lichen Beweismasses im Falle der Arbeitsunfahigkeit
nur rudimentér begriindet wird, die entsprechenden Er-
wigungen auch nicht als Anderung oder Prizisierung
der bisherigen Rechtsprechung deklariert sind und bei-
de Urteile zudem das Ergebnis der Beweiswiirdigung
der Vorinstanz, die vom Beweismass der iiberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit ausgegangen ist, bestétigen.

Einige vorldufige Uberlegungen zu diesen Urteilen:

a) Das Bundesgericht will die Arbeitsunféhigkeit
offenbar nicht (mehr) als Sachverhalt verstehen, bei
dessen Feststellung «Beweisnot» besteht, der also «nur
mittelbar durch Indizien bewiesen werden» kann, und
schreibt dem drztlichen Zeugnis die Qualitét eines un-
mittelbaren Beweismittels zu.

Bei der érztlichen Festlegung einer Arbeitsunfahigkeit
besteht allerdings naturgeméss ein grosses Ermessen;
es ist also gerade nicht so, dass eine Arbeitsunfahigkeit
nach der Formulierung im neusten Grundsatzurteil des
Bundesgerichts vom 31. August 2021 «ohne weiteres
mit einem entsprechenden Zeugnis bewiesen werden
kanny (E. 3.3.1 am Ende), sondern es liegen regelmas-
sig verschiedene, einander widersprechende arztliche
Beurteilungen vor, die im Hinblick auf ihre Uberzeu-
gungskraft zu wiirdigen sind, was denn auch der Sach-
verhalt zeigt, der im Entscheid vom 31. August 2021
zu beurteilen war (E. 3.3.2-3.3.6).

Auch wenn daher formell zutreffend sein mag, dass arzt-
liche Arbeitsunfihigkeitsbescheinigungen unmittelbare
Beweismittel sind, so basieren diese Bescheinigungen
nicht ausschliesslich auf der unmittelbaren Wahrneh-
mung der medizinischen Fachpersonen, sondern die
Fachpersonen sind fiir deren Ausstellung auf Indizien
angewiesen, und dementsprechend spielen Indizien
auch bei deren Wiirdigung eine entscheidende Rolle:
Im Urteil BGer 4A 382/2014 vom 3. Mérz 2015 hat das
Bundesgericht etwa darauf hingewiesen, dass die drzt-
lich bescheinigte Arbeitsunfihigkeit im konkreten Fall
auf Angaben des Versicherten basiere (E. 6.2.5), bei den
Indikatoren, nach denen im Sozialversicherungsrecht
die Arbeitsunfahigkeit bei psychischen Stérungen fest-
zulegen ist, handelt es sich um ein Beurteilungsinstru-
ment, dem Indizien zugrunde liegen, und schliesslich
stellen von den Parteien in Auftrag gegebene Gutachten
nach der zivilprozessrechtlichen Rechtsprechung nur
Parteibehauptungen dar, die «allenfalls zusammen mit —
durch Beweismittel nachgewiesenen — Indizien den Be-
weis zu erbringen» vermogen (vgl. 141 111 433 E. 2.6).

Damit handelt sich bei der Arbeitsunfahigkeit sogar
um einen besonders augenfilligen Anwendungsfall
eines Sachverhaltes, bei dem im Sinne der Rechtspre-
chung in BGE 130 III 321 E. 3.2 typischerweise Be-
weisschwierigkeiten auftreten.
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b) Beweisthema in BGE 130 III 321 war das punk-
tuelle Ereignis des Diebstahls, mit dem der Versiche-
rungsfall eintrat und die Leistungspflicht des Versi-
cherers begriindet wurde. Bei der Arbeitsunféhigkeit
handelt es sich demgegeniiber um einen Zustand, der
iiber eine gewisse Zeitdauer fortbesteht. Massgebend
fiir den Eintritt des Versicherungsfalles ist zwar eben-
falls der Zeitpunkt von deren (erstmaligem) Auftreten
(nach der Rechtsprechung tritt der Versicherungsfall
nicht bereits mit der Erkrankung, sondern erst mit dem
Eintritt der daraus resultierenden Arbeitsunféahigkeit
ein; vgl. BGE 142 III 671 E. 3), als Voraussetzungen
fiir die weiterfiihrende Leistungspflicht des Versiche-
rers muss diese Arbeitsunfahigkeit jedoch fortbestehen
und in jedem Zeitpunkt nachgewiesen sein.

Es fragt sich daher noch, ob das Bundesgericht mit
seinem neuesten Urteil vom 31. August 2021 die
Rechtsprechung in BGE 130 III 321 E. 3.5 in ihrer
generellen Form nur noch auf die Frage des Eintrittes
des Versicherungsfalles im eigentlichen Sinn angewen-
det haben will und nicht auf die leistungsbegriindende
Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit. Einleuchtend wiére
ein solches Verstiandnis allerdings nicht ohne Weite-
res, da der Nachweis der Arbeitsunfahigkeit unabhén-
gig davon, in welchem Zusammenhang er eine Rolle
spielt, dieselben dargelegten Probleme stellt.

c) Die Tragweite der neu begriindeten Recht-
sprechung zum Beweismass bei der Beurteilung der
Arbeitsunfahigkeit ist moglicherweise begrenzt, da
das Bundesgericht die vorinstanzliche Beweiswiirdi-
gung nur auf Willkiir hin {iberpriifen kann (vgl. BGer
4A 382/2014 vom 3. Mérz 2015 E. 3.2) und der Spiel-
raum, der bei der Wiirdigung der einzelnen &rztlichen
Beurteilungen besteht, das Ergebnis wesentlich starker
bestimmen diirfte als das Beweismass.

