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I. Vorbemerkungen

Die ReferendumsfTist fiir die Revision der ZPO lief bis am
6. Juli 2023. Es erstaunt nicht, dass das Novenrecht einen
der Revisionspunkte darstellt, die von einer Reihe von An-
derungsvorschligen betroffen waren, und welche erst in
der Einigungskonferenz vom 14. Mirz 2023 gel6st wurden.
Bereits die bisherige Fassung des Art. 229 ZPO hat eine Rei-
he von Interpretationsschwierigkeiten geboten. Die Unsi-
cherheiten waren zwar nach und nach vom Bundesgericht
beseitigt worden. Den Riten ging es vorliegend jedoch nicht
hauptsichlich um eine Ubernahme, sondern vorwiegend
um eine inhaltliche Korrektur dieser Rechtsprechung.

Im Licht der dnderungsreichen Vorgeschichte konn-
te der Wortlaut des revidierten Art. 229 ZPO bis dato keiner
vertieften Diskussion unterzogen werden. Die Auseinan-
dersetzung mit dem Wortlaut hat demnach gezwungener-
massen im Nachgang zur Revision und eine Klirung — im
besten Fall — bis zum Inkrafttreten der Bestimmung zu
erfolgen.

Die Verfasser sahen sich wenige Tage nach Verab-
schiedung mit der revidierten Bestimmung insofern kon-
frontiert, als sie diese sogleich den Studierenden erldutern
wollten. Die dabei erfahrenen Schwierigkeiten, den Text
unmittelbar zu erfassen und zu erkldren, waren u.a. An-
sporn fiir den vorliegenden Beitrag. Er kann nicht mehr
als erste Gedanken und Eindriicke wiedergeben und muss
notwendigerweise Fragen offenlassen. Vor diesem Hinter-
grund wird nachfolgend diskutiert, in welchem Zeitpunkt
die Novenschranke (auch «Aktenschluss» genannt) fillt,
und wie sich Zeitpunkt und Rahmen des Vorbringens zu-
lassiger neuer Tatsachen und Beweismittel (echte und un-
echte Noven) nach der Novenschranke darstellen. Dabei ist
selbstverstdndlich auf die bisherige Regelung vergleichend
hinzuweisen. Sie stand erkennbar in einigen Punkten
Modell — ein Umstand, der grundsétzlich fiir die Verstdnd-
lichkeit der Novelle von Vorteil ist.
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I. Novenschranke

Wie im bisherigen Recht hiangt das Fallen der Novenschran-
ke vom Vorbereitungsverfahren ab.

A. KleinesVorbereitungsverfahren

Hat lediglich ein einfacher Schriftenwechsel stattgefunden
(kleines Vorbereitungsverfahren), so féllt die Novenschranke
de lege lata «zu Beginn der Hauptverhandlung» (Art.229
Abs. 2 ZPO b.F.).! Nachdem Lehre und kantonale Gerichte
diesen Zeitpunkt erst im Zeitraum der ersten Parteivortrige
sahen,? hat das Bundesgericht festgestellt, dass die rote
Linie bereits vor dem ersten Parteivortrag zu ziehen ist.3
Demnach konnen neue Tatsachen und Beweismittel in den
ersten Parteivortrdgen nicht mehr uneingeschrankt vorge-
bracht werden. Diese Rechtsprechung erfuhr verschiedene
Bearbeitungsanstrengungen durch Teile der Lehre* und
durch den Gesetzgeber im laufenden Revisionsprozess.s
Am Ende wurde der Gesetzesbegriff «zu Beginn der Haupt-
verhandlung» mit dem Begriff «in der Hauptverhandlung im
ersten Parteivortrag nach Artikel 228 Absatz 1» ersetzt, wo-
mit die erwdhnte bundesgerichtliche Rechtsprechung kur-

1 Art.229 Abs. 2 ZPO b.F.: «<Hat weder ein zweiter Schriftenwechsel noch eine
Instruktionsverhandlung stattgefunden, so kénnen neue Tatsachen und
Beweismittel zu Beginn der Hauptverhandlung unbeschrdnkt vorgebracht
werden.»

2 Vgl. CHRISTOPH LEUENBERGER, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Ha-
senbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweize-
rischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016 (zit.
BEARBEITER/IN, in: Sutter-Somm et al.), Art. 229 ZPO N 12; ERIC PAHUD,
in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander (Hrsg.), Kom-
mentar zur Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. A., Ziirich 2016 (zit.
DIKE-Komm.-BEARBEITER/IN), Art. 229 ZPO N 21; CHRISTOPH REUT, No-
ven nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, Diss., Schriften
zum Schweizerischen Zivilprozessrecht Nr. 24, Ziirich/St.Gallen 2017,
N 264 ff. insb. N268; Vgl. auch BGE 140 III 312 E. 6.3.2.3, wonach das
zweimalige uneingeschrinkte Ausserungsrecht «entweder im Rahmen
eines doppelten Schriftenwechsels oder eines einfachen Schriftenwechsels
mit anschliessender Instruktionsverhandlung oder eines einfachen Schrif-
tenwechsels und den ersten Parteivortrdgen an der Hauptverhandlung»
bestehe.

