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Verfahren

BenjamMIN DoMENIG*

Im Rahmen der ZPO-Revision wurde das Novenrecht des ordent-
lichen Verfahrens (iberarbeitet. Aufgrund der Formulierung von
Art. 229 ZPO besteht nicht nur im ordentlichen Verfahren Kldrungs-
bedarf, sondern auch in Bezug auf das summarische Verfahren. Wie
der vorliegende Beitrag zeigt, ist die Ansetzung einer Novenfrist im
summarischen Verfahren nicht zweckmdissig. Stattdessen ist von den
Parteien weiterhin zu verlangen, dass sie echte und unechte Noven
i.S.v. Art. 229 Abs. 2 ZPO ohne Verzug, d.h. innert zehn Tagen seit
deren Entstehung/Entdeckung, einreichen. Im Falle einer laufenden
Replikfrist nach Art. 53 Abs. 3 ZPO diirfen Noven ausnahmsweise bis
zum Ablauf dieser Frist vorgebracht werden. Die Gerichte sind gehal-
ten, den Parteien eine kurze, hdchstens einmalig erstreckbare Replik-
frist anzusetzen.
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. Einleitung

Das summarische Verfahren ist von der ZPO-Revision
prima vista weitestgehend verschont geblieben. Dennoch
stellt sich die Frage, ob die neuen Bestimmungen zum Re-
plikrecht (Art. 53 Abs. 3 ZPO) oder beziiglich des Noven-
rechts (Art. 229 ZPO) Auswirkungen auf das Novenrecht
im summarischen Verfahren haben.

Nach der {iiberarbeiteten Bestimmung in Art. 229
Abs. 2 ZPO koénnen die Gerichte Fristen ansetzen, innert
derer die Parteien Noven einzureichen haben (nachfol-
gend als «Novenfristen» bezeichnet). Wie der vorliegende
Beitrag aufzeigen wird, ist die Ansetzung einer Noven-
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Das Novenrecht im summarischen

Die sinngemasse Anwendung von Art. 229 ZPO
im Summarverfahren

Mauro Rarpo**

Dans le cadre de la révision du Code de procédure civile, le législateur a
modifié les dispositions relatives aux novas en procédure ordinaire. La
formulation de I'art. 229 CPC révéle toutefois un besoin de clarification
non seulement pour la procédure ordinaire, mais également pour la
procédure sommaire. Comme le montre la présente contribution, I'ins-
tauration d’un délai applicable aux novas en procédure sommaire ne
constitue pas une solution adéquate. Il demeure en revanche indiqué
d’exiger des parties qu’elles fassent valoir sans délai — soit dans les dix
jours suivant leur survenance ou leur découverte — les novas, propre-
ment et improprement dits au sens de I’art. 229 al. 2 CPC. Lorsqu’un
délai est imparti pour le dépét de déterminations au sens de I‘art. 53
al. 3 CPC, les novas peuvent exceptionnellement étre invoqués jusqu’a
I"échéance dudit délai. Les tribunaux doivent fixer un délai de détermi-
nation bref et qui ne peut étre prolongé qu’une seule fois.

frist nicht mit den Besonderheiten des Summarverfahrens
vereinbar.

II. Neue Tatsachen und Beweismittel
im ordentlichen Verfghren
(Art. 229 ZPO) - Ein Uberblick

Ausgangspunkt ist die Anpassung des Art. 229 ZPO, wel-
cher das Novenrecht primér fiir das ordentliche Verfahren
und sekundér sinngemdss fiir alle weiteren Verfahrens-
arten regelt (Art. 219 ZPO). Die wichtigsten Neuerungen
werden hiernach erldutert.

A. Vor Eintritt des Aktenschlusses
(im Parteivortrag)

Art. 229 Abs. 1 ZPO entspricht grundsitzlich der Rege-
lung von Art. 229 Abs. 2 aZPO. Der Gesetzgeber hat klar-
gestellt, dass im Falle einer ausstehenden zweiten freien
Ausserungsmoglichkeit neue Tatsachenbehauptungen
und Beweismittel wahrend der Hauptverhandlung im ers-
ten Parteivortrag unbeschrinkt vorgebracht werden kon-
nen. Damit wird der bisherigen unzweckméssigen Tren-
nung von Tatsachenvortrag und erstem Parteivortrag ein
Riegel geschoben.! Neue Tatsachenbehauptungen und

' Fiir eine Ubersicht iiber die Kritikpunkte vgl. ANDREAS LIENHARD,
Der Vortrag zu Beginn der Hauptverhandlung, ZZZ 2022, 93 ft.,
100 m.w.H.
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Beweismittel in der miindlichen Replik und Duplik kon-
nen nur noch vorgebracht werden, wenn sie die Voraus-
setzungen von Art. 229 Abs. 2% ZPO erfiillen, wenn es
sich also um echte oder unechte Noven handelt.?

