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I. Einleitung

Die klagende Partei ist im erstinstanzlichen, dem or
dentlichen Verfahren unterstehenden Zivilprozess re
gelmässig damit konfrontiert, dass die beklagte Partei in 
der schriftlichen Duplik neue Tatsachenbehauptungen 
aufstellt. Will die klagende Partei bei Geltung des Ver
handlungsgrundsatzes vermeiden, dass diese Tatsachen
behauptungen infolge unterlassener Bestreitung dem 
Urteil zu Grunde gelegt werden, stellt sich die Frage, 
wann und wie sie diese neuen Tatsachenbehauptungen 
bestreiten muss. Mit anderen Worten wirft diese Kon
stellation die Frage auf, wann und wie die klagende Par
tei ihrer Bestreitungslast nachzukommen hat.1 

1 Vgl. instruktiv zur Problematik das unter Anwendung des 
kantonalen Zivilprozessrechts ergangene Urteil des OGer 
ZH, LB090080, 25.3.2013, E. II.3., insbesondere E. II.3.e. Es 
wurde kein Rechtsmittel ergriffen (vgl. SuSan emmenegger/
luc Thévenoz/rahel gooD/Diana machaDo gomeS, Das 
schweizerische Bankprivatrecht 2012–2013/Le droit  bancaire 
privé suisse 2012–2013, SZW 2013, 309 ff., 332 [Nr. 43]). 
Siehe zu diesem Urteil die diesbezügliche Besprechung und 
Berücksichtigung bei Dominik BaeriSwyl, Replikrecht, No
venrecht und Aktenschluss – endloser Weg zur Spruchreife?, 
SJZ 2015, 513–521, 515 FN 32; reTo hunSperger/JoDok  wicki, 
Fallstricke des Replikrechts im Zivilprozess und Lösungs
vorschläge de lege ferenda, AJP 2013, 975 ff. (zit. Fallstricke 
des Replikrechts 2013), 981–983; heinrich anDreaS müller, 
ZPO – Praktische Fragen aus Richtersicht, SJZ 2014, 369 ff., 
375; peTer reeTz/lorena franceScheTTi, Das Replikrecht im 
Zivilprozess, HAVE 2014, 121 ff., 129 f.; chriSToph reuT, 
Noven nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, Diss. 
Luzern, Zürich/St. Gallen 2017, N 120–122; ernST f. SchmiD, 
5 Jahre ZPO aus Sicht der Praxis – Wünsche für die nächsten 
fünf Jahre, in: Annette Dolge (Hrsg.), 5 Jahre ZPO, Zürich/
Basel/Genf 2016, 21 ff., 37. Siehe im Einzelnen zu diesen Zu

 Jean-Daniel SchmiD, Dr. iur., Rechtsanwalt, epartners Rechts
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 Der Beitrag wurde im Wesentlichen Anfang Mai 2017 fertig
gestellt. Spätere Rechtsprechung bzw. Literatur konnte ledig
lich noch punktuell berücksichtigt werden. Alle im Beitrag 
genannten Internetseiten wurden letztmals am 4. Juni 2017 
abgerufen Gerne danken wir Dr. iur. Urs Egli, Rechtsanwalt, 
und Stefanie Kaufmann, BLaw, für die kritische Durchsicht 
des Manuskripts. Etwaige Fehler liegen alleine in der Verant
wortung der Autoren.  
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Der vorliegende Beitrag versucht, Ansätze zur Be
antwortung dieser im Hinblick auf diese Konstella tion2 
weitgehend ungeklärten Frage3 zu liefern. Zu diesem 
Zweck werden zuerst kurz die Grundlagen und die 
Problemstellung dargestellt. In diesem Rahmen zeigt 
sich, dass die Fragestellung im Hinblick auf die Aus
übung des sogenannten «Replikrechts» (Art. 6 Ziff. 1 
EMRK bzw. Art. 29 Abs. 2 BV) bzw. die Novenregelung 
(Art. 229 ZPO) zu analysieren sein wird (zum Ganzen 
Kapitel II.). Entsprechend wird danach zuerst auf das 
«Replikrecht» eingegangen (Kapitel III.). Sodann bildet 
die Diskussion der Novenregelung (Art. 229 ZPO) das 
Schwergewicht des Beitrags (Kapitel IV.). Zum Schluss 
folgt ein Fazit (Kapitel V.).

II. Grundlagen und Problemstellung

A. Verhandlungsgrundsatz und 
Bestreitungslast

Der Zivilprozess wird vom Verhandlungsgrundsatz ge
prägt:4 Die Sammlung und Darlegung des Prozessstoffs 

sammenhängen, den entsprechenden Grundlagen und zum 
Stand der Rechtsprechung und Literatur unten II.

2 Der Beitrag betrifft lediglich die bezeichnete Konstellation 
und Fragestellung. Mit anderen Worten wird unterstellt, dass 
das ordentliche Verfahren (Art. 219 ff. ZPO) mit doppeltem 
Schriftenwechsel (Art. 225 ZPO) zur Anwendung gelangt und 
der Verhandlungsgrundsatz gilt (Art. 55 Abs. 1 ZPO). Ferner 
wird angenommen, dass die Tatsachenbehauptungen der be
klagten Partei in der Duplik gänzlich neu sind und bislang 
entsprechend auch nicht – weder ausdrücklich noch impli
zit – bestritten wurden. Zudem wird unterstellt, dass das Ge
richt nicht von sich aus nach Erstattung der Duplik Frist zur 
Erstattung einer Stellungnahme zu den neuen Vorbringen in 
der Duplik unter Androhung von Säumnisfolgen (Art. 147 
Abs. 3 ZPO) ansetzt. Schliesslich betrifft der Beitrag einzig die 
Frage der Bestreitung und der Bestreitungslast. Der Beitrag 
äussert sich demgegenüber nicht zu anderen Konstellationen 
und Fragestellungen (namentlich nicht zur Frage, wann und 
wie neue eigene Tatsachenbehauptungen durch die klagende 
Partei in das Verfahren einzubringen sind). Immerhin mögen 
die Überlegungen dieses Beitrags auch für andere, vergleich
bare Situationen relevant sein (vgl. z.B. FN 51). Siehe zum 
Ganzen II. 

3 Siehe zum Stand der Rechtsprechung und Literatur II.C., 
III.A. und IV.A. Wie noch zu zeigen sein wird, sind im Hin
blick auf die Novenregelung (Art. 229 ZPO), welche schwer
gewichtig diskutiert wird, auch zahlreiche weitere Aspekte 
ungeklärt oder zumindest umstritten.

4 Vgl. Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zi
vilprozessordnung (ZPO), BBl 2006 7221 ff. (zit. Bot
schaft ZPO), 7223, 7240, 7275 und 7338, sowie statt vieler 
 Daniel glaSl, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo 
Schwander (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung 
(ZPO), Kommentar, Bd. 1, 2. A., Zürich/St. Gallen 2016 (zit. 
 DIKEKommentarVerfasser), Art. 55 ZPO N 3; chriSToph 
hurni, in: Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozess
ordnung, Bd. I, Artikel 1–149 ZPO, Bern 2012 (zit. BKVerfas
ser), Art. 55 ZPO N 5, und im Allgemeinen statt vieler bereits 
walTher J. haBScheiD, Schweizerisches Zivilprozess und Ge
richtsorganisationsrecht, 2. A., Basel 1990, N 146; max kum-
mer, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4. A., Bern 1984, 77.

ist damit in aller Regel5 die Sache der Parteien (Art. 55 
Abs. 1 ZPO).6 Dem Gericht obliegt im Hinblick auf die 
Urteilsfindung demgegenüber zuerst die Feststellung 
des rechtlich relevanten Sachverhalts gestützt auf die be
haupteten und, sofern erforderlich, bewiesenen7 Tatsa
chen der Parteien.8 Sodann hat es die Rechtssätze, welche 
vor dem Hintergrund der Rechtsbegehren der Parteien 
den massgeblichen Sachverhalt betreffen, zu identifizie
ren und anzuwenden (Art. 57 ZPO).9 Die Darlegung des 
Prozessstoffs, die Feststellung des rechtlich relevanten 
Sachverhalts durch das Gericht und die Identifikation 
und Anwendung der massgeblichen Rechtssätze sind 

5 Anders verhält es sich im Anwendungsbereich des bloss 
ausnahmsweise anwendbaren Untersuchungsgrundsatzes. 
Gelangt dieser zur Anwendung, so hat das Gericht den Sach
verhalt – in unterschiedlichem Ausmass – von Amtes wegen 
festzustellen (Art. 55 Abs. 2 ZPO). Siehe im Einzelnen hier
zu statt vieler KUKO ZPOoBerhammer, Art. 55 N 14–19, 
in: Paul Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.), 
Schweizerische Zivilprozessordnung, Kurzkommentar, 
2. A., Basel 2014 (zit. KUKO ZPOVerfasser); ThomaS SuT-
Ter-Somm/clauDe Schrank, in: Thomas SutterSomm/Franz 
Hasenböhler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommen
tar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., 
Zürich/Basel/Genf 2016 (zit. ZPOKommentarVerfasser), 
Art. 55 N 59–76. 

6 Statt vieler BSK ZPOgehri, Art. 55 N 1 f., in: Karl Spühler/
Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zi
vilprozessordnung, Basler Kommentar, 2. A., Basel 2013 (zit. 
BSK ZPOVerfasser); BKhurni (FN 4), Art. 55 ZPO N 4; 
aDrian STaehelin/Daniel STaehelin/paScal grolimunD, Zivil
prozessrecht, 2. A., Zürich/Basel/Genf 2013, § 10 N 15 jeweils 
m.w.H.

7 Damit sich die Frage des Beweises überhaupt stellt, muss eine 
Tatsachenbehauptung grundsätzlich bestritten worden sein 
(siehe dazu die nachstehenden Ausführungen). Dies alleine 
genügt jedoch nicht. Die Tatsachenbehauptung muss darüber 
hinaus rechtserheblich sein (vgl. Art. 150 Abs. 1 ZPO), d.h. 
den Verfahrensausgang zu beeinflussen vermögen (vgl. Bot
schaft ZPO [FN 4], 7311, und statt vieler BSk zpo-guyan 
[FN 6], Art. 150 N 3; kuko zpo-SchmiD [fn 5], Art. 150 
N 6). Dies wird nachfolgend unterstellt.

8 Gemeint ist damit die Feststellung des massgeblichen Sach
verhalts für die Rechtsanwendung, gestützt auf die Partei
vorbringen (Rechtsbegehren und Tatsachenbehauptungen) 
unter Anwendung des Verhandlungsgrundsatzes und unter 
Berücksichtigung der (potentiell) massgeblichen Rechtssätze. 
Diese Feststellung des Sachverhalts als Element der Rechtsan
wendung (vgl. mit ähnlichem Verständnis zum Ganzen mar-
kuS affenTranger, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Schweizeri
sche Zivilprozessordnung [ZPO], Bern 2010, Art. 57 N 2, und 
walTer fellmann, Substanziierungspflicht nach der schwei
zerischen Zivilprozessordnung, HAVE 2011, 13 ff., 21 f., so
wie richarD frank/hanS STräuli/georg meSSmer, Kommen
tar zur zürcherischen Zivilprozessordnung, 3. A., Zürich 
1997, § 57 N 2; vgl. ferner BGE 115 II 464 E. 1; max gulDener, 
Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. A., Zürich 1979, 156) ist 
nicht mit der Feststellung des Sachverhalts im Kontext des 
Untersuchungsgrundsatzes (oben FN 5) zu verwechseln. Vgl. 
im Einzelnen auch die nachstehenden Ausführungen und 
FN 10.

9 Statt vieler BSK ZPOgehri (FN 6), Art. 57 N 4; BKhur-
ni (FN 4), Art. 57 ZPO N 4 und 11; ThomaS SuTTer-Somm, 
Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. A., Zürich/Basel/Genf 
2017, N 454–456.
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dabei jedoch eng miteinander verknüpft und voneinan
der abhängig.10

Der Sachverhalt, der dem Urteil zu Grunde gelegt 
wird, ergibt sich unter Geltung des Verhandlungsgrund
satzes weitgehend aus dem Prozessverhalten der Partei
en:11 Damit ein Sachverhaltselement überhaupt Teil des 
vom Gericht in der Urteilsfindung zu berücksichtigen
den Sachverhalts werden kann, muss es von den Par
teien nämlich grundsätzlich12 mittels entsprechender 
Tatsachenbehauptungen in den Prozess eingeführt wer
den.13 Falls die andere Partei die Tatsachenbehauptung 
bestreitet, also die Richtigkeit der Tatsachenbehauptung 
in Abrede stellt,14 so wird diese Teil des massgeblichen 
Sachverhalts, sofern der Beweis gelingt.15 Mit anderen 
Worten erfolgt in diesem Fall eine Wahrheitsprüfung 
der Tatsachenbehauptung.16

Falls keine Bestreitung erfolgt, wird die Tatsachenbe
hauptung demgegenüber ohne weiteres als wahr unter
stellt und dem Urteil zu Grunde gelegt.17 Die unbestrit

10 Siehe statt vieler zu diesem sprichwörtlichen «Hinund
herWandern des Blicks» zwischen den (potentiell) mass
geblichen Rechtssätzen und dem (potentiell) massgeblichen 
Sachverhalt im Hinblick auf Art. 57 ZPO bzw. den Ver
handlungsgrundsatz statt vieler fellmann (FN 8), 21–23; 
 DIKEKommentarglaSl (FN 4), Art. 57 ZPO N 8; BKhurni 
(FN 4), Art. 57 ZPO N 7; HanS peTer walTer, Berner Kom
mentar, Einleitung, Art. 1–9 ZGB, Bd. I/1, Bern 2012 (zit. 
BKwalTer), Art. 8 ZGB N 12, sowie im Allgemeinen peTer 
forSTmoSer/hanS-ueli vogT, Einführung in das Recht, 5. A., 
Bern 2012, § 21 N 18–26; gulDener (FN 8), 156 f.

11 Vgl. statt vieler spezifisch zur ZPO BKhurni (FN 4), Art. 55 
ZPO N 9 f.; DIKEKommentarglaSl (FN 4), Art. 55 ZPO 
N 7 f. Vgl. zudem statt vieler im Allgemeinen gulDener 
(FN 8), 159; marTin SarBach, Gedanken zur Verhandlungs
maxime, ZBJV 2000, 685 ff., 686 f.

12 Gewisse Tatsachen müssen weder behauptet noch bewiesen 
werden. Dies gilt namentlich für offenkundige und gerichts
notorische Tatsachen sowie allgemein anerkannte Erfah
rungssätze (vgl. Art. 151 ZPO und statt vieler ZPOKommen
tarhaSenBöhler (FN 5), Art. 151 N 3c, 8 und 10 m.w.N.).

13 Statt vieler BSK ZPOgehri (FN 6), Art. 55 N 3; DIKEKom
mentarglaSl (FN 4), Art. 55 ZPO N 7; BKhurni (FN 4), 
Art. 55 ZPO N 9, 12 und 14. Vgl. ferner im Allgemeinen statt 
vieler gulDener (FN 8), 159; haBScheiD (FN 4), N 539. 

14 Statt vieler BGE 141 III 433 E. 2.6 sowie Jürgen Brönnimann, 
Die Behauptungs und Substanzierungslast im schweize
rischen Zivilprozessrecht, Diss. Bern, Bern 1989 (zit. Diss.), 
21; ZPOKommentarhaSenBöhler (FN 5), Art. 150 N 15; 
 DIKEKommentarleu (fn 4), Art. 150 ZPO N 88.

15 Vgl. statt vieler Brönnimann, Diss. (FN 14), 173 f.; franz 
haSenBöhler, Das Beweisrecht der ZPO, Allgemeine Bestim
mungen, Mitwirkungspflichten und Verweigerungsrechte, 
Bd. I, Zürich 2015, N 1.10. Unterstellt wird dabei selbstre
dend, dass die entsprechend in Frage stehende Tatsache über
haupt rechtserheblich ist (siehe dazu oben FN 7).

16 Vgl. z.B. haSenBöhler (FN 15), N 1.10; ZPOKommen
tarhaSenBöhler (FN 5), Art. 150 N 14.

17 Statt vieler im Kontext der ZPO Botschaft ZPO (FN 4), 7311; 
KUKO ZPOoBerhammer (FN 5), Art. 55 N 11; ZPOKom
mentarSuTTer-Somm/Schrank (FN 5), Art. 55 N 27. Vgl. fer
ner im Allgemeinen gulDener (FN 8), 160; haBScheiD (FN 4), 
N 541. Gleich verhält es sich, falls die Tatsachenbehauptung 
ausdrücklich oder konkludent anerkannt wird (sogenanntes 
«Zugeständnis»; statt vieler zum Ganzen raoul a. meier, Die 

ten gebliebene Tatsachenbehauptung muss in diesem 
Fall – gewisse Konstellationen vorbehalten18 – gerade 
nicht bewiesen werden, da lediglich streitige Tatsachen 
Beweisgegenstand sein können (Art. 150 Abs. 1 ZPO).19 
Die ZPO folgt daher insoweit der «formellen Wahr
heit»:20 Ob die in Frage stehende unbestrittene Behaup
tung tatsächlich wahr ist, ist regelmässig21 unbeacht
lich.22 Die Bestreitung enthält folglich das (implizite) 
Begehren, die gegnerische Behauptung durch Beweiser
hebung einer Wahrheitsprüfung zu unterziehen.23 Diese 
Bestreitungslast, das heisst die prozessuale Obliegenheit, 
dass eine Tatsachenbehauptung bestritten werden muss, 
damit eine Wahrheitsprüfung erfolgt,24 ist rein prozess
rechtlicher Natur.25 Sie ist nicht von der Parteirolle ab

Behauptungs, Bestreitungs und Substantiierungslast im or
dentlichen und vereinfachten Verfahren nach dem Verhand
lungsgrundsatz der Schweizerischen Zivilprozessordnung, 
Diss. Basel, Basel 2015, N 226). Ob die Tatsachenbehauptung 
im Urteil überhaupt Beachtung findet, hängt selbstredend 
davon ab, dass das entsprechende Tatsachenelement in Be
zug auf die anwendbaren Rechtssätze überhaupt relevant ist 
(dazu bereits oben FN 7 und FN 15).

