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1. Einletung

Dasin diesem Artikel bereichsweise beleuchtete rechts-
tatséchliche Ph&nomen der Digitalisierung von Unterneh-
mensinformation weist zwei analytisch zu trennende, aber
dennoch in enger Beziehung stehende Aspekte auf. Zum
einen geht es generell um die Einfthrung der elektroni-
schen Datenverarbeitung bzw. den konsequenten Ausbau
des elektronischen Datenmanagements im Unternehmen.
Zum andern wird dabei in einem engeren Sinne auf einen
Vorgang Bezug genommen, in welchem auf physischen
Medien vorhandene Informationen in digitale Systeme ein-
gespiesen und dabei namentlich Papierdokumente einge-
scannt werden (im Folgenden "Digitalisierung i.e.S." ge-
nannt). Wahrend die elektronische Datenverarbeitung seit
langem Einzug in den unternehmerischen Alltag gehalten
hat, sind derzeit vor allem grosse und international tétige
Schweizer Unternehmen daran, komplexe "Enterprise Con-

tent Management”-Systeme einzuf ihren und ihre Papierar-
chive in digitale Archive umzuwandeln, um u.a. Informa-
tionen jederzeit und zu tieferen Kosten verfiigbar zu habent
sowie die mit dem digitalen Datenmanagement verbunde-
nen Effizienzpotentiale zu realisieren.?

Die Verfasser des vorliegenden Artikels haben sich im
Rahmen gutachterlicher T&tigkeit mit einer Reihe von
Rechtsfragen befasst, mit welchen sich Unternehmen kon-
frontiert sehen, die auf Digital Records Management um-
stellen. Der vorliegende Text baut auf diesen Arbeiten auf
und thematisiert einein der Praxis besonders bedeutsame
Fragestellung, ndmlich jene nach den beweisrechtlichen
Konsequenzen der Digitaliserung i.e.S. — und damit zusam-
menhéngend der digitalen Bewirtschaftung — von Dokumen-
ten. Eine vertiefte Analyse ergibt in der Tat, dass Eigenhei-
ten des Beweisrechts, wel ches aus (technol ogie-)historischen
Griinden im Wesentlichen (noch) einem " Papierparadigma’
verhaftet ist, ein substantielles Hindernis fur Digitalisie-
rungsprojekte darstellen. Die Folgen dieses Befundes fur
laufende und anstehende Digitalisierungsprojekte akzen-
tuieren sich dadurch, dass im schweizerischen Raum (im
Gegensatz etwa zum amerikanischen) eine Rechtsprechung
zu diesem spezifischen Problemkreis praktisch inexistent
ist, die Literatur nur Schlaglichter auf die Problematik wirft
und sich somit Entscheidtrager beim Ubergang von der
Papierwelt zur digitalen Informationsumgebung mit erheb-
licher Rechtsunsicherheit konfrontiert sehen.

Vor diesem Hintergrund hat der vorliegende Text zum
Ziel, die zentralen beweisrechtlichen Fragen, die sich im
Zusammenhang mit der Digitalisierung von Unternehmens-
information stellen, herauszuarbeiten, dazu Stellung zu
nehmen und deren praktische Relevanz zu beurteilen®. Da-
mit soll zum einen ein Beitrag zu einer fundierten beweis-
rechtlichen Risikobeurteilung durch Unternehmen geleistet

1 Weil dabei trotz Komprimierung vergleichsweise grosse Da-
tenmengen anfallen — die Scans werden al's Bilddateien auf-
bewahrt —, ist die Digitalisierung von Akten erst in der letzten
Dekade und v.a. fur Grossunternehmen mit komplexen Infor-
mationsbedUirfnissen wirtschaftlich rentabel geworden. Zumal
die Kosten der digitalen Informationsverarbeitung auch in
Zukunft sinken werden, l&sst sich prognostizieren, dass sich
die digitale Datenaufbewahrung fur eine wachsende Zahl von
Unternehmungen lohnen wird.

2 Zur lllustration: Die Papierakten einer der grossen Schweizer
Banken nehmen aneinandergereiht Uber 300 Kilometer Raum
ein.

3 Ausgeblendet wird die Frage, ob und unter welchen Modali-
téten digitale Daten beim Gericht elektronisch eingereicht
werden kénnen.
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werden, welche Digitalisierungsprojekte ausarbeiten. Zum
andern sollen daraus einige Vorschl&ge de lege ferenda ab-
geleitet werden, die beispielsweise im Rahmen der neuen
schwei zerischen Zivil prozessordnung berticksi chtigt wer-
den konnten.

Im Fokus dieses Beitrags liegen dabel die relevanten be-
weisrechtlichen Fragen, wie sie sich im Zivilprozess stellen.
Auf eine detaillierte Erorterung der 6ffentlich-rechtlichen
Verfahren wird verzichtet. Aufgrund analoger Fragestellun-
gen im Straf- und Verwaltungsverfahren kdnnen indes die
vorliegenden Betrachtungen zu einem wesentlichen Teil —
mutatis mutandis — auch fir diese Rechtsgebiete fruchtbar
gemacht werden. Festzuhalten bleibt sodann, dass sich die
Ausfiihrungen auf die schweizerische Rechtsordnung be-
schrénken. Die juristisch ebenso faszinierenden wie kom-
plexen Fragestellungen, welche sich fir international tétige
Unternehmungen stellen und sich namentlich aus signifi-
kanten Unterschieden in den Verfahrensordnungen der je-
weiligen Lander ergeben, bleiben in diesem Beitrag ausge-
klammert.

2. Beweisrechtliche Konsequenzen der
Digitalisierung im Zivilprozess

Wie einleitend erwahnt, befassen sich derzeit mehrere
Grossunternehmen mit der konsequenten Umstellung von
einer (analogen) Papierumgebung auf ein vorwiegend oder
gar ausschliesslich digitalen Informations- und Dokumen-
tationssystem, in dessen Rahmen informationsintensive
Geschéftsprozesse einerseits genuin elektronisch ablaufen
und andererseits bestehende Papierdossiers, -archive, etc.
digitalisiert und die Originale aus Effizienz- und Daten-
managementiiberlegungen anschliessend vernichtet werden
sollen. Mit Blick auf den zweitgenannten Aspekt scheint
es fur heutige Juristen durchaus (noch) plausibel, dass
Dokumente, die nicht mehr im Original vorliegen, sondern
lediglich als Ausdruck einer eingescannten Vorlage vorhan-
den sind, im Zivilprozess nicht a priori gleich zu behandeln
sind wie Originale. Es drangt sich daher eine detaillierte
Analyse der bewel srechtlichen Konsequenzen auf, welche
die Digitalisierung von Unternehmensinformationen mit
sich bringt.

Ausgangspunkt fir diese Analyse bildet dabei Art. 957
Abs. 4 OR. Wiewohl sich diese Gesetzesbestimmung nicht
spezifisch mit der Umstellungsproblematik von Papierorigi-
nal auf elektronische Représentation befasst, ist siefur die
vorliegende Fragestellung bedeutsam, indem die Bestim-
mung (zumindest bereichsweise) die rechtliche Bedeutung
der in elektronischer Form aufbewahrten Dokumente zu
regeln sucht. Préziser gesagt, ordnet Art. 957 Abs. 4 OR
fur den wichtigen Bereich der von Handel srechts wegen
aufbewahrungspflichtigen Unterlagen an, dass in elektroni-
scher Form aufbewahrte Dokumente die "gleiche Beweis-
kraft" hétten wie solche, die ohne Hilfsmittel lesbar sind.
Wie zu zeigen sein wird, kann Art. 957 Abs. 4 OR nicht
ale denkbaren prozessualen Nachteile der Dokumentenauf-

bewahrung in digitalisierter Form ausgleichen, was weniger
an dessen beschranktem Anwendungsbereich (Abschnitt
2.1) as an seinem Regelungsgehalt (Abschnitt 2.2) liegt.
Die aus der Digitalisierung i.e.S. resultierenden beweis-
rechtlichen Konsequenzen sind dementsprechend je nach
Dokumenttyp verschieden (Abschnitt 2.3).

2.1. Anwendungsbereich von Art. 957 Abs. 4
OR

a.  Aufbewahrungspflichtige Dokumente

Art. 957 Abs. 4 OR gilt nach Wortlaut und Systematik nur
mit Bezug auf jene Privaturkunden, die von Handel srechts
wegen aufbewahrt werden missen. st ein Dokument nicht
nach Handelsrecht, sondern kraft spezial gesetzlicher An-
ordnung aufbewahrungspflichtig, gilt Art. 957 Abs. 4 OR
indes in manchen Fallen aufgrund ausdriicklicher Verwei-
sung (z.B. Art. 126 Abs. 3 DBG). In andern Féallen aber
schweigen die Spezialgesetze zur Frage seiner Anwend-
barkeit, wobei u.E. auch in diesen Konstellationen mit Fug
von einer sinngemassen Anwendung von Art. 957 Abs. 4
OR ausgegangen werden kann.*

Was den Umfang der handel srechtlichen Aufbewah-
rungspflicht betrifft, gilt in Kirze was folgt®. Aufbewah-
rungspflichtig sind neben den fur die Buchfihrung relevan-
ten Dokumenten — nach einer Umschreibung in der Lehre
—auch "alle erhaltenen und die Kopien der ausgegangenen
und die fUr interne Zwecke erstellten Schriftstlicke von Be-
deutung fUr die den Buchungen zugrundeliegenden Rechts-
beziehungen und fir die Verwaltung der Unternehmung"e.
Die Abgrenzung zu nicht aufbewahrungspflichtigen Doku-
menten ist indes unscharf und umstritten’. Nach der hier
vertretenen Auffassung sind nach schweizerischem Recht®

4 Wieim Folgenden (Abschnitt b) ndher erldutert, vertreten
wir die Auffassung, dass Uberwiegende Griinde dafur spre-
chen, den Regelungsgehalt von Art. 957 Abs. 4 OR auch auf
freiwillig und handel srechtskonform aufbewahrte Dokumente
zu Ubertragen. Darausfolgt, dass er erst recht fur Dokumente
gelten muss, die einer spezialgesetzlichen Aufbewahrungs-
pflicht unterliegen.