B. Nach Eintritt des Aktenschlusses

Art. 229 Abs. 2 ZPO regelt die Frage, unter welchen Vor-
aussetzungen nach dem Aktenschluss® neue Tatsachenbe-
hauptungen und Beweismittel in das Verfahren eingebracht
werden kdnnen. Neu sind diese echten oder unechten No-
ven innerhalb einer vom Gericht festgelegten Novenfrist
oder, bei Fehlen einer solchen Frist, spétestens im ersten
Parteivortrag in der Hauptverhandlung vorzubringen. Da-
mit féllt die bisherige Regelung, wonach Noven 1i.S.v.
Art. 229 Abs. 2 lit. a und lit. b ZPO «ohne Verzug» vorge-
bracht werden miissen, dahin. Die jetzige Formulierung
stellt einen Kompromiss dar, welcher quasi in letzter Se-
kunde an der parlamentarischen Einigungskonferenz erar-
beitet wurde. Die frithere «Ohne-Verzug»-Regel wurde
dabei als zu streng angesehen.* Urspriinglich hat sich der
Nationalrat gar fiir ein unbeschranktes Novenrecht ausge-
sprochen, also dafiir, dass neue Tatsachen und Beweismit-
tel jederzeit frei vorgetragen werden kdnnen.’ Sowohl der
Stande- als auch der Bundesrat waren gegen diese Neu-
regelung und wollten am fritheren Recht festhalten.® Das
Gesagte wurde nur mit Blick auf das ordentliche Verfah-
ren diskutiert.

Die Streichung der «Ohne-Verzug»-Regel und insbe-
sondere die Novenfrist fithrt zu diversen neuen Proble-
men und Fragestellungen:

— Zunichst ist unklar, ob der Gesetzgeber die Novenfrist
auf die Zeitspanne ab der Entdeckung/Entstehung von
Noven bezieht, also dem Gericht das Recht einrdumt,
die bisherige «Ohne-Verzug»-Regel fiir ein Verfahren
zu definieren (abstrakte relative Frist), oder ob die No-
venfrist nach Eintritt des Aktenschlusses oder eines
bestimmten Verfahrensereignisses bis zu einem fix
definierten Datum gelten soll und jeweils den Gege-
benheiten dieses Ereignisses angepasst wird (absolute
Frist).” Gemadss der hier vertretenen Ansicht schliessen

2 BaprisTE HUrRNI/DAVID HorMANN, Délais, faits nouveaux et réplique
dans le CPC révisé, Anwaltsrevue 2023, 209 ff., 212.

Zum Begriff des Aktenschlusses vgl. BENjamIN DomENiG, Akten-
schluss, Noven- und Replikrecht im summarischen Verfahren der
Schweizerischen Zivilprozessordnung, Ziirich/St. Gallen 2022, N 8 ff.
Votum Liischer, AB 2023 N 529.

Votum Liischer, AB 2022 N 671.

Voten Keller-Suter AB 2022 N 694; Bauer AB 2023 S 8.

Fiir eine absolute Frist: Francois BounET, Allégations, droit de
réplique et novas selon le CPC révisé, Anwaltsrevue 2024, 458 ff.,

o o wu s

weder der Gesetzeswortlaut noch die parlamentari-
schen Beratungen das eine oder das andere aus.

Es ist nicht geregelt, was geschicht, wenn die Noven-
frist unbenutzt verstreicht. Konsequenterweise muss
bei Annahme einer relativen Frist die Noveneingabe
als verspétet aus dem Recht gewiesen werden resp. bei
absoluter Frist ab diesem Zeitpunkt ein absolutes No-
venverbot gelten. Ansonsten wire die neu eingefiihrte
Kompetenz des Gerichtes, eine Novenfrist anzuset-
zen, obsolet.®

Setzt das Gericht das Ende einer absoluten Novenfrist
frith an (d.h. zwischen Fristablauf und der Hauptver-
handlung/Urteilsberatung liegt eine betrachtliche Zeit-
spanne), konnen echte Noven, die nach Fristablauf
entstanden sind, nicht mehr berilicksichtigt werden.
Der Prozess muss ohne diese echten Noven weiter-
gefithrt werden, was dazu fithren konnte, dass das
Gericht wissentlich ein materiell falsches oder un-
vollstandiges Urteil fdllen miisste. Im Rahmen des
Berufungsverfahrens konnen die Parteien dann wie-
der Noven einbringen (Art.317 Abs.1 ZPO), was
das erstinstanzliche Verfahren zu einem prozessualen
Leerlauf verkommen ldsst. Weil im Berufungsverfah-
ren neue Tatsachenbehauptungen und Beweismittel
wiederum ohne Verzug in das Verfahren eingebracht
werden miussen, ist eine Partei im erstinstanzlichen
Verfahren u.U. selbst nach Ablauf der Novenfrist ge-
halten, ein Novum in das Verfahren einzubringen, weil
sie sonst riskiert, gegen die «Ohne-Verzug»-Regel des
Berufungsverfahrens zu verstossen.

