Zum Institut der Fristabnahme in der ZPO

BASTIAN HEINEL”

Zusammenfassung

In Gerichtsverfahren ist Zeit ein kostbarer Rohstoff. Umso erstaunlicher ist es
daher, dass das Institut der Fristabnahme bisher von der akademischen Welt stief-
kindlich behandelt wurde. Der vorliegende Beitrag will diese Liicke schliessen.
Dies, indem er (i) eine Definition der Fristabnahme anbietet, (ii) ihre Wirkung sowie
(iii) ihre Voraussetzungen darlegt und (iv) eine Abgrenzung zu artverwandten Insti-
tuten vornimmt. Dies alles jedoch nicht, ohne dabei (v) mégliche Rechtsmittel im
erstinstanzlichen wie auch im Rechtsmittelverfahren gegen eine Fristabnahmever-
fligung aufzuzeigen und (vi) Besonderheiten bei Kostenfragen zu benennen.

Résumé

Dans les procédures judiciaires, le temps est une ressource précieuse. Il est donc
d’autant plus étonnant que l'institution du retrait (ou suppression) d'un délai (Frist-
abnahme) ait été jusqu'a présent traitée en parent pauvre par la doctrine. Le présent
article vise a combler cette lacune. Pour ce faire, il propose (i) une définition du re-
trait d'un délai, (ii) expose ses effets ainsi que (iii) ses conditions et (iv) établit une
distinction avec des institutions apparentées. Tout cela non sans (v) indiquer les
voies de recours possibles en premiere instance et en appel contre une décision de
retrait d'un délai et (vi) mentionner les particularités en matiére de frais.

Riassunto

Il tempo & un bene prezioso nei procedimenti giudiziari. E quindi ancora piu sor-
prendente che il mondo accademico abbia finora trattato 1'istituto di revoca (o an-
nullamento) di un termine (Fristabnahme) come un parente povero. Questo articolo
si propone di colmare questa lacuna. Lo fa (i) offrendo una definizione di revoca di
un termine, (ii) spiegandone gli effetti e (iii) i prerequisiti e (iv) differenziandolo
dagli istituti affini. Tutto cio, tuttavia, non senza (v) evidenziare i possibili rimedi
giuridici in prima istanza e in appello contro un’ordinanza di revoca di un termine
e (vi) indicare le caratteristiche peculiari delle questioni relative ai costi.

* Dr. iur., Rechtsanwalt in Ziirich.
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I. Einleitung

Die Fristabnahme ist ein von der akademischen Welt bisher stiefkindlich behandel-
tes Institut der prozessualen Praxis. Das erstaunt; ist sie doch ein scharfes prozes-
suales Schwert. Denn, wo — wie in Gerichtsprozessen — Zeit ein zumeist kostbarer
Rohstoff ist, kann eine gewédhrte oder abgelehnte Fristabnahme einen nicht zu un-
terschatzenden Einfluss auf den Verfahrensausgang haben.

Vor diesem Hintergrund will der vorliegende Beitrag zuvor genannte Liicke im
Schrifttum schliessen und dem Institut der Fristabnahme in der ZPO" die ihm gebiih-
rende Aufmerksamkeit zukommen lassen.

Ausgangspunkt des nachfolgenden Beitrags ist zundchst die Definition der
Fristabnahme (II.), gefolgt von der Darlegung ihrer Wirkung (III.) sowie ihrer Voraus-
setzungen, inklusive Fallgruppenbildung (IV.). Im Anschluss wird eine Abgrenzung
zu verwandten, aber nicht deckungsgleichen Instituten, wie der Fristerstreckung

1 Schweizerische Zivilprozessordnung (Zivilprozessordnung, ZPO; SR 272).
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oder der Verfahrenssistierung vorgenommen (V.). Danach beantwortet der Beitrag
die Frage nach allfadlligen Rechtsmitteln gegen Fristabnahmeverfiigungen im erst-
instanzlichen (VI.) wie im Rechtsmittelverfahren (VII.) und weist auf Besonderheiten
betreffend die Erstattungsfdahigkeit der Parteientschddigung hin (VIIL.), bevor
schlussendlich ein zusammenfassendes Fazit (IX.) gezogen wird.

II. Definition

Wer nach einer Definition der Fristabnahme in Rechtsprechung und Schrifttum
sucht, lauft zunédchst ins Leere. Sie scheint ein Axiom zu sein, das als gegeben vor-
ausgesetzt wird.

Doch was nicht klar benannt ist, bleibt unklar und somit beliebig.

Um diese Unschérfe zu korrigieren, kann man sich der Fristabnahme néhern,
indem man sich vergegenwartigt, in welchem Rahmen sie ergeht; und zwar im Rah-
men der Prozessleitung.

Prozessleitung (Art. 124 ff. ZPO) ist das «Management» und damit die «Verwal-
tung» eines Gerichtsverfahrens.? Dies vom Eingang eines Rechtsschutzgesuchs bis
hin zu dessen Erledigung durch Entscheid (Art. 236 ff. ZPO) bzw. Entscheidsurrogat
(Art. 241 f. ZPO).? Die Prozessleitung ist dabei Sache des befassten Gerichts (Art. 124
Abs. 1 S.1 ZPO), liegt weitgehend in seinem Ermessen* und findet im Wege von pro-
zessleitenden Verfiligungen (Art. 124 Abs. 1 S. 2 ZPO) desselben statt.?

Beispiele fiir prozessleitende Verfiigungen sind im Gesetzeskatalog der
Art. 125-128 ZPO angefiihrt.® Aufgrund dessen mangelnder’ Abschliessendheit aber
nicht nur dort. So ergeht auch (i) die Erstreckung gerichtlicher Fristen (Art. 144 ZPO);
(i) die Ansetzung gerichtlicher Fristen® sowie (iii) das Gegenstiick letzterer — die Ab-
nahme gerichtlicher Fristen — im Wege prozessleitender Verfiigungen i.S.v. Art. 124
ZPO.

Bildlich gesprochen, nimmt das Gericht bei letztgenannter prozessleitender
Verfligung der fristenbetroffenen Prozesspartei die Last ebenjener Frist wieder ab,
die sie ihr zuvor per Fristansetzung auferlegt hat. Der Ausdruck Fristabnahme ist
daher wortlich zu verstehen.

2 Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), BBl 2006 7221 £f. (zit.
Botschaft ZPO), S. 7305.

3 MARTIN TANNER, in: Ulrich Haas/Reto Marghitola (Hrsg.), Fachhandbuch Zivilprozessrecht,
Zurich/Basel/Genf 2020, Rz. 21.5f.

4 BGE 140 I11 159 ff., E. 4.2.
Botschaft ZPO (Fn. 2), S. 7305.

6 Vereinfachungen des Prozesses (Art. 125 ZPO), Sistierungen des Verfahrens (Art. 126 ZPO), Uber-
weisungen bei zusammenhédngenden Verfahren (Art. 127 ZPO) etc.

7 Botschaft ZPO (Fn. 2), S. 7305.

8 DANIEL STAEHELIN, in: Daniel Staehelin/Pascal Grolimund (Hrsg.), Zivilprozessrecht — Unter
Einbezug des Anwaltsrechts und des internationalen Zivilprozessrechts, 4.Aufl., Ziirich/Genf
2024, § 23 N 5.
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Abgenommen werden kénnen jedoch nur gerichtliche Fristen. Warum dies so ist,
folgt bereits aus dem Umstand, dass Fristabnahmen im Rahmen von prozessleiten-
den Verfligungen ergehen.

Gesetzliche Fristen sind nach Rechtsprechung und herrschender Lehre unaban-
derlich.’ Das heisst, auch das verfahrensleitende Gericht ist an gesetzliche Fristen
gebunden und kann diese — selbst wenn es wollte —"° grundsatzlich' nicht beein-
flussen.” Wer aber etwas nicht beeinflussen kann, der kann auch nicht dariiber
verfiigen. Und wer nicht iber etwas verfiigen kann, der kann auch keine prozess-
leitende Verfiigung in dieser Hinsicht erlassen. Dies, da ihm diesbeziiglich schlicht
die Kompetenz fehlt. Schon deswegen kann eine Fristabnahme durch ein Gericht nur
betreffend gerichtliche, nicht aber gesetzliche Fristen erfolgen.

