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 TYPISCHE FALLKONSTELLATION
Ein Bauherr beauftragt einen Planer und mehrere 

Unternehmer mit der Erstellung eines Bauwerks. Nach 
Abschluss der Bauarbeiten tritt ein Mangel auf, wel-
cher umgehend behoben werden muss (z.  B. Risse in 
der Fassade, Wasserschaden etc.). Der Besteller rügt 
den Mangel gegenüber allen potenziell dafür verant-
wortlichen Vertragspartnern, welche jedoch allesamt 
die Verantwortung für den Mangel bestreiten und ei-
ne Nachbesserung ablehnen. Weil der Mangel rasch 
behoben werden muss, beauftragt der Bauherr auf ei-
gene Kosten einen Drittunternehmer. Er fotografiert 
den Mangel vor der Behebung mit seinem Handy und 
lässt sich vom Drittunternehmer einen kurzen Bericht 
über die notwendigen Reparaturmassnahmen ausstel-
len. Allenfalls zieht er zudem einen Gutachter bei, den 
er ebenfalls selbst bezahlt. 

Nach Abschluss der Sanierungsarbeiten kehrt Ru-
he ein. Jetzt wendet sich der Bauherr gegen den ver-
antwortlichen Unternehmer und verlangt Ersatz der 
entstandenen Kosten. Der Unternehmer lehnt die Kos-
tenübernahme ab und bestreitet sowohl den Mangel als 
auch seine Verantwortlichkeit.

BEWEISPROBLEM DES BAUHERRN
Der Bauherr beschliesst, den fehlbaren Unterneh-

mer auf Ersatz der Mängelbehebungskosten zu ver-
klagen. Die selbst gemachten Handyfotos werden 
vom Gericht aber als wenig aussagekräftig einge-
stuft, zumal sie keinen Aufschluss über die Mängel-
ursache und die Verantwortlichkeiten liefern, sondern 
lediglich (aber immerhin) den mangelhaften Zu-
stand  dokumentieren. Der Bericht des zur  Reparatur 

 zugezogenen Drittunternehmers und das vom Bau-
herrn einseitig in Auftrag gegebene Gutachten wer-
den vom Gericht (entsprechend der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung) als blosse Parteibehauptung 
behandelt. Ein gerichtliches Gutachten durch einen 
vom Gericht bestimmten, unabhängigen Sachverstän-
digen kann nicht mehr eingeholt werden, da der Man-
gel vollständig behoben ist. Die Klage droht daher an 
der fehlenden Beweisbarkeit der anspruchsbegrün-
denden Tatsachen zu scheitern.

Um derartige Risiken zu verringern, sind sämtli-
che Beweismittel vor Beginn der Mangel- oder Scha-
densbehebung sorgfältig sicherzustellen. Dem Bau-
herrn stehen dazu verschiedene Möglichkeiten zur 
Verfügung.

BEWEISSICHERUNGSMASSNAHME 
DURCH DIE PARTEIEN

Sichtbare Schäden sollten mit einer hochauflösen-
den Kamera detailliert fotografisch festgehalten wer-
den. Ergänzend kann sich der Bauherr die Fotodoku-
mentation als korrekte Darstellung der tatsächlichen 
Verhältnisse von allen potenziell verantwortlichen 
Vertragspartnern unterschriftlich bestätigen las-
sen. Lose, schadhafte Bauteile sind für allfällige spä-
tere Untersuchungen aufzubewahren. Diese minima-
len Beweissicherungsmassnahmen kann der Bauherr 
rasch selbst ausführen.

VORSORGLICHE BEWEISFÜHRUNG 
(ART. 158 ZPO)

Gemäss Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO hat das Gericht 
Beweis abzunehmen, wenn die gesuchstellende Partei 
eine Gefährdung von Beweismitteln oder ein schutz-
würdiges Interesse glaubhaft macht. Erhebliche Ris-
se im Mauerwerk oder ein Wasserschaden müssen 
rasch untersucht und repariert werden, um weitere 
Schäden oder gar den Einsturz des Gebäudes zu ver-
hindern. Nach erfolgter Reparatur kann jedoch nicht 
mehr eruiert werden, wer den Mangel oder Schaden 
zu verantworten hat. Es liegt eine Gefährdung von Be-
weismitteln vor.