18 Dem Gericht steht immerhin die Möglichkeit offen, von 
Amtes wegen Beweis zu erheben, wenn an der Richtigkeit 
einer nicht streitigen Tatsache erhebliche Zweifel bestehen 
(Art. 153 Abs. 2 ZPO). Siehe dazu auch unten IV.B.5.

19 DIKEKommentarleu (fn 4), Art. 150 ZPO N 44; BSK 
ZPOguyan (FN 6), Art. 150 N 4.

20 Bei Relevanz der «formellen Wahrheit» wird nicht auf den 
Sachverhalt abgestellt, wie er sich effektiv zugetragen hat, son
dern – den dargelegten und darzulegenden Eigenheiten des 
Verhandlungsgrundsatzes folgend – darauf, was die Parteien 
übereinstimmend geltend machen (unbestrittene Behaup
tungen) bzw. was die Parteien beweisen können (bestrittene 
Behauptungen). Das Gegenstück zur «formellen Wahrheit» 
ist die «materielle Wahrheit», d.h. der sich effektiv zugetrage
ne Sachverhalt (vgl. statt vieler anDreaS lienharD, Die materi
elle Prozessleitung der Schweizerischen Zivilprozessordnung, 
Diss. Zürich, Zürich/St. Gallen 2013, N 22 m.w.N.).

21 Siehe oben FN 18.
22 Statt vieler Botschaft ZPO (FN 4), 7311; DIKEKommen

targlaSl (FN 4), Art. 55 ZPO N 8; BKhurni (FN 4), Art. 55 
ZPO N 10 und N 37; KUKO ZPOoBerhammer (FN 5), 
Art. 55 N 11.

23 haSenBöhler (fn 15), N 1.10; DIKEKommentarleu (fn 4), 
Art. 150 ZPO N 88. Teilweise wird die Bestreitung derart ver
standen, dass diese lediglich eine solche Aufforderung zur 
Wahrheitsprüfung beinhaltet (vgl. z.B. peTer hafTer, Strate
gie und Technik des Zivilprozesses, 2. A., Zürich/Basel/Genf 
2011, N 3207, sowie gian SanDro genna, Lebenssachverhalt 
oder Rechtsanwendung? – Ein interdisziplinärer Streifzug 
durch das Prozessrecht zwischen Streitgegenstand und «iura 
novit curia», recht 2008, 144 ff., 145). Wie es sich damit ver
hält, kann für die Zwecke dieses Beitrags offenbleiben.

24 Vgl. in diesem Sinn z.B. Brönnimann, Diss. (FN 14), 33 f. 
und 173 f.; Jürgen Brönnimann, Die Behauptungslast, in: 
Christoph Leuenberger (Hrsg.), Der Beweis im Zivilprozess, 
La preuve dans le procès civil, Bern 2000 (zit. Behauptungs
last), 47 ff., 61 f.; BKhurni (FN 4), Art. 55 ZPO N 37; meier 
(FN 17), N 18.

25 Statt vieler Brönnimann, Diss. (FN 14), 174; mark Schweizer, 
Substanziieren – wozu?, SJZ 2012, 557 ff., 566; BKwalTer 
(FN 10), Art. 8 ZGB N 198.
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B. Ordentliches Verfahren und Zeitpunkt  
der Einbringung des Prozessstoffs

Das ordentliche (gerichtliche) Verfahren wird durch 
die schriftliche Klage der klagenden Partei eingeleitet 
(Art. 220 ZPO). Die beklagte Partei muss sodann die 
schriftliche Klageantwort erstatten (Art. 222 ZPO).

Der weitere Verfahrensablauf hängt vom Ermessen 
des Gerichts ab (vgl. Art. 124 Abs. 1 ZPO): Wenn es die 
Verhältnisse erfordern, kann ein zweiter Schriftenwech
sel – Replik der klagenden Partei und Duplik der beklag
ten Partei34 – angeordnet werden (Art. 225 ZPO). Dies 
ist gerade in komplexen Verhältnissen regelmässig der 
Fall.35 Alternativ kann das Verfahren, allenfalls ergänzt 
durch eine oder mehrere Instruktionsverhandlungen 
(Art. 226 ZPO), mit der Hauptverhandlung (Art. 228–
234 ZPO) fortgesetzt werden.36 Weitere (Misch)For
men sind denkbar.37

Im Anwendungsbereich des ordentlichen Verfahrens 
haben die Parteien unabhängig von dessen konkreter 
Ausgestaltung zwei Mal die Möglichkeit, sich unbe
schränkt zu äussern.38 Mit anderen Worten ist es den 
Parteien überlassen, wann sie innerhalb dieses Rahmens 
ihre Angriffs und Verteidigungsmittel, wozu gerade 
auch Tatsachenbehauptungen und Bestreitungen gehö
ren,39 vorbringen möchten.40 Sie können diese also auch 
sukzessive vorbringen.41

(FN 5), Art. 222 N 9. Weil der Umstand, dass eine Tatsachen
behauptung eben gerade nicht ausdrücklich bestritten wurde, 
auch als (konkludentes) Zugeständnis der Tatsachenbehaup
tung aufgefasst werden könnte, ist es jedoch ein Gebot der 
prozessualen Vorsicht, die gegnerischen Tatsachenbehaup
tungen stets ausdrücklich zu bestreiten (vgl. z.B. haSenBöhler 
[FN 15], N 1.10).

34 Statt vieler zur üblichen Terminologie Botschaft ZPO (FN 4), 
7340.

35 Statt vieler KUKO ZPOnaegeli/richerS (FN 5), Art. 225 N 2; 
Bk-killiaS (FN 26), Art. 225 ZPO N 6.

36 Siehe zur Übersicht über die verschiedenen Varianten statt 
vieler ZPOKommentarleuenBerger (fn 5), Art. 225 N 2–6 
sowie daneben statt vieler BKkilliaS (FN 26), Art. 225 ZPO 
N 1.

37 Beispielsweise kann nach Erstattung der Klageantwort eine 
Instruktionsverhandlung stattfinden (Art. 226 ZPO), an wel
che sodann ein doppelter Schriftenwechsel (Art. 225 ZPO) 
anknüpft (vgl. hierzu ZPOKommentarleuenBerger [fn 5], 
Art. 225 N 5; BSK ZPOwilliSegger [FN 6], Art. 226 N 5). 
Siehe ferner chriSToph leuenBerger, Das ordentliche Verfah
ren, ZZZ 2007, 327 ff., 328.

38 Siehe unten IV.A.
39 Siehe unten IV.A.
40 Vgl. rafael klingler, Die Eventualmaxime in der Schweizeri

schen Zivilprozessordnung, Diss. Basel, Basel 2010, N 620 f.; 
SéBaSTien moreT, Aktenschluss und Novenrecht nach der 
Schweizerischen Zivilprozessordnung, Diss. Zürich, Zürich/
Basel/Genf 2014, N 101–120. Ebenso (in Bezug auf den zwei
fachen Schriftenwechsel) chriSToph leuenBerger, Akten
schluss, Noven und Klageänderung, in: Franco Lorandi/Da
niel Staehelin (Hrsg.), Innovatives Recht, Festschrift für Ivo 
Schwander, Zürich/St. Gallen 2011, 949 ff. (zit. Aktenschluss), 
951. Siehe ferner auch OGer ZH, RB160036, 20.1.2017, 
E. 3.4.3., in: ZR 2017, Nr. 11.

41 Vgl. die Nachweise in FN 40.

hängig,26 trifft jedoch, was sich bereits aus ihrem Zweck 
ergibt, sachlogisch den Behauptungsgegner.27

Die Bestreitung muss, damit sie von Bedeutung ist, 
rechtsgenügend sein. Dazu gehört neben der form auch 
ihre fristgerechte Geltendmachung.28 Namentlich muss 
die Bestreitung substantiiert bzw. detailliert erfolgen. 
Die bestreitende Partei hat demnach genau zu bezeich
nen, welche Tatsachenbehauptung der Gegenpartei be
stritten wird.29 Eine Begründung für die Bestreitung ist 
demgegenüber regelmässig nicht erforderlich.30 Unzu
reichend ist vor diesem Hintergrund die noch immer 
regelmässig anzutreffende, bloss pauschale Bestreitung. 
Sie führt dazu, dass die in Frage stehenden Tatsachenbe
hauptungen als nicht bestritten gelten.31 Immerhin ist 
es nach Ansicht der Doktrin zulässig wie ausreichend, 
wenn die Bestreitung dem Tatsachenvortrag der be
hauptenden Partei folgt und dabei «Absatz für Absatz» 
bestritten wird. Nicht erforderlich ist demnach die prä
zise Bezeichnung jeder einzelnen Tatsachenbehauptung, 
welche bestritten wird.32 Es ist ferner anerkannt, dass 
auch eine implizite Bestreitung den Anforderungen der 
rechtsgenügenden Bestreitung genügt.33

26 Gemeint ist die Rolle als klagende bzw. beklagte Partei. Sie
he statt vieler Jürgen Brönnimann, in: Berner Kommentar, 
Schweizerische Zivilprozessordnung, Bd. II, Artikel 150–352 
ZPO, Artikel 400–406 ZPO, Bern 2012 (zit. BKVerfas
ser), Art. 150 ZPO N 16; Dike-KommentarpahuD (fn 4), 
Art. 222 ZPO N 10.

27 Die Bestreitungslast trifft nach dem Vorgesagten diejenige 
Person, welche eine Tatsachenbehauptung der Gegenpartei 
der Wahrheitsprüfung unterstellen will. Vgl. zum Verhält
nis zur Behauptungslast auch spezifisch Brönnimann, Diss. 
(FN 14), 173 f.; Brönnimann, Behauptungslast (FN 24), 59 
und 61 f.

28 Vgl. statt vieler JacqueS halDy, in: François Bohnet/Jacques 
Haldy/Nicolas Jeandin/Philippe Schweizer/Denis Tappy 
(Hrsg.), CPC, Code de procédure civile commenté, Basel 
2011, Art. 55 N 4; DIKEKommentarleu (fn 4), Art. 150 
ZPO N 60 f.; KUKO ZPOoBerhammer (FN 5), Art. 55 N 9 
(jeweils für Tatsachenbehauptungen, was jedoch mutatis 
mutandis auch für die Bestreitung gilt; vgl. nämlich zur Even
tualmaxime unten IV.A.).

29 Vgl. für die Klageantwort Art. 222 Abs. 2 Satz 2 ZPO. Siehe 
zum Ganzen statt vieler BGE 141 III 433 E. 2.6 sowie BSK 
ZPOgehri (FN 6), Art. 55 N 4; BKhurni (FN 4), Art. 55 
ZPO N 39–41; ZPOKommentarSuTTer-Somm/Schrank 
(FN 5), Art. 55 N 27.

30 Statt vieler (mit Hinweisen zu Ausnahmen) BKhurni 
(FN 4), Art. 55 ZPO N 43 f.; meier (FN 17), N 263–265 und 
N 275–291; ZPOKommentarSuTTer-Somm/Schrank (FN 5), 
Art. 55 N 27. A.M. z.B. françoiS chaix, L’apport des faits au 
procès, in: François Bohnet (Hrsg.), Procédure civile  suisse, 
Les grands thèmes pour le praticien, Neuenburg 2010, 115 ff., 
N 36; KUKO ZPOoBerhammer (FN 5), Art. 55 N 12 a.E.

31 Vgl. zum Ganzen Botschaft ZPO (FN 4), 7311 und 7339, 
und statt vieler BGE 141 III 433 E. 2.6; meier (FN 17), N 254; 
ZPOKommentarSuTTer-Somm/Schrank (FN 5), Art. 55 
N 27; BSk zpo-williSegger (FN 6), Art. 222 N 21.

32 Vgl. statt vieler chaix (FN 30), N 35; fellmann (FN 8), 30 f.; 
BKhurni (FN 4), Art. 55 ZPO N 42; DIKEKommentarleu 
(fn 4), Art. 150 ZPO N 78. Teilweise a.M. z.B. meier (FN 17), 
N 256.

33 Statt vieler fellmann (FN 8), 31; ZPOKommentarleuen-
Berger (fn 5), Art. 222 N 21; kuko zpo-naegeli/richerS 
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für die klagende Partei (offensichtlich) nachteilig aus
wirken.50 Die Fragestellung, welche sich in anderen Kon
stellationen auch für die beklagte Partei stellen kann,51 
aber nicht mit anderen, ähnlich gelagerten Fragen zu 
vermischen ist,52 erscheint daher ausserordentlich be
deutsam.53

Die Frage wurde von der Rechtsprechung bislang, 
soweit ersichtlich, nicht abschliessend beantwortet. 
Die publizierte Rechtsprechung, welche die Problema
tik aufgreift, bezieht sich in aller Regel entweder nicht 
auf die ZPO54, nicht auf das ordentliche Verfahren55 
bzw. nicht auf das erstinstanzliche Verfahren (sondern 
das Verfahren vor der kantonalen Rechtsmittelinstanz56 

bis zum Zeitpunkt der Urteilsfällung festgestellt wurde (siehe 
die vorstehenden Ausführungen). Siehe ferner auch als An
wendungsfall das in FN 60 erstgenannte Urteil.

50 Vgl. instruktiv zur Problematik das unter Anwendung des 
kantonalen Zivilprozessrechts ergangene Urteil OGer ZH, 
LB090080, 25.3.2013, E. II.3, insbesondere E. II.3.e. Siehe zu 
diesem Urteil ferner die Nachweise in FN 1 und FN 54.

51 Beispiel: Die klagende Partei erstattet nach Durchführung des 
doppelten Schriftenwechsels eine zulässige Stellungnahme 
(dazu im Allgemeinen auch III.A.), in welcher sie in zulässi
ger Art und Weise (neue) Tatsachen vorbringt, welche von der 
beklagten Partei bislang weder ausdrücklich noch implizit be
stritten wurden. Die beklagte Partei sieht sich in dieser Kon
stellation faktisch mit der gleichen Problematik konfrontiert 
wie die klagende Partei im dem Beitrag unterstellten Sachver
halt, nämlich wann und wie eine etwaige Bestreitung zu erfol
gen hat.

52 Siehe die Bemerkungen in FN 2.
53 Insoweit erscheint es erstaunlich, dass nicht noch weitere 

Rechtsprechung ergangen ist, welche sich zur Problematik 
äussert. Über die Ursachen lässt sich nur spekulieren.

54 Vgl. OGer ZH, LB090080, 25.3.2013, E. II.3, insbesondere 
E. II.3.e (unterlassene Bestreitung von neuen Tatsachen
behauptungen in der Duplik durch die klagende Partei im 
erstinstanzlichen Verfahren; es gelangte das alte kantonale 
Prozessrecht zur Anwendung; dazu oben FN 1 und unten 
III.A.). Dieser Aspekt, d.h., dass nicht die ZPO zur Anwen
dung gelangt ist, wird bei hunSperger/wicki, Fallstricke des 
Replikrechts 2013 (FN 1), 981 f. ausser Acht gelassen. 

55 Vgl. OGer ZG, 22.10.2015, E. 3.1.3, in: GVPZG 2015, 29 ff. 
(unterlassene Bestreitung von neuen Tatsachenbehauptun
gen in der Gesuchsantwort durch die Gesuchstellerin im 
Rahmen des summarischen Verfahrens in der ersten Instanz). 
Vgl. ferner die Nachweise in FN 59.

56 Vgl. BGer, 4A_747/2012, 5.4.2013, E. 3.3 (unterlassene Be
streitung von neuen Tatsachenbehauptungen in der Beru
fungsantwort durch die Partei, welche Berufung erhoben 
hat, im Rahmen des Berufungsverfahrens vor der kantonalen 
Berufungsinstanz). Ebenso OGer ZG, 19.8.2015, E. 3.1, in: 
GVPZG 2015, 317 ff., E. 3.1. A.M. und damit für die Beacht
lichkeit des erstgenannten Urteils für die in Frage stehende 
Konstellation ohne diesbezügliche Begründung ZPOKom
mentarleuenBerger (fn 5), Art. 225 N 17c; chriSToph leu-
enBerger, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Zi
vilprozessrecht im Jahr 2013 – 1. Teil: Zivilprozessrecht im 
internen Verhältnis, ZBJV 2015, 242 ff. (zit. Zivilprozessrecht 
im internen Verhältnis), 248 f. Ebenfalls für die Beachtlichkeit 
reTo hunSperger/JoDock wicki, Fallstricke des Replikrechts 
im Zivilprozess – eine Replik, AJP 2017, 453 ff. (zit. Fallstricke 
des Replikrechts 2017), 454 f. Siehe zu dieser Rechtsprechung 
auch IV.A.3.

Falls der Weg des doppelten Schriftenwechsels einge
schlagen wird, können die Parteien mithin in der Replik 
bzw. Duplik neuen Prozessstoff einbringen.42 Das Ver
fahren wird, falls die Parteien nicht gemeinsam darauf 
verzichten (Art. 233 ZPO), mit der Hauptverhandlung 
(Art. 228–234 ZPO) bzw. – allenfalls der Hauptver
handlung vorgelagert – mit einer oder mehreren In
struktionsverhandlungen (Art. 226 ZPO) fortgesetzt. In 
allen diesen Verhandlungen können Noven, also neue 
Angriffs und Verteidigungsmittel,43 lediglich noch im 
Rahmen von Art. 229 ZPO vorgebracht werden.44

C. Problemstellung

Das Gericht legt dem Urteil denjenigen Sachverhalt zu 
Grunde, den es bis zum Zeitpunkt der Urteilsfällung 
festgestellt hat.45 Für den Fall, dass die beklagte Partei in 
der Duplik neue Tatsachenbehauptungen aufstellt (so
genannte «Dupliknoven»46), welche die klagende Partei 
bislang nicht – zumindest implizit – bestritten hat,47 
stellt sich vor obigem Hintergrund die Frage, wie die 
klagende Partei ihrer Bestreitungslast Genüge tun kann. 
Erfolgt bis zur Urteilsfällung keine ordnungsgemässe 
Bestreitung, wird die in der Duplik vorgebrachte neue 
Tatsachenbehauptung als wahr unterstellt und dem Ur
teil grundsätzlich48 zu Grunde gelegt.49 Dies kann sich 

42 Offensichtlich mutwillig verzögertes Bestreiten kann aber un
ter Umständen als rechtsmissbräuchlich qualifiziert werden. 
Ebenso erscheint eine Berücksichtigung bei der Kostenver
teilung denkbar (vgl. zu den entsprechenden theoretischen 
Grundlagen die Nachweise in FN 40).

