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Vorsorgliche Beweisfithrung:
schutzwiirdiges Interesse

Art. 158 Abs. 11itbZPO
Der Anspruch auf vorsorgliche Beweiswiirdigung auf-
grund schutzwiirdiger Interessen setzt voraus, dass
die Voraussetzungen des behaupteten Anspruchs
glaubhaft gemacht werden. [139]

BGer 4A_532/2011 vom 31. Januar 2012 (publiziert als BGE 138 11l 76)

Im Hinblick auf einen allfilligen Patentverletzungsprozess
hatte die Gesuchstellerin, [nhaberin eines europaischen Pa-
tents, das auch in der Schweiz eingetragen ist, am 11. April
2011 beim Handelsgericht des Kantons Aargau ein Gesuch
auf vorsorgliche Beweisfihrung gemiss Art. 158 Abs. 1 lit. b
ZPO (Durchfithrung eines Augenscheins und Dokumentie-
rung der in Augenschein genommenen Anlage) gestellt.
Nach Abweisung dieses Gesuchs mit Entscheid vom 9. Au-
gust 2011 fithrte die Gesuchstellerin Beschwerde in Zivilsa-
chen beim Bundesgericht. Gemiss Art. 98 BGG konnte sie
dabei nur die Verletzung verfassungsmissiger Rechte riigen
(E. 1.4). Sie machte eine willkiirliche Einschrinkung ihres
Anspruchs auf Klirung der Beweis- und Prozessaussichten
geltend (E.2). Das Handelsgericht hatte seinen Entscheid
inshesondere damit begriindet, dass in patentrechtlichen
Féllen fiir die Anordnung einer vorsorglichen Beweisfith-
rung neben den Voraussetzungen von Art. 158 ZPO auch
jene von Art. 77 PatG erfiillt sein miissten. Demzufolge sei
die Glaubhaftmachung des Hauptsacheanspruchs erforder-
lich, wihrend es unter Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO geniige, den
Hauptsacheanspruch in den Grundziigen darzulegen und
einzelne zur Identifikation notwendige Tatsachen glaubhaft
zumachen (E.2.1.1).

Das Bundesgericht verwarf diese Begriindung. Vorab
betonte es die Unterscheidung zwischen der vorsorglichen
Beweisfithrung aufgrund eines gesetzlichen Anspruchs
(Art. 158 Abs. 1 lit. a ZPO) und jener aufgrund eines schutz-
wiirdigen Interesses (Art. 158 Abs. 11lit. b ZPO). Gestiitzt auf
Art. 158 Abs. 1 lit.a ZPO kénnten die in Art. 77 PatG vor-
gesehenen Beweismassnahmen unter den dort geltenden

Voraussetzungen vorsorglich verlangt werden. Davon un-
abhingig seien andere Beweismassnahmen, wie z.B. ein Au-
genschein, deren vorsorgliche Durchfithrung gestiitzt auf
Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO aufgrund eines schutzwiirdigen In-
teresses verlangt werde. In diesen Fillen diirfe nicht verlangt
werden, dass die spezialgesetzlichen Voraussetzungen, etwa
jene gemiiss Art. 77 PatG, zusidtzlich erfiillt seien (E.2.4.1).
Dementsprechend stellte sich die Frage, welche Anforderun-
gen an die Glaubhaftmachung eines schutzwiirdigen Inter-
esses zu stellen sind. Dazu fithrte das Bundesgericht aus,
dass ein schutzwiirdiges Interesse an einer vorsorglichen
Beweisfithrung gemiss Art. 158 Abs. 1 lit.b ZPO mit der
blossen Behauptung eines Bediirfnisses, Beweis- und Pro-
zessaussichten abzukliren, nicht hinreichend glaubhaft ge-
macht sei. Vielmehr miisse die Gesuchstellerin glaubhaft
machen, dass ein Sachverhalt vorliege, gestiitzt auf den ihr
das materielle Recht einen Anspruch gegen die Gesuchsgeg-
nerin gewihre, und zu dessen Beweis das abzunehmende
Beweismittel dienen konne. Eine vorsorgliche Beweisfih-
rung kdnne nur mit Blick auf einen konkreten materiell-
rechtlichen Anspruch verlangt werden, hinge doch das
Interesse an einer Beweisabnahme vom Interesse an der
Durchsetzung eines damit zu beweisenden Anspruchs ab.
Lediglich fiir Tatsachen, die mit dem vorsorglich abzuneh-
menden Beweismittel bewiesen werden sollen, konne keine
eigentliche Glaubhaftmachung verlangt werden, weil sonst
der Zweck der vorsorglichen Beweisfithrung vereitelt wiirde.
Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass das Handelsge-
richt Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO nicht willkiirlich angewendet
habe, indem es von der Gesuchstellerin die Glaubhaftma-
chung der Voraussetzungen des behaupteten Anspruchs
(hier: einer Teilnahmehandlung gemiss Art. 66 lit. d PatG)
verlangt hatte (E. 2.4.2).

Kommentar

Der Entscheid ist zu begriissen. Einerseits soll die Schwelle
fiir die vorsorgliche Beweisflihrung, wie vom Gesetzgeber
beabsichtigt, niedrig gehalten werden. Dementsprechend
sollen spezialgesetzliche Voraussetzungen (wie vorliegend
jene gemass Art. 77 Abs. 2 PatG) nicht auf Beweismassnah-
men angewendet werden, welche spezialgesetzlich nicht
besonders geregelt sind.

Andererseits soll die Schwelle eine solche bleiben, auch
wenn sie niedrig ist. Ganz voraussetzungslos soll die
vorsorgliche Beweisfilhrung nicht maglich sein. Art. 158
Abs.1 lit. b ZPO soll nicht Basis einer verponten Beweis-
ausforschung bieten. Es ist deshalb richtig, wenn das
Bundesgericht verlangt, dass die Voraussetzungen des
behaupteten Anspruchs glaubhaft gemacht werden miis-

sen. Besteht kein Anspruch — bzw. ist ein solcher nicht
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glaubhaft gemacht —, so braucht es auch keine Beweis-
fihrung.

Nicht klar ist nach dem Urteil, ob die vom Bundesgericht
festgehaltene Voraussetzung, namlich die Glaubhaftma-
chung eines Hauptsacheanspruchs, auch dann gilt, wenn
die vorsorgliche Beweisfihrung wegen Gefdhrdung der
Beweismittel (ebenfalls Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO) erfolgt.
Das Bundesgericht machte seine Ausfihrungen namlich
unter dem Titel «Begriff des schutzwiirdigen Interesses an
einer vorsorglichen Beweisflihrung gemaéss Art. 158 Abs. 1
lit. b ZPO» (siehe Regeste) und damit zur einen Variante
dieser Bestimmung. Fir die vorsorgliche Beweisflihrung
wegen Beweisgefahrdung gibt es denn auch Entscheide,
welche ausdriicklich verneinen, dass bei dieser Variante
ein Hauptsacheanspruch glaubhafi gemacht werden muss
(siehe etwa den Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen,
RZ.2009.4, ius.focus 2010, Nr.286). Die Erwéagungen des
Bundesgerichts scheinen eher darauf hinzudeuten, dass es
eine Glaubhaftmachung des Hauptsacheanspruchs auch

bei der Beweisgefdhrdung verlangen wird.

Christian Oetiker
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