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Nach der vom Bundesgericht in ständiger Rechtspre-
chung verwendeten, auf Guldener2 zurückgehenden, 
Formulierung ist eine Tatsachenbehauptung glaubhaft 
gemacht, wenn dem Richter auf Grund objektiver An-
haltspunkte der Eindruck einer gewissen Wahrschein-
lichkeit für das Vorhandensein der in Frage kommen-
den Tatsachen vermittelt wird, ohne dass er dabei den 
Vorbehalt preisgeben müsste, dass die Verhältnisse sich 
auch anders gestalten könnten.3 Eine untere Grenze der 
(subjektiven) Wahrscheinlichkeit – d.h. des Grades der 
Überzeugung, dass die Tatsachenbehauptungen wahr 
sind – lässt sich dieser Formulierung nicht entnehmen.4 
Demgegenüber wird von einem Teil der Lehre5 und 

2008, Rz. 6.124 ff.; Christoph Willi, Glaubhaftmachung und 
Glaubhaftmachungslast, sic! 4/2011, 215. 

2	 Max Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., 
Zürich 1979, 323 FN 27.

3	 BGE 88 I 11 E. 5a, seither st. Rsp. In neueren Urteilen wer-
den die «objektiven» Anhaltspunkte und die «gewisse» 
Wahrscheinlichkeit nicht mehr ausdrücklich erwähnt, und 
gesagt, eine Tatsache sei glaubhaft gemacht, «wenn für deren 
Vorhandensein gewisse Elemente sprechen, selbst wenn das 
Gericht noch mit der Möglichkeit rechnet, dass sie sich nicht 
verwirklicht haben könnte.» (BGE 130 III 321 E. 3.3; zuletzt 
bestätigt in BGE 138 III 232 E. 4.1.1).

4	 Berger-Steiner (FN 1), Rz. 6.132.
5	 Carl Jaeger/Hans-Ulrich Walder/Thomas M. Kull/Martin 

Kottmann, Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Kon-
kurs, Band I Art. 1–158, Zürich 1997, Art. 82 N 28; Johann 
Jakob Zürcher, Der Einzelrichter am Handelsgericht des Kan-
tons Zürich, Einstweiliger und definitiver Rechtsschutz für 
immaterialgüter- und wettbewerbsrechtliche Ansprüche im 
summarischen Verfahren, Zürich, 1998, 68; Berger-Steiner 
(FN 1), Rz. 6.142; Oscar Vogel/Karl Spühler/Annette Dolge/
Myriam A. Gehri, Grundriss des Zivilprozessrechts und des 
internationalen Zivilprozessrechts der Schweiz, 9. Aufl., Bern 
2010, § 42 Rz. 33; Lucas David, Der Rechtsschutz im Immate-
rialgüter- und Wettbewerbsrecht, 3. Aufl., Basel 2011, Rz. 654; 
Thomas Sutter-Somm, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 
2. Aufl., Zürich 2012, Rz. 908; SHK-ZPO-Treis, Art. 261 N 15; 
anders Daniel Summermatter/Claudia Jacober, Zum Beweis-
mass beim Kausal- und Motivationszusammenhang, Versuch 

Dieser Beitrag vertritt die These, dass das Beweismass der 
Glaubhaftmachung ein flexibles Beweismass ist, wobei 
die Entscheidungsgrenze im Einzelfall unter Berücksichti-
gung der Fehlerkosten der Entscheidung bestimmt werden 
muss. Diese Auffassung ergibt sich aus der Anwendung 
entscheidungstheoretischer Grundsätze auf richterliche 
Entscheidungen unter Unsicherheit. Sie begründet keine 
radikale Abkehr von der bisherigen Praxis, sondern ver-
mag diese auf ein einfaches Prinzip zurückzuführen und 
so zu erklären. Eine Folge dieser Ansicht ist, dass die Anfor-
derungen an die Glaubhaftmachung bei der Anordnung 
einer Leistungsmassnahme im Verfahren des einstweiligen 
Rechtsschutzes höher sind als bei der Anordnung einer Si-
cherungsmassnahme oder einer vorsorglichen Beweisab-
nahme. Die These führt auch zur Erkenntnis, dass eine 
Tatsachenbehauptung glaubhaft sein kann, obwohl sie 
nach richterlicher Überzeugung eher nicht der Fall ist, und 
tritt so der Meinung entgegen, eine Behauptung könne 
nur glaubhaft sein, wenn sie mit einer Wahrscheinlichkeit 
von mehr als 50 % der Fall ist.

I.	 Einleitung

Der Ausdruck «glaubhaft machen» wird in der schwei-
zerischen Zivilprozessordnung insgesamt zehn Mal 
verwendet, im Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz 
sogar fünfzehn Mal. Es handelt sich ohne Zweifel um 
einen Schlüsselbegriff des Zivilprozess- und Zwangs-
vollstreckungsrechts. In der schweizerischen Lehre hat 
er dennoch bisher wenig Aufmerksamkeit erhalten.1

	 Mark Schweizer, PD Dr. iur., Rechtsanwalt, Zürich.
1	 Ausnahmen sind Christoph Leuenberger, Glaubhaftmachen, 

in: Christoph Leuenberger (Hrsg.), Der Beweis im Zivilpro-
zess, La preuve dans le proces civil, Bern 2000, 108; Isabelle 
Berger-Steiner, Das Beweismass im Privatrecht, Eine dog-
matische Untersuchung mit Erkenntniswert für die Praxis 
und die Rechtsfigur der Wahrscheinlichkeitshaftung, Bern 
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der Entscheidungsgrenze durch Fehlerkostengewich-
tung verstanden werden. 

Dies ist einem ersten Teil unter Bezug auf Grundbe-
griffe der Entscheidungstheorie zu begründen. Vorab 
jedoch wird der Streit um den Begriff der Glaubhaft-
machung, der bis ins 19. Jahrhundert zurückreicht,10 
kurz dargestellt. Anschliessend wird der entscheidungs-
theoretische Begriff der Glaubhaftmachung auf drei 
praktisch wichtige Fälle der Glaubhaftmachung im 
Zivilprozess angewandt, nämlich auf die Glaubhaftma-
chung von Verfügungsanspruch und Verfügungsgrund 
im Massnahmeverfahren (Art.  261 Abs.  1 ZPO), auf 
die Glaubhaftmachung von Ausstandsgründen (Art. 49 
Abs.1 ZPO) und auf die Glaubhaftmachung des schutz-
würdigen Interesses für eine vorsorgliche Beweisabnah-
me (Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO).

Nicht weiter eingehen werde ich auf die in der 
Schweiz nach wie vor bestehende Kontroverse, ob im 
Rahmen des vorsorglichen Rechtsschutzes die rechtli-
chen Grundlagen des geltend gemachten Verfügungs-
anspruchs eingehend oder nur oberflächlich zu prüfen, 
d.h. nur glaubhaft zu machen, sind.11 Nach der überwie-
genden Lehre ist die rechtliche Grundlage des geltend 
gemachten Anspruchs auch im Rahmen des vorsorgli-
chen Rechtsschutzes umfassend zu prüfen.12 Anders die 
bundesgerichtliche Rechtsprechung, die eine summa-
rische Prüfung genügen lässt.13 Da es im vorliegenden 
Zusammenhang um die Glaubhaftmachung als Beweis-
mass geht, beziehen sich die folgenden Ausführungen 
notwendigerweise nur auf die Glaubhaftmachung von 
Tatsachenbehauptungen.

II.	 Die Kontroverse(n) um den Begriff  
der Glaubhaftmachung

Die überwiegende Mehrheit der schweizerischen Leh-
re gibt die bundesgerichtliche Formel zum Beweismass 
der Glaubhaftmachung ohne kritische Würdigung 

10	 Dazu Inge Scherer, Das Beweismass bei der Glaubhaftma-
chung, Köln 1996, 31 ff.; siehe auch Dieter Leipold, Grund-
lagen des einstweiligen Rechtsschutzes im zivil-, verfassungs- 
und verwaltungsgerichtlichen Verfahren, München 1971, 
66 ff.

11	 So Fabienne Hohl, Procédure civile, Compétences, délais, 
procédures et voies de recours, 2. Aufl., Bern 2010, Rz. 1565; 
ZK-ZPO-Huber, Art. 261 N 25; Zürcher (FN 5), 86, meint, 
eine Abgrenzung von summarischer und eingehender recht-
licher Prüfung sei praktisch nicht möglich; zum älteren 
Meinungsstand Isaak Meier, Grundlagen des einstweiligen 
Rechtsschutzes im schweizerischen Privatrecht und Zivilver-
fahrensrecht, Zürich 1983, 146. 

12	 Stephen V. Berti, Vorsorgliche Massnahmen im Schweizeri-
schen Zivilprozessrecht, ZSR NF II/1997, 173, 221 ff.; Sabine 
Kofmel Ehrenzeller, Der vorläufige Rechtsschutz im interna-
tionalen Verhältnis, Tübingen 2005, 37; BSK-ZPO-Sprecher, 
Art. 261 N 84 m.w.H.; a.M. Fabienne Hohl, La réalisation du 
droit et les procédures rapides, Fribourg 1994, Rz. 459, 462.

13	 BGE 131 III 473 E. 2.3; BGE 120 II 397 E. 4c.; BGE 108 II 72 
E. 2a.

Rechtsprechung6 verlangt, dass das Gericht zumindest 
die Wahrscheinlichkeit, dass die behaupteten Tatsachen 
der Fall sind, höher einschätzen muss als das Gegenteil, 
damit man davon sprechen kann, dass eine Tatsachen-
behauptung «glaubhaft gemacht» ist. Nach dieser Auf-
fassung gibt es eine feste untere Grenze von 50 % sub-
jektiver Wahrscheinlichkeit, die zwar über- aber nicht 
unterschritten werden darf.7

Nach hier vertretener und zu begründender Auffas-
sung ist es sehr wohl möglich, dass eine Tatsachenbe-
hauptung glaubhaft ist, deren Falschheit der Richter 
als wahrscheinlicher einschätzt als deren Wahrheit. Der 
Grund für diese auf den ersten Blick paradoxe Behaup-
tung liegt darin, dass sich die Entscheidungsgrenze – das 
Beweismass8 – nicht ohne Berücksichtigung der Folgen 
der Entscheidung bestimmen lässt. Das Beweismass der 
Glaubhaftmachung ist anders als das Regelbeweismass 
ein flexibles Beweismass, das von den relativen Kosten ei-
ner fehlerhaften Gewährung oder Verweigerung des An-
trags9 abhängt. Statt als fixe Entscheidungsgrenze sollte 
«Glaubhaftmachung» als Programm zur Bestimmung 

einer begrifflichen Klärung anhand der jüngeren Rechtspre-
chung im Zivil-, Straf- und Sozialversicherungsrecht, HAVE 
2/2012, 136, 142 (25 % genügen); Martin Kaufmann, Bewie-
sen?, Gedanken zu Beweislast – Beweismass – Beweiswürdi-
gung, AJP/PJA 2003, 1199, 1201 («wesentlich über 50 %»).