5 Well dieam 1.6.2002 in Kraft getretene Revision von Art.
957 ff. OR zwar die Unterscheidung zwischen Fihrung und
Aufbewahrung der Geschéftsbiicher (sowie weiterer Doku-
mente) aufheben wollte (BBl 1999 5162), soweit ersichtlich
aber am sachlichen Umfang der Aufbewahrungspflicht nichts
andern wollte, kann hier auf die einschlagige Literatur zum
alten Recht zuriickgegriffen werden.

6 ZK-BossaARrD, Art. 962 OR N 29.

7 Vdl. BK-KAFER, Art. 962 OR N 49a ff.; ZK-BossaRD, Art.
962 OR N 28.

8 Waeitergehende Aufbewahrungspflichten kénnen sich nament-
lich aus auslandischem Recht fUr international tétige Unter-
nehmen ergeben, wobel der Sarbanes-Oxley Act hier aslllus-
tration weitreichender Dokumentationspflichten dienen mag.
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insbesondere jene Dokumente aufzubewahren, welchen die
Rechte und Pflichten der Unternehmung gegentiber Dritten
zu entnehmen sind. Dazu zahlen die entsprechende ein-
und ausgehende, schriftliche Korrespondenz®, Dokumente,
welche Rechtsgeschéfte festhalten (insbes. schriftliche Ver-
trége) und deren Abwicklung dokumentieren, sowie Pro-
zessakten. Aufzubewahren sind daneben auch wichtige
interne Dokumente wie Betriebsordnungen, allgemeine
Weisungen und andere®. Grundsatzlich nicht aufzubewah-
ren sind nach schwei zerischem Recht dagegen u.a. interne
Notizen, Schriftstiicke aus dem unternehmensinternen Ver-
kehr (falls keine Zweigniederlassung beteiligt ist)** und
belanglose Korrespondenzen.

Aus praktischer Sicht ist anzufiigen, dass der Kreis der
aufbewahrungspflichtigen Dokumente —wie im Ubrigen
auch die Modalitéten der Aufbewahrung (z.B. Dauer,
Zugriffsregelung, etc.) —in Grossunternehmen zunehmend
automatisiert im Rahmen vordefinierter Regeln ("rules")
bestimmt wird, welche einen integralen Bestandteil von
hochkomplexen, workflow-basierten " Enterprise Content
Management"-Systemen bilden*.

b.  Frewillig aufbewahrte Dokumente?

Auf Dokumente, die nach den oben ausgef ihrten Grundsét-
zen nicht aufbewahrt werden mussen, aber freiwillig und
nach den handel srechtlichen Standards aufbewahrt werden,
ist Art. 957 Abs. 4 OR nach einer Lehrmeinung grundsétz-
lich nicht anwendbar; in solchen Fallen galte ausschliess-
lich das kantonale Zivil prozessrecht®. Die Botschaft zur
Revision von Art. 957 ff. OR &ussert sich zu dieser Frage
jedoch differenzierter, wenn sie festhélt: " Schliesslich hat
das Obligationenrecht auch eine Auswirkung auf das Pro-
zessrecht, indem es ... sich Uber die Beweiskraft von Auf-
zeichnungen auf Bild- und Datentrégern aussert ... . Indie-
sem Sinne gelten die Art. 957 ff. OR a's Richtschnur dafdr,
wie rechtsrel evante Unterlagen bzw. Daten, die nicht unmit-
telbar kaufmannischer Natur sind (wie z.B. Produktions-
daten, Daten aus Computer Aided Design und Computer
Aided Manufacturing), aufbewahrt und im Rechtsstreit
gewurdigt werden missen."* Das Bundesgericht hat sich
soweit ersichtlich noch nie zu der Frage gedussert.

Der hier vertretenen Auffassung nach sprechen mindes-
tens zwei Grunde fUr eine sinngeméasse Anwendung von
Art. 957 Abs. 4 OR auf nicht aufbewahrungspflichtige, aber
dennoch handel srechtskonform aufbewahrte el ektronische
Dokumente. Zunéchst gebietet u.E. schon der verfassungs-
méssige Anspruch auf Bewel's, konkretisiert unter dem Titel
des rechtlichen Gehdrs (Art. 29 Abs. 2 BV) und des Will-
kurverbots (Art. 9 BV), dass die nach den handelsrechtlich
festgel egten Standards aufbewahrten (aber nicht aufbewah-
rungspflichtigen) Dokumente dem Sinngehalt von Art. 957
Abs. 4 OR entsprechend behandelt werden: Der Anspruch
auf rechtliches Gehor ist bekanntlich namentlich dann ver-
letzt, wenn einem Beweismittel zum vornherein jede Erheb-
lichkeit oder Tauglichkeit abgesprochen wird, ohne dass
daf Ur sachliche Grinde angegeben werden kdnnen, das
Willkrverbot, wenn das Gericht Sinn und Tragweite eines

Beweismittels offensichtlich nicht verstanden oder ohne
ernsthaften Grund ein entschel dwesentliches Beweismittel
nicht berticksichtigt hat'e v,

Sodann gebietet u.E. diein Art. 957 Abs. 4 OR ausge-
drickte Wertung des Gesetzgebers, dass ein Gericht den
Nachweis, wonach die handel srechtlichen Standards zur
Aufzeichnung und Aufbewahrung eines ins Recht gelegten
digitalisierten Dokuments (oder von dessen Ausdruck) ein-
gehalten wurden, im sogleich (Abschnitt 2.2) dargel egten
Sinne berlicksichtigen muss. Mit anderen Worten: Der Bun-
desgesetzgeber hat fir eine offenkundig besonders wichtige
Kategorie von Dokumenten Aufbewahrungsstandards erlas-
sen, deren Einhaltung an bestimmte bewei srechtliche Fol-
gen gekniipft ist. Esist nun u.E. kein Uberzeugender Grund
ersichtlich, weshalb die Richterin oder der Richter im Falle
der freiwilligen Einhaltung derselben (strengen) Standards
im Bereich der nicht-aufbewahrungspflichtigen Dokumente
zu einem anderen alsdem in Art. 954 Abs. 4 OR festgeleg-
ten Ergebnis gelangen sollte™.

Aus diesen Grinden wird in der nachstehenden Analyse
davon ausgegangen, dass der materielle Gehalt von Art. 957
Abs. 4 OR fir alle nach handel srechtlichen Standards auf-
bewahrten Dokumente gleichermassen gelte.

2.2. Regelungsgehalt von Art. 957 Abs. 4 OR

Art. 957 Abs. 4 OR lautet wortlich: "Elektronisch oder in
vergleichbarer Weise aufbewahrte Geschéaftsbiicher, Bu-
chungsbel ege und Geschéftskorrespondenzen haben die

9 Vgl. BK-KAFER, Art. 962 OR N 52.

10 Ahnlich ZK-Bossarp, Art. 962 OR N 29; BK-KAFER, Art.
962 OR N 60 f.

11 BK-KAFER, Art. 962 OR N 56.

12 Das Formulieren solcher "rules’, welche offenkundig in Ein-
klang mit den einschl&gigen rechtlichen Anforderungen ste-
hen mussen, ist nur eine der anspruchsvollen juristischen
Aufgaben bei der Einfuhrung solcher Systeme.

13 CHRrRisTOPH MEYER, Rechtliche Probleme der el ektronischen
Datenaufbewahrung, ST 2001, 587 ff., 590.

14 BBI 1999 5159 f.

15 BGE 11411 289, E. 2a.

16 BGE 12918, E. 2.1.

17 Nach dem verfassungsrechtlichen Ansatz KoFmMELS (SABINE
KorMEL, Das Recht auf Beweisim Zivilverfahren, Bern 1992)
gehort das Recht auf Abnahme séamtlicher (form- und frist-
gerecht beantragter, nicht gegen schiitzenswerte Rechte des
Gegners oder Dritter verstossender) objektiv tauglicher Be-
weismittel, bis das Gericht vom Vorliegen der behaupteten
Tatsache Uberzeugt ist, gar zum Kerngehalt des Rechts auf
Beweis (147). Diese Ansicht deckt sich im Ergebnis mit der
hier vertretenen.

18 Vgl. demgegentber die Botschaft 1975: "Die Bestimmungen
Uber die Beweiskraft gelten selbstversténdlich nur fur Auf-
zeichnungen, die Aufbewahrungsobjekte im Sinne von Artikel
962 OR darstellen und den Anforderungen von Gesetz und
Verordnung gentigen” (Herv. nur hier), BBl 19751 1787.
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gleiche Beweiskraft wie solche, die ohne Hilfsmittel lesbar
sind."*® Esfragt sich, ob jene Dokumente folglich im Zivil-
prozess so zu behandeln seien, wie wenn sie auf Papier auf-
bewahrt worden wéren und in dieser "Originalversion” ins
Recht gelegt wirden. Diese Frage wird insbesondere dort
virulent, wo Dokumente, die urspringlich in Papierform
vorgel egen haben, nunmehr ausschliesslich in elektroni-
scher Form aufbewahrt werden, d.h. das Papieroriginal
nach dem Digitalisierungsvorgang vernichtet worden ist.

In erster Linie verlangt Art. 957 Abs. 4 OR, dass elek-
tronisch (etc.) aufbewahrte Dokumente grundsétzlich zum
Bewel's zugel assen werden missen, was vor drei Jahrzehn-
ten, als die praktisch gleich lautende® Vorgéngernorm von
Art. 957 Abs. 4 OR (Art. 962 Abs. 4 aOR) erlassen wurde,
offenbar noch nicht als gesichert galt®*: Damals erschien
es notwendig zu verhindern, "dass die Aufzeichnungen als
Beweismittel von vorneherein ausgeschlossen w[]rden
oder dassihnen, dasie nicht Originde sind, bel der Beweis-
wrdigung kein Beweiswert zugebilligt [wirde]"#. Folglich
musse sie "[d]er Richter [...] zu den Akten erkennen und
wirdigen und ihre alfélige Untauglichkeit als Bewei smit-
tel begriinden, wie es mit Originalen zu geschehen hétte".

