o F Orell Fissli
Kommentar

Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung

Myriam A. Gehri
Ingrid Jent-Serensen
Martin Sarbach (Hrsg.)

3. Auflage

orell fissli

verlag



ZPO
Schweizerische Zivilprozessordnung



Orell Fiissli Kommentar (OFK)

ZPO

Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung

Herausgegeben von:

Dr. iur., LL.M. Myriam A. Gehri
Rechtsanwaltin, Solicitor, Handelsrichterin am Handelsgericht Ziirich

Prof. Dr. iur. Ingrid Jent-Serensen

Rechtsanwaltin und Titularprofessorin fiir Zivilprozess-,
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht sowie Privatrecht an der
Universitat Zirich

Dr. iur. Martin Sarbach
Rechtsanwalt, Richter am Obergericht Ziirich, Lehrbeauftragter an
der Universitat Zirich

3. Auflage 2023

orell fussli

verlag



Vorwort

Vorwort

Seit der Vorauflage des vorliegenden Werks sind acht Jahre vergangen. Diese 3. Auflage
verarbeitet die seither ergangene Rechtsprechung ebenso wie das einschldgige Schrifttum
(Stand: Mérz 2023). Die Neuauflage beriicksichtigt nicht nur die einschlagigen Gesetzes-
anderungen bis 1. September 2023, sondern umfasst vor allem auch die Anderungen und
Neuerungen durch die ZPO-Revision «Verbesserung der Praxistauglichkeit und der Rechts-
durchsetzung», welche am 1.Januar 2025 in Kraft treten wird. Weil zwischen dem
Erscheinen der 3. Auflage und dem Inkrafttreten der ZPO-Revision doch einige Zeit
vergehen wird, basiert die Kommentierung sowohl auf der derzeit noch geltenden wie
auch auf der neuen Fassung des Gesetzes.

Ebenfalls eingearbeitet ist das neue Datenschutzgesetz (Inkrafttreten 1. September 2023).

Das Ziel ist wiederum nicht eine erschopfende Kommentierung, vielmehr ist das Gesetz
Ubersichtlich und kompakt erldutert worden. Die Texte stammen von Praktizierenden aus
Advokatur und Gerichten. Sie sind geschrieben fiir die Praxis sowie fiir die Studierenden
und wollen zu den einzelnen Bestimmungen wichtige und nitzliche Informationen in
Kurzform zuganglich machen. Dank seinem handlichen Format eignet sich das Buch
besonders zur Mitnahme an Gerichtsverhandlungen und Vorlesungen.

Wir, die den Kommentar herausgeben, bedanken uns in erster Linie bei den Autorinnen
und Autoren fiir ihre Bereitschaft, neben ihrer zeitintensiven beruflichen Tatigkeit an
diesem Kommentar mitzuarbeiten, was ihnen wegen der nicht voraussehbaren Dauer
des ZPO-Revisionsverfahrens auch verschiedentlich Anpassungen und zusatzliche Flexi-
bilitat abverlangte. Ebenso geht ein grosser Dank an Luzia Bachofner, an ihre Vertretung
und Nachfolgerin Sarah Binz sowie an Harry Litolf vom Orell Fiissli Verlag fiir ihre
freundliche und kompetente Betreuung des Werkes.

ZUrich, im Juli 2023 Myriam Gehri
Ingrid Jent-Sarensen
Martin Sarbach
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ZPO Art. 141a Prozessleitung, prozessuales Handeln und Fristen

[Kiinftiger neuer Gliederungstitel und neuer Art. 141a und 141b; bei Drucklegung
noch nicht in Kraft:!

5. Abschnitt: Einsatz elektronischer Mittel zur Ton-
und Bildiibertragung

Art. 141a  Grundsétze

1 Das Gericht kann miindliche Prozesshandlungen auf Antrag oder von Amtes wegen
mittels elektronischer Mittel zur Ton- und Bildiibertragung, insbesondere mittels
Videokonferenz, durchfiihren oder den am Verfahren beteiligten Personen die Teil-
nahme mittels solcher Mittel gestatten, sofern das Gesetz nichts anderes bestimmt
und sémtliche Parteien damit einverstanden sind.

2 Sofern dieses Gesetz das personliche Erscheinen der Parteien verlangt, ist der Einsatz
elektronischer Mittel nur zuldssig, wenn die Parteien damit einverstanden sind und
keine (iberwiegenden éffentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen.

3 Sofern eine Verhandlung nach diesem Gesetz 6ffentlich ist, gewéhrt das Gericht
auf Antrag hin den Zugang vor Ort. Das Gericht kann den Zugang auch ohne vorhe-
rigen Antrag (iber elektronische Mittel gewahren.]

