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Substanziieren — wozu?

Zwecke der Substanziierungsiast und Anforderungen an den

Substanziierungsgrad

Dr. iur. Mark Schweizer, Rechtsanwalt, LL.M. (Ziirich/Bonn)”

. Einleitung

Lehre und Rechtsprechung sind sich
einig, dass die beweisbelastete Partei
in einem Zivilprozess ihre Tatsachen-
behauptungen «substanziiert» vortra-
gen muss." Auch der Beweisgegner
darf sich nicht mit pauschalen Be-
streitungen begniigen, sondern muss

Der Autor ist derzeit Gast am Max Planck
Institut zur Erforschung der Gemein-
schaftsgiiter, Bonn.

' Statt aller Georg Noegeli, Art. 221 N 22, in:
Paul Oberhammer {Hrsg), Schweizerische
Zivilprozessordnung (ZP0O) - Kurzkommen-
tar (2010), zitiert als: KUKO-ZPO-Naegeli.

* KUKO-ZPO-Noegeli, Art. 222 N 5.

* Jiirgen Brénnimann, Die Behauptungs- und
Substanzierungslast im  schweizerischen
Zivilprozessrecht {1989) 23 f.; der Sprach-
gebrauch ist aber nicht immer eindeutig,
siehe derselbe, 129.

* KUKO-ZPO-Oberhammer, Art. 55 N 12.

5 BGE 127 Il 365 E. 2b unter Hinweis auf 123
{11183 E. 3¢; 108 1 337 E. 2 und 3.

& BGE 115 1l 187 E. 3b. Ein Prozessurteil er-
folgt hingegen, wenn die vorgetragenen
Behauptungen nicht einmal die Individuali-
sierung des Anspruchs zulassen, BGE 115 1l
187 E. 3b unter Hinweis auf Georges Hu-
guenin-Dumittan, Behauptungslast, Subs-
tantiierungspflicht und Beweislast {1980)
21 f.und 25.

7 Walter Fellmann, Gerichtliche Fragepflicht
nach der Schweizerischen Zivilprozessord-
nung. in: Walter Fellmann {Hrsg.), Haft-
pflichtprozess 2009 (2008) 70-100, 84 f.,
unter Hinweis auf KassGer ZH, ZR 2005, Nr.
9 =SJZ 2005 43 ff. E. 2.2¢.

ssubstanziiert» bestreiten.? «Substan-
ziieren» bezeichnet im juristischen
Sprachgebrauch die Zergliederung ei-
ner aligemeinen Behauptung in meh-
rere Teilbehauptungen;® besser wiirde
man vielleicht von der Ersetzung einer
allgemeinen durch eine oder mehrere
speziellere Aussage(n) sprechen. Die
Anforderungen an die Substanziie-
rung bestimmen «das Mass an gebo-
tener Detailgenauigkeit»® des Sach-
vortrags. Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung werden die Anforde-
rungen an die Substanziierungslast
{dla charge de la motivations, «'onere
di specificazione») durch materielles
Bundesrecht bestimmt.® Rechtsfolge
eines ungeniigend substanziierten
Sachvortrags ist die Abweisung, mit
voller materieller Rechtskraft, der da-
rauf gestiitzten Klage.? Allerdings ist
das Gericht gehalten, vorab seine Fra-
gepflicht nach Art. 56 ZPO auszuliben,
wenn es das Vorbringen einer Partei
fur ungeniigend substanziiert und
deshalb flr unklar, unbestimmt oder
offensichtlich unvolistindig halt, wo-
bei ein allgemeiner Hinweis auf die
Substanziierungslast nicht geniigt,
sondern aufzuzeigen ist, swelche Vor-
bringen in welcher Hinsicht zu ver-
vollstandigen sind».’

Schwierigkeiten bereitet in der
Praxis regelmissig die Umschreibung
des Grades der Substanziierung, der
verlangt werden darf. lehre und
Rechisprechung bieten nur vage Richt-

Der Autor veririlt die These, dass sich nur
anhand teleologischer Uberiegungen be-
griinden lasse, weshalb ein Sachvortrag
den Anforderungen an die Substanziierung
nichi geniige. In Lehre und Rechisprechung
werden verschiedene Zwecke der Substan-
Ziferung genanni, namentlich die Ermagli-
chung des Beweisverfahrens, die Wahrung
der Verteidigungsrechie des Beklagten, die
Verhinderung des Ausforschungsheweises
und die Plausibilititspriifung des Sach-
vortrags. Da die verschisdenen Zwecke zu
unterschiedlichen Anforderungen an das
Mass der Deiailgenauigkeif des Sachvor-
irags fiihren, ist vorab Karzustelien, wel-
che dieser Zwecke gerechifertigt sind. Der
Autor zeigt auf, dass das Bundesgericht im
Unterschied zur hichstrichierlichen Rechi-
sprechung in Deutschiand zu leilweise an-
deren Resultaten gelangt. Zi.

Sefon Pauteur, ce n'est gue par une
interprétation iéiéologigue gue 'on peut
justifier qu’un exposé des faits ne remplit
pas les exigences de motivaiion en faif. La
doctrine et la jurisprudence évoguent divers
buls que poursuit cetie charge de motiver
en fait. Elle permei notamment de procéder
a I'adminisiration des preuves, de sauve-
garder les moyens de défense du défen-
deur, d’empécher fout moyen de preuve
expioratoire et d’examinsr la plausibilité
de 'exposé des faits. Comme les buts pour-
suivis aménent a une exigence de précision
qui varie, il faut clairement définir guels
huis sont légitimes. L’auteur monire que le
Tribunal fédéral parvient en partie a des
résulfats différenis de ceux de la juris-
priudence de la juridiction supréme alle-
mande. PP
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linien.® Klar ist, dass die Substanziie-
rungslast (auch: konkrete Behauptungs-
last®’) mehr als die blosse (abstrakte)
Behauptungslast verlangt.’® Letztere
ist ein Ausfluss des Verhandlungs-
grundsatzes, gemass dem der Richter
seinem Urteil nur solche Tatsachen
zugrunde legt, die behauptet wur-
den."" Die Behauptungslast ist erfiillt,
wenn die beweisbelastete Partei alle
Tatsachenbehauptungen aufgestellt
hat, die ihr einen Anspruch gewahren
wiirden, wenn sie wahr waren.'? Wird
bereits die Behauptungslast - in
Deutschland auch als Darlegungslast
bezeichnet - nicht erfillt, ist die
Klage nicht schliissig und, wenn der
Kldger auch auf entsprechende Nach-
frage hin (Art. 56 ZPO) nicht fahig
oder willens ist, schliissig vorzutragen,
nicht auf sie einzutreten." Die sich
aus der Behauptungslast an den Sach-
vortrag ergebenden Anforderungen
sind gering, denn auch eine allge-
meine Behauptung ldsst sich, wenn
sie einschlagig ist, unter die entspre-
chende Rechtsnorm subsumieren. So-
weit ersichtlich gibt es nur ein Bun-
desgerichtsurteil, das ein Urteil der
Vorinstanz bestatigt, welches eine
Klage wegen fehlender Schliissigkeit
abgewiesen hatte.”™ Die Frage der ge-
nligenden Substanziierung hingegen
ist von grosser praktischer Bedeutung,
und aus Sicht der Prozessanwilte be-
nutzen (kantonale) Gerichte teilweise
tiberhdhte Anforderungen an die
Substanziierung, um unliebsame -
weil aufwendige - Prozesse ohne Be-
weisverfahren zu erledigen.'®

Die Umschreibung des hinreichen-
den Grades der Substanziierung be-
reitet deshalb Schwierigkeiten, weil es
einen «logisch richtigen» Grad der De-
taillierung nicht gibt. Fast jede Tatsa-
chenbehauptung lasst sich weiter
spezifizieren. Der Kldger, der einen
Mangel am bestellten Werk im Sinne

von Art. 368 Abs. 2 OR geltend macht,
kann behaupten, (i) das Dach habe ei-
nen Mangel, (ii) das Dach rinne, (iii)
das Dach rinne ca. 2 Meter vom Giebel
und ca. 3 Meter von der westlichen
Wand entfernt, (iv) das Dach rinne ca.
2 Meter vom Giebel und ca. 3 Meter
von der westlichen Wand entfernt,
wenn es stark regne, oder (v) das Dach
rinne ca. 2 Meter vom Giebel und ca.
3 Meter von der westlichen Wand
entfernt, wenn es wahrend mehr als
4 Stunden mit einer durchschnittli-
chen Niederschlagsmenge von min-
destens einem Liter pro Quadratmeter
regne. Welcher Detaillierungsgrad
darf verlangt werden? Generell-ab-
strakte Formulierungen der Anforde-
rungen an die Substanziierungslast
wie diejenige, dass eine Tatsachenbe-
hauptung nicht alle Einzelheiten zu
enthalten brauche, sondern es ge-
niige, wenn die Tatsache in einer den
Gewohnheiten des Lebens entspre-
chenden Weise in ihren wesentlichen
Ziigen oder Umrissen behauptet wor-
den sei,'"” erlauben kaum, im konkre-
ten Fall zu beantworten, ob der De-
taillierungsgrad ausreichend ist.

Die in diesem Aufsatz vertretene
These ist, dass dem Begriff der Sub-
stanziierung nur durch teleologische
Uberlegungen Kontur verliehen wer-
den kann."® Es kann nicht gelingen,
einen generell-abstrakten Obersatz zu
formulieren, der durch einen klassi-
schen juristischen Syllogismus den
Schluss erlaubt, ob eine Tatsachenbe-
hauptung geniigend substanziiert ist.
Vielmehr lasst sich die hinreichende

8 Isaak Meier/Miguel Sogo, Schweizerisches
Zivilprozessrecht. Eine kritische Darstellung
aus der Sicht von Praxis und Lehre (2010)
298; Peter Hafter, Strategie und Technik
des Zivilprozesses. Einfiihrung in die Kunst
des Prozessierens (2. A. 2011) Rz. 925 («un-
einheitliche Rechtsprechungp).

Hanns Priitting, Gegenwartsprobleme der
Beweislast. Eine Untersuchung moderner
Beweislasttheorien und ihrer Anwendung
insbesondere im Arbeitsrecht (1983) 44.
Brénnimann (Fn. 3) 129 f.; unklar Walter
Fellmann, Substanziierungspflicht nach der
schweizerischen Zivilprozessordnung, in:
Walter Fellmann, Stephan Weber (Hrsg.),
Haftpflichtprozess 2011 (2011) 13-36, 15.
Als Ausnahme von diesem Grundsatz mis-
sen allgemein bekannte und gerichtsnoto-
rische Tatsachen und allgemein anerkannte
Erfahrungsséatze nicht nur nicht bewiesen,
sondern auch nicht behauptet werden;
KUKO-ZPO-Schmid, Art. 151 N 2; Nicolas
Passadelis, Art. 151 N 7, in: Baker & McKen-
zie (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessord-
nung (ZPO) (2010); Denis Tappy, Art. 221
N 20, in: Francois Bohnet, Jacques Haldy,
Nicolas Jeandin, Phillippe Schweizer, Denis
Tappy (Hrsg.), Code de procédure civile
commenté (2011); so bereits Max Guldener,
Schweizerisches Zivilprozessrecht (3. A. 1979)
161.