Hinzu kommt, dass nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung das Verbot der
Erstreckung gesetzlicher Fristen (Art. 144 Abs. 1 ZPO) unterlaufen wiirde, wenn eine
gesetzliche Frist vom befassten Gericht abgenommen werden kénnte." Fiir eine der-
artige Verletzung des Waffengleichheitsgrundsatzes besteht nach bundesgericht-
licher Rechtsprechung kein Raum.™

Auf den Punkt gebracht, kann eine Fristabnahme damit als die gerichtliche Auf-
hebung — nicht Erstreckung — einer gerichtlichen Frist zu Gunsten der fristbelaste-
ten Partei definiert werden.

ITI. Wirkung

Anders als bei der Erstreckung einer gerichtlichen Frist™ hat die vom Gericht ver-
fiigte Fristabnahme nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung die Wirkung, dass
die jeweilige, gerichtlich angesetzte Frist aufgehoben wird; d.h. tiberhaupt nicht
mehr lduft."® Wurde eine Frist also vom Gericht abgenommen, so hat die zuvor von
ihr betroffene Partei — wie es das Kassationsgericht des Kantons Zirich aus-
gedriickt — nach der Fristabnahme keinen objektiven Grund fiir weitere Arbeiten
an ihrer zuvor mit einer Frist versehenen Rechtschrift."”

9  BGE 141 III 554 ff., E. 2.4 sowie statt vieler: JURIJ BENN, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik

Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 4.Aufl., Basel 2025,
Art. 144 N 1; THOMAS SUTTER-SOMM/BENEDIKT SEILER, Handkommentar zur Schweizerischen Zi-
vilprozessordnung, Art. 1-408 ZPO, Ziirich/Basel/Genf 2021, Art. 144 N 2; WOLFGANG ERNST/SERA-
FIN OBERHOLZER/PREDRAG SUNARIC, Fristen und Fristenberechnung im Zivilprozess (ZPO - BGG —
SchKG), 2. Aufl., Zurich/St. Gallen 2021, Rz. 31.

10  Hierzu die abweichende Meinung von BENN (Fn. 9), Art. 144 N la.

11 Vgl. aber zur Ausnahme der Verfahrenssistierung (Art. 126 ZPO), welche sich auch auf gesetzliche
Fristen auswirkt, unten V.2.

12 Statt vieler BENN (Fn. 9), Art. 144 N 1; vgl. auch Botschaft ZPO (Fn. 2), S. 7309.

13 BGE 141 ITI 554 ff., E. 2.5.3.

14  BGE 141 111 554 ff., E. 2.5.3.

15 Zur Abgrenzung vgl. ndher V.1.

16 Vgl. BGer 9C_775/2014 vom 19. Dezember 2014, E. 5.2. e contrario «l...], dass das Gericht an der be-
reits (und mangels Abnahme weiterhin) laufenden - [...] - Frist zur Klageantwort festhielt.»

17 KassGer ZH AA090141 vom 1. Juni 2010, E. 2.5: «Hingegen hat sie die Beschwerdefiihrerin nicht fiir
Aufwendungen mit weiteren Arbeiten an der Beschwerdeantwort nach Abnahme der Frist mit
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IV. Voraussetzungen
1. Ausgangslage

Da die Fristabnahme in der ZPO nicht definiert ist, sind auch ihre Voraussetzungen
nicht gesetzlich geregelt. Diese Liicke wird bedauerlicherweise durch die Rechtspre-
chung nicht geschlossen. So zeigt auch letztere sich unergiebig, wenn es um die
Frage geht, wann eine Fristabnahme angeordnet werden kann.

Es ist also aus der rechtlichen Natur der Fristabnahme herzuleiten, was die An-
ordnung einer Fristabnahme voraussetzt. Dies, wie folgt:

Die Fristabnahme ergeht im Rahmen der Prozessleitung (Art. 124 ff. ZPO) (vgl. IL.).
Fristabnahmen diirfen folglich nur dann angeordnet werden, wenn es aus Gerichts-
sicht fiir das Verfahren notwendig ist, wobei immer auch das gerichtliche Ermessen
(vgl. II.) im Rahmen der Prozessleitung mitschwingt."® Angemerkt sei jedoch, dass die-
ses Ermessen unter dem Vorbehalt der beférderlichen Prozessfithrung im Sinne des
Beschleunigungsgebots (Art. 124 Abs. 1 Satz 2 ZPO) steht."

Dies vorweggeschickt, kann fiir die Voraussetzungen der Fristabnahme fest-
gehalten werden, dass die Fristabnahme das Gegenstlick zur Ansetzung einer
gerichtlichen Frist ist (vgl. IT.).

E contrario muss Voraussetzung einer Fristabnahme also sein, was die voran-
gegangene Ansetzung der nun abzunehmenden Frist verhindert hétte. Es geht damit
bei den Voraussetzungen einer Fristabnahme im Kern um einen Umstand, der den
Fortgang des Verfahrens behindert bzw. in Frage stellt, bevor ebendieser nicht ge-
klirt ist. Fristabnahmen sind folglich vor allem in folgenden drei Gemengelagen
denkbar:

(i) Falle, in denen eine Sacheintretensvoraussetzung von der Gegenpartei der frist-
belasteten Partei nicht ausreichend erfiillt wird bzw. nicht ausreichend nach-
gewiesen worden ist, aber ein Nichteintretensentscheid (noch) nicht angezeigt
ist, sowie

(ii) Konstellationen, in denen das prozessuale Handeln einer Partei oder des Ge-
richts nicht den von der ZPO vorgesehenen Formanforderungen geniigt, und

(iii) Szenarien, in denen einer Partei Frist zur Klage-/Gesuchsantwort gesetzt wurde
und diese in der Folge einen das Verfahren in seiner Grundstruktur betref-
fenden prozessleitenden Entscheid (Sistierung, Uberweisung, Verfahrensverein-
fachung) beantragt.

Ohne Anspruch auf Abschliessendheit zu erheben, trifft dies auf folgende Konstella-
tionen zu.

Verfiigung vom 28. Oktober 2009 (KG act. 14) zu entschddigen. Die Beschwerdegegnerin hatte
nach der Fristabnahme keinen objektiven Grund fiir weitere Arbeiten daran.»

18 BGE 140 I1I 159 ff., E. 4.2.

19 BGE 140 III 159 ff., E. 4.2.
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2. Mangelnde Sacheintretensvoraussetzungen

Zuniachst sind mdégliche Félle zu erdrtern, in denen eine Sacheintretensvorausset-
zung (Art.59 Abs.2 ZPO) von der Gegenpartei der fristbelasteten Partei nicht aus-
reichend erfillt wird bzw. nicht ausreichend nachgewiesen worden ist, aber ein
Nichteintretensentscheid i.S.v. Art. 59 Abs. 1 ZPO (noch) nicht angezeigt ist.

a.  Bestehen von Kautionsgriinden i.S.v. Art. 99 ZPO

Dies trifft zum Beispiel zu fiir eine vom Beklagten beantragte, aber vom Kldger noch
nicht erfolgte Leistung einer Sicherheit fiir die Parteientschiadigung bei Vorlie-
gen eines sog. Kautionsgrundes (so bei auslandischer Klagerschaft, Bestehen von
Zahlungsunféahigkeit/Verlustscheinen/Nachlassverfahren oder anderen Griinden,
die fir eine erhebliche Gefahrdung der Parteientschéddigung sprechen; vgl. Art.59
Abs. 2 lit.f. i.V.m. Art. 99 Abs. 1 und 3 ZP0).*®

b. Ungeniigende Vollmacht der Gegenparteivertretung

Weiter ist aus Sicht der fristbelasteten Partei auch in Féllen ungentigend bevoll-
machtigter Rechtsvertreter einer Partei an ein Gesuch um Fristabnahme zu denken.

