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Seitdem das Bundesgericht die negative Feststellungswi-
derklage als Reaktion auf eine (gleich ob echte oder un-
echte) Teilklage nahezu bedingungslos zugelassen hat, 
sehen sich Geschädigte bei der gerichtlichen Geltendma-
chung ihrer Ansprüche vermehrt mit negativen Feststel-
lungswiderklagen konfrontiert. Dies hat für die – finanziell 
meist schon angeschlagenen  – Geschädigten zur Folge, 
dass der Streitwert ihrer Teilklagen und damit auch das 
Prozessrisiko massiv ansteigt und zum endgültigen finan-
ziellen Ruin führen kann. Der nachfolgende Beitrag soll 
aufzeigen, mit welchem prozessualen Institut Geschädigte 
die durch die Zulassung der negativen Feststellungswi-
derklage gescha#enen Nachteile ausgleichen oder zumin-
dest reduzieren können.

I. Einleitung 
In den meisten Personenschadenfällen, die einer gerichtli-
chen Beurteilung unterzogen werden, ist entweder die Haf-
tung im engeren Sinn oder der Umfang und die Dauer der 
Unfallkausalität der geltend gemachten gesundheitlichen 
Beschwerden umstritten. Damit Geschädigte mit vernünfti-
gem finanziellem Aufwand und überschaubarem Kostenri-
siko die zwischen den Parteien strittigen Fragen und den 
damit zusammenhängenden finanziellen Anspruch beurtei-
len lassen können, hat der Gesetzgeber in Art. 86 ZPO die 
Möglichkeit etabliert, eine Teilklage einzureichen.1 Das 
Bundesgericht hat jedoch in den vergangenen Jahren mit 
mehreren Entscheiden,2 die zu Kritik Anlass gaben,3 die 
Vorteile einer Teilklage mit einem Streitwert von bis zu 
CHF 30!000.– gänzlich zunichtegemacht, da die Beklagte 
(meist ein finanzkräftiges Versicherungsunternehmen) als 
Reaktion auf die Teilklage eine negative Feststellungswi-
derklage anhängig machen kann. Die Zulassung der nega-
tiven Feststellungswiderklage als Reaktion auf eine Teilkla-

ge mit einem Streitwert bis CHF 30!000.– hat nicht nur zu 
einem erhöhten Kosten- und Prozessrisiko für die Geschä-
digten geführt, sondern bläht den Prozess meist unnötig 
auf. Der Grund liegt darin, dass der teilklagende Geschä-
digte als Reaktion auf die negative Feststellungswiderkla-
ge im weiteren Verfahren seinen gesamten (vergangenen 
und zukünftigen) aus dem Unfall resultierenden Schaden 
substanziiert behaupten und beweisen muss,4 jedoch ohne 
seine diesbezüglichen Beweis- und Prozessaussichten zu 
kennen. Der Grund liegt darin, dass ein Teilkläger seine Be-
weis- und Prozessaussichten vorgängig jeweils nur in 
Bezug auf die von ihm teilklageweise geltend gemachte 
Schadenersatzforderung abgeklärt hat und nicht in Bezug 
auf seinen potenziellen Gesamtschaden.5
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Die Schweizerische Zivilprozessordnung bietet nach 
der hier vertretenen Meinung dem klagenden Geschädig-
ten jedoch einen Ausweg aus dieser Situation an, und zwar 
in Form der vorsorglichen Beweisführung nach Art.  158 
Abs. 1 lit. b ZPO. 

Mittels der vorsorglichen Beweisführung könnte der 
klagende Geschädigte in Bezug auf die von ihm vorzuneh-
mende Klageänderung6 bzw. im Zusammenhang mit der 
Geltendmachung seines Gesamtschadens seine Beweis- 
und Prozessaussichten abklären. Damit könnte zugleich ein 
ausuferndes Kosten- und Prozessrisiko vermieden werden, 
da der klagende Geschädigte nach Abschluss der vorsorgli-
chen Beweisführung seine Beweis- und Prozessaussichten 
in Bezug auf die Unfallkausalität seines geltend gemachten 
Gesundheitsschadens und damit auch den Umfang seines 
unfallkausalen Gesamtschadens kennt.

