ihren Standpunkt quasi noch ein-
mal "feierlich bekraftigen" zu lassen. Nicht Funktion einer solchen Aussage sei es
hingegen, die Partei zu Uberrumpeln, unter Druck zu setzen oder dazu zu zwin-
gen, Ubersturzt und unvorbereitet Aussagen zu einem Thema zu machen. Vor
diesem Hintergrund sei es missbrauchlich, die Beklagte in der Art zu Uberrum-
peln, wie die Klagerin dies beantrage; ihre Befragung wirde dadurch auf dem
Weg der vorsorglichen Beweisaussage einen inquisitorischen, kompulsiven Cha-
rakter bekommen, welcher in dieser Art prozessrechtlich nicht vorgesehen sei.
Zusatzlich seidie Beklagte dazu gezwungen, ihren Standpunkt in einem etwaigen
Forderungsprozess zwischen den Parteien bereits im Vorfeld in den wesentlichen
Punkten formell verbindlich offenzulegen. Dadurch werde ihre prozessuale Stel-
lung ungerechtfertigterweise verandert. Als Beklagte habe sie sich namlich erst
nach der Klagerin zu aussern. Das Instrument der Partei- bzw. Beweisaussage
andere an diesem Grundsatz nichts. Damit sei es ebenfalls missbrauchlich, die

prozessuale Stellung der Beklagten auf dem Weg der vorlaufigen Beweisabnah-
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me zu schmalern (act. 9 S. 7, E. 7.3). Hinzu kdmen nach Meinung der Vorinstanz
quasi unuberwindbare praktische Probleme, da die Beklagte jedenfalls faktisch

die Aussage verweigern konne (act. 9 S. 8, E. 7.3).

Iv.

Zur Berufung im Einzelnen

1. DieKlagerin wirft der Vorinstanz vor, sie habe Art. 158 ZPO unrichtig ange-
wendet, indem sie das von ihr geltend gemachte schutzwurdige Interesse an ei-

ner vorsorglichen Beweisfuhrung zu Unrecht verneint habe.

Anzumerken ist, dass das Argument des Uberraschungseffektes im Beru-
fungsverfahren nicht aufrecht erhalten wird (act. 10 S. 14 f.). Vielmehr hat die
Klagerin ihre Berufung einzig mit dem Interesse an der vorsorglichen Einvernah-
me der Beklagten zur Abklarung ihrer Prozesschancen begrundet (act. 10 S. 6 ff.,
S. 15). Weiterungen zur Schutzwirdigkeit des von der Klagerin urspringlich be-
absichtigten Uberraschungseffektes eriibrigen sich damit und es istim Folgenden
einzig zu prufen, ob der Klagerin entgegen der Vorinstanz ein schutzwirdiges In-
teresse an der Durchfuhrung einer vorsorglichen Beweisfuhrung zur Abklarung ih-
rer Beweis- und Prozessaussichten fur einen allfaligen Forderungsprozess gegen

die Beklagte zukommt.

2. Gemass Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO nimmt das Gericht jederzeit Beweis ab,
wenn die gesuchstellende Partei eine Gefahrdung der Beweismittel oder ein
schutzwirdiges Interesse glaubhaft macht. Gemass der Botschaft wird mit dem
Begriff des schutzwirdigen Interesses in Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO auf die Mog-
lichkeit Bezug genommen, eine vorsorgliche Beweisfuhrung auch zur Abklarung
der Beweis- und Prozessaussichten durchzufiihren. Diese Moéglichkeit soll dazu
beitragen, aussichtslose Prozesse zu vermeiden (Botschaft zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung vom 28. Juni 2006, BBI 2006 7221, S. 7315; BGE 138 lll 76
E.2.4.2 S. 81). Mit der blossen Behauptung eines Bedurfnisses, Beweis- und
Prozessaussichten abzuklaren, ist ein schutzwirdiges Interesse an einer vorsorg-

lichen Beweisfuhrung jedoch noch nicht hinreichend glaubhaft gemacht. Eine vor-
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sorgliche Beweisfuhrung kann nur mit Blick auf einen konkreten materiellrechtli-
chen Anspruch verlangt werden, hangt doch das Interesse an einer Beweisab-
nahme vom Interesse an der Durchsetzung eines damit zu beweisenden An-
spruchs ab. Eine gesuchstellende Partei, die sich auf Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO
stitzt, muss daher glaubhaft machen, dass ein Sachverhalt vorliegt, gestitzt auf
den ihr das materielle Recht einen Anspruch gegen die Gegenpartei gewahrt, und
zu dessen Beweis das abzunehmende Beweismittel dienen kann (BGE 138 Il 76
E.24.2; BGE 1401l 16 E. 2.2.2 je m.w.H.).

