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Regeste

Regeste aArt. 105 Abs. 1 BGG; Bindung an den vorinstanzlich festgestellten
Prozesssachverhalt. Die vorinstanzlichen Feststellungen Gber den Ablauf des vor- und
erstinstanzlichen Verfahrens sind fir das Bundesgericht verbindlich (E. 1.3.1).

Regeste b Art. 158 Abs. 1 lit. b 2. Satzteil ZPO; vorsorgliche Beweisfiihrung zwecks
Abkléarung der Prozessaussichten. Voraussetzungen (E. 2.2.1, 2.2.2 und 2.5); Grundsétze
der vorsorglichen Einholung eines Gutachtens (E. 2.2.3).

Regeste a Art. 105 a. 1 LTF; portée contraignante des faits établis par |'autorité précédente
apropos de la procédure. Les constatations de I'autorité précédente quant au déroulement de
la procédure a son niveau et en premiere instance lient le Tribunal fédéral (consid. 1.3.1).

Regeste b Art. 158 al. 1 let. b 2 e cas CPC; preuve afutur pour clarifier les chances de
succes d'un proces. Conditions (consid. 2.2.1, 2.2.2 et 2.5); principes gouvernant la mise en
oeuvre d'une expertise par voie de preuve a futur (consid. 2.2.3).

Regesto a Art. 105 cpv. 1 LTF; vincolativitadei fatti procedurali accertati dall'istanza
inferiore. Il Tribunale federale e vincolato dagli accertamenti di fatto dell'autorita inferiore
su comesi e svoltalaprocedurainnanzi ad essa e dlaprimaistanza (consid. 1.3.1).

Regesto b Art. 158 cpv. 1 lett. b seconda parte dellafrase CPC; assunzione di prove atitolo
cautelare per valutare le probabilita di vincere la causa. Presupposti (consid. 2.2.1, 2.2.2 e
2.5); principi relativi all'assunzione di una perizia atitolo cautelare (consid. 2.2.3).

Erwagungen

E. 131

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Dazu gehoren sowohl die Feststellungen Uber den
L ebenssachverhalt, der dem Streitgegenstand zugrunde liegt, als auch jene tber den Ablauf
des vor- und erstinstanzlichen Verfahrens, also die BGE 140 111 16 S. 18 Feststellungen
Uber den Prozesssachverhalt ("faits de la procédure™; "fatti procedurali”; vgl. zum Ganzen
BERNARD CORBOZ, in: CommentairedelaLTF, 2009, N. 31 zu Art. 105 BGG ; YVES
DONZALLAZ, Loi sur le Tribuna fédéral, Commentaire, 2008, N. 3672 zu Art. 97 BGG ;
JEAN-FRANCOIS POUDRET, Commentaire de laloi fédérale d'organisation judiciaire
[...], Bd. I, 1990, N. 4.2 zu Art. 63 OG ; BIRCHMEIER, Handbuch des Bundesgesetzes
Uber die Organisation der Bundesrechtspflege [...], 1950, S. 89; HENRI DESCHENAUX,
Ladistinction du fait et du droit dans les procédures de recours au Tribunal fédéral, 1948, S.
19; CHRISTOPH HURNI, Gedanken zur kiinftigen Anwendung der neuen

Schwel zerischen ZPO durch das Bundesgericht, recht 2010 S. 92 f.). Zum
Prozesssachverhalt gehren namentlich die Antrége der Partelen, ihre