BGer, Urteil 4A_210/2009 vom 7. April 2010
E. 3.2, unter Hinweis auf Brénnimann (Fn.
3) 57; Fabienne Hohl, Procédure civile - In-
troduction et théorie générale (2001) Rz
796.

Herbert Seutemann, Die Anforderungen an
den Sachvortrag der Parteien, MDR 1997
615-620, 616, zieht den Ausdruck «An-
fangsdarlegungslast» vor.

Das BGer, Urteil 4A_210/2009 vom 7. April
2010 E. 3.5, schliesst bei nicht schliissiger
Klage, wie das Handelsgericht Ziirich, auf
Abweisung. M.E. sollte in diesen Fillen ein
Prozessurteil ergehen, da sich gar nicht be-
urteilen lasst, welchen materiellrechtlichen
Anspruch der Klager geltend macht, und
entsprechend auch kein Anspruch individu-
alisiert werden kann.

BGer, Urteil 4A_210/2009 vom 7. April
2010.

Hafter (Fn. 8) Rz. 888 ff. Ahnliches berich-
ten Ralf Eschelbach/Andreas Geipel, Subs-
tanziierungslast des Klagers im Zivilprozess,
ZAP Fach 13, Nr. 22 vom 17. November
2010, 1669-1680, 1669, von deutschen Tat-
gerichten.

BGE 136 11l 322 E. 3.4.2.

Ahnlich Markus Affolter, Die Durchsetzung
von Informationspflichten im Zivilprozess
(1993) 108; fiir das deutsche Recht Rolf
Stiirner, Die Aufklarungspflicht der Parteien
des Zivilprozesses (1976) 112 f.
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Substanziierung nur an der Antwort
auf die Frage messen, ob die Substan-
zilerung im konkreten Fall geniigt,
den ihr zugedachten Zweck zu erfil-
len, Diese Ausrichtung am Zweck setzt
voraus, dass man sich liberhaupt einig
ist. -welchem Zweck, oder welchen
Zwecken, - die  Substanziierungslast
dient. Erst dann kann man die Frage
stellen, und beantworten, ob es zur
Erreichung dieses Zweckes — oder die-
ser Zwecke - notwendig ist, dass der
Sachvortrag niher spezifiziert wird.
Wie eine Sichtung der einschldgi-
gen Rechtsprechung und Literatur
zeigt, sind die Zwecke, die mit der
Substanziierung im  Zivilprozess in
Verbindung gebracht werden, er-
staunlich zahlreich. Genannt werden
a} Ermdéglichung des Beweisverfah-
rens;
b} Wahrung der Verteidigungsrechte
des Beklagten;
¢} Verhinderung des Ausforschungs-
beweises;
d} Plausibilitatspriifung des Sachvor-
trages;
und flr die substanziierte Bestrei-
tungslast
e} Verschlankung des Beweisverfah-
rens;
f) Ausgleich eines Informationsgefil-
les;
g) Plausibilititspriifung des Sachvor-
trages.

e T

9 Statt aller KUKO-ZPO-Noegeli, Art. 221 N

21. Eine Ausnahme ist nach deutscher Lehre

die sogenannte «ekundire Behauptungs-

lasty, siche hinten, IV.B. bei Fn. 113.

Statt aller Leo Rosenbery, Die Beweislast

auf der Grundlage des biirgerlichen Gesetz-

buchs und der Zivilprozessordnung {5. A.

1965} 173 1.

# BGE 2611291 E.4

2 Zuletzt bestatigt in Urteil 4A_588/2011 vom
3. Mai 2012, E. 2.2.1.

# BGE 127 1l 365 E. 2b.

20

im Folgenden werden die verschie-
denen Zwecke der Substanziierung
néher untersucht und gepriift, welche
Auswirkungen auf den Grad der not-
wendigen Substanziierung die ver-
schiedenen Auffassungen haben. Vorab
aber wird der Frage nachgegangen, ob
die Auffassung, dass sich die Anforde-
rungen an die Substanziierung aus
dem materiellen Bundesrecht erge-
ben, unter der schweizerischen Zivil-
prozessordnung noch haltbar ist.

Wie schreibt man das eigentlich?
| «substantiieren»

B8 «substanziieren»

0% N || i

2000 2002 2004 2006 2008 2010

100%

50%

Schreibweise von ssubstanziieren» in Bun-
desgerichtsurteilen seit 2000

Ein paar wenige Worte zur Schreib-
weise: Das Bundesgericht verwendet
in seinen neueren Urteilen sowohl
«substantiieren» als auch «substanzi-
ierenn (resp. «Substantiierung» und
«Substanziierungs). In dlteren Urteilen
findet sich nur die Schreibweise mit
«tn, Seit 2000 jedoch sind «substanzi-
ieren» und «Substanziierung» mit 58%
in einer deutlichen Mehrheit, weshalb
in diesem Aufsatz der neueren
Schreibweise der Vorzug gegeben
wird. Weiter wird im Folgenden statt
«beweisbelastete Partei» manchmal
«Kldger» und statt «Beweisgegners
«Beklagters verwendet. Der Autor ist
sich bewusst, dass die Beweislast -
und Behauptungs- und Substanziie-
rungslast folgen grundsdtzlich der
Beweislast™ - nicht von der Partei-

rolle abhingt,® aber in der Praxis ist
es eben dennoch meistens so, dass
den Kldger die Beweis- und folglich
die Behauptungs- und Substanziie-
rungslast trifft, und die verkiirzende
Ausdrucksweise dient der Lesbarkeit.

il. Richien sich die Anforderungen
an die Substanziierung nach ma-
feriellem Bundesrechi oder nach
Prozessrechi?

Die Rechtsprechung, dass sich die An-
forderungen an die hinreichende Sub-
stanziierung eines Sachvortrages aus
materiellem Bundesrecht ergeben,
geht mehr als 100 Jahre zuriick.”* Das
Bundesgericht begriindete diese Auf-
fassung urspringlich damit, dass
Bundeszivilrecht bestimme, welche
Tatsachen gegeben sein miissten, da-
mit ein Anspruch entstehe, entspre-
chend regle auch Bundeszivilrecht,
welche Tatsachen behouptet werden
missten, damit alle Voraussetzungen
des Anspruchs geltend gemacht wiir-
den. Diese Begriindung wird in neue-
ren Urteilen, zuriickgehend auf BGE
127 il 365 E. 2b, wieder aufgenom-
men.” Die Anforderungen an die Sub-
stanziierung ergdben sich «einerseits
aus den Tatbestandsmerkmalen der
angerufenen Norm und anderseits aus
dem prozessualen Verhalten der Ge-
genpartei»?® Wenn man ausschliesst,
dass das Verhalten der Gegenpartei
eine Rechtsquelle ist, ergeben sich die
Anforderungen an die Substanziierung
gemass dieser Begriindung also aus der
materiellen Norm, aus der die beweis-
belastete Partei ihren Anspruch ablei-
tet.

Eine andere Begriindung geht zu-
riick auf BGE 98 I 113. Das Bundesge-
richt argumentiert hier, Bundeszivil-
recht verlange, dass jede sich auf
Bundeszivilrecht griindende Rechts-
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behauptung bei hinreichendem Inter-
esse zum Urteil zuzulassen sei. Wenn
folglich eine kantonale Instanz eine
Klage zu Unrecht mit der Begriindung
abweise, sie sei nicht geniigend subs-
tanziiert worden, verletze sie materi-
elles Bundesrecht, indem sie die Partei
um das ihr zustehende Klagerecht
bringe. Bundesrecht entscheide daher
darliber, «ob die form- und fristge-
miss vorgebrachten Tatsachenbe-
hauptungen erlauben, die Rechisbe-
hauptung einer Partei zu beurteilen».®
Ahnlich argumentiert  Brénnimann,
gemadss dem der Vorrang des Bundes-
rechts verletzt wird, wenn kantonales
Recht iberhdhte Anforderungen an
die - von ihm als prozessrechtlich be-
zeichnete - Substanziierung stellt
und dadurch verhindert, dass der Kl4-
ger einen ihm an sich zustehenden
Anspruch durchsetzen kann.?

Das Bundesgericht deutet bereits in
BGE 108 11 337 an, dass man zum glei-
chen Ergebnis auch Uber Art. 8 ZGB
gelangen konnte, denn wenn der
Richter nicht ohne Beweiserhebung
iber eine erhebliche Tatsachenbe-
hauptung hinweggehen darf, so darf
er das auch nicht mit der Begriin-
dung, es fehie an ausreichender Sub-
stanziierung.”’ Es liess aber letztlich
offen, ob es sich auf «einen unge-
schriebenen Satz des materiellen
Bundesrechts»®® oder auf Art. 8 ZGB
stiitzte, weil das Ergebnis dasselbe sei.
In anderen Urteilen wird die bundes-
rechtliche Natur der Anforderungen
an den Detaillierungsgrad der Tatsa-
chenbehauptungen hingegen  aus-
driicklich mit dem Verweis auf Art. 8
ZGB begriindet®

Es gibt also drei verschiedene Be-
grindungen, namlich Uber die an-
spruchsbegriindende materielle Norm,
einen ungeschriebenen Satz des ma-
teriellen Bundesrechts und lber Art. 8
LGB, die alle dazu flihren, dass sich

die Anforderungen an die Substan-
ziierung aus materiellem Bundesrecht
ergeben. Die materiellrechtliche Na-
tur der Substanziierungslast wird von
einer Mehrheit der Lehre auch unter
der schweizerischen Zivilprozessord-
nung betont.*

Kern aller dieser Begriindungen ist
die ldee, dass die zur Durchsetzung
des materiellen Rechts notwendigen
Vorschriften ebenfalls zum materiel-
fen Recht gehdren® Dies lieferte die
Rechtfertigung, den Kantonen in Be-
reichen Vorschriften zu machen, die
auf den ersten Blick zum Kernbereich
des Prozessrechts gehoren, fiir das der
Bund bekanntlich bis zur Annahme
des revidierten Art. 122 BV im Rah-
men der Justizreform durch Volk und
Stinde am 12. Mérz 2000 keine Ge-
setzgebungskompetenz  hatte. Das
Problem mit dieser Begriindung ist,
dass sie, konsequent zu Ende gedacht,
dazu flhrt, dass fast jede Vorschrift
des Zivilprozessrechts Teil des materi-
ellen Zivilrechts ist,* denn das Zivil-
prozessrecht dient, nach allgemeiner
Auffassung, der Durchsetzung des
materiellen Zivilrechts.*

Nun ist die Abgrenzung von Zivilpro-
zess-  und  materiellem  Zivilrecht
schwierig. Einig ist man sich, dass sie
nach funktionalen Kriterien erfolgen
sollte.®* Die in der Literatur genannten
generell-abstrakten Definitionen des
Prozessrechts kénnen unter verschie-
denen Gesichtspunkten kritisiert wer-
den.® Dennoch gibt es einen Kern des-
sen, was das Prozessrecht ausmacht.
Nach der traditionellen Definition ord-
net das Privatrecht Entstehung, Veriin-
derung, Untergang und Inhalt von
Rechten und Rechtsverhaltnissen zwi-
schen gleichwertigen Personen. «Das
Zivilprozessrecht hat dagegen Organi-
sation und Aufgabenkreis der Zivilge-
richte und ihr Verfahren zum Gegen-
stand.»’® Die neueren Lehrbiicher von
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BGE 98 1 113 £ 4a, unter Hinweis auf Max
Kummer, Das Klagerecht und die materielle
Rechtskraft im  schweizerischen Recht
(1954) 20 ff.

