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I.  Einleitung

Die Schweizerische Zivilprozessordnung («ZPO») regelt in Art. 158 ZPO die vorsorgli-
che Beweisabnahme. Nach dieser Bestimmung kann eine vorsorgliche Beweisab-
nahme in drei Fallen gewahrt werden:

Das Gericht kann einmal Beweis abnehmen, «wenn das Gesetz einen entsprechen-
den Anspruch gewdhrt» (Art. 158 Abs. 1 Bst. a ZPO). Diese Bestimmung ist deklarato-
risch. Denn das (materielle) Bundesrecht sieht fiir bestimmte Fille einen Anspruch
auf Sachverhaltsfeststellung ausserhalb eines Prozesses vor (wie bspw. Art. 204
Abs. 2 OR, Art. 367 Abs. 2 OR etc.).

Wie nach den meisten kantonalen Prozessordnungen sieht auch die ZPO die vorsorg-
liche Beweissicherung bei Gefdhrdung des Beweismittels vor (Art. 158 Abs. 1 Bst. b
ZPO).

Schliesslich kénnen vorsorglich Beweise auch abgenommen werden, falls ein
«schutzwiirdiges Interesse» vorliegt (Art. 158 Abs.1 Bst. b ZPO). Die Moglichkeit,
Beweise aufgrund eines schutzwiirdigen Interesses vorsorglich abzunehmen, war
nur in wenigen kantonalen Prozessordnungen vorgesehen.

In der Lehre wird vereinzelt befiirchtet, dass die vorsorgliche Beweisabnahme auf
Grund eines «schutzwiirdigen Interesses» zu einem sog. pre-trial discovery Verfah-
ren nach US-amerikanischem Prozessrecht fiihren konnte. Ob diese Befiirchtung
begriindet ist, soll im Rahmen dieses kurzen Beitrages thesenartig diskutiert werden.

Dieser kurze Diskussionsbeitrag ist lvo Schwander gewidmet, der auslandischen
Rechtsinstituten gegeniiber offen und interessiert ist und dem fir die kollegiale
Zusammenarbeit herzlich gedankt sei.

Il. Kurzer Uberblick iiber das pre-trial discovery Verfahren
nach US-amerikanischem Recht

Nach US-amerikanischem Recht kann die Gegenpartei im Rahmen eines sog. pre-
trial discovery Verfahrens in einem sehr frithen Verfahrensstadium verpflichtet wer-
den, umfassend Beweismittel offenzulegen.” Damit soll letztlich eine méglichst um-
fassende Ermittlung des Sachverhalts und dadurch die Herstellung einer gewissen
Waffengleichheit zwischen den Parteien ermdglicht werden. Die Parteien sollen

2 OLIVER RIECKERS, Europdisches Wettbewerbsverfahren und US-amerikanische Discovery, in: RIW
2005, S. 19 ff., S. 19.
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namlich hinsichtlich der Kenntnis der prozessrelevanten Tatsachen und Beweismit-
tel moglichst die gleiche Ausgangslage haben.?

Die pre-trial discovery findet zwar - anders als es der Terminus vermuten lasst —
nach Anhebung der Klage (in der Regel eine unsubstantiierte, kurze Klageschrift),
aber vor dem eigentlichen Hauptverfahren (dem «trial») statt.*

Die pre-trial discovery nach US-amerikanischem Recht dient, wie erwdhnt, der um-
fassenden Beweisermittlung und -offenlegung durch die Gegenpartei.” Jede Partei
hat im Rahmen einer pre-trial discovery folgende weitgehenden Mdéglichkeiten der
Informationsbeschaffung: «depositions» (miindliche Befragung von Parteien oder
Zeugen aufgrund mindlicher oder schriftlicher Fragen); «written interrogatories»
(schriftliche Fragen an die Gegenpartei zu Rechts- und Sachverhaltsbehauptungen);
«production of documents or things» (Vorlage von Urkunden und anderen Beweis-
gegenstanden durch Parteien oder Dritte); «permission to enter upon land or other
property, for inspection and other purposes» (Augenschein); «physical and mental
examinations» (medizinische Untersuchungen) und «requests for admissions» (Auf-
forderung zum Gestindnis).®

Im Rahmen der pre-trial discovery ist die Gegenpartei zu einer sehr weitgehenden
Informationsoffenlegung verpflichtet. Dennoch ist der Anspruch auf Offenlegung
nicht unbeschrankt. So kann die Preisgabe von Informationen verweigert werden,
wenn es sich etwa um geschiitzte Informationen, wie beispielsweise solche zwi-
schen Anwalt und Klient, handelt.” Das Begehren auf Herausgabe von Beweismitteln
kann auch dann verweigert werden, wenn die bezeichneten Beweismittel von vorn-
herein nicht prozessrelevant sind.® Allerdings wird gerade an dieses Erfordernis keine
hohe Hirde gestellt. Denn das beantragte Beweismittel muss nicht zwangslaufig

3 CLAUDIA GOTZ, Amerikanisches Discovery fir Verfahren im Ausland, in: SJZ 2006, S. 269 ff., S. 270;
ROLF A. SCHUTZE, Rechtsverfolgung im Ausland, Prozessfiihrung vor auslandischen Gerichten und
Schiedsgerichten, 4. Aufl. Berlin 2009, Rz. 276; PHILIPP FISCHER/ALEXANDRE RICHA, U.S. pretrial dis-
covery on Swiss soil, Beiheft 49 zur Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Basel 2010, Rz. 101.

4 FISCHER/RICHA (Fn. 3), Rz. 12; KEVIN M. MCDONALD/CHRISTOPH F. WETZLER, Discover the Opportuni-
ties — US Discovery im Prozess, in: RIW 2000, S. 212 ff., S. 212; MARKUS MULLER-CHEN, Aus dem US-
amerikanischen Discovery-Verfahren gewonnene Beweise im internationalen Zivilprozess- und
Schiedsrecht in der Schweiz, in: Peter Gauch/Franz Werro/Pascal Pichonnaz (Hrsg.), Mélanges
en I'honneur de Pierre Tercier, Genf/Zlirich/Basel 2008, S. 925 ff,, S. 927 f.

5 RIECKERS (Fn. 2), S. 19.

6 HEINRICH NAGEL/PETER GOTTWALD, Internationales Zivilprozessrecht, 6. Aufl. KéIn 2007, Rz. 20;
GIORGIO BERNINI, The civil law approach to discovery: a comparative overview of the taking of
evidence in the anglo-american and continental arbitration systems, in: Lawrence W. New-
man/Richard D. Hill (Hrsg.), The Leading Arbitrators' Guide to International Arbitration, 2. Aufl.
Huntington 2008, S. 265 ff., S. 269; GOTz (Fn. 3), S. 270 1.