43 Siehe unten IV.A. und FN 46.
44 Siehe unten IV.A.
45 Statt vieler BKkilliaS (FN 26), Art. 236 ZPO N 23; 

 DIKEKommentar-kriech (fn 4), Art. 236 ZPO N 10.
46 Der Begriff der «Dupliknoven» findet sich in der Rechtspre

chung (vgl. z.B. BGer, 5A_658/2014, 6.5.2015, E. 6.1 f.) und 
in der Literatur (vgl. z.B. statt vieler müller [FN 1], 375) re
gelmässig. Mit «Noven» werden üblicherweise neue Angriffs 
und Verteidigungsmittel bezeichnet, welche nach demjenigen 
Zeitpunkt erstmals vorgebracht werden, ab dem diese nicht 
mehr unbeschränkt vorgebracht werden können (vgl. z.B. 
klingler [FN 40], N 206; STaehelin/STaehelin/grolimunD 
[FN 6], § 10 N 49; BSK ZPOwilliSegger [FN 6], Art. 229 
N 12; vgl. zum Aspekt der Neuheit spezifisch z.B. BKkilliaS 
[FN 26], Art. 229 ZPO N 7). Dies ist bei der Duplik in der un
terstellten Konstellation von Vornherein nicht der Fall (oben 
II.B.). Entsprechend erweist sich der Begriff der «Duplikno
ven» bei genauer Betrachtung als ungenau (vgl. z.B. Jean-
marc Schaller, Handbuch des Vermögensverwaltungsrechts, 
Zürich/Basel/Genf 2013, N 618). Im vorliegenden Beitrag 
wird dieser Begriff gleichwohl verwendet.

47 Falls eine (ausdrückliche oder implizite) Bestreitung erfolgt 
ist, gilt die entsprechende Tatsachenbehauptung als bestrit
ten. Die klagende Partei ist ihrer Bestreitungslast damit nach
gekommen und die Fragestellung stellt sich sodann nicht 
(oben II.A.).

48 Siehe zu den Ausnahmen die Bemerkungen in II.A. und 
FN 18.

49 Dies ergibt sich bereits aus dem Umstand, dass die Bestrei
tung form und fristgerecht erfolgen muss und dass das Ge
richt dem Urteil denjenigen Sachverhalt zu Grunde legt, der 
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last in dieser Konstellation nachzukommen sein könnte. 
Diese werden teilweise auch von der Rechtsprechung 
und der Literatur vertreten:62 Die erste Variante besteht 
darin, dass die klagende Partei ihr «Replikrecht» gemäss 
Art. 6 Ziff. 1 EMRK bzw. Art. 29 Abs. 2 BV ausüben muss 
(dazu Kapitel III.). Als andere Variante steht das Ein
bringen von Noven63 in den Formen und den Schranken 
nach Art. 229 ZPO im Vordergrund (dazu Kapitel IV.).64

III. Obliegenheit zur Bestreitung mittels 
Ausübung des «Replikrechts»?

A. Ausgangslage

Gemäss jüngerer bundesgerichtlicher Rechtsprechung 
steht den Parteien eines Zivilprozesses gestützt auf 
Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 29 Abs. 2 BV ein gene
relles «Replikrecht» zu.65 Dieses umfasst das unbedingte 
Recht, von allen beim Gericht eingereichten Eingaben 
Kenntnis zu erhalten und sich zu diesen äussern zu 
können.66 Der Begriff hat entsprechend nichts mit der 
zweiten schriftlichen Stellungnahme der klagenden Par

regelung) auch im Hinblick auf die Ausübung des «Replik
rechts» zur Anwendung gelangt. Siehe zu diesen Aspekten 
jeweils III.A. und IV.A.3.

62 Siehe neben den vorstehenden Nachweisen unten III.A. und 
IV.A.

63 Siehe zum Begriff FN 46 und unten IV.A.
64 Weitere Ansatzpunkte sind vorstellbar, werden jedoch im 

vorliegenden Beitrag nicht eingehend thematisiert. Ein sol
cher Ansatzpunkt, welcher die Problematik allenfalls mildert, 
besteht darin, dass das Gericht von Amtes wegen Beweis er
heben kann, wenn an der Richtigkeit einer nicht streitigen 
Tatsache erhebliche Zweifel bestehen (Art. 153 Abs. 2 ZPO). 
Daneben böte allenfalls auch eine grosszügige Auslegung und 
Anwendung der gerichtlichen Fragepflicht (Art. 56 ZPO) 
eine mögliche Lösung. Siehe zu diesen Aspekten auch unten 
IV.B.5.

65 Siehe statt aller BGE 139 I 189 E. 3.2; 138 I 484 E. 2.1 f.; 137 
I 195 E. 2.3.1; 133 I 98 E. 2.1; 132 I 42 E. 3.3. Die Praxis des 
Bundesgerichts wurde massgeblich durch verschiedene die 
Schweiz betreffende Urteile des EGMR geprägt. Siehe zur 
Entwicklung der Rechtsprechung eingehend markuS lanTer, 
Formeller Charakter des Replikrechts – Herkunft und Fol
gen, ZBl 2012, 167 ff., 169 f., sowie roxane Schaller/paScal 
mahon, Le droit de réplique: un allerretour sans fin ent
re Strasbourg et Lausanne?, in: Francois Bohnet (Hrsg.), Le 
droit de réplique, Basel/Neuenburg 2013, 1 ff., 10–19. Dieses 
«Replikrecht» gilt selbstredend nicht nur im Kontext des Zi
vilprozesses. Siehe zum Anwendungsbereich insbesondere 
BGE 133 I 100 E. 4.6 sowie die Nachweise bei hunSperger/
wicki, Fallstricke des Replikrechts 2013 (FN 1), 976 FN 5 f.

66 Vgl. die in FN 65 aufgeführten Urteile sowie für eine Über
sicht zum Inhalt des «Replikrechts» statt vieler gerolD STein-
mann, in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer 
J. Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische 
Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. A., Zürich/
St. Gallen 2014, Art. 29 N 47.

bzw. dem Bundesgericht57), nicht genau auf die unter
stellte Konstellation58 oder aber lässt die Frage im Er
gebnis unbeantwortet.59 Auf diese Rechtsprechung wird 
daher lediglich noch punktuell eingegangen. Die einzige 
erkennbare Ausnahme bildet ein Urteil des Handelsge
richts des Kantons Zürich vom Dezember 2013.60

Zwei voneinander auf den ersten Blick unabhängige 
Varianten61 kommen in Betracht, wie der Bestreitungs

57 Vgl. BGer, 4A_131/2013, 3.9.2013, E. 1 und E. 2.2 (unterlasse
ne Bestreitung von Tatsachenbehauptungen eines Beschwer
degegners durch die beschwerdeführende Partei im Rahmen 
des Beschwerdeverfahrens vor Bundesgericht).

58 OGer ZH, LB150037, 25.2.2016, E. III.3a und E. III.3d.bb 
(mutmasslich unterlassene Bestreitung von neuen Tatsachen
behauptungen in der Duplik durch die klagende Partei im 
erstinstanzlichen Verfahren; die Vorinstanz hat der klagenden 
Partei – unter Androhung von Säumnisfolgen im Unterlas
sungsfall [Art. 147 Abs. 3 ZPO] – eine Frist angesetzt, um sich 
zu den Dupliknoven zu äussern; für die Zwecke des Beitrags 
wird gerade nicht von einer solchen Fristansetzung ausgegan
gen [vgl. FN 2]). Das bezeichnete Urteil ist bei Abschluss die
ses Beitrags noch nicht rechtskräftig.

59 KGer GR, KSK 13 45, 20.9.2013, E. 3f; KGer GR, KSK 13 46, 
20.9.2013, E. 3f (jeweils im Kontext des summarischen Ver
fahrens).

60 HGer ZH, HG110266, 19.12.2013, E. 2.2, insbesondere 
E. 2.2.3 (unterlassene Bestreitung von neuen Tatsachen
behauptungen in der Duplik durch die klagende Partei im 
erstinstanzlichen Verfahren bis zur Hauptverhandlung). Das 
Urteil findet, soweit erkennbar, weder in der (übrigen) Recht
sprechung, noch in der Literatur Berücksichtigung. Ferner 
ist anzumerken, dass sich den massgeblichen Erwägungen 
nur sehr rudimentäre Begründungen für die eingenomme
ne Haltung entnehmen lassen. Dies gilt namentlich für die 
Frage, warum es sich bei Bestreitungen und der Bestreitungs
last – gemäss der im Urteil vertretenen Auffassung – gleich 
verhalten soll, wie bei allen übrigen Noven. Auf das Urteil 
wird daher nachfolgend lediglich punktuell eingegangen. Mit 
dem vorgenannten Urteil vereinbar ist das Urteil HGer ZH, 
HG120126, 23.11.2015, Sachverhalt B.b. und E. 1.7, teilweise 
in: ZR 2016, Nr. 13, und ebenso das Urteil im Parallelverfah
ren (HGer ZH, HG120130, 23.11.2015, Sachverhalt B.b. und 
E. 1.7; jeweils neue Tatsachenbehauptungen in der Duplik; 
Antrag um Fristansetzung zwecks Ausübung des «Replik
rechts» im Hinblick auf die Duplik durch die klagende Partei, 
welcher durch das Gericht mit Verweis auf die Parteivorträge 
in der Hauptverhandlung – und unter Hinweis auf die No
venregelung [Art. 229 ZPO] – abgewiesen wurde; Bestrei
tungen durch die klagende Partei erfolgten sodann in der 
Hauptverhandlung; siehe zu diesem Urteil die Bemerkungen 
bei SchmiD [FN 1], 40 f.). Auch diese Urteile finden, soweit 
erkennbar, in der (übrigen) Rechtsprechung und in der Li
teratur bloss beschränkte Resonanz. Ebenso ist die in Frage 
stehende Erwägung nicht eindeutig. Entsprechend werden 
diese Urteile nachstehend ebenso lediglich punktuell berück
sichtigt.

61 Ob die genannten Varianten tatsächlich völlig unabhängig 
sind, muss für die Zwecke dieses Beitrags offenbleiben. Dies 
erscheint immerhin nicht völlig eindeutig: Sowohl im Hin
blick auf die Ausübung des «Replikrechts» als auch im Hin
blick auf die Geltendmachung von Noven «ohne Verzug» 
(Art. 229 Abs. 1 ZPO) wird z.B. das Vorgehen mittels un
aufgeforderter Stellungnahme vorgeschlagen. Zudem wird 
von Teilen der Literatur in beiderlei Kontext eine sehr kurze 
(Reaktions)Frist von zehn Tagen diskutiert. Schliesslich ist es 
anerkannt, dass die Eventualmaxime (und damit die Noven



Jean-Daniel SchmiD / ThomaS hofer288 Z.Z.Z 2016

Die entsprechende Stellungnahme, mit welcher das 
«Replikrecht» gemäss den vorstehenden Grundsätzen 
ausgeübt wird, erfolgt regelmässig schriftlich und aus
serhalb der in der ZPO vorgesehenen Äusserungsmög
lichkeiten.75 Obschon die ZPO diese Form der Stel
lungnahme nicht explizit behandelt,76 ist eine solche, 
soweit sie den vorstehend bezeichneten Grundsätzen 
entspricht, ohne weiteres zulässig und vom Gericht ent
gegenzunehmen.77 Ob die in einer solchen Stellungnah
me geltend gemachten Angriffs bzw. Verteidigungsmit
tel vom Gericht jedoch berücksichtigt werden dürfen 
und müssen, ergibt sich demgegenüber nicht aus dem 
«Replikrecht», sondern aus den übrigen Bestimmungen 
und Grundsätzen der ZPO.78 Das «Replikrecht» führt 
mit anderen Worten zumindest insoweit nicht zu einer 
Erweiterung der gesetzlichen Ordnung.79

Teile der Rechtsprechung80 und der Literatur81 ver
treten für die in diesem Beitrag infrage stehende Kon
stellation die Ansicht, dass die klagende Partei ihr 
«Replikrecht» ausüben82 und dabei die massgeblichen 

ScheTTi [FN 1], 127 f.; SchmiD [FN 1], 40; siehe ferner BGer, 
5A_155/2013, 17.4.2013, E. 1.4 a.E.). Für die Zwecke des vor
liegenden Beitrags kann diese Frage offenbleiben.

75 Siehe z.B. die Bemerkungen bei müller (FN 1), 375.
76 BaeriSwyl (FN 1), 516; müller (FN 1), 374 f. Ähnlich reuT 

(fn 1), n 118. Vgl. jedoch immerhin Botschaft ZPO (FN 4), 
7274. Siehe daneben zur Rechtsgrundlage des «Replik
rechts» – im Verhältnis zur ZPO – auch Schaller/mahon 
(fn 65), 8 f. und 25.

77 Vgl. z.B. BaeriSwyl (FN 1), 514 f.; hunSperger/wicki , Fallstri
cke des Replikrechts 2013 (fn 1), 975–977.

78 Vgl. statt aller BaeriSwyl (FN 1), 519; hunSperger/wicki, 
Fallstricke des Replikrechts 2017 (FN 56), 456; ZPOKom
mentarleuenBerger (fn 5), Art. 225 N 17d; chriSToph leu-
enBerger/BeaTrice uffer-ToBler, Schweizerisches Zivilpro
zessrecht, 2. A., Bern 2016, N 11.109; müller (FN 1), 374; 
reuT (FN 1), N 119; ernST f. SchmiD, Entwicklungen in Zivil
prozessrecht und Schiedsgerichtsbarkeit, SJZ 2015, 35 ff., 37 f. 
Siehe ferner Botschaft ZPO (FN 4), 7274. Siehe dazu auch un
ten III.B.3.

79 Vgl. BSK ZPOwilliSegger (FN 6), Art. 229 N 54. Siehe dazu 
auch unten III.B.3.

80 In diesem Sinn kann namentlich das Urteil OGer ZH, 
LB090080, 25.3.2013, E. II.3, insbesondere E. II.3.e (vgl. dazu 
auch FN 1 und FN 54) verstanden werden (ähnliches Ver
ständnis bei hunSperger/wicki, Fallstricke des Replikrechts 
2013 [FN 1], 981–983; müller [FN 1], 375; reeTz/france-
ScheTTi [FN 1], 129 f.; reuT [FN 1], N 120; SchmiD [FN 1], 
37 FN 67). In die gleiche Richtung geht das Urteil HGer ZH, 
HG110266, 19.12.2013, E. 2.2.3 (vgl. jedoch auch FN 60 und 
FN 147). Nicht völlig eindeutig ist demgegenüber das Urteil 
OGer ZH, LB150037, 25.2.2016, E. III.3)d)bb) a.E. (vgl. zum 
Kontext, welcher die Erwägung nicht völlig eindeutig macht, 
vorstehend FN 58).

81 Siehe namentlich (zumindest in diese Richtung) hunSper-
ger/wicki, Fallstricke des Replikrechts 2013 (FN 1), 981–983; 
hunSperger/wicki, Fallstricke des Replikrechts 2017 (FN 56), 
453 f. und 462; ZPOKommentarleuenBerger (fn 5), 
Art. 225 N 17c; leuenBerger, Zivilprozessrecht im internen 
Verhältnis (FN 56), 248 f.; reeTz/franceScheTTi (FN 1), 129 f.

82 Unbestrittenermassen steht der klagenden Partei das «Replik
recht» auch in Bezug auf die Duplik zu. Siehe dazu statt vieler 
françoiS BohneT, Le droit de réplique en procédure civile, in: 
François Bohnet (Hrsg.), Le droit de réplique, Basel/Neu

tei, das heisst der Replik,67 im Rahmen eines doppelten 
Schriftenwechsels zu tun.68

Die Entstehung des «Replikrechts» setzt nicht vor
aus, dass die Eingabe nach Auffassung des Gerichts neue 
und/oder wesentliche Vorbringen enthält und deswegen 
überhaupt einen Einfluss auf das Urteil haben könnte.69 
Es ist stattdessen einzig Sache der Partei zu beurteilen, 
ob eine Stellungnahme erforderlich ist.70 Bei der Zustel
lung einer Eingabe ist das Gericht entsprechend nicht 
verpflichtet, ausdrücklich auf das «Replikrecht» hinzu
weisen und zu dessen Wahrnehmung eine Frist anzuset
zen. Es genügt, wenn eine Eingabe zur Kenntnisnahme 
zugestellt wird, sofern von der Partei erwartet werden 
kann, dass sie umgehend und unaufgefordert Stellung 
nimmt oder eine Fristansetzung für eine Stellungnah
me beantragt.71 In der Praxis kommt es regelmässig vor, 
dass kantonale Gerichte bei der Zustellung einer neuen 
Eingabe von einer Fristansetzung zur Stellungnahme 
absehen.72 Wird keine Frist angesetzt, hat das Gericht 
mit dem Entscheid so lange zuzuwarten, bis ein Verzicht 
auf eine Stellungnahme angenommen werden darf.73 
Nach einer allgemeinen Formulierung des Bundesge
richts darf jedenfalls vor Ablauf von zehn Tagen nicht 
von einem solchen Verzicht ausgegangen werden.74

67 Siehe zur Terminologie bereits oben II.B.
68 Vgl. zur Terminologie und zu dieser Unterscheidung auch 

z.B. hunSperger/wicki, Fallstricke des Replikrechts 2013 
(FN 1), FN 1.