3 BGE 144 III 67 E.2.1; BGer, 4A_50/2021, E.2.3.2; BGer, 4A_494/2017,
E.2.4.1; BGer, 4A_11/2018, E.5.2.1; vgl. zum Ganzen DANIEL BRUGGER,
Der Tatsachenvortrag «zu Beginn» der Hauptverhandlung (Art.229
Abs. 2ZP0), ZZ7.2019, 22 ff.

4 NICOLAS FACINCANI/RETO SUTTER/SELINE WISSLER, Bundesgericht de-
finiert den «Beginn der Hauptverhandlung», Die Novenschranke von
Art. 229 Abs. 2 ZPO fillt vor den ersten Parteivortrdgen, Jusletter vom
10.1.2022, N12ff., 18 ff. und 25 ff.; CHRISTOPH LEUENBERGER, Die Recht-
sprechung des Bundesgerichts zum Zivilprozessrecht im Jahr 2018 —
1. Teil: Zivilprozessrecht im internen Verhiltnis, ZBJV 2020, 82 ff., 101;
ANDREAS LIENHARD, Der Vortrag zu Beginn der Hauptverhandlung,
BGE 14711 475 vom 6. September 2021, ZZZ 2022, 93 ff.

5 Vgl. Fahne Sondersession Mai 2022 Beschluss Nationalrat (Internet: https://
www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2020/20200026/N22%20D.pdf
[Abruf17.4.2023]), 41.
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zerhand gedndert bzw. riickgdngig gemacht wurde. Als Fol-
ge wird ein isolierter Novenvortrag, d.h. ein auf (neue)
Tatsachen und Beweismittel beschrinkter sog. «Tatsachen-
vortrag» im frithen Stadium der Vorfragen hinfillig. Die Pra-
xis des Bundesgerichts hat zwar durchaus Vorteile, zumal
sie der Transparenz neuer Vorbringen fiir die Gegenpartei
dienlich sein kann.® Die revidierte Regelung erlaubt hinge-

Die Novenschranke fallt nach der
mindlichen Antwort, d.h. mittenin
den ersten Parteivortréagen.

gen den Parteien, ihre neuen Tatsachen und Beweismittel
im Gesamtkontext der Sachverhaltsdarstellung und, wo iib-
lich, auch in Verbindung mit einem rechtlichen Argumenta-
rium einzubauen. Die Absage an eine kiinstliche Trennung
zwischen Novenvortrag und ersten Parteivortragen nach
Art. 228 Abs. 1 ZPO dient somit der besseren Verstiandlich-
keit und der Laienfreundlichkeit. Mit dem Verzicht auf den
«Tatsachenvortrag» entfillt schliesslich eine weitere Zasur
im Ablauf der Hauptverhandlung und damit eine Gelegen-
heit zur Stérung deren Ablaufs durch Unterbrechung.

Der revidierte Wortlaut scheint zugleich dazu zu ten-
dieren, dass Tatsachen und Beweismittel nur in den ersten
beiden miindlichen Ausserungsmdoglichkeiten der ersten
Parteivortrdage uneingeschriankt vorgebracht werden kon-
nen. Die Novenschranke fillt somit nach der miindlichen
Antwort, d.h. mitten in den ersten Parteivortragen. Wenn
die Formulierung zwar nicht sonnenklar ist, so muss die
ausdriickliche Verweisung auf Abs.1 des Art.228 revZPO
wohl dennoch in dieser Weise verstanden werden. Miind-
liche Replik und Duplik nach Art. 228 Abs. 2 revZPO wiren
demnach auf echte und entschuldbare unechte Noven be-
schriankt. In diese Richtung zielt wohl auch die Ausserung
des Kommissionssprechers des Nationalrats, CHRISTIAN
LUSCHER.’ Das so verstandene Konzept erlaubt es, die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung des zweimaligen unbe-
schrankten Tatsachenvortrags® auch unter der Novelle zu
bewahren.

B. GrossesVorbereitungsverfahren

Bestand demgegeniiber bereits im Vorbereitungsverfahren
nach dem ersten Schriftenwechsel eine zweite uneinge-

6 BGE1471I1475E.2.3.3.6.

7 Votum des Kommissionssprechers NR CHRISTIAN LUSCHER, AB 2023
N 529: «Pour la conférence de conciliation, il est absolument clair qu’il ne
s’agit en aucun cas d’admettre un troisiéme échange d’écritures.»

