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Liebe Kolleginnen und Kollegen

Liebe Leserinnen und Leser

LAlles neu macht der Mai» tont mit Blick auf die
doch recht nebelverhangenen Wintertage etwas
gar verwegen, aber irgendwie geben wir uns doch
jedes Jahr wieder aufs Neue der Gewissheit hin,
dass es dann schon wieder Frihling wird und es
Uberall wieder fréhlich griint, wo es eben erst noch
verdorrt und triibe ausgesehen hat. Und genau
einen solchen Wandel wird auch unser BE N’ius
im Frihling 2020 erleben, denn der etwas mide
gewordene Redaktor aus dem Cretazeum (= Krei-
de, also die Zeit, in welcher die Lehrer noch mit
selbiger an die Wandtafel schrieben) wird der
noch spritzigen Redaktorin aus dem Electrizeum
(= elektronisches Zeitalter, indem das Blattern
dem Scrollen Platz gemacht hat) weichen. Ich
freue mich sehr, dass mit Denise Weingart, Ge-
richtsprasidentin in Biel, eine kompetente und
motivierte Nachfolgerin flr die Redaktion unseres
Blattes gefunden werden konnte und wulnsche ihr
schon jetzt viel Spass bei dieser spannenden und
abwechslungsreichen Aufgabe. Und auch das BE
N’ius selbst als Heft wird sich veradndern, Blatt
wird Bildschirm weichen, denn es gibt BE N’ius ab
der FrUhjahrsausgabe 2020 neu in elektronischer
Form und sogar mit einer ISBN-Nummer verse-
hen. So wird der Zugriff auf samtliche Beitrdge
des BE N’ius von Uberall her, jederzeit und leicht
moglich — flir unser Hausblatt bricht eine neues
Zeitalter an, worauf wir uns alle freuen diirfen.

Und dennoch freut es mich halt auch ein letztes
Mal sehr, dass so viele geschéatzte Autorinnen und
Autoren aus Justiz und auch der Anwaltschaft die
heutige Version des BE N’ius noch einmal mit
einem papierernen Beitrag ehren; es sind dies:

Die Herren Oberrichter Christoph Hurni und Chris-
tian Josi, sowie Rechtsanwalt Franz Miiller, wel-
che uns aus dem Weiterbildungskurs vom 14. Mai
2019 zum Thema der guten Urteilsredaktion die
Kernpunkte mitgeben - flr alle, die dabei sein
konnten, ein Refresher, flr die Anderen wertvolles
Handgepdck. Dann ermoglicht uns Oberrichter
Daniel Bahler einen spannenden Einblick in das
wichtige Thema des internationalen Kindesschut-
zes und Gerichtsprasidentin Danielle Schwende-
ner bietet uns eine fundierte Auslegeordnung zur
Kindesanhdrung im Familienrecht — inkl. einer
praktischen Tabelle zum Vorgehen bei der Befra-
gung von Kindern.

Cheres Collegues, chers Collegues

Chéres Lectrices, chers Lecteurs,

«En mai, fait ce qu’il te plait"; citer ce proverbe en
ces jours de brouillard hivernal parait un peu dé-
placé, mais d’une maniére ou d’une autre, il nous
donne chaque année I'espoir d’un renouveau
printanier qui arrivera bient6t, faisant reverdir les
paysages desséchés et blafards. C’est précisé-
ment un tel renouveau que va connaitre notre BE
N’ius au printemps 2020, car son rédacteur datant
du crétacé (= craie, soit 'époque ou les maitres
d’école écrivaient encore au tableau noir avec un
tel instrument), un peu fatigué, va céder sa place a
une rédactrice pleine d’entrain issue de I'ere de
I’électronique, ou scroller a remplacé l'action de
feuilleter un magazine. Je suis trés heureux que
nous ayons trouvé une successeure compétente
et motivée pour la rédaction de notre revue en la
personne de Denise Weingart, présidente de tri-
bunal a Bienne, et je lui souhaite d’ores et déja
beaucoup de plaisir dans I'accomplissement de
cette tache captivante et variée. Et notre revue BE
N’ius elle-méme va muer: le papier va étre rem-
placé par I’écran sous toutes ses formes, car BE
N’ius sera publié des son édition de printemps
2020 sous forme électronique et méme assortie
d’un numéro ISBN. Ainsi, toutes les contributions
figurant dans BE N’ius pourront étre consultées
aisément partout et a tout moment — une nouvelle
ere s’ouvre a notre publication, et nous pouvons
nous en réjouir!

Et je me réjouis aussi une derniére fois d’avoir
I’honneur de vous présenter la revue BE N’ius sur
papier, avec des contributions passionnantes de
nombreux rédacteurs et de nombreuses rédac-
trices issues du monde de la justice et des avo-
cats et avocates. Les juges d’appel Christoph
Hurni et Christian Josi et I'avocat Franz Muiller
partagent avec nous les points principaux du
cours de formation continue du 14 mai 2019 qui
avait pour théme la bonne rédaction d’un juge-
ment — un bon résumé pour toutes celles et ceux
qui y ont participé et un aide-mémoire précieux
pour les autres. Ensuite, le juge d’appel Daniel
Béhler nous propose un apergu passionnant de la
situation dans le domaine important de la protec-
tion internationale des enfants, et Danielle
Schwendener, présidente de tribunal, nous pré-
sente les principes applicables en matiére
d’audition des enfants en droit de la famille, avec
une tabelle pratique résumant la marche a suivre.
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Was ware ein BE N’ius ohne Befindlichkeitsbericht
aus dem Justizinnern; so gibt uns Ria Walther
Einblicke in das oftmals unterschétzte Dasein als
Senior und Letzteres will englisch ausgesprochen
sein, damit auch der Redaktor sich nicht zu einer
Seniorin versteigt. Anina Steiner schliesslich liefert
Belege daflr, dass Teilzeitarbeit und Studium sich
nicht widersprechen und unser scheidender Ver-
waltungsgerichtsprasident Thomas Miller, der uns
per Ende Jahr vom Bundesgericht abgeworben
wurde, stellt in seinem pragnanten und Uber-
zeugenden Stil das Berner Justizsystem vor, das
zurzeit justizintern auch heftig diskutiert wird und
nicht unumstritten ist.

Ganz am Schluss méchte ich noch herzlich dan-
ken. Vorab meinen Kolleginnen und Kollegen aus
der Weiterbildungskommission und all denen, die
sich in den letzten 18 Ausgaben unseres Hefts die
Zeit genommen und den oft erheblichen Aufwand
nicht gescheut haben, das BE N’ius mit ihren Bei-
trdgen zu bereichern. Dann natirlich dem Team,
welches mich in zum Teil abwechselnder Beset-
zung in meiner Redaktorenzeit stets mit viel Enga-
gement unterstitzt hat. So zuletzt Christian Josi
und Céline Fuchs mit ihren treuen Beitragen
«Neues aus dem Bundeshaus», Marguerite Ndiaye
mit ihrer kompetenten Vertretung der Interessen
unserer frankophonen Kolleginnen und Kollegen,
Thomas Ackermann mit seinem hartnackigen
Suchen und Finden von Beitrdgen aus dem Ver-
waltungsrecht und Antonietta Martino Cornel mit
ihrem unermudlichen Liefern von neuen Gesich-
tern aus der Justiz. Last but never as least as now
Jana Kunz und Philippe Berberat. Jana fir ihre
zen buddhistische Geduld mit meinen last-minute-
Eingaben und Phil fiir seine inspirierten Uberset-
zungen von oft Unlbersetzbarem ins Franzdsi-
sche. Sollte ich nun dennoch jemanden vergessen
haben, mége man mir verzeihen.

Partir ist auch fur mich ein bisschen mourir — Allen
alles Gute!

Thomas Perler
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Et que serait BE N’ius sans un rapport diagnos-
tique de I'état de la justice? Ria Walther nous fait
ainsi part de la situation quotidienne souvent mé-
connue des seniors. Par ailleurs, Anina Steiner
nous fournit les preuves que travail a temps partiel
et études sont compatibles, et Thomas Miiller,
président démissionnaire de notre Tribunal admi-
nistratif, qui a été enlevé par le Tribunal fédéral
pour la fin de I'année, présente dans son style élo-
quent et convaincant le systéme judiciaire ber-
nois, qui est actuellement I'objet de grandes dis-
cussions internes a la justice et n’est pas incon-
testé.

Enfin, j’aimerais exprimer encore mes remercie-
ments chaleureux. En premier lieu a mes col-
legues de la commission de la formation continue
et a tous ceux et toutes celles qui ont pris
I'énergie importante et le temps nécessaire, tout
au long des 18 derniéres éditions de notre revue,
pour enrichir BE N’ius de leurs contributions. Mes
remerciements vont aussi a toute I'équipe, dont
les membres se sont en partie succédés, qui m’a
accompagné avec un grand engagement constant
au cours de ma mission de rédacteur. Je citerai
parmi beaucoup d’autres Christian Josi et Céline
Fuchs, avec leur chronique réguliere «Des nou-
velles des autorités fédérales», Marguerite Ndiaye,
notre fidele et compétente représentante de nos
collegues francophones, Thomas Ackermann,
avec ses contributions pointues et passionnantes
dans le domaine du droit administratif, et Anto-
nietta Martino Cornel, qui nous présente tous les
nouveaux visages de la justice bernoise. Last but
never as least as now Jana Kunz et Philippe Ber-
berat. Jana pour sa patience zen face a mes pa-
piers de derniére minute et Phil pour ses traduc-
tions inspirées de textes souvent intraduisibles
d’allemand en frangais. Et si j’ai malgré tout oublié
quelgu’un, je vous implore de faire preuve de clé-
mence a mon égard.

Pour moi aussi, partir c’est un peu mourir — A
toutes et tous, je vous souhaite le meilleur du
monde!

Thomas Perler

Traduction:

Philippe Berberat

Greffier au Tribunal administratif
du canton de Berne



Kursanmeldungen 2020

Mitarbeitende der kantonalen Verwaltung Bern
kénnen sich direkt via Lernplattform des Kantons
Bern www.be.ch/lernplattform Uber die Kurse der
Weiterbildungskommission der bernischen Justiz
informieren.

Kursanmeldungen flr die Kurse des Jahres 2020
werden ausschliesslich elektronisch Uber folgen-
den Link entgegen genommen:
www.be.ch/lernplattform

Wer sich auf der Lernplattform nur als Gast an-
melden kann (z.B. Rechtsanwalte, ausserkanto-
nale Justizangestellte), sendet vor der ersten
Kursanmeldung eine E-Mail an

weiterbildung.og@justice.be.ch.

Anschliessend wird ein Zugang zur Lernplattform
erteilt.

Inscription aux cours 2020

Les employés de I'administration cantonale ber-
noise qui souhaitent des informations au sujet des
cours proposés par la commission de la formation
continue de la justice du canton de Berne peuvent
consulter directement la plateforme du canton de
Berne http://www.be.ch/plateforme-de-formation

Dorénavant, les inscriptions aux cours pour
'année 2020 s’effectueront uniquement de ma-
niére électronique a partir du lien suivant
www.be.ch/plateforme-de-formation

Les personnes qui ne peuvent s’inscrire qu’en
qualité d’invité (par exemple les avocats, les
membres de la justice externes au canton de
Berne), doivent envoyer, avant la premiére inscrip-
tion a un cours, un e-mail a I'adresse suivante

weiterbildung.og@justice.be.ch.

Un acces a la plateforme leur sera ensuite com-
muniqué.
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Kurs 1

Unterhaltsberechnungen
mit Excel

Offen fUr die Mitglieder der bernischen Justiz.

Wer kennt sie nicht, die «Bahler-Tabellen»? Und
wer mdchte nicht einmal «his master’s voice»
dazu horen, wie sie funktionieren und welche
Kniffe es bei ihrer Anwendung gibt? In diesem
doppelt, d.h. einmal am Vor- und einmal am
Nachmittag gefuhrten Kurs werden Ihnen die no-
tigen Kenntnisse der Unterhaltsberechnung an-
hand praktischer Rechenbeispiele vermittelt.

Kursleitung:
Christoph Hurni, Oberrichter

Referierende:
Daniel Bahler, Oberrichter

Dauer:
Y2 Tag (die Zuteilung zur Vormittags- oder Nach-
mittagsgruppe erfolgt mit der Kurseinladung)

Termin:
Mittwoch, 22. Januar 2020

Kursort:

Amt fr Informatik und Organisation
des Kantons Bern (KAIO), Wildhainweg 9, Bern,
Schulungsraum 16

Anmeldefrist:
Mittwoch, 15. Januar 2020

Die maximale Teilnehmerzahl von 32 Personen
wurde bereits erreicht. Eine Anmeldung fur die
Warteliste (ebenfalls online via Lernplattform)
ist aber mdglich.
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Cours 1

Calcul des contributions d’entretien
avec Excel

Ouvert aux membres de la justice bernoise.

Qui ne connait pas les «tabelles Bahler»? Et qui
ne souhaiterait pas entendre une fois «his mas-
ter’s voice» sur le sujet, savoir comment elles
fonctionnent et connaitre les astuces dans leur
application? Dans ce cours double, c’est-a-dire
qui se déroulera une fois dans la matinée et une
fois I'aprés-midi, les connaissances nécessaires
au calcul des contributions d’entretien vous se-
ront transmises en partant d’exemples pratiques.

Direction du cours:
Christoph Hurni, Juge d’appel

Conférenciers:
Daniel Béhler, Juge d’appel

Durée:

Y2 journée (I’affectation au groupe de la matinée
ou a celui de I'apres-midi se fait avec l'invitation
au cours)

Date:
Mercredi, 22 janvier 2020

Lieu:

Office d’informatique et d’organisation

du canton de Berne (OIO), Wildhainweg 9, Berne,
salle 16

Inscription:
Mercredi, 15 janvier 2020

Le nombre maximal de 32 participants a d’ores
et déja été atteint. Il est toutefois possible de
s’inscrire sur la liste d’attente (€galement en ligne
via la plateforme de formation).



Kurs 2

Neues zum SchKG

Offen flr die Mitglieder der bernischen Justiz und
fur die Mitglieder des BAV

Das SchKG ist ein Uber hundertjghriges Gesetz —
und dennoch stets in Entwicklung. In diesem
Kurs sollen einige neue Blicke darauf geworfen
werden: Zun&chst wird uns Prof. Eichel eine Aus-
sensicht auf das SchKG vorstellen. Er wird uns
darlegen, was einem unbefangenen Beobachter,
der bislang im deutschen Recht heimisch war, an
unserem SchKG aufféllt. Danach wird Prof.
Heinzmann auf neuere Entwicklungen in der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung zum Rechts-
offnungsrecht eingehen. Anschliessend stellt uns
Prof. Rodriguez den neuen Art. 8a SchKG vor,
bevor schliesslich Sandro Campigotto, Leiter des
Konkursamts Bern-Mittelland, aus dem N&hkast-
chen plaudert und uns darlegt, welche Schritte er
nach einer Konkurserdffnung in seiner Amtspraxis
konkret unternimmt.

Kursleitung:
Christoph Hurni, Oberrichter

Referierende:

Prof. Dr. Florian Eichel, Ordinarius flir Schuld-
betreibungs- und Konkursrecht, Internationales
Privatrecht sowie schweizerisches, auslandisches
und internationales Zivilverfahrensrecht an

der Uni Bern

Prof. Dr. Michel Heinzmann, Ordinarius flr Zivil-
prozessrecht, Zwangsvollstreckungsrecht und
Grundlagen des Rechts an der Uni Fribourg
Prof. Dr. Rodrigo Rodriguez, Ordinarius fur Zivil-
verfahrensrecht mit Schwerpunkt SchKG an der
Uni Luzern, Leiter der Oberaufsicht SchKG im
Bundesamt flr Justiz

Sandro Campigotto, Leiter des Konkursamts
Bern-Mittelland

Dauer:
Y2 Tag, 13:30 Uhr bis 17:00 Uhr

Termin:
Dienstag, 3. Méarz 2020

Kursort:
Amthaus Bern, Assisensaal

Kurskosten:
CHF 100.- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist:
Dienstag, 25. Februar 2020

Cours 2

Nouveautés en LP

Ouvert aux membres de la justice bernoise et de
I’AAB

La LP est une loi qui est plus que centenaire — et
néanmoins toujours en évolution. Durant ce
cours, seront jetés quelques nouveaux regards
sur cette matiere: le Professeur Eichel nous pré-
sentera d’abord une vue de I'externe sur la LP. Il
nous exposera ce qui, dans notre LP, attire
I’attention d’un observateur impartial, qui jusqu’ici
était familier du droit allemand. Ensuite, le Profes-
seur Heinzmann abordera les nouveaux dévelop-
pements de la jurisprudence du Tribunal fédéral
relative au droit de la mainlevée. Le Professeur
Rodriguez poursuivra sur le théeme du nouvel art.
8a LP avant que Sandro Campigotto, Chef de
I’Office des faillites Berne-Mittelland, nous livre
ses secrets en nous exposant quelles démarches
concréetes il entreprend dans la pratique de son
office apres I'ouverture d’une falillite..

Direction du cours:
Christoph Hurni, Juge d’appel

Conférenciers:

Prof. Dr. Florian Eichel, Professeur ordinaire du
droit de la poursuite pour dettes et de la faillite,
droit international privé, ainsi que droit de la pro-
cédure civile suisse, étrangére et internationale a
I’'Université de Berne

Prof. Dr. Michel Heinzmann, Professeur ordinaire
de procédure civile et du droit de I’exécution for-
cée et fondement du droit a I’'Université de Fri-
bourg

Prof. Dr. Rodrigo Rodriguez, Professeur ordinaire
de procédure civile, matiére principale LP, a
I’'Université de Lucerne, Chef du Service chargé
de la Haute surveillance sur la LP a I'Office fédéral
de la justice

Sandro Campigotto, Chef de I'Office des faillites
Berne-Mittelland

Durée:
Y2 journée, 13:30 a 17:00 heures

Date:
Mardi, 3 mars 2020

Lieu:
Amthaus Berne, salle des assises

Coiit:
CHF 100.- pour les membres de 'AAB

Inscription:
Mardi, 25 février 2020
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Kurs 3

Die Anklageschrift - was man weiss und
doch nicht kennt?

Offen fUr die Mitglieder der bernischen Justiz und
fir die Mitglieder des BAV

Die Anklageschrift aus Sicht der Anwaltschaft,
der Staatsanwaltschaft und des Gerichts. Drei
Kenner der Materie und Praktiker referieren aus
ihrer Warte. Art. 329 oder Art. 333 StPO? Wel-
ches ist fur die Verteidigung der beste Zeitpunkt,
eine Verletzung der Anklageschrift zu riigen? Wie
wird eine gute Anklageschrift erstellt? Alternativ-
und Eventualsachverhalte, evtl. auch in einem
Strafbefehl? Weiss der Beschuldigte, was ihm
vorgeworfen wird oder nicht? Ist dabei der gute
Wille des Beschuldigten, resp. der Anwaltschaft
zu beriicksichtigen? Die Veranstaltung bezweckt,
Licht in diese und andere Fragen zur Anklage-
schrift zu bringen.

Kursleitung:
Samuel Schmid, Oberrichter

Referierende:

Prof. Dr. iur. Niklaus Ruckstuhl, Rechtsanwalt

Dr. iur. Ulrich Weder, ehemals leitender Staatsan-
walt

Fursprecher Hanspeter Kiener, Oberrichter Kanton
Bern

Dauer:
Y2 Tag, 09:00 Uhr bis ca. 12:15 Uhr

Termin:
Donnerstag, 26. Marz 2020

Kursort:
Amthaus Bern, Assisensaal

Kurskosten:
CHF 100.- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist:
Donnerstag, 19. Méarz 2020
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Cours 3

L’acte d’accusation — ce que vous savez et
ne savez pas encore?

Ouvert aux membres de la justice bernoise et de
I’AAB

L’acte d’accusation, du point de vue des avocats,
du Ministére public et des juges. Trois praticiens
connaisseurs de la matiere nous exposeront leurs
points de vue. L’art. 329 ou lart. 333 CPP? A
quel moment I'avocat doit-il faire valoir une viola-
tion de I'acte d’accusation? En quoi consiste un
bon acte d’accusation? Les états de fait alter-
natifs et éventuels ont-ils leur place dans une
ordonnance pénale? Le prévenu sait-il ce qu’on
lui reproche ou pas? La bonne volonté du préve-
nu et de son avocat doit-elle étre prise en consi-
dération? Ce cours a pour but de mettre en lu-
miére tous ces aspects et d’autres questions in-
téressantes.

Direction du cours:
Samuel Schmid, juge d’appel

Conférenciers:

Niklaus Ruckstuhl, Dr en droit, professeur, avocat
Ulrich Weder, Dr en droit, ancien procureur en
chef

Hanspeter Kiener, avocat, Juge d’appel

Durée:
Y2 journée, 09.00-12.15 heures

Date:
jeudi, 26 mars 2020

Lieu:
Amthaus Berne, salle des assises

Coat:
CHF 100.- pour les membres de I'AAB

Inscription:
jeudi, 19 mars 2020



Kurs 4

Der faire Prozess: Was heutige Richterin-
nen und Richter aus der Geschichte lernen
koénnen

Offen fUr die Mitglieder der bernischen Justiz und
fur die Mitglieder des BAV.

Im mittelalterlichen rémisch-kanonischen Recht,
das unser Rechtsverstédndnis massgebend ge-
pragt hat, wurden schon die Grundlinien eines
«fairen» Prozesses herausgearbeitet. In Folge
einer besonders radikalen Auffassung der Vertei-
digungsrechte kann man allerdings weniger von
«Waffengleichheit», als von einer klaren Bevortei-
lung des Angeklagten sprechen. Damit verbun-
den findet man eine kritische Betrachtung des
Prozesses an sich als Streitbeilegungsmittel. Die
aus dieser Einstellung entstandenen Regeln, z.B.
auf dem Gebiet des Beweisrechts, mdgen in ihrer
Detailfulle und Prazision gerade auch die heuti-
gen Richterinnen und Richter noch beeindrucken
und inspirieren.

Kursleitung:
Christoph Hurni, Oberrichter

Referierende:

Prof. Dr. Yves Mausen, Ordinarius fiir Rechtsge-
schichte und Religionsrecht

Dauer:
10:30 bis 11:30 Uhr

Termin:
Donnerstag, 2. April 2020

Kursort:
Amthaus Bern, Assisensaal

Kurskosten:
CHF 100.- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist:
Donnerstag, 26. Marz 2020

Cours 4

Le procés équitable: Ce que les juges
d’aujourd’hui peuvent apprendre de
’histoire

Ouvert aux membres de la justice bernoise et de
I'AAB

Les lignes directrices d’'un proces «équitable»
étaient déja tracées dans le droit romain cano-
nique médiéval qui a imprégné considérablement
notre compréhension du droit. Selon une con-
ception tres radicale des droits de la défense, on
parlera plutét d’un avantage clairement donné a
I’accusé que d’une «égalité des armes» et en co-
rollaire, on trouve un regard critique sur le proces
comme moyen en soi de régler les différends. Les
regles issues de cette conception, par ex. dans le
droit de la preuve, peuvent encore impressionner
et inspirer les juges actuellement par leurs détails
fouillés et leur précision.

Direction du cours:
Christoph Hurni, Juge d’appel

Conférenciers:

Prof. Dr. Yves Mausen, Professeur ordinaire
d’histoire du droit et du droit des religions a
I’'Université de Fribourg

Durée:
10:30 a 11:30 heures

Date:
Jeudi, 2 avril 2020

Lieu:
Amthaus Berne, salle des assises

Coit:
CHF 100.- pour les membres de 'AAB

Inscription:
Jeudi, 26 mars 2020
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Kurs 5

Umgang mit Querulanten

Offen fUr die Mitglieder der bernischen Justiz und
fir die Mitglieder des BAV

Was zeichnet einen Querulanten aus? Welche
Arten von Querulanten gibt es? Wie soll das Ge-
richt mit diesen umgehen — am Telefon, an der
Loge, schriftlich und im Gerichtssaal? Welche
Mittel stellen uns die ZPO, die StPO und das
VRPG im Umgang mit Querulanten zur Verfligung
und wie sinnvoll sind diese?

Diese Weiterbildung richtet sich ausdricklich
auch an die Sekretariatsmitarbeitenden.

Kursleitung:
Ronnie Bettler, Oberrichter

Referierende:

Dr. Jens Hoffmann (Diplom-Psychologe; Leiter
des Instituts Psychologie und Bedrohungsma-
nagement in Darmstadt, Deutschland)

Dauer:
Y2 Tag, 13.30-17.00 Uhr

Termin:
Donnerstag, 30. April 2020

Kursort:
Amthaus Bern, Assisensaal

Kurskosten:
CHF 100.- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist:
Dienstag, 23. April 2020
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Cours 5

Comment se comporter avec les quéru-
lants

Ouvert aux membres de la Justice bernoise et de
’ABB

Qu’est-ce qui caractérise un quérulant? Quels
sont les genres de quérulants? Comment le tri-
bunal doit-il procéder avec eux — au téléphone, a
la loge, par écrit et dans la salle d’audience?
Quels moyens le CPC, le CPP et la LPJA met-
tent-ils a disposition pour traiter avec eux et ces
moyens sont-ils judicieux?

Cette formation continue s’adresse expressé-
ment également aux collaborateurs et collabora-
trices du secrétariat.

Direction du cours:
Ronnie Bettler, juge d’appel

Conférenciers:

Dr Jens Hoffmann (Diplédme en psychologie; Chef
de I'Institut Psychologie et gestion des menaces a
Darmstadt, Allemagne)

Durée:
Y2 journée, 13.30-17.00 heures

Date:
jeudi, 30 avril 2020

Lieu:
Amthaus Berne, salle des assises

Coat:
CHF 100.- pour les membres de I'AAB

Inscription:
jeudi, 23 avril 2020



Kurs 6

Tagung in Strafsachen

Offen flr die Mitglieder der bernischen Justiz und
fur die Mitglieder des BAV

Der Menschenhandel und dessen verfahrens-
rechtlichen Aspekte werden den Einstieg dieser
neuen Weiterbildungsveranstaltung bilden. Weiter
legen wir den Fokus auf die Befolgung von Wei-
sungen, welche den Téatern von hiuslicher Gewalt
auferlegt werden. Ein Aspekt der die Gerichte in
besonderem Ausmass beschéftigt. Die Proble-
matiken rund um die Teilnahmerechte stellen ein
weiterer Punkt des Programms dar, namentlich
ab welchem Zeitpunkt die Parteien diesen gel-
tend machen kdnnen, die Tragweite der Teilnah-
merechte in parallelen Strafverfahren, die Még-
lichkeit der Staatsanwaltschaft die Teilnahme-
rechte zu beschranken, der Anspruch auf Wie-
derholung der Beweiserhebung, die Frage, ob die
Passivitat der Parteien in der Annahme eines Ver-
zichts minden kann, oder auch das Schicksal
derjenigen Beweismittel, die in Verletzung der
Mitwirkungsrechte erhoben wurden. Schliesslich
widmen wir uns verschiedenen Fragen zum
Strafbefehl.

Kursleitung:
Marguerite Ndiaye, a.o0. Gerichtsprésidentin

Referierende:

Bertrand Perrin, Professor fir Strafrecht und
Strafverfahrensrecht an der Universitat Freiburg,
Lehrbeauftragter fur Strafrecht an der FernUni
sowie nebenamtlicher Richter am Bundesstraf-
gericht.

Alexandre Guisan, Gerichtsschreiber am Oberge-
richts des Kantons Genf.

Dr. Véronique Jaquier Erard, Lehrbeauftragte und
Leiterin des Forschungsprojekts Kriminologie des
Centre romand an der Universitat Neuenburg so-
wie Lehrbeauftragte an der Ecole de droit der
Universitat Lausanne

André Kuhn, Professor fir Strafrecht und Strafver-
fahrensrecht an der rechtswissenschaftlichen
Fakultat der Universitat Neuenburg.

Dauer:
1 Tag, der Kurs findet auf Franzdsisch statt

Termin:
Freitag, 8. Mai 2020

Kursort:
Kongresshaus, Biel

Kurskosten:
CHF 200.- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist:
Freitag, 1. Mai 2020

Cours 6

Journée de droit pénal

Ouvert aux membres de la Justice bernoise et de
I’ABB

Quvert aux membres de la justice bernoise ainsi
qu’aux membres de I’AAB. Cette nouvelle journée
permettra d’aborder des thématiques diverses du
droit pénal. Nous nous pencherons d’une part sur
la traite d’étres humains et quelgues enjeux pro-
céduraux y relatifs. Un point sera également fait
sur le suivi des auteurs de violences domes-
tiques, domaine qui occupe les tribunaux dans
une large mesure. Nous aborderons également
les problématiques liées au droit de participer
telles que le moment a partir duquel les parties
peuvent se prévaloir de ce rouage essentiel a la
procédure pénale, sa portée lors de procédures
paralleles, la possibilité pour le ministére public
de le restreindre, le droit de demander a ce que la
preuve soit répétée, la passivité des parties pou-
vant conduire a sa renonciation ou encore le sort
des preuves récoltées lorsque ce droit a été violé.
Nous nous pencherons enfin sur les enjeux de la
procédure de I'ordonnance pénale.

Direction du cours:
Marguerite Ndiaye, Présidente e.o.

Conférenciers:

Bertrand Perrin, Professeur associé de droit pénal
et de procédure pénale a I'Université de Fribourg,
Chargé de cours en droit pénal spécial dans le
cadre d’UniDistance et Juge suppléant au Tribu-
nal pénal fédéral.

Alexandre Guisan, Greffier-juriste de la Cour de
justice de Genéve

Dr Véronique Jaquier Erard, Chargée
d’enseignement et cheffe de projet de recherche
du Centre romand de recherche en criminologie
de I'Université de Neuchatel et chargée de cours
de I’Ecole de droit de I'Université de Lausanne
André Kuhn, Professeur a I'université de Neucha-
tel

Durée:
1 journée, cette journée se déroulera en francais

Date:
vendredi, 8 mai 2020

Lieu:
Palais des Congrés, Bienne

Coiit:
CHF 200.- pour les membres de 'AAB

Inscription:
vendredi, 1¢ mai 2020
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Kurs 7

«Rechtsmedizin, mehr als nur
Obduktionen!»

Offen fUr die Mitglieder der bernischen Justiz und
fur die Mitglieder des BAV

Wer «Rechtsmedizin» hért, denkt vermutlich zu-
nachst einmal nur an Leichen und Obduktionen.
Hinter der Rechtsmedizin verbirgt sich heutzuta-
ge jedoch weitaus mehr. Zahlreiche forensische
Wissenschaften werden in einem Institut fur
Rechtsmedizin betrieben bzw. als Dienstleistung
vorgehalten, welche haufig erst auf den zweiten
Blick in Erscheinung treten. Der Kurs soll einige
dieser Techniken und Methoden aus ihrem
Schattendasein holen und naher beleuchten, da-
mit deren Starken und Schwéachen besser be-
kannt sind und ihr Einsatz dort erwogen werden
kann, wo sie sinnvoll und hilfreich erscheinen.
Stellvertretend fir viele mehr fokussiert sich der
Kurs dabei auf die Mikroskopie (feingewebliche
Untersuchungen), die Blutspurenanalyse und die
morphometrische 3D Rekonstruktion.

Kursleitung:
Christof Scheurer, stv. Generalstaatsanwalt

Referierende:

Prof. Dr. Christian Jackowski

Prof. Dr. med. Christian Schyma
MSc. sc. forens. Matthieu Glardon
Dipl. Ing. Ursula Buck

MSc Kirsten Busse

Dauer:
Y2 Tag, 14.00-17.00 Uhr

Termin:
Donnerstag, 14. Mai 2020

Kursort:
Amthaus Bern, Assisensaal

Kurskosten:
CHF 100.- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist:
Donnerstag, 7. Mai 2020
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Cours 7

«Médecine légale, plus que
des autopsies!»

Ouvert aux membres de la Justice bernoise et de
’ABB

En entendant parler de médecine Iégale, on
pense probablement d’abord exclusivement aux
morts et aux autopsies. De nos jours pourtant,
beaucoup plus de spécialités se cachent sous le
terme «médecine Iégale». De nombreuses
sciences forensiques sont pratiquées dans un
institut médico-légal ou disponibles comme pres-
tations, mais ne sont guere remarquées a pre-
miére vue. Le séminaire a pour but de tirer
quelques-unes de ces techniques et méthodes
de 'ombre a la lumiéere du jour, pour les étudier
de pres. Ainsi on connaitra mieux leurs possibili-
tés et limitations et pourra délibérer leur applica-
tion dans les cas ou il paraitra approprié et utile.
De facon représentative, le séminaire se con-
centre sur la microscopie (histopathologie),
’analyse des traces de sang et la reconstitution
morphométrique en 3D.

Direction du cours:
Christof Scheurer, procureur général suppléant

Conférenciers:

Prof. Dr. Christian Jackowski

Prof. Dr. med. Christian Schyma
MSc. sc. forens. Matthieu Glardon
Dipl. Ing. Ursula Buck

MSc Kirsten Busse

Durée:
Y2 journée, 14.00-17.00 heures

Date:
jeudi, 14 mai 2020

Lieu:
Amthaus Berne, salle des assises

Coat:
CHF 100.- pour les membres de 'AAB

Inscription:
jeudi, 7 mai 2020



Kurs 8

Das Recht der Planervertrage

Offen flr die Mitglieder der bernischen Justiz, der
Kantonspolizei und die Mitglieder des BAV

Ohne Planung kein Bauwerk. Ob die Planerinnen
oder Planer als Ingenieure oder als Architekten,
als Einzelplaner oder als Gesamtplaner auftreten,
beim Bauen fuhrt kein Weg an ihnen vorbei. Ent-
sprechend hoch ist die Bedeutung der Vertrage,
die sie mit ihren Auftraggebern abschliessen. Die
Rechtsfragen, die sich im Zusammenhang mit
diesen Planervertrdgen stellen, sind zahlreich,
nicht selten schwierig und trotz hdchstrichterli-
cher Rechtsprechung umstritten. Diese Veranstal-
tung geht aus von der Qualifikation der Planerver-
trdgen und den Folgen, die damit verbunden
sind. Sie beleuchtet die Pflichten der Planer, ihre
Haftung und die Verhaltnisse, die sich ergeben,
wenn Planer neben Unternehmern haften. Stets
orientiert sie sich am Gesetz, aber auch an den
Vertragsnormen, die der SIA und die KBOB fir
Planervertrdge geschaffen haben und die in der
Praxis weit verbreitet sind.

Kursleitung:
Dr. iur. Christian Josi, Oberrichter

Referierende:

Prof. Dr. iur. Hubert Stockli, Professor fiir Zivil-
und Handelsrecht an der Universitat Freiburg,
Direktor des Instituts flr Schweizerisches und
Internationales Baurecht

Peter von Ins, Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV flr
Bau- und Immobilienrecht, Wirtschaftsmediator

Dauer:
Y2 Tag, nachmittags

Termin:
Donnerstag, 28. Mai 2020

Kursort:
Amthaus Bern, Assisensaal

Kurskosten:
CHF 100.- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist:
Donnerstag, 21. Mai 2020

Cours 8

Le droit des contrats de planification

Ouvert aux membres de la justice bernoise, de la
police cantonale ainsi qu’aux membres de ’ABB

Sans planification, pas de construction. Qu’ils
officient en tant qu’architecte ou ingénieur, dans
le cadre d’une planification isolée ou globale, les
planificateurs et planificatrices sont incontour-
nables lorsqu’il s’agit de construire. Les contrats
que concluent leurs mandants avec eux présen-
tent donc une grande importance. Les questions
juridiqgues qui se posent dans le cadre de ces
contrats de planification sont nombreuses, sou-
vent complexes et controversées, malgré la juris-
prudence des instances supérieures. Ce cours
est consacré a la qualification des contrats de
planification et a leurs conséquences. Il mettra en
lumiéere les obligations des planificateurs et plani-
ficatrices, leur responsabilité et les conséquences
qui en découlent, lorsque ceux-ci et celles-ci en-
dossent une responsabilité parallele a celle des
entrepreneurs. Les dispositions légales, mais
aussi les normes contractuelles élaborées par la
SIA et la KBOB pour les contrats de planification
nous serviront de guides.