69 Nach der früheren bundesgerichtlichen Rechtsprechung 
musste eine Eingabe demgegenüber nur dann zugestellt wer
den, wenn sie nach Auffassung des Gerichts neue und erheb
liche Gesichtspunkte enthielt, zu denen sich die Partei noch 
nicht äussern konnte. Siehe zum Ganzen statt vieler BGE 133 
I 100 E. 4.3–4.6 mit Verweisen zur früheren Praxis und dane
ben statt vieler BKhurni (FN 4), Art. 53 ZPO N 40; reeTz/
franceScheTTi (fn 1), 121 f.

70 Statt aller BGE 139 I 189 E. 3.2; 138 I 484 E. 2.1; 133 I 100 
E. 4.3. Siehe auch jüngst BGer, 5D_81/2015, 4.4.2016, E. 2.3.1.

71 Dies ist namentlich bei anwaltlich vertretenen bzw. rechts
kundigen Parteien der Fall. Vgl. zum Ganzen statt aller BGE 
138 I 484 E. 2.4; BGer, 5D_81/2015, 4.4.2016, E. 2.3.2; BGer, 
4A_581/2013, 7.4.2014, E. 2.2; BaeriSwyl (FN 1), 515; ernST 
f. SchmiD, Entwicklungen in Zivilprozessrecht und Schieds
gerichtsbarkeit, SJZ 2014, 35 ff., 37.

72 Vgl. BaeriSwyl (FN 1), 517; ZPOKommentarleuenBerger 
(fn 5), Art. 225 N 17a. 

73 Vgl. z.B. BGer, 5A_296/2013, 9.7.2013, E. 3.1; BGer, 
5D_112/2013, 14.4.2013, E. 2.

74 Vgl. dazu statt vieler das kürzlich ergangene Urteil BGer, 
5D_81/2015, 4.4.2016, E. 2.3.3 f. mit ausführlicher Wiederga
be der diesbezüglichen bundesgerichtlichen Rechtsprechung. 
Parteien, die ihr «Replikrecht» ausüben möchten, sollten si
cherstellen, dass ihre Eingabe spätestens am zehnten Tag seit 
Kenntnisnahme der Eingabe beim Gericht eintrifft, da die 
zehntägige Frist die Zeit der Übermittlung mitumfasst. Vgl. 
dazu auch ernST f. SchmiD, Entwicklungen in Zivilprozess
recht und Schiedsgerichtsbarkeit, SJZ 2017, 32 ff., 33 sowie 
kritisch hunSperger/wicki, Fallstricke des Replikrechts 2017 
(FN 56), 459–461. Ob eine Stellungnahme aus der Perspek
tive des «Replikrechts» auch nach Ablauf der Frist zulässig 
und beachtsam ist, soweit die Erstattung vor Urteilsfällung 
erfolgt, gilt als umstritten (siehe dazu z.B. hunSperger/wicki, 
Fallstricke des Replikrechts 2013 [FN 1], 977; reeTz/france-
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men werden. Damit wäre diese nachteilige Rechtsfol
ge jedoch – gerade für Laien – nicht mehr vorausseh
bar. Die Voraussehbarkeit von Rechtsfolgen stellt ein 
Kernanliegen des Legalitätsprinzips dar und dient der 
Rechtssicherheit sowie der Rechtsgleichheit.91 Gerade 
im Verfahrensrecht kommt der Voraussehbarkeit bzw. 
dem Bedürfnis nach Rechtssicherheit und Rechtsgleich
heit regelmässig eine grössere Rolle zu als in anderen 
Rechtsgebieten.92 Im vorliegenden Kontext ist die Vor
aussehbarkeit zudem besonders bedeutsam, wenn be
rücksichtigt wird, welche – aus Sicht des Betroffenen – 
schwerwiegenden Konsequenzen eine unterlassene 
Bestreitung nach sich ziehen kann.93

Kommt hinzu, dass Bestreitungen gemäss üblichem 
Verständnis in den Formen und Fristen des Verfahrens
rechts geltend gemacht werden müssen.94 Es erscheint 
zumindest nicht naheliegend, eine gestützt auf das 
«Replikrecht» erstattete Stellungnahme, welche durch 
die ZPO weder ausdrücklich adressiert noch vorgesehen 
ist,95 als eine solche Geltendmachung zu qualifizieren 
und daraus vorliegend nachteilige Folgen an die unter
lassene Ausübung des «Replikrechts» abzuleiten.

Auch diese Aspekte sprechen nach der hier vertrete
nen Auffassung massgeblich gegen die These, dass die 
Bestreitung in der unterstellten Konstellation mittels 
der Ausübung des «Replikrechts» erfolgen muss.

3. Beachtlichkeit der aufgrund des «Replikrechts» 
erstatteten Stellungnahme und diesbezügliche 
Schlussfolgerung

Das «Replikrecht» führt grundsätzlich nicht zu einer 
Erweiterung der gesetzlichen Ordnung.96 Ob eine Stel
lungnahme, welche in Ausübung des «Replikrechts» 
erstattet wird, vom Gericht inhaltlich berücksichtigt 
werden darf und muss, hängt entsprechend nicht vom 
«Replikrecht» selbst ab. Massgeblich sind stattdessen der 

gelung (Art. 229 ZPO) erkennen. Für ein solches Verständnis 
besteht nach der hier vertretenen Auffassung jedoch keine 
Grundlage. Siehe zur Novenregelung und der diesbezügli
chen Analyse unten IV.

91 Vgl. statt vieler georg müller/felix uhlmann, Elemente ei
ner Rechtssetzungslehre, 3. A., Zürich 2013, N 272; pierre 
TSchannen/ulrich zimmerli/markuS müller, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 4. A., Bern 2014, § 19 N 19.

92 Vgl. müller/uhlmann (FN 91), N 272 und ebenso im vorlie
genden Kontext reuT (FN 1), N 121. Siehe ferner ivo Schwan-
Der, Wie müsste eine moderne Zivilprozessordnung ausse
hen? (7 Thesen), ZZZ 2004, 3 ff., 4 und im Hinblick auf das 
Novenrecht vikTor rüegg, Das Interesse des Zivilrichters an 
einem liberalen Novenrecht, ZZZ 2004, 155 ff. (zit. Noven
recht), 163. Vgl. auch BGE 140 III 312 E. 6.3.2.3. Siehe zur Be
deutung des Legalitätsprinzips im Verfahrensrecht ausserdem 
nachstehend im Kontext der Novenregelung (Art. 229 ZPO) 
IV.B.1.

93 Siehe insbesondere oben II.A. und II.C. Siehe auch reuT 
(FN 1), N 121.

94 Vgl. FN 28.
95 Siehe oben III.A.
96 Siehe oben III.A.

Bestreitungen geltend machen müsse. Andernfalls seien 
die entsprechend von der beklagten Partei in der Du
plik vorgebrachten Behauptungen nicht bestritten. Die
se These ist jedoch umstritten.83 Nachfolgend wird die 
Richtigkeit dieser These im Rahmen einer kurzen Ana
lyse untersucht.

B. Analyse

1. Sinn und Zweck

Das «Replikrecht» bezweckt, den Verfahrensparteien 
das rechtliche Gehör zu gewähren.84 Mit anderen Wor
ten soll es erlauben, dass sich die Verfahrensparteien na
mentlich zu allen Stellungnahmen der jeweils anderen 
Partei äussern können85.

Vor diesem Hintergrund erscheint es weder nahelie
gend noch sachgerecht, an die unterlassene Ausübung 
dieser Berechtigung die nachteilige Folge der unter
lassenen Bestreitung zu knüpfen. Dies spricht gegen 
die These, dass der Bestreitungslast vorliegend mittels 
Ausübung des «Replikrechts» nachgekommen werden 
muss.86

2. Keine Normierung in der ZPO bzw.  
kein explizit vorgesehenes Instrument  
zur Stellungnahme

Die Rechtsgrundlage des «Replikrechts» findet sich in 
Art. 6 Ziff. 1 EMRK bzw. Art. 29 Abs. 2 BV.87 Gestützt 
darauf hat die Rechtsprechung das «Replikrecht» durch 
verschiedene Urteile konkretisiert.88 In der ZPO finden 
sich, wie bereits erwähnt, keine Bestimmungen, die das 
«Replikrecht» ausdrücklich adressieren.89

Eine nachteilige Rechtsfolge infolge unterlassenen 
Bestreitung mittels Ausübung des «Replikrechts» kann 
der ZPO damit ebenfalls nicht – bzw. zumindest nicht 
in klarer und unmissverständlicher Form90 – entnom

enburg 2013, 151 ff., 162; BKkilliaS (FN 26), Art. 225 ZPO 
N 10; ZPOKommentarleuenBerger (fn 5), Art. 225 N 17–
17e.

83 Gegen diese These namentlich BaeriSwyl (FN 1), 515 f.; mül-
ler (FN 1), 374 f.; reuT (FN 1), N 120 f.; SchmiD (FN 1), 37; 
SchmiD (FN 78), 38.

84 Siehe statt vieler BGE 139 I 189 E. 3.2; 137 I 195 E. 2.3.1. Vgl. 
auch lanTer (FN 65), 168; BSK BVwalDmann, Art. 29 N 48, 
in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney 
(Hrsg.), Schweizerische Bundesverfassung, Basler Kommen
tar, Basel 2015. Siehe im vorliegenden Kontext auch müller 
(FN 1), 375; reuT (FN 1), N 121.

85 Vgl. die in FN 84 zitierte Rechtsprechung sowie BaeriSwyl 
(FN 1), 515 f.; müller (FN 1), 374.

86 Im Ergebnis ebenso zum Ganzen BaeriSwyl (FN 1), 515 f.; 
müller (FN 1), 374 f.; reuT (FN 1), N 121; SchmiD (FN 1), 37.

87 Siehe statt vieler BGE 139 I 189 E. 3.2; 138 I 484 E. 2.2; 137 I 
195 E. 2.3.1 und Schaller/mahon (fn 65), 3–8.

88 Siehe oben III.A.
89 Siehe oben III.A. und FN 76.
90 Ein Anknüpfungspunkt für eine solche negative Rechtsfolge 

liesse sich immerhin – je nach Auslegung – in der Novenre
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C. Schlussfolgerung

Die Analyse verdeutlicht, dass gewichtige Aspekte gegen 
die Bejahung der aufgeworfenen Frage sprechen. Es ist 
nach der hier vertretenen Auffassung entsprechend da
von auszugehen, dass Dupliknoven in der vorliegend in 
Frage stehenden Konstellation nicht mittels Ausübung 
des «Replikrechts» unter Verwirkungsfolge im Unterlas
sungsfall bestritten werden müssen.104

IV. Bestreitung und Bestreitungslast  
im Kontext der Novenregelung  
(Art. 229 ZPO)

A. Grundsätze und Ausgangsthese

1. Eventualmaxime und Novenregelung 
(Art. 229 ZPO)

Die – in der ZPO nicht als solche ausdrücklich geregel
te105 – Eventualmaxime (auch Konzentrationsgrundsatz 
genannt106) besagt, dass die Parteien alle Angriffs und 
Verteidigungsmittel bis zu einem gewissen Verfahrens
abschnitt vorbringen müssen.107 Die Eventualmaxime 
bezweckt entsprechend, dass der Sachverhalt von den 
Parteien konzentriert vorgebracht wird, womit eine 
Ordnung des Prozessstoffs (Ordnungsfunktion), eine 
beförderliche Behandlung (Prozessbeschleunigung) 
und die Vermeidung der Überrumpelung der Gegen
partei (Schutzfunktion) einhergehen sollen.108 Sie be

104 Siehe zum Stand der Rechtsprechung und Literatur oben 
III.A.

105 Die ZPO enthält keine generelle Regelung in Bezug auf die 
Eventualmaxime, namentlich nicht bei den Verfahrensgrund
sätzen (Art. 52 ff. ZPO); stattdessen ist ihr Regelungsgegen
stand in der ZPO verstreut (namentlich im Hinblick auf das 
ordentliche Verfahren in Art. 229 ZPO und im Hinblick auf 
das Berufungs bzw. Beschwerdeverfahren in Art. 317 ZPO 
und Art. 326 ZPO) (vgl. ähnlich KUKO ZPOoBerhammer 
[FN 5], Vorbemerkungen vor Art. 52–58 N 2).

106 Statt vieler mit Einzelheiten und einem geschichtlichen Über
blick moreT (FN 40), N 7–32. Vgl. ferner zur geschichtlichen 
Entwicklung klingler (FN 40), N 2–35.

107 Statt vieler klingler (FN 40), N 1; reuT (FN 1), N 44; SarBach 
(FN 11), 713; STaehelin/STaehelin/grolimunD (FN 6), § 10 
N 37 f. Siehe für eine umfassende Aufarbeitung und Abgren
zung der Begrifflichkeiten – namentlich auch im Hinblick auf 
zugehörige Begriffe wie den «Aktenschluss» und die «Präklu
sion» – moreT (FN 40), N 1–10 und 32, wonach die Begriffe 
weitgehend deckungsgleich sind. Nachfolgend wird lediglich 
soweit erforderlich auf Unterschiede hingewiesen.

108 Angelehnt an klingler (FN 40), N 36–39. Vgl. ferner statt vie
ler (teilweise bloss mit Hinweisen auf einzelne dieser Zwecke) 
iSaak meier, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Zürich/Basel/
Genf 2010, 399; reuT (FN 1), N 45 f.; STaehelin/ STaehelin/
grolimunD (FN 6), § 10 N 37 sowie aus der Perspektive des 
Gesetzgebers peTer higi, Von der Behauptungs über die 
Beweislast zum Beweis, ZZZ 2006, 459 ff., 468. Siehe zu ge
wissen dieser Zwecke auch Botschaft ZPO (FN 4), 340 f. In
wiefern die Eventualmaxime diesen Zwecken überhaupt 
gerecht wird bzw. gerecht werden kann, muss aufgrund des 

Stand des Verfahrens und die diesbezügliche Ordnung 
des Prozessrechts, das heisst namentlich die Novenrege
lung gemäss Art. 229 ZPO.97

An das «Replikrecht» selbst und dessen Ausübung 
wird somit in positiver Hinsicht keine dahingehende 
Rechtsfolge geknüpft, ob und inwiefern eine diesbezüg
lich erstattete Stellungnahme inhaltlich vom Gericht 
berücksichtigt werden darf und muss. Die Rechtsfolge 
richtet sich stattdessen einzig nach den übrigen Regeln 
des Prozessrechts. 

Es ist naheliegend, von einem diesbezüglichen Gleich
lauf der Rechtsfolge in negativer Hinsicht auszugehen: 
Mit anderen Worten dürfte auch in der umgekehrten 
Konstellation, um welche es vorliegend gerade geht, das 
heisst im Falle der unterlassenen Ausübung, keine ei
genständige negative Rechtsfolge hieran geknüpft wer
den. Jedenfalls würde sich eine entsprechende negative 
Rechtsfolge nicht aus dem «Replikrecht» selbst erge
ben.98 Auch dieses Element spricht nach der hier vertre
tenen Auffassung gegen die These, dass die Bestreitung 
in der unterstellten Konstellation mittels der Ausübung 
des «Replikrechts» erfolgen muss.

4. Anwendung von Art. 147 Abs. 3 ZPO?

In der Literatur wird vereinzelt die Auffassung vertreten, 
Art. 147 Abs. 3 ZPO schliesse aus, dass die unterlassene 
Ausübung des «Replikrechts» nachteilige Folgen zeitigt. 
Gemäss Art. 147 Abs. 3 ZPO müssten Säumnisfolgen 
nämlich explizit angedroht werden.99

Der Anwendungsbereich von Art. 147 ZPO be
schränkt sich auf fristgebundene Prozesshandlungen 
und Termine.100 Wenn keine Frist angesetzt wird (oder 
zu einem Termin vorgeladen wird), müssen auch keine 
Säumnisfolgen angedroht werden.101 Im Hinblick auf 
die Ausübung des «Replikrechts» wird eine Frist regel
mässig lediglich dann überhaupt angesetzt, wenn eine 
Partei eine entsprechende Fristansetzung verlangt.102 
Art. 147 Abs. 3 ZPO ist damit mangels Fristansetzung 
regelmässig von Vornherein nicht einschlägig,103 wes
halb es sich für die Zwecke des vorliegenden Beitrags 
erübrigt, hierauf näher einzugehen. 

97 Siehe oben III.A., insbesondere FN 78.
98 Vgl. jedoch FN 90.
99 Siehe zu dieser These müller (FN 1), 374 f.; reuT (fn 1), 

n 121; SchmiD (FN 1), 37. Kritisch hunSperger/wicki, Fall
stricke des Replikrechts 2017 (FN 56), 454 f.

100 Statt vieler BSk zpo-gozzi (fn 6), Art. 147 N 2; KUKO 
ZPOhoffmann-nowoTny (fn 5), Art. 147 N 2.

101 Statt vieler Sarah Scheiwiller, Säumnisfolgen nach der 
Schweizerischen Zivilprozessordnung, Diss. Zürich, Zürich/
Basel/Genf 2016, N 13 und 60; STaehelin/STaehelin/groli-
munD (FN 6), § 17 N 11.

102 Vgl. BaeriSwyl (FN 1), 517; ZPOKommentarleuenBerger 
(fn 5), Art. 225 N 17a. Siehe zur Fristansetzung auch oben 
III.A.