7 GOTZ (Fn. 3), S. 271 sowie Fn. 18; NAGEL/GOTTWALD (Fn. 6), Rz. 20; FISCHER/RICHA (Fn. 3), Rz. 56 f.

8 JOHN B. OAKLEY/VIKRAM D. AMAR, American Civil Procedure, A Guide to Civil Adjudication in US
Courts, The Hague 2009, S. 172.
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dem direkten Beweis einer Tatsache dienen.” Die Gegenpartei hat somit die sich in
ihrem Besitz befindenden Beweismittel selbst dann offenzulegen, wenn lediglich ein
geringer Bezug der Beweismittel zur im Prozess liegenden Streitigkeit besteht.

Fir das Begehren auf Offenlegung geniigen bereits vage Umschreibungen der ge-
forderten Informationen; solche Begehren wiirden nach kontinentaleuropdischem
Rechtsverstdndnis in der Regel als verpdnte «fishing expeditions» (Beweisausfor-
schungen) qualifiziert werden.*® Deshalb sind Fille, in welchen amerikanische Ge-
richte mittels einer sogenannten «protective order» (Schutzanordnung) einschreiten,
in der Praxis eher selten.'*

Die pre-trial discovery ist sehr stark durch den Parteibetrieb gepragt. Deshalb setzt
die pre-trial discovery kein entsprechendes Gesuch beim zustandigen Gericht voraus.
Sie erfolgt in der Regel ohne aktive Beteiligung eines Gerichts. Die amerikanischen
Gerichte greifen erst ein, wenn eine Partei ihre Pflicht zur Offenlegung der Beweis-
mittel nicht oder nur teilweise erfiillt.*”

Falls sich eine Partei zu Unrecht weigert, ihre discovery-Pflichten zu erfiillen, unter-
steht sie der strafrechtlichen Sanktion des «contempt of court»; fur gewisse Konstel-
lationen kann das Gericht in solchen Fallen auch von der Fiktion ausgehen, dass die
in Rede stehende Behauptung als erstellt gilt.*?

Es ist unbestritten, dass die pre-trial discovery zu einer erheblichen Prozessverteue-
rung flihren kann. So werden immer wieder Falle kolportiert, in welchen der klageri-
schen Partei Wagen voller Dokumente oder Unmengen elektronischer Daten liber-
geben werden; bei umfangreichen Verfahren kénnen oft Dutzende von Anwalten
mit einer teuren Logistik (z.B. Datenerfassungs-/Datenverarbeitungssysteme etc.) in
ein pre-trial discovery Verfahren involviert sein.*

°® Black's Law Dictionary, Brian A. Garner (Hrsg.), 9. Aufl. St. Paul 2009, Ausfiihrungen zum Begriff
«discovery», S.533; OAKLEY/AMAR (Fn. 8), S.172; RIECKERS (Fn. 2), S.19; FISCHER/RICHA (Fn. 3),
Rz. 54 f.

10 GoTZ (FN. 3), S. 271; MULLER-CHEN (Fn. 4), S. 927 f.; NAGEL/GOTTWALD (Fn. 6), Rz. 20; RIECKERS (Fn. 2),
S. 19 f.; FISCHER/RICHA (Fn. 3), Rz. 54.

11 FISCHER/RICHA (Fn. 3), Rz. 61; OAKLEY/AMAR (Fn. 8), S. 172; SCHUTZE (Fn. 3), Rz. 280.
12 BERNINI(Fn. 6), S. 268 f.; FISCHER/RICHA (Fn. 3), Rz. 51 f.; GoTz (Fn. 3), S. 269 ff.
13 FISCHER/RICHA (Fn. 3), Rz. 64.

14 Illustrativ etwa der Fall SAP/PeopleSoft, vgl. hierzu CLAIRE ZILLMAN, Damaging Discovery, in: Liti-
gation 2011, A Supplement to the American Lawyer & Corporate Counsel, Spring Edition 2011,
S.30ff. (abrufbar unter: http://www.americanlawyer-digital.com/americanlawyer/lit2011
spring/#pg28).
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Nicht selten wird deshalb als Folge des aufwandigen pre-trial discovery Verfahrens
entweder von einer Klage abgesehen oder mit dem Gesuchsgegner ein Vergleich
geschlossen.”

lll. Die vorsorgliche Beweisfiihrung gemass Art. 158 Abs. 1
Bst. b ZPO zur Abkldrung der Prozesschancen

A. Einleitung

Die vorsorgliche Beweisfiihrung wird in der ZPO in Art. 158 geregelt. Nach Abs. 1
dieser Bestimmung kann das Gericht jederzeit Beweis abnehmen, wenn «das Ge-
setz» einen entsprechenden Anspruch gewahrt (Bst. a) oder die gesuchstellende
Partei eine Gefahrdung des Beweismittels oder ein schutzwiirdiges Interesse glaub-
haft macht (Bst. b). Mit Bezug auf das Verfahren verweist Art. 158 Abs. 2 ZPO auf die
Bestimmungen Uber die vorsorglichen Massnahmen (Art. 248 ff. ZPO).

Im Folgenden soll kurz untersucht werden, ob der Gesetzgeber mit der vorsorglichen
Beweisabnahme auf Grund eines «schutzwirdigen Interesses» i.S.v. Art. 158 Abs. 1
Bst. b ZPO quasi «durch die Hintertiire» ein pre-trial discovery Verfahren nach US-
amerikanischem Vorbild eingefiihrt hat.

Die Moglichkeit, Beweise vorsorglich und bereits bei Vorliegen eines «schutzwiirdi-
gen Interesses» (und damit ohne Nachweis einer Beweisgefahrdung und ohne, dass
sich der Anspruch aus dem materiellen Recht ergibt) abzunehmen, war nur in weni-
gen kantonalen Prozessordnungen geregelt. Nach einer kurzen Darstellung der fri-
heren kantonalen Regelungen (sogleich B) soll anschliessend untersucht werden, ob
die Abkldrung von Prozesschancen ein «schutzwiirdiges Interesse» i.S.v. Art.158
Abs. 1 Bst. b ZPO darstellt und bejahendenfalls unter welchen Voraussetzungen ein
entsprechendes Gesuch gutgeheissen wird (unten C).