6	 BGE 132 III 140 E.  4.1.2; BVGer, Urteil B-3294/2013 vom 
1. April 2014 E. 3.7 – «Koala» (st. Rsp. am BVGer); aus der 
kantonalen Rechtsprechung OGer BL, BJM 2005, 87; OGer 
LU, LGVE 1990 I, 59 f.; KGer GR, SJZ 1974, 228.

7	 Berger-Steiner (FN 1), Rz. 6.146.
8	 Nach in der Schweiz absoluter herrschender Auffassung be-

stimmt das Beweismass den Grad der persönlichen Über-
zeugung, der vorhanden sein muss, damit für die beweisbe-
lastete Partei entschieden werden darf. Das Bundesgericht 
spricht vom «gebotenen Überzeugungsgrad» (BGE 130 III 
113 E.  3.4); aus der Lehre Christoph Leuenberger, Beweis, 
in: Yvo Hangartner (Hrsg.), Das st. gallische Zivilprozessge-
setz, Referate der Tagung des Schweizerischen Instituts für 
Verwaltungskurse vom 14. und 21. Juni 1991 in St.  Gallen, 
St. Gallen 1991, 105, 149; Adrian Staehelin/Thomas Sutter-
Somm/Daniel Staehelin, Zivilprozessrecht, Nach den Geset-
zen der Kantone Basel-Stadt und Basel-Landschaft unter Ein-
bezug des Bundesrechts, Zürich 1992, § 14 Rz. 91; Fabienne 
Hohl, Procédure civile  – Introduction et théorie générale, 
Bern 2001, Rz. 1057 («degree de certitude»); Adrian Staehe-
lin/Daniel Staehelin/Pascal Grolimund, Zivilprozessrecht, 
Unter Einbezug des Anwaltsrechts und des internationalen 
Zivilprozessrechts, 2. Aufl., Zürich 2013, § 18 Rz. 30; Martin 
Kaufmann, Beweisführung und Beweiswürdigung, Tatsachen-
feststellung im schweizerischen Zivil-, Straf- und Verwal-
tungsprozess, Zürich 2009, 185 f.; Hans Peter Walter, Beweis 
und Beweislast im Haftpflichtprozess, Haftpflichtprozess 
2009, 47, 52  f.; Christoph Leuenberger/Beatrice Uffer-Tob-
ler, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Bern 2010, Rz. 9.159; 
SHK-ZPO-Passadelis, Art.  157 N  7; KuKo-ZPO-Schmid, 
Vor Art. 150–193 N 12; Stephen V. Berti, Einführung in die 
schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2011, 128; Sutter-
Somm (FN 5), Rz. 897; a.M. Berger-Steiner (FN 1), Rz. 5.74 ff., 
die davon ausgeht, dass Überzeugung keine Grade kennt.

9	 Auf Anordnung einer vorsorglichen Massnahme, Ausstand 
einer Gerichtsperson, vorsorgliche Beweisführung, u.a.
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Umständen des Einzelfalles zu bestimmen.21 «Die Vor-
aussehbarkeit der Rechtsanwendung, die Beachtung der 
Rechtsgleichheit, die Nachprüfbarkeit sachrichterlicher 
Entscheidfindung» geböten, das Beweismass generell-
abstrakt zu bestimmen.22

III.	 Entscheidungstheoretische Grundlagen

1.	 Begriffe

Als Entscheidung wird in der Entscheidungstheorie eine 
Wahl zwischen mindestens zwei Handlungsalternativen 
bezeichnet.23 Während die deskriptive Entscheidungs-
theorie beschreiben und erklären will, wie Menschen 
tatsächlich entscheiden, kümmert sich die normative 
Entscheidungstheorie nicht darum, wie Menschen in 
Wirklichkeit Entscheidungen treffen, sondern will zei-
gen, wie Entscheidungen rational getroffen werden soll-
ten.24 Da im Folgenden versucht wird, das Beweismass 
der Glaubhaftmachung normativ zu begründen, stützt 
sich die Argumentation auf die normative Entschei-
dungstheorie.

Jede Handlung im Sinne der hat Konsequenzen, die 
auch als Ergebnisse (outcomes) bezeichnet werden.25 Ein 
Entscheidungsproblem wird durch die Frage charakte-
risiert, welche Handlung aus einer Menge mehrerer zu-
lässiger, sich gegenseitig ausschliessender,26 Handlungs-
alternativen gewählt werden soll. «Nichts tun», d.h. den 
Status quo beibehalten, wird dabei ebenfalls als Hand-
lungsalternative verstanden.27 

Einen Rat, welche Handlungsalternative zu wählen 
ist, kann die normative Entscheidungstheorie nur ge-
ben, wenn Zielvorstellungen vorhanden sind, mit deren 
Hilfe die Konsequenzen der Handlungsalternativen 
nach ihrer Wünschbarkeit beurteilt werden können.28 
Daraus folgt, dass die Handlungsalternativen, damit ein 
Entscheidungsproblem vorliegt, sich darin unterschei-
den müssen, dass mit mindestens einer der Alternativen 
das Ziel mehr oder weniger gut erreicht wird als mit 
mindestens einer anderen Alternative. Ansonsten liegt 
zwar eine Wahlsituation, aber kein Entscheidungspro-
blem, vor.29

21	 Berger-Steiner (FN 1), Rz. 6.144 f.
22	 Berger-Steiner (FN 1), Rz. 6.46; darauf wird in Rz. 6.142 ver-

wiesen.
23	 Helmut Laux/Robert M. Gillenkirch/Heike Y. Schenk-

Mathes, Entscheidungstheorie, 8. Aufl., Berlin 2012, 3.
24	 Martin Peterson, An introduction to decision theory, Cam-

bridge 2009, 3; Laux/Gillenkirch,/Schenk-Mathes (FN  23), 
3 f.

25	 Peterson (FN 24), 28.
26	 Franz Eisenführ/Martin Weber/Thomas Langer, Rationales 

Entscheiden, 5. Aufl., Berlin, 2010, 22.
27	 Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes (FN 23), 5. Nur mögliche 

Alternativen werden berücksichtigt; d.h. die Beibehaltung des 
Status quo ist nur eine Alternative, wenn sie möglich ist.

28	 Eisenführ, Weber, Langer (FN  26), 61  f.; Laux/Gillenkirch/
Schenk-Mathes (FN 23), 5.

29	 Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes (FN 23), 5.

wieder.14 Abgegrenzt wird das Beweismass der Glaub-
haftmachung (la simple vraisemblance, la semplice 
verosimiglianza) vom Beweismass der überwiegenden 
Wahrscheinlichkeit (la vraisemblance prépondérante, la 
verosimiglianza preponderante), das für den Eintritt des 
Schadenfalls bei Versicherungsverträgen und für den 
Nachweis der natürlichen und hypothetischen Kausali-
tät Anwendung findet und mehr verlangt als die einfa-
che Glaubhaftmachung.15 

Ein anderer Teil der Lehre verlangt hingegen, dass 
die Tatsachenbehauptungen nach der richterlichen 
Überzeugung eher wahr als falsch sind, damit von einer 
Glaubhaftmachung gesprochen werden kann, und pos-
tuliert somit eine feste untere Grenze.16

Eine Kontroverse besteht in der Literatur auch hin-
sichtlich der Frage, ob die Glaubhaftmachung ein va-
riables Beweismass ist oder eine einheitliche, in allen 
Fällen anzuwendende, Entscheidungsgrenze festlegt. 
In der älteren Lehre finden sich vor allem im Zusam-
menhang mit der Glaubhaftmachung im Verfahren des 
vorläufigen Rechtsschutzes Stimmen, die die Glaubhaft-
machung ähnlich wie die deutsche Lehre von der Inten-
sität des Eingriffs in die Rechtsposition der Gegenpartei 
durch die beantragte Massnahme abhängig machen.17 
In neuerer Zeit vertritt Leuenberger mit ausführlicher 
Begründung die Auffassung, der Grad der «gewissen» 
Wahrscheinlichkeit ergebe sich aus dem Zweck und den 
Wertungen der Bestimmungen, welche die Glaubhaft-
machung vorschreiben. Der gesetzgeberische Zweck, der 
mit dem Glaubhaftmachen verfolgt werde, sei unter-
schiedlich, damit könne «auch der Grad der Wahrschein-
lichkeit im konkreten Anwendungsfall variieren.»18 Für 
ein variables Beweismass der Glaubhaftmachung im 
Verfahren des vorsorglichen Rechtsschutzes, das vom 
Inhalt der beantragten Massnahme – Sicherungs-, Re-
gelungs- oder Leistungsmassnahme  – abhängt, treten 
auch Bohnet, Hohl und Hasenböhler ein.19 Diesen 
Lehrmeinungen stellt sich Berger-Steiner resolut ent-
gegen. Einen flexiblen Grad der Glaubhaftmachung 
könne es nicht geben.20 Zwar seien die Formulierungen 
des Bundesgerichts vage, aber mit ihnen sei nicht beab-
sichtigt, die Glaubhaftmachung je nach den konkreten 

14	 Leuenberger (FN 1), 108; Berger-Steiner (FN 1), Rz. 6.126 ff., 
beide mit zahlreichen Hinweisen; Willi (FN 1), 216.

15	 BGE 130 III 321 E. 3.3.
16	 Siehe die Nachweise in FN 5.
17	 Bruno von Büren, Kommentar zum Wettbewerbsgesetz, Zü-

rich 1957, 205; Ernst Alois Brandenberg, Das summarische 
Verfahren in der zugerischen Zivilprozessordnung, Zürich 
1967, 73; Franz Hasenböhler, Die provisorische Verfügung 
nach basellandschaftlichem Zivilprozessrecht, BJM 1976, 1, 
20.

18	 Leuenberger (FN 1), 119.
19	 CR-CPC-Bohnet, Art. 261 N 18; Franz Hasenböhler, Summa-

risches Verfahren, insbesondere Rechtsschutz in klaren Fällen 
und vorsorgliche Massnahmen, Anwaltsrevue 6/7/2014, 259, 
262; Hohl (FN  11), Rz.  1847; anders noch Hohl (FN  12), 
Rz. 457.