Die Frage bleibt, ob Art. 957 Abs. 4 OR darUber hinaus
in die freie Beweiswlrdigung eingreift, indem er verlangte,
dass elektronisch aufbewahrte Dokumente den Originalen
beweisrechtlich absolut gleichgestellt wirden. Eine derge-
stalt umfassende Gleichstellung mag man alenfalls einzel-
nen Passagen der Botschaft 1975 entnehmen, wo der Bun-
desrat eine beweisrechtlich weitgehende Gleichstellung
von archivierten (Papier-)Originalen einerseits und deren
Abbildern auf Mikrofilm bzw. den Wiedergaben davon
andererseits erreichen wollte*. Allerdings wurde nicht auf
die entscheldende Frage eingegangen, wie zu verfahren sei,
wenn im Prozess Uber die Echtheit eines auf Mikrofilm
aufzubewahrenden Dokuments Beweis abzunehmen ist
(z.B. wenn eine Partei glaubhaft behauptet, die abgebildete
Unterschrift sei nicht von ihr personlich ausgefihrt worden),
und auch der Berner Kommentar gelangt nach Prifung der
Materialien zu Art. 962 Abs. 4 aOR zum Ergebnis, dass
eine absolute Gleichstellung weder moglich noch beabsich-
tigt gewesen sei®.

Der geltende Art. 957 OR bezieht sich in erster Linie auf
den friiheren Spezial- und heutigen bzw. kiinftigen Regel-
fall der genuin elektronischen Dokumente?, wo zwischen
Original und Kopie Uberhaupt nicht mehr sinnvoll unter-
schieden werden kann?. Konsequenterweise wurde in der
Revision von 1999 der Unterschied zwischen "Aufzeich-
nung” (i.S.v. Art 962 Abs. 4 aOR) und "Original" aufgeho-
ben, obwohl ein solcher in Bezug auf die hier interessieren-
den (nachtréglich) digitalisierten Dokumente immer noch
besteht. In seinem Kern befasst sich daher auch Art. 957
Abs. 4 OR gerade nicht mit der "Umwandlungsfrage" und
damit dem Verhéltnis Original und Abbild, sondern betrifft
vorderhand die Beweiskraft elektronisch erzeugter Doku-
mente. Mit Bezug auf "umgewandelte" Dokumente gilt die
Bestimmung erst — aber immerhin — ab der "logischen
Sekunde" der Digitalisierung, wo ein Dokument quasi eine
digitale "Reinkarnation” erfahrt. Ab diesem Zeitpunkt ver-

hindern ndmlich die handel srechtlichen Anforderungen an
die elektronische Aufbewahrung, dass das Dokument unbe-
merkt manipuliert werden kann (vgl. Art. 3 GeBuV). Sind
diese Anforderungen erflillt, so vermutet® Art. 957 Abs. 4
OR, dass das Dokument wéhrend dieses Zeitraums nicht
manipuliert wurde. Uber die vorige Existenz des Doku-
ments al's Papier kann und will Art. 957 Abs. 4 hingegen
keine Aussage machen.

19 EinzigeVoraussetzung dieser "gleichen Beweiskraft" ist der
Nachweis, dass bei der Aufzeichnung und Aufbewahrung
Art. 957 ff. OR und die GeBUV eingehalten worden sind,;
vgl. BBI 1999 5165; MeYeR (FN 13), 590; BSK OR II-NEeu-
HAUS/BINZ, Art. 957 N 42. Da die Anforderungen an die Auf-
bewahrung sich mit der Zeit und dem technischen Fortschritt
andern (vgl. Art. 2 Abs. 2 GeBUV, der auf die "Grundsétze
der ordnungsgeméssen Datenverarbeitung” abstellt), ist dabel
jeweils der im Zeitpunkt der (erstmaligen) Speicherung aner-
kannte Standard massgebend (BRuNO WILDHABER, Die elek-
tronische Beweisfiihrung, digma 2005, 78 ff., 80).

20 Materiell wollte der Gesetzgeber bei der Reform von 1999
nichts andern: BBI 1999 5165.

21 Vgl.BBI 19751 1786.

22 BBI 19751 1787; vgl. auch BK-KAFER, Art. 963 OR N 142
und ZK-BossARD, Art. 963 OR N 45.

23 BBI 19751 1787.

24 Vgl. etwaBBI 1975 | 1787. An anderer Stelle argumentiert
die Botschaft, dass Verfélschungen in den meisten Féllen
auch anhand des Mikrofilms nachweisbar seien (BBI 1975 |
1785). In dieselbe Richtung geht auch ZK-Bossarp, Art. 963
OR N 46.

25 BK-KAFER, Art. 963 OR N 156 m.H.

26 Vgl.insh. BBI 1999 5162: "Mit dem vorgeschlagenen Ab-
satz 2 anerkennt der Gesetzgeber ausdriicklich eine weit ver-
breitete ... Praxis, namlich dass Bilicher, Buchungshelege
und Geschéftskorrespondenz rein elektronisch gefuhrt wer-
den, bevor der dabei aufgezeichnete Buchungsstoff nach Ab-
lauf der Rechnungsperiode den Vorschriften tber die Aufbe-
wahrung untersteht.” (Herv. weggelassen bzw. hinzugefugt.)
BBI 1999 5163: "Der vorgeschlagene Absatz 3 gibt den aus-
legungsheduirftigen und bei papierlosen Korrespondenz- und
BuchfUhrungsformen problematischen Begriff ..." (Herv. hin-
zugefugt.) BBI 1999 5164: "Bei elektronisch erzeugten und
Ubermittelten Informationen mussten somit ... als Orginal
gelten, ..." (Herv. hinzugefugt).

27 So ausdriicklich BBI 1999 5152.

28 Nach der hier vertretenen Auffassung handelt es sich hierbei
also um eine gesetzliche Tatsachenvermutung (und nicht um
eine tatsachliche Vermutung). Um sie umzustossen, miisste
die Gegenpartei folglich beweisen, dass ein bestimmtes Do-
kument tatséchlich manipuliert wurde. Sie kann sich also
nicht damit begniigen, im Sinne eines Gegenbeweises ein-
fach Zweifd an der Integritét des Dokuments zu schiren (vgl.
OscAR VOGEL/KARL SPUHLER, Grundriss des Zivilprozess-
rechts und des internationalen Zivilprozessrechts der Schweiz,
7.A., Bern 2000, 10 N 51).
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Die Botschaft 1999 steht dem nicht entgegen, wenn sie
am Rande und eher implizit dennoch auf die Umwandiung
von bestehenden schriftlichen Unterlagen in elektronische
Abbilder Bezug nimmt, weil sie dort lediglich die formale
Zulassung el ektronisch aufbewahrter Informationen zum
Beweis diskutiert und gleichzeitig betont, dass sich das
Gericht erst nach dem Nachweis der ordnungsgemassen
Aufbewahrung "eine Meinung tber den Wahrheitsgehalt
der auf diesen Medien aufbewahrten Informationen bilden”
kdnne®. Auch dem ist folglich kein Wille zur absoluten
Gleichstellung zwischen Original und elektronischem Ab-
bild zu entnehmen.

Dieses Aud egungsergebnis von Art. 957 Abs. 4 OR macht
auch aus funktionalem Blickwinkel Sinn. Das Einscannen
und der anschliessende Ausdruck eines Dokumentsist tech-
nisch nichts anderes al's eine Fotokopie. Der einzige Unter-
schied, der hier von Belang ist, liegt bel der elektronischen
Aufbewahrung darin, dass die Kopie nicht sofort, sondern
mit — mdglicherweise jahrelanger — Verzogerung ausge-
druckt wird®. Wirde Art. 957 Abs. 4 das el ektronische
Abbild in jeder Hinsicht einem — gegebenenfalls von Hand
unterzeichneten — Original gleichstellen, bedeutete dies
eine Privilegierung des el ektronischen Dokuments im Ver-
gleich zu einer Fotokopie. Die Privilegierung wére schon
deshalb nicht angemessen, weil die GeBuV lediglich die
Nicht-Manipulierbarkeit des elektronischen Dokuments
sicherstellen kann und will, aber beispielsweise nicht ver-
langt, dass nur Originale eingescannt wiirden. Die han-
delsrechtskonforme Aufbewahrung vermag m.aW. keine
Garantie beziiglich der Qualitét der Vorlagen zu liefern.

Aus alledem folgt, dassArt. 957 Abs. 4 OR in der derzei-
tigen Fassung keine absolute Gleichstellung von digitaler
Kopie und Original erreichen kann und will. Die Vorschrift
verlangt nur (aber immerhin), dass

— eektronische Dokumente nicht aufgrund ihrer Form vom
Beweis ausgeschlossen werden dirfen,

— deren Beweiswert dort, wo es sich nicht um genuin elek-
tronische Dokumente handelt, nicht von vornherein und
aleine aufgrund der Tatsache reduziert werden darf, dass
die Aufbewahrung in elektronischer statt in Papierform
erfolgt.

Folglich kann die Digitalisierung von Dokumenten bei
anschliessender Vernichtung der Originale trotz Art. 957
Abs. 4 OR in gewissen Féallen durchaus beweisrechtliche
Auswirkungen haben, wie namentlich auch die Vorlage
einer Fotokopie bei Verlust des Originals mit Nachteilen
behaftet sein kann. Worin die mdglichen Nachteile bestehen
und wo diese Uberhaupt praktische Bedeutung erlangen,
wird im néchsten Abschnitt ndher beleuchtet.

2.3. Praktische Konsequenzen
a. Fallgruppe 1:
Original und Kopie nicht unter scheidbar

Die Beweiskraft eines Dokuments kann sich — Gewéhr fur
ordnungsgemasse Aufbewahrung vorausgesetzt — durch

einen Kopier- bzw. Digitalisierungsvorgang dann nicht ver-
ringern, wenn eine (digitale) Kopie von einem Original,
grob gesprochen, nicht zu unterscheiden ist. In diesen Fal-
len hat die Digitalisierung von Dokumenten im Lichte von
Art. 957 Abs. 4 OR keine prozessrechtlichen Konsequen-
zen, sieht man von der Last ab, die handel srechtskonforme
Aufbewahrung der Dokumente zu beweisen.