2.1 a) DieKlagerin stellt sich auf den Standpunkt, sie habe ihr Gesuch um vor-
sorgliche Beweisaussage ausdrucklich damit begrundet, dass sie ihre Prozess-
chancen abgeklart haben wolle, was gemass bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung ein hinreichendes schutzwirdiges Interesse darstelle (act. 10 S. 6). Der
von ihr dargestellte materiell-rechtliche Anspruch erscheine liquid und nachvoll-
ziehbar, soweit der behauptete Sachverhalt stimme. Ein liquides Beweismittel fur
die von ihr behauptete Vereinbarung gebe es aber nicht, insbesondere hatten die
Parteien keinen schriftichen Vertrag geschlossen. Bewiesen und unbestritten sei,
dass die Zahlungen erfolgt seien und dass die Beklagte eherechtliche Anspriche
im Eheschutzverfahren gestellt habe. Einziges Beweismittel, welches uUber den
Rechtsgrund der Zahlung (einschliesslich der besagten Resolutivbedingung) Aus-
kunft geben kdnne, sei die Aussage der Parteien, allen voran die Aussage der
Beklagten. Es sei anzunehmen, dassD.  , der gleichzeitig ihr Geschaftsfih-
rer und der Ehemann der Beklagten sei, den von ihr dargestellten Sachverhalt
bestatigen werde, seine Aussage aber im Rahmen der Beweiswlrdigung nicht al-
leine den Beweis flr den behaupteten Sachverhalt werde erbringen konne. Viel-
mehr werde es bei der Beweiswurdigung entscheidend auf die Aussage der ande-
ren Partei, der Beklagten, ankommen, aus welchem Grund und in welchem Kon-
text sie die Zahlung erhalten habe. Wolle man demnach von der eigenen Partei-
aussage absehen (die ja immer als Beweismittel existiere), bestehe ein einziges
Beweismittel, namlich die Aussage der Beklagten. Da das abzunehmende Be-
weismittel das einzige darstelle, kdnne eine Glaubhaftmachung des anspruchs-
begrindenden Sachverhaltes ohnehin nicht verlangt werden; das schutzwirdige

Interesse sei mit dessen substantiierter Behauptung hinreichend erstellt; alleine
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schon deshalb hatte die Vorinstanz das Gesuch gutheissen und die Beweisaus-

sage durchfihren missen (act. 10 S. 8).

b) Die Klagerin Ubersieht, dass die von ihr ztierte bundesgerichtliche Recht-
sprechung einzig die Frage betrifft, inwieweit Tatsachen, zu deren Beweis die
vorsorgliche Beweisfihrung dienen kann, im Rahmen eines Gesuchs um vorsorg-
liche Beweisflhrung bereits zu substantiieren sind. Konkret hat das Bundesge-
richt in diesem Zusammenhang klargestellt, dass fur solche Tatsachen keine ei-
gentliche Glaubhaftmachung verlangt wird, da sonst der Zweck von Art. 158
Abs. 1 lit. b ZPO, namlich die vorprozessuale Abklarung von Beweisaussichten zu
ermoglichen, vereitelt wirde. Stellt das abzunehmende Beweismittel das einzige
dar, mit dem die gesuchstellende Partei ihren Anspruch beweisen kann, muss es
deshalb nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung genugen, dass sie das Vorlie-
gen der anspruchsbegrindenden Tatsachen lediglich substantiiert behauptet
(BGE 1381l 76 E. 2.4.2 m.w.H.). Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass
die Klagerin den von ihr behaupteten Rickerstattungsanspruch nicht glaubhaft
machen, sondern lediglich substantiiert behaupten muss. Entgegen der Klagerin
ergibt sich aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung jedoch nicht, dass ein
schutzwirdiges Interesse im Sinne von Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO alleine durch
den Umstand begrundet wird, dass nur ein einziges Beweismittel in Frage kommt.
Dass die Vorinstanz das Gesuch der Klagerin nur schon deshalb hatte gutheissen
mussen, weil die Klagerin einen materiellrechtlichen Anspruch, zu dessen Beweis
(angeblich) nur ein einziges Beweismittel in Frage kommt, substantiiert behauptet

hat, erweist sich dementsprechend als unzutreffend.