Im Zuge der vorsorglichen Beweisführung ordnet 
das Gericht regelmässig einen Augenschein an und 
beauftragt einen Sachverständigen mit der Vornah-
me notwendiger Untersuchungen. Der Gesuchsteller 
reicht dem Gericht konkrete Fragen ein, welche er vom 
Gutachter beantwortet haben möchte. Diese werden 
der Gegenpartei vorgelegt, damit sie sich dazu äussern 
kann. Letztlich entscheidet das Gericht, welche Fra-
gen an den Experten zulässig sind und welche nicht. 
Den Aussagen des unabhängigen, gerichtlichen Gut-
achters misst das Gericht bei der Beweiswürdigung in 
aller Regel einen sehr hohen Stellenwert zu, zumal die 
technischen Details bei komplizierten tatsächlichen 
Verhältnissen für den Richter selbst nicht nachvoll-
ziehbar sind.
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BEWEISFÜHRUNG 
BEI BAUSCHÄDEN

Im Zusammenhang mit der Auswer-
tung von Beweisen für Mängel und 
Schäden auf der Baustelle stellen  
sich dem Bauherrn diverse Fragen. 
Welche Möglichkeiten stehen ihm  
zur Verfügung? TEXT—RAPHAEL BUTZ*

Beispiel Wasserscha-
den im Wohnzimmer: 
Der Bauherr tut gut 
daran, Baumängel  
vor der Behebung 
sauber zu dokumen-
tieren und die Ursa-
chen dafür feststellen 
zu lassen.  
BILD: 123RF.COM
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Die vorsorgliche Beweisführung schafft für den Klä-
ger eine gewisse Beweissicherheit. Sie ist für ihn je-
doch mit erheblichen Kosten verbunden: Zunächst ist 
der Bauherr verpflichtet, die Kosten der vorsorglichen 
Beweisführung (Gerichtskosten inklusive Gutachter-
kosten) vorzuschiessen. Überdies hat er jeder Gegen-
partei – unabhängig vom Ergebnis der vorsorglichen 
Beweisführung – eine Parteientschädigung zu bezah-
len. Das Gesuch des Bauherrn richtet sich nicht selten 
gegen mehrere Gegenparteien, weil gerade noch nicht 
klar ist, wer für die entstandenen Mängel tatsächlich 
verantwortlich ist. Zu denken ist an den Architekten 
als Planer, den Ingenieur als Fachplaner, ausführende 
Unternehmer und Lieferanten sowie die Bauleitung. 

Der für die Gerichtskosten und die Parteientschä-
digung massgebliche Streitwert bemisst sich bei der 
vorsorglichen Beweisführung nach dem gesamten 
Streitwert des Hauptsacheverfahrens, mithin nach 
den voraussichtlichen Mängelbehebungskosten und 
allfälligen Schadenersatzansprüchen. Eine Kosten-
umlegung auf den Verursacher des Mangels ist erst im 
Urteil über das (allfällige) Hauptsacheverfahren mög-
lich, soweit der Bauherr mit seiner Klage obsiegt. Allein 
die hohen Kostenvorschüsse schrecken viele Bauher-
ren von der Beantragung einer vorsorglichen Beweis-
führung ab.

PARTEI- UND SCHIEDSGUTACHTEN
Expertisen einseitig mandatierter, instruierter und 

honorierter Parteigutachter qualifiziert das Gericht 
als blosse (aber immerhin besonders substantiierte) 
Parteibehauptungen, weil derartige Gutachter – so die 
Unterstellung – den Sachverhalt wohlwollend zuguns-
ten ihrer Auftraggeber beurteilen und daher nicht un-
abhängig und objektiv seien. Der Vorentwurf zur Revi-
sion der Schweizerischen Zivilprozessordnung sieht 
zwar vor, Privatgutachten fortan als Urkunden, d. h. als 
vom Gericht frei zu würdigende Beweismittel zu qua-
lifizieren. Ob dieser Vorschlag jedoch vom Gesetzge-
ber akzeptiert wird, ist fraglich.

Anders als reine Parteigutachten hat das Schieds-
gutachten gemäss Art. 189 ZPO die verbindliche Fest-
stellung rechtserheblicher Tatsachen zum Zweck. 
Die Parteien können dadurch im gegenseitigen Ein-
vernehmen bestimmte Sachverhaltselemente (nicht 
aber Rechtsfragen) ausser Streit stellen lassen, weil 
das Gericht an die Feststellungen des Gutachters in 
tatsächlicher Hinsicht gebunden ist.   
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DER GESUCH- 
STELLER REICHT 
DEM GERICHT 
KONKRETE FRA-
GEN EIN, WELCHE 
ER VOM GUTACH-
TER BEANTWORTET 
HABEN MÖCHTE.
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Die weitgehend unumstössliche Bindungswirkung 
und die damit einhergehende vollständige Abhängig-
keit vom gemeinsam bestellten Schiedsgutachter ist 
allerdings nicht immer erwünscht. Die Parteien sind 
sich bewusst, dass eine für sie ungünstige Beurteilung 
der tatsächlichen Verhältnisse durch den Schieds-
gutachter vor Gericht nicht mehr zu korrigieren sein 
wird und damit der Ausgang des Prozesses klar vorge-
spurt ist. Entsprechend gross ist nach Vorliegen des 
Schiedsgutachtens der Vergleichsdruck, was bewusst 
angestrebt werden kann, um einen langjährigen Ge-
richtsprozess zu verhindern. Gerade Haftpflichtversi-
cherer lehnen es allerdings oft ab, sich einem Schieds-
gutachter zu unterwerfen.