Hans-Jakob Mosimann®

L Grundlagen

Auf den ersten Blick sind die Verhéltnisse im Zivil-
prozess — auch in Bezug auf Taggelder der Zusatzver-
sicherung zur sozialen Krankenversicherung — recht
eindeutig: Strittige, rechtserhebliche Tatsachen miissen
bewiesen sein. Sind sie es nicht, sind sie nicht entscheid-
relevant. Tertium non datur. Dabei gilt als Grundregel
der Beweislastverteilung, dass jene Partei das Vorhan-
densein einer behaupteten Tatsache zu beweisen hat,

“ Dr. iur, MA, ehem. Président Sozialversicherungsgericht des Kan-

tons Ziirich. Ich danke Maria Lonbis, Verfasserin des Beitrags auf
S. Seite 193, fiir wertvolle Hinweise.



die aus ihr Rechte ableitet (Art. 8 ZGB). Wer einen An-
spruch geltend macht, hat die rechtsbegriindenden Tat-
sachen zu beweisen. Demgegeniiber liegt die Beweis-
last fiir die rechtsvernichtenden oder rechtshindernden
Tatsachen bei der Partei, welche den Untergang des An-
spruchs behauptet oder dessen Entstehung oder Durch-
setzbarkeit bestreitet. Nach dieser Grundregel hat das
Bestehen einer vertraglichen Verpflichtung zu beweisen,
wer einen vertraglichen Anspruch erhebt. Das gilt auch
fiir den Fall, dass die Verletzung von vertraglichen Ne-
benpflichten behauptet wird.!

Diese Grundregel bedeutet im Bereich des Versiche-
rungsvertrags, dass der oder die Anspruchsberechtigte —
in der Regel der Versicherungsnehmer oder die Versi-
cherungsnehmerin, die oder der versicherte Dritte oder
Begiinstigte — die Tatsachen zur Begriindung des Ver-
sicherungsanspruches zu beweisen hat, also namentlich
das Bestehen eines Versicherungsvertrags, den Eintritt
des Versicherungsfalls und den Umfang des Anspruchs.
Den Versicherer trifft die Beweislast fiir Tatsachen, die
ihn zu einer Kiirzung oder Verweigerung der vertrag-
lichen Leistung berechtigen (etwa wegen schuldhafter
Herbeifiihrung des befiirchteten Ereignisses) oder die
den Versicherungsvertrag gegeniiber dem Anspruchsbe-
rechtigten unverbindlich machen (etwa wegen betriige-
rischer Begriindung des Versicherungsanspruches).?

Demgemass hat die Partei, die einen Anspruch geltend
macht, die rechtsbegriindenden Tatsachen zu beweisen,
wihrend die Beweislast fiir die rechtsaufhebenden bzw.
rechtsvernichtenden oder rechtshindernden Tatsachen
bei der Partei liegt, die den Untergang des Anspruchs
behauptet oder dessen Entstehung oder Durchsetzbar-
keit bestreitet. Der Eintritt des Versicherungsfalls ist
nach diesen Grundsétzen vom Anspruchsberechtigten
zu beweisen. Ist eine Krankentaggeldversicherung als
Schadensversicherung ausgestaltet, setzt der Eintritt
des Versicherungsfalls einen Schaden — namentlich
einen Erwerbsausfall — voraus.?

Dem Versicherer steht ein Recht auf Gegenbeweis zu.
Er hat Anspruch darauf, zum Beweis von Umstinden
zugelassen zu werden, die beim Gericht erhebliche
Zweifel an der Richtigkeit der Gegenstand des Haupt-
beweises bildenden Sachbehauptungen wachhalten
und diesen dadurch vereiteln sollen. Fiir das Gelin-
gen des Gegenbeweises ist mithin bloss erforderlich,
dass der Hauptbeweis erschiittert wird und damit die
Sachbehauptungen nicht mehr als iiberwiegend wahr-
scheinlich erscheinen. Thema des Gegenbeweises ist
die Sachdarstellung des hauptbeweisbelasteten An-
spruchsberechtigten. Dazu gehort auch dessen Glaub-

wiirdigkeit: Da sich der Eintritt des Versicherungsfalls
in der Regel nicht direkt, sondern bloss mit mehr oder
weniger schliissigen Indizien beweisen ldsst, kann
eine Beeintrachtigung der Glaubwiirdigkeit geeignet
sein, auch die Uberzeugungskraft der Sachdarstellung
zu erschiittern. Es steht dem Versicherer zudem frei,
eine — von derjenigen des Anspruchsberechtigten — ab-
weichende Sachdarstellung aufzuzeigen, die neben der
behaupteten Version ebenso ernsthaft in Frage kommt
oder sogar néher liegt. Eine Verpflichtung dazu besteht
indessen nicht und eine Uberwilzung der Beweislast
ist damit nicht verbunden. Gelingt der Gegenbewesis,
diirfen die vom Anspruchsberechtigten behaupteten
Tatsachen nicht als bewiesen — d.h. als iiberwiegend
wahrscheinlich gemacht — anerkannt werden und der
Hauptbeweis ist gescheitert.*