Ein Original ist von einer Kopie dann nicht sinnvoll zu
unterscheiden, wenn bei der Verarbeitung — also beispiels-
weise beim Einscannen und Ausdrucken — keine relevante
Information verloren geht, d.h. die Kopie nicht weniger
rechtserhebliche Information enthélt als das Original*.
Zwei Typen von Dokumenten fallen in die hier diskutierte
Fallgruppe, bei welcher die Relevanz der Unterscheidung
zwischen Original und Kopie verwischt ist: Einerseits Do-
kumente, welche in ihrer endglltigen Form schon einmal
kopiert worden sind, und andererseits Dokumente mit aus-
schliesslich nicht-handschriftlichem Zusatz.

In die beweisrechtlich unproblematische Kategorie von
Dokumenten, die bereits einmal kopiert worden sind, fallen
erstens digjenigen Unterlagen, welche ausschliesslich elek-
tronisch erstellt, aber ausgedruckt und spéter ohne weiteres
abgelegt werden. Als Beispiel mag man an einen Konto-
auszug oder einen Vertragsentwurf denken, wobei hier das
"Origina" (im Sinne der Scan-Vorlage) in Wirklichkeit eine
Kopie ("hard-copy") der elektronisch erzeugten Version
ist®2. Zum zweiten andert sich der Beweiswert derjenigen
Dokumente nicht, welche schon bisher bloss al's Fotokopie
vorhanden waren — z.B. die Kopien ausgehender Korres-
pondenz. In beiden Fallen greift und geniigt die Tatsachen-
vermutung von Art. 957 Abs. 4 OR*.

29 BBI 1999 5165.

30 DieAnalogie zur Fotokopie darf indes nicht unbeschrénkt
und unbesehen auf alle Aspekte des Digitalisierungsphano-
mens Ubertragen werden. Digitale Reprasentationen kénnen
— anders a's Fotokopien — mit Metadaten versehen werden,
die rechtliche Relevanz erlangen kdnnen. Dabei handelt es
sich aber um eine zusétzliche Qualitét, welche das Original
selbst nicht aufweist und somit fur die hier diskutierte Frage
desVerhéltnisses von Original und digitalem Abbild nicht
ausschlaggebend sein kann.

31 Zivilrechtlich regelméssig irrelevant sind dabei dem Papier
anhaftende und nicht digitalisierbare Informationen wie Fin-
gerabdriicke, Papierbeschaffenheit oder Druckpigmente.
Anders kann sich die Ausgangslage indes dort gestalten, wo
mit kriminalistischen Mitteln Beweis gefiihrt werden muss.

32 Dassbe diesem ersten Medienbruch sehr wohl (Meta-)Daten
verloren gegangen sind, ist hier ohne Bedeutung.

33 Wiehoch der Beweiswert der einen wie der anderen Doku-
mentenklasse im Einzelnen ist, ist eine andere Frage, die hier
nicht interessiert, weil sie sich bereits mit Blick auf diein
Papierform aufbewahrte Vorlage stellt.
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Ahnlich (wiewohl nicht identisch) verh&lt es sich mit
Originaldokumenten, bei welchen auf dem Papier ein Zu-
satz angebracht wurde, der nicht von Hand geschrieben
wurde, also beispielsweise ein Eingangsstempel oder ein
Vermerk mit Schreibmaschine. In der Regel wird hier durch
die Digitalisierung keine Information vernichtet, womit die
Unterscheidung zwischen Original und Kopie im oben be-
schriebenen Sinne an Relevanz verliert. Ausnahmen sind
jedoch denkbar, z.B. wenn in einem Unternehmen gleich-
artige Stempel unterschiedlicher Farbe beniitzt werden, die
(digitale oder reprographische) Kopie aber nur schwarz-
weissist. Weil aber die meisten dieser Dokumente erfah-
rungsgemass auch eine Unterschrift tragen, haben diese
Sonderféle fur die hier interessierende Fragestellung kaum
eine selbstéandige praktische Bedeutung.

b. Fallgruppe 2:
Original und Kopie unterscheidbar

Sind Original und gestitzt darauf angefertigte (digitale)
Kopie eines Dokuments unterscheidbar®, kann die elek-
tronische Aufbewahrung beweisrechtliche Konsequenzen
haben, die geméass dem oben vertretenen Auslegungser-
gebnis durch Art. 957 Abs. 4 OR nicht beseitigt werden
konnen. Diese sind aus den dargel egten Grinden in Art und
Umfang ahnlich denjenigen, welche die betreffende Partel
zu gewartigen hétte, wenn ihr anstelle des Originals nur
eine Fotokopie as Beweisurkunde zur Verfligung stinde.
Es kann daher auf die prozessrechtliche Behandlung von
Fotokopien verwiesen werden, welche im Folgenden an-
hand des wichtigsten Vertreters der vorliegenden Fallgruppe
skizziert wird, ndmlich der Dokumente, die von Hand un-
terzeichnet worden sind.

Das Gericht kann nach den meisten kantonalen Prozess-
ordnungen dieVorlage der Origina dokumente verlangen,
wenn Zweifel an der Echtheit einer Kopie geweckt werden,
und nach einzelnen Zivilprozessordnungen besteht sogar
ein unbedingter Anspruch der Gegenpartei auf Vorlage des
Originals®. Nach Art. 173 Abs. 1 VE ZPO-CH dagegen
kann das Gericht ohne besondere Begriindung die Einrei-
chung des Originals verlangen, wahrend die Parteien dafUr
begrindete Zweifel an der Echtheit der Urkunde dartun
mussen®. Mit Blick auf die Beweiskraft von Fotokopien ist
die Lehre gespaten. Nach BUHLER® haben Fotokopien nach
den meisten Prozessgesetzen denselben Beweiswert wie
Originalurkunden. Eine Extremposition in entgegengesetz-
ter Richtung nimmt ScHLAURI ein, welcher die Beweiskraft
von Kopien éhnlich niedrig einschétzt wie digjenige nicht
unterzeichneter Dokumente®.

In der Gerichtspraxis spielt die Unterscheldung zwischen
Fotokopie bzw. digitaler Kopie und Original namentlich
im Blick auf die Frage der Echtheit der Beweisurkunde
eine Rolle — ein Thema, zu welchem Art. 957 Abs. 4 OR
keine Stellung nimmt. In diesem Zusammenhang relevant
ist insbesondere die kantonale Praxis, welche sich zu den
Anforderungen an die Bestreitung der Echtheit einer Ur-
kunde bzw. einer Unterschrift gedussert hat. Hervorzuheben
ist namentlich ein Luzerner Entscheid, welcher verlangt,

dass die Echtheit einer fotokopierten Unterschrift glaubhaft
bestritten werde®, und damit der allgemeinen Regel folgt,
dass begriindete Zweifel an der Echtheit einer Urkunde be-
stehen mussen, damit dartiber Bewels erhoben wird®. Diese
Praxis kann indes nicht als gefestigt bezeichnet werden,
womit hier wiederum eine gewisse Rechtsunsicherheit ver-
bleibt.

Ist die Echtheit einer Unterschrift auf einem digitalisier-
ten Dokument strittig, muss die bewei sbel astete Partel wie
im Falle einer gewdhnlichen Fotokopie die Echtheit der
Unterschrift beweisen®. Zu diesem Zweck wird in der Pra-
xis ein Schriftgutachten eingeholt, wozu dem Gutachter
regelméassig die umstrittene Unterschrift im Original vorlie-
gen muss. Wurde die Original-Unterschrift nach dem Ein-
scannen vernichtet, setzt sich die beweisbel astete Partei
einem erheblichen Risiko aus, dass der Echtheitsbeweis
misslingt, sofern sich nicht andere Beweismittel (v.a. Zeu-
gen) finden lassen.

Insgesamt birgt also ausgerechnet — aber nicht zufallig
—diein der Praxis Uberaus bedeutsame Kategorie all jener
Dokumente, die eine Unterschrift tragen, die grossten Risi-
ken einer ausschliesdlich digitalen Aufbewahrung. Daneben
gibt es mindestens zwei weitere Konstellationen, in wel-
chen die Unterscheidung zwischen Original und Kopie
beweisrechtliche Relevanz erlangen kann.

Im einen Fall geht esum die Digitalisierung von im\\e-
sentlichen handgeschriebenen Dokumenten. Zu denken ist
etwa an eine handschriftliche Gesprachsnotiz, die ein Mit-

34 Wie erwahnt wurde mit der Revision von 1999 die Unter-
scheidung zwischen Original und Kopie im Gesetz getilgt
(dazu eingehend BBI 1999 5163 f.); vollsténdig ihre Bedeu-
tung verloren hat sie indes nicht, solange es Dokumente gibt,
die nicht (nur) elektronisch erstellt worden sind.

35 Z.B.Art. 103Abs. 1 ZPG-SG; § 162 Abs. 2 ZPO-S0O; zum
Ganzen ALFRED BUHLER, Die Beweiswtrdigung, in: CHRIS-
TOPH LEUENBERGER (Hrsg.), Der Beweis im Zivilprozess,
Bern 2000, 71 ff., 80.

36 FrANz HASENBOHLER, Beweisrecht, Vorsorgliche Massnah-
men und Schutzschrift, in: SUTTER-SOMM/HASENBUHLER
(Hrsg.), Die kinftige schweizerische Zivil prozessordnung,
Zurich 2003, 33.

37 BUHLER (FN 35), 80.

38 SiMON ScHLAURI, Elektronische Signaturen, Zirich 2002,
Rz. 655.

39 OGer LUINLGVE 19861 N. 18.

40 VOGEL/SPUHLER (FN 28), 10 N 113; CHRISTOPH L EUENBER-
GER/BEATRICE UFFER-TOBLER, KOmmentar zur Zivil prozess-
ordnung des Kantons St. Gallen, Bern 1999, Art. 104 Ziff. 1.3
BARBARA MERz, Die Praxis zur thurgauischen Zivilprozess-
ordnung, Bern 2000, § 189 Ziff. 1.