8 BGE140I1II312E.6.3.2.
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schrinkte Ausserungsmoglichkeit (grosses Vorbereitungs-
verfahren), so fillt die Novenschranke de lege lata bereits
nach Abschluss des zweiten Schriftenwechsels oder der
Instruktionsverhandlung und damit schon vor Beginn der
Hauptverhandlung.® In Abs.2 der Referendumsvorlage
wird die Normierung beim grossen Vorbereitungsverfah-
ren, die in Abs. 1 der bisherigen Fassung geregelt war, etwas
missverstindlich mit der Wendung «in den anderen Fillen»
eingeleitet. Neu soll das Novenrecht fiir das grosse Vorbe-
reitungsverfahren demnach wie folgt lauten:

’In den anderen Fiillen kénnen neue Tatsachen und Beweis-
mittel innerhalb einer vom Gericht festgelegten Frist oder,
bei Fehlen einer solchen Frist, spdtestens bis zum ersten

Parteivortrag in der Hauptverhandlung nach Artikel 228

Absatz 1 vorgebracht werden, wenn sie:

a. erst nach Abschluss des Schriftenwechsels oder nach
der letzten Instruktionsverhandlung entstanden sind
(echte Noven); oder

b. Dbereits vor Abschluss des Schriftenwechsels oder vor
der letzten Instruktionsverhandlung vorhanden wa-
ren, aber trotz zumutbarer Sorgfalt nicht vorher vorge-
bracht werden konnten (unechte Noven).

Vorerst fallt auf, dass der neue Wortlaut den Zeitraum der
unbeschriankten Vorbringen beim grossen Vorverfahren
nicht regelt, was Lektiire und unmittelbares Verstiandnis
der Norm stort. Mit der Wendung «nur noch» enthilt Abs. 1
der bisherigen Fassung zumindest einen Bezug auf diesen
Zeitraum, was durch deren Abs. 2 noch verdeutlicht wird. In
Kenntnis des Art. 229 ZPO b.F. drédngt sich jedoch auch fiir
die Revisionsvorlage die Auslegung auf, wonach Tatsachen
und Beweisofferten, die dem Zeitraum vor derinlit. aund b
genannten Novenschranke zuzuordnen sind, unbeschrankt
vorgebracht werden konnen. Aus der unverdnderten Legal-
definition der echten (lit. a) und unechten Noven (lit. b) ldsst
sich weiter ableiten, dass die Novenschranke wie unter bis-
herigem Recht nach «Abschluss des Schriftenwechsels oder
nach der letzten Instruktionsverhandlung» fillt. Daraus lasst
sich ferner ableiten, dass die neue Bestimmung eine Weiter-
fithrung der erwdhnten «Zweimal-Regel» des Bundesgerichts
nicht hindern will. Im Fall eines grossen Vorbereitungsver-
fahrens mit allfélligem zweimaligem Schriftenwechsel oder
sachverhdltlichen Instruktionsverhandlungen diirfen mit-

9 Art.229 Abs.1ZPO b.F.: «' In der Hauptverhandlung werden neue Tatsa-
chen und Beweismittel nur noch beriicksichtigt, wenn es sich um zuldssige
echte oder unechte Noven handelt.»
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hin die freien Vorbringen jeder Partei zwei Gelegenheiten
nicht ibersteigen.°

lll. Fristenund Terminierungen

der Noveneingabe: Zum Ersatz

der «Ohne Verzug»-Regel
Nach der bisherigen Regelung sind Noven, die nach dem
Fallen der Novenschranke zuldssig sind, durchwegs ohne
Verzug einzugeben (Art. 229 Abs.1 ZPO b.F.). Die Revision
differenziert, indem die Eingabefrist mit richterlicher Ver-
fligung festgelegt werden kann; fiir die Situation, in welcher
keine Frist angesetzt werden kann, sieht sie subsididr dis-
positive gesetzliche Fristen und Terminierungen vor.

A. KleinesVorbereitungsverfahren

Wie oben dargelegt (II.A.), konnen sich die Parteien im Fal-
le eines vorangegangenen kleinen Vorbereitungsverfahrens
in Begriindung und Antwort der ersten Parteivortrdage un-
eingeschrinkt dussern. Hinsichtlich der Einreichung von
echten und entschuldbaren unechten Noven nach dem Fall
der Novenschranke haben die Réite folgenden Wortlaut fiir
Art. 229 Abs. 2" revZPO beschlossen:

»is Nach den ersten Parteivortrdgen werden neue Tatsachen
und Beweismittel nach Absatz 2 Buchstaben a und b nur
noch beriicksichtigt, wenn sie in der vom Gericht festgelegten
Frist oder, bei Fehlen einer solchen Frist, spdtestens in der
ndchsten Verhandlung vorgebracht werden.

