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Obwohl in Lehre und Rechtsprechung intensiv diskutiert, hat sich zum
zivilprozessualen Replikrecht nach wie vor keine klare und einheitliche
Rechtsprechung entwickelt. Diverse Stimmen in der Literatur versu-
chen zwar, die Bedeutung des Replikrechts herunterzuspielen. Und
verschiedene Gerichte behandeln es — unter dem Banner einer angeb-
lichen Férderung der Prozess6konomie — eher stiefmditterlich. Fiir den
forensisch tdtigen Rechtsanwalt ist die Bedeutung dieses prozessualen
Behelfs allerdings nicht zu unterschdtzen — vor allem, wenn man das
Replikrecht richtigerweise in seinem engen Zusammenhang mit der
Novenschranke in Art. 229 ZPO sieht. Dieser Aufsatz zeigt Inhalt und
Folgen dieses Zusammenhangs auf, weist auf die aktuelle Entwicklung
in Lehre und Rechtsprechung zum Replikrecht hin und unternimmt
den neuerlichen Versuch einer Darstellung, wie die Rechtsprechung die
dringend erhoffte Rechtsicherheit in diesem Bereich schaffen konnte
bzw. sollte.
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I.  Einleitung

Vor knapp vier Jahren haben die Autoren in der AJP
einen Artikel zum zivilprozessualen Replikrecht' pu-
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Der Begrift «Replikrecht» wird auch in diesem Aufsatz nicht als
Anspruch der klagenden Partei auf Einreichung einer zweiten
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Bien que souvent traité dans la doctrine et la jurisprudence, le droit de
réplique en procédure civile ne fait toujours pas I‘objet d’une jurispru-
dence claire et uniforme. Quelques voix dans la littérature tentent de
minimiser l'importance du droit de réplique. Et certains tribunaux le
délaissent, invoquant le prétexte d‘une supposée économie de procé-
dure. Pour I'avocat qui pratique le barreau, I'importance de ce moyen
juridique procédural ne doit cependant pas étre sous-estimée — surtout
si I'on considere, a juste titre, le droit de réplique en lien étroit avec
la réglementation restrictive des novas prévue a l‘art. 229 CPC. Cette
contribution présente le contenu et les conséquences de ce lien, rap-
pelle les derniers développements dans la doctrine et la jurisprudence
relatifs au droit de réplique et tente, une nouvelle fois, de montrer com-
ment la jurisprudence pourrait ou méme devrait apporter une sécurité
juridique tant attendue dans ce domaine.

bliziert.” Sie zeigten in diesem Artikel auf, dass insbe-
sondere hinsichtlich der folgenden Fragen rund um die
Ausilibung dieses prozessualen Instituts diverse Unklar-
heiten bestehen:

— Wie ist das Replikrecht auszuiiben (direkte Einrei-
chung der Stellungnahme beim Gericht oder Antrag
auf Fristansetzung)? (I11.A.)

— Innert welcher Frist ist zu reagieren (wie lange hat
die Partei Zeit fiir die Ausiibung des Replikrechts)?
(IIL.B.)

— Wann beginnt die Frist zu laufen (mit gerichtlicher Zu-
stellung der Eingabe der Gegenseite oder bereits mit
Zustellung einer sogenannten Kollegenkopie)? (I11.C.)

Weiter haben die Autoren auf die unter Umstédnden gros-
se Bedeutung des Replikrechts hingewiesen, konnte bzw.
musste ein Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich
vom 25. Mirz 2013* doch durchaus so verstanden wer-
den, dass (i) das in der ZPO eingeschriankte Novenrecht
(Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO bzw. Art. 317 ZPO) zwin-
gend im Rahmen des Replikrechts wahrzunehmen ist und
(i1) eine unterlassene Ausiibung des Replikrechts unter

Rechtsschrift in einem Verfahren mit doppeltem Schriftenwechsel
verstanden, sondern generell als Recht zur Stellungnahme auf Ein-
gaben von anderen Verfahrensbeteiligten.

2 RETO HUNSPERGER/JODOK WICKI, Fallstricke des Replikrechts im
Zivilprozess und Loésungsvorschlidge de lege ferenda, AJP 2013,
975 ff.

3 OGer ZH, LB090080, 25.3.2013, E. 3.¢) f.




454

Reto Hunsperger/Jodok Wicki

AJP/PJA 4/2017

gewissen Umstdnden als Anerkennung der Noven in der
letzten Eingabe der Gegenpartei verstanden werden kann.

Heute scheint die Zeit reif fiir eine Priifung, ob die auf-
gezeigten Unklarheiten in der Rechtsprechung mittlerwei-
le die von den Autoren geforderte Kldrung erfahren haben
(der Gesetzgeber blieb im vorliegenden Zusammenhang
auf jeden Fall untitig) und ob sich die prognostizierte Be-
deutung des Replikrechts in der Praxis bewahrheitet hat.
Zudem mochten die Autoren die Gelegenheit nutzen, um
ihr verfassungsmaéssiges Replikrecht wahrzunehmen und
zu einigen im Zusammenhang mit ihrem Aufsatz in Lehre
und Rechtsprechung gedusserten Kommentaren Stellung
zu nehmen. Dies durchaus im Wissen darum, dass die
Frist fiir eine wirksame Ausiibung ihres Replikrechts ei-
gentlich langst abgelaufen sein diirfte...

Il. Bedeutung des Replikrechts:
Potentielle Folgen einer unterlassenen
Ausiibung des Replikrechts

A. Ausiibung des Replikrechts als
zivilprozessuale Obliegenheit?

Die von den Autoren gedusserte Beflirchtung, wonach
in Beachtung der Rechtsprechung des Obergerichts des
Kantons Zirich* von einer impliziten Anerkennung der
in der letzten Eingabe der Gegenseite enthaltenen Noven
ausgegangen werden konnte, wenn eine Partei auf die
Auslibung ihres Replikrechts verzichtet, wurde auch in
der Lehre teilweise geteilt: So vertreten in diesem Zusam-
menhang verschiedene Autoren die Meinung, eine Partei
miisse vor dem Hintergrund des Bestehens eines generel-
len Replikrechts auf Noven in einer Duplik oder Beru-
fungsantwort reagieren, wenn sie verhindern wolle, dass
das Gericht die gegnerischen Vorbringen als unbestritten
betrachten darf. Dies gelte jedenfalls dann, wenn die be-
treffenden Behauptungen im bisherigen Schriftenwechsel
nicht zumindest implizit bestritten worden sind.>

4 OGer ZH, LB090080, 25.03.2013, E. 3.¢) f.

5 Vgl. zum Beispiel CHRISTOPH LEUENBERGER, Die Rechtsprechung
des Bundesgerichts zum Zivilprozessrecht im Jahr 2013 — 1. Teil:
Zivilprozessrecht im internen Verhiltnis, ZBJV 2015 (zit. ZBJV
2015), 242 ff., 249; PETER REETZ/LORENA FRANCESCHETTI, Das
Replikrecht im Zivilprozess, in: Walter Fellmann/Stephan We-
ber (Hrsg.), HAVE Haftpflichtprozess 2014, Ziirich 2014, 121 ff.,
129 f.

B. Art. 147 Abs. 3 ZPO als Rettungsanker
der untatigen Partei?

Andere Stimmen rdumen zwar ein, dass das entsprechen-
de Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich aus dem
Jahr 2013 tatséchlich so verstanden werden konnte. Sie
weisen dann jedoch darauf hin, dass der entsprechende
Entscheid noch unter dem kantonalen Prozessrecht des
Kantons Ziirich ergangen sei und in Anwendung der eid-
gendssischen ZPO nicht mehr mdoglich gewesen wire.
Denn Art. 147 Abs. 3 ZPO, der das Gericht verpflichtet,
eine Partei auf die Sdaumnisfolgen einer unterlassenen
Prozesshandlung aufmerksam zu machen, stehe einer sol-
chen Rechtsprechung entgegen. Aus diesem Grund miisse
ein Gericht, wenn es z.B. Dupliknoven als relevant ansehe
und in einem spéteren Urteil auf diese abstellen wolle, der
Gegenseite Frist zur Stellungnahme ansetzen oder diese
Moglichkeit zumindest anldsslich einer (Haupt-)Verhand-
lung bieten. Ohne ein entsprechendes Vorgehen diirfe ein
Gericht nicht einfach auf Dupliknoven abstellen.®

Ob auf diese Argumentation letztlich abgestellt wer-
den kann, erscheint aber unsicher. So war auf den Rechts-
streit, der dem Entscheid BGer 4A 747/2012 zugrunde
lag, bereits die Schweizerische Zivilprozessordnung und
damit auch Art. 147 Abs. 3 ZPO anwendbar und das Bun-
desgericht kam in seinem Urteil vom 5. April 2013 den-
noch zum Schluss:

«Der Beschwerdefiihrer hatte daher allen Anlass, von der Mog-
lichkeit zur Replik (Art. 316 Abs. 2 ZPO bzw. BGE 132 1 42
E. 3.3.3 und 3.3.4) Gebrauch zu machen. Indem er dies unter-
liess, nahm die Vorinstanz zur Recht Verzicht auf eine Stellung-
nahme an (BGE 138 1 484 E. 2.2; 133 1 100 E. 4.8). Blieben
aber die Vorbringen der Beschwerdegegner in deren Berufungs-
antwort unbestritten, durfte die Vorinstanz ohne weitere Be-
weiserhebungen darauf abstellen und die neuen Einwendungen
in der Berufung des Beschwerdefiihrers als widerlegt betrach-
ten.»’