Nur der Vollstandigkeit halber anzufigen ist, dass es gemass Frage 9 der
gemass Antrag der Klagerin an die Beklagte im Rahmen der Beweisaussage zu
stellenden Fragen zumindest zwei weitere Zeugen fur einen allféligen Vergleichs-
vertrag zu geben scheint (vgl. act. 1 S. 3; act. 10 S. 3:"Hat der Geschéftsflihrer
der Gesuchstellerin Ihnen gegenliber in den Vergleichsgesprdchen, unter ande-
rem in Gegenwart von zwei Rechtsanwélten, d.h. in Gegenwart von zwei potenti-
ellen Zeugen [...]"), weshalb nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden

kann, dass es sich bei der Aussage der Beklagten um das einzige Beweismittel
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far den Standpunkt der Klagerin handelt. Da — wie gesagt — jedoch unabhangig
von der Anzahl verfigbarer Beweismittel immer auch ein schutzwirdiges Interes-
se an der vorzeitigen Beweisabnahme vorliegen muss, erubrigen sich diesbezuig-

liche Weiterungen.

2.2 a) Weiter bemangelt die Klagerin, die Vorinstanz habe ein schutzwuirdiges
Interesse an der von ihr beantragten Beweisabnahme zu Unrecht mit dem Argu-
ment abgewiesen, der Standpunkt der Beklagten sei ihr bereits bekannt. Dies tref-
fe nicht zu; vielmehr musse die Beklagte mit ausdricklicher Aufforderung zur
wahrheitsgemassen Aussage und unter Androhung der Straffolge erst noch form-
lich zum Sachverhalt befragt werden und sich zu samtlichen damit zusammen-
hangenden Fragen dussern (act. 10 S. 10). Erst aufgrund der Beweisaussage der
Beklagten werde sie abschatzen kénnen, ob der Ruckforderungsprozess Aussicht
auf Erfolg habe. Mit dem vorinstanzlichen Entscheid werde sie aber dazu ge-
zwungen, auf Geratewohl gegen die Beklagte einen Forderungsprozess einzulei-
ten, einen umfassenden Schriftenwechsel abzuwarten und namhafte Kosten zu
bevorschussen, um dann in einigen Jahren im Rahmen einer Hauptverhandlung
zu erfahren, dass man sich dies alles eigentlich hatte sparen kénnen, wenn nur
die vorsorgliche Beweisfuhrung gestattet worden ware. Genau vor dieser Situati-
on wolle das Institut der vorsorglichen Beweisfuhrung aber schitzen, indem vor

Verfahrenseinleitung die Prozessaussichten abgeklart wirden (act. 10 S. 10).

b) Ob die (Partei- oder) Beweisaussage der Gegenpartei im Rahmen einer
vorsorglichen Beweisfuhrung bereits vor Einleitung des Hauptprozesses als Be-
weismittel abgenommen werden kann, istin der Literatur umstritten. Der die Zu-
lassigkeit verneinende Teil der Lehre argumentiert, die vorsorgliche Beweisfuh-
rung durfe nicht zur Folge haben, dass die von der Beweisabnahme betroffene
Person in ihrer zuklnftigen Prozessfihrung und Verteidigung eingeengt werde.
Eine vorsorgliche personliche Befragung der Partei oder eine Beweisaussage
wirde die Prozessfiuhrung und -taktik im allenfalls folgenden Prozess jedoch we-
sentlich beeinflussen und beeintrachtigen (ISAAK MEIER, Schweizerisches Zivilpro-
zessrecht, S. 311; BKZPO-BRONNIMANN, Art. 158 N 16; wohl auch JOHANN ZUR-
CHER, Dike-Komm ZPO, Online Stand 20. Oktober 2013, Art. 158 N 18). Diese
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Problematik wird auch vom die Zulassigkeit befurwortenden Teil der Lehre er-
kannt, doch verweisen diesen Autoren darauf, dass dieses Problem dadurch ent-
scharft werde, dass der Gegenpartei nicht nur die Verweigerungsrechte nach
Art. 163 ZPO offen stiinden, sondern die Verweigerung der Aussage im Rahmen
der Parteibefragung und der Beweisaussage vorprozessual generell keine Kon-
sequenzen habe. So bericksichtige das Gericht die Weigerung mitzuwirken nam-
lich erst bei der Beweiswurdigung (Art. 164 ZPO) und eine solche finde bei der
vorsorglichen Beweisfiihrung vor Einleitung des Prozesses eben gerade nicht
statt (ZK ZPO-FELLMANN, 3. Aufl. 2016, Art. 158 N 30; ahnlich: TANJA DOMEJ,