20	 Berger-Steiner (FN 1), Rz. 6.142.
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hat Folgen – der Beklagte wird z.B. zur Unterlassung 
verpflichtet oder nicht, oder es wird eine Beweisabnah-
me angeordnet oder nicht. Weiter sind Zielvorstellun-
gen vorhanden, die es erlauben, die Wünschbarkeit der 
Ergebnisse der verschiedenen Entscheidungsmöglich-
keiten miteinander zu vergleichen. Wohl niemand wür-
de behaupten, dass die Gutheissung einer Klage, obwohl 
der Kläger tatsächlich keinen Anspruch hat, genauso 
wünschbar ist wie die Gutheissung einer Klage, wenn 
der Kläger einen Anspruch hat.

Schliesslich hängen die Ergebnisse der Wahl von 
(mindestens) einem Umweltzustand ab, der vom Ent-
scheider nicht beeinflusst werden kann. Bei diesem Zu-
stand handelt es sich um den Sachverhalt, wie er sich in 
der ausserhalb des Geistes des Entscheiders befindlichen 
Welt tatsächlich abgespielt hat. Der Zustand der Welt 
kann so sein, dass die richterliche Anordnung gemäss 
den anwendbaren Rechtsnormen gerechtfertigt ist, oder 
so, dass sie nicht gerechtfertigt ist. Da der Richter in den 
meisten Fällen den tatsächlichen Zustand der Welt nicht 
kennt, entscheidet er unter Unsicherheit.38 Zwar lässt 
sich die Wahrscheinlichkeit, dass sich ein Sachverhalt so 
abgespielt hat, wie vom Kläger behauptet, nicht objektiv 
bestimmen, aber es genügt, dass der Entscheider mehr 
sagen kann, als dass ein Zustand möglich ist. Dies ist bei 
der gerichtlichen Entscheidung, eine Tatsachenbehaup-
tung für wahr zu erachten oder nicht, zweifellos der Fall. 
Würde man dies anders sehen und davon ausgehen, 
dass die gerichtliche Entscheidung über die Wahrheit 
von rechtlich relevanten Tatsachenbehauptungen eine 
Entscheidung unter völliger Unwissenheit ist, bräuchte 
man kein Beweisverfahren und keine Beweiswürdigung. 
Die richterliche Entscheidung, die davon abhängt, ob 
ein bestrittener Sachverhalt wahr ist, ist entscheidungs-
theoretisch betrachtet eine Entscheidung unter Risiko, 
und sie kann mit den Mitteln analysiert werden, die zur 
Analyse von Entscheidungen unter Risiko entwickelt 
wurden.39

2.	 Minimierung der erwarteten Fehlerkosten 
als Entscheidungsprinzip

Eine Entscheidungsregel legt fest, wie aus einer Menge 
von Alternativen diejenige Alternative ausgewählt wird, 
welche die verfolgten Ziele am besten verwirklicht.40 
Eine Entscheidungsregel besteht aus einer Präferenz-

leistung  – tut dem kein Abbruch, macht die Analyse aber 
komplexer.

38	 Es kann natürlich Fälle geben, in denen der Zustand der Welt 
(der Sachverhalt) unstrittig ist und sich die Parteien nur über 
den Inhalt des darauf anzuwenden Rechts streiten. Dann liegt 
eine Entscheidung unter Sicherheit vor, die hier nicht weiter 
analysiert wird.

39	 Elena Bourmistrov-Jüttner, Subjektive Wahrscheinlichkeits-
theorie und rationale Entscheidungstheorie in  Anwendung 
auf die Rechtspraxis, München 1987, 240  f.; Minna Gräns, 
Das Risiko materiell fehlerhafter Urteile, (Diss. Uppsala 
1995), Berlin 2002, 141 f.

40	 Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes (FN 23), 33.

Welches Ergebnis bei der Wahl einer bestimmten Al-
ternative erzielt wird, hängt auch von Grössen ab, die 
der Entscheider nicht beeinflussen kann. Diese entschei-
dungsrelevanten Daten werden als Umweltzustände 
oder Zustände bezeichnet.30 Die Zustände dürfen in der 
formalen Entscheidungstheorie nicht vom Entscheider 
beeinflussbar sein, und damit insbesondere nicht durch 
die Handlung (Wahl der Alternative) bewirkt werden,31 
d.h. ein Zustand tritt nie deshalb ein, weil der Entschei-
der eine bestimmte Entscheidung getroffen hat. Bezo-
gen auf die Tatsachenfeststellung in einem gerichtlichen 
Urteil bedeutet dies, dass die Tatsache nie deshalb der 
Fall ist, weil der Richter sich entschieden hat, sie für 
wahr zu erachten. In der neueren Lehre dürfte dies un-
bestritten sein.32

Kennt der Entscheider die Zustände mit Sicherheit, 
trifft er eine Entscheidung unter Sicherheit. Bei einer 
Entscheidung unter Unsicherheit hält der Entscheider 
mindestens zwei Zustände für möglich, von denen genau 
einer eintreten wird (oder eingetreten ist, aber dem Ent-
scheider [noch] nicht bekannt ist).33 Nicht notwendig 
ist es, dass der Entscheider den Zuständen objektive – 
«statistische» oder «frequentistische»34  – Wahrschein-
lichkeiten zuordnen kann, die auf der Beobachtung 
einer langen Reihen von gleichen Fällen beruhen.35 Die 
meisten praktisch interessanten Entscheidungsproble-
me sind Probleme der Entscheidung unter subjektiver 
Ungewissheit – in den seltensten Fällen kann man den 
relevanten Zuständen objektive Wahrscheinlichkeiten 
zuordnen.36

Gerichtliche Urteile stellen aus Sicht der Entschei-
dungstheorie Entscheidungsprobleme dar. Das Gericht 
wählt zwischen mindestens zwei Alternativen, wie z.B. 
der Gutheissung oder Abweisung eines Gesuchs um vor-
sorgliche Massnahmen.37 Die Entscheidung des Richters 

30	 Eisenführ/Weber/Langer (FN  26), 20  f.; Laux/Gillenkirch/
Schenk-Mathes (FN 23), 32.

31	 Peterson (FN 24), 20.
32	 Es ist jedoch interessant zu sehen, dass die Lehre der mate-

riellrechtlichen Natur der Rechtskraft gegen genau diese 
Maxime der Entscheidungstheorie verstossen hat. Nach die-
ser Lehre, deren prominentester Vertreter Pagenstecher war 
und die sich unter dem Schlagwort «iudex ius facit» zusam-
menfassen lässt (Hans Friedhelm Gaul, Die Entwicklung 
der Rechtskraftlehre seit Savigny und der heutige Stand. in: 
Horst Heinrich Jakobs/Brigitte Knobbe-Keuk/Eduard Picker/
Jan Wilhelm (Hrsg.), Festschrift für Werner Flume zum 70. 
Geburtstag, Band 2, Köln 1978, 443, 494), wird durch ein 
rechtskräftiges Urteil unmittelbar Recht geschaffen. Ein Wi-
derspruch zwischen materieller Rechtslage und Urteil kann es 
per definitionem nicht geben.

33	 Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes (FN 23), 33.
34	 Zum frequentistischen Wahrscheinlichkeitsbegriff siehe 

Maria Carla Galavotti, Philosophical introduction to proba-
bility, Stanford 2005, 74 ff.

35	 Leonard J. Savage, The foundations of statistics, 2. Aufl., New 
York 1972, 56 ff. (Erstauflage 1954).

36	 Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes (FN 23), 91.
37	 Dass tatsächlich mehr als zwei Alternativen möglich sind  – 

z.B. teilweise Gutheissung oder Gutheissung bei Sicherheits-
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anderes als negativer Nutzen, und Kosten und Nutzen 
daher austauschbar.45 Ob man den erwarteten Nutzen 
einer Entscheidung maximiert oder ihre erwarteten 
Kosten minimiert, macht keinen Unterschied. Etwas an-
deres ist es, nur die Kosten der falschen Entscheidungen 
zu beachten, nicht aber die Kosten der korrekten Ent-
scheidungen. Auch korrekte Entscheidungen können 
Kosten verursachen.

Entscheidend, und befreit von allem mathematischen 
Ballast, ist der Gedanke, dass man nicht die Anzahl 
(Häufigkeit) von Fehlentscheidungen minimieren soll, 
sondern die erwarteten Kosten der Entscheidung. Die er-
warteten Kosten hängen nicht nur von ihrer absoluten 
Höhe ab, sondern auch von der Wahrscheinlichkeit ih-
res Eintritts, und diese wiederum von der Wahrschein-
lichkeit eines Umweltzustandes, der dem Richter nicht 
mit Sicherheit bekannt ist.

Grundsätzlich kann man bei einer Entscheidung, die 
von einem Sachverhalt abhängt, den man nicht mit Si-
cherheit kennt, immer zwei Fehler machen: den Sach-
verhalt als gegeben erachten, obwohl er es nicht ist, oder 
ihn als nicht gegeben erachten, obwohl er es ist.46 Wich-
tig ist, dass «Fehler» in diesem Zusammenhang nur 
heisst, dass sich eine Annahme nachträglich als falsch 
herausgestellt hat. Die Entscheidung, die getroffen wur-
de, bevor der Sachverhalt mit Sicherheit bekannt war, 
kann dennoch richtig sein. «Falsch» bedeutet hier nicht, 
dass dem Entscheider ein Vorwurf gemacht werden 
kann. So wird die Polizei, wenn sie einen Anruf erhält, 
in einer Schule befinde sich eine Bombe, in aller Regel 
das Schulhaus räumen lassen, obwohl bekannt ist, dass 
es sich in den allermeisten solcher Anrufe um schlech-
te Scherze handelt. Dennoch wird niemand der Polizei 
einen Vorwurf machen, wenn sich herausstellt, dass sich 
keine Bombe im Schulhaus befand. Die Kosten der Ent-
scheidung, das Schulhaus nicht zu räumen, wenn sich 
tatsächlich eine (scharfe) Bombe darin befindet, sind so 
viel höher als die Kosten der Entscheidung, das Schul-
haus zu räumen, auch wenn sich keine Bombe findet, 
dass bereits eine geringe positive Wahrscheinlichkeit für 
das Vorhandensein einer Bombe genügt, um den Räu-
mungsbefehl zu rechtfertigen.47

45	 Morris H. DeGroot, Optimal statistical decisions, Hoboken, 
N.J, 2004, 122; Christian P. Robert, The Bayesian Choice, 
From decision-theoretic foundations to computational im-
plementation, 2. Aufl., New York 2007, 60.

46	 Die beiden Arten von Fehlern werden oft mit aus dem sta-
tistischen Hypothesentesten stammenden Bezeichnungen 
benannt. Akzeptiert man eine Tatsachenbehauptung als wahr, 
obwohl sie tatsächlich falsch ist, spricht man von einem Feh-
ler 1. Art, α-Fehler oder Falsch-positiv-Entscheidung. Wird 
eine Tatsachenbehauptung als falsch verworfen, die tatsäch-
lich wahr ist, liegt ein Fehler 2. Art, β-Fehler oder eine Falsch-
negativ-Entscheidung vor, Torsten Biemann, Logik und Kri-
tik des Hypothesentestens, in: Sönke Albers/Daniel Klapper/
Udo Konradt/Achim Walter/Joachim Wolf (Hrsg.), Methodik 
der empirischen Forschung, Wiesbaden 2009, 205, 207. 