Der Hintergrund dieses Bundesgerichtsentscheids: Im
vorinstanzlichen Verfahren hatte der gekiindigte Mieter
in seiner Berufungsbegriindung neue Argumente gegen
den Eigenbedarf der Vermieter vorgetragen. Diese neuen
Argumente versuchten die Vermieter in ihrer Berufungs-
antwort mit ebenfalls neuen Ausfithrungen zu entkréften.
Da sich der Mieter anschliessend nicht mehr unaufgefor-
dert zur Berufungsantwort der Vermieter vernehmen liess,

¢ HEINRICH ANDREAS MULLER, ZPO — Praktische Fragen aus Rich-
tersicht, SJZ 2014, 369 ff., 375; so auch ERNST F. ScumID, Ent-
wicklungen in Zivilprozessrecht und Schiedsgerichtsbarkeit, SJZ
2015, 35 ff., 38; sowie DoMINIK BAERISWYL, Replikrecht, Noven-
recht und Aktenschluss — endloser Weg zur Spruchreife, SJZ 2015,
513 ff, 5151

7 BGer, 4A 747/2012,5.4.2013,E. 3.3.
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schloss das Obergericht des Kantons Aargau, die entspre-
chenden Behauptungen der Vermieter hétten als unbestrit-
ten und die vorausgehenden Argumente des Mieters als
widerlegt zu gelten.® Dieser Entscheid des Obergerichts
des Kantons Aargau wurde vom Bundesgericht anschlies-
send bestétigt, wobei das Bundesgericht neben Art. 316
Abs. 2 ZPO auch auf das verfassungsmissige Replikrecht
hinwies.’

Art. 147 Abs. 3 ZPO befindet sich nun aber im 1. Teil
der ZPO, welcher «Allgemeine Bestimmungen» ent-
hélt und damit gemiss Gesetzessystematik sowohl im
erstinstanzlichen als auch im Rechtsmittelverfahren zur
Anwendung kommt. Damit hat das Bundesgericht im
Entscheid BGer 4A 747/2012 zumindest implizit das
Argument verworfen, das Gebot der Androhung von
Praklusivwirkungen geméss Art. 147 ZPO stehe der
Schlussfolgerung entgegen, die Nichtausiibung des Re-
plikrechts konne eine Anerkennung von Dupliknoven zur
Folge haben. Es ist ndmlich nicht ersichtlich, weshalb die
Rechtslage im Rechtsmittelverfahren (keine Bestreitung
von in der Berufungsantwort enthaltenen Noven) von
derjenigen im erstinstanzlichen Verfahren (keine Bestrei-
tung von in der Duplik enthaltenen Noven) abweichen
sollte. Aus diesem Grund diirfte die im Zusammenhang
mit Art. 312 ZPO ergangene Rechtsprechung gemiss
BGer 4A 747/2012 auch im erstinstanzlichen Verfahren
Geltung beanspruchen.

Dazu kommt, dass sich nach herrschender Lehre zu
Art. 147 Abs. 3 ZPO die sdumige Partei — dhnlich wie bei
einer fehlerhaften Rechtsmittelbelehrung — nur dann auf
einen im Zusammenhang mit der Priaklusivwirkung unter-
lassenen Hinweis verlassen darf, wenn sie diese Rechts-
folge nicht erkannt hat und auch bei gebotener Sorgfalt
nicht hitte erkennen konnen.! Da bei Rechtsanwilten
strenge Anforderungen an die gebotene Sorgfalt gestellt
werden, wire bereits aus diesem Grund schon fraglich, in-
wieweit sich die durch einen Rechtsanwalt vertretene Par-
tei in vorliegendem Zusammenhang auf Art. 147 Abs. 3
ZPO berufen konnte.

8 BGer, 4A 747/2012,5.4.2013, E. 3.3.

®  Unzutreffend u.E. deshalb BaeriswyL (FN 6), 515 f., wonach
sich in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung angeblich keine
Grundlage dafiir finden lasse, dass das Replikrecht mit einer ent-
sprechenden Obliegenheit einhergehe.

10 ADRIAN STAEHELIN, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/
Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016 (zit.
Verfasser, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger), Art. 147
ZPO N 11; NiNA J. FrEl, in: Berner Kommentar zum schweize-
rischen Privatrecht, Schweizerische Zivilprozessordnung, Band I,
Art. 1-149 ZPO, Bern 2012, Art. 147 ZPO N 30.

Zusammengefasst scheint Art. 147 Abs. 3 ZPO also
keinen ausreichenden Schutz davor zu bieten, dass dem
Replikrecht eben doch der Charakter einer zivilprozessu-
alen Obliegenheit zukommen kann.

C. Moglichkeit von Stellungnahme
(und Bestreitung) anlasslich der
Hauptverhandlung?

Gleiches kann zu Art. 228 ZPO gesagt werden, der im
erstinstanzlichen Verfahren die zwingende Durchfiih-
rung einer Hauptverhandlung nach erfolgtem doppeltem
Schriftenwechsel vorsieht. Zum begrenzten Nutzen der
Moglichkeit, sich anlédsslich der Hauptverhandlung noch
zu Noven, die in der letzten Rechtsschrift der Gegenseite
behauptet worden sind, dussern zu kdnnen (und damit die
Vermutung einer impliziten Anerkennung dieser Noven
zu verhindern), haben sich die Autoren bereits gedussert:
So ist die Durchfiihrung einer Hauptverhandlung ledig-
lich im erstinstanzlichen ordentlichen und vereinfachten
Verfahren zwingend vorgeschrieben, in den anderen Ver-
fahren (insbesondere in Summarverfahren und in Rechts-
mittelverfahren) jedoch nicht. Zudem wird die Redezeit
der Parteien anlésslich solcher Hauptverhandlungen re-
gelmaissig beschrinkt. Und schliesslich wire — gerade bei
inhaltlich und umfangmaissig komplexen Streitigkeiten —
das rechtliche Gehor der Kldgerin nicht gewahrt, da — bei
allem Respekt gegeniiber den Schweizer Gerichten — er-
fahrungsgemass auch der aufmerksamste Zuhorer bei lan-
geren Parteivortridgen ermiidet und frither oder spéter dem
miindlichen Vortrag nicht mehr die nétige Aufmerksam-
keit zu schenken vermag.'!

Schliesslich, und das ist absolut zentral, muss da-
von ausgegangen werden, dass die Novenschranke von
Art. 229 ZPO auch in einer Hauptverhandlung zur An-
wendung kommt. So diirfen geméss dieser Bestimmung
nach einem doppelten Schriftenwechsel neue Tatsachen
und Beweismittel nur noch dann beriicksichtigt werden,
wenn sie ohne Verzug vorgetragen worden sind. Es ist in
der Lehre zwar nach wie vor umstritten, ob Noven, die
nach Abschluss des Behauptungsverfahrens entdeckt wer-
den oder deren Bedeutung erst zu diesem Zeitpunkt er-
kennbar wird (etwa infolge vorgetragener Dupliknoven),
unverziiglich im Rahmen einer unaufgeforderten Eingabe
vorgetragen werden miissen oder ob damit bis zur Haupt-
verhandlung zugewartet werden kann.'? Verschiedene Ge-

" Zum Ganzen HUNSPERGER/WICKI (FN 2), AJP 2013, 983.