Ob jedoch in dieser Konstellation eine vorsorgliche 
Beweisführung zulässig ist, hängt gemäss Art. 158 Abs. 1 
lit. b ZPO davon ab, ob der Gesuchsteller ein schutzwürdi-
ges Interesse an der vorsorglichen Abnahme des bean-
tragten Beweismittels glaubhaft machen kann.

Sowohl das Bundesgericht7 als auch die herrschende 
Lehre8 haben sich schon ausführlich mit dem Begri# des 
schutzwürdigen Interesses gemäss Art.  158 Abs.  1 lit. b 
ZPO auseinandergesetzt, jedoch meist nur im Zusam-
menhang mit Gesuchen, die vor Rechtshängigkeit eines 
Hauptverfahrens eingereicht wurden. Soweit ersichtlich, 
hat sich das Bundesgericht bis anhin noch nicht mit der 
Frage auseinandergesetzt, in welchen Konstellationen 
eine gesuchstellende Partei ein schutzwürdiges Interesse 
an einer vorsorglichen Beweisführung bei bereits pen-
dentem Hauptverfahren haben könnte.

In der Lehre wird die Meinung vertreten, dass eine vor-
sorgliche Beweisführung bei bereits rechtshängigem 
Hauptverfahren nur noch dort möglich sein soll, wo eine 
Beweisgefährdung droht oder ein gesetzlicher Anspruch 
nach Art.  158 Abs.  1 lit. a ZPO besteht.9 Eine vorsorgliche 
Beweisführung zwecks Abklärung der Beweis- und Prozess-
aussichten soll hingegen nach Eintritt der Rechtshängig-
keit eines Hauptverfahrens nicht mehr möglich sein.10 Dies 
wird damit begründet, dass «ein schutzwürdiges Interesse 
an der Abklärung der Prozesschancen (…) eine vorsorgliche 
Beweisabnahme o!ensichtlich nicht mehr rechtfertigen 
[kann], wenn der Prozess bereits rechtshängig ist»11 . Diese 
Begründung vermag bei der Einreichung einer Gesamtkla-
ge zu überzeugen, nicht jedoch dann, wenn, wie später 
noch ausführlicher aufgezeigt wird, die klagende Partei le-
diglich eine Teilklage einreicht. Folglich ist die hier relevan-
te Frage, ob und unter welchen Umständen eine vorsorgli-
che Beweisführung im laufenden Verfahren als Reaktion auf 
eine negative Feststellungswiderklage zulässig ist bzw. ob 
der teilklagende Geschädigte daran ein schutzwürdiges In-
teresse haben könnte, noch nicht abschliessend geklärt. 
Dies dürfte in erster Linie daran liegen, dass das Bundesge-
richt erst vor Kurzem entschieden hat, dass eine negative 
Feststellungswiderklage als Reaktion auf eine im verein-
fachten Verfahren erhobene Teilklage mit einem Streitwert 
bis zu CHF 30!000.– nahezu bedingungslos zulässig ist.12

II. Das schutzwürdige Interesse im Allgemeinen
Gemäss Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO nimmt das Gericht jeder-
zeit Beweis ab und damit auch nach Eintritt der Rechtshän-
gigkeit eines Hauptverfahrens.13 Vorausgesetzt wird hier-
bei, dass die gesuchstellende Partei ein schutzwürdiges 
Interesse an der vorsorglichen Abnahme des Beweismittels 
glaubhaft machen kann. Die Anforderungen an die Glaub-
haftmachung dürfen rechtsprechungsgemäss nicht über-
spannt werden.14 Mit dem Begri# des schutzwürdigen Inter-
esses in Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO wird gemäss der Botschaft 
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung auf die Möglich-
keit Bezug genommen, eine vorsorgliche Beweisführung 
zur Abklärung der Beweis- und Prozessaussichten durchzu-
führen.15 Die vorsorgliche Beweisführung soll gemäss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung nicht bloss eine vage Ab-
schätzung der Prozesschancen, sondern eine eigentliche 
Abklärung der Prozessaussichten im Allgemeinen und der 
Beweisaussichten im Besonderen ermöglichen.16 Dabei 
muss der Gesuchsteller glaubhaft machen, dass es der 
vorsorglichen Beweisführung bedarf, um die Beweis- und 
Prozessaussichten abzuklären.17 Glaubhaft gemacht ist 
dieses schutzwürdige Interesse dann, wenn ein Sachver-
halt vorliegt, gestützt auf den das materielle Recht dem 
Gesuchsteller einen Anspruch gegen die Gesuchsgegnerin 
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gewährt und zu dessen Beweis das abzunehmende Be-
weismittel dienen kann.18 Gemäss Rechtsprechung und 
Lehre sind an das Bestehen eines schutzwürdigen Interes-
ses keine hohen Anforderungen zu stellen.19 So reicht es 
aus, dass der Gesuchsteller «einen praktischen Nutzen für 
seine rechtliche oder tatsächliche Situation glaubhaft 
macht»20, was beispielsweise dann der Fall ist, «wenn die 
vorsorgliche Beweisführung eine Unsicherheit beseitigt 
oder eine Grundlage für weitere Dispositionen scha!t.»21