B. Die vorsorgliche Abklidrung der Prozesschancen in den
kantonalen Zivilprozessordnungen

Die meisten kantonalen Zivilprozessordnungen sahen die Beweisabnahme vor
Rechtshangigkeit nur fiir den Fall vor, dass die Abnahme von Beweisen gefdhrdet

15 FISCHER/RICHA (Fn. 3), Rz. 102.
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war.'® In einem solchen Fall hatte der Gesuchsteller glaubhaft zu machen, dass eine
spatere Beweisabnahme unmaéglich (z.B. im Falle eines todkranken Zeugen) oder nur
erschwert moglich (z.B. im Falle des baldigen Wegzugs eines Zeugen ins Ausland)
sein wiirde."’

Einzelne kantonale Zivilprozessordnungen sahen jedoch vor, dass Beweismittel unter
bestimmten Voraussetzungen auch ohne gleichzeitige Glaubhaftmachung einer
Beweisgefahrdung vorsorglich abgenommen werden konnten:

So bestimmte das Zivilprozessrecht des Kantons Bern in Art. 227, dass Beweise bei
Vorliegen eines rechtlichen Interesses vorsorglich abgenommen werden konnen.
Nach dem klaren Wortlaut von Art. 227 ZPO/BE reichten rein faktische Interessen
jedoch nicht aus; vielmehr war ein rechtliches Interesse erforderlich.*®* Ob ein
rechtliches Interesse vorlag, priiften die Berner Gerichte jedoch nur summa-
risch.*® Ein rechtliches Interesse wurde fiir die Fille verneint, in welchen die frag-
lichen Beweismittel untauglich waren oder die zu beweisende Tatsache offen-
sichtlich unerheblich war.*°

Das Zivilprozessrecht von Basel-Stadt gewahrte fiir bestimmte Konstellationen
ebenfalls eine vorsorgliche Beweisabnahme, ohne dass gleichzeitig eine Beweis-
gefahrdung geltend gemacht werden musste. Nach der Praxis musste ein
schutzwiirdiges Interesse glaubhaft gemacht werden.”* Als schutzwiirdiges Inte-
resse galt die Vermeidung oder Vereinfachung eines Prozesses (z.B. Beantragung
einer Expertise iiber kdrperliche Unfallfolgen).”” Ein schutzwiirdiges Interesse

16

17

18

19

20

21

22

Vgl. § 209 ff. ZPO/AG; Art. 254 ff. ZPO/AI; Art. 229 f. ZPO/AR; § 190 ff. ZPO/BL; Art. 250 ff. und
Art. 323 ZPO/GE; Art. 209 ff. ZPO/GR; Art. 237 ff. ZPO/GL; § 228 ZPO/LU; Art. 287 ff. ZPO/NE;
Art. 218 ff. ZPO/NW; Art. 251 ff. ZPO/OW; Art.199 ZPO/SG; Art. 308 ff. ZPO/SH; § 268 ff.
ZPO/SO; § 185 ff. ZPO/SZ; § 170 ZPO/TG; Art. 376 ff. ZPO/TI; Art. 182 ff. ZPO/UR; Art. 159 ff.
ZPO/VS; § 129 ff. ZPO/ZG; § 231 ff. ZPO/ZH.

Vgl. statt vieler RICHARD FRANK/HANS STRAULI/GEORG MESSMER, Kommentar zur ziircherischen
Zivilprozessordnung, 3. Aufl. Ziirich 1997, § 231 ZPO/ZH Rz. 2; MARK SCHWEIZER, Vorsorgliche Be-
weisabnahme nach schweizerischer Zivilprozessordnung und Patentgesetz, in: ZZZ 2010, S. 3 ff.,
S. 4.

FRANZ KELLERHALS/ANDREAS GUNGERICH/BERNHARD BERGER, Bernisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl.
Bern 2003, Rz. 04.202; vgl. auch Entscheid der 1. Zivilkammer des Appellationshofs des Kantons
Bern vom 21. Mai 2008, APH 08 241 (abrufbar unter: http://www.justice.be.ch/justice/
de/index/entscheide/entscheide_rechtsprechung/entscheide.html).

GEORG LEUCH et. al., Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern, Kommentar samt einem An-
hang zugehdriger Erlasse, 5. Aufl. Bern 2000, Art. 227 ZPO/BE Rz. 1b.

LEUCH et. al. (Fn. 19), Art. 227 ZPO/BE Rz. 1b.

Entscheid des Appellationsgerichts Basel (Ausschuss) vom 14. April 1950, in: SJZ 1951, S. 279f,,
S. 279; BRUNO HABERTHUR, Praxis zur Basler Zivilprozessordnung, mit Erlduterungen, Band 2, Ba-
sel 1964, § 156 ZPO/BS Rz. 1.

HABERTHUR (Fn. 21), § 156 ZPO/BS Rz. 1; Entscheid des Appellationsgerichts Basel (Fn.21),
S. 279 f.; ADRIAN STAEHELIN/THOMAS SUTTER, Zivilprozessrecht, nach den Gesetzen der Kantone Ba-
sel-Stadt und Basel-Landschaft unter Einbezug des Bundesrechts, Ziirich 1992, Rz. 111.
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C.

1.

wurde in der Regel verneint, falls der Gesuchsteller Einsicht in die Geschaftsakten
oder die Beschaffung von sonst nicht zugénglichem Prozessmaterial verlangte.”
Die Abnahme der Beweismittel war insofern beschrankt, weil lediglich ein Au-
genschein oder eine Expertise beantragt werden konnte (vgl. § 156 ZPO/BS).

Eine dhnliche Regelung sah auch das Prozessrecht des Kantons Waadt vor. Denn
nach Art. 249 der ZPO/VD konnte der Gesuchsteller die vorsorgliche Erstellung
einer Expertise beantragen, sofern er ein schiitzenswertes Interesse glaubhaft
machte. Ein solches Interesse wurde auch fiir die Abklarung der Prozesschancen
bejaht. Der Gesuchsteller hatte glaubhaft zu machen, dass die Expertise fir die
Geltendmachung seiner angeblichen Anspriiche gegen die potentielle Gegenpar-
tei tauglich sei.**

Die Zivilprozessordnung des Kantons Freiburg bestimmte in Art. 261 Abs. 1, dass
die Erstellung einer Expertise tGber Tatsachen, welche in einem spateren Prozess
vorgebracht werden kénnen, auch vor Rechtshangigkeit beantragt werden kann.
Der Nachweis einer Gefahrdung war gemass Gesetzestext fiir die vorprozessuale
Einholung einer Expertise keine Voraussetzung. Lediglich firr eine «andere vor-
sorgliche Beweisfiihrung» musste eine Beweisgefahrdung nachgewiesen werden
(vgl. Art. 261 Abs. 2 ZPO/FR).