1l Soziale Untersuchungsmaxime

Anspriiche aus einer Zusatzversicherung zur sozialen
Krankenversicherung nach dem KVG werden ohne
Riicksicht auf den Streitwert im vereinfachten Verfahren
beurteilt (Art. 243 Abs. 2 lit. fZPO)und das Gericht stellt
den Sachverhalt von Amtes wegen fest (Art. 247 Abs. 2
lit. a in Verbindung mit Art. 243 Abs. 2 lit. f ZPO). Bei
der im vereinfachten Verfahren —und damit auch bei Zu-
satzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung —
geltenden Untersuchungsmaxime (Art. 247 Abs. 2 lit. a
ZPO) handelt es sich um eine sogenannte «soziale» Un-
tersuchungsmaxime, die vor allem zum Ausgleich eines
Machtgefilles zwischen den Parteien oder ungleichen
juristischen Kenntnissen geschaffen wurde. Sie dndert
nichts daran, dass die Parteien die Verantwortung fiir die
Sachverhaltsermittlung tragen. Die Parteien sind nicht
davon befreit, bei der Feststellung des entscheidwesent-
lichen Sachverhalts aktiv mitzuwirken und die allenfalls
zu erhebenden Beweise zu bezeichnen. Das Gericht hat
sich nur iiber die Vollstiandigkeit der Behauptungen und
Beweise zu versichern, wenn diesbeziiglich ernsthafte
Zweifel bestehen. Wenn die Parteien anwaltlich vertre-
ten sind, soll und muss sich das Gericht Zuriickhaltung
auferlegen wie im ordentlichen Prozess. Die soziale Un-
tersuchungsmaxime zwingt das Gericht nicht dazu, das
Beweisverfahren beliebig auszudehnen und alle mogli-
chen Beweise abzunehmen. Das Gericht ist auch nicht
verpflichtet, die Akten von sich aus zu durchforsten, um
abzukldren, was sich daraus zu Gunsten der Partei, die
das Beweismittel eingereicht hat, herleiten liesse.’

Es ist dem Gericht allerdings auch unter der Geltung
der sozialen Untersuchungsmaxime geméss Art. 247
Abs. 2 ZPO nicht verwehrt, seinem Entscheid auch
Tatsachen zugrunde zu legen, die von den Parteien

' BGE 128111271 E. 2a/aa.
2 Vgl. BGE 130111321 E. 3.1.
3 BGE 141111241 E. 3.1.

* Vgl. BGE 130111 321 E. 3.4.
5 Vgl. BGer 4A_106/2020 vom 8. Juli 2020 E. 2.1.
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zwar nicht behauptet wurden, dem Gericht im Laufe
des Verfahrens aber bekannt geworden sind. Diese Tat-
sachen konnen sich beispielsweise aus den angerufe-
nen Beweismitteln ergeben.® Dies gilt auch fiir Tatsa-
chen, die sich fiir die Partei als nachteilig erweisen, die
das betreffende Beweismittel offeriert hat.

1. Beweismass

Von erheblicher Bedeutung ist die Frage, nach wel-
chem Massstab zu entscheiden ist, ob ein Beweis er-
bracht ist. Das Regelbeweismass ist die an Sicherheit
grenzende Wahrscheinlichkeit, mithin die volle Uber-
zeugung des Gerichts vom Bestehen der behaupteten
Tatsache: «Ein Beweis gilt als erbracht, wenn das Ge-
richt nach objektiven Gesichtspunkten von der Rich-
tigkeit einer Sachbehauptung iiberzeugt ist. Absolute
Gewissheit kann dabei nicht verlangt werden. Es ge-
niigt, wenn das Gericht am Vorliegen der behaupteten
Tatsache keine ernsthaften Zweifel mehr hat oder al-
lenfalls verbleibende Zweifel als leicht erscheinen.»’
In der Lehre wird dies mit einem Schwellenwert fiir die
Uberzeugung des Gerichts von 90 % beziffert.®

Als Ausnahme vom genannten Regelbeweismass wird
eine tiberwiegende (oder hohe)’ Wahrscheinlichkeit als
ausreichend betrachtet. Sie ergibt sich einerseits aus
dem Gesetz selbst und ist andererseits durch Recht-
sprechung und Lehre herausgearbeitet worden. Den
Ausnahmen liegt die Uberlegung zu Grunde, dass die
Rechtsdurchsetzung nicht an Beweisschwierigkei-
ten scheitern darf, die typischerweise bei bestimmten
Sachverhalten auftreten. Die Beweiserleichterung setzt
demnach eine «Beweisnoty» voraus. Diese Vorausset-
zung ist erfiillt, wenn ein strikter Beweis nach der Na-
tur der Sache nicht mdglich oder nicht zumutbar ist,
insbesondere wenn die von der beweisbelasteten Partei
behaupteten Tatsachen nur mittelbar durch Indizien be-
wiesen werden konnen.!” Dies gilt unabhéngig davon,
welche Partei beweisbelastet ist.!! Der entsprechende
Schwellenwert wird mit 75 % beziffert.'?

Das Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlich-
keit ist ferner von der Glaubhaftmachung abzugrenzen.
Glaubhaft gemacht ist eine Tatsache schon dann, wenn
fiir deren Vorhandensein gewisse Elemente sprechen,
selbst wenn das Gericht noch mit der Mdglichkeit
rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben konn-

BGer 4A_388/2021 vom 14. Dezember 2021 E. 5.1.

BGE 130 111 321 E. 3.2.

CHRisTIAN LEu, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/lvo Schwan-
der (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
2. A, Ziirich 2016 (zit. Dike-Komm.-BearBEITER/IN), Art. 157 ZPO N 64.
Dike-Komm.-Leu (FN 8), Art. 157 ZPO N 66.

BGE 130 111 321 E. 3.2.

BGer 4A_394/2021 vom 11. Januar 2022 E. 3.4.1 (zur Publikation vor-
gesehen).