Direction du cours:
Dr. iur. Christian Josi, juge d’appel

Conférenciers:

Hubert Stéckli, Dr en droit, professeur de droit
civil et commercial a I'université de Fribourg, di-
recteur de I'institut pour le droit suisse et interna-
tional de la construction;

Peter von Ins, avocat spécialisé FSA en droit de la
construction et droit immobilier, médiateur éco-
nomique

Durée:
Y2 journée, apres-midi

Date:
jeudi, 28 mai 2020

Lieu:
Amthaus Berne, salle des assises

Coiit:
CHF 100.- pour les membres de 'AAB

Inscription:
jeudi, 21 mai 2020
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Strafrecht

Céline Fuchs, Staatsanwaltin bei der Regionalen
Staatsanwaltschaft Berner Jura-Seeland

Am 28. August 2019 verabschiedete der Bundes-
rat die Botschaft zur Revision der Schweizeri-
schen Strafprozessordnung (StPO) zuhanden
des Parlaments (vgl. auch Heft 22, 2018). Bei der
geplanten Revision der StPO steht die Verbesse-
rung der Praxistauglichkeit des Strafprozessrechts
durch punktuelle Anderungen im Vordergrund. In
diesem Zusammenhang soll das Teilnahmerecht
einer beschuldigten Person an den Einvernahmen
anderer Personen eingeschrankt werden, damit
sie ihre Aussagen nicht an deren Aussagen an-
passen kann. Konkret soll das Teilnahmerecht so
lange eingeschrankt werden kdénnen, bis die be-
schuldigte Person sich selber zum Gegenstand
der Einvernahme gedussert hat. Betreffend DNA-
Profile hélt die Strafprozessordnung neu aus-
dricklich fest, dass ein DNA-Profil nicht nur zur
Aufklarung jener Straftat erhoben werden darf, die
Gegenstand des Verfahrens bildet, sondern auch
zur Aufklarung anderer mutmasslich begangener
oder moglicher kiinftiger Taten. Voraussetzung ist,
dass dazu konkrete Anhaltspunkte bestehen. Wei-
ter sollen die Verfahrensrechte der Opfer verbes-
sert werden, insbesondere im Bereich der unent-
geltlichen Rechtspflege. Opfer sollen kiinftig auch
dann unentgeltliche Rechtspflege erhalten, wenn
sie im Strafverfahren ausschliesslich Strafklage
erheben und folglich keine Zivilanspriche geltend
machen. Neu soll die Staatsanwaltschaft auch
Uber Zivilforderungen entscheiden kénnen. Betref-
fend die Rickerstattungspflicht fir die unentgeltli-
che Prozessflihrung méchte der Bundesrat, dass
das Opfer und seine Angehorigen ausdriicklich
davon befreit werden. Weiter soll die StPO dahin-
gehend revidiert werden, dass die Staatsanwalt-
schaft die beschuldigte Person im Strafbefehlsver-
fahren zwingend einvernehmen muss, wenn sie
eine unbedingte Freiheitsstrafe ausspricht. So-
dann soll die Staatsanwaltschaft gegen Entschei-
de des Zwangsmassnahmengerichts Uber die
Untersuchungs- und Sicherheitshaft Beschwerde
erheben koénnen. Schliesslich sollen die Voraus-
setzungen fur die Anordnung von Untersuchungs-
und Sicherheitshaft wegen Wiederholungsgefahr
gelockert werden, sodass der besondere Haft-
grund der Wiederholungsgefahr auch bei Erstta-
tern greifen kann.

Der Leitfaden zur Bemessung der Genugtuung
nach Opferhilfegesetz (OHG) wurde vom Bun-
desamt fir Justiz (BJ), unter Einbezug der kanto-
nalen Opferhilfe-Fachleute, grundlegend uUberar-
beitet. Dabei wurde dem Anliegen, den Leitfaden
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insbesondere betreffend Genugtuungssummen
zugunsten naher Angehoérigen von Opfern von
Tétungsdelikten, Beeintrachtigungen der sexuel-
len Integritat und psychischen Beeintrédchtigungen
zu Uberdenken und in der Regel grosszlgiger zu
fassen, Rechnung getragen. So wurden die Ge-
nugtuungen flr eine Beeintrachtigung der sexuel-
len Integritdt generell angehoben und die Band-
breiten wurden mit konkreten Beispielen angerei-
chert. Weiter wurden erstmals Bandbreiten fur
eine Beeintrachtigung der psychischen Integritét
festgelegt. Dementsprechend kdnnen zum Bei-
spiel posttraumatische Belastungsstérungen bei
der Bemessung der Genugtuung in Zukunft bes-
ser berilicksichtigt werden. Schliesslich wurden
die Bandbreiten fir Genugtuungen zugunsten
naher Angehdrigen von Opfern von Tétungsdelik-
ten nach oben ausgebaut und vereinheitlicht. Ins-
gesamt wurde der Leitfaden gestrafft und neu
strukturiert. Neu haben auch Angabe zur h&usli-
chen Gewalt Eingang in den Leitfaden gefunden.
Ferner wurden fir jede Beeintrachtigungskatego-
rie Bemessungskriterien eingefihrt. Diese sind bei
der Festlegung der Genugtuungssumme zu be-
rcksichtigen.

Zum besseren Schutz vor hauslicher Gewalt
und Stalking legte der Bundesrat in seiner Sit-
zung vom 3. Juli 2019 fest, dass die entsprechen-
den Anderungen im Zivil- und Strafrecht auf den
1. Juli 2020 in Kraft treten (dazu auch Heft 24,
2019). Ab diesem Zeitpunkt wird beispielsweise
die Strafbehérde ein Verfahren nur noch sistieren
kdnnen, wenn diese Massnahme geeignet scheint,
um die Situation des Opfers zu stabilisieren oder
zu verbessern. Besteht der Verdacht auf wieder-
holte Gewalt in der Paarbeziehung ist eine Sistie-
rung des Verfahrens nicht mehr mdglich. Die
Strafbehérde kann neu anordnen, dass die be-
schuldigte Person ein Lernprogramm gegen Ge-
walt besucht. Sodann entscheidet in Zukunft die
Strafbehdrde und nicht mehr das Opfer, ob ein
sistiertes Verfahren eingestellt wird oder nicht.
Dadurch soll vermieden werden, dass das Opfer
unter dem Druck des Téters entscheidet. Die
Strafbehdrde berlcksichtigt bei ihrem Entscheid
nicht nur die Erklarung des Opfers, sondern auch
weitere Umstande. Die Strafbehdrde entscheidet
vor Ende der auf sechs Monate befristeten Sistie-
rung abschliessend, ob sie das Verfahren einstellt
oder wieder aufnimmt. Ab dem 1. Januar 2022
werden ferner Rayon- oder Kontaktverbote mit
elektronischen Armb&ndern oder Fussfesseln
Uberwacht werden kénnen. Bis dahin haben die
Kantone gentigend Zeit, um die erforderlichen
Vorbereitungen zu treffen.



Seit dem 1. Juli 2019 gelten strengere Regeln fiir
die Wiedergutmachung (vgl. Heft 23, 2019). Der
Tater kann gestitzt auf Art. 53 des Schweizeri-
schen Strafgesetzbuches (StGB) nur noch im Be-
reich der leichteren Kriminalitat, das heisst wenn
ein bedingte Freiheitsstrafe bis zu maximal einem
Jahr in Betracht kommt, eine Strafbefreiung erwir-
ken, indem er das Unrecht zum Beispiel mit einer
Geldzahlung ausgleicht. Darliber hinaus muss der
Tater die Tat eingestehen und folglich den Sach-
verhalt anerkennen. Weiter wurde die Praxis hin-
sichtlich Wiedergutmachung auch fiir Ubertretun-
gen ausdriicklich im Gesetz geregelt.

Kiinftig sollen die Strafverfolgungsbehdrden mehr
Informationen aus einer DNA-Spur herauslesen
dirfen. Der Bundesrat hat anlasslich seiner Sit-
zung vom 28. August 2019 einen Entwurf flr die
Anpassung des DNA-Profilgesetzes bis am 30.
November 2019 in die Vernehmlassung geschickt.
Im revidierten Gesetz ist festgelegt, wann anhand
einer DNA-Spur neben dem Geschlecht auch
weitere ausserliche Merkmale einer Person, wie
zum Beispiel Haar- und Augenfarbe untersucht
werden koénnen. Zudem vereinfacht das Gesetz
die Ldschfristen fir DNA-Profile und regelt aus-
driicklich den Abgleich einer Spur mit Verwandt-
schaftsbezug.

Der Bundesrat verabschiedete an seiner Sitzung
vom 6. November 2019 die Botschaft zu einer
Anderung des Bundesgesetzes iiber die inter-
nationale Rechtshilfe in Strafsachen (IRSG),
wonach die Schweiz kinftig allen internationalen
Strafinstitutionen soll Rechtshilfe leisten k&nnen.
Bislang regelt das IRSG nur die Rechtshilfe zwi-
schen Staaten. Um der Schweiz zu ermdoglichen,
mit den internationalen Straftribunalen fur EX-
Jugoslawien und Ruanda sowie mit dem Standi-
gen Internationalen Strafgerichtshof zusammen-
zuarbeiten, wurden 1995 bzw. 2001 zwei separate
Gesetze erlassen. Auf der Grundlage des Geset-
zes von 1995, dem Bundesgesetz Uber die Zu-
sammenarbeit mit den Internationalen Gerichten
zur Verfolgung schwerwiegender Verletzungen
des humanitaren Volkerrechts, kann der Bundes-
rat die Zusammenarbeit zwar per Verordnung auf
weitere Tribunale ausdehnen, doch erfiillen nicht
alle Strafinstitutionen die in diesem Gesetz vorge-
sehenen Kriterien. Infolgedessen musste die
Schweiz im Jahr 2016 wegen mangelnder
Rechtsgrundlage ein Rechtshilfeersuchen des
UNO-Sondertribunals fir die Aufkldrung des Mor-
des am ehemaligen libanesischen Ministerprasi-
denten Rafik Hariri ablehnen. Fur weitere seither
geschaffene internationale Strafinstitutionen wie
den Syrien-Mechanismus mit Sitz in Genf dirfte
gemass Bundesrat Gleiches gelten. Dazu kommt,
dass dieses Gesetz bis Ende 2023 befristet ist.
Diese Lucke im IRSG will der Bundesrat nun
schliessen und damit eine umfassende und dau-
erhafte Zusammenarbeit mit internationalen Stra-
finstitutionen ermdglichen. Neu soll die Zusam-

menarbeit mit internationalen Strafinstitutionen
zugelassen sein, wenn das Verfahren schwerwie-
gende Verlet-zungen des Vélkerrechts betrifft. Die
Zusammenarbeit mit Strafinstitutionen, die andere
Delikte des Strafrechts verfolgen, ist die Zusam-
menarbeit ebenfalls méglich, sofern sie aufgrund
einer fir die Schweiz verbindlichen oder von ihr
unterstitzten Resolution der Vereinten Nationen
errichtet worden sind. Darliber hinaus soll der
Bundesrat die Zusammenarbeit unter gewissen
Voraussetzungen per Verordnung auf weitere
Strafinstitutionen ausdehnen kénnen. Dazu erfor-
derlich ist, dass die Errichtung der Institution auf
einer Rechtsgrundlage beruht, welche ihre Kom-
petenzen in strafrechtlicher und strafprozessualer
Hinsicht eindeutig festlegt, deren Verfahren die
Einhaltung rechtsstaatlicher Prinzipien garantiert
und die Zusammenarbeit der Wahrung der Inte-
ressen der Schweiz dient. Da die Zusammenarbeit
mit internationalen Strafinstitutionen nicht wesent-
lich anders verluft als mit Staaten, kénnen die
bewédhrten Grundsatze und Verfahren des IRSG
sinngeméass angewendet werden, so namentlich
der Grundsatz, wonach das IRSG die Zusammen-
arbeit ermdglicht, aber nicht dazu verpflichtet.
Ferner schldgt der Bundesrat vor, das erwahnte
Gesetz aus dem Jahr 1995 vorzeitig aufzuheben,
weil dessen Geltungsbereich durch die vorge-
schlagene Anderung abgedeckt wird. Demgegen-
Uber soll das Bundesgesetz aus dem Jahr 2001
Uber die Zusammenarbeit mit dem Internationalen
Strafgerichtshof in Kraft bleiben, da dieses eine
verpflichtende Form der Zusammenarbeit vor-
sieht.

In Zukunft soll die legale Ausreise ins Heimatland
nicht mehr vor der Vollstreckung einer Strafe
schiitzen. Nachdem bereits der Nationalrat einem
Zusatzprotokoll zum Europaischen Uberstel-
lungsiibereinkommen zugestimmt hatte, erteilte
auch der Standerat wahrend der Sommersession
2019 seine Zustimmung. Gegenwartig ermdglicht
das Abkommen im Ausland verurteilten Personen,
auf Wunsch die Strafe im Heimatland zu verbis-
sen. Neu sollen Urteile auch dann im Heimatstaat
vollstreckt werden kénnen, wenn die verurteilte
Person legal dorthin ausgereist ist.

Der Nationalrat verlangte anlasslich der Herbst-
session 2019 vom Bundesrat einen Bericht zu
Toétungsdelikten an Frauen im hauslichen Um-
feld. Dabei sollen Ursachen erforscht und Mass-
nahmen dagegen skizziert werden. Ein Postulat
von Maya Graf (Grine/BL) wurde stillschweigend
angenommen. Das Bundesamt fir Statistik (BFS)
fuhrt geméss Bundesrat eine von 2019 bis 2024
angelegte Zusatzerhebung bei samtlichen To6-
tungsdelikten der polizeilichen Kriminalstatistik
(PKS) durch. Die Ergebnisse wirden voraussicht-
lich im Jahr 2025 in einem Bericht publiziert und
danach mit den Kantonen diskutiert werden.

Sodann nahm der Nationalrat entgegen der Emp-
fehlung des Bundesrats eine Motion von Rosmarie
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Quadranti (BDP/ZH) an. Rosmarie Quadranti stellt
sich auf den Standpunkt, dass auch in der
Schweiz Menschen zu Opfern wirden, weil sie
offensichtlich nicht zur Mehrheit gehodrten. Der
Nationalrat will nun eine Statistik zu «hate cri-
mes» aufgrund von sexueller Orientierung, Ge-
schlechtsidentitét, Geschlechtsausdruck und Ge-
schlechtsmerkmalen erheben lassen.

Der Nationalrat hiess eine Motion von Bernhard
Guhl (BDP/AG) gut, die verlangt, dass bei Polizei-
kontrollen Informationen betreffend Fahraus-
weisentzug der Polizei auch dann zugéanglich
gemacht werden, wenn sie mit automatischen
Fahndungs- und Verkehrskontrollsystemen arbei-
tet.

Sodann will der Nationalrat den Bundesrat beauf-
tragen, eine zentrale nationale Polizeidatenbank
oder eine Vernetzungsplattform fiir die beste-
henden kantonalen Polizeidatenbanken zu
schaffen. Eine Motion von Corina Eichenberger
(FDP/AG) hat er stillschweigend angenommen.
Diese geht nun an den Standerat. Der Bundesrat
hat sich dafiir ausgesprochen und dargelegt, dass
derzeit mit den Kantonen eine Vorstudie fur eine
nationale polizeiliche Abfrageplattform erarbeitet
werde. Danach zeige sich, ob es Gesetzesande-
rungen brauche oder nicht. Es stehe jedoch keine
zentrale Datenerfassung und -bearbeitung zur
Diskussion.

Der Nationalrat entschied weiter, der von Natalie
Rickli (SVP/ZH) eingereichten und von Andrea
Martina Geissbihler (SVP/BE) Ubernommenen
parlamentarischen Initiative, die verlangt, die Al-
tersgrenze fiir die Unverjahrbarkeit sexueller
Straftaten von 12 auf 16 Jahre zu erhdhen, keine
Folge zu geben.

Weiter will der Nationalrat Verkehrssiinder weni-
ger hart bestrafen. Er hat sich damit fir eine
parlamentarische Initiative von Jean-Pierre Grin
(SVP/VD) ausgesprochen. Diese Initiative verlangt
mildere Strafen fur leichte und mittelschwere Wi-
derhandlungen gegen das Strassenverkehrsge-
setz, z.B. wenn ein Lenker in einer Tempo-30-
Zone 51 km/h fahrt, weil er nicht merkt, dass er
sich in einer Tempo-30-Zone befindet, oder wenn
ein Lenker auf der Autobahn eine provisorische
Geschwindigkeitsbegrenzung auf 80 km/h Uber-
sehen hat und mit 111 km/h fahrt.

Gemass der staatspolitischen Kommission des
Nationalrates soll die Férderung der rechtswidri-
gen Ein- und Ausreise in die Schweiz sowie des
rechtswidrigen Aufenthalts in der Schweiz weiter-
hin ausnahmslos bestraft werden, auch wenn aus
humanitdren Griinden gehandelt wurde. Damit
spricht sie die Kommission gegen eine von Lisa
Mazzone (Griine/GE) eingereichte parlamentari-
sche Initiative aus. Die parlamentarische Initiative
verlangt, dass Personen, die Hilfe leisten, sich
nicht strafbar machen, wenn sie dies aus ach-
tenswerten Griinden tun. Die Kommission dusser-
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te sich unter anderem dahingehend, dass bereits
heute in leichten Fallen von einer Freiheitsstrafe
abgesehen wird und nur eine Busse oder Geld-
strafe ausgesprochen werden kann. Infolgedessen
sei davon auszugehen, dass die Richterinnen und
Richter in konkreten Féllen das Verhaltnisméassig-
keitsprinzip anwenden und von hohen Strafen
absehen wirden, wenn aus humanitaren Grinden
gehandelt worden sei.

Zivilrecht

Christian Josi, Oberrichter am Obergericht
des Kantons Bern

Anderung des Obligationenrechts (Bundesge-
setz zur Umsetzung der Empfehlungen des
Globalen Forums iiber Transparenz und Infor-
mationsaustausch fiir Steuerzwecke)

Auf den 1. November 2019 hat der Bundesrat das
eingangs bezeichnete Gesetz in Kraft gesetzt.
Obwohl das Gesetz primar eine steuerrechtliche
Zielsetzung verfolgt, gehen damit auch teilweise
weitreichende Anderungen des Gesellschafts-
rechts einher.

Die bedeutendste Anderung stellt gewiss die Ab-
schaffung bzw. Einschrénkung der Inhaberaktien
dar. So sind gemaéss Art. 622 OR Inhaberaktien
nur noch zuldssig, wenn die Gesellschaft an der
Borse kotiert ist oder die Inhaberaktien als
Bucheffekten im Sinne des Bucheffektengesetzes
(SR 957.1) ausgestaltet und in der Schweiz hinter-
legt oder im Hauptregister eingetragen sind
(Abs. 1bis). Aus dem Handelsregistereintrag muss
hervorgehen, ob Beteiligungsrechte an der Bérse
kotiert sind oder die Inhaberaktien als Bucheffek-
ten ausgestaltet sind (Abs. 2bis). Bei einer Deko-
tierung muss die Gesellschaft die Inhaberaktien
innert 6 Monaten in Namenaktien umwandeln oder
als Bucheffekten ausgestalten (Abs. 2ter). Das
Gesetz enthalt zahlreiche Ubergangsbestimmun-
gen (UB); sie regeln auch den Fall, dass sich die
Inhaber von Inhaberaktien nicht melden. Haben
Gesellschaften 18 Monate nach Inkrafttreten der
neuen Regelung in Abweichung zu den neuen
gesetzlichen Bestimmungen noch Inhaberaktien,
werden diese von Gesetzes wegen in Namenak-
tien umgewandelt (Art. 4 UB). Nach der Umwand-
lung in Namenaktien tragt die Gesellschaft die
Aktionare, die sich gemass dem geltenden
Art. 697i OR als Inhaberaktiondre gemeldet haben
und deren Identitdt somit bekannt ist, in das Ak-
tienbuch ein (Art. 6 Abs.1 UB). Wer hingegen
seiner Meldepflicht als Inhaberaktiondr nicht
nachgekommen ist, verwirkt seine Vermdgens-
rechte und kann seine Mitgliedschaftsrechte nicht
ausiiben (Art.6 Abs.2 UB). Innert fiinf Jahren
nach Inkrafttreten des neuen Rechts kénnen sol-
che Aktionare mit vorgéngiger Zustimmung der



Gesellschaft beim Gericht ihre Eintragung in das
Aktienbuch der Gesellschaft beantragen. Das
Gericht entscheidet im summarischen Verfahren
(Art. 7 Abs. 1 und Abs. 3 UB). Es handelt sich um
einen Fall der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Bot-
schaft, BBl 2019, S. 326). Die Pflicht, ein gerichtli-
ches Verfahren zu beschreiten, soll einen Anreiz
setzen, die Meldepflicht zu erflillen, bevor die
Ubergangsfristen ablaufen (Botschaft, BBl 2019,
S. 325). Nach Ablauf dieser Nachfrist werden die
Inhaberaktien nichtig, sodass die Aktiondre ihre
mit den Aktien verbundenen Rechte verlieren
(Art. 8 Abs.1 UB). Wahrend weiterer 10 Jahre
steht Aktiondren, deren Aktien nichtig geworden
sind, gegen die Gesellschaft ein Anspruch auf
Entschadigung in der Hohe des wirklichen Werts
der Aktien im Zeitpunkt des Nichtigkeitseintritts
zu. Sofern der wirkliche Wert im Zeitpunkt der
Geltendmachung tiefer ist, so entspricht die Ent-
schadigung diesem Wert. Eine Entschadigung ist
ausgeschlossen, wenn die Gesellschaft nicht tber
das erforderliche frei verwendbare Eigenkapital
verfuigt (Art. 8 Abs. 2 UB).

Angepasst worden sind ebenfalls die Meldepflich-
ten der Aktionadre. Aktiondre mussten bereits bis-
her unter bestimmten Voraussetzungen die an den
Aktien wirtschaftlich berechtigten Personen mel-
den. Die Schwelle zur Meldepflicht ist Gberschrit-
ten, sobald eine Person allein oder in gemeinsa-
mer Absprache mit Dritten Aktien einer Gesell-
schaft, deren Beteiligungsrechte nicht an der Bor-
se kotiert sind, erwirbt und dadurch den Grenz-
wert von 25 Prozent des Aktienkapitals oder der
Stimmrechte erreicht oder Uberschreitet (Art. 697j
Abs. 1 OR). Neu daran ist einzig, dass der Begriff
«Aktien» durch «Beteiligungsrechte» und der Be-
griff «Stimmen» durch «Stimmrechte» ersetzt wor-
den ist. Die Formulierung entspricht derjenigen in
Art. 120 FinfraG (SR 958.1), der die Meldepflichten
bei boérsenkotierten Gesellschaften regelt (Bot-
schaft, BBI 2019, S. 315).

Um die Anwendung der Strafbestimmungen zu
erleichtern, welche der Durchsetzung der Melde-
pflichten dienen, ist in Art. 697j Abs. 2 und 3 der
Begriff der wirtschaftlich berechtigten Person
prazisiert worden (Botschaft, BBI 2019, S. 316). Ist
der Aktionar eine juristische Person oder Perso-
nengesellschaft, muss sie als wirtschaftlich be-
rechtigt jede natirliche Person melden, von der
sie in sinngeméasser Anwendung von Art. 963
Abs.2 OR (d.h. wie eine Konzernmuttergesell-
schaft) kontrolliert wird. Sofern der Aktionar eine
Kapitalgesellschaft ist, deren Beteiligungsrechte
an einer Borse kotiert sind, er eine solche Gesell-
schaft kontrolliert oder von einer solchen Gesell-
schaft kontrolliert wird, so muss er nur diese Tat-
sache sowie die Firma und den Sitz der Kapitalge-
sellschaft melden (Art. 697j Abs. 3 OR).

Neu gefasst worden ist ebenfalls Art. 731b OR.
Die Méangel, die Anlass zu geeigneten Massnah-
men des Gerichts geben, sind um zwei Tatbe-

sténde erweitert worden. Ein Mangel liegt neu vor,
wenn die Gesellschaft das Aktienbuch oder das
Verzeichnis Uber die ihr gemeldeten wirtschaftlich
berechtigten Personen nicht vorschriftsgeméass
fuhrt (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3) oder wenn sie Inha-
beraktien ausgegeben hat, ohne dass sie Beteili-
gungspapiere an einer Borse kotiert hat oder die
Inhaberaktien als Bucheffekten ausgestaltet sind
(Art. 731b Abs. 1 ZIff. 4). Im Ubrigen ist die Be-
stimmung redaktionell neu gestaltet worden.

Schliesslich ist Art. 790a OR im Recht der Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung gedndert worden.
Die Absétze 1 bis 4 dieses Artikels sind analog zu
Artikel 697) Absatze 1 bis 4 OR ausgestaltet wor-
den. Absatz 5 entspricht Artikel 790a Absatz 3 OR
des bisherigen Rechts.

Elektronische Ubermittlung in Verfahren

Mit Blick auf die vorgesehene Einfihrung des
obligatorischen elektronischen Rechtsverkehrs im
Rahmen des Projekts «Justitia 4.0» sollen alterna-
tive Ubermittlungssysteme getestet werden. Am
23. Oktober 2019 hat der Bundesrat die dazu
erforderliche Anderung der Verordnung iber die
elektronische Ubermittlung im Rahmen von Zivil-
und Strafprozessen sowie von Schuldbetrei-
bungs- und Konkursverfahren (VeU-ZSSV,
SR 272.1) verabschiedet und auf den 1. Dezember
2019 in Kraft gesetzt. Neben einigen redaktionel-
len Anderungen sieht die Verordnung vor, dass die
Kantone mit Bewilligung des EJPD zusatzlich zu
den anerkannten Zustellplattformen alternative
Ubermittlungssysteme einsetzen diirfen, sofern
diese im Pilotbetrieb der Erprobung technischer
Lésungen dienen. Die Verfahrensbeteiligten haben
dann die Wahl, elektronische Eingaben Uber eine
anerkannte Zustellplattform oder Uber das alterna-
tive Ubermittlungssystem einzureichen.

Bundesgesetz iiber die Bekampfung
des missbrauchlichen Konkurses

Schuldner sollen das Konkursverfahren nicht dazu
missbrauchen kdnnen, um ihre Verpflichtungen zu
umgehen und so andere Unternehmen unlauter zu
konkurrenzieren. Der Bundesrat hat am 26. Juni
2019 die Botschaft zum Bundesgesetz Uber die
Bekdmpfung des missbrauchlichen Konkurses
verabschiedet (BBl 2019, S.5193; Entwurf: BBI
2019, S.5221). Verschiedene Massnahmen im
Strafrecht, im Obligationenrecht und im Schuldbe-
treibungs- und Konkursrecht sollen die Gefahr von
missbrauchlichen Konkursen verringern.

Zur ihrer besseren Durchsetzung sollen die im
Strafregister  eingetragenen  Té&tigkeitsverbote
(Art. 67 Abs. 1 StGB) auch den Handelsregister-
amtern mitgeteilt werden, damit diese die be-
troffene Person aus dem Handelsregister 16schen
kénnen (vgl. dazu Art. 928a E-OR). Neu soll im
Handelsregister nach den eingetragenen Perso-
nen gesucht werden kénnen (Art. 928b E-OR). Auf
diese Weise soll offen gelegt werden, welche
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Funktionen die gesuchte Person in welchen Un-
ternehmen bekleidet oder bekleidet hat.

Nach geltendem Recht ist die Konkursbetreibung
unter anderem flr 6ffentlich-rechtliche Forderun-
gen sowie fir die Pramien der obligatorischen
Unfallversicherung ausgeschlossen (Art. 43 Ziff. 1
und 198 SchKG). Neu sollen die 6ffentlich-
rechtlichen Glaubiger in diesen beiden Fallen bei
Stellung des Fortsetzungsbegehrens ausdriicklich
erkldren kénnen, dass die Betreibung auf Konkurs
fortgesetzt werden soll (Art. 43 Abs. 2 E-SchKG).
Zudem soll in diesen Féllen die Konkurseréffnung
ohne vorgangige Betreibung zuldssig sein, wenn
der Glaubiger einen innerhalb der letzten sechs
Monate gegen den Schuldner ausgestellten Pfan-
dungsverlustschein besitzt (Art. 190 Abs. 1 Ziff. 4
E-SchKG). Damit dlrfte Gber Uberschuldete Ge-
sellschaften vermehrt der Konkurs eréffnet wer-
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den. Fir die familienrechtlichen Unterhaltsbeitrage
sowie die Anspriiche auf Sicherheitsleistung, die
ebenfalls nicht der Konkursbetreibung unterliegen,
gilt hingegen die bisherige Regelung.

Ferner soll im Obligationenrecht die bundesge-
richtliche Rechtsprechung zum Mantelhandel
kodifiziert werden. Die Ubertragung von Aktien
und Stammanteilen einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung ist nichtig, wenn die Gesell-
schaft ohne vorgéngige Auflésung liquidiert und
aufgegeben wurde (Art. 684a sowie 787a E-OR).

Schliesslich soll der Verzicht auf die eingeschrank-
te Revision nur flr kiinftige Geschéftsjahre gelten
und vor Beginn des Geschéftsjahres beim Han-
delsregisteramt angemeldet werden miussen
(Art. 727a Abs. 2 E-OR).



Daniel Bahler, Oberrichter

Ein Scheidungsgericht beabsichtigt, fir ein Kind,
das nach der Scheidung mit der Mutter nach Por-
tugal umzieht, eine Beistandschaft zu errichten
und mdchte wissen, ob und wie diese Massnah-
me in Portugal vollzogen werden kann.

Ein Eheschutzgericht holt ein Gutachten zur Ab-
klarung der Erziehungsfahigkeit der Eltern ein. In
diesem Zusammenhang soll ein beigezogener
Experte den in Deutschland lebenden Vater befra-
gen. Das Gericht mochte sicher sein, dass das
zulassig ist.

Eine KESB mdchte ihre Rechtsauffassung besta-
tigt haben, dass nach slowakischem Recht ein
Vater unabhangig von Zivilstand und Wohnsitz
sorgeberechtigt wird, sobald er das Kind aner-
kannt hat.

Ein oberes kantonales Gericht, das Uiber die Rick-
fiihrung eines Kindes nach Haager Ubereinkom-
men zu befinden hat, méchte wissen, ob der Mut-
ter, die das Kind in die Schweiz verbracht hat, in
den USA eine empfindliche Strafe droht, wenn sie
mit dem Kind dort einreist.

Die Folgen der Globalisierung treffen auch Kinder.
Immer haufiger sind in Kindesschutzangelegenhei-
ten Behdrden mehrerer Lander mit unterschiedli-
chen Rechtsordnungen beteiligt. Hier gilt es zu
koordinieren, um rasche und widerspruchsfreie
Lésungen zu finden. Eine wesentliche Rolle spie-
len dabei die von der Haager Konferenz flr Inter-
nationales Privatrecht entwickelten Instrumente.

Die Haager Konferenz fiir Internationales Privat-
recht (HCCH)

Die Haager Konferenz ist eine internationale Orga-
nisation, die kuirzlich ihr 125-jahriges Bestehen
feiern konnte. Nach einem Dornréschenschlaf
wurde sie in der Nachkriegszeit zu neuem Leben
erweckt. Es gehodren ihr gegenwértig 82 Staaten
und die Européische Union an. Die Haager Konfe-
renz hat gemass ihrer Satzung die Aufgabe, an
der fortschreitenden Vereinheitlichung der Regeln
des Internationalen Privatrechts zu arbeiten.
Zu diesem Zweck sind unter ihrer Agide bisher
40 Ubereinkommen und Protokolle, vorab in den
Bereichen Zivilprozessrecht, Handelsrecht und
Familienrecht, entstanden. Diese Instrumente
stehen auch Nichtmitgliedstaaten offen. Im Ge-
richtsalltag von Bedeutung ist namentlich das
Ubereinkommen von 1965 Uber die Zustellung
von Schriftsticken im Ausland (HZUe65;
SR 0.274.131) mit den entsprechenden Formu-
laren.

Schaltstelle der Haager Konferenz ist das Sténdi-
ge Biro in Den Haag, dem der Schweizer Christo-
phe Bernasconi vorsteht.

Die Haager Ubereinkommen zum internationalen
Kindesschutz

Im Bereich des internationalen Familienrechts hat
die Haager Konferenz ein ganzes Instrumentarium
moderner Ubereinkommen entwickelt. Diese ent-
halten nicht nur Rechtsnormen, sondern es soll
auch der Vollzug sichergestellt werden.

Am Anfang dieses Systems steht das Uber-
einkommen von 1980 (ber die zivilrechtlichen
Aspekte internationaler Kindesentfiihrung (HKU;
SR 0.211.230.02). Diesem Ubereinkommen sind
gegenwartig 101 Staaten angeschlossen, und es
ist somit eines der erfolgreichsten «Produkte» der
Haager Konferenz. Das HKU bezweckt, Kinder,
welche in Verletzung eines Sorgerechts in einen
anderen Vertragsstaat verbracht wurden, még-
lichst rasch in den Herkunftsstaat zurlickzufiihren.
Dahinter steckt die Uberlegung, dass das wider-
rechtliche Verbringen eines Kindes in ein anderes
Land und damit dessen Entwurzelung dem Kin-
deswohl abtraglich ist. Allerdings ist dieses Sys-
tem mit der zunehmenden Globalisierung und der
Rechtsentwicklung der jingeren Zeit etwas in
Schieflage geraten. Mittlerweile handelt es sich bei
der Mehrheit der «Entfihrenden» um den haupt-
sachlich betreuenden Elternteil, der oft mit den
Kindern in sein diesen bekanntes Heimatland zu-
rickkehrt. Da infolge der Ausdehnung der ge-
meinsamen elterlichen Sorge in vielen Landern
(vgl. Art. 298b und 301a ZGB) der andere Elternteil
ebenfalls eine Sorgerechtsposition besitzt, stellt
dieses Verhalten nun eine Kindesentfilhrung dar.
Zudem beriicksichtigt das HKU trotz der Entwick-
lung hin zu einem vermehrten Einbezug der Kinder
in die sie betreffenden Verfahren (Art. 12 der UN-
Kinderrechtskonvention; SR 0.107) den Kindeswil-
len nur beschrénkt. Berechtigt ist indessen das
Anliegen zu verhindern, dass ein Elternteil durch
eigenmachtiges Handeln vollendete Tatsachen
zulasten des anderen Elternteils schafft. Das HKU
bringt somit heikle Gratwanderungen mit sich.

Wahrend das HKU nur einen Teilaspekt des
Kindesschutzes regelt, befasst sich das Haager
Kindesschutziibereinkommen von 1996 (HKsU;
SR 0.211.231.011) umfassend mit der Zustandig-
keit, dem anzuwendenden Recht sowie der Aner-
kennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf
dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der
Massnahmen zum Schutz von Kindern, wie der
volle Titel des Ubereinkommens lautet. Der An-
wendungsbereich ist weit gefasst und betrifft z.B.
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auch den persdnlichen Verkehr der Kinder mit
ihren Eltern. Das HKsU stellt fiir die Zustandigkeit
und das anwendbare Recht auf den gewdhnlichen
Aufenthalt des Kindes ab, ohne Berlicksichtigung
der Staatsangehorigkeit. Fir die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheiden sieht es vor, dass
solche in den anderen Vertragsstaaten automa-
tisch («by operation of law/de plein droit») aner-
kannt werden, was direkt zu einem Vollstre-
ckungsverfahren fihrt. Das kann mit Schwierigkei-
ten verbunden sein, wenn eine Massnahme ange-
ordnet wird, die der Vollstreckungsstaat nicht
kennt. Flr die elterliche Verantwortung gilt das
«Huckepack-Prinzip», indem diese gemass dem
Recht des Staates des gewdhnlichen Aufenthalts
des Kindes auch nach dem Wechsel dieses ge-
wohnlichen Aufenthalts in einen anderen Staat
fortbesteht. Dem HKsU sind gegenwartig 52 vor-
nehmlich européische Staaten angeschlossen.

Dem HKsU nachgebildet ist das Haager Erwach-
senenschutzilbereinkommen von 2000 (HEsU;
SR 0.211.232.1), das zurzeit flr 12 Staaten gilt.

Innerstaatlich werden die Haager Ubereinkommen
durch das Bundesgesetz (ber internationale Kin-
desentfilhrung und die Haager Ubereinkommen
zum Schutz von Kindern und Erwachsenen von
2007 (BG-KKE; SR 211.222.32) ergéanzt. Dieses
Gesetz regelt insbesondere das Verfahren in HKU-
Fallen und sieht dabei im Sinne einer Konzentrati-
on der Zustandigkeiten und Beschleunigung des
Verfahrens vor, dass in erster Instanz die oberen
kantonalen Gerichte entscheiden und dass eine
einzige kantonale Instanz (im Kanton Bern das
kantonale Jugendamt) die Entscheide vollstreckt.

Die Schweiz ist weiter dem Haager Adoptions-
lbereinkommen von 1993 (HAU;
SR 0.211.221.311) angeschlossen, nicht hinge-
gen dem Haager Unterhaltsibereinkommen und
dem Haager Unterhaltsprotokoll, beide von 2007,
die ebenfalls zum System gehdren.

