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herrschende Lehre

Herausgeber

in der Regel

Internationaler Pakt {iber biirgerliche und politische
Rechte vom 16. Dezember 1966 (SR 0.103.2, in Kraft
getreten fiir die Schweiz am 18. September 1992)

Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht vom
18. Dezember 1987 (SR 291)

im Sinne von
in Verbindung mit

Bundesgesetz iiber die kollektiven Kapitalanlagen
vom 23. Juni 2006 (Kollektivanlagengesetz,
SR 951.31)

Kapitel
Kantonsgericht
Kommentar

Luzerner Gerichts- und Verwaltungsentscheide
(Luzern)
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LugU

m.E.

m.w.H.

OGer
OR

0-zPO
Pra

RBOG

recht

resp.

SchKG

Siz
sog.
SR
StGB

StPO
SZIER

SZ7Zp

Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen vom

30. Oktober 2007 (Lugano-Ubereinkommen,

SR 0.275.12, in Kraft getreten fiir die Schweiz am
1. Januar 2011)

meines Erachtens

mit weiteren Hinweisen
Randnote/n

Nummer

Obergericht

Bundesgesetz betreffend die Ergdnzung des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches vom 30. Mérz 1911
(Flinfter Teil: Obligationenrecht, SR 220)

Gesetz tiber das gerichtliche Verfahren in biirgerli-
chen Rechtsstreitigkeiten der Republik Osterreich
vom 1. August 1895

Die Praxis des Bundesgerichts (Basel)

Rechenschaftsbericht des Obergerichts des Kantons
Thurgau (Frauenfeld)

Zeitschrift fiir juristische Ausbildung (Bern)
respektive

Randziffer/n

Seite/n

Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs
vom 11. April 1889 (SR 281.1)

Schweizerische Juristen-Zeitung (Ziirich)
sogenannt/sogenannte
Systematische Sammlung des Bundesrechts

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember
1937 (SR 311.0)

Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober
2007 (Strafprozessordnung, SR. 312.0)

Schweizerische Zeitschrift fiir internationales und
europdisches Recht (Ziirich)

Schweizerische Zeitschrift fiir Zivilprozessrecht
(Basel)
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u.a.
U.S.
u.U.

VE

vgl.
Vorbem.
z.B.
ZBIV
ZEuP
ZGB

Ziff.
Zzit.
ZPO

aZPO

ZR
ZRG GA

ZSR
ZWR
77P
Z7PInt
777

Zitierhinweis

unter anderem

United States of America

unter Umstidnden

Vorentwurf

vergleiche

Vorbemerkungen

zum Beispiel

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins (Bern)
Zeitschrift fiir Europédisches Privatrecht (Miinchen)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember
1907 (SR 210)

Ziffer/n

zitiert

Schweizerische Zivilprozessordnung vom

19. Dezember 2008 (Zivilprozessordnung, SR 272)

Alte Zivilprozessordnung eines Kantons (vgl. den
Zitierhinweis am Ende des Abkiirzungsverzeichnisses)

Blitter fiir Ziircherische Rechtsprechung (Ziirich)

Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte,
Germanistische Abteilung (Wien)

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht (Basel)
Zeitschrift fiir Walliser Rechtsprechung (Sion)
Zeitschrift fiir Zivilprozess (K&ln)

Zeitschrift fiir Zivilprozess International (K6ln)

Schweizerische Zeitschrift fiir Zivilprozess- und
Zwangsvollstreckungsrecht (Lachen)

Die Kantone werden mit ihrem entsprechenden Autokennzeichen abgekiirzt.
Steht die Abkiirzung aZPO vor einem kantonalen Autokennzeichen, so ist
die alte Zivilprozessordnung des entsprechenden Kantons gemeint. Bei-
spielsweise steht «aZPO/SGy fiir die alte Zivilprozessordnung des Kantons

St. Gallen.
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Zusammenfassung

Mit dem Inkrafttreten der ZPO am 1. Januar 2011 wurde das bis zu diesem
Zeitpunkt kantonal geregelte Beweisrecht durch Bundesrecht ersetzt. Damit
erlangte auch die Parteiaussage, d.h. die formliche Einvernahme einer Partei
im Rahmen des Beweisverfahrens, erstmals eine bundesrechtliche Regelung.
Die Parteiaussage war bereits zuvor in den meisten Kantonen in irgendeiner
Form bekannt, jedoch variierten die jeweiligen Ausgestaltungsformen erheb-
lich. Fiir die Einvernahme der Parteien im Rahmen des Beweisverfahrens
siecht die ZPO die Beweismittel der Parteibefragung (Art. 191) und der Be-
weisaussage (Art. 192) vor. Der Wortlaut der diesbeziiglich anwendbaren
Bestimmungen ist jedoch &dusserst vage und belédsst weiten Spielraum fiir
Interpretationen, insbesondere mit Blick auf die Voraussetzungen, welche fiir
die Beweisabnahme erfiillt sein miissen. Die vorliegende Dissertation hat
eine historische und zusammenhéingende Betrachtung der Beweiserhebung
mittels Parteiaussage zum Gegenstand und ist damit nicht nur von wissen-
schaftlichem Interesse, sondern auch von hoher praktischer Relevanz.
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Abstract

With the entry of the CCP into force on the 1st of January 2011, the preexist-
ing cantonal laws of evidence were replaced by new federal law. Conse-
quently the laws behind party examinations, i.e. the formal questioning of a
party in the context of the evidence procedure, became for the first time fed-
erally regulated. These laws were however, already known in a myriad of
forms in most cantons. Nevertheless, for the questioning of the parties in the
course of the evidence proceedings the CCP entails two means: examination
of party evidence (art. 191) and examination of the party deposition
(art. 192). The wording of the provisions applicable in this regard is extreme-
ly vague and leaves a wide margin for interpretation, particularly with regard
to the conditions, which must be met for the acceptance of evidence. This
dissertation presents a historical and coherent perspective of the collection of
evidence via party statements and is therefore not only of scientific interest,
but also of high practical relevance.
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Résumé

Avec I’entrée en vigueur du CPC le ler janvier 2011, le droit cantonal de la
preuve a été remplacé par le droit fédéral. Ainsi, la déposition de partie,
c’est-a-dire 1’audition formelle d’une partie dans le cadre de I’administration
des preuves, est été pour la premiére fois soumise a une réglementation
fédérale. La déposition de parti était déja connue sous une forme ou une autre
dans la plupart des cantons, mais les formes d’organisation varient con-
sidérablement d’un canton a I’autre. Pour 1’audition des parties au cours de
I’administration des preuves, le CPC prévoit les deux moyens de preuve que
sont I’interrogatoire (art. 191) et la déposition de partie (art. 192). Toutefois,
le libellé des dispositions applicables a cet égard est extrémement vague et
laisse une grande marge d’interprétation, notamment en ce qui concerne les
conditions a remplir pour I’administration des preuves. Cette thése traite
d’une vision historique et interdépendante de 1’administration des preuves
par le biais des dépositions des parties et n’est donc pas seulement d’intérét
scientifique, mais aussi d’une grande pertinence pratique.
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Erster Teil:
Einleitung und Grundlagen






§ 1 Einleitung

Gemaiss BUHLER war die horizontale Rechtszersplitterung vor dem Inkraft-
treten der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) nirgends grosser als
beim Beweismittel der Parteiaussage.! Withrend gewisse Kantone gar keine
Beweiserhebung mittels Parteiaussage kannten, liessen andere Kantone teil-
weise sogar zwei Stufen zu: die einfache Parteiaussage, bei der eine Falsch-
aussage nur mit einer Disziplinarstrafe geahndet wurde, sowie die qualifizier-
te Parteiaussage unter Strafandrohung von Art. 306 StGB. Folglich war
unter der Herrschaft der kantonalen Zivilprozessordnungen die einheitliche
Durchsetzung des materiellen Rechts nicht vollstéindig garantiert.?

Mit Inkrafttreten der ZPO am 1. Januar 2011 wurde das bis zu diesem Zeit-
punkt kantonal geregelte Zivilverfahrensrecht durch Bundesrecht ersetzt. Der
grosste mit der Rechtseinheit im Zivilprozessrecht erreichte Fortschritt liegt
nach BUHLER in der Beseitigung aller Vorbehalte und Einschrankungen, mit
denen das kantonale Zivilprozessrecht fast aller Kantone die Parteiaussage
entweder generell als Beweismittel ausschloss oder zumindest ihren Be-
weiswert stark reduzierte und herabstufte.?

Die ZPO nennt als Beweismittel neben dem Zeugnis, der Urkunde, dem Au-
genschein, dem Gutachten und der schriftlichen Auskunft die Parteibefra-
gung (Art. 191 ZPO) und die Beweisaussage (Art. 192 ZPO). Sagen die Par-
teien somit vor Gericht im Rahmen einer Parteibefragung oder Beweisaussa-
ge aus, so sind diese Aussagen nicht mehr als blosse Parteibehauptungen zu
qualifizieren, sondern als Beweismittel, auf welches im Entscheidfall voll-
umfanglich abgestellt werden kann.

Die Gesetzesbestimmungen und Materialien zur Parteibefragung und Be-
weisaussage belassen aufgrund der dusserst vagen und teilweise gar wider-

' BUHLER, HAVE 2013, S. 128. Der Begriff «Parteiaussage» wird in der vorlie-
genden Dissertation als Oberbegriff fiir die formliche Einvernahme einer Partei
im Rahmen des Beweisverfahrens verwendet, vgl. dazu hinten Rz. 7 f.

2 SUTTER-SOMM, ZZP 2000, S.338, wonach sich eine Vereinheitlichung des
schweizerischen Zivilprozessrechts allein schon wegen der unterschiedlichen
Beweismittelregelung aufdrangte.

3 BUHLER, Berner Komm. ZPO II, Art. 191-192 N 14.
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spriichlichen Formulierungen einen weiten Spielraum fiir Interpretationen.
Besonders ein Blick auf die bisherige Rezeption von Art. 191 f. ZPO in der
Lehre sowie die seit dem Inkrafttreten der ZPO hierzu ergangene Rechtspre-
chung zeigt, dass die beiden Beweismittel nach wie vor dusserst differenziert
diskutiert werden. Umstritten ist insbesondere, wie diese beiden Beweismit-
tel im Anwendungsbereich der Verhandlungsmaxime zur Geltung kommen
sollen. Namentlich fragt es sich, ob das Gericht diese Beweismittel von Am-
tes wegen anordnen darf oder ob es eines entsprechenden Beweisantrags
seitens der Parteien bedarf. Weiter stellen sich insbesondere auch beim Ver-
hiltnis der beiden Beweismittel untereinander und der Durchfithrung der
Parteiaussage zentrale Fragen in der Praxis.

Obwohl die Beweiserhebung mittels Parteiaussage kein neues Thema ist,
fehlt eine zusammenhéngende Darstellung der prozessualen Probleme. Ziel
der vorliegenden Arbeit ist es, diese Liicke zu schliessen, indem die Voraus-
setzungen und die Besonderheiten beim Verfahren der Beweiserhebung mit-
tels Parteiaussage in konziser Form herausgearbeitet und Losungsansétze
hinsichtlich der bestehenden Unklarheiten aufgezeigt werden. Dabei sollen
sowohl fiir die Gerichte wie auch fiir forensisch titige Rechtsanwilte prakti-
sche Ergebnisse im Umgang mit diesem Beweismittel geliefert werden.

Hierfiir soll im ersten Teil zunichst der Begriff und Zweck der Parteiaussage
umschrieben sowie auf die beweisrechtlichen Grundlagen eingegangen wer-
den. Dabei kommt insbesondere der Abgrenzung zwischen der Partei- und
Drittstellung eine besondere Bedeutung zu. Basierend auf diesen Grundlagen
sollen anschliessend im zweifen Teil die beweisrechtlichen Merkmale der
Parteiaussage néher untersucht werden. Hierzu wird unter Beriicksichtigung
der Entstehungsgeschichte von Art. 191 f. ZPO niher auf den Gegenstand
und den Anwendungsbereich der Parteiaussage eingegangen. Dabei kommt
der Abgrenzung der Parteiaussage von den Aussagen ausserhalb des Beweis-
verfahrens eine besondere Bedeutung zu. Weiter wird insbesondere auch
untersucht, welche Personen mittels Parteiaussage zu befragen sind und wie
sich das Verhéltnis zwischen der Parteibefragung und der Beweisaussage
gestaltet. Der dritte Teil befasst sich mit besonderen verfahrensrechtlichen
Merkmalen der Parteiaussage. Dabei wird insbesondere der umstrittenen
Frage, ob die Abnahme einer Parteiaussage unter Geltung der Verhand-
lungsmaxime einen entsprechenden Beweisantrag seitens der Parteien vo-
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raussetzt, nachgegangen und ein praxistauglicher Losungsansatz aufgezeigt.
Weiter werden verschiedene Aspekte im Zusammenhang mit der Durchfiih-
rung der Parteiaussage untersucht und die Rechte und Pflichten der Parteien
bei der Beweiserhebung mittels Parteiaussage analysiert.






§ 2 Begriff und Zweck der Parteiaussage

I. Begriff

Eine gesetzliche, gerichtliche oder in der Lehre anerkannte Definition des
Begriffs Parteiaussage existiert — trotz reger Verwendung in Lehre* und
Rechtsprechung® — nicht. Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird der Aus-
druck als Oberbegriff fir die formliche Einvernahme einer Partei im Rahmen
des Beweisverfahrens verstanden und umfasst damit seit dem Inkrafttreten
der ZPO die Parteibefragung geméss Art. 191 ZPO und die Beweisaussage
gemiss Art. 192 ZPO. Einer Parteiaussage im hier verstandenen Sinn geht
folglich immer eine Beweisverfiigung gemiss Art. 154 ZPO voraus.® Die
Parteiaussage mit Eid oder Handgeliibde ist — im Gegensatz zu fritheren kan-
tonalen Zivilprozessordnungen’ — in der ZPO nicht mehr vorgesehen.

Die Botschaft bezeichnet die Parteibefragung als die einfachere bzw. mildere
Form der Parteiaussage.® Zwar unterliegen die Parteien auch hier der Wahr-
heitspflicht, doch werden wahrheitswidrige Aussagen nur disziplinarisch
geahndet, und auch dies nur, wenn der Partei mutwilliges Leugnen® zur Last
gelegt werden kann. Die Beweisaussage stellt demgegeniiber die qualifizierte
Form der Parteieinvernahme dar, was u.a. dadurch zum Ausdruck kommt,

4 Vgl. statt vieler HAFNER, Basler Komm. ZPO, Art. 191 N 1; BUHLER, Berner
Komm. ZPO II, Art. 191-192 N 4; WEIBEL/WALZ, ZPO Komm., Art. 191-192
N 1 m.w.H. Teilweise wird auch von Parteieinvernahme, Parteivernehmung
oder — in Anlehnung an die fritheren kantonalen Zivilprozessordnungen (vgl. da-
zu hinten Rz. 87 ff.) — von Parteiverhdr, Parteibefragung oder generell von Be-
fragung gesprochen.

> BGE 143 I 297, E.9.3.2; BGer, 29.03.2016, 4A 532/2015, E. 3.2; BGer,
27.03.2017, 5A_629/2015, E. 8.2.1.

¢ Zur Beweisverfiigung vgl. hinten Rz. 30 f. Siehe auch Botschaft ZPO, S. 7326;
MULLER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 191 N 7.

7 Zur Rechtslage vor dem Inkrafttreten der ZPO vgl. hinten Rz. 87 ff. Vgl. auch
DELNON/RUDY, Basler Komm. StGB II, Art. 306 N 34, wonach Art. 306 Abs. 2
StGB, der den Strafrahmen bei einer mit einem Eid oder einem Handgeliibde be-
kréftigten Falschaussage regelt, gegenstandslos geworden ist.

8 Botschaft ZPO, S. 7326.

®  Vgl. dazu hinten Rz. 323 ff.
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dass eine Falschaussage mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe
bestraft werden kann (Art. 192 Abs. 2 ZPO 1.V.m. Art. 306 Abs. 1 StGB).

1II. Zweck

A. Allgemeines

Die Parteiaussage hat die eigenen Wahrnehmungen einer Partei zum Gegen-
stand'® und ermdglicht die Beweisfiihrung daher insbesondere dort, wo die
Parteien hinsichtlich eines streitigen Sachverhalts die einzigen resp. die am
besten unterrichteten Personen darstellen. Dies gilt beispielsweise in Ehe-
und Familienverfahren, bei miindlich abgeschlossenen Vertragen oder gene-
rell bei Vorgédngen, die sich im Stillen zwischen zwei Personen abgespielt
haben.!" In derartigen Situationen fehlen Wahrnehmungen von Dritten in
Bezug auf die behaupteten Tatsachen und einzig die Parteien haben als un-
mittelbar Betroffene Kenntnis vom Sachverhalt. Folglich ist es hier geradezu
natiirlich, dass die Parteien befragt werden und sich das Gericht nicht mit
dem Zustand der Beweislosigkeit und seinen unerfreulichen Folgen fiir die
Beweispflichtigen zufriedengibt.'?

B. Parteiaussage als Instrument der Rechtsfindung

Insbesondere in Féllen, in denen neben der Aussage einer Partei keine eigent-
lichen Beweismittel (sondern hochstens Indizien) vorhanden sind, kann mit
der Beriicksichtigung der Parteiaussage die Beweisnot gemildert werden.
Dies ldsst sich anschaulich anhand eines Falles aufzeigen, den das Oberge-
richt des Kantons Ziirich im Jahr 1984 zu beurteilen hatte:!3 Streitig war, ob
die Beklagte einen im Auftrag der (im Zeitpunkt des gerichtlichen Verfah-

Zum Gegenstand der Parteiaussage vgl. hinten Rz. 129 ff.

" WEIBEL/WALZ, ZPO Komm., Art. 191-192 N4 unter Hinweis auf WEIBEL,
FS Rutz, S. 233; HAUSER, FS Kummer, S. 625; SUTTER-SOMM, ZZP 2000, S. 343;
WALDER, FS Baumgirtel, S. 629 ff.

12 HAUSER, FS Kummer, S. 625.

3 OGer ZH, 25.06.1984, ZR 1985, S. 56 ff. Vgl. auch SUTTER-SOMM, ZZP 2000,

Fn. 92.



§ 2 Begriff und Zweck der Parteiaussage

rens verstorbenen) Schwiegermutter abgehobenen Geldbetrag dieser tatséch-
lich ausgehindigt hatte. Die Beklagte war nicht im Besitz einer Quittung und
konnte folglich nur mit ihrer Parteiaussage, welche in der damals geltenden
ziircherischen Zivilprozessordnung bereits vorgesehen war,'# beweisen, dass
sie den abgehobenen Betrag ihrer Schwiegermutter zu Lebzeiten tatsidchlich
iibergeben hatte.

Auch wenn die Parteien naturgeméss dazu neigen, die Aussagen zu ihren
eigenen Gunsten zu fiarben, kann die Parteiaussage dem Gericht bei einer
geschickten Befragungstaktik dennoch wertvolle Dienste erweisen.!> Wie
HAUSER daher zutreffend feststellt, liegt der Erfolg «in der Art, wie [die
Befragung] gestaltet wird. Eine Befragung gibt nur so viel her, als der Rich-
ter aus ihr herauszuholen vermag [...]. Verfiigt er iiber die Gabe eindringli-
cher, geschickter und angemessener Verhdrmethoden und begniigt er sich
nicht mit schematischen, blutleeren Fragen, so vermag er sich erstaunlich
viel Tatsachen von einer Partei zu verschaffen.»!®

Eine Parteiaussage kann — im Sinne eines Beweiszuschusses — unter Um-
stinden auch dazu beitragen, das aus anderen Beweismitteln gewonnene,
aber noch nicht geniigend gesicherte Wissen des Gerichts zur notwendigen
Uberzeugung zu verdichten.!” Dariiber hinaus kann mit der Beriicksichtigung
der Parteiaussage u.U. auch ein Ungleichgewicht behoben werden, wenn
beispielsweise der Inhalt einer Vereinbarung bewiesen werden soll, an der
auf der einen Seite eine Partei und auf der anderen Seite eine Drittperson
beteiligt waren. Ohne Parteiaussage konnten in diesen Fillen nur die Zeu-
genaussagen beriicksichtigt werden. Folglich wére die Partei gegeniiber den
Zeugenaussagen machtlos, wenn nicht durch ein formliches Beweismittel
«das Gleichgewicht der Krifte» hergestellt wird.'®

4 Vgl. zur Rechtslage im Kanton ZH vor dem Inkrafttreten der ZPO hinten
Rz. 108 ff.

15 WEIBEL, FS Rutz, S. 235; HAUSER, FS Kummer, S. 619.

16 HAUSER, FS Kummer, S. 619 f. Vgl. auch KUMMER, Zivilprozessrecht, S. 128:
«[...] der Richter muss aber verhéren kdnnen.»

7 LEUENBERGER, FS Biihler, S. 49.

8 LEUENBERGER, FS Biihler, S.49 f. mit Hinweis auf HAUSER, FS Kummer,
S. 626.
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Die Bedeutung der formlichen Einvernahme einer Partei im Rahmen des
Beweisverfahrens manifestiert sich iiberdies in folgendem Auszug eines
Bundesgerichtsentscheides aus dem Jahr 1954:' «Was eine im Parteiverhor
gemachte Aussage iiber eine blosse Parteibehauptung hinaushebt und dem
Richter erlaubt, sich unter Umstinden davon iiberzeugen zu lassen, ist auch
nicht allein die Tatsache, dass dem Parteiverhdr die Ermahnung vorausgeht,
die gestellten Fragen nach bestem Wissen und Gewissen und der Wahrheit
gemdiss zu beantworten [...]. Entscheidend ist vielmehr, dass eine geschickte
Befragung durch den Richter erfahrungsgemiss ein gutes Mittel ist, die
Wahrheit zu erforschen, weil der Befragte, der liigt, leicht in Verlegenheit
kommt und sich in Widerspriiche verwickelt, wenn er (zumal in Konfronta-
tion mit der Gegenpartei) eindringlich verhort wird und auf unerwartete Fra-
gen Antwort geben muss, vor allem aber, weil der Richter, der die Befragung
durchfiihrt, dabei einen personlichen Eindruck empfangt, der ihm gestatten
kann, Wahrheit und Liige zu unterscheiden.»

Wie KUMMER daher zutreffend feststellt, kann die Parteiaussage — richtig
eingesetzt — eine vorziigliche Erkenntnisquelle fiir das Gericht darstellen.?°
Zu Recht wird daher im Schrifttum gefordert, dass die vorstehenden bundes-
gerichtlichen Uberlegungen auch unter der Herrschaft der ZPO gelten.?!

1 BGE 80 II 294, E. 1 zum Parteiverhdr gemiss Art. 273 ff. aZPO/BE. Vgl. dazu
hinten Rz. 98 f.

20 KUMMER, Zivilprozessrecht, S. 128 f. Sieche auch HAUSER, FS Kummer, S. 617.

2l MULLER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 191 N 33; BOHNET/DROESE, Prijudizien-
buch ZPO, Art. 191 N 1 m.w.H. Vgl. auch WEIBEL, FS Rutz, S. 238: «[...] der
Richter wird vom Instrument [der Parteiaussage] den bestmoglichen Gebrauch
zu machen verstehen und ihm abgewinnen, was es herzugeben vermag. Wo im-
mer es zur Wahrheitsfindung und zur Herstellung des prozessualen Gleichge-
wichts beitrégt, hat es seinen Sinn und seine Berechtigung.»

10
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L. Beweisgegenstand

Der Beweis wird definiert als jener zivilprozessuale Vorgang, «der dem Ge-
richt die Uberzeugung von der Wahrheit oder Unwahrheit tatséichlicher Be-
hauptungen verschaffen soll».?? Die Funktion des Beweises besteht darin, zur
Vermeidung von Fehlurteilen die Richtigkeit gerichtlicher Tatsachenfeststel-
lungen sicherzustellen.?® Dieser Vorgang gliedert sich i.d.R. in vier Phasen:
die Beweisantretung durch die Parteien, die Beweiserhebung durch das Ge-
richt, die Beweiserorterung durch die Parteien und die Beweiswiirdigung
durch das Gericht.?*

Beweisgegenstand bilden dabei geméss Art. 150 Abs. 1 ZPO rechtserhebli-
che? und streitige?® Tatsachen. Dabei handelt es sich um konkrete, nach
Raum und Zeit bestimmte Ereignisse und Zustinde, welche meist der Ver-
gangenheit angehdren, aber auch in der Gegenwart liegen oder sich erst in
der Zukunft verwirklichen konnen.?” Nach allgemeiner Umschreibung wer-
den davon sowohl dussere Tatsachen, d.h. konkrete, zeitlich und rdumlich
bestimmte Geschehnisse bzw. Zustinde der Aussenwelt, wie auch innere
Tatsachen, d.h. Vorgénge des menschlichen Innenlebens einer Person, um-
fasst.?8

22 HASENBOHLER, ZPO Komm., Vorbem. zum 10. Titel N 2. Vgl. auch WALTER,
Berner Komm. ZGB, Art. 8 N 56; LARDELLI, Basler Komm. ZGB I, Art. 8 N 1;
GUYAN, Basler Komm. ZPO, Art. 150 N 5; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Zi-
vilprozessrecht, Rz. 9.1; SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, Rz. 764.

2 FASCHING, Osterreichisches Zivilprozessrecht, Rz. 799.

24 Vgl. statt vieler BRACHER, Mitwirkungspflichten, Rz. 10 mit Verweis auf FA-
SCHING, Osterreichisches Zivilprozessrecht, Rz. 901 ff.; HABSCHEID, Zivilprozess-
recht, Rz. 653 ff.; SIEGRIST, Grundfragen, S. 29 f.

2> Zum Begriff der Rechtserheblichkeit vgl. hinten Rz. 132.

26 Zum Begriff der Streitigkeit vgl. hinten Rz. 133 f.

27 HASENBOHLER, Beweisrecht, Rz. 1.4 m.w.H.

28 KUMMER, Zivilprozessrecht, S. 121; KUMMER, Berner Komm. ZGB, Art. 8 N 27 ff;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 18 Rz.3; BRONNI-
MANN, Berner Komm. ZPO 11, Art. 150 N 4.

11
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Im Gegensatz zu den Tatsachen muss das anzuwendende Recht grundsitzlich
nicht nachgewiesen werden. Die rechtsanwendenden Behorden kennen das
Recht — zumindest wird dies von ihnen erwartet (iura novit curia).*® Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz bildet auslédndisches Recht. Gemdéss
Art. 16 Abs. 1 IPRG ist der Inhalt des anzuwendenden auslédndischen Rechts
grundsétzlich von Amtes wegen festzustellen. Dazu kann jedoch die Mitwir-
kung der Parteien verlangt und bei vermogensrechtlichen Anspriichen {iber-
dies auch der Nachweis den Parteien iiberbunden werden.*°

II.  Beweisanspruch

A. Recht auf Beweis

Gemiss Art. 152 Abs. 1 ZPO hat jede Partei das Recht, dass das Gericht die
von ihr form- und fristgerecht angebotenen tauglichen Beweismittel ab-
nimmt.>! Das Recht auf Beweisabnahme ist ein Teilgehalt des sog. Rechts
auf Beweis.3? Letzteres ergibt sich aus dem verfassungsmissigen Anspruch
auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) und gewéhrleistet den Parteien,
fiir rechtserhebliche Sachvorbringen zum Beweis zugelassen zu werden.*?
Aus dem Gebot der Waffengleichheit ergibt sich sodann, dass das Recht auf
Beweis nicht an die jeweilige Parteistellung oder Beweislastverteilung an-
kniipft, sondern beiden Parteien in gleicher Weise zusteht.*

Das Prinzip des rechtlichen Gehérs verlangt nach BRAUCHLI®® hinsichtlich
der Behandlung der Beweisantridge das Folgende: Das Gericht hat den Par-

2 Vgl. statt vieler GRONER, Beweisrecht, S. 3 ff. m.w.H.
30 Vgl. dazu eingehend FURRER, Ziircher Komm. IPRG, Art. 16 N 27 ff. m.w.H.

31 Mit Inkrafttreten der ZPO wurde das bisher aus Art. 8 ZGB abgeleitete Recht auf
Beweis explizit normiert. Vor dem Inkrafttreten der ZPO hatte lediglich der
Kanton VD in Art. 163 aZPO/VD das Recht auf Beweis einer Partei ausdriick-
lich und umfassend geregelt. Vgl. KOFMEL, Recht auf Beweis, S. 6; LARDELLI,
Basler Komm. ZGB I, Art. 8 N 6 m.w.H.

32 Botschaft ZPO, S. 7312.

3 Botschaft ZPO, S. 7312.

3% Statt vieler STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 18 Rz. 21.
35 BRAUCHLI, Beweisantrag, S. 37 ff.

12
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teien Gelegenheit zu geben, ihre Beweisantrige in gesetzmissiger Form
vorzubringen. Sofern das Gericht den Antrdgen nicht Folge leisten will, hat
es sie begriindet zuriickzuweisen, wobei diese Begriindung ernsthafter Natur
sein muss. Das Prinzip des rechtlichen Gehors besagt jedoch weder, wie {iber
Beweisantridge zu entscheiden ist, noch dass ihnen grundsétzlich Folge zu
leisten ist.*®

Der Entscheid des Gerichts iiber die Erhebung von beantragten Beweismit-
teln ist jedoch an gewisse Voraussetzungen gebunden, welche nach KAUF-
MANN in drei Ebenen unterteilt werden konnen:®’ (i) Zunichst einmal muss
sich der Beweisantrag auf eine behauptete und dariiber hinaus auch rechtser-
hebliche®® Tatsache beziehen. (ii) Weiter muss die Tatsache beweisbediirftig
sein. Dies setzt insbesondere voraus, dass die behauptete Tatsache streitig ist.
Daneben darf sie nicht allgemein- oder offenkundig sein. Die Beweiserhe-
bung kann zudem dann abgelehnt werden, wenn iiber die Tatsache bereits in
einem friiheren Verfahren Beweis gefiihrt wurde und die (erneute) Verwer-
tung zuldssig ist. (iii) Abschliessend muss der (grundsitzlich zuldssige) Be-
weis im konkreten Einzelfall richtig angetreten werden. Demnach muss ein
fristgerecht eingereichter und hinreichend substanziierter Beweisantrag vor-
liegen und der Beweiskostenvorschuss geméss Art. 102 ZPO rechtzeitig
geleistet worden sein. Dabei muss die Erhebung des beantragten Beweismit-
tels im konkreten Einzelfall auch méglich sein. Dies ist gerade nicht der Fall,
wenn das beantragte Beweismittel objektiv untauglich bzw. absolut uner-
reichbar oder die Erhebung des Beweismittels geméss Art. 152 Abs. 2 ZPO
widerrechtlich ist.

