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Die Substanziierungspflicht und die
mangeilnde Beweiskraft von Privatgutachten -
«cum grano salis»

Manchmal stellt das Zivilprozessrecht Anforderungen an die klagende und beweispflichtige Partei, die unmdglich
erfullt werden konnen. Dem Bundesgericht ist das nicht entgangen. Der vorliegende Entscheid erwdhnt besondere
Konstellationen, bei denen die Substanziierungspflicht gelockert ist. Das Bundesgericht tont zudem an, was zu tun
ware, wenn eine besondere Dringlichkeit besteht und die Einholung eines gerichtlichen Gutachtens «undenkbar» ist.

Il arrive parfois que les régles de la procédure civile imposent des exigences impossibles a la partie demanderesse,
qui supporte le fardeau de la preuve; le Tribunal fédéral en est conscient. L'arrét présenté ici mentionne des situations
particulieres qui bénéficient d’un assouplissement du devoir de motivation; le Tribunal fédéral suggére en outre une

facon d’agir en situation d’urgence, lorsqu’il est «impensable» de requérir une expertise judiciaire.

Urteil des Bundesgerichts vom 24. Juni 2022 (4A_494/2020)

Thomas Siegenthaler, Dr. iur., Rechtsanwalt, M. Jur., Fach-
anwalt SAV fiir Bau- und Immobilienrecht, Winterthur

Der Fall

(213) Eine Baugenossenschaft beauftragte eine Unterneh-
merin mit der Erstellung von Boden- und Wandbelégen und
ein Planerbiiro mit der Planung und Bauleitung. Die Bau-
genossenschaft machte geltend, die Unternehmerin habe die
Arbeiten in den Nasszellen und an den Balkons systematisch
fehlerhaft ausgefiihrt und das Planerbiiro miisse sich diesbe-
ziiglich Pflichtverletzungen in Bezug auf die Ausfithrungs-
kontrolle vorwerfen lassen. Die Baugenossenschaft manda-
tierte sodann einen Fachexperten mit der Erstellung eines
Gutachtens und liess den vorgefundenen Zustand fotogra-
fisch festhalten. Anschliessend liess die Baugenossenschaft
sdmtliche 132 Balkone und 63 von insgesamt 131 Nasszellen
durch eine andere Unternehmung sanieren. Die Baugenos-
senschaft klagte beim Handelsgericht Ziirich gegen die Un-
ternehmerin und das Planerbiiro auf Zahlung von rund
CHF 2,5 Mio. Das Handelsgericht wies die Klage ab: Es ge-
linge der Klégerin nicht, die geltend gemachten Anspriiche
bzw. die diesen zugrunde liegenden Tatsachen rechtsgenii-
gend darzutun beziehungsweise zu beweisen. Die Baugenos-
senschaft fithrte Beschwerde ans Bundesgericht.

Der Entscheid zur Substanziierung

Das Bundesgericht wiederholte seine bekannte Rechtspre-
chung zur Substanziierungspflicht: Im Falle einer Bestrei-
tung sind «die Vorbringen ... nicht nur in den Grundziigen,
sondern in Einzeltatsachen zergliedert so umfassend und
klar darzulegen, dass dariiber Beweis abgenommen oder
dagegen der Gegenbeweis angetreten werden kanny (E. 4.2).
Das Bundesgericht ging sodann auf jene Konstellationen ein,
bei denen das Aufstellen schliissiger Behauptungen er-
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schwert ist und daher gewisse Abstriche bei der Substanziie-
rung toleriert werden miissen:

(1) Wenn nur die Gegenpartei die fiir eine volle Substanziie-
rung notwendigen Informationen kennt (E. 4.5).

(2) Wenn fiir eine volle Substanziierung Fachwissen erfor-
derlich wire, liber das die behauptungsbelastete Partei
nicht verfiigt. «Hier konnen detaillierte Angaben erst
nach Abschluss des Beweisverfahrens oder nach Aus-
kunftserteilung durch die Gegenpartei (vgl. Art. 85
Abs. 2 ZPO) erwartet werden.» Es kdnne «verniinftiger-
weise nicht verlangt werden, dass die behauptungsbelas-
tete Partei vor der Durchfiihrung eines Beweisverfahrens
die entscheidrelevanten technischen Aspekte bis ins letz-
te Detail darlegt, wiirde dies doch die gerichtliche
Durchsetzung der Anspriiche faktisch verunmoglicheny
(E. 4.5).

(3) Wenn bei Sanierungskosten keine Aufteilung der Kosten
auf die einzelnen «Méngel» zumutbar ist. «Die mit dem
multikausalen Verlauf des Schadensfalles verbundenen
technischen und praktischen Schwierigkeiten bei der
Zuordnung der Kosten zu den einzelnen Méngeln sollen
nicht dazu fiihren, dass die Durchsetzung eines materiel-
len Anspruches mit Hinweis auf die Substanziierungsan-
forderungen faktisch verunméglicht wird» (E. 4.6).

Das Bundesgericht kommt in casu jedenfalls zum Schluss,
dass die Vorinstanz klar zu strenge Substanziierungsanforde-
rungen gestellt hatte.