Alle modernen Haager Ubereinkommen sehen eine
internationale Zusammenarbeit mittels Zentralen
Behdrden vor. Diese treffen Vorkehrungen, bei-
spielsweise zum Ausfindig machen des Aufenthalts
entfiihrter Kinder, tauschen Informationen aus,
stellen Kontakte her und sorgen so fur eine effizi-
ente Anwendung der Ubereinkommen. Zentrale
Behoérde des Bundes und allein zustandig fur das
HKU ist das Bundesamt fiir Justiz. Im Bereich des
HKsU, des HEsU und des HAU werden die Aufga-
ben zum grdsseren Teil von kantonalen Zentralen
Behoérden wahrgenommen. Im Kanton Bern ist
dafir das kantonale Jugendamt zusténdig.

Das Internationale Haager Richternetzwerk

Die Zentralen Behdérden sind auf Verwaltungsebe-
ne angesiedelt und haben nicht die Befugnis, in
Streitfallen zu entscheiden. Daflr sind die jeweili-
gen nationalen Gerichte (in der Schweiz auch die
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KESB) zusténdig. Im Gegensatz zu den Zentralen
Behorden sind die Gerichte oft schon national,
ganz sicher aber international nicht miteinander
vernetzt. Zudem haben sie viele andere Aufgaben
und kénnen deshalb namentlich in Kindesentfiih-
rungsfallen nicht so professionell handeln wie die
Zentralen Behorden. In einer Anzahl Landern,
namentlich angelséchsischen, besteht auch eine
erhebliche Distanz zwischen dem Justizsystem
und der Verwaltung.

Diese Lucke in der internationalen Zusammenar-
beit wurde schon vor Uiber 20 Jahren erkannt, was
in der Folge zur Grindung des Internationalen
Haager Richternetzwerks (International Hague
Network of Judges, IHNJ/Réseau international de
juges de La Haye, RIJH) fuhrte. Treibende Kraft
dahinter war der hohe englische Richter Lord Jus-
tice Mathew Thorpe, der diese Idee unermudlich
weiter verfolgte und dies auch nach seiner Pensi-
onierung tut. Das Netzwerk ist eine offizielle Insti-
tution der Haager Konferenz und wird von dieser
betreut.

Die Richterinnen und Richter des Netzwerks sind
untereinander verbunden (sie werden deshalb
auch Verbindungsrichterinnen bzw. Verbindungs-
richter genannt) und kennen sich im Idealfall per-
sonlich, was vor allem durch die Teilnahme an
Konferenzen geschieht. Sie sind Anlaufstelle fur
die Gerichte (in der Schweiz auch fir die KESB),
wenn diese Ausklnfte Uber auslandisches Kindes-
recht oder Uber parallel laufende Verfahren im
Ausland bendtigen. Sie melden sich dann bei ihrer
Kollegin oder ihrem Kollegen im anderen Land,
welche die Anfrage entweder direkt beantwortet
oder den Kontakt zum zustédndigen Gericht in
ihrem Land herstellt. Die Gerichte kénnen dann
direkt miteinander verkehren (direkte richterliche
Kommunikation, Direct Judicial Communication,
DJC) oder dies weiterhin Uber die Mitglieder des
Netzwerks tun. So kénnen rasch Informationen
ausgetauscht und damit Verfahren beschleunigt
werden. Die Mitglieder des Netzwerks sollen auch
die Instrumente der Haager Konferenz und ent-
sprechende Entwicklungen in ihrem Land bekannt
machen, dies durch Mitwirkung an Tagungen und
Publikationstétigkeit.

Mitglieder des Netzwerks sind Richterinnen und
Richter verschiedener Stufen, die sich im Alltag
mit familienrechtlichen Faéllen, idealerweise sol-
chen mit internationalem Bezug, befassen («sitting
judges»). Die Auswahl erfolgt nicht nach geregel-
ten Verfahren, sondern ist nicht selten von Zufél-
ligkeiten und Bekanntschaften abhdngig. Dem
Netzwerk gehdren gegenwértig 135 Mitglieder aus
84 Landern an (Liste unter www.hcch.net > Das
internationale Haager Richternetzwerk), und es ist
noch am Wachsen.

Die Schweiz ist seit 2013 mit dem Verfasser die-
ses Beitrags (zusténdig fUr den deutschsprachi-
gen Landesteil) und der Neuenburger Kantons-



richterin Marie-Pierre de Montmollin (zustandig fir
die lateinischen Landesteile) im Netzwerk vertre-
ten. Die Ernennung erfolgte durch das Bundesge-
richt, was den Mitgliedern innerstaatlich die nétige
Legitimitdt verschafft. Mit dem Bundesamt fir
Justiz wird eine enge Zusammenarbeit gepflegt.

Auf  der  Website des Bundesgerichts
(www.bger.ch > Bundesgericht > Internationales
Haager Richternetzwerk) ist ein Merkblatt der
schweizerischen Mitglieder des Netzwerks aufge-
schaltet, das Auskunft (ber dessen Mdéglichkeiten
und das konkrete Vorgehen flir Anfragen gibt.

Nutzen fir Gerichte und KESB

Dank seiner informellen Struktur und den in ihrer
Mehrheit sehr motivierten Mitgliedern, die sich als
«Community» verstehen, zeichnet sich das Netz-
werk dadurch aus, dass insbesondere bei Anfra-
gen zur Rechtslage im Ausland sehr rasch gehan-
delt kann. So langte im eingangs erwéhnten Fall
betreffend slowakisches Recht die Antwort in
weniger als einer Stunde ein. Die Einschaltung des
Netzwerks ist somit ein probates Mittel, um zu
kompetenten Rechtsauskiinften von Praktikerin-
nen bzw. Praktikern zu gelangen. Das gilt ganz
besonders, wenn die involvierten Mitglieder des
Netzwerks sich persénlich kennen.

Bei Anfragen in konkreten Fallen hangt es natir-
lich von der Mitwirkung des befassten auslandi-
schen Gerichts ab, ob und in welcher Zeit eine
Kommunikation hergestellt werden kann. Aber es
kann durchaus den Versuch wert sein, wobei beim
schweizerischen Mitglied eine Einschatzung der
Erfolgsaussichten erfragt werden kann, bevor
Aufwand, der insbesondere fiir Ubersetzungen
anfallt, getrieben wird.

Die Mitglieder des Netzwerks kénnen auch fir
Fragen der Anwendung der Haager Ubereinkom-
men und Ratschlage zum konkreten Vorgehen in
Einzelféllen angegangen werden. In Deutschland
wird diese «Help-Desk-Funktion» der Verbin-
dungsrichterinnen oft und gerne in Anspruch ge-
nommen, und Entsprechendes bieten auch die
schweizerischen Netzwerkmitglieder an.

Die direkte richterliche Kommunikation befindet
sich in der Schweiz noch in der Aufbauphase, was
sich in der bisher eher geringen Anzahl Anfragen
widerspiegelt. Wie die Erfahrungen aus Deutsch-
land zeigen, braucht es ldngere Zeit, bis das
Netzwerk und seine Mdglichkeiten in das Be-
wusstsein des Zielpublikums gelangen.

Persénliche Eindriicke

Die Mitwirkung im Netzwerk und damit verbunden
die Gesprache mit Kolleginnen und Kollegen aus
aller Welt und mit den Mitarbeitenden des Standi-
gen Buros der Haager Konferenz sind eine berei-
chernde Erfahrung und Horizonterweiterung. Das
gilt ganz besonders fir die Teilnahme an Konfe-
renzen. So durfte ich im Oktober 2017 der
Schweizer Delegation an der sog. Spezialkommis-
sion der Haager Konferenz in Den Haag angeh6-
ren, wo fast 300 Expertinnen und Experten aus
vielen Landern Uber den Stand der Anwendung
des HKU und des HKsU und Méglichkeiten zur
Problemlésung und Weiterentwicklung des In-
strumentariums diskutierten. Dabei zeigten sich
die kulturelle Vielfalt und die Machtverhéltnisse auf
der Welt, aber auch die Einflussmdglichkeiten
starker Einzelpersonen, insbesondere solchen mit
hervorragenden Englischkenntnissen, auch wenn
die in dieser Sprache gefiihrten Verhandlungen
simultan ins Franzdsische und Spanische Uber-
setzt wurden.

In fachlicher Hinsicht ist es interessant mitzuerle-
ben, wie verschiedene Rechtssysteme (Civil Law
und Common Law, jeweils mit nationalen Beson-
derheiten und teilweise Uberlagert durch européi-
sches Gemeinschaftsrecht) mit den gleichen
Rechtstexten umgehen. So wird der Einbezug von
Kindern in das Verfahren in den kontinentalen
Rechtsordnungen in erster Linie als Ausfluss von
deren Personlichkeitsrechten verstanden, wah-
rend die angelsdchsischen Rechtsordnungen
darin eher ein Beweismittel sehen.

Die Teilnahme an den meist englischsprachigen
Konferenzen und der Austausch mit Kolleginnen
und Kollegen an deren Rand fordert auch die
Sprachkenntnisse. Die Fahigkeit, Diskussionen in
englischer Sprache mitzuverfolgen und in dieser
Sprache zumindest persdnliche Gesprache zu
fuhren, ist unerlasslich und verbessert sich von
Mal zu Mal.

Nicht zuletzt gelangt man bei diesen Treffen auch
an ungewdhnliche Orte. So durfte ich mich mehre-
re Tage auf einem Landsitz im Schlosspark von
Windsor aufhalten, an Diskussionen in einem Hor-
saal der Hongkonger Universitdt mit Blick auf die
Meeresbucht teilnehmen, den Doyen einer An-
waltsfirma in seiner Wohnung im obersten Stock
eines Hochhauses an bester Lage in Miami besu-
chen oder auch im Ausbildungszentrum der &ster-
reichischen Justiz in Schwechat bei Wien arbei-
ten.
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Thomas Miiller-Graf,

Prasident des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern und Vorsitzender der Justizleitung

des Kantons Bern

(Der Originalbeitrag ist erschienen in: «Justice - Justiz - Giustizia» 2019/3)

Erfahrungen und Uberlegungen am Beispiel
der verselbstandigten Berner Justiz

Anhand des «Berner Modells» diskutiert der Autor
die Frage der «guten» Justiz- und Gerichtsverwal-
tung. Er zeigt, dass die Justizverwaltung durch
autonome wie heteronome Faktoren bestimmt ist
und dass die selbstandige Justizverwaltung, ins-
besondere die rechtsprechungsnahe, eigenen
Prinzipien folgt, indem sie insbesondere durch das
Milizprinzip und einen gleichberechtigten, kollegia-
len Umgang gepragt ist. Er fordert daher eine
spezifisch justizméssige Verwaltungskultur, die
sich allerdings nicht einfach implementieren lasst,
sondern von den Justizangehérigen im Sinn einer
«guten Praxis» aufzubauen und vorzuleben ist.

1. Vorbemerkung

Die nachfolgenden Uberlegungen, welche am
Schweizerischen Richtertag 2017 in Luzern erst-
mals vorgetragen wurden, bilden nicht Frucht
wissenschaftlicher Forschung, sondern entsprin-
gen persdnlicher Erfahrung und Reflexion. Demzu-
folge spreche ich ausdricklich nur im eigenen
Namen und verzichte auf den bei wissenschaftli-
chen Beitragen Ublichen Anmerkungsapparat.’

Das Berner Modell der Justizorganisation, wie es
im Bernische Gesetz vom 11. Juni 2009 (ber die
Organisation der Gerichtsbehérden und der
Staatsanwaltschaft (GSOG; BSG 161.1)? veran-
kert ist, bildet den Hintergrund, vor dem diese
Erfahrungen entstanden sind. Daher folgt vorab
eine kurze EinfUhrung, damit Sie gewissermas-
sen mein «Justizmilieu» etwas kennenlernen und
vielleicht meine Ausflihrungen besser einordnen
koénnen. Differenzen zu den Systemen des Bun-
des und der anderen Kantone bestehen zwar,

" Der mundliche Duktus wurde beibehalten; die Nach-
weise beschranken sich auf ein Minimum.

2 Nachfolgend GSOG;
https://www.belex.sites.be.ch/frontend/versions/103.
Eine einlassliche, noch vor dessen Inkraftsetzung er-
schienene Darstellung des «Berner Modells» bietet AN-
DREAS LIENHARD, Die bernische Gerichtsbarkeit auf dem
Weg zur Selbstverwaltung, in: Ruth Herzog/Reto Feller
(Hrsg.), Bernische Verwaltungsgerichtsbarkeit in Ge-
schichte und Gegenwart, 100 Jahre Verwaltungsgericht
des Kantons Bern, Bern 2010, S. 401 ff.

sollten aber auch nicht lberschatzt werden; Vie-
les wird — mutatis mutandis — auf die Verhaltnisse
im Bund und vielen anderen Kantonen Ubertrag-
bar sein.

2. Das «Berner Modell»

2.1 Ubersicht

Das Organigramm zeigt die Holdingstruktur der
Berner Justiz: Die drei Partnerinstitutionen Zivil-
und Strafgerichtsbarkeit (ZSG), Verwaltungsge-
richtsbarkeit (VG) und Staatsanwaltschaft (Staw) —
technisch unschoén als «Produktgruppen» be-
zeichnet — bilden je eigenstandige, unabhéngig
voneinander funktionierende Justizbereiche mit je
eigenen Leitungsorganen (Geschéftsleitungen);
der Umstand, dass die bernischen Justizbehérden
Uber ein gemeinsames institutionelles Dach verfi-
gen, schrankt deren Unabhéngigkeit in keiner
Weise ein.? — Die Prasidentin des Obergerichts als
Vertreterin der ZSG, der Président des Verwal-
tungsgerichts als Vertreter der VG und der Gene-
ralstaatsanwalt als Vertreter der Staw bilden die
Justizleitung; dieser unmittelbar angeschlossen ist
die Stabsstelle fir Ressourcen (SR), welcher ein
Stabschef vorsteht, der zugleich mit beratender
Stimme an den Sitzungen der Justizleitung teil-
nimmt.

Die Berner Justiz umfasst rund 900 Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter; gut die Hélfte davon sind
Juristinnen und Juristen. Auch wenn sie neben
Regierung/Verwaltung und Parlament die (sowohl
hinsichtlich des Personals als auch des Budgets)
zahlenméssig kleinste Gewalt ist, kommt ihr doch
im Gesamtgeflige des Berner Staatswesens ein
weitaus grosseres Gewicht zu, als wenn sich die
Gerichtsbehdrden und die Staatsanwaltschaft den
politischen Behdrden je allein gegeniibergestellt
séhen.

3 Die Kantone verfligen bekanntlich bei der Ausgestal-
tung ihrer Justizverfassung und namentlich der staats-
rechtlichen Eingliederung der Staatsanwaltschaft in das
gewaltenteilige Behdrdensystem Uber einen erhebli-
chen Gestaltungsspielraum; vgl. ANDREAS LIENHARD /
DANIEL KETTIGER, Die organisatorische Einordnung der
Staatsanwaltschaft in die kantonale Behérdenstruktur,
in: «Justice — Justiz — Giustizia» 2008/2.
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2.2 Aufgaben der Justizleitung im Kanton Bern

Ziel der letzten umfassenden Justizreform im Kan-
ton Bern bildete die Verwirklichung der institutio-
nellen Unabhéngigkeit der Gerichtsbehérden und
der Staatsanwaltschaft, indem die Justiz gegen-
Uber den politischen Behdrden als prinzipiell
gleichberechtigte Gewalt gegenubertritt und sich
weitestgehend selbst verwaltet (Art. 5 Abs. 1
GSOG). Weiter legt die Justiz dem Parlament ei-
nen von der Justizleitung erarbeiteten, aus den
Voranschldgen der Produktgruppen zusammen-
gesetzten einheitlichen Voranschlag vor, und es
wird fUr die drei Produktgruppen gesamthaft eine
Besondere Rechnung gefuhrt (vgl. Art. 11 GSOG).

Wenn die Gerichtsbarkeit und die Staatsanwalt-
schaft ihre Interessen gemeinsam wahrnehmen
sollen, bedarf es hierfir eines gemeinsamen Lei-
tungs- und Koordinationsorgans. Diese Aufgabe

hat der Gesetzgeber der Justizleitung Ubertragen
(Art. 17 GSOG). Entsprechend sieht das Gesetz
vor, dass die Justizleitung Ansprechpartnerin des
Grossen Rates und des Regierungsrates bei allen
Fragen ist, die sowohl die Gerichtsbehoérden als
auch die Staatsanwaltschaft betreffen (Art. 18
Abs. 1 Bst. a GSOQG); sie vertritt die Justiz vor dem
Parlament und seinen Kommissionen (Art. 18
Abs. 1 Bst. f und Art. 17 Abs. 4 GSOG). Gleichzei-
tig wollte der Gesetzgeber die Zusammenarbeit
zwischen der kantonalen Verwaltung und den
Gerichtsbehdrden im administrativen Bereich -
unter Respektierung der Unabhéngigkeit der Jus-
tiz (Art. 4 GSOG) - weiterhin ermdglichen (Art. 5
Abs. 2 und 3 GSOG) und bestimmte administrati-
ve Ablaufe vereinheitlichen (Art. 18 Abs. 1 Bst. k
GSOG).

@3 Justiz Justizleitung
— Prasident/~in Obergericht

Prasident/~in Verwaltungsgericht

Generalstaatsanwalt/-anwaltin —~ ~

Stabstelle Ressourcen

Leitung
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Finanzen (inkl. Busseninkasso)

~[ Verwaltungsgerichtsbarkeit

Verwaltungsgericht

\ J 8

Informatik
Koordinationsstelle Strafregister
(KOST)
™ ™\ ™\
~[ Zivil- und Strafgerichtsbarkeit ~[ Staatsanwaltschaft
S S S
' ™) e ) Pt =

Obergericht

Generalstaatsanwaltschaft

J . J

N '8

f Andere verwaltungsun-
abhéngige Justizbehdrden

Kantonale Gerichte
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Kantonale Staatsanwaltschaften

Steuerrekurskommission
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Wirtschaftsdelikte
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Uberregionale Kriminalitat
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Bodenverbesserungskommission [

Regionale Gerichtsbehdrden

—[ Regionale Staatsanwaltschaften

Regionalgerichte

Zwangsmassnahmengerichte

Schlichtungsbehdrden
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Der Justizleitung obliegt, neben und als Pendant
zum eigenstandigen Budgetantragsrecht gegen-
Uber dem Parlament (Art. 18 Abs. 1 Bst. b), die
jahrliche Berichterstattung zuhanden des Grossen
Rates (Geschaftsbericht und Tatigkeitsbericht,
Art. 18 Abs. 1 Bst. b und e GSOG). Sie tragt die
Verantwortung fir die strategischen Leitlinien in
den Bereichen Personal-, Finanz- und Rechnungs-
wesen sowie Informatikmanagement und flhrt
darlber ein Controlling; entsprechend ist sie in
einzelnen, nicht rechtssprechungsnahen Bereichen
mit einer Weisungsbefugnis gegentiber den Ge-
richtsbehérden und der Staatsanwaltschaft ausge-
stattet (Art. 18 Abs. 1 Bst. k GSOG). Schliesslich
leitet sie die Stabsstelle fir Ressourcen, regelt de-
ren Organisation und Aufgaben durch Reglement
und stellt deren Leitung sowie das Ubrige Personal
an (Art. 18 Abs. 1 Bst. m GSOG).

Die Justizleitung beschliesst nach dem Einstim-
migkeitsprinzip (Art. 16 Abs. 1 des Reglements
vom 26. Mai 2010 Uber die Justizleitung [JLR;
BSG 161.111.1])*. Dieser vom Gesetz nicht vorge-
sehene, sondern von der Justizleitung im Rahmen
ihres Selbstorganisationsrechts (Art. 17 Abs. 3
GSOQG) eingefiihrte Grundsatz legt die Justizlei-
tung auf einvernehmliche L&ésungen fest und
macht Koalitionsbildungen unter den Mitgliedern
unmdglich bzw. sinnlos. Auch tragt er dem Um-
stand Rechnung, dass die Justizleitung keine poli-
tische oder politisch zusammengesetzte, sondern
eben eine Justizbehérde ist. Das Eingreifen in
betriebliche Abldufe der einen durch eine andere
Produktgruppe ist fir samtliche rechtsprechungs-
nahen Bereiche ausgeschlossen. Dass sich Ange-
hdrige der in der Justizleitung vertretenen Instituti-
onen der Strafjustiz und der Staatsanwaltschaft in
ihrer jeweiligen gesetzlichen Rolle auch im Tages-
geschaft begegnen, ist unproblematisch;® die
Unabhéngigkeit der einen oder der anderen Be-
hérde wird dadurch nicht tangiert.® Vielleicht geht
vor dem Hintergrund der Diskussion um das Ver-
héltnis zwischen Strafgerichtsbarkeit und Strafver-
folgung zuweilen vergessen, dass das Verwal-
tungsgericht Beschwerden gegen Entscheide just
jener politischen Behorden (kantonalen Direktio-
nen, Regierungsrat, Grosser Rat) zu behandeln
hat, von denen es politisch und administrativ di-
rekt abhangt (z.B. Richterwahlen und Wiederwah-
len, Gehaltsaufstieg, Infrastrukturleistungen), ohne

4 Nachfolgend JLR, https://www.belex.sites.be.ch/
frontend/versions/1246.

5 Zumindest von aussen betrachtet konnte allenfalls der
Umstand als nicht ganz unproblematisch erscheinen,
dass regionale Gerichte und Staatsanwaltschaften z.T.
an der gleichen Adresse untergebracht sind, was den be-
treffenden Behdrdenmitgliedern Gelegenheit bietet, re-
gelmassige informale Kontakte zu pflegen. Die institutio-
nelle Zusammenfassung der Gerichtsbehérden und der
Staatsanwaltschaft in der Justizleitung ist jedoch von
dieser Konstellation grundsétzlich zu unterscheiden und
hat mir der angesprochenen Problematik nichts zu tun.

8 Vgl. hierzu auch unten Ziff. 2.5.

dass es dadurch seine Unabhéngigkeit jemals
gefahrdet gesehen hatte. Solche Verbindungen
und Verzahnungen der Gewalten bilden in der
rechtsstaatlichen Demokratie nicht die Ausnahme,
sondern vielmehr die Regel; sie bieten zwar zu-
mindest theoretisch ein gewisses Konfliktpotenzial
und verlangen daher den Akteuren ein professio-
nelles (und gelegentlich robustes) Rollenverstand-
nis ab, sind aber, solange die Spielregeln von allen
Beteiligten eingehalten werden, nicht geeignet, die
Unabhéngigkeit der Justiz oder einer ihrer Behor-
den in Frage zu stellen.

2.3 Akteure und Umfeld

Es wurde bereits erwéhnt: Wie jede Justizbehdrde
agiert auch die Berner Justiz weder im luftleeren
Raum noch auf einem eigenen Planeten. Vielmehr
ist sie auf vielfaltige und teilweise komplexe Weise
in die gesamtstaatlichen Ablaufe und Strukturen
eingebunden. «Unabhangig» ist die Justiz ja allein
mit Blick auf eine neutrale, unbeeinflusste Recht-
sprechung — entsprechend lautet Art. 4 GSOG:
«Die Gerichtsbehérden und die Staatsanwalt-
schaft sind in der Rechtsprechung und Strafver-
folgung unabhéngig und nur dem Recht verpflich-
tet»; finanz-, infrastruktur- und personalrechtlich
stellt sie weitestgehend eine kantonale Kostenstel-
le dar, die, soweit die Rechtsprechung (und die
Strafverfolgung) nicht tangiert ist, grundséatzlich
keine Sonderstellung beanspruchen kann.

So wahlt der Grosse Rat die Richterinnen und
Richter aller Stufen, die Prasidien von Ober- und
Verwaltungsgericht, den/die Generalstaatsanwalt/-
anwaltin und dessen/deren Stellvertreter/-innen.
Die maximale Anzahl der Richter/-innen und der
Staatsanwalte/-innen hat er in einem Dekret (Par-
lamentsverordnung) festgelegt.” Schliesslich be-
schliesst das Parlament auf Antrag der Justizlei-
tung Uber das Budget und erldsst sémtliche
rechtssetzenden Vorschriften, welche (auch) die
Justiz betreffen, mit Ausnahme jener, die das Ge-
setz ausdrlcklich an die Justiz und ihre Behérden
delegiert.

Die Justizkommission (JUKO) des Grossen Rates
nimmt flr diesen die Oberaufsicht Uber die vier
(mit der Justizleitung) Justizbehérden wahr (Art. 13
Abs. 1 GSOG); zugleich obliegt ihr die Vorberei-
tung der Richterwahlen (Art. 21a Abs.1 GSOG)
und diejenige der Prasidien (und damit gleichzeitig
der Mitglieder der Justizleitung). Sie steht in re-
gelmassigem Kontakt mit der Justizleitung und
veranstaltet jahrlich einen Aufsichtsbesuch beim
Obergericht, beim Verwaltungsgericht, bei der
Generalstaatsanwaltschaft sowie bei der Justizlei-
tung.

7 Dekret vom 8. September 2009 Uber die Besetzung der
Richter- und Staatsanwaltsstellen (BRSD; BSG 161.11),
https://www.belex.sites.be.ch/frontend/
versions/1298
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Auch der Berner Regierung kommen verschiede-
ne, die Justiz unmittelbar betreffende Aufgaben
zu. So legt sie etwa die auch fir die Justiz ver-
bindliche Personalpolitik (samt Gehaltsaufstieg)
und die Informatikstrategie fir den ganzen Kanton
fest. Auch hat sie bei jenen Geschaften, welche
die Justiz direkt dem Parlament unterbreitet, ein
Ausserungsrecht.

Die bernische Zentralverwaltung ist in sieben Di-
rektionen (Departemente) und die Staatskanzlei
gegliedert. Wichtige Ansprechpartner in Berei-
chen, in denen die Justiz kein uneingeschranktes
Selbstverwaltungsrecht geniesst und demzufolge
von der Kantonsverwaltung direkt abhangig ist,
sind etwa die Justiz-, Gemeinde- und Kirchendi-
rektion (JGK) als federflihrende Direktion fir alle
die Justiz betreffenden Gesetzgebungsprojekte,
die Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion mit dem
Amt fiir Grundstiicke und Gebaude (AGG), welche
fur die bauliche Infrastruktur der Justiz verantwort-
lich ist, das Amt flr Justizvollzug der Polizei- und
Militardirektion hinsichtlich der Schnittstelle zum
Justizvollzug und zur gerichtlichen Polizei sowie
zwei Amter der Finanzdirektion: das Kantonale
Amt fir Organisation und Informatik (KAIO) fir die
Informatikversorgung und das Kantonale Perso-
nalamt (PA) fir wichtige Bereiche der Personal-
administration. Entsprechend ist die Justiz in viele
gesamtstaatliche Prozesse eingebunden und ge-
niesst dort ein mehr oder weniger gut ausgebau-
tes, wenn auch kaum institutionalisiertes Mitspra-
cherecht.

2.4 Gerichtliche vs politische Rationalitat

Die Justiz ist die «stillste unter den Staatsgewal-
ten»®; gegen aussen kommuniziert sie stets zu-
rickhaltend und sachbezogen. Gleiches lasst sich
von den politischen Behdrden nicht sagen; auch
einmal etwas larmigeres Auftreten und ausgefah-
rene Ellenbogen gehéren zu ihrem Kommunikati-
onsstil, ohne dass dies ungehdrig zu sein braucht.
Die Verhandlungen der Justizbehérden mit ihren
politischen Partnern erfolgen grundséatzlich nach
den Gesetzmassigkeiten des politischen Betriebs,
nicht jenen der Gerichtsbarkeit. Die Frage fir die
Justiz lautet deshalb, salopp formuliert: Wie soll
sie gegenuber den politischen Organen ihre Inte-
ressen wirkungsvoll vertreten, ohne dabei ihre
Seele zu verkaufen? Denn die Justiz steht vor dem
Dilemma, dass sie einerseits auf eine enge Zu-
sammenarbeit mit ihrem politischen Umfeld an-
gewiesen ist, andererseits aber Distanz zur Politik
wahren muss, will sie ihre Glaubwirdigkeit als
(gerade auch politisch) unabhangige Streitschlich-
terin bewahren.®

8 PETER KARLEN, Die stillen Veranderungen der Justiz, in
ZBl. 120/2019, S. 354.

® Vgl. hierzu die empirische Untersuchung von ANGELA
EICHER, Schweizer Gerichte im Spannungsverhéltnis
multipler Logiken — eine neue Flihrungsherausforde-
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Die Lésung kann nur eine pragmatische sein: Es
ist von Fall zu Fall, von Geschéaft zu Geschéaft ab-
zuwagen, wie weit sich die Justiz zur Wahrneh-
mung ihrer Interessen aus dem Fenster lehnt und
welche Strategien sie dabei verfolgt. Doch wird sie
sich nie mit gleicher Verve in die Diskussion ein-
bringen kdnnen; das verbieten ihr ihre Funktion
und ihr Ansehen. Sie bleibt deshalb im gewalten-
teiligen Staatsgeflige stets in gewisser Weise der
(stille) «Juniorpartner», der auf Verstandnis und
Goodwill angewiesen und daher auch verletzlicher
ist als Parlament und Regierung.

2.5 Exkurs: Verfassungswidrige Zustande
im Kanton Bern?

Mit Blick auf einen kirzlich in der Richterzeitung
erschienen Artikel® sei noch kurz die Frage der
Verfassungsmassigkeit des Berner Modells ge-
streift, allerdings ohne auf die vorgebrachten Ar-
gumente im Einzelnen einzugehen oder gar mit
gutachterlicher Attitide endglltige Antworten zu
liefern. Vielmehr bleibe ich auch hier einem erfah-
rungsbezogenen Ansatz treu, ohne meine Her-
kunft als Offentlichrechtler deswegen zu verleug-
nen.

Vorab: Das Zusammenwirken der Gerichtsbarkei-
ten mit der Staatsanwaltschaft in der Justizleitung
bezieht sich nicht auf die Rechtsprechung bzw.
Strafverfolgung und auch nicht auf die rechtspre-
chungsnahe Verwaltung, sondern weitgehend auf
jene administrativen Aufgaben, die vor der Justiz-
reform das Amt fUr Betrieb und Aufsicht (ABA) der
JGK erflullt hat und die auf die Rechtsprechung
oder die Strafverfolgung keinen direkten Einfluss
haben.

Staatspolitisch wohl am bedeutsamsten ist die
Budgetkompetenz: Die Justizleitung erstellt den
Voranschlag samt Aufgaben- und Finanzplan
(AFP) (Art. 18 Abs. 1 Bst. b GSOG) und unterbrei-
tet diesen — ohne dass der Regierungsrat darliber
noch eigens beschliessen muisste bzw. duirfte
(Art. 11 Abs.5 GSOG) - dem Parlament. Aller-
dings setzt sich der Voranschlag und der AFP aus
drei (eigentlich sogar vier'?) Voranschlagen zu
sammen; denn verantwortlich fir die Produkt-
gruppe Zivil- und Strafgerichtsbarkeit ist das
Obergericht, fur die Produktgruppe Verwaltungs-
gerichtsbarkeit das Verwaltungsgericht und fir die
Produktgruppe Staatsanwaltschaft die General-
staatsanwaltschaft (Art. 11 Abs. 1 und 2 GSOGQG).
Die Justizleitung setzt diese Voranschldge zu-
sammen, nimmt, soweit erforderlich, (technische)

rung illustriert am Beispiel des Bezirksgerichts Zirich,
Diss. St. Gallen 2017.

0 CHRISTOPH HURNI, Justizleitung und unabhangige Justiz
im Kanton Bern, in: «Justice — Justiz — Giustizia»
2019/1.

" Vgl. den Aufgabenkatalog in Art. 18 Abs. 1 GSOG; zur
friiheren Rolle des ABA vgl. LIENHARD (Fn. 2), S. 418 ff.

2 Denn hinzu kommt noch der Voranschlag der Stabs-
stelle fir Ressourcen der Justizleitung.



Bereinigungen und Korrekturen vor und speist den
Gesamtvoranschlag, der ganz lberwiegend (meist
ausschliesslich) jenen der Produktgruppen-
Verantwortlichen entspricht, in den politischen
Prozess ein. Sollte ein Justizleitungsmitglied hier —
aus Grinden, die sich mir allerdings nicht er-
schliessen wollen — von seinem «Vetorecht» Ge-
brauch machen, wirde es auch den eigenen Vor-
anschlag blockieren und damit die ganze Justiz,
einschliesslich die eigene Produktgruppe, jeden-
falls voriibergehend in einen budgetlosen Zustand
treiben. Wer immer also in der Justizleitung Be-
schlUsse verhindert, schadet — entweder unmittel-
bar wie beim Voranschlag oder mittelbar, mit Blick
auf kinftige eigene Anliegen — auch seiner eige-
nen Produktgruppe.

Zutreffend ist demgegentber, dass die gewahlte
«Regierungsform» der Berner Justiz sehr an-
spruchsvoll ist, wie bereits der Vortrag (Botschaft)
des Regierungsrats richtig erkannt hat: «Ein we-
sentlicher Erfolgsfaktor fiir das Funktionieren die-
ses Modells ist, dass die Justizleitung sich als
Organ versteht, das die Interessen der gesamten
Gerichtsbarkeit und der Staatsanwaltschaft wahr-
nimmt und dass deren Mitglieder sich nicht als
Vertreter von Partikularinteressen verstehen.»'® Da
es sich bei der Justizleitung nicht um ein politi-
sches, sondern um ein fachliches, aus vom Par-
lament gewahlten Behdrdenmitgliedern zusam-
mengesetztes Organ handelt, dirften die an die
Justizleitung gestellten hohen Erwartungen nicht
Ubertrieben sein.

Kaum nétig, nochmals zu betonen, dass die Jus-
tizleitung die fachliche Unabhangigkeit der drei
Partnerinstitutionen — ZSG, VG und Staw - jeder-
zeit zu respektieren und sich insbesondere jeder
Einflussnahme auf die rechtsprechungsnahe Jus-
tizverwaltung oder gar die Rechtsprechung bzw.
Strafverfolgung zu enthalten hat. Soweit mir be-
kannt, ist es seit ihrem Bestehen nie dazu ge-
kommen; auch das Einstimmigkeitsprinzip hat
(bisher) nie eine Blockade zur Folge gehabt, son-
dern im Gegenteil als Katalysator fir viele interes-
sante, letztlich fir alle Beteiligten fruchtbare Dis-
kussionen gewirkt.

3. Die Justizverwaltung als Selbst- oder
Fremdverwaltung

3.1 Was heisst «Justizverwaltung»?

Wo Behoérden — in welcher Funktion immer — tatig
sind, wird eine Infrastruktur bendtigt: Personal,
Informatikmittel, Blros und Gebdude, Mobiliar,
gegebenenfalls Fahrzeuge, Blcher, Ausristungs-
gegenstédnde. Zudem ist jede Behodrde gehalten,

8 Vortrag des Regierungsrates zum Einflihrungsgesetz zur
Zivilprozessordnung, zur Strafprozessordnung und zur
Jugendstrafprozessordnung (EG ZSJ) sowie zum Gesetz
Uber die Organisation der Gerichtsbehdrden und der
Staatsanwaltschaft (GSOG) vom 17. Dezember 2008,
Tagblatt des Grossen Rates 2009, Beilage 2, S. 12.

ihre Tatigkeit zu dokumentieren und einen (oft
standardisierten) Austausch mit anderen Behor-
den zu pflegen. Sie hat Rechenschaft abzulegen
Uber ihre Finanzen (Erfolgsrechnung und Bilanz)
und ist ihrer Aufsichtsbehérde und der Offentlich-
keit gegeniber zur Berichterstattung Uber ihre
Tatigkeit verpflichtet. Selbst wenn eine Behdrde
diese Aufgaben nicht alle selbst erflillen muss,
sondern auf Serviceorganisationen zurlickgreifen
kann, bleiben zahlreiche Tatigkeiten, die man als
«administrativ> im engeren und weiteren Sinn
bezeichnen kann. Handelt es sich um eine Justiz-
behdrde, spricht man mit Blick auf diese Aufgaben
und Tatigkeiten von der Justizverwaltung.

Ob «Chance» oder «Risiko» — eine funktionierende
Justizverwaltung ist zunachst schlicht notwendige,
wenn auch langst nicht hinreichende Vorausset-
zung fir die Tatigkeit der Justiz. Ob sie als
schlank oder aufgeblédht, als eher hilfreich oder
mihsam empfunden wird, beschlagt nicht die
Frage des «Ob», sondern jene des «Wie» der Jus-
tizverwaltung. Doch worum handelt es sich dabei
im Einzelnen?