Nach iiberwiegender Lehre® und Rechtsprechung*’ darf ein grundsitzlich
zuldssiger Beweisantrag sodann auch in den Fillen der sog. antizipierten

3 BRAUCHLI, Beweisantrag, S. 41.

37 KAUFMANN, SZZP 2016, S. 165 ff.

38 Zum Begriff der Rechtserheblichkeit vgl. hinten Rz. 132.

3 Statt vieler SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, Rz. 431 und 782 f.; STAEHELIN/
STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 18 Rz. 23; BRONNIMANN, FS Vogel,
S. 179 ff.; SPUHLER/DOLGE/GEHRI, Zivilprozessrecht, § 44 Rz. 82 ff. Vgl. dage-
gen KOFMEL, Recht auf Beweis, S. 262 f.; HABSCHEID, Zivilprozessrecht, Rz. 559;
OBERHAMMER, FS Walter, S. 507 ff., welche die antizipierte Beweiswiirdigung
ablehnen. Vgl. zum Ganzen die differenzierte Abhandlung inkl. Ubersicht iiber
die verschiedenen Lehrmeinungen bei TANNER, AJP 2015, S. 735 ff.
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Beweiswiirdigung abgelehnt werden.*! Demnach kann das Gericht von der
Abnahme des betreffenden Beweismittels absehen, wenn es seine Uberzeu-
gung bereits aus anderen Beweisen gewonnen hat und weitere Abklarungen
am Beweisergebnis nichts mehr dndern konnen. Mit anderen Worten kann
das Gericht nur dann auf eine Beweisabnahme verzichten, wenn an der Ab-
nahme klarerweise kein prozessual verstandenes, schiitzenswertes Interesse
mehr vorhanden ist.*?

In der Lehre werden gemeinhin drei Erscheinungsformen der antizipierten
Beweiswiirdigung unterschieden:* (i) Sofern eine Partei dem Gericht eine
Vielzahl von Beweisantrdgen unterbreitet, kann das Gericht die Partei dazu
auffordern, eine Auswahl zu treffen. Falls sie dieser Aufforderung nicht
nachkommt, kann das Gericht selber eine Triage vornehmen und die Be-
weisabnahme auf ein verniinftiges Mass beschréinken.** (ii) Das Gericht kann
einen Beweisantrag auch dann ablehnen, wenn es das konkret beantragte
Beweismittel von vorneherein fiir ungeeignet hilt, um die fragliche Tatsa-
chenbehauptung zu beweisen. (iii) Ferner kann das Gericht bei einem bereits
feststehenden Beweisergebnis von der Erhebung weiterer Beweise absehen.

Weiter ist der Anspruch der Parteien auf die Abnahme ihrer beantragten (und
grundsétzlich zuldssigen) Beweise in denjenigen Féllen abzulehnen, in denen
der Beweisabnahme ein gesetzliches Beweishindernis entgegensteht. Dies

40 BGer, 27.11.2015, 5A_882/2015, E. 6.1: «Le juge est cependant autorisé & effec-
tuer une appréciation anticipée des preuves déja disponibles et, s’il peut admettre
de fagon exempte d’arbitraire qu’une preuve supplémentaire offerte par une par-
tie serait impropre a ébranler sa conviction, refuser d’administrer cette preuve.»
Vgl. auch BGE 138 III 374, E. 4.3.2; BGE 136 1 229, E. 5.3; BGE 134 I 140,
E.53.
Der Vorentwurf hatte eine entsprechende Regelung noch ausdriicklich vorgese-
hen, vgl. Art. 147 Abs. 2 VE ZPO: «Das Gericht kann Beweismittel ablehnen,
wenn es auf Grund des bisherigen Beweisergebnisses seine Uberzeugung schon
gebildet hat.» Im Rahmen der Vernehmlassung stiess diese Bestimmung jedoch
auf massive Kritik, weshalb sie in der Folge gestrichen wurde, vgl. Vernehm-
lassung VE ZPO, S. 399 ff.; Botschaft ZPO, S. 7312.
42 KAUFMANN, SZZP 2016, S. 165.
4 HASENBOHLER, Beweisrecht, Rz. 573 ff. m.w.H. Vgl. auch die Fallgruppen
zuldssiger antizipierter Beweiswiirdigung bei KAUFMANN, SZZP 2016, S. 175 ff.

4 Botschaft ZPO, S. 7312.
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liegt beispielsweise dann vor, wenn eine Person ein Mitwirkungsverweige-
rungsrecht berechtigterweise ausiibt oder aus anderen Griinden nicht zu einer
fir die Beweiserhebung notwendigen Mitwirkungshandlung gezwungen
werden kann.* Sodann wird das Recht auf Beweis durch Art. 152 Abs. 2
ZPO eingeschriankt, indem rechtswidrig beschaffte Beweismittel nur dann
beriicksichtigt werden, wenn das Interesse an der Wahrheitsfindung iiber-
wiegt.*® Ferner stehen dem Recht auf Beweis auch die Wahrung schutzwiir-
diger Interessen*’ oder eine diplomatische Immunitit entgegen.*®

B. Beweisantrag

Im Geltungsbereich des Verhandlungsgrundsatzes haben die Parteien hin-
sichtlich der von ihnen behaupteten rechtserheblichen und beweisbediirftigen
Tatsachen die entsprechenden Beweismittel einzureichen bzw. zu beantra-
gen.® Der Beweisantrag hat grundsitzlich mit der ersten Rechtsschrift zu
erfolgen.’® Die Parteien konnen jedoch bis zum Aktenschluss neue Beweis-
mittel vorbringen, anschliessend ist die Beweisantretung jedoch nur noch
unter den Voraussetzungen des Novenrechts zulissig.’! Der Beweisantrag
muss begriindet bzw. substanziiert werden, d.h. es muss aus dem Beweisan-
trag klar hervorgehen, mit welchem Beweismittel welche Tatsachenbehaup-
tung bewiesen werden soll. Das Gericht ldsst grundsétzlich nur die von den

4 So z.B., wenn die Voraussetzungen einer Mitwirkungspflicht nicht erfiillt sind,

vgl. dazu eingehend BRACHER, Mitwirkungspflichten, Rz. 305 ff. und 440 ff.
4 Vgl. dazu eingehend GUHL, Rechtswidrig beschaffte Beweise, Rz. 90 ff.

47 KOFMEL, Recht auf Beweis, S. 265 f.

#®  Vgl. Art. 31 Ziff. 2 des Wiener Ubereinkommens iiber diplomatische Beziehun-

gen vom 18. April 1961 (SR 0.191.01). Vgl. auch BGer, 03.09.2007, 6B 51/
2007, E.2.1f. Vgl. zum Ganzen statt vieler GUYAN, Basler Komm. ZPO,
Art. 152 N 9.

4 Vgl. Art. 152 Abs. 1 ZPO, wonach das form- und fristgerechte Angebot eines
tauglichen Beweismittels ausdriicklich als Voraussetzung des Beweisanspruchs
genannt wird.

0 Vgl. Art. 221 Abs. 1 lit. e und Art. 222 Abs. 2 ZPO.

SL Vgl. Art. 229 Abs. 1 ZPO. Vgl. zu den je nach Verfahrensart variierenden Be-
stimmungen hinsichtlich der Rechtzeitigkeit eines Beweisantrags eingehend
HASENBOHLER, Beweisrecht, Rz. 2.14 ff. m.w.H.
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Parteien beantragten Beweismittel zu und erhebt i.d.R. keine Beweise von
Amtes wegen.>?

Bei Verfahren, welche dem beschrinkten Untersuchungsgrundsatz unterlie-
gen, hat das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen. Dabei
obliegt es jedoch gleichwohl den Parteien, dem Gericht den Sachverhalt
darzulegen und die Beweismittel zu nennen.>® Das Gericht soll die Parteien
jedoch auf ihre Pflicht hinweisen, bei der Feststellung des Sachverhalts und
bei der Beweisabnahme mitzuwirken. Das Bundesgericht hat diesbeziiglich
in BGE 139 III 13 das Folgende ausgefiihrt:>* «Si des motifs objectifs
conduisent le juge a soupgonner que les allégations et offres de preuve d’une
partie [...] sont lacunaires, il n’est pas lié par I’offre de preuve en question et
a le devoir de rechercher lui-méme des preuves pour autant qu’il ait con-
naissance, sur la base des déclarations des parties et/ou du dossier, de
I’existence de moyens probatoires pertinents. Le juge peut de méme inviter
cette partie a compléter ses moyens, par exemple si les documents produits
sont insuffisants.»

In BGE 141 III 569 prézisierte das Bundesgericht die vorstehend ausgefiihrte
«devoir du juge de rechercher des preuves» dahingehend, dass das Gericht
die Parteien (i) lediglich auf ihre Pflicht hinzuweisen hat, bei der Feststellung
des Sachverhaltes und im Beweisverfahren mitzuwirken und (ii) sie zu be-
fragen hat, um sicher zu sein, dass ihre Tatsachenbehauptungen und ihre
Beweisantrige vollstidndig sind, wenn diesbeziiglich objektiv Zweifel beste-
hen. Dabei hilt das Bundesgericht jedoch ausdriicklich fest, dass die Rolle
des Gerichts «ne va toutefois pas au-dela».’® Folglich ist das Gericht bei

2 MEIER, Verhandlungsgrundsatz, Rz. 19; HASENBOHLER, ZPO Komm., Art. 153
N 3; SUTTER-SOMM/VON ARX, ZPO Komm., Art. 55 N 53. Vgl. jedoch die Aus-
nahme von Art. 153 Abs. 2 ZPO, wonach das Gericht von Amtes wegen Beweis
erheben kann, wenn an der Richtigkeit einer nicht streitigen Tatsache erhebliche
Zweifel bestehen. Zur Beweiserhebung von Amtes wegen im Allgemeinen
vgl. hinten Rz. 227 ff.
Gilt ausnahmsweise der Untersuchungsgrundsatz, konnen Beweisantrige geméss
Art. 229 Abs. 3 ZPO bis zur Urteilsberatung unbeschréinkt vorgebracht werden.
Vgl. HASENBOHLER, Beweisrecht, Rz. 2.18.
% BGE 139 III 13, E. 3.2 = Pra 102 (2013) Nr. 105. Vgl. auch BOHNET/DROESE,
Prijudizienbuch ZPO, Art. 247 N 2 m.w.H.; LEUENBERGER, ZBJV 2017, S. 238.
5 BGE 141 11T 569, E. 2.3.2 = Pra 105 (2016) Nr. 99.
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Verfahren, welche dem beschriankten Untersuchungsgrundsatz unterliegen,
nur einer erhohten Fragepflicht unterworfen. Wie unter der im ordentlichen
Verfahren geltenden Verhandlungsmaxime miissen die Parteien den Prozess-
stoff jedoch selbst beschaffen und das Gericht kommt ihnen nur mit spezifi-
schen Fragen zu Hilfe, damit die erforderlichen Behauptungen und die ent-
sprechenden Beweismittel genau aufgezéhlt werden. Es ermittelt aber nicht
aus eigenem Antrieb. Sofern die Parteien durch einen Anwalt vertreten sind,
kann und muss sich das Gericht zudem — wie in einem ordentlichen Verfah-
ren — zuriickhalten.’®

Im Anwendungsbereich des unbeschrinkten Untersuchungsgrundsatzes hat
das Gericht den Sachverhalt zu erforschen.’” Dabei obliegt es zwar auch den
Parteien, Beweisantridge zu stellen, doch darf das Gericht sich damit nicht
begniigen, sondern muss dariiber hinaus eigene Beweiserhebungen vorneh-
men, soweit diese zur Klirung des Sachverhalts erforderlich sind.>®

III. Beweiserhebung

A. Allgemeines

Die ZPO befasst sich in verschiedenen Bestimmungen mit Teilaspekten der
Beweiserhebung, wobei die Begriffe Beweiserhebung und Beweisabnahme
synonym verwendet werden.>® Die Lehre umschreibt die Beweiserhebung als
jene gerichtliche Handlung, welche ein als Beweis zugelassenes Mittel im

6 BGE 141 1l 569, E. 2.3.1 unter Hinweis auf Botschaft ZPO, S. 6956; bestitigt in
BGer, 20.06.2016, 4A_46/2016, E. 7.1.2. Vgl. auch LEUENBERGER, ZBJV 2017,
S. 238.

7 Vgl. Art. 296 Abs. 1 ZPO: «Das Gericht erforscht den Sachverhalt von Amtes
wegen.»

% Vgl. zum Ganzen LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Zivilprozessrecht, Rz. 4.31 ff.;
SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, Rz. 360 f.; HASENBOHLER, Beweisrecht, Rz. 1.12 ff.
und 2.9.

% So z.B. in Art. 55 Abs. 2, Art. 102 Abs. 1 und 3, Art. 153-156, Art. 160 Abs. 1
und Art. 231 ZPO. In Anlehnung an die ZPO werden die beiden Begriffe «Be-
weiserhebung» und «Beweisabnahme» in der vorliegenden Dissertation syno-
nym verwendet. So statt vieler auch HASENBOHLER, Beweisrecht, Rz. 3.4.
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vorgesehenen Rahmen «ins Recht tiberfiihrt».® Konkret geht es dabei um die
Einvernahme von Zeugen, die Herausgabe von Urkunden, die Durchfiihrung
eines Augenscheins, die Einholung von Gutachten und schriftlichen Aus-
kiinften sowie die Befragung der Parteien in Form der Parteiaussage.®! Fiir
die schon bei den Akten liegenden Beweise (z.B. Urkunden) eriibrigen sich
in der Regel weitere gerichtliche Prozesshandlungen.®> Andere Beweise er-
fordern hingegen noch Abnahmehandlungen, wobei die Parteien geméss
Art. 160 Abs. 1 ZPO zur Mitwirkung bei der Beweiserhebung verpflichtet
sind.®* Wie die Abnahme der Beweismittel im Einzelnen zu erfolgen hat, ist
grundsitzlich in den jeweiligen Bestimmungen zu den einzelnen Beweismit-
teln geregelt, womit fiir die Parteiaussage insbesondere Art. 191 ff. ZPO zu
beriicksichtigen sind.

Da die ZPO keine strikte Trennung zwischen dem Behauptungs- und Be-
weisverfahren kennt,** kann die Beweiserhebung etappenweise erfolgen.®
Im ordentlichen Verfahren erfolgt die Beweiserhebung grundsitzlich nach
den ersten Parteivortrdgen im Rahmen der Hauptverhandlung.%® Dabei sollte
es das Ziel sein, einen grossen Teil der Prozesse in einem Termin, nidmlich
der Hauptverhandlung, abzuschliessen.®’” Das Gericht hat daher die notwen-
digen Vorbereitungen zu treffen, damit die relevanten Beweise auf die
Hauptverhandlung hin oder anldsslich dieser abgenommen und anschliessend

% GuyAN, Basler Komm. ZPO, Art. 155 N 1 mit Hinweis auf SPUHLER/DOLGE/

GEHRI, Zivilprozessrecht, § 10 Rz. 85 f.

Zu den Beweismitteln vgl. hinten Rz. 37 ff.

62 Vgl. Art. 221 Abs. 2 lit. ¢ ZPO, wonach die verfiigbaren Urkunden, welche als
Beweismittel dienen sollen, bereits mit der Klage einzureichen sind. Vgl. Guy-
AN, Basler Komm. ZPO, Art. 155 N 1 m.w.H.

% Vgl. dazu eingehend hinten Rz. 275 ff.

% LEUENBERGER, ZPO Komm., Art. 226 N 11; KILLIAS, Berner Komm. ZPO II,

Art. 226 N 12.

Zudem konnen Beweise auch vorsorglich im Sinne von Art. 158 ZPO abge-

nommen werden, vgl. dazu eingehend FELLMANN, HAVE 2010, S. 97 {ff. m.w.H.

Zum Erfordernis der Erkennbarkeit der Beweiserhebung vgl. hinten Rz. 166 ff.

% Vgl. Art. 231 ZPO und LEUENBERGER, ZPO Komm., Art. 231 N 7 m.w.H.; KIL-
LIAS, Berner Komm. ZPO II, Art. 226 N 12.

67 TAPPY, Déroulement, S. 194 und 201 ff. So ausdriicklich Art. 246 Abs. 1 ZPO
fiir das vereinfachte Verfahren.

61

65
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in den (miindlichen oder schriftlichen) Schlussvortrigen gewiirdigt werden
konnen.®® Das Gericht kann jedoch gemiss Art. 226 Abs. 3 ZPO auch bereits
nach dem ersten Schriftenwechsel und vor Aktenschluss anldsslich einer
Instruktionsverhandlung Beweise abnehmen.®® Fiir die Beweiserhebung im
vereinfachten Verfahren bestehen keine Spezialvorschriften, sodass die ein-
schldgigen Regeln des ordentlichen Verfahrens sinngemaéss zur Anwendung
gelangen.”® Insoweit kann auch im vereinfachten Verfahren eine stufenweise
Beweisabnahme erfolgen. Weil das summarische Verfahren auf eine rasche
Erledigung angelegt ist, diirfte eine stufenweise Beweiserhebung hier nur
ausnahmsweise in Betracht fallen.”!

B. Beweisverfiigung

Vor der Beweisabnahme werden gemiss Art. 154 ZPO die erforderlichen’
Beweisverfiigungen getroffen. Darin werden vom Gericht insbesondere die
zugelassenen Beweismittel bezeichnet, d.h. jene Beweismittel, die das Ge-
richt im konkreten Anwendungsfall als geeignet erachtet, um die rechtser-
heblichen und beweisbediirftigen Tatsachenbehauptungen zu beweisen.” Die

% LEUENBERGER, ZPO Komm., Art. 231 N 2.

% HASENBOHLER, Beweisrecht, Rz. 3.8a; LEUENBERGER, ZPO Komm., Art. 226
N 11. Vgl. auch MARKUS/HUBER-LEHMANN, ZBJV 154/2018, S. 278 m.w.H.,
wonach das Gericht auch anlésslich der Instruktionsverhandlung nur Beweise zu
Tatsachen abnehmen darf, die seitens der Parteien substanziiert behauptet bzw.
bestritten wurden.

0 Vgl. Art. 219 ZPO.

71" HASENBOHLER, Beweisrecht, Rz. 3.8c.

2 Gemiss HASENBOHLER, ZPO Komm., Art. 154 N 33, ist mit dem Adjektiv «er-
forderlich» eine dem konkreten Fall angepasste Beweisverfligung gemeint, nicht
jedoch eine allfillige Verzichtsmdglichkeit. Dementsprechend muss in allen
Verfahren vor der Beweisabnahme eine Beweisverfiigung erlassen werden, wo-
bei diese in Bezug auf Umfang und Detaillierung je nach Lage des Falles unter-
schiedlich ausgestaltet werden und namentlich bei einfachen Verhaltnissen sehr
summarisch ausfallen kann. So auch LEUENBERGER, Beweisverfiigung, S. 47;
LEu, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 154 N 15.

3 Vgl. LEUENBERGER, Beweisverfiigung, S. 42, wonach die Aufzihlung der abzu-
nehmenden Beweismittel den wichtigsten Inhalt bzw. den eigentlichen Kemn-
gehalt der Beweisverfiigung darstellt, so auch HASENBOHLER, ZPO Komm.,
Art. 154 N 7; SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, Rz. 888 f.
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Beweisverfiigung bestimmt zudem, welcher Partei zu welchen Tatsachen der
Haupt- oder der Gegenbeweis obliegt.”* Beweisverfiigungen konnen jederzeit
abgeéndert oder ergénzt werden.”

Die Beweisverfiigung ist als prozessleitende Verfiigung gemiss Art. 124
Abs. 1 ZPO grundsitzlich nur dann mit Beschwerde anfechtbar, wenn ein
nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht.”® In der Regel wird die
Beweisverfiigung daher nicht separat angefochten, sondern erst mit dem
Endentscheid in der Sache (z.B. wegen falscher Beweislastverteilung oder
Ablehnung eines Zeugen).”” Kein nicht leicht wiedergutzumachender Nach-
teil ist erforderlich, wenn das Gericht den Erlass der Beweisverfligung ver-
zogert oder verweigert — die Verzogerung bzw. Verweigerung der Beweis-
verfligung ist ohne weitere Voraussetzung beschwerdefihig.”® Ebenfalls kein
nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil ist erforderlich fiir die Be-
schwerde gegen die Beweiskostenverfiigung.”

C. Beweiserhebung durch das Gericht

Die Beweiserhebung erfolgt durch das Gericht und entspricht damit dem
Grundsatz der gerichtlichen Prozessleitung nach Art. 124 Abs. 1 ZPO.%

7 Vgl. den Wortlaut von Art. 154 ZPO. Dazu allgemein LEUENBERGER, Be-
weisverfiigung, S. 39 ff.; GUYAN, Beweisverfiigung, S. 3 ff.; LEUENBERGER,
777.2011/2012, S.109 ff. Zur Beweislastverteilung vgl. eingehend HILL,
BIM 2014, S. 225 ff.

5> GUYAN, Basler Komm. ZPO, Art. 154 N 9.

Vgl Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO. Nach dem Bundesgericht bewirkt eine Verfii-
gung bspw. dann einen nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil, wenn eine
vertretungsbefugte Person (z.B. einer AG) nicht als Parteivertretung zugelassen
wird und daher an der Verhandlung nicht teilnehmen kann, vgl. BGE 141 III 80,
E. 2 =Pra 104 (2015) Nr. 103. Vgl. dazu hinten Fn. 457.

7 Botschaft ZPO, S. 7377; LEUENBERGER, HAVE 2009, S. 37.

8 Vgl Art. 319 lit. ¢ ZPO.

Vgl Art. 319 lit. b Ziff. 1 i.V.m. Art. 103 ZPO.

80 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 18 Rz. 28. Vgl. Art. 155
und 231 ZPO. Dieser Grundsatz hat iiberdies Eingang in die Bestimmungen zur
Parteiaussage gefunden: «Das Gericht kann [...] befragen» (Art. 191 Abs. 1
ZPO); «Das Gericht kann [...] verpflichten» (Art. 192 Abs. 1 ZPO).
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Grundsitzlich gilt dabei das Unmittelbarkeitsprinzip, d.h. die Beweisabnah-
me erfolgt durch das Gesamtgericht.®! Sofern sich das Gericht aus mehreren
Gerichtsmitgliedern zusammensetzt, ist geméss Art. 155 Abs. 1 ZPO auch
eine Delegation an eines oder mehrere Mitglieder moglich.®? Eine Partei
kann jedoch gemiss Art. 155 Abs. 2 ZPO aus wichtigen Griinden eine Be-
weisabnahme, die an eines oder mehrere Gerichtsmitglieder delegiert worden
ist, ablehnen und eine Beweisabnahme vor dem urteilenden Gesamtgericht
verlangen.

Sofern die von einer oder von beiden Parteien vorgebrachten wichtigen
Griinde iiberwiegen, ist die Beweisabnahme durch das Gesamtgericht vorzu-
nehmen.®? Das Gericht hat dabei eine Interessenabwiigung vorzunehmen und
zu priifen, ob die Griinde fiir oder gegen die Delegation gewichtiger sind.
Entscheidend ist dabei insbesondere, welche Bedeutung die unmittelbare
Wahrnehmung des Gesamtgerichts fiir die Beweisabnahme hat.3* Je ent-
scheidender ein Beweismittel ist, das der unmittelbaren Abnahme zugénglich
ist, desto eher ist Unmittelbarkeit geboten. Gerade beim Beweismittel der
Parteiaussage gilt es dabei zu beriicksichtigen, dass aus der unmittelbaren
Wahrnehmung bzw. dem personlichen Eindruck oftmals wichtige Informa-
tionen gewonnen werden konnen, welche das schriftliche Protokoll naturge-
miss nur eingeschrinkt wiedergeben kann. Solche Wahrnehmungsunter-
schiede konnen indessen teilweise durch audiovisuelle Aufzeichnungen
wettgemacht werden.®> So kann eine Parteiaussage gemiss Art. 193 i.V.m.

81 Botschaft ZPO, S. 7313. Vgl. LEU, DIKE-Komm. ZPO 1, Art. 155 N 3 und 5,
wonach Art. 155 Abs. 1 und 2 ZPO ungliicklich redigiert sind, da lediglich die
Ausnahme vom Unmittelbarkeitsprinzip erwdhnt ist.

8 Art. 155 Abs. 1 ZPO ermdglicht jedoch keine Delegation der Beweisabnahme an
Gerichtsschreiber oder Rechtspraktikanten, da ihre Stellung und Legitimitét
nicht dieselbe ist wie die eines erkennenden Mitglieds des Spruchkdrpers.
Vgl. Botschaft ZPO, S. 7314; GUYAN, Basler Komm. ZPO, Art. 155 N 4; MUL-
LER, Beweisabnahme, S. 70; LEU, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 155 N 6; BRONNI-
MANN, Berner Komm. ZPO II, Art. 155 N 4; HASENBOHLER, ZPO Komm.,
Art. 155 N 8. Anders teilweise vor dem Inkrafttreten der ZPO, vgl. etwa Art. 14
Abs. 3 lit. a GOG/GR.

8 Botschaft ZPO, S. 7313; LEu, DIKE-Komm. ZPO 1, Art. 155 N 13.

8 GuyaN, Basler Komm. ZPO, Art. 155 N 10.

8 LEU, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 155 N 15.
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Art. 176 Abs. 2 ZPO zusitzlich auf Tonband, Video oder mit anderen geeig-
neten technischen Hilfsmitteln aufgezeichnet werden. Dabei gilt es jedoch zu
beriicksichtigen, dass diese Aufzeichnungen nicht primér als Wiirdigungsba-
sis dienen %

D. Teilnahmerecht der Parteien

Den Parteien steht geméss Art. 155 Abs. 3 ZPO das Recht zur Teilnahme an
der Beweiserhebung zu. Dieses Recht ist ein Teilaspekt des verfassungsmés-
sigen Anspruchs auf rechtliches Gehor gemdss Art. 29 Abs.2 BV und
Art. 53 Abs. 1 ZPO.¥ Dabei beschriinkt sich dieses Recht grundsitzlich nicht
auf die blosse Teilnahme, sondern erstreckt sich bei gegebenen Vorausset-
zungen auf gewisse Mitwirkungsformen.®® So konnen die Parteien nament-
lich Fragen bzw. Erginzungsfragen beantragen, die einer Partei, einem Zeu-
gen oder einem Sachverstindigen zu stellen oder anldsslich des Augen-
scheins abzukldren sind.*” Die Abgrenzung zwischen der Partei- und Dritt-
stellung ist daher im Hinblick auf die Teilnahme an der Beweiserhebung und
die damit gegebenenfalls verbundenen Einflussmoglichkeiten von zentraler
Bedeutung.”® Es versteht sich, dass Art. 155 Abs. 3 ZPO grundsitzlich ein
physisches Teilnahmerecht vermittelt, doch gilt die physische Teilnahme
nicht absolut. So sind insbesondere bei auswirtigen Beweiserhebungen®!
Einschrankungen der physischen Teilnahme mdglich. In solchen Féllen ist
dem Teilnahmerecht der Parteien wohl Geniige getan, wenn sie — analog zum
Strafprozess®> — zuhanden des ersuchten auslidndischen Gerichts Fragen for-

% GuyaN, Basler Komm. ZPO, Art. 155 N 10. Vgl. dazu hinten Rz. 361 f.
87 Botschaft ZPO, S. 7314. Vgl. BGE 124 1241, E. 2; BGE 121 V 150, E. 4;
8 GUYAN, Basler Komm. ZPO, Art. 155 N 14.

% Vgl. dazu hinten Rz. 353 ff.

% Zur Abgrenzung zwischen der Partei- und Drittstellung vgl. hinten Rz. 44 ff.

Vgl. auch BGE 141 III 80, E. 1.3 = Pra 104 (2015) Nr. 103, wo das Gericht ein
Organ einer juristischen Person félschlicherweise als Zeuge einvernahm und es
damit von der Teilnahme an der restlichen Verhandlung, an welcher namentlich
die Zeugen einvernommen wurden, ausschloss. Vgl. dazu auch LEUENBERGER,
ZBJV 153/2017, S. 250 f.

%1 Vgl. dazu sogleich Rz. 36.

%2 Vgl. Art. 148 StPO.
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mulieren kénnen, nach Eingang des erledigten Rechtshilfegesuchs Einsicht
in das Protokoll erhalten und schriftliche Ergdnzungsfragen stellen konnen.

Das Recht der Parteien auf Teilnahme an der Beweiserhebung kann indessen
nach Art. 156 ZPO beschrankt werden, wenn es die Interessenabwigung
gebietet, so z.B. zur Wahrung von Geschiftsgeheimnissen. Zudem gibt es
Ausnahmefille, in denen die Beweiserhebung bei Anwesenheit einer Partei
ihren Zweck nicht erfiillen wiirde oder dringlich ist.”