Gem. Art.59 Abs.2 lit.c Var. 2 ZPO miissen Prozessparteien prozessfdhig (im
weiten Sinne) sein. Diese setzt sich aus (i) Prozessfahigkeit im engen Sinne und
(ii) Postulationsfahigkeit zusammen.” Prozessfdihig (im engen Sinne) ist nach Art. 67
Abs. 1 ZPO, wer handlungsfahig ist, den Prozess also selbst fiihren oder durch selbst
gewdhlte Vertreter fithren lassen kann.?? Dies trifft bei juristischen Personen auf de-
ren zustidndige Organe zu (vgl. Art.54, Art.55 Abs.1 ZGB).”? Postulationsfihig ist,
wer unmittelbar im konkreten Prozess zur persdnlichen Vornahme der prozessualen
Handlungen berechtigt ist, die Streitsache also vor Gericht persénlich fithren kann.*
Letztere kann damit der Partei selbst (in eigenem Namen mit Wirkung fiir sich) wie
auch einem Vertreter derselben (im fremden Namen mit Wirkung fiir die Vertretene)
zukommen. So erwirbt ein Rechtsanwalt per rechtsgeniiglich erteilter Vollmacht die
Berechtigung und Fahigkeit namens der Vollmachtgeberin Prozesshandlungen mit
Wirkung fiir dieselbe im konkreten Prozess durchzufiihren.

Dies gesagt, finden sich in der prozessualen Praxis hédufig auch juristische Per-
sonen in einem Gerichtsverfahren als Kontrahentinnen wieder. Solche juristischen
Personen weisen in praxi nicht selten eine Kollektivzeichnungsberechtigung zu

20 Siehe auch BENEDIKT A. SUTER/CRISTINA VON HOLZEN, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung (ZPO), in: Thomas Sutter-Somm et al. (Hrsg.), 4. Aufl., Ziirich/Genf 2025, Art.99
N 12; RICHARD KUSTER, in: Baker McKenzie (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO),
Bern 2010, Art. 99 N 6.

21 BGE 1321 1ff.,,E.3.1f.

22 CHRISTOPH LEUENBERGER/BEATRICE UFFER-TOBLER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl.,
Bern 2016, Rz.3.7.

23 BGE 141 III 80ff., E. 1.3; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER (Fn. 22), Rz. 3.10.

24 BGE 13211ff,E.3.2; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER (Fn. 22), Rz. 3.24.
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zweien auf, welche im einschldgigen Fall grundsétzlich®® durch das Handelsregister
ausgewiesen wird.

Reicht nun in derartigen Konstellationen der Rechtsvertreter einer juristischen
Person eine Klage mit einer Vollmacht der juristischen Person ein, welche, anstatt
kollektiv zu zweien, nur von einem (oder gar von keinem) nach Handelsregister
Zeichnungsberechtigten unterschrieben wurde, so fehlt es dem Rechtsvertreter an
der Postulationsfahigkeit, wieso die Sacheintretensvoraussetzung der Prozessfdhig-
keit im weiten Sinne (Art. 59 Abs. 2 lit. ¢ Var. 2 ZPO) diesfalls nicht vorliegt. Fallt die-
ser Umstand dem Gericht jedoch nicht auf und leitet es die Klage an die Beklagte mit
angesetzter Frist zur Klageantwort (Art.222 Abs.1 ZPO) weiter, kann die Beklagte
dem Gericht den prozessualen Antrag stellen, ihr die angesetzte Frist mangels
rechtsgentiglicher Vollmacht des Vertreters der Gegenseite abzunehmen und erst
bei Vorliegen einer solchen (oder einer rechtsgentiglichen Genehmigung)* neu an-
zusetzen. Allenfalls kann auch an eine Verfahrenssistierung (Art. 126 ZPO) gedacht
werden.”

3. Formungeniigendes prozessuales Handeln

Denkbar ist eine Fristabnahme neben zuvor genannten Konstellationen mangelnder
Sacheintretensvoraussetzung zudem auch in Konstellationen, in denen das pro-
zessuale Handeln einer Partei (Art.129ff. ZPO) oder des Gerichts (Art. 133 ff. bzw.
Art. 136 ff. ZPO) nicht den von der ZPO vorgesehenen Formanforderungen gentiigt.

a. Weitschweifige Eingaben der Gegenpartei

Was Parteieingaben betrifft, sind somit Félle erfasst, in denen einer antwortbelaste-
ten Partei eine i.S.v. Art. 132 ZPO weitschweifige® Eingabe der Gegenpartei zugestellt
wurde und wo die antwortbelastete Partei in der Folge das Gericht um Riickweisung
ebendieser weitschweifigen Eingabe an die Gegenpartei zur Nachbesserung unter
Abnahme der ihr zuvor angesetzten Antwortfrist ersucht.

In diesem Zusammenhang sei daran erinnert, dass Parteien eines Verfahrens
vom Gericht erwarten diirfen, dass es im Fall weitschweifiger Eingaben eingreift.”®

25 Ausnahmen koénnen beispielsweise bei nicht im Handelsregister eingetragenen Vereinen be-
stehen.

26  Prozesshandlungen eines nicht wirksam bevollmachtigten Vertreters werden gem. Art. 38 Abs. 1 OR
durch nachtragliche Genehmigung des Vertretenen riickwirkend wirksam; vgl. BGE 113 II 113ff,,
E.1; OGer ZH NP130003-0/U vom 27.Februar 2013, E.IL.2.c; TANJA DOMEJ, in: Paul Oberhammer/
Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.), Kurzkommentar, ZPO, 3. Aufl., Basel 2021, Art. 68 N 7.

27 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER (Fn.22), Rz.3.8.

28 D.h. solchen, die sich gerade dadurch auszeichnen, dass sie mit Wiederholungen gespickt und/
oder von Nebenséchlichkeiten und/oder irrelevanten Passagen geprédgt sind und so das Justiz-
system vollig ohne jeden Anlass iiberlasten; vgl. OGer ZH RB130002-O/U vom 21.Mérz 2013,

E.I1.6.1.
29 ANDREAS SCHNEUWLY, Lange Rechtsschriften — Wieso? Und was tun?, Anwaltspraxis 2019,
S. 443 ff. (450).
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Dies, da derartige Eingaben formell inkorrekt sind und der Wortlaut des Art. 132
ZPO diesbeziiglich kein Ermessen zuldsst, sondern einen Anspruch der Parteien be-
grindet, mit formell korrekten Eingaben bedient zu werden.*® Letzteres ergibt sich
allein schon aus Kostengriinden, da die durch weitschweifige Eingaben verursach-
ten Anwaltskosten regelmédssig nicht mehr von der Parteientschadigung gedeckt
sind.*

b. Amtssprachenfremde Eingaben der Gegenpartei

Die Beantragung von Fristabnahmen ist des Weiteren méglich in Konstellationen, in
denen einer antwortbelasteten Partei eine Eingabe der Gegenpartei zugestellt
wurde, welche (teilweise) nicht in der fiir das Verfahren vorgesehenen, kantonalen®
Amtssprache (Art. 129 ZPO) verfasst ist,** und wo die antwortbelastete Partei in der
Folge das Gericht um Riickweisung ebendieser formal fehlerhaften Eingabe an die
Gegenpartei zur Nachbesserung unter Abnahme der ihr zuvor angesetzten Ant-
wortfrist ersucht.

Die Pflicht zum Gebrauch der Amtssprache des befassten Gerichts gilt nicht nur
fiir die schriftlichen Eingaben und das Vorbringen in den Gerichtsverhandlungen,
sondern auch fir eingereichte Urkunden.** Anders als das BGG*, enthalt die ZPO
zwar keine Bestimmung iiber die Ubersetzung fremdsprachiger Urkunden.*® Nichts-
destotrotz ergibt sich aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 53 ZPO) und aus
der zwingenden Anwendbarkeit der kantonalen Verfahrenssprache (Art. 129 ZPO)*”
sowie aus der Waffengleichheit unter den Parteien (Art.52 ZPO, Art.29 Abs.1 BV,
Art. 6 I EMRK - «fair trial»), dass der Beweisgegner einen Anspruch darauf hat, sich
mit den fir das Urteil relevanten Beweisofferten der Gegenseite in der Verfahrens-

30 SCHNEUWLY (Fn. 29), S.450.

31 SCHNEUWLY (Fn. 29), S.450.

32 Hingewiesen sei auf die ab 1. Januar 2025 geltende Anpassung des Art. 129 ZPO, welche beinhaltet,
dass das kantonale Recht vorsehen kann, dass auf Antrag aller Parteien eine andere Schweizer
Landessprache bzw. in Féllen internationaler Handelsgerichtsbarkeit auch Englisch vorgesehen
werden kann (vgl. Botschaft zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessordnung (Verbes-
serung der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung), BB1 2020 2697 {f., S. 2746.