BGE 98 11 113 E. 4a; 108 1 337 E. 2b.
Brénnimann {Fn. 3} 171,

BGE 108 1 337 E. 2¢. Hingegen scheint BGE
98 1l 113 E. 4a die Begriindung liber Art. 8
ZGB implizit zu verwerfen.

BGE 108 11 337 E. 2b.

BGer, Urteil 4A_293/2011 vom 23. August
2011, E. 4.2; Urtell 4A_588/2011 vom 3. Mai
2012, €. 2.2.1.

Daniel Glas/, Art. 55 N 21, in: Alexander
Brunner, Dominik Gasser, lvo Schwander
{Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung
(ZPO) (2011), zitiert als DIKE-ZPO-Glasi;
Myriam A. Gehri, Art. 55 N 4, in: Karl Spiih-
ler, Luca Tenchio, Dominik infanger (Hrsg.),
Schweizerische Zivilprozessordnung (2010},
zitiert als BSK-ZPO-Gehri; ebenso Hohl {Fn.
12) Rz. 796; Oscar Vogel / Karl Spiihler /
Annette Dolge / Myriam A. Gehri, Grundriss
des Zivilprozessrechts und des internatio-
nalen Zivilprozessrechts der Schweiz (9. A.
2010) § 33 Rz. 10%; Felimann (Fn. 10} 19;
a.M. KUKO-ZPO-Oberhammer, Art. 55 N 12.
Isaok Mejer, Privatrecht und Prozessrecht -
eine Untersuchung zum schweizerischen
Recht unter Einbezug des deutschen Rechts,
in: Peter Schiosser {Hrsg.}), Materielles Recht
und Prozessrecht und die Auswirkungen der
Unterscheidung im Recht der internationa-
fen Zwangsvolistreckung {1992) 1-112, 24.
Meier (Fn. 31) 28.

BGE 116 Il 215 E. 3; Botschaft zur Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung  (ZP0O) vom
28. Juni 2008, BBi 2006 7221, 7230.
Wolfram Henckel, Prozessrecht und materi-
elles Recht (1970} 4; Kostas E Beys, Zur
Unterscheidung zwischen materiellem Recht
und Prozessrecht im Bereich der Abgren-
zung der Revisions- bzw. Kassationsgriinde,
in: Walter Gerhardt, Uwe Diederichsen,
Bruno Rimmelspacher, Jirgen Costede
(Hrsg.), Festschrift fiir Wolfram Henckel
(1995) 1-22, 3.

Stephen V. Berti, Zum Verhiltnis zwischen
materiellem Recht und Prozessrecht, in:
Stephen V. Berti, Markus Knellwolf, Karoly
Kope, Martin Wyss {Hrsg.), Beitrige zu
Grenzfragen des Prozessrechts. Professor
Walther J. Habscheid zum Anlass seiner Eme-
ritierung dargeboten {1991) 9-43, 14 ff.
Max Guldener, Bundesprivatrecht und kan-
tonales Zivilprozessrecht, ZSR NF 80 {1961)
1-66, 1.
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Spiihler/Dolge/Gehri und Meier/Sogo
definieren das Prozessrecht im Wesent-
lichen gleich, namlich als die Ge-
samtheit der Normen, die das gericht-
liche Verfahren zur Entscheidung lber
privatrechtliche Anspriiche regeln.’’
Nach der Umschreibung von Henckel
ist Prozessrecht «der Inbegriff aller Nor-
men, die menschliches Verhalten in ei-
nem auf ein Rechispflegeziel ausge-

. richteten Verfahren von und vor

Rechtspflegeorganen regeln. Das mate-
rielle Recht dagegen regelt das Verhal-
ten in Lebensbereichen, in denen sich
die Rechtssubjekte unmittelbar ohne
Vermittlung eines zu einem Rechtspfle-
geakt angerufenen Rechtspflegeorgans
begegnen.®® Rechtspflegeziel ist, das
diirfte in der Schweiz entgegen der
Diskussion in Deutschland weitgehend
unbestritten sein, die Feststellung und

% Vogel/Spiihler/Dolge/Gehri (Fn. 30} § 2
Rz. 12; Meier/Sogo (Fn. 8) 3. Meier/Sogo
zéhlen auch das Vollstreckungsreeht zum
Zivilprozessrecht; diese Frage war in der
Schweiz historisch umstritten, weil der Bund
keine Gesetzgebungskompetenz fir Zivil-
prozessrecht, wohl aber fiir die Vollstre-
ckung von Geldschulden, hatte.

3% Henckel (Fn. 34) 24 f,

32 Meier (Fn. 31} 30.

Isaak Meier, lura novit curia. Die Verwirkli-

chung dieses Grundsatzes im schweizeri-

schen Zivilprozessrecht {1975) 9; Meier (Fn.

31) 5; kritisch Berti (Fn. 35) 13 ff.

“ Ebenso Berti (Fn. 35) 27, 29; KUKO-ZPO-
Oberhammer, Art. 55 N 12,

*2 Huguenin-Dumittan (Fn. 6) 38.

“ Ebenso Huguenin-Dumittan (Fn. 6) 38; Bron-
nimann {Fn. 3) 169.

“ Zuletzt Urteil 4A_588/2011 vom 3. Mai
2012, E. 2.2.1.

* BGE 127 1l 365 E. 20; zuletzt bestitigt in
Urteil 4A_588/2011 vom 3. Mai 2012,
£ 2.2.1; Jérg Schmid, Einleitungsartike! des
ZGB und Personenrecht (2001) Rz. 455.

% KassGer ZH, Beszhluss AAOSO0D7S vom 13.
Februar 2009 E. 2.2a; ebenso bereits BGE
108 1l 337 E. 3, unter Hinweis auf Hugue-
nin-Dumittan {Fn. 6) 19.

Verwirklichung  subjektiver Rechte®
Die Definition von Henckel hat in der
Schweiz insbesondere durch Mejer Zu-
stimmung gefunden.®

Es scheint mir unbestreitbar, dass
die Anforderungen an die Substan-
zilerung das Verhalten in einem auf
ein Rechtspflegeziel ausgerichteten
Verfahren vor den Rechtspflegeorga-
nen regeln. Zum gieichen Resultat ge-
fangt man, wenn man das Prozess-
recht als den Inbegriff aller Normen,
die das Verfahren vor Zivilgerichten
regeln, auffasst. Die Substanziierung
bestimmt, welchen inhaltlichen An-
forderungen der Sachvortrag im Pro-
zess genligen muss, und regelt inso-
fern das Verfahren vor Zivilgerichten.
Entstehung, Verdnderung, Untergang
und Inhalt eines subjektiven Rechts
hingegen hiangen nicht von der Subs-
tanziierung des Sachvortrags ab, ein-
zig seine Durchsetzung vor Gericht.
Die Substanziierungslast ist daher
dem Prozessrecht zuzuordnen.*!

Richtig ist, dass sich die Schlissig-
keit eines Vortrags, d.h. seine Subsu-
mierbarkeit unter eine Norm des ma-
teriellen Rechts, nur aus Sicht des
materiellen Rechts beurteilen lasst.
Welche Tatsachen der Fall sein miis-
sen, damit ein Anspruch entsteht, be-
stimmt das materielle Recht, und in-
sofern ist es natlirlich auch richtig,
dass das Zivilrecht bestimmt, welche
Tatsachen behauptet werden mis-
sen.”? Wie detailliert ein schliissiger
Sachvortrag sein muss, ergibt sich je-
doch nicht aus dem Privatrecht.®

Das Bundesgericht hatte bisher noch
keine Gelegenheit, sich dazu zu dus-
sern, ob es auch unter der schweizeri-
schen Zivilprozessordnung an seiner
Rechtsprechung festhilt, dass sich die
Anforderungen an die Substanziierung
aus dem materiellen Bundeszivilrecht
ergeben, da auf das Verfahren vor der
Tatinstanz in den bisherigen Fillen, in

denen Uberhthte Anforderungen an
die Substanziierung geriigt wurden,
noch kantonales Recht anwendbar
war (vgl. Art. 404 Abs. 1 ZP0).** Es ist
zu hoffen, dass es sich dafiir entschei-
det, dass die Substanziierungslast ein
Institut des Prozessrechts ist.

Die Bedeutung dieses dogmatischen
Streits um Kaisers Bart darf allerdings
nicht {iberschitzt werden. Die Anfor-
derungen an die Substanziierungs- und
Bestreitungslast werden auch unter der
schweizerischen ZPO weitgehend durch
Richterrecht bestimmt. Die ZPO sagt in
Art. 55 einzig, dass es den Parteien ob-
liegt, dem Gericht die Tatsachen darzu-
legen, in Art. 221 lit. d, dass die Klage
die Tatsachenbehauptungen enthalten
muss, und in Art. 222 Abs. 2, dass die
beklagte Partei im Einzelnen darzule-
gen hat, welche Tatsachenbehauptun-
gen sie anerkennt oder bestreitet. Diese
allgemeinen Bestimmungen erlauben
es nichi, ein begriindetes Urteil zu fal-
len, ob ein schlissiger Sachvortrag aus-
reichend substanziiert ist. Dazu wird
man die Zwecke der Substanziierung
heranziehen missen.