3.2 Justizverwaltung im engeren Sinn

Selbst das gerichtliche Kerngeschéft ist gepragt
von Verrichtungen, die der Urteilsfindung lediglich
vor- oder nachgelagert, gleichzeitig aber voll-
kommen unerlédsslich sind: Registrierung neuer
Félle, Einfordern von Vorschiissen, Zuteilung des
Dossiers an Richterin und Gerichtsschreiber, das
gesamte «Case-Management», Zusammenset-
zung des Spruchkérpers, Ansetzen von Verhand-
lungs- und Beratungsterminen, Ausfertigen und
Eréffnen von Verfigungen und Entscheiden und
viele weitere Handlungen haben administrativen
Charakter und werden daher nicht (oder jedenfalls
nicht nur) vom richterlichen Personal besorgt.
Gemeinsames Merkmal der Justizverwaltung im
engeren Sinn bildet der enge Bezug zur richterli-
chen Unabhéngigkeit, da diese Aufgaben direkt
und unmittelbar mit dem Kerngeschaft zusam-
menhangen und dieses direkt gestalten oder zu-
mindest beeinflussen. Diese Aufgaben k&nnen
daher nur durch richterliche Behdrden bzw. auf
deren Anordnung hin erflllt werden und mussen
zwingend richterlicher Kontrolle unterliegen. Zu-
treffend ist dieser Bereich auch als rechtspre-
chungsnahe Justizverwaltung bezeichnet wor-
den.™

3.3 Justizverwaltung im weiteren Sinn

Uber die Zuordnung einzelner (Verwaltungs-) Auf-
gaben zur Justizverwaltung im engeren oder wei-
teren Sinn herrscht Unklarheit. Wie steht es etwa
mit der Anstellung von Gerichtsschreiberinnen
oder von Kanzleipersonal und der Festlegung der

4 MADELEINE KEEL, Die Leitungsstrukturen der Justiz im
Bund und in ausgewahlten Kantonen — Eine Studie im
Spannungsfeld von Flhrung und verfassungsrechtli-
chen Prinzipien, Diss. St. Gallen 2014, S. 272 ff.
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Anstellungsbedingungen (generell-abstrakt und
individuell-konkret)? Wer besorgt das Finanz- und
Rechnungswesen? Wer soll Uber die Anschaffun-
gen von Biichern und Mobiliar befinden? Wer (iber
die geeignete Geschéaftsverwaltungssoftware oder
die Bewirtschaftung der gerichtseigenen Parkplat-
ze? Die Gesetzgebung beantwortet diese Fragen
differenziert: Die generell-abstrakte Regelung des
Personal- und Finanzwesens sowie die Bereitstel-
lung der «grossen» Infrastrukturen (Gebdude, In-
formatikmittel) etwa erfolgt durch den Kanton
(Gesetzgeber, kantonale Verwaltung), wahrend die
damit verbundenen administrativen Alltagsverrich-
tungen teils vollstandig, teils partiell der Justiz
zugewiesen sind.

Als Justizverwaltung im weiteren Sinn bezeichnen
wir administrative Aufgaben, welche zwar keinen
unmittelbaren Bezug zur Erflillung des Kernge-
schéfts und damit zur richterlichen Unabhéangig-
keit aufweisen, aber dennoch fir den Betrieb ei-
nes Gerichts unerldsslich sind. Die Unterschei-
dung ist fur die Frage von Bedeutung, wie weit
sinnvollerweise die Selbstverwaltung der Justiz
gehen soll und welche Aufgaben, ohne Autono-
mieverluste fUr die Justiz, der kantonalen Zentral-
verwaltung oder Dritten zur Erflllung Ubertragen
werden kdénnen.

3.4 Selbstverwaltung der Justiz'®

Die direkt verfahrensbezogene Justizadministrati-
on gehort ohne Zweifel in die Verwaltungszustén-
digkeit der Justiz, genauer noch der betroffenen
Gerichte selbst. Mit REGINA KIENER sind dazu all
jene Geschéafte zu z&hlen, die — durch nichtge-
richtliche Behdérden wahrgenommen — direkt oder
indirekt die Mdoglichkeit bieten wirden, auf die
Rechtsprechung Einfluss zu nehmen; darlber
hinaus all jene Vorgange, die mit einer zwingend
autonomen Justizverwaltung so eng zusammen-
héngen, dass sie sinnvollerweise von der gleichen
Organgruppe erledigt werden. Zum Kreis der so
bestimmten justizinternen  Gerichtsverwaltung
gehdren vorab die interne Geschéfts- und Arbeits-
verteilung und Belastungsausgleichsmassnah-
men; denn eine von aussen vorgeschriebene Zu-
weisung bestimmter Verfahren an bestimmte
Richter vermittelt den dringenden Anschein eines
Ausnahmegerichts.

Auch die Budgetkompetenz und die selbstandige
Rechnungsfuhrung und Berichterstattung kénnen
— obwohl sie nicht der rechtsprechungsnahen

' Vgl. LIENHARD (Fn. 2), S. 405 ff., 421 ff und ANDREAS
LIENHARD / DANIEL KETTIGER, Die Selbstverwaltung der
Gerichte, in: «Justice — Justiz — Giustizia» 2013/3; zur
Problematik des «guten» Justizmanagements vgl. AN-
DREAS LIENHARD / DANIEL KETTIGER, Grundlagen guten
Justizmanagements in der Schweiz, in: «Justice — Justiz
- Giustizia» 2016/1, je mit zahlreichen Hinweisen.

6 REGINA KIENER, Richterliche Unabhangigkeit — Verfas-
sungsrechtliche Anforderungen an Richter und Gerich-
te, Bern 2001, S. 293.
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Justizverwaltung angehéren — mit KIENER als Teil
einer «wohlverstandenen gerichtlichen Verwal-
tungsautonomie» betrachtet werden; liegt die
Budgetkompetenz dagegen bei jener Behérde,
deren Tatigkeit durch die Justiz gerade kontrolliert
wird, kann der dussere Anschein eine Beeintréach-
tigung der Unabhéangigkeit nahelegen, aber auch
in allen anderen Féllen ist eine Sanktionierung
nicht genehmer Rechtsprechung durch Mittelkdr-
zungen nicht ausgeschlossen."’

Das GSOG geht noch einen Schritt weiter und
stellt in Art. 5 Abs. 1 die Selbstverwaltung der
Justiz als generellen Grundsatz auf, von dem das
Gesetz aber Ausnahmen vorsehen kann. Als (un-
echte) Ausnahme von diesem Grundsatz sieht
Art. 5 Abs. 3 GSOG vor, dass die Gerichtsbehor-
den mit den zustandigen Direktionen der kantona-
len Verwaltung vereinbaren kdnnen, dass diese
Verwaltungsaufgaben, namentlich in den Berei-
chen Personaladministration sowie Finanz- und
Rechnungswesen, in ihrem Auftrag erfillen, wobei
hoheitliche  Verwaltungsaufgaben, namentlich
Verflgungsbefugnisse, ausdrlcklich davon aus-
genommen sind.

Der Selbstverwaltung der Justiz entzogen sind
hingegen die Bereitstellung, die Bewirtschaftung
und der Unterhalt der von den Gerichtsbehdrden
und der Staatsanwaltschaft bendtigten Grundsti-
cke und Gebdude sowie der Informatik- und
Kommunikationssysteme;'® hierfur sind die zu-
standigen Direktionen der kantonalen Verwaltung
verantwortlich, welche den Bedurfnissen der Jus-
tiz unter Berlcksichtigung der anwendbaren kan-
tonalen Vorgaben angemessen Rechnung tragen
sollen (Art. 6 GSOG).

Selbstverwaltung heisst auch Selbstorganisation
im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben. Hierzu
gehdrt die konkrete Gestaltung der Binnenstruktur
von Abteilungen, die Festlegung von Arbeitsablau-
fen und internen Zustandigkeiten. Soweit es — die
Justizverwaltung im weiteren Sinn betreffend — im
Interesse der Gesamtjustiz liegt, indem etwa das
Gleichbehandlungsgebot zu beachten oder auf
mdglichst kostengiinstigen Einkauf zu achten ist,
Ubernimmt die Justizleitung mit der ihr angeglie-
derten Stabsstelle eine zentrale Funktion bei der
(reglementarisch von der Justizleitung geregelten)
Organisation; soweit es indes um rechtspre-
chungsnahe Verrichtungen geht, bleiben die un-
abhangigen Produktgruppen auch in organisatori-
scher Hinsicht zustéandig.

7 KIENER (Fn. 16), ebd.; solche Sanktionierung ist aller-
dings systemnotwendig auch dann nicht ausgeschlos-
sen, wenn die Justiz Uber eigene Budgethoheit verfiigt;
diese bedeutet ja lediglich ein Antragsrecht ans Parla-
ment, welchem es prinzipiell unbenommen ist, von der
Justiz Budgetkirzungen zu verlangen.

8 Wobei dies nur fur die sog. Grundversorgung (IT und
Telefonie) gilt, wahrend die Justiz fur die Bereitstellung
der sog. Fachapplikationen (z.B. Tribuna) zustandig
bleibt.



3.5 Wiirdigung

Die Justiz ist — auch wenn die haufige (und sach-
lich vielleicht nicht immer zutreffende) Bezugnah-
me auf ihre Unabhangigkeit manchmal das Ge-
genteil suggeriert — vielfaltigen heteronomen Ein-
flissen ausgesetzt. Weder wahlt sie ihr Fallgut und
ihre Klientel selber, noch schafft sie die auf sie
selbst und ihre Félle anwendbaren gesetzlichen
Grundlagen. Die «Fremdsteuerung» der Justiz
reicht somit tief in ihr Kerngeschaft hinein, dessen
Aufgaben und Ablaufe so betrachtet weitgehend
durch Normen vorstrukturiert sind, welche sich die
Justiz nicht selbst gegeben hat, und durch Fakten
geprégt sind, die sie nicht zu kontrollieren vermag.
Umso wichtiger erscheinen aber jene Zustandig-
keiten, welche geeignet sind, die Justiz gegen
Steuerungs- und Beeinflussungsversuche im Ein-
zelfall (dies ist der Kern der richterlichen Unab-
héangigkeit!) zu immunisieren.

Demgegentiber ist eine «reine» Selbstverwaltung —
was praktisch Eigenstaatlichkeit der Justiz bedeu-
ten wirde — in der Schweiz nirgends verwirklicht.
Dem demokratischen Selbstverstandnis unseres
Gemeinwesens entspricht nicht nur die demokra-
tische (und damit ein Stlick weit auch politische)
Wahl der Richterinnen und Richter, sondern auch
eine tiefe Abneigung gegen «Staaten im Staat»,
also gegen radikal «autonome», jeder demokrati-
schen Steuerung entzogene hoheitliche Institutio-
nen. Insoweit sieht sich die Justiz immer in ein
grésseres Ganzes eingebettet, mit dessen An-
spriichen und Rationalitdten sie sich auseinander-
setzen und, jedenfalls soweit die Justizverwaltung
im weiteren Sinn betroffen ist, mehr oder weniger
arrangieren muss.

Doch auch das Modell der nahezu totalen (admi-
nistrativen) Fremdsteuerung, wie es im Kanton
Bern vor der Justizreform in Kraft war, gibt es
kaum mehr. Die umstandslose und vollstandige
administrative Zuordnung der Gerichte an eine
Verwaltungseinheit — im Kanton Bern seinerzeit an
das Amt fir Betriebswirtschaft und Aufsicht der
JGK - hat sich nicht nur wegen eines gewandelten
Versténdnisses der institutionellen Unabhéngigkeit
der Justiz Uberlebt, sondern erscheint aus heuti-
ger Sicht auch unter Effektivitats- und Effizienzge-
sichtspunkten wenig sinnvoll. Ein fllichtiger Blick
auf die Justizverfassungen von Bund und Kanto-
nen' ergibt vielmehr, dass heute Uberall Misch-
formen bestehen, welche soweit ersichtlich den
Kerngehalt der institutionellen Unabhé&ngigkeit der
Justiz gewdhrleisten, hinsichtlich der Selbstver-
waltung der Justiz aber unterschiedlich weit ge-
hen.

9 Vgl. etwa die Ubersichtsdarstellung von KEEL (Fn. 14).

4. Fihrungsgrundsatze (in) der Justiz

4.1 Zur Bedeutung des Milizprinzips

Die strategische Fuhrung der Justiz wird im Miliz-
amt ausgeubt. Die Mitglieder der Justizleitung und
der Geschéftsleitungen bleiben — wenn auch un-
terschiedlich stark — ins Kerngeschéft eingebun-
den. Die Leitung von Justizbehdrden durch nicht-
richterliche Verwaltungsdirektoren hat in der
Schweiz keine Tradition; vielmehr gehdrt es zum
hiesigen Grundverstandnis, dass die Leitungs-
funktionen aus den Reihen der ins Richteramt
Gewahlten besetzt werden.

Die Vorteile dieser Lésung liegen auf der Hand:
«Basisndhe» und Akzeptanz bei den ohnehin eher
fihrungskritischen (und anspruchsvollen) Richter-
kolleginnen und -kollegen erleichtern die FUh-
rungsaufgabe, wenn die Leitungsorgane aus den
eigenen Reihen und auf begrenzte Zeit bestellt
werden. Denn gegeniber den Justizangehérigen
erscheint es zentral, dass die Mitglieder der Lei-
tungsorgane den Richteralltag auch atmospha-
risch und handwerklich kennen und mit den Kolle-
ginnen und Kollegen teilen. Als Nachteile ergeben
sich die mit Leitungsdmtern regelméssig verbun-
dene Doppel- oder Mehrfachbelastung, die eine
starke zeitliche und persénliche Beanspruchung
bedeutet, sowie das Angewiesensein auf den
technischen Sachverstand Dritter, der Verwal-
tungsprofis.

4.2 Fiihrung des Verwaltungspersonals
der Justiz

Das juristische und nicht-juristische Verwaltungs-
personal, mit oder ohne eigene Fihrungsfunktion,
bildet die Hauptressource flir die zahlreichen
Backoffice-Aufgaben, deren zuverléssige Erflillung
fir das reibungslose Funktionieren der Justiz un-
erlasslich ist. Die insoweit technische (im Gegen-
satz zur rechtsprechungsbezogenen) Justizver-
waltung beansprucht keine eigenen Grundsétze
ihrer Auslbung; sie ist hierarchisch strukturiert
und funktioniert grundséatzlich gleich wie jene ei-
nes Amts oder Departements der Zentralverwal-
tung.

Der hierarchische Aufbau der technischen Justiz-
verwaltung steht allerdings in einem gewissen
Spannungsverhéltnis zu den flachen Hierarchien
im rechtssprechungsnahen Bereich. Wird hier
regelmassig in den daflr vorgesehenen Organen
debattiert und tendenziell versucht, durch Uber-
zeugungsarbeit einvernehmliche Ldsungen zu
erzielen, gilt dort im Prinzip, dass umzusetzen ist,
was vom zusténdigen Leitungsorgan beschlossen
wurde. Von dessen Mitgliedern erfordert dies eine
gewisse Flexibilitat in der Art der Kommunikation
und der Wahrnehmung ihrer Rollen: Sind sie in der
Rechtsprechung gerade nicht die Chefs, sondern
in ein prinzipiell gleichberechtigtes (und gleich
verpflichtetes!) Kollegium eingebunden, haben sie
gegenuber dem Verwaltungspersonal eine Fih-
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rungsrolle wahrzunehmen und gegebenenfalls auf
die Umsetzung von Beschllissen und Strategien
zu insistieren. Das oben erwahnte Milizprinzip
macht — neben der Doppelrolle — die Aufgabe
nicht gerade einfach, ergibt sich doch eine gewis-
se Abhidngigkeit vom technischen Sachverstand
der Verwaltungsmitarbeiter. Diese Konstellation
hat gewisse Ahnlichkeiten mit dem Verhéltnis der
politisch gewahlten Exekutivmitglieder zu der
ihnen unterstellten Verwaltung.

4.3 Fuhrungsfunktion gegentiber
dem richterlichen Personal?

Die richterliche Unabhéngigkeit bildet Schranke
und Orientierungspunkt flr jede Auslbung von
Leitungsfunktionen. Gegeniiber den Richterkolle-
ginnen und -kollegen besteht demnach keine
dossierbezogene Weisungsbefugnis. Dennoch
kdénnen Situationen eintreten, welche, im Interesse

eines reibungslosen Ablaufs des Tages-
geschafts,?® eine kollegiale Intervention auch im
rechtsprechungsnahen Bereich unumgénglich

machen. Dies kann Angelegenheiten wie etwa die
Qualitat und die Quantitat verantworteter Urteilsre-
ferate, Fragen der Gesundheit, das Auftreten ge-
geniber richterlichem oder nicht-richterlichem
Personal, die Spesenbewirtschaftung oder Ne-
benbeschéftigungen betreffen. Eine solche Inter-
vention wird aber nicht (oder héchstens im Zug
einer fortgeschrittenen Eskalation) auf dem Wei-
sungsweg ausgelibt, sondern mittels Instrumen-
ten der Koordination und Kollegialitat, also argu-
mentativ. Mit anderen Worten: Flihrung gegenlber
Richterinnen und Richtern bedarf einer Kultur der
«geleiteten Kollegialitdt», die auf gegenseitigem
Respekt fir die gesetzlichen Aufgaben der invol-
vierten Personen beruht.

4.4 Justizbezogene Fiihrungskultur

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Jus-
tiz einer eigenen Fuhrungskultur mit entsprechend
angepassten Flhrungsgrundsatzen bedarf. Ge-
gentber dem nicht-richterlichen Personal gilt das
Prinzip der hierarchischen Verwaltung; gegeniber
den Magistratinnen und Magistraten gilt das Prin-
zip der diskursiven Auseinandersetzung und
Uberzeugung, da sich nicht Chefs und Unterge-
bene, sondern «Primi» bzw. «Primae inter pares»
begegnen. Es geht indes nicht darum, justizinterne
Gegensatze zu konstruieren, sondern darum, der
Verschiedenheit und Vielfalt der in der Justiz be-
schéftigten Personen und anfallenden Aufgaben
angemessen Rechnung zu tragen. Besonders
wichtig erscheint es, die verschiedenen Berufs-
gruppen und Funktionen einzubinden und eine

20 Vgl. Art. 37 Abs. 1 bzw. Art. 50 Abs. 1 GSOG, wonach
die Présidentin oder der Prasident des Obergerichts
bzw. des Verwaltungsgerichts fir den ordnungsgeméas-
sen Geschaftsgang ihrer Gerichtsbarkeit sorgt.
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Justiz(verwaltungs)kultur aufzubauen, welche das
juristische Fach- und das Verwaltungspersonal
miteinander verbindet.

Mithin sollte, ohne Unterscheidung der Funktionen
und Aufgaben, an einer Kultur des Einstehens fir
den Rechtsstaat und der Identifizierung mit dem
eigenen Gericht und der Justiz insgesamt gearbei-
tet werden. Das Ziel muss immer bleiben, gegen
innen wie gegen aussen fir optimale Bedingungen
einzutreten, welche der Justiz die qualitativ ein-
wandfreie, unbeeinflusste, effiziente und effektive
Erflllung ihrer verfassungs- und gesetzmassigen
Aufgaben erlauben. Schliesslich dirfen auch ein
gewisser Enthusiasmus und die Leidenschaft zum
Ausdruck kommen, welche mit dem taglichen
Eintreten fUr das Funktionieren des Rechtsstaats
verbunden sind.

5. Justizverwaltung: Entlastung oder
Bevormundung?

Die gute Justizverwaltung entlastet das Kernge-
schéaft, ohne die Richterinnen und Richter zu
bevormunden. Sie soll erméglichen, nicht verhin-
dern; je rechtssprechungsndher sie agiert, desto
sensibler muss sie mit Blick auf die Unabhangig-
keit ihrer Klientel, der Richterinnen und Richter,
vorgehen, und desto enger ist sie von richterli-
chem Fihrungspersonal (wie Abteilungsprésiden-
tinnen und -prasidenten) zu begleiten. Doch um-
gekehrt gilt auch, dass die Verwaltung in Berei-
chen, welche weitab von der Rechtsprechung
(oder Strafverfolgung) liegen, Uber eine gewisse
Selbstandigkeit verfligen kénnen muss; es kann
nicht sein, dass sich Richterinnen und Richter z.B.
auch fur den Einkauf von Kaffeetassen, die Be-
wirtschaftung der Parkpléatze, die Entwicklung
eines Brandschutzkonzepts oder die Anstellung
einer Buchhalterin als zustandig erachten.

Um auf den Titel des Referats zurlickzukommen:
Ob die Justizverwaltung ihre Aufgaben optimal
erfillen kann und insoweit «Chance» ist, oder ob
sie den Richterinnen und Richtern als unnétige
Schikane erscheint und insoweit ein «Risiko» dar-
stellt, hdngt von verschiedenen Faktoren ab, na-
mentlich

— von der sachgerechten gesetzlichen Zuwei-
sung von Verwaltungsaufgaben auf die ver-
schiedenen Trager; je rechtsprechungsnaher
die Aufgabe, desto néher muss sie bei der be-
treffenden Justizbehérde angesiedelt sein,

— von den vorhandenen «hard skills» des Perso-
nals; die Justiz ist genauso auf administrative
Fachkompetenz angewiesen wie andere Ver-
waltungstrédger, und man sollte grundsétzlich
auf allen Ebenen und in allen Funktionen die
«Profis» arbeiten lassen,

— von der Qualitdt der FUhrung; gegebenenfalls
sind spezifisch justizbezogene Fihrungsmo-
delle und -kurse zu entwickeln.



Nicht zuletzt sind es aber «weiche» Faktoren, die
einen entscheidenden Beitrag zur erfolgreichen
Justizverwaltung leisten. Zusammengefasst kénn-
te man von einer spezifischen Kultur des Gerichts
bzw. der Justizbehdrde und der Gesamtjustiz und
einer von dieser gepragten Werthaltung ihrer An-
gehdrigen sprechen. Werte wie Loyalitét, Identifi-
kation und Leidenschaft kénnen zwar nicht von

oben verordnet werden, sondern bilden sich erst
Uber langere Zeit heraus; sie sollen aber dem Jus-
tizpersonal aller Stufen und Funktionen von den
Magistratinnen und Magistraten, vorab von jenen
in Leitungsfunktionen, vorgelebt und vermittelt
werden.

Anina Steiner, Verwaltungsgericht

«Hé&tte man mich vor zehn Jahren nach meinem
Berufswunsch gefragt, wére meine Antwort
(noch) nicht Betriebsékonomin> gewesen.»

Anina Steiner

Einen Beruf zu erlernen, der viel mit Zahlen zu tun
hat, konnte ich mir lange nicht vorstellen. Wah-
rend meiner Grundausbildung zur Kauffrau EFZ
und in der nachfolgenden kaufménnischen Be-
rufsmaturitdt kam ich in Kontakt mit der Betriebs-
und Volkswirtschaftslehre sowie der Politikwis-
senschaften. Nach und nach fing ich an, mich fur
die gesellschaftliche und betriebswirtschaftliche
Umwelt und deren Zusammenhange zu interessie-
ren und auch zu verstehen, wozu man Mathematik
in der Betriebsékonomie gebrauchen kann.

Die Berufsmaturitdt besuchte ich berufsbeglei-
tend, denn ich mag die Abwechslung zwischen
Arbeits- und Schulalltag. Nachdem ich die berufli-
che Maturitdt in Bern erfolgreich abgeschlossen
hatte, versplrte ich den Wunsch, in einer anderen
Stadt zu studieren. Luzern fand ich schon immer
sehr schoén, deshalb erkundigte ich mich dort
nach Aus- und Weiterbildungsmdglichkeiten.
Schon bald stiess ich auf den «Bachelor in Busi-
ness Administration» der Hochschule Luzern und
bewarb mich dort um einen Studienplatz. Diese
Ausbildung méchte ich lhnen heute vorstellen.

Studienmodelle und Zulassung

Das Bachelor-Studium an der Hochschule Luzern
(HSLU) kann Vollzeit oder berufsbegleitend absol-
viert werden. Das Vollzeit-Studium dauert in der
Regel sechs Semester und das berufsbegleitende
Teilzeit-Studium acht Semester. Mit der kaufméan-
nischen Ausbildung und der Berufsmaturitat legi-
timiert man sich direkt fir den Besuch des Studi-
ums an der Fachhochschule. Weitere Zulassungs-
moglichkeiten sind auf der Website der HSLU
beschrieben.

Das Studium kurz erklart

Berufsbegleitende Studierende wie ich arbeiten zu
mindestens 50% in einem kaufmannisch-betriebs-
wirtschaftlich orientierten Aufgabenfeld. Die Be-
rufstatigkeit wird in sogenannten Transfer-
Modulen teilweise an das Studium angerechnet.

Das Studium kann in Deutsch oder Englisch ab-
solviert werden. Die Angebote des Sprachenzent-
rums ermdglichen zusatzlich den Erwerb von wei-
teren Sprachkenntnissen, beispielsweise in Spa-
nisch, Russisch oder Chinesisch. Ausserdem be-
steht die Moglichkeit, wahrend des Studiums ein
Auslandsemester zu absolvieren.

Der Studiengang besteht aus den Modulgruppen
Assessmentstudium, Aufbaustudium und Vertie-
fungsstudium. Die Modulgruppen bestehen aus
einzelnen Modulen, in welchen die ECTS-Credits
erworben werden. Das ganze Studium setzt sich
aus 180 ECTS-Credits zusammen. Die Credits
bilden die europaweite «W&hrung» der Studienle-
istungen. Der Arbeitsaufwand fur den Erhalt der
180 Credits fur den Studiengang belauft sich ge-
samthaft auf rund 5’400 Arbeitsstunden.

Das Bestehen des Assessment-Studiums ist fir
alle Studierenden an der Hochschule Luzern obli-
gatorisch, damit das Studium fortgeflhrt werden
kann. Im Hauptstudium (Aufbau- und Vertiefungs-
studium) dirfen sich die Studierenden ihre
Schwerpunkte nach und nach selbst setzen. Dazu
kénnen sie im deutschsprachigen Studium zwi-
schen folgenden Hauptvertiefungsrichtungen (Ma-
jors) wahlen:

— Controlling & Accounting

— Finance & Banking

— Human Resource Management
— Immobilien

— Kommunikation

- Management & Law

— Marketing

— Mobilitat
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— Public & Nonprofit Management
— Tourismus
— Value Network Management

Dabei besteht die Mdglichkeit, die Majors mit
Nebenvertiefungsrichtungen, sogenannten Minors,
zu erganzen. Diese dirfen ebenfalls frei gewahlt
werden.

Hauptvertiefungsrichtungen - Ein Beispiel

Ich befinde mich zurzeit im Assessmentstudium.
Mein Favorit aus den elf Majors ist «Public & Non-
profit Management», da dieser die Bereiche Ma-
nagement, Volkswirtschaft und Politik praxisnah
verknilipft. Dieser Major ermdglicht eine breite
Auswahl an Tatigkeiten in &ffentlichen und ge-
meinnutzigen Bereichen, aber auch in der Privat-
wirtschaft.

Typische Branchen- und Berufsfelder sind:

— Branchen: Internationale Organisationen, Ent-
wicklungszusammenarbeit, Gesundheits- und
Sozialwesen, Bildung, Kultur und Sport, Wirt-
schafts- und Berufsverbande, Stiftungen und
Fundraising, Umwelt- und Naturschutz, Sozial-/
Krankenversicherungen, Finanzwesen/Steuern
und vieles mehr.

— Projektmitarbeit in der Internationalen Entwick-
lungszusammenarbeit (im In- und Ausland);
Projektleitung fir Nonprofit-Organisationen
und die &ffentliche Hand; Stabs- und Projekt-
mitarbeit (Bund, Kantone, Stadte, Gemeinden)

— Organisationsberatung fir Nonprofit-Organisa-
tionen und fiir den Public-Sektor; Beratungsta-
tigkeit in einer internationalen Unternehmens-
beratung oder in einem internationalen Umfeld

— Verbandsmanagement: Geschéftsflihrung,
Events, Marketing, Projekte; Mitarbeit in der
Regionalentwicklung

- Politische Amter

— Karriere als Fachspezialist/in bei einer Sozial-/
Krankenversicherung; Teamleitung bei einer
Sozialversicherung

— Leiter/in Events bei einem Dachverband

— Finanzen und Administration in einer grossen
(inter)nationalen NGO

— Grindung eines
(Start-up)

eigenen  Unternehmens

Was kann mit dem Bachelor-Studium
erreicht werden?

Nach Abschluss des Studiums erhalten die Stu-
dierenden den eidgenéssisch anerkannten und
geschiitzten Titel «Bachelor of Science, Hoch-
schule Luzern, in Business Administration mit
Vertiefung in (Major/Minor)».

Die Hochschule Luzern sagt Folgendes:

«Dank dem breit angelegten generalistischen Stu-
dium 6ffnet der Bachelor-Abschluss Tir und Tor
zur ganzen Bandbreite betriebswirtschaftlicher
Aufgaben in Profit-, Nonprofit- und &ffentlichen
Organisationen. Die fundierte Ausbildung in einem
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Major erh6ht dabei die Arbeitsmarktchancen in
den dazugehérigen Berufsfeldern, ohne den
Studierenden eine alternative Berufswahl zu ver-
bauen — eine ideale Voraussetzung auch fur Stu-
dierende, die sich flr die Zukunft alle Optionen
offenhalten wollen.»

Meine bisherige Erfahrung wahrend
des Bachelor-Studiums

Das Studium an der Hochschule Luzern ist sehr
praxisorientiert und die Klassen sind mit ca.
30 Studierenden (bersichtlich. Die Dozierenden
kennen unsere Namen und sind bei Fragen zum
Stoff auch nach dem Unterricht fir uns da. Der
Ubergang zwischen Berufsmaturitdt und Studium
erforderte sehr viel Selbstorganisation, Disziplin
und Durchhaltevermégen. Es ist wichtig, sich im
Studium Prioritdten zu setzen und auch mal
abends die Bulcher hervorzuholen. Solange man
sich seine Ziele «smart» setzt und sich auch in
anspruchsvollen Situationen motivieren kann, ist
man auf dem besten Weg, den Bachelor-
Abschluss erfolgreich zu erlangen.

Quellen und weitere Informationen

https://www.hslu.ch/de-ch/wirtschaft/studium/
bachelor/business-administration/

https://www.hslu.ch/de-ch/wirtschaft/studium/
bachelor/business-administration/public-and-
nonprofit-management/
https://www.hslu.ch/de-ch/wirtschaft/studium/
bachelor/wirtschaft-studieren/
https://mycampus.hslu.ch/de-ch/info-
w/dokumente-fuers-studium [abrufbar nur mit
Login]

Anhang'’

1. Modulgruppe Assessmentstudium
Modulbezeichnung Semester | ECTS Credits
Einflhrung in die Wirtschafts-

mathematik 1 3
Financial Management 1 6
Human Resources 1 3
Kommunikationskompetenz:

Mit Texten und Bildern infor-

mieren 1 3
Marketing 1 3
Prozesse und Operations 1 3
2. Fremdsprache | 2 3
Corporate Finance 2 3
Kommunikationskompetenz:

Durch Auftritte iberzeugen 2 3
Management Accounting 2 3
Organisationsgestaltung 2 3
Quantitative Modelle und

Analysen 2 3

" In Anlehnung an den Anhang 1B des Studienfiihrers
2019/20, abgerufen auf der internen Campuswebseite
www.mycampus.hslu.ch



2. Modulgruppe Aufbaustudium

Modulbezeichnung

Semester

ECTS Credits

3. Modulgruppe Vertiefungsstudium

Wissen schaffen:
Aus Fachliteratur

3

3

Modulbezeichnung

Semester

ECTS Credits

Major |

5

6

Advanced Financial Manage-
ment

Major Il

Transfer lll

Analysing, Comprehending and
Informing in Business

Wahlmodul 1

(e3[R [e)}

wWlw(o

Deskriptive Datenanalyse

Bachelorarbeitsprojekt
Vorstudie

Risikomodelle und Optimierung

Major Il

Volkswirtschaft |

Minor |

Ziviles Wirtschaftsrecht

WW|W(W|W

WW|W(W|W

Transfer IV

Wissen schaffen: Aus Inter-
views

N

w

Wahlmodul 2

~N| N NN~

WWoO(o|W

Kommunikationskompetenz:
Fir Organisationen kommuni-
zieren

Bachelorarbeitsprojekt
Bachelorarbeit

Major IV

Major V

Kulturkompetenz

Minor Il

00 |00 |00 (0o

O, O|©

Offentliches Wirtschaftsrecht

Strategie

Transfer |

Unternehmensethik

Volkswirtschatft Il

2. Fremdsprache Il

(SR e e e N

WWWWWIW(W|W

Kommunikationskompetenz:
Gesprache professionell fliihren

[

w

Transfer Il

(631

w

Volkswirtschaft Il

(&)

w

Wissen schaffen:
Anwendung ||

(&)

w

Wissen schaffen: In Projekten

(¢

w

Nachhaltige Entwicklung

Persuasive Business
Communication

D

Schliessende Statistik

Volkswirtschaftliche
Anwendung
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Franz Miiller, Fiirsprecher und Notar, Bern

(Referat anlasslich der Weiterbildungsveranstaltung vom14. Mai 2019)

1. Einleitung

Danke fur die Gelegenheit, mich als Anwalt zum
Veranstaltungsgegenstand zu &ussern. In der
Regel gilt ja: der Anwalt (und Klient) hat nach dem
Pladoyer nichts mehr zu sagen als «hier verstan-
den».

Rechtsmittel verkommen mindestens formell im-
mer mehr zur Lotterie, im Zivilrecht gilt dies neu-
erdings schon innerhalb des Kantons (zur Lotterie
Romande gesellt sich die Lotterie Cantonale). Von
Relevanz ist die Thematik daher alleweil.

Interessant, wer Adressat dieser Veranstaltung ist:
nicht nur Richter, sondern vor allem auch GS. Ob
man daraus ableiten kdnnte, wenn man mdchte,
dass die Verantwortung flr die schriftliche Be-
grindung die GS und nicht die Richter tragen,
wére zu untersuchen. Reicht fur eine richterliche
Tatigkeit eine Motivanweisung? Es ist vorstellbar,
dass man daraus mit etwas gutem Willen eine
Konventionsverletzung fabrizieren kdnnte...

2. Wiinsche
Ich werde gefragt: was will Anwalt, was will Klient?

Die Antwort ist nicht unbedingt deckungsgleich.

Klient

Er will eine Antwort auf die ihn interessierende
Frage, ob er Recht hat oder nicht.

Das sind in der Regel wenige Punkte, meist sogar
Sachverhaltsfragen und nicht Rechtsfragen.

Es ist sein Fall; mit «interessant fir die Rechtswis-
senschaft» hat er nichts am Hut, auch nicht mit
Prajudizwirkung 0.a4. Dass eine solche gewilnscht
wird, ist sehr selten, aber nicht ausgeschlossen
(institutionelle Kunden, z.B. Versicherungen).

Anwalt

Auch er will eine Antwort in den Kernpunkten die-
ses Falles.

Bei ihm sind aber unter Umsténden auch Rechts-
fragen und deren Erdrterung interessant, nament-
lich als Basis flr andere Féalle (,man will es jetzt
einmal wissen»). Insoweit geht sein Interesse mit-
unter Uber jenes seines Klienten hinaus, dem ein
Folgefall mehr oder weniger egal ist.

Der Anwalt will aber vor allem nicht Anwalts-
bashing, wie es sich das Bundesgericht in den
letzten Jahren zunehmend zu Eigen gemacht hat
und es leider kantonale Instanzen auch schon ab
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und zu Ubernommen haben. Ich komme darauf
zurick.

3. Feststellungen heute

Wir lesen haufig, sehr haufig, fast immer... epi-
sche Werke, die dem Fall oft nicht angemessen
sind. Da wird Uber die Prozessgeschichte, Sach-
verhaltsdarstellung aus verschiedener Optik, Dar-
legung rechtlicher Grundlagen zum Beweisrecht,
der Beweiswirdigung, zu den einzelnen Rechts-
fragen Uber die Subsumption, die dann alles vor-
her wiederholt, langlich zur Beurteilung geschrit-
ten, die dann manchmal fast Uberraschend nicht
nur im Ausgang, sondern auch in der Begrtindung
daherkommt, um sich dann noch einmal aufzu-
schwingen zu den Rechtsfolgen, namentlich im
Strafrecht mit endlosen Kreisen um die richtige
Strafzumessung, und einem selten kurzen und
prégnanten Kostenschluss.

Schauen wir das einzeln an.

a. Grundsatz

Altmeister Max Kummer sagte: Es gibt Urteile, die
schliessen implizit mit: « ... trotzdem wurde er-
kannt»

So soll es nicht sein.

Bitte begriinden Sie den Entscheid, das Ergebnis,
nicht sein Gegenteil.

b. Prozessgeschichte

Die interessiert niemanden, es sei denn, das Ge-
richt wolle sich antizipiert den Vorwurf vom Hals
halten, konventionswidrig das Beschleunigungs-
gebot verletzt zu haben. Wéren Urteile im Zeilen-
geld bezahlt wie friher Gerichtsberichterstattun-
gen, héatten wir Verstandnis fur diese unnétige
Einleitung, die uns bestenfalls darin erfreut, nach
ihrem Durchbléttern einen tollen Teil des Urteils
hinter sich zu haben, ohne es lesen zu miissen.

