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1 Einleitung

Am 1. Januar 2025 ist die revidierte Zivilprozessordnung in Kraft getreten.
Die Revision hatte das Ziel, die Praxistauglichkeit und die Rechtsdurch-
setzung zu verbessern.” Unter anderem sollten Kostenschranken abge-
baut werden, die Verfahrenskoordination erleichtert werden und die
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit verbessert werden.? In diesem Zug
wurde Art. 177 ZPO dahingehend angepasst, dass Privatgutachten neu
Urkundenqualitat zuerkannt wird und sie damit als zulassiges Beweismit-
tel i.S.v. Art. 168 Abs. 1 lit. b ZPO gelten.? Diese Anderung soll das Be-
weisrecht der ZPO verbessern und Koharenz mit der sozialversicherungs-
rechtlichen Rechtsprechung schaffen.* Zudem dient die Anderung laut
Standerat Bauer der Effizienz des Beweisrechts der ZPO.® Bereits in der
Vernehmlassung zeigte sich, dass diese Anderung zu diversen Fragen
fihrt und die Beweiswilrdigung dieser Gutachten eine Herausforderung
darstellt.® In der Lehre wurde aufgrund dessen bereits vorgebracht, dass
zu erwarten sei, dass Kriterien fur die Beurteilung eines privaten Gutach-
tens entwickelt werden mussten.” Im erlauternden Bericht zur ZPO-Revi-
sion wurden bereits einige genannt: Beziehungen der Parteien zum Gut-
achter, Auftragserteilung, Prozess und Ablauf der Einholung des Gutach-
tens und Fachkunde des Parteigutachters.®

Im Rahmen dieser Arbeit sollen konkrete Fragen herausgearbeitet wer-
den, die die Wurdigung von Privatgutachten erleichtern. Dazu wird zu-
nachst naher erlautert, was zur Anpassung gefihrt hat und wie diese ein-

zuordnen ist. Danach wird die Rechtslage in anderen Rechtsgebieten

Botschaft Anderung ZPO, S. 2702 ff.

Botschaft Anderung ZPO, S. 2698 f.

Botschaft Anderung ZPO, S. 2752.

Ebd.

Votum Bauer (Standerat), AB 2021, S. 670 ff.

Siehe Kap. 3.3.

BOHNET/FITZI, S. 484.

Erlauternder Bericht ZPO, S. 66; HUBER-LEHMANN, S. 330.; VouiLLOZ, in PC CPC,
Art. 177, N. 10.
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erlautert und schliesslich werden die Grundlagen der Beweiswtrdigung
besprochen. Letztlich wird auf die spezifischen Wuirdigungskriterien ver-
schiedener Beweismittel eingegangen und deren Adaptierbarkeit auf Pri-

vatgutachten gepruft.
2 Begriff und Funktion des Privatgutachtens

Vorab muss der Begriff des «Privatgutachtens» beleuchtet werden. Pri-
vatgutachten sind Gutachten, die nicht vom Gericht nach Art. 183 ff. ZPO
eingeholt wurden, sondern von einer Partei in Auftrag gegeben und an-
schliessend im Verfahren eingereicht werden.® Die Begriffe Partei- und
Privatgutachten werden synonym verwendet.'® Die Wortbedeutung zeigt,
dass es sich hierbei um eine Kombination von Sachverstand und Partei-
lichkeit handelt." Privatgutachten werden eingeholt, um den Sachverhalt
festzustellen, Prozesschancen zu beurteilen oder um eine Basis fur einen
spateren Vergleich zu schaffen.’? Sie konnen ein Mittel sein, um die Not-
wendigkeit der Einholung eines Gerichtsgutachtens aufzuzeigen.’ Auch
konnen sie technische Fragen klaren oder helfen, Fragen zu identifizieren,
die spater dem vom Gericht beigezogenen Gutachter' zu stellen sind.’
Letztlich sind Privatgutachten seit der Revision grundsatzlich auch geeig-
net, um Tatsachen zu beweisen.®

An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass sich samtliche nachfolgen-
den Ausfiihrungen ausschliesslich auf Tatsachengutachten und nicht auf
Rechtsgutachten beziehen. Im nationalen Zivilprozessrecht dienen zum

Beweis nur Mittel, die rechtlich erhebliche 7atsachen beweisen konnen."

® CHAPPUIS/LONGET-CORNUZ, S. 111; BPatGer, 02012_022 (03.05.2012), E. 10.1; HASEN-
BOHLER/YANEZ, S. 427; SCHMID/BAUMGARTNER, in KuKo ZPO, Art. 183, N. 15.

0 BRONNIMANN/MILLONIG, S. 24 f.

" Ebd.

2 DOLGE, in BSK ZPO, Art. 177, N. 2; DOLGE, in BSK ZPO Art. 183, N. 17.

'3 CHAPPUIS-LONGET/CORNUZ, S. 112; BOHNET/FITZI, S. 485.

4 Zur besseren Lesbarkeit wird im Text die méannliche Form verwendet. Sie bezieht
sich jedoch ausdriicklich auf alle Geschlechter.

'S CHAPPUIS-LONGET/CORNUZ, S. 112; BOHNET/FITZI, S. 485.

6 Ebd.

7 Art. 150 Abs. 1 ZPO.



Rechtsgutachten beinhalten juristische Argumentationen einer Partei, sie
beweisen keine 7atsachen.' Sie erflllen zwar dieselbe Funktion wie Tat-
sachengutachten, sie dienen der Unterstlitzung des Rechtsstandpunktes,

scheiden aber mangels Beweiseignung als Beweismittel aus.™

3 Anlass, Umsetzung und kritische Einordnung der
Revision

Im Folgenden wird der Hintergrund der Revision beleuchtet, also die
Rechtslage vor dem 01.01.2025 und wie diese kritisiert wurde. Es wird
dargestellt, wie der Gesetzgeber darauf reagiert hat, namlich mit der An-
derung von Art. 177 ZPO. Diese Reaktion wird anschliessend kritisch ein-
geordnet. Abschliessend wird geprift, ob eines der zentralen Argumente

far die Revision tatsachlich Gberzeugt.
3.1 Rechtslage vor der Revision

Die Beweismittelqualitat von Privatgutachten war in der vorherigen Fas-
sung der Zivilprozessordnung nicht ausdrtcklich geregelt.?*® Das Bundes-
gericht vertrat seit der Einfihrung der nationalen Zivilprozessordnung die
Ansicht, wonach Privatgutachten keine Beweismittel darstellten.?’ Dies
wurde wie folgt begriindet: Die Botschaft zur damaligen Zivilprozessord-
nung halt fest, dass ein numerus clausus der Beweismittel gelten soll.??
Daraus folgt, dass es keine weiteren Beweismittel geben darf als die im
Gesetz genannten.? Folglich wurde geprift, ob sich Privatgutachten un-
ter ein gesetzlich vorgesehenes Beweismittel subsumieren lassen. Eine
Subsumtion unter die Gutachten i.S.v. Art. 183 ff. ZPO widersprach der

Gesetzessystematik, weil darunter explizit nur vom Gericht eingeholte

8 SCHMID/BAUMGARTNER, in KuKo ZPO, Art. 183, N. 17 f.; BOHNET/FITzI, S. 485;
GROLIMUND/AMMANN, in Zivilprozessrecht, S. 374.

% Ebd; SCHMID/BAUMGARTNER, in KuKo ZPO, Art. 183, N. 16.

20 RUETSCHI, S. 13.

21 BGE 141 Il 433 E. 2; BGE 132 1l 83, E. 3.4; Votum Bauer (Stéanderat), AB 2021,
S. 670 ff.

22 Ausser in Kinderbelangen; Botschaft ZPO, S. 7320.

% Ebd.
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Gutachten fallen.?* Also war die Einordnung der Privatgutachten unter die
Urkunden nach Art. 177 aZPO zu prufen. Dagegen weigerte sich das
BGer,?® weil es die Botschaft zur ZPO so interpretierte, dass der Gesetz-
geber nicht nur die Einordnung der Privatgutachten unter die Gutachten,
sondern deren allgemeine Einordnung unter die Beweismittel ablehnte.?®
Dieser Ausschluss als Beweismittel bedeutete aber nicht, dass Privatgut-
achten im Zivilprozess gar keine Bedeutung zukam. Sie verhalfen namlich
einer Tatsachenbehauptung zur besonderen Substanziierung.?” Nach der
Einreichung eines Privatgutachtens reichte eine pauschale Bestreitung
durch die Gegenpartei nicht mehr aus, es bedurfte einer konkreten Be-
streitung der vorgebrachten Tatsachenbehauptungen.?®

Aufgrund des Ausschlusses der Privatgutachten von den Beweismitteln
durch das Bundesgericht entschied das Handelsgericht Zurich gar, dass
Privatgutachten in der Rechtsschrift zitiert werden mussten.?® Soweit die
Erkenntnisse nicht im Parteivortrag integriert waren, wenn sie beruck-
sichtigt werden sollten.*®* Ansonsten waren sie mangels Beweismittelqua-
litdt nicht zu bertcksichtigen.®' Die Lehre (ibte deutliche Kritik an dieser

Haltung.*
3.2 Kritik an der alten Rechtslage

Das Absprechen der Beweismittelqualitat von Privatgutachten durch das
BGer wurde von der Lehre in unterschiedlichen Punkten kritisiert.>® Einige
Vertreter brachten vor, dass Privatgutachten eigentlich Urkunden im

Sinne von Art. 177 ZPO sein sollten; 3 VouiLLoz fuhrte an, dass die

2 BGE 141 111 433, E. 2.5.2.

25 BGE 141 111 433, E. 2.5.3.

%6 Ebd; RUETSCHI, S. 13 ff.; HARTMANN, S. 1346 f.

27 BGE 141 Ill 433, E. 2.6; MOSIMANN, S. 200; HUBER-LEHMANN, S. 330; SCHMID/BAUM-
GARTNER, in KuKo ZPO, Art. 183, N. 18a.

28 Ebd; TUNIK/YE, S. 200; BGer 6B_520/2014 (26.01.2016), E. 2.2.2.

2 HGer ZH in ZR 2006 Nr. 77; TUNIK/YE, S. 200.

30 Ebd.

31 Ebd.

32 RUETSCHI, S. 14.

33 Anstelle vieler: CEREGATO, S. 39.

34 BINDER/GUTZWILLER, S. 171 ff.; HASENBOHLER/YANEZ, S. 428; HARTMANN, S. 1345.
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schriftliche Aussage eines Zeugen, die im Vorfeld eines Prozesses vorbe-
reitet wird, unter den Anwendungsbereich von Art. 177 ZPO falle, was
seiner Meinung nach auch fir die Parteigutachten gelten sollte.®® Auch
TREZzINI/BOHNET vertraten die Ansicht, dass das Bundesgericht irrte, wenn
es Privatgutachten nicht als Urkunden betrachtete.*® Sie sahen in der Bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung eine unzuldassige vorweggenommene
Beweiswirdigung.®” Die Frage, wie Uberzeugend ein Privatgutachten sei,
gehore zur freien Beweiswulrdigung und nicht zur vorgangigen Entschei-
dung lUber die Beweismittelqualitat, argumentierten sie.®

MULLER/ZINGG kritisierten den Widerspruch, dass Privatgutachten einer-
seits wie Parteibehauptungen behandelt wurden, andererseits aber als
Gegenbeweismittel, die gerichtliche Gutachten erschittern konnen, aner-
kannt wurden.* Es wurde vorgebracht, dass sich das BGer der Bewertung
des Beweiswerts von konkreten Privatgutachten entzog, indem es sie gar
nicht erst als Beweismittel zuliess.*

Besonders hervorgehoben wurde im Rahmen der Kritik die mangelnde,
sachlich nicht begriindete Kohéarenz zur sozialversicherungsrechtlichen
Rechtsprechung, die Privatgutachten als Beweismittel zulasst.*' Diese In-
koharenz bildete ein zentrales Argument der Revision und wurde wieder-
holt und mit Nachdruck kritisiert.*?

Das BGer hat in seinem Leitentscheid BGE 141 Ill 433 darauf verzichtet,
naher darauf einzugehen, weshalb die sozialversicherungsrechtliche
Rechtsprechung nicht tibertragbar war, sondern verwies auf die bisherige
Rechtsprechung zur ZPO und beendete die Diskussion mit der Aussage:

~Entgegen der Ansicht der Vorinstanz und der Beschwerdegegnerin gilt

35 VouiLLoz, S. 351.

3 TREZZINI/BOHNET, S. 369.

37 Ebd; SCHWEIZER, in CR CPC, Art. 157, N. 4.

3 Ebd.

3 MULLER/ZINGG, S. 649; gl. M.: ScHMmID, S. 527.

40 Ebd.

41 HARTMANN, S. 1345; Botschaft Anderung ZPO, S. 2752.; TREZZINI/BOHNET, S. 369.; Vo-
tum Bauer (Standerat), AB 2021, S. 670 ff.; RUETSCHI, S. 14; VouiLLOzZ, in PC CPC,
Art. 177, N. 9.

42 Ebd.



mithin  die sozialversicherungsrechtliche Rechtsprechung nach
BGE 125 V 351 unter dem Anwendungsbereich der ZPO nicht.”“4 Das Aus-
bleiben einer Auseinandersetzung mit der Ubertragbarkeit der sozialver-
sicherungsrechtlichen Rechtsprechung wurde von Autoren ebenfalls kri-

tisiert.*
3.3 Reaktion auf die Kritik

Oben wurde dargelegt, dass es ein Beduirfnis nach der Zulassung von Pri-
vatgutachten als Beweismittel gab. Der Gesetzgeber entschied in der
Folge, dass Privatgutachten Beweismittelqualitat erlangen mussen. Hier-
bei verzichtete er auf die Schaffung einer neuen Beweiskategorie und ent-
schied sich flir eine Erweiterung des Urkundenbegriffs von Art. 177 ZPO.%
Dieser Artikel lautet nun: ,Als Urkunden gelten Dokumente, die geeignet
sind, rechtserhebliche Tatsachen zu beweisen, wie Schriftstlicke, [...] ,,so-
wie private Gutachten der Parteien.”*® Damit wird dem Privatgutachten
explizit Urkundenqualitat zuerkannt.*” Als Urkunde gilt das Privatgutach-
ten als Beweismittel i.S.v. Art. 168 Abs. 1 lit. b ZPO und unterliegt damit
der freien richterlichen Beweiswurdigung.® Kunftig liegt der Fokus bei
den Privatgutachten also auf der Bewertung der Beweiskraft bzw. der Ein-
schatzung des Beweiswerts.*® Damit mussten sich die Gerichte bislang
nicht vertieft auseinandersetzen, mit den nachfolgenden Erlauterungen

soll eine Grundlage fur die Beweiswurdigung geschaffen werden.

4 BGE 141 111433, E. 2.6.

4 TREZZINI/BOHNET, S. 369.

45 BRONNIMANN/MILLONIG, S. 42; TUNIK/YE, S. 201; HURNI/HOFMANN, S. 217; VOUILLOZ, in
PC CPC, Art. 177, N. 10; DOLGE, in BSK ZPO, Art. 177, N. 9b; SCHMID/BAUMGARTNER, in
KuKo ZPO, Art. 183, N. 15.

46 Art. 177 ZPO.

47 BOHNET/SCHALLER, S. 196; HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, S. 1191.

8 Ebd; Botschaft Anderung ZPO, S. 2752; HURNI/HOFFMANN, S. 217; LATZEL/IMERI,

S. 152 f.
4 BOHNET/FITZI, S. 482; HUBER-LEHMANN/KILLIAS, S. 231.
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3.4 Kritische Einordnung der Revision

In der Vernehmlassung zeigte sich, dass die Revision nicht nur positiv
aufgenommen wurde. Einige Vernehmlassende ausserten erhebliche Be-
denken. Zunachst wird aufgezeigt, von wem und in welcher Hinsicht die
Revision positiv bewertet wurde, bevor anschliessend auf die geausserte

Kritik eingegangen wird.

3.4.1 Positive Aspekte

Die Befluirworter sehen in der Erganzung von Art. 177 ZPO eine Verbesse-
rung des Beweisrechts.® Begriisst wurde die Anderung unter anderem
von der Arbeitsgruppe des Zurcher Anwaltsverbands, die die Koharenz
zum Sozialversicherungsrecht als positiven Aspekt sieht.®” Der schweize-
rische Anwaltsverband erkennt in der Revision eine Reduktion von For-
malismus und begrusst dies ausdrucklich.®? Das Bundesgericht hat die
Revisionsplane ebenfalls positiv zur Kenntnis genommen.® Es ausserte
sich dahingehend, dass damit ein ,,Beweisvakuum® bei Krankentaggeld-
streitigkeiten gefullt werden kdnne;* Zum Nachweis der umstrittenen Ar-
beitsunfahigkeit liegen oft nur arztliche Ausserungen vor, die von den
Parteien selbst eingeholt wurden (Privatgutachten).®® Diesen Mangel an
Beweisen musste das Gericht (auf Antrag der Parteien) in der Regel durch
die Einholung eines Gutachtens kompensieren.%® Dies war zeitaufwendig
und teuer, und im Nachhinein eingeholte psychiatrische Gutachten wur-
den oft infrage gestellt, weil sie die akute Situation nicht mehr erfassen

konnten.?”

%0 KLETT-SCHUMACHER, S. 284.

5 Auswertung Vernehmlassung, S. 228.

52 Auswertung Vernehmlassung, S. 232.

% HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, S. 1191.

% BGer 4A_247/2020 (07.12.2020), E. 4.2; MOSIMANN, S. 201; HONEGGER-MUNTENER/RUFI-
BACH/SCHUMANN, S. 1191.

% BGer 4A_247/2020 (07.12.2020), E. 4.2.

% Ebd.