Der Kanton Jura sah hinsichtlich der Voraussetzungen fiir eine vorsorgliche Be-
weisfiihrung ebenfalls eine nach Beweismitteln differenzierte L6sung vor. Grund-
satzlich geniigte das Vorliegen eines schiitzenswerten Interesses (vgl. Art. 225
ZPO/JU). Wurde jedoch vorsorglich die Befragung der Gegenpartei beantragt,
musste die Gefahrdung einer spateren Befragung innerhalb des Prozesses glaub-
haft gemacht werden (vgl. Art. 220 ZPO/JU).

Die Abklarung von Beweis- und Prozesschancen als
schutzwiirdiges Interesse nach Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO

Vorbemerkungen

Nach US-amerikanischem Recht dient das pre-trial discovery letztlich der umfassen-
den Abklarung der Prozesschancen in einem frithen Verfahrensstadium.

23

24

HABERTHUR (Fn. 21), § 156 ZPO/BS Rz. 1.

JEAN-FRANCOIS POUDRET/JACQUES HALDY/DENIS TAPPY, Procédure civile vaudoise, 3. Aufl. Lausanne
2002, Art.249 ZPO/VD Rz. 1f; vgl. auch den Entscheid des Kantonsgerichts Waadt vom
25. Méarz 2010, 49/2010/JCL (abrufbar unter: http://www.vd.ch/fr/themes/etat-droit-finances/
justice/lois-jurisprudence-et-circulaires-du-tribunal-cantonal/tc-autres-cours/), S. 4.

939



Laurent Killias / Michael Kramer / Thomas Rohner

Es stellt sich deshalb die Frage, ob Art. 158 ZPO dem potentiellen Kldger dhnlich
weitgehende Informationsbeschaffungsrechte wie das amerikanische Prozessrecht
gewahrt.

Zunachst ist unbestritten, dass die Abklarung der Beweis- und Prozessaussichten zu
den «schutzwiirdigen Interessen» i.S.v. Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO zahlt. Die Botschaft
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung halt jedenfalls fest, dass Art. 155 E-ZPO
(heute Art. 158 ZPO) auch der Abklarung von Beweis- und Prozessaussichten dient,
weil damit unter Umstinden aussichtslose Prozesse vermieden werden kénnen.”
Diese Ansicht wird auch von der Lehre geteilt.*®

Im Folgenden soll deshalb kurz beleuchtet werden, unter welchen Voraussetzungen
die vorsorgliche Beweisabnahme zur Abklarung der Beweis- und Prozesschancen
beantragt werden kann. Fiir die Ubrigen Varianten einer vorsorglichen Beweisab-
nahme nach Art. 158 Abs. 1 ZPO (Gefdahrdung der Beweismittel, materiell-rechtlicher
Anspruch) gelten teilweise andere Voraussetzungen, die im Folgenden unberiick-
sichtigt bleiben.

Im Unterschied zum amerikanischen pre-trial discovery Verfahren, das vom Partei-
betrieb gepragt ist, setzt die vorsorgliche Beweisabnahme in jedem Fall eine ent-
sprechende vorgangige Anordnung des zustandigen Gerichts voraus.

2.  Voraussetzungen fiir vorsorgliche Beweisabnahmen zur Abklarung der
Beweis- und Prozesschancen

a) Rechtliches oder faktisches Interesse?

Zunachst stellt sich die Frage, ob das «schutzwirdige Interesse» i.S.v. Art. 158 Abs. 1
Bst. b ZPO wie bei einzelnen kantonalen Prozessordnungen (oben B) ein rechtliches
Interesse des Gesuchstellers voraussetzt oder ob ein faktisches Interesse ausreicht.

25 Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) vom 28. Juni 2006, BBl 2006 7221 ff.
(nachfolgend: Botschaft ZPO), S. 7315.

26 PETER REETZ, Der Beweis im Bauprozess: Beweissicherung, Beweislast und Beweiswiirdigung, in:
Institut fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht (Hrsg.), Schweizerische Baurechtsta-
gung 2009, Freiburg 2009, S. 119 ff., Rz. 12; WALTER FELLMANN, Die vorsorgliche Beweisfiihrung
nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, in: Walter Fellmann/Stephan Weber (Hrsg.),
Haftpflichtprozess 2010, Unbezifferte Forderungsklage, Teilklage, Streitverkiindungsklage, Be-
weis und Sammelklage im Lichte der Schweizerischen Zivilprozessordnung, Beitrage zur Tagung
vom 5. Mai 2010, Ziirich 2010, S. 97 ff. (nachfolgend zit.: FELLMANN, Haftpflichtprozess), S. 102;
SCHWEIZER (Fn. 17), S. 3; HANS SCHMID, Kommentar zu Art. 158 ZPO, in: Paul Oberhammer (Hrsg.),
Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Kurzkommentar, Basel 2010, Art.158 ZPO Rz. 3;
IsAAK MEIER/MIGUEL SOGO, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Eine kritische Darstellung aus der
Sicht von Praxis und Lehre, Zlirich 2010, S. 310.
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Im Unterschied etwa zur Regelung in Art. 227 Abs. 1 ZPO/BE und § 131 ZPO/BS be-
stimmt der Wortlaut von Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO nicht explizit, dass ein rechtliches
Interesse vorliegen muss.

Die Frage, ob auch ein faktisches Interesse an der vorprozessualen Abklarung der
Beweis- und Prozesschancen ausreicht, wird weder in der Botschaft zur Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung thematisiert noch war sie Gegenstand der parlamentari-
schen Beratungen.”’

Auf Grund des Umstands, dass kantonale Regelungen teilweise ausdricklich das
Vorliegen eines rechtlichen Interesses vorsahen, ist davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber von Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO bewusst auf eine Unterscheidung zwi-
schen rechtlichem und faktischem Interesse verzichten wollte.

