Heft 26 - Sommer 2020
cahier 26 - été 2020

N , I
Beitrage aus der Berner Justiz
Contributions de la Justice bernoise




Heft 26 / Sommer 2020
cahier 26 / été 2020

Inhaltstibersicht

Table des matieres

Die Ecke der Redaktorin / Le coin de la rédactrice

Bildgestaltung des neuen BE N’ius / Conception de I'image du
nouveau BE N'ius

Kursprogramm 2020 / Programme des cours 2020

Neues aus dem Bundeshaus / Nouveautés du Palais Fédéral

Neue Gesichter der Berner Justiz / Nouveaux visages de la
Justice bernoise

Berechnungsblitter, Update Juni 2020 / Feuilles de calcul, mise
ajour juin 2020

Patentierungsfeier der Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwiilte

Paralegal - Beruf mit grossem Potential

Die richterliche Fragepflicht nach Art. 56 ZPO als Instrument
der materiellen Prozessleitung

Publikationen aus unseren Reihen / Publications de nos rangs

Impressum

17

20
22
25

27
34
35

2/35



Heft 26 / Sommer 2020
cahier 26 / été 2020

Die Ecke der Redaktorin

Le coin de la rédactrice

Liebe Kolleginnen und Kollegen
Liebe Leserinnen und Leser

Herzliche Gratulation! Sie haben den Weg zum «neuen» BE
N'ius gefunden. Schén, dass wir Sie auch weiterhin zu unse-
rer geschatzten Leserschaft zahlen dirfen. Folgende Neue-
rungen erwarten Sie:

Die Online-Version: Fir BE N'ius bricht das Online-Zeitalter
an und das Blattern macht dem Scrollen Platz: Die Printaus-
gabe wird von einer Onlineversion abgeldst und fortan auf
der Website von Bern Open Publish (BOP) der Universitat
Bern auch Uber den Kreis der Mitglieder der Bernischen Jus-
tiz hinaus der Offentlichkeit uneingeschrankt zuganglich ge-
macht. BE N'ius ist von nun an unter www.benius.ch abruf-
bar. Auf Twitter finden Sie uns mit #be_nius.

Das Logo: Gerichtsinspektor DANIEL PEIER hat seiner kreati-
ven Ader freien Lauf gelassen und fir das neue BE N'ius die
Bildgestaltung entworfen. Wie die Illustration entstanden
ist, welche fortan in farbenfroher Weise die Titelseiten unse-
rer Zeitschrift zieren wird, und welche Symbolik dahinter-
steckt, teilt er uns in seinem Beitrag in diesem Heft mit.

Die Redaktion: THOMAS PERLER, Staatsanwalt in Bern und
mein geschatzter Vorganger, hat sich dazu entschieden,
seine Tatigkeit als langjahriger Redaktor des BE N'ius zu be-
enden. Der Schwung sei ihm nach so vielen Jahren abhan-
dengekommen und es sei nun Zeit fir Neues. Ob ich als
neue Redaktorin seinem gedusserten Anspruch, endlich
vom Chaos zur Prazision zu wechseln, entsprechen kann,
wird sich noch zeigen. Jedenfalls bedanke ich mich bereits
an dieser Stelle herzlich bei JANA KUNZ, unserer guten Seele
im Sekretariat der Weiterbildungskommission, fir die mir in
Zukunft entgegengebrachte Nachsicht und Geduld als
meine rechte Hand, was das BE N'ius betrifft.

Die BE N'ius Sommerausgabe 2020 enthalt das Kurspro-
gramm 2020, welches aufgrund der Covid-19-Situation eher
sparlich aber dafir umso spannender ausfallt: Lassen Sie
sich von den Erfahrungen eines Minchner Kriminalhaupt-
kommissars Uber spektakuldre Falle aus Deutschland be-
richten oder tauchen Sie ein in die Geheimnisse des Mikro-
kosmos und lassen Sie sich zeigen, was in Zukunft mit DNA-
Analysen noch alles méglich sein wird. Im Weiteren wird un-
ser Wissen Uber das Recht der Planervertrage auf den neu-
esten Stand gebracht. Samtliche Kurse werden jeweils unter
Einhaltung der von Bund und Kanton vorgegebenen Schutz-
massnahmen und insbesondere unter strikter Einhaltung
der Abstandsregeln durchgefihrt.

Oberrichter DANIEL BAHLER bereichert die vorliegende Aus-
gabe mit einer Ubersicht Giber die wesentlichen Neuerungen
der aus der Praxis des Familienrechts nicht mehr wegzuden-
kenden Berechnungsblatter. Bundesrichterin MONIQUE
JAMETTI lasst uns Einblick nehmen in ihre Rede, welche sie
anlasslich der Patentierungsfeier der Rechtsanwaltinnen
und Rechtsanwalte vom 21. Februar 2020 im Grossratssaal
des Rathauses in Bern hielt. Anschliessend berichtet JENNY
ARGENTATI Uber den Paralegal Zertifikatslehrgang an der
ZHAW School of Management and Law und zeigt auf, wie die

Chéres collégues, chers collégues
Cheéres lectrices, chers lecteurs,

Nos sinceres félicitations! Vous avez trouvé le chemin du
«nouveau» BE N'ius. Nous nous réjouissons de pouvoir con-
tinuer a vous compter parmi nos estimées lectrices et esti-
més lecteurs. Les nouveautés suivantes vous attendent:

La version en ligne: I'ére numérique a commencé pour BE
N'ius et la souris a remplacé le papier. La publication numé-
rique a relayé I'édition imprimée et est désormais aussi ac-
cessible a un large public sur les sites internet Bern Open
Publish (BOP) de l'université de Berne et www.benius.ch, et
non plus seulement au cercle restreint de la justice bernoise.
Par ailleurs, nous sommes aussi présents sur Twitter:
#be_nius.

Le logo: DANIEL PEIER, inspecteur des tribunaux, a laissé libre
cours a sa fibre créatrice et développé le nouveau logo de
BE N'ius. Il nous explique dans sa contribution a cette édition
comment a été créée l'illustration haute en couleurs qui ha-
billera dorénavant nos pages et quelle est la symbolique qui
s'y cache.

La rédaction: THOMAS PERLER, procureur a Berne et mon émi-
nent prédécesseur, a décidé a renoncer a son activité de
longue date en tant que rédacteur de BE N'ius, invoquant
gue I'élan nécessaire l'avait quitté et qu'il était temps de pas-
ser a autre chose. On verra si je suis apte a réaliser son sou-
hait de faire enfin passer notre revue du chaos a la précision!
Je tiens en tout cas a remercier d'ores et déja chaleureuse-
ment ici JANA KUNZ, notre bonne ame au secrétariat de la
commission pour la formation continue et mon bras droit
pour ce qui concerne BE N'ius, pour l'indulgence et la pa-
tience qu'elle voudra bien m'accorder a l'avenir.