5 Ebd.



Der Hauseigentiimerverband begriisst die Anderung, unter Hinweis da-
rauf, dass Privatgutachten in Verfahren zu Baumangeln, Lairmemissionen
oder Immobilienbewertungen haufig in Auftrag gegeben werden und die
Anderung insofern einem Praxisbediirfnis entspreche.5®

Positiv aufgefasst wird die Revision auch unter dem Gesichtspunkt, dass
den hohen Kosten eines Privatgutachtens Rechnung getragen wird, in-

dem ihm nun die Qualifikation als Beweismittel zukommt.°

3.4.2 Negative Aspekte

Die dogmatische Einordnung wurde kritisiert, weil , klassische Urkun-
den” einen Sachverhalt ohne Wertung festhalten, wahrend in Privatgut-
achten eine Wertung vorgenommen wird.® Vertreter dieser Kritik hatten
sich eine eigene Beweiskategorie flir Privatgutachten gewtinscht.®
Ebenfalls ein grosser Kritikpunkt war die Befurchtung der Verstarkung der
finanziellen Ungleichheit.’? Der schweizerische Mieterverband erklarte,
dass den Mietern in den meisten Fallen die finanziellen Mittel fehlen durf-
ten, um die Kosten eines Privatgutachtens zu tragen, wahrend Vermieter
als meist finanziell starkere Partei sich so immer ein Beweismittel ver-
schaffen konnen.%

Auch wurde vorgebracht, dass die Revision zu einer Verkomplizierung
und vor allem Verteuerung des Prozesses fuhren konnte.®

Es wird befurchtet, dass Parteien, die einem fir sie negativen Privatgut-
achten im Prozess gegenuberstehen, ebenfalls ein Gutachten in Auftrag
geben, was ein drittes, gerichtliches Gutachten allenfalls erforderlich

macht.®®

%  Auswertung Vernehmlassung, S. 230; gl. M. Auswertung Vernehmlassung S. 228,
S. 233.

% BRONNIMANN/MILLONIG, S. 43 f.

80 Auswertung Vernehmlassung, S. 231 f., 235 f.

6" DOLGE, in BSK ZPO, Art. 177, N. 9d.

62 Auswertung Vernehmlassung, S. 231 f.; BRONNIMANN/MILLONIG, S. 44.

8  Auswertung Vernehmlassung, S. 228; dhnlich: Auswertung Vernehmlassung,
S. 229.

6 Ebd; TUNIK/YE, S. 201.

8 Auswertung Vernehmlassung, S. 231 f.

8



Die wohl grossten Bedenken betrafen die Beweiswiirdigung und den
Mehraufwand fiir die Gerichte.®® Im Fall des Regierungsrats Basel-Land-
schaft wird die Beweiswurdigung von Privatgutachten als so heikel ein-
geschatzt, dass befurchtet wird, dass die Gutachten schliesslich gar nicht
berlicksichtigt werden.®” Gerade mit Blick auf den dadurch entstehenden
Mehraufwand ware dies bedauerlich.®®

Ebenfalls ist zu berlicksichtigen, dass es fur die nicht sachkundigen Ge-
richte schwierig sein durfte zu erkennen, wann die Aufgaben- und Prob-
lemstellung im Gutachten den Interessen des Auftraggebers entspre-
chend ,hingebogen” wurden.® Ebenso wird der Umstand, dass ein Pri-
vatgutachten nach der allgemeinen Lebenserfahrung nur eingereicht
wird, wenn es der eigenen Position im Prozess dient, als Schwierigkeit
fir dessen Einordnung erwahnt.”® Die schwer Uberpriifbare Beziehung
zwischen Auftraggeber und Privatgutachter wird auch als Punkt vorge-
bracht, welcher gegen die Aufnahme der Privatgutachten in das System
der Beweismittel sprach, sowie die auf den ersten Blick fehlende Sankti-
onsmoglichkeit.”* Der Beweiswert von Privatgutachten im Hinblick auf die
fehlende Unabhangigkeit wird im Allgemeinen von vielen angezweifelt.”?
Nach den obigen Ausfliihrungen kann festgehalten werden, dass die her-
ausfordernde Beweiswurdigung fur viele Vernehmlasste gegen die Auf-
nahme von Privatgutachten in das Beweismittelsystem spricht. Die vor-
liegende Arbeit soll einen Beitrag leisten, um diese Herausforderung zu

bewaltigen.

86 Auswertung Vernehmlassung, S. 229, 230, 233, 234; BRONNIMANN/MILLONIG, S. 44;
a.M.: BOHNET/FiTzI, S. 484.

67 Auswertung Vernehmlassung, S. 229.

% Ebd.

8  Auswertung Vernehmlassung, S. 235 f., 232 f.; BOHNET/FITzI, S. 483.

70 Ebd; BOHNET/FITzI, S. 83; KLETT/SCHUMACHER, S. 283.

7T BRONNIMANN/MILLONIG, S. 44 f.; darauf wird weiter unten, in Kap. 7.3.4 noch weiter
eingegangen.

72 Anstelle vieler: Auswertung Vernehmlassung, S.233.
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3.4.3 Das Koharenzargument

Die Koharenz zum Sozialversicherungsrecht war ein zentrales Argument
fir die Anpassung von Art. 177 ZPO. Im Folgenden soll dieses naher be-
trachtet werden: Im sozialversicherungsrechtlichen Verwaltungsverfah-
ren gilt der Untersuchungsgrundsatz; die Sozialversicherungstragerin ist
die verfahrensleitende Behorde und hat gegenuber der versicherten Per-
son eine starke Stellung inne.” Die Berlicksichtigung von Privatgutachten
dient hier der Verbesserung der Chancengleichheit der Versicherten.’”
Dieses Argument ist nicht auf das Zivilprozessrecht tbertragbar: Dort gilt
in der Regel der Verhandlungsgrundsatz,’® es stehen sich zwei Parteien
gegenuber, und es besteht keine Notwendigkeit, einer Partei mehr Mittel
zu verschaffen, damit sie gleich stark ist, wie die andere, denn sie gelten
als prozessual gleichgestellt.”® Seit der Revision kdnnen sich die Parteien
nun mit Privatgutachten weiter starken. In Anbetracht der potenziell ho-
hen Gutachtenskosten werden sich dies aber nur finanziell starke Parteien
leisten konnen. Damit entsteht eher ein Ungleichgewicht als Chancen-
gleichheit.

Die Kosten fiur das Parteigutachten konnen zwar im Rahmen der Partei-
entschadigung geltend gemacht werden,”” vorerst sind sie aber von der
auftraggebenden Partei zu tragen. Viele Parteien durften gar nicht die Mit-
tel haben, diese Kosten vorab zu tragen. Hinzu kommt, dass diese Par-
teien das Risiko nicht tragen konnen, dass das Gutachten nicht in ihrem
Sinne ausfallt und nicht eingereicht werden kann. Letztlich berucksichti-
gen Parteien, die zwar die Kosten aufzubringen vermdgen, auch das Ri-
siko, dass sie prozessual trotzdem unterliegen und ihre Kosten nicht via

Parteientschadigung auf die andere Partei ubertragen konnen.

7 DOLGE, in BSK ZPO, Art. 177, N. 9b.
74 Ebd.

75 Siehe Kap. 4.6.3.

76 DOLGE, in BSK ZPO, Art. 177, N. 9b.
77 Siehe Kap. 4.4.
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Andererseits fuhrt diese Argumentation auch zum Schluss, dass Partei-
gutachten, welche von finanziell sehr starken Parteien eingeholt wurden,
tendenziell eine hohere Beweiskraft haben, weil es sich diese finanziell
leisten kdnnen, wenn das in Auftrag gegebene Gutachten nicht zu ihren
Gunsten ausfallt. Es kann so der Anschein erweckt werden, dass der Gut-
achter eher ergebnisoffen ermittelte und ohne Druck zum ,dienlichen”
Schluss gekommen ist. Wobei auch bei einer Lage, in der die Kosten we-
niger eine Rolle spielen, davon auszugehen ist, dass die Partei — egal mit
welchem finanziellen Hintergrund — ein Interesse an einem bestimmten
Ergebnis des Gutachtens hat. Letztlich ist der Beweiswert von Privatgut-
achten stets unter Berucksichtigung aller Umstande zu ermitteln.

Die obigen Ausfuihrungen zeigen, dass die Beweismittelqualitat von Pri-
vatgutachten im Verwaltungsverfahren der Chancengleichheit dient,
wahrend diese im Zivilprozess eher zu einer Chancenungleichheit fuhrt.
Das Koharenzargument Uberzeugt unter diesem Gesichtspunkt nicht;
wenn die Ausgangslage nicht dieselbe ist, fuhrt eine Gleichbehandlung
zu einem ungleichen Ergebnis.

Hingegen ist Koharenz zwischen Zivil- und Verwaltungsverfahren sinn-
voll, wenn es Beruhrungspunkte zu beiden Rechtsgebieten gibt. Etwa im
Markenrecht, wo die Eintragung der Marke dem Verwaltungsverfahren
unterliegt, wahrend Streitigkeiten zur Marke zivilprozessual ausgetragen
werden.”® In solchen Fallen ist es wiinschenswert, dass dieselben Beweis-
mittel zum Beweis der Verkehrsdurchsetzung in den Verfahren einge-
reicht werden kénnen.” Noch deutlicher wird das Bedurfnis nach Koha-
renz in Krankentaggeldstreitigkeiten: Verfahren uber die Leistungspflicht
aus einer Zusatzversicherung zur sozialen Krankenversicherung (VVG)
unterstehen dem Zivilprozess, wahrend Verfahren lGber die Leistungs-

pflicht nach dem KVG dem Verwaltungsverfahren unterliegen.® Es ist

78 \V/gl. BGer 4A_587/2021 (30.08.2022), E. 4.5.4.
® Siehe Kap. 5.
8 BGer 4A_179/2015 (11.09.2015), E. 1.
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nicht sachgerecht, wenn fiir den genau gleichen Krankheitsfall nicht die-
selben Beweismittel zur Verfligung stehen.

Die obigen Ausfuhrungen zeigen, dass die Anpassung von Art. 177 ZPO
einem Praxisbedurfnis entsprach. Dennoch ist eine kritische Auseinan-
dersetzung mit der Revision angebracht: Dem positiven Effekt der Her-
stellung von Koharenz zwischen den Verfahrensordnungen steht die
Folge der Chancenungleichheit von finanziell schwacheren Parteien ent-
gegen. Zugleich zwingt die Revision die Gerichte dazu, den Beweiswert
von Privatgutachten differenziert zu prifen, was eine anspruchsvolle Auf-
gabe ist. Genau diese Herausforderung bildet den Ausgangspunkt der
vorliegenden Arbeit. Im Folgenden werden daruber hinaus die weiteren

konkreten Auswirkungen der Revision vertieft beleuchtet.
4 Auswirkungen der neuen Rechtslage

Die offensichtlichste Folge der Revision ist, die Verschiebung des Fokus
von der Qualifikation des Privatgutachtens hin zur Beweiswurdigung und
Einschatzung. ® Einleitend ist festzuhalten, dass sich die Lehre wohl einig
ist, dass Privatgutachten hinsichtlich ihrer voraussichtlich geringeren Be-

weiskraft die gerichtlichen Gutachten nicht zu ersetzen vermogen.®?
4.1 Anwendungsbereiche

In Verfahren zu Baumangeln, Larmimmissionen oder Immobilienwerten
werden haufig Gutachten von externen Fachpersonen eingeholt.®® Der
Vorteil des Parteigutachtens liegt auch darin, dass dieses schnell erstellt
werden kann — es braucht keine Vernehmlassung zur Gutachtensperson
oder Stellungnahmen zur geplanten Fragestellung.®* Dies ist insbeson-
dere von Vorteil, wenn zeitnah eine Dokumentation erfolgen muss, wie

bei Baufehlern.®® Im Mietrecht konnten Privatgutachten kiinftig eingeholt

81 BOHNET/FITZI, S. 482.

82 SCHMID/BAUMGARTNER, in KuKo ZPO Art. 183, N. 18; LATZEL/IMERI, S. 146.
8 BRONNIMANN/MILLONIG, S. 43.

8 ScHMmID, S. 527.

8 Ebd.
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werden, um den Beweis der Ortsliblichkeit des angefochtenen Mietzinses
oder den Beweis flir die Ursache von Schimmelbefall zu erbringen.8
Auch im ehelichen Glterrecht wird das Privatgutachten als geeignetes
Mittel gesehen, um sich in einem frihen Verfahrensstadium einen guten
Prozessstandpunkt zu verschaffen oder um einen gunstigen Vergleich ab-
zuschliessen.?” Ebenfalls typisch sind Privatgutachten in Streitigkeiten um
Krankentaggelder, hier konnen von den Parteien eingeholte arztliche
Ausserungen als Beweise dienen.® Weiter dienen demoskopische Erhe-
bungen in patentrechtlichen Streitigkeiten der Beweiserhebung zur Eig-
nung der Verkehrsdurchsetzung.® All diese erwdahnten Gutachten kénnen
dazu beitragen, die Komplexitat des Falls verstandlich darzustellen und

die eigene Position zu starken.*
4.2 Alternative zum vorsorglichen Beweisverfahren

Durch die erlangte Beweismittelqualitat von Privatgutachten konnten
diese kunftig dazu dienen, Beweise zuigig zu sammeln, Geschehnisse zu
dokumentieren sowie Prozessaussichten abzuschatzen.®' Dies kdonnte po-
tenziell die Notwendigkeit von vorsorglichen Beweisverfahren reduzie-
ren.® Hier ist allerdings zu beachten, dass das im Rahmen der vorsorgli-
chen Beweisfluihrung eingeholte Gutachten als Gutachten im Sinne von
Art. 183 ff. ZPO zu qualifizieren ist.** Diesen kommt - aller Voraussicht
nach — hohere Beweiskraft zu, als einem Privatgutachten.® Das Gericht
wird also kaum ein Gesuch um vorsorgliche Beweisfihrung mit der Be-
grundung, dass stattdessen ein Privatgutachten eingeholt werden kann,

abweisen.®® Das Interesse des Auftraggebers, ein Beweismittel mit

8 MURARO, S. 23.

87 BoogG, S. 1.

88 Vgl. BGer 4A_247/2020 (07.12.2020), E. 4.2.

8 BGer 4A_587/2021 (30.08.2022), E. 4.5.3; vgl. auch: RUETSCHI, S. 14.

% Ebd.

91 LATZEL/IMERI, S. 146.

92 Ebd.

% Ebd.

% BOHNET/FITzI, S. 488; FELLMANN/ROTHENBERGER, SK ZPO, Art. 158, N. 19b.
% Ebd.
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hoherer Beweiskraft zu erlangen, muss gentgen.®® Die blosse Maoglich-
keit, dieselben Tatsachen mit einem anderen Beweismittel nachzuweisen,
rechtfertigt die Ablehnung eines Gesuchs um vorsorgliche Beweisfuh-
rung eher nicht.®” Allerdings ist denkbar, dass Parteien ein Privatgutach-

ten in Auftrag geben und auf die vorsorgliche Beweisflihrung verzichten.
4.3 Auswirkungen auf die Prozesskosten

Das Bundesgericht gelangte in einem Fall zur Einschatzung, dass die Be-
weismittelqualitdt von Privatgutachten dazu fiihren kdnnte, dass Ge-
richtskosten tiefer ausfallen, weil im Fall von fehlendem Vorliegen von
anderen Beweisen und Uberzeugenden Privatgutachten kein zusatzliches
gerichtliches Gutachten mehr eingeholt werden muss.%

Demgegenuiber wird in der Lehre der Standpunkt vertreten, dass ein Par-
teigutachten in der Regel nicht ausreichte, um einen strikten Beweis zu
erbringen und damit auch nicht verhindern kann, dass ein gerichtliches
Gutachten eingeholt werden muss.® Ebenfalls ist fraglich, ob die Kosten
nicht lediglich verlagert werden.'® Letztlich ist unter diesem Aspekt zu

beachten, dass auch Privatgutachten hohe Kosten verursachen konnen.
4.4 Erstattungsfahigkeit

Ein anderer Kostenaspekt ist die Frage der Geltendmachung der Kosten
des Privatgutachtens als Parteientschadigung oder gar als Gerichtskosten
fir die Beweisfliihrung.'® Dieses Thema wurde bereits in der Vernehm-
lassung kontrovers diskutiert.’”? Es gab Forderungen, die Kostenfrage sei

vom Gesetzgeber zu klaren.%

% Ebd.

%7 Ebd.

% BGer 4A_247/2020 (07.12.2020), E. 4.2.
% BOHNET/FITzI, S. 486.

100 HuBER-LEHMANN, S. 330.

107 Ebd; SIEGENTHALER, S. 96.

102 BRONNIMANN/MILLONIG, S. 46.

103 Ebd.
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Gerichtskosten sind flir das Gericht entstehende Kosten aufgrund des
Verfahrens, welche grundsatzlich auf die Parteien liberwalzt werden.'
Dazu gehoéren auch die Kosten der Beweisflihrung (Art. 95 Abs. 2 lit. c
ZPO). Darunter fallen von den Parteien beantragte oder von Amtes wegen
erhobene Beweise gemass Beweisverfligung, wie Entschadigungen fur
Zeugen, Honorare flir Gutachten oder Auslagen flir einen Augenschein.’®
Art. 95 Abs. 3 ZPO listet die Arten der Parteikosten abschliessend auf:'%¢
Ersatz notwendiger Auslagen, Kosten der berufsmassigen Vertretung
und angemessene Umtriebsentschadigung.’” Notwendige Auslagen lie-
gen insbesondere dann vor, wenn der Prozessstoff nur mithilfe eines Gut-
achtens sachgerecht erfasst und hinreichend substantiiert dargestellt
werden kann - etwa bei technischen Fragestellungen.'® In jedem Fall sind
die Notwendigkeit, Zweckdienlichkeit und Angemessenheit sowohl der
Gutachtenseinholung als auch der damit verbundenen Kosten sorgfaltig
zu prifen.'®®

Nach HASENBOHLER/YANEZ war es bereits vor der Revision maoglich, Kosten
far ein Privatgutachten im Rahmen der Parteientschadigung als notwen-
dige Auslagen ersetzen zu lassen, wenn das Gutachten in direktem Zu-
sammenhang mit einem Prozess erstellt wurde und die Partei aufgrund
fehlender Sachkenntnis auf eine Expertise angewiesen war, um ihr Vor-
bringen ausreichend zu substanziieren.'® Diese Haltung wurde wegen
der mangelnden Beweismittelqualitat von Privatgutachten teilweise mit
Zuruckhaltung akzeptiert, nach der Revision ist die gegenteilige Meinung
nicht mehr vertretbar; die Kosten mussen via Parteientschadigung gel-

tend gemacht werden konnen.' Allerdings scheint es sinnvoll das

104 SUTER/VON HOLZEN, in SK ZPO, Art. 95, N. 13.

105 Ebd; JENT-S@RENSEN, in OFK ZPO, Art. 95, N. 3.

106 SUTER/VON HOLZEN, in SK ZPO, Art. 95, N. 29.

97 SUTER/VON HOLZEN, in SK ZPO, Art. 95, N. 31 ff.

108 HOFMANN/BAECKERT, in BSK ZPO, Art. 95, N. 43; BOOG, S.1; HONEGGER-MUNTENER/RUFI-
BACH/SCHUMANN, S. 1192.

109 Ebd.

10 HASENBOHLER/YANEZ, S. 431; HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMAN, S. 1192.

" Ebd; HOFMANN/BAECKERT, in BSK ZPO, Art. 95, N. 43; BooG, S.1; HONEGGER-MUNTE-
NER/RUFIBACH/SCHUMANN, S. 1192.