41 Vgl. RicHARD FRANK/HANS STRAULI/GEORG MESSMER, Kom-
mentar zur zurcherischen Zivilprozessordnung, 3. A., Zurich
1997-2000, § 187 N 1.
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arbeiter wahrend eines Kundengesprachs angefertigt hat.
Waéhrend die Grundprobleme dieselben sind wie bei Doku-
menten, deren einziger handschriftlicher Vermerk in einer
Unterschrift besteht, stehen in diesem Szenario die Chancen
wahrscheinlich besser alsim Falle der Unterschrift, dass
der Echtheitsbeweis trotz Vernichtung des Originals gelingt:
Gestitzt auf die einschl&gigen Vorschriften des kantonalen
Prozessrechts®” kann das Gericht eine Schriftprobe des an-
geblichen Urhebers einholen und diese in freier Beweis-
wirdigung mit dem Ausdruck der elektronisch aufbewahr-
ten Notiz vergleichen. Weil die Falschung einer grésseren
Textmenge wohl schwieriger ist as die Nachahmung einer
einzigen Unterschrift, wird das Gericht in der Praxis die
Echtheit der Notiz eher als erwiesen erachten als die einer
Unterschrift.

Der andere Fall betrifft die Digitalisierung von Original-
dokumenten mit besonderen (Scherheits-)Merkmalen, z.B.
Wasserzeichen oder Sicherheitsunterdruck. Hier wird in
Fallen glaubhafter Bestreitung der Echtheitsbeweis regel -
massig misslingen, da kaum eine Maglichkeit besteht, das
Vorhandensein eines derartigen Merkmals bei einem langst
vernichteten Stiick Papier zu beweisen. Dokumente dieser
Art sind aber nicht besonders haufig, weshalb sich die prak-
tische Bedeutung der dieser Kategorie eigenen Problematik
in engen Grenzen halten durfte.

Ob sich die soeben skizzierten Risiken fur die Unter-
nehmung, welche ihre Originaldokumente digitalisiert und
anschliessend vernichtet hat, aktualisieren oder nicht, 18sst
sich nicht allgemein prognostizieren, weil dies von den
prozessualen Umstanden im Einzelfall abhéangt. Zunéchst
einmal muss die Unternehmung Uberhaupt die objektive
Beweislast fir eine rechtsrel evante Tatsache tragen, auf
welche sich das digitale Dokument bezieht. Weiter hangt
esvom Verhalten der Parteien und vor allem von der freien
richterlichen Beweiswirdigung im Einzelfall ab, ob der
Beweis tatsachlich — und gerade wegen Fehlens des Origi-
nals— scheitert. Keine Rolle spielt indes, ob dasVerfahren
der Verhandlungsmaxime oder der Untersuchungsmaxime
(wie z.B. im arbeitsrechtlichen Prozess, Art. 343 Abs. 4
OR) untersteht, da das Beweisverfahren fir samtliche or-
dentlichen Prozesse gleich ist®.

Freie Beweiswirdigung bedeutet, dass die Richterin
nach ihrer frei gebildeten Uberzeugung aufgrund der kon-
kreten Umstande des Einzelfalls befindet, ob der Beweis
fUr eine bestimmte Tatsache (z.B. Echtheit der Unterschrift)
erbracht worden ist oder nicht. Obschon jede Bewei sent-
scheidung auf objektive Gesichtspunkte gestiitzt werden
muss* und einer objektiv nachvollziehbaren Begriindung
bedarf*, hat die richterliche Beweiswirdigung regelméssig
eine Komponente, die der rein rationalen Betrachtung nicht
zuganglich ist®. Dementsprechend kann bei spielsweise eine
Richterin — aus welchen Griinden auch immer — Zweifel
an der Echtheit einer Urkunde haben, die ein anderer Rich-
ter nicht hétte, ihr personlich aber so gewichtig erscheinen,
um einen Beweis zu verhindern®. Daraus folgt, dass das
"Gegenbeweismass', das nétig ist, um einen Beweis miss-
lingen zu lassen, variieren und sich im Extremfall gar auf
eine nicht weiter begriindete Bestreitung reduzieren kann‘,

2.4. Mogliche Gegenmassnahmen

Andieser Stelleist kurz auf mogliche Kautelen einzugehen,
welche darauf abzielen, die dargestellten (beweis-)recht-
lichen Risiken einer ausschliesslich elektronischen Auf-
bewahrung von Dokumenten mindestens teilweise aufzu-
fangen. Ein erster Ansatz kann darin bestehen, dass eine
Unternehmung mit ihren Vertragspartnern (Kunden, Liefe-
ranten, aber auch Arbeitnehmern) vereinbart, dass jeweils
der Vertragspartner die Falschung seiner Unterschrift unter
Dokumente beweisen muss, die bei der Unternehmung
digital archiviert werden. Solche Beweislastvertrége sind
nach wohl herrschender Auffassung zuléssig, sofern die
Parteien Uber das betreffende Rechtsverhaltnis verfigen
kdnnen®. Ob bzw. unter welchen Voraussetzungen ein
Beweislastvertrag auch viaAGB gliltig vereinbart werden
kann, muss an dieser Stelle indes offen bleiben.

42 Z.B. 8187 ZPO-ZH oder Art. 104 ZPG-SG.

43 Hans-PeTeR EcLi, Das arbeitsrechtliche Verfahren nach Art.
343 OR, ZZZ 2004 21 ff., 44.

44  MicHAEL NonN, Die Beweiswirdigung im Zivilprozess, Basdl
1996, 4.

45 Nw. bei Urs GasseR, Kausalitét und Zurechnung von Infor-
mation als Rechtsproblem, Minchen 2002, 102 in FN 570.

46 Nw. bel Gasser (FN 45), 102 in FN 571; daneben vgl. Isaak
MEIER, Das Beweismass — ein aktuelles Problem des schwel-
zerischen Zivilprozessrechts, BIM 1989, 57 ff., 60; KoFrmEL
(FN 17), 20.

47 Dazu ein Beispiel: In einem arbeitsrechtlichen Prozess um
ein Konkurrenzverbot bestreitet die Arbeitnehmerin, dasssie
ein Zusatzblatt zum Arbeitsvertrag unterschrieben habe, wel-
ches das Konkurrenzverbot enthélt. Traut ihr ein Richter nicht
zu, dass sie dies wider besseres Wissen tun kénnte, und ist
er zusétzlich gegentiber digitalen Medien skeptisch einge-
stellt, werden ihm seine Zweifel an der Echtheit der nunmehr
nur noch in digitalisierter Form vorhandenen Unterschrift
unter Umstanden so gewichtig erscheinen, dass er dartiber
Beweis erhebt, ohne dass die Arbeitnehmerin ihre Bestreitung
substantiiert hétte.

48 DasBeispiel in FN 47 zeigt alerdings auch, dass solche Situa-
tionen in der Praxis eher selten sein werden; viel eher werden
wohl die materiellen Gliltigkeitsvoraussetzungen des Konkur-
renzverbots der Hauptstreitpunkt sein. Es kann daher mit Fug
behauptet werden, diein diesem Abschnitt skizzierten Risiken
einer digitalen Aufbewahrung von Dokumenten aktualisierten
sich beileibe nicht in allen Gerichtsféllen, wo sie potenziell
vorhanden sind.

49 Nw. bei BSK ZGB I-ScHwmID, Art. 8 N 91; ebenso VoGEL/
SPUHLER (FN 28), 10 N 57 und MAax GULDENER, Beweiswiir-
digung und Beweislast nach schweizerischem Zivil prozess-
recht, Zurich 1955, 70; differenzierend HANS ScHMID, Zum
Beweidastvertrag, SIZ 2004, 477 ff., 480 ff.; aA. BK-Kum-
MER, Art. 8 ZGB N 373 ff. Zulasten des Arbeithnehmers sind
Einschrénkungen also nur ausserhalb des Geltungsbereichs
von Art. 341 Abs. 1 OR, der die Disponibilitét gewisser For-
derungen aus dem Arbeitsverhdtnis einschrankt, maoglich:
ScHMID, 481.
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Sodann mag der Einsatz von sog. Bewei sfilhrungsver -
tragen erwogen werden, in welchen vereinbart wird, dass
der Beweis der Echtheit einer Unterschrift mittels desAus-
drucks der digitalisierten Urkunde al's erbracht zu betrach-
ten sei®. Solche Vereinbarungen sind im Gegensatz zu
reinen Beweid astvertrdgen nach fast einhelliger Lehre un-
zuldssig™. Im (soweit ersichtlich) einzigen bekannt gewor-
denen Gerichtsentscheid zu dieser Frage betrachtete das
Zurcher Obergericht eine Beweisfuhrungsabrede im Rah-
men eines gerichtlichen Vergleichs als nichtig®.

Ein anders gearteter, dritter Ansatz mag darin bestehen,
die Originaldokumente nach dem Einscannen an den Ver-
tragspartner — allenfalls gegen Quittung — auszuhéndigen.
DiesesVorgehen hat keinen sicheren, direkten beweisrecht-
lichen Effekt, well der Vertragspartner (z.B. Arbeitnehmer,
Privatkunde) in vielen Fallen nicht verpflichtet sein wird,
die Originale aufzubewahren. Immerhin kdnnen sich er-
winschte indirekte Auswirkungen ergeben: Man stelle sich
zur Illustration eine Situation vor, in welcher dem Vertrags-
partner das Original (z.B. eines Arbeitsvertrags) ausge-
handigt wird und dieser in einem nachfolgenden Prozess
geltend macht, das von der Unternehmung als Bewel smittel
eingereichte digitale Abbild des Dokuments sei nicht echt,
auf ein entsprechendes Editionsbegehren hin aber erklart,
er hétte das ihm ausgehandigte Original nicht aufbewahrt.
In einer solchen Konstellation scheint es nahe liegend, dass
das Verhalten vom Gericht bei der Beweiswirdigung zu-
mindest mitberiicksichtigt wird (vgl. auch Art. 123 Abs. 2
ZPG-SG). Freilich wird der betréchtliche organisatorische
Aufwand, um die Originale auszuhéndigen, die Kosten einer
separaten Aufbewahrung wichtiger Dokumente in vielen
Féallen Ubersteigen.