A. Vorbemerkungen

1 Der Gesetzgeber hat im neunten Titel der ZPO unter dem zweiten Kapitel «Formen des
prozessualen Handelns» einen fiinften Abschnitt (bestehend aus nZPO 141a und
nZPO 141b) liber den «Einsatz elektronischer Instrumente zur Ton- und Bildibertragung»
geschaffen. Diesem Abschnitt zufolge soll ein Gericht von Amtes wegen oder auf Antrag
den Verfahrensbeteiligten die Teilnahme an mindlichen Prozesshandlungen mittels elek-
tronischer Instrumente gestatten konnen, was ein entscheidender Schritt in Richtung eines
modernen und parteienfreundlichen Zivilprozessrechts darstellt. Zuvor hat das Bundes-
gericht eine auf Richterrecht gestiitzte Anordnung eines Gerichts, dass eine Hauptverhand-
lung im Rahmen einer Videokonferenz durchzufiihren sei, mangels gesetzlicher Grundlage
nicht geschiitzt (BGer 4A_220/2020 v. 10.07.2020 E. 3.1; 4A_182/2020 v. 06.07.2020
E.2.2,3.6f,4und 7; 4A_180/2020 v. 06.07.2020 E. 2.2, 3.6 ., 4 und 7). Zumindest bis
zum Inkrafttreten der Verordnung tiber Massnahmen in der Justiz und im Verfahrensrecht im
Zusammenhang mit dem Coronavirus vom 16.04.2020 (COVID-19-Verordnung Justiz und
Verfahrensrecht; SR 272.81) bestand hierfiir keine rechtliche Grundlage.

1 Eingefiigt durch Ziff. | des BG vom 17. Méarz 2023 (Verbesserung der Praxistauglichkeit und der
Rechtsdurchsetzung), in Kraft per 1. Jan. 2025 (AS 2023 491; BBI 2020 2697).

444 RETO M. JENNY / MIKE ABEGG



Prozessleitung, prozessuales Handeln und Fristen ZPO Art. 141a

2 nZPO 141a und nZPO 141b wurden auf Antrag der standeratlichen Kommission anléss-
lich der ersten Beratung im Standerat vom 16.06.2021 in den Entwurf des Bundesrats
aufgenommen (AB 2021 S 678 f.). Auch der Nationalrat als Zweitrat stimmte diesem
Vorschlag in seiner ersten Beratung am 10.05.2022 im Grundsatz zu (AB 2022 N 697).
Zu Diskussionen fihrte einzig die damals noch vorgesehene Formulierung unter
E-ZPO 141a Abs. 1 lit. b, die als Auffangbestimmung fiir eine Durchfilhrung einer
elektronischen mindlichen Prozesshandlung voraussetzte, dass «besondere Umstdnde
des Einzelfalls oder allgemeiner Natur vorliegen, die den Einsatz elektronischer
Instrumente erforderlich machen, und keine (iberwiegenden dffentlichen oder privaten
Interessen entgegenstehen» (LUSCHER, AB 2022 N 696; BReGY, AB 2022 N 696 f.).

3 Die Beflirworter von E-ZPO 141a Abs. 1 lit. b erachteten diese Bestimmung als unverzicht-
bar, da ansonsten eine Partei den Einsatz elektronischer Instrumente zur Ton- und
Bildiibertragung stets blockieren und damit das Verfahren verzdgern kénne, namentlich
wenn diese Partei am Fortgang des Verfahrens kein Interesse habe. Dies widersprache
der Prozessdkonomie und mache den Vorteil dieser Neuerung gerade wieder zunichte.
Objektive Griinde wiirden den Einsatz von Video- und Telefonkonferenzen rechtfertigen
und ausnahmsweise unabdingbar machen, z.B. wenn eine Partei oder ein Zeuge nicht
an einer Verhandlung teilnehmen kénne oder eine Teilnahme unverhéltnisméssig ware
oder aber auch in Krisensituationen, wie etwa der Corona-Pandemie. E-ZPO 141a
Abs. 1 lit. b wolle gerade solche Falle erfassen. Zudem handle es sich dabei nur um eine
Ausnahme, welche an strenge Voraussetzungen gekn(ipft sei: Nur wenn solche beson-
deren Umsténde vorldgen und keine Uberwiegenden &ffentlichen oder privaten Interes-
sen dagegensprachen, kame ausnahmsweise der Einsatz elektronischer Instrumente zur
Ton- und Bildibertragung ohne Einverstéandnis aller Parteien in Betracht. Indem die wei-
teren Regelungen die Voraussetzungen des Einsatzes von Video- und Telefonkonferenzen
im Gesetz in den Grundzligen festlegen wiirden und der Bundesrat die weiteren notwen-
digen Regelungen in einer Verordnung regeln kdnne, seien auch die Partei- und Verfah-
rensrechte gewahrt und sichergestellt. Jedenfalls sei ohne die Ausnahmeregelung ge-
mdss E-ZPO 141a Abs. 1 lit. b die Neuregelung unvollstandig, widerspriichlich und
bringe gegeniiber dem geltenden Recht keinen Fortschritt, sondern mache auch die
positiven Erfahrungen aus der Corona-Pandemie zunichte (SCHNEIDER SCHUTTEL, Antrag
vom 08.12.2022 zum Geschaft 20.026 i.S. E-ZPO 141a Abs. 1 lit. b).