15



Kausalitatskriterium, wonach eine Geltendmachung nur erfolgen kann,
wenn das Gutachten tatsachlich fur den Prozess eingeholt wurde, kinftig

beizubehalten.?
4.5 Vorladung als sachverstandiger Zeuge

Durch den Beweismittelstatus der Privatgutachten und die damit einher-
gehende zunehmende Wichtigkeit durfte auch das Bedlrfnis gestiegen
sein, den Privatgutachter zu seinen Erkenntnissen zu befragen. Einerseits
um einen Eindruck von ihm zu gewinnen, andererseits um Erganzungs-
fragen zu stellen. Entsprechend stellt sich die Frage, in welcher Funktion
ein privater Gutachter im Verfahren angehort werden kann. Da ein sol-
cher Gutachter weder Prozesspartei noch gerichtlicher Sachverstandiger
im Sinne von Art. 183 ff. ZPO ist, kommt grundsatzlich nur eine Vorladung
als sachverstandiger Zeuge nach Art. 175 ZPO in Betracht."”™ Diese Mog-
lichkeit gab es bereits vor der Revision der ZPO, allerdings dlirfte sie dank
dieser an Bedeutung gewinnen.'"* Anders als der gewohnliche Zeuge duir-
fen dem sachverstandigen Zeugen zwar auch Fragen zur Wirdigung des
Sachverhalts gestellt werden, diese mussen sich jedoch auf seine eige-
nen Wahrnehmungen stutzen und dirfen nicht auf das Gutachten als sol-
ches abzielen.'™

Gemass Lehrvertretern ware die Vorladung des Privatgutachters als sach-
verstandiger Zeuge eine Methode, um den Beweiswert des Gutachtens
zu erhohen, weil die Gegenpartei so auch die Moglichkeit erhalten
konnte, kritische Fragen zu stellen.”® Ebenfalls konnte so die Glaubwiir-

digkeit durch gezielte Fragen des Gerichts gepruft werden."” Hierbei

"2 Ebd; SUTER/VON HOLZEN, in SK ZPO, Art. 95, N. 33.

"3 TUNIK/YE, S. 201 f.

114 HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, S. 1192; RUETSCHI, S. 14; WEIBEL, in SK
ZPO, Art. 177, N. 3.

15 TUNIK/YE, S. 201 f.; HUBER-LEHMANN/KILLIAS, S. 231; SCHMID, S. 527.; LEUENBERGER/UF-
FER-TOBLER, S. 241; BORLA-GEIER, in OFK ZPO, Art. 175, N. 2.

186 MULLER/ZINGG, S. 615; HUBER-LEHMANN/KILLIAS, S. 231; HUBER-LEHMANN, S. 330.

7 TUNIK/YE, S. 202.
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konnen unter anderem die Beziehung der Parteien zum privaten Gutach-
ter und die naheren Umstande abgeklart werden.'"®

Zu bedenken ist allerdings, dass es wenig sinnvoll ist, den Privatgutachter
als sachverstandigen Zeugen vorzuladen, wenn die Erstellung des Gut-

achtens bereits einige Zeit zurlick liegt.”®

4.6 Auswirkungen auf die Anordnung von gerichtlichen Gut-

achten

Derzeit wird in der Lehre kontrovers diskutiert, ob Privatgutachten ge-
richtliche Gutachten obsolet machen kénnen.'® Das wird sich in der Zu-
kunft zeigen. Unter diesem Gesichtspunkt stellen sich drei Fragen. Ers-
tens, ob das Gericht auf Antrag der Parteien bei Vorliegen eines Privat-
gutachtens trotzdem noch ein gerichtliches Gutachten anordnen darf,
zweitens ob das Gericht trotz Antrag einer Partei zur Anordnung eines
Gutachtens dies verweigern darf und drittens, ob das Gericht gar von
Amtes wegen (ohne Antrag der Parteien) diese Anordnung treffen

kann.™

4.6.1 Anordnung trotz Privatgutachten

Nach Ansicht von LATZEL/IMERI ist die erste Frage zu bejahen; verfligt das
Gericht nicht Gber die notigen Fachkenntnisse und vermag ein Privatgut-
achten nicht vollstandig zu Uberzeugen, erscheint es nach herrschender
Lehre auch weiterhin angebracht, ein gerichtliches Gutachten anzuord-

nen, sofern dies beantragt wurde.?

4.6.2 Verzicht bei Vorliegen eines Privatgutachtens
Die zweite Frage betrifft das Recht auf Beweis gemass Art. 152 Abs. 1

ZP0.'2 Dieses Recht wird durch die zulassige antizipierte

18 Epd.

1% SIEGENTHALER, S. 95.

120 | ATZEL/IMERI S, 153.

21 BOHNET/FITzI, S. 487.

122 Ebd; LATZEL/IMERI, S. 155.

123 SUTTER-SOMM/LOTSCHER, S. 234 f.
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Beweiswilrdigung des Gerichts eingeschrankt.’ Danach kann ein grund-
satzlich zuldssiges Beweismittel abgelehnt werden, wenn es die Uberzeu-
gung des Gerichts uber die Wahrheit oder Unwahrheit einer streitigen
Tatsache, gestutzt auf bereits erhobene Beweismittel, nicht zu erschiit-
tern vermag.'® Diesfalls kann das Gericht die Abnahme weiterer Beweise
verweigern. Ob ein Privatgutachten diesen Standard erfiillen kann, muss

sich noch zeigen, jedenfalls ist das nicht von vornhinein auszuschliessen.

4.6.3 Anordnung von Amtes wegen

Die letzte Frage berihrt die Art und Weise der Feststellung des Sachver-
halts. Grundsatzlich gilt die Verhandlungsmaxime, wonach es den Par-
teien obliegt, dem Gericht die anspruchsbegriindenden Tatsachen darzu-
legen und die dazugehorigen Beweismittel zu benennen (Art. 55 Abs. 2 e
contrario).”” Aus dem Verhandlungsgrundsatz ergibt sich zudem die Be-
weisfuhrungslast: Die beweisbelastete Partei ist verpflichtet, die Beweis-
mittel fur ihre Tatsachenbehauptungen zu benennen, zu beantragen und
anzubieten.’ Das Gericht darf grundsatzlich nur dann Beweis (ber eine
behauptete und bestrittene Tatsache erheben, wenn die betreffende Par-
tei das entsprechende Beweismittel auch angegeben hat (Art. 153 Abs. 2
ZPO e contrario).”?® Eine gerichtliche Wahrheitsprifung ist grundsatzlich
ausgeschlossen.’® Betreffend Gutachten bestimmt allerdings Art. 183
Abs. 1 ZPO, dass das Gericht diese auch von Amtes wegen anordnen
kann.' Dies aber nur dann, wenn es nicht als Beweismittel, sondern le-
diglich dem besseren Verstandnis dienen soll; andernfalls ist ein Antrag
der beweispflichtigen Partei erforderlich.'" Literatur und Rechtsprechung

betonen, dass bei Verfahren nach Verhandlungsgrundsatz das Gericht

24 GUYAN, in BSK ZPO, Art. 152, N. 9; SCHMID, in OFK ZPO, Art. 152, N. 14.

25 BGer 4A_66/2018 (15. 05. 2019), E. 2.2.1.

126 GLASL/GLASL, in Dike Komm. ZPO, Art. 55, N. 3 ff.

127 SUTTER-SOMM/SCHRANK, in SK ZPO, Art. 55, N. 31b; BAUMGARTNER et al., S. 278; BRON-
NIMANN/MILLONIG, S. 28.

28 Ebd.

129 HASENBOHLER, S. 10.

130 | EUENBERGER/UFFER-TOBLER, S. 245.

31 Ebd.
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sehr zuruckhaltend sein muss mit der Anordnung von Amtes wegen, da
ansonsten eine Partei bevorzugt wiirde. 2 Eine Anordnung von Amtes
wegen ist im Anwendungsbereich des Verhandlungsgrundsatzes eher
ausgeschlossen. Liegen hingegen zwei widerspruchliche Privatgutachten
vor, sollte es meines Erachtens zulassig sein zwecks besseren Verstand-

nisses von Amtes wegen ein gerichtliches Gutachten einzuholen.
4.7 Weitere Aspekte

4.7.1 Ubergangsrecht

Gemass Art. 407f ZPO gilt die revidierte Version des auch fir Verfahren,
die vor Eintritt der Revision hangig waren.'® Dies fuhrt zur paradoxen Si-
tuation, dass ein oberes Gericht einen Entscheid mit Berufungsurteil auf-
heben kann, weil die Vorinstanz das Privatgutachten als Beweismittel be-
rucksichtigte, obwohl das vor dem 01.01.2025 ausgeschlossen war, das
Privatgutachten im neuen Berufungsverfahren aber als Beweismittel zu

berlicksichtigen ist.™*

4.7.2 Wegfall der inhaltlichen Wiedergabe
Mit der Anerkennung der Beweismittelqualitat der Privatgutachten endet
die Obliegenheit, deren Inhalt nochmals in der Rechtsschrift wiedergeben

zu mussen.'?*

4.7.3 Editionspflicht

Als Urkunden kénnen Privatgutachten von der Gegenpartei im Beweis-
verfahren herausverlangt werden, wenn diese noch nicht eingereicht
wurden.® Fraglich ist allerdings, wie die Gegenpartei Kenntnis von ei-

nem solchen Gutachten erlangen soll.

32 Kantonsgericht Waadt Nr. 133 (25.03.2025), E. 5.3; DOLGE, in BSK ZPO, Art. 183, N. 2.

133 <https://www.vischer.com/know-how/blog/revision-der-schweizerischen-
zivilprozessordnung-zpo-neuerung-im-zivilprozessrecht-parteigutachten-sind-
urkunden/> (besucht am 29.05.2025); CHAPPUIS/LONGET-CORNUZ, S. 112; HUBER-LEH-
MANN/KILLIAS, S.232.

134 BGer 4A_207/2024 (05.02.2025), E. 5.2.3.

13 STAEHELIN/VON MUTZENBECHER, S. 825; WEIBEL, in SK ZPO Art. 177, N. 5.

136 MULLER, in Dike Komm. ZPO, Art. 177, N. 20d.
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474 Zeitliche Schranken

In zeitlicher Hinsicht diirfte die Revision keine Auswirkungen haben.'®” Ob
es sich beim Privatgutachten um eine Tatsachenbehauptung oder ein Be-
weismittel handelt, ist insofern unerheblich, als in beiden Fallen die Re-
geln fur neue Tatsachen nach Art. 229 ZPO gelten.'™? Reicht die beklagte
Partei mit der Duplik ein Privatgutachten ein, hat die klagende Partei ihr
Recht auf freie Replik bereits ausgeschopft.’*® Maochte sie daraufhin ein
weiteres Privatgutachten einreichen, muss sie die Voraussetzungen fur

neue Tatsachen erfiillen.’®

4.7.5 Privatgutachten im summarischen Verfahren und in Ver-
fahren mit gesenktem Beweismass

In der Literatur wird vermutet, dass den Privatgutachten dank der Revi-
sion in summarischen Verfahren und Verfahren mit gesenktem Beweis-
mass eine erhohte Bedeutung zukommen konnte.'™ Gerade in summari-
schen Verfahren, in welchen grundsatzlich nur Urkunden als Beweismit-
tel zugelassen sind'? und keine gerichtlichen Gutachten angeordnet wer-
den kénnen, eroffnen Privatgutachten den Prozessparteien zusatzliche
Moglichkeiten zur Beweisflihrung.'®

Nach der Beleuchtung der Auswirkungen der Revision wird im Folgenden
gezeigt, wie das Bundesgericht bereits 2021 auf die bevorstehende Ande-
rung reagiert hatte. Aus der Auseinandersetzung mit dem entsprechen-
den Entscheid lassen sich erste wichtige Aspekte ableiten, die bei der Be-

weiswurdigung zu berucksichtigen sind.

37 HURNI/HOFMANN, S. 217; WEIBEL, in SK ZPO, Art. 177, N. b.

%8 Ebd; a.M.: SIEGENTHALER, S. 96; CHAPPUIS/LONGET-CORNUZ, S. 112.

139 Ebd.

140 Ebd.

41 BOHNET/FITZI, S. 484.

42 Art, 254 ZPO.

143 <https://www.vischer.com/know-how/blog/revision-der-schweizerischen-
zivilprozessordnung-zpo-neuerung-im-zivilprozessrecht-parteigutachten-sind-
urkunden/> (besucht am 29.05.2025); BOHNET/FITzI, S. 486; HARTMANN, S. 1348.
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5 Neue Rechtsprechung im Lichte der Revision

In seinem Entscheid vom 30. August 2021 hielt das Bundesgericht fest,
dass sich die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Privatgutachten auf
arztliche Beurteilungen bezogen hat und nicht auf samtliche Gutachtens-
disziplinen.™ Fliir demoskopische Erhebungen kam das BGer mit Hinweis
auf die geplante Revision zum Schluss, dass das vorliegende Privatgut-
achten ein Beweismittel im Sinne von Art. 177 ff. ZPO darstelle.’® Es
wurde festgehalten, dass das BGer bereits anerkannt hat, dass demosko-
pische Erhebungen zum Beweis der Verkehrsdurchsetzung geeignet
sind.'® Flr diese Anerkennung spricht auch, dass eine solche demosko-
pische Umfrage im Verwaltungsverfahren zur Eintragung einer Marke
faktisch verlangt wird.'” Ein Ausschluss als Beweismittel im (nachfolgen-
den) Zivilprozess ware weder prozessokonomisch noch koharent.'® Be-
merkenswert ist, dass das BGer hier das Koharenzargument angewendet
hat, dieses in Entscheiden mit potenzieller Koharenz zum Sozialversiche-
rungsrecht aber ohne ndhere Begriindung ablehnte.™®

Das BGer hélt in der Folge fest, dass eine Umfrage, die , bezlglich der
befragten Personen und verwendeten Methoden wissenschaftlich konzi-
piert und korrekt durchgefuhrt worden ist, zum Beweis der markenrecht-
lichen Verkehrsdurchsetzung im Zivilprozess tauglich, ja das geeignetste
Beweismittel” ist.’® Die Beweismittelqualitat sagt allerdings noch nichts
uber den entsprechenden Beweiswert aus.’ Dieser ist im Rahmen der
Beweiswilrdigung zu ermitteln.’® Das Bundesgericht halt fest, dass der

Beweiswert eines Privatgutachtens im Vergleich mit einem gerichtlichen

144 BGer 4A_587/2021 (30.08.2022), E. 4.5.1 ff.; GROLIMUND/AMMANN, in Zivilprozess-
recht, S. 374; DOLGE, in BSK ZPO Art. 177, N. 9c.

45 BGer 4A_587/2021 (30.08.2022), E. 4.5.5.

46 BGer 4A_587/2021 (30.08.2022), E. 4.5.3.

47 Ebd.

48 Ebd.

49 Mogliche Begriindung siehe Kap. 3.4.3.

50 BGer 4A_587/2021 (30.08.2022), E. 4.5.5.

51 BGer 4A_587/2021 (30.08.2022), E. 4.6.4.

52 Ebd.
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Gutachten herabgesetzt sein kann.™? Fur die Wirdigung dieses konkreten
Privatgutachtens wurde berucksichtigt, dass die Expertin nur die ermit-
telten Daten reproduziert hat und keine Einschatzung vornahm.™* Die Re-
sultate waren somit fir das Gericht uberprufbar, was die mit moglichen
Interessenkonflikten verbundene Gefahr relativierte.”® Der Spielraum flr
eine interessengeleitete Beurteilung war hier minimal.’® Eine enge Ver-
bindung zwischen einer Verfahrenspartei und der fur die Durchfuhrung
der demoskopischen Erhebung zustandigen Person kann aber gemass
BGer dennoch als problematisch erscheinen.' Derartige Bedenken be-
treffen jedoch die Beweiswiirdigung im Einzelfall."®® Hierzu lasst sich ein
Vergleich mit der Wurdigung von Zeugenaussagen ziehen: Auch dort
fihrt ein etwaiges Naheverhaltnis des Zeugen zu einer Partei oder ein ei-
genes Interesse am Verfahrensausgang nicht zur Unverwertbarkeit, son-
dern sind im Rahmen der Wiirdigung der Aussage zu bericksichtigen.®
DoLGE stuft die Differenzierung zwischen verschiedenen Arten von Gut-
achten als gefahrlich und unzuldssig ein.’®® Sie bringt vor, dieses Vorge-
hen ignoriere, dass , wissenschaftlich durchgefiihrte Erhebungen durch
die Fragestellung und die Untersuchungsanordnung, aber auch durch In-
terpretation der Ergebnisse immer einen Spielraum erhalten, der sehr
wohl im Interesse des Auftraggebers ausgelibt werden kann.”"®

Dabei lasst DOLGE ausser Acht, dass das BGer sich nur auf einen spezifi-
schen Aspekt bezieht, namlich darauf, dass im vorliegenden demoskopi-
schen Gutachten keine Interpretation der Ergebnisse vorgenommen
wurde. An diesem Punkt besteht flir den Gutachter tatsachlich kein Raum,

das Resultat im Sinne des Auftraggebers zu beeinflussen. Die Haltung

153 Epd.

54 Ebd.

155 Ebd; SIEGENTHALER, S. 95.

156 SIEGENTHALER, S. 95.

57 Ebd.

58 Ebd.

5% Epbd.