Es ist deshalb mit der h.L. davon auszugehen, dass ein rein faktisches Interesse an
der vorsorglichen Beweisfiihrung i.S.v. Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO ausreicht.”®

b) Glaubhaftmachen eines materiell-rechtlichen Anspruchs

Falls der Gesuchsteller die vorsorgliche Beweisabnahme mit der Abklarung seiner
Prozesschancen begriindet, hat er zunachst glaubhaft zu machen, dass er einen ma-
teriell-rechtlichen Anspruch (in der Regel einen Anspruch aus Vertrag oder unerlaub-
ter Handlung) gegeniiber dem Gesuchsgegner hat.*> An einen solchen Nachweis
diirfen jedoch keine hohen Anforderungen gestellt werden. Denn im Rahmen der
vorsorglichen Beweisabnahme kann und darf nicht umfassend geklart werden, ob
der behauptete materiell-rechtliche Anspruch des Gesuchstellers begriindet ist oder
nicht. Diese Frage muss im Hauptverfahren geklirt werden.*® Die Glaubhaftma-

27 Das Parlament hat Art. 155 E-ZPO (heute Art. 158 ZPO) unverandert ibernommen (vgl. AmtIBull
2007 SR 634 ff., 2008 NR 632 ff., 2008 NR 943 ff., 2008 SR 725 ff., 2008 NR 1626 ff., 2008 SR
884 ff., 2008 NR 1975); vgl. auch WALTER FELLMANN, Kommentar zu Art. 158 ZPO, in: Thomas Sut-
ter-Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung (ZPO), Ziirich 2010 (nachfolgend zit.: FELLMANN, ZPO Komm.), Art. 158 ZPO
Rz. 4 und SCHWEIZER (Fn. 17), S. 6.

28 PETER GUYAN, Kommentar zu Art. 158 ZPO, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger
(Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2010, Art. 158 ZPO Rz. 5;
FELLMANN, ZPO Komm. (Fn. 27), Art. 158 ZPO Rz. 19; FELLMANN, Haftpflichtprozess (Fn. 26), S. 102;
SCHWEIZER (Fn. 17), S. 11; a.M. wohl MEIER/S0GO (Fn. 26), S. 311.

29 ALEXANDER ZURCHER, Kommentar zu Art. 59 ZPO, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenboh-
ler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO),
Zirich 2010, Art. 59 ZPO Rz. 12; MYRIAM A. GEHRI, Kommentar zu Art. 59 ZPO, in: Karl Spiih-
ler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessord-
nung, Basel 2010, Art. 59 ZPO Rz. 6; IVO SCHWANDER, Prozessvoraussetzungen in der neuen
Schweizerischen Zivilprozessordnung, in: ZZZ 2008/2009, S. 195 ff., S. 200.

30 SCHWEIZER (Fn. 17), S.15; SCHMID (Fn. 26), Art. 158 ZPO Rz. 4; DOMINIK GASSER/BRIGITTE RICKLI,
Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Kurzkommentar, Zirich 2010, Art. 158 ZPO Rz. 8;
REETZ (Fn. 26), Rz. 21.
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chung des behaupteten materiell-rechtlichen Anspruchs dient primar der Klarung
der Frage, ob die beantragte Beweisabnahme fiir die Geltendmachung des angebli-
chen Anspruches liberhaupt relevant ist oder nicht. Denn auch im Rahmen von
Art. 158 ZPO konnen keine Beweismittel abgenommen werden, die von vornherein
fiir die Beurteilung des (behaupteten) Anspruches untauglich sind. Vor diesem Hin-
tergrund hat der Gesuchsteller zwar glaubhaft zu machen, dass er einen materiell-
rechtlichen Anspruch gegeniiber dem Gesuchsgegner hat. Eine Abweisung des Ge-
suchs unter Hinweis auf eine nicht glaubhaft gemachte Anspruchsgrundlage sollte
jedoch nur in offensichtlichen Fillen erfolgen.’*

) Prazise Bezeichnung relevanter Beweismittel

Der Gesuchsteller hat weiter glaubhaft zu machen, dass die von ihm beantragte
Abnahme eines bestimmten Beweismittels fiir die Abklarung der Beweis- und Pro-
zesschancen Uberhaupt relevant ist. Die vorsorgliche Beweisabnahme, die der Abkla-
rung der Prozesschancen dient, erfolgt sachlogisch vor der Rechtshangigkeit und
damit vor dem Behauptungsverfahren. Da die Parteien zu diesem Zeitpunkt noch
keine umfassenden Behauptungen vorgetragen haben, kann das Gericht auch nicht
abschliessend beurteilen, welche Behauptungen zum Sachverhalt fiir die Beurtei-
lung des Falles uberhaupt relevant sind und deshalb zum Beweis verstellt werden
mussen. Das angerufene Gericht hat somit lediglich zu beurteilen, ob die beantragte
Abnahme eines Beweismittels fiir die Beurteilung der Prozesschancen bezliglich des
angeblich materiell-rechtlichen Anspruches Uberhaupt tauglich ware.

Vor diesem Hintergrund ist der Gesuchsteller verpflichtet, die Beweismittel mog-
lichst prazis zu bezeichnen.”” Wird etwa die Edition von Unterlagen verlangt, so sind
diese Dokumente méglichst genau zu bezeichnen; reine Beweisausforschungen (sog.
fishing expeditions) sind auch im Rahmen von Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO unzulds-
sig.”> Hingegen diirfen aber nicht die gleichen Anforderungen an ein Editionsbegeh-
ren gestellt werden wie im Rahmen des Hauptverfahrens, in welchem die Parteien
ihre Standpunkte bereits ausfiihrlich dargelegt haben.**

Will der Gesuchsteller bestimmte Zeugen befragen lassen, hat er die Fragen vorzule-
gen;> denn nur auf diese Weise kann festgestellt werden, ob die Fragen fiir die Ab-
klarung der Beweis- und Prozesschancen tiberhaupt relevant sein konnten. Dasselbe

31 SCHWEIZER (Fn. 17), S. 10.
32 MEIER/SOGO (Fn. 26), S. 311; SCHWEIZER (Fn. 17), S. 15.

33 GASSER/RIcKLI (Fn. 30), Art. 158 ZPO Rz. 5; RAINER EGLI, Verfahren vor dem Einzelgericht Audienz:
Erste Erfahrungen und aktuelle Fragen, in: Seminarunterlagen zur 5. Ziircher Tagung zum Zivil-
prozessrecht vom 14. April 2011, Beitrag 6, S. 7; SCHWEIZER (Fn. 17), S. 13 ff.