E. Auswiirtige Beweiserhebung

Unter auswirtiger Beweiserhebung werden einerseits die Beweisabnahme in
einem anderen Kanton und andererseits die Beweisabnahme im Ausland
verstanden. Die ZPO regelt nur die ausserkantonale Rechtshilfe. Demnach
stethen dem urteilenden Gericht fiir ausserkantonale Beweiserhebungen
grundsitzlich zwei Varianten zur Verfiigung: Es kann entweder selber und
direkt die Beweisabnahme im anderen Kanton vornehmen (Art. 195 ZPO)
oder den klassischen Weg der Rechtshilfe (Art. 196 ZPO) wihlen. Die bei-
den Varianten sind grundsitzlich gleichwertig.”* Welche im Einzelfall zu
wihlen ist, entscheidet das urteilende Gericht nach pflichtgemédssem Ermes-
sen. Dabei sind insbesondere die konkreten Umsténde des jeweiligen Verfah-
rens und die Besonderheiten der betreffenden gerichtlichen Instanz zu be-
riicksichtigen, wie beispielsweise die Verfiigbarkeit von Gerichtspersonen
oder die Kosten, welche durch die Beweiserhebung anfallen.” Fiir die inter-
nationale Rechtshilfe in Zivilsachen® sind einerseits das IPRG (Art. 11 f)

% So z.B. bei einem unangemeldeten Augenschein oder bei einer vorsorglichen

Beweisabnahme nach Art. 158 ZPO, vgl. LEu, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 155
N 26; PASSADELIS, Stampflis Handkomm. ZPO, Art. 155 N 7.
% BREITENMOSER/WEYENETH, ZPO Komm., Art. 194 N 27.
% HASENBOHLER, Beweisrecht, Rz. 3.149; BREITENMOSER/WEYENETH, ZPO Komm.,
Art. 194 N 27.
Die Rechtshilfe in Zivilsachen umfasst insbesondere auch Beweiserhebungsbe-
gehren, vgl. BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Die internationale Rechtshilfe in Zivilsa-
chen, Wegleitung, Stand 1. Januar 2013, S. 27.
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und anderseits zahlreiche multilaterale und bilaterale Staatsvertrige massge-
bend.”’

IV. Beweismittel

Als Beweismittel gelten die von der Rechtsordnung anerkannten Instrumen-
te, die zur Herbeiflihrung des Beweiserfolgs taugen und damit geeignet sind,
das Gericht von der Wahrheit einer behaupteten Tatsache zu iiberzeugen.
Gemeint ist damit die Eignung, einen Beweiserfolg im Sinne des gesetzlich
geforderten Beweismasses zu schaffen. Diese Eignung kommt allen Er-
kenntnisquellen zu, auf die das Gericht seine Uberzeugung von der Wahrheit
einer Tatsachenhypothese verniinftigerweise stiitzen kann.”®

In Art. 168 Abs. 1 lit. a—f ZPO werden die folgenden zuldssigen Beweismit-
tel genannt: Das Zeugnis, die Urkunde, der Augenschein, das Gutachten, die
schriftliche Auskunft sowie die Parteibefragung und die Beweisaussage.
Diese Aufzihlung ist grundsétzlich abschliessend (numerus clausus der Be-
weismittel).” Einzig bei Verfahren in Bezug auf Kinderbelange in familien-
rechtlichen Angelegenheiten wird der Grundsatz der Beschriankung der Be-
weismittel durchbrochen und es gilt der sog. Freibeweis.!? Diesfalls muss

% So insbesondere die Haager Ubereinkunft betreffend Zivilprozessrecht vom

1. Mirz 1954 (SR 0.274.12) und das Haager Ubereinkommen iiber die Beweis-
aufnahme im Ausland in Zivil- und Handelssachen vom 18. Mérz 1970
(SR 0.274.132). Vgl. HASENBOHLER, Beweisrecht, Rz. 3.150 m.w.H.
% Vgl. BRACHER, Mitwirkungspflichten, Rz. 18 Fn. 34 m.w.H.; STAEHELIN/STAE-
HELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 14 Rz. 20 und § 18 Rz. 85; RUETSCHI,
Berner Komm. ZPO II, Art. 168 N 1; WEIBEL/'WALzZ, ZPO Komm., Art. 168
N2.
Eine Relativierung des abschliessenden Beweismittelkatalogs ergibt sich aus der
extensiven Auslegung des Urkundenbegriffs, vgl. HAFNER, Basler Komm. ZPO,
Art. 168 N 1; WEIBEL/'WALzZ, ZPO Komm., Art. 168 N 7. Vgl. hierzu auch
Art. 177 VE ZPO 2018, wonach kiinftig die Urkundenqualitdt von Partei- oder
Privatgutachten ausdriicklich im Gesetz festgehalten werden soll. Damit gelten
solche Gutachten unter den allgemeinen Voraussetzungen als Urkunden und stel-
len daher auch ein zuldssiges Beweismittel im Sinne von Art. 168 Abs. 1 lit. b
ZPO dar, vgl. Bericht VE ZPO 2018, S. 65 f.
100 vgl. Art. 168 Abs. 2 i.V.m. Art. 296 Abs. 1 ZPO. Vgl. Botschaft ZPO, S. 7320.
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jedes beweistaugliche Erkenntnismittel als Beweismittel zugelassen wer-
den.'”! Der Numerus clausus an zuldssigen Beweismitteln steht zwar in

12 ynd der

einem gewissen Spannungsverhiltnis zum Recht auf Beweis
freien Beweiswiirdigung,'®® gleichzeitig dient das geschlossene System der
Beweismittel aber der Rechtssicherheit und dem Gebot eines fairen Verfah-

rens.!04

Das Gesetz differenziert nicht hinsichtlich Wert und Rangfolge der einzelnen
Beweismittel, womit diese im Allgemeinen als gleichrangig zu betrachten
sind.!® Zum Recht der Parteien auf die Beweisfiihrung gehort auch das
Recht, den Beweis so zu fithren, wie sie es fiir richtig halten, weswegen die
Wahl der Beweismittel den Parteien grundsitzlich freisteht.!? Das Gericht
kann daher die Abnahme einer Parteibefragung nicht etwa mit der Begriin-
dung verweigern, der Beweis hitte durch Urkunden erbracht werden miis-
sen.!'?7

Teilweise wird der Beweismittelkatalog jedoch dahingehend eingeschrénkt,
dass das konkret anwendbare Recht die Verwendung von bestimmten Be-
weismitteln vorschreibt, wodurch anderen (grundsitzlich zuldssigen) Be-
weismitteln indirekt entweder die Beweistauglichkeit abgesprochen wird
oder sie in ihrer Bedeutung beschrinkt werden.!® So konnen die den Partei-
en zur Verfiigung stechenden Beweismittel beispielsweise durch die Vor-

101" So z.B. Aufzeichnungen iiber Befragungen und Gespriche, die nicht in der klas-

sischen Form einer Zeugen- oder Parteieinvernahme stattgefunden haben,
vgl. BGer, 29.09.2016, 5A_991/2015, E. 6.2; BGer, 06.02.2017, 5A_367/2016,
E.5.

122 Vgl. dazu vorne Rz. 18 ff.

13 Vgl. dazu hinten Rz. 372 ff.

104 RUETSCHI, Berner Komm. ZPO II, Art. 168 N 2; REINERT, Stimpflis Hand-
komm. ZPO, Art. 168 N 1; HAFNER, Basler Komm. ZPO, Art. 168 N 1.

105 RUETSCHI, Berner Komm. ZPO II, Art. 168 N 4. Zum Verhiltnis zwischen der
Parteibefragung und der Beweisaussage vgl. hinten Rz. 212 ff.

106 RUETSCHI, Berner Komm. ZPO II, Art. 168 N 4; HAFNER, Basler Komm. ZPO,
Art. 168 N 4,

17 GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 329.

108 BERGER-STEINER, Beweismass, Rz. 2.44.
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schriften der anwendbaren Verfahrensart!® oder durch ausdriickliche Be-
weismittelvorschriften!!? eingeschriinkt werden.

Uberdies gilt es zu beachten, dass die Verwendung eines Beweismittels von
vornherein unzuldssig sein kann, wenn ein (materielles oder formelles) Be-
weiserhebungsverbot von allgemeiner Bedeutung greift.!!! Zudem ist auch
im konkreten Einzelfall eine Einschrinkung der Beweiserhebung oder der
Verwertbarkeit eines Beweismittels moglich, wenn zum Zweck der Wahrung
berechtigter Interessen einer Partei oder Dritter ein Verweigerungsrecht zu
berticksichtigen ist (Art. 163 ff. ZPO)''? oder ein Beweisstiick rechtswidrig
beschafft wurde und das Interesse an der Wahrheitsfindung dasjenige des
verletzten Schutzgutes nicht iiberwiegt (Art. 152 Abs. 2 ZPO).!!3

19 Vgl. z.B. Art. 254 ZPO, wonach im summarischen Verfahren nur sofort verfiig-

bare (liquide) Beweismittel, wie insbesondere Urkunden, zuldssig sind. Daneben
sind jedoch grundsitzlich auch die Parteibefragung und die Beweisaussage zu-
lassig, da sie im Rahmen einer vom Gericht angeordneten miindlichen Verhand-
lung ohne wesentliche Verfahrensverzogerung abgenommen werden kdnnen,
vgl. MAZAN, Basler Komm. ZPO, Art. 254 N 6.

10 Vgl etwa Art. 33 Abs. 1 ZGB (Beweis fiir die Geburt oder den Tod durch Zivil-
standsurkunde); Art. 314a ZGB (personliche Anhorung des Kindes im Zusam-
menhang mit der Entziehung der elterlichen Sorge); Art. 268a Abs. 1 ZGB (Bei-
zug eines Sachverstidndigen bei der Adoption); Art. 202 Abs. 1 OR (Beizug von
Sachverstidndigen bei der Gewéhrleistung im Viehhandel); Art. 258 Abs. 2 ZPO
(Urkundenbeweis des dinglichen Rechts im Zusammenhang mit einem gerichtli-
chen Verbot); Art. 297 Abs. 1 und 298 Abs. 1 ZPO (personliche Anhdrung der
Eltern bzw. des Kindes bei einer Anordnung iiber das Kind in einem eherechtli-
chen Verfahren).

11 S0 sah bspw. der seit Inkrafttreten der ZPO aufgehobene Art. 139 Abs. 3 ZGB
die generelle Zeugnisunfahigkeit von Personen vor, die bei einer Ehe- oder Fa-
milienberatung oder bei einer Stelle fiir Familienmediation fiir die Ehegatten ta-
tig gewesen sind. Derartige gesetzliche Beweiserhebungsverbote werden jedoch
seitens der Lehre mit Blick auf den Grundsatz der freien Beweiswiirdigung ab-
gelehnt, vgl. statt vieler BUHLER, Beweiswiirdigung, S. 74 ff. sowie KOFMEL,
Uberblick, S. 150. Soweit ersichtlich sehen heute weder das ZGB noch das OR
derartige Beweiserhebungsverbote vor.

112" Zu den Aussageverweigerungsrechten der Parteien vgl. hinten Rz. 290 ff.

113 Fiir die Rechtslage vor dem Inkrafttreten der ZPO vgl. die Zusammenstellung bei

BUHLER, Beweiswiirdigung, S. 73 f. Zum neuen Recht sieche ausfiihrlich GUHL,
Rechtswidrig beschaffte Beweise, Rz. 90 ff.
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In Verfahren, in welchen gestiitzt auf eine IPRG-Bestimmung oder einen
Staatsvertrag auslidndisches Recht zur Anwendung gelangt, stellt sich die
Frage, nach welchem Recht die Zuldssigkeit von Beweismitteln zu beurteilen
ist. So ist ein Prozessverlust gerade dann besonders stossend, wenn der
Grund des Unterliegens in der gesetzlichen Nichtzulassung eines an sich
tauglichen Beweismittels liegt bzw. wenn das entsprechende Beweismittel
vor einem anderen moglichen Forum akzeptiert worden wire. Mangels einer
Regelung der zuldssigen Beweismittel im IPRG ist bei Verfahren mit Aus-
landsberiihrung zur Bestimmung der zuldssigen Beweismittel grundsitzlich
die lex fori anwendbar.''* Dies gilt nach NIGG insbesondere auch deshalb,
weil die «Bestimmungen iiber die zuldssigen Beweismittel im allgemeinen
beziiglich des anwendbaren materiellen Rechts indifferent sind [...]».'13

Auch das Bundesgericht hat in BGE 102 II 270 festgehalten, dass sich das
Beweisrecht und insbesondere die Beweismittel nach der lex fori bestimmen,
sofern nicht besondere Griinde — wie beispielsweise ein Zusammenhang zum
materiellen Recht — fiir die Anwendbarkeit der lex causae sprechen. Das
Bundesgericht bezeichnete als derartigen Grund die in Art. 1341 aF-CC vor-
gesehene Regelung, wonach der Zeugenbeweis iiber das Zustandekommen
eines Vertrags unzuldssig ist, wenn der Wert der Vertragsleistung einen be-
stimmten Betrag ibersteigt. Das Bundesgericht hielt diesbeziiglich fest:
«[Art. 1341 aF-CC] ist im Abschnitt iiber den Zeugenbeweis eingeordnet.
Nach ihrem Wortlaut und Inhalt ist die Bestimmung indes in erster Linie eine
Formvorschrift; ihre verfahrensrechtliche Bedeutung erschopft sich im Aus-
schluss des Zeugenbeweises. Der materiellrechtliche Charakter, der durch die
praktischen Auswirkungen des Formerfordernisses noch erhoht wird, iiber-
wiegt den prozessualen Gehalt der Bestimmung derart, dass ihre Beachtung
durch den schweizerischen Richter sich aufdrangt.»!'®

14 NIGG, Uberblick, S. 44; GROLIMUND, FS Brehm, S. 168; MULLER-CHEN, FS Ter-
cier, S. 927 m.w.H. Kritisch demgegeniiber SCHWANDER, Internationale Beziige,
S. 88.

115 NIGG, Beweisrecht, S. 166.
116 BGE 102 11 270, E. 3.
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§ 4 Abgrenzung zwischen der Partei-

und Drittstellung
I. Relevanz der Abgrenzung
A. Im Allgemeinen

Jedes Rechtssubjekt, das sich an einem Zivilprozess beteiligt, nimmt gegen-
iiber dem Gericht eine bestimmte prozessuale Stellung ein. Im Rahmen des
Beweisverfahrens ist die Abgrenzung zwischen der Partei- bzw. Drittstel-
lung''” von entscheidender Bedeutung und zeitigt Auswirkungen auf grund-
legende Elemente des Beweisrechts. So unterscheiden sich, je nach Stellung
der am Verfahren beteiligten Person, insbesondere die hinsichtlich der Ein-
vernahme zur Anwendung gelangenden Beweismittel sowie die Regelungen
in Bezug auf die Mitwirkungspflichten und Verweigerungsrechte geméss
Art. 160 ff. ZPO.!'8 Uberdies haben die Parteien — im Unterschied zu Drit-
ten — das Recht, an der Beweisabnahme und damit insbesondere auch an der
Befragung der Gegenpartei oder der Einvernahme von Zeugen teilzuneh-
men. !

Die fritheren kantonalen Zivilprozessordnungen regelten die prozessuale
Stellung der Prozessbeteiligten im Beweisverfahren teilweise beweismittel-
spezifisch. So wurde beispielsweise eine Person, die selber nicht unmittelbar
Verfahrenspartei war, in Bezug auf die Pflicht zur Urkundenedition grund-
sdtzlich als dritte Person behandelt, unterlag hinsichtlich der Aussagepflicht
jedoch u.U. dennoch dem Parteiverhor.'?° Im Unterschied dazu kommt einer
am Verfahren beteiligten Person unter der Agide der ZPO fiir das gesamte

U7 In der ZPO wird im 2. Kapitel des 10. Titels (Mitwirkungspflicht und Verweige-
rungsrecht) teilweise auch der Begriff dritte Person verwendet, vgl. Art. 162,
Art. 166 Abs. 1 und Art. 167 Abs. 1-3 ZPO. Im Rahmen der vorliegenden Arbeit
werden die Begriffe dritte Person, Drittperson und Dritte synonym verwendet.

18 Vgl. dazu eingehend hinten Rz. 275 ff.

19 Vgl. dazu vorne Rz. 34 f.

120 S0 z.B. im Kanton BE, vgl. Art. 236 und Art. 243 aZPO/BE; LEUCH/MARBACH/
KELLERHALS/STERCHI, Komm. aZPO/BE, Art. 236 N 1 und Art. 243 N 2b mit
Beispielen; BRACHER, Mitwirkungspflichten, Rz. 82.
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Beweisverfahren — unabhéngig vom jeweiligen Beweismittel — entweder
Partei- oder Drittstellung zu, weshalb auch die Mitwirkungspflichten und
Verweigerungsrechte beweismittelunabhingig ausgestaltet sind.!?!

B. Beweismittel der Einvernahme

Im férmlichen Beweisverfahren sind die zu vernehmenden Personen entwe-
der als Parteien oder als Zeugen zu befragen. Geméss Art. 169 ZPO kann,
wer nicht Partei ist, im Rahmen des Beweisverfahrens tiber Tatsachen Zeug-
nis ablegen, die er unmittelbar wahrgenommen hat. Folglich diirfen lediglich
Personen mit Drittstellung als Zeugen befragt werden. Hinsichtlich der Ein-
vernahme der Parteien sind hingegen die in Art. 191 f. ZPO vorgesehenen
Beweismittel der Parteibefragung und Beweisaussage vorgesehen.!??

C. Mitwirkungspflicht

Bei der Mitwirkungspflicht im Rahmen der Beweiserhebung zeigt sich die
Relevanz der Unterscheidung besonders deutlich: Geméss Art. 160 Abs. 1
ZPO sind grundsétzlich sowohl die Parteien als auch Dritte zur Mitwirkung
verpflichtet. Allerdings stehen dem Gericht je nach Stellung der am Verfah-
ren beteiligten Person unterschiedliche Instrumente zur Durchsetzung der
Mitwirkungspflicht zur Verfligung. Bei der Mitwirkungspflicht der Parteien
handelt es sich nicht um eine echte Pflicht, sondern lediglich um eine pro-
zessuale Last bzw. Obliegenheit,'> weshalb die Mitwirkung der Parteien

121 Vgl. Botschaft ZPO, S. 7311: «Das zweite Kapitel regelt die Mitwirkungspflich-
ten der Parteien und dritter Personen sowie die einzelnen Verweigerungsrechte.
Anders als im kantonalen Prozessrecht werden diese Grundsétze somit nicht
beim Zeugnis geregelt, sondern den einzelnen Beweismitteln vorangestellt: Sie
gelten fiir jede Form der Beweiserhebung gleichermassen — sei es fiir ein Zeug-
nis, einen Augenschein oder die Urkundenedition.»

122 Da Art. 193 ZPO fiir das Protokoll der Parteiaussage sinngemiiss auf die Proto-
kollierungsbestimmungen beim Zeugnis (Art. 176 ZPO) verweist, resultieren aus
dieser Abgrenzung keine abweichenden Protokollierungsvorschriften. Zur Pro-
tokollierungspflicht vgl. hinten Rz. 361 ff.

12 Botschaft ZPO, S. 7316; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht,
§ 18 Rz. 65; ScHMID, Basler Komm. ZPO, Art. 164 N 1; FELLMANN, ZPO
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nicht erzwungen werden kann. Eine allféllige unberechtigte Mitwirkungs-
verweigerung seitens einer Partei wird vom Gericht allerdings im Rahmen
der Beweiswiirdigung beriicksichtigt.'>* Diese fiir die Parteien vorgesehene
Rechtsfolge wire jedoch bei renitenten Dritten unwirksam, da Letztere vom
Ausgang des Verfahrens i.d.R. nicht oder zumindest nicht im gleichen Um-
fang betroffen sind. Fiir Dritte ist die Mitwirkungspflicht bei der Beweiser-
hebung daher als echte prozessuale Pflicht'> ausgestaltet und dem Gericht
stehen zur Durchsetzung die in Art. 167 Abs. 1 lit. a—d ZPO genannten Sank-
tionen (Ordnungsbusse bzw. Strafdrohung geméss Art. 292 StGB) sowie
direkte Zwangsmassnahmen zur Verfiigung.'2¢

D. Verweigerungsrecht

Je nach Stellung der am Verfahren beteiligten Person unterscheiden sich
zudem die Vorschriften iiber die Verweigerungsrechte. So kann eine Partei
ihre Mitwirkung an der Beweiserhebung gemiss Art. 163 ZPO grundsétzlich
nur aus zwei abschliessend aufgezdhlten Griinden verweigern, némlich,
(i) wenn sie eine ihr nahestehende Person der Gefahr der strafrechtlichen
Verfolgung oder zivilrechtlichen Verantwortlichkeit aussetzen wiirde (Abs. 1
lit. a) oder (ii) wenn sie mit ihrer Aussage ein gesetzlich geschiitztes Ge-
heimnis verletzen wiirden (Abs. 1 lit. b und Abs. 2). Die Parteien geniessen
mit anderen Worten nur ein beschrdnktes Verweigerungsrecht und diirfen
ihre Mitwirkung nicht umfassend verweigern.'?’

Komm., Art. 158 N 32; KAUFMANN, E-Evidence, S. 717; BRACHER, Mitwirkungs-
pflichten, Rz. 63.

124 Vgl. Art. 164 ZPO. Zu den Mitwirkungspflichten und Verweigerungsrechten der
Parteien bei der Beweiserhebung mittels Parteiaussage vgl. eingehend hinten
Rz. 275 ff.

125 Botschaft ZPO, S. 7316; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht,

§ 18 Rz. 65; SCHMID, Basler Komm. ZPO, Art. 167 N 1; BRACHER, Mitwirkungs-

pflichten, Rz. 63.

Zu den einzelnen Zwangsmassnahmen bei einer unberechtigten Mitwirkungsver-

weigerung Dritter vgl. eingehend BRACHER, Mitwirkungspflichten, Rz. 474 ff,;

RUETSCHI, Berner Komm. ZPO II, Art. 167 N 4 ff.

127" Vgl. dazu eingehend hinten Rz. 290 ff.

126
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Im Unterschied dazu gesteht Art. 165 Abs. 1 ZPO Dritten, die in einem ver-
wandtschaftlichen Verhéltnis (oder einer dhnlich engen Beziehung) zu einer

128 Besonders

Prozesspartei stehen, ein umfassendes Verweigerungsrecht zu.
hervorzuheben ist zudem, dass Dritten — im Unterschied zu den Parteien —
ein Verweigerungsrecht zum Schutz vor Selbstbelastung zukommt. Dritte
konnen somit die Beteiligung an der Beweiserhebung ablehnen, wenn sie
dadurch selber Gefahr laufen wiirden, in ein Strafverfahren einbezogen zu
werden, oder wenn sie damit rechnen miissten, dadurch zivilrechtlich belangt

zu werden (Art. 166 Abs. 1 lit. a ZPO).'?*

I1. Parteistellung im Zivilprozess

A. Parteibegriff

Der Parteibegriff ist ein Begriff des Prozessrechts und gibt Antwort auf die
Frage, wann und weshalb eine Person in einem Zivilprozess Klidgerin oder
Beklagte ist.!3° Die ZPO enthilt keine Legaldefinition des Begriffs der Par-
tei. Im schweizerischen Zivilprozessrecht gilt heute der formelle Parteibe-
griff als vorherrschend:'3! Partei ist demnach diejenige Person, fiir oder ge-
gen welche unter ihrem eigenen Namen Rechtsschutz gefordert wird. Mit
anderen Worten gilt als Partei, wer als Kldger einen Anspruch geltend macht
oder als Beklagter ins Recht gefasst wird.!??

Zur Begriindung der (formellen) Parteistellung geniigt die blosse Behaup-
tung, tatsdchlich berechtigt oder verpflichtet zu sein bzw. die Parteibezeich-

128 Zum umfassenden Verweigerungsrecht Dritter vgl. hinten Fn. 623.

12 Vgl. dazu eingehend hinten Rz. 299 ff.

130 Statt vieler HABSCHEID, Zivilprozessrecht, Rz. 270.

Bl REICH, Partei- und Prozessfihigkeit, S.20; BERTI, Ungeschriebenes Bundes-
recht, S. 84; BERTI, Einfiihrung, Rz. 72; HABSCHEID, Zivilprozessrecht, Rz. 270;
HAFLIGER, Parteifdhigkeit, S. 2; BEINERT, Prozessstandschaft, S. 4.

132 GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 124; KUMMER, Zivilprozessrecht, S. 61; RUET-
ScHI, Berner Komm. ZPO II, Vorbem. zu Art. 160-167 N 7; vgl. auch HAB-
SCHEID, Zivilprozessrecht, Rz. 270: «Der Kléger ist als Kldger Partei, weil er
klagt, der Beklagte, weil er verklagt wird.»
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nung in der verfahrenseinleitenden Rechtsschrift.!** Von diesem abstrakten
Parteibegriff werden deshalb sowohl parteifdhige als auch parteiunfihige
Gebilde erfasst — selbst rechtlich nicht existente Gebilde fallen darunter.'3*
Der formelle Parteibegriff sagt somit nichts iiber die materiell-rechtliche
Beziehung zwischen den Parteien aus.'?®

Der heute allgemein anerkannte formelle Parteibegriff ist abzugrenzen vom
materiellen und funktionellen Parteibegriff: Der im 19. Jahrhundert vorherr-
schende materielle Parteibegriff versteht den Prozess als Spiegelbild des
materiellen Rechts und die Subjekte des eingeklagten materiellen Rechtsver-
hiltnisses daher als Parteien des Prozesses.'3¢ Der funktionelle Parteibegriff
wird aus der Beziehung des Klédgers oder des Beklagten zum Streitvermogen,
d.h. «zum Vermogen, fiir oder gegen das der Kldger streitet», hergeleitet. '3’
Beide Begriffe konnten sich im schweizerischen Zivilprozessrecht jedoch
nicht etablieren. '3}

133 STAEHELIN, Nebenparteien, S. 21 ff. mit Hinweisen zur Rechtslage bei fehlerhaf-
ter Parteibezeichnung.

134 GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 124; HAFLIGER, Parteifdhigkeit, S. 2.

135 KUMMER, Zivilprozessrecht, S. 61; HABSCHEID, Zivilprozessrecht, Rz. 270; DOMEJ,
FS Meier, S. 117.

136 HENCKEL, Parteilehre, S. 15 ff.; HABSCHEID, Zivilprozessrecht, Rz. 270; STAEHE-
LIN, Nebenparteien, S. 22 f.

137 EGGER, Stellung der Organe, Fn. 123. Vgl. zum funktionellen Parteibegriff ein-

gehend STAEHELIN, Nebenparteien, S. 23 f.

In der Lehre wird insbesondere als nachteilig aufgefiihrt, dass ein rechtsfremder

Dritter, der anstelle des materiell Berechtigten oder Verpflichteten den Rechts-

streit austrdgt, vom materiellen Parteibegriff per definitionem von der Prozess-

fiihrung in eigenem Namen ausgeschlossen wird. Der funktionelle Parteibegriff

hat hingegen den Nachteil, dass er ausschliesslich auf Vermogensprozesse an-

wendbar ist. Vgl. EGGER, Stellung der Organe, Rz. 59 unter Hinweis auf STAEHE-

LIN, Nebenparteien, S. 23 f.; ROTH-GROSSER, Wesen der matericllen Rechtskraft,

S. 42 ff. m.w.H.

138
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B. Parteifihigkeit

1. Allgemeines

Um ihre zivilprozessualen Rechte im Prozess wahrnehmen zu kdnnen, muss
eine Partei parteifiihig sein (Art. 66 ZPO).!¥ Der Begriff der Parteifdhigkeit
ist enger gefasst als der (formelle) Parteibegriff'*’ und bestimmt sich nach
dem materiellen Recht.'*! Bei der Parteifdhigkeit handelt es sich um die

«Moglichkeit, in einem Prozess Partei zu sein»,'*> d.h. die Fihigkeit, unter

eigenem Namen als klagende oder beklagte Partei im Prozess aufzutreten.'3

2. Parteifihigkeit aufgrund Rechtsfihigkeit

Gemédss Art. 66 ZPO ist parteifihig, wer rechtsfihig ist. Die Rechtsfahigkeit
stellt dabei die Fihigkeit dar, Triger eigener Rechte und Pflichten zu sein,
diese zu erwerben, zu behalten und dariiber zu verfiigen.!** Es gilt der
Grundsatz, dass all jene Subjekte, denen Rechtsfiahigkeit im Sinne von
Art. 11 bzw. Art. 53 ZGB zukommt, d.h. alle natiirlichen und juristischen

139 Davon abzugrenzen sind die Prozess- und Postulationsfihigkeit gemiss Art. 67

und Art. 69 ZPO, vgl. statt vieler LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Zivilprozess-
recht, Rz. 3.1 ff.; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 13
Rz. 14 ff.

140 Vgl. dazu vorne Rz. 50 f.

141 Bericht VE ZPO, S.35; HAFLIGER, Parteifihigkeit, S.2; TENCHIO, Basler
Komm. ZPO, Art. 66 N 2; SPUHLER/DOLGE/GEHRI, Zivilprozessrecht, § 25
Rz. 2.

142 Bericht VE ZPO, S. 35; Botschaft ZPO, S. 7279.

143 GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 124 f.; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivil-
prozessrecht, § 13 Rz. 1; STAEHELIN, Nebenparteien, S. 25; LEUENBERGER/UFFER-
TOBLER, Zivilprozessrecht, Rz. 3.1; TENCHIO, Basler Komm. ZPO, Art. 66 N 1;
STAEHELIN/SCHWEIZER, ZPO Komm., Art. 66 N 1; STERCHI, Berner Komm.
ZPO I, Art. 66 N 1. Zur Abgrenzung der aktiven und passiven Parteifdhigkeit
vgl. BUCHER, Berner Komm. ZGB, Art. 11 N 31; HRUBESCH-MILLAUER, DIKE-
Komm. ZPO I, Art. 66 N 5; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozess-
recht, § 13 Rz. 4 m.w.H.