Folglich darf das schutzwürdige Interesse gemäss Art. 158 
Abs. 1 lit. b ZPO rechtsprechungsgemäss nur dann verneint 
werden, wenn es o#ensichtlich nicht besteht,22 was nur 
dann der Fall ist, wenn das beantragte Beweismittel «ein-
deutig untauglich»23 ist.24 Lässt sich jedoch der behauptete 
Anspruch ohne das beantragte Gerichtsgutachten nicht be-
urteilen, so lässt sich ein schutzwürdiges Interesse an des-
sen vorsorglicher Abnahme nicht willkürfrei verneinen.25

III. Das schutzwürdige Interesse im Konkreten
Wie einleitend aufgezeigt, muss die mit einer negativen 
Feststellungswiderklage konfrontierte Teilklägerin im wei-
teren Verfahren nicht nur die Abweisung der negativen 
Feststellungswiderklage beantragen. Sie muss darüber hi-
naus ihre bisherige Teilklage in eine Gesamtklage umwan-
deln und ihren gesamten (und damit auch den künftigen) 
aus dem fraglichen Unfallereignis resultierenden Schaden 
substanziiert behaupten und beweisen.26 Dies hat jedoch 
zur Folge, dass sich der Streitwert ihrer vormals (meist) 
auf CHF 30!000.– beschränkten Teilklage um ein Vielfa-
ches erhöht, insbesondere dann, wenn die Geschädigte 
aufgrund ihrer gesundheitlichen Beschwerden von einem 
unfallkausalen Dauerschaden ausgehen muss.
Wird nun ausserdem von der beklagten Partei die Un-
fallkausalität des geltend gemachten Gesundheitsscha-
dens bestritten, was grundsätzlich immer der Fall sein 
dürfte, so muss die Teilklägerin bei der Beurteilung, ob ein 
gesundheitlicher Dauerschaden vorliegt oder nicht, auf die 
Arztberichte und Einschätzungen ihrer behandelnden Ärzte 
abstellen. Dabei handelt es sich beweisrechtlich gesehen je-
doch lediglich um Parteibehauptungen.27 Praktisch gese-
hen, verhält es sich für die Teilklägerin in dieser Konstella-
tion so, als ob sie eine vollständig neue Klage einreichen und 
dabei ihren gesamten, vergangenen und zukünftigen aus 
dem Unfallereignis resultierenden Schaden geltend machen 
muss, ohne dabei vorgängig ihre Beweis- und Prozessaus-
sichten in Bezug auf die von ihr gezwungenermassen vorzu-
nehmende Klageänderung abklären zu können.

Es stellt sich daher die Frage, ob die Klägerin in dieser 
Konstellation ein schutzwürdiges Interesse an einer vor-
sorglichen Beweisführung im pendenten Hauptverfahren 
als Reaktion auf eine negative Feststellungswiderklage 
zwecks Abklärung ihrer Beweis- und Prozessaussichten 
bezogen auf den nunmehr von ihr geltend zu machenden 
Gesamtschaden hat. 