Art. 158 ZPO in der Praxis - Ende einer Hoffnung?, in: HAVE 2014 S. 69 ff.,

S. 86).

Die Vorinstanz hat die Zulassigkeit der Befragung der Gegenpartei im Rah-
men einer vorsorglichen Beweisflhrung bejaht (act. 6 S. 6, E. 7.3), hat aber
gleichzeitig auf die vorgenannte Problematik verwiesen und dazu festgehalten, es
erweise sich als missbrauchlich, die prozessuale Stellung der Beklagten auf dem
Weg der vorsorglichen Beweisabnahme zu schmalern (act. 6 S. 7, E. 7.3). Auch
hat sie auf die sich ergebenden praktischen Probleme verwiesen, weil die Beklag-
te ihre Aussage faktisch verweigern konnte (act. 6 S. 8, E. 7.3). Endlich kann die
Frage der grundsatzlichen Zulassigkeit der vorprozessualen Abnahme der Be-
weisaussage der Gegenpartei im vorliegenden Verfahren jedoch offen gelassen
werden, da im konkreten Fall ein schiutzenswertes Interesse der Klagerin an der
vorprozessualen Abnahme der Beweisaussage der Beklagten von vornherein zu

verneinen ist. Dazu Folgendes:

2.3 a) Grundsatzlich hat jede Partei, welche beabsichtigt, einen von ihr behaup-
teten Anspruch gerichtlich durchzusetzen, ein Interesse daran zu wissen, ob sie
mutmasslich obsiegen wird oder nicht. Dies alleine kann jedoch nicht zur Begrun-
dung eines schutzwurdigen Interesses im Sinne von Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO ge-
nigen (KuKo ZPO-ScHMID, 2. Aufl., Art. 158 N 4). Entsprechend hat das Bundes-
gericht in einem Entscheid vom 19. Juni 2012 festgehalten, der blosse Hinweis
auf den Umstand, dass die Aussagen bestimmter Zeugen nicht leicht abschatzbar

seien, rechtfertige keine vorsorgliche Beweisabnahme, weil im Vorfeld eines Pro-
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zesses nie mit Gewissheit feststehe, wie ein Zeuge aussage und im Verfahren der
vorsorglichen Beweisfuhrung keine Beweiswirdigung stattfinde (BGer
4A.118/2012 vom 19. Juni 2012, E. 2.2). Zur Begrindung eines schutzwirdigen
Interesses zur Abklarung der Prozessaussichten muss vielmehr eine Konstellation
vorliegen, in welcher die vorsorgliche Beweisabnahme prozessdkonomisch sinn-
voll erscheint, so z.B. bei einer Expertise zur Abklarung der Kausalitat der Unfall-
folgen oder der Echtheit eines Bildes. Im Auge zu behalten istinsbesondere, dass
eine vorsorgliche Beweisflhrung nie zur definitiven Klarung eines bestimmten
Sachverhaltselementes oder -komplexes fuhrt, da erst im Hauptprozess alle Ele-
mente des Sachverhaltes im Recht liegen und zum Gegenstand eines Beweisver-
fahrens gemacht werden konnen. Erst dieser fihrt deshalb zu definitiven Erkennt-
nissen, speziell bezlglich Relevanz von Tatsachenbehauptungen, Beweislast und
Beweiswirdigung (SCHMID, a.a.0O., Art. 158 N 4; ZURCHER, a.a.O., Art. 158 N 14;
DOMINIK GASSER/BRIGITTE RICKLI, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl.
2014, Art. 158 N 4; vgl. auch BGer 4A_532/2011 vom 31. Januar 2012, E. 2.1.1
[nicht publiziert in BGE 138 lll 76]).