L'édition d'été 2020 de BE N'ius contient le programme des
cours 2020, qui s'avere plutdt restreint en raison de la pan-
démie de Covid-19, mais d'autant plus passionnant: écoutez
un commissaire principal munichois raconter ses expé-
riences dans des cas spectaculaires survenus en Allemagne
et laissez-vous entrainer dans les secrets du monde de l'infi-
niment petit en apprenant tout ce que l'analyse ADN nous
permettra a l'avenir. En outre, nous bénéficierons d'une
mise a jour de nos connaissances sur le droit des contrats
des aménagistes. Tous les cours se dérouleront en respec-
tant les mesures de protection prévues par la Confédération
et le canton, en particulier pour ce qui concerne les regles
de distanciation sociale.

DANIEL BAHLER, juge d'appel, enrichit la présente édition en
nous présentant une vue d'ensemble des principales nou-
veautés de ses feuilles de calcul, devenues indispensables
dans la pratique du droit de la famille. MONIQUE JAMETTI, juge
fédérale, nous fait partager son discours tenu le 21 février
2020 lors de la cérémonie de remise des brevets d'avocates
et d'avocats dans la salle du Grand Conseil a I'h6tel de ville
de Berne. Par ailleurs, JENNY ARGENTATI nous raconte son ex-
périence vécue dans le cadre du cycle de formation paralé-
gale a la ZHAW School of Management and Law et nous

3/35



Heft 26 / Sommer 2020
cahier 26 / été 2020

juristisch geschulten Fachkrafte in der Praxis vielfaltig ein-
gesetzt werden kdnnen. FLORIAN KUNZ bringt uns schliesslich
die richterliche Fragepflicht nach Art. 56 ZPO als Instrument
der materiellen Prozessleitung aus wissenschaftlicher Sicht
naher.

Ich wiinsche Thnen viel Vergnigen bei der Lektlre dieser
neuen Ausgabe des BE N'ius!

Denise Weingart

montre la diversité des possibilités d'emploi qui s'offrent
dans la pratique aux employées spécialisées et employés
spécialisés bénéficiaires d'une formation juridique. Enfin,
FLORIAN KUNZ nous familiarise avec I'obligation d'interpella-
tion par le tribunal, au sens de I'art. 56 CPC, en tant qu'ins-
trument de direction matérielle du proces.

Je vous souhaite bien du plaisir dans la lecture de cette nou-
velle édition de BE N'ius!

Denise Weingart
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Bildgestaltung des neuen BE N'ius
Conception de I'image du nouveau BE N'ius

Daniel Peier
Gerichtsinspektor

Augenbinde, Waage, Schwert, beeindruckende Treppen und
Eingangsbereiche sind uns als Symbole der Justiz vertraut.
So etabliert diese Bilder sind, so wenig erzahlen sie uns.
Ganz zu schweigen vom kritischen Strich der Karikaturisten,
welcher die Augenbinde mit Wegschauen gleichsetzt oder
die Waagschale mit unrihmlichen Gewichten fullt. Es gelingt
auch nicht leichthin, die traditionellen Symbole mit dem
grundrechtlichen Zugang zum Recht, der Rechtsweggaran-
tie oder der Rechtsentwicklung zu verbinden.

Als mich die Einladung des Prasidenten der Weiterbildungs-
kommission erreichte, um eine Bildgestaltung fur das neue
BE N'ius zu entwerfen, suchte ich deshalb nach anderen Bil-
dern. Die Themen des realen Lebens mussen die Justiz errei-
chen. Umgekehrt muss die rechtliche Beurteilung die Men-
schen erreichen. Es ist unentbehrlich, dass zwischen den
Menschen in ihren Lebenssituationen und der rechtlichen
Beurteilung durch die Justiz permanent Durchlassigkeit und
Wechselwirkung bestehen.

Meine Suche nach passenden Bildern endete nach langerem
Weg dort, wo sie urspringlich begonnen hatte: Vor und hin-
ter dem Obergerichtsgebaude. Die unzahligen grossen und
aufwandig ausgearbeiteten Fenster machen das Gebaude
durchlassig - wie es der Rolle der Justiz entsprechen sollte.
Deshalb bildet ein Fenster des Obergerichtsgebaudes den
Ausgangspunkt der Bildgestaltung. Wer von der Rickseite
auf das Obergerichtsgebdude zugeht, kann zusatzlich die
mannigfachen Spiegelungen der Baume in den Fenstern
entdecken. Genauso, wie sich die gesellschaftlichen Themen
in der Rechtsprechung spiegeln. Das BE N'ius steht mit sei-
nen Beitragen fur die gesamte Berner Justiz. Die Gestaltung
habe ich deshalb abschliessend auf das Symbol des Fensters
reduziert und vom Obergerichtsgebaude wieder abstra-
hiert.

Les yeux bandés, la balance, le glaive, des entrées et des es-
caliers impressionnants sont des symboles de la justice qui
nous sont familiers. Bien que ces images soient bien établies
elles ne nous disent pas grand-chose. Sans parler de la cri-
tique sarcastique des caricaturistes qui associent le bandeau
au fait de détourner les yeux ou qui remplissent le plateau
de la justice avec des poids peu glorieux. Il n'est pas non plus
facile de lier les symboles traditionnels a I'accés aux droits
fondamentaux de la justice, a la garantie des voies de droit
et a I'évolution du droit.

Lorsque j'ai regu l'invitation du président de la Commission
pour la formation continue en vue d’'élaborer une nouvelle
illustration de couverture pour BE N'ius, je me suis donc mis
a la recherche d'autres images. Les thémes de la vie réelle
doivent atteindre la justice. Inversement, I'appréciation juri-
dique doit atteindre les étres humains. Il est inévitable
gu'une perméabilité et une interaction existent en perma-
nence entre les étres humains dans leurs situations de vie et
I'appréciation juridique faite par la justice.

Ma recherche d'images adéquates a abouti, aprés un long
chemin, ou elle a initialement commencé: devant et derriére
le batiment de la Cour supréme. Les innombrables grandes
fenétres élaborées onéreusement rendent le batiment per-
méable - tel que devrait I'étre le role de la justice. C'est pour-
qguoi une fenétre de la Cour supréme représente le point de
départ de la conception de I'image. Celui ou celle qui em-
prunte lI'entrée située a l'arriére du batiment de la Cour su-
préme découvrira en plus la magnificence du miroitement
des arbres sur les fenétres, exactement comme se reflétent
les thémes de la société sur la jurisprudence. Avec ses con-
tributions, BE N'ius est a la disposition de I'ensemble de la
justice bernoise. C'est pourquoi, j'ai finalement réduit l'illus-
tration au symbole de la fenétre en I'abstrayant du batiment
de la Cour supréme.
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Kursprogramm 2020

Programme des cours 2020

Kursanmeldungen 2020

Mitarbeitende der kantonalen Verwaltung Bern kénnen
sich direkt via Lernplattform des Kantons Bern
www.be.ch/lernplattform tUber die Kurse der Weiterbil-
dungskommission der bernischen Justiz informieren.