Dike-Komm.-Leu (FN 8), Art. 157 ZPO N 73.
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te.!3 Der Schwellenwert fiir die einfache Wahrschein-
lichkeit im Rahmen der Glaubhaftmachung kann mit
51 % beziffert werden.'

Eine Beweisnot liegt aber nicht schon darin begriindet,
dass eine Tatsache, die ihrer Natur nach ohne weiteres
dem unmittelbaren Beweis zugénglich wére, nicht be-
wiesen werden kann, weil der beweisbelasteten Partei
die Beweismittel fehlen. Blosse Beweisschwierigkei-
ten im konkreten Einzelfall konnen nicht zu einer Be-
weiserleichterung fithren."

Der Beweis der absichtlichen Herbeifithrung des ver-
sicherten Ereignisses ist vom Versicherer zu erbringen.
Dieser kann sich auf eine Reduktion des Beweismas-
ses auf den Grad der iiberwiegenden Wahrscheinlich-
keit berufen, wenn der strikte Beweis nach der Natur
der Sache nicht mdglich bzw. nicht zumutbar ist. Diese
Beweiserleichterung soll auch fiir den Beweis der ab-
sichtlichen Herbeiflihrung des Versicherungsfalls (mit
oder ohne Tauschungswille) gelten.'® Auch im Zusam-
menhang mit der betriigerischen Begriindung des Ver-
sicherungsanspruchs (mit den Tatbestandsmerkmalen
der wahrheitswidrigen Darstellung von Fakten durch
die versicherte Person und der Tduschungsabsicht) gilt
das Beweismass der {iberwiegenden Wahrscheinlich-
keit, wobei das Bundesgericht neuerdings wie folgt
differenziert: Hinsichtlich der Tduschungsabsicht als
innerpsychologisches Phdnomen liegt eine Beweisnot
vor und der Nachweis mit dem Beweismass der {iber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit geniigt. Beim Beweis
der objektiven Voraussetzung der Darstellung von
wahrheitswidrigen Fakten besteht demgegeniiber kei-
ne generelle Beweisnot. Der Nachweis ist daher grund-
séitzlich mit dem strikten Beweismass zu erbringen.!”

Da der Nachweis rechtsbegriindender Tatsachen im
Bereich des Versicherungsvertrags regelmaissig mit
Schwierigkeiten verbunden ist, geniesst die beweis-
pflichtige anspruchsberechtigte Person die Beweis-
erleichterung, dass sie in der Regel nur eine iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit fiir das Bestehen des geltend
gemachten Versicherungsanspruchs darzutun hat.'® So
geht die Rechtsprechung im Zusammenhang mit dem
Eintritt des Versicherungsfalls davon aus, dass — na-
mentlich bei der Diebstahlversicherung — in der Regel
eine Beweisnot gegeben ist, so dass sich die Herabset-
zung des Beweismasses rechtfertigt.!” Allerdings kann
der Versicherer im Rahmen des Gegenbeweises Indi-

BGE 140 111 610 E. 4.1 am Ende.

Dike-Komm.-Leu (FN 8), Art. 157 ZPO N 80.

BGE 130 111 321 E. 3.2.

BGer 4A_382/2014 vom 3. Mé&rz 2015 E. 5.3.

BGer 4A_394/2021 vom 11. Januar 2022 E. 3.4.3 (zur Publikation vor-
gesehen).

BGE 130 111 321 E. 3.4.

BGE 130 111 321 E. 3.2.
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zien geltend machen, welche die Glaubwiirdigkeit des
Ansprechers erschiittern oder erhebliche Zweifel an
seinen Schilderungen erwecken. Gelingt der Gegenbe-
weis, diirfen die vom Anspruchsberechtigten behaup-
teten Tatsachen nicht als {iberwiegend wahrscheinlich
und damit nicht als bewiesen anerkannt werden und
der Hauptbeweis ist gescheitert.?

In einem zur Publikation bestimmten Urteil vom
31. August 2021 — ohne dies ndher zu begriinden —
wurde ausgefiihrt, eine behauptete Arbeitsunfahigkeit
konne ohne weiteres mit einem entsprechenden Zeug-
nis bewiesen werden. Somit bestehe keine Beweisnot
und diesbeziiglich gelte das ordentliche Beweismass
der vollen Uberzeugung.?!

Voraussetzung fiir den Leistungsanspruch einer ar-
beitslosen Person, die keinen Anspruch auf Taggelder
der Arbeitslosenversicherung besitzt, ist, dass sie eine
iberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir nachweist,
dass sie ohne Krankheit eine Erwerbstitigkeit ausiiben
wiirde. Sie hat mithin mit dem Beweismass der liber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit zu beweisen, dass sie
eine Erwerbstétigkeit ausiiben wiirde, wenn sie nicht
krank wire.? Dies gilt namentlich, wenn sie im Zeit-
punkt ihrer Erkrankung bereits arbeitslos war. War die
versicherte Person im Zeitpunkt ihrer Erkrankung noch
nicht arbeitslos, so profitiert sie von der tatsdchlichen
Vermutung, dass sie ohne Krankheit erwerbstitig wére;
die Versicherung kann diesbeziiglich den Gegenbeweis
antreten, der sich gegen die Vermutungsbasis oder die
Vermutungsfolge richten kann.?* Die Beweislastver-
teilung regelt die Folgen der Beweislosigkeit. Gelangt
ein Gericht dagegen in Wiirdigung der Beweise zum
Schluss, eine Tatsachenbehauptung sei bewiesen oder
widerlegt, ist die Beweislastverteilung gegenstandslos.
Tatsdchliche Vermutungen lassen den Schluss auf das
Vorhandensein oder das Fehlen bestimmter Tatsachen
zu und bilden Teil der Beweiswiirdigung. Dazu gehort
auch die Vermutung, wonach eine versicherte Person
auch bei gesunder Verfassung keiner Erwerbstitigkeit
nachgegangen wiire.>*