Da es sich bei der Novenfrist um eine gerichtliche
Frist handelt, kann diese erstreckt werden (Art. 144
Abs. 2 ZPO). Die gewissenhafte Rechtsvertretung ist
gehalten, die Frist so lange wie moglich zu erstrecken,
um gegebenenfalls noch Noven einbringen zu kénnen.

462; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 229 N 45, in: Karl Spiihler/Luca
Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Zivilprozessrecht, Basler Kom-
mentar, 4. A., Basel 2024 (zit. BSK ZPO-Verfasser); fiir eine relative
Frist: THomas ENGLER, in: Myriam A. Gehri/Ingrid Jent-Serensen/
Martin Sarbach (Hrsg.), ZPO Kommentar, Kommentar zur Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung, 3. A., Ziirich 2023, Art. 229 N 13 f;
vgl. auch die verschiedenen Theorien bei ANDREAS GUNGERICH, Die
Revision des Novenrechts, Anwaltsrevue 2024, 195 ff., 196; Pa-
TRICK HONEGGER-MUNTENER/MATTHIAS RUFIBACH/JULIUS SCHUMANN,
Die Revision der ZPO, AJP 2023, 1180 ff., 1196; ALEXANDER R.
Markus/Lucas A. T. BRONNIMANN, Erste Gedanken zur Novelle des
Novenrechts (Art. 229 ZPO), ZZ7 2023, 120 ff., 123 ff.; LAURENT
GROBETY, Les faits et moyens de preuve nouveaux en procédure ci-
vile suisse, SJ 2023, 431 {f., 446.

A.A. in Bezug auf Noven, die nach Fristablauf entstanden sind,
DANIEL STAEHELIN/FLORENCE VON MUTZENBECHER, Die Revision der
ZPO vom 17. Mirz 2023, SJZ 2023, 815 ff., 828.
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Dies fiihrt fiir alle Beteiligten zu unndtigem Mehr-
aufwand und zwangsldufig zu einer Verzogerung des
Verfahrens. Das Gericht wird daher entweder von der
Fristansetzung absehen oder sie — falls eine Partei eine
Fristansetzung anbegehrt — bis zur Hauptverhandlung
resp. zum Beginn der Urteilsberatung ansetzen.

— Wenn die Parteien die echten und unechten Noven
nicht mehr ohne Verzug, sondern bis zum Ablauf der
richterlichen Novenfrist bzw. noch im ersten Partei-
vortrag vorbringen diirfen, 6ffnet dies trolerischem
Verhalten Tiir und Tor: Eine Partei konnte mit der No-
veneinreichung bis zur Hauptverhandlung zuwarten
und die Gegenpartei damit iiberraschen. Dies fiihrt
unter gegebenen Voraussetzungen dazu, dass die Ver-
handlung zur Wahrung der Waffengleichheit unterbro-
chen werden muss.

Sodann handelt es sich bei der neuen Formulierung «bis
zum ersten Parteivortragy in Art. 229 Abs. 2 ZPO nach
der hier vertretenen Ansicht um ein redaktionelles Ver-
sehen.’ So wollte in Abs. 1 die bisherige unpraktikable
Trennung von Tatsachenvortrdgen und Parteivortrigen
explizit verhindert werden.!” Zudem sehen sowohl der
franzdsische als auch der italienische Wortlaut explizit ein
Vorbringen von Noven im ersten Parteivortrag vor (sofern
diese die Voraussetzungen von Art. 229 Abs. 2 lit. a oder
lit. b ZPO erfiillen).

lll. Das Replikrecht im Summarverfahren

Art. 53 Abs. 3 ZPO regelt explizit das Recht, zu sémtlichen
Eingaben der Gegenpartei Stellung zu nehmen. Dieses Re-
plikrecht ergab sich bislang aus dem Anspruch auf rechtli-
ches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV). Unter Anwendung der revi-
dierten ZPO sind die Gerichte gehalten, den Parteien hierzu
eine Frist von mindestens zehn Tagen anzusetzen (nachfol-
gend als «Replikfrist» bezeichnet). Dementsprechend han-
delt es sich um eine gerichtliche Frist, die gemdss Art. 144
Abs. 2 ZPO erstreckt werden kann."' Nach unbenutztem
Ablauf der Frist wird der Verzicht angenommen. Das Re-
plikrecht ist allerdings strikt vom Novenrecht zu unterschei-
den, es hat keinen Einfluss auf die Eventualmaxime.'?