Bitte beschranken Sie die Prozessgeschichte auf
wirkliche Urteilsrelevanz

c. Formelles

Da gilt Gleiches wie bei der Prozessgeschichte.
Wird eingetreten und stellen sich keine formellen
Hurden, kann man dies auch kurz halten. Fraglich
ist, ob dieser Punkt, da an sich auch Erwagung
darstellt, nicht nach dem Sachverhalt eingereiht
werden sollte.



d. Sachverhalt
Ist nétig und wichtig, das ist klar.

Aber einmal reicht, nicht wiederholt Sachverhalt
prifen, das ermidet und birgt die Gefahr von Wi-
derspriichen.

Schriftiche Begriindungen haben so schoéne
Schemata zur Grundlage. Das ist verstandlich und
auch fur Anwalte beim Pladieren eine Erleichterung.

Nachteil: wir Anwalte — selbstkritisch — pladieren
auch zu Sachen, die nicht nétig sind, und lhr GS
schreibt Dinge auf, die ebenso wenig ndtig sind.

Das Hauptproblem ist dabei, dass alle Schemata
Tat- und Rechtsfragen trennen. Dann meint man,
man muisse es auch so machen, und in Tat und
Wahrheit macht man es eben doch nicht.

z.B. Haftungsrecht (zivil und strafrechtlich):

Was soll nun ein Urteil, das im Sachverhalt unter
dem bestrittenen Teil minutidés Tatfragen klart und
dabei ein Sachverstandigengutachten wirdigt, das
zB zu einem Bauunfall oder einer angeblichen me-
dizinischen  Sorgfaltspflichtverletzung eingeholt
wurde. Man kommt dann mit dem Gutachter zum
Schluss, dass keine Regeln verletzt worden sind.

Und dann klemmt man sich episch hinter die Fahr-
lassigkeit, legt seitenlang Voraussehbarkeit und
Vermeidbarkeit dar, und wenn man es dogmatisch
ganz richtig machen will, auch noch das erlaubte
Risiko, um dann lapidar in einem Satz zu enden:
wie schon 20 Seiten vorher im Sachverhalt darge-
legt, fehlt es an der Sorgfaltspflichtverletzung.

Tat- und Rechtfragen lassen sich nur scheinbar
trennen. In den Beweisverfligungen wird als rele-
vante und zu beweisende Tatfrage aufgelistet, was
bezogen auf die geltend gemachten Anspriiche
relevant ist. Sachverhalt ist nicht Selbstzweck. Er
ergibt sich aus dem Zusammenhang mit den sich
stellenden Rechtsfragen. Daher hat die Trennung
etwas Kinstliches und erschwert die Lesbarkeit
und damit das Verstdndnis, gerade aus Sicht des
Klienten.

Naturlich gehért dazu, den unbestrittenen Sachver-
halt dazulegen, aber bitte in der gebotenen Kirze.
Weshalb ich im Urteil aber den bestrittenen dann
mindestens zweimal lesen muss, begreife ich nicht.
Sowohl im Strafrecht wie im Zivilrecht ist der be-
strittene Sachverhalt im Beweisrecht und in der
Subsumption massgebend. Also verweben Sie dies
doch.

Man wird sagen, man kdnne dann nicht mehr un-
terscheiden, was Tat- und Rechtsfrage ist. Ja dann
ist man selber schuld. Wenn Sie unter Sachverhalt
und dann unter Recht das Gleiche zweimal prtifen
und unter der Subsumption nochmals Tatfragen
untersuchen und Feststellungen treffen, dann kann
man es auch nicht unterscheiden.

Kleines Beispiel aus dem SVG:

Uberholvorgang im Simmental, Kernfrage SVG
90/1 oder 90/2 in subjektiver Hinsicht. Hat der
Uberholende Lenker den von hinten, der schon am
Uberholen war, gesehen oder nicht? Musste er ihn
allenfalls sehen?

Was sollen lange Ausflihrungen zum objektiven TB
von SVG 90/2? Nein: Kernpunkt an den Hornern
packen: Was ist die relevante Tatfrage in Bezug auf
die Rechtsfrage, ob subjektiv ein schwerer Fall
vorliegt? Prifen Sie Frage einmal, namlich geballt
im Zusammenhang mit den Voraussetzungen,
wann subjektiv ein schwerer Fall anzunehmen ist.
Das reicht.

e. Rechtliches

Ihre Urteile strotzen vor Textbausteinen. Das inte-
ressiert den Klienten schlicht nicht, den Anwalt
héchstens massig, es sei denn, er kopiere sie dann
seinerseits in die ndchste Rechtsschrift, was ihm
seitens der Obrigkeit den Vorwurf eintragt, an der
Sache vorbeizuschreiben...

Da gibt es Textbausteine zu Beweiswurdigungs-
regeln, Begrifflichkeiten, Dogmatischem, z.B. in
dubio, ZGB 8, Beweismass, AUF und Invaliditat,
Fahrlassigkeit, Voraussehbarkeit, Vermeidbarkeit
usw.

Beschranken Sie sich doch auf das, was hier dann
wirklich eine Rolle spielt bzw. von der Norm ab-
weicht.

Was soll eine seitenlange Darstellung von Voraus-
sehbarkeit und Vermeidbarkeit einer Kollision beim
Fussgangerstreifen, wenn man ein verkehrstechni-
sches Gutachten eingeholt hat, das zum Schluss
kommt, bei ginstiger Sachverhaltsannahme z.G.
des Beschuldigten sei sie unvermeidbar? Wenn Sie
sich dem anschliessen, dann reicht eine kurze Be-
griindung. Wenn nicht, dann schreiben Sie!

Was sollen seitenlange Ausfiihrungen zur Beweis-
last im Grundsétzlichen und im Speziellen und zur
Beweisdichte, wenn Sie am Schluss dazu kommen
zu sagen, der strikte Beweis sei erbracht. Das alles
macht doch nur Sinn bei Beweislosigkeit oder bei
verminderter Beweisdichte.

Es gibt Urteile im Sozialversicherungsrecht, bei
denen lese ich ab Erw. 3.2 oder 3.3. Man weiss, wo
man das findet, was zum Fall gehort...Die immer
gleichen Textbausteine z.B. zur Frage, welcher
Kaskade der Uberzeugungskraft verschiedene
medizinische Aktenstlicke gehorchen, interessieren
den Klienten nicht. Er will wissen, ob man seinem
Arzt glaubt oder, wenn nein, weshalb nicht.

Und dann kommen noch die endlosen Aneinan-
derreihungen von Entscheiden und Literatur-
stellen. Wenn dies der Ausdruck von intensiver
Recherche und Auseinandersetzung mit jedem
einzelnen Prajudiz ware, dirfte man wohl wenig
einwenden. Ist es aber nicht, behaupte ich, oder
jedenfalls — fairerweise — haufig nicht. Sie kommen
namlich auch als Testbausteine daher, immer die
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gleichen, von Jahr zu Jahr angereichert durch jene
des letzten Jahres. Hand aufs Herz: Prifen Sie
immer bei jedem Einzelnen nach, ob er wirklich
einschlagig ist? Da gibt es ndmlich manchmal inte-
ressante Erkenntnisse, wenn man die Zitate einmal
nachpruft.

Beschréanken Sie sich doch auch hier auf einzelne,
dafir solche, die wirklich «hauen» und vielleicht
nicht schon 50 Jahre alt sind, wenn es neuere gibt,
die ja auch die alten zitieren, sofern sie die alten,
die im Textbaustein immer noch vorhanden sind,
nicht bereits abandern....

Und dann das Hauptanliegen in diesem Zusam-
menhang: Wenn Sie dann mehrseitig, wie z.B. in
einem Fall, da es um die Omnikongruenz beim
Regress aus Versorgerschaden ging, fir und wider
in Lehre und Praxis zitiert haben, dann schreiben
Sie abschliessend wenigstens, weshalb man dann
der einen und nicht der anderen Meinung folgt. Der
lapidare Satz: «Diese Auffassung Uberzeugt» ist
nicht gerade weiterfihrend.

f. Eventualbegriindungen

Na ja, es gibt hier anwesende hochgeschéatzte Per-
sonen, die haben ein Flair fur Eventualbegriindun-
gen...

Wenn ein Anwalt mit Eventualbegriindung pladiert
und antrigt, heisst es, er sei seiner Sache nicht
sicher ...

Beispiele

In einem erstinstanzlich abgewiesenen Fall um uR
in einem Haftpflichtprozess mit zweifachem Schrif-
tenwechsel in 1. Instanz und einem medizinischen
Gutachten seitens der IV monierte das Regionalge-
richt, der Gesuchsteller habe nicht angegeben,
worauf er seinen Anspruch stiitzt; es sei nicht Auf-
gabe des Gerichts, in einem Berg medizinischer
Akten nach Hinweisen zu suchen; wenn der Ge-
suchsteller sich nicht einmal mit dem vorhandenen
Gutachten auseinandersetze, gebe es keinen An-
lass, ein weiteres Gutachten einzuholen. Das Ober-
gericht bestatigte auf einer Seite diesen Entscheid
wegen Verletzung der Mitwirkungspflicht. In einer
Eventualbegriindung erwog es auf 7 Seiten, dass
das Gesuch auch unbegriindet wére, wenn man
die Akten eingehend wirdigt, was es selber ge-
macht hat.

Das ist m.E. nun wirklich des Guten zu viel.

Natirlich kann es im einen oder anderen Fall Sinn
machen. Wenn das Gericht aus formellen Griinden
auf eine Berufung nicht eintritt, dann aber kurz
materiell eventualiter erwéagt, die Klage ware auch
so abzuweisen, mag das in einzelnen Fallen ange-
hen und ist durchaus auch im Sinne des Klienten,
der dann nicht das Geflhl hat, man habe ihm ein-
fach nicht zuhdren wollen (oder sein Anwalt sei
unfahig, weil man ja nur wegen des Nichteintretens
verloren habe...).
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Schwieriger wird es aber, wenn ein Regionalgericht
eine Klage abweist mit einer einldsslichen Begrin-
dung und das Obergericht dann diesen Entscheid
mit dieser Begrindung schitzt, gleichzeitig aber
zur Eventualbegrindung macht und eine eigene
Hauptbegriindung vertritt, die weder von den Par-
teien behauptet oder pladiert noch vom Regional-
gericht auch nur ansatzweise angesprochen wurde.
Das BGer hat in diesem Fall Ubrigens die Eventu-
albegriindung geschutzt und die Hauptbegriindung
gar nicht behandelt.

Was liest man nun aus dem Entscheid? Wie verhalt
es sich mit der Parteidisposition? Wie ist zu wirdi-
gen, dass das BGer die Hauptbegriindung sein
lasst? Was qilt nun in einem &hnlich gelagerten
zukUnftigen Fall?

m.E. muss man bei all diesen Fragen aber folgen-
des bedenken:

Ilhnen liegen Antrdge vor, Ihnen liegen Sachver-
haltsbehauptungen und Rechtsauffassungen vor.
Der Anspruch der Parteien geht dahin, darauf eine
Antwort zu erhalten. Halt das Gericht nun die Be-
hauptung, es liege ein Sachmangel vor, fur erwie-
sen oder nicht? Muss nun die Mutter mehr arbeiten
gehen nach der Trennung oder nicht? Hat nun der
Arzt einen Fehler gemacht oder nicht?

Es besteht ein Anspruch, darauf eine Antwort zu
erhalten.

Nun mag aus lhrer Sicht vielleicht etwas ganz an-
deres entscheidend sein. Manche Forderungen aus
Sorgfaltspflichtverletzungen scheitern am nicht
erwiesenen Schaden. Eine Forderung kann
rechtsmissbrauchlich erhoben worden sein usw.

Problematisch ist dann vor allem — aus Sicht An-
waltschaft und Klient — wenn in diesem Zusam-
menhang eine ganz andere Begriindung erfolgt, als
pladiert wurde. Das ist in rechtlicher Hinsicht
durchaus zuldssig, aber aus Sicht des Rechtssu-
chenden hinsichtlich seiner Optik und seiner Erwar-
tungen unbefriedigend.

Ebenso argerlich ist, wenn Vorbringen schlicht nicht
beurteilt werden. Z.B. im Rahmen einer Streitver-
kiindigungsklage sowohl vertragliche wie ausser-
vertragliche Regressanspriche behauptet worden
sind. Man verwirft vertragliche und sagt nichts zu
ausservertraglichen. Das BGer sagt dann lapidar,
es lagen keine tatsachlichen Feststellungen vor, die
es im Zusammenhang mit solchen Ansprichen
begriinden kénnten...

Daher vertrete ich aus Anwalts- und Klientensicht
schon die Meinung, dass man gut daran tut, Even-
tualbegrindungen nur in wirklich geeigneten Fallen
einzusetzen.

4. Anwaltsschelte
Gerade bei Formalien, Eintreten, Rligen

Da wird manchmal zu unfairer und teilweise ver-
fehlter Wortwahl gegriffen. Halten Sie sich vor



Augen, dass gerade Urteile, die in langlicher Form
das Gleiche mehrfach sagen, dem Anwalt die
Tatigkeit nicht erleichtern, wenn es z.B. um die
Frage der richtigen Rlge geht. Er muss dann zu-
dem noch eine Rechtsmittelfrist wahren!

Mir ist schon bewusst, dass es Rechtsschriften
unterschiedlicher Qualitét gibt. Aber es gibt auch
Urteilsbegriindungen unterschiedlicher Qualitat.
Und da dlrfen Sie eines nicht vergessen: Wenn
wir Anwélte ein Urteil anfechten wollen, missen
wir uns an die mdglichen Riigen halten. Sachver-
haltsrligen, teilweise auch Rechtsrligen, sind nun
halt einmal haufig eingeschrénkt und erfordern
Willkir o.dgl. Und wenn Sie selber dann schon je
nach Rechtsmittel fordern, es reiche nicht zu sa-
gen, ein Urteil sei falsch, sondern es sei detailliert
darzutun, inwiefern es stossend, ungerecht oder

eben willkurlich sei, dann machen wir es eben und
begriinden so. Das bedeutet aber noch nicht,
dass Sie als Gerichte mir gleichem Kaliber zurtick-
schiessen mussen...

5. Wunsch

Bevor Sie schreiben: Versetzen Sie sich in die
Position des Rechtssuchenden und fragen sich,
was er eigentlich in diesem Fall wissen will.

Und dann beantworten Sie genau das. Dann ha-
ben Sie es gut gemacht. Die meisten mindlichen
Urteilsbegriindungen sind vortrefflich, weil Richter
und Richterinnen im Angesicht der Betroffenen
beinahe «naturgemé&ss» auf diese eingehen, um
ihnen ihren Urteilsspruch zu erklédren. Dieses Ex-
trakt sollte bei der schriftlichen Begrindung weg-
leitend sein und nicht verloren gehen.

Dr. Christian Josi, Oberrichter

1. Die Urteilsbegriindung ist auf die Bediirf-
nisse der Adressaten auszurichten.

Die Entscheidbegrindung richtet sich an unter-
schiedliche Adressaten. Neben den Parteien und
deren Rechtsvertreter sowie den oberen Instanzen
wendet sich der Entscheid auch an die interessier-
te Offentlichkeit, insbesondere an die Medien. Sie
muissen dem Entscheid die fir sie relevanten In-
formationen entnehmen kénnen:

— Parteien und ihre Rechtsanwalte: Sie kennen
ihre eigenen Argumente und auch diejenigen
der Gegenpartei; sie interessiert in erster Linie,
was das Gericht zu ihren Argumenten sagt.
Fokus: rechtliches Gehor

— Obere Instanzen: Sie wollen wissen, worum es
Uberhaupt geht. Sie wiinschen eine konzise
Darstellung der strittigen tatsachlichen und
rechtlichen Fragen. Fokus: Nachvollziehbarkeit
und Uberpriifbarkeit.

— Interessierte Offentlichkeit: Sie wollen die Ge-
schichte héren, um die es geht, und verstehen,
warum das Gericht so und nicht anders ent-
schieden hat. Fokus: Nachvollziehbarkeit.

2. Die Prozessgeschichte steht am Anfang
der Entscheidbegriindung. Sie soll in erster
Linie einen Uberblick iiber den Streitge-
genstand verschaffen.

Am Anfang steht die Prozessgeschichte. Das ist
nichts Neues. Darzustellen ist in erster Linie der
Streitgegenstand. In der Regel genligt die wortli-
che Wiedergabe der Rechtsbegehren.

Nicht verboten, sondern manchmal sogar geboten
ist darliber hinaus eine kurze Darstellung der Aus-
gangslage (z.B. bei Streitigkeiten um Dienstbarkei-
ten die Lage der Grundstiicke und der Inhalt der
strittigen Dienstbarkeit; bei Ehescheidungen das
Datum der Heirat, die der Ehe entsprungenen
Kinder).

3. Prozessleitende Verfiigungen gehéren nur
in die Prozessgeschichte, wenn sie strittig
sind oder Ausgangspunkt fiir die Erorte-
rung prozessualer Fragen in der Entscheid-
begriindung bilden.

Es ist meistens entbehrlich, den Prozessablauf in
allen Einzelheiten wiederzugeben. Es gibt aber
Ausnahmen.

Beispiele:

— Das Gericht hat zahlreiche Beweisantrége in
antizipierter Beweiswirdigung abgewiesen.

— Oder es wurden einer Partei zur Wahrung der
Geschaftsgeheimnisse der Gegenpartei be-
stimmte Beweismittel nicht oder nicht vollstan-
dig vorgelegt, was hoch umstritten sein kann.

— Das Gericht hat neue Tatsachen und Beweis-
mittel zugelassen, obwohl die Gegenpartei da-
gegen opponiert hat.

In diesen Féllen ist es wichtig, soweit relevant,
auch den «Prozesssachverhalt» festzustellen.
Geht es beispielsweise um ein Fristversdumnis,
sind die Zustellungsfragen unter Verweis auf die
Beweismittel zu beantworten. Dies ist deshalb
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wichtig, weil die obere kantonale Instanz fir das
Bundesgericht auch den Prozesssachverhalt ver-
bindlich feststellt. Deshalb ist auf diese Fragen
bereits in erster Instanz einzugehen.

Schliesslich kann man zum Eigenschutz, um dem
Vorwurf der Prozessverschleppung zu begegnen,
mit Zurtickhaltung auch Sistierungen und andere
prozessuale Vorkehren, die das Verfahren verzo-
gern, wie die Einholung von Gutachten, in den
Prozesssachverhalt aufnehmen.

4. Nach der Prozessgeschichte sind
die Prozessvoraussetzungen und andere
prozessuale Fragen zu behandein.

Ublicherweise werden sachliche und értliche Zu-
standigkeit kurz formelhaft behandelt, die anderen
Prozessvoraussetzungen nur, wenn sie bestritten
sind. Es genlgt dann festzuhalten, dass die Ubri-
gen Prozessvoraussetzungen zu keinen Bemer-
kungen Anlass geben.

Auch unter den Prozessvoraussetzungen — dem
Formellen — zu behandeln, sind andere strittige
prozessuale Fragen wie abgewiesene Beweisan-
trage etc. In einfachen Féllen kann die Abweisung
des Beweisantrages auch erst im Sachverhaltsteil
abgehandelt werden.

5. Auf die Abhandlung der Prozessvoraus-
setzungen folgen in der Regel Beweis-
wiirdigung und Sachverhalt

Das ist die Grundregel. Sie beruht auf den Erwar-
tungen der oberen Instanzen, besonders des
Bundesgerichts, das an die vorinstanzlichen
Sachverhaltsfeststellungen gebunden ist. Dassel-
be gilt bei der Beschwerde an die obere kantonale
Instanz. Aber auch die Berufungsinstanz will zwi-
schen Sachverhalts- und Rechtsriigen klar unter-
scheiden kdnnen.

In Einzelfdllen kann es aber sinnvoller sein, Sach-
verhalt und Rechtliches zu verschranken, indem
zunachst die rechtlichen Grundlagen dargelegt
werden, worauf der rechtlich relevante Sachver-
halt festgestellt und direkt subsumiert wird.

Das gilt fir die meisten Falle, in denen es ent-
scheidend auf die rechtlich relevanten Einzelum-
stédnde ankommt wie bei ungerechtfertigten frist-
losen Kindigungen, missbrauchlichen Kindigun-
gen, generell wenn Treu und Glauben zur Diskus-
sion steht, im Markenrecht etc. In diesen Féllen ist
es nicht praktikabel, die einzelnen Umstande zu-
erst zusammenhanglos festzustellen und erst
dann rechtlich zu werten. Einfacher und versténd-
licher ist es, wenn ein Einzelumstand direkt in den
Gesamtzusammenhang eingeordnet und rechtlich
gewertet wird. In jedem Fall ist muss aber erkenn-
bar bleiben, ob eine Sachverhaltsfeststellung ge-
troffen oder rechtlich gewtrdigt wird. Das ist meist
nicht problematisch, aber im héaufigen Fall der
Vertragsauslegung nach Vertrauensprinzip ent-
scheidend: Wird nun aufgrund von Einzelumstén-
den der innere Wille als Tatsache festgestellt oder
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der Vertrag aufgrund dieser Einzelumstande nor-
mativ ausgelegt?

6. Leitlinie fiir die Sachverhaltsfeststellung
ist die anwendbare Rechtsnorm.

Festzustellen ist nur, was fir die rechtliche Sub-
sumtion notwendig ist. Auch wenn die Parteien
Nebenschaupldtze mit Verve bearbeitet haben,
sind sie mit keinem Wort zu wirdigen. Sind die
Behauptungen der Parteien nicht genlgend sub-
stanziiert, so endet die Sachverhaltsfeststellung
mit diesem Befund, wobei die Griinde flr die feh-
lende Substanziierung darzulegen sind.

7. Die Sachverhaltsdarstellung richtet
sich nach der fallweise zu bestimmenden
angemessenen Reihenfolge, und nicht
danach, was unbestritten ist und was
bestritten ist.

In der Regel empfiehlt sich zu Beginn ein Uberblick,
sofern sich die Ausgangslage nicht schon aus der
Prozessgeschichte ergibt. Ob darin Sachverhalts-
elemente enthalten sind, die bestritten sind, ist
irrelevant. Man hiite sich aber davor, diesen Uber-
blick als «Rahmensachverhalt» zu bezeichnen.
Warum nicht einfach beginnen, die Geschichte zu
erzahlen? Entsprechend ist auch die Aufteilung in
einen unstrittigen und einen strittigen Sachverhalt
entbehrlich. Die Feststellung, dass und aus wel-
chen Grinden etwas unbestritten ist, ist nur dann
erforderlich, wenn die betroffene Partei der Auffas-
sung ist, sie habe hinreichend bestritten.

Danach sind die fir die rechtliche Subsumtion
erforderlichen Einzeltatsachen zu erdrtern. Man
kann, muss aber nicht der Beweisverfligung fol-
gen. Missen die Beweise gewdlrdigt, d.h. gewo-
gen werden, ist auch das Beweisergebnis festzu-
halten.

Beispiel: «Demnach ist erwiesen, dass die Klindi-
gung am 30.4.2018 zugestellt worden ist», oder:
«Demnach ist die Kiindigung am 30.4.2018 zuge-
stellt worden.»

Das Beweisergebnis ist klar festzuhalten, d.h.
nicht: «Das Gericht geht davon aus,...»; «es er-
scheint plausibel...»; «es ist wahrscheinlicher...».
Am Schluss muss klar sein, was gilt.

8. Das Gericht sagt, wie es den Sachverhalt
sieht, und nicht, warum die beweis-
belastete Partei ihn falsch sieht.

Das Gericht ist nicht verpflichtet, stets wiederzu-
geben, was die Parteien behauptet haben. Zwar
ist es durchaus sachgerecht, die Behauptung der
beweisbelasteten Partei kurz festzuhalten, um
klarzustellen, welches Beweisthema im Folgenden
behandelt werden soll, aber es ist unnétig, im
Einzelnen die Beweiswirdigung der Parteien wie-
derzugeben (vgl. zur vergleichbaren Situation bei
der rechtlichen Subsumtion unten Ziff. 13).



Beispiel: «Die Klagerin behauptet, die Kindigung
sei der Beklagten am 30.4.2018 zugegangen. Das
Kindigungsschreiben hat die Klagerin nicht mit
Einschreiben, sondern mit A-Post versandt. Der
von der Beklagten vorgelegte Briefumschlag (AB
12) trdgt zwar den Poststempel des 27.4.2018,
sodass eine Zustellung am 30.4., einem Montag,
durchaus mdglich erscheint, zumal A-Post Ubli-
cherweise am Tag nach Versand zugestellt wird.
Dass dies ab und zu nicht der Fall ist, ist jedoch
allgemein bekannt. Die Blromitarbeiterin der Be-
klagten mochte sich an ihrer Einvernahme noch
daran erinnern, dass sie das Kindigungsschreiben
offnete und ihrem Vorgesetzten vorlegte, nachdem
sie es zur Kenntnis genommen hatte. Das Antwort-
schreiben der Beklagten trdgt den Poststempel
vom 2. Mai 2018. Da die Buromitarbeiterin geméass
ihren Aussagen nur montags, donnerstags und
freitags arbeitet, kann sie es aber nicht erst am 2.
Mai, einem Mittwoch, entgegengenommen haben.
Grinde fir eine Falschaussage sind nicht ersicht-
lich. Als Angestellte der Beklagten hat die Zeugin
kein Interesse daran, zum Nachteil ihres Arbeitge-
bers auszusagen. Aus diesen Griinden ist erwiesen,
dass das Kindigungsschreiben der Beklagten am
30.4.2018 zuging.»

Hier wird in einem Satz mit der Behauptung der
Klagerin das Beweisthema umschrieben. Sogleich
folgt die Beweiswiirdigung des Gerichts.

Die Beweislast braucht nur thematisiert zu wer-
den, wenn dariiber Uneinigkeit herrscht, oder eine
Behauptung beweislos geblieben ist.

9. Die Zulassigkeit und Verwertbarkeit eines
Beweismittels kann als prozessuale Vorfra-
ge bei der Beweiswiirdigung behandelt
werden.

Das ist nur der Grundsatz. Ist die Verwertbarkeit
einer Vielzahl von Beweismitteln strittig, so be-
handelt man diese Fragen besser im prozessualen
Teil.

10. Der Sinngehalt, die Beweiseignung und die
Beweiskraft eines Beweismittels sind nur
zu wiirdigen, wenn diese Gesichtspunkte
strittig sind.

Eine Beweiswirdigung, verstanden als Beurtei-
lung des Sinngehalts eines Beweismittels, von
dessen Beweiseighung sowie von dessen Be-
weiskraft ist nur notwendig, wenn diese Fragen
ernsthaft bestritten sind. Ernsthaft bestritten
heisst, dass die Gegenpartei konkrete Griinde
vorgebracht hat, die gegen die Zuverlassigkeit des
Beweismittels sprechen. Standardisierte pauscha-
le Bestreitungen Ubergeht man einfach.

Beispiel: «<Die Beklagte hat der Klagerin 2.5.2018
mitgeteilt, dass sie die Kindigung als ungerecht-
fertigt zurlickweise (vgl. AB 13, Schreiben vom
2.5.2018).»

Und nicht: «Wie sich aus dem Schreiben der Be-
klagten vom 2.5.2018 (AB 13) unzweifelhaft ergibt,
hat die Beklagte der Klagerin mitgeteilt, dass sie die
Kundigung als ungerechtfertigt zurickweise. Un-
strittig hat die Klagerin dieses Schreiben erhalten,
gemass Aussagen von B etwa am 3. oder 4.5.»

Dass das Schreiben die Bestreitung der Kindi-
gung enthalt, ergibt sich aus dem Wortlaut. Offen-
bar ist der Zugang des Schreibens unbestritten.
Somit reicht es, die Tatsache der Mitteilung fest-
zuhalten. Erbrterungen dazu, warum das Beweis-
mittel als zuverléssig erachtet wird, sind unnétig.

Dasselbe gilt auch fiir Zeugeneinvernahmen:
Wenn man den Aussagen eines Zeugen ohne
weiteres Glauben schenken kann und sie auch
nicht ernsthaft bestritten sind, kann unmittelbar
das Beweisergebnis festgehalten werden: «Die
Mitarbeiterin der Beklagten, Frau Miiller, hat das
Kindigungsschreiben am 30.4.2018 erhalten und
es sogleich ihrem Vorgesetzten, Herrn LUthi, vor-
gelegt (vgl. Zeugin Miller, pag. 320, Z. 44 — 56).»
Und nicht: «Die Zeugin Muller hat ausgesagt, sie
habe am 30.4. ein Schreiben erhalten und - wie
die andere Post auch — get6ffnet und kurz Gberflo-
gen. Sogleich sei ihr aufgefallen, dass der Streit,
den sie mitbekommen habe, nun offenbar seinen
Hoéhepunkt erreicht habe, indem die Klagerin ge-
kindigt habe. Sie habe das Schreiben sogleich
Herrn LUthi vorgelegt. Was dieser dann damit
gemacht habe, wisse sie nicht mehr. Aufgrund der
glaubhaften Aussagen der Zeugin erachtet es das
Gericht als erwiesen, dass die Beklagte die Kiin-
digung am 30.4. zur Kenntnis nahm.»

11. Auf Beweiswiirdigung und Sachverhalt
folgt die rechtliche Subsumtion.

Wie bereits erwahnt, ist das nur die Grundregel.
Erscheint es sachgerecht, Sachverhalt und
Rechtsfragen zu verschranken, kann eine andere
Reihenfolge gewahlt werden (z.B. Rechtsnorm -
Sachverhalt — Subsumtion).

12. Die rechtlichen Ausfiihrungen beginnen mit
dem Zitat der einschlagigen Rechtsnorm.

Es ist eine alte Weisheit: Der Blick ins Gesetz for-
dert die Rechtskenntnis. Die Rechtsnorm ist Aus-
gangspunkt jeder Rechtsanwendung.

Theoretische Ausfilhrungen sind auf die strittige
Rechtsfrage auszurichten und darauf auch zu
beschréanken. Von ausuferndem Abschreiben der
Rechtsprechung und Literatur ist abzusehen. Ein
Entscheid kann lehrbuchartige Abschnitte enthal-
ten, ist aber kein Lehrbuch.

13. Das Gericht sagt, wie sich die Rechtslage
nach richterlicher Beurteilung darstellt,
und nicht, warum die Rechtsauffassung
der einen oder anderen Partei falsch ist.

Die langatmige Wiedergabe der rechtlichen Par-
teistandpunkte ist Uberflissig. Es genlgt, die strit-
tige Rechtsfrage zu benennen und abzuhandeln.
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Aus dem Entscheid muss nicht erkennbar sein,
welchen Argumenten welcher Partei das Gericht
gefolgt ist. Soweit Uberhaupt Rechtsstandpunkte
der Parteien wiedergegeben werden muissen, so
dient dies der Umschreibung der Streitfrage.

Beispiel: «Die Klagerin ist der Auffassung, Ziffer 3
des Vertrages gebe der Beklagten kein Recht, die
Exklusivitat des Alleinvertriebsrechts gesondert zu
kindigen.»

Hier dient die Auffassung der Klagerin als Aus-
gangspunkt flr die Ausfiihrungen des Gerichts.
Zusétzliche Ausfihrungen zum Rechtsstandpunkt
der Klagerin, wie im folgenden Beispiel, sind un-
notig.

Beispiel: «Die Klagerin ist der Auffassung, Ziffer 3
des Vertrages gebe der Beklagten kein Recht, die
Exklusivitat des Alleinvertriebsrechts gesondert zu
kiindigen, was sich schon aus Wortlaut und Sys-
tematik ergebe. Ziffer 6, der die Kiindigung betref-
fe, spreche nur von der Kiindigung des Vertrages,
und nicht einzelner Rechte. Ziffer 10, der die Fol-
gen der Vertragsbeendigung regle, bestimme
ausdrlcklich, dass der Vertriebspartner ab Ver-
tragsbeendigung das Alleinvertriebsrecht verliere,
aber berechtigt bleibe, seinen Lagerbestand zu
liquidieren. E contrario ergebe sich daraus, dass
das Alleinvertriebsrecht nur gleichzeitig mit der
Vertragsaufldsung erléschen kénne. Die Beklagte
wendet ein, der Vertragswortlaut verbiete eine
gesonderte Kindigung des Alleinvertriebsrechts
nicht. Nach dem Grundsatz a maiore minus mus-
se es der Klagerin offen stehen, die Exklusivitét zu
kiindigen, ohne den Alleinvertriebsvertrag aufzul®-
sen. Dies sei fur die Klagerin vorteilhafter, bleibe
sie doch zu Bezug und Vertrieb der Vertragspro-
dukte berechtigt. Sie muisse sich lediglich mit
Konkurrenz im Vertragsgebiet abfinden. Das sei
aber immer noch weniger einschneidend, als das
Vertriebsrecht ganz zu verlieren.»

Bei dieser Vorgehensweise missten auch die Aus-
fuhrungen der Beklagten wiedergegeben werden.
Das fuhrt aber dazu, dass dieselben Rechtsfragen
mehrmals angesprochen werden, einmal aus der
Sicht der Klagerin, einmal aus der Sicht der Beklag-
ten und schliesslich aus Sicht des Gerichts. Dass
diese Redundanz die Geduld des Lesers auf die
Probe stellt, versteht sich von selbst.

14. Die Auslegung von Rechtsnormen folgt
den gangigen Auslegungskriterien.

Ist der Sinn einer Rechtsnorm unklar und hat die
Rechtsprechung der oberen Gerichte die sich
stellende Rechtsfrage noch nicht beantwortet, ist
sie anhand der géngigen Auslegungskriterien aus-
zulegen (Wortlaut, Systematik, Sinn und Zweck,
Historie etc.). Soweit sich die Lehre zu der Frage
dussert, ist sie unter dem passenden Auslegungs-
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element zu zitieren. Die Lehre als solche ist kein
Auslegungskriterium, sondern ein Argumentati-
onsschatz.

15. Mehrere Rechtsbegehren mit unterschied-
licher Anspruchsgrundlage sind hinsicht-
lich Sachverhalt und Rechtsfolge in sich
abzuhandeln, wie wenn getrennte Ent-
scheide vorlagen.

Es empfiehlt sich nicht, zuerst fir alle Anspriiche
den Sachverhalt abzuhandeln und dann die
Rechtsfragen. Besser ist es, die Anspriiche abzu-
handeln und dort die angemessene Reihenfolge
zu wéhlen.

16. Am Schluss sind die Kostenfolgen abzu-
handeln.

17. IYIan hiite sich vor einer Ubergliederung, vor
Uberschriften und Inhaltsverzeichnissen.

Man beachte die Layout-Richtlinien des Oberge-
richts zur Entscheidredaktion.

Ublich ist eine Nummerierung mit rémischen Zah-
len fur Prozessgeschichte, Prozessuales, Sach-
verhalt, Rechtliches und Kosten sowie mit arabi-
schen Zahlen fiir die weitere Gliederung. Pro ara-
bische Zahl sollte ein Teilaspekt behandelt wer-
den, der in Unteraspekte zerlegt werden kann (1.1
etc.). Mehr als drei Ebenen sollten nicht erforder-
lich sein.

Uberschriften rechtfertigen sich nur bei langen,
komplexen Entscheiden mit mehreren Anspri-
chen. Hier dient es der Ubersichtlichkeit, wenn
zum Beispiel in einer Bausache die einzelnen
Mangel mit einer Uberschrift bezeichnet werden.
Auch wenn mehrere Rechtsbegehren gestellt
werden, kdénnen diese mittels Uberschriften von-
einander abgegrenzt werden.

Beispiele: Unterlassungsanspruch, Beseitigungs-
anspruch, Entgangener Gewinn, Genugtuung

Keine Uberschriften sind erforderlich, um den
Sachverhalt und die Beweiswirdigung auseinan-
derzuhalten (denn diese gehdren immer zusam-
men). Ebenso wenig ist fur die Subsumtion und
das Fazit eine Uberschrift nétig.

10. Der Sinngehalt, die Beweiseignung und die
Beweiskraft eines Beweismittels sind nur
zu wiirdigen, wenn diese Gesichtspunkte
strittig sind.