60 DOLGE, in BSK ZPO, Art. 177, N. 9c.
61 Ebd.
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des Bundesgerichts ist iberzeugend; die fehlende Vornahme einer Inter-
pretation kann den Beweiswert erhohen, weil sie das Risiko interessen-
geleiteter Einflussnahme reduziert. Das bedeutet jedoch nicht, dass an
anderen Stellen, etwa der Fragestellung oder Untersuchungsanordnung,
sehr wohl Spielrdaume bestehen. Diese Aspekte betreffen jedoch andere
Teilbereiche des Beweiswerts und sind separat vom Aspekt der Ergebnis-
interpretation zu prufen.

Weil unterschiedliche Arten von Gutachten an unterschiedlichen Stellen
Spielraume flr eine interessengeleitete Beeinflussung eroffnen, ist es
wichtig zu differenzieren, nur so lasst sich die Beweiskraft eines Privat-
gutachtens beurteilen.

Aus diesen Ausfuhrungen lassen sich ersten Leitfragen fir die Beweis-
wurdigung ableiten: Vorab ist zu prifen, an welchen Stellen des Gutach-
tens potenzielle Spielrdume fir eine interessengeleitete Beeinflussung
des Ergebnisses bestehen. Daraus ergeben sich dann die weiteren Fra-
gen. Konkret ist im Weiteren zu ermitteln, in welchem Umfang Daten auf
nachvollziehbare Weise reproduziert wurden und wo eine sachkundige
Interpretation oder Wertung durch den Gutachter erfolgt ist. Ebenso ist
zu klaren, welche Fragen dem Gutachter gestellt wurden und welche Me-
thoden dieser verwendet hat, um sie zu beantworten. Die Frage nach den
Methoden ermoglicht es einerseits zu eruieren, wo es sich effektiv um
reine Daten handelt und wo Spielrdume bestanden, andererseits konnten
die angewandten Methoden bereits etwas uber die Seriositat des Gutach-
ters aussagen. Zwar ist das Gericht nicht fachlich spezialisiert, doch hat
es durch die Auseinandersetzung mit zahlreichen Gutachten eine gewisse

Beurteilungskompetenz entwickelt.
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6 Privatgutachten in anderen Rechtsgebieten

Um zu prufen, ob sich aus anderen Rechtsgebieten Erkenntnisse fur den
Umgang mit Privatgutachten im Zivilprozess gewinnen lassen, wird im
Folgenden ein Blick auf das Straf- und Sozialversicherungsrecht gewor-
fen. Das Strafrecht ist relevant, weil dort auch kontrovers tuber den Um-
gang mit Privatgutachten diskutiert wird. Auf das Sozialversicherungs-
recht ist naher einzugehen, weil Privatgutachten dort als Beweismittel an-
erkannt sind und eine gefestigte Rechtsprechung besteht. Zudem war die
Koharenz zur sozialversicherungsrechtlichen Rechtsprechung eine zent-

rale Begrundung fir die Anpassung von Art. 177 ZP0O.¢?
6.1 Strafrecht

Die Rechtsprechung hat Privatgutachten als Parteivorbringen qualifiziert,
da deren Beweismittelqualitat in der Strafprozessordnung nicht aus-
dricklich geregelt ist.’®® Als Parteivorbringen miissen sie aber trotzdem
und immerhin zur Kenntnis genommen werden.'®* Sie konnen dazu die-
nen, die Notwendigkeit der Einholung eines (Ober-)Gutachtens aufzuzei-
gen.'®

Das BGer begrundet die Einordnung mit der fehlenden Unabhangigkeit,
genauer gesagt allenfalls vorhandenen Parteilichkeit, sowie der fehlen-
den Wahrheitspflicht und dem Auftragsverhaltnis des privaten Sachver-
stdndigen, welche zu einem niedrigen Stellenwert des Gutachtens
flihre."® Es liege der Anschein der Befangenheit vor, weil ein finanzielles
Abhangigkeitsverhaltnis zwischen dem angeschuldigten Auftraggeber
und dem Privatgutachter besteht und letzterer nach den Kriterien des An-
geschuldigten ausgesucht werde und zu diesem in einem Vertrags- und

Treueverhéltnis steht.’®”

162 Botschaft Anderung ZPO, S. 2752.

163 BGE 141 IV 369, E. 6.2; WOHLERS, S. 87 ff.; RAHO, S. 105.
64 DONATSCH, in SK StPO, Art. 182, N. 15.

65 Epd.

66 BGE 141 IV 369, E. 6.2; WOHLERS, S. 93.

67 Ebd.
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Die Lehre kritisiert die Haltung des Bundesgerichts:'®® Der Umstand, dass
Parteien ihr eigens eingeholtes Gutachten nur dann in den Prozess ein-
bringt, wenn es fir sie glinstig lautet, darf lediglich dazu fuhren, dass es
zuruckhaltend gewdurdigt werden, nicht aber dazu dass ihm der Beweis-
wert ganzlich abgesprochen wird oder es von den Beweismitteln ausge-
schlossen werden.'® Ebenfalls wird auf die Prozessbkonomie verwiesen
und vorgebracht, dass es effizient ware, ein vorhandenes und uberzeu-
gendes Privatgutachten als Beweismittel einzustufen, um ein amtliches
(Ober-)Gutachten uberfliissig zu machen.’® Auch bringt die Lehre vor,
dass der Anschein der Befangenheit im Einzelfall abgeklart werden
muisse und sich nicht bereits aus dem Auftragsverhialtnis ergeben
konne.""

Im Strafrecht wird kontrovers diskutiert, ob es nicht gegen die Waffen-
gleichheit verstosse, wenn Gutachten, die durch die Anklage respektive
die Staatsanwaltschaft als untersuchende, zu Objektivitat verpflichtete
Behorde bestellt wurden als amtliche Gutachten der Beweiswilrdigung
unterliegen, hingegen die von dem Angeschuldigten eingeholten Gutach-
ten ganzlich als Beweismittel ausscheiden.’”? Das BGer nimmt an, dass
Privatgutachter die Sichtweise der auftraggebenden Partei vertreten.”
Aus diesem Grund stuft es Privatgutachten als Parteivorbringen ohne Be-
weiswert ein."”* Diese Perspektive wird bei von der Staatsanwaltschaft
angeordneten Gutachten nicht berlicksichtigt, was infrage zu stellen ist,
zumal auch im Ermittlungsverfahren nicht jeglicher Anschein potenzieller

Interessengebundenheit ausgeschlossen werden kann.'”® Zudem konnte

68 WOHLERS, S. 91; RAHO, S. 107.

69 Epbd; DRzALIC, S. 96 f.; MULLER, in Dike Komm. ZPO, Art. 177, N. 20d.
70 WOHLERS, S. 91.

77 WOHLERS, S. 93.

72 DRzALIC, S. 94; GLANZMANN-TARNUTZER, S. 77.

73 DRzALIC, S. 95 f.

74 WOHLERS, S. 93.

75 Ebd.
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aufgezeigt werden, dass einige Gutachtensstellen von den Staatsanwalt-
schaften finanziell abhangig sind.'®

Aufgrund der fehlenden Beweismittelqualitdt von Privatgutachten im
Strafrecht lassen sich fir die Beweiswlirdigung keine Erkenntnisse ge-
winnen. Die obigen Ausfihrungen zeigen aber, dass die Beziehung zwi-
schen Auftraggeber und Privatgutachter berlcksichtigt werden mussen
und insbesondere finanzielle Abhangigkeitsverhaltnisse zu berucksichti-

gen sind.
6.2 Sozialversicherungsrecht

6.2.1 Beweisrecht nach VwVG

Das Verwaltungsverfahrensrecht kennt keinen numerus clausus der Be-
weismittel, Art. 12 lit. a-e VwWVG listet die Beweismittel nicht abschlies-
send auf.””’” Die Gerichte setzen sich deshalb in den analysierten Urteilen
nicht mit der Frage auseinander, zu welcher Beweismittelkategorie ein
Privatgutachten gehort.’”® Klar ist, dass sie nicht Gutachten im Sinne von
Art. 12 lit. e VWVG sind, weil Privatgutachten nicht unter Strafandrohung
erstellt wurden und davon ausgegangen werden darf, dass die auftrag-
gebende Partei nach subjektivem Empfinden die fir sie relevanten Punkte
dem Sachverstiandigen unterbreitete.’””® Dass Privatgutachten als Beweis-
mittel zugelassen werden, ergibt sich aus dem Grundsatz der Waffen-
gleichheit (Art. 29 BV), woraus das Recht der Partei folgt, Tatsachen mit
eigenen Beweismitteln zu belegen.™°

Gemass Art. 19 VwVG i.V.m. Art. 40 BZP gilt fir das gesamte Verwal-
tungs- und Beschwerdeverfahren der Grundsatz der freien Beweiswdirdi-
gung.’™' Dieser verpflichtet die Gerichte, samtliche Beweismittel — unab-

hangig von ihrer Herkunft — objektiv zu wirdigen und daraufhin zu

76 DRzALIC, S. 95.

177 KIENER/RUTSCHE/KUHN, S. 159.

78 KIESER, SK ATSG, Art. 44, N. 79. Unter Bezugnahme auf BGE 122 V 160; GLANZMANN-
TARNUTZER, S. 77.

7% BVGE 2013/9, E. 3.8.1; WIEDERKEHR/MEYER/BOHME, OFK VWVG, Art. 12, N. 55.

80 WIEDERKEHR/PLUSS, S. 137.

81 BVGE 2013/9, E. 3.8.1.
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beurteilen, ob sie eine verlassliche Einschatzung des streitigen An-
spruchs ermoglichen.'® Das BGer halt fest, dass Parteigutachten der Be-
weiswert nicht rein deswegen abgesprochen werden darf, weil sie von

einer Partei eingeholt wurden.®?

6.2.2 Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht beschreibt in seinem Leitentscheid BGE 125 V 351
eine Art Hierarchie der Beweismittel.’® Dies widerspricht prima vista dem
Grundsatz der freien Beweiswurdigung. Allerdings handelt es sich hierbei
lediglich um eine Aufstellung basierend auf den vom Gericht gemachten
Erfahrungen.’® Das BGer stellt denn auch klar, dass diese Hierarchie er-
schiittert werden konne.™® Sie sei als Richtlinie zu verstehen, was nicht
gegen das Gebot der freien Beweiswiirdigung verstosse.'®

Zuoberst in der erwahnten Hierarchie der Beweismittel und somit als Be-
weismittel mit dem grundsatzlich hochsten Beweiswert sind die Gerichts-
gutachten.’® Von diesen weicht das Gericht nur ab, wenn das Gutachten
nicht schlissig und widersprichlich ist oder ein Obergutachten in lber-
zeugender Weise zu anderen Schlissen kommt.'®® Danach kommen die
von den Versicherern eingeholten Gutachten von externen, unabhangi-
gen Spezialarzten.”™ Diesen Gutachten ist volle Beweiskraft zuzuerken-
nen, solange keine Indizien vorliegen, die gegen die Zuverlassigkeit der
Feststellungen sprechen.”™ Untersuchungen haben gezeigt, dass solche
Gutachter in einem finanziellen Abhangigkeitsverhaltnis zu ihrem Auf-

traggeber stehen konnen, was von der Lehre kritisch zur Kenntnis

82 BGE 125V 351, E. 3a.

83 BGE 137 Il 266, E. 3.2; BGE 125 V 351, E. 3; MULLER/REICH, S. 15.

8¢ BGE 125V 351, E. 3c.

85 BGE 125 V 351, E. 3b f.; MULLER/REICH, S. 16; Zum Aufstellen einer Beweismitttelhie-
rarchie siehe Kap. 6.
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88 BGE 125 V 351, E. 3b/aa.
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%0 BGE 125 V 351, E. 3b/bb.

91 Ebd.

27



genommen wurde.? Deswegen werden heute bei polydisziplindaren Gut-
achten die Fachpersonen Uber ein Zufallssystem zugewiesen, was zu
mehr Unabhangigkeit flihrt.'®

Bei versicherungsinternen Arzten hielt das BGer im Jahr 1999 fest, dass
das bestehende Anstellungsverhaltnis noch keine Zweifel am Beweiswert
rechtfertigt.”® Diese Rechtsprechung wurde zehn Jahre spater dahinge-
hend korrigiert, dass schon bei geringen Zweifeln an der Unabhangigkeit
Abklarungen zu tatigen seien.”® Diese sind in der Hierarchie unterhalb
der Gutachten von externen Spezialarzten einzuordnen.

Bei Hausarztberichten soll die Erfahrungstatsache, dass Hausérzte auf-
grund der vorhandenen auftragsrechtlichen Vertrauensstellung eher zu-
gunsten ihrer Patienten aussagen, berucksichtigt werden.' Wobei hier
bedenkt werden muss, dass auch Starken in den Berichten von Hausarz-
ten liegen konnen.’™” Gerade weil sie die Patienten oft tiber einen langen
Zeitraum hinweg begleiten sind sie mit deren Gesundheitszustand be-
sonders gut vertraut.”®® Die Rechtsprechung hat die ,Erfahrungstatsa-
che”, welche zunachst nur fur Hausarzte galt, in den vergangenen Jahren
sukzessive auf behandelnde Arzte und schlussendlich auch auf Arzte aus
denselben Spitalern ausgeweitet. Dies zeugt von der mit dem Privatgut-
achten verbundenen Skepsis hinsichtlich (Un-)Abhéangigkeit der Gutach-
tensperson zum Auftraggeber.’®

Zuunterst in der Hierarchie der Beweiskraft liegen die Privatgutachten.?®
Das BGer halt zwar fest, dass der alleinige Umstand, dass ein Gutachten
von einer Partei eingeholt worden ist noch keine Zweifel am Beweiswert

rechtfertige.?’ Angesichts der weitreichenden Konsequenzen, welche

92 GIRON, S. 5 f.

93 Merkblatt Medizinische Gutachten, S. 2; BGE 137 V 210, E. 3.1.1.
94 BGE 125 V 351, E. 3b/dd f.

19 GIRON, S. 5.; Dies aufgrund des Grundsatzes der Waffengleichheit.
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%7 GIRON, S. 3.

%8 Ebd.

9% Girdn, S. 4.
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arztliche Berichte im Sozialversicherungsrecht fur die betroffenen Perso-
nen und deren Sozialversicherer haben, sei aber an die Unparteilichkeit
der Gutachter ein besonders strenger Massstab anzulegen.?

Hinsichtlich der Beurteilung von Arztberichten ist zu beachten, dass es
aufgrund fehlenden Fachwissens nicht Aufgabe des Gerichts sein kann,
bei Vorliegen verschiedener medizinischer Gutachten, diese einander ge-
genuberzustellen und wie ein Oberexperte darzulegen, wo Schwachen
liegen und welche Fachmeinung die zutreffendere ist.?*® Jedoch hat es
aufzuzeigen, in welchen rechtlich relevanten Punkten und in welchem
Umfang die Meinungen auseinandergehen.?®* Zudem muss es begrin-
den, weshalb es sich einer bestimmten Auffassung anschliesst und die

andere ablehnt.2%

6.2.3 Ubertragbarkeit auf das Zivilprozessrecht

Die Koharenz zum Sozialversicherungsrecht als entscheidendes Argu-
ment fur die Anpassung von Art. 177 ZPO ist nicht unkritisch zu sehen
ist.2® Es liegt trotzdem nahe, die sozialversicherungsrechtliche Recht-
sprechung bei der Beweiswlrdigung zu bertcksichtigen, da eine Anglei-
chung vom Gesetzgeber gewollt war.?’

Auch fur den Zivilprozess darf die Annahme getroffen werden, dass ge-
richtlich angeordnete Gutachten aller Wahrscheinlichkeit nach einen ho-
heren Beweiswert als privat eingeholte haben.?*® Die Unabhangigkeit
wird hier vom Gericht sichergestellt wird, weil dieses als neutrale Partei
die Fragen stellt und Straffolgen drohen bei Wiedergabe von Unwahrhei-

ten.?®

202 Epd; GLANZMANN-TARNUTZER, S. 77 f.; BOHME, S. 281 f.
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Aus den Ausfliihrungen zu den Hausarztberichten lasst sich die Erkenntnis
gewinnen, dass die konkrete Beziehung von Gutachter und Partei naher
zu analysieren ist.2'% Es ist unter anderem zu prifen, wie lange und inten-
siv eine Beziehung bestand, insbesondere bei langjahrigen Beziehungen
wie bei einem Hausarzt-Patienten-Verhaltnis, darf davon ausgegangen
werden, dass der Arzt eher im Interesse seines Patienten aussagt.?" Die
obigen Ausfuihrungen zeigen auch, dass finanzielle Abhangigkeiten kri-
tisch zu hinterfragen sind, weil sie den Anschein der Befangenheit erwe-

cken.
7 Beweiswiirdigung

Im Beweisverfahren entscheidet das Gericht tGiber das Vorliegen beweis-
bedirftiger Tatsachen.?'? Damit dies maoglich ist, hat es die erhobenen
Beweismittel zu bewerten (wirdigen).?'® Hierbei bestimmt das Gericht
das Gewicht eines Beweismittels, indem es dessen Beweiswert und Uber-
zeugungskraft im Kontext aller vorliegenden Beweise analysiert und sich
eine Meinung Uber die Wahrheit der behaupteten Tatsache bildet.?'