144 Zum Begriff und Inhalt der Rechtsfihigkeit vgl. eingehend BIGLER-EGGEN-
BERGER/FANKHAUSER, Basler Komm. ZGB I, Art. 11 N 1 ff.;; BUCHER, Berner
Komm. ZGB, Art. 11 N1 ff.; HRUBESCH-MILLAUER, DIKE-Komm. ZPO I,
Art. 66 N 6 ff.
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Personen, auch parteifihig sind.'* Demnach sind siamtliche Kérperschaften
und Anstalten des Bundesprivatrechts — d.h. die Aktiengesellschaft
(Art. 620 ff. OR), die Kommandit-Aktiengesellschaft (Art. 764 ff. OR), die
Gesellschaft mit beschriankter Haftung (Art. 772 ff. OR), die Genossenschaft
(Art. 828 ff. OR), der Verein (Art. 60 ff. ZGB), die SICAV (Art. 36 ff. KAG)
und die Stiftung (Art. 80 ff. ZGB) — sowie die im Rahmen des kantonalen
Privatrechts gemiss Art. 59 Abs. 3 ZGB zulissigen juristischen Personen!4¢
parteifdhig. Die Rechts- und Parteifdhigkeit 6ffentlich-rechtlicher Organisa-
tionen wird durch das 6ffentliche Recht bestimmt.'4’

Im internationalen Verhiltnis bestimmt sich die Parteifdhigkeit nach dem
gemidss IPRG auf die Frage der Rechtsfihigkeit anwendbaren materiellen
Recht.!*® Die Rechtsfahigkeit von natiirlichen Personen untersteht aufgrund
der einseitig ausgestalteten Kollisionsnorm in Art. 34 Abs. 1 IPRG schweize-
rischem Recht. Somit gelangt auch im internationalen Verhiltnis Art. 11
Abs. 1 ZGB zur Anwendung, womit jede natiirliche Person rechts- und par-
teifdhig ist.'* Bei ausldndischen Gesellschaften und organisierten Vermo-
genseinheiten beurteilt sich die Rechts- bzw. Parteifdhigkeit geméss
Art. 154 1.V.m. Art. 155 lit. ¢ IPRG hingegen nach jenem Recht, nach wel-

145 Statt vieler WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, Zivilprozessrecht, § 8 Rz. 1;

MEIER, Zivilprozessrecht, S. 151.

Davon erfasst werden hauptsidchlich Genossenschaften zur gemeinsamen Nut-

zung von Grund und Boden, vgl. BGE 1321270, E. 4 (Biindner Alpgenossen-

schaft); ZWR 1995, S. 129 ff., E. 3a (Walliser Sennereigenossenschaft).

Parteifihig: die Eidgendssische Alters- und Hinterlassenenversicherung, die

Eidgendssische Invalidenversicherung, die Verbandsausgleichkassen, die kanto-

nalen Ausgleichskassen und der Ausgleichsfonds; nicht parteifihig: Kindes- und

Erwachsenenschutzbehorde, vgl. TENCHIO, Basler Komm. ZPO, Art. 66 N 15;

HRUBESCH-MILLAUER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 66 N 13; SPUHLER/DOLGE/

GEHRI, Zivilprozessrecht, § 19 Rz. 13.

148 BGer, 24.10.2011,2C_303/2010, E.2.3 unter Hinweis auf BGE 111 II 352,
E. 1b: «Im internationalen Verhéltnis beurteilen sich Partei- und Prozessfahig-
keit nach dem gleichen Recht wie die Rechts- und Handlungsfihigkeit.»
Vgl. auch STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 13 Rz. 11
m.w.H.

149 HRUBESCH-MILLAUER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 66 N 27; ZEITER/KOLLER, Hand-
komm. IPRG, Art. 34 N 2; GEISER/JAMETTI, Basler Komm. IPRG, Art. 34 N 1
und 11.
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chem die Gesellschaft bzw. die organisierte Vermogenseinheit errichtet wur-
de (Gesellschaftsstatut). !>

3. Parteifihigkeit rechtsunfihiger Gebilde

Gemiss Art. 66 ZPO kann auch eine nicht rechtsfahige Person parteifdhig
sein, sofern sie von Bundesrechts wegen als Partei auftreten kann. Das mate-
rielle Bundesrecht anerkennt aus Zweckméssigkeitsgriinden die Parteifdhig-
keit von einzelnen, nicht rechtsfdhigen Gebilden im Sinne einer materiell-

rechtlichen Sonderregelung.'>!

Kraft gesetzlicher Sonderregelung wird die Parteifdahigkeit zum einen einzel-
nen Personengemeinschaften, wie der Kollektivgesellschaft (Art. 562 OR),
der Kommanditgesellschaft (Art. 602 OR), der Kommanditgesellschaft fiir
kollektive Kapitalanlagen (Art. 98 ff. KAG), der Gemeinschaft der Stock-
werkeigentlimer, soweit es um Streitigkeiten im Zusammenhang mit der
Verwaltungstitigkeit der Gemeinschaft geht (Art. 7121 ZGB),'3? oder der
Glaubigergemeinschaft einer Anleihensobligation (Art. 1164 Abs. 1 OR)
zuerkannt. Daneben sind auch die Verwaltungsorgane einer Aktiengesell-
schaft, einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung und einer Genossen-
schaft hinsichtlich der Anfechtung von Generalversammlungsbeschliissen,
die gegen das Gesetz oder die Statuten verstossen, parteifihig.!>

Des Weiteren wird vereinzelt auch Vermdgensmassen ohne eigene Rechts-
personlichkeit, wie zum Beispiel der Konkursmasse (Art. 197 und 240
SchKQ), der Liquidationsmasse beim Nachlassvertrag mit Vermogensabtre-
tung (Art. 319 Abs. 2-4 SchKG) sowie dem Erbschaftsvermdgen bei der
amtlichen Nachlassliquidation (Art. 596 ZGB) resp. dem ungeteilten Nach-
lass (Art. 49 und 59 SchKG) im Rahmen ihres Zwecks Parteifdahigkeit zuer-
kannt.!>

150 Statt vieler HRUBESCH-MILLAUER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 66 N 28.

151 STAEHELIN/SCHWEIZER, ZPO Komm., Art. 66 N 2.

152 Vgl. BGE 116 1155, E. 4; BGE 114 11 241, E. 3.

133 Vgl. Art. 706 Abs. 1, Art. 808c i.V.m. Art. 706 Abs. 1 und Art. 891 Abs. 1 OR.

134 Zu den verselbststindigten Sondervermdgen ohne Rechtspersdnlichkeit vgl. statt

vieler TENCHIO, Basler Komm. ZPO, Art. 66 N 23 ff. m.w.H. Zur umstrittenen
Frage, ob diesen Vermogensmassen als solchen Parteistellung zuzuerkennen ist
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4. Fehlende Parteifihigkeit

Nicht parteifdhig sind Einzelunternehmen und Zweigniederlassungen. Partei
ist jeweils der Inhaber bzw. die Hauptniederlassung.'>> Ebenfalls nicht par-
teifdhig sind die Miteigentiimergemeinschaft!>® und die Gesamthandschaften.
Zu letzteren gehoren insbesondere die Erbengemeinschaft (Art. 602 ZGB)
und die einfache Gesellschaft (Art. 530 ff. OR).

Solange die Frage umstritten ist, ob eine im Prozess auftretende juristische

Person, Rechtsgemeinschaft oder Vermogensmasse rechts- oder parteifdhig

ist, kommt ihr bis zum Entscheid iiber diese Frage Parteistellung zu.'>’

C. Umfang der Parteistellung

Je nach prozessrechtlicher Stellung einer am Verfahren beteiligten Partei
kommt ihr eine umfassende oder eine eingeschrinkte Parteistellung zu. Uber
eine umfassende Parteistellung verfiigen jeweils die Hauptparteien: Eine
Hauptpartei ist «Herrin ihres Prozesses» und kann uneingeschrinkt sdmtliche
Prozesshandlungen vornehmen, die nach dem Stand des Verfahrens zuléssig
sind. Wie bereits dargelegt, wird die Stellung der Hauptparteien grundsitz-

oder ob als Partei der Schuldner bzw. die Erben anzusehen sind, welche hinsicht-
lich dieser Sondervermégen gesetzlich durch die Konkurs- bzw. Liquidationsor-
gane vertreten werden, vgl. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Komm. aZPO/SG,
Art. 38 N 4d; SPUHLER/DOLGE/GEHRI, Zivilprozessrecht, § 19 Rz. 6 f.; WALDER-
RICHLI/GROB-ANDERMACHER, Zivilprozessrecht, § 8 Rz. 3 f.; FRANK/STRAULI/
MESSMER, Komm. aZPO/ZH, §§ 27/28 N 70a f.

155 DoMEJ, Kurzkomm. ZPO, Art. 66 N 9; TENCHIO-KUzMIC, Basler Komm. ZPO,
Art. 66 N 44 und 60; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, Gesellschaftsrecht, § 24
Rz. 12. Vgl. auch HGer BE, 08.07.2011, HG 11 20, E. 3.4: «Die Zweignieder-
lassung bleibt rechtlich Bestandteil des Hauptunternehmens. Sie verfiigt {iber
keine eigene Rechtspersonlichkeit und ist damit auch nicht parteifdhig.»

136 Vgl. statt vieler SPUHLER/DOLGE/GEHRI, Zivilprozessrecht, § 19 Rz. 15 ff;

FISCHER, Stampflis Handkomm. ZPO, Art. 66 N 9 m.w.H.

So z.B. bei einer Feststellungsklage auf Nichtigkeit einer Vereinsgriindung oder

einer Stiftungserrichtung, vgl. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Zivilprozessrecht,

Rz. 3.5; HRUBESCH-MILLAUER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 66 N 21. Zur Partei-

fahigkeit als sog. doppelrelevante Tatsache vgl. die umfassende Abhandlung bei

HOFFMANN-NOWOTNY, Doppelrelevante Tatsachen, § 17 Rz. 1 ff.
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lich bereits zu Beginn des Prozesses gestiitzt auf die verfahrenseinleitende
Rechtsschrift fixiert.!s®

Neben den Hauptparteien kommt grundsétzlich auch einer Nebenpartei, die
sich nachtréglich, d.h. nach Anhingigmachung der Streitsache, in eigenem
Namen am Prozess beteiligt, Parteistellung zu. Im Unterschied zu den
Hauptparteien verfligen die Nebenparteien jedoch lediglich {iber eine sog.
eingeschrdnkte Parteistellung,'® da die Nebenpartei an einem fremden Pro-
zess teilnimmt und sich zugunsten einer der Hauptparteien am Prozess betei-
ligt. Sie steht damit grundsitzlich «neben den Parteien».!®® Die prozessuale
Rechtsstellung der Nebenpartei leitet sich von derjenigen der unterstiitzten
Hauptpartei ab, wobei letztere fortwéhrend «Herrin des Prozesses» bleibt.

D. Ausschliesslichkeit der Parteistellung

Das schweizerische Zivilprozessrecht geht grundsétzlich von der Aus-
schliesslichkeit der Parteistellung aus:'®! Wird fiir oder gegen eine natiirliche
oder juristische Person Rechtsschutz verlangt, so ist generell einzig diese
Person als solche Partei des Verfahrens.!®? Zur ausschliesslichen Parteistel-
lung von juristischen Personen fiihrt JUNG aus, dass «kein Bediirfnis nach
einer generellen Erstreckung der Parteieigenschaft auf bestimmte oder gar
alle Gesellschafter [bestehe], da eine parteidhnliche Behandlung von Gesell-
schaftern nur in seltenen Ausnahmefillen geboten ist und hierfiir andere

1538 Vgl. dazu vorne Rz. 50 f.

139 Vgl. auch STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 13 Rz. 51, welche mangels
umfassender Parteistellung lediglich von Parteigehilfen sprechen. Vgl. auch
WILLISEGGER, Grundstruktur, S. 95, der von einer parteibezogenen Drittstellung
spricht. A.M. GOKsSU, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 76 N 2, der von einer vollen
Parteistellung mit vollumfanglichen Parteirechten ausgeht.

160 BERTI, Einfiihrung, Rz. 81.

161 EGGER, Stellung der Organe, Rz. 62 unter Hinweis auf JUNG, BJM 2009,
S. 121 ff.; OTTOMANN, Aktiengesellschaft, S. 4 f.

162 Vgl. aber z.B. die Ausnahme in Art. 68a f. SchKG, wonach bei einer Betreibung
eines in Giitergemeinschaft lebenden Ehegatten im darauffolgenden Rechtsoft-
nungsverfahren u.U. (auch) dem Ehegatten des Schuldners Parteistellung zu-
kommt, sofern dieser (auch) Rechtsvorschlag erhoben hat; vgl. KOFMEL EHREN-
ZELLER, Basler Komm. SchKG I, Art. 68a N 18 m.w.H.
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Moglichkeiten als eine Durchbrechung der Trennung zwischen der parteifa-
higen Gesellschaft und ihren Gesellschaftern besteheny.!3

Somit kommt in einem Zivilprozess, in welchem beispielsweise eine Aktien-
gesellschaft als Partei involviert ist, den einzelnen Aktionéren, der General-
versammlung, dem Verwaltungsrat, der Revisionsstelle oder den Exeku-
tivorganen grundsitzlich keine Parteistellung zu.'®* Dennoch sind aber ge-
wisse Personen (wie z.B. die Organe von juristischen Personen) — trotz feh-
lender Parteistellung — im Rahmen des Beweisverfahrens aufgrund ausdriick-
licher gesetzlicher Regelung als Parteien zu behandeln.!®3

E. Einvernahme der Partei

Das Gericht kann die Parteien im Rahmen der Beweiserhebung zu samtli-
chen rechtserheblichen Tatsachen befragen. Sowohl die Haupt- wie auch die
Nebenparteien unterstehen dabei der Parteibefragung und der Beweisaussa-
ge gemiss Art. 168 Abs. 1 lit. f1.V.m. Art. 191 f. ZPO.1%

Vor der Durchfiihrung der Parteibefragung werden die Parteien zur Wahr-
heit ermahnt und darauf hingewiesen, dass sie bei mutwilligem Leugnen mit
einer Ordnungsbusse bis zu CHF 2000 und im Wiederholungsfall bis zu
CHF 5000 bestraft werden konnen (Art. 191 Abs. 2 ZPO). Zur Wahrheit
ermahnt werden die Parteien auch vor der Durchfithrung der Beweisaussage,
wobei das Gericht die Parteien dabei noch darauf hinzuweisen hat, dass eine

16 JuNG, BIM 2009, S. 123.

164 EGGER, Stellung der Organe, Rz. 62 ff. unter Hinweis auf OTTOMANN, Aktienge-
sellschaft, S. 5. Vgl. auch die Hinweise zu einigen Sonderkonstellationen bei
DOMEJ, Kurzkomm. ZPO, Art. 66 N 5: «Der Verwaltung einer AG, GmbH oder
Genossenschaft ist die (aktive) Parteifdhigkeit fiir die Anfechtung von General-
versammlungsbeschliissen der AG (Art. 706 Abs. 1 OR) oder Genossenschaft
(Art. 891 Abs.1 OR) bzw. von Beschliissen der Gesellschafterversammlung
einer GmbH (Art. 808c OR) eingerdumt.»

So ausdriicklich Art. 159 ZPO: «Ist eine juristische Person Partei, so werden ihre
Organe im Beweisverfahren wie eine Partei behandelt.» Vgl. dazu eingehend
hinten Rz. 197 ff.

166 Vgl. dazu eingehend hinten Rz. 169 ff.
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Falschaussage mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft
werden kann (Art. 192 Abs. 2 ZPO i.V.m. Art. 306 Abs. 1 StGB).!¢7

Sofern streitig ist, ob eine Person als Partei oder als Dritte einzuvernehmen
ist, kann bei einem nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil gemiss
Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO Beschwerde gegen die Beweisverfiigung erhoben
werden.'%® Ein solcher Nachteil liegt insbesondere dann vor, wenn eine Per-
son zu einer Parteiaussage verpflichtet wird, da ihre Verweigerungsrechte
dann weniger weit gehen als bei einem Zeugnis.'®

III. Drittstellung im Zivilprozess

A. Begriff des Dritten

Insbesondere in den beweisrechtlichen Bestimmungen zu den Mitwirkungs-
pflichten und Verweigerungsrechten (Art. 160 ff. ZPO) wird der Begriff des
Dritten bzw. der dritten Person'’® verwendet und demjenigen der Partei ge-
geniibergestellt. Da die ZPO keine Legaldefinition des Drittbegriffs enthilt,
erfolgt die Begriffsdefinition primér iiber die negative Abgrenzung zum for-
mellen Parteibegriff.!”!

Demnach kann der Dritte allgemein als eine von der Partei verschiedene
Person umschrieben werden, welcher es im konkreten Prozess an einer Par-
teistellung fehlt.!”?> Folglich kommt grundsitzlich jeder Person eine Drittstel-
lung zu, die nicht als Haupt- oder Nebenpartei, Gerichtsperson oder Hilfsper-

167 Zur gerichtlichen Aufklirungspflicht vgl. eingehend hinten Rz. 309 ff.

Vgl. dazu vorne Rz. 31. Heikle Ermessensentscheide ergeben sich bspw. bei der
Frage, ob eine Person als faktisches Organ zu qualifizieren und damit wie eine
Partei einzuvernehmen ist, vgl. MULLER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 191 N 12.
Vgl. zum Organbegriff hinten Rz. 205 ff.

19 Vgl. dazu vorne Rz. 48 f. WEIBEL/WALZ, ZPO Komm., Art. 191-192 N 9a; MUL-
LER, DIKE-Komm. ZPO 1, Art. 191 N 12.

Zum Begriff vgl. vorne Fn. 117.

Zum formellen Parteibegriff vgl. vorne Rz. 50 f. Vgl. zum Ganzen BRACHER,
Mitwirkungspflichten, Rz. 81 ff. m.w.H., der sich eingehend mit dem Begriff des
Dritten auseinandersetzt.

172" BGGER, Stellung der Organe, Rz. 353; BRACHER, Mitwirkungspflichten, Rz. 83.
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son des Gerichts (z.B. sachverstindige Person) am Prozess beteiligt ist.!”?
Ferner handelt es sich bei Dritten um Personen, die kein schutzwiirdiges
rechtliches oder tatséchliches Interesse am Prozessausgang aufweisen und
hinsichtlich der Streitsache folglich auch nicht anfechtungslegitimiert sind.'7*

B. Einvernahme des Dritten

Wer nicht Partei ist, kann geméss Art. 169 ZPO im Rahmen des Beweisver-
fahrens {iber Tatsachen Zeugnis ablegen, die er unmittelbar wahrgenommen
hat. Folglich diirfen lediglich Personen mit Drittstellung als Zeugen befragt

werden (nemo testis in propria causa'’>).'

Grundsitzlich ist jede Drittperson fahig, Zeuge zu sein.!”’” Voraussetzung ist
einzig, dass die Person urteils- und vernehmungsfihig ist.!’® Bei einem Zeugen
muss es sich demnach um eine natiirliche Person handeln. Folglich kommt bei
einer juristischen Person lediglich den Organen als natiirlichen Personen Zeu-
geneigenschaft zu. Diesbeziiglich gilt es jedoch zu beriicksichtigen, dass
Art. 159 ZPO ausdriicklich vorsieht, dass die Organe einer juristischen Person,
welche Partei eines Prozesses ist, im Rahmen des Beweisverfahrens — trotz

173 Hicl, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 160 N 12.

174 RUETSCHI, Berner Komm. ZPO II, Art. 169 N 2 in Anlehnung an WEISSENBER-

GER/HIRZEL, Praxiskomm. VWVG, Art. 14 N 5.

«Niemand kann Zeuge in eigener Sache sein», vgl. LIEBS, Lateinische Rechtsre-

geln, S. 151.

176 Vgl. auch den Wortlaut von Art. 160 VE ZPO: «Eine dritte Person kann iiber
Tatsachen Zeugnis ablegen, die sie unmittelbar wahrgenommen hat.» Vgl. auch
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 18 Rz. 87; KUMMER,
Zivilprozessrecht, S. 130; HABSCHEID, Zivilprozessrecht, Rz. 685.

177" Vgl. SPUHLER/DOLGE/GEHRI, Zivilprozessrecht, § 46 Rz. 164. Unter Geltung der
kantonalen Zivilprozessordnungen war dies teilweise anders, vgl. z.B. Art. 244
aZPO/BE, welcher vorsah, dass Personen, welche das 12. Altersjahr noch nicht
zuriickgelegt hatten oder denen die notwendigen Geisteskrifte oder Sinnesorga-
ne fehlten, nicht als Zeuge abgehort werden sollten. Kritisch dazu LEUCH/MAR-
BACH/KELLERHALS/STERCHI, Komm. aZPO/BE, Art. 244 N 2.

178 Statt vieler RUETSCHI, Berner Komm. ZPO II, Art. 169 N 1 m.w.H.

175

41

70

71



72

73

Erster Teil: Einleitung und Grundlagen

fehlender formeller Parteistellung — dennoch wie eine Partei zu behandeln sind
und folglich nicht als Zeugen einvernommen werden konnen.!7?

Gegenstand des Zeugnisses sind Aussagen von natiirlichen Personen iiber
ihre eigenen Wahrnehmungen zu streitigen, relevanten Tatsachenbehauptun-
gen, wobei darunter alles fallt, was mit den menschlichen Sinnen wahrge-
nommen werden kann.'8" Das Gesetz verlangt, dass der Zeuge die Tatsache
unmittelbar wahrgenommen hat. Mit dem Erfordernis der Unmittelbarkeit
soll das Zeugnis vom Hérensagen ausgeschlossen werden.!®! Die herrschen-
de Lehre!'®? lehnt es jedoch — entgegen dem Wortlaut von Art. 169 ZPO — ab,
dass Zeugenaussagen iiber nicht selber wahrgenommene Tatsachen jeglicher
Beweiswert abgesprochen wird, und spricht sich fiir eine Beriicksichtigung

durch das Gericht im Rahmen der freien Beweiswiirdigung aus.'®3

Wie die Partei wird auch der Zeuge vor der Einvernahme zur Wahrheit er-
mahnt. Zeugen, die das 14. Altersjahr vollendet haben, sind neben der pro-
zessualen Wabhrheitspflicht zudem auf die strafrechtlichen Folgen des fal-
schen Zeugnisses hinzuweisen.'®* Im Vergleich zu den Parteien sind die
strafrechtlichen Folgen einer Falschaussage beim Zeugnis jedoch strenger
ausgestaltet: Geméss Art. 307 Abs. 1 StGB kann das Gericht einen Zeugen

17 Vgl. dazu vorne Rz. 64 sowie eingehend hinten Rz. 197 ff.

180D h. Horen, Sehen, Fiihlen, Riechen und Schmecken. Vgl. RUETSCHI, Berner
Komm. ZPO II, Art. 169 N 6; GUYAN, Basler Komm. ZPO, Art. 169 N 2; MUL-
LER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 169 N 14; WEIBEL/WALZ, ZPO Komm., Art. 169
N 7; FINK, Private Zeugenbefragung, Rz. 20.

181 Botschaft ZPO, S. 7321.

182 RUETSCHI, Berner Komm. ZPO II, Art. 169 N 8; MULLER, DIKE-Komm. ZPO I,
Art. 169 N 15; GuyaN, Basler Komm. ZPO, Art. 169 N 1; LEUENBERGER/
UFFER-TOBLER, Zivilprozessrecht, Rz.9.85; WEIBEL/'WALzZ, ZPO Komm.,
Art. 169 N 7; ScHMID, Kurzkomm. ZPO, Art. 169 N 4; SCHWEIZER, Comm.
CPC, Art. 169 N 9; FINK, Private Zeugenbefragung, Rz. 20.

183 Vgl. auch Expertenbericht ZPO, S. 83, wonach der Vorentwurf das indirekte
Zeugnis nicht a priori ausschliesst. Der Zeuge hat jedoch offenzulegen, dass er
eine bestimmte Tatsache nicht selber wahrgenommen hat, sondern nur vom Ho-
rensagen kennt. Einer solchen Aussage kommt zwar keine direkte Beweiskraft
zu, doch kann sie als Indiz in die Beweiswiirdigung miteinbezogen werden.
Vgl. dazu eingehend hinten Rz. 138 ff.

184 Vgl. Art. 171 Abs. 1 ZPO i.V.m. Art. 307 StGB.
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bei einer Falschaussage mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe
bestrafen.
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§5 Zusammenfassung

Der Ausdruck «Parteiaussage» bezeichnet als Oberbegriff die formliche
Einvernahme einer Partei im Rahmen des Beweisverfahrens und umfasst
damit seit dem Inkrafttreten der ZPO die Parteibefragung geméss Art. 191
ZPO und die Beweisaussage gemiss Art. 192 ZPO.

Die Parteiaussage kann insbesondere in Verfahren, in welchen die Parteien
hinsichtlich eines streitigen Sachverhalts die einzigen resp. die am besten
unterrichteten Personen darstellen, eine wichtige Erkenntnisquelle fiir das
Gericht darstellen. Durch die Beweiserhebung mittels Parteiaussage erhalt
das Gericht einen personlichen Eindruck und kann aus den Aussagen der
Parteien Anhaltspunkte hinsichtlich des Wahrheitsgehalts der im Prozess
behaupteten Tatsachen gewinnen.

Mittels Parteiaussage konnen im Beweisverfahren grundsétzlich lediglich die
Parteien einvernommen werden — fiir Dritte sieht die ZPO die Befragung in
Form des Zeugnisses vor. Die Abgrenzung zwischen der Partei- bzw. Dritt-
stellung ist daher firr die Frage der Anwendbarkeit der Parteiaussage von
entscheidender Bedeutung und zeitigt tiberdies Auswirkungen auf grundle-
gende Elemente des Beweisrechts. So unterscheiden sich je nach Stellung der
am Verfahren beteiligten Person neben den zur Anwendung gelangenden
Beweismitteln insbesondere auch die Regelungen in Bezug auf die Mitwir-
kungspflichten und Verweigerungsrechte gemiss Art. 160 ff. ZPO. Dabei
steht den Parteien — im Unterschied zu den Zeugen — insbesondere kein Aus-
sageverweigerungsrecht zu, um sich selbst vor der Gefahr einer strafrechtli-
chen Verfolgung oder zivilrechtlichen Haftung zu schiitzen.

45

74

75

76






Zweiter Teil:

Allgemeine beweisrechtliche
Merkmale der Parteiaussage






§ 6 Rechtsgrundlagen und Entstehungsgeschichte

I. Entwicklungen in der Schweiz
ab dem 19. Jahrhundert

A. Allgemeines

Der heute in Art. 169 ZPO verankerte Grundsatz, wonach lediglich Dritte
Zeugnis ablegen konnen, geht zuriick auf den rémisch-rechtlichen Verfah-

185 welcher auf der unwider-

rensgrundsatz «nemo testis in propria causay,
legbaren Vermutung der Unglaubwiirdigkeit der Parteien basierte. Daher
wurde bei Fehlen anderer Beweismittel als der personlichen Kenntnis einer
streitigen Tatsache der Beweis dieser Tatsache als nicht erbracht angese-
hen.'®® Nach diesem unaufgeklirten und noch nicht der freien gerichtlichen
Beweiswiirdigung verpflichteten Prozessverstindnis konnte eine Partei folg-
lich nicht als Zeuge in eigener Sache auftreten.'®” Um jedoch die Aussage
derjenigen Personen, die oft die beste Kenntnis der Sachlage besassen, nicht
vollstindig auszuschliessen, wurden die Belange der Parteien mittels eines
Eides oder Schwures (unter Anrufung Gottes) oder teilweise auch mittels

eines Geliibdes (ohne Anrufung Gottes) gewahrt.!88

B. Bund

Das Provisorische Bundesgesetz liber das Verfahren bei dem Bundesgerichte
in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten, welches am 28. November 1850 in

185 «Niemand kann Zeuge in eigener Sache sein.» Siehe dazu STECK, Zeugenbe-

weis, S. 127; REINKENHOF, Informationsbeschaffung, S. 30 f. je m.w.H.; LIEBS,
Lateinische Rechtsregeln, S. 151. Vgl. auch PoMPONIUS, Digesten 22, 5, 10:
«Nullus idoneus testis in re sua intellegitur» («Niemand wird in eigener Angele-
genheit fiir einen tauglichen Zeugen gehalteny).

18 KWIATEK, Parteibefragung, S. 9; BUHLER, Berner Komm. ZPO 1II, Art. 191-192
N 14a.

187 BUHLER, Berner Komm. ZPO II, Art. 191-192 N 14a.

188 NAGEL, Grundziige, S. 86; REINKENHOF, Informationsbeschaffung, S. 31; BUH-
LER, HAVE 2013, S. 130.
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Kraft trat,'® kannte die Parteieinvernahme nur in der Form von Parteieiden
und behandelte diese unter den Titeln «Von der FEideszuschiebungy
(Art. 146-150) und «Vom Ergénzungs- oder Entkréftigungseide» (Art. 153 £.).

Bei der Eideszuschiebung hatte die Partei, welcher der Eid zugeschoben
wurde, die Mdglichkeit, den Eid entweder zu leisten oder ihn zuriickzuschie-
ben. Tat sie weder das eine noch das andere, so galt die vom Gegner behaup-
tete Tatsache als wahr. Der Ergdnzungs- oder Entkrdftigungseid gelangte in
jenen Fillen zur Anwendung, in denen eine bestrittene und erhebliche Tatsa-
che bis zu einem gewissen Grad zwar glaubhaft gemacht worden war, aber
dies zur vollen richterlichen Uberzeugung (noch) nicht ausreichte. Diesfalls
konnte durch das Gericht von Amtes wegen oder auf Antrag einer Partei
entweder dem Beweisfiihrer (als Erginzungseid) oder dem Gegner (als Ent-
kriftigungseid) ein solcher Eid auferlegt werden.!*?

Mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes iiber den Bundeszivilprozess am 1. Juli
1948 wurden das Provisorische Bundesgesetz iiber das Verfahren bei dem
Bundesgerichte in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten aufgehoben und die
Parteieide durch das Parteiverhor ersetzt. !

C. Kantone

Im Verlauf des 19. Jahrhunderts fiihrten sdmtliche Kantone — anstelle der
teilweise vom unwissenschaftlichen Gewohnheitsrecht beherrschten Ge-
richtsordnungen — moderne Zivilprozessgesetze ein,!”? wobei diese eine
Vielzahl von unterschiedlichen Formen der Parteieide vorsahen.!??