Eine Beweiswirdigung, verstanden als Beurtei-
lung des Sinngehalts eines Beweismittels, von
dessen Beweiseignung sowie von dessen Be-
weiskraft ist nur notwendig, wenn diese Fragen
ernsthaft bestritten sind. Ernsthaft bestritten
heisst, dass die



PD Dr. Christoph Hurni, Oberrichter

1. Der Rechtsmittelprozess dreht sich um den
angefochtenen Entscheid

Der angefochtene Entscheid ist die Basis des
Rechtsmittelentscheids. Die Parteien missen sich
im Rahmen ihrer Begrindungspflicht nach
Art. 311 Abs. 1 ZPO bzw. Art. 321 Abs. 1 ZPO mit
den tatsdchlichen und rechtlichen Erwagungen
des angefochtenen Entscheids auseinanderset-
zen. Dabei gilt nach BGE 144 Il 394 E.4.1.4
S. 397 f. Folgendes:

«Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist
das Berufungsgericht nicht gehalten, von sich aus
wie eine erstinstanzliche Gerichtsbehdrde alle sich
stellenden tatsachlichen und rechtlichen Fragen
zu untersuchen, wenn keine entsprechenden Ri-
gen der Parteien vor der zweiten Instanz vorliegen.
Abgesehen von offensichtlichen Mangeln hat sich
das Berufungsgericht grundsatzlich auf die Beur-
teilung der in der Berufung und Berufungsantwort
gegen das erstinstanzliche Urteil erhobenen Be-
anstandungen zu beschranken. Die Rlgen der
Parteien geben mithin das Prifungsprogramm der
Berufungsinstanz vor; der angefochtene Entscheid
ist grundsatzlich nur auf die gerlgten Punkte hin
zu Uberprifen. In rechtlicher Hinsicht ist das Beru-
fungsgericht, in Anwendung des Grundsatzes iura
novit curia, bei dieser Priifung jedoch weder an
die Erwagungen der ersten Instanz noch an die
Argumente der Parteien gebunden. In tatsachli-
cher Hinsicht ist es nicht an die Feststellungen
des erstinstanzlichen Gerichts gebunden, auch
wenn mangels entsprechender Sachverhaltsriigen
der Parteien im Berufungsverfahren der erstin-
stanzliche Entscheid nach dem Gesagten in der
Regel als Grundlage des Rechtsmittelverfahrens
dient (...).»

Wir lernen also aus dieser Passage, dass es in der
Rechtsmittelinstanz nicht um eine Wiederholung
des vorinstanzlichen Prozesses geht, sondern um
eine Kontrolle des erstinstanzlichen Entscheids.
Dabei geben die Rugen (bzw. — synonym - die
Beanstandungen) das Priiforogramm der Rechts-
mittelinstanz vor. Als Grundsatz gilt, dass all jene
tatséchlichen und rechtlichen Erwagungen des
angefochtenen Entscheids oberinstanzlich Be-
stand haben, die nicht gertigt werden.

2. Die unbeanstandeten Feststellungen im
angefochtenen Entscheid sind an den An-
fang des Rechtsmittelentscheids zu stellen

Aus dem soeben Gesagten folgt, dass die un-
gertgten Feststellungen im angefochtenen Ent-

scheid den Ausgangspunkt des oberinstanzlichen
Entscheids bilden. Diese sind an den Anfang zu
stellen, d.h. noch vor die Prozessgeschichte. Denn
eine griffige Darstellung des unbestrittenen Sach-
verhalts stimmt auf den Entscheid ein, macht die-
sen fass- und greifbar und ist die Basis fUr das
Versténdnis der nachfolgenden Ausfihrungen. Als
Titel ist dabei — wenn Uberhaupt — grundsétzlich
nur «Sachverhalt» zu schreiben. Dass dieser un-
bestritten oder rahmenhaft ist, ergibt sich aus der
Schilderung selbst.

3. Auf den Sachverhalt folgt die erst- und
oberinstanzliche Prozessgeschichte

Die Prozessgeschichte ist erst nach der Darlegung
des Lebenssachverhalts, um den es bei der mate-
riellen Beurteilung geht, abzuhandeln. Dabei sind
sowohl die erstinstanzliche wie auch die ober-
instanzliche Prozessgeschichte darzustellen, wo-
bei eine Gratwanderung zwischen Vollstandigkeit
und Wesentlichkeit besteht: Abzuhandeln sind
grundsétzlich nur die wesentlichen Prozesshand-
lungen, diese aber vollstédndig. Unndtig ist es bei-
spielsweise, die Postaufgabe einer Rechtsschrift
zu thematisieren, wenn die Einhaltung der Frist
(erst- oder oberinstanzlich) kein Thema bildet.
Was die erst- und oberinstanzlichen Rechtsbe-
gehren anbelangt, so sind namentlich die Klage-
und Rechtsmittelklageantrage zu zitieren, wéhrend
die entsprechenden Abweisungs- bzw. Nichtein-
tretensantrage lediglich zusammengefasst werden
kénnen.

4. Die oberinstanzlichen Prozessvorausset-
zungen sind formelhaft abzuhandeln

An den Beginn der Abhandlung Uber die ober-
instanzlichen Prozessvoraussetzungen gehért der
Satz, dass die Rechtsmittelinstanz die Eintretens-
voraussetzungen von Amtes wegen und mit voller
Kognition prife. Dies erdffnet die Zulassigkeits-
prifung. Dabei kann formelhaft dargelegt werden,
dass es sich um ein taugliches Anfechtungsobjekt
handelt, die Zustandigkeit der Rechtsmittelinstanz
gegeben ist, Beschwer und Legitimation unprob-
lematisch und der Streitwert erreicht ist etc. Eben-
falls ist hier die Einhaltung der Rechtsmittelfrist
abzuhandeln. Bei alledem hangt die Ausflhrlich-
keit der Abhandlung davon ab, wie problematisch
die jeweilige Prozessvoraussetzung ist. Schliess-
lich empfiehlt sich ein kurzer Block zur Begrin-
dungspflicht und der Kognition der Rechtsmitte-
linstanz, bevor mit dem Satz geschlossen wird,
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auf das Rechtsmittel kdnne unter Vorbehalt taugli-
cher Rlgen eingetreten werden.

5. Auf die Prozessvoraussetzungen folgen die
prozessualen Vorfragen

Steht die Zulassigkeit des Rechtsmittels fest, sind
die prozessualen Vorfragen abzuhandeln: Aus-
standsfragen, die nicht in einem separaten Verfah-
ren bereinigt wurden, sind hier zu thematisieren.
Aber auch und insbesondere die Frage nach der
Durchfuhrung einer 6ffentlichen Parteiverhandlung
und schliesslich Beweisantrage, diese unter dem
Aspekt des Novenrechts sowie der antizipierten
Beweiswirdigung.

6. Die Begriindetheit des Rechtsmittels ist
entlang der Riigen abzuhandeln

Sind die prozessualen Vorfragen abgehandelt,
folgt die materielle Beurteilung. Dabei ist wieder in
Erinnerung zu rufen, dass zur Beurteilung der an-
gefochtene Entscheid — und nicht der Streit als
solcher — steht. Die Rligen geben dabei das Pri-
fungsprogramm vor. Die Begriindetheitsprifung
ist entlang der Riigen vorzunehmen. Abzuhandeln
sind Ruge fur Ruge. AnzuknUpfen ist also stets bei
der Beanstandung: Der Rechtsmittelklager bean-
standet dies und jenes, er rligt eine Verletzung von
Artikel xy etc. Die Rlge bildet den Einstieg in die
materielle Beurteilung.

7. Formelle Riigen sind zuerst zu behandeln

Zunachst sind jene Vorwirfe gegeniber dem vo-
rinstanzlichen Entscheid zu behandeln, welche
sich auf das Prozessrecht stlitzen: Verletzungen
von Verfahrensgrundrechten wie vorab das recht-
liche Gehor, Verletzung von beweisrechtlichen
Normen etc.

8. Sachverhaltsriigen sind vor den Rechtsrii-
gen abzuhandeln

Anschliessend ist der Sachverhalt zu bereinigen.
Was nicht unbestritten (heisst: ungerigt) ist, ge-
hért dabei wie eingangs besprochen an den An-
fang des Entscheids. Bei der Begrlindetheitspri-
fung folgt die Behandlung der Sachverhaltsriigen,
also der Vorwiurfe, es liege eine «unrichtige Fest-
stellung des Sachverhalts» (Art. 310 lit. b ZPO)
oder gar eine «offensichtlich unrichtige Feststel-
lung des Sachverhalts» (Art. 320 lit. b ZPO) vor.
Sachverhaltsriigen sind in der Regel Beweiswr-
digungsriigen: Beanstandet wird eine «falsche»
Beweiswirdigung. Im Abschnitt betreffend die
Sachverhaltsriigen ist daher mitunter eine neue
Beweiswurdigung vorzunehmen.

Ist der Sachverhalt nach Abarbeitung der Sach-
verhaltsrigen bereinigt, kénnen die Rechtsrigen
in Angriff genommen werden. Dies gestitzt auf
den allenfalls bereinigten Sachverhalt und anhand
der vorinstanzlichen rechtlichen Erwagungen.
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9. Riigen sind situativ angepasst zu behan-
deln

In der Regel empfiehlt sich folgender Aufbau bei
der Beurteilung einer Rige: (1) Darstellung, was
gerlgt wird (entweder kurz oder ausfihrlich), (2)
darauf folgend ein theoretischer Textblock betref-
fend die Rechtslage, (3) die vorinstanzlichen Er-
wagungen, (4) allenfalls eine weitere Ausfiihrung
des Standpunkts des Rechtsmittelkldgers (wenn
nicht bereits zu Beginn gemacht) und schliesslich
sogleich (5) die Subsumtion, d.h. die eigentliche
Beurteilung der Rige unter Einbezug der Vorbrin-
gen des Rechtsmittelbeklagten. Es ist namlich in
der Regel sinnvoll, die Einwadnde des Rechtsmit-
telbeklagten nicht in einem separaten Abschnitt
auszuweisen, dies insbesondere, wenn der
Rechtsmittelklager mit seinen Rigen ohnehin
nicht durchdringt.

Die Reihenfolge dieser Arbeitsschritte muss aber
situativ beurteilt und angepasst werden: So kann
es sinnvoll sein, nach der Skizzierung der Rlge
sogleich die vorinstanzlichen Erwagungen wieder-
zugeben und erst anschliessend einen Theorie-
block einzufligen. Schliesslich kann den Einwéan-
den des Rechtsmittelbeklagten dann mehr Raum
gegeben werden, wenn der Rechtsmittelkldger
obsiegt.

10. Wo es nichts zu sagen gibt, ist nichts zu
sagen (bzw. auf den angefochtenen Ent-
scheid zu verweisen)

Gerade bei Laieneingaben wird dem angefochte-
nen Entscheid haufig nichts Substantielles entge-
gengesetzt. In solchen Fallen gibt es eigentlich
nicht viel zu sagen. Es kann vollumfanglich auf die
Erwagungen der Vorinstanz verwiesen werden,
dies vielleicht unter Anfligung von ein zwei Satzen.

11. Theoriebl6cke beinhalten grundsatzlich nur
Hinweise auf die Rechtsprechung

In Theoriebldcken ist grundsétzlich nur auf Recht-
sprechung zu verweisen und zwar in folgender
Reihenfolge: Publizierte =~ Bundesgerichtsent-
scheide, unpublizierte Bundesgerichtsentscheide,
publizierte Entscheide des Obergerichts, publizier-
te Entscheide anderer oberer kantonaler Instan-
zen. Erst wenn die Rechtsprechung nichts hergibt,
ist die Lehre zu zitieren.

12. Die Lehre ist nach Meinungen, nicht nach
Namen zu gliedern

Wenn auf die Lehre Bezug genommen werden
muss, ist diese nach Meinungen zu gliedern und
die entsprechenden Autoren sind in Klammern zu
setzen. Unschon ist die Gliederung nach Autor in
dem Sinne: Hoffmann vertritt die Auffassung,
dass...; Schoni ist der Ansicht, dass.... Es sind
Argumente zu wagen, nicht Namen.



Danielle Schwendener, Gerichtsprasidentin Berner Jura-Seeland

Nachlese zur Weiterbildungsveranstaltung der Berner Justiz vom 22.01.2019

. Minderjahrige Kinder aus der Optik der
Zivilgerichte

Unmiindige Kinder unverheirateter Eltern flihren
ihre familienrechtlichen Prozesse sowohl auf kla-
gerischer wie auf beklagter Seite in eigenem Na-
men. Bei diesen Verfahren ist dem aussenstehen-
den Betrachter bereits auf den ersten Blick klar,
wessen Rechte im Kern betroffen sind. Das Kind
erscheint im Rubrum als eigensténdige, von den
Eltern abgrenzbare Partei. Die moglichen Streit-
themen konzentrieren sich auf Kinderbelange.
Befiirchtete Interessenskollisionen zwischen Eltern
und Kindern werden ohne weiteres erkannt und
mit Selbstverstandlichkeit durch angeordnete
Prozessbeistandschaften eliminiert. Das Kind wird
weder als Objekt noch als Subjekt wahrgenom-
men, sondern steht als eigentlicher Akteur im Vor-
dergrund.

Bei unmindigen Kindern verheirateter oder ehe-
mals verheirateter Eltern besteht keine solche
Offensichtlichkeit fir den Aussenstehenden. Das
Gesetz sieht vor, dass diese Streitigkeiten stets
unter der Schirmherrschaft des Ehebundes ge-
fuhrt werden. Im Mittelpunkt steht somit faktisch
nicht das Kind, sondern der Schutz oder die Auf-
I6sung der Ehe. Partei kdnnen dabei nur die Ehe-
gatten selber sein, weil nur sie Vertragspartner der
Ehe sind, die daraus hervorgegangenen Kinder
aber nicht. Der Streitgegenstand ist nicht auf die
Kinderbelange beschréankt, diese machen meist
nur einen Bruchteil des Ganzen aus. Die Frage
nach mdoglichen Interessenskonflikten zwischen
Eltern und Kindern wird wenig diskutiert und
selbst in offensichtlichen Fallen oft vernachlassigt.
Das Kind ist formell nicht Akteur. Weil die Kindes-
eltern im Fokus stehen, wird es zudem meist nicht
einmal als Subjekt wahrgenommen und verkommt
in der ganzen Verfahrensmaschinerie faktisch zur
stummen Spielfigur.

In der Praxis sind die Auswirkungen dieser unter-
schiedlichen Optiken deutlich zu spiren. Das Kind
als schwéchstes Glied der Gesellschaft wird durch
die Aberkennung seines Parteistatus in Tren-
nungs- und Scheidungsverfahren einem zusatzli-
chen Risiko ausgesetzt, im Schlachtfeld seiner
Eltern Uberhaupt nicht mehr als eigenstindige
Person wahrgenommen und in seinen Anliegen
gehdrt zu werden.

Il. Prozessualer Ausgleich

Der Gesetzgeber hat im Bewusstsein um diese
Problematik zwei Instrumente geschaffen, um
dem Kind im eherechtlichen Verfahren trotz seiner
fehlenden Parteistellung eine eigene Stimme zu
geben und seine Position zu stérken: Die Kindes-
vertretung' und die hier besonders interessierende
Kindesanhorung.? Beide Instrumente bezwecken
auf ihre Art die Erhebung und Evaluierung des
objektiven und subjektiven Kindeswillens und
dessen Berlcksichtigung in der Urteilsfindung.

Ill. Entwicklung

Bis Ende 1999 gab es keine bundesrechtliche
Verankerung der Kindesanhérung im Familien-
recht. Minderjéhrige Kinder hatten keine personli-
chen Mitwirkungsrechte.® Immerhin war aner-
kannt, dass gestutzt auf die Untersuchungs- und
Offizialmaxime nach Art. 156 aZGB eine Anhérung
des Kindes mdoglich war.* Die Abklarung des
Sachverhalts und die Gewinnung des personli-
chen Eindrucks erfolgten aber vor allem durch
Befragung der Kindseltern und durch die Anho-
rung der Vormundschaftsbehérde. 1997 ratifizierte
die Schweiz die UN-Kinderrechtskonvention (UN-
KRK) und damit auch deren Artikel 12:

Artikel 12

' Die Vertragsstaaten sichern dem Kind, das fahig ist,
sich eine eigene Meinung zu bilden, das Recht zu,
diese Meinung in allen das Kind berthrenden Ange-
legenheiten frei zu &ussern, und berilcksichtigen die
Meinung des Kindes angemessen und entspre-
chend seinem Alter und seiner Reife.

2 Zu diesem Zweck wird dem Kind insbesondere
Gelegenheit gegeben, in allen das Kind beriihrenden
Gerichts- oder Verwaltungsverfahren entweder un-
mittelbar oder durch einen Vertreter oder eine ge-
eignete Stelle im Einklang mit den innerstaatlichen
Verfahrensvorschriften gehért zu werden.

Am 01.01.2000 trat in der Schweiz das neue
Scheidungsrecht in Kraft. Art. 144 Abs.2a ZGB

T Art. 146 f. aZGB / Art. 299 f. ZPO.

2 Art. 144 aZGB / Art. 298 ZPO (siehe auch Art. 314 Ziff.
1 aZGB / Art. 314a ZGB).

3 Cyril Hegnauer, Die Wahrung der Kindesinteressen im
Scheidungsprozess, in: AJP 1994 S. 888 Ziff. I.5.

4 Botschaft vom 15.11.1995 iber die Anderung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBl 1996 S. 143.
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Ubernahm dabei die |dee der Kindesanhérung in
die nationale Gesetzgebung:

Art. 144 J. Kinder / I. Anhérung

T Sind Anordnungen Uber Kinder zu treffen, so hort
das Gericht die Eltern personlich an.

2 Die Kinder werden in geeigneter Weise durch das
Gericht oder durch eine beauftragte Drittperson per-
sbnlich angehdrt, soweit nicht ihr Alter oder andere
wichtige Griinde dagegen sprechen.

Die Anhdrung war gesetzlich somit nur fir Schei-
dungsverfahren vorgesehen. Das Bundesgericht
erklérte aber, dass diese Norm auch in Massnah-
menverfahren nach Art. 137 aZGB zur Anwendung
gelange® resp. bei allen gerichtlichen Verfahren, in
denen Kinderbelange zu regeln seien.®

Mit der Einfuhrung der eidgendssischen ZPO am
01.01.2011 wurde das Prinzip der Kindesanho-
rung aus dem materiellen Recht ins Prozessrecht
Uberfiihrt, mit einigen Modalitaten sowie mit einem
Beschwerderecht fir das Kind ergénzt:

Art. 298 Anhérung des Kindes

" Das Kind wird durch das Gericht oder durch eine
beauftragte Drittperson in geeigneter Weise persdn-
lich angehort, sofern sein Alter oder andere wichtige
Grinde nicht dagegen sprechen.

2 Im Protokoll der Anhérung werden nur die fir den
Entscheid wesentlichen Ergebnisse festgehalten.
Die Eltern und die Beistdndin oder der Beistand
werden Uber diese Ergebnisse informiert.

3. Das urteilsfahige Kind kann die Verweigerung der
Anhorung mit Beschwerde anfechten.

Systematisch war dieser Artikel anfangs im Kapitel
«Eherechtliche Verfahren» eingereiht. Mit der Re-
form des Kindesrechts per 01.01.2017 — und da-
mit gleichzeitig mit der neu eingefiihrten Kompe-
tenzattraktion nach Art. 298b Abs. 3 ZGB bei Un-
terhaltsklagen — wurde der Rahmen gedffnet und
Art. 298 ZPO in unveranderter Form neu dem
Kapitel «Kinderbelange in familienrechtlichen An-
gelegenheiten» untergeordnet.

Die Einflhrung der Kindesanhérung bedeutete
eine klare Verbesserung fir die prozessuale Posi-
tion des Kindes. Trotzdem wurden Kindesanhd-
rungen schweizweit von den Gerichten nur in be-
scheidener Anzahl auch tatsachlich durchgeflhrt.
Eine umfangreiche Studie Uber die ersten Erfah-
rungen im revidierten Scheidungsrecht ergab er-
nichternde Zahlen. 2002 waren in der Schweiz
12’718 unmiindige Kinder von der Scheidung ihrer
Eltern betroffen. Eine Auswertung von Scheidun-
gen in den Jahren 2002 und 2003 der Kantone
Zirich, Basel-Landschaft und Basel-Stadt ergab,
dass gerade einmal 11% der Scheidungskinder
tatsachlich auch gerichtlich angehért worden wa-
ren.” Als Fazit hielten die Autorinnen u.a. Folgen-
des fest:®

5 BGE126 111497 E. 4.b.

6  BGer 5P.214/2005 E. 2.

7 ANDREA BUCHLER/HEIDI SIMONI, Kinder und Scheidung:
Der Einfluss der Rechtspraxis auf familiale Ubergange,
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«Die Untersuchung zeigt weiter, dass die Beteiligung
der Kinder an der Reorganisation des Familienle-
bens in der Praxis von Gerichten und im Alltag von
Familien entgegen den rechtlichen Vorgaben noch
kaum ausreichend gewahrleistet ist. Grundsatzlich
findet eine wirkliche Auseinandersetzung mit den
Wiinschen und Bedurfnissen der Kinder viel zu sel-
ten statt. So ist auch das Bewusstsein, dass eine
Kindesanhérung Bestandteil des Persdnlichkeits-
rechts des Kindes ist, mehrheitlich noch nicht vor-
handen.”

Sie stellten in Bezug auf eine Verbesserung fol-

gende Forderungen:
«Der Ablauf des Trennungs- und Scheidungsverfah-
rens ist beziglich funktionaler Positionierungen von
Kindesanhdérungen zu Uberprifen. Form, Inhalt und
Konsequenzen derselben sind zu diskutieren und in
der Praxis einheitlicher zu gestalten. [...] Es besteht
ein Ausbildungsbedarf zur Anhérung von Kindern
hinsichtlich kinderrechtlicher, entwicklungspsycho-
logischer und kommunikationspsychologischer
Schwerpunkte.“

Aktuelle Zahlen zur Kindesanhérung sind zurzeit
noch nicht bekannt. Grund daftir diirfte die eher
zurlickhaltende Flhrung und erschwerte Zugéang-
lichkeit von Statistiken der meisten Kantone in
diesem Bereich sein. Der UNO-Kinderrechts-
ausschuss rief die Schweiz in seinen Empfehlun-
gen vom 04.02.2015 dazu auf, ihre Bemihungen
zu intensivieren, damit das Recht des Kindes auf
Anhérung in allen das Kind betreffenden Gerichts-
und Verwaltungsverfahren angewendet und der
Meinung des Kindes geniigend Rechnung getra-
gen wird.® Das Schweizerische Kompetenzzent-
rum fir Menschenrechte (SKMR) hat 2017/2018
im Auftrag des Bundesamtes fur Justiz zur Um-
setzung von Art. 12 UN-KRK eine Studie durchge-
fihrt in den Themenbereichen Familienrecht, Ju-
gendstrafrecht, Kindesschutz, Bildung und Ge-
sundheit. In Zusammenarbeit mit neun Kantonen
(AG, BE, BS, FR, SG, Sz, Tl, VD, ZH) wurde ge-
pruft, wie das Recht des Kindes auf Anhérung
nach Art. 12 UN-KRK in der Schweiz, insbesonde-
re in rechtlichen und administrativen Verfahren,
eingehalten wird, wo es «Good Practices» gibt
und wo ein Handlungs- respektive Verbesse-
rungsbedarf besteht.'® Der Bericht Gber die Resul-

Studie im Rahmen des NF-Projektes 52, Bern/Zirich
2006. Heidi Simoni ist Leiterin des Marie Meierhofer In-
stituts fir das Kind (mmi). Die Ergebnisse der Studie
flossen in die Informationsbroschtiren der unicef und
des mmi ein, welche Kindern die Kindesanhérung al-
tersgerecht néher bringt, herunterzuladen unter:
https://www.mmi.ch/shopmmi-produkte/kindes
anhoerung.html (zuletzt abgerufen: 13.11.2019).

8  Abgeschlossene Studien des NFP 52, Zusammenfas-
sung der Ergebnisse, Bern, Juni 2007, S. 23, abrufbar
unter: www.nfp52.ch (zuletzt abgerufen: 13.11.2019).

®  https://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/uno-ausschuss_
fuerdierechtedeskindesempfehlungenfuerdieschweiz-
fe.pdf S. 7 (zuletzt abgerufen: 13.11.2019).

0 https://www.skmr.ch/de/schwerpunkte/zugang-
justiz/kindesanhoerung2/index.html (zuletzt abgerufen:
13.11.2019).



tate ist aktuell noch in der Vernehmlassung und
wird dem Bundesrat voraussichtlich Ende 2019
zugestellt, so dass schon bald mit neuen Zahlen
gerechnet werden kann.

IV. Sinn und Zweck

Das Institut der Kindesanhdrung war von Anfang
an als gerichtliche Pflicht ausgestaltet und nicht
als Option. Diese Pflicht leitet sich einerseits aus
Art. 298 Abs. 1 ZPO ab. Sie ergibt sich anderer-
seits aber auch aus dem direkt anwendbaren
Art. 12 UN-KRK, wobei diese Norm keine weiter-
gehenden Rechte einrdumt als Art. 298 ZPO.'" Die
Anhoérung des Kindes war geméss Botschaft zum
neuen Scheidungsrecht zum einen persoénlich-
keitsbezogenes Mitwirkungsrecht des Kindes im
Prozess und diente zum anderen der Sachver-
haltsfeststellung.” Dies gilt auch heute noch. Ab-
gesehen davon, dass die Kindesanhérung eine
gesetzliche Pflicht ist, lassen sich so im Wesentli-
chen sechs Grinde herauskristallisieren, welche
fur eine konsequente Durchfiihrung von gerichtli-
chen Kindesanhérungen mdglichst in allen Pro-
zessen mit Kindesbezug sprechen:

1. Die direkte Betroffenheit des Kindes im fami-
lienrechtlichen Verfahren seiner Eltern rdumt
ihm ein eigensténdiges und voraussetzungslo-
ses Anhoérungsrecht ein. Dieses Anhdrungs-
recht ist Ausfluss aus dem Persdnlichkeitsrecht
im Sinne von Art. 19 Abs. 2 ZGB.™

2. Dem Kind soll bewusst werden, dass es als
eigenstandige Person wahrgenommen wird
und im Prozess nicht nur Objekt sondern
Subjekt ist."* Dieses Prinzip gilt nicht nur im
Streitfall sondern auch dann, wenn die Eltern
sich Uber die Kinderbelange einig sind.™

3. Die Anhdrung gibt dem Richter die Mdglichkeit,
dem Kind Erkldrungen und Antworten Uber
das Verfahren zwischen seinen Eltern zu geben
und es Uber seine Rechte, insbesondere das
Recht auf Kindesvertretung, aufzuklaren.'®

4. Gleichzeitig erhdlt das Kind Gelegenheit, seine
eigenen Gefithle und Wahrnehmungen zur
Trennung resp. Scheidung seiner Eltern mitzu-
teilen und in das Verfahren einzubringen.'”

5. Obwohl nicht Teil der zuldssigen Beweismittel
gemass Art. 169 ff. ZPO, dient die Kindesanho-
rung kraft Art. 168 Abs. 2 ZPO der Beweiser-

" BGer 5A_557/2013 E. 2.1.

2 Botschaft Anderung ZGB, BBl 1996 S. 143.

3 FamKomm-Schweighauser, 3. Aufl. 2017, N 8 zu
Art. 298 ZPO, mit weiteren Hinweisen.

4 Alexandra Rumo-Jungo, Die Anhoérung des Kindes
unter besonderer Beriicksichtigung verfahrensrechtli-
cher Fragen, in: AJP 1999 S. 1578.

5 Verena Bram, Die Anhérung des Kindes aus rechtlicher
Sicht, in: SJZ 95 (1999) Nr. 14 S. 310 ziff. V.1.

6 Jonas Schweighauser in: ZPO Kommentar
SCHULTHESS, Sutter-Somm/Hasenbdhler/ Leuenber-
ger [Hrsg.], 3. Aufl. 2016, N 13 zu Art. 298.

7 ZPO SCHULTHESS-Schweighauser, a.a.0., N 14 zu
Art. 298.

hebung im familienrechtlichen Prozess.'®
Bei dieser Art Beweiserhebung geht es in ers-
ter Linie darum, dass die entscheidende In-
stanz Kenntnis von den Umsténden erhélt, die
fur das Kind und seine Lebenssituation nach
der Scheidung resp. Trennung von Bedeutung
sind.®

6. Das urteilende Gericht kann sich (auch bei sehr
kleinen Kindern ohne Urteilsfahigkeit) ein per-
so6nliches Bild machen und verflgt so Uber ein
zusétzliches Element bei der Sachverhaltsfest-
stellung und Entscheidfindung.?®

Nicht Sinn und Zweck ist es hingegen, mit dem
Kind eine Befragung durchzuflihren wie bei einer
Zeugeneinvernahme oder einem Parteiverhér. Das
Kind soll nicht Gber seine Eltern ausgefragt wer-
den.?" Die Eltern sind Uber diesen Umstand gege-
benenfalls aktiv aufzuklaren. Gerade sie erhoffen
sich in der Praxis oft, eine bestrittene Behauptung
vor Gericht durch Befragung des Kindes «bewei-
sen» zu kénnen. Das Kind soll nicht in eine Rolle
gedrangt werden, in welcher es das Zinglein an
der Waage spielen muss und so zum Schiedsrich-
ter zwischen seinen Eltern wird. Entsprechend
gelten fUr die Kindesanhdérung auch nicht diesel-
ben Rechte, Pflichten und Formalitdten wie fur
Zeugen oder Parteien.??

Die Kindesanhérung ist grundsatzlich auch kein
Augenschein i.S.v. Art. 181 f. ZPO, selbst wenn
der Richter sich von einem urteilsunféhigen Kind
nur einen personlichen Eindruck verschaffen will.
Von Menschen sollte i.d.R. kein Augenschein ge-
nommen werden.?® Geht es darum, sich von ei-
nem einfachen, ohne notwendige arztliche Exper-
tise &dusserlich feststellbaren Merkmal am Kind
(bspw. einer Tatowierung oder einer motorischen
Einschrankung) ein Bild zu machen, kann dies
zwar ausnahmsweise in Form eines Augenscheins
erfolgen.?* Eine solche Beweismassnahme wére
indessen klar abzugrenzen von der Kindesanho-
rung und unter Berlcksichtigung der entspre-
chenden Formvorschriften des Augenscheins
durchzufiihren. Im Zweifelsfall empfiehlt es sich
jedoch, fir solche Feststellungen einen Experten
(z.B. Kinderarzt) zu beauftragen.

Das Kind sollte nicht nur dann angehért werden,
wenn es um die elterliche Sorge, die Obhut oder

8 Der sich am Kindswohl orientierende ,,Freibeweis®,
Heinrich Andreas Mdller in: ZPO Kommentar DIKE,
Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], 2. Aufl. 2016, N 17
zu Art. 168; Botschaft Anderung ZGB, BBl 1996 S. 143.

' Bram, a.a.0., S. 310 Ziff. V.1.

2 BGer 5C.209/2005 E. 3.1.

21 ZPO SCHULTHESS-Schweighauser, a.a.0., N 14 zu
Art. 298.

2 Somit ist es z.B. zulassig, ein Kind auch Uber Tatsachen
zu befragen, welche es nur vom Hérensagen weiss,
was bei einer Zeugenbefragung nicht zulassig wére
(Art. 169 und Art. 172 lit. ¢ ZPO).

2 ZPO DIKE-Mller, a.a.0., N 12 zu Art. 181.

24 ZPO SCHULTHESS-Weibel/Walz, a.a.0., N 6 zu
Art. 181.
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das Besuchsrecht geht. Die Anhdérungspflicht
erstreckt sich auf das ganze Gebiet der Kindes-
schutzmassnahmen. So sind Kinder z.B. auch
dann anzuhéren, wenn es um die Anordnung oder
Aufhebung einer Beistandschaft geméss Art. 308
Abs. 1 und 2 ZGB geht.?®

V. Bedeutung fiir den Gerichtsalltag

1. Unmittelbarkeitsprinzip vs. Fachkompetenz

Gemass Art. 298 Abs. 1 ZPO wird das Kind durch
das Gericht oder durch eine beauftragte Fachper-
son angehort. Das Gesetz gibt dabei nicht dem
einen oder anderen den Vorrang. Hort das Gericht
(resp. der Instruktionsrichter) das Kind persénlich
an, kann er sich ein eigenes Bild machen und die
Eindrucke direkt in die Entscheidfindung einflies-
sen lassen. Er verflgt aber unter Umsténden nicht
Uber das nétige fachliche Geschick, um sich mit
einem Kind in geeigneter Weise zu unterhalten.
Wird die Anhérung an einen Spezialisten delegiert,
kann das Gespréch zwar mit der ndtigen Kompe-
tenz gefiihrt, fur den Richter ist es aber praktisch
unmoglich, alleine nur aus einem schriftlichen
Ergebnisprotokoll den gewlinschten persdnlichen
Eindruck vom Kind zu gewinnen. Die zwei Maxi-
men Unmittelbarkeit und Fachkompetenz stehen
somit in einem standigen Spannungsfeld. Die
Botschaft zu Art. 144 aZGB hielt fest, vom Sinn
und Zweck her gesehen solle die Anhérung
grundsatzlich durch ein Mitglied des urteilenden
Gerichts erfolgen und die Delegation die Ausnah-
me sein.?® Die Botschaft zur neuen ZPO verweist
im Wesentlichen auf das alte Recht und die dar-
aus entwickelte Rechtsprechung.?” Das Bundes-
gericht hatte bereits friih klargestellt, dass in allen
Verfahren mit kindesrechtlichen Berlhrungspunk-
ten dem Unmittelbarkeitsprinzip im Regelfall der
Vorzug zu geben ist und die Anhérung grundséatz-
lich durch den Richter persdnlich zu erfolgen hat.
Die Delegierung an eine Fachperson soll die Aus-
nahme sein und dort in Erwégung gezogen wer-
den, wo spezielle Umsténde es erfordern.?® Diese
Ansicht hat das Bundesgericht spater mehrfach
bestatigt.?® Eine systematische Delegierung erach-
tet es als ausgeschlossen.®® Besondere Umsténde
sind z.B. sehr junges Alter des Kindes, das Vorlie-
gen von besonderen Belastungssituationen,®
kognitive Einschrankungen, aber auch ein Mangel
an erforderlichem psychologischem Geschick der
instruierenden Richterin, wenn gleichzeitig kein
anderer Richter oder keine Gerichtsschreiberin

% BGer 5A_536/2007 E. 2.

% Botschaft Anderung ZGB, BBI 1996 S. 144.

27 Botschaft vom 28.06.2006 zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, BBI 2006 S. 7367.

% BGE127 11295 E. 2.a.

2 1331l 553 E. 4; BGer 5A_735/2007 E. 2.1; BGer
5A_397/2011 E. 2.4; BGer 5A_793/2010 E. 3.1;
BGer 5A_465/2012 E. 3.1.

% BGE 133111 553 E. 4.

31 ZPO SCHULTHESS-Schweighauser, a.a.0., N 19 zu
Art. 298.
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innerhalb des Gerichts fir die Aufgabe geeignet
ist.32 Im letzteren Fall wére allenfalls sinnvoll, wenn
der Richter bei der delegierten Anhdrung anwe-
send ware und sich so trotzdem einen personli-
chen Eindruck verschaffen kénnte, sofern die
Anwesenheit mehrerer Personen mit dem Kin-
deswohl zu vereinbaren ist. Es ist aber auf lange
Sicht in der Eigenverantwortung aller im Familien-
recht tatigen Richter, sich durch die breit verflg-
baren Weiterbildungsangebote die nétige Grund-
kompetenz zur persénlichen Anhérung von Kin-
dern zu erarbeiten.

Wird die Kindesanhérung ausnahmsweise an ei-
nen Dritten delegiert, kommen neben den
Grundsétzen von Art. 298 ZPO formell auch dieje-
nigen Uber die sachverstandige Person und das
Gutachten zur Anwendung.® Die Drittperson muss
somit neben ihrer fachlichen Qualifikation unab-
hangig sein. Es gelten fir sie mithin die gleichen
Ausstandsgriinde wie flr Gerichtspersonen.?* Auf
Grund fehlender Unabhangigkeit und wegen der
Gefahr von Rollen- und Interessenkonflikten
kommen bereits flr das Kind tatige Prozessbei-
stdnde, Erziehungsbeistdnde und Kinderanwaélte
als Drittpersonen nicht in Frage.®

Unter die Delegierung an einen Dritten fallt auch
das Abstellen auf ein Gutachten, welches in einem
anderen Verfahren in Auftrag gegeben wurde.
Ausschlaggebend muss sein, dass es sich bei der
dortigen Gutachterin um eine unabhdngige und
qualifizierte Fachperson handelte, dass das Kind
zu den entscheidrelevanten Punkten befragt wor-
den ist und dass die Anhérung bzw. deren Ergeb-
nis aktuell ist.®

2. Anhoérung «in geeigneter Weise»

Betreffend Art und Weise, wie die Anhdérung zu
erfolgen hat, ist die erste und wichtigste Frage,
wie man das Kind auf einfache, unkomplizierte
und kindesgerechte Art zu einem Gesprach ein-
ladt. Der Aufwand fir Zusage und Terminverein-
barung soll fir das Kind mdglichst gering sein. In
Anbetracht der sehr hohen Geschéftslast der erst-
instanzlichen Gerichte ist die Versuchung gross,
fir das Kind gewisse Hirden zu schaffen, um
moglichst wenig Anhérungen in den sonst schon
Uberfillten Terminkalender einplanen zu missen.
Der Gedanke, dass so nur die Kinder erscheinen,
die es mit einem Gesprach auch wirklich ernst
meinen, ist trigerisch. Oft haben gerade scheue
Kinder oder solche, welche sich nicht von sich aus
bei einer Behdrde melden wirden, das vollste
Herz. Nicht nur Kinder hochstrittiger Eltern haben
etwas zu sagen. Unter Umsténden kann eine Kin-
desanhérung auch in scheinbar harmonisch ver-

%2 Rumo-Jungo, a.a.0., S. 1584.