4 Bundesratin KELLER-SUTTER unterstiitzte die Beflirworter. Wohne eine Partei weit weg
oder habe ein Zeuge gesundheitliche Probleme, die ihn in seiner Mobilitét einschranken
wiirden und aufgrund welcher er nicht vor Ort erscheinen konne, sei die Bestimmung
E-ZPO 141a ohne Abs. 1 lit. b zu restriktiv. Zu denken sei auch an allgemeine Krisen-
situationen — wie etwa eine Pandemie (KELLER-SUTTER, AB 2022 N 2253).

5  Die Gegner von E-ZPO 141a Abs. 1 lit. b argumentierten demgegentiber, dass bei einer
Zeugenbefragung per Video nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden kdnne, dass
sich andere Leute in demselben Raum wie der Zeuge befdnden, welche den Zeugen
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beeinflussen konnten. Sofern nicht alle Parteien mit dieser Einvernahmeart
einverstanden seien, konne dies zu Schwierigkeiten fihren (BRegy, AB 2022 N 2257).
Zudem konne es vorkommen, dass ein per Video vernommener Zeuge aus strategischen
Griinden seine Verbindung zu einem geeigneten Zeitpunkt unterbreche oder von einem
Rechtsbeistand, der nicht auf dem Bildschirm zu sehen sei, unterstiitzt werde (LUSCHER,
AB 2022 N 2255).

E-ZPO 141a Abs. 1 lit. b wurde schliesslich gestrichen (AB 2022 N 2259; AB 2023 S 7).
Es soll nur auf die Einwilligung der Parteien abgestellt werden (vgl. nZPO 141a Abs. 1
letzter Teilsatz). D.h. nur wenn samtliche Parteien damit einverstanden sind, kdnnen Ge-
richte Video- und Telefonkonferenzen einsetzen.

B. Miindliche Prozesshandlungen (Abs. 1)

nZPO 141a Abs. 1 beschrankt die Mdglichkeit des Gerichts, elektronische Mittel zur Ton-
und Bildibertragung einzusetzen, auf miindliche Prozesshandlungen. Damit dirften in
erster Linie samtliche mundlichen Prozesshandlungen angesprochen sein, welche im
Rahmen einer Hauptverhandlung von einem Verfahrensbeteiligten oder dem Gericht
vorgenommen werden kénnen, u.a. also die ersten Parteivortrage (ZPO 228) und die in
diesem Zusammenhang anfallende Replik und Duplik der Parteien (ZPO 228 Abs. 2), die
Klageanderung an einer Hauptverhandlung (ZPO 230), die Beweisabnahme (ZPO 231),
die Schlussvortrage (ZPO 232) und auch die mindliche Eréffnung und Begrlindung des
Entscheids durch das Gericht (ZPO 239). Dies muss verfahrensiibergreifend fiir das or-
dentliche, das vereinfachte und das summarische Verfahren gelten.

Schlichtungsverfahren: Aufgrund von nZPO 141b Abs. 1 lit. b kommt eine Aufzeich-
nung der Schlichtungsverhandlung mittels elektronischer Mittel immer dann nicht in Be-
tracht, wenn das Schlichtungsverfahren dem Versuch der Einigung dient. Ist dies aus-
nahmsweise nicht (mehr) der Fall, bspw. weil die klagende Partei einen Antrag auf Ent-
scheid bei der Schlichtungsbehorde gestellt hat (ZPO 212), kann auch die Schlichtungs-
behorde elektronische Mittel zur Ton- und Bildibertragung einsetzen, sofern die
weiteren Voraussetzungen hierflr erfiillt sind.