Die erste Voraussetzung, nämlich das Vorliegen bzw. 
das Glaubhaftmachen eines Hauptsacheanspruchs, dürf-
te, da bereits eine Teilklage eingereicht wurde, in den 

meisten Personenschadensfällen ohne Weiteres erfüllt 
sein. Ferner dürfte – sofern noch kein medizinisches Ge-
richtsgutachten existiert  – ebenfalls o#ensichtlich sein, 
dass ein medizinisches Gerichtsgutachten bei bestrittener 
Unfallkausalität nicht als untauglich, sondern geradezu als 
unabdingbar qualifiziert werden muss.28 Zu beurteilen ist 
somit einzig noch die Frage, ob die teilklagende Geschä-
digte in der dargelegten Konstellation einen praktischen 
Nutzen für ihre rechtliche oder tatsächliche Situation 
glaubhaft machen kann.29

Dieser «praktische Nutzen» dürfte vorliegend o#en-
sichtlich sein. Denn erst wenn die Klägerin ihre Beweis- und 
Prozessaussichten in Bezug auf die von ihr nun zu tätigen-
de Klageänderung kennt, wird es ihr möglich sein, ihren 
Gesamtschaden zu bezi#ern und den Streitwert der Teil-
klage in dem Umfang zu erhöhen, dass sie kein Überklagen 
und damit keine hohen Prozesskosten riskiert. Die vorsorg-
liche Beweisführung beseitigt in dieser Konstellation nicht 
nur eine Unsicherheit, sondern dient der teilklagenden Ge-
schädigten auch als Grundlage für weitere Dispositionen 
im rechtshängigen Verfahren, womit ein praktischer Nutzen 
an der vorsorglichen Beweisführung ausgewiesen ist.30 Die 
Klägerin/Widerbeklagte kann daher auch nicht auf das or-
dentliche Beweisverfahren verwiesen werden. Zwar wird sie 
nach Abschluss des ordentlichen Beweisverfahrens wissen, 
wie hoch ihr unfallkausaler Schaden ist, der Streitwert ihrer 
Gesamtklage wird dann aber bereits in dem Sinne fixiert 
sein, als eine Forderungsreduktion zwar möglich wäre, aber 
zur Folge hätte, dass sie im Umfang ihrer Forderungsreduk-
tion als unterliegend zu betrachten sein wird.31 Diese Gefahr 
ist besonders dann ausgeprägt, wenn die teilklagende Ge-
schädigte aufgrund der Berichte ihrer behandelnden Ärzte 
von einem unfallkausalen Dauerschaden ausgeht, der Ge-
richtsgutachter hingegen nur einen vorübergehenden un-
fallkausalen Gesundheitsschaden bestätigt.

In dieser Situation stellt die Minimierung des Kosten- 
und Prozessrisikos ohne Weiteres ein schutzwürdiges In-
teresse an einer vorsorglichen Beweisführung dar, dies 
insbesondere deswegen, weil mit dem Institut der vor-
sorglichen Beweisführung es einer sorgfältig prozessie-
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renden Partei gerade ermöglicht werden soll, ein Über-
klagen zu vermeiden, indem sie zuerst die Beweis- und 
Prozessaussichten klärt, bevor sie eine Klage einreicht. 
Genau dieses Interesse und Bedürfnis hat nun aber auch 
eine teilklagende Partei, die gegen ihren Willen und ent-
gegen dem Gesetzeswortlaut von Art. 224 Abs. 1 ZPO32 im 
laufenden Verfahren plötzlich ihren Gesamtschaden ge-
richtlich geltend machen muss.

Kann der geschädigten Person in dieser Konstellation 
vorgehalten werden, dass sie – hätte sie ihre Prozess- und 
Beweisaussichten abklären wollen  – dies vorprozessual 
hätte tun müssen? Diese Frage kann nach der hier vertrete-
nen Ansicht verneint werden. Bevor eine geschädigte Per-
son eine Teilklage einreicht, klärt sie in Bezug auf den von ihr 
teilklageweise geltend gemachten Schaden bzw. die von 
ihr teilklageweise geltend gemachten Schadenspositionen 
ihre Prozess- und Beweisaussichten ab. Dabei ist es durch-
aus möglich, dass die Klägerin zum Schluss gelangt, dass 
aufgrund der vorhandenen echtzeitlichen medizinischen 
Akten auf eine vorprozessuale vorsorgliche Beweisabnah-
me zwecks Klärung der Beweis- und Prozessaussichten ver-
zichtet werden kann, da bereits mit den echtzeitlichen medi-
zinischen Akten z.!B. ein unfallkausaler Schaden in der Höhe 
von CHF 30!000.– einer bestimmten Schadensposition ohne 
Weiteres bewiesen werden kann. 