33  So ist zum Beispiel die fiir Verfahren vor den Ziircher Gerichten giiltige Verfahrenssprache
Deutsch (Art. 129 ZPO i.V.m. Art. 48 Kantonsverfassung des Kantons Ziirich (LS 101); vgl. OGer ZH
RT180120-0/U vom 12.Februar 2019, E. 3.4.4; HGer ZH HG170194 vom 11. Mérz 2020, E. 3.3; OGer
ZH V0150084-0/U vom 24. Juni 2015, E. 1.4.

34  BGer 5A_845/2023 vom 17. April 2024, E.4.1.2; AppGer BS BEZ.2022.35 vom 15. Juni 2022, E. 2.2.2;
HGer ZH HG170194 vom 11. Marz 2020, E. 3.3; KGer BL 400 19 18 vom 14. Mai 2019, E. 3.2; OGer ZH
RT180120-0/U vom 12.Februar 2019, E.3.4.4.1 m.H.a. GSCHWEND (Fn.9), Art.129 N6; DOLGE
(Fn.9), Art. 180 N 16; NINA J. FREI, in: Andreas Glingerich (Koord.), Berner Kommentar zum schwei-
zerischen Privatrecht, Schweizerische Zivilprozessordnung, Band I, Art. 1-149, Bern 2012, Art. 129
N4; SVEN RUETSCHI, in: Andreas Gilingerich (Koord.), Berner Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Schweizerische Zivilprozessordnung, Band II, Art. 150-352 ZPO, Art. 4000-406 ZPO, Bern
2012, Art. 180 N 21.

35 Bundesgesetz liber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG) (SR 173.110).

36  OGer ZH RT180120-0/U vom 12. Februar 2019, E. 3.4.4.

37  OGer ZH RT180120-0O/U vom 12. Februar 2019, E. 3.4.4.1; KGer BL 400 19 18 vom 14. Mai 2019, E. 3.2.
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sprache des befassten Gerichts auseinandersetzen zu kénnen.* So gelten denn auch
fremdsprachige Urkunden ohne beigefiigte Ubersetzung als nicht gehérig angebo-
tene Beweismittel i.S.v. Art. 180 ZPO.*

c. Unvollstindige, gerichtliche Zustellung von Eingaben der Gegenpartei

Was ferner das Gerichtshandeln betrifft, so ist die Beantragung einer Fristabnahme
(unter Antrag auf Neuansetzung bei Nachholung) schliesslich in Fallen moglich, in
denen das befasste Gericht einer Partei die Eingaben der Gegenpartei zwar i.S.v.
Art. 136 lit. ¢ ZPO zustellt, dies jedoch ohne die dazugehérigen Beilagen.*

Die gerichtliche Zustellung von Eingaben der Gegenpartei (wie Klagen, Klage-
antworten, Repliken, Dupliken) i.S.v. Art. 136 lit. ¢ ZPO ist héufig fiir die Adressaten-
partei mit einer gerichtlichen Fristansetzung verbunden (Art.222f., Art.225 und
Art. 219 ZPO).** Benannte gerichtliche Zustellungspflicht umfasst auch die Pflicht
des Gerichts, die Beilagen der gegenparteilichen Eingabe ebenfalls mitzuzustellen.*
Fehlen diese, so ist keine gehorige Zustellung i.S.v. Art. 136 lit. ¢ ZPO erfolgt.

Da der Beginn des Fristenlaufs aber von der gehorigen Zustellung abhéngt,*
empfiehlt es sich fiir die fristbetroffene Partei der Klarheit halber, die fehlenden Bei-
lagen bei Gericht per Gesuch nachzufordern. Und zwar unter prozessualem Antrag
auf Abnahme der zuvor vom Gericht angesetzten Frist und sukzessiver Neuanset-
zung mit vollstandiger Zustellung der zu der jeweiligen Eingabe der Gegenpartei ge-
horenden Beilagen.

4. Beantragung grundlegender, prozessleitender Zwischenverfiigungen

Nicht zuletzt ist eine Fristabnahme, neben zuvor genannten Konstellationen (vgl.
IV.2. und IV.3), auch dann mdglich, wenn einer Partei Frist zur Klage-/Gesuchsant-
wort gesetzt wurde (Art. 222 Abs. 1, Art. 223, Art. 225 und Art. 219 ZPO) und diese in
der Folge einen, das Verfahren in seiner Grundstruktur betreffenden, prozessleiten-
den Entscheid beantragt.

Ein moglicher Fall ist jener, in dem die Beklagte im Nachgang zur gerichtlichen
Klagezustellung (und der damit verbundenen Fristansetzung zur Klageantwort) ein
Gesuch bei Gericht eingibt, in dem sie um Sistierung des Verfahrens i.S.v. Art. 126
ZPO ersucht. Dies, weil ihrer Ansicht nach zum Beispiel das vorliegende Verfahren
vom Ausgang eines anderen abhénge (Art. 126 Abs. 1 S.2 ZPO). In einem solchen Fall

38  RUETSCHI (Fn.34), Art. 180 N 21; WEIBEL (Fn. 20), Art. 180 N 13; relativierend: BGer 5A_845/2023
vom 17. April 2024, E. 4.1.2. (bei Féllen, in denen sowohl Gericht als auch Parteien der betreffenden
Fremdsprache machtig sind).

39 ROLAND ScHMID, Das Verfahren vor Handelsgericht: aktuelle prozessuale Probleme, ZZZ 2017,
S. 129 ff. (160).

40  Der Unterzeichnete bedankt sich fiir diesen Hinweis bei seiner Kollegin Doriana Mazzei, MLaw,
Rechtsanwaltin.

41 GSCHWEND (Fn.9), Art. 136 N 5.

42 GSCHWEND (Fn.9), Art. 136 N 5.

43 GSCHWEND (Fn.9), Art. 136 N 5.
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kann das befasste Gericht der fristbelasteten Beklagten die angesetzte (Klageant-
wort-)Frist wieder abnahmen, bis sich die Kldgerin zum Sistierungsantrag der Be-
klagten gedussert hat.

Denkbar ist ein derartiges Vorgehen auch, wenn es sich um weitere Konstella-
tionen handelt, in denen eine fristbelastete Partei andere, das Verfahren in sei-
ner Grundstruktur betreffende, prozessleitende Entscheide beantragt. Solche An-
trédge kénnen zum Beispiel auf Uberweisung bei zusammenhdngenden Verfahren
(Art. 127 ZPO) oder auf Prozessvereinfachung i.S.v. Art. 125 ZPO (zum Beispiel Klage-
trennung bzw. Klagevereinigung) lauten.

V. Abgrenzung

Nach vorangegangener Darlegung von Definition, Wirkung sowie Voraussetzungen
der Fristabnahme, ist nachfolgend eine Abgrenzung zu artverwandten Instituten
vorzunehmen. Dies, da die Fristabnahme nicht allein ist, sondern in einem sogleich
zu klarenden Néheverhaltnis zu weiteren, den Verfahrenslauf zeitlich beeinflussen-
den Instituten des Prozessrechts steht. Diese sind (i) Fristerstreckung; (ii) Sistierung
sowie (iii) Verschiebung eines Verhandlungstermins.

1. Fristerstreckung (Art. 144 Abs. 2 ZPO)
a. Verbindendes und Trennendes

Um zunéchst das Verbindende zu nennen: Fristabnahme und Fristerstreckung ha-
ben gemein, dass sie nur bei gerichtlichen Fristen moglich sind (vgl. IT.).