103 In der Praxis kann es sich auch durchaus anders verhalten. 
Siehe z.B. das Urteil OGer ZH, LB150037, 25.2.2016, E. III.3a 
und E. III.3d.bb (siehe dazu die Bemerkungen in FN 58).
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nen neue Angriffs und Verteidigungsmittel (Noven112) 
lediglich noch unter gewissen besonderen Vorausset
zungen in das Verfahren eingebracht werden.113 Mit 
anderen Worten tritt bei unterlassener Erfüllung die
ser Voraussetzungen eine Präklusionswirkung ein, das 
heisst, doch noch gemachte Vorbringen werden grund
sätzlich nicht mehr berücksichtigt.114 Dies wird verein
zelt als nicht zeitgemäss qualifiziert.115 Art. 229 Abs. 1 f. 
ZPO bilden die Grundlage für diesen Mechanismus.116

2. Echte und unechte Noven  
(Art. 229 Abs. 1 ZPO)

Art. 229 Abs. 1 ZPO unterscheidet zwischen echten No
ven und unechten Noven. Echte Noven sind solche Tatsa
chen und Beweismittel, welche erst nach dem Einsetzen 
der Novenschranke entstanden sind (vgl. Art. 229 Abs. 1 
lit. a ZPO).117 Diese dürfen, unter gewissen Vorausset

112 Siehe zur Begrifflichkeit auch FN 46.
113 Siehe zu dieser grundsätzlichen Funktionsweise der Noven

schranke statt vieler ZPOKommentarleuenBerger (fn 5), 
Art. 229 N 4 f.; müller (FN 1), 369. Siehe zur Erfassung von 
Angriffs und Verteidigungsmitteln IV.A.2.

114 Statt vieler ZPOKommentarleuenBerger (fn 5), Art. 229 
N 4a; KUKO ZPOnaegeli/richerS (FN 5), Art. 229 N 1; BSK 
ZPOwilliSegger (FN 6), Art. 229 N 4.

115 Kritisch in Bezug auf eine solche Wirkung – insbesondere vor 
der ersten Instanz – reuT (FN 1), N 53; rüegg, Wahrheits
findung (fn 108), 65–67; rüegg, Novenrecht (FN 92), 159, 
166; ivo SchwanDer, Neue Tatsachen und neue Rechtslagen, 
in: Monique Jametti Greiner/Bernhard Berger/Andreas Gün
gerich (Hrsg.), Rechtsetzung und Rechtsdurchsetzung, Fest
schrift für Franz Kellerhals zum 65. Geburtstag, Bern 2005, 
353 ff., 359–362 und 370; ivo SchwanDer, «Wie könnte man 
zu besseren Gerichtsurteilen gelangen?», plädoyer 4/13, 71 ff., 
73. Vgl. ferner auch die Überlegungen bei iSaak meier, Plädo
yer für eine umfassende Zulassung von Noven im Rechtsmit
telverfahren, Mitteilungen aus dem Institut für zivilgerichtli
ches Verfahren in Zürich 19/1994, 33 ff., insb. 35–38.

116 Vgl., wiederum statt vieler, die Nachweise in FN 114. Auf 
Art. 229 Abs. 2 ZPO wird aufgrund der Problemstellung – 
d.h. der Unterstellung eines doppelten Schriftenwechsels 
(oben I. und II.C.), welcher Art. 229 Abs. 2 ZPO vorliegend 
unanwendbar macht (statt vieler BKkilliaS [FN 26], Art. 229 
ZPO N 19) – nicht eingegangen.

117 Statt vieler füllemann (FN 111), 868–870; ZPOKommen
tarleuenBerger (fn 5), Art. 229 N 4 f. und 5; moreT (FN 40), 
N 538. Vgl. als Anwendungsbeispiel BGer, 4A_439/2014, 
16.2.2015, E. 5.3. Bei der zweiten in Art. 229 Abs. 1 lit. a ZPO 
genannten Variante, wonach alternativ auf den Zeitpunkt 
des Auffindens abzustellen ist, handelt es sich um ein redak
tionelles Versehen (statt vieler KUKO ZPOnaegeli/richerS 
[FN 5], Art. 229 N 8; BSK ZPOwilliSegger [FN 6], Art. 229 
N 25). Dieses wird durch eine separate Revision korrigiert 
werden (vgl. Botschaft vom 29. Oktober 2014 zur Änderung 
des Bundesgesetzes über Schuldbetreibung und Konkurs 
[Gewerbsmässige Vertretung im Zwangsvollstreckungsver
fahren], BBl 2014 8669 ff., 8677; Bundesgesetz über Schuldbe
treibung und Konkurs [SchKG] [Gewerbsmässige Vertretung 
im Zwangsvollstreckungsverfahren], Änderung vom 25. Sep
tember 2015, Ziff. II.). Die Änderung ist zum Zeitpunkt der 
Fertigstellung des Manuskripts dieses Beitrags noch nicht in 
Kraft getreten. 

wirkt damit eine Verstärkung des Verhandlungsgrund
satzes.109

Die Parteien haben im Rahmen des ordentlichen 
Verfahrens grundsätzlich zwei Mal Gelegenheit, unbe
schränkt Angriffs und Verteidigungsmittel vorzubrin
gen.110 Nach zweimaliger Gelegenheit fällt nach verbrei
tetem Verständnis die sogenannte Novenschranke (vgl. 
auch Art. 229 Abs. 2 ZPO).111 Ab ihrem Einsetzen kön

Gegenstands dieses Beitrags offenbleiben; klar ist immerhin, 
dass die Zielerreichung durchaus in Frage gestellt wird (vgl. 
z.B. kritisch zum Zweck der Verfahrensbeschleunigung reuT 
[FN 1], N 46; vikTor rüegg, Materielle Wahrheitsfindung 
und Erledigungsstrenge – mit kritischen Bemerkungen zur 
neuen Schweizerischen Zivilprozessordnung, in: Karl Spüh
ler [Hrsg.], Die neue Schweizerische Zivilprozessordnung, 
Basel/Genf/München 2003, 63–73 [zit. Wahrheitsfindung], 
65–67 und 72 f.). Namentlich in Bezug auf den Zweck der 
beförderlichen Behandlung ist mit ThomaS SuTTer-Somm, 
Rechtspolitische Grundsatzfragen des Zivilprozessrechts, 
ZZZ 2005, 1 ff., 18 darauf hinzuweisen, dass die Erreichung 
dieses Zwecks selbstredend auch massgeblich von anderen 
Umständen abhängt.

109 rüegg, Novenrecht (FN 92), 157 f.
110 Statt aller iSaak meier, Die neue schweizerische ZPO, ZZZ 

2011/2012, 249 ff., 250; chriSToph leuenBerger, Das Recht, 
zweimal unbeschränkt Tatsachen und Beweise vorzutragen: 
ein Grundsatz und seine Anwendung, SZZP 1/2014, 81 ff. 
(zit. Tatsachen und Beweise), passim; ZPOKommentarleu-
enBerger (fn 5), Art. 229 N 4; moreT (FN 40), N 91; müller 
(FN 1), 369; reuT (FN 1), N 242 (teilweise mit Präzisierungen 
und Analysen zu etwaigen Ausnahmen, auf welche für den 
Zweck des vorliegenden Beitrags nicht eingegangen werden 
muss). Vgl. in diesem Sinn auch BGE 140 III 312 E. 6.3.2.3 
(und zu diesem Urteil im Allgemeinen chriSToph leuenBer-
ger, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Zivilpro
zessrecht im Jahr 2014 – 1. Teil: Zivilprozessrecht im inter
nen Verhältnis, ZBJV 2016, 514–574, 540; ramon maBillarD, 
5 Jahre ZPO aus der Sicht der Lehre – Forderungen für die Zu
kunft, in: Annette Dolge [Hrsg.], 5 Jahre ZPO, Zürich/Basel/
Genf 2016, 1 ff., 9 f. und 17 f.; DeniS Tappy, Note sur le «droit 
à une deuxième chance» et la clôture de l’allégation, JdT 2016 
II, 259–262; kritisch aus Richtersicht peTer Schumacher, Der 
Richter als Freund und Helfer, ZBJV 2015, 381 ff., 394); BGE 
141 III 481 E. 3.2.4. Vorstehende Rechtsprechung und Litera
tur stellt in Anlehnung an den Wortlaut von Art. 229 Abs. 1 
ZPO zumeist auf den Begriff der «neue[n] Tatsachen» und 
«[neuen] Beweismittel» ab. Art. 229 Abs. 1 ZPO erfasst je
doch, wie noch zu zeigen sein wird (siehe IV.A.2.), sämtliche 
Angriffs und Verteidigungsmittel.

111 Vgl. statt vieler im Allgemeinen ZPOKommentarleuenBer-
ger (fn 5), Art. 229 N 4a; leuenBerger, Tatsachen und Bewei
se (FN 110), passim; moreT (FN 40), N 370; müller (FN 1), 
369 und spezifisch für die Durchführung des zweifachen 
Schriftenwechsels BGE 140 III 312 Regeste und E. 6.3.2.3 
(teilweise mit anderer Begrifflichkeit; der Begriff der «Noven
schranke» findet sich z.B. bei BaeriSwyl [FN 1], 514; BKkil-
liaS [FN 26], Art. 226 ZPO N 3; üblicher ist der Begriff «Ak
tenschluss», soweit dieser nicht abgelehnt wird, wie z.B. bei 
BSK ZPOwilliSegger [FN 6], Art. 229 N 9; siehe zur Termi
nologie auch vorstehend FN 107). Dieses übliche Verständnis 
ist nicht unbestritten. Siehe für abweichende Auffassungen 
z.B. Daniel füllemann, Das erstinstanzliche Novenrecht der 
ZPO, in: Franco Lorandi/Daniel Staehelin (Hrsg.), Innova
tives Recht, Festschrift für Ivo Schwander, Zürich/St. Gallen 
2011, 863 ff., 865 f.
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tur legt Art. 229 ZPO im Ergebnis entsprechend allge
mein, das heisst grundsätzlich für sämtliche Angriffs 
und Verteidigungsmittel, aus.126 «Ohne Verzug» besagt 
demnach, dass die Parteien echte und unechte Noven127 
nach Einsetzen der Novenschranke anlässlich der nächs
ten prozessualen Äusserungsmöglichkeit sofort vorbrin
gen müssen.128 Vorliegend ist dies, soweit auf den in der 
ZPO statuierten Verfahrensablauf samt entsprechender 
Äusserungsmöglichkeiten abgestellt wird,129 regelmässig 
die Hauptverhandlung.130 Demnach sind Noven im Fal
le der direkten Durchführung der Hauptverhandlung 
nach einem doppelten Schriftenwechsel im Rahmen des 
ersten Parteivortrags in der Hauptverhandlung einzu
bringen, damit der Voraussetzung des Einbringens ohne 
Verzug genüge getan wird.131

126 Vgl. so z.B. füllemann (FN 111), 871 f.; moreT (FN 40), 
N 715 f. und N 727 und dort FN 601; Dike-Kommen
tarpahuD (fn 4), Art. 229 ZPO N 11 und 16. In diese 
Richtung auch anDreaS galli, Veränderungen im erstins
tanzlichen Verfahren, ZZZ 2010, 81 ff., 133–135; KUKO 
ZPOnaegeli/richerS (FN 5), Art. 229 N 10; BSk zpo-Spüh-
ler (fn 6), Art. 317 N 1. Siehe für den Stand der Literatur 
auch reuT (FN 1), N 158 m.w.N. Ein Teil der Literatur geht 
noch einen Schritt weiter und nimmt an, dass die Noven
schranke frühestens an der Hauptverhandlung fallen kann 
(so z.B. BSK ZPOwilliSegger [FN 6], Art. 229 N 9; Daniel 
williSegger, Grundstruktur des Zivilprozesses, Zürich/Basel/
Genf 2012, 348). Dies führt vorliegend zum gleichen Ergeb
nis.

127 Für unechte Noven ist selbstverständlich zusätzlich vorauszu
setzen, dass sie trotz zumutbarer Sorgfalt nicht vorher vor
gebracht werden konnten (siehe dazu auch oben IV.A.3. und 
unten IV.B.6.).

128 Siehe zu diesem Verständnis z.B. füllemann (FN 111), 871; 
KUKO ZPOnaegeli/richerS (FN 5), Art. 229 N 10; BSK 
ZPOwilliSegger (FN 6), Art. 229 N 34. So im Ergebnis auch 
moreT (FN 40), N 729 f. und N 733 und wohl auch STephan 
v. BerTi, Einführung in die schweizerische Zivilprozessord
nung, Basel 2011, N 228; ZPOKommentarreeTz/hilBer 
(fn 5), Art. 317 N 21 und 47. Vgl. auch das Urteil HGer ZH, 
HG130158, 20.5.2016, E. 1.5.b (jedoch mit abweichendem 
Ergebnis; vgl. dazu die nachstehenden Ausführungen und 
FN 129). Siehe ferner auch das Urteil HGer ZH, HG120082, 
23.1.2015, E. 1.2.5, welches eine ähnliche Überlegung hin
sichtlich des Aspekts der nächsten prozessualen Äusserungs
möglichkeit andeutet, jedoch ebenfalls zu einem anderen 
(End)Ergebnis gelangt, ohne dabei das Verhältnis zur No
venregelung (Art. 229 ZPO) eindeutig klarzustellen.

129 Zu einem anderen Ergebnis ist entsprechend zu gelangen, 
wenn die (gesetzlich nicht ausdrücklich vorgesehene) Mög
lichkeit zur Erstattung einer «Noveneingabe» (vgl. dazu die 
nachstehenden Ausführungen) als solche nächste prozessuale 
Äusserungsmöglichkeit verstanden wird (vgl. in diesem Sinn 
z.B. HGer ZH, HG130158, 20.5.2016, E. 1.5.b f., welche daher 
im Ergebnis der übrigen Rechtsprechung des HGer ZH folgt; 
siehe dazu FN 133).

130 Siehe oben II.B.
131 Vgl. statt aller füllemann (FN 111), 871 f.; Dike-Kom

mentarpahuD (fn 4), Art. 229 ZPO N 11 und N 16; mo-
reT (FN 40), N 715 f. und N 727 und dort FN 601; KUKO 
ZPOnaegeli/richerS (FN 5), Art. 229 N 10; BSK ZPOwilli-
Segger (FN 6), Art. 229 N 9 und 34 f.

zungen,118 auch nach Einsetzen der Novenschranke 
vorgebracht werden.119 Unechte Noven sind demgegen
über solche Tatsachen und Beweismittel, welche bereits 
vor dem Einsetzen der Novenschranke entstanden sind 
(Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO). Ihr Einbringen ist nur dann 
überhaupt zulässig, wenn sie trotz zumutbarer Sorgfalt 
nicht vorher vorgebracht werden konnten (Art. 229 
Abs. 1 lit. b ZPO).120 Diese Regelungen betreffen entge
gen dem zu engen Wortlaut nicht bloss «neue Tatsachen 
und Beweismittel». Vielmehr werden davon sämtliche 
Angriffs und Verteidigungsmittel erfasst.121 Hierzu ge
hören insbesondere auch die Tatsachenbehauptung und 
die Bestreitung.122

3. Zeitpunkt und Art und Weise des Einbringens 
von Noven sowie diesbezügliche Ausgangsthese

Die Differenzierung zwischen echten und unechten No
ven sagt noch nichts darüber aus, in welchem Zeitpunkt 
nach Einsetzen der Novenschranke neue Angriffs bzw. 
Verteidigungsmittel vorzubringen sind.123

Art. 229 Abs. 1 ZPO hält einleitend fest, dass neue 
Tatsachen und Beweismittel «in der Hauptverhandlung» 
nur noch berücksichtigt werden, wenn sie «ohne Verzug 
vorgebracht werden». Art. 229 ZPO befindet sich im Ge
setz im Kapitel «Hauptverhandlung».

Diese Elemente legen nahe, dass Art. 229 ZPO so aus
zulegen ist, dass echte und unechte Noven, welche vor 
der Hauptverhandlung entstanden sind,124 stets noch 
in der Hauptverhandlung in das Verfahren eingebracht 
werden können, soweit sie in der Hauptverhandlung 
ohne Verzug vorgebracht werden.125 Ein Teil der Litera

118 Siehe zur Frage des Zeitpunkts und der Art und Weise des 
Einbringens unten IV.A.3.

119 Siehe zu dieser Wirkungsweise, welche sich auch direkt aus 
dem Gesetzestext ergibt, die vorstehenden Ausführungen in 
IV.A.1.

120 Siehe zum Ganzen statt vieler BKkilliaS (FN 26), Art. 229 
ZPO N 14; klingler (FN 40), N 217; moreT (FN 40), N 583 
und N 600. Siehe zur zusätzlich zu beantwortenden Frage 
des Zeitpunkts und der Art und Weise des Einbringens unten 
IV.A.3.

121 Statt vieler zum Ganzen klingler (FN 40), N 205–213; 
BKkilliaS (FN 26), Art. 229 ZPO N 7; ZPOKommen
tarleuenBerger (fn 5), Art. 229 N 4a. Einzelheiten des Um
fangs sind dabei wiederum umstritten.

122 Statt vieler Dike-KommentarpahuD (fn 4), Art. 229 ZPO 
N 3; moreT (FN 40), N 466–474; BSK ZPOwilliSegger 
(FN 6), Art. 229 N 14.

123 Vgl. statt vieler ZPOKommentarleuenBerger (fn 5), 
Art. 229 N 9; moreT (FN 40), N 706; BSK ZPOwilliSegger 
(FN 6), Art. 229 N 10, N 29 und N 34.