1. Weilchen Zwecken dient die
Substanziierungsiast der
heweisbelasteien Partei?

A. Ermdglichung des Beweisver-
fahrens

Nach einer hidufig anzutreffenden
Formulierung bedeutet die Last einer
Prozesspartei, ihre Sachdarstellungen
zu substanziieren, dass die Partei «die
rechtserheblichen Tatsachen nicht nur
in den Grundziigen, sondern so um-
fassend und klar darzulegen [hat],
dass darliber Beweis abgenommen
werden kann».* Zweck der Substanzi-
ierungslast ist «die Schaffung der
Voraussetzungen fiir die beweismis-
sige Abklarung des rechtserheblichen
Sachverhalts».*
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Die sich aus diesem Zweck der Subs-
tanziierung ergebende Testfrage ist
also, ob die Tatsachenbehauptung klar
genug ist, um zum Beweis verstellt zu
werden. Dies flhrt zu eher geringen
Anforderungen an den Grad der Subs-
tanziierung, denn auch allgemeine
Behauptungen kdnnen bewiesen wer-
den.*” Der Sachverhalt, der BGE 127 Il
365 zugrunde lag, mag als Beispiel
dienen. Die nachmalige Kidgerin hatte
die nachmalige Beklagte beauftragt,
eine gebrauchte und fest installierte
Rollenoffsetanlage abzubauen und
nach ltalien zu transportieren. Zu der
Anlage gehorte ein Wassertauscher,
der auf einem Dach montiert war. Die
Beklagte befestigte ihn mittels vier
Ketten an einem Kran, um ihn zu ver-
laden. Beim Hochheben rissen die La-
schen, an denen die Ketten am Was-
sertauscher befestigt waren, und der
Wassertauscher fiel aus ca. 3 bis 4
Metern auf das Dach und wurde be-
schidigt. Die Kldgerin machte gel-
tend, der Wassertauscher sei durch
den Sturz irreparabel beschadigt wor-
den und verlangte Schadenersatz in
der Hohe von Lit. 82210000 (Ende
1996 rund Fr. 70000) fiir die Herstel-
lung und Installation eines neuen
Wassertauschers.”® Sowohl die Vor-
instanz wie auch das Bundesgericht
warfen der Kidgerin vor, das Vorlie-
gen eines «lotalschadens» - d.h. die
Wiederherstellungskosten  {iberstei-
gen den urspriinglichen Wert des Gu-
tes — unzureichend substanziiert zu
haben, und wiesen die Klage ab.

Beweisen ldsst sich die Behauptung,
der Wassertauscher sei irreparabel be-
schadigt worden, aber so gut wie de-
tailliertere Behauptungen zu Art und
Umfang der angeblichen Schiden. Ein
Gutachter kann die Kosten der in-
standsetzung ebenso schitzen wie
den Kaufpreis eines neuen Wassertau-
schers (der beschidigte Wassertau-

scher war offenbar noch vorhanden,
wie aus E. 2¢ des Urteils hervorgeht).
Uversteigen Erstere den Letzteren,
liegt ein Totalschaden im Sinne des in
casu anwendbaren Ubereinkommens
vom 19. Mai 1956 {iber den Beforde-
rungsvertrag im internationalen Stras-
senverkehr {CMR; SR 0.741.611) vor.
Dass zum Beweis dieser Behauptung
ein Gerichtsgutachten notwendig ist,
hindert nicht, dass die Behauptung
beweisfihig ist - bei Schaden an
technischen Glitern ist die Hohe des
Schadens ohne Beizug eines Gutach-
ters kaum je festzustellen, daran an-
dert auch die Substanziierungslast
nichts.

Ein am Zweck der Ermdglichung ei-
nes Beweisverfahrens ausgerichtetes
Verstindnis der Substanziierungslast
fihrt daher in diesem Fall dazu, dass
man die Behauptungen der Kidgerin
entgegen dem Bundesgericht als hin-
reichend substanziiert betrachten muss.

B. Verteidigung des Beklagten

Eine weitere hidufig anzutreffende
Formulierung ist, dass anspruchsbe-
griindende Tatsachenbehauptungen
so konkret formuliert sein miissen,
«dass ein substanziiertes Bestreiten
moglich ist oder der Gegenbewelis an-
getreten werden kann».*® Dabei darf
sich der Kldger anfénglich mit einem
pauschalen, nur der Behauptungslast
geniigenden Vortrag begniigen, be-
streitet der Beklagte aber diesen Vor-
trag, ist der Kldger gehalten, die tat-
sachlichen Vorbringen nicht nur in
den Grundzligen, sondern in Einzel-
tatsachen zergliedert umfassend und
klar darzulegen, damit der Beklagte
konkret bestreiten kann.®® Zweck der
Substanziierungslast ist es also nicht
ausschliesslich, das Beweisverfahren
zu ermdglichen, sondern auch dem
Beweisgegner zu erlauben, sich ange-
messen zu verteidigen.

Dieser Zweck der Substanziierungs-
last flihrt zur Testfrage, ob die Tatsa-
chenbehauptung{en) konkret genug
vorgetragen wurde(n), so dass der Be-
weisgegner sich angemessen verteidi-
gen kann. Bestritten werden kénnen
auch allgemeine Aussagen - eine all-
gemeine Aussage kann zwar nur all-
gemein bestritten werden, aber mehr
kann unter diesen Umstidnden auch
nicht verlangt werden. Aber eine kon-
krete Tatsachenbehauptung - wenn
diese eine menschliche Handlung be-~
trifft, beispielsweise unter Angabe des
vollen Namens der handeinden Person
sowie Ort und Zeit der Handlung®' -
kann unter Umstanden Uberzeugen-
der bestritten werden. Behauptet der
Kldger, er habe mit dem Beklagten
persnlich miindlich einen Vertrag des
Inhalts X abgeschlossen, kann der Be-
klagte dies nur allgemein bestreiten.
Behauptet der Kldger, er habe mit
dem Beklagten personlich am 1. Ok-
tober 2012 um ca. 15 Uhr in den Bi-
ros der Kanzlei Miller & Partner an
der Beispielstrasse 2 in 1001 Muster-
stadt miindlich einen Vertrag des In-
halts X geschlossen, eréffnen sich fiir
den Beklagten weitere Maglichkeiten.
Behauptet er beispielsweise, dass er
zur besagten Zeit gar nicht an dem
Ort, sondern an einer Gerichtsver-
handlung war, was sich durch das Ver-
handlungsprotokoll urkundlich nach-

47 Hafter (Fn. 8) Rz. 301.

8 BGE 127 1i 365, Sachverhalt und E. 2¢.

% BGE 127 1l 365 E. 2b; 136 11 322 E. 3.4.2;
zuletzt Urteil 4A_588/2011 vom 3. Mai
2012, E. 2.2.1; Fellmann {Fn. 10) 24.

50 BGE 127 11 365 E. 2b; Urteil 4A_210/2009
vom 7. April 2010, E. 3.2,

1 Wie dies die Praxis des Ziircher Handelsge-
richts verlangt, Sabine Burkhalter Kaimak-
liotis, Die Substanzierungslast - insbeson-
deregemissder Ziircher Zivilprozessordnung
und der Praxis des Bundesgerichts, AJP
2007 1263-1268, 1266.
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weisen lasst, fallt die Geschichte des
Kidgers in sich zusammen. Die konkre-
tere Behauptung erlaubt eine {iber-
zeugendere  Bestreitung.  Dadurch
kann auch das Beweisverfahren ver-
schlankt werden - wird zuerst Beweis
abgenommen Uber die Bestreitung,
und stellt sich diese nach Uberzeu-
gung des Gerichts als wahr heraus,
braucht (iber die anspruchsbegriin-
dende: Tatsachenbehauptung kein Be-
weis mehr abgenommen zu werden, da
diese nicht wahr sein kann.

Der Gedanke, dass konkretere Be-
hauptungen iiberzeugendere Bestrei-
tungen erlauben, ist richtig, darf aber
nicht zu (iberzogenen Anforderungen
an die Substanziierung des Tatsachen-
vortrags fihren.5? Kantonale Gerichte
haben in der Vergangenheit die Ten-

52 BGE 136 111 322 £.3.4.2; Brénnimann {Fn. 3)
172

% Anschaulich die Kasuistik des Ziircher Han-
delsgerichts bei Burkhalter Kaimaokliotis
{Fr. 51} 1265 .

5. BGE 127 Il 365 E. 2¢.

% BGH, Urteil vom 16. Mai 1962 - Viil ZR
79/61 = NJW 1962 1394; Urteil vom 12. Juli
1984 = VII ZR 123/83 = NJW 1984 2888,
2889; Urteil vom 23. April 1991 - X ZR
77/89 = NJW 19971 2707, 2709; Beschluss
vom 1. Juni 2005 - X ZR 275/02 = NIW
20052710, 2711.

56 BGH, Urteil vom 9. November 1994 - IV ZR
66/94 = NJW 1995 323, 324; BGH, Urteil
vom 6. November 2000 - 1} ZR 67/99 = NJW
2001 1500, 1502; Eschelbach/Geipel {Fn.
16} 1675 f.; kritisch Rolf Meyke, Plausibili-
tatskontrolle und Beweis, NJW 2000 2230-
2235, 2231,

¥ BGH, Urteil vom 23. April 1991 - X ZR 77/89

= NIW 17997 2707, 2709; Seutemann {Fn.

13} 618.

Sie wird aber von Brdnnimann (Fn. 3) 149,

gemacht; allerdings nicht mehr von Jiirgen

Brénnimann, Bie Behauptungslast, in:

Christoph Leuenberger (Hrsg.), Der Beweis

im Zivilprozess. La preuve dans le proces ci-

vil {2000) 47-67, 60.

58

denz gezeigt, zu weit reichende An-
forderungen an die Substanziierung
aufzustellen, die nicht mit den Zwe-
cken Substanziierung zu rechtfertigen
sind.® Rechtfertigt man ein Urteil,
das eine Klage wegen ungenligender
Substanziierung abweist, damit, dass
die unzureichende Substanziierung es
dem Beweisgegner nicht erlaubt habe,
iberzeugend zu bestreiten, ist aufzu-
zeigen, inwiefern ein detaillierterer
Sachvortrag eine liberzeugendere Be-
streitung erlaubt hitte.

Im Falle des beschidigten Wasser-
tauschers, welcher der casus bellivon
BGE 127 11l 365 war, hat es die Klage-
rin unterlassen, darzulegen, aufgrund
welcher konkreter Beschéddigungen der
Wassertauscher irreparabel war oder
inwiefern die Reparaturkosten dessen
Wert {iberstiegen. Dies, so das Bun-
desgericht, wire notig gewesen flr
ein substanziiertes Bestreiten durch
die Beklagte.** Tatsdchlich wiére es der
Beklagten bei detaillierten Ausfiih-
rungen zu Art der Beschidigungen
und Kosten flir die Reparatur der ein-
zelnen beschidigten Teile unter Um-
stdnden moglich, nachzuweisen, dass
sich die Beschadigungen glnstiger als
von der Kldgerin behauptet beheben
lassen, und daher kein Totalschaden
im Sinne des CMR vorliegt. Allerdings
darf man sich nicht der Hllusion hinge-
ben, dass dadurch das Beweisverfah-
ren verschlankt worden ware. Auch
bei substanziierter Behauptung des
Schadens wird man auf ein Gerichts-
qutachten nicht verzichten kénnen.