Tatsachenbehauptungen, rechtlichen Erorterungen (BIRCHMEIER, a.a.0.; CORBOZ,
a.a.0.), Prozesserklarungen und Beweisvorbringen (DONZALLAZ, aa.0.), der Inhalt einer
Zeugenaussage, einer Expertise oder die Feststellungen anlésslich eines Augenscheins
(CORBOZ, a.a.0.). Das Bundesgericht kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz
nur berichtigen oder erganzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG ). Uberdies
muss die Behebung des Mangels fir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein ( Art.
97 Abs. 1 BGG ). Neue Tatsachen und Beweismittel dirfen nur so weit vorgebracht
werden, als der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt ( Art. 99 Abs. 1 BGG ). Die
Beschwerdefuhrerin, welche die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will,
muss substanziiert darlegen, inwiefern die Voraussetzungen einer Ausnahme gemass Art.
105 Abs. 2 BGG gegeben sind und das Verfahren bei rechtskonformer Ermittlung des
Sachverhalts anders ausgegangen wére; andernfalls kann ein Sachverhalt, der vomim
angefochtenen Entscheid festgestellten abweicht, nicht berticksichtigt werden (vgl. BGE
133111 350 E. 1.3S. 351 f.,, BGE 133111 393 E. 7.1 S. 398, 462 E. 2.4 S. 466 f.). (...)

E.2

Die Beschwerdeftihrerin macht eine willkurliche Anwendung von Art. 158 Abs. 1 lit. b
ZPO geltend.

E.21

Willkarlich ist ein Entscheid nach konstanter Praxis nicht schon dann, wenn eine andere

L 6sung ebenfalls als vertretbar oder gar zutreffender erscheint. Willkur in der
Rechtsanwendung liegt nur vor, BGE 140 I11 16 S. 19 wenn der angefochtene Entscheid
offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatséchlichen Situation in klarem Widerspruch steht,
eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender
Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderl8uft; dabel ist erforderlich, dass der Entscheid
nicht nur in der Begrindung, sondern auch im Ergebniswillkurlichist (BGE 135V 2E. 1.3
S.4f,;BGE 13411 124 E. 4.1 S. 133; BGE 132111 209 E. 2.1 S. 211; je mit Hinweisen).

E.22

Art. 158 ZPO regelt die vorsorgliche Beweisfihrung. Nach Abs. 1 lit. b nimmt das Gericht
jederzeit Beweis ab, wenn die gesuchstellende Partei eine Geféhrdung der Beweismittel
oder ein schutzwurdiges Interesse glaubhaft macht.

E.221

Gemass der Botschaft wird mit dem Begriff des schutzwirdigen Interessesin Art. 158 Abs.
1lit. b ZPO auf die Moglichkeit Bezug genommen, eine vorsorgliche Beweisfihrung auch
zur Abkl&rung der Bewels- und Prozessaussichten durchzufiihren. Diese M 6glichkeit soll
dazu beitragen, aussichtslose Prozesse zu vermeiden (Botschaft vom 28. Juni 2006 zur
Schwei zerischen Zivilprozessordnung, BBI 2006 7221, 7315 zu Art. 155; BGE 138 111 76
E. 24.2S.81).

E.222

Zur Glaubhaftmachung eines schutzwirdigen Interesses an einer vorsorglichen

Bewel sflihrung gentigt die blosse Behauptung eines Beduirfnisses, Beweis- und
Prozessaussichten abzukléren, freilich nicht. Eine vorsorgliche Beweisfihrung kann nur mit
Blick auf einen konkreten materiellrechtlichen Anspruch verlangt werden, hangt doch das
Interesse an einer Bewel sabnahme vom Interesse an der Durchsetzung eines damit zu