®  Dahingehend auch GunGericH (FN 7), 197, MELANIE HUBER-LEH-
MANN, Anderungen der ZPO per 1. Januar 2025, ZZZ 2024, 317 ff.,
333; a.A. STAEHELIN/VON MUTZENBECHER (FN 8), 827; MARKUS/BRON-
NIMANN (FN 7), 125.

10 Vegl. STAEHELIN/VON MuTZzENBECHER (FN 8), 827 m.w.H.; HUBER-
Lenmann (FN 9), 332 f.

""" Huser-LEumaNN (FN 9), 321.

2 BGE 15011 209 E. 3.3 mit Verweis auf DomeNIG (FN 3), N 169.

Das Replikrecht als Verfahrensgrundsatz des allge-
meinen Teils der ZPO gilt auch im Summarverfahren.'
Folglich muss das Gericht auch im summarischen Ver-
fahren bei sdmtlichen Eingaben eine Frist zur Ausiibung
des Replikrechts ansetzen.!'* Es gelten zwei Ausnahmen:
Einerseits wenn das Gericht beabsichtigt, das Gesuch
des Gesuchstellers vollumfanglich gutzuheissen; man-
gels Nachteils kann dem Gesuchsteller diesfalls die Ge-
suchsantwort gleichzeitig mit dem Entscheid zugestellt
werden.”> Andererseits in Fillen, in denen ein nicht leicht
wiedergutzumachender Nachteil droht, etwa in Verfah-
ren um Anordnung von vorsorglichen Massnahmen. Das
Gericht hat diesfalls eine Interessenabwigung zwischen
der Dringlichkeit der Massnahme und dem Replikrecht
durchzufiihren.'®

Im summarischen Verfahren hat die Partei, welche ge-
stiitzt auf ihr Replikrecht eine Stellungnahme einreichen
mochte, diese Stellungnahme unverziiglich einzureichen.!”
Eine unverziigliche Stellungnahme schliesst das Ersuchen
um eine Fristansetzung aus.'® Hinsichtlich der Bemessung
der Replikfrist driangt sich im Summarverfahren in aller
Regel die kurzmoglichste Frist von zehn (10) Tagen auf.
In seltenen Ausnahmen, etwa in komplexen Féllen ausser-
halb des Rechtsoffnungsverfahrens (in dem qualifizierte
Schnelligkeit" geboten ist), darf die Replikfrist maximal
15 bis 20 Tage betragen. Eine Erstreckung der Replikfrist
(Art. 144 Abs. 2 ZPO) im summarischen Verfahren ist mit
Blick auf das Beschleunigungsgebot und die vom Bundes-
gericht geforderte Unverziiglichkeit nach der hier vertrete-
nen Ansicht nur einmalig und unter Ansetzung einer sehr
kurzen Nachfrist von sieben (7) Tagen zuldssig.

3 BGE 150 I 209 E.3.3; 144 1II 117 E.2.1; DomeniG (FN 3),
N 13 f.; HuBer-LEamanN (FN 9), 321.

4 Vgl. HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN (FN 7), 1165; HUBER-
Lenmann (FN 9), 321.

15 KUKO ZPO-JENT-SORENSEN, Art. 253 N 7, in: Paul Oberhammer/
Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.), Kurzkommentar, Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, 2. A., Ziirich 2021 (zit. KUKO ZPO-
Verfasser); MarTIN KaurmanN, in: Alexander Brunner/Dominik
Gasser/Ivo Schwander (Hrsg.), ZPO Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Kommentar, 2. A., Zirich/St. Gallen 2016 (zit. DIKE-
Komm ZPO-Verfasser), Art. 253 N 42; Huer-LEamann (FN 9),
Fn. 40.

1 BGE 1391189 E. 3.5; DomeNiG (FN 3), N 358; HUBER-LEHMANN
(FN'9), 321; Hurni/Hormann (FN 2), 213; vgl. auch HONEGGER-
MUNTENER/RUFIBACH/ScHUMANN (FN 7), 1165.

17" BGE 150 111 209 E. 3.3, wobei im konkreten Fall die Ausiibung des
Replikrechts in einem Rechtsdffnungsverfahren zu beurteilen war.
Die vom Bundesgericht angefiihrten Argumente treffen also genau-
so fiir das «gewohnliche Summarverfahren» zu, weshalb das Re-
plikrecht nach der hier vertretenen Auffassung auch in einem sol-
chen Verfahren unverziiglich ausgeiibt werden muss.