Der Anwendungsbereich dieses Absatzes erschliesst sich
nicht eindeutig aus dem Wortlaut. Ein systematisches Aus-
legungsargument ergibt immerhin, dass die Regelung so-
wohl fiir die Félle des kleinen wie des grossen Vorberei-
tungsverfahrens Geltung beansprucht. Was das Vorbringen
von Noven wdhrend der miindlichen Replik und Duplik der
ersten Parteivortrage betrifft, so féllt eine Regelungslii-
cke ins Auge, die wohl mit der vorliegenden Regelung des
Art. 229 Abs. 2's revZPO zu fiillen ist (s. dazu auch unten
I11.B.3.).

Nach der genannten Bestimmung normiert die Refe-
rendumsvorlage zwei Zeitriume zur Einreichung der ech-
ten und entschuldbar unechten Noven. Dabei sollen Noven

10 BGE 140 III 312 E. 6.3.2 und Regeste: «Nach einem zweifachen Schriften-
wechsel tritt der Aktenschluss ein, unabhdngig davon, ob noch eine Inst-
ruktionsverhandlung stattfindet. Neue Tatsachen und Beweismittel kon-
nen danach nur noch nach den Voraussetzungen von Art. 229 Abs. 1 ZPO in
den Prozess eingebracht werden»; so auch Votum des Kommissionsspre-
chers NR CHRISTIAN LUSCHER (FN 7), AB 2023 N 529.
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in einer «<vom Gericht festgelegten Frist oder, bei Fehlen einer
solchen Frist, spdtestens in der néchsten Verhandlung vorge-
bracht werden».

Was die Probleme der richterlichen Fristansetzung
anbelangt, so sei auf die Ausfiihrungen unten III.B.1.a und
II1.B.3.) verwiesen. Was die dispositivrechtliche Terminie-
rung der Noveneingaben betrifft, wenn keine richterliche
Anordnung erfolgt ist, so sei an dieser Stelle erwdhnt, dass
der Zeitpunkt der «ndchsten Verhandlung» terminologisch
nicht unproblematisch ist. Die ZPO sieht nach Art. 228 ff.
lediglich eine Hauptverhandlung vor," die sich allerdings
iiber mehrere Termine erstrecken kann. Die Frage, ob dabei
auch Termine erfasst werden, die allein zu Vergleichsver-
handlungen dienen,” ist unbeantwortet. Ungel6st ldsst die
Novelle im Ubrigen auch die Frage, in welchem Zeitpunkt
des nédchsten Verhandlungstermins die Noven vorzutragen
sind: zu dessen Beginn oder bis zu dessen Ende? Auf jeden
Fall sind aber Noven spitestens bis zur Urteilsberatung vor-
zutragen, wie dies auch bei der Untersuchungsmaxime gilt
(Art. 229 Abs. 3ZPO).

B. GrossesVorbereitungsverfahren

Bei der Einreichung von echten und entschuldbaren unech-
ten Noven im Falle eines grossen Vorbereitungsverfahrens
kann zwischen drei Phasen unterschieden werden:

1. vor dem ersten Parteivortrag;

2. wihrend des ersten Parteivortrags;

3.nach dem ersten Parteivortrag.

1.  Vordem ersten Parteivortrag

Wird ein grosses Vorbereitungsverfahren durchgefiihrt, so
stellt sich die Frage, wie mit zuldssigen Noven zu verfah-
ren ist, die zwischen dem Fallen der Novenschranke im Vor-
verfahren und dem Beginn der Hauptverhandlung entstan-
den sind bzw. entdeckt wurden. Wie erwahnt, sind Noven
unter bisherigem Recht stets «ohne Verzug» vorzubringen.
Aufgrund dieser Formulierung ist die Lehre uneinig, ob
mit der Einreichung solcher Noven bis zum Beginn der ers-
ten Hauptverhandlung zugewartet werden kann.” Diesen

11 Daran vermag der in vielen Entscheiden verwendete Terminus «Fortset-
zungsverhandlung» nichts zu dndern (vgl. BGer, 4A_196/2021, Sachver-
halt B.a.d.). Bei einer sog. «Fortsetzungsverhandlung» handelt es sich ter-
minologisch korrekt um die Fortsetzung der Hauptverhandlung.