34 A.M. MEIER/SOGO (Fn. 26), S.311i.V.m.S. 308 f.
35 STAEHELIN/SUTTER (Fn. 22), Rz. 114.
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gilt fur die Einholung eines Gutachtens; die vom Gutachter zu beantwortenden Fra-
gen sind vom Gesuchsteller vorformuliert vorzulegen.*

d)  Ausschluss und Einschriankung der vorsorglichen Beweisabnahme

Die Frage, ob ein materiell-rechtlicher Anspruch besteht, hangt in der Regel von ver-
schiedenen Haftungsvoraussetzungen ab (Pflichtverletzung, Schaden, Verschulden,
adaquater Kausalzusammenhang etc.). Die Abkldrung der Prozesschancen im Rah-
men von Art. 158 ZPO kann sich grundsatzlich auf alle Haftungsvoraussetzungen
beziehen. Dennoch diirfte bei einer vorsorglichen Beweisabnahme die Abklarung der
Prozesschancen beziiglich der Pflichtverletzung und/oder des Schadens im Vorder-
grund stehen.

Kein schutzwiirdiges Interesse besteht fiir den seltenen Fall, dass der geltend ge-
machte Anspruch offensichtlich ausgewiesen ist oder vom Gesuchsgegner aner-
kannt wird; in einem solchen Fall ist dem Gesuchsteller zuzumuten, direkt Klage
anzuheben.

Eine Beweisabnahme im Sinne von Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO ist weiter auch dann
ausgeschlossen, wenn der Gesuchsteller das Beweismittel auf einem anderen Weg
beschaffen kann.’” Dies wire etwa dann der Fall, wenn Urkunden ohne weiteres aus
inlandischen oder auslandischen &ffentlich zuganglichen Quellen/Registern be-
schafft werden kénnen.

Nicht gefolgt werden kann der Ansicht, die ein schutzwiirdiges Interesse fiir die Fille
verneint, in welchen dem Gesuchsteller das Einreichen einer unbezifferten Forde-
rungsklage zumutbar ist.*® Eine solche Einschrinkung I3sst sich nicht in Art. 158
Abs. 1 Bst. b ZPO hineinlesen. Nach dieser Vorschrift konnen grundsatzlich auch die
Beweischancen mit Bezug auf die Schadenshohe vorprozessual abgeklart werden.
Die Frage, bis zu welcher Héhe ein bestimmter Schaden unter Umstanden nach-
weisbar ist, ist eine wesentliche Information im Hinblick auf eine mogliche Klageein-
leitung. Fiir den Nachweis des Bestands und der Hohe eines Schadens diirfte jedoch
eine vorsorgliche Beweisfilhrung vielfach bereits aus praktischen Griinden nicht
geeignet sein: In komplexen Fallen kann das Gericht zu diesen schwierigen Themen
Beweise sinnvollerweise erst dann abnehmen, wenn die Parteien im Behauptungs-
verfahren ihrer Substantiierungspflicht nachgekommen sind.

36 ScHMID (Fn. 26), Art. 158 ZPO Rz. 4; SCHWEIZER (Fn. 17), S. 12.
37 SCHWEIZER (Fn. 17), S. 10; vgl. auch EGLi (Fn. 33), S. 7, welcher sich dieser Ansicht anschliesst.

38 So MEIER/SOGO (Fn. 26), S. 311; SCHMID (Fn. 26), Art. 158 ZPO Rz. 4; a.M. STAEHELIN/SUTTER (Fn. 22),
S. 136, welche gerade verlangen, dass anstelle der Einreichung einer unbezifferten Forderungs-
klage das Verfahren der vorsorglichen Beweisabnahme zu beschreiten ist, wenn dadurch die
Bezifferung moglich wird.
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Die Gewahrung der vorsorglichen Beweisabnahme i.S.v. Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO
hangt auch nicht davon ab, dass der Gesuchsteller glaubhaft macht, die Entschei-
dung, ob der Hauptprozess gefiihrt werden soll, sei noch offen.* Eine solche Ansicht
widerspricht dem Zweck der Bestimmung von Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO; denn der
Gesuchsteller will ja gerade im Rahmen einer vorsorglichen Beweisabnahme abkla-
ren, wie seine Prozesschancen sind und gestiitzt darauf entscheiden, ob er klagen
will oder nicht. Zudem ist auch unklar, wie der Gesuchsteller glaubhaft machen soll,
dass fiir ihn der Entscheid, ob er klagen will oder nicht, noch offen ist.

In diesem Zusammenhang stellt sich die weitere Frage, ob Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO
lediglich flir bestimmte Verfahren massgeblich sein soll. Dies ist wohl zu verneinen.
Denn eine solche Einschrankung ergibt sich weder aus dem Wortlaut noch aus dem
Zweck dieser Bestimmung. Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO ist somit fiir samtliche stritti-
gen Verfahren massgeblich. Da diese Bestimmung dazu dient, aussichtslose Prozesse
zu vermeiden, wird die vorsorgliche Beweisabnahme primar vom potentiellen Klager
in Anspruch genommen werden.

3.  Beschrankung der Beweismittel?

Die wenigen kantonalen Prozessordnungen, die iiberhaupt eine vorsorgliche Be-
weisabnahme fiir die Abklarung der Beweis- und Prozesschancen zuliessen, sahen in
der Regel eine Beschrankung der Beweismittel vor.

So bestimmte etwa Art. 249 ZPO/VD, dass die vorsorgliche Beweisabnahme gestiitzt
auf ein schiitzenswertes Interesse auf das Beweismittel der Expertise beschrankt
ist.*” Demgegeniiber war die Regelung nach der Berner Zivilprozessordnung wohl
grosszuigiger; es scheint, als ware ausdriicklich nur die Beweisaussage ausgeschlos-
sen gewesen, weil das Gericht diese gemadss Art. 279 ZPO/BE erst anordnen konnte,
falls nach Priifung des gesamten Beweismaterials noch Zweifel liber Tatsachen be-
standen.”

Im Unterschied zu einzelnen kantonalen Regelungen sieht der Wortlaut von Art. 158
Abs. 1 Bst. b ZPO keine ausdriickliche Beschrankung der Beweismittel vor. Auch in
der Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung finden sich keine Hinweise,
wonach das Verfahren gemass Art. 158 ZPO auf bestimmte Beweismittel beschrankt
ist.

Trotz des Wortlauts von Art. 158 ZPO, der keine Beweismittelbeschrankung vorsieht,
wird von einem Teil der Lehre differenziert. So wird etwa die Ansicht vertreten, fiir

39 So aber MEIER/SOGO (Fn. 26), S. 311.
40 POUDRET/HALDY/TAPPY (Fn. 24), Art. 249 ZPO/VD Rz. 1.
41 LEucHet. al. (Fn. 19), Art. 222 ZPO/BE Rz. 2b.
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die Abklarung der Prozesschancen seien die personliche Befragung und Beweisaus-
sage unzulassig;** nach einer anderen Lehrmeinung gilt dies auch fiir die Zeugenbe-
fragung, sofern der Zeuge zu einem spateren Zeitpunkt zur Mitwirkung angehalten
werden konne.*”

Zunachst ist unbestritten, dass auch im Rahmen der vorsorglichen Beweisabnahme
nach Art. 158 ZPO der numerus clausus der zuldssigen Beweismittel gilt (Art. 168
ZPO).