8 DomeniG (FN 3), N 384.

1 BGE 150111209 E. 3.3 m.w.H.
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Neu muss die Einreichung der Stellungnahme auf-
grund der nunmehr gesetzlichen Fristregelung in der
ZPO nicht mehr innert dieser Frist beim Gericht eintref-
fen, sondern das Datum der Postaufgabe ist massgebend
(Art. 143 Abs. 1 ZPO).

IV. Das Novenrecht im Summarverfahren

Fraglich ist, ob und wie sich die dargelegten Anpassungen
von Art. 53 Abs.3 und Art. 229 ZPO auf das Noven-
recht im summarischen Verfahren auswirken. Die Be-
stimmungen des ordentlichen Verfahrens finden sinnge-
méss auch auf das summarische Verfahren Anwendung
(Art. 219 ZPO), soweit das Summarverfahren keine spe-
zifische Regelung vorsieht. Das gilt auch in Bezug auf das
Novenrecht nach Art. 229 ZPO.*°

A. Der Aktenschluss als Schranke
zum Novenrecht

Das summarische Verfahren zeichnet sich durch sei-
ne Schnelligkeit aus, das Beschleunigungsgebot ist von
zentraler Bedeutung.?! Das gilt umso mehr in Rechtsoff-
nungsverfahren.?? In der Regel findet im Summarverfah-
ren keine Hauptverhandlung statt und es wird kein zwei-
ter Schriftenwechsel durchgefiihrt, d.h., der Aktenschluss
tritt nach dem ersten Schriftenwechsel ein.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist im summari-
schen Verfahren — entgegen der bundesgerichtlichen Auffas-
sung — eine zweite unbeschrinkte Ausserungsmoglichkeit
ausgeschlossen. Der Aktenschluss tritt in jedem Fall nach
einmaliger unbeschrinkter Ausserung ein, weil der Gesetz-
geber die Frage nach dem Zeitpunkt des Aktenschlusses im
Summarverfahren durch qualifiziertes Schweigen klart.?

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung hingegen
tritt der Aktenschluss im Summarverfahren bloss grund-
sdtzlich nach dem ersten Schriftenwechsel ein. Ordnet das

2 DowmeniG (FN 3), N 341 ff.

21 BGE 138 111 483 E. 3.2.4; DoMeNIG (FN 3), N 33; HUBER-LEHMANN
(FN'9), 321; Nicoras SpicuTiN, Der Rechtsschutz in klaren Fallen
nach Art. 257 ZPO, Basel 2012, N 188.

2 BGE 150 I 209 E. 3.3.

% So sehen bspw. die Art. 252 und 253 ZPO ausschliesslich ein Ge-
such und eine Stellungnahme, nicht aber einen zweiten Schriften-
wechsel vor. Dies im Gegensatz zum ordentlichen (Art. 225 ZPO)
und vereinfachten (Art. 246 Abs. 2 ZPO) Verfahren sowie im Rah-
men des Schlichtungs- (Art. 202 Abs. 4 ZPO) oder Berufungsver-
fahrens (Art. 316 Abs. 2 ZPO). Ausfiihrlich dazu DomeniG (FN 3),
N 138 ff. und 221 ff. m.w.H.; BENJaMIN DOMENIG/MAURO RapPO,
Der Aktenschluss im summarischen Verfahren, ZZZ 2023, 12 ff.,
13 ff. m.w.H.

Gericht einen zweiten Schriftenwechsel oder eine Haupt-
verhandlung an, wird das Verfahren iiber die einmalige
Anhorung hinaus erweitert und der Aktenschluss tritt erst
nach der zweiten unbeschrinkten Ausserungsmoglichkeit
ein.?* Die Anordnung einer Hauptverhandlung oder eines
zweiten Schriftenwechsels muss aber gemiss neuester
bundesgerichtlicher Rechtsprechung die seltene Ausnah-
me bleiben und explizit erfolgen.” Das ist eine deutliche
Verschérfung zur vorherigen Rechtsprechung, welche
noch eine «zuriickhaltende Anordnung» eines zweiten
Schriftenwechsels zuliess.?

Das Bundesgericht unterscheidet in seiner Rechtspre-
chung nicht explizit zwischen der Rechtslage hinsicht-
lich des Aktenschlusses und des Novenrechts, sondern
ging grundsétzlich von einer analogen Anwendbarkeit
von Art. 229 ZPO aus. Aufgrund der Neuregelung von
Art. 229 ZPO bietet sich aber ein Zuriickkommen auf die
Argumente des Bundesgerichts ebenfalls an. So fiihrt die
Neuregelung insbesondere dazu, dass Art. 229 ZPO auch
hinsichtlich des Novenrechts noch schlechter zur Natur
und Ausgestaltung des summarischen Verfahrens passt
(vgl. Kap. IV.B. hiernach).