124 Vgl. zur Problemstellung dieses Beitrags I. und II.C.
125 Siehe spezifisch zu den bezeichneten Elementen, welche die

sen Schluss nahelegen, füllemann (FN 111), 871 f. Siehe fer
ner in Bezug auf den Wortlaut auch z.B. KUKO ZPOnaegeli/
richerS (FN 5), Art. 229 N 10; ZPOKommentarleuenBer-
ger (fn 5), Art. 229 N 9. Vgl. ferner das Urteil HGer ZH, 
HG110266, 19.12.2013, E. 2.1.1, wonach der Wortlaut «miss
verständlich» sei. Siehe zu abweichenden Auffassungen die 
nachstehenden Ausführungen. 
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genannt.136 Ohne auf die teilweise nicht völlig eindeu
tigen Einzelheiten einzugehen,137 ist eine Einbringung 
erst in der Hauptverhandlung gemäss dieser Auslegung 
unter dem Blickwinkel dieser Tatbestandsvoraussetzung 
jedenfalls nur dann zulässig, wenn das Novum erst kurz 
vor der Hauptverhandlung entstanden bzw. aufgefun
den worden ist.138

Für die nachfolgende Analyse wird vor dem Hinter
grund des Wortlauts («in der Hauptverhandlung» sowie 
«vorgebracht werden») und der systematischen Stel
lung von Art. 229 ZPO im Sinne einer Ausgangsthese 
der ersten Auslegungsvariante gefolgt. Dies bedeutet für 
den Gegenstand dieses Beitrags, dass von der Grund
these ausgegangen wird, dass das Geltendmachen von 
Bestreitungen zu Noven in der Duplik139 im Rahmen 
des ersten Parteivortrags der klagenden Partei (Art. 228 
Abs. 1 ZPO) ein Vorbringen «ohne Verzug» darstellt.140 
Entsprechend ist aus der unterlassenen Bestreitung bis 
zu diesem Zeitpunkt – namentlich auch der Unterlas
sung der Ausübung des «Replikrechts»141 – auch nicht 
auf eine (konkludente) Anerkennung zu schliessen.142 Es 

136 Siehe z.B. die Rechtsprechung des HGer ZH (vorstehend 
FN 133), des HGer AG (vorstehend FN 133), des KGer 
BL (vorstehend FN 133) und die Richtlinien des KGer SG 
(vorstehend FN 133). Siehe aus der Literatur statt vieler 
ZPOKommentarleuenBerger (fn 5), Art. 229 N 9a; reuT 
(FN 1), N 159. Tendenziell grosszügiger demgegenüber z.B. 
hunSperger/wicki, Fallstricke des Replikrechts 2017 (FN 56), 
456 und 462; Tappy, CPC (FN 132), Art. 229 N 9. Für eine 
kürzere Frist (5 Tage) demgegenüber SuTTer-Somm (FN 132), 
Tafel 10d.

137 Unklar ist namentlich das Verhältnis zum «Replikrecht», 
z.B. ob eine solche «Noveneingabe» den Regeln des «Replik
rechts» unterliegt oder eigenständigen Regeln folgt (siehe z.B. 
hunSperger/wicki, Fallstricke des Replikrechts 2017 [FN 56], 
455 f.; ZPOKommentarleuenBerger [fn 5], Art. 225 N 17b 
a.E.; leuenBerger, Zivilprozessrecht im internen Verhältnis 
[FN 56], 247 mit Herstellung eines Zusammenhangs; siehe 
ferner BSK ZPOwilliSegger [FN 6], Art. 229 N 54, wonach 
die betreffende Frage im erstgenannten Sinn beantwortet 
wird).

138 Vgl. z.B. engler (FN 132), Art. 229 N 4; leuenrBerger, Akten
schluss (FN 40), 956 f.

139 Gleich verhielte es sich in anderen, vergleichbaren Konstel
lationen (dazu auch oben II.C.). Auf eine in Ausübung des 
«Replikrechts» (oder anderweitig) erstattete Stellungnahme 
der klagenden Partei mit (zulässigen) Noven müsste die be
klagte Partei ihrerseits erst in der Hauptverhandlung reagie
ren und die entsprechenden neuen Behauptungen bestreiten.

140 Gleiches Ergebnis spezifisch für den Gegenstand dieses Bei
trags bei reuT (FN 1), N 122 (anders demgegenüber N 160 f.). 
Vgl. ferner (generell, d.h. nicht bloss für Bestreitungen) die 
Nachweise in FN 126. A.M. spezifisch für den Gegenstand 
des Beitrags ZPOKommentarleuenBerger (fn 5), Art. 225 
N 17c (im Kontext des «Replikrechts»). Siehe zu weiteren ab
weichenden Auffassungen im Allgemeinen die vorstehenden 
Nachweise, insbesondere FN 132 und FN 133.

141 Siehe dazu oben III.
142 Gleiches Ergebnis für den Gegenstand dieses Beitrags bei 

müller (FN 1), 375; reuT (FN 1), N 122. A.M. spezifisch 
für Bestreitungen ZPOKommentarleuenBerger (fn 5), 
Art. 225 N 17c; leuenBerger, Zivilprozessrecht im internen 
Verhältnis (fn 56), 249; reeTz/franceScheTTi (FN 1), 129. 
Siehe ferner zum Stand der Rechtsprechung und Literatur in 

Ein anderer Teil der Literatur132 und Teile der Recht
sprechung133 verstehen Art. 229 ZPO demgegenüber 
gegenteilig und legen grösseres Gewicht auf die Voraus
setzung des Vorbringens «ohne Verzug». Nach dieser 
Auffassung müssen Noven innert kurzer Frist und da
mit allenfalls noch vor der Durchführung der Haupt
verhandlung mittels einer – gesetzlich nicht ausdrück
lich vorgesehenen134 – «Noveneingabe» in das Verfahren 
eingebracht werden.135 Als massgebliche Frist zur Er
stattung der «Noveneingabe» wird regelmässig eine 
Zeitspanne von zehn Tagen ab Entdeckung des Novums 

132 Siehe statt aller BaeriSwyl (FN 1), 520; chaix (FN 30), N 60; 
ThomaS engler, in: Myriam A. Gehri/Ingrid JentSørensen/
Martin Sarbach (Hrsg.), ZPO, Schweizerische Zivilprozess
ordnung, 2. A., Zürich 2015, Art. 229 N 4; klingler (FN 40), 
N 420 und N 484; meier (FN 17), N 80; ZPOKommen
tarleuenBerger (fn 5), Art. 229 N 4a und N 9; leuenBerger, 
Aktenschluss (FN 40), 950–956; leuenBerger, Tatsachen und 
Beweise (FN 110), 85; leuenBerger/uffer-ToBler (FN 78), 
Art. 11.110; reuT (FN 1), N 160 f.; STaehelin/STaehelin/gro-
limunD (FN 6), § 21 N 10; SuTTer-Somm (FN 9), n 374; Tho-
maS SuTTer-Somm, Tafeln zum Schweizerischen Zivilprozess
recht, 2. A., Zürich/Basel/Genf 2017, Tafel 10d; DeniS Tappy, 
in: François Bohnet/Jacques Haldy/Nicolas Jeandin/Philippe 
Schweizer/Denis Tappy (Hrsg.), CPC, Code de procédure 
civile commenté, Basel 2011 (zit. Bearbeiter, CPC), Art. 229 
N 9 f. In diese Richtung auch kurT BoeSch/anDreaS günge-
rich/reTo STriTTmaTTer, Tafeln zur Schweizerischen Zivilpro
zessordnung, Basel 2015, N 15.11; hunSperger/wicki, Fall
stricke des Replikrechts 2013 (FN 1), 983; nicolaS JeanDin/
auDe peyroT, Précis de procédure civile, Genf/Zürich/Basel 
2015, N 536; meier (FN 108), 345; JakoB zellweger, Patent
zivilprozessrecht, ZZZ 2013, 276 ff., 309; michael wiDmer, 
in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozess
ordnung (ZPO), Bern 2010, Art. 229 N 13. Nicht eindeutig 
Dominik gaSSer/BrigiTTe rickli, Schweizerische Zivilprozess
ordnung, 2. A., Zürich/St. Gallen 2014, Art. 229 N 4; rolanD 
fankhauSer, Das Scheidungverfahren nach neuer ZPO, Fam
Pra.ch 2010, 753 ff., 758 und dort FN 27. Siehe für den Stand 
der Literatur auch reuT (FN 1), N 157 m.w.N.

133 So namentlich die Rechtsprechung des HGer ZH (siehe 
grundlegend HGer ZH, HG110011, 22.4.2013, E. III.3, in: 
ZR 2013, Nr. 35; siehe dazu ferner george DaeTwyler/chriS-
Tian STalDer, 8. Kapitel: Allgemeiner Verfahrensgang und 
Zuständigkeit des Handelsgerichts, in: Alexander Brunner/
Peter Nobel [Hrsg.], Handelsgericht Zürich 1866–2016, Zu
ständigkeit, Verfahren und Entwicklungen, Festschrift zum 
150. Jubiläum, Zürich/Basel/Genf 2016, 141 ff., 211 f.), des 
HGer AG (HGer AG, HOR.2012.23, 5.3.2014, E. 2.2, in: sic! 
2014, 545 ff.) und des KGer BL (siehe KGer BL, 400 15 432, 
15.3.2016, E. 3.2). Siehe ferner auch die Richtlinien des KGer 
SG zu den Fristen und zur Feststellung des Ausbleibens an 
der Verhandlung vom 1. Juli 2014 (Internet: http://www.ge
richte.sg.ch/home/dienstleistungen/weisungen_kreisschrei
ben [Abruf 4.6.2017]), Ziff. II./2.7, sowie Urteil BezGer Sion, 
SIO C2 13 60, 25.3.2013, E. 2, in: ZWR 2013, 240 ff. Vgl. zum 
Stand der Rechtsprechung auch reuT (FN 1), N 159.

134 leuenBerger, Aktenschluss (FN 40), 956. In diese Richtung 
auch moreT (FN 40), N 710. Siehe ferner auch chaix (FN 30), 
N 59. Es verhält sich insoweit gleich wie bei der unaufgefor
derten Stellungnahme im Kontext des «Replikrechts» (siehe 
dazu oben III.A. und III.B.2.).

135 Siehe die vorstehenden Nachweise in FN 132 und FN 133.
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Noven zuzuordnen,148 sind sie trotz Einbringen «ohne 
Verzug» nur dann beachtlich, wenn sie trotz zumutba
rer Sorgfalt nicht vorher vorgebracht werden konnten 
(Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO).149 Soweit die Ausgangsthese 
zutrifft, soweit also das Vorbringen «ohne Verzug» vor
liegend das Vorbringen im ersten Parteivortrag in der 
Hauptverhandlung bedeutet, ist dieses Vorgehen nach 
der hier vertretenen Auffassung zugleich in jedem Fall 
sorgfältig. Die Hauptverhandlung ist in der unterstellten 
Konstellation nämlich der nächste gesetzlich vorgesehe
ne Verfahrensschritt und stellt die nächste ausdrücklich 
in der ZPO vorgesehene erstmalige Äusserungsmög
lichkeit der klagenden Partei dar.150 Mit anderen Worten 
sind diese beiden Kriterien in der vorliegenden Konstel
lation151 im Ergebnis gleichbedeutend und entsprechen

148 Vgl. in diese Richtung moreT (FN 40), N 692. Ebenso mut
masslich HGer ZH, HG110266, 19.12.2013, E. 2.2.3 (sie
he dazu jedoch auch FN 147). Nicht eindeutig HGer ZH, 
HG120082, 23.1.2015, E. 1.2.7 a.E. Anders könnte es sich 
dann verhalten, wenn derartige Bestreitungen den soge
nannten «PotestativNoven» zuzurechnen wären. Darunter 
sind Noven zu verstehen, deren Entstehung wesentlich vom 
Willen einer Partei abhängen und welche die Partei erst in 
einem Zeitpunkt entstehen lässt, nachdem Angriffs und 
Verteidigungsmittel nicht mehr unbeschränkt vorgebracht 
werden können. Siehe hierzu BGer, 4A_439/2014, 16.2.2015, 
E. 5.1–5.3, und (insbesondere zur verwendeten Begrifflich
keit) lorenz DroeSe, Auszug aus dem Urteil der I. zivilrecht
lichen Abteilung des Bundesgerichts i.S. A. AG gegen B. AG 
(Beschwerde in Zivilsachen) 4A_439/2014 vom 16.2.2015, 
SZZP 3/2015, 233 ff., 236 sowie kritisch reuT (FN 1), N 76–
83. Schliesslich wird in der Literatur teilweise die Frage auf
geworfen, ob es sich Bestreitungen allenfalls – zumindest in 
gewissen Konstellationen – gar nicht um Noven handelt (vgl. 
dazu SchmiD [FN 1], 41).

149 Oben IV.A.2. und FN 127. Es handelt sich dabei um eine sepa
rate Tatbestandsvoraussetzung, welche an und für sich nicht 
mit der Tatbestandsvoraussetzung des Vorbringens ohne Ver
zug identisch ist (vgl. statt vieler moreT [FN 40], N 724–726 
m.w.N.).

150 Oben II.B. Die grundsätzliche Berechtigung zur Erstattung 
einer Stellungnahme gestützt auf das «Replikrecht» ist gerade 
nicht als die nächste solche Äusserungsmöglichkeit zu quali
fizieren (oben III.B.2.). Siehe zur (unterstellten) Überlegung, 
dass eine Einbringung von Noven durch die klagende Partei 
in Reaktion auf die Ausweitung des Prozessstoffs durch die 
beklagte Partei in der Duplik grundsätzlich keine Unsorgfalt 
impliziert z.B. BaeriSwyl (FN 1), 519. Vgl. ferner auch die 
Überlegung bei klingler (FN 40), N 442, und SchmiD (FN 1), 
40. A.M. in Bezug auf das Ergebnis HGer ZH, HG110266, 
19.12.2013, E. 2.2.3 (siehe dazu jedoch auch FN 147).

151 In anderen, nicht völlig identischen Konstellationen kann es 
sich anders verhalten: Zu denken ist einerseits an den Fall, in 
dem die in Frage stehenden Tatsachenbehauptungen, deren 
Bestreitung in Frage steht, bereits in der Klageantwort (auch) 
vorgebracht und sodann nicht bestritten wurde. In diesem 
Fall – in dem, zumindest bei Übereinstimmung der Tatsa
chenbehauptungen, streng genommen keine Dupliknoven 
vorliegen (vorstehend FN 46) – wäre es der klagenden Partei 
ohne weiteres zumutbar gewesen, die Tatsachenbehauptun
gen in der Replik zu bestreiten. Entsprechend würde eine Be
streitung erst in der Hauptverhandlung von Vornherein nicht 
die Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 229 Abs. 1 lit. b 
ZPO erfüllen. Andererseits könnte an diejenige Konstellation 
zu denken sein, in der die klagende Partei nach der Duplik 

verhält sich damit anders als im Rechtsmittelverfahren 
der Berufung, in Bezug auf welches die Rechtsprechung 
bereits eine andere Lösung vorgezeichnet hat.143 Diese 
Rechtsprechung ist jedoch bereits vor dem Hintergrund 
des abweichenden Wortlauts144 und der abweichenden 
systematischen Stellung145 von Art. 317 Abs. 1 ZPO nicht 
auf das erstinstanzliche Verfahren übertragbar. Dies er
gibt sich auch daraus, dass sich die Verfahren vor der 
ersten Instanz und der Berufungsinstanz massgeblich 
unterscheiden.146 Wäre statt der Ausgangsthese die ge
genteilige Ansicht richtig, so müsste auf Dupliknoven 
innert kurzer Frist mittels einer «Noveneingabe» re
agiert und darin die entsprechenden neuen Tatsachen
behauptungen bestritten werden.147

Nach der hier vertretenen Auffassung kann hierbei 
offen bleiben, ob es sich bei Bestreitungen zu Duplik
noven um echte Noven oder unechte Noven handelt. 
Handelt es sich um echte Noven, sind keine weiteren 
Voraussetzungen zu erfüllen und die Einbringung in 
der Hauptverhandlung ist nach dem Vorgesagten ohne 
weiteres zulässig. Sind sie demgegenüber den unechten 

Bezug auf das «Replikrecht» III.A. und zu abweichenden Auf
fassungen auch die nachstehenden Bemerkungen.

143 Vorstehend FN 56.
144 Art. 317 Abs. 1 ZPO enthält – anders als Art. 229 Abs. 1 ZPO – 

keine Bezugnahme zu einer Verhandlung, zumal es eine sol
che vor der Berufungsinstanz nicht zwingend gibt (Art. 316 
Abs. 1 ZPO).

145 Art. 317 ZPO ist – anders als Art. 229 ZPO – systematisch 
nicht in die Bestimmungen zur Verhandlung eingebettet, zu
mal es eine solche vor der Berufungsinstanz nicht zwingend 
gibt (Art. 316 Abs. 1 ZPO).

146 Beispiel: Wie bereits erwähnt (oben FN 144 und FN 145) fin
det im Rahmen des Berufungsverfahrens nicht in jedem Fall 
eine Verhandlung statt (Art. 316 Abs. 1 ZPO). Entsprechend 
erschiene ein Anknüpfen an diese (nicht in jedem Fall beste
hende) Äusserungsmöglichkeit im Berufungsverfahren von 
Vornherein wenig sinnvoll (vgl. zu dieser Überlegung auch 
hunSperger/wicki, Fallstricke des Replikrechts 2013 [FN 1], 
983, und unten IV.B.4; a.M. und insoweit für einen Gleichlauf 
der Auslegung von Art. 229 Abs. 1 ZPO und Art. 317 Abs. 1 
ZPO ZPOKommentarreeTz/hilBer [fn 5], Art. 317 N 21; 
ebenfalls a.M. was die gezogene Schlussfolgerung anbelangt 
hunSperger/wicki, Fallstricke des Replikrechts 2017 [FN 56], 
455).