Selbstredend muss die teilklagende Geschädigte zum 
Zeitpunkt der Teilklageeinreichung keine Abklärung der 
Prozess- und Beweisaussichten bezogen auf eine mögliche 
Gesamtklage vornehmen, da sie einerseits nur eine Teilkla-
ge einreichen will und andererseits zum Zeitpunkt der Teil-
klageeinreichung nicht mit einer negativen Feststellungs-
widerklage rechnen muss. Ihr Bedürfnis, ihre Prozess- und 
Beweisaussichten in Bezug auf ihren unfallbedingten Ge-
samtschaden abzuklären, entsteht erst zu dem Zeitpunkt, 
zu dem sie mit der negativen Feststellungswiderklage kon-
frontiert wird. Eine gegenteilige Annahme, die implizieren 
würde, dass eine geschädigte Person in jedem Fall mit einer 
negativen Feststellungswiderklage rechnen muss, hätte zur 
Folge, dass eine geschädigte Person zukünftig vor Einrei-
chung einer Teilklage im Personenschadensrecht ohne Aus-
nahme eine vorsorgliche Beweisführung beantragen müss-
te! Eine solche Argumentation würde in zweierlei Hinsicht 
fehlgehen: Zum einen kann nur ein gewisser Teil der ge-
schädigten Personen eine vorsorgliche Beweisführung 
überhaupt finanzieren, zumal kein Anspruch auf unentgelt-
liche Rechtspflege besteht.33 Dies hätte zur Folge, dass 
eine mittellose Partei in diesem Punkt einen (erheblichen) 
prozessualen Rechtsnachteil erleiden würde. Zum anderen 
würde dieses Vorgehen zu einer deutlichen Mehrbelastung 
der Gerichte führen, da auch in den Fällen, in denen letzt-
endlich keine negative Feststellungswiderklage eingereicht 
wird, die geschädigte Partei aus prozessualer Vorsicht den-
noch eine vorsorgliche Beweisführung beantragen müsste.

IV. Fazit
Würde man in der zuvor geschilderten Konstellation der 
gesuchstellenden Partei ein schutzwürdiges Interesse an 

der vorsorglichen Beweisführung absprechen, hätte dies 
zur Folge, dass aus dem Mittelstand stammende Geschä-
digte aufgrund des durch die Zulassung der negativen 
Feststellungswiderklage gescha#enen Kostenrisikos zu-
künftig keine Haftpflichtprozesse mehr führen könnten, 
womit ihnen der Zugang zum Recht geradezu verwehrt 
werden würde. Zutre#end ist daher die in der Praxis anzu-
tre#ende Ansicht, wonach einem Gesuch um vorsorgliche 
Beweisführung in der Regel immer stattzugeben sei, aus-
ser es liege ein o#enbarer Rechtsmissbrauch vor.34 Das 
Vorliegen eines o#enbaren Rechtsmissbrauchs ist jedoch 
nur mit grosser Zurückhaltung zu prüfen und zu bejahen.35

Das zuvor beschriebene Vorgehen dürfte ausserdem 
in den meisten Fällen eine beachtliche Verfahrensbe-
schleunigung zur Folge haben, da mit dem vorsorglich 
eingeholten Gerichtsgutachten die strittige Frage nach 
der Unfallkausalität des geltend gemachten Gesundheits-
schadens bereits vor dem zweiten Schriftenwechsel be-
antwortet sein dürfte. Das Gericht könnte in der Folge die 
Parteien zu einer Instruktionsverhandlung laden und 
ihnen bei der Findung eines Vergleichs unterstützend zur 
Seite stehen, sodass das Verfahren bestenfalls noch vor 
dem zweiten Schriftenwechsel mittels Vergleich erledigt 
werden könnte. Weshalb sich die Versicherungsunterneh-
men jeweils mit Händen und Füssen gegen das zuvor dar-
gelegte Vorgehen zur Wehr setzen, bleibt unklar, zumal 
eine Verfahrensbeschleunigung auch für sie zu einer be-
achtlichen Kosteneinsparung führen dürfte.