47	 Hingegen kann man, entgegen, Anna Leisner, Die polizeiliche 
Gefahr zwischen Eintretenswahrscheinlichkeit und Scha-
denshöhe, Die Öffentliche Verwaltung 8/2002, 326, 329, nicht 

funktion, die den Handlungsalternativen Präferenzwerte 
zuordnet, und einem Optimierungskriterium, das zum 
Ausdruck bringt, welche Ausprägung für den Präferenz-
wert angestrebt wird. Die Präferenzfunktion erfordert 
sowohl eine Bewertung der einzelnen Ergebnisse der 
Alternative als auch, wenn eine Entscheidung unter Un-
sicherheit getroffen wird, die Berücksichtigung der Un-
sicherheit. Bei einer sicheren Wahl hingegen beschränkt 
sich das Bewertungsproblem auf die Bewertung des Er-
gebnisses, d.h. es muss mittels einer Nutzen- respekti-
ve Kostenfunktion dem Ergebnis ein Nutzen respektive 
Kosten zugeordnet werden.41

Der einer Alternative entsprechende Präferenzwert 
kann als Grad der Zielerreichung interpretiert werden, 
der bei der Wahl der Alternative erwartungsgemäss re-
alisiert wird.42 Soll der Präferenzwert maximiert wird, 
spricht man von Nutzen, soll er minimiert werden, 
von Kosten. Entsprechend ist das Optimierungskri-
terium fast immer entweder die Nutzenmaximierung 
oder die Kostenminimierung (auch Risikominimierung 
genannt).43 Eine Mehrheit der juristischen Literatur 
verwendet das Kriterium der Kostenminimierung.44 Ich 
schliesse mich dieser Tradition an, aber die Unterschei-
dung ist genau genommen irrelevant: Kosten ist nichts 

41	 Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes (FN 23), 35.
42	 Jonathan Baron, Thinking and deciding, 4. Aufl., New York 

2008, 234; Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes (FN 23), 33 f.
43	 Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes (FN 23), 34.
44	 John Kaplan, Decision theory and the factfinding process, 

Stanford Law Review 6/1968, 1065, 1071  f.; Alan D. Culli-
son, Probability Analysis of Judicial Fact-Finding, A Preli-
minary Outline of the Subjective Approach, University of 
Toledo Law Review 1969, 538, 565; Bernhard M. Maassen, 
Beweismassprobleme im Schadenersatzprozess, Köln 1975, 
7 f.; Richard O. Lempert, Modeling Relevance, Michigan Law 
Review 5/6/1977, 1021, 1032; Rolf Bender, Das Beweismass, 
in: Wolfgang Grunsky/Rolf Stürner/Gerhard Walter/Manfred 
Wolf (Hrsg.), Festschrift für Fritz Baur, Tübingen 1981, 247, 
247  ff.; David H. Kaye, The Limits of the Preponderance of 
the Evidence Standard: Justifiable Naked Statistical Evidence 
and Multiple Causation, Law & Social Inquiry 2/1982, 487, 
496; Ernst Ludwig Nell, Wahrscheinlichkeitsurteile in juris-
tischen Entscheidungen, Berlin 1983, 210; Richard Motsch, 
Vom Prozess als Beweis zum Überwiegensprinzip, in: Ulrich 
Klug, Thilo Ramm, Fritz Rittner, Burkhard Schmiedel 
(Hrsg.), Gesetzgebungstheorie, juristische Logik, Zivil- und 
Prozessrecht, Gedächtnisschrift für Jürgen Rödig, Berlin, 
New York 1978, 334, 335 f.; Gräns (FN 39), 238 f.; Eyal Zamir/
Ilana Ritov, Loss Aversion, Omission Bias, and the Burden of 
Proof in Civil Litigation, Journal of Legal Studies 1/2012, 165, 
172; hingegen verwenden Laurence H. Tribe, Trial by Mathe-
matics, Precision and Ritual in the Legal Process, Harvard 
Law Review 6/1971, 1329, 1379 f.; Stuart Nagel/David Lamm/
Marian Neef, Decision theory and juror decision making, in: 
Bruce Dennis Sales (Hrsg.), The trial process, New York 1981, 
353, 355  f.; Bourmistrov-Jüttner (FN  39), 291  ff.; Andreas 
Hoyer, Der Konflikt zwischen richterlicher Beweiswürdi-
gungsfreiheit und dem Prinzip  «in dubio pro reo», ZStW 
3/1993, 523, 541; Mike Redmayne, Standards of Proof in Civil 
Litigation, Modern Law Review 2/1999, 167, 169 f. und Erik 
Lillquist, Recasting Reasonable Doubt: Decision Theory and 
the Virtues of Variability, U.C. Davis Law Review 1/2002, 85, 
131 ff. eine Nutzenfunktion. 
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Das Beweismass der Glaubhaftmachung ist demnach 
ein flexibles Beweismass, das nicht ohne Berücksichti-
gung der Folgen im Einzelfall bestimmt werden kann. 

Diese These, die sich aus kaum bestreitbaren Grund-
sätzen der Entscheidungstheorie ergibt, ist weniger ra-
dikal, als sie sich auf den ersten Blick anhören mag. Sie 
begründet keine grundsätzliche Abkehr von der herr-
schenden Praxis, sondern führt diese vielmehr auf ein 
einziges Prinzip zurück und vermag sie elegant zu er-
klären. Sowohl die deutsche Lehre – Baur,50 Drescher,51 
Greger,52 Grunsky,53 Schuschke,54 Scherer55, Vollkom-
mer56 und im Ergebnis auch Leipold57 – wie auch die in-
stanzgerichtliche Rechtsprechung in Deutschland58 und 
die bundesgerichtliche Rechtsprechung in der Schweiz 
berücksichtigen bei der Glaubhaftmachung im Verfah-
ren des einstweiligen Rechtsschutz die Folgen der Ent-
scheidung. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur 
Glaubhaftmachung im Massnahmeverfahren wird im 
Folgenden im Detail dargestellt, ehe das im Zusammen-
hang mit der Anordnung vorsorglicher Massnahmen 
entwickelte Prinzip auf die Glaubhaftmachung von Aus-
standsgründen gegen Gerichtspersonen (Art. 49 ZPO) 
und des schutzwürdigen Interesses für die vorsorgliche 
Beweisführung (Art. 158 ZPO) angewendet wird. 

V.	 Anwendung …

1.	 … auf die Glaubhaftmachung von 
Verfügungsanspruch und Verfügungsgrund 
im vorsorglichen Massnahmeverfahren

 Gemäss Art. 261 Abs.1 ZPO trifft das Gericht die not-
wendigen vorsorglichen Massnahmen, wenn die ge-
suchstellende Partei glaubhaft macht, dass ein ihr zu-
stehender Anspruch verletzt ist oder eine Verletzung 
zu befürchten ist («Hauptsacheprognose») und ihr aus 
der Verletzung ein nicht leicht wieder gutzumachen-
der Nachteil droht («Nachteilsprognose»).59 Vorsorgli-
che Massnahmen werden nach ihrer Art gemeinhin in 

50	 Fritz Baur, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz, Tübin-
gen 1967, 34, 90 f.

51	 MüKo-ZPO-Drescher, § 920 N 16.
52	 Zöller-ZPO-Greger, § 294 N 6.
53	 Stein/Jonas-ZPO-Grunsky, § 935 N 9 (Hervorhebung durch 

den Verfasser).
54	 Schuschke, § 935 N 9 in: Winfried Schuschke/Wolf-Dietrich 

Walker (Hrsg.), Vollstreckung und vorläufiger Rechtsschutz, 
5. A., Köln 2011.

55	 Scherer (FN 10), 81 ff.
56	 Zoller-ZPO-Vollkommer, § 935 N 8.
57	 Leipold (FN 10), 96 ff. (auf anderer dogmatischer Grundla-

ge).
58	 OLG Bamberg, OLGZ 71, 438, 439; LG Karlsruhe, FamRZ 

1969, 41, 42. 
59	 Statt aller BK-ZPO-Güngerich, Art.  261 N 14  ff.; nach hier 

vertretener Auffassung ist relative Dringlichkeit kein Tat-
bestandsmerkmal, sondern rechtsaufhebende prozessuale 
Verwirkung, siehe David Rüetschi, Die Verwirkung des An-
spruchs auf vorsorglichen Rechtsschutz durch Zeitablauf, sic! 
2002, 416.

Tabelle 1:	 Ergebnismatrix für das Entscheidungsproblem  
«Räumung»

keine Bombe Bombe

keine Räumung ungestörter Unterricht Tote und Verletzte

Räumung Unterrichtsausfall Unterrichtsausfall

Um bei dem Beispiel zu bleiben: die Entscheidung, das 
Schulhaus zu räumen, ist richtig, wenn die erwarteten 
Kosten der Räumung geringer sind als die erwarteten 
Kosten der Nicht-Räumung.48 Die erwarteten Kosten 
der Räumung setzen sich zusammen aus den Kosten 
der Räumung, wenn keine Bombe vorhanden ist und 
den Kosten der Räumung, wenn eine Bombe vorhan-
den ist. Man muss also die Kosten der Räumung bei 
Vorhandensein einer Bombe multiplizieren mit der 
Wahrscheinlichkeit,49 dass eine Bombe vorhanden ist, 
und das Ergebnis der Multiplikation der Kosten, wenn 
keine Bombe vorhanden ist, mit der Wahrscheinlichkeit 
ihres Fehlens addieren. Die erwarteten Kosten der un-
terlassenen Räumung ergeben sich analog aus der Mul-
tiplikation der Kosten einer unterlassenen Räumung, 
wenn keine Bombe vorhanden ist, und den Kosten einer 
unterlassenen Räumung, wenn eine Bombe vorhanden 
ist. Diese Wahrscheinlichkeiten kennt der Polizist, der 
die Entscheidung treffen muss, nicht mit «mathema-
tischer Genauigkeit». Das ist aber auch nicht notwen-
dig. Entscheidend ist, dass er sich aufgrund seiner Er-
fahrung und der Kenntnis der konkreten Situation ein 
Bild machen kann  – und machen muss, wenn er ent-
scheiden soll. Weil die Konsequenzen einer unterlasse-
nen Räumung bei Vorhandensein einer Bombe so viel 
gravierender sind als die Kosten aller anderen Ausgänge 
der Entscheidung, wird er sich in diesem Fall bereits bei 
einer geringen Wahrscheinlichkeit einer Bombe für die 
Evakuation entscheiden müssen.