Zudem ist festzuhalten, dass die Argumentation des
Bundesgerichts von Beginn an auf wackligen Beinen
stand: In BGE 144 111 117 wurde in einem obiter dictum
(E.2.2) die heutige Praxis des Bundesgerichts vorge-
spurt.”’ Die in BGE 144 111 117 zur Begriindung beige-
zogenen Lehrmeinungen sagen aber z.T. entweder das
Gegenteil von dem aus, was das Bundesgericht zitierte,”
oder sie dussern sich nur vage und nicht in der vom Bun-
desgericht angenommenen Klarheit zum Aktenschluss im
summarischen Verfahren.?” Sodann wurde bereits diese
vorgespurte Losung in der Lehre breit kritisiert.>

2 BGE 15011209 E. 3.3; 146 I11 237 E. 3.1.

% BGE 150111209 E. 3.4; im Falle der Anordnung einer Hauptver-
handlung sollten die Gerichte prizisieren, ob eine zweite freie Au-
sserungsmdglichkeit eingerdumt wird oder ob die Verhandlung zur
Klarung von Fragen oder zur Losungsfindung dient.

% BGE 14611237 E. 3.1.

¥ BGE 146 111237 E. 3.1.

2 Vgl. THOMAS SUTTER-SOMM/CORDULA LOTSCHER, in: Thomas Sutter-
Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kom-
mentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A.,
Zirich/Basel/Genf 2016, Art. 257 N 20, wo explizit gesagt wird:
«Das unbeschrinkte Vorbringen von Angriffs- und Verteidigungs-
mitteln sollte in allen Fillen nur im Gesuch und in der Stellungnah-
me zum Gesuch moglich sein.»

»  Vgl. DIKE-Komm ZPO-Kaurmann (FN 15), Art. 252 N 36, wo
wahrscheinlich Bezug auf echte und unechte Noven genommen
wird anstatt auf unbeschrinkte Ausserungsmoglichkeiten (ansons-
ten wire die «Ohne-Verzug»-Regelung nicht erwéhnt worden).

30 Vgl. die zitierten Lehrmeinungen in BGE 146 111 237 E. 3.1; einge-
hend DomeniG (FN 3), N 37 ff.
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B. Die analoge Anwendung von
Art. 229 Abs. 2 ZPO

Hinsichtlich des Novenrechts, welches die Einbringung
von Tatsachen nach erfolgtem Aktenschluss regelt, ist
Art. 229 ZPO auf das Summarverfahren analog anwend-
bar (Art. 219 ZPO),*! was hiernach zu definieren ist.

Die analoge Anwendung kann durch eine abweichende
Regelbildung erfolgen, die den Besonderheiten des Sum-
marverfahrens Rechnung trigt. Auch eine direkte Uber-
nahme der Norm ist denkbar, allerdings ist eine solche
rechtswidrig, wenn sie damit die besondere Verfahrens-
ordnung denaturiert.’> Das Bundesgericht hat eine analoge
Anwendung von Bestimmungen des ordentlichen Verfah-
rens auf das Summarverfahren in der Vergangenheit auch
schon ginzlich verneint: So ist Art. 223 ZPO (Nachfristan-
setzung bei versaumter Stellungnahme) im summarischen
Verfahren nicht anwendbar, weil dies dem Beschleuni-
gungsgebot (vgl. Kap. IV.A. hiervor) zuwiderlduft.?

Mit der Revision der ZPO fillt in Art. 229 Abs. 2 ZPO
die Regelung weg, dass echte und unechte Noven «ohne
Verzug» vorgebracht werden miissen. Grund dafiir ist,
dass das Novenrecht des ordentlichen Verfahrens laien-
freundlicher und weniger streng werden sollte. Der Ge-
setzgeber wollte Fille verhindern, in denen Noven aus
dem Recht gewiesen werden, weil die Parteien diese zu
spét ihrer Rechtsvertretung oder dem Gericht meldeten.™
Gerade diese Strenge ist aber im summarischen Verfahren
weiterhin geboten, um das Verfahren schnellstmoglich
zum Abschluss zu bringen: Wéhrend das ordentliche und
das vereinfachte Verfahren immer zu einem endgiiltigen
materiellen Entscheid flihren, gilt das Summarverfahren
fiir Fille, die nur vorldufig geregelt werden miissen® oder
in denen eine rasche Entscheidung wichtiger ist als die
abschliessende Untersuchung der materiellen Wahrheit.*

31 DomeniG (FN 3), N 341 ff.

32 BSK ZPO-WILLISEGGER (FN 7), Art. 219 N 26 f.

3 BGE 138 III 483 E. 3.2.4; vgl. auch KUKO ZPO-JENT-S@RENSEN
(FN 15), Art. 248 N 2.

3 Bouner (FN 7), 462; Voten Liischer, AB 2022 N 2254; Hurni, AB
2023 N 212; Liischer, AB 2023 N 215; vgl. auch PHILIPP MATTHIAS
BreGy, Die Laienfreundlichkeit in der iiberarbeiteten ZPO, An-
waltsrevue 2023, 218 ff., 221.