IV. Beweismittel

A. Allgemeines

Im Zivilprozessrecht besteht — abgesehen von den
Bestimmungen iiber Kinderbelange in familienrecht-
lichen Angelegenheiten — ein numerus clausus der Be-
weismittel. Art. 168 Abs. 1 ZPO nennt als zuldssige

BGE 130 111 321 E. 3.4.
BGer 4A_117/2021 vom 31. August 2021 E. 3.3.1 am Ende (zur Publika-
tion vorgesehen); s. dazu den Beitrag von Bareara KogeL, S. X.

Beweismittel: Zeugnis (lit. a), Urkunde (lit. b), Augen-
schein (lit. ¢), Gutachten (lit. d), schriftliche Auskunft
(lit. ¢) sowie Parteibefragung und Beweisaussage
(lit. f). Diese Aufzéhlung ist abschliessend.?®

B. Gutachten

Als Gutachten im Sinne von Art. 168 Abs. 1 lit. d ZPO
und damit als Beweismittel gelten einzig vom Gericht
eingeholte Gutachten. Privatgutachten sind zwar zu-
lassig, aber nicht als Beweismittel, sondern nur als
Parteibehauptungen.’® Umso bemerkenswerter ist ein
Urteil des Bundesgerichts, in welchem ausgefiihrt wur-
de, ein vom Versicherungstrager in Auftrag gegebenes
Gutachten stelle «als Urkunde geméss Art. 168 Abs. 1
lit. bund Art. 177 ff. ZPO ohne Weiteres ein taugliches
Beweismittel» dar. Ob und — falls ja — inwiefern es zum
Beweis einer rechtserheblichen Tatsache beitrage, sei
eine Frage der (freien) Beweiswiirdigung (Art. 157
ZP0O).”

Bewiesen werden miissen allerdings nur Tatsachen-
behauptungen, die ausdriicklich bestritten sind. Be-
streitungen sind so konkret zu halten, dass sich be-
stimmen ldsst, welche einzelnen Behauptungen des
Kléagers damit bestritten werden; die Bestreitung muss
ihrem Zweck entsprechend so konkret sein, dass die
Gegenpartei weiss, welche einzelne Tatsachenbehaup-
tung sie beweisen muss. Der Grad der Substantiierung
einer Behauptung beeinflusst insofern den erforder-
lichen Grad an Substantiierung einer Bestreitung; je
detaillierter einzelne Tatsachen eines gesamten Sach-
verhalts behauptet werden, desto konkreter muss die
Gegenpartei erkldren, welche dieser einzelnen Tatsa-
chen sie bestreitet. Je detaillierter mithin ein Parteivor-
trag ist, desto hoher sind die Anforderungen an eine
substanziierte Bestreitung. Diese sind zwar tiefer als
die Anforderungen an die Substantiierung einer Be-
hauptung; pauschale Bestreitungen reichen indessen
nicht aus. Erforderlich ist eine klare Ausserung, dass
der Wahrheitsgehalt einer bestimmten und konkreten
gegnerischen Behauptung infrage gestellt wird. Par-
teibehauptungen, denen ein Privatgutachten zugrunde
liegt, werden meist besonders substantiiert sein. Ent-
sprechend geniigt eine pauschale Bestreitung nicht;
die Gegenpartei ist vielmehr gehalten zu substantiie-
ren, welche einzelnen Tatsachen sie konkret bestrei-
tet. Wird jedoch eine Tatsachenbehauptung von der
Gegenpartei substanziiert bestritten, so vermogen Par-
teigutachten als reine Parteibehauptungen diese allein
nicht zu beweisen. Als Parteibehauptungen mogen sie
allenfalls zusammen mit — durch Beweismittel nach-
gewiesenen — Indizien den Beweis zu erbringen. Wer-

2 BGE141111241E. 3.1.
% BGE 141111241 E. 3.2.3.
2 BGE 141111 241E. 3.2.

% BGE 141111433 E. 2.5.1.
% BGE 141111433 E. 2.5.2.
7 BGer 4A_228/2021 vom 24. August 2021 E. 3.3.6.
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den sie aber nicht durch Indizien gestiitzt, so diirfen
sie als bestrittene Behauptungen nicht als erwiesen
erachtet werden.?® Dies gilt namentlich, soweit in von
einer Partei eingereichten Arztzeugnissen, fachérztli-
chen Berichten und dergleichen der Schluss aus einer
gesundheitlichen Beeintrachtigung auf das Mass der
Arbeitsunfahigkeit gezogen wird.?