IV.	 These: Glaubhaftmachung als 
Anleitung zur Bestimmung der 
Entscheidungsgrenze nach den 
Fehlerkosten im konkreten Fall

Aus der normativen Entscheidungstheorie ergibt sich 
demnach, dass die Entscheidungsgrenze, verstanden 
als subjektive Wahrscheinlichkeit (Überzeugungsgrad) 
der Wahrheit der relevanten Tatsachenbehauptungen, 
von den relativen Kosten einer fälschlichen Gutheissung 
oder Abweisung der beantragten Massnahme abhängt. 

nur den drohenden Schaden zu berücksichtigen. Man muss 
immer den Schaden (die Kosten) mit der Wahrscheinlichkeit 
ihres Eintritts gewichten.

48	 Nochmals: es ist wichtig zu sehen, dass auch das Nichtstun – 
also keine Räumung anzuordnen  – eine Entscheidung mit 
Konsequenzen ist.

49	 Wahrscheinlichkeit ist mathematisch eine Zahl zwischen 0 
und 1, Ian Hacking, An introduction to probability and in-
ductive logic, 7. Aufl., Cambridge 2008, 58.



Das Beweismass der Glaubhaftmachung Z.Z.Z  2014/2015  7

sement d’une mesure dans l’une ou l’autre de ces catégories 
est parfois très difficile, mais n’est pas dénué d’effet pratique, 
dans la mesure où il peut avoir une incidence sur le degré de 
preuve requis.» 

Insbesondere dort, wo die vorläufige Massnahme de 
facto zur endgültigen Befriedigung des Hauptanspruchs 
führt – z.B. weil ein zeitlich befristetes Konkurrenzver-
bot bis zum Abschluss des ordentlichen Verfahrens ab-
gelaufen sein wird – ist das Beweismass (le degré de la 
preuve) erhöht.70 Diese Rechtsprechung wird durch zwei 
neuere Urteile aus dem Jahr 2012 bestätigt. Wo eine vor-
läufige Leistungsmassnahme (une mesure d’exécution 
anticipée provisoire) angeordnet wird, die de facto zu ei-
ner endgültigen Befriedigung des Anspruchs führt, weil 
sie nicht mehr rückgängig gemacht werden kann, ist die 
vorsorgliche Massnahme nur unter restriktiven Voraus-
setzungen zu gewähren: «Ces exigences portent aussi 
bien sur l’existence des faits pertinents que sur l’ensemble 
des conditions d’octroi des mesures en cause, en parti-
culier sur l’appréciation de l’issue du litige sur le fond et 
des inconvénients respectifs pour le requérant et pour le 
requis, selon que la mesure soit ordonnée ou refusée.»71 
Ebenso sind an die Glaubhaftmachung einer Persön-
lichkeitsverletzung durch periodisch erscheinende Me-
dien besonders hohe Anforderungen zu stellen, weil den 
Medien in einer demokratischen Gesellschaft eine be-
sondere Rolle bei der Meinungsbildung zukommt. Eine 
«gewöhnliche» Glaubhaftmachung genüge daher nicht, 
vielmehr müsse der Gesuchsteller die widerrechtliche 
Persönlichkeitsverletzung mit einer «Quasi-Sicherheit» 
(«une quasi-certitude») nachweisen, damit die vorsorg-
liche Massnahme gewährt werden könne.72

Anders bei Sicherungsmassnahmen: Weil der Ein-
griff in die Rechtssphäre des angeblichen Schuldners 
viel geringer ist, insbesondere weil er nur temporär er-
folgt, sind die Kosten einer zu Unrecht angeordneten 
Sicherungsmassnahme geringer als die Kosten einer zu 
Unrecht nicht angeordneten Sicherungsmassnahme, 
wenn die zwischenzeitlich erfolgte Veränderung des be-
stehenden Zustands die Durchsetzung des materiellen 
Rechts vereitelt. Wenn die Gefahr einer Veränderung des 
bestehenden Zustands gross ist, kann daher bereits eine 
Wahrscheinlichkeit des Verfügungsanspruchs von weni-
ger als 50 % die Anordnung einer Sicherungsmassnahme 
in dem Sinne rechtfertigen, dass dadurch die erwarteten 
Fehlerkosten minimiert werden.73 So hat der Einzelrich-
ter am Handelsgericht Zürich in einem Verfahren, in 
dem eine Handelsregistersperre zur Sicherung eines An-

70	 BGE 131 III 473 E.  2.3 unter Hinweis auf Vogel/Spühler, 
Grundriss des Zivilprozessrechts, 7. Aufl. Bern 2001, Rz. 200, 
208.

71	 BGE 138 III 378 E. 6.4 (Hervorhebung durch den Verfasser). 
I.c. wurde als vorläufige Massnahme der Abbau eines schad-
haften Dachs angeordnet.

72	 BGer, Urteil 5A_641/2011 E. 7.1. vom 23. Februar 2012, unter 
Hinweis auf Urteil 5A_706/2010 vom 20. Juni 2011, E. 4.2.1

73	 Kaufmann (FN 5), 1202 FN 31 (was aber seiner in FN 23 ge-
äusserten Auffassung widerspricht, dass glaubhaft machen 
wesentlich mehr als 50 % verlange).

Sicherungs-, Regelungs- und Leistungsmassnahmen 
unterteilt,60 wobei die Abgrenzung nicht immer eindeu-
tig ist.61 Sicherungsmassnahmen sind darauf ausgerich-
tet, den bestehenden Zustand aufrechtzuerhalten, um 
die künftige Durchsetzung eines subjektiven Rechts zu 
ermöglichen. Sie führen nicht eo ipso zur (vorläufigen) 
Befriedigung des Hauptanspruchs.62 Ein typisches Bei-
spiel für eine Sicherungsmassnahme ist ein Verfügungs-
verbot über Sachen oder Rechte. Regelungsmassnahmen 
ordnen das Verhalten der Parteien eines Dauerrechts-
verhältnisses bis zur endgültigen Entscheidung. Neben 
der Sicherung des mit der Auflösungs- oder Abände-
rungsklage angestrebten Erfolgs bezwecken sie die Auf-
rechterhaltung des Rechtsfriedens.63 Typisches Beispiel 
einer Regelungsmassnahme ist die Festsetzung der Un-
terhaltsbeiträge für die Dauer des Scheidungsverfah-
rens. Leistungsmassnahmen (Befriedigungsverfügun-
gen) schliesslich dienen der vorläufigen Befriedigung 
eines materiellrechtlichen Anspruchs. Häufig werden 
Unterlassungspflichten (vertragliche Konkurrenzver-
bote oder aus Immaterialgüterrechten fliessende Ab-
wehransprüche) vorläufig durchgesetzt, aber vorläufige 
Leistungsmassnahmen können auch positive Leistun-
gen (Handlungen) umfassen;64 die Leistung einer Geld-
zahlung allerdings nur in den vom Gesetz vorgesehenen 
Fällen (Art. 262 lit. e ZPO).65 Die Abgrenzung von Re-
gelungs- und Leistungsmassnahmen ist oft schwierig, 
da beide die vorläufige Befriedigung des Gesuchstel-
lers bewirken.66 Sie hat in der Schweiz allerdings auch 
keine praktische Bedeutung.67 Insbesondere lassen sich 
Regelungs- und Leistungsmassnahmen nicht nach der 
Schwere des Eingriffs in die Rechtssphäre des Gesuchs-
gegners abgrenzen; beide können zu gleich schweren 
Belastungen des Gesuchsgegners führen.68

Das Bundesgericht unterscheidet nun beim Grad der 
Glaubhaftmachung zwischen den Arten der Massnah-
men. Wörtlich führt es aus:69

«Dans les trois cas [sc. von Leistungs-, Sicherungs- und Rege-
lungsmassnahme], le juge doit procéder à la mise en balance 
des intérêts contradictoires, c’est-à-dire à l’appréciation des 
désavantages respectifs pour le requérant et pour l’intimé, 
selon que la mesure requise est ordonnée ou refusée. Le clas-

60	 A.M. Berti (FN 12), 180 f.
61	 Kofmel Ehrenzeller (FN 12), 25.
62	 Zur Unterscheidung der vorsorglichen Massnahmen statt al-

ler Kofmel Ehrenzeller (FN 12), 26 f., 279 ff.
63	 Kofmel Ehrenzeller (FN 12), 29.
64	 BGE 125 III 451 E. 3b (vorsorgliche Verpflichtung zur Liefe-

rung von Waren).
65	 In den übrigen Fällen dient der Arrest nach Art. 217 ff. Schuld-

betreibungs- und Konkursgesetz (SchKG) der Sicherung von 
Geldforderungen.

66	 Berti (FN 12), 180, will auf die Kategorie der Leistungsmass-
nahmen verzichten und sie den Regelungsmassahmen zu-
schlagen.

67	 In Deutschland ist die Unterscheidung im Gesetz angelegt, 
vgl. §§ 935, 940 ZPO-DE.

68	 Kofmel Ehrenzeller (FN 12), 284 f.
69	 BGE 131 III 473 E. 2.2 (Verweisungen weggelassen; Hervor-

hebung durch den Verfasser).
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massnahme (zu denen auch die Regelungsmassnahmen 
zu zählen sind) unterscheiden. Das Bundesgericht ver-
tritt demnach ein flexibles Beweismass der Glaubhaft-
machung. Entsprechend kann bereits eine Wahrschein-
lichkeit von weniger als 50 %, dass die Voraussetzungen 
des Pfandrechts gegeben sind, zu denen der Bestand der 
zu sichernden Forderung gehört (Art. 839 Abs. 3 ZGB), 
genügen, die vorläufige Eintragung eines Bauhandwer-
kerpfandrechts im Sinne der Minimierung der Fehler-
kosten zu rechtfertigen.

Dies deckt sich mit der hier vertretenen Auffassung, 
dass die Entscheidungsgrenze nicht ohne Berücksich-
tigung der Kosten eines Fehlurteils  – verstanden als 
Anordnung einer Massnahme, obwohl der materiell-
rechtliche Hauptanspruch nicht gegeben ist, respek-
tive Nicht-Anordnung einer Massnahme, obwohl der 
Hauptanspruch gegeben ist  – bestimmt werden kann. 
Eine Leistungsmassnahme greift regelmässig stärker in 
die Rechtssphäre des angeblichen Schuldners ein als 
eine Sicherungsmassnahme,79 wobei dieser Eingriff am 
stärksten ist, wenn die vorsorgliche Massnahme de fac-
to endgültige Wirkung hat.80 Die Entscheidungsgrenze, 
verstanden als subjektive Wahrscheinlichkeit (Über-
zeugungsgrad), dass der Hauptanspruch gegeben ist, 
ist hier also erhöht. Die Lehrmeinungen von David und 
Zürcher, die postulieren, dass Glaubhaftmachen immer 
mindestens eine «überwiegende Wahrscheinlichkeit» 
bedeute,81 lassen sich vor dem Hintergrund erklären, 
dass beide Autoren sich mit der Glaubhaftmachung im 
Zusammenhang mit auf Immaterialgüterrechte gestütz-
ten vorläufigen Verboten befassen, die häufig endgülti-
gen Befriedigungscharakter haben.