Instruktionsverhandlung: Bildet ein Einigungsversuch den Gegenstand einer Instrukti-
onsverhandlung, was durchaus méglich ist (ZK ZPO-LEUENBERGER Art. 226 N 7), kommt
wie bei der Schlichtungsverhandlung ein Einsatz von elektronischen Mitteln zwecks Auf-
zeichnung der Verhandlung nicht infrage, zumindest was den Teil der Instruktionsver-
handlung anbetrifft, welcher der Einigung dient.

Adhasionsprozess: Das Adhasionsverfahren richtet sich nach der StPO und nicht nach
der ZPO. Nur soweit Liicken bestehen, sind zivilprozessuale Regelungen und Grundsétze
anwendbar (BGer 6B_335/2017 v. 24.04.2018 E. 4.1). Fakt ist, dass derzeit lediglich in
StPO 144 eine Regelung betreffend das Thema Ton- und Bildiibertragung enthalten ist.
StPO 144 Abs. 1 regelt, dass die Staatsanwaltschaft und die Gerichte eine Einvernahme
mittels Videokonferenz durchfihren kénnen, wenn das personliche Erscheinen der
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einzuvernehmenden Person nicht oder nur mit grossem Aufwand méglich ist. Die StPO
enthalt aber keine Regelung, welche die Durchflihrung ganzer Verhandlungen via
Videokonferenz vorsehen wiirde. Ob die Strafgerichte auch in Adhdsionsverfahren den
weitergehenden nZPO 141a anwenden werden, wird sich zeigen. Selbst wahrend der
Corona-Pandemie hat der Gesetzgeber aber auf die Einfiihrung der Durchfiihrung einer
ganzen Verhandlung via Videokonferenz, angesichts der sich stellenden heiklen Punkte,
verzichtet (zu nennen sind insbesondere der Grundsatz der Publikumsoffentlichkeit von
Verhandlungen, die Bedeutung der Unmittelbarkeit von Verhandlungen fir die Beweis-
wiirdigung, die Gefahr der Beeintrachtigung der Unschuldsvermutung durch unzulassige
Veréffentlichung von Verfahrenshandlungen [Datensicherheit und Durchsetzung des
Verbots von Bild- und Tonaufnahmen], aber auch praktische Schwierigkeiten wie das
Ermdglichen von Massnahmen gegen renitente Verfahrensbeteiligte, oder die
Sicherstellung der Ubersetzung fiir mehrere Verfahrensbeteiligte unterschiedlicher
Sprachen; Bundesamt fir Justiz, Erlduterungen zur COVID-19-Verordnung vom
16.04.2020, S. 3). Nach Ansicht der Autoren ist aber mit Bezug auf die StPO, was den
Einsatz von elektronischen Mitteln zur Ton und Bildiibertragung angeht, nicht von
einem qualifizierten Schweigen des Gesetzgebers auszugehen. Der Gesetzgeber hat sich
diesbeziiglich im Zusammenhang mit der StPO noch nicht damit auseinandergesetzt.
Folglich sollte es den Strafgerichten im Adhasionsverfahren offen stehen elektronische
Mittel im Sinne von nZPO 141a f. einzusetzen, zumal dort auch Zivilanspriiche beurteilt
werden.

Eine Ubertragung von Kindesanhorungen bleibt generell unzuldssig (ZPO 298
Abs. 1bis),

C. Auf Antrag oder von Amtes wegen (Abs. 1)

Den Antrag, mindliche Prozesshandlungen mittels elektronischer Mittel zur Ton- und
Bildiibertragung durchzufihren, kann ein Verfahrensbeteiligter beim fir die Prozess-
handlung zustandigen Gericht stellen. Dies folgt aus dem Gesetzeswortlaut, wonach das
Gericht «den am Verfahren beteiligten Personen die Teilnahme mittels solcher Mittel»
gestatten kann. Als Verfahrensbeteiligte missen u.a. der Kldger, die Beklagte, der
Hauptintervenient, der Streitverkiinder, der Streitberufene, der Nebenintervenient, der
Streitverklindungskldger, der Streitverkiindungsbeklagte, Zeugen, Gutachter sowie die
jeweiligen Rechtsvertreter gelten.

Was die Mdglichkeit des Gerichts angeht, von Amtes wegen eine miindliche Prozess-
handlung mittels elektronischer Mittel zur Ton- und Bildibertragung durchfiihren zu
lassen, so gilt auch fir diesen Fall die Voraussetzung, dass hierzu samtliche Parteien
ihre Zustimmung geben missen (nZPO 141a Abs. 1 letzter Satz).

Im Ubrigen gilt es zu beriicksichtigen, dass es sich bei nZPO 141a Abs. 1 um eine Kann-
Bestimmung handelt. D.h. es bleibt im Ermessen des Gerichts elektronische Instrumente
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