Sie unterscheiden sich jedoch neben ihren Voraussetzungen (vgl. IV und V.1.b.)
dadurch, dass bei einer Fristabnahme die dereinst gerichtlich angesetzte Frist vom
Gericht zuriickgenommen i.S.v. aufgehoben wird und es nach Dahinfallen des Ab-
nahmegrundes* zu einer Neuansetzung ebenjener gerichtlichen Frist kommt, die
der fristbelasteten Partei zuvor abgenommen worden ist.*

Hingegen bleibt bei einer gewédhrten Fristerstreckung die gesetzte Frist mit
ebenjener Abénderung in Kraft, dass ihr Lauf zwar nicht unterbrochen, wohl aber
gestreckt i.S.v. verldngert wird.*

Die Fristerstreckung bewirkt also im Gegensatz zur Fristabnahme die gericht-
lich bewilligte Verldngerung der zuvor angesetzten gerichtlichen Frist, und nicht,
wie die Fristabnahme, die Aufhebung einer zuerst angesetzten Frist mit spéterer
Neuansetzung.”

44 Vgl. zu moglichen Fristabnahmekonstellationen siehe zuvor IV.

45 Siehe beispielsweise BGE 141 III 554 ff., E.2.1; KGer GR ZK2 15 5 vom 28.August 2015, E.II.2.e;
OGer ZH PC200002 vom 7. Februar 2020, E. 3.3.3.

46 FREI (Fn.34), Art. 144 N 15; SUTTER-SOMM/SEILER (Fn.9), Art. 144 N 1.

47 Vgl. FREI (Fn. 34), Art. 144 N 15; ERNST/OBERHOLZER/SUNARIC (Fn.9), Rz. 304.
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b. Hierarchie zwischen Fristabnahme und -erstreckung

Fraglich ist zudem, ob es ein Rangverhdltnis zwischen Fristabnahme und Frist-
erstreckung gibt. Dies ist nach hier vertretener Ansicht zu bejahen, wobei die Frist-
abnahme bei vorliegenden Voraussetzungen (vgl. IV.) der Fristerstreckung vorrangig
ist, was sich wie folgt begriindet:

Wie aufgezeigt (vgl. IV.), sind Fristabnahmen vor allem in folgenden Fallgruppen
denkbar, ndmlich (i) bei gewissen Konstellationen fehlender Sacheintretensvoraus-
setzungen sowie (ii) bei gewissem formal inkorrektem Handeln der Parteien und/
oder des Gerichts und (iii) bei Szenarien, in denen eine antwortfristbelastete Partei
einen, das Verfahren in seiner Grundstruktur betreffenden, prozessleitenden Ent-
scheid beantragt. Fristabnahmen sind also im Kern bei Umstdnden moglich, die
den Fortgang des Verfahrens behindern bzw. diesen in Frage stellen, bevor eben-
diese nicht geklart sind (vgl. IV.).

Folglich ist evident, dass bei Vorliegen solcher Konstellationen das Verfahren
selbst (Sacheintretensvoraussetzungen) bzw. dessen Fortgang (formalkorrektes
Handeln/fundamentale, prozessleitende Entscheide) gestort ist (vgl. IV.1.). Es wére
folglich widersinnig, eine dereinst angesetzte Frist nicht abzunehmen, sondern
bloss zu erstrecken, wenn das Verfahren in dem diese existiert schlimmsten Falls
mangels Erfiilllung der jeweiligen Sacheintretensvoraussetzung inskiinftig entfallt
(vgl. IV.2.), oder wenn die fristbetroffenen Parteien sich ihren prozessualen Pflichten
uberhaupt nicht stellen kénnen, weil sie zuvor beispielsweise mit (teilweise) fremd-
sprachigen, weitschweifigen oder beilagelosen Eingaben der Gegenpartei (vgl. IV.3.)
bedient worden sind. Selbiges gilt auch fiir Konstellationen beantragter, das Verfah-
ren entweder hemmender oder fundamental umgestaltender prozessleitender Ent-
scheide (IV.4.).

Dies wird auch durch den Umstand unterstrichen, dass bei einer Fristabnahme
die betroffene Partei nach oberer kantonaler Rechtsprechung keinen objektiven
Grund fiir weitere Arbeiten an ihrer zuvor mit einer Frist versehenen Rechtschrift
hat (dies schon aus Kostengriinden)*,” wohingegen dies bei einer laufenden, jedoch
erstreckten Frist klar nicht der Fall ist.*®

Und schliesslich wird diese Schlussfolgerung auch durch einen Vergleich der
Voraussetzungen der Fristerstreckung (Art. 144 ZPO) mit denen der Fristabnahme
(vgl. IV.) unterstiitzt. So fallt bei den (materiellen)*' Voraussetzungen der Fristerstre-
ckung auf, dass dies solche sind, welche weder Sacheintretensvoraussetzungen
noch formalkorrektes Verfahrenshandeln noch das Verfahren hemmende oder fun-
damental umgestaltende, beantragte prozessleitende Entscheide betreffen, sondern

48 Vgl. VIIL.

49 Vgl . Fn.17.
50 Siehe auch BGer 9C_775/2014 vom 19. Dezember 2014, E.5.2 «[...], dass das Gericht an der bereits
(und mangels Abnahme weiterhin) laufenden - |...] - Frist zur Klageantwort festhielt.»

51 Formell muss ein Fristerstreckungsgesuch vor Fristende begriindet eingereicht werden, wobei
keine bestimmte Form vorgeschrieben ist, sich aus Beweisbarkeitsgriinden aber Schriftlichkeit
empfiehlt; vgl. FREI (Fn. 34), Art. 144 N 12.

SZZP 1/2025 95



Rechtslehre | Doctrine | Dottrina

welche ihren Grund in den Lebensumsténden der Parteien und ihrer Vertreter sowie
der zu prozessierenden Streitsache finden. Beispiele hierfiir sind (i) Krankheit,
(ii) Spitalaufenthalt, (iii) Arbeitsiiberlastung mit weiteren fristgebundenen Arbeiten,
(iv) Weitlaufigkeit der Sache, (v) Notwendigkeit der Ubersetzung (eigener) umfang-
reicher Beweismittel, (vi) Bliroabwesenheit, (vii) Auslandaufenthalt usw.* Folglich
beschlagen Fristerstreckungsgriinde nicht den Fortgang des Verfahrens selbst, son-
dern «nury die Moglichkeit der Parteien dieses Verfahren vorantreiben zu kénnen,
obwohl ihnen grundsétzlich die Mittel zur Verfiigung stiinden. Die Griinde fir die
Fristabnahme sind folglich schwerwiegender als jene der Fristerstreckung. Dies, da
sie — wie zuvor ausgefiihrt — bei ihrer Verwirklichung im schlimmsten Fall zu einem
Entfall des Verfahrens (beispielsweise bei Nichtleistung der Parteientschadigungs-
sicherheit) bzw. zu einer Unmoglichkeit der Parteien fithren, ihren prozessualen
Pflichten nachzukommen (beispielsweise bei mangelndem Verstdndnis einer fremd-
sprachigen Rechtsschrift bzw. fremdsprachiger Beweismittel) bzw. das Verfahren
hemmen oder fundamental umgestalten (Sistierung, Uberweisung, Verfahrensver-
einfachung).

c. Synergie zwischen Fristabnahme und -erstreckung

Nicht zu verkennen ist schliesslich, dass bei gegebenen Voraussetzungen eine Kom-
bination beider Institute in der Praxis auch Synergieeffekte fiir den Gesuchstellen-
den aufweisen kann. Es empfiehlt sich diesfalls im einschlédgigen Fall principaliter
eine Fristabnahme bei Gericht zu beantragen und fir den Fall der Abweisung even-
tualiter eine Fristerstreckung. Es versteht sich von selbst, dass die Fristerstreckung
natlirlich gesondert mit zureichenden Fristerstreckungsgriinden (vgl. V.1.b.) zu be-
grinden, i.S.v. glaubhaft* zu machen ist.