3 Z.B. bei vorsorglichen Massnahmen (Art. 261 ff. ZPO), der provi-
sorischen Rechtsoffnung (Art. 82 ff. SchKG) oder der vorlaufigen
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts (Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1
ZGB), vgl. DomeniG (FN 3), N 116.

% ADRIAN STAEHELIN/DANIEL STAEHELIN/PASCAL GROLIMUND, Zivilpro-
zessrecht — Unter Einbezug des Anwaltsrechts und des internatio-
nalen Zivilprozessrechts, 4. A., Basel 2024, § 21 N 24; BSK ZPO-
Mazan (FN 7), Vor Art. 248-256 N 1 f. und N 8; DomENIG/RaPPO
(FN 23), 14; StBasTIEN MoORET, Aktenschluss und Novenrecht nach
der Schweizerischen Zivilprozessordnung, Ziirich 2014, N 330.

Die Beschleunigung des Verfahrens ist von zentraler Be-
deutung und kann zu Lasten von nachsichtigen Beweis-
regeln gehen. Das wird bereits mit der Beweismittelbe-
schrinkung von Art. 254 ZPO klargestellt. Folglich sind
die Anpassungen von Art. 229 ZPO nicht auf das Sum-
marverfahren anzuwenden.

Die Ansetzung einer Novenfrist und damit die An-
wendung von Art. 229 Abs. 2 ZPO ergibt zudem nur im
ordentlichen Verfahren Sinn, weil es dort nach der zwei-
ten freien Ausserungsmoglichkeit (also nach Eintritt des
Aktenschlusses) in jedem Fall zu einem weiteren Verfah-
rensschritt (i.d.R. die Hauptverhandlung) kommt: Wenn
das Gericht eine vorgéingige Eingabe der Noven wiinscht,
um Uberraschungen an der Hauptverhandlung zu vermei-
den, kann es das also tun. Ansonsten konnen die Parteien
allfillige Noven in der Hauptverhandlung einfiihren. Die
Entscheidfillung ist also noch nicht absehbar. Demgegen-
iber schreitet das Gericht im summarischen Verfahren in
aller Regel nach dem Aktenschluss zur Entscheidféllung.
Mangels zusitzlichen Verfahrensschritts besteht kein
Grund fir das Gericht, eine Novenfrist anzusetzen. Statt-
dessen muss es reichen, wenn das Gericht den Parteien
mitteilt, dass sie allfillige Noven unverziiglich vorzubrin-
gen haben, damit diese vor Beginn der Urteilsfdllung ein-
treffen.

Die Aufrechterhaltung der «Ohne-Verzug»-Regel im
Summarverfahren in Abweichung vom Wortlaut von
Art. 229 ZPO ist auch darum gerechtfertigt, weil sich
Art. 229 ZPO an einer Hauptverhandlung orientiert, die
aufgrund der neuesten bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung nur noch in den wenigsten Fillen stattfindet resp.
zuldssig ist.’” Um eine Denaturierung des summarischen
Verfahrens zu verhindern, ist die Aufrechterhaltung der
«Ohne-Verzug»-Regel sogar geboten.

Wenn dennoch eine Hauptverhandlung stattfindet,
dann geschieht dies im summarischen Verfahren zwin-
gend spitestens nach dem ersten Schriftenwechsel (die
Anordnung einer Hauptverhandlung nach ausnahms-
weisem zweifachem Schriftenwechsel ist nicht mit dem
Beschleunigungsgebot vereinbar). Das Gericht muss pri-
zisieren, ob an der Hauptverhandlung eine zweite unbe-
schriinkte Ausserungsméglichkeit eingerdumt wird oder
nicht. In ersterem Fall stellt sich die Frage nach der Fris-
tansetzung nicht, weil die Novenschranke geméss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung noch nicht eingetreten
ist (vgl. Kap. IV.A. hiervor; zur Anwendung von Art. 229
Abs. 2% ZPO vgl. Kap. IV.C. hiernach). Im zweiten Fall
wire ein Zuwarten mit der Noveneinbringung bis zur

7 BGE 150111209 E. 3.4.
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Hauptverhandlung respektive bis zu einem Termin kurz
vor der Hauptverhandlung aufgrund der dabei drohenden
Verfahrensverzogerung nicht mit den Beschleunigungs-
gebot vereinbar.

