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Regeste

C3 1511 URTEIL VOM 2. JUNI 2016 Kantonsgericht Wallis Zivilkammer Hermann
Murmann, Einzelrichter; Dr. Adrian Walpen, Gerichtsschreiber in Sachen X
AG, Beklagte, Widerklagerin und Beschwerdefihrerin, vertreten durch Rechtsanwalt

M und Y , Kl&ger, Widerbeklagter und Beschwerdegegner, vertreten
durch Rechts- anwalt N (Zulassung der Replik) Beschwerde gegen die
Verfligung des Bezirksgerichts O vom 12. Januar 2015

Volltext

142 RVJ/ ZWR 2017 Zivilprozessrecht - Sdumnisfolgen - KGE (Einzelrichter der Zivil-
kammer) vom 2. Juni 2016, X. AGc. Y. - TCV C3 15 11 Folgen versdaumter Replik und
(Wider-)Klageantwort - Die Folgen einer versaumten Replik richten sich nach der
allgemeinen Sdumnis- regel von Art. 147 Abs. 2 ZPO. Die sdumige Partel ist von der
Vornahme der ver- sdumten Handlung ausgeschl ossen (prékludiert) und kann diese nicht
mehr nach- tréglich nachholen (E. 2.1). - Bei versumter (Wider-)Klageantwort setzt das
Gericht der (wider-)beklagten Partei eine kurze Nachfrist (Art. 223 Abs. 1 ZPO). Nach
unbenutzter Frist trifft das Gericht einen Endentscheid, sofern die Angelegenheit spruchreif
ist. Andernfalls ladt es zur Hauptverhandlung vor (E. 2.2), anl&sslich derselben die sdumige
Partel nur noch zu neuen Vorbringen des (Wider-)Klagers umfassend Stellung nehmen und
Beweismittel bezeichnen kann. Sie kann sich nicht auf Art. 229 Abs. 2 ZPO berufen (E.
2.2.2). Consequences du défaut de réplique et de duplique - Les conséquences d’ un défaut
de réplique sont régies par lesrégles générales sur le défaut de I’art. 147 al. 2 CPC. La
partie défaillante est forclose et ne peut plus accomplir ultérieurement I’ acte omis (consid.
2.1). - En cas de défaut arépliquer, respectivement a dupliquer, le Tribunal impartit un bref
délai supplémentaire (art. 223 a. 1 CPC). A |’ échéance du délai resté sans suite, le Tribunal
rend une décision finale si lacause est en I’ état d’ étre jugée. Sinon, il cite les parties aux
débats principaux (consid. 2.2), lors desquels |a partie défaillante peut uniquement prendre
position sur les faits nouveaux ressortant de la réplique ou duplique et proposer des moyens
de preuve. Elle ne peut pas invoquer les disposi- tionsde I’ art. 229 a. 2 CPC (consid.
2.2.2).

Aus den Erwégungen

2. Geméss der Legaldefinition von Art. 147 Abs. 1 ZPO ist eine Partei sdumig, wenn sie
eine Prozesshandlung nicht fristgerecht vornimmt oder zu einem Termin nicht erscheint.
Vorliegend zur Diskussion stehen die Folgen der Sdumnis, wobei zwischen der versumten
Replik und der versaumten Widerklageantwort zu unterscheiden ist. 2.1 Die Folgen einer
versdumten Replik richten sich nach der allge- meinen Sdumnisregel von Art. 147 Abs. 2
ZPO, wonach das Verfah- ren ohne die versaumte Handlung weitergefihrt wird, sofern das
Gesetz nichts anderes bestimmt. An die SGumnisist somit in der Regel unmittelbar die



Préklusivwirkung geknupft: Die sdumige Partei ist von der Vornahme der versaumten
Handlung ausgeschlossen (pr& kludiert) und kann diese nicht mehr nachtraglich nachholen.
Mit dieser

RVJ/ ZWR 2017 143 Rechtsfolge soll verhindert werden, dass eine saumige Partei das
Ver- fahren zu Lasten der anderen Partel verzogern kann (Gozzi, Basler Kommentar, 2. A.,
N. 14 zu Art. 147 ZPO; Staehelin, in: Sutter-Somm/ Hasenbohler/L euenberger [Hrsg.],
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. A., Zurich/Basel/Genf 2016, N. 7
zu Art. 147 ZPO; Frei, Berner Kommentar, N. 7 zu Art. 147 ZPO, jeweilsm.w.H.). 2.2 Bei
versaumter (Wider-)Klageantwort setzt das Gericht der (wider-)beklagten Partei eine kurze
Nachfrist (Art. 223 Abs. 1 ZPO). Nach unbenutzter Frist trifft das Gericht einen
Endentscheid, sofern die Angelegenheit spruchreif ist. Andernfalls 1&dt es zur Hauptver-
handlung. Die fehlende Stellungnahme der Beklagten erlaubt es dem Gericht, die
Tatsachenbehauptungen des Kl&gers als unbestritten zu betrach- ten und diese einem
Entscheid zugrunde zu legen; dieser Grundsatz gilt jedoch nicht ausnahmslos. So kann das
Gericht auch Uber nicht streitige Tatsachen Beweis erheben, falls an deren Richtigkeit
erheb- liche Zweifel bestehen (Killias, Berner Kommentar, N. 12 zu Art. 223 ZPO;