3. Digitale Datenaufbewahrung
und rechtliche Formen

Wenn man bedenkt, dass die Digitalisierung von Dokumen-
ten einen Medienbruch bedeutet, so Uberrascht nicht, dass
aus diesem Vorgang unter Umstanden Konflikte oder Span-
nungsverhétnisse mit Vorschriften entstehen kénnen, die
an die Einhaltung einer bestimmten Form eine (wie auch
immer geartete) Rechtsfolge kniipfen. Zu solchen Vorschrif-
ten gehdren prima vista die materiellrechtlichen Formvor-
schriften al's Gultigkeitsvoraussetzungen (Abschnitt 3.1),
die erhdhte Beweiskraft offentlicher Urkunden des Privat-
rechts (Abschnitt 3.2) wie des 6ffentlichen Rechts (Ab-
schnitt 3.3) und die verfahrensrechtlichen Beweisform-
vorschriften (Abschnitt 3.4) %. Nicht eingegangen wird im
Folgenden auf Wertpapiere, zumal hier unbestritten ist, dass
die wertpapierrechtliche Prasentation der Urkunde nicht
mittels eines elektronisch gespeicherten Dokuments oder
dessen Ausdruck vorgenommen werden kann®.

3.1. Formvorschriften als Gultigkeitsform

Ist eine materiell formgultige Urkunde untergegangen, kann
die Einhaltung der (gesetzlichen oder vertraglichen) Gul-

tigkeitsform auch durch andere Mittel bewiesen werden®.
Fur Urkunden, welche die giltige Abgabe formbedurftiger
rechtsgeschéftlicher (oder rechtsgeschéaftsahnlicher) Er-
klarungen beweisen, gilt deshalb mit Ausnahme gewisser
Spezialfalle (dazu sogleich) nichts anderes alsdasin Ab-
schnitt 2 Gesagte; sie sind eben nur ganz "gewdohnliche"
Beweisurkunden.

3.2. Offentliche Urkunden des Privatrechts
(Art. 9 ZGB)

Auch die Einhaltung der Gultigkeitsform der 6ffentlichen
Beurkundung kann mit allen moglichen Beweismitteln be-
wiesen werden. Eine andere Frage ist, ob eine 6ffentliche
Urkunde des Bundesprivatrechts*® ihre geméssArt. 9 ZGB
erhdhte Beweiskraft behélt, wenn sie digitalisiert wird. Aus
praktischer Sicht stellt sich die Frage freilich nur mit Bezug
auf Urkunden, welche bel der Partel im Original vorhanden
sind — die Digitalisierung einer Fotokopie ist immer unbe-
denklich®”. Daneben sind auch jene Falle unproblematisch,
in welchen die Urschrift von Beurkundungsrechts wegen
ohnehin bei der Urkundsperson bzw. beim Amtsnotariat
aufbewahrt wird. Die Digitalisierung von Ausziigen aus
offentlichen Registern schliesslich schafft ebenfalls nur
geringe Probleme, da diese beim Register jederzeit wie-
derzubeschaffen sind. Die Bedeutung der soeben aufge-
worfenen Fragestellung reduziert sich also auf 6ffentliche
Urkunden i.e.S.*, die bei der Unternehmung im Origina
vorhanden und nicht hinterlegt sind.

Laut Botschaft zur Revision der kaufmannischen Buch-
fuhrung verliert eine eingescannte und el ektronisch aufbe-
wahrte offentliche Urkunde i.S.v. Art. 9 ZGB die erhthte

50 Vgl. BSK ZGB I-ScHmiD, Art. 8 N 90.

51 BSK ZGB I-ScHmip, Art. 8 N 90 m.w.H.; GULDENER (FN 49),
70 f. Anders jedoch RoLF H. WEBER, E-Commerce und Recht,
Rechtliche Rahmenbedingungen el ektronischer Geschéftsfor-
men, Zurich 2001, 325.

52 Naheres dazu bei FRANK/STRAULI/MESSMER (FN 41), § 56
N 12a.

53 Zur Unterscheidung Gulltigkeitsform-Beweisform siehe AND-
REASVON TUHR/HANS PETER, Allgemeiner Teil des Schweize-
rischen Obligationenrechts, Bd. 1, Nachdruck der 3. A., Zirich
1984, 235f.; BK-KumMER, Art. 10ZGB N 2f.; BGE 101 |1
211, E. 4.b; mit hier nicht interessierender Differenzierung
ZK-JAGal, Art. 11 OR N 105 f.

54 BBI 19751 1784 und 1999 5166; MEYER (FN 13), 590.

55 So ausdrucklich zum Testament BGE 101 |1 211, E. 4.b und
JEAN NicoLAs DRUEY, Grundriss des Erbrechts, 5. A., Bern
2002, 9 N 34, zur Burgschaft von TuHR/PeTER (FN 53), 236.

56 Nur diesefallen unter Art. 9 ZGB: BK-KuMMER, Art. 9 ZGB
N 12.

57 Siehevorne, Abschnitt 2.3.a

58 Zur Terminologie siehe BSK ZGB |-ScHmip, Art. 9N 7.
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Beweiskraft, die das Original kraft Art. 9 ZGB hat®. Diese
Aussage erscheint zu apodiktisch: Die erhohte Beweiskraft
offentlicher Urkunden beruht auf der Wahrheitspflicht, wel-
cher die Urkundsperson wie auch die vor ihr erscheinenden
Parteien unterliegen, und nicht auf dem Papier als Trager-
medium®. Kdnnen also die frihere Existenz und der Inhalt
einer offentlichen Urkunde bewiesen werden, was u.a. mit-
tels einer elektronischen Kopie geschehen kann, spricht
u.E. nichts dagegen, dem Urkundeninhalt im selben Masse™
eine erhohte Beweiskraft zukommen zu lassen, wie wenn
die Urkunde im Origina vorlége™. Diese Ansicht steht auch
im Einklang mit der anerkannten Regel, dass sich Art. 9
ZGB nicht auf die Echtheit der Urkunde bezieht®. Weil es
jedoch unsicher ist, ob sich die hier vertretene, soweit er-
sichtlich neue Auffassung durchsetzen wird und Art. 957
Abs. 4 OR, wie dargelegt, nicht ale beweisrechtlichen Risi-
ken ausgleichen kann, ist fur die Praxis dringend zu emp-
fehlen, 6ffentliche Urkunden im Sinnevon Art. 9 ZGB im
Original aufzubewahren.

3.3. Urkunden des offentlichen Rechts

Bei Urkunden (z.B. Gerichtsurteile, Verfiigungen) und Re-
gisterausziigen (z.B. Strafregisterauszug) des offentlichen
Rechtsist eine allfallig erhdhte Beweiskraft dem die Ur-
kunde beherrschenden Recht zu entnehmen®. Gilt fur die
offentlich-rechtliche Urkunde eine dem Art. 9 ZGB entspre-
chende Regel, stellt sich im Prinzip die gleiche Frage wie
fur offentliche Urkunden des Bundesprivatrechts. Indes
werden viele Urkunden des offentlichen Rechts leichter
wieder zu beschaffen sein als Urkunden des Privatrechts:
Eine Verwaltungsbehtrde wird z.B. eine Kopie der vonihr
ausgestellten Verflgungen bei ihren Akten haben; Ausziige
aus offentlichen Registern werden in aller Regel auch wie-
derzubeschaffen sein. Andersist dies zwar beim Strafre-
gister, wo die Eintrage bekanntlich nach Ablauf einer be-
stimmten Frist gel 6scht werden (Art. 80 StGB), doch wird
esin solchen Féllen das Erforderlichkeitskriterium bei der
Datenbearbeitung (als Teil desin Art. 4 Abs. 2 DSG ver-
ankerten Verhaltnismassigkeitsprinzips) gebieten, einen
veralteten Strafregisterauszug aus den Akten — bspw. einem
Personaldossier — zu entfernen®.

3.4. Beweisformvorschriften

a. Allgemeines

Waéhrend das Bundesprivatrecht keine Beweisformvor-
schriften kennt (vgl. Art. 11 Abs. 2 OR), enthélt das SchKG
mit Art. 80 Abs. 1 und 82 Abs. 1 zwei prominente Vertreter
dieses Normentypus (siehe sogleich Abschnitt b)%®. Dane-
ben kennt auch das 6ffentliche Recht Beweisformen, wel-
che hier — abgesehen vom nachstehenden Beispiel — nicht
weiter zu vertiefen sind.

(Urkunden-)Bewei sformvorschriften — und nur um diese
kann es hier gehen — stellen regelméssig quaifizierte Anfor-
derungen an die Urkunde, sei es, dass sie bestimmte Anga-
ben enthalten (Art. 37 MwstG) oder z.B. eine Unterschrift

tragen (Art. 82 Abs. 1 SchKG betr. unterzeichnete Schuld-
anerkennungen) muss. Die Frage, welche fir jede Vorschrift
gesondert beantwortet werden muss, lautet nun, ob die Ein-
haltung dieser qualifizierten Anforderungen nur durch "Ori-
ginale" bewiesen werden kann oder ob dies auch mittels
(elektronisch aufbewahrter) Kopien moglich ist®.

Ein Beispiel fir die Relevanz dieser Unterscheidung lie-
fert das Mehrwertsteuerrecht: Zur Geltendmachung des
Vorsteuerabzugs muss unter anderem entweder eine Rech-
nung vorliegen, die den Anforderungen von Art. 37 MwstG
gentigt (Art. 38 Abs. 1 lit. aMwstG), oder ein Einfuhrsteuer-
ausweis der Eidgendssischen Zollverwaltung (Art. 38 Abs. 1
lit. c MwstG)®. Wahrend der Vorsteuerabzug auch gestitzt
auf elektronisch aufbewahrte Rechnungen gewahrt wird®,
werden Einfuhrsteuerausweise (wie im Ubrigen auch Aus-
fuhrdokumente) wegen angeblicher Missbrauchsgefahr”™

59 BBI 1999 5165; gleicher Ansicht Meyer (FN 13), 590.

60 BSK ZGB I-ScHwmID, Art. 9 N 23 m.H.

61 DazuBGE 1101l 1, E. 3aund BSK ZGB I-ScHmiD, Art. 9
N 24.

62 Art. 173 Abs. 1VE ZPO-CH geht diesbeziiglichin dierich-
tige Richtung, weil er auch die Einreichung einer 6ffentlichen
Urkunde in Kopie zul&sst. Allerdings geht die Bestimmung
weiterhin davon aus, dass daneben noch das Original vorhan-
den ist, womit den rechtstatséchlichen Bedurfnissen im Be-
reich Digital Enterprise Content Management nur sehr be-
schrankt Rechnung getragen wird.