Die Anmerkungen zur Substanziierung

Es kann also Konstellationen geben, die dazu fiihren, dass
von jener Partei, welche die Behauptungslast tragt, keine
volle Substanziierung erwartet werden kann. Generell diirfte
allerdings gelten, dass wer Lockerungen bei der Substanziie-
rungspflicht fiir sich in Anspruch nimmt, darlegen muss,
warum eine volle Substanziierung objektiv nicht moglich
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bzw. unzumutbar ist: Eine typische Konstellation, in der nur
die Gegenpartei die fiir eine volle Substanziierung notwen-
digen Informationen kennt, ist die Geltendmachung von Oh-
nehinkosten. Nach dem Urteil 4A_601/2020 vom 11. Mai
2021 E. 4.2.2 muss dabei jene Partei, welche Ohnehin-Kos-
ten geltend macht (also die prasumtiv Haftpflichtige), darle-
gen, welche Angaben der Geschédigten sie fiir eine schliis-
sige Behauptung der Ohnehin-Kosten brauchte. Und gemaéss
Urteil 4A_64/2021 vom 9. September 2021 E. 4.3.3.1 muss
jene Partei, welche sich auf fehlendes Fachwissen berufen
will, im Prozess darlegen, inwiefern ihr das notwendige
Fachwissen fir hinreichend substanziierte Behauptungen
oder Bestreitungen fehlt.

Der Entscheid zum Privatgutachten

Die Genossenschaft berief sich auf ein Gutachten, das die
Unternehmerin «akzeptiert» habe. Das Bundesgericht ver-
wies dazu auf Art. 189 Abs. 1 ZPO, wonach die Parteien ver-
einbaren konnen, tiber streitige Tatsachen ein Schiedsgutach-
ten einzuholen. Diese Vereinbarung muss schriftlich oder in
einer anderen Form erfolgen, die den Nachweis durch Text
ermoglicht (Art. 17 Abs. 2 1.V.m. Art. 189 Abs. 2 ZPO). Ein
Schiedsgutachten bindet das Gericht hinsichtlich der darin
festgestellten Tatsachen, wenn die Parteien iiber das Rechts-
verhéltnis frei verfligen konnen, gegen die beauftragte Per-
son kein Ausstandsgrund vorlag und das Schiedsgutachten
ohne Bevorzugung einer Partei erstellt wurde und nicht
offensichtlich unrichtig ist (Art. 189 Abs. 1 ZPO). Was die
Genossenschaft dazu vorbringen konnte, reichte indessen
nicht aus: «Das blosse unwidersprochene Dulden der Tatig-
keit des Fachgutachters reichte dazu nicht aus, ebensowenig
wie die miindliche Anerkennung des Inhalts eines Gutach-
tens, auch wenn diese protokolliert wurde» (E. 5.1.3.2).

Damit galt das von der Genossenschaft eingeholte Gut-
achten als Privatgutachten, d.h. als reine Parteibehauptung.
Doch auch das hitte nicht per se zur Beweislosigkeit gefiihrt:
«Parteibehauptungen, denen ein Privatgutachten zugrunde
liegt, gelten zwar meist als besonders substanziiert (vgl.
BGE 141 111 433 E. 2.6 S. 438). Mit diesen stellt eine Partei
daher in der Regel hinreichend substanziierte Behauptungen
auf. Wird zudem ein Gerichtsgutachten beantragt und kann
der Gerichtsgutachter die Untersuchungen des Privatgutach-
ters wiederholen, werden dessen Ergebnisse entweder wider-
legt oder aber von unabhéngiger Seite bestitigt. Diesfalls
kann der Beweis mit dem Gerichtsgutachten erbracht wer-
den, sofern es der Gegenpartei nicht gelingt, Zweifel am Ge-
richtsgutachten zu wecken» (E. 5.3).

Das tonte fir die klagende Baugenossenschaft vorerst
vielversprechend. Zum Verhdngnis wurde ihr dann aber, dass
sie die Mingel bereits hatte beheben lassen. Das Bundesge-
richt fiihrte ndmlich aus, dass von den Parteien verlangt wer-
den miisse, «dass sie, wo dies nicht offensichtlich ist, dar-
legen, weshalb von einem angebotenen Beweismittel mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit ein Beweisergebnis er-
wartet werden kann. Wihrend dies keiner weiteren Erklarung
bedarf, wenn der Gutachter dieselben Untersuchungen an-
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stellen kann wie der Privatgutachter, sind diesbeziigliche An-
gaben notwendig, wenn sich der Zustand zwischenzeitlich
wesentlich verdndert hat. Dass ein Gutachter allenfalls beur-
teilen konnte, ob sich die Annahmen des Privatgutachters mit
der Fotodokumentation in Einklang bringen lassen, geniigt
dazu nicht. Es miisste zudem mit einer gewissen Wahrschein-
lichkeit moglich sein, anhand der vorhandenen Unterlagen
auch vom Privatexperten allenfalls nicht gepriifte Alternativ-
ursachen ausschliessen zu konnen» (E. 5.3.2).