L euenberger, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger [Hrsg.], Kommentar zur

Schwei zerischen Zivilprozessordnung, 3. A., Zurich/ Basel/Genf 2016, N. 7 zu Art. 223
ZPO). 2.2.1 Ist das Verfahren trotz versdumter Klageantwort spruchreif, trifft das Gericht
unmittelbar einen Endentscheid (Art. 236 ZPO); eine Hauptverhandlung findet nicht statt.
Grundsétzlich ist Spruchreife im Sinne von Art. 223 ZPO in zwel Féllen gegeben: Erstens,
wenn klar ist, dass auf die Klage nicht eingetreten werden kann, weil die Pro-
zessvoraussetzungen nicht erfillt sind. Zweitens ist die Sache allge- mein auch dann
spruchreif, wenn dem Eintreten auf die Klage nichts entgegensteht und die vorgebrachten
Tatsachen hinsichtlich der anwendbaren Normen hinreichend substantiiert oder zumindest
behauptet sind sowie das Gericht zudem keine erheblichen Zweifel an der Richtigkeit dieser
Tatsachen (vgl. Art. 153 Abs. 2 ZPO) hat (Willi- segger, Basler Kommentar, 2. A., N. 20 ff.
zu Art. 223 ZPO; Killias, aa.O., N. 11 zu Art. 223 ZPO). Ist die Voraussetzung der
Spruchreife gegeben und die Klageantwort ausgeblieben, stellt sich auch die Frage der
Replik nicht. Die klagende Partei kann daher nicht darauf vertrauen, mit einer Replik oder
in einer Instruktionsverhandlung noch neue Tatsachen und Beweismittel vortragen bzw. den
Standpunkt ver- bessern zu konnen (Leuenberger, aa.O., N. 6 zu Art. 23 ZPO).

144 RVJ/ ZWR 2017 2.2.2 st das Verfahren nach versdumter Klageantwort noch nicht
spruchreif, ladt das Gericht zur Hauptverhandlung (Art. 228 ZPO ff.) vor. Dies entspricht
dem Fortsetzungsgrundsatz, wonach das Ver- fahren grundséizlich ungeachtet der Sdumnis
der einen Partei seinen Fortgang nimmt (Art. 147 Abs. 2 ZPO). Ein zweiter
Schriftenwechsel (Art. 225 ZPO) oder eine Instruktionsverhandlung (Art. 226 ZPO;
Willisegger, aa.O., N. 24 zu Art. 223 ZPO; Leuenberger, aaO., N. 7 zu Art. 223 ZPO)
wird in diesem Fall nicht durchgefuhrt (Killias, aa.O., N. 14 zu Art. 223 ZPO). Nach Art.
229 Abs. 1 ZPO werden in der Hauptverhandlung neue Tat- sachen und Beweismittel nur
noch berticksichtigt, wenn sie a) ohne Verzug vorgebracht werden und erst nach Abschluss
des Schriften- wechsels oder nach der letzten Instruktionsverhandlung entstanden oder
gefunden worden sind (echte Noven) oder b) bereits vor Ab- schluss des Schriftenwechsels
oder vor der letzten Instruktionsver- handlung vorhanden waren, aber trotz zumutbarer
Sorgfalt nicht vorher vorgebracht werden konnten (unechte Noven). Hat weder ein zweiter
Schriftenwechsel noch eine Instruktionsverhandlung stattge- funden, so kénnen neue



Tatsachen und Beweismittel zu Beginn der Hauptverhandlung unbeschrénkt vorgebracht
werden (Abs. 2). Hat das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen abzukl&ren, so
berticksichtigt es neue Tatsachen und Beweismittel bis zur Urteilsbe- ratung (Abs. 3). Das
Gesetz enthalt keine ausdriickliche Regelung dariiber, ob in Ver- fahren mit
Dispositionsmaxime (Art. 58 ZPO) nach Ausbleiben der Klageantwort an der
Hauptverhandlung unbeschrankt neue Tatsachen und Beweismittel vorgebracht werden
konnen (vgl. Art. 229 Abs. 2 ZPO) oder ob die Position der beklagten Partel durch Art. 229
Abs. 1 ZPO beschrankt wird (Art. 223 ZPO). In der Lehre gehen die Meinungen, was der
Beklagte bel versdumter Klageantwort anlé&sslich der Hauptverhandlung vorbringen kann,
aus- einander. Nach der einen Auffassung kénnen in den Féllen, in welchen weder ein
zweiter Schriftenwechsel noch eine Instruktions- verhandlung durchgefihrt wurden, beide
Parteien zu Beginn der Hauptverhandlung unbeschrénkt neue Tatsachen und Beweismittel
vorbringen, und zwar auch dann, wenn die Partel vorher saumig war (Art. 229 Abs. 2 ZPO,;
Killias, aa.0., N. 15 zu Art. 223 ZPO; Frei, Berner Kommentar, N. 16 zu Art. 147 ZPO;
Meier, Schweizerisches