63 BSK ZGB I-ScHmip, Art. 9 N 21.

64 BK-KuMMER, Art. 9ZGB N 17; BSK ZGB I-ScHwmID, Art. 9
N 5. — Kantonal e Gerichtsprotokolle haben bspw. keine Wir-
kung nach Art. 9 ZGB (BSK ZGB I-ScHmiD, Art. 9 N 4).

65 Vgl. DSG-MAURER, Art. 4 N 22 m.w.H.

66 VoN TuHR/PeTER (FN 53), 236; ZK-JAGaI, Art. 11 OR N 106.
—Auf dasim Entwurf der Schweizerischen Zivilprozessord-
nung vorgeschlagene neue Institut der vollstreckbaren 6ffent-
lichen Urkunde (Art. 337 ff. VE ZPO-CH) wird hier nicht
weliter eingegangen.

67 Im letzteren Fall besteht also eine Parallele zu den Gultig-
keitsformen, wobei der Unterschied darin besteht, dass die
Einhaltung der Gultigkeitsform mit beliebigen Beweismitteln
(statt nur mit Urkundenkopien) bewiesen werden kann.

68 ALolis CAMENZIND/NIKLAUS HONAUER/KLAUS A. VALLENDER,
Handbuch zum Mehrwertsteuergesetz (MWSTG), 2. A., Bern
etc. 2003, Rz. 1312.

69 Vgl. Wegleitung 2001 zur Mwst, Rz. 947, und MARC STEIN-
EGGER/EDITH FREI, Aufbewahrung von Geschéftsblichern und
Belegen: Besondere Aspekte bei international tétigen Firmen,
ST 2005, 106 ff., 108.

70 Die Missbrauchsgefahr wird mit der "M6glichkeit der foto-
grafischen Wiedergabe in beliebiger Anzahl" begriindet (\Weg-
leitung 2001 zur Mwst, Rz. 948). Warum diese bei Einfuhr-
dokumenten, welche Zollstempel tragen, grosser sein soll als
bei Rechnungeni.S.v. Art. 37 MwstG, die auch blosse Com-
puterausdrucke sein kénnen, ist nicht ersichtlich.
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nur im Original akzeptiert™. M.a.W. werden die beiden
Beweisformvorschriften Art. 38 Abs. 1 lit. aund ¢ MwstG
von der EStV im oben beschriebenen Sinne unterschiedlich

ausgelegt.

b. Beweisfor men des Rechtstffnungsverfahrens
insbesondere

Geméss Botschaft 1999 entbindet Art. 957 Abs. 4 OR nicht
davon, Beweismittel immer dann in qualifizierter Form
vorzulegen, wenn besondere gesetzliche Bestimmungen
diesvorsehen™. Sie nennt dabel u.a. den Artikel 82 Abs. 1
SchK G, der fur die provisorische Rechtsoffnung den Be-
weis des Bestehens der Forderung mittels 6ffentlicher Ur-
kunde oder unterzeichneter Schuldanerkennung verlangt.
Im gleichen Zug wére hier auch Art. 80 SchK G zu erwéah-
nen, welcher fur die definitive Rechtsoffnung den Beweis
mittels vollstreckbaren gerichtlichen Urteils, Vergleichs,
gerichtlicher Schuldanerkennung oder gewisser Verflgun-
gen von Verwaltungsbehorden vorschreibt.

Zur Beantwortung der Frage, ob die Einhaltung der qua-
lifizierten Anforderungen an den Urkundenbeweis geméss
Art. 80 und 82 Abs. 1 SchKG nur durch "Originale" oder
auch mittels digitaler Kopien bewiesen werden kann, muss
— soweit sich eine solche Uberhaupt herausgebildet hat —
die Praxis zur Rechtsoffnung gestitzt auf Kopien (Foto-
kopie, Mikrofilm, etc.) herbeigezogen werden. Wéhrend
eine Gerichtspraxis zu Art. 80 SchK G diesbeztiglich (so-
welt ersichtlich) nicht existiert, genligt nach einer Lehrmei-
nung eine unbeglaubigte Fotokopie des Gerichtsurteils,
wenn der Schuldner nicht glaubhaft deren Falschung be-
hauptet™.

Mit Bezug auf Art. 82 Abs. 1 SchKG sind hochstrichter-
liche Entscheide, die sich mit der vorliegenden Frage befas-
sen, sehr selten. Neben dem kaum mehr zeitgeméassen BGE
26 | 17 ist nur ein Bundesgerichtsentscheid bekannt, ge-
mass welchem es nicht willkirlich sei, die Rechtstffnung
gestutzt auf eine Vergrdsserung eines Mikrofilms nicht zu
bewilligen™. Die kantonale Praxis zur Rechtstffnung ge-
stitzt auf Fotokopien schliesslich ist reichhaltig, aber hete-
rogen: Eine Kopie gentigt unter der Voraussetzung, dass
der Gesuchsgegner die Rechtsglltigkeit des Beweismittels
oder seiner Unterschrift nicht bestreitet, in den Kantonen
St. Gallen™, Thurgau™, Aargau™, Uri™, Basdl-Land®, Luzern,
Neuenburg, Waadt und Graubinden®. Nach der schon etwas
alteren basel stédtischen Praxis kann Rechtsoffnung gestiitzt
auf eine Kopie nur erteilt werden, wenn der Schuldner aus-
dricklich zugesteht, dass das Origina der Urkunde besteht
und mit der Fotokopie Ubereinstimmt®. Eine Ausnahmestel-
lung nimmt ein dterer Basler Entscheid ein, der die Rechts-
offnung aufgrund einer ab Mikrofilm erstellten Kopie der
Schuldurkunde und gestiitzt auf Art. 962 Abs. 4 aOR bewil-
ligt hat®. Zusammenfassend reicht das Spektrum der kanto-
nalen Praxen also von der Notwendigkeit, dass der Schuld-
ner die Echtheit der Kopie ausdriicklich anerkenne, bis zum
Erfordernis, dass der Schuldner die Echtheit substantiiert
bestreite, wenn er die Rechtsoffnung abwenden will. Die
Lehrmeinungen zur Frage sind allgemein geteilt®.

Was die provisorische Rechtsoffnung betrifft, herrscht
somit zumindest eine betrachtliche Tendenz, die Einhaltung
der qualifizierten Anforderungen an den Urkundenbeweis
auch mittels Urkundenkopien zuzulassen. Diese Praxisist
u.E. auf digitalisierte Dokumente bzw. digitale Kopien zu
erstrecken: Wird der nach Art. 957 Abs. 4 OR geforderte
Nachweis handel srechtskonformer Aufbewahrung erbracht,
so spricht nichts dagegen, die Rechtsoffnung gestutzt auf
Ausdrucke eingescannter Rechtstffnungstitel unter den
gleichen Voraussetzungen zu gewéhren, wie sie auch ge-
stiitzt auf Fotokopien gewahrt wird®. Um dem summari-
schen Charakter des Rechtsoffnungsverfahrens Rechnung
zu tragen, wére u.E. zu verlangen, dass der Nachweis han-
del srechtskonformer Aufbewahrung hier ausschliesslich
mittels Urkunden (z.B. Attest der Revisionsstelle; Vorlage
der Digitalisierungs-, Zugriffs- und Anderungsprotokolle)
zu erbringen sai.

Es bleibt abzuwarten, ob sich die hier vertretene Auffas-
sung durchsetzen wird. Allemal ist somit gegenwaértig der
Aussage MEYERS zuzustimmen, wonach die Beweiswirkung
elektronisch archivierter Schuldbekenntnisse im Verfahren
der provisorischen Rechtsoffnung nicht absolut gesichert
sei, weshalb sich die Aufbewahrung solcher Dokumente
im Original empfehle®. Sodann sind mangels Gerichtspra-
xis zur behandelten Frage betreffend die definitive Rechts-
offnung all jene Dokumente, die einen definitiven Rechts-
offnungstitel abgeben, bis zu ihrer Vollstreckung unbedingt
im Original aufzubewahren.

71 Rz. 948 der Wegleitung 2001 zur Mwst; STEINEGGER/FREI
(FN 69), 107.

72 BBI 1999 5165 f. — Das Gleiche muss fir den Auslanderarrest
gelten, weil Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 SchK G die Vorlage einer
Schuldanerkennung i.S.v Art. 82 Abs. 1 SchKG verlangt.

73 ScHKG-STAEHELIN, Art. 80 N 53.

74 Dazu CARL JAEGER/HANS ULRICH WALDER/THOMAS M. KuLL/
MARTIN KOTTMANN, (Kommentar zum) Bundesgesetz Uber
Schuldbetreibung und Konkurs, 3 Bande, 4. A., Zurich 1997—
2000, Art. 82 N 4.

75 Entscheid des BGer vom 6.3.1984 i.S. Secura c. Geinoz, RIN
1984, 72.

76 Auskunft Kreisgerichte St. Gallen und Gaster-See.

77 Seit 1982: RBOG 1996 N. 19 E. 2, wo Ubrigens die Echtheit
der Unterschrift genligend substantiiert bestritten wurde;
RBOG 2003 N. 18.