Die durch BGE 141 III 433 geschaffene Rechtslage
stosst in der Lehre auf Kritik.*® Sie ist auch nach An-
sicht des Bundesrats nicht befriedigend. Er schldgt des-
halb vor, die Urkundenqualitdt von privaten Gutachten
der Parteien ausdriicklich in Art. 168 Abs. 1 lit. b ZPO
festzuhalten, womit auch eine Kohérenz zur sozialversi-
cherungsrechtlichen Rechtsprechung hergestellt werden
solle.3! Das Bundesgericht scheint dem zuzustimmen,
dies mit der Begriindung, dass zum Beweis der umstrit-
tenen Arbeitsunfahigkeit oft lediglich von den Parteien
selbst eingeholte #rztliche Ausserungen vorliegen diirf-
ten, die aber ohne durch Beweismittel nachgewiesene
Indizien lediglich Parteibehauptungen darstellen, wo-
rauf das Gericht dieses Beweisvakuum grundsitzlich
durch die Einholung eines von den Parteien beantrag-
ten gerichtlichen Gutachtens iiber den (dannzumaligen)
Gesundheitszustand des Versicherten beheben muss,
was zu Verteuerungen und Verzogerungen fiihren kann,
wobei insbesondere die Einholung eines psychiatrischen
Gutachtens retrospektiv oftmals in Frage gestellt ist.*

Das Zivilgericht darf ein Dritt-Gutachten, also ein von
einer anderen Behodrde in Auftrag gegebenes und in ei-
nem anderen Verfahren erstattetes Gutachten (etwa ein
im Strafverfahren eingeholtes verkehrstechnisches Gut-
achten oder eine von einem Sozialversicherungstriger
veranlasste medizinische Expertise), als gerichtliches
Gutachten beiziehen. Die Beweistauglichkeit solcher
Fremdgutachten wird dadurch nicht in Frage gestellt,
dass den Parteien diesbeziiglich im Hauptprozess das
rechtliche Gehor zu gewahren ist, wozu ausser einer Stel-
lungnahme zum Inhalt des Fremdgutachtens (Art. 187
Abs. 4 ZPO) auch die Moglichkeit gehdrt, sich nach-
tréaglich noch zur Person des Gutachters (Art. 183 Abs. 2
ZPO) zu dussern und Ergidnzungsfragen (Art. 185 Abs. 2
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ZPO) zu stellen. Fremdgutachten sind mithin ebenso be-
weistauglich wie die vom Zivilgericht selbst eingehol-
ten Gutachten, wobei sich ihre Beweiskraft nach dem
Grundsatz der freien Beweiswiirdigung (Art. 157 ZPO)
richtet und ein neues Gutachten zu denselben Gutachter-
fragen angeordnet werden kann, wenn die Feststellungen
und Schlussfolgerungen eines Fremdgutachtens einer
kritischen Wiirdigung nicht standhalten.?3

C. Weitere Beweismittel

Das Arztzeugnis wird beweisrechtlich den Zeugnisur-
kunden, denen im Beweisverfahren mit einer gewissen
Zuriickhaltung zu begegnen ist, zugeordnet und gilt im
Bereich des Zivilprozessrechts gemaiss der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts als Privatgutachten.®*. Nach
der Lehre beweisen Arztzeugnisse grundsétzlich nur,
dass die Erkldrung von der ausstellenden Person ab-
gegeben wurde.*® Aufgrund des Fachwissens der aus-
stellenden Person sowie der strafrechtlichen Sanktion
(Art. 318 StGB) kann zunéchst von der Richtigkeit eines
Arztzeugnisses ausgegangen werden. Der Beweiswert
kann jedoch durch irgendwelche Beweismittel und Um-
stdnde erschiittert werden, wenn beispielsweise der Arzt
den Patienten nicht untersucht und ausschliesslich auf
dessen Aussagen abgestellt hat oder bei widerspriich-
lichem Verhalten des Patienten wiahrend bescheinigter
Arbeitsunfahigkeit. Diesfalls hat der Beweisfiihrer bei
unverdnderter Beweislast den vollen Beweis flir die mit
dem Arztzeugnis bescheinigten Tatsachen zu erbringen.
Die Erfahrungstatsache, wonach «Hausdrzte mitunter im
Hinblick auf ihre auftragsrechtliche Vertrauensstellung
in Zweifelsféllen eher zu Gunsten ihrer Patienten aussa-
geny, beruht auf der allgemeinen Lebenserfahrung, die
nicht vom anwendbaren Prozessrecht abhéngig ist. Im zi-
vilprozessualen Bereich ist ihr bei der Beweiswiirdigung,
entsprechend den Umsténden des konkreten Falls, Rech-
nung zu tragen. Dabei darf diese Erfahrungstatsache
aber nicht dahingehend (miss-)verstanden werden, dass
Berichten von Hausérzten in jedem Fall zu misstrauen
und ihnen von vornherein ohne nihere, willkiirfreie Be-
griindung jegliche Glaubwiirdigkeit abzusprechen wire.
Wird dieser Rahmen beachtet, ist nicht zu beanstanden,
wenn diese Erkenntnis auch in Verfahren beriicksichtigt
wird, die der Zivilprozessordnung unterstehen.*

Auch Berichte von Fachdrzten, welche die Taggeld-
versicherer beraten, sind als blosse Parteibehauptun-
gen zu qualifizieren.’
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Enthalten von Arzten verfasste Dokumente Informa-
tionen zu Tatsachen, die das Gericht nicht in gleicher
Weise von einem gerichtlichen Gutachter erhéltlich
machen konnte, ist die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zu Privatgutachten nicht einschlégig. Dies gilt
beispielsweise fiir Berichte der behandelnden Arzte
iiber die durchgefiihrten Behandlungen. Zwar konn-
ten theoretisch auch die durchgefiihrten Behandlungen
Gegenstand eines Gutachtens bilden. Die Beantwor-
tung der Fragen durch eine Gutachterin wiirde aber —
im Gegensatz zu den Berichten der behandelnden Arz-
te — nicht auf eigenen echtzeitlichen Wahrnehmungen
der konkret handelnden Personen beruhen, sondern
vielmehr auf den Aussagen und Berichten derselben
beziehungsweise auf anderen nachtrdglichen Untersu-
chungen des Experten. Inwieweit von den behandeln-
den Arzten diesbeziiglich verfasste Dokumente zulis-
sige Beweismittel darstellen, bestimmt sich nicht mit
Blick auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu
Gutachten, sondern nach den allgemeinen Regeln, aber
nur in Bezug auf die Fragen, die nicht in gleicher Wei-
se zum Gegenstand eines Gutachtens gemacht werden
konnen. Sédmtliche Schliisse, die aufgrund des medi-
zinischen Fachwissens gezogen werden, namentlich
auch der abstrakte Schluss aus einer gesundheitlichen
Beeintrichtigung auf das Mass der Arbeitsunféhigkeit,
konnen Gegenstand eines gerichtlichen Gutachtens
sein. Insoweit kommt die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zu Parteigutachten zum Zug.*®