Wenn man den kldgerischen Sach-
vortrag als ungenligend substanziiert
zurlickweist, weil er dem Beklagten
nicht erlaubt, sich angemessen zu
verteidigen, weist man die Klage ab,
weil die Kldgerin dem Beklagten nicht
genug geholfen hat. Halt man sich
dies vor Augen, erstaunt es vielleicht
weniger, dass die deutsche Rechtspre-

chung es ablehnt, hohere Anforde-
rungen an die sachliche Detaillierung
des klagerischen Vortrags zu stellen,
um der beklagten Partei das Bestrei-
ten zu vereinfachen:®

«Das bedeutet aber entgegen der
Annahme des Berufungsgerichts nicht,
doss derjenige, der ein Recht bean-
sprucht, schon deshalb, weil der Geg-
ner bestreitet, gezwungen ist, den
behaupteten Sachverhalt in allen Ein-
zelheiten wiederzugeben. Dem Grund-
satz, dass der Umfang der Darle-
gungslast sich nach der Einlassung
des Gegners richtet, liegt nicht etwa
der Gedanke zu Grunde, ein Kldger sei
zur Forderung der Waohrheitsermitt-
lung und zur Prozessbeschleunigung
verpflichtet, den Gegner in die Lage
zu versetzen, sich mdglichst einge-~
hend ouf die Klagebehauptungen ein-
zulassen. Der Grundsatz besagt viel-
mehr nur, dass dann, wenn infolge
der Einlassung des Gegners der Tat-
sachenvortrag unklor wird und nicht
mehr den Schluss auf die Entstehung
des geltend gemachten Rechts zu-
ldisst, er der Ergdinzung bedarfs

Nach der deutschen Rechispre-
chung kann sich der Kldger mit einem
schilissigen Vortrag begnligen; die
Angabe ni3herer Einzelheiten, wie
Zeitpunkt und genauer Gesche-
hensablauf, ist nur im Fall ihrer Rele-
vanz fiir die Rechisfolgen erforder-
lich.% Erst wenn der kldgerische Vor-
trag durch erhebliche Einwendungen
des Beklagten unklar und unschliissig
wird, ist der Kldger gehalten, seine
Darstellung nachzubessern und zu
konkretisieren.” Diese Einschrinkung
fehit in der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung.®® Wihrend es der Bundes-
gerichtshof ablehnt, dass an den
Sachvortrag hohere Anforderungen
zu stellen sind, «um den Gegner in die
Lage zu versetzen, sich méglichst ein-
gehend auf die Klagebehauptungen
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einzulassen»®®, werden mit diesem
Zweck in der Schweiz héhere Anfor-
derungen an die Substanziierungslast
begriindet.

C. Verhinderung des
Ausforschungsbeweises

Mit der Rechtshingigkeit der Klage
entsteht zwischen den Parteien ein
Prozessrechtsverhdltnis, das fiir den
Beweisgegner unter anderem die
Folge hat, dass er zur Mitwirkung an
der Beweiserhebung verpflichtet wird
(genau genommen handelt es sich um
eine prozessuale Last, da die Partei bei
der Verletzung nur prozessuale Nach-
teile treffen).® Praktisch wichtigste
Mitwirkungsobliegenheiten sind die
Last, Urkunden herauszugeben, die
sich im Gewahrsam des Beweisgeg-
ners befinden, und die Last, einen Au-
genschein an Person oder Eigentum
zu dulden {Art. 160 Abs. 1 lit. b und ¢
ZP0).5" Die unberechtigte Verweige-
rung der Mitwirkung wird bei der Be-
weiswiirdigung beriicksichtigt (Art.
164 7P0). Denkbar ist eine Beweislast-
umkehr zu Lasten der sich zu Unrecht
weigernden Partei oder, bei Urkunden,
die Annahme, dass die Urkunde den
von der beweisbelasteten Partei be-
haupteten Inhalt hat;% respektive den
Beweis filir die Tatsachenbehauptung,
zu deren Beweis sie angefiihrt wird,
erbracht hitte.

Die Mitwirkungsobliegenheit des
Beweisgegners setzt jedoch substan-
ziierte Tatsachenbehauptungen vor-
aus. Verpdnt ist der sogennannte
«Ausforschungsbeweis» oder die «fish-
ing expeditionn.®® Darunter ist nach
einer Umschreibung des Obergerichts
Ziirich eine Beweismassnahme zu ver-
stehen, -weiche den Beweisgegner
dazu bringen soll, simtliche Beweis-
mittel zu edieren, die auch nur einen
entfernten Zusammenhang mit dem

behaupteten Anspruch haben. «Das
Ziel dabei ist die Entdeckung von Be-
weismitteln, die zuvor nicht bekannt
waren und die es der «beweisendem
Partei liberhaupt erst erméglichen, ihre
Behauptungen zu spezifizieren»®, Die-
sem Ausforschungsbeweis durfte das
kantonale Recht bereits vor Inkraft-
treten der schweizerischen Zivilpro-
zessordnung einen Riegel schieben,
indem es eine rechtsgenligende Subs-
tanziierung des geltend gemachten
Anspruchs vor der Durchfiihrung ei-
ner Beweismassnahme verlangte und
eine Ergdnzung der Substanziierung
aufgrund des Beweisverfahrens nicht
mehr zugelassen wurde.®® Unter der
schweizerischen Zivilprozessordnung
wird nichts anderes gelten.®® Die
Substanziierungslast dient also auch
der Verhinderung des verpdnten Aus-
forschungsbeweises.”’

Die Testfrage unter diesem Ge-
sichtspunkt ist also, ob die Tatsa-
chenbehauptung(en) so detailliert auf-
gestellt wurde(n), dass der belasteten
Partei durch die Mitwirkung am
Beweisverfahren kein unzumutbarer
Aufwand entsteht. Nicht massgeblich
sein kann hingegen, ob der Beweisan-
trag schutzwiirdige Geheimhaltungsin-
teressen des Beweisgegners tangieren
konnte; zur Wahrung solcher schutz-
wiirdiger interessen dienen die nach
Art. 156 ZPO anzuordnenden Schutz-
massnahmen, nicht die Substanziie-
rungslast.®

Die Lehre unterscheidet teilweise
zwischen dem Ausforschungsbeweis,
der auf einem ungenauen Beweis-
thema (unsubstanziierten Tatsachen-
behauptungen) und einem solchen,
der auf einer «Behauptung aufs
Geratewohl» beruht, d.h. einer zwar
detaillierten Vermutung, Uber deren
Wahrheitsgehalt die beweisbelas-
tete Partei jedoch nichts weiss.® Letz-
teres kann durch die Substanziie-

rungslast offensichtlich nicht verhin-
dert werden.”® Es ist aber fraglich, ob

5 BGH, Beschluss vom 1. Juni 2005 - Xl ZR
275/02 = NJW 2005 2710, 2711.

8 Statt aller BSK-ZPO-Schmid, Art. 160 N 8.

5 Die ZPO erwihnt nicht ausdriicklich, dass
sich die Urkunde im Gewahrsam der her-
ausgabebelasteten Partel befinden muss,
doch wird dies stillschweigend vorausge-
setzt, Adrion Staehelin/Daniel Stoehelin/
Pascal Grolimund, Zivilprozessrecht. Nach
dem Entwurf fiir eine Schweizerische Zivil~
prozessordnung und weiteren Erlassen -
unter Einbezug des internationalen Rechts
(2008) § 18 Rz. 106; nach Meier/Sogo (Fn.
8) 319 f., geniigt es auch nach der ZPO {wie
nach der Zircher Praxis, ZR 71956 Nr. 12},
dass die belastete Partei Gber die Urkunde
verfligungsberechtigt ist.

82 KUKO-ZPO-Schmid, Art. 157 N 12; Stoe-
helin/Staehelin/Grolimund (Fn. 61) § 18
Rz. 82.

5 KassGer ZH, ZR 1996 Nr. 62 E. 5.3; 0OG ZH,
ZR 2002 Nr. 84 E. IV. 3 und 4; DIKE-ZPO-
Leu, Art. 152 N 79 ff.; BSK-ZPO-~Schmid,
Art. 160 N 24.

5 (0G ZH, ZR 2002 Nr. 84 E. IV. 3; zustimmend
DIKE-ZPO-Leu, Art. 152 N 83.

8 BGE 127 Wl 365 E. 2¢; unter Hinweis auf
BGE 108 1l 337 E. 3; Brénnimann {Fn. 58}
64 f.

8 DIKE-ZPO-Leu, Art. 152 N 85 1.

& BGE 127 11l 365 E. 2¢; Richard Frank/Hans
Stréuli/fGeorg Messmer, Kommentar zur
ziircherischen Zivilprozessordnung. Mit ei-
nem Anhang zu verfahrensrechtlichen Be-
stimmungen des ziircherischen Gerichts-
verfassungsgesetzes (3. A. 1997} § 13 N 5;
Bréonnimann (Fn. 58) 64; DIKE-ZPO-ley,
Art. 152 N 85. Kritisch aus deutscher Sicht
Eschelbach/Geipel {Fn. 18) 1679 1.

% Thomas Sutter-Somm, Das Beweisrecht des
Vorentwurfs zur Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung, in: Thomas Sutter-Somm (Hrsg.},
Festgabe fiir Franz Hasenbohler {2004) 11-
23,17.

8 Rosmarie Miiler, Der Ausforschungsbewels.
Eine Untersuchung zur Substanzierung des
Beweisthemas und zur Mitwirkungspflicht
der Parteien bei Beweisnot im Zivilprozess
{1891] 5 ff,, unter Hinweis auf die deutsche
Lehre; ihr folgend DIKE-ZPO-Leu, Art. 152
N 85.

o Milier {Fn. 89) 123.
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es tiberhaupt verhindert werden soll,
denn bei ausreichend substanziierten
Tatsachenbehauptungen entsteht der
mitwirkungsbelasteten Partei kein un-
zumutbarer Aufwand, und ihre schutz-
wiirdigen = Geheimhaltungsinteressen
kénnen durch Massnahmen nach Art.
156 ZPO gewahrt werden. Wahrend
kantonale Gerichte Beweisantrdgen,
die auf «reinen Hypothesen» beruhen,
mit wenig Sympathie begegnen,”" be-
trachtet die Lehre es als zulidssig, Sach-
behauptungen basierend auf blossen
Vermutungen aufzustellen.”? Den Par-
teien ist- es auch unbenommen, in
(mdglicherweise  widerspriichlichen)
Eventualstandpunkien zu argumen-
tieren.”® Eine Grenze findet das «Be-
haupten ins Blaue» nur im allgemei-
nen  Rechtsmissbrauchsverbot, wobei
der Antrag, (ber eine zwar nicht ge-

' Hafter (Fn. 8) Rz. 953; eine dhnliche Ten-
denz stellt Kurt Kiethe, Zulassigkeit von Be-
weisantritten  bei  Behauptungen auf
Grundlage einer zivilrechtlichen Vermu-
tungsbasis, MDR 2003 1325-1329, 1325,
flir deutsche Instanzgerichte fest.

2. Miiller (Fn. 89) 122 £, 143; Dieter Gessler,
Informationsbeschaffung mit den Mitteln
des Zivilprozesses, SJZ 2004 433-439, 436;
Hafter (Fn. 8) Rz. 957; a.M. Brénnimann {Fn.
3) 199.