RVJ/ ZWR 2017 145 Zivilprozessrecht, Zurich 2010, S. 411; Pahud, in: Brunner und
andere [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], Zirich/St. Gallen 2011, N. 7
zu Art. 223 ZPO). Gemass einer anderen Lehrmeinung kann die beklagte Partel hinge- gen
nur noch zu den neuen Vorbringen am Haupttermin umfassend Stellung nehmen und
Beweismittel bezeichnen. Sie hat das Recht, echte und unechte Noven in den Prozess
einzubringen, wenn die Voraussetzungen von Art. 229 Abs. 1 ZPO erflllt sind, indessen
kann sie sich nicht auf Art. 229 Abs. 2 ZPO berufen, diesim Gegensatz zur klagenden
Partel (Leuenberger, aa.O., N. 7 zu Art. 223 ZPO; Willisegger, a.a.O., N. 24 zu Art. 223
ZPO; Naegeli/Richers, in: ZPO, Oberhammer [Hrsg.], 2. A., 2014, N. 12 zu Art. 223 ZPO).
Das Kantonsgericht des Kantons Zug hat sich in seinem Entscheid A3 2011 2 vom 2.
Februar 2012, in: GVP 2012 S. 173, aus nachfolgen- den Griinden der zweitgenannten

L ehrmeinung angeschlossen: Aus- zugehen sei zunéchst vom in der ZPO verankerten
Grundsatz, dass sich jede Partei im Vorbereitungsstadium des Prozesses zweimal
unbeschrankt aussern konne. Zwar wirden der Wortlaut und die systematische Stellung von
Art. 229 Abs. 2 ZPO darauf schliessen lassen, dass an der Hauptverhandlung in jedem Fall
zu Beginn neue Tatsachen und Beweismittel vorgetragen werden kénnten, wenn weder ein
zweiter Schriftenwechsel noch eine Instruktionsverhandlung stattgefunden habe. Die
Saumnisregel von Art. 223 ZPO stehe dazu aber in eéinem Spannungsverhéltnis, wenn die
Angelegenheit nach versdumter Klageantwort nicht spruchreif sei und die Parteien zur
Hauptverhandlung vorgeladen wirden. Sinn und Zweck von Art. 223 ZPO bestehe nun
darin, dass bel Spruchreife ohne Weiteres ein Sdumnisentscheid ergehe, dadie Vorbringen
der klagenden Partei unbestritten gebliebenen seien. Zur Hauptverhandlung werde nur
vorgeladen, wenn die Angelegenheit noch nicht spruchreif sei (Art. 223 Abs. 2 ZPO). In
diesem Fall seien die Vorbringen der kla- genden Partel unklar, widerspriichlich oder
offensichtlich unvollstandig oder aber es wiirden erhebliche Zweifel an der Richtigkeit
einer unbestritten gebliebenen Tatsachenbehauptung bestehen, so dass geméss Art. 153
Abs. 2 ZPO dariiber von Amtes wegen Beweis abge- nommen werden kénne. Unter diesen
Umstanden liege es nahe, dass die klagende Partei an der Hauptverhandlung weitere
Ausfuhrungen in tatsachlicher Hinsicht vornehme oder gegebenenfalls neue Beweis- mittel
bezeichne. Zur Wahrung des rechtlichen Gehérs miisse sich die