b) Vorliegend fuhrt die Klagerin grundsatzlich selbst an, die Beklagte bestrei-
te den von ihr dargestellten Sachverhalt bzw. insbesondere den den Zahlungen
zugrunde liegenden Rechtsgrund des Vergleichsvertrages und stelle sich statt-
dessen auf den Standpunkt, die Zahlungen seien aufgrund erbrachter Arbeitsleis-
tungen erfolgt (act. 1 S. 8). Das ihrer Meinung nach dennoch bestehende Interes-
se an einer vorsorglichen Beweisflhrung zur Abklarung der Prozesschancen be-
grundet sie damit, dass entgegen der Haltung der Vorinstanz nicht davon ausge-
gangen werden konne, die Beklagte werde ihren Ausfliihrungen im Rahmen einer
Beweisaussage ohnehin widersprechen. Vielmehr zeige sich aus anwaltlicher
Perspektive, dass die Mehrheit der Menschen oftmals grosste Schwierigkeiten
bekunde, generell oder gerade vor Gericht zu lugen, ohne zu erréten. Deshalb
mache es einen Unterscheid, ob die Beklagte Uber ihre Anwaltin ausrichten lasse,
dass es die behauptete Vereinbarung nicht gegeben habe, oder ob die Beklagte
selbst, dem Richter in die Augen schauend, auf klare Fragen antworten musse.

Es gebe durchaus Menschen, die in solchen Situationen schamlos ligen konnten,
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doch wurden die meisten Menschen den Sachverhalt zugeben oder sich in un-

glaubwirdigen Aussagen und Ausreden verlieren (act. 10 S. 11).

c) Diese Ausfuhrungen der Klagerin andern nichts daran, dass die beantrag-
te vorzeitige Beweisabnahme vorliegend keinem prozessokonomischen Ziel ent-
spricht und insbesondere nicht glaubhaft ist, dass die vorzeitige Beweisabnahme
der Klagerin eine bessere Abschatzung ihrer Prozesschancen ermaoglicht. Viel-
mehr hat die Vorinstanz zutreffend festgehalten, die Klagerin kdnne das beste-
hende Prozessrisiko aufgrund der ihr bekannten Position der Beklagten bereits
heute hinreichend abschatzen (act. 9 S. 5, E. 6). Dass die Klagerin sinngemass
geltend macht, es sei nicht ausgeschlossen, dass die Beklagte im Rahmen der
vorsorglichen Beweisfuhrung den von ihr geltend gemachten Sachverhalt einge-
stehe, begrundet kein schitzenswertes Interesse an einer vorzeitigen Abnahme
der Beweisaussage der Beklagten. Zunachst konnte namlich mit diesem Argu-
ment in jedem Fall, in welchem die Gegenpartei den klagerischen Standpunkt be-
streitet, ihre Befragung im Rahmen einer vorsorglichen Beweisflhrung verlangt
werden. Wie die Vorinstanz richtig festgehalten hat, ist es zudem nicht Zweck der
Beweisaussage, die Gegenpartei mit der damit verbundenen Strafandrohung un-
ter Druck zu setzen (act. 6 S. 7, E. 7.3). Auch der Hinweis darauf, dass die Par-
teibefragung und die Beweisaussage der freien Beweiswlrdigung unterliegen
wurden, weshalb es fur den Ausgang des Verfahrens betreffend die Abklarung
der Prozesschancen nicht nur darauf ankomme, was die Beklagte wortwortlich
antworte, sondern auch auf die Art und Weise, wie dies geschehe (act. 10 S. 11),
vermag, zumindest im vorliegenden Fall, in welchem die grundsatzliche Haltung
der Gegenpartei bereits bekannt ist, kein prozessokonomisches Ziel an der vor-
zeitigen Abnahme dieses Beweismittels zu begrinden. Die Klagerin verkennt,
dass im Rahmen der vorsorglichen Beweisflihrung — wie bereits gesagt — eben
gerade keine Beweiswlrdigung stattfindet. Ob die Beklagte inihren Aussagen
glaubwirdig gewirkt hat (act. 10 S. 11), wird dementsprechend im Rahmen der
vorsorglichen Beweisfuhrung nicht gewurdigt. Wenn die Klagerin ferner argumen-
tiert, sie habe ein Interesse daran, bei der Bestimmung ihrer Prozessaussichten
auch auf ihren (personlichen) Eindruck abzustellen, ob die Beklagte in ihrer Aus-

sagen glaubwurdig gewirkt habe oder nicht, verkennt sie, dass es bei der Be-
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weiswulrdigung einzig auf die Meinung des Gerichts ankommt; ein schutzwirdiges
Interesse an einer Partei- oder Beweisaussage ware deshalb nur dann zu beja-
hen, wenn aus dieser Aussage zuverlassige Erkenntnisse dartber gewonnen
werden konnten, wie das fir die Hauptsache zustandige Gericht die Beweisaus-

sage einst wurdigen wird. Dies ist vorliegend nicht der Fall.