V. Vorsorgliche Beweisfiihrung

Nach Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO nimmt das Gericht
jederzeit Beweis ab, wenn die gesuchstellende Partei
eine Gefahrdung der Beweismittel oder ein schutz-
wiirdiges Interesse glaubhaft macht. Die vorsorgliche
Beweisfithrung nach Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO soll
nicht bloss eine vage Abschitzung der Prozesschan-
cen ermoglichen, sondern eine eigentliche Abkliarung
der Prozessaussichten im Allgemeinen und der Be-
weisaussichten im Besonderen. Eine solche kann da-
bei aber nur mit der vorsorglichen Abnahme von Be-
weismitteln erreicht werden, welche zum Beweis der
anspruchsbegriindenden Tatsache tauglich sind und
sich auch eignen, im Beweisverfahren eines allfélli-
gen Hauptprozesses eine tragende Rolle zu spielen.
Dies gilt ganz besonders, wenn solche Kldrung eine
Expertise erfordert. Nur so lassen sich aussichtslose
Prozesse vermeiden, sei dies durch Forderung der Be-
reitschaft der Gesuchstellerin, auf Klageerhebung zu
verzichten, oder aber der Bereitschaft beider Parteien,
sich zu vergleichen. Ein schutzwiirdiges Interesse der
Beschwerdefiihrerin an der vorsorglichen Abnahme
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eines gerichtlichen Gutachtens i.S.v. Art. 183 ff. ZPO
an solchen Gutachten lésst sich daher nicht willkiirfrei
verneinen, sofern sie glaubhaft gemacht hat, dass ein
Sachverhalt vorliegt, gestiitzt auf den ihr das materielle
Recht einen Anspruch gegen die Beschwerdegegnerin
gewiahrt. ¥

VI.  Antizipierte Beweiswiirdigung

A. Allgemeines

Gemiss dem Recht auf Beweis (Art. 152 ZPO) hat
die beweispflichtige Partei einen bundesrechtlichen
Anspruch darauf, fiir rechtserhebliche bestrittene Vor-
bringen zum Beweis zugelassen zu werden, wenn ihr
Beweisantrag nach Form und Inhalt den Vorschriften
des anwendbaren Prozessrechts entspricht. Dieser An-
spruch schliesst eine vorweggenommene (antizipierte)
Wiirdigung von Beweisen nicht aus. Von einer solchen
kann allerdings nur dort die Rede sein, wo das Ge-
richt zum Schluss kommt, ein form- und fristgerecht
beantragter und an sich tauglicher Beweis vermoge
seine aufgrund der bereits abgenommenen Beweise
gewonnene Uberzeugung von der Wahrheit oder Un-
wahrheit einer behaupteten und bestrittenen Tatsache
nicht zu erschiittern. Keine vorweggenommene Be-
weiswiirdigung, sondern eine Verletzung des Rechts
auf Beweis liegt demgegentiber vor, wenn das Gericht
objektiv taugliche und formgiiltig beantragte Beweise
zu rechtserheblichen Tatsachen nicht abnimmt, obwohl
es die Sachvorbringen dazu weder als erstellt noch als
widerlegt erachtet.*

Wenn ein Gericht darauf verzichtet, beantragte Bewei-
se abzunehmen, weil es aufgrund bereits abgenomme-
ner Beweise seine Uberzeugung gebildet hat und ohne
Willkiir in vorweggenommener Beweiswiirdigung
annehmen kann, dass seine Uberzeugung durch wei-
tere Beweiserhebungen nicht gedndert wiirde, ist der
Beweisfiihrungsanspruch nicht verletzt. Das Bundes-
gericht ordnet die antizipierte Beweiswiirdigung, so-
weit seine Kognition betreffend, der Sachverhaltsfest-
stellung respektive Beweiswiirdigung zu und greift in
diese entsprechend nur ein, wenn sie willkiirlich ist.*!
Dass ein Gericht auf die Abnahme beantragter Beweis-
mittel verzichtet, weil es auf Grund der bereits abge-
nommenen Beweise seine Uberzeugung gebildet hat
und ohne Willkiir in vorweggenommener Beweiswiir-
digung annehmen kann, dass seine Uberzeugung durch
weitere Beweiserhebungen nicht gedndert wiirde, stellt
keine Verletzung des rechtlichen Gehérs dar.*?

BGE 140111 24 E. 3.3.3=BGE 140 Il 16 E. 2.5.
BGE 143111297 E. 9.3.2.

BGer 4A_413/2021 vom 23. November 2021 E. 4.
BGE 136 1 229 E. 5.3.