Im Unterschied zu den friitheren kantonalen Regelungen sind hingegen keine Griinde
fir eine Beschrankung auf bestimmte Beweismittel ersichtlich. Ein Teil der Lehre
nimmt deshalb an, dass samtliche Beweismittel im Verfahren gemass Art. 158 ZPO
abgenommen werden konnen.** Dies ist grundsitzlich zutreffend. Eine Ausnahme
sollte jedoch fiir die Beweisaussage nach Art. 192 ZPO gelten. Denn ob eine Beweis-
aussage angeordnet wird, steht alleine im Ermessen des Gerichts und wird in jedem
Fall erst nach bereits durchgefiihrter Parteibefragung vorgenommen.*

Die Verweigerungsgriinde nach Art. 163 ff. ZPO gelten auch im Anwendungsbereich
von Art. 158 ZPO.

4. Weitere verfahrensrechtliche Fragen

a) Analoge Anwendung der Bestimmungen iiber die vorsorglichen Massnahmen

Nach Art. 158 Abs. 2 ZPO erfolgt die vorsorgliche Beweisabnahme nach den Regeln
Uber die vorsorglichen Massnahmen. Auf Grund der Besonderheiten einer vorsorgli-
chen Beweisabnahme zur Klarung der Prozesschancen ist jedoch im Einzelnen zu
priifen, welche Bestimmungen des vorsorglichen Massnahmeverfahrens analog
anwendbar sind und welche nicht.*

Das Gesuch um Abnahme von Beweisen erfolgt im summarischen Verfahren
(Art. 158 Abs. 2 i.V.m. Art. 248 Bst. d ZPO). In aller Regel wird deshalb der Gesuchs-
gegnerin die Moglichkeit eingerdaumt, zum Begehren auf vorsorgliche Beweisab-
nahme Stellung zu nehmen (Art. 253 ZPO). Bei der Abkldrung von Prozesschancen

42 MEIER/SOGO (Fn. 26), S. 311; gl.M. wohl auch SCHMID (Fn. 26), Art. 158 ZPO Rz. 2.
43 ReeTz (Fn. 26), Rz. 14.

44 GASSER/RICKLI (Fn. 30), Art. 158 ZPO Rz. 8; FELLMANN, ZPO Komm. (Fn. 27), Art. 158 ZPO Rz. 30;
SCHWEIZER (Fn. 17), S. 12 und Fn. 42; GUYAN (Fn. 28), Art. 158 ZPO Rz. 4.

45 Botschaft ZPO, S. 7326.

46 JOHANN ZURCHER, Kommentar zu Art.158 ZPO, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/lvo
Schwander (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Kommentar, Zirich/St. Gallen
2011, Art. 158 ZPO Rz. 15.
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i.S.v. Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO sind superprovisorische Massnahmen (also ohne vor-
herige Anhérung des Gesuchgegners) in aller Regel ausgeschlossen.”’

b) Beweisabnahme und deren Wiederholung im Hauptverfahren

Falls die Voraussetzungen fir eine vorlaufige Beweisabnahme erfiillt sind, ist das
Beweismittel nach den fiir das ordentliche Beweisverfahren geltenden Vorschriften
(Art. 169 ff. ZPO) abzunehmen. Der Gesuchsteller hat die Gerichts- und Beweiskos-
ten, welche durch die von ihm beantragten Beweiserhebungen veranlasst werden,
vorzuschiessen (Art. 102 ZPO). Die Parteien haben das Recht, an der Beweisabnahme
teilzunehmen (Art. 155 Abs. 3 ZPO).

In diesem Zusammenhang stellt sich die weitere Frage, ob Beweise, welche bereits
im Verfahren der vorsorglichen Beweisfiihrung abgenommen wurden, in einem
darauf folgenden Hauptverfahren nochmals abgenommen werden kénnen. Art. 158
ZPO enthalt diesbeziiglich keine explizite Regelung.

Demgegeniiber sah etwa die Zivilprozessordnung des Kantons Bern in Art.228
ZPO/BE ausdriicklich vor, dass die vorsorgliche Beweisfiihrung die ordentliche Be-
weisflihrung nicht ausschliesse. Deshalb war die umfassende Wiederholung der
Beweisabnahme im Hauptverfahren ohne weitere Voraussetzungen zuldssig. Eine
solche Wiederholung konnte das Gericht auch von Amtes wegen anordnen.*® Ebenso
sah Art. 256 der Zivilprozessordnung des Kantons Waadt vor, dass die vorsorgliche
Beweisflihrung das Gericht im Hauptverfahren nicht daran hinderte, erneut Beweis
Uber dieselben Tatsachen abzunehmen. Nach der Praxis wurde eine neue Expertise
im Hauptverfahren allerdings nur bei Vorliegen neuer Beweise oder Tatsachen an-
geordnet.”

Vereinzelt wird die Ansicht vertreten, ein im Rahmen von Art. 158 Abs. 1 ZPO abge-
nommener Beweis kdnne im Hauptverfahren grundsatzlich nicht wiederholt wer-
den.”® Die Begriindung, bei der Beweisabnahme im Rahmen des Hauptverfahrens sei
auch keine Wiederholung vorgesehen und das Gesetz sehe fiir die vorsorgliche Be-
weisfiihrung keine abweichende Regelung vor,> iiberzeugt allerdings nicht. Denn
die vorsorgliche Beweisabnahme zur Abklarung der Prozesschancen erfolgt vor
Rechtshangigkeit. Zu diesem Zeitpunkt hatten die Parteien gar keine Gelegenheit,
zum Sachverhalt umfassend Stellung zu nehmen. Deshalb muss eine Wiederholung
bereits aus Griinden des rechtlichen Gehdrs zulassig sein. Folglich muss fiir beide

47 GASSER/RICKLI (Fn. 30), Art. 158 ZPO Rz. 6; a.M. SCHWEIZER (Fn. 17), S. 25.
48 LEucHet. al. (Fn. 19), Art. 228 ZPO/BE Rz. 1.