2. Vgl. zum entsprechenden Lehrstreit bereits HUNSPERGER/WICKI
(FN 2), AJP 2013, 983, Fn 68 und 69. In der seither publizierten Li-
teratur beflirworten insbesondere die folgenden Autoren eine stren-

455




456

Reto Hunsperger/Jodok Wicki

AJP/PJA 4/2017

richte haben sich aber in der Zwischenzeit fiir eine strenge
Auslegung von Art. 229 ZPO entschieden: So betrachtet
zum Beispiel das Handelsgericht des Kantons Ziirich No-
ven, die erst anlésslich einer Hauptverhandlung in den
Prozess eingefiihrt werden, obwohl eine frithere Anru-
fung im Rahmen einer unaufgeforderten Noveneingabe
moglich gewesen wire, als verspitet.'?

Somit ist eine klagende Partei, die sich infolge von
Dupliknoven zur Einfiihrung eigener Noven veranlasst
sieht, gut beraten, mit einer Noveneingabe zu reagieren
und damit nicht bis zur Hauptverhandlung zuzuwarten.'*
Hierbei ist insbesondere zu betonen, dass die Noven-
schranke von Art. 229 ZPO auch im Zusammenhang mit
neuen Tatsachen und Beweismitteln gilt, die anldsslich
der Ausiibung des Replikrechts vorgetragen werden."
Damit zeigt sich aber auch sogleich der enge Zusammen-
hang zwischen Replik- und Novenrecht bzw. zwischen
den anwendbaren Fristen fiir Stellungnahmen im Rahmen
des Replikrechts und fiir die Einfiihrung von Noven im
erstinstanzlichen Verfahren (Art. 229 Abs. 1 ZPO) bzw.
Rechtsmittelverfahren (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Der Klédge-
rin niitzt es ndmlich regelméssig wenig, wenn sie zwar im
Rahmen einer unaufgeforderten Stellungnahme (Replik-
recht) Dupliknoven noch generell bestreiten darf, eine
substantiierte Bestreitung (was in der Lehre durchaus ver-

ge Anwendung der Novenschranke und lehnen die Zulédssigkeit ei-
nes Zuwartens bis zur Hauptverhandlung ab: ADRIAN STAEHELIN/
DANIEL STAEHELIN/PASCAL GROLIMUND, Zivilprozessrecht, Unter
Einbezug des Anwaltsrechts und des internationalen Zivilprozess-
rechts, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2013, § 10 N 49; DoMINIK GAS-
SER/BRIGITTE RicKLI, Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO)
Kurzkommentar, 2. A., Ziirich/St. Gallen 2014, Art. 229 ZPO N 4;
MULLER (FN 6), 369 f.; CHRISTOPH LEUENBERGER/BEATRICE
UFFER-TOBLER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2. A., Bern
2016, N 11.110; demgegeniiber gehen die folgenden Autoren da-
von aus, echte und unechte Noven diirften ohne zeitliche Schran-
ken anldsslich der Hauptverhandlung vorgetragen werden: GEORG
NAEGELI/NADINE MAYHALL, in: Paul Oberhammer/Tanja Domej/
Ulrich Haas (Hrsg.), Kurzkommentar ZPO, 2. A., Basel 2013,
Art. 229 ZPO N 10; SEBASTIEN MORET, Aktenschluss und Noven-
recht nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, Diss. Ziirich
2014, N 715 f.

3 So das Handelsgericht des Kantons Zirich z.B. im Urteil
HG140077-0, 6.4.2014, E. 1.4 (wegweisend in diesem Zusam-
menhang HGer ZH, HG110011, 22.4.2013, E. 1113, in: ZR 2013,
140 ff., 141); auch die Gerichte des Kantons St. Gallen scheinen
sich an diesen Grundsidtzen zu orientieren (vgl. die Richtlinien
vom 9. Mai 2014 zu den Fristen und zur Feststellung des Ausblei-
bens an der Verhandlung des Kantonsgerichts St. Gallen, Ziff. 11
2.7, Internet: http://www.gerichte.sg.ch/home/dienstleistungen/
weisungen_kreisschreiben.html [Abruf 3.3.2017]).

4 In diesem Sinne auch LEUENBERGER/UFFER-TOBLER (FN 12),
N 11.110 in fine.

5 BGer, 4A 487/2014,28.10.2014; LEUENBERGER, in: Sutter-Somm/
Hasenbohler/Leuenberger (FN 10), Art. 225 ZPO N 17d.

langt wird)'® aber infolge der eingetretenen Novenschran-
ke nicht mehr moglich ist. Es macht vor diesem Hinter-
grund Sinn, sowohl fiir die Ausiibung des Replikrechts
als auch fiir die Einbringung von Noven die gleichen
Fristen anzuwenden.!” Allerdings erscheint es uns vollig
unangemessen, hier — wie in Lehre und Rechtsprechung
zu Art. 229 ZPO immer wieder vertreten —'® generell von
einer Frist von 10 Tagen auszugehen. Im Gegenteil sollte
anhand des konkreten Einzelfalls und unter Beriicksichti-
gung spezifischer Kriterien beurteilt werden, welche Frist
fiir die Ausiibung des Replikrechts sowie die Einfithrung
von (meist unechten) Noven in diesem Zusammenhang
angemessen ist."”

D. Zwischenfazit

Ungeachtet der Frage, ob man die entsprechende Recht-
sprechung fiir zweckmaéssig bzw. richtig halten mag oder
nicht,® wird der vorsichtige Prozessanwalt vor dem Hin-
tergrund der zitierten Gerichtsentscheide also im Zwei-
felsfall neue Behauptungen der Gegenseite in der letzten
Rechtsschrift vor Abschluss des ordentlichen Schriften-
wechsels besser noch einmal im Rahmen einer unaufge-
forderten Replikschrift bestreiten, um zu verhindern, dass
seinem Klienten in einem spéteren Verfahrensstadium das
Schweigen als implizite Anerkennung der von der Gegen-
seite eingefiihrten Noven entgegengehalten werden kann.
Von einem Zuwarten bis zur Hauptverhandlung — sofern
eine solche tiberhaupt durchgefiihrt wird — ist insbeson-
dere dann abzusehen, wenn im Rahmen der Ausiibung
des Replikrechts auch noch echte oder unechte Noven im
Sinne von Art. 229 ZPO in den Prozess eingefiihrt werden
sollen.

16 PAuL OBERHAMMER, in: Paul Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich
Haas (Hrsg.), Kurzkommentar ZPO, 2. A., Basel 2013, Art. 52
ZPO N 6; BSK ZPO-MYRIAM A. GEHRI, Art. 55 ZPO N 4, in: Karl
Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische
Zivilprozessordnung (ZPO), Basler Kommentar, 2. A., Basel 2013
(zit. BSK ZPO-Verfasser).

17" So auch LEUENBERGER, ZBJV 2015 (FN 5), 247, sowie BAERIS-
wYL (FN 6), 519.

18 Vgl. zum Beispiel HGer ZH, HG110011, 22.4.2013, E. II1.3, in: ZR
2013, 140 ff., 141, sowie LEUENBERGER, in: Sutter-Somm/Hasen-
bohler/Leuenberger (FN 10), Art. 229 ZPO N 9a mit Verweis auf
andere Lehrmeinungen, die sogar noch von kiirzeren Fristen ausge-
hen.

¥ Vgl. dazu unten I11.B.

2 Vegl. zu einer moglichen theoretischen Rechtfertigung der entspre-
chenden Rechtslage HUNSPERGER/WIcKI (FN 2), AJP 2013, 982 f.
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lll. Unklarheiten im Zusammenhang mit
der Ausiibung des Replikrechts

Angesichts der dargestellten, halt eben doch nicht unbe-
achtlichen zivilprozessualen Bedeutung des Replikrechts
sind die im Folgenden besprochenen, damit im Zusam-
menhang stehenden Fragen absolut zentral.

A. Wie ist das Replikrecht auszuiiben?

Soll das Replikrecht mit einer direkten Einreichung der
Stellungnahme oder mit einem Antrag auf Fristansetzung
ausgetibt werden? Die Autoren haben in ihrem Aufsatz
aus dem Jahr 2013 aufgezeigt, dass das Bundesgericht in
seiner urspriinglichen Rechtsprechung in uneinheitlicher
Art und Weise manchmal die direkte Einreichung einer
unaufgeforderten Stellungnahme verlangt hatte, es in an-
deren Faillen jedoch geniigen liess, wenn die das Replik-
recht ausiibende Partei beim Gericht lediglich die Anset-
zung einer Frist beantragte.?!