% Rumo-Jungo, a.a.0., S. 1584 f.

34 Art. 183 Abs. 2 i.V.m. Art. 47 ZPO.

35 BGer 5P.276/2005 E. 3.3; ZPO DIKE-Pfander
Baumann, a.a.0., N 5 zu Art. 298.

% BGE 1331l 553 E. 4.



laufenden Ehescheidungen im Verfahren nach
Art. 111 ZGB wesentliche Tatsachen ans Licht
bringen, welche die getroffene Vereinbarung tber
die Kinderbelange in Frage stellen. Schriftliche
Anfragen an das Kind, bei denen man es mit
ja/nein alleine Uber das Schicksal der Anhdrung
entscheiden lasst, sind deshalb unginstig, vor
allem wenn darin dem moglichen Verzicht eine
gleich grosse Bedeutung zugemessen wird wie
der Durchfiihrung. Dem Kind soll priméar vermittelt
werden, dass man mit der Durchflhrung der An-
hérung rechnet und der Verzicht darauf die Aus-
nahme ist. Etwas verbindlicher und in der Regel
erfolgreicher verlauft die Anfrage, wenn man dem
Kind zwei bis vier konkrete Terminvorschlage zur
Auswahl unterbreitet, von Vorteil an einem schul-
freien Mittwochnachmittag, und erst am Schluss
noch die Option einrdumt, auf das Gesprach zu
verzichten. Konkrete Terminvorschlage vermitteln
Erwartung. Das Kind wird auf diese Weise nicht
mit dem Entscheid belastet, es kann aber trotz-
dem noch sein Veto einlegen. Lasst man dem
Kind fir den Fall der Verweigerung die Mdéglichkeit
schriftlicher Bemerkungen, soll es gleichzeitig
auch bestimmen, ob diese geheim bleiben sollen
oder den Eltern zugénglich gemacht werden diirf-
ten. Alle Briefe an das Kind sollten so einfach wie
moglich formuliert sein, so dass es den Inhalt
ohne grosse Erklarungen seiner Eltern verstehen
kann. Die Einladung sollte in kurzen Satzen die
Umstande erklaren und ihm im Wesentlichen jegli-
che Angst vor dem Gesprach nehmen. Textvor-
schlage finden sich im Anhang.

Empfehlenswert ist auch, der Einladung eine
kindsgerechte Informationsbroschiire Uber die
Kindesanhérung beizulegen. Zu nennen sind die
verschiedenen, nach Alter abgestuften®” Brosch-
ren (D/F/I) der unicef Schweiz in Zusammenarbeit
mit dem Marie Meierhofer Institut fir das Kind
(mmi) mit dem Titel «Die Kindesanhotrung | Es geht
um dich - deine Meinung ist gefragt»3® sowie die
Broschire «Deine Meinung ist wichtig» des Insti-
tuts flr Familienforschung und -beratung der Uni-
versitat Freiburg.®® In anderen Landern, z.B. in den
UK, in den USA oder in Australien, schalten Ge-
richtsbehdrden und Kinderrechtsbiros im Internet
langst Ubersichtliche und kindsgerechte Informati-
onswebsites, Flyer und Videos speziell fur Kinder
auf, um sie auf eine Anhorung durch das Gericht

87 5,9 und 13 Jahre. Zusétzlich sind auch eine Elternbro-
schire sowie ein Praxisleitfaden erhaltlich.

38 |m Internet als Broschure kostenlos (nur Versandkosten)
zu bestellen unter https://action.unicef.ch/de/shop/
publikationen oder auf der Homepage des mmi direkt
herunterzuladen https://www.mmi.ch/shopmmi-
produkte/kindesanhoerung.html (zuletzt abgerufen:
13.11.2019).

% Im Internet als Broschdire direkt herunterzuladen auf der
Website der Bezirksgerichte Zirich
https://www.gerichte-zh.ch/themen/ehe-und-
familie/kinder/kinderanhoerung.html (zuletzt abgerufen:
13.11.2019) oder zu bestellen via institut-
famille@unifr.ch.

oder die dort teilweise Ubliche Kindesbefragungen
im Gerichtssaal vorzubereiten.*® In der heutigen
Zeit, in der sich die meisten Kinder bereits in jun-
gem Alter selbstéandig digital informieren, sind
solche Informationskanéale unverzichtbar gewor-
den. Die kantonale Justiz hat in diesem Bereich
einen enormen Aufholbedarf. Eine einfache, Uber-
sichtliche Website fir Kinder mit Informationen
und Antworten zur Kindesanhdrungen und weite-
ren kinderrechtlich relevanten Themen wére win-
schenswert.

Gelegentlich kann es auch nétig sein, die Durch-
fuhrung einer Kindesanhérung gerichtlich anzu-
ordnen. Dazu kommt es insbesondere in hoch-
strittigen Faéllen, bspw. wenn die Kindeseltern
grundverschiedene Auffassungen dariiber haben,
wie ihr Kind etwas empfindet und dieses Empfin-
den ein wesentliches Sachverhaltselement fiir die
Entscheidfindung des Gerichts ist.*" Ebenfalls
angezeigt kann eine Anordnung sein, wenn das
Kind sich in einer derart schwierigen Phase befin-
det, dass die Eltern auch bei vorbildlicher Zu-
sammenarbeit in ihren Bemihungen scheitern.*?
Es sind zahlreiche weitere Félle denkbar. Bei jeder
Anordnung ist aber dusserst behutsam vorzuge-
hen. Den Eltern gegenliber wird die Kindesanho-
rung in diesen Féllen gerichtlich angeordnet. Dem
Kind gegentber sollten Begriffe wie «Vorladung»,
«gerichtlich angeordnete Anhérung» etc. vermie-
den werden. Der Brief kann gleich wie die normale
Einladung gestaltet sein, wobei die Option der
Abmeldung ganz weggelassen wird. Das Kind
kann die Anhérung natlrlich trotzdem verweigern.
Wenn Eltern jingere Kinder durch gutes Zureden
oft noch umstimmen kdnnen, ist besonders bei

40 Vorbildlich: Scottish Children’s Reporter Administration
www.scra.gov.uk mit zahlreichen altersgerechten
schriftlichen Informationen, Flyern, Q & A’s, Videos, etc.
Weiter: Maricopa County Attorney’s Office (AZ), unter
dem hauseigenen Informationskanal MCAO-TV; Infor-
mationsvideo abrufbar unter dem Titel ,,kids in court®
auf www.youtube.com; RoadShow Media “Courtroom
Tour for Children” (USA) auf www.youtube.com.

41 Beispiel: Der 14-jahrige Sohn lebt bei seinem Vater in
der vormals ehelichen Liegenschaft, die Kindsmutter
macht immer wieder nachdriicklich geltend, der Sohn
werde vom Vater gezwungen dort zu leben statt bei ihr,
verbiete ihm den Kontakt zu ihr, manipuliere ihn in
kindswohlgefahrdender Weise - sie sei der festen
Uberzeugung, der Sohn sei todungliicklich, kénne sich
aber nicht aus eigener Kraft vom Vater emanzipieren; in
der angeordneten Kindesanhdrung schildert der Sohn
eindrlicklich, welche kommunikativen Probleme er mit
seiner Mutter hat, wie er unter ihrer grenziiberschrei-
tenden Bevormundung leide, wie sie ihn mit ihren gifti-
gen Bemerkungen immer wieder herabwrdige und
weshalb er sich — unabhangig vom Vater — nicht mehr
vorstellen kdnne, mit ihr je wieder im gleichen Haushalt
zu leben.

42 Beispiel: Antrag beider Eltern im Rahmen des Ehe-
schutzverfahrens auf Fremdplatzierung eines schwer
erziehbaren 10 jahrigen Madchens. Neben der Kindes-
anhoérung werden zusétzlich Fachpersonen eingeschal-
tet und ev. auch eine Kindesvertretung bestellt werden
mussen.
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alteren Kindern ab ca. 12 Jahren eine klar gedus-
serte Verweigerung der Anhérung ohne weiteres
zu respektieren. Die Weigerung ist mittels Akten-
notiz zu vermerken, falls sie nicht schriftlich er-
folgt.

Die Durchfihrung der Kindesanhérung bendtigt
Vorbereitung. Es handelt sich dabei aber nicht
um Stunden, sondern um 10-30 Minuten. Es ist
ein Mindestmass an Dossierkenntnis erforderlich.
Bei der Durchsicht der Akten kann man sich im
Wesentlichen auf folgende Themen konzentrieren:
Antrage der Kindseltern in Kinderbelangen (ohne
Unterhalt) samt summarischer Durchsicht der
Begriindung, allféllig bestehende Kindesschutz-
massnahmen und Helfernetze, besondere Bediirf-
nisse, Einschradnkungen und Krankheiten des Kin-
des, eventuelle Gewaltvorfille oder sonstige
Ubergriffe in der Familie, aktuell gelebtes Kontakt-
recht, allfallige weitere wichtige Bezugspersonen
(Gotti, Grosseltern, etc.), minder- und volljahrige
Geschwister und Halbgeschwister, Haustiere und
aussergewohnliche Hobbies. Gerade bei schwie-
rigen Verhaltnissen kdénnen solide Vorkenntnisse
der Akten massgeblich dazu beitragen, das Ge-
sprach in die richtige Richtung zu lenken und mit
Blick auf den spateren Verhandlungstermin auch
optimal zu nutzen. Das Kind wird nicht erwarten,
dass man seine Lebensumsténde bereits im Detail
kennt. Sattelfestigkeit ist einzig Pflicht in Bezug
auf den Namen des Kindes, sein Alter und einen
allenfalls kurz bevorstehenden oder gerade erst
gefeierten Geburtstag.

Bei der Auswahl der Raumlichkeiten soll darauf
geachtet werden, dass das Kind weder einge-
schiichtert noch abgelenkt wird. Am besten eignet
sich das Biro des Richters, ein Sitzungszimmer
im Gerichtsgebaude oder ein speziell zu diesem
Zweck eingerichteter Besprechungsraum. Anho-
rungen im Gerichtssaal sind zu vermeiden. Es gibt
(ausserkantonale) Richter, welche Anh6érungen
beim Kind zu Hause durchfuihren. Dieses Vorge-
hen hat Vor- und Nachteile. Einerseits erhdlt man
so einen umfassenderen Eindruck des Kindes und
sieht es in seinem natilrlichen Umfeld reagieren.
Andererseits ist das Heim des Kindes auch immer
das Heim eines seiner beiden Elternteile. Ein per-
sonlicher Besuch des Richters nur bei einem EI-
ternteil kdnnte ein schiefes Licht auf die richterli-
che Unparteilichkeit werfen. Zudem wird die Kin-
desanhoérung dadurch mit einer Art gerichtlichem
Augenschein verbunden, der nicht nach den ein-
schlagigen Vorschriften der ZPO durchgefiihrt
wird. Diese Aspekte sind bei der Planung zu be-
ricksichtigen und fur jeden Fall individuell zu war-
digen. Es sollte darauf geachtet werden, das Ge-
sprach punktlich zu beginnen und das Kind nicht
lAnger als noétig warten zu lassen. Die meisten
Kinder sind vor der Anhdrung nervés, weil sie sich
ganz unterschiedliche Vorstellungen davon ma-
chen, was auf sie zukommt. Das Kind sollte per-
sbnlich an seinem Warteplatz abgeholt und be-
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grisst werden, statt dass der Gerichtsschreiber es
ins Zimmer mit der wartenden Richterin fuhrt. Das
Gesprach beginnt idealerweise bereits im Gang
mit Fragen Uber die Schule oder das bereits ge-
habte Nachmittagsprogramm. So wird ungezwun-
gen mit dem Aufbau einer Vertrauensbasis be-
gonnen. Der Raum sollte vorbereitet sein. Un-
gunstig ist es, bei Gesprachsbeginn zuerst
Schreibzeug suchen, luften oder das Zimmer gar
wieder zu verlassen zu mussen, so dass das Kind
auf einmal alleine ist.

Kindesanhdrungen sind grundsatzlich nicht par-
teitffentlich. Die gesetzliche Grundlage dazu fin-
det sich in Art. 156 und 298 Abs.2 ZPO. Dem
Anspruch der Eltern auf rechtliches Gehor ist Ge-
nige getan, wenn sie zum schriftlichen Ergebnis
des Gesprachs, das zwischen Richter und Kind
stattgefunden hat, Stellung nehmen kénnen.*® Das
Kind sollte deshalb alleine angehért werden, d.h.
nicht in Begleitung seiner Eltern, eines Geschwis-
ters, eines Kindesvertreters oder einer Beistandin.
Nur so ist sichergestellt, dass es sich frei von jeg-
lichen Einflissen &ussern kann und sich auch
nicht unter Druck fuhlt, bestimmte Antworten ge-
ben zu muissen oder nicht geben zu dulrfen.*
Ausnahmen sind dort zu machen, wo die Anhd-
rung ansonsten ganz scheitern wirde. Diesfalls
kénnen kreative Ansatze Heilung bringen, bspw.
indem der erste Teil der Anhérung gemeinsam mit
der Mutter oder dem Geschwister erfolgt, welche
den Raum nach einer Kennenlernphase dann aber
wieder verlassen. Wichtig ist dabei, das Kind im-
mer Uber den nachsten Schritt zu informieren und
es nicht zu Uberrumpeln. Bleibt kein anderer Weg
als die Anhdérung des Kindes im Beisein eines
Elternteils, so sind die Ergebnisse entsprechend
zu wiirdigen.*s Es besteht im Ubrigen kein Recht
eines Elternteils, vor der Anhdrung mit seinem
Kind zu sprechen.*6

Die Befragung kann durch den Richter alleine
oder unter Beizug eines Protokollfiihrers erfol-
gen. Beides hat Vor- und Nachteile. Kinder legen
ihre Hemmungen in der Regel schneller ab, je
weniger Personen anwesend sind. Andererseits
muss ein Richter sich auch zutrauen, mit einem
Kind alleine zu sein. In praktisch allen Bereichen
der Arbeit mit Kindern werden heutzutage Mass-
nahmen ergriffen, um sich vor spéteren Vorwirfen
zu schutzen. Die Anwesenheit einer weiteren Per-
son zur Protokollfiihrung schafft in dieser Hinsicht
Sicherheit und Transparenz gegeniber Aussen-
stehenden. Einige Richter empfinden es zudem
als angenehmer, sich beim Gespréch nicht selber
Notizen machen zu missen und sich so ganz auf
das Gesprach mit dem Kind einlassen zu kdnnen.
Wohl zulassig, aber nicht ideal, ist eine konse-

4 BGer 5A_88/2015 E. 3.3.1.

4 Rumo-Jungo, a.a.0., S. 1585.

4% FamKomm-Schweighauser, 3. Aufl. 2017, N 23 zu
Art. 298 ZPO.

4% BGer 5A_647/2008 E. 4.3.1.



quente Delegierung der Kindesanhérungen an die
Gerichtsschreiberei. Die Unmittelbarkeit des Ein-
drucks geht — gleich wie bei der Delegierung an
eine Drittperson — verloren. Es kann vorkommen,
dass der Beizug eines Ubersetzers nétig ist. Im
Vorfeld ist sicherzustellen, dass die Ubersetzer-
person keinerlei Bezug zu einem Elternteil hat, so
dass die Vertraulichkeit des Gesprachsinhalts fir
das Kind garantiert bleibt.

Das Gesprach selber sollte in einer entspannten
und heiteren Atmosphare stattfinden. Das Kind
bestimmt den Zeitpunkt, in welchem das Ge-
sprach auf Grund seiner Erzahlungen, der Um-
stdnde oder seiner Gefiihle eine gedampfte Note
erhalt. Es darf dabei auch Tréanen geben. Auf je-
den Fall vermieden werden sollte aber, das Kind
tréstend in den Arm zu nehmen oder sonst wie
korperlich zu beruhigen. Kinder verstehen verbale
Anteilnahme und Mitgeflihl von Erwachsenen in
der Regel gut und erwarten nicht die gleiche Re-
aktion wie von Angehérigen. Flhlt man sich als
Richter mit der Situation Uberfordert, helfen meis-
tens Fragen wie «Was macht Dich jetzt gerade am
meisten traurig?“ und spater «Wem kannst Du
Deine Sorgen anvertrauen, wenn Du so traurig
wirst?“. In der Regel folgen auf solche Gefiihls-
ausbriiche offene und eindriickliche Gesprache.
Bevor man sich die erste Notiz macht, sollte man
dem Kind noch einmal erkldren, weshalb das Ge-
sprach stattfindet, welche Funktion der Richter im
Verfahren hat und was es mit dem Protokoll auf
sich hat. Es kann darauf hingewiesen werden,
dass man vorerst alles notiere, am Schluss dann
aber das Kind entscheiden kdnne, welche Teile
des Gesprachs «geheim» seien und nicht im offizi-
ellen Protokoll erscheinen durfen. Das Kind sollte
splren, dass es sich frei aussern kann und alle
seine Aussagen auf Wunsch vertraulich behandelt
werden. Es soll auch verstehen, dass von ihm
nicht erwartet wird, zwischen Mutter und Vater zu
wahlen. Es soll die Gewissheit haben, dass die
Richterin von seiner grundsétzlich gleichwertigen
Zuneigung zu Vater und Mutter Uberzeugt ist und
nicht davon ausgeht, das Kind habe fir eine Seite
oder die andere Partei ergriffen. Wenn ein Kind
von sich aus Partei ergreift, sollte man dies behut-
sam hinterfragen. Hat ein Kind z.B. tats&chlich
grosse Vorbehalte gegentber einem Elternteil
(,lch wiinsche mir, mein Vater wiirde sich in Luft
auflésen»), kann man es auf die Geflihle des be-
troffenen Elternteils sensibilisieren, statt Bestiir-
zung Uber die Ausserung zu zeigen (,Hast du das
deinem Vater schon einmal gesagt? Wie wirde er
sich deiner Meinung nach wohl flhlen, wenn er
das jetzt gehdrt hatte? Was muUsste er denn alles
andern, damit du ihn wieder gerne hattest?”).
Generell sollte man der Versuchung widerstehen,
einzelne Aussagen des Kindes zu werten und ihm
konkrete Ratschlage zu geben. Die Anhdrung ist
keine Therapie.

Inhaltlich sollte das Gesprach grob sechs The-

menblécke umfassen:

— Schule, Hobbies und Umfeld

— personliche Einschatzung der Trennungssitua-
tion und allgemeines Wohlbefinden

— gegenwartige Wohnsituation

— Beziehung zu Vater, Mutter und Geschwistern

— Begleitungen, Therapien, Helfernetze

— Vorstellungen, Winsche und machbare L&-
sungen fur die Zukunft

Fur konkrete, mogliche Fragen wird auf das Merk-
blatt im Anhang verwiesen. Die Fragen sollten
offen gestellt werden und nicht mit einem simplen
Ja oder Nein beantwortet werden kénnen. Direkte
Fragen wie «Wo méchtest du wohnen, beim Vater
oder bei der Mutter?” sollten gerade bei jungen
Kindern méglichst vermieden werden. Man kann
alternativ  verschiedene Gedankenexperimente
machen wie z.B. «\Wenn Mami nach Italien umzie-
hen wirde, wirdest du dann mit ihr mitgehen
wollen oder lieber bei Papi in Bern bleiben?“ oder
«Wére es anders, wenn Papi keine Katzenallergie
hatte und du deine Katze zu ihm mitnehmen durf-
test?“. Dabei ist darauf zu achten, dem Kind al-
tersgerecht zu vermitteln, dass es sich dabei nur
um ein Gedankenspiel handelt, nicht um echte
Plane. Mit zunehmendem Alter kann das Kind
aber auch direkt gefragt werden, wo es am liebs-
ten wohnen wiirde; das Bundesgericht erachtet
Kinder ab ca. 12 Jahren als urteilsféhig bezlglich
der Frage der elterlichen Sorge.*” Dabei ist aber
immer auch zu berlcksichtigen, dass die Urteils-
fahigkeit alterer Kinder abnimmt, je abstrakter die
Fragestellung ist. Die Tragweite von Kindes-
schutzmassnahmen, elterlicher Obhut oder Sorge
ist auch fur ein alteres Kind schwerlich tberblick-
bar.*® Zur Erarbeitung von adaquaten Fragetech-
niken gibt es zahlreiche Weiterbildungsangebote
von Universitdten und Instituten.

Zum Abschluss sollte das Gesprach summarisch
rekapituliert und mit dem Kind der Umfang der
Offenlegung vereinbart werden. Seine Wiinsche
sind dabei ausnahmslos zu respektieren. An die-
ser Stelle kann das Kind zudem entscheiden, ob
es eine eigene Kopie der Gesprachsnotiz erhalten
mochte oder nicht. Wichtig ist auch dem Kind zu
vermitteln, dass auf Wunsch ein weiteres Ge-
sprach mdglich ist, dass es aber auch anrufen
oder schreiben darf, wenn ihm noch etwas Wich-
tiges in den Sinn kommt. Dabei sollte man nicht
vergessen, ihm auch die nétigen Koordinaten
mitzugeben. Nach solchen Hinweisen kommt es
nicht selten vor, dass Kinder sich spontan ein
weiteres Mal bei Gericht melden, um noch etwas
loszuwerden. Solche Nachspiele unterstehen den
gleichen Regeln wie die ordentliche Kindesanho-
rung, so dass die Eltern auch dartber mit einer
kurzen Aktennotiz in Kenntnis zu setzen sind, so-
fern das Kind dem zustimmt. Gelegentlich erklart

47 BGer 5A_482/2007 E. 3.1.
48 BGer 5A_52/2015 E. 5.2.4.
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ein Kind, es habe niemanden, dem es seine alltag-
lichen Sorgen und No6te anvertrauen kdnne. Diese
Kinder sollten unbedingt auf die gangigen Bera-
tungsangebote aufmerksam gemacht werden.
Erwahnenswert ist dabei der Beratungsdienst 147
der Stiftung Pro Juventute, welcher heute neben
seiner kostenlosen 24h Telefonberatung unter der
Nummer 147 auch die interaktive Onlineplattform
www.147.ch mit schriftlichen Beratungsangeboten
fir Kinder und Jugendliche betreibt. Kinder koén-
nen dort neben SMS- und Email-Beratung auch
mit Gleichaltrigen C(ber ihre Probleme chatten
(,Peer-Chat»). Viele Kinder interessieren sich zu-
dem fir das weitere Geschehen im Verfahren ihrer
Eltern. Man sollte sich die Zeit nehmen, ihnen den
Ablauf zu erklaren und wenn gewtlinscht auch den
Gerichtsaal zusammen zu besichtigen. Das Kind
wird anschliessend nach draussen begleitet, ver-
abschiedet und seinen Angehdrigen Ubergeben.
Jungere Kinder schatzen es, von einem Behor-
denbesuch ein kleines Geschenk nach Hause
nehmen zu durfen. Die Kantonspolizei Bern hat fur
ihre  Schnittstellen mit Kindern den kleinen
Plischpolizisten «Bernie» (Teddybér) beschafft,
welcher sich bei den Kindern grosser Beliebtheit
erfreut. Die Polizeimitarbeitenden benitzen ihn
u.a. als Prasent und didaktisches Hilfsmittel im
Umgang mit Kindern. Es ware winschenswert,
kantonsintert auch fir die Regionalgerichte ein
entsprechendes, standardisiertes Give-away fir
Kinder zu haben.*®

3. Wichtige Griinde als Kontraindikator

Das Gesetz erwdhnt in Art. 298 Abs. 1 ZPO aus-
dricklich das Kindesalter als Kontraindikator fr
Kindesanhdrungen, ohne dabei aber eine konkrete
Altersschwelle oder sonstige Hinweise zu nennen.
In BGE 131 Ill 553 geht das Bundesgericht nach
sorgfaltiger Abwdgung im Sinne einer Richtlinie
davon aus, dass die Kindesanhdérung ab dem
vollendeten sechsten Altersjahr méglich ist.° Die
Meinungen Uber diese in Lehre und Rechtspre-
chung viel diskutierte Frage der Altersgrenze ge-
hen im erstinstanzlichen Gerichtsalltag trotzdem
immer noch weit auseinander. Wahrend die KESB
im Kanton Bern die Kinder ab 6 Jahren anhort,
fihren die Regionalgerichte im Kanton Bern die
Anhoérungen grundsatzlich ab 10 resp. 12 Jahren
durch, wobei die effektiv durchgefiihrten Anhd-
rungen letztendlich in einer Minderheit der Schei-
dungsverfahren (,sehr selten» bis «klar unter
50%°) erfolgen.5' Diese Praxis diirfte mit der bun-

4 Z.B. SQUEEZIES® Richter/in-Figur oder Quietsche-
Ente Richter/in, 1000 Stk. a ca. CHF 3.50 pro Stiick, mit
Kantons-Logo bedruckbar.

%0 Vgl. auch ZPO DIKE-Pfander Baumann, a.a.0., N 10 zu
Art. 298 und BGer 5A_557/2013 E. 2. In Rickflhrungs-
verfahren nach Haager Ubereinkommen dagegen ist
das Kind in der Regel erst ab elf bis zwdlf Jahren anzu-
horen: BGE 133 Il 146 E. 2.6.
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desgerichtlichen Rechtsprechung nicht mehr in
Einklang zu bringen sein.® Eine kirzlich erfolgte
informelle Erhebung durch den kantonsinternen
Zivilrechtsausschuss der bernischen Richterschaft
ergab, dass die Kindesanhdrung an den Regional-
gerichten auch im Jahr 2019 noch sehr uneinheit-
lich gehandhabt wird. Die Altersgrenzen liegen
wahlweise bei 8, 10 oder 12 Jahren, teilweise
existieren sogar unterschiedliche Praxen innerhalb
eines Regionalgerichts.®® Auch werden Kinder in
Eheschutzverfahren teilweise anders behandelt als
jenen im Scheidungsverfahren. Es kann dadurch
zu bizarren Konstellationen kommen. So liess ein
9 jahriges Madchen in einem Scheidungsverfahren
nach Art. 111 ZGB am Regionalgericht Berner
Jura-Seeland via seine Eltern ausrichten, es ver-
stehe nicht, weshalb es im Eheschutzverfahren
zusammen mit seinem 12 jdhrigen Bruder zum
Richter habe gehen dirfen, dann aber fUr das
wenig spatere Scheidungsverfahren nur noch sein
alterer Bruder eingeladen worden sei. Solche Fi-
nessen mdgen aus gerichtlicher Sicht vernachlas-
sigbar sein, den Kindern féllt dies aber auf. Die
Zivilabteilung des Regionalgerichts Berner Jura-
Seeland, Standort Biel, hat am 18.02.2019 be-
schlossen, Kinder in allen familienrechtlichen Ver-
fahren ab 8 Jahren standardméssig zur Anhérung
einzuladen, also auch in Verfahren nach Art. 111
ZGB. Vorbehalten bleiben Sonderfélle. Diese Pra-
xis hat sich bisher bewéhrt.

Art. 298 Abs. 1 ZPO nennt neben dem Kindesalter
pauschal auch «andere wichtige Griinde», welche
gegen eine Anhdérung des Kindes sprechen kdn-
nen. Diese Griinde werden in der Folge jedoch
nicht ndher definiert. Mit diesem Pauschalverweis
legt das Gesetz die Beurteilung in das gerechte
und billige Ermessen des Gerichts im Sinne von
Art. 4 ZGB.** In der Lehre ist unbestritten, dass
der wichtige Grund immer in der Person des Kin-
des liegen muss.*®

Wie bereits erwahnt, kann die Ablehnung des
Kindes selber einen wichtigen Grund darstellen.5®
Dabei muss jedoch darauf geachtet werden, dass
die Verweigerung dem tatsachlichen Kindeswillen
entspricht und nicht der Beeinflussung eines El-
ternteils zu verdanken ist.®” Die Verweigerung
kann auch auf falschen Vorstellungen Uber die
Anhérung basieren. Es ist deshalb umso wichti-

fahren im Kanton Bern“, Stand 27.04.2017, S. 12 Ziff.
3.2.4 und 3.2.5.

52 ZPO SCHULTHESS-Schweighauser, a.a.0., N 30 zu
Art. 298.

% Protokoll zur Sitzung vom 03.06.2019 des Zivilrechts-
ausschusses des Verbandes Bernischer Richterinnen
und Richter, Staatsanwaltinnen und Staatsanwaélte
(ZRA VBRS), ziff. 7.

% Rumo-Jungo, a.a.0., S. 1582.

% ZPO SCHULTHESS-Schweighauser, a.a.0., N 31 zu
Art. 298.

% Einzig genanntes Beispiel fur ,wichtige Griinde“ in der
Botschaft Anderung ZGB, BBI 1996 S. 144.

5 BGE 1311l 553 E. 1.3.1.



ger, bei der Einladung und Information sorgfaltig
vorzugehen. Einer Untersuchung in Deutschland
aus dem Jahre 2010 zufolge ist die zu beobach-
tende Anspannung eines Kindes vor einer gericht-
lichen Anhoérung vergleichbar mit der Angst vor
einer Prifung oder einem Zahnarzttermin. In der
Regel entlaste die Anhérung die Kinder eher,
wenn sie dabei die Erfahrung machen, dass sie
nicht zwischen Vater und Mutter entscheiden
mUssen, weil dies der Richter tut.® Vor diesem
Hintergrund darf von den Eltern erwartet werden,
gerade jungere Kinder mit gleichem Nachdruck
zur Kindesanhérung zu bewegen, wie sie dies
auch bei einem notwendigen Zahnarztbesuch
oder einem unumganglichen Impftermin tun wir-
den. Eine nachhaltige, authentische Weigerung
des Kindes ist aber letztendlich zu respektieren;*®
das Recht auf Anhoérung ist ein hoéchstpersonli-
ches Recht, so dass das urteilsfahige Kind auch
selber darauf verzichten darf.®

Bei einem dauernden Auslandaufenthalt des
Kindes, bei dem eine Anhoérung flr die Eltern mit
einem unverhéltnismassigen Aufwand verbunden
ware, kann ebenfalls von der Kindesanhérung
abgesehen werden.5' Ein weiterer Kontraindikator
kann die Beeintrachtigung der psychischen Ge-
sundheit des Kindes durch (weitere) Anhdrungen
sein. Daflr mussen indessen konkrete Anhalts-
punkte vorliegen, wie z.B. eine Bestatigung des
behandelnden Kinderpsychologen oder Hinweise
aus einem Gutachten in einem anderen Verfahren.
Es ist keinesfalls zulassig, unter dem nicht beleg-
ten Vorwand einer starken seelischen Belastung
fur das Kind von dessen Anhoérung abzusehen.®
Im Weiteren kann die besondere Dringlichkeit
einer Kindesschutzmassnahme die vorgangige
Anhorung des Kindes vereiteln.®® In diesen Fallen
sollte aber daflr gesorgt werden, dass die Anho-
rung nachgeholt werden kann, indem man das
Kind gleichzeitig mit der Anordnung der provisori-
schen Massnahme zum Gesprach einladt. Die
Anhérungspflicht besteht grundséatzlich nur ein-
mal im ganzen Verfahren, eingeschlossen den
Instanzenzug.’* So darf im Scheidungsverfahren
auf die Anhdérung verzichtet werden, wenn das
Kind erst wenige Monate zuvor bereits durch die
Eheschutzrichterin angehért wurde, aus dem An-
hdrungsprotokoll ein genligend klares Bild Uber
die entscheidrelevanten Punkte hervorgeht und
sich die Umstande seither nicht wesentlich veran-

%8 Liselotte Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und
Scheidung, Bern 2018, S. 196 Kap. 16.4, mit Hinweis
auf Karle et al. 2010, Zur Praxis der Kindesanhérung in
Deutschland, Zeitschrift flir Kindschaftsrecht und Ju-
gendhilfe, 12, 432-434.

% ZPO SCHULTHESS-Schweighauser, a.a.0., N 31 zu
Art. 298.

8 BGer 5C.319/2001 E. 4.

5 BGE 131 Il 553 E. 1.3.1.

52 Rumo-Jungo, a.a.0., S. 1582; BGE 131 Il 553 E. 1.3.1.

8 BGE 13111553 E. 1.3.1.

84 BGer 5A_724/2015 E. 4.3.

dert haben. Falls mehrere Anhérungen im gleichen
Verfahren nétig werden, ist abzuwagen zwischen
dem neuen Erkenntnisgewinn resp. dem Gewinn
fur das Kindeswohl und der Belastung des Kindes
durch mehrmaliges Befragen.®® Eine mehrmalige
Anhérung kann jedenfalls dort unterbleiben, wo
sie einzig um der Anhérung willen stattfande, na-
mentlich wenn sie fir das Kind eine unnétige Be-
lastung bedeuten wirde, wie etwa bei akuten
Loyalitatskonflikten, und Uberdies keine neuen
Erkenntnisse zu erwarten wéaren.®®

Besteht der Verdacht, dass das Kind wegen sei-
ner Aussagen bei Gericht von seinen Eltern Re-
pressalien zu beflirchten hat, ist dies nicht per se
ein Grund zum Verzicht. Die Er6ffnung des Anho-
rungsprotokolls kann in diesen Fallen mit einer
Weisung/Ermahnung gemass Art. 315a Abs. 1
i.V.m. Art. 307 Abs. 3 ZGB an die Eltern verbun-
den werden, das Kind nicht mit dem Ergebnis der
Anhdrung zu konfrontieren, es nicht Gber das Ge-
sprach mit der Richterin auszufragen und samtli-
che Einwirkungen auf das Kind zu unterlassen,
welche seinen Loyalitatskonflikt verstarken kénn-
ten. Da das Kind in der Regel von Vater oder Mut-
ter zur Anhdérung begleitet wird, ist es wichtig,
dem anwesenden  Elternteil diese Wei-
sung/Ermahnung unmittelbar nach der Anhérung
vorab mindlich zu erteilen und mit der Ausferti-
gung des Protokolls und der schriftlichen Weisung
nicht tagelang zuzuwarten. Scheint eine solche
Ermahnung im konkreten Fall von vorn herein
fruchtlos, sollte das parteitffentliche Anhdérungs-
protokoll zum Schutze des Kindes stark abge-
schwécht oder gar auf die gerichtliche Feststel-
lung beschrankt werden, dass sich das Kind of-
fensichtlich in einem starken Loyalitatskonflikt
befinde. Dabei sollte man dem Kind erklaren, dass
es seinen Eltern gegentber auch auf deren Fragen
hin nichts vom vertraulichen Inhalt der Anhérung
zu erzahlen braucht, wenn es dies nicht mochte.
Alleine auf Grund eines bestehenden Loyalitats-
konflikts generell auf eine Anhérung zu verzichten
ist aber nicht zulasst.®” Ebenfalls unzuldssig ist es,
einen Antrag auf Kindesanhérung auf Grund anti-
Zipierter Beweiswiirdigung abzuweisen.®

Das Bundesgericht hat in BGE 131 Il 553 E. 1.3.1
festgehalten, es mache keinen Sinn, ein Kind an-
zuhoren, das geistig behindert oder in seiner
Entwicklung in einer Weise retardiert sei, dass
seinen Ausflhrungen kein Aussagewert beige-
messen werden koénnte. Bei geistig behinderten
Kindern gibt es wie bei gesunden Kindern eine
altersabhangige, stufenlose Skala von Moglichkei-
ten, die eigene Meinung, die eigenen Vorlieben
und Abneigungen kundzutun. Zudem haben be-
hinderte Kinder die gleichen hdchstpersénlichen
Mitwirkungsrechte im Prozess wie gesunde Kin-

%  BGer 5A_821/2013 E. 4.
% BGer 5A_821/2013 E. 4.
5  BGer 5A_171/2007 E. 2.3.
%  BGer 5A_215/2017 E. 4.5.
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der. Es sei an dieser Stelle darauf hingewiesen,
dass im Sterilisationsverfahren sogar dauernd
urteilsunfahige Kinder (ab 16 Jahren) vor dem
Entscheid Uber eine Sterilisation persdnlich ange-
hort werden mussen.®® Ein genereller Verzicht auf
eine Anhdrung behinderter Kinder im familien-
rechtlichen Verfahren ware folglich fragwirdig. Sie
sollten wie gesunde Kinder — entsprechend ihrem
Alter — zum Gespréach eingeladen werden, mit dem
Unterschied, dass dabei und bei der Wirdigung
ihrer Aussagen auf das Entwicklungsalter und
nicht auf das chronologische Alter abgestellt wird.
Je nach Schwere der Einschrankung und Vertrau-
en des Richters in seine eigenen Fahigkeiten kann
auch eine Delegierung der Anhérung an eine
Fachperson sinnvoll sein.”