Jedenfalls wird der Tag kommen, an dem das Bundes-
gericht diese Frage wird entscheiden müssen. Sollte es – 
wider Erwarten – dem Teilkläger in der zuvor dargelegten 
Konstellation kein entsprechendes schutzwürdiges Inter-
esse zubilligen, so wird zukünftigen Teilklägern nichts an-
deres übrig bleiben, als vor der Abhängigmachung einer 
jeden Teilklage ein Gesuch um vorsorgliche Beweisfüh-
rung in Bezug auf ihren potenziellen Gesamtschaden ein-
zureichen, um für den Fall einer negativen Feststellungs-
widerklage gewappnet zu sein.
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renden Partei gerade ermöglicht werden soll, ein Über- 

klagen zu vermeiden, indem sie zuerst die Beweis- und 

Prozessaussichten klärt, bevor sie eine Klage einreicht. 

Genau dieses Interesse und Bedürfnis hat nun aber auch 

eine teilklagende Partei, die gegen ihren Willen und ent- 

gegen dem Gesetzeswortlaut von Art. 224 Abs. 1 ZPO32 im 

laufenden Verfahren plötzlich ihren Gesamtschaden ge- 

richtlich geltend machen muss. 

Kann der geschädigten Person in dieser Konstellation 

vorgehalten werden, dass sie - hätte sie ihre Prozess- und 

Beweisaussichten abklären wollen - dies vorprozessual 

hätte tun müssen? Diese Frage kann nach der hier vertrete- 

nen Ansicht verneint werden. Bevor eine geschädigte Per- 

son eine Teilklage einreicht, klärt sie in Bezug auf den von ihr 

teilklageweise geltend gemachten Schaden bzw. die von 

ihr teilklageweise geltend gemachten Schadenspositionen 

ihre Prozess- und Beweisaussichten ab. Dabei ist es durch- 

aus möglich, dass die Klägerin zum Schluss gelangt, dass 

aufgrund der vorhandenen echtzeitlichen medizinischen 

Akten auf eine vorprozessuale vorsorgliche Beweisabnah- 

me zwecks Klärung der Beweis- und Prozessaussichten ver- 

zichtet werden kann, da bereits mit den echtzeitlichen medi- 

zinischen Akten z.B. ein unfallkausaler Schaden in der Höhe 

von CHF 30 000.- einer bestimmten Schadensposition ohne 

Weiteres bewiesen werden kann. 

Selbstredend muss die teilklagende Geschädigte zum 

Zeitpunkt der Teilklageeinreichung keine Abklärung der 

Prozess- und Beweisaussichten bezogen auf eine mögliche 

Gesamtklage vornehmen, da sie einerseits nur eine Teilkla- 

ge einreichen will und andererseits zum Zeitpunkt der Teil- 

klageeinreichung nicht mit einer negativen Feststellungs- 

widerklage rechnen muss. Ihr Bedürfnis, ihre Prozess- und 

Beweisaussichten in Bezug auf ihren unfallbedingten Ge- 

samtschaden abzuklären, entsteht erst zu dem Zeitpunkt, 

zu dem sie mit der negativen Feststellungswiderklage kon- 

frontiert wird. Eine gegenteilige Annahme, die implizieren 

würde, dass eine geschädigte Person in jedem Fall mit einer 

negativen Feststellungswiderklage rechnen muss, hätte zur 

Folge, dass eine geschädigte Person zukünftig vor Einrei- 

chung einer Teilklage im Personenschadensrecht ohne Aus- 

nahme eine vorsorgliche Beweisführung beantragen müss- 

te! Eine solche Argumentation würde in zweierlei Hinsicht 

fehlgehen: Zum einen kann nur ein gewisser Teil der ge- 

schädigten Personen eine vorsorgliche Beweisführung 

überhaupt finanzieren, zumal kein Anspruch auf unentgelt- 

liche Rechtspflege besteht. Dies hätte zur Folge, dass 

eine mittellose Partei in diesem Punkt einen (erheblichen) 

prozessualen Rechtsnachteil erleiden würde. Zum anderen 

würde dieses Vorgehen zu einer deutlichen Mehrbelastung 

der Gerichte führen, da auch in den Fällen, in denen letzt- 

endlich keine negative Feststellungswiderklage eingereicht 

wird, die geschädigte Partei aus prozessualer Vorsicht den- 

noch eine vorsorgliche Beweisführung beantragen müsste. 