Hervorzuheben ist schliesslich, dass einer Partei, der zuvor eine angesetzte
Frist abgenommen wurde, und welche nachfolgend (erstmals) eine Fristerstreckung
begehrt, kein Nachteil daraus erwachsen darf, dass sie zuldssigerweise (vgl. III. und
V.1.b.) die Arbeit an der fraglichen Rechtsschrift wahrend der Fristabnahmedauer
hat ruhen lassen. Dies namentlich nicht in derart, dass ihr allenfalls erh6hte Anfor-
derungen («unvorhersehbare Griinde») an die normalerweise zureichenden Frist-
erstreckungsgriinde i.S.v. Art. 144 Abs. 2 ZPO (vgl. V.1.b.) gestellt werden, oder dass
ihr die nach Ende der Fristabnahme neu anzusetzende Frist nur noch verkiirzt
angesetzt wird. Dies gilt insbesondere, wenn dem Beklagten bisher keine Frist-
erstreckung gewédhrt wurde und im einschlagigen Fall zureichende Erstreckungs-
griinde i.S.v. Art. 144 Abs. 2 ZPO vorliegen.

52 OGer ZH PS190147-0/U vom 19.September 2019, E.4.3.1; Botschaft ZPO (Fn.2), S.7309; FUCHS
(Fn. 20), Art. 144 N 5; HOFFMANN-NOWOTNY/BRUNNER (Fn. 26), Art. 144 N 9.

53 PETER REETZ, Von der Erstreckung von Fristen, in: Roland Fankhauser/Corinne Widmer-Liichin-
ger/Rafael Klinger/Benedikt Seiler (Hrsg.), Das Zivilrecht und seine Durchsetzung, Festschrift fir
Professor Sutter-Somm, Ziirich/Basel/Genf 2016, S.489ff. (493); BENN (Fn.9), Art. 144 N 9; FREI
(Fn. 34), Art. 144 N 11; SUTTER-SOMMY/SEILER (Fn.9), Art. 144 N 9.
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Die Begriindung hierfiir liegt darin, dass (i) bei einer Fristabnahme die begiins-
tigte Partei die Arbeit an ihrer Rechtsschrift ruhen lassen darf (vgl. III. und V.1.b.),
dass (ii) Fristerstreckung und Fristabnahme zwar dhnliche, jedoch nicht dieselben
Institute sind, was sich bereits an ihren unterschiedlichen Voraussetzungen ablesen
lasst (vgl. IV. und V.1.b), und dass (iii) die bundesgerichtliche Rechtsprechung* sich
fiir eine grosszligige Gewahrung der erstmaligen Fristerstreckung ausspricht.

Da die Praxis zeigt, dass (i) Fristerstreckungsgesuche faktisch nie mit der
Intention einer Verfahrensverschleppung gestellt werden; und dass (ii) sich Frist-
erstreckungsgesuche zwischen den Parteien im Laufe eines Prozesses erfahrungs-
geméss ausgleichen, und da (iii) Fristerstreckungsgesuche ohnehin nur einen
beschrankten Zeitraum gelten, und fiir die geméss empirischer Praxis nachgewiese-
nermassen notorisch iiberlastete Anwaltschaft systemnotwendig sind, behandeln
die allermeisten Gerichte Fristerstreckungsgesuche mit grésstmoglicher Gross-
zligigkeit.”

Lehnt ein Gericht daher trotz Vorliegens zureichender Griinde®* ein Gesuch um
erstmalige Fristerstreckung (auch vor dem Hintergrund einer zuvor ergangenen Frist-
abnahme) ab, so stellt dies eine Verletzung des rechtlichen Gehors (Art. 53 ZPO) dar.”

2. Verfahrenssistierung (Art. 126 ZPO)

Als weiteres prozessrechtliches Institut unterscheidet sich die Sistierung (Art. 126
ZPO) von der Fristabnahme nicht nur dadurch, dass sie das ganze Verfahren betrifft,
indem sie dessen komplett Lauf hemmt,”® sondern auch dadurch, dass qua Sis-
tierung nicht nur gerichtliche, sondern auch gesetzliche Fristen stillstehen.® Die
Fristabnahme wirkt hingegen (i) lediglich fiir eine Partei und ist (ii) auch nur bei ge-
richtlichen Fristen mdglich (vgl. II.). In diesem Sinne ist die Verfahrenssistierung als
bei gegebenen Voraussetzungen vorrangiges Major zum Minor der Fristabnahme zu
verstehen.

Erwéhnt sei, dass Sistierung, Fristerstreckung und Fristabnahme als verfah-
rensrechtliche Institute aber auch Verbindendes aufweisen. So haben sie als eben-
solche keine Auswirkung auf die materiell-rechtliche Verjahrung. Dies, da nach
Art.138 Abs.1 OR® die Verjahrung insbesondere durch Schlichtungsgesuch und

54  BGer 1A.94/2002/sta vom 2. Juli 2002, E. 3.4.

55 REETZ (Fn.53), S.492f,; siehe auch RUDOLF OTTOMANN, Erstreckung von Fristen, Verschiebung
von Tagfahrten, in: Ivo Schwander/Walter A. Stoffel (Hrsg.), Beitrdge zum schweizerischen und in-
ternationalen Zivilprozessrecht, Festschrift fiir Oscar Vogel, Freiburg i.Ue. 1991, S. 217 ff. (228).

56  Welche laut Bundesgericht solche sind, die nach allgemeiner Lebenserfahrung geeignet erschei-
nen, die Einhaltung der Frist zu verunmdglichen oder zumindest die rechtzeitige Vornahme der
Verfahrenshandlung zu erschweren; vgl. BGer 5A_545/2017 vom 13. April 2018, E.5.2. Siehe fir
eine beispielhafte Aufzdhlung solcher Erstreckungsgriinde auch zuvor V.1.b.

57 Siehe auch FREI (Fn. 34), Art. 144 N 17; SUTTER-SOMM/SEILER (Fn.9), Art. 144 N 9 m.w.H.

58  SUTTER-SOMM/SEILER (Fn.9), Art. 126 N 8; SEILER (Fn. 20), Art. 126 N 7.

59 GSCHWEND (Fn.9), Art. 126 N 16; WEBER (Fn. 26), Art. 126 N 15.

60  Bundesgesetz betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Ob-
ligationenrecht) vom 30. Mérz 1911 (SR 220).
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Klage unterbrochen wird und erst dann — und zwar von Neuem — zu laufen beginnt,
wenn der Rechtsstreit vor der befassten Instanz abgeschlossen ist.* Ob sich dieser
Rechtsstreit nun durch Sistierung, Fristabnahme oder Fristerstreckung in die Lédnge
zieht, ist hierfur irrelevant.

Des Weiteren koénnen Sistierung, Fristabnahme und Fristerstreckung auch
Synergieeffekte aufweisen. So kann es bei gegebenen Voraussetzungen fiir einen Ge-
suchstellenden Sinn machen, genannte Institute in einem Gesuch zu kombinieren.
Dies, indem principaliter das Major der Verfahrenssistierung (Art. 126 ZPO) begehrt
wird, eventualiter das Minor der Fristabnahme (Art. 124 ZPO) und subeventualiter
das Minimum einer Fristerstreckung (Art. 142 ZPO).

Sinnvoll kann ein solches Vorgehen vor allem dann sein, wenn der Sachverhalt
die Voraussetzungen aller drei Institute enthéalt (zum Beispiel anderweitige Rechts-
héngigkeit eines Verfahrens, weitschweifige Eingaben, Arbeitsiiberlastung des
Rechtsvertreters der fristbelasteten Partei), und sich der Gesuchstellende dagegen
abzusichern versucht, dass das gerichtliche Ermessen bei dem jeweils vorrangig
begehrten Institut gegen ihn ausféallt. Auch hierbei sei hervorgehoben, dass ein sol-
ches kombiniertes Gesuch selbstverstdndlicherweise eine genligende Begriindung
fiir alle drei Institute enthalten muss.

3. Verhandlungsterminverschiebung (Art. 135 ZPO)

Zuletzt sei schliesslich angefiihrt, dass die Verschiebung eines Erscheinenstermins
zur Gerichtsverhandlung (Art. 135 ZPO) parallel zu den Bestimmungen der Frist-
erstreckung ausgestaltet ist, weshalb manche Stimmen in der Lehre dafir pladie-
ren, die bewilligte Verschiebung eines Verhandlungstermins einer Fristerstreckung
gleichzusetzen.®

Nur beildufig sei erwahnt, dass man auch anders argumentieren kénnte. Und
zwar, indem man dafiirhélt, dass der dereinst angesetzte Verhandlungstermin vom
Gericht nicht erstreckt, i.S.v. verldngert werden koénne, da es sich um einen Zeit-
punkt (Termin) und keine Zeitperiode (Frist) handelt.* Termine kénnen nur verlegt,
aber nicht erstreckt werden.® Folglich kann ein Verhandlungstermin als Zeitpunkt
nur aufgehoben und sukzessive ein neuer Verhandlungstermin angesetzt werden,
weshalb Art. 135 ZPO eher einer Fristabnahme mit sukzessiver Neuansetzung
gleicht. Im Ergebnis handelt es sich jedoch um einen rein definitorischen Schlag-
abtausch, ohne Auswirkung auf die Praxis.