Die Überlegung, dass sich die Entscheidungsgren-
ze aus der Minimierung der erwarteten Fehlerkosten 
ergibt, erlaubt auch einen neuen Blick auf die Kon
troverse zur Frage, ob im Verfahren des vorsorglichen 
Rechtsschutzes neben dem Verfügungsanspruch, dem 
Verfügungsgrund und der Dringlichkeit (die fälschli-
cherweise als eigenständige Voraussetzung betrachtet 
wird) eine Verhältnismässigkeitsprüfung Voraussetzung 
für den Erlass einer vorsorglichen Massnahme ist. Un-
problematisch und selbstverständlich ist dabei eine Ver-
hältnismässigkeitsprüfung in dem Sinne, dass der Inhalt 
der angeordneten Massnahme geeignet sein muss, den 
geltend gemachten Nachteil abzuwenden, und nicht 
weiter gehen darf, als zur Abwendung des Nachteils 
unbedingt erforderlich ist.82 Ein Teil der Lehre plädiert 
allerdings für eine weitergehende Verhältnismässig-
keitsprüfung (Verhältnismässigkeit «im engeren Sinn»). 

79	 Kofmel Ehrenzeller (FN 12), 284 f.
80	 Siehe Scherer (FN 10), 87  f., zu den Fallgruppen von Leis-

tungsmassnahmen mit endgültiger Befriedigungswirkung.
81	 Zürcher (FN 5), 68; David (FN 5), Rz. 654.
82	 ZK-ZPO-Huber N 23; BSK-ZPO-Sprecher, Art. 262 N 48; Di-

ke-ZPO-Zürcher, Art. 261 N 10. Dies ergibt sich bereits aus 
dem Gesetzeswortlaut, gemäss dem der Richter die «notwen-
digen» – und damit eben keine weitergehenden – Massnah-
men anordnet.

spruchs auf Feststellung der Nichtigkeit einer bedingten 
Kapitalerhöhung verlangt wurde, festgehalten, mit der 
Registersperre werde nur der status quo ante gesichert. 
An das Glaubhaftmachen könne daher ein eher tiefer 
Massstab angelegt werden, «mehr als eine gewisse Plau-
sibilität» könne nicht verlangt werden.74

Besonders deutlich zeigen sich diese Überlegungen 
an der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Glaub-
haftmachung der Voraussetzungen für die vorsorgliche 
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts. Gemäss 
Art. 839 Abs. 2 ZGB muss das Pfandrecht binnen vier 
Monaten nach Abschluss der Arbeiten am Grundstück 
im Grundbuch eingetragen sein, ansonsten ist das Recht 
(endgültig) verwirkt. Ist die zu sichernde Forderung be-
stritten, ist es de facto unmöglich,75 binnen dieser Frist 
ein rechtskräftiges Urteil zu erlangen. Bauhandwer-
kerpfandrechte werden daher typischerweise in einem 
ersten Schritt vorsorglich eingetragen; die vorsorgliche 
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts ist eine 
vorsorgliche Massnahme im Sinne von Art. 261 ff. ZPO.76 
Formal betrachtet handelt es sich um eine Leistungs-
massnahme, denn mit der vorläufigen Eintragung wird 
der Hauptanspruch, die Eintragung eines Pfandrechts 
zur Sicherung der Werklohnforderung, befriedigt. In 
ihrer Wirkung nach ist die vorläufige Eintragung eines 
Pfandrechts aber eine typische Sicherungsmassnahme – 
das Pfandrecht dient zur Sicherung der zugrundelie-
genden Forderung, die durch die vorläufige Eintragung 
des Pfandrechts nicht befriedigt wird. Der eigentliche 
Streitgegenstand, der Bestand der Forderung aus Werk-
vertrag, wird durch die vorsorgliche Eintragung nicht 
präjudiziert. Der Eingriff in die Rechtssphäre des an-
geblichen Schuldners ist gering. Zwar ist die vorsorgli-
che Eintragung eines Pfandrechts nicht folgenlos, weil 
sie die weitere Belehnung des Grundstücks erschweren 
oder gar verunmöglichen kann (Art. 840 Abs. 1 ZGB), 
aber sie ist geringer zu gewichten als die de facto end-
gültige Verweigerung der Pfandsicherung.77 «[A]n die 
Glaubhaftmachung (Art. 961 Abs. 3 ZGB) der Voraus-
setzungen für die vorläufige Bauhandwerkerpfand-
rechtseintragung [werden daher] weniger strenge An-
forderungen gestellt […], als es diesem Beweismass, das 
auch für vorsorgliche Massnahmen gilt (Art. 261 Abs. 1 
ZPO), sonst entspricht».78 Aus der bundesgerichtlichen 
Rechtsprechung ergibt sich daher eindeutig, dass der 
Ausdruck «glaubhaft machen» in Art. 961 Abs. 3 ZGB 
und Art. 261 Abs. 1 ZPO eine unterschiedliche Bedeu-
tung hat, und sich die Anforderungen an die Glaub-
haftmachung bei Art. 261 Abs. 1 ZPO nach der Art der 
beantragen Massnahme – Sicherungs- oder Leistungs-

74	 ER am HGer ZH, Urteil HE 120205-O vom 26. Juli 2012, E. 7.
75	 Das Bundesgericht spricht davon, dass eine definitive Eintra-

gung binnen der (damals noch) Dreimonatsfrist «kaum je» 
möglich ist, BGE 137 III 563 E. 3.3.

76	 BGE 137 III 563 E. 3.3.
77	 BGE 86 I 265 E. 3.
78	 BGE 137 III 563 E. 3.3, unter Hinweis auf BGE 86 I 265 E. 3, 

Urteil 5A_777/2009 vom 1. Februar 2010 E. 4.1.
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beim Evakuations-Beispiel den Utilitätsverlust, den der 
Bombenleger erfährt, weil sein Plan vereitelt wurde, na-
turgemäss nicht berücksichtigt). 

Das Gericht steht vor der Entscheidung, entweder 
die begehrte Massnahme (allenfalls nur im notwendi-
gen Umfang) anzuordnen oder nicht anzuordnen (in 
der Tabelle 2 «Massnahme» respektive «keine Massnah-
me»). Es entscheidet unter Unsicherheit, weil in dem 
Zeitpunkt der Entscheidung – aufgrund der beschränk-
ten Erkenntnismittel im summarischen Verfahren – un-
klar ist, ob der materiellrechtliche Anspruch («Verfü-
gungsgrund») tatsächlich besteht. 

Wird keine Massnahme erlassen, entsteht dem Ge-
suchsteller – mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit, sie-
he dazu Anhang – ein Nachteil. Dieser Nachteil ist aber 
dann, wenn der materielle Anspruch tatsächlich nicht 
gegeben ist, aus normativen Gründen irrelevant: zwar 
erleidet der Gesuchsteller einen tatsächlichen Nachteil, 
aber er ist nicht zu berücksichtigen. Es besteht kein 
schützenswertes Interesse, vor rein wirtschaftlichen 
Nachteilen bewahrt zu werden, das sich nicht aus einer 
(durch das materielle Recht) geschützten Rechtsposi
tion ergibt. In Tabelle 2 ist das Ergebnis der Entschei-
dung für den Gesuchsteller jeweils links, das für den 
Gesuchsgegner rechts dargestellt.

Ordnet das Gericht andererseits eine vorsorgliche 
Massnahme an, so entsteht dem Gesuchssteller kein 
Nachteil. Dem Gesuchsgegner entsteht (mit einer gewis-
sen Wahrscheinlichkeit) ein Nachteil, der aber irrelevant 
ist, wenn der materiellrechtliche Anspruch besteht: ob 
der Schuldner einer privatrechtlichen Forderung durch 
die Vollstreckung der Forderung einen Nachteil erleidet, 
ist  – in den Grenzen des Rechtsmissbrauchs  – grund-
sätzlich unbeachtlich.88

Die vorsorgliche Massnahme ist daher dann anzu-
ordnen, wenn der dem Gesuchsteller bei unterlassener 
Anordnung einer Massnahme entstehende Nachteil, 
multipliziert (gewichtet) mit der Wahrscheinlichkeit, 
dass der Hauptanspruch gegeben ist, grösser ist als der 
dem Gesuchsgegner bei Anordnung der Massnahme 
entstehende Nachteil, multipliziert mit der Wahrschein-
lichkeit, dass der Hauptanspruch nicht gegeben ist. Da 
der Hauptanspruch (im behaupteten Umfang) entweder 
gegeben ist oder nicht, ergibt sich die Wahrscheinlich-
keit, dass der Hauptanspruch nicht gegeben ist, aus der 
Gegenwahrscheinlichkeit des Hauptanspruchs. Folglich 
gilt, wobei Pr(A) = Wahrscheinlichkeit, dass Hauptan-
spruch gegeben und NGesuchsteller = Nachteil des Gesuch-
stellers bei unterlassener Anordnung und NGesuchsgegner = 
Nachteil des Gesuchsgegners bei Anordnung,

Daraus folgt, dass auch ein erheblicher dem Gesuchs-
gegner bei Anordnung der Massnahme entstehender 
Nachteil die Abweisung des Massnahmegesuchs nicht 

88	 Stauber (FN 84), 604.

Erlasse                       Massnahme      falls    Pr  (A)N!"#$%&#'"((") > (1 − Pr  (A))N!"#$%&#'"'(")
keine  Massnahme    sonst.                                                                                                                                                                              

 

Auch wenn Verfügungsanspruch und Verfügungsgrund 
glaubhaft gemacht sind, soll zusätzlich geprüft werden, 
ob die beantragte vorsorgliche Massnahme nicht unver-
hältnismässig schwer in die Rechtssphäre des Gegners 
eingreift.83 Andere Stimmen in der Literatur lehnen eine 
Berücksichtigung der Nachteile, die dem Gesuchsgener 
bei Erlass der Massnahme drohen, gerade ab.84 Dies ent-
spricht der älteren bundesgerichtliche Rechtsprechung 
zu auf Patentrecht gestützten vorsorglichen Unterlas-
sungsbegehren.85 In einem neueren Urteil bejaht das 
Bundesgericht hingegen eine Pflicht zu einer Interes-
senabwägung und differenziert, dass in den älteren Ent-
scheidungen keine vertraglichen Beziehungen zwischen 
den Parteien bestanden hätten, womit sich die diesen 
Urteilen zugrundeliegenden Sachverhalte grundsätzlich 
vom jetzt zu beurteilenden unterschieden.86 Wie Zür-
cher zu Recht bemerkt, ist diese Abgrenzung über den 
durch das Massnahmebegehren zu schützenden materi-
ellrechtlichen Anspruch nicht überzeugend.87

Nach hier vertretener Auffassung gibt es keine von der 
Glaubhaftmachung der (drohenden) Rechtsverletzung 
und des nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteils 
unabhängige Verhältnismässigkeitsprüfung. Anders ge-
sagt: die den Parteien durch den Erlass oder die Verwei-
gerung einer vorsorglichen Massnahme erwachsenden 
Nachteile sind immer zu gewichten mit der Wahrschein-
lichkeit, dass ein materiellrechtlicher Anspruch tatsächlich 
besteht.