Verzichtet das Gericht auf die Anhérung des Kin-
des, sind in der Urteilsbegrindung konkrete An-
gaben und Ausfilhrungen zu den Verzichtsgrin-
den zu machen.”

4. Protokoll und Offenlegung

Art. 298 Abs. 2 ZPO sieht vor, dass ein Protokoll
der Anhérung ausgefertigt werden soll, darin aber
nur die fir den Entscheid wesentlichen Ergebnisse
festhalten werden. Daraus folgt, dass kein Wort-
protokoll geflihrt werden muss, sondern u.U. auch
eine kurze Aktennotiz genligt.”? Die dem Kind im
Rahmen der Anhérung garantierte Vertraulichkeit
hat oberste Prioritdt. Das Kind muss sich darauf
verlassen kénnen, dass seine Aussagen keinerlei
Einfluss auf seine kinftige Beziehung zu den EI-
tern hat und es keinerlei Repressionen befiirchten
muss. Andernfalls wird die freie Meinungséusse-
rung des Kindes beeintrachtigt resp. sein Vertrau-
en in die Behorden erschittert.”® Dieser Anspruch
des Kindes auf Vertraulichkeit kollidiert regelmés-
sig mit der Verfahrensgarantie der Eltern auf recht-
liches Gehoér. Das Bundesgericht hat mehrfach
klargestellt, dass dem rechtlichen Gehdr mit einer
Zusammenfassung der wesentlichen Punkte des
Gesprachs Genlige getan ist.”* Wiinscht das Kind,
dass ein Teil seiner Aussagen vertraulich behan-
delt wird, ist es darlber aufzuklaren, welche Kon-
sequenzen die Nichtprotokollierung fir das Ver-
fahren hat — auf solches «Geheimwissen» darf der

8 Art. 7i.V.m. Art. 8 Abs. 2 lit. a Sterilisationsgesetz, SR
211.111.1.

0 Vgl. zum Ganzen: Sabine Kofmel Ehrenzeller, Das
behinderte Kind im Verfahrensrecht, in: Sprecher / Sut-
ter [Hrsg.], Das behinderte Kind im schweizerischen
Recht, 2006, S. 223-227.

" BGer 5A_821/2013 E. 4.

2. FamKomm-Schweighauser, 3. Aufl. 2017, N 32 zu
Art. 298 ZPO.

8 RUMO-JUNGO, a.a.0., S. 1586.

74 FamKomm-Schweighauser, 3. Aufl. 2017, N 32 zu
Art. 298 ZPO, mit Hinweisen auf BGE 122 | 55 ff,,

BGer 5A_88/2015 E. 3.3, BGer 5A_361/2010 E. 3.3 und
BGer 5A_860/2009 E. 2.2.
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Richter seinen Entscheid nach der Lehre nicht
abstltzen.”

Dem ist aus Sicht der erstinstanzlichen Gerichts-
praxis nur beschrankt zuzustimmen. Nicht selten
kommt es vor, dass ein Kind in seiner Anhérung
unter dem Mantel der Vertraulichkeit verstérende
familien- und strafrechtlich relevante Vorfalle oder
Umsténde schildert, welche den Behdérden bisher
nicht bekannt waren. Praxisbeispiele dafir sind
die vom Kind geschilderte Beobachtung regel-
massiger Vergewaltigung der Mutter durch den
Vater, erlebte sexuelle Ubergriffe eines Elternteils
auf das Kind selber, Beobachtungen massiver
Gewaltanwendung durch ein Elternteil gegen jin-
gere Geschwister, klrzlich miterlebter Suizidver-
such der Kindsmutter, entdeckter Waffen- und
Drogenbesitz des Kindesvaters etc. Der Umgang
mit solchen Offenbarungen in der Kindesanhérung
ist schwierig und delikat. Es ist im Lichte des Kin-
deswohls undenkbar, solch schwerwiegende
Vorwirfe ohne weitere Abklarungen zu ignorieren
und bei der Urteilsfindung unbeachtet zu lassen,
besonders wenn sie das Entscheidergebnis mas-
sgeblich beeinflussen wirden und ohne ihre Be-
ricksichtigung das Kindeswohl gefahrdet waére.
Immerhin trifft den Richter in diesen Fallen ge-
stltzt auf Art. 314d ZGB auch eine Meldepflicht,
wenn konkrete Hinweise dafiir bestehen, dass die
korperliche, psychische oder sexuelle Integritat
eines Kindes gefahrdet ist und der Richter der
Geféhrdung nicht im Rahmen seiner Tétigkeit sel-
ber Abhilfe schaffen kann. Das Amtsgeheimnis
gemass Art. 320 StGB wird von dieser Norm kraft
Art. 14 StGB ausgehebelt. Den Richter im Kanton
Bern trifft zudem gesttitzt auf Art. 302 Abs. 2 StPO
i.V.m. Art. 48 EG ZSJ fur in amtlicher Tatigkeit
bekannt gewordenen Verbrechensverdacht eine
Anzeigepflicht. Wie steht es nun aber um den
Schutz der Vertraulichkeit? Kann das Kind nicht
dazu bewegt werden, seine Aussagen parteitf-
fentlich zu machen, muss die Vertraulichkeit nach
hier vertretener Auffassung nach besten Mitteln
weiterhin gewahrt werden.”®”” W&gt man die Inte-
ressen gegeneinander ab, ist es fir das Kind im-
mer noch besser, wenn seine dunkelsten Geheim-
nisse den Weg an ein beschranktes Tageslicht
finden, als wenn diese auf Grund beflrchteter
Konsequenzen flr immer verborgen blieben.
Wichtig ist aber, das Kind noch in der Anhdrung
darauf vorzubereiten, dass das Thema allenfalls

s FamKomm-Schweighauser, 3. Aufl. 2017, N 32 zu
Art. 298 ZPO; ZPO DIKE-Pfander Baumann, a.a.O.,

N 12 zu Art. 298; Rumo-Jungo, a.a.O., S. 1587.

6 A.M.: Gisela Kilde, Anhorung des Kindes in familien-
rechtlichen Verfahren, in: Eitel / Zeiter [Hrsg.], Kaleido-
skop des Familien- und Erbrechts, Liber amicarum fir
Alexandra Rumo-Jungo, 2014, S. 218.

7 Vorbehalten bleiben durften schwere und akute Falle
einer Kindeswohlgefahrdung, bei denen das behdrdli-
che Eingreifen keinen zeitlichen Aufschub duldet, und
Falle, in denen das Kind selber Aggressor (Fremdge-
fahrder) ist.



anderweitig aufkommen werde und die Méglich-
keit bestehe, dass es von anderen Fachleuten zu
den Vorféllen befragt werde. Dies bedeute aber
noch nicht, dass die Eltern dann wussten, woher
die Vorwirfe stammen wuirden. Der Vertraulich-
keitsschutz umfasst nach hier vertretener Auffas-
sung in solchen Fallen vor allem das Kind als
Quelle der neuen Information, nicht unbedingt
aber die neugewonnene Erkenntnis selber. So
muss es unter der Agide der Untersuchungs- und
Offizialmaxime fir die Zivilrichterin zulassig sein,
einem schwerwiegenden, kindeswohlgefahrden-
den Anfangsverdacht von Amtes wegen nachzu-
gehen und gestitzt darauf umfassende Abklarun-
gen in Auftrag zu geben, ohne dabei die Informa-
tionsquelle preisgeben zu missen. Denkbar ist die
Entgegennahme der Information als anonyme
Gefahrdungsmeldung i.S.v. Art. 314c ZGB, wobei
darauf zu achten ist, dass sich die Identitat des
meldenden Kindes nicht aus der zeitlichen Nahe
zur Kindesanhérung und der Art und Weise der
Schilderung ergibt. Ein sinnvoller Ansatz kann
weiter die Einforderung eines umfassenden Sozi-
alberichts Uber die Familie sein, allenfalls unter
Angabe des Anfangsverdachts, so dass bei der
Erhebung von der Fachperson besonderes Au-
genmerk auf das betreffende Thema gerichtet
werden kann. Sind die Verdachtsmomente durch
die gerichtlichen Nachforschungen geniigend
erhartet, kdnnen die Kindseltern damit konfrontiert
werden, ohne dass dabei das Kind ins Kreuzfeuer
gebracht und die Vertraulichkeitsgarantie verletzt
werden muss.

Solche Félle konnen fir Richter im Alltag sehr
belastend sein. Fuhlt man sich mit einer solchen
Ausgangslage Uberfordert oder braucht man neue
Denkanstdsse, steht im Kanton Bern die kostenlo-
se Beratungsstelle «Fil rouge» zur Verfugung. Fil
rouge ist kein Notfalldienst, sondern ein interdis-
ziplindres, kostenloses Beratungsangebot fur
Fachleute. In einer multidisziplindren Fallberatung
werden komplexe, nicht akute Félle in einer um-
fassenden Weise anonym besprochen und beur-
teilt.”® Bei akuten Fallen empfiehlt es sich, ein
Behoérdenmitglied der KESB, eine Mitarbeiterin der
Erziehungsberatung oder eine andere Fachperson
aus dem Kindesschutz informell zu Rate zu zie-
hen, um nach dem Vieraugenprinzip eine fallan-
gemessene und kindeswohlgerechte Vorgehens-
weise zu erarbeiten. Dabei ist der Fall pauschali-
siert und anonym zu besprechen, ohne die Identi-
tat der Familie zu offenbaren. Ansonsten musste
der erfolgte Behdrdenkontakt auch gegenlber
den Parteien offengelegt werden. Zu beachten ist
dabei, dass informell beigezogene Fachpersonen
spéter als Gutachter, Therapeuten etc. im betref-
fenden Fall nicht mehr in Frage kommen, weil sie —

8 https://www.jgk.be.ch/jgk/de/index/kindes_
erwachsenenschutz/kinder_jugendhilfe/fil_rouge.html
(zuletzt abgerufen: 13.11.2019).

trotz gewahrter Anonymitat — wegen ihrer abstrak-
ten Fallkenntnis als vorbefasst gelten missen.

Gemass Art. 298 Abs. 2 ZPO sind die Kindeseltern
und die Beistandsperson Uber die flr den Ent-
scheid wesentlichen Ergebnisse der Kindesanho-
rung zu informieren. Dies muss nicht zwingend
schriftlich geschehen,” in der Regel wird ihnen
aber aus Praktikabilitdts- und Transparenzgriinden
die schriftliche Aktennotiz oder das Protokoll er-
offnet werden. Sie missen Gelegenheit erhalten,
vor dem Entscheid zu den Ergebnissen der Anho-
rung Stellung nehmen zu kénnen.®° Dabei muss
die Wiedergabe der Anhérungsergebnisse geni-
gend konkret sein, dass eine substantiierte Stel-
lungnahme moglich ist.®!

5. Beriicksichtigung des Kindeswillens
im Entscheid

Art. 298 Abs. 2 ZPO spricht etwas vage von Pro-
tokollierung der «flir den Entscheid wesentlichen
Ergebnisse» der Kindesanhdrung. Art. 12 UN-KRK
umreisst das Thema schérfer, indem es den Ver-
tragsstaaten auftrdgt, die Meinung des Kindes
angemessen und entsprechend seinem Alter und
seiner Reife zu beriicksichtigen. Die Berucksichti-
gung des Kindeswillens bedeutet jedoch nicht,
dass das Gericht an die Meinung des Kindes ge-
bunden ist.82 Dem Kind kommt bereits von Geset-
zes wegen nicht die Entscheidung Uber seine
Zuteilung zu. Vielmehr stellen seine Winsche ei-
nen Umstand unter mehreren sachlich relevanten
Faktoren dar. Dabei sind die Aussagen des Kindes
seinem Alter entsprechend zu wirdigen und zu
gewichten.®® Aussagen des Kindes, die eine klare
Meinung ausdricken und mit dem Kindeswohl
Ubereinstimmen, sind als vollwertiges Votum ne-
ben denjenigen der beteiligten Erwachsenen in die
Entscheidfindung einzubeziehen. Weicht der Rich-
ter in seinem Entscheid vom klar gedusserten
Willen eines urteilsfahigen Kindes ab, muss er dies
speziell begriinden.?

Setzt sich die Richterin mit den Aussagen des
Kindes auseinander, hat sie zwischen rationalen
und emotionalen Seiten des Kindeswillens zu un-
terscheiden. Auf der rationalen Seite des Kindes-
willens kommt den Aussagen des Kindes eine
umso autonomere und stabilere Bedeutung zu, je
ausgepragter seine Fahigkeit der Willensbildung
gestutzt auf Alter, Vernunft, Selbstverantwortung
und Gesamtumsténde einzustufen ist. Auf der
emotionalen Seite des Kindeswillens ist nicht so
sehr nach einer rationalen Begrindung fir die
gedusserten Gefiihle und Winsche zu suchen.
Aussagen mit emotionalem Gehalt sind Ausdruck

™ ZPO SCHULTHESS-Schweighauser, a.a.0., N 35 zu
Art. 298.

80 BGE 122153, 55f.

8 Rumo-Jungo, a.a.0., S. 1587.

8 Kilde, a.a.0., S. 214.

8 Rumo-Jungo, a.a.0., S. 1587.

8 Kilde, a.a.0., S. 214.
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der Beziehungswelt des Kindes und lassen wert-
volle Rickschliisse auf seine (authentischen) Nei-
gungen und Abneigungen im Familiengeflige zu.
Emotional begriindete Aussagen sind ebenfalls in
die Entscheidfindung einzubeziehen, ohne dabei
eine Abwertung erfahren zu missen.%®

Am Beispiel des Kontaktrechts hat das Bundesge-
richt kdrzlich erwogen, der Wille des Kindes sei
zwar zu berlcksichtigen, dennoch stehe es nicht
im freien Belieben des Kindes, ob personliche
Kontakte stattfinden oder nicht. Lehne das Kind
den nicht betreuenden Elternteil ab, sei im Einzel-
fall zu prtfen, worin diese Haltung begriindet liege
und ob die Auslbung des Besuchsrechts den
Interessen des Kindes tatsadchlich widerspreche.
Nur wo das urteilsfahige Kind den Umgang mit
einem Elternteil aufgrund seiner Erfahrungen kate-
gorisch verweigere, sie dieser Umgang aus Grin-
den des Kindeswohls auszuschliessen.

6. Rechtsmittel

Gemass Art. 298 Abs. 3 ZPO kann das urteilsfahi-
ge Kind die Verweigerung der Anhérung mit Be-
schwerde anfechten. Der entsprechende Ent-
scheid muss dem urteilsfahigen Kind also begrtn-
det er6ffnet werden (sofern es nicht selber auf die
Anhoérung verzichtet hat), auch wenn es selber
keinen Antrag auf Anhorung gestellt hat.®” Die
Urteilsfahigkeit ist individuell in Bezug auf die
Auslibung des jeweils konkreten Beschwerde-
rechts zu prufen. Eine analoge Anwendung der
pauschalen Altersgrenze von 14 Jahren gemass
Art. 301 lit. b ZPO ist ausgeschlossen.t® Es fillt
auf, dass das Kind nur die Verweigerung, nicht
aber die Anordnung einer Anhérung anfechten
kann. Dies wird in der Praxis wohl dadurch abge-
schwécht, dass die nachhaltige Verweigerung der
Anhdrung zu respektieren ist, das Kind also letzt-
endlich nicht vor die Schranken des Gerichts ge-
zerrt wird und es deswegen auch keine Konse-
quenzen zu beflrchten hat. In Bezug auf das Kind
verstdsst die Unterlassung der Anh&rung, die
nicht durch einen Ausnahmetatbestand gerecht-
fertigt war, auf Grund ihrer Ausgestaltung als ge-
setzliche Pflicht gleichzeitig auch gegen die Un-
tersuchungsmaxime gemdass Art.296 Abs. 1
ZPQ.#°

8  Zum Ganzen: Kilde, a.a.0., S. 212 f. Weiter Aufschluss-
reicht: Thomas Schiitt, Die Anhérung des Kindes im
Scheidungsverfahren unter besonderer Bericksichti-
gung des psychologischen Aspekts, ZStV Band/Nr.
133, 2002, Kapitel 9.4. Ausdrucksformen des Kindes
und Erforschung seines wirklichen Willens, S. 229-258.

8  BGer 5A_111/2019, kommentiert von Nicole Zimmer-
mann in: ius.focus 2019 Nr. 217.

87 ZPO SCHULTHESS-Schweighauser, a.a.0., N 37 zu
Art. 298.

8 ZPO SCHULTHESS-Schweighauser, a.a.0., N 38 zu
Art. 298.

8  FamKomm-Schweighauser, 3. Aufl. 2017, N 8 zu
Art. 298 ZPO.
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Im Weiteren fallt auf, dass den Eltern an dieser
Stelle  kein  ausdriickliches, eigenstdndiges
Rechtsmittel gegen eine verweigerte Kindesanhd-
rung eingerdumt wird. Sie kdnnen aber — soweit
sie die Anhdrung des Kindes vergeblich beantragt
haben — die prozessleitende Verfiigung der Ab-
weisung gestitzt auf Art. 319 Abs. 1 lit. b ZPO mit
Beschwerde anfechten und Nichtanhérung rlgen,
sofern es ihnen gelingt, einen nicht leicht wieder
gutzumachenden Nachteil zu beweisen.®® Eben-
falls kdénnen sie und eine allfallige Kindesvertre-
tung Beschwerde erheben, wenn in Verkennung
von Ausnahmegriinden die Anhdrung eines ur-
teilsunfahigen Kindes angeordnet wurde.®’

Bei Gutheissung der Beschwerde kommt es zur
Rlckweisung zwecks Durchfiihrung der Kindes-
anhoérung durch die Vorinstanz.®? In einem bereits
hangigen Berufungsverfahren kann die Verfah-
rensverletzung aber durch Anhdrung vor oberer
Instanz geheilt werden.®

VI. Wiirdigung

Die Durchfihrung von Kindesanhérungen in fami-
lienrechtlichen Verfahren ist eine gesetzliche
Pflicht. In der Praxis wird diese Pflicht leider nach
wie vor systematisch vernachlassigt. Dies bedeu-
tet einerseits einen massiven Eingriff in die verfas-
sungsmassigen Rechte des Kindes durch Verlet-
zung seines rechtlichen Gehdrs. Andererseits
kann eine solche Haltung direkte (negative) Aus-
wirkungen auf ein Kinderleben haben, bspw. in-
dem sich das Kind durch einen Vergleich seiner
Eltern oder durch ein Gerichtsurteil vor vollendete
Tatsachen gestellt sieht und sich dadurch Uber-
rumpelt fihlt oder indem auf Grund fehlender
personlicher Eindriicke des Gerichts nichtprakti-
kable L&sungen vorgeschlagen oder geférdert
werden. Ob das Kind etwas Wichtiges zu sagen
hat oder nicht, ob der persénliche Eindruck aus-
schlaggebend sein wird oder nicht, kann kaum
antizipiert werden. Das Argument, es sei ja betref-
fend Kinderbelange sowieso alles klar, so dass auf
eine Kindesanhérung verzichtet werden kdénne,
greift deshalb nicht. Waren nicht minderjahrige
Kinder sondern erwachsene Personen in der glei-
chen Situation, stiinde kaum ernsthaft zur Diskus-
sion, deren gesetzlich garantiertes rechtliches
Gehoér nach Belieben zu beschneiden, zu gross
wére nicht zuletzt auch der Respekt vor einer Be-
schwerdeflut. Nur weil die Kinder das schwéachste
Glied in unserer Gesellschaft sind und sich kaum
selber zur Wehr setzen, soll das richterliche Ver-
halten kein anderes sein.

%  ZPO SCHULTHESS-Schweighauser, a.a.0., N 39 zu
Art. 298.

9 FamKomm-Schweighauser, 3. Aufl. 2017, N 41 zu
Art. 298 ZPO.

9 FamKomm-Schweighauser, 3. Aufl. 2017, N 38 zu
Art. 298 ZPO.

% BGer 5A_2/2016 E. 2.3.



Das unumstdssliche Prinzip, vor Erlass von Kin-
desschutzmassnahmen die Eltern persénlich an-
zuhoéren, hat sich Uber Jahre hinweg im juristi-
schen Bewusstsein verankert und gilt heute als
selbstversténdlich. Mit dem bevorstehenden
zwanzigsten Geburtstag des bundesrechtlichen
Instituts der Kindesanhdrung in der Schweiz ist es
an der Zeit, ein dhnliches Selbstverstéandnis auch
fur das rechtliche Gehdr der Kinder zu etablieren
und ihnen unkomplizierte und kindsgerechte We-
ge zu 6ffnen, sich vermehrt in den Prozess ein-
bringen zu kénnen.

Auf kantonaler Ebene sind diverse Massnahmen
denkbar und winschenswert, um die Umsetzbar-
keit einer moglichst flichendeckenden Kindesan-
hérung in familienrechtlichen Gerichtsverfahren zu
férdern und gleichzeitig die Professionalitdt zu
steigern:

— Das Argument der Richterschaft, es fehle an
den nétigen Ressourcen, um praktisch jedes
Kind persénlich anzuhdren, ist politisch ernst
zu nehmen. Tatsachlich geht mit einer Verbes-
serung der kantonalbernischen Kindesanho-
rungspraxis auch ein erhéhter Zeitaufwand
einher.

— Es sollten Anreize geschaffen werden, damit
sich alle im Familienrecht tatigen Richterinnen
und Richter regelmassig zum Thema Kindes-
schutz und Kindesanhdrung weiterbilden.

— Die regionalen Netzwerke und runden Tische
mit Playern aus dem Kindesschutz sollten ge-
starkt und institutionalisiert werden, um eine
einfachere und effizientere Zusammenarbeit
zwischen den befassten Behdrden zu ermégli-
chen und Doppelspurigkeit zu vermeiden. Nur
so kann das Fehlen eines spezialisierten Fami-
liengerichts im Kanton wettgemacht werden.

— Es sollte eine Ubersichtliche und ansprechende
kantonale Internetplattform geschaffen werden,
damit sich Kinder und Jugendliche einfach,
anonym und umfassend (ber ihre Rolle und
Rechte im familienrechtlichen Verfahren sowie
Uber Sinn und Zweck der Kindesanhdérung in-
formieren kdnnen. Diese Plattform sollte von
der Justiz und nicht von privaten Organisatio-
nen betrieben werden.

— Es wére wiinschenswert, den Familienrichtern
ein standardisiertes Give-away flr Kinder zur
Verflgung zu stellen.

VII. Anhang

Nachstehende Textvorschlage verstehen sich als
Anregung fur den Gerichtsalltag, nicht als Muster-

vorlage. Die Texte sind dem entsprechenden Kin-
desalter anzupassen.

1. Brief Einladung/Anordnung Kindes-
anhérung

Liebe Sina

Wie du vielleicht weisst, wird an unserem Gericht
das Trennungsverfahren deiner Eltern durchgefiihrt.
Es werden dort viele Dinge besprochen, die auch
dich betreffen. Zum Beispiel wo du in Zukunft woh-
nen wirst und wie sich deine Eltern die Kinderbe-
treuung aufteilen. Deine Meinung ist sehr wichtig!
Ich mdchte dich deshalb persdnlich kennenlernen
und hdéren, wie es dir geht, was du dir winschst,
mit was du zufrieden bist und ob dir vielleicht etwas
Sorgen macht. Gerne lade ich dich zu einem Ge-
sprach bei mir im Buro ein. Beim Gesprach sind wir
nur zu zweit und es dauert etwa 20-30 Minuten. In
der beiliegenden Broschire findest du weitere In-
formationen dazu. Ich habe folgende Terminvor-
schléage fur dich:

Mittwoch, 06.03.2019, 14:00 Uhr;
Mittwoch, 13.03.2019, 16:00 Uhr,
Mittwoch, 20.03.2019, 15:00 Uhr.

Bitte teile mir bis am 27.02.2019 per Email (xxx),
Telefon (xxx) oder Post (xxx) mit, welcher Termin dir
am besten passt. Vielleicht ist dir das alles zu viel?
Dann darfst du dich natlrlich auch fir das Ge-
sprach abmelden. Ich wiirde mich sehr freuen, dich
zu treffen. Freundliche Grisse

2. Brief Einladung erneute Kindesanhérung
Liebe Sina

Wie Du vielleicht weisst, wird an unserem Gericht
nun das Ehescheidungsverfahren deiner Eltern
durchgefiihrt. Am 20.03.2019 warst du bereits zu
einem Gesprach im Eheschutzverfahren deiner El-
tern bei mir. Da das Gesprach noch nicht so lange
her ist, braucht es nicht unbedingt ein weiteres Ge-
sprach. Vielleicht hat sich in der Zwischenzeit aber
etwas verdndert oder es sind Dinge passiert, die du
gerne besprechen méchtest. Wenn dies der Fall ist,
darfst du gerne zu einem weiteren Gesprach zu mir
kommen. Bitte teile mir doch mit beigelegtem For-
mular und Antwortcouvert mit, was du am liebsten
mochtest. Du darfst auch gerne anrufen. Besten
Dank im Voraus fir deine Mitwirkung. Freundliche
Grisse

3. Brief Zustellung Anhérungsprotokoll
Liebe Sina

Vielen Dank fur das nette und offene Gespréach. Wie
abgemacht schicke ich dir hier eine Kopie der Ge-
sprachsnotiz. Falls du Fragen hast oder noch etwas
erzdhlen mochtest, kannst du mich jederzeit anru-
fen (xxx) oder mir einen Brief schreiben (xxx).
Freundliche Grisse
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Ria Walther, Staatsanwaltschaft Region Berner Jura-Seeland

Mein Biologie-Professor lehrte uns, dass Lebewe-
sen zum Aussterben verdammt sind, weil sie mit
dem Alter die zur Uberwindung todbringender
Widrigkeiten bendétigte Flexibilitat verlieren. Diese
These stltzte er auch auf Erfahrungen, die er an-
lasslich seiner eigenen fortschreitenden Reifung
gemacht hat. Unser verschrobener Professor stell-
te sich zu gern als eigenwilliger und sturer Senior
dar.

Nun - ich bin keine Biologin geworden. Dafiir Se-
nior. Leider hat mir der einjahrige Exkurs in die
Biologie laufbahntechnisch keine Vorteile einge-
bracht, denn was ich dort iber Senioren gelernt
habe, kann ich heute als Sachbearbeiterin Senior
in der Strafbefehls-Abteilung der Staatsanwalt-
schaft in Biel nicht anwenden. Es bleibt mir schlei-
erhaft, wieso diese Stelle eine solche Bezeichnung
verdient hat.

Die Strafbefehlsabteilung leidet unter dem Image
der klebrigen Routine, der Abteilung, die aufgrund
fehlender Brisanz im schwarzen Loch des &ffentli-
chen Desinteressens verschwindet. Nur selten
schafft es ein Fall in den «Blick». Es sei denn, ein
(Ober?-)engagierter Mitblrger erhalt aus seiner
Sicht ungerechtfertigt eine Busse (librigens oft
ein/e verknocherte/r Senior/in) und wendet sich
daraufhin faustschwingend sowie nach Gerechtig-
keit lechzend an die aufgrund temporérer Lange-
weile nach solchen banalen Skandalen geifernde
Offentlichkeit. Es ist das Mannergrippe-Phinomen.
Man lacht so lange Uber den armen Irren, der we-
gen 40 Franken ein Fass aufmacht, bis man selbst
ruft «o’zapft is!».

Viele konnten meine Entscheidung nicht verste-
hen. Warum von den Untersuchungen in die
Strafbefehlsabteilung wechseln? Vielleicht scheint
es auf den ersten Blick wirklich wie ein Perspekti-
venwechsel im Sinne James Bond vs. Miss Mo-
neypenny. Aber ich méchte hiermit eine Lanze fir
uns brechen: Nur weil man die Dramen der Straf-
befehlsabteilung nicht auf Titelseiten lesen kann,
heisst das nicht, dass sie nicht existieren, gar
existenziell sind. Es geht dabei nicht um Leben
und Tod, es geht auch nicht um 20 Franken Busse
oder zu hohe Gebuhren. Fir viele geht es ums
Prinzip. Das Gesetz als solches wird kritisiert, es
wird aufbegehrt, fur sich und seine Rechte einge-
standen. In einer Schweiz, in der alles reguliert ist,
wird rebelliert. In einer Schweiz, in der gesetzlich
bestimmt ist, dass ein Fahrzeug nicht auf einem
Stick Gras am Waldesrand abgestellt werden
darf, da dieses nicht klar als Parkflache ausgewie-
sen ist. In einer Schweiz, in der ein Fahrradfahrer

angezeigt wird, weil er selbstverschuldet gegen
einen Bordstein gefahren ist, dabei eine an sich
schon peinliche Pirouette hingelegt und sich dann
noch bléderweise beide Arme gebrochen hat -
ohne dabei einen Dritten in irgendeiner Art zu
schédigen. In einer Schweiz, in der die Polizei
Drogenabhéngige vor der eigens flr sie eingerich-
teten Anlaufstelle kontrolliert und anschliessend
wegen Drogenbesitzes zur Anzeige bringt. In einer
Schweiz, in der wirklich hin und wieder diese be-
rihmten «DUpfli» ausgeschieden werden, kann ich
das sogar ein Stlck weit verstehen.

Das soll nun keinesfalls als Kritik an unserem
Rechtssystem verstanden werden. Oder anders
gesagt: nicht als Kritik am Rechtssystem im Gan-
zen. Mehr im Einzelnen, dazu stehe ich. Umso
mehr bendtigen wir bei der Strafbefehlsabteilung
Leute, die flexibel sind, die keinen Tunnelblick
haben, die mit Leidenschaft auch an den auf den
ersten Blick kleinen Dingen dranbleiben. Wer
weiss, wie viele Tragddien hier den Anfang nah-
men, mit diesem Mitmenschen, der sich unge-
recht behandelt fiihlte wegen einer Busse auf-
grund falsch entsorgten Abfalls. Wo haben diese
Geschichten ihr Ende gefunden? Wie viele lande-
ten schlussendlich doch noch in den Schlagzeilen,
weil sie in einer grausamen Tat gipfelten?

Es ist eine Tatsache, dass ein Satz, der von zwei
Menschen gelesen wird, auf mindestens zwei
Arten ausgelegt werden kann. Nur weil wir alle
mehr oder weniger die gleiche Sprache sprechen,
muss das nicht bedeuten, dass wir von der glei-
chen Sache reden. Ich lese auf Deutsch, dass ein
Beschuldigter in Ungarn eine Auszeichnung fir
jahrzehntelanges unfallfreies Fahren erhalten hat,
verstehe aber trotzdem nicht, wieso ihn das nun
vor einer Bestrafung bewahren soll. Der Ungare
wiederum begreift die Harte unserer Entscheidung
nicht, auch wenn sie ihm in seine Sprache Uber-
setzt wurde. Manchmal reichen nicht einmal 100
Liter oranger Farbe, aufgetragen auf privatem
Grundstiick, versehen mit den Lettern «Privat»,
um jemandem unmissverstandlich klarzumachen,
dass auf dieser Flache NICHT parkiert werden
darf. Dazu kommen noch die Leute, die von Un-
verhaltnismassigkeit sprechen und damit den
Aufwand flr ein paar Franken Busse meinen: x
involvierte Personen von verschiedensten Amts-
stellen, seitenweise Korrespondenz, Telefonate,
Abklarungen, verschwendete Steuergelder und so
weiter. Dabei sind es genau diese Leute, die den
Aufwand Uberhaupt generiert haben, nur um ihren
Standpunkt kund zu tun. Obwohl sie wissen, dass
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sie einem Gesetz zuwidergehandelt haben. Sie
Uben Kritik an einem als Uberreguliert empfunde-
nen System.

Es ist gewiss nicht unsere Aufgabe, jede Meinung,
jede Geschichte und jede Handlung zu verstehen.
Aber es ist unsere Aufgabe, den Menschen hinter
der Routine nicht zu vergessen und sein Schicksal
nicht im Vergleich mit anderen zu relativieren.
Auch ist es gefahrlich, jede ungeheuerlich anmu-
tende Geschichte sogleich in das Reich der Méar-
chen zu verbannen. Vielleicht klingt es nach Fikti-
on, wenn ein Beschuldigter ein Minigrip mit Mari-
huana im Bus gefunden haben will. Dennoch ist
genau das einer Kollegin passiert, halt mit dem
feinen Unterschied, dass sie die Drogen nicht an
sich genommen hat und anschliessend durch die
Polizei kontrolliert wurde. Die Geschichte Uber die
Autobahnvignette, die sich aufgrund der hohen
Sonneneinstrahlung von der Frontscheibe des
Fahrzeuges gel6st haben soll, mag den Mitarbei-
ter der Kantonspolizei nicht Uberzeugt haben.
Dennoch bestétigte die Zollverwaltung ohne zu
z6gern diesen bereits seit Jahren bekannten und
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nicht behebbaren Produktionsfehler. Die Wahrheit
hat oft viele Fassetten und ist leider teilweise ein
scheues Wesen, das selbst dem aufmerksamen
Beobachter verborgen bleibt. Genau aus diesem
Grund sind wir verpflichtet, auch den tausendsten
Ladendiebstahl aufmerksam zu studieren und alle
Fakten zu prifen. Es scheint ein Widerspruch in
sich, aber ich bin klar der Meinung, dass wir nur
durch Berlcksichtigung der subjektiven Sichtwei-
sen der Betroffenen flexibel genug bleiben, um
unsere Arbeit objektiv und somit korrekt auszufih-
ren.

Mein erklartes Ziel fir meine zukilnftige Arbeit in
der Strafbefehlsabteilung ist es daher, die These
meines Biologieprofessors zu widerlegen und zu
beweisen, dass ein Senior durchaus flexibel sein
kann und nicht bei der ersten Hirde auf den ein-
fachen Weg hinab kollabiert. Und da ich einsehe,
dass Routine durchaus auch eine bereichernde
Seite hat, hoffe ich, dass ich mich im Rahmen
meiner kommenden Reifung nicht zu sehr auf
dieses Ziel versteife.



Aus den Rechtsgebieten Straf-, Zivil- und Verwal-
tungsrecht sind auch im vergangenen Jahr von
Kolleginnen und Kollegen Beitrage veréffentlicht
worden:

Droit pénal:

DAVID LONGO, procureur des mineurs a Bienne.
Partant d’un arrét récent de la Cour européenne
des droits de 'homme relatif au manque d’indé-
pendance du parquet francais, la contribution
traite du statut des procureurs en Suisse, qui n’est
pas clairement et uniformément défini a I'heure
actuelle. L’auteur examine les caractéristiques de
la fonction et des rapports de travail des membres
du ministére public et les compare avec celles des
juges, d’'une part, et des fonctionnaires, d’autre
part, en se fondant sur la législation fédérale et sur
celle de plusieurs cantons'.

Zivilrecht:

DeENISE WEINGART, Gerichtsprasidentin in Biel, hat
die Kommentierung der Artikel 11-11c des IRPG
flr den Zircher Kommentar beigesteuert?.

" DAVID LONGO, Le procureur: véritable magistrat ou
«simple» fonctionnaire?, in : Justice — Justiz — Giustizia,
2091/3.

2 DENISE WEINGART, (in Co-Autorenschaft mit Rodriguez
Rodrigo), Kommentar zu Art. 11-11c IPRG (inkl.
Vorbemerkungen), in: Miller-Chen Markus/Widmer
Luchinger Corinne [Hrsg.], Zircher Kommentar zum
IPRG, 3. Auflage, Zirich 2018.

Verwaltungsrecht:

Zwei unserer Verwaltungsrichter — VO SCHWEGLER®
und THOMAS ACKERMANN®. — haben im Kommentar
zum Unfallversicherungsgesetz mehrere Geset-
zesartikel kommentiert.

Augenzwinkern:
Zwei Anwaélte sitzen im Restaurant

und essen selbst mitgebrachte Brote.

Kommt ein Kellner und sagt: «es ist verboten hier
sein eigenes Essen zu essen.»

Die Anwalte seufzen und tauschen die Brote.

8 IvO SCHWEGLER, Kommentar zu Art. 105-105a, 109

und 111 UVG, in: Frésard-Fellay/Leuzinger/Pérli (Hrsg.),
Basler Kommentar zum Unfallversicherungsgesetz,
Basel 2019.

4 THOMAS ACKERMANN, Kommentar zu Art. 28-33 UVG,

in: Frésard-Fellay/Leuzinger/Pérli (Hrsg.), Basler Kom-
mentar zum Unfallversicherungsgesetz, Basel 2019.
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