61 Vgl fiir die Sistierung: SUTTER-SOMM/SEILER (Fn.9), Art. 126 N 9; SEILER (Fn. 20), Art. 126 N 7.

62  SUTTER-SOMM/SEILER (Fn.9), Art. 135 N 10 m.w.N.

63 FREI (Fn.34), Art. 144 N 3.

64  Zur Abgrenzung von Fristen und Terminen siehe auch MAX GULDENER, Schweizerisches Zivilpro-
zessrecht, 3. Aufl., Ziirich 1979, S. 265.

65 GULDENER (Fn.64), S.268.
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VI. Rechtsmittel gegen Fristabnahmen

Schliesslich ist noch die Frage zu beantworten, ob eine gewdhrte oder abgelehnte
Fristabnahme per Rechtsmittel angefochten werden kann. Dies ist unter den folgen-
den Voraussetzungen zu bejahen. Eine Fristabnahme ergeht im Wege einer prozess-
leitenden Verfligung (vgl. IL.). Droht einer Partei durch ebendiese ein nicht leicht wie-
dergutzumachender Nachteil, so ist die Fristabnahmeverfiigung mit Beschwerde
anfechtbar (Art. 319 lit.b Ziff.2 ZPO). Das ansonsten primére Rechtsmittel der Be-
rufung scheidet indessen aus.®®

Ob ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil dabei ein rechtlicher® oder
tatsdchlicher® sein muss, ist umstritten und wurde vom Bundesgericht bisher of-
fengelassen.® Festgehalten werden kann jedenfalls, dass die obere kantonale Recht-
sprechung und eine Mehrheit der Lehre sowohl rechtliche wie auch tatsachliche
Nachteile zulédsst.”” Dabei wird hervorgehoben, dass ein tatsdchlicher Nachteil eine
gewisse Intensitdt aufweisen muss, da geméss Botschaft ZPO™ die selbstdndige™
Anfechtungsmoglichkeiten filir prozessleitende Verfiigungen erschwert werden
sollte, weshalb der Begriff des nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteils ins-
gesamt restriktiv auszulegen sei.”

Ob ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht, ist indessen von Am-
tes wegen zu priifen, wobei die Beschwerdefiihrerin die Beweislast fiir das Drohen
eines nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteils trégt, sofern die Gefahr nicht
von vornherein offensichtlich ist.”

66 BGE 137 III 380 ff., E. 2; Botschaft ZPO (Fn. 2), S. 7371, 7376; BRUNNER/VISCHER (Fn. 26), Art. 308 N 11.

67 D.h. ein auch durch einen spateren Entscheid nicht oder nicht génzlich zu beseitigender Nachteil;
vgl. KGer SG BE. 2017.43 vom 14. Mérz 2018, E.II.3.a.

68  D.h. einer, der eine erhebliche Erschwerung der Lage des Gesuchstellers bewirkt; vgl. KGer SG
BE. 2017.43 vom 14. Méarz 2018, E.I1.3.a.

69  KGer SG BE. 2017.43 vom 14. Mérz 2018, E.II.3.a (inklusive Meinungstibersicht).

70 Vgl statt vieler: KGer LU 1C 12 57 vom 29. Januar 2013, E. 4.3; KGer BL 410 16 364 vom 6. Dezember
2016, E. 4.2; KGer SG BE. 2017.43 vom 14. Méarz 2018, E.11.3.a.; KGer VS, in: ZWR 2022, 125 ff., E. 1.1.1;
FELIX UHLMANN, in: Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wipréchtiger/Lorenz Kneu-
biithler (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgerichtsgesetz, 3. Aufl., Basel 2018, Art. 93 N 8.

71 Botschaft ZPO (Fn. 2), S. 7377.

72 Erwéahnt sei der Vollstandigkeit halber, dass die Beschwerdefiihrerin grundsétzlich auch die
Moglichkeit hat, eine streitige prozessleitende Verfiigung mit der Hauptsache anzufechten und
deren Fehlerhaftigkeit dort zu riigen, vgl. KGer BL 410 16364 vom 6.Dezember 2016, E.4.2;
KGer VS, in: ZWR 2022, 125 ff., E. 1.1.1; Botschaft ZPO (Fn. 2), S. 7377. Ob ein solches Vorgehen bei
einer Fristabnahme Sinn macht, ist jedoch von den betroffenen Parteien im Einzelfall zu eruie-
ren.

73 KGer BL 410 16 364 vom 6. Dezember 2016, E. 4.2; KGer VS, in: ZWR 2022, 125 ff,, E. 1.1.1.

74 KGer BL 410 16 364 vom 6. Dezember 2016, E.4.2; KGer VS, in: ZWR 2022, 125ff., E. 1.1.1; KGer SG
BE. 2017.43 vom 14. Marz 2018, E.II.3.a.
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VII. Fristabnahmen in Rechtsmittelverfahren
1. Grundsatz

Fristabnahmen sind zudem auch in Rechtsmittelverfahren der ZPO moglich, wobei
das fir die Fristabnahme zuvor Ausgefiihrte (II.-V.) dem Grundsatz nach auch dort
gilt.

2. Beschwerde in Zivilsachen ans Bundesgericht

Eine Ausnahme stellen die vorangegangenen Ausfithrungen zu Rechtsmitteln gegen
Fristabnahmeverfiigungen dar (vgl. VI1.), welche in Rechtsmittelverfahren nicht nach
ZPO, sondern nach BGG laufen.”™

So konnen in einem Rechtsmittelverfahren selbstédndig eréffnete prozessleitende
Verfligungen als selbsténdig, eréffnete Zwischenentscheide i.S.v. Art.93 Abs.1 BGG
per Beschwerde in Zivilsachen (Art. 72 ff. BGG) angefochten werden, wenn sie (Var. 1)
fiir die Beschwerdefiihrerin einen nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil be-
griinden oder (Var. 2) die Gutheissung der Beschwerde in Zivilsachen sofort einen
Endentscheid herbeifiihrt.”® Bei der fiir eine Fristabnahmeverfiigung praktisch rele-
vanteren Variante des nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteils, muss bei der
BGG-Beschwerde in Zivilsachen jedoch, anders als bei der ZPO-Beschwerde (vgl. VI1.),
ein rechtlicher Nachteil nachgewiesen werden, also ein solcher, der auch durch einen
spateren giinstigen Endentscheid nicht oder nicht génzlich beseitigt werden kann.”
Die blosse Moglichkeit eines rechtlichen Nachteils gentigt jedoch.”

3. Probleme bei Fristabnahmen im Zusammenhang mit Rechtsmittelantworten

Des Weiteren ist auf folgende Besonderheit im Rahmen der Fristabnahme in Rechts-
mittelverfahren hinzuweisen. Und zwar, findet nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung die Fristabnahme in Rechtsmittelverfahren, die gesetzliche Antwortfristen
vorsehen, keine Anwendung.”