12 Art. 124 Abs. 3ZPO.

13 Dafiir: vgl. unter anderem BSK ZPO-WILLISEGGER, Art.229 N9, 34f., in:
Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zi-
vilprozessordnung, Basler Kommentar, 3. A., Basel 2017; DIKE-Komm.-
PAHUD (FN2), Art.229 ZPO N 10, 16; SEBASTIEN MORET, Novenrecht in
der ersten und zweiten Instanz, PraxiZ 2018, 53 f.; dagegen: vgl. unter an-
derem LEUENBERGER, in: Sutter-Somm et al. (FN 2), Art.229 ZPO N9f.;
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Lehrstreit nimmt der Gesetzgeber auf und regelt in Art. 229
Abs. 21evZPO neu zwei Zeitpunkte fiir die Einreichung.

a)  Mitrichterlicher Fristansetzung

Zum einen spricht der Wortlaut von Art. 229 Abs. 2 revZPO
davon, dass das Gericht eine Frist festlegen kann. Damit
kann das Gericht grundsétzlich vom Zeitpunkt abweichen,
welchen das Gesetz vor dem ersten Parteivortrag ansetzt.
Der Wortlaut legt nahe, dass die richterliche Frist den Par-
teien ausdriicklich mit der Aufforderung angesetzt wird,
(allfallige) Noven vorzubringen. Eine vom Wortlaut her sich
anbietende Auslegung, wonach die Frist zur formellen Ein-

Indem die Novelle das Konzept der
relativen Frist (cohne Verzug») mit
absoluten Fristen und Terminierungen
ersetzt, schafft sie neue Fragezeichen.

reichung bestimmter Noven er6ffnet wird, erst nachdem
Parteien angesichts der Entstehung bzw. Entdeckung eines
Novums einen konkreten Bedarf dafiir angemeldet haben,
ist sogleich abzulehnen. Das entfernt sich zu weit vom tra-
ditionellen und zielfiihrenden Konzept, wonach neue Tat-
sachen oder Beweismittel ohne konkreten Antrag auf Frist-
setzung in einem bestimmten Zeitraum vorzubringen sind.
Mit dem Wortlaut ebenso vereinbar ist die Auslegung, wo-
nach das Gericht ausdriicklich, jedoch unabhingig von
einem konkreten Vorliegen eine Frist setzt, innert welcher
allfdllige Noven vorzubringen sind.’s Gleichzeitig kann der
Text auch dahin verstanden werden, dass er auch Fristen,
die nicht ausdriicklich im Hinblick auf die Vorbringung von
Noven, sondern fiir sonstige Eingaben gesetzt wurden, er-
fasst, und diese Frist fiir eine Noveneingabe nutzbar macht.
Zu denken ist an Fristen gemadss Art. 53 Abs. 3 revZPO, in
welcher Bestimmung neu das EMRK-Replikrecht ausdriick-
lich legiferiert (und erleichtert) wird. Um der Klarheit willen
miisste das Gericht jeweils ausdriicklich anordnen, dass in-
nert gesetzter Frist (auch) allfdllige Noven einzugeben sind.

Nach jeder dieser Auslegungsvarianten gilt die Voraus-
setzung, dass die Frist dem Zeitpunkt der Entstehung bzw.

DOMINIK BAERISWYL, Replikrecht, Novenrecht und Aktenschluss — end-
loser Weg zur Spruchreife?, SJZ 2015, 513 ff, 520; MIGUEL SOGO/GEORG
NAEGELI, in: Paul Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.), Kurz-
kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. A., Basel 2021
(zit. KUKO ZPO-BEARBEITER/IN), Art. 229 N 10b f.; vgl. BGer, 4A_77/2020,
E. 4.2.3; BPatGer, 02019_008, E. 18; HGer ZH, ZR 2013 Nr. 35, 140 f.; KGer
SG, B0.2017.4, E. 3b.

14 «[...] wenn sie in der vom Gericht festgelegten Frist [...]» (Hervorhebung
durch die Verf.).

15 Diese Lesart diirfte mit gewissen Praxen des Schiedsverfahrens einher-
gehen.
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Entdeckung der betreffenden Noven zuzuordnen ist. Die
Zuordnung versagt, wenn einerseits eine allfillige frithere
Frist nach Entstehung bzw. Entdeckung bereits abgelau-
fen ist, oder wenn andererseits die Frist unverhiltnismas-
sig kurz vor Entstehung bzw. Entdeckung ablduft. Indem
die Novelle das Konzept der relativen Frist («ohne Verzug»)
mit absoluten Fristen und Terminierungen ersetzt, schafft
sie neue Fragezeichen. Um die soeben genannten Fille zu
16sen, wird die Praxis eine gesetzlich undefinierte, sehr kur-
ze relative Frist einfiihren miissen, welche von einer Einga-
be innerhalb der richterlichen Frist entbindet, bzw. einen
Grund fiir ein zuldssiges Fristverlangerungsgesuch darstellt
oder einen nichsten gesetzlichen Zeitraum fiir die Eingabe
eroffnet.