Es ist zu beachten, dass die Wahrheit im Zivilprozess eine juristische
Wahrheit ist; wahr ist, was das Gericht Gberzeugt.?’® Insofern handelt es
sich immer um einen Wahrscheinlichkeitsbeweis, der graduell abgestuft
ist nach den unterschiedlichen Beweismassen.?'® Die Beweiswlrdigung
ist also ein Teil der gerichtlichen Sachverhaltsfeststellung.?'”

Gestutzt auf Art. 150 Abs. 1 ZPO kann das Gericht ein Beweisstuck aus
dem Verfahren ausschliessen, wenn es fir die zu beweisende Tatsache

nicht relevant ist.?'® Ist hingegen die Beweiskraft umstritten, so ist dies
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anhand der Beweiswirdigung zu ermitteln.?’® Dass die Wurdigung eines
Beweismittels in einem konkreten Fall schwierig ist, berechtigt das Ge-
richt noch nicht, ein Beweismittel auszuschliessen.??

Das Ergebnis der Beweiswilrdigung ist der Schluss, ob ein Beweis er-

bracht ist oder nicht.??

7.1 Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung (Art. 157
ZPO)

Es gibt zwei Kategorien von Beweiswlrdigung, die gebundene oder die
freie.?”? Im Schweizer Zivilprozess gilt der Grundsatz der freien Beweis-
wiurdigung.?® Unter freier Beweiswurdigung versteht man, dass das Ge-
richt, ohne Bindung an feste Beweisregeln beurteilt, ob der Beweis einer
Tatsachenbehauptung erbracht werden konnte.??* Wobei die ZPO noch
einige wenige feste Beweisregeln kennt; so etwa Art. 179 ZPO, wonach
offentliche Register und Urkunden den vollen Beweis fir die bezeugte
Tatsache erbringen.?®

Die freie Beweiswurdigung ist nicht mit einer Beweismittelhierarchie ver-
einbar.??6 Alle Beweismittel sind grundsatzlich gleichwertig.??’” Eine Ge-
wichtung rein aufgrund ihrer formalen Stellung ist nicht zulédssig.?”® Im
Gerichtsalltag werden aufgrund von gemachten Erfahrungen trotzdem
gewisse Beweismittel als verlasslicher und uberzeugungsstarker angese-

hen.??® Unterschiedliche Herkunft, Fundiertheit oder Anfalligkeit fur

2% Ebd; BRONNIMANN/MILLONIG, S. 28; HARTMANN, S. 1346.
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Fehler konnen die Beweiskraft eines Mittels beeinflussen.?® Solche Um-
stdnde durfen und mussen bei der Wirdigung bertcksichtigt werden,
weil sie mit der Art des Beweismittels oft eng verknupft sind.?' Unzulas-
sig ist, wenn der konkrete Beweiswert gar nicht erst ermittelt wird, son-
dern einfach aufgrund der Natur des Beweismittels diesem der Beweis-
wert abgesprochen wird.?*

Auch Eingaben, Erklarungen und das prozessuale Verhalten der Parteien
sind zu wirdigen, nicht nur die formell abgenommenen Beweise.?*?

Es gilt sich an dieser Stelle zu vergegenwartigen, dass Privatgutachten
auch schon vor der Revision im Rahmen einer umfassenden Wirdigung
bertcksichtigt werden konnten.** Allerdings war es den Gerichten mog-
lich, auch ohne vertiefte Auseinandersetzung Privatgutachten abzutun,
bzw. nicht zu berlcksichtigen, was unter der neuen ZPO nicht mehr mog-
lich ist.2*®* Nun muss, weil das Privatgutachten zum Beweismittel wurde,
aus einer allfalligen Begriindung des Urteils hervorgehen, welche Uber-
legungen und Wertungen zu welchem Schluss geflihrt haben.?*¢ So ist
eine Auseinandersetzung mit dem Beweiswert des Gutachtens zwingend
notig.?%’

Die Beweiswurdigung ist das Ergebnis eines psychischen Vorgangs und
beinhaltet eine objektive und eine subjektive Komponente.?®® Sie ist ei-
nerseits gepragt von individueller Lebenserfahrung, Menschenkenntnis
und Einfihlungsvermogen, andererseits muss sich das Gericht an Denk-

gesetze und weitere Erkenntnisregeln halten.?® Die eigentliche
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239 Epd.

32



~Wiurdigung” ist die Bewertung der Beweiskraft anhand der konkreten

Umstidnde.?*°
7.2 Beweiskraft vs. Beweismass

Beweiskraft ist zu unterscheiden von Beweismass:?*'" Wahrend das Be-
weismass den Grad der Uberzeugung bezeichnet, den das Gericht zur
Feststellung einer Tatsache erreichen muss, beschreibt die Beweiskraft
die Aussage- und Uberzeugungskraft eines konkreten Beweismittels im
Rahmen der Entscheidfindung.?*? Letztere ist im konkreten Fall, im Ver-
héaltnis zu den Ubrigen Beweismitteln zu beurteilen.?*

In der Praxis kommen drei Beweismasse zur Anwendung; strikter Beweis,
Beweis der hohen Wahrscheinlichkeit und der Beweis der einfachen
Wahrscheinlichkeit.?** Der strikte Beweis ist das Regelbeweismass.?*® Es
braucht nicht absolute Sicherheit, aber das Gericht muss nach objektiven
Gesichtspunkten von der Richtigkeit einer Sachbehauptung Uberzeugt
sein.?*¢ Das Beweismass der Uberwiegenden/hohen Wahrscheinlichkeit
ergibt sich aus der Rechtsprechung und ist erflllt, wenn flir die Richtigkeit
der Sachbehauptung derart wichtige Griinde sprechen, dass andere Mog-
lichkeiten nicht massgeblich in Betracht fallen.?*” Fiir den einfachen Be-
weis reicht Glaubhaftmachung, hierfiir braucht es eine Uberzeugung des
Gerichts von 51 % fiir das Stimmen der Behauptungen.?®® Dieses Beweis-
mass kommt vorwiegend in den summarischen Verfahren zur Anwen-
dung, denn dort gibt es Beweismittelbeschrankungen und sie ermogli-

chen das gewtlnschte rasche vonstattengehen.?*
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Sollten die Kritiker der Vernehmlassung recht behalten und Privatgutach-
ten tatsachlich einen tendenziell geringen Beweiswert aufweisen, dirften
sie vor allem in Verfahren mit herabgesetztem Beweismass einen Mehr-
wert bieten, wahrend sie in Verfahren mit Regelbeweismass kaum geeig-

net waren, den Beweis allein zu erbringen.

7.3 Analyse und Ubertragbarkeitspriifung der Wiirdigungs-

kriterien anderer Beweismittel

Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid vom 30. August 2022 festge-
halten, dass eine enge Beziehung zwischen einer Partei und dem Privat-
gutachter bei der Beweiswurdigung zu berucksichtigen ist — analog zum
Vorgehen bei Zeugenaussagen.?®® Im Folgenden ist zu untersuchen, ob
sich weitere Analogien zu anderen Beweismitteln finden lassen und ob
deren Wurdigungskriterien auf Privatgutachten ubertragen werden kon-
nen. Den Ausgangspunkt dieser Untersuchung bilden gerichtliche Gut-
achten, da sie den Privatgutachten besonders nahe stehen: Beide beru-
hen auf fachlichen Analysen durch Experten. Anschliessend wird auf Ur-
kunden eingegangen, schliesslich sind Privatgutachten Urkunden. Mog-
licherweise lassen aus der Praxis mit anderen Urkunden nutzliche Krite-
rien ableiten. Abschliessend wird untersucht, wie Zeugenaussagen ge-
wurdigt werden, insbesondere wie Naheverhéltnisse im Rahmen der

Wurdigung berucksichtigt werden.
7.3.1 Gerichtliche Gutachten nach Art. 183 ff. ZPO

A  Natur des Beweismittels und Wirdigungskriterien

Gutachten werden auf Antrag einer Partei oder von Amtes wegen einge-
holt, sie verschaffen dem Gericht fachliche Kenntnisse.?'

Der Gutachtensauftrag ist ein 6ffentlich-rechtliches Rechtsverhaltnis.??

Das Gericht orientiert den Gutachter Uber den Gegenstand des

250 BGer 4A_587/2021 (30.08.2022), E. 4.6.4.
%1 Art. 183 Abs. 1 ZPO; SUTTER-SOMM/LOTSCHER, S. 244.
252 GROLIMUND/AMMANN, in Zivilprozessrecht, S. 365.
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Gutachtens und stellt die Fragen (Art. 185 ZPO), es ermahnt ihn zur Wahr-
heit (Art. 184 Abs. 2i.V.m. Art. 307 Abs. 1 StGB) und haélt die Folgen man-
gelhafter Auftragserfiillung fest.?3 Ebenso stellt das Gericht dem Gutach-
ter die notwendigen Akten zur Verfligung.?®* Das Gericht als neutrale In-
stitution wahlt den Gutachter aus und setzt ihn hoheitlich ein, ohne Inte-
resse am Fazit des Gutachtens und unter Einhaltung der Ausstandsregeln
(Art. 47 Abs. 1 lit. b ZPO).?®®* Nach BGer ist der gerichtliche Sachverstan-
dige ersetzbar, es kommt nicht auf seine Person an.?®

Trotz freier Beweiswurdigung ist es bei Gutachten so, dass das Gericht
nicht ohne triftige Grinde®’, von ihnen abweichen darf.?*® Weil die oben
genannten Umstande das gerichtliche Gutachten vertrauenswirdig er-
scheinen lassen.?*®

Ein nicht sachkundiges Gericht ist darauf angewiesen, sich auf das Wis-
sen von Experten zu verlassen.?® Trotzdem darf es nicht zu einer ,, démis-
sion du juge” kommen, das Gericht darf also nicht , blind” auf ein Gut-
achten vertrauen. #' In diesem Kontext sind die nachfolgenden Kriterien
zu verstehen, welche sich fur die Wirdigung von Gutachten etabliert ha-
ben:?¢2 Vollstandigkeit, Nachvollziehbarkeit und Schlissigkeit.?¢?

Ein Gutachten ist vollstandig, wenn alle gestellten Fragen beantwortet
wurden und auf Licken im Sachverhalt — soweit vorhanden — hingewie-
sen wurde.?®* Gerade dies ist flir das sachunkundige Gericht schwer zu

beurteilen, hier sind Erganzungs- und Erlauterungsfragen, die gestellt

253 Epd.

254 Ephd.

255 SUTTER-SOMM/LOTSCHER, S. 245.

256 BGer 4A_309/2017 (26.03.2018), E. 2.3.6.

%7 Unvollstandigkeit, Unklarheit oder Widersprichlichkeit.

258 GROLIMUND/AMMANN, in Zivilprozessrecht, S. 373; GUYAN, in BSK ZPO, Art. 157,
N. 6b; TUNIK/YE, S. 201.

259 Epd.

260 MULLER/ZINGG, S. 641 f.

261 Epd.

262 Epd.

263 MULLER/ZINGG, S. 641 f.; GUYAN, in BSK ZPO, Art. 157, N. 3; Chappuis/Longet-Cornuz,
S. 110.

264 MIULLER/ZINGG, S. 639 f.
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werden konnen, hilfreich.?®® Die Nachvollziehbarkeit ist gegeben, wenn
das Gericht die Schlussfolgerung mindestens in den Grundzligen verste-
hen und priifend nachvollziehen kann.?®¢ Schliissigkeit bedeutet, dass das
Gericht die gezogenen Schlussfolgerungen anhand der Begrindung so-
wie der zugrunde gelegten Anknupfungs- und Befundtatsachen als lo-

gisch, Giberzeugend und in sich widerspruchsfrei erkennen kann.2%”

B  Ubertragbarkeit

SUTTER-SOMM/LOTSCHER halten fest, dass Privatgutachten nicht dieselbe
Beweiskraft wie gerichtliche Gutachten haben.?®® Diese Aussage ist im
Folgenden naher zu analysieren, indem die Unterschiede zwischen ge-
richtlichen Gutachten und Privatgutachten gegenubergestellt werden
und ihre Bedeutung fiir die Beweiswurdigung erdrtert wird.

Die Privatgutachten werden von einer oder mehreren Prozessparteien in
Auftrag gegeben und die Privatgutachter von diesen instruiert, es handelt
sich um ein Auftragsverhaltnis gemass Art. 394 ff. OR.2¢® Wahrend beim
Gericht davon auszugehen ist, dass die sachverstandige Person aufgrund
ihrer Fachkenntnisse ausgewahlt wurde, ist der Prozesspartei zu unter-
stellen, dass sie den Privatgutachter nach den fdir sie dienlichen Fahigkei-
ten und Ansichten ausgewahlt hat. ?7°

Der gerichtliche Sachverstandige wird vom neutralen Gericht instruiert,
wahrend der Privatgutachter die Fragen von der Prozesspartei gestellt be-
kommt.?”" Es muss davon ausgegangen werden, dass es den Privatper-
sonen moglich ist, in bestimmten Bereichen die Fragestellung so zu for-
mulieren, dass das Ergebnis des Gutachtens fir sie glinstig lautet, ohne

dass im Gutachten unwahre Tatsachen stehen wiirden.?’”? Gerade diese

265 Ebd; GLANZMANN-TARNUTZER, S. 79.

266 MULLER/ZINGG, S. 641; GLANZMANN-TARNUTZER, S. 80; GUYAN, in BSK ZPO, Art. 157,
N. 6b.

267 MULLER/ZINGG, S. 641; GLANZMANN-TARNUTZER, S. 80.

268 Ehd.

269 SCHMID, S. 527; GLANZMANN-TARNUTZER, S. 76 f.

270 SIEGENTHALER, S. 94 f.

2717 KLETT/SCHUMACHER, S. 283 f.

272 Siehe hierzu Kap. 5.
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gezielte, nicht objektive Art der Fragestellung ist flir das Gericht nur sehr
schwer erkennbar, weil ihm die Fachkunde fehlt. Dieser Umstand fuhrt zu
einer geringeren Beweiskraft, wobei der Einzelfall konkret analysiert wer-
den muss.

Aus dem Auftragsverhaltnis ergibt sich eine Treuepflicht des Privatgut-
achters gegentber dem Auftraggeber.?”® Art. 398 Abs. 2 OR verpflichtet
den Beauftragten zur loyalen und sorgfaltigen Ausfiihrung des iubernom-
menen Auftrags, wobei diese Treuepflicht eine zentrale Nebenpflicht dar-
stellt, die auch nach Beendigung des Auftrags fortwirkt.?’¢+ Sie umfasst
insbesondere Obhuts-, Informations- und Geheimhaltungspflichten so-
wie die Pflicht zur Vermeidung von Interessenkonflikten.?’® Dies ist ein
nicht wettzumachender Unterschied zum Gerichtsgutachten, welches ein
auf einem offentlich-rechtlichen Vertragsverhaltnis basiert und in wel-
chem der Gutachter nicht gegenliber einer Partei basierend auf einem
Auftragsverhaltnis loyal zu sein hat.?’¢ Privatgutachten konnen im Gegen-
satz zu den gerichtlichen Gutachten lediglich schriftlich eingereicht wer-
den, die Moglichkeit von Erlauterungs- und Erganzungsfragen ist prinzi-
piell nicht vorgesehen, einzig die Vorladung als sachverstandiger Zeuge
ist moglich.?”?

Auf die Wahrheitspflicht bzw. die Straffolgen bei Missachtung wird unten
in Kap. 6.3.4 separat eingegangen.

Die Kriterien fur die Beweiswirdigung von Gerichtsgutachten durften
aber nach der hier vertretenen Ansicht trotz der aufgezeigten Differenzen
analog bei Privatgutachten herangezogen werden konnen, da die Natur
der Beweismittel dieselbe ist. Beide beinhalten Analysen von Fachperso-
nen. Nachfolgend wird auf die einzelnen Kriterien eingegangen und dar-
gelegt, welche Unterschiede zwischen den Gerichtsgutachten und den

Privatgutachten in Bezug auf die jeweiligen Kriterien zu berucksichtigen

273 MULLER, in Dike Komm. ZPO, Art. 177, N. 20d.

274 BOOG/ESCHMENT, S. 250.

275 Epbd.

276 BOHNET/FITZI, S. 487; KLETT/SCHUMACHER, S. 283 f.

277 HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, S. 1192; Siehe Kap. 4.5.
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sind und wie die fur die Gerichtsgutachten erarbeiteten Kriterien auf Pri-
vatgutachten zu adaptieren sind, fir die Wirdigung der Privatgutachten.
Die Vollstandigkeitsprifung muss etwas angepasst werden. Im Unter-
schied zum gerichtlich bestellten Sachverstandigen hatte der Privatgut-
achter mangels Mitwirkungspflicht der Gegenpartei voraussichtlich nur
die von seinem Auftraggeber zur Verfligung gestellten Akten.?’® In Anbe-
tracht dieses Umstands kann im Rahmen der Vollstandigkeitsprufung
analysiert werden, welche Akten dem Gutachter tatsachlich vorlagen und
ob und inwiefern diese berucksichtigt wurden. Ebenso, ob die gestellten
Fragen vollumfanglich beantwortet wurden. Letztlich sollte hier auch ana-
lysiert werden, welche streitigen Tatsachen im Gutachten thematisiert
werden. Wie im vorigen Kapitel dargelegt ist eine Vollstandigkeitspru-
fung mangels Sachkunde fur ein Gericht schwierig. Die Einvernahme des
Gutachters als sachverstandiger Zeuge konnte also sinnvoll sein, analog
dem Vorgehen beim gerichtlichen Gutachter.

Das Kriterium der Nachvollziehbarkeit lasst sich auf Privatgutachten in
gleicher Weise anwenden wie auf gerichtliche Gutachten. Es ist zu prufen,
ob das Gutachten verstandlich ist und ob seine Schlussfolgerungen lo-
gisch nachvollzogen werden kénnen.