beweisenden Anspruchs ab ( BGE 138 111 76 E. 2.4.2 S. 81). Der Gesuchsteller, der sich auf
Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO stltzt, muss daher glaubhaft machen, dass ein Sachverhalt
vorliegt, gestitzt auf den ihm das materielle Recht einen Anspruch gegen die
Gesuchsgegnerin gewahrt und zu dessen Bewels das abzunehmende Beweismittel dienen
kann (BGE 138111 76 E. 2.4.2 S. 81 mit Hinweisen). Lediglich fir Tatsachen, die mit dem
vorsorglich abzunehmenden Beweismittel bewiesen werden sollen, kann keine eigentliche
Glaubhaftmachung verlangt werden, denn sonst wirde der Zweck von Art. 158 Abs. 1 lit. b
ZPO , die vorprozessua e Abklarung von Bewel saussichten zu ermdglichen, vereitelt. Stellt
das abzunehmende Beweismittel das einzige dar, mit dem der Gesuchsteller seinen
Anspruch beweisen kann, muss es gentigen, dass er das Vorliegen der
anspruchsbegrindenden Tatsachen lediglich substanziiert und schliissig behauptet ( BGE
138111 76 E. 2.4.2 S. 82). BGE 140 111 16 S. 20 Die Anforderungen an die
Glaubhaftmachung durfen freilich nicht Uberspannt werden, geht es doch beim Verfahren
der vorsorglichen Beweisabnahme noch nicht um die Prifung der Begriindetheit des
Hauptanspruchs (MARK SCHWEIZER, V orsorgliche Bewei sabnahme nach
schweizerischer Zivilprozessordnung und Patentgesetz, ZZZ 2010 S. 8; LAURENT
KILLIAS UND ANDERE, Gewéhrt Art. 158 ZPO eine "pre-trial discovery" nach
US-amerikanischem Recht?, in: Innovatives Recht, Festschrift fir Ivo Schwander,
Lorandi/Staehelin [Hrsg.], 2011, S. 941). Abgesehen von der Glaubhaftmachung eines
Hauptsacheanspruchs bzw. der schliissigen und substanziierten Behauptung der
anspruchsbegriindenden Tatsachen, die durch das vorsorglich beantragte Beweismittel
bewiesen werden sollen, sind an das Bestehen eines schutzwirdigen Interesses keine hohen
Anforderungen zu stellen (WALTER FELLMANN, in: Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, Sutter-Somm und andere [Hrsg.], 2. Aufl. 2013, N. 19 zu Art. 158
ZPO). Ein solches wére namentlich etwa dann zu verneinen, wenn das beantragte
Beweismittel untauglichist (SCHWEIZER, a.a.0., S. 8; LEUCH UND ANDERE, Die
Zivilprozessordnung fur den Kanton Bern, 5. Aufl. 2000, N. 1b zu Art. 227 ZPO /BE), muss
doch das vorsorglich abgenommene Beweismittel in einem allfélligen Hauptprozess
verwertet werden konnen. Ebenfalls kein Interesse an einer vorsorglichen Beweisfiihrung
besteht sodann, wenn es der gesuchstellenden Partei lediglich darum geht, ein bereits
vorliegendes Gutachten mit einem weiteren Gutachten in Frage zu stellen.

E.223

Im Verfahren nach Art. 158 Abs. 1 ZPO ist schliesslich zu beachten, dassim Stadium einer
vorsorglichen Bewelsfuihrung vor Einleitung des Hauptprozesses das Prozessthema noch
nicht abschliessend herausgeschdlt ist. Es liegt daher primér in der Verantwortung des
Gesuchstellers, dem Gericht die erforderlichen Angaben zum Sachverhalt zu machen und
den Umfang der beantragten Beweisfuhrung zu bestimmen (FELLMANN, a.a.O., N. 20 zu
Art. 158 ZPO ). Verlangt der Gesuchsteller die Einholung eines Gutachtens, obliegt esin
erster Linieihm, dem Gericht die Fragen zu unterbreiten, die dem Experten zu stellen sind
(KILLIASUND ANDERE, aa.O., S. 943; FELLMANN, aa.O., N. 20 zu Art. 158 ZPO ;
LEUCH UND ANDERE, a.aO., N. 4 zu Art. 223 ZPO /BE). Die Gesuchsgegnerin, welche
im Verfahren der vorsorglichen Beweisfihrung gemass Art. 158 Abs. 2i.V.m. Art. 248 lit.
dund Art. 253 ZPO anzuhdrenist ( BGE 139 111 33 E. 4.3 S. 36), kann dabei durch eigene
Fragen oder durch Zusatz- und Ergénzungsfragen ihren eigenen Standpunkt in das
Verfahren BGE 140 111 16 S. 21 einbringen (FELLMANN, a.a.O., N. 20 zu Art. 158 ZPO),
wobel das Gericht daftir zu sorgen hat, dass der durch das Gesuch definierte
Prozessgegenstand gewahrt bleibt und nicht durch Erganzungsfragen erweitert wird. Der