Das Konzept der richterlichen Fristsetzung ist somit
mit einer Reihe von Fragezeichen behaftet. Wie auch immer
die Auslegung erfolgt, so ist aber erkennbar, dass der Ge-
setzgeber ermoglichen wollte, dass novenwirksame Fristen
und Termine sinnvoll mit anderen Prozesshandlungen ko-
ordiniert werden konnen. Beispiel ist die Koordination mit
dem unbedingten Anspruch der Parteien, zu jeder Eingabe
der Gegenpartei Stellung zu nehmen (EMRK-Replikrecht),
nach geltendem Recht.’® Will eine Partei eine unaufgefor-
derte bzw. freiwillige Stellungnahme vornehmen, so hat sie
diese unverziiglich einzureichen oder das Gericht um An-
setzung einer Frist zur Stellungnahme zu ersuchen.” Wird
nun das Gericht z.B. von der klagenden Partei ersucht, eine
Frist zur Einreichung einer solchen Stellungnahme anzu-
setzen, und setzt es dafiir z.B. eine Frist von 30 Tagen an,
so kann die klagende Partei innert dieser Frist ihre Stellung-
nahme einreichen. Soweit sich die Partei aber im selben
Zeitraum auf zuldssige neue Tatsachen und Beweismittel
berufen will, so hitte sie diese grundsétzlich innert der re-
lativen «Ohne Verzug»-Frist'® nach Entstehung bzw. Entde-
ckung einzureichen. Dabei handelt es sich um eine gesetz-
liche, grundsatzlich nicht erstreckbare Frist,'® wobei Lehre
und Rechtsprechung von einer Faustregel von zehn Tagen

16 Vgl. dazu BPatGer, 02019 008, E.18, bestitigt in BGer, 4A_77/2020,
E.4.2.3.

17 Als unverziiglich gelten praxisgemadss zehn Tage: statt vieler KUKO ZPO-
OBERHAMMER/WEBER (FN 13), Art. 53 N 6a; BAERISWYL (FN 13), SJZ 2015,
516 ff.; BGE 142 [11 48 E. 4.1; 1391189 E. 3.2; 1371195 E. 2.3.1; 133 100 E. 4.
Eine Eingabe nach diesen zehn Tagen ist aber weiterhin vom Gericht zu
bertiicksichtigen, vgl. statt vieler BGer, 4A_61/2017, E. 6.2.2.

18 Art.229 Abs.1ZPO b.F.: «1 In der Hauptverhandlung werden neue Tatsa-
chen und Beweismittel nur noch beriicksichtigt, wenn sie ohne Verzug vor-
gebracht werden und» es sich um zuldssige echte oder unechte Noven han-
delt.

19 KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI (FN 13), Art. 229 N 10a; LEUENBERGER, in: Sut-
ter-Somm et al. (FN 2), Art.229 ZPON 11.
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ausgehen.® In einer strikten Betrachtung wére die klagende
Partei also ggf. gehalten, die Noven bereits vor Ablauf der
30-tdgigen Frist unaufgefordert mit separater Eingabe ein-
zureichen.”

Einen solchen Fall hatte das Bundespatentgericht im
Urteil 02019_.008 vom 17. Juni 2020, E. 18 (vom Bundesge-
richt bestétigt in BGer, 4A_77/2020, E. 4.2.3) zu beurteilen.
Hierbei wurde festgehalten, dass die «Gebote des Verhaltens
nach Treu und Glauben und der ziigigen Prozessfiihrung ein
Beharren auf der 10-Tagesfrist nicht zu rechtfertigen» vermo-
gen, «wenn der Partei noch eine ldngere Frist zur Eingabe in

Das Gericht soll die Fristen zur Einrei-
chungvon echten und entschuldbaren
unechten Noven ohne Weiteres mit
anderen Eingaben (vorzugsweise
ausdrucklich) koordinieren kénnen.

der Sache»? laufe. Diese Rechtsprechung ist Ausfluss sinn-
voller Praktikabilitdtsiiberlegungen. Nach geltendem Recht
bleibt die «Ohne Verzugr»-Frist nach Art.229 Abs.1 ZPO b.F.
zwar eine gesetzliche Frist, welche das Gericht im Grundsatz
auch nicht durch andere Fristen erstrecken oder verldngern
kann.” Die Kompetenz des Gerichts beschrankt sich im We-
sentlichen auf die Entscheidung, ob die «Ohne Verzug»-Frist
in concreto eingehalten wurde.>* Nach der zitierten Recht-
sprechung sind die Fristen des Novenrechts und des unbe-
dingten Replikrechts aber auch nach bisherigem Recht nicht
mit aller Deutlichkeit auseinanderzuhalten.