Auch das Kriterium der Schlussigkeit ist unverandert Ubertragbar: Die Ar-
gumentation muss in sich stimmig, logisch aufgebaut und widerspruchs-
frei sein, unabhangig davon, ob es sich um ein gerichtliches oder ein pri-
vates Gutachten handelt.

Nach der durchgeflihrten Analyse kann festgehalten werden, dass die po-
tenziell fehlende Unabhangigkeit des Privatgutachters dazu fuhrt, dass
dieses einen geringeren Beweiswert hat als das gerichtliche Gutachten.
Dies entspricht auch der Gesetzessystematik, welche die Privatgutachten

den Gerichtsgutachten gemaéss Art. 183 ff. ZPO nicht gleichstellt.?”®

278 LANDOLT, S. 9.
279 BRONNIMANN/MILLONIG, S. 44; HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, S. 1192; HA-
SENBOHLER, S. 189.

38



7.3.2 Urkunden nach Art. 177 ff. ZPO

A Natur des Beweismittels und Wirdigungskriterien anderer Urkun-
den

Urkunden im Sinne von Art. 177 ZPO sind Unterlagen irgendwelcher Art,
die geeignet sind rechtserhebliche Tatsachen zu beweisen.?° Fiir die Be-
weiseignung genugt es, wenn die Unterlage zum Beweis dienen
konnte.’®" Wurde eine konkrete Beweiseignung verlangt, wiirde dies den
Urkundenbegriff stark einschranken und einer vorweggenommenen Be-
weiswlrdigung gleichkommen.?®2 Die Beweiseignung kann also nicht
abstrakt verstanden werden.?3

Ein Kriterium fur die Beweiseignung ist die Echtheit der Urkunde: Sie
muss von ihrem Aussteller stammen.?8* Die Beweiskraft von Privaturkun-
den kann mit der Glaubhaftmachung, sie sei nicht echt, zerstort wer-
den.? Offentliche Urkunden erbringen nach Art. 179 ZPO grundsétzlich
den vollen Beweis.?®® Demgegentiber haben Privaturkunden keine grund-
satzlich erhohte Beweiskraft.?®” Auch bei Urkunden ist der konkrete Be-
weiswert anhand der freien Beweiswirdigung zu bestimmen.?® Weil der
Urkundenbegriff so breit ist, gibt es Kriterien flir einzelne Urkundenkate-
gorien, nicht flir Urkunden als Gesamtheit.?®® Nachfolgend werden die zu
berticksichtigenden Umstande fur Arztzeugnisse erlautert, denn anhand
dieser konnen die zentralen Kriterien dargestellt werden. Dort bestehen
ahnliche Umstande wie bei Privatgutachten. Der Arzt unterliegt nicht den-

selben Unabhangigkeitskriterien bzw. Ausstandsgrunden wie der

280 MULLER, in Dike Komm. ZPO, Art. 177, N. 3; GROLIMUND/AMMANN, in Zivilprozess-
recht, S. 364 f.; BERGER et al., S. 280; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, S. 243.

281 DOLGE, in BSK ZPO, Art. 177, N. 3.

282 MULLER, in Dike Komm. ZPO, Art. 177, N. 3; WEIBEL, in SK ZPO, Art. 157, N. 14.

283 DOLGE, in BSK ZPO, Art. 177, N.5.

284 Epd; SUTTER-SOMM/LOTSCHER, S. 241 f.

285 SUTTER-SOMM/LOTSCHER, S. 242.

286 GROLIMUND/AMMANN, in Zivilprozessrecht, S. 365; HASENBOHLER/YANEZ, in SK ZPO
Art. 157, N. 10.

287 Ebd.

28 GUYAN, in BSK ZPO Art. 157, N. 6c¢.

289 HASENBOHLER, S. 183.
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gerichtlich bestellte Sachverstandige, womit eine dhnliche Ausgangslage
besteht.

Die Wiurdigungskriterien wurden unter Ruckgriff auf die sozialversiche-
rungsrechtliche Rechtsprechung aufgestellt.?® Diese veranschaulichen
gut, dass die Beweiswlrdigung darin besteht, verschiedene Umstande zu
berucksichtigen, und Beweismittel im Kontext der weiteren Beweise zu
wiurdigen sind.?®

Bei Arztzeugnissen ist der Grad ihrer Vollstandigkeit in Bezug auf die
streitigen Tatsachen, die Breite der zugrunde liegenden medizinischen
Abklarungen sowie die Plausibilitat im Hinblick auf den medizinischen
Kontext und den Gesundheitszustand der betroffenen Person zu bertck-
sichtigen.?®? Auch der Inhalt ist naher zu betrachten, der Beweiswert steigt
tendenziell, wenn der Arzt eigene Abklarungen und Untersuchungen vor-
genommen hat und nicht nur die Aussagen des Patienten wiedergibt.?%

Weiter relevant sind die Begrundung, die daraus gezogenen Schlussfol-
gerungen, sowie eine Spezialisierung und Qualifikation des ausstellen-
den Arztes.?®* Auch ist zu prifen, ob Umstande vorliegen, die Zweifel an
der Vertrauenswiurdigkeit des Arztzeugnisses wecken konnen (z. B. Arzt-
zeugnis wird genau zum gewunschten Zeitpunkt des Arbeitnehmers vor-
gelegt oder widerspruchliche Atteste).?%

Bei der Wirdigung des Arztzeugnisses ist auch immer das Verhalten der
Parteien zu bertcksichtigen.?®® Das Gericht kann die Glaubwidrdigkeit ei-
nes Zeugnisses verneinen, wenn sich aus dem Verhalten der Partei
ergibt, dass die Arbeitsunfahigkeit wahrend des angeblichen Zeitpunkts

nicht bestand.?” Letztlich ist auch zu berlcksichtigen, dass das Ausstellen

290 HARTMANN, S. 1350 ff.

291 Epd.

292 TRezzINI CP CPC, Art. 157, S. 878; LEU, in Dike Komm. ZPO, Art. 157, N. 25.

293 HARTMANN, S. 1350 ff.

2% Ebd; BGer 4A_193/2008 (08.07.2008), E. 3.2.; HASENBOHLER, S. 189; SIEGENTHALER,
S. 94,

2% Epd.

2% TRezzINI CP CPC, Art. 157, S. 879.

297 Ebd. Unter Hinweis auf BGer 4P.101/2005 (09.06.2005), E. 6.
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eines falschen arztlichen Zeugnisses gemass Art. 318 StGB strafbar ist,

was den Beweiswert tendenziell erhoht.?®®

B  Ubertragbarkeit

Privatgutachten sind seit dem 01.01.2025 ausdriicklich Urkunden im
Sinne von Art. 177 ZPO. Sie stellen Privaturkunden dar.?*®
Privatgutachten dlirften, sofern sie die rechtserheblichen Tatsachen in ei-
nem konkreten Sachverhalt behandeln, sicherlich geeignet sein, um ei-
nen Beweis zu erbringen und damit die abstrakte Beweiseignung erfullen.
Sie haben im Gegensatz zu den Partei- und Zeugenaussagen denselben
Vorteil wie alle Urkunden; sie halten zuverlassig etwas fest.

Die Echtheit dirfte hier wohl weniger ein Problem darstellen, jedenfalls
nicht in verstarkter Form als bei anderen Urkunden.

Die Wirdigungskriterien fur Arztberichte lassen sich auf Privatgutachten
in verallgemeinerter Form ubertragen: Der Inhalt des Privatgutachtens ist
naher zu betrachten; der Vollstandigkeitsgrad, die Breite der Abklarun-
gen, sowie Vornahme von Untersuchungen und die Plausibilitat der
Schlussfolgerungen sind zu untersuchen.?® Die fachliche Qualifikation
des Privatgutachters ist flir den Beweiswert des Privatgutachtens rele-
vant, das Vorliegen von erhohten Fachkenntnissen und spezifischer Er-
fahrung erh6ht die Beweiskraft.3°" Auch bei Privatgutachten stellt sich die
Frage, ob weitere Umstande vorliegen, die Zweifel an der Vertrauenswiir-
digkeit der Fachperson begriinden. Solche Zweifel konnen sich aus einer

Gesamtbetrachtung ergeben.

2%8 TRezzINI CP CPC, Art. 157, S. 878 f.

299 GROLIMUND/AMMANN, in Zivilprozessrecht, S. 365.

300 Diese Kriterien ergeben sich bereits aus Kap. 7.3.1.

301 HARTMANN, S. 1350 ff.; HASENBOHLER, S. 189; SIEGENTHALER, S. 94.
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7.3.3 Zeugenaussagen nach Art. 169 ff. ZPO

A  Natur des Beweismittels und Wirdigungskriterien

Die nachfolgenden Ausflihrungen beziehen sich primar auf die Anhoérung
von ,klassischen” Zeugen und nicht auf sachverstandige Zeugen.

Nur naturliche Personen, die selbst nicht Prozesspartei sind, konnen Zeu-
gen sein.?? Grundsatzlich sind alle Personen zeugnisfahig, die urteilsfa-
hig sind in Bezug auf die im Prozess erforderliche Wahrnehmung.3* Per-
sonen mit eigenem Interesse am Ausgang des Verfahrens sind nicht vom
Zeugnis ausgeschlossen.?** Personliche Verhaltnisse sind jedoch im Rah-
men der Beweiswirdigung zu berlcksichtigen.?®® Ausgeschlossen sind
lediglich Personen mit schutzwurdigen rechtlichen oder tatsachlichen In-
teressen am Prozessausgang, welche also zur Anfechtung legitimiert
sind.3%

Das Gericht befragt den Zeugen zu seinen eigenen Wahrnehmungen, das
Zeugnis vom Horensagen ist grundsatzlich als Beweismittel ausgeschlos-
sen.?”” Zeugen miussen vor ihrer Befragung auf die Wahrheitspflicht und
die Straffolge bei Missachtung hingewiesen werden.?® Sagt der Zeuge
das aus, was er nach seiner Erinnerung fur seine eigene Wahrnehmung
halt, so ist von der ,,subjektiven Wahrheit” der Aussage auszugehen, so-
lange es nicht einen ernsthaften Verdacht fiir die Unwahrheit gibt.*® Um
die ,objektive Wahrheit” zu ermitteln, ist die Beweiskraft der subjektiv

wahren Zeugenaussage zu bewerten.3"

302 WEIBEL/SINGH, in SK ZPO Art. 169, N. 1.

303 WEIBEL/SINGH, in SK ZPO Art. 169, N. 3; BORLA-GEIER, in OFK ZPO, Art. 169, N. 5 f.

304 WEIBEL/SINGH, in SK ZPO Art. 169, N. 6.

305 Epd; MULLER, in Dike Komm. ZPO, Art. 169, N. 8.

306 Ehd.

307 GUYAN, in BSK ZPO, Art. 169, N. 1; BORLA-GEIER, in OFK ZPO, Art. 169, N. 9 f.; WEI-
BEL/SINGH, in SK ZPO Art. 169, N.

398 Art. 171 ZPO; BERGER et al., S. 279; BAUMGARTNER et al., S.297; LEUENBERGER/UFFER-
TOBLER, S. 240.

308 SCHMID/BAUMGARTNER, in KuKo ZPO, Art. 169 N. 7; MULLER, in Dike Komm. ZPO,
Art. 169, N. 16.

310 SCHMID/BAUMGARTNER, in KuKo ZPO, Art. 169 N. 8.
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Generell besteht Einigkeit, dass Zeugenaussagen in der Regel weniger
verlasslich sind als andere Beweismittel.®" Gerade, wenn es um Schilde-
rungen geht zu Ereignissen, die sich in Sekundenbruchteilen entwickelt
haben oder die bereits einige Zeit zurlickliegen.3'?

Zeugenaussagen sind schwer zu wurdigen, weil sie anfallig fur Verfal-
schungen und Erinnerungslicken sind und gleichzeitig beeinflusst sein
konnen von der Beziehung zur Partei (Freundschaft, Verwandtschaft,
Feindschaft, etc.).>”® Aufgrund dieser Schwierigkeit werden Orientie-
rungshilfen herangezogen.®'* Hierflir wird einerseits auf Alltagstheorien,
andererseits auf aussagepsychologische Kriterien zurtickgegriffen, wobei
letztere klar verlasslicher sind.?'® Alltagstheorien sind Erfahrungssatze
wie bspw. dass ein Zeuge unter Strafandrohung (Art. 307 Abs. 1 StGB)
eher die Wahrheit sagt oder kongruente Aussagen von zwei Zeugen
glaubhaft sind. Diese Erfahrungssatze befreien das Gericht aber nicht von
der materiellen Auseinandersetzung mit der Aussage.®'®

Die aussagepsychologische Auseinandersetzung geschieht in drei Schrit-
ten; zuerst wird die Aussagetlichtigkeit der Person (intellektuelle, sprach-
liche Fahigkeiten) untersucht, danach wird eine Motivationsanalyse
durchgefiihrt.*'” Hierbei wird gepruft, ob es ein eigenes Interesse am Pro-
zessausgang, (verwandtschaftliche) Beziehungen und ahnliche Faktoren
gibt, die sie veranlassen, zugunsten oder zuungunsten einer Person aus-
zusagen.®”® In einem dritten Schritt wird die Aussage inhaltlich bewer-
tet.?"® Die Glaubhaftigkeit wird hier zuerst untersucht, wobei analysiert
wird, wie detailreich die Aussage ist, ob originelle Einzelheiten erzahlt

wurden, ob es Ubereinstimmungen zu verkniipften Beweisen gibt, ob die

811 Ley, in Dike Komm. ZPO, Art. 157, N. 41; CHABLOZ/COPT, in PC CPC, Art. 157, N. 9.
312 MULLER, in Dike Komm. ZPO, Art. 169, N. 16.

313 GROLIMUND/AMMANN, in Zivilprozessrecht, S. 360.

314 HASENBOHLER/YANEZ, S. 171.

315 HASENBOHLER /YANEZ, S. 171 f.

316 HASENBOHLER/YANEZ, S. 173; LEU, in Dike Komm. ZPO, Art. 157, N. 41.

317 HASENBOHLER/YANEZ, S. 173 f.; GUYAN, in BSK ZPO Art. 157, N. 6a.

318 Epbd.

319 Ebd.

43



Ausdrucksweise wahrend der Aussage gleich bleibt, ob ein bestimmtes
Ziel bei der Aussage erkennbar ist und ob die Aussage ein stimmiges
Ganzes darstellt.3® Anschliessend werden Fantasie- oder Liigenkennzei-
chen geprift.3? Auch das Aussageverhalten wird berlcksichtigt — es
muss eine Gesamtbeurteilung der Aussage erfolgen.3?2

Obwohl die Bewertung der Zeugenaussage hauptsachlich gestitzt auf
objektive Kriterien erfolgen muss, fliesst bei der Wirdigung von Zeugen-

aussagen auch ein gewisses Mass an Intuition ein.3?

B  Ubertragbarkeit

Die Gegner der Revision brachten unter anderem die Schwierigkeit der
Wirdigung sowie den Mehraufwand flir die Gerichte als Argument gegen
die Erganzung von Art. 177 ZPO vor.?** Zu beachten ist jedoch, dass Zeu-
genaussagen in dieser Hinsicht nicht weniger problematisch sein durften,
denn auch hier gibt es diverse Schwierigkeiten und die Gerichte scheinen
einen Umgang damit gefunden zu haben.

Das bei Zeugenaussagen bestehende Problem der fehlerhaften oder ver-
zerrten Erinnerung oder Wahrnehmung (subjektive Wahrheit) besteht bei
Privatgutachten weniger. Diese sollten grundsatzlich auf wissenschaftli-
cher Analyse und Wurdigung durch Fachpersonen basieren.

Bei Privatgutachten ist aber eine Analyse der (fachlichen) Voraussetzun-
gen des Privatgutachters — analog der Aussagettchtigkeit sinnvoll.3?®

Die Motivationsanalyse von Zeugenaussagen ist auf die Privatgutachten
ubertragbar. Die Nahe (in welchem Ausmass auch immer) des Privatgut-
achters zur Prozesspartei flhrt nicht direkt zur Unverwertbarkeit des Pri-

vatgutachtens, ist aber bei der Beweiswiirdigung zu berticksichtigen.3?

320 HASENBOHLER/YANEZ, S. 174 ff.; GUYAN, in BSK ZPO Art. 157, N. 6a.

321 HASENBOHLER/YANEZ, S. 177 ff.

322 HASENBOHLER/YANEZ, S. 180.

323 HASENBOHLER/YANEZ, S. 185 f.

324 BGer 4A_587/20221 (30.08.2022), E. 4.6.4; HALDIMANN/DE SANTIS, S: 181.
325 Zum Einfluss der fachlichen Qualifikation siehe auch Kap. 7.3.2.

326 Epd.
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Daher ist zu fragen, ob der Privatgutachter ein eigenes Interesse am Pro-
zessausgang hat. Ein solches kann sich aufgrund personlicher oder ge-
schaftlicher Beziehungen oder auch aus finanziellen Grinden ergeben.
Bei einer personlichen Beziehung ist wohl der Grad an emotionaler Ver-
bundenheit zu beachten — Freunde sind sicherlich tendenziell geneigter,
Aussagen im Interesse der Prozesspartei zu machen, als geschaftliche Be-
kannte. Auch eine wiederholte Zusammenarbeit eines Auftraggebers mit
der Fachperson ist ein Indiz fur ein (finanzielles) Abhangigkeitsverhaltnis.
Die Hohe und Art und Weise der Vergltung konnen ebenso Hinweise flr
das Verhaltnis zwischen Privatgutachter und Prozesspartei sein.®?’ Wer-
den ungewohnlich hohe Honorare bezahlt, konnte dies auf ein wirtschaft-
liches Interesse hindeuten und die Gefahr ist hier erhoht, dass das Gut-
achten im Sinne des Auftraggebers formuliert wurde. Eine vereinbarte
Erfolgsprovision ware ein klarer Hinweis fur ein finanzielles Interesse des
Privatgutachters am Prozess und muss negative Auswirkungen auf die
Beweiskraft des Privatgutachtens haben.