IV. Fazit 

Würde man in der zuvor geschilderten Konstellation der 

gesuchstellenden Partei ein schutzwürdiges Interesse an 
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der vorsorglichen Beweisführung absprechen, hätte dies 

zur Folge, dass aus dem Mittelstand stammende Geschä- 

digte aufgrund des durch die Zulassung der negativen 

Feststellungswiderklage geschaffenen Kostenrisikos zu- 

künftig keine Haftpflichtprozesse mehr führen könnten, 

womit ihnen der Zugang zum Recht geradezu verwehrt 

werden würde. Zutreffend ist daher die in der Praxis anzu- 

treffende Ansicht, wonach einem Gesuch um vorsorgliche 

Beweisführung in der Regel immer stattzugeben sei, aus- 

ser es liege ein offenbarer Rechtsmissbrauch vor.34 Das 

Vorliegen eines offenbaren Rechtsmissbrauchs ist jedoch 

nur mit grosser Zurückhaltung zu prüfen und zu bejahen.35 

Das zuvor beschriebene Vorgehen dürfte ausserdem 

in den meisten Fällen eine beachtliche Verfahrensbe- 

schleunigung zur Folge haben, da mit dem vorsorglich 

eingeholten Gerichtsgutachten die strittige Frage nach 

der Unfallkausalität des geltend gemachten Gesundheits- 

schadens bereits vor dem zweiten Schriftenwechsel be- 

antwortet sein dürfte. Das Gericht könnte in der Folge die 

Parteien zu einer Instruktionsverhandlung laden und 

ihnen bei der Findung eines Vergleichs unterstützend zur 

Seite stehen, sodass das Verfahren bestenfalls noch vor 

dem zweiten Schriftenwechsel mittels Vergleich erledigt 

werden könnte. Weshalb sich die Versicherungsunterneh- 

men jeweils mit Händen und Füssen gegen das zuvor dar- 

gelegte Vorgehen zur Wehr setzen, bleibt unklar, zumal 

eine Verfahrensbeschleunigung auch für sie zu einer be- 

achtlichen Kosteneinsparung führen dürfte. 

Jedenfalls wird der Tag kommen, an dem das Bundes- 

gericht diese Frage wird entscheiden müssen. Sollte es - 

wider Erwarten - dem Teilkläger in der zuvor dargelegten 

Konstellation kein entsprechendes schutzwürdiges Inter- 

esse zubilligen, so wird zukünftigen Teilklägern nichts an- 

deres übrig bleiben, als vor der Abhängigmachung einer 

jeden Teilklage ein Gesuch um vorsorgliche Beweisfüh- 

rung in Bezug auf ihren potenziellen Gesamtschaden ein- 

zureichen, um für den Fall einer negativen Feststellungs- 

widerklage gewappnet zu sein. 

32 Vgl. hierzu auch PATRICK WAGNER/MARKUS SCHMID/BENOIT 

SANTSCHI, Die Teilklage im vereinfachten Verfahren: ein 

Instrument zur risikoärmeren und schnelleren Durchsetzung von 

Forderungen aus Personenschäden, HAVE/REAS 04/2013, S. 326 

m. w.H.; PATRICK WAGNER/MARKUS SCHMID, Negative 

Feststellungsklagen als Reaktion auf «30 000er-Klagen», HAVE/ 

REAS 02/2015, S. 220. 

33 Im Verfahren der vorsorglichen Beweisführung vor Rechtshängig- 

keit der Hauptsache besteht kein Anspruch auf unentgeltliche 

Rechtspflege, vgl. BGE 140 III 12 E. 3.3.4; BGE 1411 241E. 4.1, 4.2.4 

und 4.3.4. 

34 KGer SG BS.2012.5 vom 5.4.2012 E. 2b; Gerichts- und Verwal- 

tungspraxis Zug, Buch GVP 2012, Kap. 1.4.1.7. 

35 Dies wird im Wesentlichen mit dem aus Art. 8ZGB abgeleiteten 

Grundsatz des Rechts auf Beweisführung (BGE 126 Ill 315 E. 4a) 

und der alleinigen Kostentragungspflicht des Gesuchstellers 

(Art. 107 Abs. 1lit. f ZPO) begründet; KGer SG BS.2012.5 vom 

5.4.2012 E. 2b; Gerichts- und Verwaltungspraxis Zug, Buch GVP 

2012, Kap. 1.4.1.7.