Fiir die Problemstellung, welche mit der vorliegen-
den Novelle gelost werden wollte, kann die vorstehend dar-
gestellte Rechtsprechung als Beispiel dienen. Unter neuem
Recht soll die «Ohne Verzug»-Frist von Art. 229 ZPO b.F. in
eine richterlich bestimmbare und (somit auch — mit Zu-
riickhaltung — erstreckbare) Frist abgedndert werden. Das

20 Statt KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI (FN13), Art.229 N10;
LEUENBERGER, in: Sutter-Somm et al. (FN2), Art.229 ZPO N9a; DIKE-
Komm.-PAHUD (FN 2), Art. 229 ZPO N 16; vgl. etwa auch BGer, 5A_141/2019,
E. 6.3; BGer, 4A_61/2017, E. 6.2.2; BGer, 4A_707/2016, E. 3.3.2.

21 Die Problematik des Auseinanderfallens der Frist zur Einreichung der
von Noven und derjenigen zur Einreichung einer unaufgeforderten Stel-
lungnahme ist im summarischen Verfahren von besonderer Bedeutung.
Die Novenschranke fdllt in summarischen Verfahren bereits nach dem
ersten Schriftenwechsel (BGE 144 III 117 E. 2.2). Zur Widerlegung der ge-
suchgegnerischen Behauptungen verbleibt der gesuchstellenden Partei-
en de lege lata nur noch die Noveneingabe innert zehn Tagen sowie die
allenfalls langer angesetzte Frist zur Einreichung einer unaufgeforderten
Stellungnahme im Rahmen des uneingeschriankten Replikrechts.

22 BPatGer, 02019_008, E. 18, bestétigt in BGer, 4A_77/2020, E. 4.2.3; anders
noch BGer, 4A_61/2017, E. 6.2.2.

23 Vgl. KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI (FN 13), Art. 229 N 10c.

24 Vgl. KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI (FN 13), Art. 229 N 10a.

vieler:



Erste Gedanken zur Novelle des Novenrechts (Art. 229 ZPO)

Gericht soll die Fristen zur Einreichung von echten und ent-
schuldbaren unechten Noven ohne Weiteres mit anderen
Eingaben (vorzugsweise ausdriicklich) koordinieren kén-
nen.

b) Ohnerichterliche Fristansetzung

Wird keine gerichtliche Frist angesetzt, so sind Noven nach
Art. 229 Abs. 2 revZPO «spdtestens bis zum ersten Parteivor-
trag in der Hauptverhandlung nach Artikel 228 Absatz 1» ZPO
einzubringen. Mit der Formulierung «bis» zum ersten Par-
teivortrag wird der erste Parteivortrag wohl nicht mit einbe-
zogen, die Noven sind mithin vor dem ersten Parteivortrag
vorzubringen. Diese Auslegung wird durch den Wortlaut
von Abs. 1 unterstrichen, welcher bei kleinen vorangegan-
genen Vorbereitungsverfahren von der uneingeschrankten
Ausserungsmoglichkeit «im» ersten Parteivortrag spricht.

In der Vergleichung mutet derviel-
kritisierte und interpretations-
bediirftige Wortlaut der bisherigen
Fassung geradezu als leicht
zugangliche Gesetzgebung an.

Damit wéire der Zeitpunkt mit der bisherigen Auslegung
identisch, welche das Bundesgericht dem «Beginn der
Hauptverhandlung» beim kleinen Vorbereitungsverfahren
(Art. 229 Abs.2 ZPO b.F.) gegeben hat.” Unter dem neuen
Recht diirften sich die Gerichte woméglich noch vermehrt
mit isolierten Novenvortrdgen konfrontiert sehen, die den
ersten Parteivortrdgen vorgelagert sind. Beklagte konnten
nach einem Novenvortrag der Klagerschaft versucht sein,
eine Verfahrensunterbrechung zu verlangen, um ihre No-
ven am nichsten Verhandlungstermin ihrerseits immer
noch vor dem ersten Parteivortrag einbringen zu kénnen.
Der Zeitraum vor Beginn der Parteivortrage ist somit anfél-
lig fiir Unterbriiche, die das Verfahren verlangsamen. Aus
prozessdkonomischen Uberlegungen bzw. zur Verhinde-
rung von Verfahrensunterbriichen werden die Gerichte al-
lenfalls vermehrt zur Ansetzung einer Noveneinreichungs-
frist greifen.