In seiner neueren Praxis scheint sich das Bundesge-
richt nunmehr regelmissig fiir die zweite Variante zu ent-
scheiden und ldsst den Parteien jeweils beide Optionen
(direkte Einreichung der Replik oder Beantragung einer
Fristansetzung) offen.?> Im Sinne dieser Rechtsprechung
hat das Bundesgericht in einem Entscheid vom 18. Sep-
tember 2014 denn auch ausdriicklich festgehalten, mit der
Einreichung eines Antrags auf Fristansetzung habe die
Partei in Ubereinstimmung mit den vom Bundesgericht
entwickelten Grundsétzen ihr Recht auf Replik wirksam
eingefordert.”

Die kantonale Praxis scheint jedoch diese (durchaus
begriissenswerten) bundesgerichtlichen Klarstellungen
nur begrenzt zu berticksichtigen — auf kantonaler Ebene
zeigt sich zur vorliegenden Frage nach wie vor ein un-
einheitliches Bild. Verschiedene Gerichte sind zwar in
Beachtung dieser — zumindest impliziten — Weisungen
aus Lausanne gerne bereit, den antragstellenden Partei-
en (zum Teil grossziigige) Fristen fiir die Ausiibung des

2t HunsPERGER/WICKI (FN 2), AJP 2013, 977 f., mit Verweisen auf
die bundesgerichtliche Rechtsprechung.

2 BGer, 5D 112/2013, 15.8.2013, E. 2.2.3; BGer, 2C 591/2013,
28.10.2013, E. 4.3; BGer, 4A 581/2013, 7.4.2014, E. 2.2;
BGer, 5A 282/2014, 21.8.2014, E. 2.2; BGer, 4A 215/2014,
18.9.2014, E. 2.1; BGer, 5D 81/2015, 4.4.2016, E. 2.3.2; BGer,
5A 1022/2015, 29.4.2016, E. 4.3; BGer, 6B _262/2016, 6.1.2017,
E. 1.2; anders BGer, 9C 214/2013, 31.8.2013, E. 3.2, wo das Bun-
desgericht noch forderte, dass Verfahrensbeteiligte, welche zum
Schluss kommen, dass sie nochmals zur Sache Stellung nehmen
wollen, dies aus Griinden des Zeitgewinns sofort und ohne vorher
darum zu ersuchen tun sollten.

3 BGer, 4A 215/2014,18.9.2014,E. 2.2.

Replikrechts anzusetzen. Demgegeniiber hielt das Han-
delsgericht des Kantons Ziirich zunéchst an der unbefrie-
digenden Praxis fest, Antrige auf solche Fristansetzungen
konsequent abzuweisen und stattdessen dem Antragsteller
mitzuteilen, ab welchem Zeitpunkt mit der Fallung eines
Urteils gerechnet werden miisse. Dieses Vorgehen war
wohl vor dem Hintergrund eines Entscheids des Oberge-
richts des Kantons Ziirich aus dem Jahr 2012 zu verstehen,
gemiss welchem jede Replikeingabe, die beim Gericht
vor dem Zeitpunkt der Urteilsfallung eingeht, von diesem
grundsétzlich zu beachten ist.** Trotz der in diesem Zu-
sammenhang in der Lehre gedusserten Kritik? scheint die
entsprechende Rechtsprechung des Obergerichts mittler-
weile auch vom Bundesgericht bestitigt worden zu sein.*
Damit konnte die Praxis des Handelsgerichts des Kan-
tons Ziirich wohl eben trotzdem als wenigstens implizite
Fristansetzung verstanden werden,”” was spéter auch von
Vertretern des Handelsgerichts so eingerdumt wurde.?® In
der Zwischenzeit hat das Handelsgericht seine diesbeziig-
liche Praxis aber gedndert und vertrostet — neben der nach
wie vor mehr oder weniger konsequenten Abweisung von
Fristansetzungsgesuchen — die Parteien damit, ihr Replik-
recht anldsslich der Hauptverhandlung ausiiben zu kénnen
(zum begrenzten Nutzen des Replikrechts im Rahmen der
Hauptverhandlung vgl. die vorstehenden Ausfiithrungen).
Gleichzeitig stellt das Handelsgericht die Klagerin zudem
unter das Damoklesschwert von Art. 229 ZPO, indem es
sie ausdriicklich darauf aufmerksam macht, neue Tatsa-
chen und Beweismittel miissten ohne Verzug, d.h. eben
vor der Hauptverhandlung, eingefiihrt werden — nach ei-
ner Quantifizierung der Floskel «ohne Verzug» sucht die
Partei dann aber leider oft vergebens.

Zur Schaffung von Rechtssicherheit wire es nach An-
sicht der Autoren indessen wiinschenswert, dass sich das
Handelsgericht kiinftig fiir ein einheitliches Vorgehen mit
Nennung konkreter Fristen entscheiden wiirde. Mit einer
ausdriicklichen Fristansetzung wére nicht nur die wirksa-
me Ausiibung des Replikrechts (und damit der Schutz des
rechtlichen Gehdrs) gewéhrleistet, es wiirde damit zudem
auch sichergestellt, dass in diesem Zeitraum im Sinne von
Art. 229 ZPO echte und unechte Noven noch in den Pro-
zess eingefiihrt werden diirfen.

2 OGer ZH, II. Zivilkammer, PS 110160, 24.7.2012, in: ZR 2012,
167 ff.

2 MULLER (FN 6), 375.

% BGer, 5A_155/2013, 17.4.2013, E. 1.5 (allerdings war die replizie-
rende Partei offensichtlich nicht anwaltlich vertreten, worauf das
Bundesgericht ausdriicklich hinwies).

27 So schon HUNSPERGER/WIcKI (FN 2), AJP 2013, 978.

2 Vgl. MULLER (FN 6), 376.
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Hinsichtlich eines weiteren Punktes hat das Bundes-
gericht im vorliegenden Zusammenhang in der Zwischen-
zeit ebenfalls Klarheit geschaffen: So kann ein Gericht,
bei dem eine Partei die Ansetzung einer Frist fiir die Aus-
iibung ihres Replikrechts verlangt hat, einen solchen An-
trag nicht einfach unbeantwortet lassen und in der Zwi-
schenzeit einen Entscheid fillen. Vielmehr ist das Gericht
gehalten, vor Urteilsfallung iiber den entsprechenden
Antrag zu entscheiden.” Dabei begriindet das Bundesge-
richt diese Rechtsprechung richtigerweise mit dem Argu-
ment, die Stellung eines Antrags auf Fristansetzung stehe
der vom Bundesgericht entwickelten Fiktion entgegen,
dass das befasste Gericht nach Ablauf einer bestimmten
Zeitdauer ohne Reaktion der Parteien von deren Verzicht
auf die Ausiibung ihres Replikrechts ausgehen und zur
Urteilsfillung schreiten konne.*® Allerdings scheint das
Bundesgericht mit diesem Entscheid seinen Vorinstanzen
wenigstens implizit zu erlauben, einen Antrag auf Fristan-
setzung auch abweisen zu konnen. Dies ist im Sinne der
folgenden Ausfithrungen bedauerlich.

So hat das Obergericht des Kantons Ziirich, dessen
Entscheid im eben besprochenen Bundesgerichtsurteil
kassiert worden war, diese Rechtsprechung denn auch
prompt nicht zum Anlass genommen, den Parteien in
Zukunft auf entsprechende Antrége hin eine Frist fiir die
Ausiibung des Replikrechts anzusetzen und damit Rechts-
sicherheit zu schaffen. Im Gegenteil: Das Obergericht hat
seine Praxis zundchst dahingehend geédndert, die antrag-
stellende Partei ausdriicklich dariiber zu informieren, es
werde keine Frist angesetzt. Dabei ging das Obergericht
wohl stillschweigend davon aus, dass es der Partei natiir-
lich unbenommen ist, sich dennoch zu dussern, sie dies
aber von sich aus und natiirlich rechtzeitig (was auch im-
mer dies heissen mag) tun miisse.’' Spéter ist das Oberge-
richt dann zur fritheren Praxis des Handelsgerichts iiber-
gegangen und es lehnt Antrdge auf Fristansetzung zwar
immer noch ab, teilt der antragstellenden Partei allerdings
immerhin das Datum des erwarteten Urteilszeitpunkts mit
und indiziert damit wenigstens indirekt, bis wann die an-
tragstellende Partei zu handeln hat.*

Vor diesem Hintergrund stellen sich fiir Parteien vor
Handels- und Obergericht des Kantons Ziirich im Zusam-
menhang mit der Ausiibung des verfassungsmaissig ge-
wihrleisteten Replikrechts nicht unerhebliche Probleme
puncto Rechtssicherheit. Anders beispielsweise die Praxis

¥ BGer, 4A 215/2014,18.9.2014.