18 BS 3 590, AS II 77 (aufgehoben per 1. Juli 1948 mit Inkrafttreten des Bundesge-
setzes iiber den Bundeszivilprozess vom 4. Dezember 1947, SR 273).

190 KWIATEK, Parteibefragung, S. 59 f.

Bl Vgl. heute Art. 62 ff. des Bundesgesetzes iiber den Bundeszivilprozess vom

4. Dezember 1947 (SR 273).
192 STAEHELIN/SUTTER, Basler Zivilprozessrecht, S. 5.
19 So kannte bspw. die aargauische ZPO aus dem Jahr 1851 elf verschiedene
Eidesarten, vgl. MULLER, Parteibefragung, S.21; MULLER, Beweisaussage,
S. 21. Vgl. auch die Zusammenstellung der Parteieide in den kantonalen Pro-
zessordnungen bei SCHNITZER, ZSR 1939, S. 337.
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Die meisten Prozessgesetze kannten die folgenden drei Eidesformen:'®*

(i) den Editionseid, welcher einer Partei auferlegt werden konnte, um abzu-
kléren, ob sie sich im Besitz von Urkunden befand, zu deren Vorlegung sie
verpflichtet gewesen wire; (ii) den Ergdnzungseid zur Vervollstindigung
eines nicht voll erbrachten Beweises, wobei dieser jedoch erst dann auferlegt
werden konnte, wenn das Gericht nach Erhebung der iibrigen Beweise von
der Richtigkeit bzw. Unrichtigkeit einer Parteibehauptung (noch) nicht voll
iiberzeugt war; sowie (iii) den Schiedseid, den die beweisbelastete Partei dem
Prozessgegner zum Beweis fiir streitige Tatsachen zuschieben konnte. Der
Prozessgegner hatte diesfalls drei Handlungsalternativen: (i) Durch die Leis-
tung des Eides konnte er die von der beweisbelasteten Partei behauptete Tat-
sache widerlegen; (ii) durch die Verweigerung der Eidesleistung galt die von
der beweisbelasteten Partei behauptete Tatsache als zugestanden oder (iii) er
konnte den Eid an die beweisbelastete Partei zuriickschieben, womit diese

ihrerseits zum Eid zugelassen wurde.'

Gegen Ende des 19. Jahrhunderts begann sich in steter Entwicklung — haupt-
sichlich ausgeldst durch die schwindende religiose Bedeutung des Eides'?® —
das Beweismittel der Parteiaussage herauszukristallisieren. Als problema-
tisch wurde die Aussage einer Partei unter Leistung eines Eides insbesondere
dann angesehen, wenn der Gesetzgeber die Aussage mit voller Beweiskraft
versah und sie dadurch der freien richterlichen Beweiswiirdigung entzog.
Diesfalls war jeglicher Beweis gegen das Vorliegen der unter Eid behaupte-
ten Tatsache ausgeschlossen, was nach einem Teil der Lehre gegen das ga-

rantierte Recht auf Beweis bzw. Gegenbeweis verstiess.'®’

Anstoss zur Beseitigung des Eides gab insbesondere Art. 49 Abs. 2 der total-
revidierten Bundesverfassung von 1874, welcher vorsah, dass «niemand [...]
zur Vornahme einer religiosen Handlung gezwungen [...] werden [darf]».!%8

194 GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 356 mit Hinweisen zu den einzelnen kantona-

len Bestimmungen.

195 Vgl. ausfiihrlich GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 356 ff.

19 GAFNER, Parteibefragung, S. 106 ff.

97 Vgl. Art. 4 aBV bzw. Art. 29 Abs. 2 BV. Vgl. KOFMEL EHRENZELLER, Grundzii-
ge, S. 579 mit Hinweis auf HABSCHEID, Zivilprozessrecht, Rz. 700; KOFMEL,
Recht auf Beweis, S. 246 ff.

198 MULLER, Parteibefragung, S. 21 ff. Vgl. heute Art. 15 Abs. 4 BV.

51

82

83

84



85

86

Zweiter Teil: Allgemeine beweisrechtliche Merkmale der Parteiaussage

In der Folge setzte sich auch die Uberzeugung durch, dass der Eid ein unzu-
langliches Beweismittel und mit der neueren Prozessrechtswissenschaft un-
vereinbar sei.'” Dazu schrieb GAFNER?® im Jahr 1919: «So lange dem Eid
die frithere religiose Bedeutung beigemessen wurde, waren die Meineide
relativ selten. Heute ist dies jedoch anders geworden und der Eidesschwur
sank zur dusseren Form herab, einer Form, die die Gefahr keineswegs mehr
ausschliesst, dass die Unwahrheit iiber die Wahrheit siege.»

Nach dem Inkrafttreten der totalrevidierten Bundesverfassung im Jahr 1874
konnte folglich niemand mehr zu einer Eidesleistung gezwungen werden.
Auch wenn in der Eidesformel Gott nicht ausdriicklich genannt wurde, son-
dern lediglich zu erkliren war, dass die Aussage beschworen werde, wurde
dieser Vorgang als religiose Handlung qualifiziert.?”! Folglich wurde bei-
spielsweise ein Jahr nach dem Inkrafttreten der totalrevidierten Bundesver-
fassung in einem Grossratsdekret des Kantons Aargau erklért, dass derjenige,
der den Eid nicht ableisten wolle, seine Aussage alternativ auch durch ein
Handgeliibde bezeugen kdnne. Mit der Aargauer Zivilprozessordnung von
1902 wurden der Eid und das Handgeliibde als Beweisformen im Kanton
Aargau ganz abgeschafft.?0?

In der Mitte des 20. Jahrhunderts kannten mithin die meisten Kantone ent-
weder nur noch eine beschrinkte Form des Eides?®® oder hatten ihn bereits
vollstindig abgeschafft.?®* Als Surrogat fiir den abgesetzten Parteieid wurde
in den meisten Kantonen die gerichtliche Befragung der Parteien eingefiihrt,
wobei Bezeichnung, Form und Funktion jeweils stark variierten.?%

19 MULLER, Parteibefragung, S. 21.

200 GAFNER, Parteibefragung, S. 107.

201 GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 357.

202 7Zur diesbeziiglichen Entwicklung im Kanton AG vgl. eingehend MULLER, Par-
teibefragung, S. 21 ff.

203 So kannten z.B. die Kantone SH und GR nur noch den Eid in Vaterschaftssa-
chen; vgl. GULDENER, Zivilprozessrecht (1. Aufl.), S. 373 m.w.H.

204 So z.B. die Kantone AG, Al, AR, BE, SO, TG, VD und ZH; vgl. GULDENER,
Zivilprozessrecht (1. Aufl.), S. 374.

205 GULDENER, Zivilprozessrecht, S.352 ff. Vgl. auch MULLER, Beweisaussage,
S. 30 ff. mit Hinweisen zu den in der Mitte des 20. Jahrhunderts geltenden kan-
tonalen Bestimmungen.
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II.  Rechtslage vor dem Inkrafttreten der ZPO

A. Uberblick

Wie KOFMEL EHRENZELLER zutreffend konstatiert, kam die foderalistische
Regelung des Zivilverfahrensrechts vor dem Inkrafttreten der Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung bei keinem anderen Beweismittel so stark zum
Ausdruck wie bei der Parteiaussage.?’® So war die Parteiaussage in den meis-
ten kantonalen Zivilprozessordnungen in irgendeiner Form zwar bekannt,
jedoch variierten die jeweiligen Ausgestaltungsformen erheblich.

Wihrend gewisse Kantone gar keine Beweiserhebung mittels Parteiaussage
kannten,2
gung, welche lediglich eine Form der Ausiibung der gerichtlichen Frage-
pflicht darstellte,?® — teilweise sogar zwei Stufen der Parteiaussage zu:?%
(i) die einfache Parteiaussage,”'® bei der eine Falschaussage nur mit einer

liessen andere Kantone — neben der informativen Parteibefra-

Disziplinarstrafe geahndet wurde, sowie (ii) die qualifizierte Parteiaussa-
ge'! unter Strafandrohung von Art. 306 StGB.?!? Eine einstufige Regelung
kannten hingegen der Kanton Solothurn, der nur die einfache Parteiaussage
kannte, sowie die Kantone Luzern, Thurgau und St. Gallen, die nur die quali-
fizierte Parteiaussage vorsahen.

206 KOFMEL EHRENZELLER, Grundziige, S. 576.

207 So die Kantone BL, BS, GE, NE, TI und VD. Diese Kantone hatten die Partei-

aussage gar nicht als zulédssiges Beweismittel in ihr Beweismittelsystem aufge-

nommen, weshalb die Aussage einer Partei stets als blosse Behauptung qualifi-

ziert wurde. Vgl. SUTTER-SOMM, ZZP 2000, S. 337 f.; WEIBEL, FS Rutz, S. 231.

Die informative Parteibefragung diente lediglich der Klarstellung eines unvoll-

stindigen oder undeutlichen Parteivorbringens, vgl. GULDENER, Zivilprozess-

recht, S. 352; HABSCHEID, Zivilprozessrecht, Rz. 691; VOGEL, Zivilprozessrecht,

10. Kapitel Rz. 166; STAEHELIN/SUTTER, Basler Zivilprozessrecht, § 14 Rz. 77 f.

209 WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, Zivilprozessrecht, S.337 ff.; LIARAKOS,
Schweizerisches Beweisrecht, S. 67.

210 Teilweise auch als Parteiverhor (Art. 273 aZPO/BE), personliche Befragung
(§ 149 aZPO/ZH) oder Parteibefragung (§ 362 aZPO/AG) bezeichnet.

UL Teilweise auch als Beweisaussage bezeichnet (Art. 279 aZPO/BE, § 150 aZPO/
ZH, § 268 aZPO/AG).

212 LEUENBERGER, FS Biihler, S. 53.
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In jenen Kantonen, welche ein zweistufiges System der Parteiaussage kann-
ten, war die qualifizierte Parteiaussage i.d.R. subsidiér ausgestaltet und wur-
de, wenn iiberhaupt, erst nach der einfachen Parteiaussage durchgefiihrt.?!?
Teilweise war auch nur eine Partei zur qualifizierten Parteiaussage zugelas-
sen. So wurde beispielsweise im Kanton Graubiinden aufgrund der iibrigen
Beweismittel beurteilt, fiir welche Partei die Beweislage eher sprach, und im
Anschluss konnte diese Partei, und nur diese Partei, zur qualifizierten Partei-

aussage zugelassen werden.?!4

In Bezug auf das Verhéltnis zwischen dem Beweismittel der (einfachen oder
qualifizierten) Parteiaussage und den iibrigen Beweismitteln wurden drei®!?
Systeme unterschieden:?'¢ (i) Als ergiinzendes Beweismittel wurde die Be-
weiserhebung mittels Parteiaussage durchgefiihrt, wenn das durchgelaufene
Beweisverfahren zwar bereits geeignet war, die richterliche Uberzeugung in
die Richtung der beweisbediirftigen Parteibehauptung zu lenken, ohne sie
aber schon fest zu bilden, d.h. wenn lediglich ein Beweisanfang vorhanden
war.2!7 (ii) Als subsididres Beweismittel konnte die Beweiserhebung mittels
Parteiaussage erfolgen, wenn das bereits durchgefiihrte Beweisverfahren

213 So z.B. ausdriicklich § 268 Abs. 1 aZPO/AG, wonach das Gericht die Beweis-
aussage unter Straffolge iiber bestimmte Tatsachen dann anordnen konnte, wenn
es dies nach dem Ergebnis des Parteiverhors fiir geboten hielt.

214 vgl. BGE 112 Ia 369, E. 2 zu Art. 201 aZPO/GR: «Wenn wie im vorliegenden

Fall nur eine der beiden Parteien zur Beweisaussage zugelassen wird, erscheint

eine vorausgehende formlose Befragung beider Parteien erst recht als unerldss-

lich, weil nur danach in Verbindung mit weiteren Umstidnden entschieden wer-
den kann, welche der Parteien als glaubwiirdiger erscheint.» Vgl. dazu auch

SUTTER-SOMM, ZZP 2000, S. 341 f.

In der Lehre wird teilweise zusitzlich noch das System der Parteibefragung als

primédres Beweismittel erwdhnt, bei welchem die Parteibefragung von Gesetzes

wegen durchgefiihrt wird, bevor die anderen Beweismittel tiberhaupt beriicksich-
tigt wurden. Eine solche Regelung war jedoch in keinem Kanton vorgesehen.

Vgl. MULLER, Beweisaussage, S. 88 f.

26 Vgl. dazu eingehend MULLER, Parteibefragung, S. 39 ff.; MULLER, Beweisaus-

sage, S. 87 ff.

So z.B. in den Kantonen AG (fiir die Beweisaussage), BE (fiir die Beweisaussa-

ge), LU, NW, OW, SG, TG und UR, vgl. allgemein MULLER, Beweisaussage,

S. 89 f. So sah z.B. Art. 120 aZPO/SG vor, dass die Parteiaussage lediglich dann

durchzufithren war, «wenn es die Beweislage gebietety (Art. 120 aZPO/SG),

vgl. auch LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Komm. aZPO/SG, Art. 120 N 4.
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vollig ergebnislos verlaufen war. Hier hatte die Parteiaussage dasselbe zu
ersetzen und trat an die Stelle aller librigen Beweismittel, welche versagt
hatten.?!® (iii) Als Hauptbeweismittel wurde die Parteiaussage den iibrigen
Beweismitteln formell und materiell gleichgestellt.?!”

Analog zur unterschiedlichen Ausgestaltung der Parteiaussage in den einzel-
nen Kantonen war auch der Beweiswert der Parteiaussage verschieden: So
konnte beispielsweise im Kanton Ziirich die einfache Parteiaussage keinen
Beweis zu eigenen Gunsten bilden,??* wohingegen in den Kantonen Appen-
zell Ausserrhoden, Aargau, Bern und Solothurn die einfache Parteiaussage
sowohl zulasten als auch zugunsten der befragten Partei einen Beweiswert
beanspruchen konnte.??! Die qualifizierte Parteiaussage war jedoch in den
meisten Kantonen als vollwertiges Beweismittel ausgestaltet.???

Die Tatsache, dass im einen Kanton die eigene Aussage einer Partei stets nur
Behauptung, in einem anderen Kanton wiederum Beweis bilden konnte, zeigt
eindriicklich, dass vor dem Inkrafttreten der ZPO die einheitliche Durchset-
zung des materiellen Rechts in der Schweiz mangels einheitlicher Zivilpro-
zessordnung nicht vollstindig garantiert war.??3

218 Dieses System sah zwar kein Kanton ausdriicklich vor, jedoch konnte die Partei-

aussage immer dann als subsididres Beweismittel herangezogen werden, wenn
sie als Hauptbeweismittel vorgesehen war.

219 So z.B. in den Kantonen AG (fiir die Parteibefragung), BE (fiir das Parteiver-
hor), FR, GE, GL, GR, SH, VS, ZG und ZH.

220 Art. 149 Abs. 3 aZPO/ZH: «Aussagen, welche zugunsten der befragten Partei
lauten, bilden keinen Beweis.» Vgl. FRANK/STRAULI/MESSMER, Komm. aZPO/
ZH, § 149 N 3 f. So auch in den Kantonen NW, OW, SH und SZ.

21 BUHLER, HAVE 2013, S. 129.

22 So z.B. § 150 aZPO/ZH. Vgl. OGer ZH, 25.06.1984, ZR 1985, S. 56 ff., wonach
die Beweisaussage nicht nur der Ergdnzung eines noch nicht vollig gelungenen
oder der Entkrdftung eines nicht vollig misslungenen Beweises dient, sondern
auch zugelassen werden kann, um als alleiniges Beweismittel einen Beweisnot-
stand abzuwenden.

223 SUTTER-SOMM, ZZP 2000, S. 338.
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B. Rechtslage in ausgewihlten Kantonen

1. Aargau

Das Zivilrechtspflegegesetz des Kantons Aargau vom 18. Dezember 1984
(aZPO/AQG) sah die Parteibefragung in § 263 ff. als vollwertiges Beweismit-
tel vor. Zur Abklarung des von den Parteien behaupteten Sachverhaltes
konnte das Gericht die Parteibefragung auch ohne Antrag einer Partei anord-
nen (§ 202 Abs.2 aZPO/AG). Die Parteibefragung erfolgte entweder im
Rahmen des (einfachen) Parteiverhors (§ 267 aZPO/AG) oder mittels Anord-
nung einer Beweisaussage unter Straffolge von Art. 306 StGB (§ 268
aZPO/AG). Beide Formen der Einvernahme konnten einen Beweiswert be-
anspruchen, und zwar sowohl zulasten als auch zugunsten der befragten Par-
tei. Es galt {iberdies der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung der Aussa-
gen 22

Im Rahmen des Parteiverhérs waren die Parteien vor dem Verhdr unter
Hinweis auf das Recht zur Verweigerung der Aussagen zur Wahrheit zu
ermahnen. Sie waren zudem darauf aufmerksam zu machen, dass sie zur
Beweisaussage unter Straffolge angehalten werden konnen. Die Beweisaus-
sage war lediglich subsididrer und ergdnzender Natur und wurde nur dann
angeordnet, wenn es das Gericht nach dem Ergebnis des Parteiverhors fiir
geboten hielt, die Parteien hinsichtlich bestimmter Tatsachen zusétzlich der
Beweisaussage unter Straffolge (Art. 306 StGB) zu unterwerfen.??> Im Ge-
gensatz zum Parteiverhor wurde die Beweisaussage somit in der Regel am
Schluss des Beweisverfahrens und damit nach allen anderen Beweismitteln
abgenommen. Die Parteien hatten keinen gesetzlichen Anspruch auf die

Anordnung einer Beweisaussage.??¢

Soweit beide Parteien iiber die streitige Tatsache aussagen konnten, waren
stets beide Parteien dem Parteiverhor zu unterstellen. Dies wurde damit be-
griindet, dass die «Befragung beider Parteien zum Wesen dieses Beweismit-
tels [gehort], weil eine einseitige Befragung oft nur ein unvollstdndiges Bild

224 EDELMANN, Komm. aZPO/AG, § 263 N 1.
225 Vgl. § 268 Abs. 1 aZPO/AG; EDELMANN, Komm. aZPO/AG, § 268 N 2.
226 EDELMANN, Bedeutung des Bundesrechts, S. 179.
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ergibt».??’ Dies galt grundsitzlich auch fiir die Beweisaussage.?”® So sah die
aargauische Regelung — im Unterschied zu anderen kantonalen Zivilprozess-
ordnungen, wonach jeweils nur eine Partei der Beweisaussage unterstellt
229 _ yor, dass beide Parteien iiber dieselbe Frage der Beweis-
aussage unterworfen werden konnten. Das Gericht musste folglich nicht
bereits beim Entscheid iiber die Zulédssigkeit der Beweisaussage dariiber
befinden und zum Ausdruck bringen, welche der Parteien es fiir glaubwiirdi-
ger hielt und welche deshalb alleine zur Beweisaussage zugelassen wird.?3°
In der Regel wurden daher beide Parteien der Beweisaussage unterstellt, da
so die Hoffnung bestand, dass die Parteien angesichts der zu erwartenden
Straffolgen eine vorgingige Falschaussage korrigieren oder zumindest die
Aussage verweigern werden.?!

werden konnte

2. Basel-Stadt und Basel-Land

Die Zivilprozessordnung des Kantons Basel-Stadt vom 8. Februar 1875
(aZPO/BS) und das Gesetz betreffend die Zivilprozessordnung des Kantons
Basel-Landschaft vom 21. September 1961 (aZPO/BL) enthielten in ihrer
jeweils bis Ende 2010 geltenden Fassung Bestimmungen zum Beweis durch
Eid und Handgeliibde (§ 139 ff. aZPO/BS, § 181 ff. aZPO/BL), wobei diese
in der Praxis bereits seit Lingerem keine Bedeutung mehr hatten.?*?

Die Parteiaussage hatten jedoch beide Zivilprozessordnungen nicht als zulés-
siges Beweismittel in ihr Beweismittelsystem aufgenommen, sondern sahen

227 EDELMANN, Komm. aZPO/AG, § 267 N 2.

228 EDELMANN, Komm. aZPO/AG, § 268 N 3.

29 Vgl. insbesondere die nachfolgenden Ausfithrungen zur Rechtslage vor dem

Inkrafttreten der ZPO in den Kantonen BE (Rz. 98 f.) und ZH (Rz. 108 ff.).

230 EDELMANN, Komm. aZPO/AG, § 268 N 3.

Bl Vgl. EDELMANN, Komm. aZPO/AG, § 268 N 2, wonach das Gericht nach Durch-
fiihrung der Beweisaussage grundsétzlich Strafanzeige einzureichen hatte, sofern
die beiden Aussagen der Parteien nach wie vor im Widerspruch zueinander stan-
den.

2 WEIBEL, FS Rutz, S.234; STAEHELIN/SUTTER, Basler Zivilprozessrecht, § 14
Rz. 79.
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lediglich die informative Parteibefragung als Instrument der richterlichen
Fragepflicht vor (§ 88 und 146 Abs. 3 aZPO/BS, § 194 aZPO/BL).>*

3. Bern

Das Gesetz iiber die Zivilprozessordnung des Kantons Bern vom 7. Juli 1918
(aZPO/BE) sah in § 212 Ziff. 5 das Parteiverhér vor. Dieses bestand in der
Abhorung einer oder beider Parteien iiber bestimmte Tatsachen unter Er-
mahnung zur Wahrheit (§ 273 ff. aZPO/BE). Seitens einer Partei konnte
dabei nicht nur die Einvernahme der Gegenpartei, sondern auch das eigene
Verhor beantragt werden. Uberdies konnte das Verhor auch vom Gericht von
Amtes wegen angeordnet werden.?3*
auch zu ihren eigenen Gunsten verwertet werden, wenn das Gericht in Wiir-
digung aller Umsténde von ihrer Richtigkeit iiberzeugt war. Das Parteiverhor
war nicht bloss ein subsididres Beweismittel, das erst bei Fehlen oder Unge-
niligen anderer Beweismittel herangezogen wurde, sondern in der Praxis wur-
de die Beweisfiihrung i.d.R. mit dem Parteiverhér eingeleitet.*> Die Ermah-

Die Aussage einer Partei konnte dabei

nung zur Wahrheit wurde oftmals mit dem Hinweis verbunden, dass notigen-

falls die Beweisaussage unter Strafandrohung vorgenommen werden kann.?3

Die Beweisaussage unter Strafandrohung (§ 279 aZPO/BE) konnte erst nach
dem Parteiverhor angeordnet werden, wenn das Gericht nach Priifung des
gesamten Beweismaterials noch Zweifel {iber die Wahrheit oder Unwahrheit
der zu beweisenden Tatsachen hatte. Die Beweisaussage konnte nicht von
den Parteien beantragt werden, sondern es lag im ausschliesslichen Ermessen
des Gerichts, sie als Bestandteil der Beweisfiihrung anzuordnen, dessen Wer-
tung dem freien richterlichen Ermessen anheimgestellt war.?>” Uber die glei-
che Tatsache konnte zudem nur eine Partei der Beweisaussage unterstellt
werden.

233 STAEHELIN/SUTTER, Basler Zivilprozessrecht, § 14 Rz. 78; BUHLER, HAVE 2013,
S. 129 f.

234 LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Komm. aZPO/BE, § 273 N 1b; SUTTER-
Somm, ZZP 2000, S. 334.

25 SUTTER-SOMM, ZZP 2000, S. 334.

236 LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Komm. aZPO/BE, § 274 N 1a.

237 LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Komm. aZPO/BE, § 279 N la.
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4. Solothurn

Die Zivilprozessordnung des Kantons Solothurn vom 11. September 1966
(aZPO/SO) sah in § 155 ff. die Parteibefragung als vollwertiges Beweismit-
tel vor, wobei die Parteibefragung im Gesetz bei der Aufzéhlung der Be-
weismittel gleich an erster Stelle genannt wurde. Im Geltungsbereich der
Verhandlungsmaxime konnte das Gericht die Parteibefragung lediglich auf
Antrag einer Partei durchfiihren.?3® Die Parteien konnten vom Gericht zu den
gleichen Tatsachen befragt werden, wobei auch die Aussage zu eigenen
Gunsten moglich war.?%

Eine qualifizierte Einvernahme unter Androhung der Straffolgen von
Art. 306 StGB war grundsitzlich nicht vorgesehen. Einzige Ausnahme hier-
von war die Einvernahme in Vaterschaftssachen. § 234 aZPO/SO sah diesbe-
ziiglich vor, dass die Mutter den Beweis dafiir, dass ihr der Beklagte vom
dreihundertsten bis zum hundertachtzigsten Tage vor der Geburt beigewohnt
hat, durch Parteibefragung erbringen konnte (Abs. 1). Sofern andere Be-
weismittel fehlten oder unzureichend waren, konnte die Mutter ihre Aussage
dariiber hinaus unter Hinweis auf die Straffolgen von Art. 306 Abs. 1 StGB
in Form einer Beweisaussage wiederholen (Abs. 2).

5. St. Gallen

Das Zivilprozessgesetz des Kantons St. Gallen vom 20. Dezember 1990
(aZPO/SG) sah lediglich ein einstufiges System der Parteieinvernahme mit
der qualifizierten Form der Parteiaussage vor. Die einzige Moglichkeit der
Parteieinvernahme im Rahmen des Beweisverfahrens war damit die Durch-
fiihrung der in Art. 120 ff. aZPO/SG vorgesehenen Parteiaussage. Entspre-
chend war die Partei vor der Befragung auf ihre Wahrheitspflicht und die
Straffolgen von Art. 306 StGB aufmerksam zu machen.

Die Parteiaussage war als vollwertiges Beweismittel ausgestaltet und grund-
sitzlich bestand ein Anspruch auf deren Durchfithrung.?** Seitens der Partei-

238 KELLER/STAMPFLI, Komm. aZPO/SO, § 155 N 2; SUTTER-SOMM, ZZP 2000,
S. 334,

2% SUTTER-SOMM, ZZP 2000, S. 334.
240 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Komm. aZPO/SG, Art. 120 N 1a.
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en konnten sowohl die eigene Parteiaussage als auch die Befragung der Ge-
genpartei beantragt werden. Art. 93 Abs. 3 aZPO/SG sah zudem vor, dass
das Gericht zur Feststellung einer behaupteten Tatsache nach dem Anhdren
der Parteien ausnahmsweise auch ohne Parteiantrag Beweis erheben konnte,
wenn zu befiirchten war, dass das Urteil ansonsten auf einen unzutreffenden
Sachverhalt gestiitzt werden musste. Eine solche Beweisabnahme von Amtes
wegen ohne Antrag seitens einer Partei konnte z.B. dann gerechtfertigt sein,
wenn von der einen Seite die Parteiaussage beantragt worden war und die
andere Partei es unterlassen hatte, ebenfalls einen solchen Antrag zu stellen.
Mittels Anordnung der Parteiaussage von Amtes wegen konnten damit — im
Sinne der Waffengleichheit — beide Parteien zur Parteiaussage zugelassen
werden, wenn es um Tatsachen ging, iiber die beide Parteien etwas aussagen

konnten.?*!

Hinsichtlich der Anordnung der Parteiaussage sah Art. 120 Abs. 2 aZPO/SG
vor, dass die Parteiaussage lediglich dann durchzufiihren war, «wenn es die
Beweislage gebietety. Dies bedeutet, dass die Parteiaussage grundsétzlich
dann infrage kam, wenn andere Beweismittel versagten. Nach der Lehre
bedeutete dies jedoch nicht, dass die Parteiaussage immer erst nach Abnah-
me der iibrigen Beweismittel beschlossen werden konnte, sondern es war
durchaus denkbar, dass bei einer unsicheren Beweislage neben anderen Be-

weismitteln auch die Parteiaussage angeordnet wurde.?*?

6. Thurgau

Das Gesetz iiber die Zivilrechtspflege des Kantons Thurgau vom 6. Juli 1988
(aZPO/TGQG) sah in § 219 ff. die personliche Befragung der Parteien als voll-
wertiges Beweismittel vor.>#* Daneben konnte auch personlich befragt wer-

241 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Komm. aZPO/SG, Art. 96 N 8b.

2422 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Komm. aZPO/SG, Art. 120 N 4; SUTTER-SOMM,
ZZP 2000, S. 336 f.

RBOG 2006 Nr. 39: «Auch eine Beweisaussage stellt damit ein vollwertiges
Beweismittel dar, das wie alle anderen Beweismittel der freien richterlichen Be-
weiswiirdigung unterliegt.»

243
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den, wer aufgrund seiner engen Beziehung zu einer Prozesspartei nicht als
Zeuge einvernommen werden konnte (§ 209 Abs. 2 Ziff. 2).24

Die personliche Befragung war dabei als subsididres Beweismittel ausgestal-
tet. So war die personliche Befragung nach MERZ lediglich «ein Notbehelf,
von dem nur dann Gebrauch gemacht werden soll, wenn keine anderen aus-
reichenden Beweismittel zu Gebote [standen]».?* Entsprechend bestand
seitens der Parteien auch kein Anspruch auf deren Durchfiihrung, vielmehr
entschied das Gericht nach pflichtgeméssem Ermessen iiber deren Gebrauch.

Die befragte Person war verpflichtet, die gestellten Fragen nach bestem Wis-
sen und Gewissen, d.h. wahrheitsgemiss, zu beantworten, wobei sie vor ihrer
Aussage iiber ihr Aussageverweigerungsrecht belehrt werden musste. Dies-
beziiglich sah § 220 aZPO/TG vor, dass jedermann die Auskunft {iber Tatsa-
chen, die seine Ehre beriihrten, verweigern durfte.?*¢ Das Gericht hatte die zu
befragende Person vor ihrer Einvernahme iiberdies auf ihre Pflichten auf-
merksam zu machen (§ 221 aZPO/TG), wozu bei der personlichen Befra-

gung einer Partei insbesondere auch ein Hinweis auf Art. 306 StGB gehor-
te.247

7. Ziirich

Das Gesetz iiber den Zivilprozess des Kantons Ziirich vom 13. Juni 1976
(aZPO/ZH) kannte ein zweistufiges System der Parteieinvernahme. So sah
§ 149 aZPO/ZH zum einen die personliche Befragung der Parteien vor, wel-
che auf Antrag oder von Amtes wegen erfolgen konnte. Dabei gewihrte das
ziircherische Recht allerdings lediglich einen Anspruch der Parteien, die
Befragung der Gegenpartei zu beantragen.?*® Die zu befragende Partei wurde

24 S0 z.B. bei besonderer Freundschaft oder enger familifirer Bindung zwischen der

einzuvernehmenden Person und einer Partei oder bei Mitarbeitenden in leitender
Stellung (Art. 219 Abs. 4 und 6 aZPO/TG). Vgl. auch MERZ, Komm. aZPO/TG,
§ 209 N 4.