endgultige Entscheid Uber die Formulierung der Fragen liegt stets beim Gericht ( BGE 139
11 33 E. 4.3 S. 36). Die Gesuchsgegnerin kann eine Ausdehnung der Bewei sfiihrung auf
weitere Tatsachen sowie die Abnahme von Gegenbeweismitteln nur insoweit beantragen,
als auch diesbeziglich die Voraussetzungen von Art. 158 ZPO erfillt sind (FELLMANN,
aa0., N. 26 zu Art. 158 ZPO ; LEUCH UND ANDERE, a.a.O., N. 1 zu Art. 224 ZPO
IBE).

E.224

Fir die vorliegend umstrittene vorsorgliche Abnahme eines Expertengutachtens gelten im
Ubrigen die allgemeinen Regeln geméss Art. 183 ff. ZPO . Dies gilt namentlich in Bezug
auf die Auswahl des Gutachters: Die Parteien konnen dem Gericht diesbezliglich zwar
Vorschlége unterbreiten und gegentiber in Frage kommenden Kandidaten Ausstandsgriinde
vorbringen (Art. 183 Abs. 2i.V.m. Art. 47 ZPO), die definitive Wahl des Gutachters und
dessen Ernennung ist jedoch Sache des Gerichts (SVEN RUETSCHI, in: Berner
Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2012, N. 17, 19 zu Art. 183 ZPO ;
HANS SCHMID, in: ZPO, Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], 2. Aufl. 2013, N. 6 zu Art.
183 ZPO).

E.23

Die Vorinstanz hat ein schutzwiirdiges Interesse der Beschwerdefthrerin an einer
vorsorglichen Beweisfiihrung verneint. Zur Begriindung verwies sie auf rund 20

medi zinische Stellungnahmen aus dem Zeitraum zwischen Juli 2004 und Oktober 2012,
darunter diverse Arztzeugnisse, fachérztliche Berichte sowie eine biomechanische
Kurzbeurteilung, deren Schlussfolgerungen sie kurz zusammenfasste. Nach Auffassung der
Vorinstanz geben diese Unterlagen ein umfassendes und einheitliches Bild Uber den
Gesundheitszustand bzw. die gesundheitlichen Beschwerden der Beschwerdeftihrerin ab.
Zwar hatten sich nicht alle untersuchenden Arzte (explizit) zur Kausalitat der Beschwerden
zum Unfallereignis sowie zur bestehenden Arbeitsfahigkeit der Beschwerdefthrerin
gedussert. Es lagen aber sowohl Stellungnahmen zur Kausalitét zwischen Unfall und
geklagten Beschwerden als auch zur Arbeitsfahigkeit vor, anhand deren sich eine
Verfahrensprognose fir einen Schadenersatzprozess stellen lasst. Aufgrund der
umfangreichen Dokumentation ihres Gesundheitszustandes seit dem Unfall vom Juni 2004
sei es der anwaltlich vertretenen Beschwerdef iihrerin moglich, ihre Chancen in einem BGE
140111 16 S. 22 alféligen Haftpflichtprozess gegen die Beschwerdegegnerin abzuschétzen.
Die Beschwerdefihrerin sei im Verfahren um vorsorgliche Beweisfihrung nicht auf ein
polydisziplinares Gutachten angewiesen, weshalb ihr ein schutzwrdiges Interesse
abzusprechen sei. Daran andere auch die Tatsache nichts, dass ein polydisziplindres
Gutachten ein wichtiges Beweismittel fur die Beurteilung der Kausalitét in
Schleudertraumata-Féllen sei und deshalb in einem allfélligen Haftpflichtprozess wohl
unentbehrlich sein werde. Auch mit der Prozessokonomie lasst sich nach Auffassung der
Vorinstanz eine vorgangige Bewel sabnahme mittels Gutachtens nicht rechtfertigen. Denn
erst der Prozess in der Hauptsache fuihre zu definitiven Erkenntnissen. Es dirfte sich in der
Regel nicht vermeiden lassen, im nachfolgenden Prozess Uber die Hauptsache die - bereits
vorsorglich durchgefiihrte - Beweisabnahme aufgrund des erst im Hauptprozess definitiv
fixierten Streitgegenstandes zu wiederholen oder zumindest zu erganzen. Auch wenn das
Vorliegen eines Gutachtens dazu fiihren kénnte, dass von einem Hauptprozess abgesehen
wird, durfe die vorsorgliche Beweisabnahme nicht dazu fihren, dass sich das