d) Hinzu kommt, dass Beweisausforschungsbegehren im Rahmen der vor-
sorglichen Beweisfuhrung generell unzuldssig sind, dient diese doch nicht der
Klarung des Sachverhaltes, sondern zu dessen Beweis (dazu FELLMANN, a.a.0.,
Art. 158 N 17b m.w.H.). Demgemass darf die vorsorgliche Beweisaussage der
Gegenpartei gestutzt auf Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO nicht zur Informationsbeschaf-
fung und Sachverhaltsklarung angerufen werden, um hernach gestitzt auf die
dadurch gewonnen Erkenntnisse die fur die Anspruchsbegrindung relevanten
Tatsachen in den Prozess einzubringen. Andernfalls wirde Uber diese Bestim-
mung — auch in Fallen ohne entsprechende Grundlage im materiellen Recht bzw.
unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzung eines entsprechenden, materiell-
rechtlichen Informationsanspruchs — eine Moglichkeit geschaffen, die Gegenpartei
zu Informationszwecken zu befragen, was nicht Sinn und Zweck der Norm sein
kann. Soweit die Klagerin ihr Interesse an der vorsorglichen Beweisfuhrung des-
halb im Weiteren damit begrundet, dass selbst wenn die Beklagte die behauptete
Vereinbarung im Rahmen der Beweisaussage bestreite, es doch madglich sei, aus
ihren Aussagen beispielsweise Hinweise darauf zu gewinnen, dass nach dem
Vertrauensprinzip eben doch ein Vertrag zustande gekommen sei (act. 10

S. 11 f.), istdies von vornherein nicht schutzwurdig.

e) Damit hat die Vorinstanz das Bestehen eines schutzwirdigen Interesses
im Sinne von Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO richtigerweise verneint und das Gesuch
der Klagerin um vorsorgliche Beweisflihrung zu Recht abgewiesen. Die Berufung

der Klagerin erweist sich damit als unbegrindet und ist deshalb abzuweisen.
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V.

Kosten- und Entschadigungsfolgen

1. Ausgangspunkt fur die Kostenberechnung fur das Berufungsverfahrens bil-
det in vermogensrechtlichen Streitigkeiten gestitzt auf § 12 Abs. 1 und 2 i.V.m.

§ 4 Abs. 1 GebV OG der Streitwert. Dieser betragt vorliegend Fr. 241'556.— (vgl.
vorstehend Ziff. I.2). Ausgehend davon ist die Entscheidgebuhr fur das zweitin-

stanzliche Verfahren gestitzt auf § 12 Abs. 1 und 2 i.V.m. §§ 4 Abs. 1 und 2 so-
wie 8 Abs. 1 GebV OG auf Fr. 2'600.— festzusetzen.

2. Ausgangsgemass wird die Klagerin fur das zweitinstanzliche Verfahren kos-
tenpflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO), wobei die Gerichtskosten gestutzt auf Art. 111
Abs. 1 ZPO aus dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss zu beziehen sind. Der
Beklagten ist mangels Umtriebe im zweitinstanzlichen Verfahren keine Parteient-

schadigung zuzusprechen.

Es wird erkannt:

1. DieBerufung wird abgewiesen, und der Entscheid des Einzelgerichts des

Bezirkes Bulach vom 4. Februar 2016 bestatigt.

2. Diezweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 2'500.— festgesetzt, der
Klagerin und Berufungsklagerin auferlegt und aus dem von dieser geleiste-

ten Kostenvorschuss bezogen.

3. DerBeklagten und Berufungsbeklagten wird keine Parteientschadigung zu-

gesprochen.

4. Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an die Beklagte und Berufungsbeklag-
te unter Beilage des Doppels von act. 10, und an die Vorinstanz, je gegen

Empfangsschein, sowie an die Obergerichtskasse.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurlck.
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5. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG sowie ein Entscheid Uber vor-
sorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 98 BGG. Es handelt sich um eine vermo-
gensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt Fr. 241'556.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zirich
Il. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

MLaw N. Seebacher

versandt am:
15. Marz 2016
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