Das Bundesgericht hat dies vor dem Hintergrund einer in einer Berufung be-
gehrten Fristabnahme im Rahmen eines Antrags des Rechtsmittelbeklagten auf
Parteientschadigung (vgl. IV.2.a.) entschieden.® Durch die Vergleichbarkeit der
Sachlage hat dies nach hier vertretener Auffassung mutatis mutandis auch in
ZPO-Beschwerdeverfahren zu gelten. So besteht die Problematik in beiden Rechts-
mittelverfahrenstypen darin, dass — anders als im erstinstanzlichen Verfahren (vgl.
Art. 222 Abs. 1, Art. 223, Art. 225 und Art. 219 ZPO) - die Frist zur Rechtsmittelant-

75 Vgl. BGE 141 III 554 ff., Sachverhalt B-C.

76  BGer 4A_216/2015 vom 21. Dezember 2015, E. 1.1.

77 BGE 141 III 395ff., E.2.5; BGer 4A_216/2015 vom 21.Dezember 2015, E.1.2; UHLMANN (Fn.70),
Art.93 N 4.

78 BGE 141 III 395 ff., E. 2.5; BGer 4A_216/2015 vom 21. Dezember 2015, E. 1.2.

79  BGE 141 111 554 ff., passim, insbesondere E. 2.1. und E. 2.5.3.

80 BGE 141 III 554 ff.
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wort bei Berufung (Art. 312 Abs. 2 ZPO)* und Beschwerde (Art. 322 Abs. 2 ZPO)® eine
gesetzliche, und damit eine nicht abnahmeféhige Frist ist (vgl. IL.).%

Das Bundesgericht® halt in solchen Féllen nachfolgend beschriebenes Vor-
gehen der befassten Rechtsmittelinstanz fiir angezeigt, um besagte Nichtabnahme-
fahigkeit gesetzlicher Rechtsmittelantwortfristen (Art.312 Abs.2 bzw. Art.322
Abs. 2 ZPO) und den Fristabnahmeanspruch im Rahmen des Anspruchs auf Sicher-
stellung betreffend Parteientschadigung (Art. 99 Abs. 1 ZPO) in Einklang zu bringen:

Will demnach eine Partei, die im vorangegangenen erstinstanzlichen Verfahren
obsiegt hat — und daher grundsétzlich mit der Einreichung eines Rechtsmittels
durch die unterlegene Partei rechnen muss — in genannten Rechtsmittelverfahrens-
typen eine Sicherheitsleistung beantragen, so ist es ihr zumutbar, vor Ablauf der
Frist zur Rechtsmitteleinreichung durch die erstinstanzlich unterlegene Partei der
befassten Rechtsmittelinstanz entweder ein Sicherstellungsgesuch einzugeben
oder zumindest mitzuteilen, sie stelle im Falle der Wahrnehmung des Rechtsmittels
ein Sicherstellungsgesuch.® Der Streitwert muss hierbei noch nicht bekannt sein, da
der Sicherstellungsantrag betreffend Parteientschadigung i.S.v. Art.99 Abs.1 ZPO
nicht beziffert werden muss.* Geht bei der Rechtsmittelinstanz sodann ein Rechts-
mittel der erstinstanzlich unterlegenen Partei ein, so hat die Rechtsmittelinstanz
der nun rechtsmittelbeklagten, erstinstanzlich obsiegt habenden Partei eine kurze
Frist zur Begriindung ihres Sicherstellungsgesuchs zu setzen und die Rechts-
mittelschrift der erstinstanzlich unterlegenen Partei (die nun Rechtsmittelkldgerin
ist) erst dann an die Rechtsmittelbeklagte zur schriftlichen Stellungnahme zuzu-
stellen, wenn die Rechtsmittelinstanz das Sicherstellungsgesuch nach Anhérung
der Rechtsmittelklagerin abgelehnt hat oder die angeordnete Sicherheit geleistet
wurde.”

Gemass Bundesgericht® kénnen so die mit Art. 312 Abs. 2 ZPO (sowie nach hier
vertretener Ansicht auch die mit Art. 322 Abs. 2 ZPO) verfolgten Ziele mit jenen des
Art.99 Abs. 1 ZPO in Einklang gebracht werden. Die Rechtsmittelbeklagte bekommt
Gelegenheit, ihre Parteikosten sicherzustellen, bevor diese anfallen und erhalt
gleichzeitig ab Zugang der Rechtsmittelschrift die gesetzliche Antwortfrist zur Aus-
arbeitung ihrer Rechtsmitteantwort angesetzt (so wie die Rechtsmittelklédgerin fiir

81 BGE 141 III 554 ff., E. 2.

82  OG ZH PS2000114 vom 12. August 2020, E. 9.b.

83  Die Frist fiir die «Revisionsantworty (d.h. fir die Stellungnahme der Gegenpartei zum eingereich-
ten Revisionsgesuch i.S.v. Art. 330 ZPO) ist — anders als bei Berufung und Beschwerde - nicht ge-
setzlich geregelt worden, sondern ist eine gerichtliche und damit erstreckbare Frist, die im Er-
messen des Gerichts liegt; vgl. statt vieler MYRIAM A. GEHRI, in: Myriam A. Gehri/Ingrid Jent-
Serensen/Martin Sarbach (Hrsg.), ZPO, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
3. Aufl., Zirich 2023, Art. 330 N 3; SUTTER-SOMM/SEILER (Fn.9), Art. 330 N 6. Die gerichtliche Revi-
sionsfrist i.S.v. Art. 330 ZPO ist damit abnahmeféhig.

84  BGE 141 III1 554 ff., E. 2.5.2f.

85  BGE 141 III 554 ff., E. 2.5.2.

86 BGE 141 III 554 ff., E. 2.5.2.

87 BGE 141 III 554 ff., E. 2.5.2.

88 BGE 141 III 554 ff., E. 2.5.3.
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die Ausarbeitung ihrer Rechtsmittelschrift die gesetzlich bestimmte Zeitperiode er-
halten hat). Somit herrscht schlussendlich Waffengleichheit.

VIII. Kostenfragen

Am Ende sei noch auf eine Besonderheit bei der Fristabnahme im Rahmen der
erstattungsfahigen Kosten hingewiesen.

So hat das Kassationsgericht des Kantons Ziirich® betreffend den erstattungs-
fahigen Aufwand im Rahmen der Parteientschddigung darauf hingewiesen, dass
eine Partei, der eine Frist abgenommen wurde, nicht fiir Aufwendungen mit wei-
teren Arbeiten an ihrer Rechtsschrift nach Fristabnahme (und vor Neuansetzung)
zu entschéadigen sei. Dies, da ebendiese nach Fristabnahme keinen objektiven Grund
fiir weitere Arbeiten an ihrer Antwort habe.

IX. Zusammenfassung

Am Ende bleibt festzuhalten, dass die Fristabnahme nur unter gewissen Vorausset-
zungen (vgl. IV.) moglich ist; d.h. vor allem (i) in Féllen, in denen eine Sacheintretens-
voraussetzung von der Gegenpartei der fristbelasteten Partei nicht ausreichend
erflllt wird bzw. nicht ausreichend nachgewiesen worden ist, aber ein Nichteintre-
tensentscheid (noch) nicht angezeigt ist; (ii) in Konstellationen, in denen das prozes-
suale Handeln einer Partei oder des Gerichts nicht den von der ZPO vorgesehenen
Formanforderungen gentigt oder (iii) in Szenarien, in denen eine antwortfristbelas-
tete Partei einen, das Verfahren in seiner Grundstruktur betreffenden, prozessleiten-
den Entscheid beantragt.

Des Weiteren ist die Fristabnahme von anderen den Verfahrenslauf zeitlich
beeinflussenden Instituten des Prozessrechts — wie der nachrangigen Fristerstre-
ckung sowie der vorrangigen Verfahrenssistierung — abzugrenzen, wobei jedoch
auch Synergieeffekte wie Absicherung per Eventualbegehren im Einzelfall moglich
sind (vgl. V.).

Schliesslich kann ein Fristabnahmeverfiigung per ZPO-Beschwerde (vgl. VI.)
bzw. im Rechtsmittelverfahren per BGG-Beschwerde in Zivilsachen (vgl. VII.) bei
vorliegendem, nicht leicht wiedergutzumachendem Nachteil angefochten werden.

Ist sie jedoch einmal verfligt worden (und wurde auch keine neue Frist an-
gesetzt), so ist darauf hinzuweisen, dass Parteientschadigungen fiir Arbeiten am Ge-
such der fristabnahmebegilinstigten Partei nach Fristabnahme geméss oberer kan-
tonaler Rechtsprechung nicht mehr zugesprochen werden (vgl. VIII.).

89  KassGer ZH AA090141 vom 1. Juni 2010, E. 2.5; siehe auch ZR 2011, Nr. 8, S. 11 ff. (Regeste).
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