GEMEINSAMES GUTACHTEN
Beliebt und praxisrelevant sind dagegen «gemein-

same Gutachten» ohne Schiedsgutachtensqualität. 
Sie sind gesetzlich nicht speziell geregelt. Wie beim 
Schiedsgutachten einigen sich die Parteien auf einen 
neutralen Gutachter und unterbreiten ihm zwischen 
den Parteien vereinbarte Sachverhaltsfragen, welche 
der Experte den Parteien als seinen gemeinsamen Auf-
traggebern beantworten soll. Die Parteien unterwer-
fen sich dem Sachverstand des Gutachters und seiner 
Beurteilung des Sachverhalts.

Anders als beim Schiedsgutachten sind die Fest-
stellungen und Schlussfolgerungen des Experten vor 
Gericht jedoch nicht vollkommen unumstösslich. Da-
mit nimmt der gemeinsame Gutachter eine Zwischen-
stellung ein, welche einem praktischen Bedürfnis ent-
spricht: Das gemeinsame Gutachten hat nicht dieselbe 
absolute Bindungswirkung wie das Schiedsgutachten, 
doch stellt es auch keine blosse Parteibehauptung dar. 
Es ist vielmehr eine objektive Beurteilung einer von 
beiden Parteien akzeptierten sachverständigen Per-
son. Solange die Schlussfolgerungen des gemeinsa-
men Gutachters nicht objektiv unhaltbar erscheinen, 
wird ihnen in einem Gerichtsprozess grosses Gewicht 
zukommen. Das gemeinsame Gutachten ist daher ge-
eignet, die Vergleichsbereitschaft der Parteien erheb-
lich zu erhöhen.

FAZIT
Für welchen Weg zur Sicherung und Auswertung 

vorhandener Beweise sich der Bauherr entscheidet, 
hängt von vielen Faktoren ab. Zu denken ist insbeson-
dere an den Grad der Dringlichkeit der Mängelbehe-
bungsarbeiten, die Höhe der Mängelbehebungskos-
ten, die Kooperationsbereitschaft der Gegenseite(n), 
die eigene Kostensensibilität etc. Wichtig ist, dass der 
Bauherr seine Möglichkeiten kennt und vor dem Hin-
tergrund der jeweiligen Beweislastverteilung einen 
bewussten Entscheid fällen kann. 

*RAPHAEL 
 BUTZ

Der Autor ist als Rechts-
anwalt in der Kanzlei 
Vischer AG tätig. Sein 
Kernbereich ist die Be-
ratung und Prozessfüh-
rung im Bau- und Immo-
bilienrecht.
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Die Balkontür wird von innen schonend und 
dicht aufgesetzt – das Mauerwerk bleibt 
unverletzt, ein Neuaufbau ist nicht nötig. Ausstellungen, persönliche Beratung, Projektleitung, Montage und Service an 10 Standorten in Ihrer Nähe: 

Adliswil | Baden-Dättwil | Bern | Chur | Crissier | Dietlikon | Genf-Meyrin | Hochdorf | Pratteln | St. Gallen

NEUHEIT! DIE FLACHE BALKONTÜR FÜR DIE RENOVATION
Die Balkontür RF1 mit flacher Schwelle (25 mm) ist die erste und einzige Lösung für die 
schonende Renovation mit Wechselrahmensystem. Sie überwindet lästige Stolperfallen 
und schafft flache Übergänge zwischen Innen- und Aussenräumen. Das patentierte und 
innovative Wechselrahmensystem RF1 garantiert eine schnelle, saubere und störungs-
freie Renovation. Die ideale Lösung für Objekte im bewohnten Zustand, unabhängig  
von der Jahreszeit, Witterung, Grösse und Komplexität. Das 4B Team stimmt Lösungen 
und Prozesse aufeinander ab und garantiert eine verlässliche Betreuung über alle  
Projektphasen. Kosten- und terminsensible Renovationen laufen effizient und entspannt 
ab – von der ersten Beratung bis zum fixfertig montierten Fenster:

4-b.ch/rf1-balkontür

ENTSPANNT SANIEREN:
DIE NEUE

BALKONTÜR
MIT FLACHER SCHWELLE
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Was hat ein Bügeleisen mit  
unserer Energiezukunft zu tun ?
Gas ist fortschrittliche Energie. Denn Erd- und Biogas sind klimaschonend und vielseitig 
einsetzbar. Zum Beispiel bei einer Wärme-Kraft-Kopplungsanlage, die energieeffizient mit 
Gas betrieben wird und dabei nicht nur Wärme, sondern gleichzeitig auch Strom für den 
Haushalt produziert. Und so wird mit Gas selbst Ihr Bügeleisen Teil der Energiezukunft. Wie 
einfach auch Sie Teil der Energiezukunft werden, erfahren Sie auf gazenergie.ch 

Je mehr man darüber weiss, desto mehr macht es Sinn.
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