Nach der hier vertretenen Ansicht miissen Noven im
summarischen Verfahren daher weiterhin ohne Verzug,
d.h. innert 10 Tagen seit deren Entstehung bzw. Entde-
ckung, vorgebracht werden.*® Eine Ausnahme rechtfertigt
sich dann, wenn fiir die Partei, welche die Noveneinrei-
chung beabsichtigt, eine Replikfrist 1duft: Endet die Re-
plikfrist spéter als die zehntédgige Frist fiir die verzugslose
Noveneinbringung, kann das Novum innert der laufen-
den, ohnehin kurzen (vgl. Kap. III. hiervor) Replikfrist
eingebracht werden. So wird eine separate Noveneingabe
verhindert.** Das gilt auch bei Erstreckung der Replikfrist.
Ausserhalb einer laufenden Replikfrist ist die zehntédgi-
ge Frist fir die verzugslose Einbringung nicht erstreck-
bar. Gemadss der hier vertretenen Ansicht ist es mit Blick
auf die Rechtssicherheit hinreichend, wenn die Noven
innert der zehntdgigen Frist der Post iibergeben werden
(Art. 143 Abs. 1 ZPO).%

C. Keine Anwendung
von Art. 229 Abs. 2*sZPO

Nach der hier vertretenen Ansichtist Art. 229 Abs. 2% ZPO
im Summarverfahren obsolet, da das Gericht aufgrund
des Beschleunigungsgebots entweder im Rahmen der
Verhandlung einen Entscheid féllen oder unmittelbar nach
Abschluss der Verhandlung zur Urteilsberatung schreiten
muss. Folglich ist auch die Anordnung einer Folgever-
handlung im summarischen Verfahren ausgeschlossen.

V. Fazit und Losungsvorschlag

Die neue Formulierung von Art. 229 ZPO fiihrt nach
der hier vertretenen Ansicht zur folgenden analogen An-
wendung im Summarverfahren: Um dem im Summar-
verfahren zentralen Beschleunigungsgebot hinreichend
Rechnung zu tragen, ist die «Ohne-Verzug»-Regel bei
Einreichung von Noven weiterhin anzuwenden. Damit
kann und sollte auf die Ansetzung von Novenfristen durch

3 CuristorH ReuT, Noven nach der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung, Ziirich/St. Gallen 2017, N 163; Domenig (FN 3), N 243
m.w.H.; MiGUEL SoGo/RoMAN BAECHLER, Aktenschluss im summa-
rischen Verfahren, AJP 2020, 315 ff., 329.

¥ Vgl. hierzu BGer, 4A_77/2020, 17.6.2020, E. 4.2.3; Reut (FN 38),
N 163 m.w.H.

40 Dahingehend auch Reut (FN 38), N 162 f.

die Gerichte verzichtet werden, deren analoge Anwen-

dung dem Naturell des summarischen Verfahrens wider-

sprache. Die Gerichte sind demnach gehalten,

— eine kurze Replikfrist anzusetzen, die nur einmalig er-
streckbar ist; und

— die Parteien auf das Erfordernis der verzugslosen Ein-
bringung echter und unechter Noven hinzuweisen.

Lauft eine Replikfrist nach Art. 53 Abs. 3 ZPO, so kon-
nen Noven ausnahmsweise innert dieser Replikfrist ein-
gebracht werden. Ausserhalb einer laufenden Replikfrist
gilt die «Ohne-Verzug»-Regel von zehn (10) Tagen seit
Entdeckung/Entstehung.

Zur Klarstellung wird fiir das Summarverfahren de
lege ferenda die folgende Bestimmung vorgeschlagen:

Art. 253 ZPO - Stellungnahme und Aktenschluss

!Erscheint das Gesuch nicht offensichtlich unzuldssig oder of-
fensichtlich unbegriindet, so gibt das Gericht der Gegenpartei
Gelegenheit, miindlich oder schriftlich Stellung zu nehmen.

2 Eine zweite unbeschrinkte Ausserungsmoglichkeit ist ausge-
schlossen.

Art. 253a ZPO — Neue Tatsachen und Beweismittel

! Nach Eintritt des Aktenschlusses werden neuen Tatsachen
und Beweismittel nur noch berticksichtigt, wenn sie ohne Ver-
zug vorgebracht werden und

a. erst nach dem Aktenschluss entstanden sind (echte Noven);
oder

b. bereits vor dem Aktenschluss vorhanden waren, aber trotz
zumutbarer Sorgfalt nicht vorher vorgebracht werden konn-
ten (unechte Noven).

2 Hat das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen abzukla-
ren, so beriicksichtigt es neue Tatsachen und Beweismittel bis
zur Urteilsberatung.
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