¥ So schon HUNSPERGER/WICKI (FN 2); nun bestitigt durch BGer,
4A 215/2014,18.9.2014,E. 2.2.

3 OGer ZH,NG140003-0, 5.11.2014, E. 1.4.1 und 1.4.2.

32 OGer ZH, LF140080-0, 22.1.2015, E. 1.

des Handelsgerichts des Kantons Aargau: So hat dieses
Gericht eine klare Praxis dahingehend entwickelt, dass im
ordentlichen Verfahren davon auszugehen ist, dass eine
unaufgeforderte Stellungnahme immer innert 20 Tagen ab
Zustellung derjenigen Eingabe einzureichen ist, auf wel-
che sich die Stellungnahme bezieht. Soweit eine Partei
trotzdem um eine Fristansetzung ersucht, entspricht das
Handelsgericht des Kantons Aargau einem solchen An-
trag aus Griinden der Rechtssicherheit. Da einer antrag-
stellenden Partei allerdings kein Vorteil daraus erwachsen
soll, dass sie die entsprechende Stellungnahme nicht un-
aufgefordert einreicht, sondern zunichst um eine Frist-
ansetzung ersucht, setzt das Handelsgericht des Kantons
Aargau die Frist im Allgemeinen so an, dass sie 20 Tage
nach der Zustellung der Eingabe der Gegenpartei endet,
unabhéngig davon, wann der Antrag gestellt wird.** Mit
diesem Vorgehen schafft das Handelsgericht des Kantons
Aargau eine begriissenswerte Rechtssicherheit. Jedoch
bleibt zu bedenken, dass die Anwendung fixer Fristen fiir
die Ausiibung des Replikrechts zu unbefriedigenden Re-
sultaten fithren kann. Soll ndmlich geméss bundesgericht-
licher Rechtsprechung die Bedeutung der Sache fiir den
Umfang der Verfahrensrechte entscheidend sein,* kann
die Anwendung fixer Fristen den unterschiedlichen Situ-
ationen nicht gerecht werden. Vielmehr sollten die Fristen
anhand spezifischer Kriterien (wie Verfahrensart, Umfang
der vorausgegangenen Rechtsschrift und Novendichte)
im Einzelfall definiert werden (siehe dazu unten I11.B.).
Zudem bleibt bei der Praxis des Handelsgerichts des Kan-
tons Aargau unklar, wie dieses reagieren wird, wenn bei-
spielsweise am letzten Tag der 20-Tage-Frist ein Antrag
auf Fristansetzung eingeht. Setzt das Gericht der antrag-
stellenden Partei dann eine kurze Nachfrist an oder teilt
es ihr mit, die Frist sei leider verpasst? Und wie gedenkt
das Gericht in diesem Fall vorzugehen, wenn die Partei
anschliessend vor Urteilsfallung trotzdem noch eine un-
aufgeforderte Stellungnahme einreicht? Gemaiss Praxis
des Bundesgerichts® wire eine solche Eingabe wohl noch
zu beachten.

Zusammenfassend ldsst sich somit Folgendes festhal-
ten: Obwohl eine Partei geméss klarer bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung ihr Replikrecht mittels Antrag auf
Fristansetzung wirksam ausiiben kann, ist dem vorsich-
tigen Parteivertreter angesichts der uneinheitlichen kan-
tonalen Rechtsprechung dennoch zu empfehlen, einen
entsprechenden Antrag moglichst schnell zu stellen, da-

3 OGer AG, II. Zivilkammer, ZOR.2013.98, 7.3.2014, CAN 2014,
162 ff., 168.

3 HunsPERGER/WICKI (FN 2), AJP 2013, 981.

3 Vgl. FN 26.
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mit noch rechtzeitig (zu den Fristen siche unten I11.B.) die
materielle Eingabe nachgereicht werden kann, sollte das
Gericht eine Fristansetzung (zu Unrecht) verweigern.

B. Innert welcher Frist ist zu reagieren und
wie wird die Fristeinhaltung gepriift?

Wie viel Zeit steht der Partei fiir die Ausiibung des Re-
plikrechts zur Verfiigung? Soll die Partei ihr Replikrecht
effektiv ausiiben konnen, muss ihr das Gericht ausrei-
chend Zeit fiir die Ausarbeitung einer Stellungnahme ein-
rdumen. Im Sinne der Férderung einer effizienten Rechts-
pflege muss das Gericht mit der Entscheidfdllung aber
auch nur so lange zuwarten, bis es annehmen darf, dass
der Adressat der letzten Zustellung auf eine weitere Ein-
gabe verzichtet.

Das Bundesgericht liess lange offen, wie viele Tage
das sind. In einem Urteil vom 15. August 20133 fasste es
seine bisherige Rechtsprechung wie folgt zusammen:¥’
Unzureichend ist ein Zuwarten von lediglich zwei, vier,
sieben oder acht Tagen bzw. darf vor Ablauf von 10 Ta-
gen nicht von einem Verzicht auf das Replikrecht ausge-
gangen werden — sehr wohl aber nach einem Ablauf von
zwanzig Tagen. Dieses mindestens 10-tdgige Replikrecht
sollte dabei uneingeschrinkt auch im Summarverfahren
zur Anwendung kommen, selbst wenn die einschlégi-
gen Verfahrensbestimmungen — wie etwa Art. 84 Abs. 2
SchKG — kiirzere Fristen fiir den Entscheidfindungspro-
zess des Gerichts festlegen.*

In einem jiingeren Urteil scheint das Bundesgericht
nun auf die Anwendbarkeit einer generellen 10-Tage-
Frist hinsteuern zu wollen.* Zwar hélt das Bundesgericht
in diesem Entscheid einleitend (vollkommen zu Recht)
noch fest, dass die vom Gericht verlangte Wartezeit vom
Einzelfall abhdnge und verweist in diesem Zusammen-
hang wiederum auf die bereits in seinem Entscheid vom
15. August 2013 zitierte Rechtsprechung.*® In der kon-
kreten Entscheidbegriindung kommt das Bundesgericht
dann aber — und zwar ohne sich, wie einleitend noch vor-
geschlagen, mit dem konkreten Einzelfall inhaltlich aus-
einandergesetzt zu haben — zum Schluss, dass die sich auf
eine Verletzung ihres Replikrechts berufende Beschwer-

% BGer, 5D _112/2013, 15.8.2013.

37 Vgl. auch LEUENBERGER, ZBJV 2015 (FN 5), 246.

3 KGer LU, 2C 14 99, 9.1.2015, kommentiert von ALAIN HOSANG,
ius.focus 10/2016, 23.

¥ BGer, 5D _81/2015, 4.4.2016; auch ErRnsT F. Scumip, Entwick-
lungen in Zivilprozessrecht und Schiedsgerichtsbarkeit, SJZ 2017,
32 ff,, 33, weist auf die allgemeine Formulierung in diesem Ent-
scheid hin.

40 BGer, 5D _81/2015,4.4.2016,E. 2.3.3.

defiihrerin damit habe rechnen miissen, dass die Vorin-
stanz nach Ablauf von 10 Tagen seit der letzten Zustellung
ihr Urteil féllen konne.*'

Aus dieser absoluten, auf den konkreten Einzelfall in
keinster Art und Weise Bezug nehmenden Formulierung
konnte nun geschlossen werden, dass das Bundesgericht
der in der Lehre* teilweise seit ldngerem gestellten For-
derung nachgekommen ist und sich zur Festlegung einer
fixen Frist, innert welcher das Replikrecht auszuiiben ist,
durchgerungen hat — némlich einer Frist von 10 Tagen.
Dieses Ergebnis scheinen auch im Anschluss ergangene
Bundesgerichtsurteile zu bestitigen.” Allerdings wiére
eine ausdriicklichere Festlegung der einschlégigen Fristen
durch das Bundesgericht durchaus zu begriissen.