Die inhaltliche Bewertung eines Privatgutachtens unterscheidet sich auf-
grund der darin behandelten Fachfragen wesentlich von jener einer Zeu-
genaussage. Hier muss das Gericht mangels Sachkunde andere Pru-
fungsansatze wahlen. Relevante Kriterien wurden bereits in den vorange-
gangenen Kapiteln erlautert.>®

Die Wahrheitspflicht und die sich ergebenden Straffolgen nach Art. 307
Abs. 1 StGB gilt flir den Privatgutachter nicht, es kommmt hier nicht zu ei-
ner Ermahnung, was auf den ersten Blick den Beweiswert schmalert. Auf

diese Thematik wird nachfolgend separat einzugehen sein.

327 \/ISCHER/LEU, in Dike Komm. ZPO, Art. 157, N. 39.
328 Kap. 7.3.1.
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7.3.4 Strafbarkeit bei falschem Gutachten

Die fehlende Wahrheitspflicht nach Art. 307 Abs. 1 StGB fur den Privat-
gutachter wird immer wieder als Argument fur einen niedrigen Beweis-
wert von Privatgutachten vorgebracht. Der Zeuge und gerichtliche Sach-
verstandige unterliegen einer Wahrheitspflicht nach Art. 307 StGB, wenn
sie die Unwahrheit sagen, drohen Straffolgen.*?® Bei drohenden Straffol-
gen fir unwahre Aussagen darf zumindest oberflachlich davon ausge-
gangen werden, dass dies den Wahrheitsgehalt einer Aussage zumindest
anscheinmassig erhoht.?®°

Ob ein Privatgutachter bei Falschaussagen aber dennoch straffrei bleibt,
ist nun zu untersuchen. Einerseits konnte bei unwahren Aussagen im Pri-
vatgutachten der Straftatbestand des Betrugs (Art. 146 StGB) erfillt sein,
andererseits die Urkundenfalschung (Art. 251 Ziff. 1 Abs. 2) in der Vari-
ante der Falschbeurkundung, wobei dann auch deren Gebrauch strafbar
ware (Art. 251 Ziff. 1 Abs. 3).33

Es ist wichtig zu erwahnen, dass eine Strafbarkeit wegen Betrugs oder
Urkundenfalschung sowie wegen Falschaussage bzw. falschem Gutach-

ten nur strafbar ist, wenn vorsatzlich gehandelt wird.33?

A Betrug nach Art. 146 StGB

Die Erfullung des Tatbestands erfordert das vorsatzliche arglistige Irre-
fihren (Tauschung) einer Person, welche zu einer Vermdgensverfiigung
fihrt.3* In diesem Fall wéare es das Obsiegen im Prozess und die damit
verbundenen Folgen, welche zu einem Vermogensschaden fuhren wir-
den.®34

Der heikle Punkt ist hier die Arglist. Arglist liegt vor, wenn der Tater ein

Ligengebaude errichtet oder sich besonderer Machenschaften oder

329 Art. 307 Abs. 1 StGB.

330 RUETSCHI, S. 14.

331 RUETSCHI, S. 14; SIEGENTHALER, S. 95.

332 Art. 12 Abs. 1 StGB; ISENRING, in OFK StGB, Art. 307, N. 12.
333 DONATSCH, in OFK StGB, Art. 146, N. 1 ff.

334 Ebd.
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Kniffe bedient.®® Bei einfachen falschen Angaben darf eine Uberpriifung
nicht oder nur mit besonderer Muhe moglich oder nicht zumutbar sein
oder aber das Uberpriifen darf aufgrund eines Vertrauensverhéltnisses
nicht unterlassen werden, ansonsten scheitert der Straftatbestand.®3¢

Es kommt auf die konkreten Umstande an, von einem Vertrauensverhalt-
nis darf wohl hier eher nicht ausgegangen werden, aber die Zumutbarkeit
der Uberpriifung durch das Gericht oder die Gegenpartei diirfte (auch je
nach finanziellen Moglichkeiten oder erfordertem Sachverstand) allen-
falls zumutbar sein. Den Nachweis der Arglist zu erbringen ware aber si-

cherlich herausfordernd.

B  Urkundenfalschung Art. 251 StGB

Ein Urkundendelikt setzt in erster Linie voraus, dass eine Urkunde im
strafrechtlichen Sinne vorliegt.®¥” Der strafrechtliche Urkundenbegriff
deckt sich nicht mit dem weitergehenden zivilprozessualen Urkundenbe-
griff.2%® Urkunden im Sinne von Art. 110 Abs. 4 StGB sind verkorperte Er-
klarungen.®® Damit die Urkundenqualitat gegeben ist, missen drei Funk-
tionen erfullt werden; die Perpetuierungsfunktion (Verkdrperung einer
Gedankenerklarung mit Schrift/Zeichen/etc. auf Datentragern); die Garan-
tiefunktion (Erkennbarkeit des Ausstellers) und die Beweisfunktion (Be-
weiseignung).2* Es ist prima vista davon auszugehen, dass Privatgutach-
ten die Urkundendefinition unproblematisch erflillen. Einzig bei Privat-
gutachten, die zur Abklarung von Prozesschancen dienen, ist unklar, ob
eine Beweisbestimmung im strafrechtlichen Sinne vorliegt, insofern ist
der Urkundenbegriff nicht erfiillt bei diesen Privatgutachten. Die fehlende
Strafbarkeit ist aber hier zu vernachlassigen, schliesslich wird dieses Gut-

achten eingeholt, um Prozesschancen abzuklaren, der Auftraggeber hat

335 DONATSCH, in OFK StGB, Art. 146, N. 8.
336 MAEDER/NIGGLI, in BSK StGB, N. 62.

337 BOOG, in BSK StGB, Art. 251, N. 1.

338 SCHONMANN, in OFK ZPO, Art. 177, N. 2.
333 BOOG, in BSK StGB, Art. 110, N. 1.

340 Ebd.
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also eben gerade kein Interesse daran hat, dass im Gutachten unwahre
Aussagen enthalten sind.

Fir den Tatbestand der Falschbeurkundung werden erh6hte Anforderun-
gen an den Urkundencharakter gestellt, blosses Liigen genuligt nicht, um
den Tatbestand zu erfiillen.?' Die Grenze zwischen einfacher und qualifi-
zierter Llge lasst sich aber nur schwer feststellen.?*? Das BGer wendet
den Tatbestand nur sehr restriktiv an; gefordert wird eine erhéhte Uber-
zeugungskraft oder Glaubwirdigkeit d.h. objektive Garantien, welche die
Wahrheit des Inhalts gewahren.?*® Solche objektiven Garantien konnen
sich aus einer Uberpriifungspflicht des Verfassers oder in gesetzlichen
Vorschriften, die den Inhalt bestimmen, ergeben.?* Es gentligt nicht, wenn
gewisse Schriftstlicke erfahrungsgemass als besonders glaubwirdig gel-
ten, auch wenn es im Geschaftsverkehr Ublich ist, sich auf solche Doku-
mente zu verlassen.?*® Hingegen kann eine garantendhnliche Stellung
eine Garantie fir die Wahrheit darstellen.®*® Eine Falschbeurkundung
wurde bejaht, als ein Arzt einen unwahren Krankenschein ausstellte und
gestutzt darauf Leistungen der Krankenkasse fiir sich und seine Patientin
geltend machte.**’ Da solche Scheine von der Krankenkasse nur im Ein-
zelfall gepriift werden und Arzten Straffolgen3# bei unwahren Zeugnissen
drohen, ging das BGer von erhohter Glaubwdurdigkeit aus und sah den
Tatbestand der Falschbeurkundung als erfullt an.3#

Die Frage nach der Glaubwiirdigkeit von Privatgutachten ist nur schwer
zu beantworten. In Anbetracht der nicht einfach vorzunehmenden Pri-
fung kdnnte argumentiert werden, dass Privatgutachten aufgrund ihres

Charakters eine erhohte Glaubwurdigkeit aufweisen. Andererseits ist

31 HEIMGARTNER, in OFK StGB, Art. 251, N. 22.

342 Boog, in BSK StGB, Art. 251, N. 69.

343 BoOG, in BSK StGB, Art. 251, N. 71; HEIMGARTNER, in OFK StGB, Art. 251, N. 22,
344 BGE 1421V 119, E. 2.1.

345 Epd.

346 BGE 1381V 130, E. 2.2.1; DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, S. 159.

347 BGE 1031V 178, S. 184.

348 Art. 318 StGB.

349 Ebd.
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gerade aufgrund der einseitigen Instruktion eher davon auszugehen, dass
im Interesse der Partei die Wahrheit in gewissen Fallen ,,gebogen” wird.
Ebenfalls fehlen gesetzliche Bestimmungen, die solche Garantien zu be-
grunden vermogen. Weil das Spektrum von unterschiedlichen Gutach-
tensdisziplinen sehr gross ist, lasst sich eine allgemeine Aussage betref-
fend Vorliegen von objektiven Garantien nicht machen. Erschwerend
hinzu kommt, dass nicht ganz klar ist, welche Umstande alle objektive
Grunde fur eine erhohte Glaubwirdigkeit sein konnen.

Die tUbrigen Merkmale der Falschbeurkundung nach Art. 251 Ziff. 1 Abs. 2
StGB (vorsatzliches Wiedergeben einer inhaltlich unrichtigen oder un-
wahren rechtlich erheblichen Tatsache)®° waren dann wohl wieder einfa-
cher zu bejahen.

Die bisherigen Ausfliihrungen zeigen, dass das Ausscheiden der Strafbar-
keit nach Art. 307 StGB nicht zwangslaufig dazu fihrt, dass unwahre Aus-
sagen des Privatgutachters straffrei blieben. Der Nachweis der erfullten
Tatbestande dlrfte allerdings herausfordernd sein. Schlussendlich ist
aber auch zu beachten, dass Privatgutachter, die regelmassig fur Gutach-
ten vom Gericht beauftragt werden, um ihren fachlichen Ruf bemuht sein
durften, und daher kein Interesse haben, diesem durch ein fragwurdig
erstelltes Privatgutachten zu schaden.**' Den Beweiswert in diesem Punkt
zu schmalern, rechtfertigt sich unter diesen Gesichtspunkten nicht.®? Zu-
mal auch nicht davon ausgegangen werden kann, dass Zeugen durch die
Wahrheitspflicht stets die Wahrheit sagen.3%3

Die Vorladung des Privatgutachters als sachverstandiger Zeuge*** kann
hier eine gute Losung bieten. Als solcher wird der Privatgutachter zur

Wahrheit ermahnt, was den Tatbestand von Art. 307 StGB eroffnet.3%®

30 HEIMGARTNER, in OFK StGB, Art. 251, N. 20.

31 RUETSCHI, S. 14.

%2 ygl. SIEGENTHALER, S. 95.

33 HASENBOHLER/YANEZ, S. 173.

%4 Siehe Kap. 4.5.

36 SIEGENTHALER, S. 95. Derselbe Vorschlag, ohne konkrete Ausfiihrung zum Hinter-
grund auch ersichtlich bei: WEIBEL, in SK ZPO, Art. 177, N. 3; TUNIK/YE, S. 201 f.; Wal-
der Wyss, S. 15; HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, S. 1192; HUBER-

49



8 Fragenkatalog fiir die Beweiswiirdigung von Pri-

vatgutachten

Den vorangegangenen Kapiteln lassen sich bereits diverse Fragen ent-
nehmen, welche fir die Wirdigung der Privatgutachten hilfreich sind. Die
Antworten oder das Ausbleiben der Antworten auf diese Fragen beein-
flussen die Beweiskraft. Die Fragen sind aber nicht so zu verstehen, dass
diese der Partei, die das Gutachten einreicht zu stellen waren. Vielmehr
ist es ein Anliegen der Partei die Umstande der Gutachtenseinholung so
aufzuzeigen, dass das Gericht die Fragen beantworten und so Zweifel am
Beweiswert beseitigen kann. Im Gegenzug kann die Gegenseite die Fra-
gen nutzen, um Zweifel zu bestatigen.

Vorab bleibt zu beachten, dass die Anforderungen an die Uberzeugungs-
kraft des Privatgutachtens stets vom anwendbaren Beweismass abhéan-
gen.35

Ebenfalls ist zu erwahnen, dass sich die nachfolgenden Fragen nicht zwi-
schen unterschiedlichen Gutachtensdisziplinen unterscheiden. Auf kon-

krete Arten einzugehen, wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen.
8.1 Einfihrungs- und Abschlussfrage

In Kapitel 5 wurde erortert, dass vorab zu ermitteln ist, wo Spielrdume fir
eine interessengeleitete Beeinflussung des Ergebnisses bestehen. Um
diese zu ermitteln ist eine Auseinandersetzung mit der konkreten Gutach-
tensart zwingend. Unterschiedliche Gutachtensarten erdffnen Spiel-
raume an unterschiedlichen Orten. Als Faustregel darf das Folgende gel-
ten: Wenn das Gutachten erhobene Daten nicht oder kaum wurdigt, dann
sind fur die Ermittlung des Beweiswerts eher die Fragestellung, Instruk-
tion, die angewendeten Methoden - eben alles, was Spielraum bei der

Erhebung bietet — zu beachten. Demgegentber sind bei Gutachten, die

LEHMANN, S. 330; HUBER-LEHMANN/KILLIAS, S.231; MULLER/ZINGG, S. 651; RUETSCHI, S.
17; SCHMID, S. 572.
36 Vgl. Kap. 6.2.
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auch eine Wiirdigung der Ergebnisse enthalten — abhangig von der Gut-
achtensart — wohl fast alle der untenstehenden Fragen relevant.

Auf Basis dieser Ergebnisse kann in der Folge ermittelt werden, welche
der im hiernach aufgelisteten Fragen im konkreten Fall Gberhaupt naher
betrachtet werden miissen.?’

Die einzelnen Beweismittel missen immer im Kontext der anderen Be-
weismittel gewlrdigt werden.*®® Als letztes ist also jeweils zu fragen, ob
es Umstande, wie zum Beispiel das Verhalten der Partei gibt, welche
Zweifel an der Richtigkeit oder Glaubwiurdigkeit des Gutachtens aufkom-

men lassen oder diese bestarken.
8.2 Formale Aspekte

Dass das Verhaltnis zwischen Auftraggeber und Privatgutachter naher zu
betrachten ist, wurde bereits an mehreren Stellen aufgezeigt: Das Bun-
desgericht hat fur demoskopischen Gutachten ausgefiihrt, dass ein Na-
heverhaltnis einen negativen Einfluss auf den Beweiswert hat.**® Aus der
Rechtsprechung im Sozialversicherungsrecht ergibt zudem sich, dass bei
langjahrigen Verhaltnissen angenommen werden kann, dass diese das
Gutachtensverhalten bzw. die Aussage des Gutachters beeinflussen.3°
Die sozialversicherungsrechtliche Rechtsprechung hat auch die Proble-
matik von finanziellen Abhangigkeiten von Gutachtenspersonen aufge-
zeigt.*®" Aus dieser Rechtsprechung lasst sich die allgemeine Erkenntnis
gewinnen, dass der Beweiswert mit steigendem Naheverhaltnis sinkt.36?
Aus dem Vergleich mit den gerichtlichen Gutachten ergibt sich, dass Pri-
vatgutachter aufgrund ihres Auftragsverhaltnisses weniger neutral sein
konnen als gerichtlich eingesetzte.*®® Sie unterliegen einer Treuepflicht

aus Auftragsrecht, wurden nach einseitigen Kriterien ausgewahlt und

3%7 Siehe zum Ganzen Kap. 5.
%8 Siehe Kap. 6.1.

39 Siehe Kap. 5.

360 Sjehe Kap. 6.2.2.

361 Ebd.

362 Ebd.

363 Siehe Kap. 7.3.1.
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einseitig instruiert.*®* Die Anhaltspunkte der Zeugenaussagen liefern
ebenso Anhaltspunkte flir die nahere Betrachtung der Beziehung des be-
auftragten Gutachters zur Prozesspartei.*®® Es ist abzuklaren, ob der erst-
genannte ein Interesse am Ausgang des Verfahrens hat, wobei sich die-
ses aus unterschiedlichen Griinden ergeben kann.%¢¢ Einerseits sind per-
sonliche und geschaftliche Beziehungen zu berlcksichtigen, insbeson-
dere eine emotionale Verbundenheit, andererseits kann sich ein Interesse
auch aus finanziellen Aspekten ergeben, weshalb die Hohe des Honorars
und die Ausgestaltung der Vergutung ebenfalls Hinweise flir die Abhan-
gigkeit liefern kdnnen.*®’” Die fehlende Wahrheitspflicht nach Art. 307
StGB ist eher zu vernachlassigen, weil Gutachter um ihren fachlichen Ruf
bemiuiht sind und Straffolgen aufgrund der Erfullung anderer Straftatbe-
stande drohen (Betrug oder Urkundenféalschung).2¢®

Zur Abklarung betreffend die Person des Privatgutachters ist auch seine
fachliche Qualifikation zu berlcksichtigen.®® Das Vorliegen spezifischer
Fachkenntnisse erhoht die Beweiskraft tendenziell.37°

Schlussendlich ist eine Gesamtbetrachtung durchzufihren und die Be-
weismittel sind im Lichte aller anderen Beweismittel, dem Verhalten der
Parteien und der weiteren Umstande zu wiirdigen.®”’ Dazu beachtet wer-
den, welche Gutachtensdisziplin vorliegt und ob und inwiefern der Gut-
achter die Ergebnisse beeinflussen konnte.*’?

In der Vernehmlassung wurde wiederholt darauf hingewiesen, dass Pri-
vatgutachten mit Vorsicht zu wurdigen seien, weil diese nur in den Pro-
zess eingebracht werden, wenn sie fur den Auftraggeber gunstig sind.*”?