78 AGVE 2002 N. 9 E. 14, betr. Schuldbrief.

79 RBUR1992N. 16 E. 2.

80 OGer BL in SJZ 1993, 344.

81 ScHKG-STAEHELIN, Art. 82 N 17.

82 AppGer BSin BIM 1982, 325; EUGEN FISCHER, Rechtsoff-
nungspraxis in Basel-Stadt, BIM 1980 113 ff., 132.

83 Erwahnt bei FiscHER (FN 82), 132.

84 Nw. in ScHK G-STAEHELIN, Art. 82 N 17.

85 Soim Ergebnis auch StucHELl, Die Rechtsdffnung, Zirich
2000, 165 f.

86 MEYER (FN 13), 590 f.
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4. Schlussfolgerungen

Der einleitend formulierten Zielsetzung dieses Artikelsfol-
gend, werden nachfolgend die beweisrechtlichen Risiken
einer Digitalisierung zusammenfassend gewurdigt sowie
Schlussfolgerungen fur die Praxis abgeleitet (Abschnitt
4.1.) Abschliessend werden Reformvorschldge zu Handen
des Gesetzgebers unterbreitet (Abschnitt 4.2.).

4.1. Wiurdigung der Risiken und
Empfehlungen fur die Praxis

Nach der gegenwartigen Lage besteht (zumindest bereichs-
weise) eine erhebliche Rechtsunsicherheit betreffend die
bewei srechtliche Behandlung digitalisierter Dokumenteim
Zivilprozess. Soweit die Digitalisierungi.e.S., d.h. dieUm-
wandlung von Papierunterlagen in digitale Reprasentationen
mit anschliessender Vernichtung der Originale im Fokus
liegt, variieren die Risiken je nach Dokumententyp stark
und kénnen gerade beim praktisch bedeutsamen Typus des
unterzei chneten Dokuments ganz erheblich sein. Die Aktua-
lisierungswahrscheinlichkeit dieser mit der Digitalisierung
i.e.S. verbundenen Risiken kann, wie in Abschnitt 2.3 am
Ende dargelegt, kaum abstrakt beurteilt werden, weil zu
viele Faktoren von der konkreten Prozesssituation im Ein-
zelfall abhangen.

Der juristische Rat geht vor diesem Hintergrund denn
im Allgemeinen auch dahin, so viel "Papier" wie moglich
aufzubewahren. Dem stehen aber in der Praxis die eingangs
schlaglichtartig erwahnten betriebswirtschaftlichen Uberle-
gungen gegeniber. Wie kann dieses Spannungsverhéltnis
unter geltendem Recht abgebaut werden? Der hier vertrete-
nen Auffassung nach lasst sich durchaus eine vermittelnde
Position einnehmen, welche — regelméssig im Hinblick auf
einen einschl&gigen Management-Entscheid, der ein "Go"
oder "No Go" eines Digitalisierungsprojekts betrifft — auf
einer systematischen Identifikation und angemessenen Be-
wertung der vorgenannten Risiken beruht. Im Sinne eines
solchen Ansatzes empfiehlt es sich, bei der Beurteilung
eines konkreten Digitalisierungsprojekts in einem ersten
Schritt (rechts-)bereichsweise Fallgruppen mit jenen typi-
schen Prozesssituationen zu bilden, welchen die Unterneh-
mung realistischerwei se ausgesetzt ist bzw. sein kann, um
alsdann im zweiten Schritt basierend auf den Erfahrungs-
werten des Rechtsdienstes (z.B. betreffend den Streitwert
oder die Haufigkeit, in der die Echtheit bestimmter Urkun-
den bestritten wird) dasfinanzielle Risko im Falle des Ein-
tritts von Beweislosigkeit zu ermitteln. Dieses Ergebnisist
im dritten Schritt letztlich den Effizienzgewinnen des Digi-
talisierungsprojekts gegentiberzustel len.

Beim gegenwartigen Stand der Dinge wird, basierend
auf einer dergestalt differenzierten Analyse, in den meisten
Féallen eine hybride Loésung die kostengiinstigste sein, wo
gewisse Dokumenttypen wie z.B. provisorische Rechtsoff-
nungstitel, 6ffentliche Urkunden und wichtige Vertrége
(auch) auf Papier aufbewahrt werden, der grosse Rest der
Akten aber nach dem Einscannen vernichtet wird. Entspre-
chend kommt derzeit in der Unternehmenspraxis hybriden

"Enterprise Content Management"-Systemen besondere
Aufmerksamkeit zu. Am Rande sei nochmals auf diein
Abschnitt 2.4 diskutierten, risikovermindernden M ass-
nahmen hingewiesen.

4.2. Wiunsche an den Gesetzgeber

Einige der in diesem Aufsatz diskutierten Probleme sind
bei entsprechender Interpretation der einschlagigen Vor-
schriften schon de lege lata |6sbar. Trotzdem scheinen u.E.
aus Griinden der Rechtssicherheit einige punktuelle Ande-
rungen im Prozessrecht wilnschenswert, die im Zuge des
Erlasses der schweizerischen Zivilprozessordnung be-
rucksichtigt werden konnten. Wiederum ist analytisch zu
unterscheiden zwischen Regel ungsvorschlégen, welche die
Digitalisierung i.e.S., d.h. das Umstellen von "Papier" auf
"elektronisch” betreffen, und Vorschlagen, welche sich pri-
mér auf die digitale Fihrung und Aufbewahrung von genuin
elektronischen Dokumenten beziehen.

Mit Blick auf den erstgenannten Aspekt ist zu erwagen,
den in diesem Artikel herausgearbeiteten Regel ungsgehalt
von Art. 957 Abs. 4 OR, welcher anerkanntermassen eine
Norm des Prozessrechts darstellt®, in eine allgemeine Norm
zu giessen und in der schweizerischen ZPO zu verankern.
Damit wirde im Ergebnis klargestellt, was der hier vertrete-
nen Auffassung nach auch de lege lata gelten sollte, dass
namlich der materielle Gehalt von Art. 957 Abs. 4 OR auf
alle Dokumente anwendbar ist, die unter Einhaltung der
GeBUV aufbewahrt werden®. Wirde eine solche Norm in
die ZPO aufgenommen, kénnte die Streichung von Art. 957
Abs. 4 OR erwogen werden.

Mit Bezug auf die Digitalisierung i.e.S. ergeben sich
zwei Vorschlage, die andernorts im Einzelnen auszuarbeiten
sind. Der ersteVorschlag zielt auf eine Beseitigung der
Rechtsunsicherheit beztiglich der digitalen Kopie (" Scan™)
im Vergleich namentlich zur Fotokopie. So ist u.E. eine
Vorschrift zu erwagen, welche beispielsweisein Art. 173
desVorentwurfs eingefiigt werden kdnnte und bestimmen
misste, dass Dokumente, welche urspriinglich auf einem
ohne Hilfsmittel lesbaren Medium vorhanden waren, mit-
tels eines fotomechanischen Verfahrens digitaisiert wurden
und fortan nunmehr als Datei aufbewahrt werden, gleich
zu behandeln seien wie Fotokopien, sofern die Person, wel-
che sich darauf beruft, nachweist, dass bei der Digitalisie-
rung und Aufbewahrung die Vorschriften von Art. 957 ff.
OR und der GeBulV eingehalten worden sind.

87 BK-KAFER, Art. 963 OR N 146.
88 Siehe vorne Abschnitt 2.1.b.
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Der zweiteVorschlag in dieser Rubrik betrifft dasVerhdt-
nis von (digitaler) Kopie und Original. Um eine wichtige,
in diesem Artikel identifizierte HUrde der Digitalisierung
i.e.S. herabzusetzen, misste u.E. Art. 173 Abs. 1 desVor-
entwurfs gedndert werden: Nach der aktuellen Fassung
dieser Bestimmung kann eine Urkunde zwar in Kopie ein-
gereicht werden, doch darf das Gericht ohne Begriindung®
dieVorlage des Originals verlangen — offenkundig selbst
dann, wenn dieses nach einer Digitalisierung gar nicht mehr
exigtiert. Der hier vertretenen Meinung nach wére es sach-
gerecht und entspréche auch der Verhandlungsmaxime bes-
ser, wenn nur die Partel, welche die Echtheit der Urkunde
mit zureichenden Griinden bestreitet (vgl. Art. 171 VE
ZPO-CH), dieVorlage des Originals oder einer amtlich be-
glaubigten Kopie verlangen konnte.

Art. 80 und 82 SchK G schliesslich wéren dahingehend
zu prézisieren, dass (a) der Rechtsoffnungstitel als Kopie
eingereicht werden kann, wenn der Schuldner nicht glaub-
haft deren Fél schung behauptet®, und (b) Dokumente, wel-
che urspriinglich auf Papier oder einem dhnlichen Medium
vorhanden waren und mittels el nes fotomechanischen Ver-
fahrensdigitalisiert wurden, der Kopie gleichgestellt wer-
den, sofern der Glaubiger mittels Urkunden nachweist, dass
bei der Digitalisierung und Aufbewahrung die VVorschriften
von Art. 957 ff. OR und der GeBUV eingehalten worden
sind®.

89 So ausdriicklich der Kommentar zu Art. 173VE ZPO-CH.

90 DasimVergleich zuArt. 171 VE ZPO-CH strengere "Gegen-
beweismass' ist gerechtfertigt, da der Rechtsoffnungsent-
scheid lediglich provisorischer Natur ist; &hnlich ScHLAURI
(FN 38), Rz. 663.

91 Zur Begrundung vgl. vorne Abschnitt 3.4.b.

De plus en plus d'entreprises envisagent de scanner leurs docu-
ments existant sous forme-papier, entre autres pour des raisons
financiéres, et de détruire les originaux par la suite. Toutefais,
elles en redoutent les inconvénients juridiques, étant donné
qu'en cas de proces seuls des scans seraient disponibles. En
effet, I'art. 957 al. 4 CO ne peut ni ne veut aplanir toutes les
incidences d'une conservation digitale en matiéere de preuves,
ce qui a des conséquences pratiques en premier lieu pour les
documents munis d'une signature dont I'authenticité est ontestée
par la partie adverse. D'autres désavantages peuvent résulter de
laforme des preuves prescrite par laloi, en particulier sagissant
de lamainlevée provisoire. Alors que les entreprises ont tout
intérét ainclure ces facteurs dans leur prise de décision, lelégis-
lateur pourrait, selon les auteurs, supprimer plusieurs désavan-
tages liés aladigitalisation de documents d'entreprises qui ne
sejustifient pas aleur avis.

(trad. LT LAWTANK, Fribourg)