Aber nicht nur hinsichtlich der Frage der konkreten
Dauer der «Replikfrist» ist der besprochene Bundesge-
richtsentscheid interessant. Er bringt vor allem auch im
Zusammenhang mit den an eine Fristeinhaltung gestellten
Anforderungen massgeblich Neues. So ist Art. 143 ZPO
nach Ansicht des Bundesgerichts fiir die Beurteilung der
Fristeinhaltung bei einer Replikeingabe nicht einschligig.
Es soll deshalb — nach Ansicht des Bundesgerichts —nicht
ausreichen, wenn die ihr Replikrecht ausiibende Partei
ihre Eingabe innerhalb der einschldgigen (10-Tage-)Frist
der Schweizer Post oder einer schweizerischen diplomati-
schen oder konsularischen Vertretung im Ausland zu Han-
den des zustindigen Gerichts {ibergibt. Die Behorde diirfe
vielmehr nach Ablauf von 10 Tagen, das heisst vom elften
Tag an, ein Urteil fallen und miisse nicht noch eine allfal-
lige leicht verzogerte Postzustellung abwarten. Will eine
Partei sicherstellen, dass ihre Replik noch beriicksichtigt
wird, miisse sie dafiir sorgen, dass die Eingabe bis spates-
tens am zehnten Tag beim Gericht eingeht.*

Immerhin rdumt das Bundesgericht in diesem Zusam-
menhang noch ein, dass die das Replikrecht ausiibende

4 BGer, 5D_81/2015,4.4.2016,E. 2.4.1.

2 Vgl. z.B. LEUENBERGER, ZBJV 2015 (FN 5), 247, der zudem eben-
falls eine Frist von 10 Tagen fiir angemessen halt.

“ BGer, 5A_653/2016, 13.10.2016, E. 2.1; BGer, 5A_674/2016,
20.10.2016, E. 2.1; und BGer, 5A_750/2016, 15.11.2016, E. 2.1,
wo das Bundesgericht beziiglich der einschliagigen Frist jeweils
ausfiihrt: «Selon la jurisprudence, le délai d’attendre sur lequel doit
compter le tribunal ne saurait en général étre inférieur a 10 jours
[...], respectivement supérieur a celui pour porter plainte (art. 17
LP) ou recourir (art. 18 LP) en matiere de poursuites [...].» Die
angerufenen Art. 17 und 18 SchKG sehen eine 10-tdgige Frist vor.
Zwar ist einzurdumen, dass es in den drei Verfahren jeweils um
SchKG-Beschwerdeverfahren ging, fiir die Art. 17 f. SchKG ein-
schldgig waren. Die vom Bundesgericht gewdhlte Formulierung
schliesst aber die Verallgemeinerungsfahigkeit der Aussagen nicht
aus.

“  BGer, 5D _81/2015, 4.4.2016, E. 2.3.4; vgl. zu diesem Entscheid
auch ScHMID (FN 39), 33.
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Partei — wenn der zehnte Tag der Wartefrist auf einen an-
erkannten Feiertag bzw. ein Wochenende falle — nicht da-
mit rechnen miisse, dass das Gericht an diesem Tag Ein-
gaben entgegennimmt (was es in der Regel auch nicht tut)
und am néchsten Tag entscheidet. Aus diesem Grund ver-
langere sich die Wartefrist des Gerichts, vor deren Ablauf
es nicht von einem Verzicht der Partei auf ihr Replikrecht
ausgehen diirfe, bis zum niachsten Werktag.*

Im konkreten Fall lief die fiir die Auslibung des Re-
plikrechts (scheinbar generell) einschlagige 10-Tage-Frist
am 3. April 2015, einem Karfreitag, aus. Vor diesem Hin-
tergrund kam das Bundesgericht zum Schluss, dass sich
die Wartefrist fiir die Vorinstanz deshalb bis zum ersten
Tag nach den Osterfeiertagen, also bis zum Dienstag, dem
7. April 2015, verlangert habe und die Vorinstanz deshalb
ab dem 8. April 2015 zur Urteilsfallung schreiten durfte.
Ein sorgfiltiger Anwalt hitte, so das Bundesgericht wei-
ter, die Eingabe deshalb bereits am Griindonnertag der
Post iibergeben.*

Genauso wie vom Bundesgericht in seiner theore-
tischen Abhandlung vorgeschlagen, hatte sich die Vor-
instanz denn auch verhalten: Sie hat am Mittwoch, dem
8. April 2015, ihren Entscheid gefallt und deshalb die am
Dienstag, dem 7. April 2015, der Post {ibergegebene und
am 9. April 2015 bei der Vorinstanz eingegangene Rep-
likeingabe nicht mehr beriicksichtigt.*” Trotzdem hiess
das Bundesgericht die Beschwerde gegen das Urteil der
Vorinstanz unter Berufung auf Art. 142 Abs. 3 ZPO gut.
Nach Ansicht des Bundesgerichts miissen geméss die-
ser Bestimmung Eingaben an ein Gericht nie an einem
Samstag, Sonntag oder Feiertag aufgegeben werden, da
es einer Partei an diesen Tagen nicht zumutbar sei, eine
geoffnete Empfangsstelle der Post zu finden. Mit dieser
Schwierigkeit sei im konkreten Fall auch die das Replik-
recht ausiibende Partei konfrontiert gewesen, so dass sie
sich ausnahmsweise darauf habe verlassen dirfen, ihre
Replikeingabe nicht bereits am Karfreitag, dem 3. April
2015, einreichen zu miissen. Deshalb sei es zulédssig ge-
wesen, wenn sie die Replikeingabe erst am Dienstag, dem
7. April 2015, der Schweizer Post zu Handen der Vorin-
stanz {ibergeben habe. Indem das Gericht bereits am Fol-
getag, dem 8. April 2015, sein Urteil fillte, habe es den
Anspruch der Parteien auf das rechtliche Gehor verletzt.*®

Diese bundesgerichtliche Argumentation erscheint auf
den ersten Blick widerspriichlich: So stellt das Bundesge-

4 BGer, 5D _81/2015,4.4.2016,E.2.4.1.

4 BGer, 5D _81/2015,4.4.2016,E.2.4.1.

47 BGer, 5D 81/2015, 4.4.2016, Sachverhaltsdarstellung C.c. und
C.d.

% BGer, 5D _81/2015,4.4.2016,E. 2.4.3.

richt zunéchst die Regel auf, dass innert der 10-Tage-Frist
eine Stellungnahme beim Gericht einzugehen habe. Das
heisst, dass im Zusammenhang mit Replikeingaben nicht
das sonst im Zivilprozessrecht geltende Einreichungs-
prinzip, sondern das Zustellungsprinzip zur Anwendung
gelange. Diese Regel wird anschliessend lediglich dahin-
gehend aufgeweicht, dass an Feiertagen weder Eingaben
der Post aufgegeben werden miissen noch davon ausge-
gangen werden konne, dass Gerichte an solchen Tagen
Eingaben entgegennehmen. Unter Beriicksichtigung die-
ser Grundsitze hitte folglich vorliegend die das Replik-
recht ausiibende Partei sicherstellen miissen, dass ihre
Eingabe dem Gericht am Dienstag nach Ostern zugeht.
Bis zu diesem Tag hatte sich ndmlich die Zuste/lungsfrist,
die eigentlich am Karfreitag ausgelaufen wire, infolge der
Osterfeiertage verldngert. Das wire mit einer Postaufgabe
am Griindonnerstag aber problemlos moglich und auch
zumutbar gewesen, da der Griindonnerstag noch kein
Feiertag war. Wire der Karfreitag kein Feiertag gewesen,
hitte die Eingabe in Anwendung des vom Bundesgericht
entwickelten Zustellungsprinzips ja auch bereits am Don-
nerstag der Post {ibergeben werden miissen. Es leuchtet
vor diesem Hintergrund nicht ein, weshalb sich aufgrund
der Tatsache, dass am letzten Tag der Zustellungsfrist eine
Zustellung nicht moglich ist, auch die Frist fiir die Einrei-
chung der Eingabe verldngern sollte.