Dieser Umstand allein sagt jedoch nichts Uber die inhaltliche Qualitat

364 Ebd.

365 Siehe Kap. 7.3.3.
366 Ebd.

367 Ebd.

368 Siehe Kap. 7.3.4.
369 Siehe Kap. 7.3.2.
870 Epbd.

871 HARTMANN, S. 1350.
%72 Siehe Kap. 5.

373 Siehe Kap. 3.4.2.
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oder den Beweiswert des Gutachtens aus. Ein Privatgutachten kann
durchaus sachlich korrekt und unproblematisch sein. Problematisch ist
vielmehr der potenzielle Anreiz zur Beeinflussung des Gutachters oder
der Fragestellung. Dieser Aspekt ist jedoch im Rahmen der bereits eror-
terten Fragen zur Unabhéangigkeit und Interessenlage zu analysieren.
Aus dem Ausgefliihrten ergibt sich der folgende Fragenkatalog:
- Hat der Privatgutachter ein eigenes Interesse am Ausgang des Prozes-
ses?
= Beziehung: In welchem Verhaltnis stehen der Gutachter und die
auftraggebende Partei (nebst dem Auftragsverhaltnis)
» Um welche Art der Beziehung handelt es sich? Verwandt-
schaftlich/geschaftlich — wie nahe?
= Wie lange besteht die Beziehung Privatgutachter-Auftragge-
ber bereits?
» Finanziell: Wie hoch war das Honorar fur den Gutachter? Ent-
spricht dies dem geschaftsublichen Rahmen?
» Finanziell: In welcher Art und Weise wird das Gutachten entgolten
(Erfolgsprovision)?
- Nach welchen Kriterien wurde der Gutachter ausgesucht?
- Wie wurde der Gutachter instruiert?
- Was ist die Qualifikation des Gutachters (Fachbereich/Spezialisie-

rung)?
8.3 Inhaltliche Aspekte

Bei der inhaltlichen Analyse ist zu beachten, dass dem sachunkundigen
Gericht far viele Fragen das Fachwissen fehlt, um diese zu beantwor-
ten.®* Der Vollstandigkeit halber und weil diese relevant fur die Prozess-
parteien sind, um die Beweiskraft zu untermauern, werden diese nachfol-

gend trotzdem aufgefiihrt.

374 Siehe Kap. 7.3.1.
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Die inhaltliche Beurteilung des Privatgutachtens richtet sich mehrheitlich
nach derjenigen der gerichtlich eingeholten Gutachten. Dies ergibt sich
daraus, dass diese gleicher Natur sind.®® Es ist zu eruieren, ob das Gut-
achten vollstdndig ist.*”® Hierbei ist einerseits abzuklaren, welche Akten
dem Privatgutachter vorlagen und inwiefern diese berlcksichtigt wur-
den.?”’

Es ist auch zu analysieren, welche Teile des Gutachtens sich schlicht auf
Parteiaussagen des Auftraggebers stutzen, und wo eigene Untersuchun-
gen vorgenommen wurden.®’® Eigene wissenschaftliche Untersuchungen
konnen den Beweiswert erhohen.?”® Im Rahmen dessen ist demnach zu
untersuchen, welches die Dichte der vorgenommenen Untersuchungen
ist bzw. wie vertieft die Auseinandersetzung war.3®

Ebenso gehort dazu die Analyse, welche Fragen gestellt und ob diese be-
antwortet wurden.®®' Schliesslich ist unter diesem Punkt zu prifen, wel-
che streitigen Tatsachen im Gutachten thematisiert werden.38?

Unter dem Punkt der Nachvollziehbarkeit ist zu prifen, ob die Schlussfol-
gerungen fur das Gericht nachvollziehbar sind. &

Die Schlussigkeit ist ebenfalls zu analysieren. Sie liegt vor, wenn das Ge-
richt die Schlussfolgerungen als logisch, iberzeugend und in sich wider-
spruchsfrei einstufen kann.38

Anlasslich der inhaltlichen Prifung ist auch die Wahl und Anwendung der
gutachterlichen Methoden naher zu untersuchen.®® Falls es alternative
Methoden gibt, ist fraglich, weshalb eine konkrete Methode gewahlt

wurde und ob nachvollziehbar ist, weshalb diese gewahlt wurde, weil die

375 Siehe Kap. 7.3.1.
376 Ebd.

77 Ebd.

378 Siehe Kap. 7.3.2.
370 Ebd.

380 Epbd.

%1 Siehe Kap. 7.3.1.
382 Ebd.

383 Epbd.

384 Ebd.

35 Siehe Kap. 5.
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Methode das Ergebnis beeinflussen kann.?® Andererseits ist zu klaren,
welche Ergebnisse auf objektiven, datenbasierten Grundlagen beruhen
und somit grundsatzlich reproduzierbar sind und wo Einschatzungen und
Wertungen des Gutachters einflossen.®®” Diese Wertungen und Einschat-
zungen sind besonders kritisch zu betrachten, weil sie im Interesse des
Auftraggebers ausgenutzt werden konnten und so das Ergebnis beein-
flussen.38
Schlussendlich ist zu eruieren, ob die auftraggebende Partei die Gelegen-
heit hatte, Anderungswiinsche beim Gutachten einzubringen, oder ob sie
sonst wie Maoglichkeiten hatte, auf das Endergebnis des Gutachtens ein-
zuwirken.®®® Wie oben ausgefuhrt, erfordert die Beweiswlirdigung stets
eine Betrachtung des Gesamtzusammenhangs, wobei sich die Beweis-
kraft einzelner Beweismittel gegenseitig beeinflussen kann.**° Gibt es also
weitere Beweismittel, die das Privatgutachten in seinen Aussagen stut-
zen, wird seine Beweiskraft erh6ht.?®
Aus dem Ausgefliihrten ergibt sich der folgende Fragenkatalog:
- Vollstandigkeit
= Welche streitigen Tatsachen werden im Gutachten thematisiert?
= Welche Fragen wurden dem Privatgutachter gestellt? Wurden
diese beantwortet?
= Welche Akten lagen dem Privatgutachter vor?
= Inwiefern werden diese Akten bertlicksichtigt?
» Worauf stutzt der Gutachter seine Erkenntnisse? Wurden eigene
Untersuchungen vorgenommen?
= Wie hoch ist die Dichte der Untersuchung? Wie vertieft ist die Aus-
einandersetzung mit dem Thema?

- Nachvollziehbarkeit: Sind die Schlussfolgerungen nachvollziehbar?

386 Ebd.

387 Ebd.

388 Epbd.

389 TUNIK/YE, S. 202.
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31 Ebd.

55



- Schliussigkeit: Sind die Schlussfolgerungen logisch, tiberzeugend und
widerspruchsfrei?
- Methodenwahl

= Gibt es alternative Methoden?

= Weshalb wurde eine bestimmte Methode gewahlt? Entspricht sie
einer gangigen Methode?

- Wo befinden sich Wertungsspielraume? Wo flossen Einschatzun-
gen des Gutachters mit ein? Wo/inwiefern findet eine Wiirdigung
des Ergebnisses statt?

- Hatte der Auftraggeber die Gelegenheit, Anderungswiinsche beim

Gutachter einzubringen? Hatte er die Moglichkeit, auf das Endergeb-

nis des Gutachtens einzuwirken?
8.4 Anordnung eines gerichtlichen Gutachtens

Anlasslich des Beweisverfahrens kann sich flir das Gericht die Frage stel-
len, ob ein gerichtliches Gutachten anzuordnen ist. Wurde ein solches
von einer Partei beantragt, darf das Gericht den Antrag nur ablehnen,
wenn es bereits derart von der Wahrheit oder Unwahrheit einer strittigen
Tatsache (iberzeugt ist, dass neue Beweismittel diese Uberzeugung nicht
erschuttern konnten. Liegt ein Privatgutachten vor, ist eine Gutachtensan-
ordnung von Amtes wegen mit dem Verhandlungsgrundsatz kaum zu
vereinbaren. Anders verhalt es sich, wenn zwei sich widersprechende Pri-
vatgutachten vorliegen —in diesem Fall ist eine gerichtliche Begutachtung

auch ohne Antrag moglich.3
8.5 Vorladung als sachverstandiger Zeuge

Den Privatgutachter als sachverstandigen Zeugen im Sinne von Art. 175
ZPO einzuvernehmen, stellt eine gute Moglichkeit dar, um einen Eindruck
von diesem zu gewinnen und zumindest einen Teil der oben genannten

Fragen zu klaren.®®® So erhélt auch die Gegenpartei die Maoglichkeit,

392 Zum Ganzen Kap. 4.6.
393 Siehe Kap. 4.5.
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Erganzungsfragen zu stellen. Dies bringt auch den Vorteil, dass hier eine
Ermahnung zur Wahrheit erfolgt und Straffolgen bei Nichteinhalten dro-
hen, womit die Beweiskraft des Privatgutachtens potenziell erhdoht wer-
den kann.*** Wobei bericksichtigt werden muss, dass dem Privatgutach-
ter nur Fragen zur eigenen Wahrnehmung und den darauf gestutzten

Schlussfolgerungen gestellt werden durfen.
8.6 Gemeinsame Privatgutachten

Lehrmeinungen sprechen sich dafiir aus, dass Gutachten, die von den
Parteien gemeinsam in Auftrag gegeben wurden, volle Beweiskraft besit-
zen mussten.**® Dies dann, wenn die Fragen gemeinsam ausgearbeitet
und unterbreitet wurden und beide Parteien dieselben Moglichkeiten fur
das Stellen von Erganzungsfragen hatten.**® Sind diese Punkte gegeben
und ist keine Naheverhaltnisse zu einer Partei ersichtlich, ist die Unab-
hangigkeit hergestellt und die Wirdigung des Gutachtens weniger heikel.
Da in diesem Fall auch die Fragen gemeinsam gestellt und die anwend-
baren Methoden allenfalls besprochen werden konnten, ist auch die in-
haltliche Wirdigung weniger problematisch. Insofern scheint es vertret-
bar, gemeinsam in Auftrag gegebenen Privatgutachten grundsatzlich die
gleiche Beweiskraft zuzuerkennen wie gerichtlichen Gutachten und diese

auch so zu wurdigen.
9 Empfehlungen fiir Prozessparteien

Wie oben ausgefihrt, ist der dargestellte Fragebogen auch fur Prozess-
parteien und deren Vertreter von Bedeutung. Er liefert nicht nur Hinweise
darauf, welche Aspekte dem Gericht aufgezeigt werden sollten, um den
Beweiswert eines Privatgutachtens zu erhohen, sondern enthalt zugleich
Anhaltspunkte, nach welchen Kriterien der Gutachter auszuwahlen und

zu instruieren ist, sowie den Hinweis, dass dieser Prozess sorgfaltig zu

394 Siehe Kap. 7.3.4.
3% BOHNET/FITzI, S. 484.
3% GIEGENTHALER, S. 95; VISCHER/LEU, in Dike Komm. ZPO, Art. 157, N. 39.
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dokumentieren ist. Eine transparente Dokumentation der Gutachterbe-
stellung und -instruktion kann dazu beitragen, den Eindruck einer Abhan-
gigkeit des Gutachters zu entkraften.*®” Gleiches gilt, wenn aufgezeigt
werden kann, dass keinerlei Naheverhaltnis zwischen Prozesspartei und
Gutachter besteht.%

Vor dem Hintergrund der Ausfihrungen des vorigen Kapitels kann es zu-
dem ratsam sein, bei Einreichung eines Privatgutachtens vorsorglich ein

gerichtliches Gutachten zu beantragen.?*®
10 Empfehlungen fiir Gutachtensstellen

Gutachtensstellen haben grundsatzlich ein Interesse daran, dass ihre Gut-
achten glaubwiirdig sind und in Verfahren Beachtung finden. Denn je ho-
her ihre Reputation, desto haufiger werden sie mit Privatgutachten be-
auftragt, was wiederum finanziell vorteilhaft ist. Eine denkbare Strategie
ware daher, dass Gutachtensstellen bestimmte Standards entwickeln, um
ihre Unabhangigkeit sichtbar zu machen. Im Sozialversicherungsrecht
werden beispielsweise polydisziplindre Gutachten tber ein Zufallssystem
zugewiesen, um die Unabhéangigkeit zu gewahrleisten.*® Die Einfihrung
eines solchen Systems konnten auch grosse Gutachtensstellen oder Ver-
bande in Betracht ziehen — etwa indem eine Institution anbietet, die Zu-
teilung der Stelle zu Ubernehmen. Erganzend konnten Gutachtensstellen
fir haufig durchgefiihrte Begutachtungen standardisierte Fragebogen
bereitstellen. So wird der Spielraum fiir Manipulation reduziert und das
Verfahren insgesamt transparenter. Auf diese Weise kdnnten sie Auftrag-
gebern die Moglichkeit bieten, ein Beweismittel mit potenziell hoher Be-
weiskraft vorzulegen. Davon wiurden alle Beteiligten profitieren: die Gut-
achtensstellen durch mehr Auftrdge und hoherem Profit; die Auftragge-

ber, weil sie Gutachten mit hoherer Beweiskraft erhalten, die bei der

397 HUBER-LEHMANN/KILLIAS, S.232.

398 Epd.

399 BOHNET/FITzI, S. 487; RUETSCHI, in BK ZPO, Art. 183, N. 36.
400 Kap. 6.2.2.
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Wurdigung weniger kritisch beurteilt werden —was angesichts der hohen
Gutachtenskosten besonders ins Gewicht fallt, und die Gerichte, denen
durch transparente Offenlegung gewisser Aspekte die Wurdigung er-

leichtert wird.
11 Fazit

Durch die mit der Revision eingefihrte Beweismittelqualitat von Privat-
gutachten sind Gerichte verpflichtet, sich im Rahmen der Beweiswurdi-
gung vertieft mit solchen Gutachten auseinander zu setzen. Die vorlie-
gende Arbeit hat gezeigt, dass die Wirdigung keineswegs unproblema-
tisch ist und methodisch anspruchsvoll sein kann.

Zugleich ist festzuhalten, dass Gerichte tber erhebliche Erfahrung in der
Beweiswilrdigung verfluigen. Es ist ihnen daher zuzumuten, Privatgutach-
ten zu wurdigen, idealerweise unter Ruckgriff auf den in dieser Arbeit ent-
wickelten Fragenkatalog. Dieser soll die Gerichte dabei unterstitzen, sys-
tematisch und nachvollziehbar vorzugehen und so zur Qualitat und
Transparenz der Wirdigung beizutragen.

Auch die Parteien resp. Parteivertreter und die Gutachtensstellen konnen
zu einer effektiven Beweiswurdigung beitragen, indem sie auf die im Fra-
genkatalog aufgefuhrten Aspekte eingehen und so die gerichtlichen Ab-
wagungen erleichtern.

Welchen praktischen Stellenwert Privatgutachten kinftig einnehmen
werden, bleibt abzuwarten. Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass sie
sich in bestimmten Bereichen etablieren, etwa dort, wo sie Effizienzvor-
teile bringen, rasches Handeln erforderlich ist oder wo die Beweismittel
beschrankt sind.

Letztlich hangt der Wert von Privatgutachten nicht nur von ihrer formalen
Zulassigkeit als Beweismittel ab, sondern auch davon, ob es gelingt, ih-

ren Aussagegehalt sachgerecht, kritisch und strukturiert zu wurdigen.
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Anhang: Kompletter Fragenkatalog

Einfahrungsfrage

- An welchen Stellen des Gutachtens bestehen potenzielle Spielraume

fur eine interessengeleitete Beeinflussung des Ergebnisses?

Formale Aspekte

- Hat der Privatgutachter ein eigenes Interesse am Ausgang des Prozes-

ses?

Beziehung: In welchem Verhaltnis stehen der Gutachter und die

auftraggebende Partei (nebst dem Auftragsverhaltnis)

» Um welche Art der Beziehung handelt es sich? Verwandt-
schaftlich/geschaftlich — wie nahe?

= Wie lange besteht die Beziehung Privatgutachter-Auftragge-
ber bereits?

Finanziell: Wie hoch war das Honorar fir den Gutachter? Ent-

spricht dies dem geschaftstublichen Rahmen?

Finanziell: In welcher Art und Weise wird das Gutachten entgolten

(Erfolgsprovision)?

- Nach welchen Kriterien wurde der Gutachter ausgesucht?

- Wie wurde der Gutachter instruiert?

- Was ist die Qualifikation des Gutachters (Fachbereich/Spezialisie-

rung)?

Inhaltliche Aspekte

- Vollstandigkeit

Welche streitigen Tatsachen werden im Gutachten thematisiert?
Welche Fragen wurden dem Privatgutachter gestellt? Wurden
diese beantwortet?

Welche Akten lagen dem Privatgutachter vor?

Inwiefern werden diese Akten beruicksichtigt?
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» Worauf stutzt der Gutachter seine Erkenntnisse? Wurden eigene
Untersuchungen vorgenommen?

= Wie hoch ist die Dichte der Untersuchung? Wie vertieft ist die Aus-
einandersetzung mit dem Thema?

Nachvollziehbarkeit: Sind die Schlussfolgerungen nachvollziehbar?

Schlussigkeit: Sind die Schlussfolgerungen logisch, tiberzeugend und

widerspruchsfrei?

Methodenwahl

» @Gibt es alternative Methoden?

= Weshalb wurde eine bestimmte Methode gewahlt? Entspricht sie
einer gangigen Methode?

- Wo befinden sich Wertungsspielraume? Wo flossen Einschatzun-
gen des Gutachters mit ein? Wo/inwiefern findet eine Wirdigung
des Ergebnisses statt?

Hatte der Auftraggeber die Gelegenheit, Anderungswiinsche beim

Gutachter einzubringen? Hatte er die Moglichkeit, auf das Endergeb-

nis des Gutachtens einzuwirken?

Abschlussfrage

Gibt es Umstande (Verhalten der Parteien, weitere Beweismittel, ...),
die Zweifel an der Richtigkeit oder Glaubwirdigkeit des Gutachtens
aufkommen lassen oder Umstande, welche die Richtigkeit und Glaub-

wurdigkeit bestarken?
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