Kursanmeldungen fur die Kurse des Jahres 2020 werden
ausschliesslich elektronisch Uber folgenden Link entge-
gengenommen:

www.be.ch/lernplattform

Wer sich auf der Lernplattform nur als Gast anmelden
kann (z.B. Rechtsanwalte, ausserkantonale Justizange-
stellte), 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 l'administration cantonale bernoise qui
souhaitent des informations au sujet des cours proposés par
la commission de la formation continue de la justice du can-
ton de Berne peuvent consulter directement la plateforme
du canton de Berne http://www.be.ch/plateforme-de-for-
mation

Dorénavant, les inscriptions aux cours pour I'année 2020
s'effectueront uniguement de maniére 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 ins-
cription a un cours, un e-mail a 'adresse suivante:
weiterbildung.og@justice.be.ch

Un accés a la plateforme leur sera ensuite communiqué.
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Kurs 9

Ein polizeilicher Fallanalytiker erzahlt und hilft
entscheiden

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

Alexander Horn, Erster Kriminalhauptkommissar beim Poli-
zeiprasidium Munchen, ist Fallanalytiker und berat deutsch-
landweit Sonderkommissionen der Polizei. Er half mit, den
Maskenmann Martin N. zu Uberfuhren, ordnete den Hinter-
grund der NSU-Mordserie als erster richtig ein und wird uns
Uber diese spektakuldaren Falle sowie die operative Fallana-
lyse im Allgemeinen berichten. Daneben wird Alexander
Horn eine neue Studie vorstellen, welche sich mit Entschei-
dungsfindungen in Stresssituationen befasst. Die Studie
stutzt sich auf und beleuchtet reale Gegebenheiten, was sie
besonders wertvoll und praxisrelevant macht. Ob die Ana-
lyse der Entscheidungsfindungen auch unseren Alltag er-
leichtern wird?

Kursleitung
Samuel Schmid, Oberrichter

Referierende
Alexander Horn, Erster Kriminalhauptkommissar
Dauer

% Tag, 09:00 - ca. 12:00 Uhr

Termin
Donnerstag, 10. September 2020

Kursort
Amthaus Bern, Assisensaal

Kurskosten
CHF 100.- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist
Donnerstag, 3. September 2020

Cours 9

Un analyste judiciaire raconte et contribue a la ré-
solution des cas

Ouvert aux membres de la justice bernoise, de la
police cantonale ainsi qu'aux membres de 'AAB

Alexander Horn, commissaire principal en chef a la police cri-
minelle de Munich, est analyste judiciaire et conseille les
commissions spéciales de la police dans toute I'’Allemagne. Il
a contribué a l'arrestation du criminel masqué Martin N. et a
été le premier a élucider les tenants et les aboutissants de la
série de meurtres du NSU. Il nous racontera ces cas specta-
culaires et nous expliquera I'analyse opérative des cas en gé-
néral. Par ailleurs, Alexander Horn nous présentera une nou-
velle étude portant sur la prise de décisions dans des situa-
tions de stress. Cette étude se fonde sur des circonstances
réelles et met celles-ci en lumiére, ce qui la rend particuliére-
ment précieuse pour la pratique. L'analyse de la prise de dé-
cisions facilitera-t-elle notre quotidien?

Direction du cours
Samuel Schmid, juge d’appel

Conférenciers
Alexander Horn, commissaire principal en chef a la police

criminelle

Durée
% journée, 09.00 - env. 12.00 heures

Date
Jeudi, 10 septembre 2020

Lieu

Amthaus Berne, salle des assises

Colt
CHF 100.- pour les membres de 'AAB

Délai d'inscription
Jeudi, 3 septembre 2020

7/35



Heft 26 / Sommer 2020
cahier 26 / été 2020

Kurs 10

DNA: Probennahme - Analyse - Léschung - Zu-
kunft

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

Bereits vor Corona beschaftigten sich die Strafverfolgungs-
behdrden 6fters mit dem Mikrokosmos. Nicht selten sind es
winzige DNA-Spuren, die wichtige Beweismittel darstellen
in der Strafverfolgung. Wir wollen daher unseren Fokus auf
die DNA richten, von der Probennahme bis zur Léschung
und daruber hinaus, was kinftig méglich sein kénnte. Zu-
erst werfen wir mit Christian Zingg, Chef Forensik KaPo
Bern, einen Blick auf den Tatort und verdachtige Personen.
Anschliessend richten wir den Blick mit Silvia Utz, Leiterin
Forensische Molekularbiologie, auf die Analyse der DNA-
Spuren. Weiter blicken wir mit Simone Ledermann, Leiterin
Parlamentarische Verwaltungskontrolle, auf andere Kan-
tone und deren Umgang mit DNA-Proben. Mit René Bihler,
Vizedirektor fedpol, blicken wir schliesslich auf die Voraus-
setzungen der Loschung der DNA-Profile und wagen einen
Blick in die Zukunft in Zusammenhang mit der Revision des
DNA-Profilgesetzes.

Kursleitung
Evelyne Halder, leitende Gerichtsschreiberin Regionalge-
richt Oberland

Referierende
Dr. sc. forens. Christian Zingg, Chef Forensik, Kantonspoli-
zei Bern

Dr. phil. nat. Silvia Utz, Abteilungsleiterin Forensische Mo-
lekularbiologie

Simone Ledermann, Leiterin Parlamentarische Verwal-
tungskontrolle

René Buhler, Vizedirektor fedpol

Dauer
% Tag, 13:30 Uhr bis ca. 17:00 Uhr

Termin
Dienstag, 20. Oktober 2020

Kursort
Amthaus Bern, Assisensaal

Kurskosten
CHF 100.- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist
Dienstag, 13. Oktober 2020

Cours 10

ADN: Prise d'échantillon - Analyse - Effacement -
Avenir

Ouvert aux membres de la justice bernoise, de la
police cantonale ainsi qu'aux membres de 'AAB

Déja avant la crise du coronavirus, les autorités de poursuite
pénale étaient souvent aux prises avec le microcosme. Il nest
pas rare que de minuscules particules d’ADN représentent un
moyen de preuve important dans le cadre d'une enquéte pé-
nale. Nous porterons des lors notre attention sur I'ADN, de la
prise d'échantillon jusqu'a I'effacement des données et au-
dela, sur les perspectives d'avenir qui se profilent a I'norizon.
Christian Zingg, chef du domaine forensique a la police can-
tonale, nous présentera tout d'abord les lieux du crime et les
personnes suspectes. Silvia Utz, cheffe du service de biologie
moléculaire forensique, nous expliquera ensuite I'analyse
des traces d’ADN. Puis, Simone Ledermann, cheffe du Con-
tréle parlementaire de I'administration, attirera notre atten-
tion sur la maniére de procéder d'autres cantons en matiére
d’analyse d'échantillons d’ADN. Enfin, René Buhler, vice-di-
recteur de fedpol, nous exposera les conditions de I'efface-
ment des profils ADN et nous rendra attentif a I'avenir que
nous réserve la révision de la loi sur le profil ADN.