245 MERz, Komm. aZPO/TG, § 219 N 1.

246 MERz, Komm. aZPO/TG, § 220 N 2.

247 BURGI/SCHLAPFER/HOTZ/PAROLARI, Handbuch aZPO/TG, § 221 N I; vgl. auch
MERz, Komm. aZPO/TG, § 221 N 4.

248 FRANK/STRAULI/MESSMER, Komm. aZPO/ZH, § 149 N 2.
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vor der Befragung unter Androhung disziplinarischer Ahndung zur Wahrheit
ermahnt und darauf aufmerksam gemacht, dass sie zur Beweisaussage ange-
halten werden kann. Die personliche Befragung konnte lediglich dazu die-
nen, Zugestindnisse der befragten Parteien zu erhalten, weshalb Aussagen zu
eigenen Gunsten im Rahmen der personlichen Befragung keinen Beweis
bildeten.>*

Gemass § 150 aZPO/ZH konnte das Gericht nach der Durchfithrung der per-
sonlichen Befragung beider Parteien*° und des iibrigen Beweisverfahrens
eine der Parteien zur Beweisaussage iiber bestimmte Beweissdtze anhal-
ten.>>! Das ziircherische Prozessrecht liess daher lediglich eine Partei (auf
Antrag der Gegenpartei) zur Beweisaussage zu, womit die Gefahr strafbarer
Falschaussagen herabgesetzt werden sollte. Das Gericht ordnete die Beweis-
aussage folglich fiir jene Partei an, deren Aussage unter Strafandrohung mit
Riicksicht auf ihr Verhalten und das sonstige Beweisergebnis grossere Uber-

zeugungskraft aufwies.?>

Die Beweisaussage sollte als Ultima Ratio einspringen, wo andere Mittel
fehlten oder versagten. Dies konnte insbesondere dann zutreffen, wenn mit
der Beweisaussage ein noch nicht voll erbrachter Beweis zu erginzen oder
ein noch nicht voll gescheiterter Beweis zu widerlegen war.?>® Dariiber hin-
aus konnte die Beweisaussage auch zugelassen werden, um als alleiniges
Beweismittel einen Beweisnotstand abzuwenden.”>* Die Anordnung der
Beweisaussage setzte grundsitzlich einen entsprechenden Parteiantrag vo-

2% So ausdriicklich § 149 Abs. 3 aZPO/ZH. Vgl. BUHLER, HAVE 2013, S. 130:
«Dahinter stand das pessimistische Menschenbild, wonach vor Gericht alle Par-
teien stets liigen, es sei denn, sie wiirden sich selbst belasten. Einzig die Andro-
hung einer Kriminalstrafe fiir Falschaussagen vermochte nach diesem (ziircheri-
schen) Prozessrechtsverstdndnis der grundsitzlichen Liigenhaftigkeit der Partei-
en Einhalt zu gebieten, weshalb Parteiaussagen nur in Form der Beweisaussage
wahrhaftig und beweiskriftig sein konnten.» Vgl. auch OGer ZH, 14.12.2015,
LB150045, E. 3.

20 vgl. BGE 112 1a 369, E. 2a, abgedruckt in Fn. 214.

1 Die Beweisaussage wurde 1976 in die aZPO/ZH aufgenommen. Vgl. dazu kri-
tisch MEISTER, SJZ 1977, S. 138 ff.; MESSMER, SJZ 1977, S. 318 f.

232 FRANK/STRAULI/MESSMER, Komm. aZPO/ZH, § 150 N 3a m.w.H.

233 GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 353.

254 FRANK/STRAULI/MESSMER, Komm. aZPO/ZH, § 150 N 2.
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raus. Die Parteien hatten jedoch keinen Anspruch auf die Abnahme einer
Beweisaussage, sondern das Gericht entschied dariiber nach pflichtgeméssem
Ermessen.? Anders als die personliche Befragung war die Beweisaussage
ein vollwertiges Beweismittel, das der freien richterlichen Beweiswiirdigung

unterlag und daher auch zugunsten einer Partei beriicksichtigt werden durf-
te. 2%

III. Gesetzgebungsverfahren

A. Vorentwurf

Der Vorentwurf der Expertenkommission vom Juni 2003 folgte mit Art. 159
Abs. 1 lit. f und Art. 186 VE ZPO dem St. Galler Modell?” und sah ein ein-
stufiges System der Parteicinvernahme mit der qualifizierten Form der Par-
teiaussage unter Strafandrohung nach Art. 306 StGB vor.

Im 3. Kapitel «Beweismittel» war unter dem 6. Abschnitt «Beweisaussage»
Art. 186 VE ZPO vorgesehen, der wie folgt lautete:

Art. 186

Das Gericht kann eine oder beide Parteien, deren Organe und ihre gesetzlichen
Vertreterinnen und Vertreter zur Beweisaussage zulassen.

2Vor der Beweisaussage ist die Partei zur Wahrheit zu ermahnen sowie auf die
Folgen einer Aussageverweigerung und Falschaussage hinzuweisen (Art. 155
Abs. 2, Art. 306 Strafgesetzbuch,).

3Fiir die Einvernahme und die Protokollierung gelten die Bestimmungen iiber die

Zeugeneinvernahme.
Hinsichtlich der Aufnahme der Beweisaussage in den Beweismittelkatalog
4usserte sich der Bericht zum Vorentwurf wie folgt:2% «Zwei Uberlegungen
waren fiir die Aufnahme der Beweisaussage in den Beweismittelkatalog der
ZPO massgebend. Zum einen sollte ein modernes Beweisrecht geschaffen
werden, was den Anspruch der Parteien auf Beweisfiihrung mittels Beweis-
aussage impliziert. Wohl ist die Beweisaussage in der Praxis kein sehr haufig

255 FRANK/STRAULI/MESSMER, Komm. aZPO/ZH, § 150 N 3a.
23 FRANK/STRAULI/MESSMER, Komm. aZPO/ZH, § 150 N 1.
257 Bericht VE ZPO, S. 15. Vgl. dazu vorne Rz. 102 ff.

258 Bericht VE ZPO, S. 91.
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angewendetes Beweismittel, doch gibt es Fille, wo die Nichtzulassung dieses
Beweismittels auf eine Verweigerung des Rechts zum Beweis hinauslaufen
wiirde. Zum anderen sollte die Beweisaussage jenen Kantonen, welche die-
ses Beweismittel bereits kennen, nicht weggenommen werden.»

259 und nicht

Die Beweisaussage war nach dem Vorentwurf als vollwertiges
subsididres Beweismittel ausgestaltet. Damit war nicht vorgesehen, dass vor
einer Beweiserhebung mittels Beweisaussage alle anderen Beweismittel
abgenommen werden miissen. Dies wurde insbesondere damit begriindet,
dass den Parteien in einem modernen Beweisrecht beziiglich der anzuwen-

denden Beweismittel freie Wahl zukommen soll.260

Die in gewissen kantonalen Zivilprozessordnungen vorgesehene Beschrin-
kung, wonach die Beweisaussage nur bei einer Partei durchgefiihrt werden
diirfe, wurde ebenfalls nicht {ibernommen, da dies gemédss Ansicht der Ex-
pertenkommission auf eine Einschrinkung der freien Beweiswiirdigung hi-
nausliefe. Somit sah der VE ZPO vor, dass seitens einer Partei auch die eige-
ne Beweisaussage beantragt werden konnte, wobei nach dem Bericht der
Expertenkommission unter der Herrschaft der Verhandlungsmaxime stets ein
Antrag auf Abnahme dieses Beweismittels erforderlich war.?%!

Der Vorentwurf legte im Weiteren fest, dass Organe von juristischen Perso-
nen als Parteien einzuvernehmen sind (Art. 186 Abs. 1 VE ZPO). Schliess-
lich rdumte er den Parteien ein Verweigerungsrecht ein, wenn sie sich oder
eine ihnen nahestehende Person der Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung
aussetzen oder wenn sie sich wegen Verletzung eines Geheimnisses stratbar
machen wiirden (Art. 155 Abs. 1 VE ZPO).

B. Vernehmlassungen

Die im Vorentwurf vorgesehenen Bestimmungen zur Beweisaussage wurden
von verschiedenen Teilnehmenden der Vernehmlassung kritisiert, da sie in

2% Diese Regelung war im Hinblick auf den zu formulierenden Vorentwurf bereits

von SUTTER-SOMM, ZZP 2000, S. 345 f., als anzustrebende Losung bezeichnet
worden.

260 Bericht VE ZPO, S. 92.
261 Bericht VE ZPO, S. 92.
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der ZPO lieber ihr bisheriges kantonales System verwirklicht gesehen hitten.
Im Rahmen der Vernehmlassung zeigte sich zudem die teilweise nach wie
vor skeptische Haltung einiger Kantone gegentiber der Beriicksichtigung von
Parteiaussagen im Rahmen des Beweisverfahrens. Dabei klang insbesondere
die veraltete Auffassung durch, wonach die Prozessordnung unsichere Be-
weise wie die Aussagen der Parteien gar nicht zulassen sollte, weil es
dadurch hiufig zu einem nutzlosen Aufwand und zu schwierigen und unsi-
cheren Beweiswiirdigungen kommen konnte.?%? So beantragte beispielsweise
der Kanton Basel-Land den Verzicht auf das Beweismittel der Beweisaussa-
ge mit folgender Begriindung:2%3

«Problematisch erscheint in erster Linie die unklare (Straf-)Rechtslage bei
widerspriichlichen Beweisaussagen der Parteien. Wenn kein anderes Be-
weismittel die eine oder die andere Aussage unterstiitzt, liegt ein strafrecht-
lich relevanter Sachverhalt vor. Allerdings bringt eine Anzeige dieses Ver-
haltens auch keine Klarheit. Die Strafverfolgungsbehdrden stinden vor der
gleichen Situation <Aussage gegen Aussage>. Weiter wird in den Erlduterun-
gen auf die naturgemisse Befangenheit der Parteien hingewiesen. Diese soll
bei der Beweiswiirdigung beriicksichtigt werden. Schwierig respektive flies-
send ist hier vor allem die Abgrenzung zwischen einer subjektiv als richtig
empfundenen Beweisaussage einer Partei und einer strafrechtlich zu ahnden-
den Falschaussage. Wir sind der Auffassung, dass in Einzelfdllen eher die
Beweislosigkeit in Kauf zu nehmen ist, als auf ein unsicheres Beweismittel
abzustellen.»

Anderseits wurde aber auch in vielen Vernehmlassungen das Bediirfnis ge-
dussert, neben der im Vorentwurf vorgesehenen einstufigen Befragung im
Rahmen der qualifizierten Parteiaussage unter Strafandrohung zusétzlich
eine mildere Form der Parteibefragung als Beweismittel mit blosser Ord-
nungsbusse als moglicher Sanktion vorzusehen. Dabei wurde hinsichtlich der
qualifizierten Parteiaussage unter Strafandrohung u.a. die Befiirchtung ge-
dussert, dass diese hiufig dazu fiihren wiirde, dass das Gericht die Strafunter-
suchungsbehdrden wegen des Verdachts einer falschen Beweisaussage
(Art. 306 StGB) zu benachrichtigen hétte, was bei einer einfachen Parteiaus-

262 Zum Beweiswert der Parteiaussage vgl. hinten Rz. 371 ff.

263 Vernehmlassungen ZPO, S. 457.
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sage nicht der Fall sei.?** So fiihrte beispielsweise der Kanton Bern hierzu

aus:20°

«Aus bernischer Sicht fehlt [...] die gewohnliche Parteibefragung als Be-
weismittel (vgl. Art. 212 Ziffer 5 und Art. 273 ff. ZPO BE, dort als Partei-
verhor bezeichnet). Neben der informellen Parteibefragung, die sich aus dem
richterlichen Fragerecht gemidss Art. 51 VE ergibt, aber kein eigentliches
Beweismittel ist, erwdhnt Art. 159 Abs. 1 lit. f VE lediglich die mit der
Strafdrohung gemaéss Art. 306 StGB behaftete Beweisaussage, welche wohl
gesamtschweizerisch als Notbehelf verstanden wird. Damit macht der VE die
Ausnahme ohne Grund zur Regel, was nicht sinnvoll erscheint. Vielmehr
sollten auch in der Eidgenossischen ZPO alle drei verbreiteten Varianten der
Parteibefragung enthalten sein: die informelle auf Grund des richterlichen
Fragerechts (Art. 51 VE), die noch nicht aufgefiihrte (gewohnliche) Parteibe-
fragung und die Beweisaussage (Art. 186 VE).»?%

Seitens des Obergerichts des Kantons Ziirich wurde die Neuerung hingegen
begriisst, «obschon (oder gerade weil) sie die im Kanton Ziirich geltende
Regelung abdindert».**" Insbesondere habe die Beschrinkung der Parteiaus-
sage auf nur eine Partei in der Vergangenheit zu erheblichen Schwierigkeiten
gefithrt. Im Weiteren stelle die ziircherische Regelung, wonach vor der Be-
weisaussage alle anderen Beweismittel abzunehmen seien, eine formelle

264 LEUENBERGER, FS Biihler, S. 55.
265 Vernehmlassungen ZPO, S. 455.
266 Der vom Kanton BE prisentierte Vorschlag fiir eine neue Bestimmung, welche
die Parteibefragung mitumfasst, lautete wie folgt:

6. Abschnitt: Parteibefragung und Beweisaussage

Art. 186

!Die Parteibefragung besteht in der Anhdrung einer oder beider Parteien bzw.
deren Organe oder Vertreter zur Sache.

*Vor der Befragung ist die betroffene Person zur Wahrheit zu ermahnen sowie
auf die Folgen der Aussageverweigerung gemdss Art. 155 Abs. 2 und absichtlich
wahrheitswidriger Aussagen gemdss Art. 119 Abs. 1 aufmerksam zu machen.
3Fiir die Einvernahme und die Protokollierung gelten die Bestimmungen iiber
die Zeugeneinvernahme.

“Das Gericht kann eine oder beide Parteien bzw. deren Organe oder Vertreter
zur Beweisaussage anhalten.

267 Vernehmlassungen ZPO, S. 459.
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Beweisvorschrift dar, welche mit der freien Beweiswiirdigung im Wider-
spruch stehe.?68

C. Botschaft und Entwurf des Bundesrates

1. Uberblick

Ausgehend von den kantonalen Zivilprozessordnungen und dem Ergebnis
des Vernehmlassungsverfahrens® riickte der Entwurf des Bundesrates vom
28. Juni 2006 vom einstufigen System der Parteieinvernahme ab und sah in
Art. 165 Abs. 1 lit. f i.V.m. Art. 188 ff. E ZPO — analog dem Berner Mo-
dell?’® — ein zweistufiges System vor:

Art. 188 Parteibefragung

'Das Gericht kann eine oder beide Parteien zu den rechtserheblichen Tatsachen
befragen.

’Die Parteien werden vor der Befragung zur Wahrheit ermahnt und darauf hin-
gewiesen, dass sie mit einer Ordnungsbusse bis 2000 Franken und im Wiederho-
lungsfall bis 5000 Franken bestraft werden kénnen, wenn sie mutwillig leugnen.
Art. 189 Beweisaussage

!Das Gericht kann eine oder beide Parteien von Amtes wegen zur Beweisaussage
unter Strafdrohung verpflichten.

’Die Parteien werden vor der Beweisaussage zur Wahrheit ermahnt und auf die
Straffolgen einer Falschaussage hingewiesen (Art. 306 StGB).

Art. 190 Protokoll
Fiir das Protokoll der Parteibefragung und der Beweisaussage gilt Artikel 173
Sinngemdss.

In Bezug auf die Organe juristischer Personen wurde die Regelung des Vor-
entwurfs iibernommen und in Art. 156 E ZPO in einem eigenen Artikel nor-
miert.?’! Beim Verweigerungsrecht ging der Entwurf hingegen etwas weni-
ger weit als der Vorentwurf, indem er fiir die Parteien kein Verweigerungs-

268 Vernehmlassungen ZPO, S. 459.
269 Vgl. dazu vorne Rz. 117 ff.
20 Vgl. dazu vorne Rz. 98 f.

2L Vgl. Art. 156 E ZPO: «Ist eine juristische Person Partei, so werden ihre Organe
im Beweisverfahren wie eine Partei behandelt.»
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recht vorsah, um sich selbst vor der Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung
oder zivilrechtlichen Haftung zu schiitzen.?’?

2. Parteibefragung

Hinsichtlich der Parteibefragung gemiss Art. 188 E ZPO hélt die Botschaft
fest, dass es sich dabei um die einfachere und mildere Form der Parteiaussa-
ge handle.?” Die Parteien unterliegen zwar auch hier der Wahrheitspflicht,
doch werden wahrheitswidrige Aussagen nur disziplinarisch geahndet und
auch dies nur, wenn der Partei mutwilliges Leugnen zur Last gelegt werden
kann. Die Botschaft hilt zudem ausdriicklich fest, dass jede Partei auch fiir
sich selber eine Parteibefragung beantragen kann, wobei sogar Aussagen zu
eigenen Gunsten zu beriicksichtigen sind. Abschliessend fiihrt die Botschaft
zur Parteibefragung aus:*’* «[D]och liegt auf der Hand, dass ihr Beweiswert
auf Grund der Selbstbefangenheit der Partei meist gering und daher mit

einem zusétzlichen Beweismittel zu unterlegen ist.»?*”>

3. Beweisaussage

Die Beweisaussage gemiss Art. 189 E ZPO wurde analog der Regelung im
Vorentwurf?’® als qualifizierte Form der Parteiaussage ausgestaltet. Die Bot-
schaft hélt zudem ausdriicklich fest, dass die Beweisaussage nicht subsidiér
ausgestaltet ist, womit nicht alle anderen Beweismittel abgenommen werden
miissen, bevor sie angeordnet werden darf.?’”” Damit wurde seitens des Bun-
desrates insbesondere auch die im Vernehmlassungsverfahren eingereichte
Stellungnahme des Obergerichts des Kantons Ziirich beriicksichtigt, wonach

272 Vgl. dazu eingehend hinten Rz. 299 ff.
273 Botschaft ZPO, S. 7326. Zur Kritik an den diesbeziiglichen Ausfiihrungen in der
Botschaft vgl. BUHLER, HAVE 2013, S. 136 f.

274 Botschaft ZPO, S. 7326.

25 Zur Kritik an den diesbeziiglichen erlduternden Ausfithrungen des Bundesrates
vgl. hinten Rz. 375 ff.

276 Vgl. dazu vorne Rz. 111 ff.

27 Vgl. Botschaft ZPO, S. 7326: «Anders als teilweise im kantonalen Prozessrecht
ist sie nach dem Entwurf nicht subsididr: Es miissen nicht alle anderen Beweis-
mittel abgenommen werden, bevor sie angeordnet werden darf.»
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die eigene subsididre Ausgestaltung der Beweisaussage nach § 150 ZPO ZH
gerade nicht weitergefiihrt werden sollte.?’® Eine subsididre Ausgestaltung
der Beweisaussage war auch in dem als Vorbild dienenden, ausformulierten
Vorschlag des Kantons Bern im Rahmen der Vernehmlassung nicht vorgese-
hen.2”?

Im Unterschied zur fritheren bernischen und ziircherischen Regelung?®® kon-
nen der Beweisaussage gemiss dem Wortlaut von Art. 189 Abs. 1 E ZPO
eine oder beide Parteien unterzogen werden. Da die einzuvernechmende Par-
tei bei der Beweisaussage aufgrund der Strafandrohung von Art. 306 StGB
unter zusitzlichen Druck gesetzt wird und damit u.U. die Gefahr einer miss-
brauchlichen Druckausiibung durch die Gegenpartei besteht, sieht die Bot-
schaft im Unterschied zum Vorentwurf?®! zudem vor, dass die Beweisaussa-

ge nur von Amtes wegen angeordnet werden kann.?8?

D. Parlamentarische Beratung

Trotz der urspriinglich skeptischen Haltung einiger Kantone gegeniiber der
Beriicksichtigung der Parteiaussage im Rahmen des Beweisverfahrens?®?
haben die Bestimmungen von Art. 188 ff. E ZPO in den parlamentarischen
Beratungen zu keiner Diskussion Anlass gegeben.?®* Die im Entwurf vorge-
sehenen Regelungen fanden daher — mit lediglich minimen redaktionellen
Anpassungen — in Art. 191 ff. ZPO Eingang in die Schweizerische Zivilpro-

zessordnung.

28 Vgl. dazu vorne Rz. 121.

Vgl. zum vorgeschlagenen Wortlaut des Kantons BE vorne Fn. 266. Zum Ver-

hiltnis zwischen der Parteibefragung und der Beweisaussage vgl. hinten

Rz. 212 ff.

80 Vgl. Art.279 aZPO/BE, dazu vorne Rz.99; § 150 aZPO/ZH, dazu vorne

Rz. 109.

Der Vorentwurf hatte unter der Herrschaft der Verhandlungsmaxime stets einen

Antrag vorausgesetzt. Vgl. dazu vorne Rz. 115.

Botschaft ZPO, S. 7326. Zur Beweisabnahme «von Amtes wegen» vgl. hinten

Rz. 227 ff.

2 Vgl. zur kritischen Haltung des Kantons BL Vernehmlassung ZPO, S. 457 und
vorne Rz. 117 f.

284 Amtl. Bull. SR 2007 I1 517; Amtl. Bull. NR 2008 11 947.
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E.

Heutige Rechtslage

Art. 191 ff. ZPO lauten in ihrer am 1. Januar 2011 in Kraft getretenen und
seither unveridnderten Fassung wie folgt:

70

Art. 191 Parteibefragung

'Das Gericht kann eine oder beide Parteien zu den rechtserheblichen Tatsachen
befragen.

’Die Parteien werden vor der Befragung zur Wahrheit ermahnt und darauf hin-
gewiesen, dass sie mit einer Ordnungsbusse bis zu 2000 Franken und im Wieder-
holungsfall bis zu 5000 Franken bestraft werden kénnen, wenn sie mutwillig
leugnen.

Art. 192 Beweisaussage

Das Gericht kann eine oder beide Parteien von Amtes wegen zur Beweisaussage
unter Strafdrohung verpflichten.

’Die Parteien werden vor der Beweisaussage zur Wahrheit ermahnt und auf die
Straffolgen einer Falschaussage hingewiesen (Art. 306 StGB).

Art. 193 Protokoll

Fiir das Protokoll der Parteibefragung und der Beweisaussage gilt Artikel 176
Sinngemdss.



§ 7 Gegenstand der Parteiaussage

I. Rechtserhebliche und streitige Tatsachen

A. Allgemeines

Gemiss Art. 191 Abs. 1 ZPO kann das Gericht die Parteien zu den rechtser-
heblichen Tatsachen befragen. Damit wiederholt das Gesetz beim Beweis-
mittel der Parteibefragung jedoch lediglich, was ohnehin schon fiir das ge-
samte Beweisverfahren gilt. Denn bereits die allgemeinen Bestimmungen
zum Beweis sehen in Art. 150 Abs. 1 ZPO vor, dass (nur) rechtserhebliche
Tatsachen zu beweisen sind, wobei innerhalb der rechtserheblichen Tatsa-
chen lediglich die streitigen Tatsachen beweisbediirftig sind.?®*> Bei der Be-
weisaussage verzichtet der Gesetzgeber hingegen auf diese Wiederholung
und sieht in Art. 192 Abs. 1 ZPO lediglich vor, dass das Gericht die Parteien
zur Beweisaussage verpflichten kann.

B. Tatsachenbehauptungen

Zu beweisen sind grundsitzlich streitige Tatsachen bzw. Tatsachenbehaup-
tungen.?8® Tatsachen sind konkrete, nach Raum und Zeit bestimmte, vergan-
gene (z.B. eine Vertragsverletzung), gegenwértige (z.B. Immissionen, die
von einem Grundstlick ausgehen) oder zukiinftige (z.B. der kiinftige Er-
werbsausfall infolge Invaliditit) Geschehnisse und Zustinde.?®’

25 Zum Beweisgegenstand vgl. vorne Rz. 15 ff. Vgl. auch die Ausnahme in

Art. 153 Abs. 2 ZPO, wonach das Gericht auch von Amtes wegen Beweis erhe-
ben kann, falls an der Richtigkeit einer nicht streitigen Tatsache erhebliche
Zweifel bestehen. Zur Beweisabnahme von Amtes wegen vgl. hinten Rz. 227 ff.

286 Vgl. GUYAN, Basler Komm. ZPO, Art. 150 N 1, welcher in diesem Zusammen-
hang prézisierend von Tatsachenbehauptungen spricht, da die Tatsache nicht ge-
richtlich festgestellt, sondern streitig ist und daher erst nach der abgeschlossenen
positiven Uberzeugungsbildung des Gerichts von Tatsachen gesprochen werden
kann. So auch HASENBOHLER, ZPO Komm., Art. 150 N 6.

287 HASENBOHLER, Beweisrecht, Rz. 1.4 m.w.H.; WALTER, Berner Komm. ZGB,
Art. 8 N 88 m.w.H.

71

129

130



131

132

Zweiter Teil: Allgemeine beweisrechtliche Merkmale der Parteiaussage

In der Lehre wird gemeinhin zwischen dusseren und inneren Tatsachen un-
terschieden:2%® Aussere Tatsachen sind sinnfillige, fiir die Aussenwelt wahr-
nehmbare Ereignisse und damit dem unmittelbaren Beweis zuginglich. So
konnen sie beispielsweise von Zeugen beobachtet, urkundlich verbrieft oder
durch Sachverstindige feststellbar sein. Steht kein solches Beweismittel zur
Verfiigung, sind sie auch mittelbar durch Indizien beweisbar.?® Innere Tat-
sachen sind Vorgénge des menschlichen Gefiihls- und Seelenlebens (z.B. das
Wissen und Wollen einer Partei, guter oder boser Glaube, der Wille des Erb-
lassers etc.). Diese lassen sich unmittelbar nur mittels Aussage beweisen.>”°

C. Rechtserhebliche Tatsachenbehauptungen

Rechtserheblich sind Tatsachenbehauptungen dann, wenn ihr Vorliegen oder
Fehlen den gerichtlichen Sach- oder Prozessentscheid zu beeinflussen ver-
mag.”! Um welche Tatsachenbehauptungen es sich dabei konkret handelt,

288 Statt vieler MARRO, Kurzkomm. ZGB, Art. 8 N 4; SCHMID, Kurzkomm. ZPO,
Art. 150 N 1; GUYAN, Basler Komm. ZPO, Art. 150 N 2; HASENBOHLER, Be-
weisrecht, Rz. 1.5.

So z.B. eine korperliche Misshandlung aufgrund von Hdmatomen oder anderen

Verletzungen; vgl. zum Ganzen WALTER, Berner Komm. ZGB, Art. 8 N 92 f.

m.w.H.

20 KUMMER, Zivilprozessrecht, S. 121. Vgl. auch BGE 134 III 452, E. 4.1 mit Be-
zug auf die Schiadigungsabsicht des Schuldners bei der Absichtsanfechtung nach
Art. 288 SchKG: «Die direkte oder indirekte Schiadigungsabsicht des Schuldners
betrifft zundchst eine innere Tatsache und ldsst sich unmittelbar nur durch die
Parteiaussage beweisen, im Ubrigen aber bloss durch Schlussfolgerungen aus
dem &usseren Verhalten der betreffenden Person und den dusseren Gegebenhei-
ten, die auf sie eingewirkt haben [...].»

1 Botschaft ZPO, S. 7311. Vgl. auch KUMMER, Zivilprozessrecht, S. 122, wonach
eine Tatsache dann rechtserheblich ist, «wenn bei ihrem Vorliegen anders zu ur-
teilen ist, als bei ihrem Fehlen». Vgl. auch KAUFMANN, Beweisfiihrung, S. 18 f.
mit dem Hinweis auf die Umschreibung des Begriffs der Erheblichkeit (relevan-
ce) in Rule 401 der Federal Rules of Evidence (FRE/USA): «Evidence is rele-
vant if: (a) it has any tendency to make a fact more or less probable than it would
be without the evidence; and (b) the fact is of consequence in determining the
action.»

289
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§ 7 Gegenstand der Parteiaussage

292 Dije Normen kénnen mate-

ergibt sich aus den infrage stehenden Normen.
riell-rechtlicher Natur sein, wenn es um die Sache selbst geht, oder dem Pro-
zessrecht angehoren, wenn prozessuale Aspekte streitig sind, wie beispiels-
weise das Vorhandensein oder Fehlen von Prozessvoraussetzungen.?® Trotz
Rechtserheblichkeit miissen offenkundige, gerichtsnotorische und allgemein

bekannte Tatsachen grundsitzlich nicht bewiesen werden.?*

D. Streitige Tatsachenbehauptungen

Gemiss Art. 150 Abs. 1 ZPO miissen nur streitige Tatsachen bewiesen wer-
den. Die Beurteilung, ob eine Tatsache streitig ist, liegt im gerichtlichen
Ermessen und ist in der Praxis von zentraler Bedeutung, da sie die Grundlage
fiir das weitere Beweisverfahren bildet.?> Streitig ist eine rechtserhebliche
Tatsachenbehauptung, wenn die Ausserung der Gegenpartei die Wahrheit
dieser Tatsachenbehauptung infrage stellt.>’ Die Bestreitung hat substanzi-
iert zu erfolgen, sodass das Gericht und die Gegenpartei erkennen konnen,
welche einzelne rechtserhebliche Tatsachenbehauptung bestritten wird.?®’
Pauschalbestreitungen geniigen somit nicht, auch wenn sie im Zweifelsfall
Hilfestellung bei der Auslegung der Frage des Bestreitens bieten mogen.>?®

292 BRONNIMANN, Berner Komm. ZPO II, Art. 150 N 9; HASENBOHLER, ZPO Komm.,
Art. 150 N 12; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 18 Rz. 4;
KUMMER, Grundriss, S. 122.