Tabelle 2:	 Ergebnismatrix bei vorsorglichen Massnahmen  
(Nachteil des Gesuchstellers jeweils links; Nachteil  
des Gesuchsgegners rechts)

Materieller Anspruch 
gegeben

Materieller Anspruch 
nicht gegeben

keine Massnahme Nachteil; kein Nachteil irrelevant; kein 
Nachteil

Massnahme kein Nachteil; irrele-
vant

kein Nachteil; Nachteil

Die entscheidungstheoretische Analyse verläuft analog 
der oben dargestellten Entscheidung zur Evakuation der 
Schule, wird aber dadurch kompliziert, dass die mögli-
chen Nachteile sowohl des Gesuchsstellers als auch des 
Gesuchsgegners zu berücksichtigen sind (während man 

83	 Eugène Brunner, Voraussetzungen für den Erlass vorsorgli-
cher Massnahmen im gewerblichen Rechtsschutz, SMI 1989, 
9, 18; Berti (FN 12), 225; Michael Leupold, Die Nachteilspro-
gnose als Voraussetzung vorsorglichen Rechtsschutzes, sic! 
2000, 265, 264; Staehelin/Staehelin/Grolimund (FN 8), § 22 
N 12; Vogel/Spühler/Dolge/Gehri (FN 5), § 52 Rz. 293.

84	 Daniel Alder, Der einstweilige Rechtsschutz im Immateri-
algüterrecht, Bern 1993, 90  f., 108, 133  ff.; Zürcher (FN 5), 
246  f.; Dike-ZPO-Zürcher N  29; Demian Stauber, Das Ver-
hältnismässigkeitsprinzip bei superprovisorischen Massnah-
men und seine Auswirkungen auf die besondere Dringlich-
keit, sic! 2010, 602, 604; David (FN  5), Rz.  628; wohl auch 
BSK-ZPO-Sprecher Art. 261 N 33.

85	 BGE 106 II 66 E. 5a; 94 I 8 E. 5.
86	 BGer, Urteil 4A_367/2008 vom 14. November 2008, E. 4.2.
87	 Dike-ZPO- Zürcher, Art. 261 N 28.
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gem Hauptverfahren oder bereits vor Rechtshängigkeit 
des Hauptverfahrens  – abgenommen werden können, 
wenn der Gesuchsteller «eine Gefährdung der Beweis-
mittel oder ein schutzwürdiges Interesse» an der vor-
sorglichen Beweisabnahme glaubhaft macht (Art.  158 
Abs. 1 lit. b ZPO). Mit der Ergänzung der Voraussetzun-
gen durch die Alternative «schutzwürdiges Interesse» 
wurde der traditionelle Boden der vorsorglichen Be-
weisabnahme als Sicherungsmassnahme zur Abnahme 
von Beweismitteln, die später nicht mehr oder nur noch 
erschwert abgenommen werden können (das berühmte 
einstürzende Dach oder der sterbende Zeuge) verlassen 
und ein Mittel geschaffen, die Prozessaussichten abzu-
klären.90 

Das Bundesgericht musste in einem der ersten Ur-
teile zur neuen Zivilprozessordnung klären, was unter 
dem Begriff des «schutzwürdigen Interesses» im Sinne 
von Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO zu verstehen ist. In der 
Literatur wurde vertreten, es genüge, zu behaupten, die 
Prozessaussichten eines Prozesses gegen den Gesuchs-
gegner abklären zu wollen. Hingegen könne nicht ver-
langt werden, dass das Bestehen eines Hauptanspruchs, 
der mit den vorsorglich abzunehmenden Beweismitteln 
bewiesen werden soll, glaubhaft gemacht werden müs-
se. Dadurch würde der Zweck der vorsorglichen Be-
weisführung unterlaufen, denn sei der Hauptanspruch 
glaubhaft, habe man per se günstige Prozessaussichten 
und benötige keine weiteren Beweise, um seine Pro-
zesschancen zu beurteilen.91 Eine andere Lehrmeinung 
vertrat, dass das schutzwürdige Interesse voraussetze, 
dass die Existenz eines materiellrechtlichen Hauptan-
spruchs glaubhaft gemacht sei, wobei die Tatsachen, die 
mittels des vorsorglich abzunehmenden Beweismittels 
zu beweisen sind, nur substanziiert behauptet werden 
müssten, da ansonsten der Zweck der vorsorglichen 
Beweisführung, die Abklärung der Prozessaussichten 
zu ermöglichen, unterlaufen würde.92 Diese Auffassung 
wurde in erster Linie damit begründet, dass ein schutz-
würdiges Interesse an einer Beweisabnahme nicht un-
abhängig von einem Hauptanspruch bestehen könne.93

Das Bundesgericht entschied, dass das schutzwürdige 
Interesse an einer vorprozessualen vorsorglichen Be-
weisabnahme voraussetzt, dass der Gesuchsteller einen 

90	 Botschaft zur ZPO, BBl 2006 7221 ff., 7315.
91	 Mark Livschitz/Oliver Schmid, Sie wollen klagen – Ihr Geg-

ner hat die Beweise  – Beweisausforschungsstrategien und 
ihre Abwehr:  Neuerungen im Kontext der eidgenössischen 
Prozessordnungen aus Sicht der Praxis, AJP/PJA 2011, 739, 
742 f.

92	 Mark Schweizer, Vorsorgliche Beweisabnahme nach schwei-
zerischer Zivilprozessordnung und Patentgesetz, ZZZ 21/22/ 
2010, 1, 7  f.; Isaak Meier/Miguel Sogo, Schweizerisches Zi-
vilprozessrecht, Eine kritische Darstellung aus der Sicht von 
Praxis und Lehre, Zürich, 2010, 311; DIKE-ZPO-Zürcher, 
Art. 158 N 15.

93	 Schweizer (FN 92), 7; Laurent Killias/Michael Kramer/Tho-
mas Rohner, Gewährt Art. 158 ZPO eine «pre-trial discovery» 
nach US-amerikanischem Recht? in: Franco Lorandi, Daniel 
Staehelin (Hrsg.), Innovatives Recht, Festschrift für Ivo 
Schwander, Zürich 2011, 933, 940, m.w.H.

rechtfertigen kann, wenn der Hauptanspruch mit hoher 
Wahrscheinlichkeit gegeben ist. Im Grenzfall, in dem es 
bereits aufgrund der sofort verfügbaren Beweismittel si-
cher ist, dass der Anspruch besteht, kommt es auf einen 
Nachteil des Gesuchsgegners überhaupt nicht mehr an. 
Dies entspricht auch der Gesetzeslage: dann liegt näm-
lich ein Fall schneller Handhabung klaren Rechts vor 
(Art. 257 ZPO), der keine Abwägung der den Parteien 
entstehenden Nachteile voraussetzt.89 Sind die Nach-
teile des Gesuchstellers, respektive Gesuchsgegners, bei 
Anordnung oder unterlassener Anordnung der Mass-
nahme hingegen vergleichbar hoch, ist es in erster Li-
nie die Überzeugung (subjektive Wahrscheinlichkeit), 
dass der Hauptanspruch tatsächlich gegeben ist, die 
den Ausschlag gibt. Auf eine Abwägung der Nachtei-
le ohne Berücksichtigung der Wahrscheinlichkeit, dass 
der Hauptanspruch gegeben ist, kann es hingegen nicht 
ankommen. Meines Erachtens entspricht dies auch der 
neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wenn es 
auch im Einzelfall Formulierungen gegeben haben mag, 
die missverständlich sein können.

2.	 … auf die Glaubhaftmachung von 
Ablehnungs- respektive Ausstandsgründen

Die schweizerische Zivilprozessordnung verlangt, dass 
die Gründe, die einen Richter befangen erscheinen 
lassen, im Ablehnungsgesuch glaubhaft zu machen 
sind (Art. 49 Abs. 1 ZPO, wobei die ZPO auf die Un-
terscheidung von Ausstands- und Ablehnungsgründen 
verzichtet). Die Folgen eines zu Unrecht abgewiese-
nen Ausstandsgesuchs sind schwerwiegend. Wird der 
Fehler nicht entdeckt, wird der betroffenen Partei der 
verfassungsrechtliche (Art.  30 Abs.  1 BV) und men-
schenrechtliche (Art.  6 Ziff.  1 EMRK; Art.  14 Ziff.  1 
UNO-Pakt II) Anspruch auf ein unparteiisches Gericht 
endgültig verwehrt. Wird der Fehler erst nach rechts-
kräftigem Abschluss des Verfahrens entdeckt, muss das 
gesamte Verfahren wiederholt werden (Art.  51 Abs.  3 
i.V.m. 328 ZPO). Die Folgen eines zu Unrecht gutgehei-
ssenen Ablehnungsgesuches sind ebenfalls nicht trivial, 
da dadurch regelmässig das Verfahren verzögert wird. 
Sie sind aber geringer zu gewichten als die Folgen, das 
Vorliegen eines Ausstandsgrundes fälschlicherweise zu 
verneinen. Deshalb kann es für die Glaubhaftmachung 
von Ausstandsgründen genügen, dass diese mit einer 
subjektiven Wahrscheinlichkeit (Überzeugungsgrad) 
von deutlich weniger als 50 % vorliegen.