146 RVJ/ ZWR 2017 beklagte Partei dussern konnen, wobei sich der Gehdrsanspruch nur
auf die neuen Vorbringen und Beweismittel beziehen konne. Die bereits in der Klageschrift
vorgebrachten Tatsachenbehauptungen und Beweismittel wirden daher weiterhin
unbestritten bleiben. Diese Auslegung werde auch durch die Entstehungsgeschichte von
Art. 229 ZPO bestétigt. Dem Gesetzgeber sei es nicht darum gegangen, dass die beklagte,
sdumige Partel gestitzt auf Art. 229 Abs. 2 ZPO pro- zessuale V ersdumnisse nachholen
konne. Streitpunkt im Gesetzge- bungsprozess sei vielmehr der Zeitpunkt der Einsetzung
der Eventual - maxime (K onzentrationsgrundsatz) beim ordentlichen Gang des Ver- fahrens
gewesen, wenn sich beide Parteien vernehmen lassen, Tatsachenbehauptungen vorbringen
und den Standpunkt der Gegen- seite bestreiten wirden. Eine Begiinstigung der gemé&ss Art.
223 ZPO saumig gebliebenen beklagten Partel sei demgegentber nicht gewollt gewesen.
Diese Begriindung vermag zu Uberzeugen, weshalb sich die Zivil- kammer des
Kantonsgerichts Wallis ebenfalls der zweitgenannten Lehrmeinung anschliesst, wonach die
beklagte Partei - bzw. vorlie- gend die widerbeklagte Partei - nur noch zu den neuen
Vorbringen der Widerklagerin am Haupttermin umfassend Stellung nehmen und
Beweismittel bezeichnen und sich nicht auf Art. 229 Abs. 2 ZPO berufen kann. 2.3
Vorliegend ist unbestritten, dass der Klager bzw. Widerbeklagte die Einreichung einer
Replik und Widerklageantwort versaumt hat. 2.3.1 In Bezug auf die Klage wurde ein erster
Schriftenwechsel durchgefuhrt und die Méglichkeit eines zweiten Schriftenwechsels
gegeben. Der Klager hatte somit zweimal Gelegenheit, unbeschrankt Tatsachen und
Beweismittel vorzubringen. Bei Geltung der Verhand- lungsmaxime gilt die Regel, dass
sich jede Partel zweimal zur Sache aussern kann, entweder einmal schriftlich und danach
einmal mund- lich an einer Verhandlung oder zweimal schriftlich im Rahmen eines
doppelten Schriftenwechsels (Art. 229 Abs. 2 ZPO). Danach ist Akten- schluss, und die
Novenmoglichkeiten sind fortan eingeschrankt. Unter Umstanden besteht auch nach einem
doppelten Schriftenwechsel noch das Bedirfnis, eine Instruktionsverhandlung
durchzufihren, z.B. um Uber einen Vergleich zu sprechen, um Beweise abzunehmen oder
um die Hauptverhandlung mit Absprachen tUber die Beweisfiihrung zu vereinfachen. Aber
auch an einer solchen Instruktionsverhandlung ist

RVJ/ ZWR 2017 147 der Aktenschluss bereits eingetreten und Tatsachen und Beweismittel
koénnen nur noch beschrankt, d.h. unter den V oraussetzungen von Art. 229 Abs. 1 ZPO
vorgetragen werden (L euenberger, Das Recht, zweimal unbeschrankt Tatsachen und
Beweis vorzutragen: ein Grundsatz und seine Anwendung, in: SZZP 1/2014 S. 86 .). Das
Bundesgericht hat dies bestétigt und festgestellt, dass nach einem doppelten
Schriftenwechsel der Aktenschluss auch dann eintritt, wenn noch eine
Instruktionsverhandlung folgt (BGE 140 111 312 E. 6.3.2.3; Schumacher, Der Richter as
Freund und Helfer, in: ZBJV 151/2015 S. 394; a.M. Moret, Aktenschluss und Novenrecht
nach der Schwel- zerischen Zivilprozessordnung, Zurich/Basel/Genf 2014, Rz. 182). Dies
muss grundsétzlich auch gelten, wenn eine Partel die Einrei- chung einer Replik oder
Duplik versdumt, ansonsten es die Parteien weitgehend in der Hand hétten, den Zeitpunkt
des Eintritts des Akten- schlusses selbst zu bestimmen und das Verfahren zu verzégern, was
der Gesetzgeber mit der an die Sdumnis geknupften Préklusivwirkung aber gerade
verhindern wollte (s. Botschaft zur Schweizerischen Zivil- prozessordnung vom 28. Juni
2006, BBI 2005 7309). Massgebliches Kriterium fur den Zeitpunkt des Aktenschlussesist
somit die Frage, ob den Parteien zweimal die Méglichkeit gewahrt wurde, sich unbe-
schrankt zum Streit zu aussern (Moret, aa.O., Zurich/Basel/Genf 2014, Rz. 58). Dies war
vorliegend der Fall, womit die Replik des Beschwerdefihrers nach Aktenschluss



eingereicht worden ist. 2.3.2 In Bezug auf die Widerklage hat kein zweiter
Schriftenwechsel stattgefunden. Das Bezirksgericht hat folglich zu entscheiden, ob das
Widerklageverfahren trotz versaumter Klageantwort spruchreif und ein Endentscheid zu
falen ist, ansonsten es zur Hauptverhandlung zu laden hat. Der Beschwerdegegner wird
sich anlasslich der Hauptverhandlung nur noch zu allfélligen neuen Vorbringen der
BeschwerdefUihrerin umfassend ussern und Beweismittel bezeichnen kénnen.
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