147 Siehe für diese Lösung für den Gegenstand dieses Beitrags 
z.B. hunSperger/wicki, Fallstricke des Replikrechts 2017 
(FN 56), 462; ZPOKommentarleuenBerger (fn 5), Art. 225 
N 17c; leuenBerger, Zivilprozessrecht im internen Verhält
nis (fn 56), 249; reeTz/franceScheTTi (FN 1), 129 (jeweils 
jedoch – vornehmlich – im Kontext des «Replikrechts») und 
HGer ZH, HG110266, 19.12.2013, E. 2.2.3 (wobei das Ver
hältnis zwischen «Replikrecht» und Novenregelung nicht 
völlig eindeutig ist). Gleich verhielte es sich in anderen, ver
gleichbaren Konstellationen (dazu auch oben II.C.). Auf eine 
in Ausübung des «Replikrechts» (oder anderweitig) erstattete 
Stellungnahme der klagenden Partei mit (zulässigen) Noven 
müsste die beklagte Partei ihrerseits grundsätzlich noch vor 
der Hauptverhandlung reagieren und die entsprechenden 
neuen Behauptungen bestreiten, es sei denn die Hauptver
handlung findet kurze Zeit (maximal zehn Tage) nach Erstat
tung der Stellungnahme statt. 
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chen für die Ausgangsthese.159 Eine andere Auslegung 
von Art. 229 ZPO hätte im Wortlaut von Art. 229 ZPO 
eine klarere und deutlichere Grundlage erfordert.160

2. Entstehungsgeschichte

Der Vorentwurf der ZPO («VEZPO»)161 sah in Art. 215 
Abs. 1 f. vor, dass neue Tatsachen und Beweismittel in 
Replik und Duplik unbeschränkt zulässig sind. Später 
sollten sie nur noch unter bestimmten Voraussetzungen 
berücksichtigt werden.162 Gemäss dem Begleitbericht163 
sollten alle Noven dabei «sofort» genannt werden. Was 
darunter genau zu verstehen ist, wurde nicht spezifi
ziert.164 Auf die Hauptverhandlung selbst wurde jeden
falls keinen Bezug genommen.165

Diese Fassung, welche eher gegen die Ausgangsthese 
gesprochen hätte, wurde in der Vernehmlassung ver
schiedentlich kritisiert166 und im bundesrätlichen Ent
wurf («EZPO»)167 aufgeweicht. Demnach sollten in 
den ersten Parteivorträgen in der Hauptverhandlung 
uneingeschränkt neue Tatsachen und Beweismittel vor
gebracht werden können (Art. 225 Abs. 1 EZPO).168 In 

159 Das Argument des Legalitätsprinzips ist selbstredend bereits 
in der Ausgangsthese angelegt, zumal in diesem Zusam
menhang bereits auf den Wortlaut abgestellt wurde (oben 
IV.A.3.). Ferner wird das Argument bereits im Zusammen
hang mit dem «Replikrecht» vorgebracht (oben III.B.2.).

160 Beispiel: «Neue Tatsachen und Beweismittel werden nur 
noch berücksichtigt, wenn sie ohne Verzug, d.h. spätestens 
innert zehn Tagen nach Auffindung, vorgebracht werden und 
[…]». Ferner wäre es diesbezüglich auch angezeigt gewesen, 
Art. 229 ZPO systematisch anders zu platzieren, d.h. nament
lich  ausserhalb des Kapitels zur Hauptverhandlung (siehe 
dazu oben IV.A.3. und unten IV.B.4.). Dies war bei Art. 215 
 VEZPO (dazu unten IV.B.2.) noch der Fall.

161 Schweizerische Zivilprozessordnung, ZPO, Vorentwurf der 
Expertenkommission, Juni 2003 (Internet: https://www.
bj.admin.ch/dam/data/bj/staat/gesetzgebung/archiv/zivil 
prozessrecht/entwzpod.pdf [Abruf 4.6.2017]).

162 Vgl. Schweizerische Zivilprozessordnung, ZPO, Bericht zum 
Vorentwurf der Expertenkommission, Juni 2003 (Internet: 
https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/staat/gesetzgebung/
archiv/zivilprozessrecht/vnberd.pdf [Abruf 4.6.2017]), (zit. 
Begleitbericht VEZPO), 106 und die Übersicht bei leuenBer-
ger, Aktenschluss (FN 40), 951 f. Kritisch hierzu z.B. rüegg, 
Wahrheitsfindung (fn 108), 65–67; rüegg, Novenrecht 
(FN 92), 159. Siehe schliesslich eingehend klingler (FN 40), 
N 301 f. und die Würdigung bei N 305–309. 

163 FN 162.
164 Begleitbericht VEZPO (FN 162), 106, und ähnlich moreT 

(FN 40), N 708.
165 Begleitbericht VEZPO (FN 162), 106.
166 Siehe Vorentwurf für ein Bundesgesetz über die schweizeri

sche Zivilprozessordnung (ZPO), Zusammenstellung der 
Vernehmlassungen, 2004 (Internet: https://www.bj.admin.
ch/dam/data/bj/staat/gesetzgebung/archiv/zivilprozessrecht/
veber.pdf [Abruf 4.6.2017]), (zit. Vernehmlassungsergebnis
se VEZPO), 567–576.

167 Schweizerische Zivilprozessordnung (Zivilprozessordnung, 
ZPO), Entwurf, BBl 2006, 7413–7528.

168 Botschaft ZPO (FN 4), 7340. Siehe ferner statt vieler TanJa 
DomeJ, Die künftige schweizerische Zivilprozessordnung – 
Struktur und Charakteristika des Verfahrens, ZZPInt 2006, 

de Bestreitungen unabhängig davon beachtlich, ob es 
sich dabei um echte oder unechte Noven handelt.

Nachfolgend wird anhand verschiedener Aspekte ge
prüft, ob Argumente bestehen, welche für bzw. gegen 
die Ausgangsthese sprechen. Diese Analyse beschränkt 
sich auf die Bestreitung in der unterstellten Konstella
tion und bezieht sich schwergewichtig auf die Ausle
gung des Begriffs «ohne Verzug». Die angedeutete Fra
ge, ob es sich bei Bestreitungen um echte oder unechte 
Noven handelt und welcher Sorgfaltsmassstab gilt, wird 
dabei nur am Rande behandelt.152

B. Analyse

1. Legalitätsprinzip

Aus dem Legalitätsprinzip wird das Bestimmtheitsgebot 
abgeleitet.153 Ein Rechtssatz muss so präzise formuliert 
sein, dass der Bürger sein Verhalten danach richten und 
die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den 
Umständen entsprechenden Grad an Gewissheit erken
nen kann.154 Die Voraussehbarkeit der Rechtsfolgen von 
Rechtssätzen stellt ein Kernanliegen des Legalitätsprin
zips dar.155 Bei schwerwiegenden Rechtsfolgen sind hö
here Anforderungen an die Bestimmtheit des Rechtssat
zes zu stellen.156

Die durch Art. 229 ZPO geregelte Eventualmaxime 
ist für die Parteien offensichtlich von grosser Wichtig
keit: Wird eine Bestreitung zu spät vorgebracht, gilt die 
entsprechende Tatsachenbehauptung der Gegenpartei 
als unbestritten. Dies kann ohne weiteres zum Unter
liegen führen.157

Das Legalitätsprinzip wie auch die Bedeutung der 
Vorhersehbarkeit im Verfahrensrecht im Allgemeinen 
und im vorliegenden Kontext im Besonderen158 spre

das «Replikrecht» effektiv ausübt, dabei jedoch Bestreitungen 
unterlässt (ähnlich hierzu im Ergebnis SchmiD [FN 1], 37). 
Siehe zu dieser Überlegung auch IV.B.6.

152 Ob die Analyse in Bezug auf andere Angriffs bzw. Vertei
digungsmittel – d.h. namentlich das Vorbringen von neuen 
Behauptungen – die gleichen Ergebnisse zeitigt, muss offen
gelassen werden (siehe dazu auch die Vorbemerkungen in I. 
und FN 2).

153 Siehe allgemein dazu statt vieler ulrich häfelin/georg mül-
ler/felix uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. A., Zü
rich/St. Gallen 2016, N 342–345; TSchannen/zimmerli/mül-
ler (fn 91), § 19 N 19–21. 

154 Statt vieler BGE 138 IV 13 E. 4.1; 119 IV 242 E. 1.c. 
155 Statt vieler BenJamin SchinDler/ToBiaS TSchumi, in: Bernhard 

Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. 
Vallender (Hrsg.), St. Galler Kommentar zur Schweizerischen 
Bundesverfassung, 3. A., Zürich/St. Gallen 2014, Art. 5 N 29 
und N 33. Siehe zur Bedeutung der Voraussehbarkeit im Ver
fahrensrecht bereits oben III.B.2. 

156 Vgl. dazu häfelin/müller/uhlmann (FN 153), N 344;  pierre 
TSchannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossen
schaft, 4. A., Bern 2016, § 45 N 11. 

157 Siehe zu diesen Zusammenhängen insbesondere oben II. und 
IV.A.

158 Siehe zu dieser Überlegung bereits oben III.B.2.
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3. Sinn und Zweck

Die Eventualmaxime bezweckt nach dem Vorgesagten 
insbesondere, dass das Verfahren geordnet und beför
derlich behandelt werden kann. Daneben stellt es die 
Waffengleichheit zwischen den Parteien sicher. In die
sem Zusammenhang soll sie insbesondere verhindern, 
dass eine der Parteien ungebührlich taktiert.175

Diese Zielsetzungen werden durch die mittels der 
Ausgangsthese vertretene Auslegung – anders als dies in 
anderen Konstellationen der Fall sein kann176 – gerade 
nicht in Frage gestellt: Es ist namentlich nicht ersicht
lich, inwiefern die Ermöglichung der Bestreitung in der 
Hauptverhandlung die geordnete und beförderliche 
Behandlung des Verfahrens substantiell in Frage stellen 
könnte. Es mag zwar sein, dass die Vorbereitung des Be
weisverfahrens erschwert wird, wenn erst in der Haupt
verhandlung klar wird, ob eine Behauptung in der Du
plik als bestritten gilt. Denn dadurch kann bis zu diesem 
Zeitpunkt allenfalls unklar bleiben, was überhaupt zum 
Beweisgegenstand wird.177 Das Gericht kann die Bestrei
tung jedoch ohne weiteres antizipieren, dürfte es doch 
den Normalfall darstellen, dass die Parteien die gegen
seitigen Behauptungen integral bestreiten. Vor diesem 
Hintergrund ist das Risiko von substantiellen Verfah
rensverzögerungen – wie auch das Risiko, dass die Ord
nung des Prozessgegenstands in Frage gestellt wird – als 
gering zu qualifizieren. Entsprechend steht auch die 
Prozessökonomie der Ausgangsthese nicht entgegen.178

175 Siehe oben IV.A.1. und im vorliegenden Kontext statt vieler 
füllemann (FN 111), 863 f. und zum Zweck der Vermeidung 
des ungebührlichen Taktierens Botschaft ZPO (FN 4), 7341.

176 Falls nicht blosse Bestreitungen sondern (auch) neue Tatsa
chenbehauptungen in Frage sehen, kann es sich offensichtlich 
anders verhalten (vgl. dazu z.B. die Bemerkungen bei leuen-
Berger, Aktenschluss [FN 40], 954).

177 Die Beweisabnahme (Art. 231 ZPO) setzt den Erlass der Be
weisverfügung(en) voraus (Art. 154 ZPO). Dies wiederum 
bedingt – zumindest im idealtypischen Fall – dass klar ist, 
welche Tatsachenbehauptungen überhaupt bestritten sind. 
Zugleich ist festzuhalten, dass die Beweisverfügung auch 
schon in einem früheren Zeitpunkt erlassen und jederzeit 
abgeändert werden kann (vgl. zu alledem statt vieler KUKO 
ZPOSchmiD [FN 5], Art. 154 N 1, 3a und 4; BKBrönnimann 
[FN 26], Art. 154 ZPO N 4 f. und 9 f.).

178 Ebenso im Ergebnis im Allgemeinen (und nicht nur für 
Bestreitungen im Besonderen) rüegg, Wahrheitsfindung 
(FN 108), 65, 67 und 72 f.; rüegg, Novenrecht (FN 92), 159. 
Vgl. ferner auch die Bemerkungen des Kantons Luzern im 
Kontext der Vernehmlassung zum VEZPO (Vernehmlas
sungsergebnisse VEZPO [FN 166], 565). Für diese Argu
mentation spricht auch die vom Urteil HGer ZH, HG120126, 
23.11.2015, E. 1.7, teilweise in: ZR 2016, Nr. 13, und dem 
Urteil HGer ZH, HG120130, 23.11.2015, E. 1.7 (Parallelver
fahren) eingenommene Haltung: Demnach können neue 
Tatsachenbehauptungen in der Duplik von der klagenden 
Partei in der Hauptverhandlung uneingeschränkt bestritten 
werden. Dies im Rahmen des «Replikrechts». Hintergrund 
dieser (im Urteil nicht weiter begründeten) Erwägung bildet 
der Umstand, dass die klagende Partei im Verfahren im Hin
blick auf die neuen Tatsachenbehauptungen in der Duplik 
um Fristansetzung zur Ausübung des «Replikrechts» ersucht, 
das Gericht diesen Antrag jedoch mit Verweis auf die Haupt

der parlamentarischen Beratung wurde im Ständerat 
eine deutlich strengere Haltung vertreten. Dieser hat 
sich dafür ausgesprochen, dass die Novenschranke zu 
einem früheren Zeitpunkt und damit nicht erst nach 
den ersten Parteivorträgen fallen soll.169 Der Nationalrat 
ist dem Ständerat schliesslich gefolgt.170

Die vorliegende Kernfrage, das heisst, ob Bestreitun
gen (bzw. Noven generell) noch in der Hauptverhand
lung vorgebracht werden dürfen, wird durch die Ent
stehungsgeschichte und die Materialien für die letztlich 
erlassene Fassung von Art. 229 ZPO nicht eindeutig 
geklärt. In der parlamentarischen Beratung kam jeden
falls das von Teilen der Rechtsprechung und Literatur 
thematisierte Instrument der «Noveneingabe»171 nur 
am Rande zur Sprache.172 Verschiedene Voten deuten 
zudem darauf hin, dass zulässige Noven entweder in 
jedem Fall – oder aber zumindest in gewissen Kon
stellationen – auch noch in der Hauptverhandlung vor
gebracht werden dürfen.173 Die Entstehungsgeschichte 
spricht damit nicht eindeutig für oder gegen die Aus
gangsthese.174

239 ff., 259–262; leuenBerger, Aktenschluss (FN 40), 952, und 
die ausführliche Behandlung bei klingler (FN 40), N 318 f. 
und N 321 sowie die Würdigung bei N 322–337. Vgl. auch Vo
tum Blocher, AB 2007 S 529; Votum Lüscher, AB 2008 N 966; 
Votum Thanei, AB 2008 N 966; Votum WidmerSchlumpf, 
AB 2008 N 966 sowie AB 2008 S 729.

169 Vgl. insbesondere Votum Inderkum, AB 2007 S 529; Votum 
Blocher, AB 2007 S 529. Siehe allgemein zur ständerätlichen 
Beratung AB 2007 S 529 f.; AB 2008 S 728 f. Siehe statt vie
ler leuenBerger, Aktenschluss (FN 40), 952, und ausführlich 
klingler (FN 40), N 346 f., N 351–353 und die Würdigung 
bei N 355–374.

170 Siehe zur nationalrätlichen Beratung AB 2008 N 964–967; 
AB 2008 N 1631 und statt vieler leuenBerger, Aktenschluss 
(FN 40), 952.

171 Siehe oben IV.A.3.
172 Vgl. jedoch immerhin Votum Blocher, AB 2007 S 529 f.
173 Vgl. Votum WidmerSchlumpf, AB 2008 N 966 («Dem Stän

derat ging das zu weit: Noven sollen gemäss Ständerat nur 
noch im Vorbereitungsverfahren unbeschränkt zulässig sein. 
Sobald es zur Hauptverhandlung kommt, wären ab Beginn 
der Verhandlung nur noch echte und entschuldbar unechte 
Noven zulässig») sowie AB 2008 S 729 («Wenn es zur Haupt
verhandlung kommt, dürfen ab Beginn dieser Hauptver
handlung nur noch echte und entschuldbar unechte Noven 
zugelassen werden […]. [S]ie bedeutet kein striktes Noven
verbot, sodass es durchaus möglich ist, echte und entschuld
bar unechte Noven auch noch in der Verhandlung vorzubrin
gen»); Votum Thanei, AB 2008 N 966 («Der Ständerat hat 
dieses Konzept abgeändert, und zwar dahingehend, dass die 
novenrechtlichen Schranken mit dem Beginn der Hauptver
handlung greifen»). Teilweise ähnlich füllemann (FN 111), 
872 und dort FN 45. 

174 Vgl. mit Hinweisen zur begrenzten Ergiebigkeit der par
lamentarischen Voten (und zum Gesetzgebungsverfahren 
insgesamt) zur Auslegung von Art. 229 ZPO in Bezug auf 
die aufgeworfenen Fragen füllemann (FN 111), 872; moreT 
(FN 40), N 708. A.M. leuenBerger, Aktenschluss (FN 40), 
951–953; reuT (FN 1), N 160.
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In die gleiche Richtung weist die Überlegung, dass 
die Bestreitungslast gemäss üblichem Verständnis in 
den Formen und Fristen des Verfahrensrechts ausgeübt 
werden muss.183 Auch dies spricht für die Ausgangsthe
se, ist die Hauptverhandlung doch das nächste in der 
ZPO explizit vorgesehene Forum zur Vorbringung von 
Bestreitungen.184 Es ist wiederum daran zu erinnern, 
dass die ZPO das Instrument der «Noveneingabe» nicht 
regelt.185 Diese systematischen Überlegungen sprechen 
allesamt für die Ausgangsthese.

5. Materielle Wahrheit

Die Bestreitungslast steht aufgrund ihrer Wirkungswei
se in einem Spannungsverhältnis zur Feststellung der 
«materiellen Wahrheit».186 Gleiches gilt für die (strenge) 
Eventualmaxime.187 Moderne Zivilprozessordnungen – 
wozu die ZPO gemäss der Zielsetzung des Gesetzge
bers gehört188 – versuchen, das Element der materiellen 
Wahrheit stärker zu gewichten.189 Urteile, welche nicht 
mit der materiellen Wahrheit übereinstimmen, sollen 
dadurch vermieden werden.190

In der ZPO wird der Feststellung der materiellen 
Wahrheit etwa dadurch ein gewisses Gewicht beigemes
sen, dass das Gericht von Amtes wegen Beweis abnehmen 
kann, wenn es an der Richtigkeit einer nicht streitigen 

183 Siehe zu dieser Überlegung im Kontext des «Replikrechts» 
bereits oben III.B.2.

184 Siehe oben II.B. und – im Kontext des «Replikrechts», in dem 
die Argumentation bereits vorgebracht wurde – III.B.2. Es 
verhält sich damit insbesondere anders als in denjenigen Fäl
len, in welchen die Rechtsprechung die aufgeworfene Frage
stellung in Bezug auf das Rechtsmittelverfahren der Berufung 
bereits andeutungsweise beantwortet hat (vgl. FN 56 und 
IV.A.3. und FN 146).