73 BGer, Urteil 4A_588/2011 vom 3. Mai 2012,
E. 2.2.4; Hafter {Fn. 8) Rz. 951.

™ Miuiller {Fn. 69) 144; so auch die deutsche
Rechtsprechung, BGH, Urteil vom 23. April
1991 - X ZR 77/89 = NJW 7997 2707, 2709;
Urteil vom 27. Mai 2003 - I1X ZR 283/99 =
NJW-RR 2004 337, 338.

® Hans-Willi Loumen, Grundbegriffe der Be-
weislast, in: Gottfried Baumgirtel, Hans-
Willi Laumen, Hanns Priitting (Hrsg.), Hand-
buch der Beweislast. Grundiagen (2009)
21-80, Rz 80 m.w.H.

75 BGE 127 11365 E. 2¢.

7 Stirner (Fn. 18) 112 £, 123 ff.; Meyke (Fn.
56) 2231.

8 Meyke (Fn. 56) 2231.

S Meyke (Fn. 56) 2231,

8 Meyke {Fn. 56) 2231.

kannte, aber substanziiert aufge-
stelite, Behauptung Beweis abzuneh-
men, kaum je rechtsmissbrauchlich
ist.”* Als rechtsmissbrauchlich wird erst
erachtet, Behauptungen wider besse-
res Wissen zum Beweis zu versteilen,
d.h. Tatsachenbehauptungen aufzu-
stellen, von deren Unwahrheit die be-
hauptende Partei (iberzeugt ist.”®

In BGE 127 Ill 365 halt das Bundes-
gericht fest, der Hinweis der Klagerin,
der Schaden am Wassertauscher lasse
sich durch eine gerichtliche Expertise
feststellen, gehe fehl, denn das kanto-
nale Recht kénne zur Verhinderung
von unzuldssigen Ausforschungsbe-
weisen vorschreiben, dass die Tatsa-
chen, welche durch eine beantragte
Beweismassnahme bewiesen werden
sollen, genannt werden.’® Dass die
Anforderungen an die Substanziie-
rung in casu nicht erfliillt wurden,
wird also explizit auch mit dem Zweck
der der Verhinderung des Ausfor-
schungsbeweises begriindet. Aber
kann man hier tatsdchlich von einem
Ausforschungsbeweis in dem oben
genannten Sinne sprechen? Der be-
schadigte Wassertauscher befand sich
offenbar im unmittelbaren Besitz der
Kidgerin. Sie war auf eine gerichtliche
Anordnung einer Expertise oder eines
Augenscheins nicht angewiesen, um
sich ein Bild {iber seinen Zustand zu
verschaffen. Als Versuch, die Gegen-
partei durch ein Beweisverfahren aus-
zuforschen, lasst sich der Antrag auf
eine gerichtliche Expertise hier kaum
bezeichnen. Im konkreten Fall trigt
die Erwdhnung des Zwecks der Subs-
tanziierung als Mittel zur Verhinde-
rung des Ausforschungsbeweises we-
nig dazu bei, Uberzeugend zu be-
griinden, weshalb die Klagerin die
Anforderungen hier nicht erfiillt hat.
Das heisst nicht, dass die Substanziie-
rungslast nicht in einer anderen Kon-
stellation - beispielsweise, wenn die

Kldgerin eine Urkundenedition ge-
stiitzt auf sehr allgemein gehaltene
Behauptungen verlangt - diesen
Zweck erfiillen kann.

D. Plausibilitdtspriifung des
Sachvortrags

Nach einer Mindermeinung in der
deutschen Lehre soll die Substanziie-
rungslast auch eine Plausibilitdtskon-
trolle des klagerischen Vortrags schon
vor der Beweisaufnahme erlauben,
und daher dazu beitragen, unnétige
Beweisverfahren zu vermeiden.”” Die
«praktische Erfahrung» iehre, dass
eine Partei, die nicht in der Lage sei,
einen Sachverhalt differenziert vor-
zutragen, zumeist auch nicht den von
ihr zu erbringenden Vollbeweis werde
fiihren konnen.”® Was der Plausibili-
tatskontrolle nicht standhalt, wird da-
her gar nicht erst zum Beweisverfah-
ren zugelassen.”” Nach dieser Ansicht
sind es «die Notwendigkeit und die Er-
folgsaussicht einer Beweiserhebung,
die die Anforderungen an die Subs-
tanziierung des Parteivorbringens be-
stimmenn».®

Was mit «Plausibilitdtskontrolle»
gemeint ist, bleibt vage. Logisch be-
trachtet ist eine allgemeine Behaup-
tung immer mindestens ebenso wahr-
scheintich oder wahrscheinlicher als
eine speziellere. Die Behauptung «Eine
Flut wird ndchstes Jahr in Nordame-
rika mehr als 1000 Menschen ertrin-
ken lassen» ist wahrscheinlicher als
die (speziellere) Behauptung «Ein Erd-
beben in Kalifornien wird néchstes
Jahr zu einer Flut fithren, die mehr als
1000 Menschen ertrinken lassta Ge-
nauso ist die Behauptung «Der Be-
klagte hat beim Abbiegen nicht liber
die Schulter geschaut» wahrscheinli-
cher als «Der Beklagte hat im Moment
des Abbiegens einen Anruf seiner
Freundin erhalten und deshalb nicht
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iber die Schulter geschauts. Die meis-
ten Menschen aber halten die speziel-
lere Behauptung im ersten Beispiel fiir
wahrscheinlicher und begehen den
«Trugschluss der Konjunktion».®!

Nun ist allerdings bei in der Vergan-
genheit liegenden Ereignissen, um die
es in zivilrechtlichen Prozessen fast
ausschliesslich geht,® nicht von der
Hand zu weisen, dass die Unfahigkeit
des Vortragenden, seine Tatsachenbe-
hauptungen auf Bestreitung hin zu
differenzieren, ein Hinweis darauf ist,
dass er nicht weiss, was wirklich ge-
schehen ist. Dies ist allerdings nicht
notwendigerweise ein Indiz dafir,
dass sich der Sachverhalt nicht so ab-
gespielt hat, wie behauptet. Es ist
bloss ein Anzeichen, dass die beweis-
belastete Partei keine Informations-
quellen hat, die ihr eine detailliertere
Darstellung erlauben wirden. Ein
Hinweis auf den fehlenden Wahr-
heitsgehalt kann die mangelnde Subs-
tanziierung daher nur dann sein,
wenn zu erwarten wire, dass die be-
hauptende Partei die Details kennt,
wenn die Behauptungen wahr wiren.
Liegt hingegen ein Informationsge-
falle vor, in dem Sinne, dass eine Par-
tei ndher am Sachverhalt ist, kann aus
der fehlenden Substanziierung nicht
auf den Wahrheitsgehalt der Tatsa-
chenbehauptungen geschlossen wer-
den. Die Frage ist dann vielmehr, ob
durch die unsubstanziierte Behaup-
tung ein Ausforschungsbeweis ange-
strebt wird.

Die Plausibilitdtskontrolifunktion der
Substanziierung flhrt zu hohen An-
forderungen an den Detailreichtum
der Schilderung. Sie entspricht ge-
mass Meyke der standigen Praxis
deutscher Instanzgerichte.® Sie liegt
wohl auch, unausgesprochen, der stren-
gen Praxis des Ziircher Handelsge-
richts zugrunde. thre Gefahren liegen
auf der Hand, da eine Vorauswiirdi-

gung des angebotenen Beweismittels
erfolgt und der beweisbelasteten Par-
tei ihr Recht auf Beweis abgeschnit-
ten wird® Die hdchstrichterliche
deutsche Rechtsprechung anerkennt
die «Plausibilitatskontrollfunktion» der
Substanziierung denn auch nicht.®

V. Welchen Zwecken dient die
Substanziierungslast des
Beweisgegners?

Nach dem reinen Verhandlungsgrund-
satz erachtet das Gericht unbestrit-
tene Tatsachenbehauptungen als
wahr {beachte aber die Einschrankung
durch Art. 153 Abs. 2 ZP0). Aus dem
Verhandlungsgrundsatz ergibt sich
daher flir den Beklagten eine Bestrei-
tungslast.®® Wie detailliert die Bestrei-
tungen erfolgen missen, damit sie
wirksam sind, bestimmt die Substan-
ziierungslast beim Bestreiten.®” Die
Substanziierungslast des Bestreiten-
den wird von der Lehre schon bisher
ausschliesslich dem Prozessrecht zu-
geordnet.®® Allerdings setzte das Prin-
zip der derogatorischen Kraft des
Bundesrechts der kantonalen Autono-
mie Grenzen:* Erachtet ein kantona-
les Gericht wegen lbersteigerter An-
forderungen an die Substanziierung
eine Bestreitung zu Unrecht als un-
wirksam und daher die kldgerische
Behauptung ohne Beweisabnahme als
wahr, dann wird dadurch im Ergebnis
die Beweislast umgekehrt und Art. 8
ZGB verletzt.® Nach hier verfretener
Auffassung sind Bestreitungslast und
die Substanziierungslast beim Bestrei-
ten Institute des Prozessrechts, die
heute durch die schweizerische ZPO
geregelt werden.

A. Verschlankung des Beweis-
verfahrens

Nach allgemeiner Auffassung geniigt
pauschales Bestreiten nicht, um die

Rechtsfolge der fehlenden Bestrei-
tung abzuwenden.” Dies ist durch die
schweizerische  Zivilprozessordnung
auch positivrechtlich  festgehalten,
bestimmt Art. 222 Abs. 2 doch, dass
die beklagte Partei darzulegen hat,
welche Tatsachenbehauptungen der
klagenden Partei sie im Einzelnen an-
erkennt oder bestreitet.

8 Amos Tversky/Daniel Kahneman, Exten-
sional versus intuitive reasoning, The con-
junction fallacy in probability judgment,
Psychological Review 7983 293-315, 307.

¥ Zukiinftige Entwicklungen kinnen z.B. bei
der Berechnung des hypothetischen Vali-
deneinkommens in Haftpflichtfallen eine
Rolle spielen. Die Substanziierungslast fir
zuklinftige Ereignisse muss m.E. geringer als
flir vergangene Ereignisse sein, da man iiber
die Zukunft notwendigerweise weniger
wissen kann. Gemdss Bundesgericht sind
geringere Anforderungen an die Substan-
zilerung von  hypothetischen Gesche-
hensabldufen zu stellen, Urteil 4A_588/2011
vom 3. Mai 2012, E. 2.2.4,

8 Meyke (Fn. 56) 2230; Rolf Meyke, Darlegen
und Beweisen im Zivilprozess (2. A. 2001)
Rz. 111 ff.

8 Miiller (Fn. 68} 119,

85 BGH, Urteil vom 12. Juli 1984 - Vil ZR
123/83 = NIW 7984 2888, 2889; Ur-
teil vom 29. September 1992 - X ZR 84/90 =
NJW-RR 7993 189; Urteil vom 6. November
2000 - {1 ZR 67/99 NJW 2007 1500, 1502;
zustimmend Laumen (Fn. 75) Rz. 79.