Dieser vermeintliche Widerspruch in der bundesge-
richtlichen Argumentation lisst sich u.E. jedoch wie folgt
auflésen: In Berlicksichtigung des verfassungsméssig
gewihrleisteten Vertrauensschutzes verlangt das Bun-
desgericht in konstanter Rechtsprechung bei Praxisin-
derungen, die sich auf Eintretensvoraussetzungen eines
Rechtsmittels beziehen und die Verwirkung von Rechten
zur Folge haben, dass die Praxisdnderung im konkreten
Fall, der dazu Anlass gibt, noch nicht umgesetzt, sondern
nur fir kiinftige Fille angekiindigt wird.* Diesen Grund-
satz scheint das Bundesgericht vorliegend auch auf die
Verwirkung von generellen Verfahrensrechten (wie etwa
das Replikrecht) anzuwenden, wenn es in E. 2.4.2 seines
Entscheids ausdricklich einrdumt, dass seine neu entwi-
ckelte Praxis (Ubergang vom Einreichungs- zum Zustel-
lungsprinzip) aus der bisherigen Rechtsprechung nicht
zwingend herausgelesen werden konne, und deshalb an-
erkennt, die das Replikrecht ausiibende Partei habe dar-
auf vertrauen diirfen, dass die einschldgige Frist mittels
Postaufgabe (Einreichungsprinzip) gewahrt werde und
sich diese Frist bei Fristenauslauf an einem Feiertag (Kar-

4 BGE 132 11 153 E. 5; vgl. auch ULricH HAFELIN/WALTER HAL-
LER/HELEN KELLER/DANIELA THURNHERR, Schweizerisches Bun-
desstaatsrecht, 9. A., Ziirich/Basel/Genf 2016, N 826.
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freitag) bis zum néchsten Werktag (Dienstag nach Ostern)
verldngere.”® Fiir dieses Verstindnis des einschligigen
Bundesgerichtsentscheids spricht insbesondere die For-
mulierung in E. 2.4.3, wonach es dem Beschwerdefiihrer
unter den gegebenen besonderen Umstdinden (s. E. 2.4.2)
nicht zum Nachteil gereichen konne, wenn er die Replik-
eingabe erst am folgenden Dienstag der Post iibergeben
habe.’! E. 2.4.2 befasst sich indessen gerade mit dem oben
diskutierten Gutglaubensschutz im Zusammenhang mit
der Ausiibung des Replikrechts.

Damit ist u.E. nicht davon auszugehen, dass sich eine
Partei auch in Zukunft auf eine gleichsam milde Rechts-
anwendung des Bundesgerichts verlassen darf. Da das
Bundesgericht nun fiir alle Parteien erkennbar festgelegt
hat, dass es sich bei der 10-Tage-Frist um eine Zustel-
lungs- und nicht um eine Einreichungstrist handeln soll,
und da diese Rechtsauffassung in der Folge auch wieder-
holt bestétig wurde,* ist eine Berufung auf den Vertrau-
ensschutz nicht mehr moglich und davon auszugehen,
dass das Bundesgericht das nichste Mal — wie am Anfang
des Entscheids bereits angetont — von einem sorgféltigen
Anwalt erwartet, dass er die Eingabe in der gleichen Si-
tuation bereits am Griindonnertag der Schweizer Post zu
Handen des Gerichts iibergibt.>

Der diskutierte Bundesgerichtsentscheid ist u.E. aus
drei Griinden zu kritisieren:

1. Das Bundesgericht deutet die einschlagige Dauer der
Frist fiir die Auslibung des Replikrechts (10 Tage) le-
diglich an, ohne an dieser Stelle endlich die langst ge-
forderte Rechtssicherheit zu schaffen.

2. Das Bundesgericht ldsst die interessante Frage, ob in
diesem Zusammenhang Gerichtsferien zu beriicksich-
tigen sind oder nicht, ein weiteres Mal unbeantwor-
tet.>

3. Das Bundesgericht schafft mit der Einfilhrung des
im Zivilprozessrecht ansonsten unbekannten Zustel-
lungsprinzips unnotige Rechtsunsicherheit. So hat es
die das Replikrecht ausiibende Partei gar nicht selbst
unter Kontrolle, wann eine rechtzeitig der Schweizer
Post iibergebene Eingabe dem Gericht tatsachlich zu-
gestellt wird. Die gegenwirtige Rechtsprechung des
Bundesgerichts notigt die Parteien, am Tag nach der

% BGer, 5D _81/2015,4.4.2016, E. 2.4.2.

' BGer, 5D_81/2015,4.4.2016, E. 2.4.3.

2 BGer, SA_1022/2015, 29.4.2016, E. 3.2.2; BGer, SA_174/2016,
26.5.2016,E.3.2;BGer,5A_653/2016,13.10.2016,E.2.1;BGer,5A_
674/2016, 20.10.2016, E. 2.1; BGer, 5A_750/2016, 15.11.2016,
E.2.1.

S BGer, 5D_81/2015,4.4.2016, E. 2.4.1.

s BGer, 5D _81/2015,4.4.2016, E. 2.5.

Ubergabe der Replikeingabe an die Schweizer Post
auf deren Homepage (Track and Trace) den Zustel-
lungsverlauf zu verfolgen oder sich direkt beim Ge-
richt iiber den Erfolg der Zustellung zu erkundigen.
Kann die Zustellung nicht rechtzeitig bestitigt wer-
den, wird sich der vorsichtige Anwalt gezwungen se-
hen, fiir die persénliche Ubergabe der Rechtsschrift
an das Gericht zu sorgen. Dies kann je nach Gerichts-
ort mit betrdchtlichem Aufwand verbunden sein. Der
durch die entsprechende Praxis angeblich geschaffene
(bescheidene) Zeitgewinn kann die infolge dieses Pro-
cederes verursachten Kosten und Rechtsunsicherhei-
ten u.E. keineswegs rechtfertigen.

C. Wann beginnt die Frist zu laufen?

Beginnt die Frist mit der gerichtlichen Zustellung der
Eingabe der Gegenseite oder bereits mit der Zustellung
einer Kollegenkopie zu laufen? Wenigstens hinsichtlich
des fiir die Ausiibung des Replikrechts fristauslosenden
Zeitpunktes hat das Bundesgericht mittlerweile eine nicht
nur klare, sondern auch befriedigende Losung geschaffen.
Entgegen einem Entscheid des Obergerichts des Kantons
Bern aus dem Jahr 2011, welcher in diesem Zusammen-
hang bereits die Zustellung einer Kollegenkopie geniigen
lassen wollte,” hat das Bundesgericht in der Zwischenzeit
richtiggestellt, dass die das Replikrecht ausiibende Partei
vor einer Zustellung des fraglichen Dokuments durch das
Gericht, welches in jedem Fall ein effektives Replikrecht
der Parteien zu gewéhren hat, nicht mit einem sofortigen
Endentscheid rechnen miisse.’® Da das Bundesgericht
diese Rechtsprechung spater mehrfach bestitigte,”” kann
damit u.E. die gegenteilige Rechtsprechung des Oberge-
richts des Kantons Bern mittlerweile als tiberholt bezeich-
net werden.*®

5 OGer BE, ZK 11 220, 8.7.2011, in: SJZ 2012, 529 ff.

% BGer, 4A 660/2012, 18.4.2013, E. 2.2 in fine.

7 BGer, 4A 612/2013, 25.8.2014, E. 6.4; BGer, 5A 262/2015,
11.8.2015,E. 3.2.

8 Zur Kritik am Entscheid des Obergerichts des Kantons Bern vgl.
bereits HUNSPERGER/WICKI (FN 2), AJP 2013, 980 f. sowie ERNST
F. ScHmip, Entwicklungen in Zivilprozessrecht und Schiedsge-
richtsbarkeit, SJZ 2014, 35 ff., 37 f., der jedoch offenlésst, ob trotz
BGer, 4A_660/2012 die Zustellung einer Kollegenkopie nicht doch
unter gewissen Voraussetzungen die Frist fiir die Ausiibung des Re-
plikrechts auslésen kann.
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IV. Fazit

Die gegenwirtig im Zusammenhang mit der Ausiibung
des Replikrechts bestehende unklare Rechtslage und un-
einheitliche Praxis zwingt den Rechtsvertreter einer Kli-
gerin in vielen Fillen, nach der gerichtlichen Zustellung
der Duplik innert 10 Tagen auf darin enthaltene Noven zu
reagieren, insbesondere wenn er beabsichtigt, diese mit-
tels neuer Behauptungen und Beweismittel zu bestreiten.
Dies stellt aber in aller Regel eine ungebiihrliche Belas-
tung dar und in komplexen Verfahren, in denen Duplik-
schriften nicht selten einen Umfang von mehreren hundert
oder sogar tausend Seiten einnehmen und mit Unmengen
von Beilagen garniert sind, ist eine Reaktion innert solch
kurzer Fristen schlicht unmdglich. All dies ist mehr als
unbefriedigend.