49 POUDRET/HALDY/TAPPY (Fn. 24), Art. 249 ZPO/VD Rz. 4.

50 GUYAN (Fn. 28), Art. 158 ZPO Rz. 1.

51 GUYAN (Fn. 28), Art. 158 ZPO Rz. 1 i.V.m. Art. 155 ZPO Rz. 13.
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Parteien die Moglichkeit bestehen, die Beweismittel im Hauptverfahren erneut ab-
zunehmen.”® Abgesehen davon bezweckt die vorsorgliche Beweisabnahme nicht, das
Beweisverfahren generell vorwegzunehmen und unterliegen nur die im Hauptver-
fahren abgenommenen Beweise der Beweiswiirdigung.”’

Daraus folgt, dass Beweise, die im Rahmen von Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO vorsorglich
abgenommen wurden, grundsatzlich im Hauptverfahren erneut abgenommen wer-
den kénnen.

<) Auflage der Gerichtskosten und Parteientschiadigung

Die ZPO enthdlt keine Regelung mit Bezug auf die Nebenfolgen wie die Verteilung
der Prozesskosten. Bei einem Verfahren, welches letztlich nur dazu dient, die Pro-
zess- und Beweischancen des Gesuchstellers zu klaren, kann es im Normalfall kein
Obsiegen oder Unterliegen geben.>* Wird dem Gesuch auf Abnahme bestimmter
Beweismittel stattgegeben, ist dem Gesuchsteller keine Parteientschadigung zuzu-
sprechen; zudem hat er die Gerichtskosten zu tragen. Wird das Gesuch hingegen
vollstandig abgewiesen, hat der Gesuchsteller die Gerichtskosten zu tragen und dem
Gesuchsgegner eine Parteientschadigung zu bezahlen.>

d) Verweigerung der Mitwirkung

Nach US-amerikanischem Prozessrecht kann die ungerechtfertigte Weigerung, an
einer Beweisabnahme im Rahmen des pre-trial discovery mitzuwirken, strafrechtlich
sanktioniert werden (oben I).

Demgegeniiber enthalt Art. 158 ZPO keine ausdriickliche Regelung fiir den Fall, dass
sich der Gesuchsteller oder die dritte Person unberechtigterweise weigert, an der
Beweisabnahme mitzuwirken.

Fiir die Beweisabnahme nach Klageanhebung sieht die ZPO Mitwirkungspflichten
der Parteien und der Dritten vor (Art. 160 ZPO). Verweigert eine Partei die Mitwir-
kung unberechtigterweise, wird dies vom Gericht bei der Beweiswiirdigung bertick-
sichtigt (Art. 164 ZPO). Verweigert hingegen die dritte Person die Mitwirkung unbe-

52 YVES RUEDI, Kommentar zu Art. 158 ZPO, in: Myriam A. Gehri/Michael Kramer (Hrsg.), ZPO Kom-
mentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Ziirich 2010, Art. 158 ZPO Rz. 3; FELLMANN, ZPO
Komm. (Fn. 27), Art. 158 ZPO Rz. 46; FELLMANN, Haftpflichtprozess (Fn. 26), S. 109; GASSER/RICKLI
(Fn. 30), Art. 158 ZPO Rz. 8; hinsichtlich der Einholung eines neuen Gutachtens im Hauptverfah-
ren vgl. auch ReeTz (Fn. 26), Rz. 21.

53 SCHWEIZER (Fn. 17), S. 15; SCHMID (Fn. 26), Art. 158 ZPO Rz. 4; GASSER/RICKLI (Fn. 30), Art. 158 ZPO
Rz. 8; REETZ (Fn. 26), Rz. 21.

54 ZURCHER (Fn. 46), Art. 158 ZPO Rz. 20.

55 FELLMANN, ZPO Komm. (Fn. 27), Art. 158 Rz. 36 ff.; ZURCHER (Fn. 46), Art. 158 ZPO Rz. 20, vertritt
die Ansicht, dass die Gerichtskosten grundsatzlich dem Gesuchsteller aufzuerlegen sind.
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rechtigterweise, so sieht das Gesetz verschiedene Sanktionsmoglichkeiten vor
(Art. 167 ZPO).

Falls sich der Gesuchsgegner im Rahmen einer vorsorglichen Beweisabnahme nach
Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO etwa weigert, die angeordnete Herausgabe bestimmter
Unterlagen zu edieren, kann nicht die in Art. 164 ZPO vorgesehene Rechtsfolge grei-
fen. Denn bei der vorsorglichen Beweisabnahme i.S.v Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO geht
es «lediglich» um die Abschatzung der Prozesschancen. Das angerufene Gericht hat
nicht einen materiell-rechtlichen Anspruch zu beurteilen und deshalb auch keine
Beweise fiir bestrittene Tatsachenbehauptungen zu wiirdigen. Deshalb ist Art. 164
ZPO auch nicht analog anwendbar. Verweigert eine Partei unberechtigterweise ihre
Mitwirkung, so kann dies lediglich bei der Verteilung der Prozesskosten beriicksich-
tigt werden, falls sich herausstellen sollte, dass der Kldger den Prozess (auch) wegen
der spater vom Beklagten editierten Urkunden verloren hat (vgl. Art. 107 Abs. 1 Bst. b
ZP0).>®

Weigert sich hingegen eine Drittperson ungerechtfertigterweise an der vorsorgli-
chen Beweisabnahme mitzuwirken, ist Art. 167 ZPO analog anwendbar. Diesfalls
kann das Gericht die in dieser Bestimmung vorgesehenen Sanktionsmoglichkeiten
anordnen.

IV. Schlussfolgerungen

Gestiitzt auf Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO kann eine vorsorgliche Beweisabnahme zur
Beurteilung von Beweis- und Prozesschancen beantragt werden. Die teilweise ge-
ausserte Befiirchtung, Art. 158 Abs.1 Bst. b ZPO fiihre zu einer pre-trial discovery
nach US-amerikanischem Prozessrecht, ist wegen der erheblichen Unterschiede
jedoch unbegriindet.

Denn im Unterschied zum amerikanischen Recht setzt eine vorsorgliche Beweisab-
nahme nach Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO in jedem Fall eine gerichtliche Anordnung
voraus. Im Anwendungsbereich von Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO muss der Gesuchstel-
ler zumindest glaubhaft machen, dass die beantragte vorsorgliche Beweisabnahme
fir die Abklarung der Prozesschance tauglich und relevant ist. Reine Beweisausfor-
schungen (fishing expeditions) sind auch nach Inkrafttreten der Schweizerischen
ZPO weiterhin ausgeschlossen.

56 SCHWEIZER (Fn.17),S.15f.
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