293 GUYAN, Basler Komm. ZPO, Art. 150 N 3.

P4 Vgl. Art. 151 ZPO. Vgl. LEU, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 151 N 53.

25 SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, Rz. 769. Vgl. die Regelung in Art. 148 Abs. 2
E ZPO, welche jedoch im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens gestrichen
wurde: «Ob eine weder ausdriicklich bestrittene noch ausdriicklich zugestandene
Tatsache als streitig anzusehen ist, beurteilt das Gericht unter Beriicksichtigung
der gesamten Vorbringen der Parteien und ihres Verhaltens.»

26 GULDENER, Zivilprozessrecht, S.320; GUYAN, Basler Komm. ZPO, Art. 150
N 4.

BT Vgl. Art. 222 Abs. 2 ZPO: «[...] Die beklagte Partei hat darzulegen, welche
Tatsachenbehauptungen der klagenden Partei im Einzelnen anerkannt oder be-
stritten werden.»

2% Botschaft ZPO, S. 7311; GUYAN, Basler Komm. ZPO, Art. 150 N 4.
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Nicht streitig sind vorweg die von der Gegenseite als wahr anerkannten Tat-
sachenbehauptungen.?”” Diese werden als Zugestindnisse bezeichnet und
wirken unter der Verhandlungsmaxime grundsétzlich beweisausschlies-
send.’ Ob Zugestindnisse unter Geltung der Untersuchungsmaxime den
Beweis ebenfalls ausschliessen, wird kontrovers diskutiert.?’! Die herrschen-
de Lehre differenziert dabei nach dem Grad des Untersuchungsgrundsat-
zes:3? Bei der uneingeschrinkten Untersuchungsmaxime hat das Gericht alle
Abkldrungen von Amtes wegen vorzunehmen, die der Ermittlung des Sach-
verhalts dienen. Folglich kdnnen hier keine Tatsachen zugestanden werden.
Im Bereich der eingeschrinkten Untersuchungsmaxime ersetzen Zugestind-
nisse den Beweis, soweit die Parteien {iber den Streitgegenstand frei dispo-
nieren konnen, also namentlich bei Auseinandersetzungen iiber die Miete
und Pacht von Wohn- und Geschéftsrdumen sowie bei arbeitsrechtlichen
Streitigkeiten.

II.  Unmittelbare Wahrnehmungen

A. Grundsatz

Obwohl Art. 191 f. ZPO dies nicht ausdriicklich vorsehen, hat die Parteiaus-
sage — wie auch das Zeugnis (Art. 169 ff. ZPO) — grundsitzlich die eigenen,
sog. unmittelbaren Wahrnehmungen zu streitigen, relevanten Tatsachenbe-

29 7 B., dass eine bestimmte Sache nicht funktioniert oder eine bestimmte Erkli-

rung abgegeben wurde, vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozess-
recht, § 18 Rz. 5 f.

300 HASENBOHLER, ZPO Komm., Art. 150 N 19; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND,
Zivilprozessrecht, § 18 Rz. 5 f. Beweisausschliessende Wirkung haben jedoch
nur die gerichtlichen Zugestindnisse, vgl. dazu eingehend KUMMER, Grundriss,
S. 123; HASENBOHLER, ZPO Komm., Art. 150 N 22 m.w.H.

391 ygl. hierzu die Ubersicht bei HASENBOHLER, ZPO Komm., Art. 150 N 16a f.

302 Statt vieler LEU, DIKE-Komm. ZPO 1, Art. 150 N 92; HASENBOHLER, ZPO
Komm., Art. 150 N 16a f. m.w.H.
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hauptungen zum Gegenstand.>*> Damit kommt die Parteiaussage nach KUM-
MER einer Zeugenaussage in eigener Sache gleich.3%

Als Wahrnehmungen kommen alle Sinneswahrnehmungen — d.h. Sehen,
Horen, Fiihlen, Riechen und Schmecken — infrage, fiir welche eine Partei im
entscheidenden Zeitpunkt die ndtigen Fahigkeiten zur Wahrmehmung besass.
Die Partei hat dabei in erster Linie ihre Wahrnehmungen zu schildern, wobei
sie dariiber hinaus auch ihre Empfindungen beschreiben kann, da diese Aus-
sagen ebenfalls dazu beitragen kénnen, die Fragen von Glaubwiirdigkeit und
Glaubhaftigkeit zu beurteilen.3%

B. Parteiaussage vom Horensagen

1. Allgemeines

Die Frage, ob im Rahmen der Beweiserhebung mittels Parteiaussage auch
Aussagen liber lediglich mittelbar wahrgenommene Tatsachen Beweisgegen-
stand bilden konnen, wurde soweit ersichtlich in der Lehre und Rechtspre-
chung bislang nicht diskutiert. Da die Parteiaussage letztlich eine Zeugenaus-
sage in eigener Sache darstellt, ist nach der hier vertretenen Ansicht die Leh-
re und Rechtsprechung zum Zeugnis vom Horensagen analog zu beriicksich-
tigen.

2. Anlehnung an das Zeugnis vom Horensagen

a) Uberblick

Gemiss Art. 169 ZPO gilt das Folgende: Wer nicht Partei ist, kann iiber Tat-
sachen Zeugnis ablegen, die er oder sie unmittelbar wahrgenommen hat.
Diesbeziiglich sieht die Botschaft’%® ausdriicklich vor, dass lediglich unmit-
telbare Sinneswahrnehmungen als Beweismittel zulédssig sind und das blosse

303 MULLER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 191 N 14; WEIBEL/WALZ, ZPO Komm.,
Art. 191-192 N 4.

304 KUMMER, Grundriss, S.128. Vgl. auch SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht,
Rz. 841.

305 GuyaN, Basler Komm. ZPO, Art. 169 N 2.
306 Botschaft ZPO, S. 7321.
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Zeugnis vom Horensagen ausgeschlossen ist. Diese Auffassung wird in der
Lehre jedoch — insbesondere unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte
der Norm — einhellig kritisiert.>*” So wird unter Hinweis auf den Bericht der
Expertenkommission zum Vorentwurf**® zu Recht darauf hingewiesen, dass
mit dem Wortlaut von Art. 169 ZPO das indirekte Zeugnis nicht a priori

ausgeschlossen werde.>"

b) Entstehungsgeschichte von Art. 169 ZPO

Die unmittelbare Wahrnehmung als Voraussetzung der Zeugnisfahigkeit war
bereits in Art. 160 VE ZPO?! enthalten. Der Bericht der Expertenkommis-
sion hielt hierzu fest:3!! «Der Vorentwurf geht vom direkten Zeugnis aus
(unmittelbare Sinneswahrnehmung), ohne jedoch das indirekte Zeugnis a
priori auszuschliessen. Indessen muss der Zeuge offenlegen, dass er eine
bestimmte Tatsache nicht selber wahrgenommen hat, sondern nur vom Ho-
rensagen kennt. Einer solchen Aussage kommt zwar keine direkte Beweis-
kraft zu, doch kann sie als Indiz in die Beweiswiirdigung miteinbezogen
werden.»

Die Expertenkommission brachte damit deutlich zum Ausdruck, dass mit
dem Erfordernis der unmittelbaren Wahrnehmung von Tatsachen das Zeug-

397 BUHLER, HAVE 2013, S. 142; MULLER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 169 N 15;
GUYAN, Basler Komm. ZPO, Art. 169 N 1; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Zi-
vilprozessrecht, Rz. 9.85; WEIBEL/'WALzZ, ZPO Komm., Art. 169 N 7; SCHMID,
Kurzkomm. ZPO, Art. 169 N 4; SPUHLER/DOLGE/GEHRI, Zivilprozessrecht, § 46
Rz. 162; SCHWEIZER, Comm. CPC, Art. 169 N 9. Vgl. auch SZZP 2006 Nr. 315:
«Poser, sans autre réserve [...], que le témoignage par oui-dire n’a pas de force
probante, remet sans raison en cause le principe de la libre appréciation. Comme
le témoignage de proches, dont le Tribunal fédéral a plusieurs fois admis la prise
en compte [...], les oui-dire doivent étre appréciés suivant les circonstances. [...]
rien en revanche ne justifie d’empécher un juge de forger sa conviction entre au-
tres sur des déclarations relatées par un tiers. On ne comprend dés lors pas pour
quelle raison le projet de Code de procédure civile impose une perception directe
des faits par le témoin [...]. Il revient a notre sens au juge d’apprécier.»

398 Bericht VE ZPO, S. 83.

399 Statt vieler SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, Rz. 794.

310 Art. 160 VE ZPO: «Eine dritte Person kann iiber Tatsachen Zeugnis ablegen, die
sie unmittelbar wahrgenommen hat.»

311 Bericht VE ZPO, S. 83.
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nis vom Horensagen nicht ausgeschlossen werden sollte, sondern diesem in
der Beweiswiirdigung als Indiz mittelbare Beweiskraft beigemessen werden
darf. Diese Auslegung wurde jedoch seitens des Bundesrates missverstanden,
indem die Botschaft hierzu festhélt: «Der Entwurf lasst — wie schon der Vor-
entwurf — nur das direkte Zeugnis (unmittelbare Sinneswahrnehmung) als
Beweismittel zu (Art. 166). Das blosse Zeugnis vom Hdorensagen ist ausge-

schlossen.»?12

c) Lehre

Gemiiss BUHLER?!3 basiert die Botschaft in Bezug auf das Zeugnis vom Ho-
rensagen auf einem Rechtsirrtum, indem die im Bericht zum Vorentwurf
vertretene Auffassung der Expertenkommission irrtlimlicherweise falsch
wiedergegeben wurde. Aus diesem Grund wird in der Lehre — in Anlehnung
an den Bericht der Expertenkommission zum Vorentwurf>'4 — die Auffas-
sung vertreten, dass indirekte Wahrnehmungen entgegen dem Wortlaut von
Art. 169 ZPO nicht a priori ausgeschlossen sind. Der Zeuge hat jedoch of-
fenzulegen, dass er die Tatsache nicht unmittelbar selber wahrgenommen
hat, damit die Aussage vom Gericht korrekt gewiirdigt werden kann.!3

d) Rechtsprechung

Der in der Lehre vertretenen Auffassung scheint auch die Rechtsprechung zu
folgen. So hatte das Obergericht des Kantons Ziirich einen Fall zu beurteilen,
bei welchem streitig war, ob der ehemalige Restaurantpachter die Eigentii-
mer der Liegenschaft auf den Sanierungsbedarf der elektrischen Anlagen
aufmerksam gemacht hatte oder nicht. Das Bezirksgericht Biilach gelangte
zum Schluss, dass der erstinstanzlich einvernommene Zeuge diesbeziiglich
keinerlei Aussagen iiber eigene Wahrnehmungen titigen konnte und seine

312 Botschaft ZPO, S. 7321.

313 BUHLER, HAVE 2013, S. 142.

314 Vgl. dazu vorne Rz. 139 f.

315 Statt vieler SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, Rz. 794; WEIBEL/WALZ, ZPO Komm.,
Art. 169 N 7 m.w.H.
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Aussagen daher nichts zur Sachverhaltserstellung beitragen konnen. Das
Obergericht des Kantons Ziirich hielt dem jedoch das Folgende entgegen:3®

«Die Vorinstanz hat auf Art. 169 ZPO hingewiesen, wonach derjenige, wel-
cher nicht Partei ist, iber Tatsachen Zeugnis ablegen kann, die er oder sie
unmittelbar wahrgenommen hat [...]. Gemiss Botschaft zur ZPO ist damit
das Zeugnis vom Horensagen ausgeschlossen (BB12006 S.7321). In der
Lehre wird indessen zu Recht die Auffassung vertreten, dass einem solchen
Zeugnis nicht von vornherein jeglicher Beweiswert abgesprochen werden
kann [...]. Wenn dem Zeugen von einer dritten Person {iber etwas berichtet
wird, kann er {iber seine Wahrnehmung des Berichts Zeugnis ablegen, solan-
ge die Tatsache der Erfassung einer Mitteilung Beweisgegenstand ist [...].
Eine direkte Beweiskraft fiir die vernommene Tatsache ist der Aussage zwar
abzusprechen, doch kann sie als Indiz in die Beweiswiirdigung einbezogen
werden [...].»

Das Bundesgericht hat sich soweit ersichtlich bislang lediglich einmal — und
dies auch nur am Rande — mit dem Zeugnis vom Horensagen befasst. In
jenem Fall’'7 war der Bestand bzw. Nichtbestand einer Vermittlungskom-
mission streitig. Die Vorinstanz hatte dabei in Ubereinstimmung mit der

herrschenden Lehre?!®

ausgefiihrt, dass der Zeuge aus eigener Wahrnehmung
keine Kenntnis davon habe, was zwischen den Prozessparteien vereinbart
worden sei. Insofern kénne er iiber den Vertragsinhalt auch kein Zeugnis
ablegen. Das Zeugnis vom Horensagen konne bestenfalls als Indiz in die
Beweiswiirdigung einbezogen werden. Wenn dem Zeugen aber von einer
dritten Person iiber etwas berichtet worden sei, konne er {iber seine Wahr-
nehmung des Berichts Zeugnis ablegen, solange die Tatsache der Erfassung
einer Mitteilung Beweisgegenstand sei. Das Bundesgericht hielt hierzu in
seinem Urteil fest, dass die Vorinstanz durchaus anerkannt habe, «dass die
Aussagen des Zeugen grundsétzlich als Beweismittel dienen konnen. Wie die
Vorinstanz die Zeugenaussagen wiirdigt, kann das Bundesgericht nur auf
Willkiir hin tiberpriifen.»

316 OGer ZH, 05.02.2015, LB140047, E. 2.d/bb.
317 BGer, 16.12.2015, 4A_338/2015, E. 5.3.3.
Vgl. dazu vorne Fn. 307.

Q
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§ 7 Gegenstand der Parteiaussage

3. Wiirdigung

Die Lehre zum Zeugnis vom Horensagen muss m.E. analog auch fiir die
Parteiaussage gelten. Entscheidend muss sein, dass die Partei gegeniiber dem
Gericht offenlegt, wenn sie eine bestimmte Tatsache nicht selber wahrge-
nommen hat und damit nur vom Hoérensagen kennt. Einer solchen Aussage
kann zwar — analog zum Zeugnis — keine direkte Beweiskraft zukommen, sie
kann jedoch als Indiz in die Beweiswiirdigung einbezogen werden.’!®

Seitens des Gerichts ldsst sich zudem oftmals erst wiahrend bzw. nach einer
Befragung beurteilen, ob eine Partei eine gewisse Tatsache direkt wahrge-
nommen hat oder ob sie diese Tatsache nur vom Hoérensagen kennt. Die Fra-
ge, wie die Partei zu ihren Wahrnehmungen gekommen ist, stellt daher stets
einen wichtigen und unabdingbaren Teil der Befragung dar. In Fillen, in
denen ein absoluter Beweis zudem gar nicht erbracht werden kann — zum
Beispiel weil eine innere Tatsache Beweisgegenstand bildet — sollte der Par-
teiaussage vom Horensagen folglich eine gewisse Indizienwirkung zukom-
men.?° Daher kénnen auch indirekte Wahrnehmungen fiir das Gericht als
Hilfstatsachen bedeutsam sein und im Rahmen der freien Beweiswiirdigung
entsprechend gewlirdigt werden.

Sofern sich jedoch eine Partei im Rahmen einer Parteiaussage auf die ihr
gegeniiber unmittelbar erfolgte Berichterstattung eines Dritten beruft, kann
diese Berichterstattung selbst — aufgrund der unmittelbaren Wahrmehmung
durch die Partei — Beweisgegenstand bilden. Nicht beweisbildend kénnen
jedoch blosse Mutmassungen, Wertungen oder Wiirdigungen der Parteien
sein.3?!

319 Zur Wiirdigung der Parteiaussage vgl. hinten Rz. 369 ff.

320 Vgl. zum Zeugnis vom Hérensagen GUYAN, Basler Komm. ZPO, Art. 169 N 1.
Vgl. auch BGE 98 II 231, E. 5: «Blosse Indizienbeweise sind aber zuldssig.
Wenn nach der Natur der Sache, wie es etwa hinsichtlich eines natiirlichen Kau-
salverlaufes oder des Wissens und Wollens einer Person zutreffen kann, ein ab-
soluter Beweis nicht mdglich ist, darf dabei der Richter seine Uberzeugung mit
einer auf der Lebenserfahrung beruhenden iliberwiegenden Wahrscheinlichkeit
begriinden.»

321 Vgl. zum Zeugnis MULLER, DIKE-Komm. ZPO 1, Art. 169 N 12; RUETSCHI,
Berner Komm. ZPO II, Art. 169 N 8; WEIBEL/WALZ, ZPO Komm., Art. 169 N 7
m.w.H.
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§ 8 Abgrenzungen

I Uberblick

Wihrend eines Zivilprozesses haben die Parteien verschiedentlich die Mog-
lichkeit, sich gegeniiber dem Gericht zum Prozessstoff zu dussern. Je nach
Art und Stadium des Verfahrens sowie dem formellen Rahmen haben die
Ausserungen der Parteien jedoch einen unterschiedlichen Stellenwert.322

Die Befragung einer Partei geméss Art. 191 f. ZPO erfolgt im Rahmen des
Beweisverfahrens, welches mit einer Beweisverfiigung einzuleiten ist.323
Dabei hat das Gericht die einzuvernehmende Partei vor der Befragung iiber
ihre Mitwirkungspflicht (Pflicht zur wahrheitsgeméssen Aussage), ihr Ver-
weigerungsrecht und die Folgen einer unberechtigten Mitwirkungsverweige-
rung aufzukliren.’?* Zu letzteren gehdren neben den beweisrechtlichen Fol-
gen insbesondere auch die disziplinar- oder strafrechtlichen Folgen, welche
in Art. 191 Abs. 2 und Art. 192 Abs. 2 ZPO fiir den Fall einer Falschaussage
vorgesehen sind.?>® Mittels geeigneter Fragen soll seitens des Gerichts fest-
gestellt werden, ob sich eine beweisbediirftige Tatsachenbehauptung tatsach-
lich realisiert hat.’ Die Aussagen der Parteien bezwecken, mit anderen
Worten, eine beweisbediirftige Tatsachenbehauptung zur gerichtlich festge-
stellten Tatsache iibergehen zu lassen.’?” Davon strikt abzugrenzen sind je-
doch die Aussagen der Parteien bzw. ihrer Rechtsvertretungen ausserhalb des
Beweisverfahrens.

322 CARCAGNI ROESLER, Stimpflis Handkomm. ZPO, Art. 191 N 1.

323 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, S. 299. Vgl. zur Notwen-
digkeit einer Beweisverfiigung auch BGer, 30.05.2017, 4A_108/2017, E. 3.2; KGer
SG, 13.12.2017, BO.2017.17, E. 5.b. Zur Beweisverfiigung vgl. vorne Rz. 30 f.

324 S0 ausdriicklich Art. 161 Abs. 1 ZPO. Vgl. dazu eingehend hinten Rz. 309 ff.
325 Vgl. dazu hinten Rz. 323 ff.

326 GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 318.

327 GUYAN, Basler Komm. ZPO, Art. 150 N 5.
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II.  Aussagen ausserhalb des Beweisverfahrens

A. Informative Befragung

Von der formlichen Einvernahme einer Partei nach Art. 191 f. ZPO sind
insbesondere diejenigen Befragungen ausserhalb des Beweisverfahrens zu
unterscheiden, die gestiitzt auf Art. 56 ZPO erfolgen. Diese Befragungen
gehoren zur Behauptungsphase, weshalb die entsprechenden Aussagen der
Parteien grundsitzlich lediglich informativen Charakter haben.’?® Dem Ge-
richt soll hierdurch ermdglicht werden, im Rahmen seines pflichtgeméssen
Ermessens auf die Ergidnzung und Vervollstindigung des Prozessstoffes

hinzuwirken.’?

Solche Befragungen stellen kein Beweismittel dar, sondern haben den Sinn,
«in einem moglichst frithen Verfahrensstadium Widerspriiche und Unklar-
heiten in den Vorbringen beziiglich des zu beurteilenden Sachverhalts zu
beseitigen».33* Obwohl die Darlegungen der Parteien ausserhalb des Beweis-
verfahrens lediglich Behauptungen darstellen, kommt ihnen jedoch insofern
eine beweisrechtliche Bedeutung zu, als sie dazu dienen, die Fakten zusam-
menzutragen und Bestrittenes von Unbestrittenem zu trennen. Damit soll im
Hinblick auf das nachfolgende Beweisverfahren geklidrt werden, welches
Tatsachenfundament mit welchen Beweismitteln von welcher Partei zu be-
weisen ist.

Die gerichtliche Fragepflicht gemiss Art. 56 ZPO ist nur dann zuléssig,
wenn die gesetzlichen Voraussetzungen gegeben sind, mithin ein unklares,
widerspriichliches, unbestimmtes oder offensichtlich unvollstidndiges Partei-
vorbringen vorliegt.>*' Ein solches Parteivorbringen kann insbesondere auch
in einem offensichtlich unvollstdndigen oder unverstdndlichen Beweisange-
bot bestehen. So liegt ein mangelhaftes Beweisangebot beispiclsweise dann
vor, wenn eine Partei vergisst, die Adresse eines angerufenen Zeugen anzu-

328 BGer, 28.11.2003, 4P.191/2003, E. 1.6; MULLER, DIKE-Komm. ZPO 1, Art. 191
N 4 ft.

329 MULLER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 191 N 4 m.w.H.

330 BGer, 28.11.2003, 4P.191/2003, E. 1.6 unter Hinweis auf SUTTER-SOMM, ZZP
2000, S. 330 f.

331 MULLER, DIKE-Komm. ZPO 1, Art. 191 N 5.
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§ 8 Abgrenzungen

geben. Hier kann der Richter nachfragen, um die Abnahme des Beweises zu
ermdglichen.*? Hingegen trigt die gerichtliche Fragepflicht dem Gericht
freilich nicht auf, einer Partei bei der Beweisfiihrung behilflich zu sein oder
gar die Beweisantriige der Parteien nachzubessern.333

Uber den Weg der gerichtlichen Fragepflicht darf das Gericht nicht einer
Partei bei der Beweisfithrung behilflich sein. So kann die gerichtliche Frage-
pflicht namentlich dann nicht greifen, wenn eine Partei zu einer wesentlichen
Behauptung iiberhaupt kein Beweismittel offeriert.3** Die gerichtliche Frage-
pflicht dient weder der Ergriindung der objektiven Wahrheit noch der Beur-
teilung der Beweiskraft eines von einer Partei bezeichneten Beweismittels
und ist damit strikt von der Parteibefragung nach Art. 191 f. ZPO zu tren-
nen.’* Das Bundesgericht hat dies in einem Entscheid aus dem Jahr 2015
denn auch klar zum Ausdruck gebracht:*3

«Die Vorinstanz iibergeht damit, dass der Beschwerdefiihrer bereits im vor-
instanzlichen Verfahren zutreffend vorgebracht hat, die erste Instanz scheine
die Parteibefragung und die Ausiibung der richterlichen Fragepflicht zu ver-
mengen. Denn die erste Instanz stiitzt ihre Erwdgungen ausdriicklich auf ein
<Parteibefragungsprotokolly, wobei sie ausfiihrt, sie habe in Ausiibung der
richterlichen Fragepflicht gemiss Art. 56 ZPO zur Klarstellung Fragen ge-
stellt. Die richterliche Fragepflicht gemiss Art. 56 ZPO dient dazu, unklare,
widerspriichliche, unbestimmte oder offensichtlich unvollstéindige Parteivor-
bringen klarzustellen oder zu ergénzen, also den der Klage zugrunde liegen-
den Sachverhalt durch entsprechende Fragen des Gerichts zu ermitteln. Mit

32 BGer, 05.02.2014, 4A_444/2013, E. 6.3.3 unter Hinweis auf MORDASINI-

ROHNER, Gerichtliche Fragepflicht, S. 85.

Ebenso wenig kann eine Partei aus einem fiir sie ungiinstigen Beweisergebnis

ableiten, ihre Vorbringen seien mangelhaft im Sinne von Art. 56 ZPO gewesen

und hétten daher die gerichtliche Fragepflicht ausgelost, vgl. BGer, 05.02.2014,

4A 444/2013, E. 6.3.3 unter Hinweis auf BGer, 20.04.2012, 5A 115/2012,

E.4.52.

34 MULLER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 191 N 5; MORDASINI-ROHNER, Gerichtliche
Fragepflicht, S. 84.

35 MULLER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 191 N 5; BGer, 05.02.2014, 4A_444/2013,
E. 6.3.3.

36 BGer, 03.02.2015, 4A 498/2014, E.3.3. Bestitigt in BGer, 03.07.2015,
SA _113/2015,E. 3.2.

333
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Zweiter Teil: Allgemeine beweisrechtliche Merkmale der Parteiaussage

anderen Worten ist die richterliche Fragepflicht somit kein Beweismittel,
sondern dient als Verfahrensgrundsatz der Ergdnzung oder Klarstellung der
Parteivorbringen. Demgegeniiber geht es bei der Parteibefragung nach
Art. 191 ZPO darum, ein Beweismittel zu produzieren, auf welches im Ent-
scheidfall vollumfinglich abgestellt werden kann [...]. Die Aussagen der
Parteien werden gemdss Art. 193 i.V.m. Art. 176 ZPO im wesentlichen In-
halt zu Protokoll genommen und von den Parteien unterzeichnet. Das nicht
unterzeichnete und bestrittene Parteibefragungsprotokoll vermag wohl unter
diesen Umsténden den Beweis fiir die Aussagen des Beschwerdefiihrers, wie
diese von der Erstinstanz festgehalten wurden, nicht zu erbringen.»

Die gerichtliche Fragepflicht unterscheidet sich von der Parteiaussage nach
Art. 191 f. ZPO insbesondere auch dadurch, dass bei letzterer die Parteien
personlich befragt werden,’*” wohingegen die Fragen gemiss Art. 56 ZPO
bei einer anwaltlich vertretenen Partei an die Rechtsvertretung gerichtet wer-
den.33® Uberdies ist bei der gerichtlichen Fragepflicht auch nicht die Proto-
kollvorschrift von Art. 193 1.V.m. Art. 176 ZPO, sondern vielmehr die all-
gemeine Vorschrift von Art. 235 ZPO anwendbar, wonach das Protokoll
lediglich vom Protokollfiihrer zu unterzeichnen ist.3*

In der Praxis zeigt sich, dass die vorstehend aufgezeigte Abgrenzung zwi-
schen der Ausiibung der gerichtlichen Fragepflicht und der Beweiserhebung
mittels Parteiaussage die Gerichte vor grosse Herausforderungen stellt. So
filhren beispielsweise die ziircherischen Gerichte die Parteiaussage im Er-
gebnis teilweise immer noch in der Form der personlichen Befragung geméss
§ 149 aZPO/ZH durch.*® Dies hat folgenden Hintergrund: Im Unterschied
zum fritheren ziircherischen Prozessrecht ist flir eine Parteiaussage geméss
Art. 191 f. ZPO eine Protokollierung im Sinne von Art. 193 i.V.m. Art. 176

37 Abgesehen von der allfilligen Beantragung von Erginzungsfragen kommt der

Rechtsvertretung daher lediglich eine passive Funktion zu. Zur Aussagepflicht
vgl. hinten Rz. 278 ff.

338 MULLER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 191 N 5.

3% BUHLER, Berner Komm. ZPO II, Art. 191-192 N 24. Demgegeniiber muss das
Protokoll bei der Parteiaussage von den Parteien unterzeichnet werden, vgl. dazu
auch eindriicklich OGer ZH, 08.06.2017, PQ170033, E. 2.3.1, und hinten
Rz. 367.

30 Vgl. MULLER, FS Meier, S. 494 f.
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§ 8 Abgrenzungen

ZPO vorgesehen. Um die Parteien jedoch ausserhalb eines formlichen Be-
weisverfahrens und ohne die entsprechenden Protokollierungsvorschriften
befragen zu konnen,**! berufen sich die Gerichte in der Praxis oftmals pro
forma auf die gerichtliche Fragepflicht geméss Art. 56 ZPO und verwenden
dabei die Bezeichnung formlose Befragung.’*?

Dabei gilt es jedoch zu beriicksichtigen, dass die gerichtliche Fragepflicht
nicht der beweismassigen Erstellung eines Sachverhalts dient und daher nicht
dazu verwendet werden darf, herauszufinden, ob das von den Parteien Be-
hauptete stimmt oder nicht. Uberdies hat die gerichtliche Fragepflicht bei
anwaltlich vertretenen Parteien nur eine sehr eingeschrinkte Tragweite und
ist seitens der Gerichte zuriickhaltend auszuiiben.’®3 Sofern eine Partei an-
waltlich vertreten ist, sind die Fragen gemiss Art. 56 ZPO {iberdies ohnehin
an die Rechtsvertretung und nicht an die Partei zu richten.*** Folglich be-
steht — entgegen der Praxis einiger ziircherischer Gerichte — gerade keine
gesetzliche Grundlage fiir eine formlose Befragung, die der Wahrheitsfin-
dung ausserhalb eines formlichen Beweisverfahrens dienen soll.3*

31 Die informative Befragung ist nach der allgemeinen Vorschrift von Art. 235

ZPO zu protokollieren und muss damit im Unterschied zum Protokoll bei der
Parteiaussage lediglich von der protokollfiihrenden Person unterzeichnet werden.
Vgl. dazu vorne Rz. 155.

32 Vgl. z.B. OGer ZH, 05.03.2015, LB140052, E. 2.2; OGer ZH, 06.02.2014,
LA130003, E. 3.3; OGer ZH, 21.10.2014, RB140026, E. 2.9.4.