3.	 … auf die Glaubhaftmachung des 
schutzwürdigen Interesses bei vorsorglicher 
Beweisabnahme

Die schweizerische Zivilprozessordnung sieht vor, dass 
Beweismittel vorsorglich  – d.h. vor Durchführung des 
ordentlichen Beweisverfahrens, sei es während hängi-

89	 Statt aller BK-ZPO-Güngerich, Art. 257 N 4.
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VI.	 Zusammenfassung

Zusammenfassend ergibt die vertiefte Untersuchung 
des Beweismasses der Glaubhaftmachung, dass die Be-
rücksichtigung der Fehlerkosten zur Bestimmung der 
Entscheidungsgrenze (Beweismass) in Zivilsachen ge-
lebtem Recht entspricht, wenn das Prinzip auch nicht 
immer ausdrücklich erwähnt wird.100 Gesetzliche Be-
weismasssenkungen, wie sie insbesondere durch den 
Begriff «glaubhaft machen» angeordnet werden, kön-
nen zu einer Entscheidungsgrenze von unter 50 % sub-
jektiver Wahrscheinlichkeit führen. Dies ist durch die 
Minimierung der erwarteten Fehlerkosten gerechtfer-
tigt, wenn die Kosten eines Fehlers 2. Art (fälschliche 
Nicht-Anordnung der Massnahme) höher sind als die 
Kosten eines Fehlers 1. Art (fälschliche Anordnung der 
Massnahme). Diese Überlegungen stützen die Stimmen 
in der Lehre, die Glaubhaftmachung als ein flexibles Be-
weismass verstehen,101 und zeigen, dass Glaubhaftma-
chung bei einer Leistungsmassnahme mehr verlangt als 
bei einer Sicherungsmassnahme oder bei der Ablehnung 
eines Richters wegen Befangenheit. Es kann daher ge-
rechtfertigt sein, zu sagen, dass eine Tatsache glaubhaft 
gemacht wurde, obwohl die Wahrscheinlichkeit, dass sie 
nicht der Fall ist, höher ist als die Wahrscheinlichkeit, 
dass sie der Fall ist.

VII.	 Anhang

Die Entscheidung, eine beantragte vorsorgliche Mass-
nahme anzuordnen oder nicht, hängt genau betrachtet 
von zwei Unsicherheiten ab: der Unsicherheit, ob der 
Hauptanspruch, der mit der vorsorglichen Massnahme 
geschützt oder vorläufig befriedigt werden soll, besteht 
(«Hauptsacheprognose») und der Unsicherheit, ob der 
Gesuchsteller (bei unterlassener Anordnung) respektive 
der Gesuchsgegner (bei Anordnung) einen Nachteil er-
leidet («Nachteilsprognose»). Es ist mit anderen Worten 
nicht nur die Grösse des Schadens ungewiss, sondern 
auch ob überhaupt ein Schaden eintreten wird. Ver-
langt der Gesuchsteller zum Beispiel, es sei eine Grund-
buchsperre zu verfügen, bis über seinen angeblichen 
dinglichen Anspruch auf das Grundstück rechtskräftig 
entschieden wurde, so entsteht dem Gesuchsgegner 
nur dann ein Nachteil, wenn er beabsichtigt, über das 
Grundstück zu verfügen, ehe das Hauptverfahren abge-
schlossen ist. Eine Entscheidung unter Berücksichtigung 
der den Parteien entstehenden Nachteile ist daher nur 
möglich, wenn eine Annahme dazu getroffen wird, wie 
wahrscheinlich eine Verfügung über das Grundstück in 
den nächsten zwei bis drei Jahren (der typischen Dau-

100	 Wie hier bereits Helmut Rüssmann, § 294 N 3 in: Rudolf Was-
sermann (Hrsg.), Alternativkommentar zur ZPO, Neuwied 
1987; Stein/Jonas-ZPO-Grunsky, § 935 N 9; ähnlich MüKo-
ZPO-Drescher, § 920 N 16; Zöller-ZPO-Greger, § 294 N 6. 

101	 Leuenberger (FN 1), 119 f.

Hauptanspruch und die Tauglichkeit der abzunehmen-
den Beweismittel zum Beweis der Tatsachengrundlage 
für den Hauptanspruch glaubhaft macht, nicht aber die 
Existenz der Tatsachen, die mit dem abzunehmenden 
Beweismittel gerade bewiesen werden sollen, die nur 
substanziiert behauptet werden müssen.94 Offen geblie-
ben ist, mit welchem Grad der subjektiven Wahrschein-
lichkeit der Hauptanspruch gegeben sein muss, damit 
die vorsorgliche Beweisabnahme gewährt werden kann. 
In der Lehre wird betont, die vorsorgliche Beweisab-
nahme sei nur zu verweigern, wenn der Hauptanspruch 
«offensichtlich» nicht gegeben sei.95 Blosse Behauptun-
gen genügen nach der Praxis allerdings nicht.96

Die Abwägung der Fehlerkosten kann auch hier be-
gründen, dass die Anforderungen an die Glaubhaft-
machung des schutzwürdigen Interesses  – und damit 
im Wesentlichen des Bestehens eines zu beweisenden 
Hauptanspruchs  – geringer sein müssen als bei einer 
vorläufigen Befriedigungsverfügung, und damit auch 
unter 50 % subjektiver Wahrscheinlichkeit liegen kön-
nen. Wie das Handelsgericht Bern ausführt, «ist nur 
sehr schwer eine Konstellation vorstellbar, in welcher 
einem Gesuchsgegner aus einer sich im Nachhinein als 
ungerechtfertigt herausstellenden vorsorglichen Be-
weisführung […] ein Schaden erwächst.»97 Auch ist die 
Belastung durch eine vorsorgliche Beweisabnahme ge-
ring, und schützenswerte Interessen der Gesuchsgegne-
rin, namentlich an der Geheimhaltung von Geschäfts-
geheimnissen, sind durch entsprechende Massnahmen 
zu wahren (Art.  156 ZPO). Wird die vorsorgliche Be-
weisabnahme hingegen zu Unrecht nicht angeordnet, 
wird dem Gesuchsteller das Recht auf die vorsorgliche 
Beweisabnahme in aller Regel endgültig verweigert.98 
Die Minimierung der erwarteten Fehlerkosten gebie-
tet daher, bereits bei einer geringen subjektiven Wahr-
scheinlichkeit, dass der Hauptanspruch gegeben ist, die 
vorsorgliche Beweisabnahme zu gewähren.99 Die Lehr-
meinungen, die betonen, die vorsorgliche Beweisabnah-
me dürfe nur in offensichtlich unbegründeten Fällen 
verweigert werden, reflektieren dies.

94	 BGE 138 III 76 E. 2.4.2. Zustimmend Peter Reetz, Neues zur 
vorsorglichen Beweisführung gemäss Art.  158 ZPO, Bau-
recht 2/2012, 80, 82; grundsätzlich auch Mark Schweizer, 
Anmerkung zum Bundesgerichtsurteil vom 31. Januar 2012 – 
«Schlammzuführung», sic! 5/2012, 334, 334  f. (kritisch nur 
zur Qualifikation der vorsorglichen Beweisführung als vor-
sorgliche Massnahme im Sinne von Art. 98 BGG).

95	 Schweizer (FN 92), 8; Killias/Kramer/Rohner (FN 93), 942.
96	 BPatGer, Urteil S2012_006 vom 27. April 2012, E. 7.
97	 HGer Bern, Entscheid HG 11 13 vom 5. Mai 2011, E. 2d.
98	 De iure kann ein neues Gesuch eingereicht werden, da die 

Entscheidung über die vorsorgliche Beweisabnahme nicht 
materiell rechtskräftig wird.

99	 So auch die niederländische Praxis, Bezirksgericht für die 
östlichen Niederlande (Arnhem), Urteil 234794/KG ZA 
12–533 vom 1. Februar 2013, Rz. 4.28 f. (englische Überset-
zung des Urteils erhältlich unter www.eplawpatentblog.com/
eplaw/2013/02/nl-astellas-pharma-v-synthon.html [zuletzt 
besucht am 1. Mai 2015]).
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D.h., je grösser die Überzeugung – die hier synonym mit 
Wahrscheinlichkeit verwendet werden darf, da es sich 
um subjektive Wahrscheinlichkeiten des Einzelfalles 
handelt – dass der Hauptanspruch tatsächlich besteht, 
desto geringer wird der Nachteil des Gesuchsgegners ge-
wichtet, und desto eher überwiegt der Nachteil des Ge-
suchstellers bei Nicht-Anordnung, auch wenn dieser ab-
solut gesehen kleiner sein mag. Weiter muss die Schwere 
jedes Nachteils gewichtet werden mit der Wahrschein-
lichkeit seines Eintritts. In der Praxis werden diese bei-
den Aspekte meist zusammen beurteilt, konzeptuell las-
sen sie sich trennen.

er bis zur rechtskräftigen Erledigung eines ordentlichen 
Zivilprozesses) ist.

Abbildung 1 zeigt die möglichen Ergebnisse der bei-
den Entscheidungen (Anordnung respektive keine An-
ordnung der Massnahme). Sowohl bei der Gutheissung 
wie bei der Abweisung des Gesuchs kann der Hauptan-
spruch gegeben sein oder nicht (Umweltzustände sind 
mit einem Kreis dargestellt, Entscheidungen mit einem 
Quadrat und Ergebnisse mit einem Dreieck). Da der 
Anspruch nur entweder gegeben sein kann oder nicht, 
muss die Überzeugung, dass der Anspruch gegeben ist 
oder nicht, 100 % sein. Daher gilt Pr(kein Anspruch) = 
1 – Pr(Anspruch), wobei in Abbildung 1 Pr(Anspruch) 
geschrieben wird als Pr(A).

Abbildung 1:	Entscheidungsbaum bei der Entscheidung über 
vorsorgliche Massnahmen

Wird eine Massnahme angeordnet und stellt sich her-
aus, dass der Hauptanspruch gegeben ist, mag dem Ge-
suchsgegner zwar ein Nachteil entstanden sein, dieser 
ist aber rechtlich irrelevant. War der Hauptanspruch 
(in Abbildung 1 als «Anspruch» bezeichnet) hingegen 
nicht gegeben, ist der dem Gesuchsgegner zugefügte 
Nachteil ungerechtfertigt und zu berücksichtigen. Ob 
der Nachteil eintritt, ist hingegen im Zeitpunkt der 
Entscheidung (häufig) unsicher, entsprechend ist der 
Nachteil zu gewichten mit der Wahrscheinlichkeit seines 
Eintritts. Umgekehrt ist ein Nachteil, der dem Gesuch-
steller bei Anordnung der Massnahme erwächst irrele-
vant, wenn er keinen materiellen Anspruch hat. Jedoch 
ist der Nachteil, der den Gesuchsteller bei unterlassener 
Anordnung trifft, massgeblich, sein Eintreten aber wie-
derum unsicher.

Bezeichnet man den Nachteil des Gesuchsgegners bei 
Anordnung als Ng und den Nachteil des Gesuchstellers 
als Ns, die Wahrscheinlichkeit, dass der Gesuchsgegner 
überhaupt einen Nachteil erfährt als Pr(G) und die 
Wahrscheinlichkeit, dass den Gesuchsteller einen Nach-
teil erleidet als Pr(S), so lässt sich aus Abbildung 1 able-
sen, dass die vorsorgliche Massnahme dann angeordnet 
werden sollte, wenn
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