Dabei darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass die
10-Tage-Frist, die sich mehr und mehr herauskristallisiert,
ihren Ursprung unter anderem in der Rechtsprechung des
Kassationsgerichts des Kantons Ziirich hat.*® Rechtsmit-
tel vor der zweiten Rechtsmittelinstanz des Kantons Zii-
rich, die nach Einfiihrung der eidgendssischen ZPO frei-
lich aufgeldst wurde, beschrinkten sich aber in der Regel
auf spezifische Rechtsfragen oder Willkiirriigen, wobei
die Einfiihrung von Noven in diesem Verfahrensstadium
generell unzuldssig war.®® Damit blieben die in einem
Kassationsbeschwerdeverfahren zu beurteilenden Fragen
iiberschaubar und der Parteivertreter war in Regel in der
Lage, in Ausiibung des Replikrechts rasch zu reagieren,
ohne vorher zwingend mit seiner Klientschaft Riickspra-
che nehmen zu miissen. Vollig anders ist die Ausgangs-
lage aber beispielsweise im erstinstanzlichen Verfahren
vor Handelsgericht, wenn nach Abschluss des doppelten
Schriftenwechsels die beklagte Partei in ihrer Duplik
neue Behauptungen und Beweismittel in den Prozess ein-
fiihrt. Der Rechtsvertreter der Kldgerin ist hier nur schon
aus anwaltlicher Sorgfaltspflicht gehalten, den neu be-
haupteten Sachverhalt mit seiner Klientschaft zu erdrtern.
In diesem Zusammenhang wird es oft unumgénglich sein,
zusétzliche Informationen und Dokumente zu erheben,
bevor mit der Ausarbeitung der Stellungnahme begonnen

¥ KassGer ZH, 27.1.2011, E. 4d/bb, in: ZR 2011, 48 {f., 50.; KassGer
ZH, 12.2.2008, E. II/3, in: ZR 2008, 77 ff., 78.

% So ausdriicklich das KassGer ZH, 12.2.2008, E. 1I/3., in: ZR 2008,
77 ft., 78 zur Rechtfertigung der kurzen Fristen: «Vielmehr 14sst
sich darunter zwangslos eine Zeitspanne von hochstens zehn Ta-
gen verstehen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass im [Kassations-]
Beschwerdeverfahren jegliche Noven [...] unzuldssig sind und es
ausschliesslich darum gehen kann, zu bestimmten Gesichtspunkten
der vorangehenden Eingabe der Gegenseite Stellung zu nehmen,
soweit dazu nicht schon vorher Anlass bestand.»

werden kann. Und schliesslich sollte der finale Entwurf
der Stellungnahme auch noch mit der Klientschaft abge-
sprochen werden konnen. All dies ist in einer Frist von
10 Tagen oft nicht méglich und die Ubernahme der vom
Kassationsgericht entwickelten Fristen auf ein handelsge-
richtliches Verfahren deshalb nicht angebracht. Auch die
Aussage, die vom Handelsgericht des Kantons Aargau
angewendete 20-Tage-Frist® sei fiir einen handelsgericht-
lichen Prozess angemessen,* erscheint in dieser pauscha-
len Form unpassend.

Ob die stiefmiitterliche Behandlung des Replikrechts,
die gewisse Gerichte an den Tag legen, tatsichlich der
Verfahrensbeschleunigung bzw. Prozessékonomie dient,®
kann zudem mit Fug und Recht bezweifelt werden. Wenn
sich eine Kldgerin ndmlich nicht darauf verlassen kann,
im Rahmen des Ausiibung ihres Replikrechts ausreichend
Zeit zur Verfliigung zu erhalten, um auf Dupliknoven ein-
gehen zu konnen, ist sie faktisch gezwungen, bereits in
ihren ersten Rechtsschriften (Klageschrift und Replik)
prophylaktisch potentielle Gegenargumente zu wider-
legen, die allenfalls nie Prozessthema geworden wéren.
Dies wird dann wiederum mit aller Wahrscheinlichkeit
die Beklagte motivieren, sich ebenfalls {iber Sachverhalt-
selemente oder rechtliche Argumente auszulassen, die
ansonsten unbehandelt geblieben wiren. Der dadurch un-
ndtig aufgebldhte Prozessstoff wird aber einer effizienten
Verfahrenserledigung genauso entgegenstehen wie eine
allenfalls ausufernde Ausiibung des Replikrechts durch
die Parteien.

Eine verniinftige Handhabung des Replikrechts steht
auch nicht im Widerspruch zur zivilprozessualen Even-
tualmaxime. So hindert dieser Verfahrensgrundsatz die
Beklagte auch nicht daran, ihre wesentlichen Sachver-
haltsvorbringen und Argumente erst im zweiten Vortrag
zu dussern (vgl. Art. 229 Abs. 2 ZPO). Diese «Bevortei-
lung» der beklagten Partei findet ihren Hohepunkt darin,
dass diese nach herrschender Lehre selbst dann Anspruch
auf einen zweiten Parteivortrag ohne Novenbeschrin-
kung haben soll, wenn die Kldgerin auf die Einreichung
einer Replik verzichtet.* Es ist angesichts dieser starken

o Vgl. oben III.A., 7. Absatz.

2 So KARL SPUHLER in: CAN 2014, 168.

6 Vgl. zur angeblichen Diskrepanz zwischen dem Replikrecht und
dem Gebot der Verfahrensbeschleunigung MULLER und BAERIS-
WYL (beide FN 6).

o ERric PAHUD, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwan-
der (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Kom-
mentar, Zirich/St. Gallen 2016, Art. 225 ZPO N 4; BSK ZPO-
WILLISEGGER (FN 16), Art. 225 ZPO N 9; THOMAS ENGLER, in:
Myriam A. Gehri/Ingrid Jent-Sorensen/Martin Sarbach (Hrsg.),
ZPO Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. A., Zii-
rich 2015, Art. 225 ZPO N 5; LAURENT KILLIAS, in: Berner Kom-
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Relativierung der Eventualmaxime im Zusammenhang
mit dem moglichen Taktieren einer Beklagten aber nur
sachgerecht und entspricht dem Gebot der prozessualen
Gleichbehandlung, wenn anschliessend auch der Klagerin
noch einmal die Moglichkeit zur Stellungnahme geboten
wird, ohne sie unter Berufung auf die Eventualmaxime
unnotig einzuschrinken.

Vor dem beschriebenen Hintergrund bleiben die For-
derungen im Zusammenhang mit einer sinnvollen Ausge-
staltung des Replikrechts im Grunde dieselben:®

(1) Innert der ausdriicklich zu bestimmenden Frist (allen-
falls 10 Tage, in erstinstanzlichen ordentlichen Verfahren
aber wohl besser 20 Tage) nach Zustellung der Eingabe
der Gegenseite durch das Gericht hat die Partei, die ihr
Replikrecht ausiiben will, beim Gericht einen Antrag auf
Fristansetzung zu stellen. Dabei soll — wie im Zivilpro-
zess Ublich — von einem FEinreichungs- und nicht von
einem Zustellungsprinzip ausgegangen werden. Zudem
besteht u.E. kein Grund, Gerichtsferien in vorliegendem
Zusammenhang nicht zu beachten.

(2) Der entsprechende Antrag bzw. die beantragte Frist ist
von der Partei substantiiert zu begriinden, das heisst, sie
hat aufzuzeigen, auf welche Noven oder auf welche neu-
en Argumente der Gegenseite sie in ihrer Stellungnahme
eingehen will und weshalb sie dazu wie viel Zeit bendtigt.

(3) Das Gericht setzt der antragstellenden Partei an-
schliessend eine Frist fiir die Ausiibung des Replikrechts
an. Dabei beriicksichtigt es die Verfahrensart, den Um-
fang der vorausgehenden Rechtsschrift und insbesondere
deren Novendichte.

(4) Eine innert dieser Frist eingereichte Stellungnahme ist
vom Gericht zu den Akten zu nehmen und bei der Ent-
scheidfindung zu beriicksichtigen, und zwar auch die in
der Replikeingabe enthaltenen echten und unechten No-
ven, soweit die Voraussetzungen von Art. 229 ZPO erfiillt
sind.

(5) Wird die Frist fiir die Stellung eines Antrags auf Frist-
ansetzung bzw. — nach angesetzter Frist — fiir die Ein-
reichung der Stellungnahme verpasst, ist eine allenfalls
verspatet eingereichte Replikeingabe mitsamt den damit
eingefiihrten Noven aus dem Recht zu weisen, selbst
wenn das Gericht im Zeitpunkt der Zustellung sein Urteil
noch nicht gefillt hat.

mentar zum schweizerischen Privatrecht; Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Band II, Art. 150-352 ZPO, Bern 2012, Art. 225 ZPO
N 12; a.A. LEUENBERGER, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuen-
berger (FN 10), Art. 225 ZPO N 13 und 19.

% So schon HUNSPERGER/WIcKI (FN 2), AJP 2013, 980 f.

Es ist abschliessend zu hoffen, dass es nicht noch ein-
mal vier Jahre dauert, bis in vorliegendem Zusammen-
hang die notwendige Rechtssicherheit durch die Gerichte
geschaffen wird.
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