2/2022 HAVE/REAS



B. Im Hinblick auf Gerichtsgutachten

Fiir die antizipierte Beweiswiirdigung ist nicht mass-
gebend, ob die vorhandenen Berichte Nachweis der
Arbeitsunfihigkeit zu erbringen vermdgen, sondern ob
die vorhandene Dokumentation eine taugliche Grund-
lage bildet, auf der ein Gutachter die Arbeitsfahigkeit
rickwirkend einschétzen kann, so dass gestiitzt auf
das Gerichtsgutachten der Beweis als erbracht angese-
hen werden kann. Es geht mithin nicht um die Frage,
ob ein gerichtlicher Experte nachtriglich gestiitzt auf
Arztberichte zuverldssige Schliisse in Bezug auf die
ihm unterbreiteten Fragen ziehen kann. Auch ein Be-
richt, dem kein oder nur ein geringer Beweiswert zu-
kommt, kann unter Umsténden eine taugliche Grundla-
ge fiir ein Gerichtsgutachten bilden, namentlich wenn
er glaubwiirdig Untersuchungen und Beobachtungen
festhilt, die es dem Gutachter erlauben, daraus zuver-
lassige Schliisse zu ziehen.*

Massgebend ist auch nicht, ob die Art der Darstellung
beziehungsweise der Detaillierungsgrad von Arzt-
berichten es dem Gericht selbst erlaubt, die darin ge-
zogenen Schliisse nachzuvollziehen und als erwiesen
anzusehen, sondern ob sie einer Expertin erlauben, die
Arbeitsunfahigkeit im Zeitpunkt des Berichtes zuver-
lassig zu beurteilen. Es ist deshalb nicht ersichtlich,
weshalb die echtzeitliche medizinische Dokumenta-
tion in einem Parteigutachten einem Gerichtsgutachter
nicht ermdglichen sollte, retrospektiv zu beurteilen,
welche Arbeitsunfdhigkeit in diesem Zeitpunkt ge-
geben war, und ob die im Privatgutachten gezogenen
Schliisse zutreffen.**

Fiir die Beweistauglichkeit eines nachtriglichen Ge-
richtsgutachtens ist nicht die Nachvollziehbarkeit der
in den Berichten gezogenen Schliisse massgebend,
sondern, ob die Berichte glaubwiirdige echtzeitliche
Beobachtungen enthalten, die es dem Gutachter erlau-
ben, die ihm unterbreiteten Fragen zu beantworten. In
diesem Zusammenhang kann zwar eine Rolle spielen,
ob die Berichte detailliert oder nur stichwortartig sind.
In antizipierter Beweiswiirdigung kann dem Gerichts-
gutachten aber nur die Beweistauglichkeit abgespro-
chen werden, wenn die stichwortartige Aufzihlung
auch einer Expertin nicht gentigen wiirde, um daraus
verléssliche Schliisse iiber die Arbeitsunfahigkeit zu
ziehen, und wenn kein Fachwissen notwendig ist, um
dies zu beurteilen.*

Zur Tauglichkeit von Gerichtsgutachten hat sich das
Bundesgericht in unterschiedlicher Weise geédussert:

— Der Gutachter hatte lediglich aufgrund der vorhan-
denen medizinischen Unterlagen eine retrospektive
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Einschitzung abgeben konnen, die — in Anbetracht
des langen Zeitablaufs — von einer erheblichen Un-
schérfe gepriagt wire, weshalb ihr Beweiswert im
Vergleich zu den echtzeitlichen Angaben deutlich
geschmilert wire.*

— Der vorinstanzliche Schluss, ein Gerichtsgutachten
vermdchte am Beweisergebnis ohnehin nichts zu
dndern, ist nicht offensichtlich unhaltbar (mithin
willkiirlich).#’

— Die (abstrakte) Schlussfolgerung vom geschilder-
ten Krankheitsverlauf bezichungsweise der ge-
sundheitlichen Beeintrachtigung auf das Mass der
Arbeitsunfahigkeit ist eine Frage, die zum Gegen-
stand eines Gerichtsgutachtens gemacht werden
konnte. Auch ergibt sich aus der Begriindung der
Vorinstanz nicht, weshalb es einem Gerichtsgutach-
ter nicht moglich sein sollte — auch zum heutigen
Zeitpunkt — aufgrund der vorliegenden é&rztlichen
Berichte die Arbeitsfahigkeit der Beschwerdegeg-
nerin in einem Aktengutachten zu beurteilen.*®

Ob die Eignung eines Gerichtsgutachtens, die Frage
der Arbeitsunfahigkeit zu beantworten, vom Bundes-
gericht (auch?) vom zeitlichen Abstand zwischen dem
zu beurteilenden Zeitraum und der Veranlassung be-
ziechungsweise Erstattung des Aktengutachtens abhén-
gig gemacht wird, erscheint im Lichte der angefiihrten
Fille eher fraglich. Keine bundesgerichtlichen Ausse-
rungen finden sich schliesslich, soweit ersichtlich, zum
Umstand, dass infolge der Kostenlosigkeit des Verfah-
rens (Art. 114 lit. e ZPO) die Kosten solcher Gutach-
ten stets von der Gerichtskasse libernommen werden
miissen. Um den damit verbundenen allfilligen Fehl-
anreiz zu vermeiden, wird postuliert, den nicht schutz-
bediirftigen Versicherungstriger von der Kostenbe-
freiung auszunehmen und diese nur der versicherten
Person zukommen zu lassen.*” Dies wird in der Lehre
zumindest als priifenswert erachtet, wiirde allerdings
eine Gesetzesianderung erfordern.>
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