Direction du cours
Evelyne Halder, premiéere greffiere, Tribunal régional de
I'Oberland

Conférenciers
Christian Zingg, Dr. sc. forens., chef du domaine forensique,
police cantonale bernoise

Silvia Utz, Dr. phil. nat., cheffe du service de biologie molé-
culaire forensique

Simone Ledermann, cheffe du Contr6le parlementaire de
I'administration

René Buhler, vice-directeur de fedpol

Durée
% journée, 13.30 - env. 17.00 heures

Date
Mardi, 20 octobre 2020

Lieu

Amthaus Berne, salle des assises

Colt
CHF 100.- pour les membres de 'AAB

Délai d'inscription
Mardi, 13 octobre 2020
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Kurs 11

Das Recht der Planervertrage

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

Ohne Planung kein Bauwerk. Ob die Planerinnen oder Pla-
ner als Ingenieure oder als Architekten, als Einzelplaner o-
der als Gesamtplaner auftreten, beim Bauen fuhrt kein Weg
an ihnen vorbei. Entsprechend hoch ist die Bedeutung der
Vertrage, die sie mit ihren Auftraggebern abschliessen. Die
Rechtsfragen, die sich im Zusammenhang mit diesen
Planervertragen stellen, sind zahlreich, nicht selten schwie-
rig und trotz hochstrichterlicher Rechtsprechung umstrit-
ten. Diese Veranstaltung geht aus von der Qualifikation der
Planervertragen und den Folgen, die damit verbunden sind.
Sie beleuchtet die Pflichten der Planer, ihre Haftung und die
Verhaltnisse, die sich ergeben, wenn Planer neben Unter-
nehmern haften. Stets orientiert sie sich am Gesetz, aber
auch an den Vertragsnormen, die der SIA und die KBOB fur
Planervertrage geschaffen.

Kursleitung
Christian Josi, Oberrichter

Referierende

Prof. Dr. iur. Hubert Stockli, Professor fur Zivil und Han-
delsrecht an der Universitat Freiburg, Direktor des Insti-
tuts fur Schweizerisches und Internationales Baurecht

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

Dauer
% Tag, nachmittags

Termin
Donnerstag, 12. November 2020

Kursort
Technische Fachschule Bern, Festsaal
(Raum LOH 205), Lorrainestrasse 3, 3013 Bern

Kurskosten
CHF 100.- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist
Donnerstag, 5. November 2020

Cours 11

Le droit des contrats de planification

Ouvert aux membres de la justice bernoise, de la
police cantonale ainsi qu'aux membres de 'AAB

Sans planification, pas de construction. Qu'ils officient en tant
gu'architecte ou ingénieur, dans le cadre d'une planification
isolée ou globale, les planificateurs et planificatrices sont in-
contournables lorsqu'il s'agit de construire. Les contrats que
concluent leurs mandants avec eux présentent donc une
grande importance. Les questions juridiques qui se posent
dans le cadre de ces contrats de planification sont nom-
breuses, souvent complexes et controversées, malgré la ju-
risprudence des instances supérieures. Ce cours est consacré
a la qualification des contrats de planification et a leurs con-
séquences. Il mettra en lumiére les obligations des planifica-
teurs et planificatrices, leur responsabilité et les consé-
guences qui en découlent, lorsque ceux-ci et celles-ci endos-
sent une responsabilité paralléle a celle des entrepreneurs.
Les dispositions légales, mais aussi les normes contractuelles
élaborées par la SIA et la KBOB pour les contrats de planifi-
cation nous serviront de guides.

Direction du cours
Christian Josi, juge d'appel

Conférenciers

Hubert Stockli, Dr en droit, professeur de droit civil et com-
mercial a l'université de Fribourg, directeur de l'institut pour
le droit suisse et international de la construction

Peter von Ins, avocat spécialisé FSA en droit de la construc-
tion et droit immobilier, médiateur économique

Durée
% journée, aprées-midi

Date
Jeudi, 12 novembre 2020

Lieu
Technische Fachschule Bern, Festsaal

(salle LOH 205), Lorrainestrasse 3, 3013 Berne

Colt
CHF 100.- pour les membres de 'AAB

Délai d'inscription
Jeudi, 5 novembre 2020
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Neues aus dem Bundeshaus
Nouveautés du Palais Fédéral

Céline Fuchs

Staatsanwaltin bei der Regionalen
Staatsanwaltschaft Berner Jura-
Seeland

Strafrecht

Das Schweizerische Stimmvolk hat in der Volksabstimmung vom 9. Februar 2020
den Entscheid des Parlaments flr die Erweiterung der Anti-Rassismus-Strafnorm
auf die sexuelle Orientierung klar bestétigt. Die entsprechenden Anderungen des
Strafgesetzbuchs und des Militarstrafrechts treten am 1. Juli 2020 in Kraft. Ab die-
sem Datum wird auch bestraft, wer Menschen aufgrund ihrer sexuellen Orientie-
rung diskriminiert.

Bereits am 1. Februar 2020 ist die Verordnung vom 13. November 2019 Giber Mas-
snahmen zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und hausli-
cher Gewalt (Verordnung gegen Gewalt gegen Frauen und hausliche Gewalt) in
Kraft getreten. Die Verordnung soll dazu beitragen, dass Gewalt gegen Frauen
und hausliche Gewalt verhindert werden. In der Verordnung ausdrucklich er-
wahnt werden psychische, physische und sexuelle Gewalt, sexuelle Belastigung,
Stalking, Zwangsheirat, Verstimmelung weiblicher Genitalien sowie Zwangsab-
treibung und Zwangssterilisation. Zudem soll die Verordnung die Koordination,
Vernetzung und Zusammenarbeit zwischen 6ffentlichen und privaten Akteuren im
Bereich der Verhutung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher
Gewalt in der Schweiz férdern.

Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 20. Marz 2020 entschieden, dass er Op-
fer von héauslicher Gewalt bei der medizinischen Versorgung besser unterstitzen
will. Insbesondere will er mit den Kantonen die Sicherung der Finanzierung einer
gerichtsverwertbaren Dokumentation der Verletzungen als Soforthilfe gemass
Opferhilfegesetz (OHG) prufen. Die Thematik der hauslichen Gewalt soll noch bes-
ser in die Schulung von Gesundheitsfachpersonen integriert werden. Im Hinblick
auf einen allfalligen Gerichtsprozess ist es von zentraler Bedeutung, dass eine
gute Dokumentation der Verletzungen des Opfers vorhanden ist. Aus diesem
Grund will der Bundesrat gemeinsam mit den Kantonen prufen, wie ein Opfer von
Gewalttaten durch die Opferhilfe von den entsprechenden Kosten befreit werden
kénnte. Obwohl die medizinische Versorgung bei hauslicher Gewalt in die Zustan-
digkeit der Kantone fallt, ist der Bundesrat bereit zu prufen, ob ein allgemeiner
Informations- und Sensibilisierungsauftrag zuhanden der Behdrden uber die Op-
ferhilfe bei einer kiinftigen Revision im OHG verankert werden kann. Die Anstren-
gungen zur Bekampfung der hauslichen Gewalt und zur Verbesserung der Situa-
tion der Opfer will der Bundesrat fortsetzen. Im Rahmen der Arbeiten am Bericht
zum Postulat Arslan 19.4369 «Prifung wirksamerer Massnahmen zum Opfer-
schutz in Hochrisikofallen bei hauslicher Gewalt» wird das Thema mit allen wich-
tigen Akteuren vertieft. Im Ubrigen empfiehlt der Bundesrat, dass die Kantone
ihre Bestrebungen im Bereich der medizinischen Versorgung in Fallen von hausli-
cher Gewalt fortsetzen.

Das Bundesamt fur Justiz hat in Umsetzung der Motion 16.3002 der Rechtskom-
mission des Nationalrats in Zusammenarbeit mit den Kantonen eine Analyse der
Strafvollzugspraxis vorgenommen und hat bereits Ende 2018 punktuelle Anpas-
sungen des Strafrechts vorgeschlagen. Die Arbeitsgruppe ist namentlich zum
Schluss gekommen, dass es zu verhindern sei, dass in Einzelfallen nach wie vor
gefahrliche Straftater ohne entsprechende Vorbereitung, Betreuung und Aufla-
gen am Ende der Sanktion freigelassen werden. Der Bundesrat hat an seiner Sit-
zung vom 6. Marz 2020 nun festgehalten, dass sich das geltende Sanktionenrecht,
welches flexibel ist und eine massgeschneiderte Losung im Einzelfall ermadglicht,
bewahrt hat. In erster Linie sollen Straftater nach der Verblissung ihrer Strafe in
die Gesellschaft eingegliedert werden. Ist ein Straftater jedoch nach wie vor ge-
fahrlich, muss die Gesellschaft so lange vor ihm geschutzt werden, als dies zur
Verhinderung von Straftaten notwendig ist. Aus diesem Grund soll der Schutz vor
gefahrlichen Straftatern mit gezielten und punktuellen Massnahmen weiter ver-
bessert werden. Infolgedessen hat der Bundesrat zwei Vorlagen mit gezielten
Massnahmen zur weiteren Verbesserung der Sicherheit im Straf- und Massnah-
menvollzug in die Vernehmlassung geschickt. Kontrolle und Betreuung sollen aus-
gebaut, die Zustandigkeiten der involvierten Behdrden geklart und die Verfahren
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vereinfacht werden. So soll ein verwahrter Straftater, der sich im geschlossenen
Vollzug der Verwahrung oder der vorangehenden Freiheitsstrafe befindet, die ge-
setzlich vorgesehenen Urlaube nur in Begleitung von Sicherheitspersonal antre-
ten durfen. Der Bundesrat unterbreitet darUber hinaus den Vorschlag, dass die
Zustandigkeiten bei der Aufhebung, Anderung oder Verldngerung einer therapeu-
tischen Massnahme schweizweit vereinheitlicht werden. Dadurch soll verhindert
werden, dass infolge mehrfacher Zustandigkeiten ein Straftater entlassen wird
und erneut eine Straftat begehen kann. Weiter soll die Rolle der Fachkommission
zur Beurteilung der Gefahrlichkeit von Straftatern gestarkt werden. Demzufolge
werden die Zusammensetzung und die Zustandigkeit der Fachkommission prazi-
siert. Sind bei Gewalt- und Sexualstraftater die besonderen Voraussetzungen der
Verwahrung nicht erfullt und bleibt nach dem Strafvollzug oder nach dem Vollzug
einer stationaren therapeutischen Massnahme eine gewisse Gefahrlichkeit beste-
hen, soll der Straftater auch in Freiheit weiterhin betreut und kontrolliert werden.
Dazu will der Bundesrat die bereits heute geltenden Instrumente der Bewah-
rungshilfe und der Weisungen ausbauen. Es soll kiinftig moglich sein, zum Bei-
spiel therapeutische Behandlungen oder die Weisung, sich an einem besonderen
Ort aufzuhalten, bei Bedarf nachtraglich anzuordnen. Daruber hinaus will der
Bundesrat die Moglichkeit schaffen, die angeordneten Weisungen durch den Ein-
satz von elektronischen Fussfesseln besser zu kontrollieren. Schliesslich will der
Bundesrat bei besonders gefahrlichen Jugendlichen direkt im Anschluss an die
Sanktion eine Massnahme des Erwachsenenstrafrechts ermdglichen. So soll ver-
hindert werden, dass Jugendliche, die eine sehr schwere Straftat begangen haben
und weiterhin gefahrlich sind, nach Verbussung der Sanktion und Erreichen des
25. Lebensjahres in die Freiheit entlassen werden mussen.

Der Bundesrat will mit dem Veloweggesetz fir bessere und sichere Velowege sor-
gen. Im Herbst 2018 hat die Schweizer Stimmbevdlkerung dem Bundesbeschluss
Uber die Velowege zugestimmt und sich folglich dafiir ausgesprochen, dass der
Bund die Kantone bei den Velowegen unterstitzt. In seiner Sitzung vom 13. Mai
2020 hat der Bundesrat jetzt die rechtlichen Grundlagen zur Umsetzung des
neuen Verfassungsartikels geschaffen. Der Bau von Velowegen bleibt Aufgabe der
Kantone. Dabei haben die Kantone jedoch die Pflicht, kiinftig Velowege verbind-
lich zu planen und fur ein zusammenhangendes und sicheres Velowegnetz zu sor-
gen. Bei Aufhebung von Velowegen missen sie durch neue ersetzt werden. Der
Bund unterstutzt die Kantone mit Fachinformationen, Beratung, Geodaten und
mit der Begleitung von Pilotprojekten. In seinem Bereich wird der Bund, beispiels-
weise bei Autobahnanschlussen oder auf Nationalstrassen mit Mischverkehr,
zwecks Entflechtung des Verkehrs situativ ebenfalls vermehrt Velowege realisie-
ren. Dies hat er in der Vergangenheit in der Schéllenenschlucht bereits getan. Im
Rahmen von Instandsetzungsarbeiten entlang der Gotthardpassstrasse zwischen
Goschenen und Andermatt wurde ein Veloweg realisiert und 2019 eré6ffnet. Auch
kann der Bund unter bestimmten Voraussetzungen Land fur Veloinfrastrukturen
zur Verfugung stellen oder Velobahnen prifen.