2. Wahrend des ersten Parteivortrags

Fiir das Vorbringen von Noven im Rahmen des ersten Par-
teivortrags findet sich — wie oben erwdhnt — in der Refe-
rendumsvorlage keine Regelung. Aus systematischer Sicht
kann mit Sicherheit verneint werden, dass der Gesetzge-
ber — im Sinne eines qualifizierten Schweigens — einen ab-

25 Zu Beginn der Hauptverhandlung meint nach BGE 147 111475 E. 2.3.2 den
Zeitraum vor den ersten Parteivortragen.
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soluten Novenausschluss fiir diesen Zeitraum bezweckt hat.
Das Vorbringen von echten und entschuldbaren unechten
Noven wird ndmlich nach Abschluss des ersten Parteivor-
trags (inkl. miindlicher Replik und Duplik) wiederum zu-
gelassen (Art. 229 Abs. 2" revZPO). Aus dem Fehlen einer
Terminierung bzw. Befristung der Noveneingabe konnte al-
ternativ geschlossen werden, dass Noven, die wiahrend der
ersten Parteivortrage entstehen oder entdeckt werden, stets
umgehend gedussert werden miissten. Die Praktikabilitdt
spricht allein schon deshalb dagegen, weil die ersten Par-
teivortrage durch Unterbrechungen gestort wiirden. Somit
bleibt die fast ebenso unbefriedigende Auslegungsvariante
iibrig, wonach der Anwendungsbereich von Art. 229 Abs. 2%
revZPO entgegen dessen Wortlaut auf den ersten Parteivor-
trag ausgeweitet wird: richterliche Fristansetzung oder am
aktuellen bzw. ggf. am nachsten Verhandlungstermin.

3. Nachdem1.Parteivortrag

Art. 229 Abs. 2% revZPO gilt sowohl beim kleinen wie auch
beim grossen Vorbereitungsverfahren; die «Ohne Verzug-
Regel» wird mit den beschriebenen Terminierungen und
Befristungen ersetzt. Demnach kann auf die vorangehen-
den Ausfiihrungen verwiesen werden. An dieser Stelle soll
lediglich auf die Frage eingegangen werden, ob die Novel-
le der Ansetzung richterlicher Fristen Grenzen setzen will.
Solche sind in beiden Richtungen moglich. Extrem kurze
Fristen reiben sich am rechtlichen Gehor der vorbringen-
den Partei. Eine liberaus grossziigige Handhabung stiinde
hingegen in einem allzu scharfen Kontrast zur bisherigen
«Ohne Verzug»-Regel und damit zum Beschleunigungsprin-
zip. Diese Regel will zwar mit der revidierten Fassung zwei-
fellos gemildert werden; allzu large Handhabung kann je-
doch das Verfahren verzogern. Richterliche Fristen sind der
Erstreckung zugédnglich; deren Handhabung sollte im Kon-
text mit Noveneingaben zuriickhaltend erfolgen. Die dispo-
sitivgesetzliche Terminierung — vorliegend «spdtestens in
der ndchsten Verhandlung» — diirfte als Grenze dienen.

IV. Untersuchungsmaxime

Art. 229 Abs. 3 ZPO wurde in der bisherigen Fassung belas-
sen. Damit konnen Tatsachen und Beweismittel weiterhin
uneingeschrankt bis zur Urteilsberatung eingebracht wer-
den, sofern der Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen
bzw. zu erforschen ist.
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V. Ausblick hieb verstdndliche Form zu fassen. Nun ist es an Lehre und
e Rechtsprechung, einen miihevollen Weg der Kldarung des
Das Novenrecht wurde in der vermuteten Intention revi- Schweizerischen Novenrechts erneut zu gehen. Wenn es der
diert, eine parteifreundlichere Regelung herbeizufiihren vorliegenden Skizze gelingt, hierzu eine frithe Diskussion
und bestehende Unklarheiten zu beseitigen. Den Gesetzes- ~ anzuregen, so wird sie ihrem bescheidenen Zweck bereits
text ereilte aber das Schicksal, das jede substantielle «Last ~ mehrals gerecht.

Minute»-Anderung erleidet. Auch wenn der Text durchaus

Verbesserungen in der Sache erkennen lasst, so schafft er

gleichzeitig eine ganze Reihe zusédtzlicher Ungewissheiten.

In der Vergleichung mutet der vielkritisierte und interpre-

tationsbediirftige Wortlaut der bisherigen Fassung gerade-

zu als leicht zugédngliche Gesetzgebung an. Mit einem Mehr

an Reflexion und Redaktionsaufwand wére es gewiss ge-

lungen, das unterstiitzungswiirdige Ziel der Novelle — ver-

besserte Koordination des Novenrechts mit der formellen

Prozessleitung — in eine prézise, liickenlose und auf An-
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