8 Statt aller Brénnimann (Fn. 58) 62.

8 Brénnimann (Fn. 58) 62.

8 Brénnimann {(Fn. 3) 175 ff.; Frank/Stréuli/
Messmer {Fn. 69) 8 113 N 8; Felimann {Fn.
10} 30.

8 Bronnimann (Fn. 3) 190 f.

% BGE 115 B 1 E 4 117 11 113 E 2; Urtell
4P.50/2003 vom 10. Juli 2003, E. 2.1, Brén-
nimann {Fn. 58) 62.

% BGE 117 | 113 E. 2; Urteil 5P.403/2001 vom
19. April 2002 E. 3.3.2; 4C.172/2001 vom
8. August 2001, E. 4a; Christoph Leuenber-
ger, Art. 222 N 20, in: Thomas Sutter-Somm,
Franz Hasenbdhler, Christoph Leuenberger
{Hrsg.}), Kommentar zur Schweizerischen Zi-
vilprozessordnung (ZPO) {2010), zitiert als
ZK-ZP0-Leuenberger; Fellmann {Fn. 10} 30.
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92 BGE 117 Il 113 E 2. Nach Brénnimann {Fn.
3} 1786, ist eine solche Bestreitung immer
noch einfach; erst wenn der Beklagte Grinde
fiir- seine Bestreitung vorbringen musse,
liege substanziiertes Bestreiten vor.

93 7K-7PO-leuenberger Art. 222 N 22; Fell-
mann (Fn. 10} 31.

9 BGE-117 | 113 E2; ZK-ZPO-Leuenberger,
Art:222 N 22; Felimann (Fn. 10) 31; Hafter
(Fn. 8) Rz. 934.

9. KUKO-ZPO-0berhommer, Art. 52 N 6.

% KUKO-ZPO-0Oberhammer, Art. 52 N 6.

7. BGer, Urteil 4C.188/1999 vom 4. April 2000,
E. 2b; Urteil 5A_710/2009 vom 22. Februar
2010, E. 2.3.1; ebenso [sabelle Berger-Stei-
ner; Das Beweismass im Privatrecht. Eine
dogmatische Untersuchung mit Erkenntnis-
wert fiir die Praxis und die Rechtsfigur der
Wahrscheinlichkeitshaftung  (2008) Rz
2.39; Hafter (Fn. 8) Rz. 933.

9. Hafter (Fn. 8} Rz. 931.

99 Anders das deutsche Recht; gemdss § 138

Abs. 4 DE-ZPO ist eine Erkldrung mit Nicht-

wissen nur Uber Tatsachen zuldssig, die we-

der:eigene Handlungen der Partei noch

Gegenstand ihrer eigenen Wahrnehmung

gewesen sind. Ubersicht zur Rechtsprechung

bei Rolf Eschelbach/Andreas Geipel, Subs-
tanziierungslast des Beklagten im Zivilpro-
zess, ZAP Fach 13, Nr. 24 vom 15. Dezember

2010, 1681-1688, 1686 f.

Urteil 5P.391/2006 vor 18. Dezember 2006

E:3:2;

Statt aller ZK-ZPO-Leuenberger, Art. 222

N-20. In Urteil 4A_197/2012 vom 30. Juli

2012, £ 4.5, schiiesst sich das BGer der Auf-

fassung an, dass Pauschalbestreitungen nach

der st.gallischen ZPO ungeniigend sind.

192 BGH, Urteil vom 11. Juni 1985 - Wi ZR
265/83 = NIW-RR 7986 60; Ur-
teit vom 6. Oktober 1989 - V 7R 223/87 =
NJW-RR 7980 78, 81; Urteil vom 11. Mirz
2010 = IX ZR 104/08 = NJW 2070 1357,
1358; zustimmend Friedrich Stadler, § 138
N 10, in: Hans-Joachim Musielak (Hrsg.),
Kommentar zur Zivilprozessordnung (8. A.
2011}, zitiert als Musielak-ZPO-Stadler.

19 BGH, Urteil vom 7. Dezember 1998 - 1| ZR
266-97 = NJW 1999, 579, 580.

19 BGH, Urteil vom 7. Dezember 1998 - 1| ZR
266~97 = NJW 1999, 579, 580.

5 Stirner (Fn. 18] 11 ff.

10

S

10

Der Beklagte erfiillt die Anforde-
rungen an die Substanziierung der
Bestreitung nach der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung, wenn die Be-
streitung so konkret ist, dass sich dar-
aus bestimmen ldsst, welche einzelnen
Behauptungen des Kldgers damit be-
stritten werden sollen Bestritten
sind auch kldgerische Behauptungen,
die mit der eigenen Darstellung des
Beklagten unvereinbar sind (implizites
Bestreiten).® Die Beklagte ist aber
nicht gehalten, eine eigene Darstel-
lung zu liefern oder zu begriinden,
weshalb sie eine Tatsachenbehaup-
tung bestreitet.® Unter der schweize-
rischen Zivilprozessordnung vertritt
Oberhammer eine gegenteilige Mei-
nung. Er leitet aus Art. 52 ZPO (Treu
und Glauben im Prozess) eine Oblie-
genheit ab, einen substanziierten Vor-
trag substanziiert zu bestreiten und
anzugeben, «warum die Behauptun-
gen des beweisbelasteten Gegners
unrichtig sind und wie es sich in
Wahrheit verhalt».® Es verstosse ge-
gen Treu und Glauben, den Gegner
«auflaufenn und «dumm sterben» zu
lassen.%

Nach der {berkommenen Recht-
sprechung des Bundesgerichts dient
die Substanziierung der Bestreitung
jedoch einzig der Vorbereitung des
Beweisverfahrens: Die beweisbelastete
Partei und das Gericht sollen wissen,
welche Behauptungen strittig sind
und zum Beweis verstellt werden
missen.”” Wiirde man pauschale Be-
streitungen zulassen, wiirde das Be-
weisverfahren oft unndtig aufgeblaht,
denn meist gibt es Tatsachen, die
selbst unter den zerstrittensten Par-
teien unstrittig sind.®®

Der Zweck substanziierten Bestrei-
tens, das Beweisverfahren zu ver-
schianken, fiihrt naturgemass zu ge-
ringen Anforderungen an die Sub-
stanziierung. Bestreiten mit «Nicht-

wissenn ist zuldssig, wenn nur kiar ist,
welche einzelnen Behauptungen mit
Nichtwissen bestritten werden.® Durch
die schweizerische ZPO {iberholt ist
die Aussage des Bundesgerichts, bloss
globales oder pauschales Bestreiten
genlige, «wenn der behauptungsbe-
lasteten Partei ein effizientes Beweis-
verfahren offen steht».)® Art. 222
Abs. 2 ZPO verlangt, dass der Bekiagte
darzulegen hat, welche Tatsachenbe-
hauptungen im Einzelnen anerkannt
oder bestritten wurden; Pauschalbe-
streitungen sind nach der ZPO grund-
satzlich nicht mehr zuldssig.'"’

Die Anforderungen an die Substan-
ziierung der Bestreitung sind in der
Schweiz daher gering. Der deutsche
Bundesgerichtshof verlangt demge-
geniiber, dass der Beweisgegner umit
naheren positiven Angaben» bestrei-
tet, wenn er dazu in der Lage ist (d.h.
sich der Sachverhalt in seinem Wahr-
nehmungsbereich abgespielt hat).'"?
Bestreiten mit Nichtwissen ist unzu-
lassig, wenn der Bestreitende tatsich-
lich etwas weiss (vgl. § 138 Abs. 4
DE-ZPQ). Diese Rechisprechung steht
allerdings in einem Spannungsver-
hdltnis zur Bemerkung des 1l. Zivilse-
nats, gemass der der Bestreitende von
Rechtes wegen nicht gehalten sei,
Griinde flir seine Bestreitungen an-
zugeben.'™ Zu ndheren positiven
Ausfiihrungen sei er nur verpflichtet,
wenn der Beweis dem Behauptenden
nicht moglich oder nicht zumutbar
sei, wahrend der Bestreitende alle
wesentlichen Tatsachen kenne und es
ihm zumutbar wére, ndhere Anga-
ben zu machen (dazu gleich nach-
stehend).””* Die von Stiirner vertre-
tene allgemeine prozessuale Auf-
kldrungspflicht,'® die den Beweisgegner
zu einer umfassenden Stellungnahme
zwingt, wird von der deutschen Recht-
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sprechung und herrschenden Lehre
ausdriicklich abgelehnt.'%

B. Ausgleich eines Informationsge-
falles

Eine erhohte Substanziierungslast
kann den Bestreitenden zum Ausgleich
eines Informationsgefalles zwischen
ihm und der beweisbelasteten Partei
treffen. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung kann sich der Beweis-
gegner ausnahmsweise nicht mit ein-
fachem Bestreiten begniigen, wenn
sich die beweisbelastete Partei in einer
Situation der Beweisnot befindet und
der Beweisgegner ndher an den zu be-
weisenden Tatsachen ist.'” Gemiéss
Bundesgericht fliesst diese Obliegen-
heit aus dem Prinzip von Treu und
Glauben (Art. 2 ZGB) und bewirkt
keine Beweislastumkehr; vielmehr ist
die Weigerung des Beweisgegners,
substanziiert zu bestreiten, im Rah-
men der Beweiswlirdigung zu berlick-
sichtigen.'® Unter der schweizerischen
ZPO wird sie aus Art. 52 ZPO (Treu und
Glauben im Prozess) abgeleitet.'® Ins-
besondere wo die beweisbelastete Par-
tei das Nichtvorliegen einer unbe-
stimmten Tatsache beweisen muss,
folgt aus Treu und Glauben die Last
des Beweisgegners, am Beweisverfah-
ren mitzuwirken, indem er Beweismit-
tel zum Beweis des Vorliegens der an-
geblich nicht der Fall seienden
Tatsache anbietet.'®

Im Zusammenhang mit der Herab-
setzung des Regelbeweismasses auf
das Beweismass der «iiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit» ist die Vorausset-
zung der Beweisnot erfiillt, wenn eine
Tatsachenbehauptung nach der Natur
der Sache nur mittelbar durch Indi-
zien bewiesen werden kann, das Feh-
len direkter Beweismittel also zu er-
warten ist. Nicht erfillt ist die
Voraussetzung der Beweisnot hinge-

gen, wenn man erwarten diirfte, dass
direkte Beweismittel vorhanden sind,
diese im konkreten Fall aber fehlen.'"
Wenn bereits dann, wenn eine Tat-
sachenbehauptung nur mittelbar durch
Indizien bewiesen werden kann, eine
Beweisnot vorliegt, ist diese allerdings
fast immer gegeben, denn jeder Be-
weis, dessen Objekt nicht der un-
mittelbaren Sinneswahrnehmung des
Richters zuganglich gemacht werden
kann (z.B. durch Augenschein), ist ein
mittelbarer Beweis."'”> M.E. kann man
die Umschreibung der Beweisnot im
Zusammenhang mit der Herabsetzung
des Beweismasses daher nicht un-
besehen auf die Beweisnot als Vor-
aussetzung fiir die erhdhte Sub-
stanziierungslast des Bestreitenden
libertragen. Fiir die erh6hte Substan-
ziierungslast des Bestreitenden ist
erforderlich, dass sich die beweisbe-
lastete Partei unverschuldet in der
Situation befindet, den Sachverhalt
nicht wahrgenommen zu haben und/
oder keinen Zugang zu oder keine
Kenntnis von den Beweismitteln zu
haben.