185 Siehe oben IV.A.3. A.M. zu diesem Argument leuenBerger, 
Aktenschluss (FN 40), 956.

186 Vgl. zur verwendeten Begrifflichkeit FN 20 und zur (damit 
zusammenhängenden) Wirkungsweise des Verhandlungs
grundsatzes oben II.A.

187 Vgl. statt aller BKkilliaS (FN 26), Art. 229 ZPO N 3; meier 
(FN 108), 399; reuT (FN 1), N 53; rüegg, Wahrheitsfindung 
(FN 108), 64 f. und 67; rüegg, Novenrecht (FN 92), 156–159.

188 Es darf unterstellt werden, dass der Gesetzgeber den Erlass ei
ner modernen Verfahrensordnung angestrebt hat, auch wenn 
dies in den Materialien nur punktuell zum Ausdruck gebracht 
wird (siehe z.B. Begleitbericht VEZPO [FN 162], 28, 71, 91 f. 
und 134; Botschaft ZPO [FN 4], 7267 und 7380; Votum Blo
cher, AB 2007 S 502; Votum WidmerSchlumpf, AB 2008 
N 638; vgl. jedoch auch die Bemerkungen bei SuTTer-Somm 
[FN 108], 12 f. und 22 und zu den Leitlinien der VEZPO Be
gleitbericht VEZPO [FN 162], 10). Ob der Gesetzgeber das 
Ziel erreicht hat, muss dahingehstellt bleiben (kritisch hierzu 
françoiS BohneT, Procédure civile suisse: plaidoyer pour un 
retour vers le futur, in: Piermarco ZenRuffinen [Hrsg.], Le 
temps et le droit, Basel 2008, 1 ff., insb. 5–15).

189 Vgl. in diese Richtung auch moreT (FN 40), N 599 m.w.N.
190 Vgl. zur Bedeutung dieses Anliegens im Allgemeinen 

SchwanDer (FN 92), 11 und im Kontext der Novenregelung 
rüegg, Wahrheitsfindung (FN 108), 64 f.; rüegg, Novenrecht 
(FN 92), 156–159; ThomaS SuTTer-Somm, Der Vorentwurf zur 
Schweizerischen Zivilprozessordnung im Überblick, BJM 
2003, 185 ff., 192 f.

Gleich verhält es sich im Hinblick auf die Zielsetzung 
der Sicherstellung der Waffengleichheit der Parteien 
bzw. der Vermeidung des ungebührlichen Taktierens: 
Diese Problematik dürfte sich bei der blossen Bestrei
tung gerade nicht stellen. Jedenfalls ist nicht ersicht
lich, inwiefern diesbezüglich ein substantielles Risiko 
bestehen könnte.179 Zudem widerspricht es nicht dem 
Grundsatz von Treu und Glauben, wenn Dupliknoven 
erst in der Hauptverhandlung bestritten werden.180

Es stellt sich umgekehrt die Frage, was aus der Per
spektive der Eventualmaxime gewonnen wäre, wenn 
eine Obliegenheit zur Bestreitung innert kurzer Frist 
nach Erstattung der Duplik und vor der Hauptverhand
lung bestünde. Abgesehen von leichten Vorteilen in 
Bezug auf die Vorbereitung des Beweisverfahrens sind 
jedenfalls keine relevanten Vorteile ersichtlich. Vielmehr 
ist das Gegenteil der Fall.181

Im Ergebnis sprechen somit Sinn und Zweck der 
Eventualmaxime nicht gegen die Ausgangsthese.

4. Systematik

In systematischer Hinsicht wurde bereits auf die Stel
lung von Art. 229 ZPO hingewiesen, welche für die Aus
gangsthese spricht.182

verhandlung (und unter Hinweis auf die Novenregelung ge
mäss Art. 229 ZPO) abgelehnt hat. Die Erwägung dürfte so 
zu verstehen sein, dass dieses (abgewiesene) Gesuch bewirkt, 
dass anlässlich der Hauptverhandlung eine Bestreitung zu
lässig ist. Eindeutig ist dies jedoch nicht (siehe zum Ganzen 
auch FN 60 und SchmiD [FN 1], 40 f.). Ist die Erwägung im 
dargelegten Sinn zu verstehen, deutet dies darauf hin, dass 
in diesem Urteil die Auffassung vertreten wird, dass eine Be
streitung erst anlässlich der Hauptverhandlung mit der Pro
zessökonomie vereinbar ist. Da die Erwägung nicht eindeutig 
ist, wird darauf nachstehend nicht erneut eingegangen. Siehe 
zur gegenteiligen Argumentation (welche jedoch vornehm
lich auf neue Tatsachenbehauptungen und nicht blosse Be
streitungen abzielt) statt vieler leuenBerger, Aktenschluss 
(FN 40), 954; reuT (FN 1), N 161 und die Bemerkungen in 
FN 176. 

179 Generell für dieses Ergebnis in Bezug auf Vorbringen in der 
Hauptverhandlung füllemann (FN 111), 872. Siehe ferner 
(und noch weitergehend) hunSperger/wicki, Fallstricke des 
Replikrechts 2017 (FN 56), 462 f.

180 Es ist damit insbesondere nicht mit derjenigen Konstellation 
zu vergleichen, in der neue Tatsachenbehauptungen wochen 
bzw. monatelang zurückgehalten werden; in dieser Konstel
lation mag auch über eine Vereinbarkeit mit dem Grundsatz 
des Handelns nach Treu und Glauben im Verfahren (Art. 52 
ZPO) diskutiert werden (vgl. zu alledem statt vieler leuenBer-
ger, Aktenschluss [FN 40], 955; reuT [FN 1], N 160).

181 Vgl. mit Bedenken zur Wirkung von zu rigiden Novenrege
lungen im Allgemeinen rüegg, Novenrecht (FN 92), 158.

182 Siehe oben IV.A.3 sowie IV.B.1 und dort FN 160. A.M. im 
Hinblick auf Art. 229 Abs. 2 ZPO reuT (FN 1), N 161. Ebens
falls a.M. leuenBerger, Aktenschluss (FN 40), 953 f., wonach 
es der Gesetzgeber ausdrücklich festgehalten hätte, wenn die 
Parteivorträge in der Hauptverhandlung mit dem Vorbringen 
«ohne Verzug» gemeint gewesen wären. Die gleiche Argu
mentation lässt sich selbstredend auch umgekehrt bemühen 
(vgl. zum Wortlaut von Art. 229 Abs. 1 ZPO und den diesbe
züglichen Weiterungen oben IV.A.III.).
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eine Bestreitung unterlassen wird – namentlich bei An
wendbarkeit einer (zu) kurzen Frist200 – gerade bei Laien 
offensichtlich erhöhen würde. Das Risiko von Urteilen, 
welche nicht mit der materiellen Wahrheit vereinbar 
sind, würde dadurch vermutungsweise massgeblich er
höht.201 Diese Erhöhung des Risikos wird nach dem Vor
gesagten gerade nicht durch andere Elemente (gericht
liche Fragepflicht, Beweisabnahme von Amtes wegen) 
vermindert. Sollen die Fällung von Urteilen, welche 
möglichst auf dem tatsächlichen Sachverhalt basieren, 
und damit die Verwirklichung des Prinzips der materi
ellen Wahrheit gefördert werden, ist die Auslegung ge
mäss der Ausgangsthese vorzuziehen.

6. Gegenteilige Argumente?

Gegen die mittels der Ausgangsthese vertretene Ausle
gung wird in der Literatur geltend gemacht, dass Art. 229 
Abs. 1 lit. b ZPO betreffend unechte Noven aufgrund der 
separat zu erfüllenden Tatbestandsvoraussetzung der 
Beachtung der zumutbaren Sorgfalt202 bei Anwendung 
der Auslegung gemäss der Ausgangsthese in aller Regel 
keinen Anwendungsbereich mehr hat.203 Diese Überle
gung ist in Bezug auf das Vorbringen von Bestreitungen 
in der Hauptverhandlungen unrichtig: Nach der hier 
vertretenen Auffassung ist ein solches Vorgehen sorgfäl
tig und entsprechend kommt Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO 
zur Anwendung, falls es sich dabei überhaupt um un
echte Noven handeln sollte.204 Ebenso sind Konstellatio
nen denkbar, in welchen bei Anwendung der Auslegung 
gemäss Ausgangsthese ein früheres Vorbringen möglich 
und zumutbar gewesen wäre. Dies ist namentlich dann 
der Fall, wenn Tatsachenbehauptungen bereits in der 
Klageantwort (erstmals) vorgebracht und sodann in der 
Replik nicht bestritten wurden.205 Entsprechend hat die 
in Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO enthaltene separate Tatbe
standsvoraussetzung der Beachtung der zumutbaren 
Sorgfalt selbst bei Anwendbarkeit der Ausgangsthese 
einen eigenständigen Anwendungsbereich.

Es mag schliesslich die Frage aufgeworfen werden, ob 
relevante Interessen bestehen, welche gegen die Ausle
gung gemäss der Ausgangsthese sprechen. Solche sind 

200 Siehe zur von einem Teil der Rechtsprechung und Literatur 
vertretenen Ansicht, wonach das Vorbringen ohne Verzug 
(Art. 229 Abs. 1 ZPO) ein Vorbringen (und damit eine Be
streitung) innert zehn Tagen erfordert, oben IV.A.3.

201 Siehe allgemein zum Zusammenhang zwischen der (stren
gen) Eventualmaxime – was vorliegend letztlich in Frage 
steht – und dem Risiko einer Zunahme von Urteilen, welche 
nicht mit der materiellen Wahrheit in Einklang zu bringen 
sind, rüegg, Wahrheitsfindung (FN 108), 70.

202 Siehe IV.A.3.
203 Vgl. leuenBerger, Aktenschluss (FN 40), 953 f., mit der in 

allgemeiner Form geäusserten Überlegung, dass für den Fall, 
dass das Vorbringen «ohne Verzug» das Vorbringen zu Be
ginn der Hauptverhandlung betrifft, regelmässig die Tatbe
standsvoraussetzung betreffend die Beachtung der zumutba
ren Sorgfalt (Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO) nicht erfüllt ist.

204 Siehe zum Ganzen oben IV.A.3.
205 Siehe dazu mit Präzisierungen bereits FN 151. 

Tatsache erhebliche Zweifel hat (Art. 153 Abs. 2 ZPO).191 
Auch die gerichtliche Fragepflicht (Art. 56 ZPO) dient 
unter anderem der Sicherstellung der Übereinstim
mung des Urteils mit der materiellen Wahrheit.192 Beide 
Elemente sind im vorliegenden Kontext jedoch in aller 
Regel wahrscheinlich gerade nicht nützlich:193 Die Be
weisabnahme von Amtes wegen erfordert das Vorliegen 
erheblicher Zweifel an der Richtigkeit einer nicht strei
tigen Tatsache (Art. 153 Abs. 2 ZPO). Blosse Zweifel 
alleine sind nicht ausreichend.194 Entsprechend dürfte 
die Beweisabnahme von Amtes wegen im Allgemeinen 
regelmässig nicht zur Anwendung gelangen.195 Die ge
richtliche Fragepflicht gelangt nur dann zum Zug, wenn 
eine Partei überhaupt ein Vorbringen macht, in Bezug 
auf welches eine Frage gestellt werden kann.196 Dies gilt 
auch für Bestreitungen.197 Bei blosser Unterlassung – 
und lediglich dann könnte die gerichtliche Fragepflicht 
vorliegend hilfreich sein198 – scheidet die Anwendung 
der gerichtlichen Fragepflicht demgegenüber aus.199

Die Ausgangsthese ist offensichtlich besser mit dem 
Prinzip der materiellen Wahrheit vereinbar. Die Ver
mutung liegt nahe, dass die Alternative das Risiko, dass 

191 Statt vieler BSK ZPOguyan (FN 6), Art. 153 N 10; ZPOKom
mentarhaSenBöhler (FN 5), Art. 153 N 9; DIKEKom
mentarleu (fn 4), Art. 153 ZPO N 9. Siehe auch BGer, 
5A_125/2016, 27.7.2016, E. 4.3, und BGer, 4A_375/2016, 
8.2.2017, E. 5.3.3 f. Weniger deutlich Botschaft ZPO (FN 4), 
7313.

192 Vgl. statt vieler KUKO ZPOoBerhammer (FN 5), Art. 56 N 3; 
BKhurni (FN 4), Art. 55 ZPO N 47 und Art. 56 N 5. Vgl. 
ferner bereits gulDener (FN 8), 165 f.

193 Vgl. zur grundsätzlich denkbaren Anwendbarkeit der Be
weisabnahme von Amtes wegen (Art. 153 Abs. 2 ZPO) in der 
vorliegenden Konstellation z.B. andeutungsweise BKhurni 
(FN 4), Art. 55 ZPO N 47; ZPOKommentarSuTTer-Somm/
Schrank (FN 5), Art. 55 N 57.

194 Statt vieler DIKEKommentarleu (fn 4), Art. 153 ZPO 
N 25; BSK ZPOguyan (FN 6), Art. 153 N 11.

195 Vgl. zum Ausnahmecharakter der Beweisabnahme von Amtes 
wegen auch meier (FN 17), N 297 und N 299 m.w.N. Zurück
haltender im Allgemeinen BKBrönnimann (FN 26), Art. 153 
ZPO N 8.

196 BGer, 4A_444/2013, 5.2.2014, E. 6.3.3 und statt vieler 
BKhurni (FN 4), Art. 56 ZPO N 9; clauDia m. morDaSi-
ni-rohner, Gerichtliche Fragepflicht und Untersuchungsma
xime nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, Diss. 
Basel, Basel 2013, N 184; ZPOKommentarSuTTer-Somm/
grieDer (fn 5), Art. 56 N 19.

197 Vgl. statt vieler BKhurni (FN 4), Art. 56 ZPO N 10; morDaSi-
ni-rohner (FN 196), N 193; Schumacher (FN 110), 390.

198 Siehe zur Problemstellung oben II.
199 Siehe die Nachweise in FN 196. Zudem dürften weitere As

pekte gegen die Nützlichkeit der gerichtlichen Fragepflicht 
im vorliegenden Kontext sprechen: Ein Teil der Literatur 
geht nämlich davon aus, dass die gerichtliche Fragepflicht 
einer zeitlichen Limitierung untersteht, d.h. die Eventual
maxime und die Novenschranke zur Anwendung gelangen 
(vgl. statt vieler z.B. BKhurni [FN 4], Art. 56 ZPO N 42–44; 
ZPOKommentarSuTTer-Somm/grieDer [fn 5], Art. 56 
N 36; a.M. z.B. KUKO ZPOoBerhammer [FN 5], Art. 56 
N 12). Mit anderen Worten würde die gerichtliche Frage
pflicht dann, wenn die Eventualmaxime eine Bestreitung in 
der Hauptverhandlung – entgegen der Ausgangsthese – ver
unmöglichen sollte, nicht zur Anwendung gelangen.
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jedenfalls nicht in relevantem Umfang auszumachen.206 
Zwar mag die beklagte Partei ein Interesse daran haben, 
dass eine Bestreitung nicht mehr in der Hauptverhand
lung erfolgen kann. Dieses Interesse ist jedoch regelmäs
sig von vernachlässigbarer Grösse wenn bedacht wird, 
dass die beklagte Partei doch regelmässig frei wählen 
kann, ob sie ihre Behauptungen in der Klageantwort 
oder erst in der Duplik aufstellt. Mit dieser Freiheit geht 
nach der hier vertretenen Auffassung einher, dass die an
dere Partei eine Bestreitung erst in der Hauptverhand
lung vornehmen muss, soweit die beklagte Partei ihre 
Tatsachenbehauptungen erst in der Duplik vorbringt.

C. Schlussfolgerung

Nach dem Vorgesagten wird die Ausgangsthese nicht 
massgeblich durch andere Überlegungen in Frage ge
stellt. Zwar mag die Entstehungsgeschichte je nach 
Verständnis gegen die Ausgangsthese sprechen. Andere 
Aspekte – namentlich das Legalitätsprinzip, die Syste
matik und die materielle Wahrheit – sind nach der hier 
vertretenen Auffassung jedoch eindeutig als gewichtiger 
zu qualifizieren. Es ist deshalb an der Ausgangsthese 
festzuhalten.

V. Fazit

Unseres Erachtens bestehen gute Gründe für die These, 
dass Dupliknoven in der beschriebenen Konstellation 
erst im Rahmen des ersten Parteivortrags in der Haupt
verhandlung bestritten werden müssen, um der Bestrei
tungslast rechtswirksam nachzukommen. Entsprechend 
ist es weder erforderlich, das «Replikrecht» auszuüben, 
noch innert kurzer Frist eine «Noveneingabe» zu erstat
ten. 

Angesichts der Rechtsunsicherheit und der damit 
einhergehenden Gefahr, dass sich ein Gericht auf den 
gegenteiligen Standpunkt stellt, ist es in der Praxis den
noch empfehlenswert, das «Replikrecht» auszuüben 
bzw. innert kurzer Frist eine separate «Noveneingabe» 
zu erstatten und darin die Dupliknoven zu bestreiten. 
Es wäre vor diesem Hintergrund wünschenswert, wenn 
diese Rechtsunsicherheit, sei es durch das Bundesgericht 
oder den Gesetzgeber, beseitigt würde.

206 Vgl. auch im Allgemeinen SchwanDer (FN 115), 359–362 
und 370, und SchwanDer (fn 115), 73, wobei mit guten Ar
gumenten vorgebracht wird, dass eine Präklusionswirkung 
im Allgemeinen nicht gerechtfertigt ist. Ebenso im Ergebnis 
rüegg, Wahrheitsfindung (fn 108), 65–67; rüegg, Noven
recht (FN 92), 159 und 166.