33 So ausdriicklich BGE 141 1III 569, E. 2.3.1, vgl. dazu vorne Rz. 26. Vgl. auch

BGer, 18.12.2014, 4A_336/2014, E. 7.6; BGer, 08.05.2014, 4A 57/2014, E. 1.3.2;

BGer, 02.12.2013, 4D _57/2013, E. 3.2.

Vgl. dazu vorne Rz. 155.

5 OGer ZH, 23.12.2016, LA160026, E. 3.1 unter Hinweis auf MULLER, FS Meier,
S. 494 f.
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B. Besondere Vorschriften zur Befragung
und Anhorung der Parteien

1. Schlichtungsverfahren

Gemidss Art. 205 Abs. 1 ZPO diirfen Aussagen der Parteien im Rahmen des
Schlichtungsverfahrens weder protokolliert**® noch spéter im Entscheidver-
fahren verwendet werden. Folglich kommt diesen Aussagen grundsitzlich
lediglich Informationscharakter zu. Sofern jedoch ein Urteilsvorschlag nach
Art. 210 ZPO oder ein Entscheid nach Art. 212 ZPO infrage kommen, kann
die Schlichtungsbehorde gemiss Art. 203 Abs. 2 ZPO auch Beweismittel —
und damit insbesondere auch die Parteiaussage — abnehmen. Sofern eine
solche Beweisabnahme durchgefiihrt wird, hat die Schlichtungsbehdrde die
Parteien jedoch vorgingig gemdss Art. 161 Abs. 1 ZPO auf ihre Mitwir-
kungspflicht, ihr Verweigerungsrecht und die Folgen einer unberechtigten

Mitwirkungsverweigerung hinzuweisen.?#’

Sofern im Rahmen der Schlichtungsverhandlung eine Beweisabnahme statt-
findet, ist diese auch entsprechend den Bestimmungen des Beweisverfahrens
zu protokollieren.’*® Darin zeigt sich der Rollenkonflikt der Schlichtungsbe-
horde: Durch das grundsitzliche Protokollierungsverbot soll eine Atmosphé-
re geschaffen werden, die den Parteien erlaubt, im Verlauf der Verhandlung
Zugestiandnisse zu machen, ohne spiter darauf behaftet zu werden. Kommt

346 Das Verbot bezieht sich jedoch nur auf ein Verhandlungsprotokoll, welches iiber

den Inhalt der Schlichtungsverhandlung Auskunft geben wiirde. Es gilt hingegen

nicht fir das Verfahrensprotokoll gemidss Art. 235 ZPO, welches von der

Schlichtungsbehorde gefiihrt werden muss und das Verfahren als Ganzes doku-

mentiert und dabei iiber die wesentlichen Verfahrensschritte Auskunft gibt;

vgl. EGLI, DIKE-Komm. ZPO II, Art. 205 N 6 f.; ALVAREZ/PETER, Berner Komm.

ZPO 11, Art. 205 N 3.

Zu letzteren gehdren neben den beweisrechtlichen Folgen insbesondere auch die

disziplinar- oder strafrechtlichen Folgen, welche in Art. 191 Abs. 2 und Art. 192

Abs. 2 ZPO fiir den Fall einer Falschaussage vorgesehen sind. Vgl. BUHLER,

Berner Komm. ZPO 1I, Art. 191-192 N 25, vgl. zum Ganzen eingehend hinten

Rz. 309 ff.

38 Vgl. zum diesbeziiglichen Vorbehalt in Art. 205 Abs. 2 ZPO ALVAREZ/PETER,
Berner Komm. ZPO 1II, Art. 205 N 3 mit Hinweis auf GASSER/RICKLI, Kurz-
komm. ZPO, Art. 205 N 1; EGLI, DIKE-Komm. ZPO II, Art. 205 N 8. Zur Pro-
tokollierung der Parteiaussage vgl. Art. 193 ZPO und hinten Rz. 361 ff.

347
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es jedoch zu einem Urteilsvorschlag oder einem Entscheid, soll die Schlich-
tungsbehorde alle der Wahrheitsfindung dienenden Informationen verwenden
konnen und miissen. In der Praxis zeichnet sich jedoch i.d.R. erst gegen Ende
der Schlichtungsverhandlung ab, ob ein Urteilsvorschlag oder ein Entscheid
der Schlichtungsbehérde iiberhaupt infrage kommt. In Anlehnung an EGLI?#
ist daher zu fordern, dass die Schlichtungsverhandlung strikt in einen infor-
mellen Teil und — kommt ein Urteilsvorschlag oder ein Entscheid infrage —
einen formellen Teil unterteilt wird. Aussagen, die im informellen Teil ge-
macht werden, fallen jedoch immer unter das Protokollierungsverbot.?°

Die Parteien sind {iber den Wechsel vom informellen zum formellen Teil zu
informieren. Diesbeziiglich hielt das Obergericht Ziirich das Folgende fest:3!
«Die strikte Trennung der Verhandlung der Siihnbehdrde in einen informel-
len und — bei Infragekommen eines Entscheids oder Urteilsvorschlags —
einen formellen Teil kann wesentlich zur Entschérfung des sich aus der Dop-
pelrolle der Schlichtungsbehdrde als Sithn- und Entscheidinstanz ergebenden
Konflikts beitragen. Die Parteien sind denn auch iiber den Wechsel vom

informellen zum formellen Teil zu informieren.»>>2

2. Ordentliches Verfahren

Was die Parteien im Rahmen des ordentlichen Verfahrens an einer Instruk-
tionsverhandlung (Art. 226 ZPO) oder in den ersten Parteivortragen (Art. 228
ZPO) vorbringen, hat fiir den Beweis grundsitzlich nur insofern Bedeutung,

39 EgL1, DIKE-Komm. ZPO II, Art. 205 N 8.

350 INFANGER, Basler Komm. ZPO, Art. 205 N 3; HONEGGER, ZPO Komm., Art. 205
N2.

331 OGer ZH, 08.08.2011, ZR 110/2011, S. 214 ff,, E. 2.

32 In diesem Sinne auch KGer SG, 02.02.2012, BE.2011.38, E. I1.5: «Gerade mit
Blick auf das Verhandlungsprotokoll, dessen Fiihrung im Schlichtungsverfahren
untersagt, im Entscheidverfahren hingegen geboten ist, sollte der Wechsel vom
Schlichtungs- zum Entscheidverfahren und der damit verbundene Rollenwechsel
der Schlichtungsbehérde von der Sithn- zur Entscheidinstanz fiir die Parteien
klar erkennbar sein. Angezeigt ist daher eine strikte Trennung der Verhandlung
in einen informellen Teil und — sofern ein Entscheid gefillt werden soll — einen
daran anschliessenden formellen Teil, wobei die Parteien iiber den Wechsel so-
wie insbesondere iiber den Beginn des Entscheidverfahrens und die Fiihrung
eines Verhandlungsprotokolls zu informieren sind.»

&
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als diese Aussagen dazu dienen, die Fakten zusammenzutragen und Bestrit-
tenes von Unbestrittenem zu trennen.>>* Es handelt sich daher unabhingig
davon, ob die Parteien ihre Aussagen aus eigener Initiative oder gestiitzt auf
die gerichtliche Fragepflicht titigen, um Tatsachenbehauptungen oder Be-
weisantrige, welche im Rahmen der Behauptungs-, Substanziierungs- und
Beweisfithrungslast vorgetragen werden. Diesen Aussagen kommt daher
lediglich Informationscharakter zu. Folglich gelangen auch vom Beweisver-
fahren abweichende Bestimmungen hinsichtlich der Protokollierung zur
Anwendung: Die informative Befragung ist nach der allgemeinen Vorschrift
von Art. 235 ZPO zu protokollieren und muss — im Unterschied zum Proto-
koll bei der Parteiaussage gemiss Art. 193 i.V.m. Art. 176 Abs. 1 ZPO** —
lediglich von der protokollfiihrenden Person unterzeichnet werden.

Tritt das Verfahren jedoch ins Beweisstadium, werden die Aussagen der
Parteien in ein formliches Beweismittel gekleidet und entsprechend finden
die Bestimmungen von Art. 191 ff. ZPO Anwendung.*> Geméss Art. 226
Abs. 3 ZPO sind Beweisabnahmen bereits anldsslich der Instruktionsver-
handlung zuléssig, wobei eine solche Beweisabnahme vom Gericht klar als

solche zu erkennen gegeben werden muss. 3>

3. Vereinfachtes Verfahren

Fiir vermogensrechtliche Streitigkeiten nach Art. 243 Abs. 1 ZPO bis zu
einem Streitwert von CHF 30’000 gilt die Verhandlungsmaxime mit ver-
stirkter gerichtlicher Fragepflicht.>>” Dabei wirkt das Gericht gemiss

33 Vgl. jedoch Art. 226 Abs. 3 ZPO, wonach das Gericht anlésslich der Instruk-
tionsverhandlung auch Beweise abnehmen kann. Vgl. dazu sogleich Rz. 162.

334 Vgl. dazu hinten Rz. 361 ff.

355 Vgl. dazu vorne Rz. 149.

3% Vgl. dazu hinten Rz. 166 ff.

357 In der Lehre besteht weitgehend Einigkeit, dass zwischen der gerichtlichen Mit-
wirkung nach Art. 247 Abs. 1 ZPO und der gerichtlichen Sachverhaltsfeststel-
lung von Amtes wegen nach Art. 247 Abs. 2 ZPO kein Unterschied besteht, so
HAUCK, ZPO Komm., Art. 247 N 32; TApPY, Comm. CPC, Art. 247 N 26; KiL-
LIAS, Berner Komm. ZPO 1II, Art. 247 N 38; MAZAN, Basler Komm. ZPO,
Art. 247 N 10. A.A. FRAEFEL, Kurzkomm. ZPO, Art. 247 N 10, der davon aus-
geht, dass die Fragepflicht des Gerichts in den Fillen von Art. 247 Abs. 2 ZPO
weiter geht als nach Art. 247 Abs. 1 ZPO.
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§ 8 Abgrenzungen

Art. 247 Abs. 1 ZPO durch entsprechende Fragen darauf hin, dass die Partei-
en ungeniigende Angaben zum Sachverhalt erginzen und die Beweismittel
bezeichnen. Das Gericht trifft hierbei eine weitergehende Mitwirkungs-
pflicht, indem es die Parteien nicht nur auf offensichtlich unvollstindige oder
unverstindliche Beweisangebote hinweist, sondern aktiv fragend eingreift.3*®
Die Moglichkeiten des Gerichts beschranken sich dabei nicht nur auf das
Stellen von Fragen, sondern das Gericht kann auch iiber Unklarheiten aufkla-
ren und Hinweise erteilen. Das Ausmass der gerichtlichen Hilfestellung
hingt von den Besonderheiten des Einzelfalls ab. Massgebende Kriterien
sind insbesondere die intellektuellen Fahigkeiten der Parteien, die Schwie-
rigkeit der Materie und eine allfillige anwaltliche Vertretung.>>® Den gestiitzt
auf die verstéirkte gerichtliche Fragepflicht seitens der Parteien getétigten
Aussagen kommt jedoch ebenfalls lediglich Informationscharakter zu. Folg-
lich sind diese Aussagen nach der allgemeinen Vorschrift von Art. 235 ZPO
zu protokollieren.

4. Summarisches Verfahren

Im summarischen Verfahren ist Art. 254 ZPO zu beriicksichtigen, wonach
andere Beweismittel als Urkunden grundsétzlich nur unter den Vorausset-
zungen von Abs. 2 zuléssig sind. Sofern das Gericht (ausnahmsweise) eine
miindliche Verhandlung durchfiihrt und die Parteien befragt, hat es klar zum
Ausdruck zu bringen, ob es sich dabei um informative Fragen in Ausiibung
seiner gerichtlichen Fragepflicht oder beweisbildende Fragen in Form der
Parteiaussage nach Art. 191 f. ZPO handelt.3

3% MARKUS/HUBER-LEHMANN, ZBJV 2018, S.271f m.w.H.; MAZzAN, Basler
Komm. ZPO, Art. 247 N 9, wonach im Anwendungsbereich von Art. 247 Abs. 1
ZPO zwar auch die Verhandlungsmaxime gilt, diese allerdings durch eine ver-
stirkte gerichtliche Fragepflicht durchbrochen wird.

3% Botschaft ZPO, S. 7348. Vgl. dazu statt vieler MAZAN, Basler Komm. ZPO,
Art. 247 N 16 ff. m.w.H.

360 BUHLER, Berner Komm. ZPO 1II, Art. 191-192 N 29.
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5. Ehe-, kindes- und erwachsenenschutzrechtliche Verfahren

In ehe-, kindes- und erwachsenenschutzrechtlichen Verfahren ist gelegentlich
die Anhorung einer oder beider Parteien gesetzlich vorgesehen.’®! Dabei
handelt es sich jedoch nicht um eine Befragung, welche der beweisrechtli-
chen Sachverhaltsabkldrung dient, sondern um eine Parteibefragung sui
generis, die insbesondere nicht den Bestimmungen von Art. 191 f. ZPO un-
tersteht. 362

III. Erfordernis der Erkennbarkeit der Beweis-
erhebung

Da die ZPO keine strikte Trennung zwischen dem Behauptungs- und Be-
weisverfahren kennt, sondern Beweisabnahmen schon anlésslich der zum
Behauptungsverfahren gehorenden Instruktionsverhandlung zulésst,’®® stel-
len sich hohe Anforderungen an die Verhandlungsdisziplin des Gerichts.3¢4
Denn fiir die Parteien und ihre Rechtsvertretung muss wahrend einer Befra-
gung jederzeit klar erkennbar sein, ob ihren Aussagen Informations- oder
Beweischarakter zukommt.

Sofern das Gericht zur Beweisabnahme schreiten und den Aussagen der
Parteien Beweischarakter zumessen will, miissen vorgédngig geméss Art. 154
ZPO die erforderlichen Beweisverfiigungen getroffen werden.’® Die Be-
weiserhebung mittels Parteiaussage setzt zudem in jedem Fall voraus, dass
das Gericht die Parteien gemdss Art. 161 Abs. 1 ZPO {iiber ihre Mitwir-
kungspflicht, das Verweigerungsrecht und die Siumnisfolgen aufklirt.3%
Diese Aufkldrung muss klar und vollstindig sein und ist {iberdies Grund-

31 So z.B. in Art. 287 und Art. 297 f. ZPO oder Art. 314a, Art. 383 Abs. 2, Art. 430
Abs. 1, Art. 447 Abs. 1 und 2 und Art. 450e Abs. 4 ZGB.

362 BUHLER, Berner Komm. ZPO 1I, Art. 191-192 N 30 f.

363 Vgl. Art. 226 Abs. 3 ZPO. Vgl. dazu vorne Rz. 162.

364 BUHLER, Berner Komm. ZPO II, Art. 191-192 N 23.

36 Dies gilt auch fiir die Beweisabnahme im Rahmen einer Instruktionsverhand-

lung, wie die Gesetzessystematik klarstellt. Vgl. WILLISEGGER, Basler Komm.

ZPO, Art. 226 N 18. Zur Beweisverfiigung vgl. vorne Rz. 30 f.

3% Vgl. dazu eingehend hinten Rz. 309 ff.
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voraussetzung dafiir, dass bei ungerechtfertigter Verweigerung der Mitwir-
kung Strafen oder andere Nachteile gegeniiber der renitenten Person ver-
hingt werden konnen.’¢” Dariiber hinaus hat das Gericht die Parteien vor der
Durchfithrung der Beweiserhebung mittels Parteiaussage zur Wahrheit zu
ermahnen und auf die Folgen einer Falschaussage gemiss Art. 191 Abs. 2
bzw. Art. 192 Abs. 2 ZPO hinzuweisen.3

Nach BUHLER*® geniigt es jedoch nicht, wenn das Gericht die Verhandlung
bereits mittels der aufkldrenden und ermahnenden Priliminarien einleitet und
anschliessend in Ausiibung seiner Fragepflicht (Art. 56 bzw. Art. 247 Abs. 1
ZPO) informative Fragen stellt. Die der Parteibefragung und Beweisaussage
voranzustellende gerichtliche Aufkldrung der Parteien geméiss Art. 161
Abs. 1 ZPO und damit verbunden die Androhung der Sanktionen fiir Falsch-
aussagen gemdss Art. 191 Abs. 2 bzw. Art. 192 Abs. 2 ZPO diirfen vielmehr
erst dann erfolgen, wenn das Gericht effektiv Beweis mittels einer Parteiaus-
sage abnimmt. Umgekehrt verletzt das Gericht das Recht auf Beweis gemaiss
Art. 29 Abs.2 BV und Art. 152 Abs. 1 ZPO, wenn es in der informativen
Befragung gemachte rechtserhebliche Aussagen seitens einer Partei als er-
wiesen annimmt, ohne dazu eine formliche Parteibefragung oder Beweisaus-
sage durchgefiihrt zu haben.’’® Das Gericht hat daher zunichst eine Beweis-
verfligung geméss Art. 154 ZPO zu erlassen, in welcher es die von den Par-
teien vor Aktenschluss fiir bestrittene Behauptungen genannten Haupt- und
Gegenbeweismittel aufzufiihren hat.3”!

37 Botschaft ZPO, S. 7316: «Sie [die Aufkldrung] ist grundsétzlich konstitutiv fiir
die Verwertung des betreffenden Beweismittels sowie fiir eine Verhdngung von
Strafen und anderer Nachteile [...].»

3% Vgl. dazu hinten Rz. 314 und Rz. 323 ff.

369 BUHLER, Berner Komm. ZPO 1I, Art. 191-192 N 23.

370 BGE 133 111 295, E. 7.1: «Die allgemeine Beweisvorschrift ist daher insbesonde-
re verletzt, wenn der kantonale Richter Behauptungen einer Partei, unbekiimmert
darum, dass sie von der Gegenpartei bestritten worden sind, als richtig hin-
nimmt, oder iiber rechtserhebliche Tatsachen iiberhaupt nicht Beweis fiihren
lasst.»

371 OGer ZH, 17.03.2017, LB160050, E. I1.1.c: «In der Beweisverfiigung wire auch
die Parteibefragung im Sinne von Art. 191 ZPO als Beweismittel zu benennen.
Zwar hatte die Vorinstanz eine formelle Parteibefragung ausserhalb eines Be-
weisverfahrens durchgefiihrt, was jedoch ungeniigend ist. Allenfalls ist diese zu
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wiederholen. [...] Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz durch
ihr Vorgehen der Beklagten das Recht auf Beweis verweigert und das rechtliche
Gehor in mehrfacher Weise verletzt hat.»
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§ 9 Mittels Parteiaussage zu befragende
Personen

I. Formelle Parteistellung als Grundsatz

A. Allgemeines

Mittels Parteiaussage werden grundsétzlich lediglich Personen mit formeller
Parteistellung’’? befragt. Die Abgrenzung zwischen Partei- und Drittstellung
ist daher von entscheidender Bedeutung.3”® Zu den Personen mit formeller
Parteistellung gehoren zunéchst die Hauptparteien, d.h. jene Personen, die im
Prozess als Kliger oder Beklagte auftreten. Als Hauptparteien gelten dariiber
hinaus auch (i) der Hauptintervenient gemiss Art. 73 ZPO,’"* (ii) der Streit-
verkiindungsbeklagte gemiss Art. 81 ZPO’7 sowie (iii) die streitberufene
Person, die gemiss Art. 78 1.V.m. Art. 79 Abs. 1 lit. b ZPO anstelle derjeni-
gen Partei, die ihr den Streit verkiindet hat, den Prozess mit deren Einver-
stindnis in eigenem Namen weiterfiihrt.37¢

Neben den Hauptparteien unterstehen auch die Nebenparteien der Parteiaus-
sage. Nebenparteien sind diejenigen Personen, die sich nach Anhdngigma-
chung der Streitsache in eigenem Namen am Prozess beteiligen. Als Neben-
partei gilt demnach (i) der Nebenintervenient gemiss Art. 74 ZPO377 sowie
(i1) die streitberufene Person, die geméss Art. 78 i.V.m. Art. 79 Abs. 1 lit. a
ZPO zugunsten derjenigen Partei, die ihr den Streit verkiindet hat, interve-
niert.3”8

Die Qualifikation als Haupt- oder Nebenpartei hat iiberdies zur Folge, dass
der zu befragenden Person lediglich ein beschrianktes Aussageverweige-

372 Zum formellen Parteibegriff vgl. vorne Rz. 50 f.

373 Zur Relevanz der Abgrenzung vgl. vorne Rz. 44 f.
Zur Hauptintervention vgl. hinten Rz. 178 ff.
375 Zur Streitverkiindungsklage vgl. hinten Rz. 192 ff.

376 Vgl. dazu hinten Rz. 188 ff.
377

374

Zur Stellung des Nebenintervenienten im Beweisverfahren vgl. hinten Rz. 181 ff.
378 Vgl. dazu hinten Rz. 186. Vgl. auch BGE 130 II1 571, E. 6 unter Hinweis auf
GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 408; RUETSCHI, Berner Komm. ZPO II, Art. 169
N3 m.w.H.
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rungsrecht zusteht, welches sich ausschliesslich auf die in Art. 163 ZPO
genannten Tatbestinde bezieht.’’® Sofern eine Person filschlicherweise als
Zeuge und nicht als Partei einvernommen wurde, kann die (nicht verwertba-
re) Zeugenaussage nachtriglich nicht in eine Parteiaussage konvertiert wer-
den, sondern die Beweisabnahme muss wiederholt werden.?® Andernfalls
wiirde ein formell rechtswidriges Beweismittel produziert, da die einzuhal-
tenden Formalitidten (Hinweise auf Mitwirkungspflichten und Verweige-
rungsrechte, Ermahnungen etc.), welche fiir jedes Beweismittel verschieden
ausgestaltet sind, bei strenger Betrachtung nicht eingehalten wurden.?®! Das
Gleiche gilt auch fiir den umgekehrten Fall, wenn eine Drittperson félschli-
cherweise als Partei und nicht als Zeuge befragt wird, da dabei die zu beach-
tenden Formalitéiten ebenfalls nicht korrekt eingehalten wurden. Sofern strei-
tig ist, ob eine Person als Partei oder als Zeuge einzuvernehmen ist,**? kann
bei einem nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil geméss Art. 319 lit. b
Ziff. 2 ZPO Beschwerde gegen die Beweisverfiigung erhoben werden.?%3

379 Vgl. dazu hinten Rz. 290 ff.

380 MULLER, DIKE-Komm. ZPO I, Art. 191 N 10; GUYAN, Basler Komm. ZPO,
Art. 159 N 3a. A.M. HAFNER, Basler Komm. ZPO, Art. 191 N 9 unter Hinweis
auf OGer LU, 16.06.2011, 1B 11 6, E. 6.5.3: «Die durchgefiihrte Zeugenbefra-
gung erfiillt alle Anforderungen der Beweisaussage nach Art. 192 ZPO. X. wur-
de zur Wahrheit ermahnt und auf die Straffolgen einer falschen Aussage hinge-
wiesen. Dass ihm die strengere Sanktion von Art. 307 StGB statt diejenige von
Art. 306 StGB angedroht wurde, kann nicht als Mangel betrachtet werden. Das
Gleiche gilt sinngemadss fiir den Hinweis auf die Verweigerungsrechte (die dem
Zeugen in umfassenderem Masse zustehen als der Partei). Die Zeugenaussage
von X. kann daher im Berufungsverfahren als Beweisaussage verwendet wer-
den.»

31 GuvyaN, Basler Komm. ZPO, Art. 159 N 3a.

382 Heikle Ermessensentscheide kdénnen sich insbesondere bei der Frage ergeben, ob

eine Person als faktisches Organ zu qualifizieren und damit wie eine Partei ein-

zuvernehmen ist. Vgl. MULLER, DIKE-Komm. ZPO [, Art. 191 N 12. Zum Or-
ganbegriff vgl. hinten Rz. 205 ff.

Vgl. dazu vorne Rz. 31. Ein solcher Nachteil kann bspw. dann vorliegen, wenn

eine Person félschlicherweise zu einer Parteiaussage verpflichtet wird, da ihre

Verweigerungsrechte dann weniger weit gehen als bei einem Zeugnis, vgl. WEI-

BEL/WALZ, ZPO Komm., Art. 191-192 N 9a; MULLER, DIKE-Komm. ZPO I,

Art. 191 N 12.
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B. Besondere Konstellationen

1. Parteivertretung

Im Rahmen des Beweisverfahrens gilt es, die Parteivertretung von der Partei
abzugrenzen. Eine Parteivertretung {ibt aus, wer in fremdem Namen fiir ein
anderes Rechtssubjekt Rechtsschutz im Prozess verlangt.’®* Die ZPO unter-
scheidet vier Arten der Parteivertretung: (i) Die gesetzliche Vertretung ge-
maiss Art. 67 Abs. 2 ZPO, wenn es einer Person an der Prozessfahigkeit fehlt;
(i1) die gerichtlich bestellte Vertretung geméss Art. 69 Abs. 1 ZPO, wenn
eine Person offensichtlich nicht im Stande ist, den Prozess selbst zu fiihren
und sie nicht selber innert Frist eine Vertretung beauftragt; (iii) die gericht-
lich angeordnete Vertretung des Kindes in eherechtlichen Verfahren geméss
Art. 299 ZPO sowie (iv) die vertragliche Vertretung geméss Art. 68 ZPO.

Die Parteivertretung ist nicht Partei und daher im Rahmen des Beweisverfah-
rens grundsitzlich als Zeuge zu befragen.’®> Das Bundesgericht fiihrte im
Zusammenhang mit der Zeugeneinvernahme eines Anwalts aus, dass «nicht
ersichtlich [ist], inwiefern der Parteivertreter der Klidgerin nicht als Zeuge
aufgerufen werden konnte, zumal die Néhe zur Prozesspartei eine Frage der
Beweiswiirdigung und nicht eine solche der Zeugnisfahigkeit ist, weshalb
auch der Rechtsvertreter einer Partei als Zeuge in Frage kommty.3%

Aus standesrechtlicher Sicht darf ein Anwalt, der als Zeuge infrage kommt,
sein Mandat grundsitzlich weiterfiihren.*®” Die gleichzeitige Parteivertretung
und Zeugenaussage kann jedoch die anwaltlichen Pflichten zur Unabhingig-
keit und zur Vermeidung von Interessenkonflikten gefdhrden.’®® Sofern die

38 WILLISEGGER, Grundstruktur, S. 96.

385 So auch HAFNER, Basler Komm. ZPO, Art. 191 N 12, wonach bei einer urteils-
unfdhigen Partei die gesetzliche Vertretung nicht als Partei befragt werden kann,
sondern mittels Zeugnis einzuvernehmen ist.

3% BGer, 04.07.2013, 4A_140/2013, E. 1.3 mit Hinweis auf MULLER, DIKE-Komm.
ZPO 1, Art. 169 N 5; RUETSCHI, Berner Komm. ZPO II, Art. 169 N 2.

387 FRANK/STRAULI/MESSMER, Komm. aZPO/ZH, § 157 N 6. Der Entscheid da-
riiber, ob er als Zeuge aussagen will oder nicht, obliegt einzig dem Anwalt; we-
der der Mandant noch die Aufsichtsbehdrde konnen ihn dazu verpflichten,
vgl. BGE 136 111 296, E. 3 = Pra 100 (2011) Nr. 5.

388 KGer VS, 19.08.2003, ZWR 2004, E. 6a/cc; KGer VS, 12.02.1998, ZWR 1999,
S. 199 ff.
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Zeugenaussage bestrittene und rechtserhebliche Tatsachenbehauptungen
betrifft, besteht denn auch die Pflicht zur Niederlegung des Mandats.3%

2. Streitgenossenschaft

Eine Streitgenossenschaft als solche ist nicht parteifidhig.3*® Im Falle einer
notwendigen Streitgenossenschaft gemédss Art. 70 Abs. 1 ZPO kommt jedem
einzelnen Streitgenossen Parteistellung zu und entsprechend sind auch alle
notwendigen Streitgenossen im Rahmen der Beweiserhebung als Partei zu
behandeln.?”!

Hingegen gilt es bei einer einfachen Streitgenossenschaft geméss Art. 71
ZPO zu beriicksichtigen, dass in einem Verfahren mehrere Prozesse behan-
delt werden.3*? Ein Streitgenosse hat daher im Zusammenhang mit Tatsa-
chen, die ausschliesslich die Entscheidung gegeniiber einem anderen Streit-
genossen beeinflussen, grundsitzlich keine Parteistellung und ist folglich als
Zeuge einzuvernechmen.?

Im Rahmen des Beweisverfahrens ist dabei vorgingig zu priifen, ob die kon-
kret festzustellende Tatsache den eigenen Prozess des Streitgenossen (mit-)
betrifft und dieser daher als Partei zu behandeln ist oder ob ausschliesslich
der Prozess eines anderen Streitgenossen betroffen ist und ihm daher eine
Drittstellung zukommt.3%*

38 KGer VS, 01.02.2013, TCV C3 12 44, E. 4.3.1, abgedruckt in ZWR 2013, S. 252 ff.
Vgl. auch WEIBEL/WALZ, ZPO Komm., Art. 169 N 2.

30 Vgl. dazu vorne Rz. 59. Statt vieler VON HOLZEN, Streitgenossenschaft, S. 14 ff.

¥ RUETScHI, Berner Komm. ZPO II, Art. 169 N 3; WEIBEL/WALZ, ZPO Komm.,
Art. 169 N 2.

32 RUGGLE, Basler Komm. ZPO, Art. 71 N 1.

393 GUYAN, Basler Komm. ZPO, Art. 169 N 5; WEIBEL/WALZ, ZPO Komm., Art. 169
N 2; RUETSCHI, Berner Komm. ZPO II, Art. 169 N 2; REINERT, Stdmpflis Hand-
komm. ZPO, Art. 169 N 1. AM. MULLER, DIKE-Komm. ZPO 1, Art. 169 N 6,
der diese Differenzierung nicht vornimmt und auch dann eine Parteistellung des
Streitgenossen bejaht, wenn es bei der Einvernahme um Tatsachen geht, die ein-
zig fiir einen anderen Stre