Bewel sverfahren ohne Not in den vorprozessualen Bereich verlagere. Schliesslich kénne es



nicht Zweck einer vorgangigen Beweisabnahme sein, eine Partei vor jeglichem
Prozessrisiko zu schiitzen, d.h. ein solches mittels vorsorglicher Beweisabnahme ganzlich
auszuschliessen. Der Beschwerdefiihrerin erwachse kein Nachteil, wenn sie ein Gutachten
erst in einem allfélligen Hauptprozess beantrage. Auch aus diesem Grund musse die
Notwendigkeit eines polydisziplinaren Gutachtens verneint werden.

E.24

Dagegen wendet die BeschwerdefUhrerin ein, dass die von der Vorinstanz angefihrten
medizinischen Stellungnahmen keine Antwort gében auf Fragen, diein einem allfaligen
Haftpflichtprozess gegen die Beschwerdegegnerin entscheidend wéren. So etwa auf die
Frage, ob die Unfallkausalitét auch noch fir die Zeit nach der Einstellung der
Suva-L e stungen zu bejahen ist und ob es unfallkausale Beschwerden sind, die zu einer
Reduktion der Arbeitsfahigkeit ab dem Jahr 2011 gefthrt haben. Auf genau diese Fragen
verspreche sich die Beschwerdefihrerin mit dem beantragten interdisziplindren Gutachten
aber eine Antwort. Der angefochtene Entscheld |eide an einem Widerspruch, wenn die
Vorinstanz zwar festhalte, dass in einem allfaligen Haftpflichtprozess ein medizinisches
Gutachten wohl unumgéanglich sei, andererseits der Beschwerdefthrerin das schutzwirdige
Interesse an genau dieser Begutachtung im BGE 140 111 16 S. 23 Rahmen des vorsorglichen
Beweisverfahrens abspreche. Esliege auf der Hand, dass ein aufwéndiger Prozess mit
einem vorgangigen Gutachten verhindert werden kénne: Falls die Beschwerden als
unfallfremd beurteilt werden, falle der Beschwerdefihrerin die Basisihrer Klage dahin;
werde die Unfallkausalitét derjenigen Beschwerden, welche die Arbeitsfahigkeit heute
verursachen, aber begjaht, dirfte elne gutliche Einigung maoglich werden.