In Deutschland wird die erhohte
Substanziierungslast des Bestreiten-
den als «sekunddre Behauptungslast»
bezeichnet und greift, wenn die be-
weisbelastete Partei ausserhalb des
von ihr darzulegenden Geschehensab-
laufes steht, keine ndhere Kenntnis
der massgebenden Tatsachen besitzt
und sich auch nicht verschaffen kann,
wéhrend der Beweisgegner sie hat
und ihm ndhere Angaben zumutbar
sind.'" Erfiillt die Gegenpartei die An-
forderungen an die sekundire Be-
hauptungslast durch Substanziierung
nicht, begniigt sie sich vielmehr mit
einfachem Bestreiten der pauschalen
Behauptungen des Kldgers, so greift
die Gestandnisfiktion des § 138 Abs. 3
DE-ZPO ein."* Gerechtfertigt wird die
sekunddre Behauptungslast explizit

e e a

1% BGH, Urteil vom 11. Juni 1990 - |1 ZR 159/89
= NJW 7990 3151; a.M. Claus Wagner,
§ 138 N 20, in: Thomas Rauscher, Peter Wax,
Joachim Wenzel (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zur Zivilprozessordnung (3. A. 2008).
Fiir eine prozessuale Aufklarungspflicht de
lege ferenda Peter Gottwald, Empfehlen
sich im Interesse eines effektiven Rechts-
schutzes MaBnahmen zur Vereinfachung,
Vereinheitlichung und Beschrdnkung der
Rechtsmittel und Rechtsbehelfe im Zivilver-
fahrensrecht? in: Standige Deputation des
Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhand-
lungen des 61. Deutschen Juristentages
(1996) 1-109, 15 ff.; Gerrit Marian Beck-
haus, Die Bewaltigung von Informationsde-
fiziten bei der Sachverhaltsaufkldrung. Die
Enforcement-Richtlinie als Ausgangspunkt
fiir die Einflihrung einer allgemeinen Infor-
mationsleistungspflicht in das deutsche Zi-
vilrecht (2010) 357 ff.
BGE 11511 1 E. 4; BGE 119 11 305 E. 1b; Urteil
4P.196/2005 vom 10. Februar 2006, E. 5.2
unter Hinweis auf Hohl (Fn. 12) Rz. 804; Ur-
teil 4A.3/2011 vom 28. Februar 2011, E. 4.
Urteil 4P.196/2005 vom 10. Februar 2006,
E. 52.
Urs Gasser/Brigitte Rickli, Schweizerische
Zivilprozessordnung (ZP0O). Kurzkommentar
(2010), Art. 222 N 4; KUKO-ZPO-Naegeli,
Art. 222 N 8.
BGE 119 11 305 E. 1b; Urteil 4C.64/2003 vom
18. Juli 2003, E. 4; Hohl (Fn. 12) Rz. 805.
BGE 130 111 321 E. 3.2
Edgar Siegrist, Grundfragen aus dem Be-
weisrecht des Zivilprozesses (1938) 203 f.;
Armin Nack, Der Indizienbeweis, MDR 1986
366-371, 367; Egon Schneider, Beweis und
Beweiswiirdigung. Unter besonderer Be-
riicksichtigung des Zivilprozesses (5. A.
1994) 99; Armin Nack, Beweislehre, Beweis-
wiirdigung beim Indizienbeweis, Krimina-
listik und forensische Wissenschaften 49
(1995) 466-470, 466; Rolf Bender/Armin
Nack/Wolf-Dieter Treuer, Tatsachenfeststel-
lung vor Gericht. Glaubwiirdigkeits- und
Beweislehre, Vernehmungslehre (3. A. 2007)
Rz. 578; Erik Kraatz, Der Einfluss der Erfah-
rung auf die tatrichterliche Sachverhalts-
feststellung. Zum «strafprozessualen» An-
scheinsbeweis (2011) 328 f.
3 Beckhaus (Fn. 106) 139; Musielak-ZPO-
Stadler § 138 N 10.
14 Beckhaus (Fn. 106) 141.
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mit: dem informationsgefille zwi-
schen Gliubiger und Schuldner.'™
Wie in der Schweiz die erhohte Be-
streitungslast greift die sekundére Be-
hauptungslast insbesondere beim Be-
weis einer unbestimmten negativen
Tatsache."® In diesen Fallen kann vom
Beweisgegner im Rahmen des Zumut-
baren das substanziierfe Bestreiten
der negativen Tatsache unter Darle-
gung der flr das Positivum sprechen-
den Tatsachen und Umstdnde verlangt
werden.'!’

C. Plausibilitdtspriifung der
beklagtischen Bestreitungen

Nach der deutschen Lehrmeinung von
Meyke muss auch die Bestreitung so
substanziiert erfolgen, dass eine Plau-
sibilitatskontrolie mdoglich ist. «Die
Unfahigkeit einer Partei, auf einen

V5 Meyke (Fn. 58) 2232, unter Hinweis auf
Gotz-Sebostion Hok, Obliegenheitsverlet-
zung durch fehiende Substantiierung zum
Parteivorbringen bei Informationsgefalle,
MBR 1995 773, 773; Eschelbach/Geipel
{Fn. 99]) 1684 1.

Eschelbach/Geipel {Fn. 99) 1685 f.

BGH, Urteil vom 7. Dezember 1998 ~ I ZR
266-97 = NIW 7999 579, 580,

Meyke {Fn. 58) 2231,

BGEM511E 4

BGE 117 #1 113 E. 2; zustimmend ZK-ZPO-
Leuenberger, Art. 222 N 22; KUKO-ZPO-
Naegeli, Art. 222 N 7; Fellmann (Fn. 10) 31.
Botschaft zur ZPO, BBl 2006 7322. in der
Lehre wird die dbesondere Substanziierung»
als Glaubhaftmachung verstanden, KUKO-
ZPO-Schmid, Art. 178 N 2.

Die’ prozessuale Waffengleichheit ist auch
im-Zivilprozess als Prozessgrundsatz aner-
kannt, BGE 133 1 1 E. 5.3.1; dies gilt auch
unter der schweizerischen ZPO, KUKO-ZPO-
Oberhammer, or Art. 52-58, N 2.

Wie Meyke und Kiethe ausfithren, dirfte
sich die Lage des Kldgers vor den deutschen
Instanzgerichten allerdings, trotz der gross-
ziigigeren hochstrichterlichen Rechtspre-
chung, nur unwesentlich von der lage in
der Schweiz unterscheiden.

3l

®

11

s

11

&

11

@

12

&

12

122

12!

&

substanziierten Vortrag substanziiert
zu erwidern, erlibrigt regelmissig eine

~weitere  Sachaufkldrung durch das

Gerichta® Diese Meinung bleibt auch
in Deutschland alleine. In der Schweiz
hat das Bundesgericht festgehalten,
sdass es aber von vornherein nicht
angeh[t], an diese Substantiierung [sc.
des Bestreitenden] die gleichen An-
forderungen zu stellen wie bei Sach-
behauptungen, welche die Beurtei-
fung des daraus abgeleiteten Anspruchs
erlauben sollen»”® Die Substanziie-
rungslast des Bestreitenden erschipft
sich in der konkreten Bezeichnung der
Tatsachenbehauptungen, die bestrit-
ten werden. Mehr zu verlangen, ver-
stosst nach Ansicht des Bundesge-
richts gegen die Beweislastverteilung
gemass Art. 8 /GB, gemiss der die-
jenige Partei eine Tatsache beweisen
muss, die aus ihr Rechte ableiten
will"™ Eine Substanziierungslast des
Beweisgegners, die ihn verpflichtet,
eine eigene Darstellung des Sach-
verhalts vorzutragen, der einer Plausi-
bilitdtskontrolle unterzogen werden
kann, ldsst sich mit der schweizeri-
schen Lehre und Rechtsprechung nicht
vereinbaren. Eine Ausnahme besteht
aufgrund der gesetzlichen Vorschrift
von Art. 178 ZPO einzig bei der Be-
streitung der Echtheit von Privatur-
kunden; diese muss «ausreichend
begriindet» werden. Unter einer aus-
reichenden Begriindung ist gemass
der Botschaft zu ZP0 eine «besondere
Substanziierungs  zu  verstehen, die
beim Gericht ernsthafte Zweifel an
der Echtheit der Urkunde weckt.'?!
Unterzieht man die kligerischen
Behauptungen - sei es auch nur im-
plizit - einer Plausibilitdiskontrolie,
und stellt man entsprechend hohe An-
forderungen an die Detaillierung des
kldgerischen Sachvortrags, so muss
man im Sinne der prozessualen Waf-
fengleichheit™ allerdings auch die

Bestreitungen einer Plausibilitdtskon-
trolle unterziechen. Damit man dies
tun kann, muss der Beweisgegner,
soweit er dazu in der Lage ist, eine
eigene Darstellung des Geschehensab-
laufs liefern. Nur dann kann entschie-
den werden, welche Darstellung, vor
Abnahme von Beweisen, plausibler ist.

V. Fazit

Die verschiedenen Zwecke der Subs-
tanziierungslast  fithren zu  unter-
schiedlichen Anforderungen an das
Mass der Detailgenauigkeit des Sach-
vortrags. In der bisherigen Rechtspre-
chung werden meist im Sinne einer
beispielhaften Aufzdhlung verschie-
dene Zwecke der Substanziierung ge-
nannt, ehe apodiktisch festgehalten
wird, dass der Vortrag {un)geniigend
substanziiert ist. ks wird nicht darge-
legt, welcher der genannten Zwecke
das Urteil im konkreten Fall zu recht-
fertigen vermag. Es wire wiinschens-
wert, dass dies vermehrt geschieht,

Was die Zwecke der Substanziie-
rungslast anbelangt, so wurde in die-
sem Aufsatz bewusst nur aufgezeigt,
welche verschiedenen Zwecke denk-
bar sind, ohne abschliessend Stellung
zu nehmen, welcher Zweck oder wel-
che Zwecke auch gerechtfertigt sind.
Auffallig ist, dass der in der Schweiz
anerkannte Zweck der Substanziie-
rungslast, dem Beweisgegner das {iber-
zeugende Bestreiten zu erméglichen,
in Deutschland gerade nicht aner-
kannt wird, wihrend andererseits in
Deutschland hohere Anforderungen
an die Bestreitung gestellt werden, in
dem Sinne, dass der Beweisgegner
dort, wo er positive Kenntnis hat, sich
nicht mit Bestreiten mit Nichtwissen
begniigen darf. Dies fiihrt dazu, dass
die beweisbelastete Partei in der
Schweiz in einer vergleichbar schwie-
rigeren Lage ist.'?