«Es geht nicht an, einem Privatgutachten faktisch Beweis-
kraft zukommen zu lassen, indem eine unabhingige Uber-
priifung durch die Vornahme der Sanierung verunmoglicht
wird, und dafiir das Privatgutachten beziehungsweise die
Zeugenaussage des Privatexperten zur wesentlichen Grund-
lage eines Gerichtsgutachtens gemacht werden, ohne dass
diese Grundlagen vom Gutachter iiberpriift werden kdnnten.
Wie die Fotodokumentation oder der amtliche Befund eine
derartige Uberpriifung nach der erfolgten Sanierung mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit ermoglichen sollte, zeigt
die Beschwerdefiihrerin nicht rechtsgeniiglich auf. Die
blosse Behauptung reicht dazu nicht aus, die angebotenen
Zeugenaussagen von mit der Sanierung betrauten Personen
ebenfalls nicht, da diesen die Unabhdngigkeit abgeht»
(E. 5.3.3).

Die Anmerkungen zum Privatgutachten

Was also «nicht angehty, ist ein Privatgutachten, das auf-
grund der bereits erfolgten Nachbesserung nicht mehr iiber-
priifbar ist, nachtriglich zu einem gerichtlichen Gutachten
zu machen, indem man dieses einem Gerichtsgutachter sozu-
sagen «zum Abnicken» vorlegt.

Die Einholung eines gerichtlichen Gutachtens dauert gut
und gerne ein Jahr, manchmal auch mehr. In der Praxis be-
steht das Problem oft darin, dass mit Behebung eines Man-
gels oder eines anderen Schadens nicht so lange gewartet
werden kann. Die Bauherrschaft gerdt somit leicht in eine
schwierige Situation: Entweder begniigt sie sich mit einem
Parteigutachten mit dem Risiko, dass ihr dieses (wie im vor-
liegenden Fall) vor Gericht dann nichts niitzt, oder sie wartet
mit der Behebung des Mangels, bis ein gerichtliches Gutach-
ten erstellt ist — je nach Situation unter Inkaufnahme massi-
ver Schiaden (z.B. aufgrund der Einstellung laufender Bauar-
beiten), was ihr dann moglicherweise sogar als Verletzung
der Schadenminderungspflicht vorgeworfen wird.

Dieses Problem ist auch dem Bundesgericht nicht ent-
gangen. In anderem Zusammenhang bezeichnete es dies als
«Beweisvakuumy» (Urteil 4A_247/2020 vom 7. Dezember
2020 E. 4.2). Im hier besprochenen Entscheid zeigte das
Bundesgericht unter E. 5.3.3 einen Ausweg auf: Es «sind
Fille denkbar, in denen zufolge Dringlichkeit eine Beweis-
sicherung undenkbar ist und der Beweis nur anhand der Zeu-
genaussage des beauftragten Fachmanns gefiihrt werden
kann, namentlich wenn ein imminent geféhrlicher Zustand
eine unmittelbare Beseitigung der Gefahr erfordert.

Diese Aussage des Bundesgerichts ist insofern bemer-
kenswert, als miindliche Aussagen eines Privatgutachters,
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der als Zeuge vernommen wird, den Behauptungen in sei-
nem Bericht nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
keinen Beweiswert verleihen konnen (Urteil 5D_59/2018
vom 31. August 2018 E. 4.2.3; Urteil 4A_373/2015 vom
26. Januar 2016 E. 3.4.3). Dennoch kann ein Gericht gemaéss
Art. 175 ZPO einen Privatgutachter als sachverstindigen
Zeugen zur Feststellung und zur tatsdchlichen Wiirdigung
des Sachverhaltes befragen (P. GaucH, Der Werkvertrag,
6. Aufl.,, 2019, N. 1515). Aber auch ein sachverstindiger
Zeuge sagt nur liber seine eigenen unmittelbaren Wahr-
nehmungen aus, allerdings (im Gegensatz zum gewodhn-
lichen Zeugen) iiber solche, die er nur infolge seines beson-
deren Sachverstands machen konnte (Urteil 4A_309/2017
vom 26. Méarz 2018 E. 2.3.3). Nicht zuldssig wire es, die
Fachmeinung eines Privatgutachters tiber den Umweg der

Zeugenaussage als Beweismittel in den Prozess einzufithren
(s. Urteil NP170024 des Obergerichts des Kantons Ziirich
vom 21. Februar 2018 E. 7.4.1). Wollte nun das Bundesge-
richt mit der zitierten Aussage (E. 5.3.3) eine Ausnahme von
diesem Grundsatz schaffen? Soll immer dann, wenn eine
Dringlichkeit besteht und eine Beweissicherung daher «un-
denkbar» ist, die Fachmeinung eines Privatgutachters via
eine Zeugenbefragung als Beweismittel in den Zivilprozess
eingefiihrt werden konnen? In casu hat das Bundesgericht
diese Dringlichkeit bzw. die «Undenkbarkeit» einer Beweis-
sicherung jedenfalls verneint: Der Fachexperte wurde am
22. November 2013 beauftragt und am 19. August 2014 lag
das Gutachten vor, aber die Ersatzvornahme fand erst im
Sommer 2016 statt.
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