E.25

Die Ruge ist begrindet. Mit ihren Erwagungen verkennt die Vorinstanz den Zweck und die
V oraussetzungen der vorsorglichen Beweisfihrung nach Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO .
Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung héngt das I nteresse an einer vorsorglichen
Bewei sabnahme vom Interesse an der Durchsetzung eines damit zu beweisenden Anspruchs
ab (oben E. 2.2.2). Das schutzwirdige Interesse gemass Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO bezieht
sich mithin unmittelbar auf die potentielle Durchsetzung eines konkreten Anspruches (vgl.
auch FRANCESCO TREZZINI, Funzioni ordinatorie e garantistiche dell'interesse degno di
protezione nel processo civile, SZZP 2012 S. 374). Vor diesem Hintergrund 18sst sich
vorliegend ein schutzwiirdiges Interesse an der vorsorglichen Beweisfihrung aber nicht
willkUrfrei verneinen, wenn - wie die Vorinstanz selber ausfiihrt - das beantragte
polydisziplinare Gutachten "in einem allfalligen Haftpflichtprozess wohl unentbehrlich”
sein wird, also der von der BeschwerdefUhrerin behauptete Anspruch ohne ein solches
Gutachten nicht beurteilt werden kann. Esist in der Tat widersprtichlich, wenn die
Vorinstanz zwar einerseits festhdlt, dass in einem allfalligen Haftpflichtprozess ein

medi zinisches Gutachten benttigt werde, andererseits der Beschwerdefihrerin das
schutzwirdige Interesse an genau dieser Begutachtung im Rahmen des vorsorglichen
Bewel sverfahrens aber abspricht. Die Vorinstanz Ubersieht denn auch, dass die vorsorgliche
Beweisfiihrung nach Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO nicht bloss eine vage Abschétzung der
Prozesschancen erméglichen soll, sondern eine eigentliche Abklérung der
Prozessaussichten im Allgemeinen und der Bewei saussichten im Besonderen. Eine
hinreichende Klarung der Prozessaussi chten kann dabei aber nur mit der vorsorglichen
Abnahme von Beweismitteln erreicht werden, welche zum Beweis der
anspruchsbegriindenden Tatsache tauglich sind und sich auch eignen, im Beweisverfahren



eines alfalligen Hauptprozesses eine tragende Rolle zu spielen. Dies gilt ganz besonders,
wenn solche Kl&rung eine Expertise erfordert (vgl. LEUCH UND ANDERE, aa.O., N. 1a
zuBGE 140111 16 S. 24 Art. 222 ZPO /BE; FELLMANN, a.a.O., N. 18 zu Art. 158 ZPO ).
Nur so lassen sich aussichtslose Prozesse vermeiden, sei dies durch Férderung der
Bereitschaft der Gesuchstellerin, auf Klageerhebung zu verzichten, oder aber der
Bereitschaft beider Parteien, sich zu vergleichen. Dass ein polydisziplinéres Gutachten fur
den vorliegend in Frage kommenden Haftpflichtprozess nicht nur ein taugliches, sondern
geradezu zentrales Beweismittel sein wird, hat die Vorinstanz zu Recht nicht in Abrede
gestellt. Bei den vorliegend bereits vorhandenen rund 20 medizinischen Stellungnahmen
(Arztzeugnisse, fachérztliche Berichte etc.) handelt es sich beweisrechtlich betrachtet denn
auch um blosse Privatgutachten ( BGE 125V 351 E. 3 b/dd), welche nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung als Bestandteil der Parteivorbringen und nicht als
eigentliche Beweismittel gelten (BGE 132111 83 E. 3.4 S. 87 1.; vgl. auch BGE 127 | 73 E.
3f/bb S. 82 f.). Demgegentiber strebt die Beschwerdefihrerin ein gerichtliches Gutachten
I.S. von Art. 183 ff. ZPO an. Ist aber ein solches Gutachten im Hauptprozess notwendig,
|&sst sich ein schutzwirdiges Interesse an dessen vorsorglicher Abnahme nicht willkurfrei
verneinen, sofern die Beschwerdefihrerin glaubhaft gemacht hat, dass ein Sachverhalt
vorliegt, gestitzt auf den ihr das materielle Recht einen Anspruch gegen die
Beschwerdegegnerin gewahrt.
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