Damit Ermittlungen vorangebracht und Zusammenhange zwischen verschiede-
nen Fallen im In- und Ausland erkannt werden kénnen, missen DNA-Profile und
Fingerabdriicke rasch abgeglichen werden kdénnen bzw. die Schweizer Polizei
muss rasch in Erfahrung bringen kénnen, welche Lander Informationen zu DNA-
Profilen und Fingerabdriicken haben. Infolgedessen hat der Bundesrat in seiner
Sitzung vom 13. Dezember 2019 das Vernehmlassungsverfahren tber die Geneh-
migung und Umsetzung von drei internationalen Kooperationsabkommen eroff-
net. Die Schweizer Polizei kann heute bei der Suche nach Informationen zu Fin-
gerabdriicken oder DNA-Profilen nicht auf die nationalen Informationssysteme
anderer europaischer Lander zugreifen. Das hat zur Folge, dass alle Lander sepa-
rat angefragt werden mussen, ohne dass bekannt ist, ob diese tatsachlich Gber
sachdienliche Informationen verfligen. Ein Kooperationsabkommen, die Primer
Zusammenarbeit, [6st dieses Problem, indem bestimmte Schweizer Informations-
systeme mit denen anderer europdischer Lander vernetzt werden. Dabei handelt
es sich um das Fingerabdruck-Informationssystem, das DNA-Profil-Informations-
system und die Fahrzeug- und Fahrzeughalter-Datenbank. So |asst sich innerhalb
kirzester Frist feststellen, welche auslandischen Behérden relevante Informatio-
nen haben. Die Primer Zusammenarbeit fuhrt dazu, Ermittlungen effizienter zu
gestalten, zur Fahndung ausgeschriebene Personen oder Personen, die vermisst
werden oder verstorben sind, zu lokalisieren und zu identifizieren oder
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Informationen Uber sie zu erhalten. Ein weiteres Abkommen, das Eurodac-Proto-
koll, erteilt den Strafverfolgungsbehdrden die Befugnis, auf die Eurodac-Daten-
bank zuzugreifen. In dieser Datenbank werden die Fingerabdricke von Personen
gespeichert, die in einem Dublin-Staat ein Asylgesuch einreichen oder bei der il-
legalen Einreise in den Dublin-Raum aufgegriffen werden. Die Eurodac-Datenbank
darf durch die Strafverfolgungsbehdrden jedoch nur zur Pravention und zur Auf-
deckung schwerer Straftaten, bei Terrorismusverdacht und im Rahmen von dies-
beziglichen Ermittlungen konsultiert werden. Bedingung dafir, dass die Strafver-
folgungsbehdérden auf die Eurodac-Datenbank zugreifen kdnnen, ist der automa-
tisierte Austausch von Fingerabdriucken und DNA-Profilen. Das dritte Kooperati-
onsabkommen, das PCSC-Abkommen, ist inhaltlich dhnlich ausgestaltet wie das
Primer Abkommen. So sieht es den automatisierten Austausch von DNA-Profilen
und Fingerabdrtcken zwischen der Schweiz und den USA vor.

An seiner Sitzung vom 20. Mai 2020 hat der Bundesrat die revidierten Verkehrsre-
geln- und Signalisationsverordnungen verabschiedet und per 1. Januar 2021 in
Kraft gesetzt. Bei Stau gilt auf Autobahnen kiinftig die Pflicht, eine Rettungsgasse
zu bilden. Folglich missen die Automobilisten bei Stau zwischen der linken und
der rechten Spur, bei dreispurigen Strassen zwischen der linken und den beiden
rechten Spuren, gentugend Platz fur Rettungsfahrzeuge freilassen, ohne dass sie
den Pannenstreifen belegen. Ein Verstoss gegen diese Vorschrift wird mit Ord-
nungsbusse geahndet. Kunftig gilt bei Spurabbauten das Reissverschlussprinzip.
Das bedeutet, dass die Automobilisten Fahrzeuge auf der abgebauten Spur ein-
schwenken lassen mussen. So soll verhindert werden, dass bei Spurabbauten zu
frih auf die verbleibende Spur gewechselt wird, wie es heute oft geschieht. Das
Nichtbeachten des Reissverschlussprinzips wird mit Ordnungsbusse bestraft. Wei-
ter wird es kunftig auch zulassig sein, auf Autobahnen rechts an Fahrzeugen vor-
beizufahren, wenn sich nur auf dem linken oder bei dreispurigen Autobahnen auf
dem mittleren Fahrstreifen eine Kolonne gebildet hat. Rechtstiberholen, d.h. Aus-
schwenken auf den rechten Fahrstreifen und dann unmittelbare Wiederein-
schwenken, bleibt weiterhin verboten. Ein Verstoss gegen dieses Verbot wird mit
Ordnungsbusse geahndet. Radfahren und Mofafahrern ist es neu erlaubt, an Am-
peln bei Rot rechts abzubiegen, sofern dies entsprechend signalisiert ist. Kinder
dirfen bis 12 Jahre mit ihren Velos neu auf dem Trottoir fahren, wenn es keinen
Radweg oder Radstreifen gibt. Eine weitere Anderung fiihrt dazu, dass neu vor
Lichtsignalen ein Bereich fur Radfahrer markiert werden kann, selbst wenn kein
Radstreifen vorhanden ist. Weiter wird eine Umleitungswegweisung fir den Lang-
samverkehr eingefuhrt. Im Bereich des ruhenden Verkehrs wird neu das Symbol
«Ladestation» geschaffen. Mit diesem Symbol kénnen Abstellflachen bezeichnet
werden, die Uber eine Ladestation fur Elektrofahrzeuge verfugen. Diese Parkfel-
der kdnnen neu grun eingefarbt werden. Neu kdnnen markierte Parkierungsfla-
chen mit einem Velopiktogramm fur Velos reserviert werden, ohne dass wie bisher
eine zusatzliche Signalisation erforderlich ist. Der Geltungsbereich des Signals
«Parkieren gegen Gebuhr» wird auf alle Fahrzeuge ausgedehnt, sodass gebihren-
pflichtige Parkfelder auch fiir Motorrader, Mofas und schnelle E-Bikes eingefihrt
werden kénnen. Weiter hat der Bundesrat per 1. Januar 2021 in der Nationalstras-
senverordnung das Verbot, an Autobahnraststatten Alkohol auszuschenken und
zu verkaufen, aufgehoben. Fiir gewisse schwere Motorwagen mit einem Gesamt-
gewicht von tber 3500 Kilogramm werden Erleichterungen eingefiihrt. So werden
Blutspendedienste vom Sonntags- und Nachtfahrverbot sowie von Veteranenfahr-
zeuge vom Sonntagsfahrverbot ausgenommen. Weiter wird die zuldssige Hochst-
geschwindigkeit von leichten Motorfahrzeugen mit Anhangern bis 3.5 Tonnen von
80 km/h auf 100 km/h erhéht, sofern Anhanger und Zugfahrzeug fur diese Ge-
schwindigkeit zugelassen sind. Die Verordnung der UVEK Uber die Tempo-30-Zo-
nen und die Bergungszonen wird so angepasst, dass in Tempo-30-Zonen aus-
nahmsweise vom Grundsatz des Rechtsvortritts abgewichen werden kann. Kiinftig
wird es moglich sein, in diesen Zonen vortrittsberechtigte Fahrradstrassen einzu-
richten. Die Fahrradstrasse kann mittels Markierung eines grossen Velopikto-
gramms gekennzeichnet werden. Schliesslich werden die Weisungen des UVEK
Uber besondere Markierungen auf der Fahrbahn dahingehend erganzt, dass bei
Fussgangerstreifen eine Markierung auf die Strassenbahn hinweisen kann. So-
dann kénnen geeignete Fussgangeruberquerungsstellen mit «Fuessli» gekenn-
zeichnet werden, wobei diese Markierung auf dem Trottoir angebracht wird.
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Insbesondere soll diese Markierung in Tempo-30-Zonen eingesetzt werden, da
dort Fussgangerstreifen nur ausnahmsweise markiert werden durfen.

Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 20. Mai 2020 sodann beschlossen, dass
die revidierte Verordnung Uber die Gebiihren und Entschadigungen fiir die Uber-
wachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (GebV-UPF) am 1. Juli 2020 in Kraft
tritt. Die anordnenden Behorden haben bisher fur Auskiinfte zu Teilnehmeran-
schlissen zahlreiche Rechnungen vom Dienst Uberwachung Post- und Fernmel-
deverkehr (UPF) erhalten. Dadurch ist fur alle Beteiligten ein grosser administra-
tiver Aufwand entstanden. Diese Auskiinfte werden nunmehr mit Inkrafttreten
der Gebuhrenverordnung den anordnenden Behdrden nicht mehr in Rechnung
gestellt. Um das dadurch entstehende Defizit aufzufangen wird dieses mittels Ge-
bihrenverordnung auf Echtzeit- und riickwirkende Uberwachungen Gberwalzt.
Die Entschadigungen werden den Fernmeldedienstanbietern (FDA), die die einfa-
chen Ausklnfte bearbeiten, weiterhin ausbezahlt. Fir diese Vereinfachung des
Gebuhren- und Entschadigungsmodells gab die Empfehlung der vom Bundesrat
eingesetzten Arbeitsgruppe Finanzierung FMU, die aus Vertretern des Bundes,
der Kantone und der FDA besteht, Anstoss.

Zivilrecht
Coronavirus und Verfahrensrecht

Am 16. April 2020 hat der Bundesrat direkt gestutzt auf Art. 185 Abs. 3 BV die
Verordnung uber Massnahmen in der Justiz und im Verfahrensrecht im Zusam-
menhang mit dem Coronavirus (COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrens-
recht, SR 272.81) erlassen. Die Verordnung soll mithelfen, in der ausserordentli-
chen Lage die Funktionsfahigkeit der Justiz aufrechtzuerhalten.

Art. 1 halt als Grundsatz fest, dass die Gerichte bei der Durchfiihrung von Verfah-
renshandlungen mit Teilnahme von Parteien, Zeuginnen und Zeugen oder Drit-
ten, wie Verhandlungen und Einvernahmen, die gemass Empfehlungen des Bun-
desamtes fur Gesundheit angezeigten Massnahmen betreffend Hygiene und so-
ziale Distanz einzuhalten haben.

Im Ubrigen enthilt die Verordnung Bestimmungen (ber Zivil- und Betreibungs-
verfahren. Generell erlaubt wird unter bestimmten Voraussetzungen die Durch-
fuhrung von Einvernahmen und Verhandlungen mittels Videokonferenz (Art. 2).
Fur Verhandlungen ist hierflir das Einverstandnis der Parteien erforderlich, sofern
nicht wichtige Grinde, insbesondere Dringlichkeit, vorliegen. Bei Videokonferen-
zen kann die Offentlichkeit mit Ausnahme akkreditierter Medienschaffender aus-
geschlossen werden (Art. 2 Abs. 3). In eherechtlichen Verfahren kdnnen personli-
che Anhérungen mittels Video- oder Telefonkonferenz durchgefuhrt werden,
wenn die Parteien einverstanden sind - bei Dringlichkeit auch ohne deren Einver-
standnis - und keine wichtigen Grinde dagegensprechen (Art. 3).

Einen technischen Pferdefuss enthalt Art. 4, indem bei Einvernahmen und auch
Anhérungen mittels Telefon- oder Videokonferenz eine Aufzeichnung von Ton und
gegebenenfalls Bild verlangt wird, wofur im Kanton Bern bis Redaktionsschluss
noch keine allgemein gultige technische Lésung gefunden werden konnte. Die
bisherige kantonale Praxis, Anhdérungen bei (Auslands-)Abwesenheit eines Ehe-
gatten auch per Telefon durchzufihren, ohne dass dieses Gesprach aufgenom-
men wird, kann beibehalten werden (vgl. Ziff. 7.12 Bst. a der Massnahmen im Um-
gang mit der Covid-19-Pandemie, Stand 20.04.2020).

Schliesslich kann das Verfahren auch schriftlich gefuhrt werden, wenn die Durch-
fuhrung einer Verhandlung auch mit Einsatz von Video- oder Telefonkonferenzen
nicht moglich oder unzumutbar ist, Dringlichkeit besteht und keine wichtigen
Grunde dagegensprechen (Art. 5).

In Betreibungsverfahren kann bei Zustellungen auf eine Empfangsbestatigung
verzichtet werden, wenn ein erster ordentlicher Zustellversuch gescheitert ist o-
der ein solcher im Einzelfall aufgrund besonderer Umstande von vornherein un-
maoglich oder aussichtslos ist (Art. 7 Abs. 1 Bst. a). Bedingung ist aber weiter, dass
die Empfangerin oder der Empfanger am Vortrag uber die Zustellung verstandigt
worden ist. Das geschieht durch eine telefonische Mitteilung, wenn nicht damit
gerechnet werden kann, dass der Empfanger eine schriftliche oder elektronische
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Mitteilung Uber die Zustellung spatestens am Vortrag erhalten hat (Art. 7 Abs. 1
Bst. b). FUr die Wiederherstellung einer versaumten Frist ist in diesen Fallen ent-
gegen Art. 33 Abs. 4 SchKG nicht die Aufsichtsbehdérde, sondern das Betreibungs-
oder Konkursamt zustandig (Art. 8).

Zulassig ist unter bestimmten Bedingungen auch eine Versteigerung Uber eine
Online-Versteigerungsplattform (Art. 9).

Das Bundesamt fur Justiz hat zu der Verordnung Erlauterungen publiziert (Erlau-
terungen zur Verordnung Uber Massnahmen in der Justiz im Zusammenhang mit
dem Coronavirus, https://www.bj.admin.ch/dam/ data/bj/aktu-
ell/news/2020/2020-04-16/erlaeuterungen-covid19-justiz-d.pdf).

Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO)

Am 26. Februar 2020 hat der Bundesrat den Entwurf sowie die Botschaft zur An-
derung der Zivilprozessordnung verabschiedet. Da die zahlreichen Bestimmun-
gen wahrend der parlamentarischen Beratungen vermutlich noch einige Anpas-
sungen erfahren werden, wird im Folgenden nur auf die wichtigsten der vorge-
schlagenen Anderungen eingegangen.

In der Vernehmlassung hoch umstritten waren die Vorschlage fur eine Starkung
der kollektiven Rechtsdurchsetzung von Massen- und Streuschaden. Diese wur-
den daher aus der Vorlage herausgeldst und sollen gesondert behandelt werden,
um die sonst kaum umstrittene Revision nicht zu gefahrden.

Art. 6 Abs. 2 Bst. d E-ZPO nimmt die Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhadltnis, dem
Arbeitsvermittlungsgesetz, dem Gleichstellungsgesetz sowie aus Miete und Pacht
von Wohn- und Geschaftsraumen oder aus landwirtschaftlicher Pacht von der
handelsgerichtlichen Zustandigkeit aus. Damit wird die im Mietrecht mit der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung (BGE 143 III 137 E. 2; 139 III 457 E. 4) geschaf-
fene Zersplitterung der Zustandigkeit zwischen ordentlichen Gerichten und Han-
delsgerichten beseitigt und die umstrittene Frage, ob ein arbeitsrechtlicher Pro-
zess Uberhaupt handelsrechtlicher Natur sein kann, verbindlich geklart.

Neu sollen die Kantone das Handelsgericht auch zustandig erklaren kénnen far
Streitigkeiten mit einem Streitwert von mindestens 100'000 Franken aus der ge-
schaftlichen Tatigkeit mindestens einer Partei, wenn die Parteien der Zustandig-
keit des Handelsgerichts zustimmen und im Zeitpunkt dieser Zustimmung min-
destens eine Partei ihren Wohnsitz, ihren gewdhnlichen Aufenthaltsort oder ihren
Sitz nicht in der Schweiz hat (Art. 6 Abs. 4 Bst. c E-ZPO). Unter diesen Vorausset-
zungen kdnnen die Parteien in internationalen Handelsstreitigkeiten durch Ver-
einbarung die sachliche Zustandigkeit eines bestimmten Handelsgerichts begrin-
den. Dabei handelt es sich um ein Novum, war doch bisher eine Vereinbarung der
sachlichen Zustandigkeit ausgeschlossen (vgl. BGE 142 III 623 E. 2). Damit verbun-
den kann das kantonale Recht gemass Art. 129 Abs. 2 E-ZPO vorsehen, dass auf
Antrag samtlicher Parteien eine andere Landessprache oder die englische Spra-
che benutzt werden kann. Auf diese Weise soll den Bestrebungen zur aktiveren
Positionierung der Schweiz als Justizplatz fur internationale Zivil- und Handelssa-
chen entgegengekommen werden (Botschaft, BBl 2020, S. 50).

Als Regel soll das Schlichtungsverfahren neu auch in handelsrechtlichen Streitig-
keiten gemass Art. 6 ZPO sowie in Streitigkeiten gemass Art. 5und 8 ZPO, in denen
eine einzige kantonale Instanz zustandig ist, durchgefiihrt werden (Art. 198 Abs.
1 Bst. f E-ZPO e contrario). Die klagende Partei kann die Klage in diesen Fallen aber
auch direkt beim Gericht einreichen, bei Klagen im Zusammenhang mit dem geis-
tigen Eigentum (Art. 5 Abs. 1 Bst. a ZPO) oder mit dem Gebrauch der Firma (Art. 5
Abs. 1 Bst. ¢ ZPO) aber nur, sofern der Streitwert mehr als 30'000 Franken betragt
(Art. 199 Abs. 3 E-ZPO). Bei Klagen Uber den Unterhalt von Kindern und weitere
Kinderbelange soll das Schlichtungsverfahren inskiinftig entfallen (Art. 198 Abs. 1
Bst. b® E-ZPO). In den Ubrigen vermégensrechtlichen Streitigkeiten gemass Art.
210 Abs. 1 Bst. ¢ ZPO soll ein Entscheidvorschlag bis zu einem Streitwert von
10'000 statt wie bisher von 5'000 Franken unterbreitet werden kénnen (Art. 210
Abs. 1 Bst. c E-ZPO).

In Bezug auf die Klagenhaufung wird prazisiert, dass fur die einzelnen Klagen die
gleiche Verfahrensart anwendbar und das gleiche Gericht sachlich zustandig sein
muss (Art. 71 Abs. 1 Bst. b und c E-ZPO). Klagenhaufung ist aber ebenfalls zulassig,
wenn die unterschiedliche sachliche Zustandigkeit oder die Verfahrensart
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lediglich auf dem Streitwert beruht. Sind fir die einzelnen Anspruche unterschied-
liche Verfahrensarten anwendbar, werden sie zusammen im ordentlichen Verfah-
ren beurteilt. (Art. 90 Abs. 2 E-ZPO).

Die Widerklage ist auch zuldssig und zusammen mit der Hauptklage im ordentli-
chen Verfahren zu beurteilen, wenn der Anspruch lediglich aufgrund seines Streit-
werts im vereinfachten Verfahren zu beurteilen ist (Art. 224 Abs. 1° Bst. a E-ZPO)
oder mit der Widerklage auf Feststellung des Nichtbestehens eines Rechts oder
Rechtsverhaltnisses geklagt wird, nachdem mit der Hauptklage nur ein Teil des
Anspruchs eingeklagt wurde und dafur lediglich aufgrund des Streitwerts das ver-
einfachte Verfahren Anwendung findet (Art. 224 Abs. 1° Bst. b E-ZPO). Damit soll
die Praxis des Bundesgerichts ins Gesetz Uberfihrt werden (BGE 143 III 506; 145
I1I 299).

Fir die Streitverkiindungsklage wird prazisiert, dass die Anspriiche in einem sach-
lichen Zusammenhang mit der Hauptklage stehen mussen, das Gericht fur diese
sachlich zustandig sein muss und die Hauptklage sowie die Anspriiche im ordentli-
chen Verfahren zu beurteilen sein mussen (Art. 81 Abs. 1 E-ZPO). Sie ist entgegen
BGE 142 III 102 nicht zu beziffern, wenn sie dieselbe Leistung betrifft, zu der die
streitverkindende Partei ihrerseits im Hauptverfahren verpflichtet wird (Art. 82
Abs. 1 dritter Satz E-ZPO).

Nicht zuletzt gaben die als zu hoch empfundenen Kostenvorschiisse Anstoss zu
der vorliegenden Revision. Gemass Art. 98 Abs. 1 E-ZPO sollen das Gericht und die
Schlichtungsbehérden von der klagenden Partei nur noch einen Vorschuss von
hochstens der Halfte der mutmasslichen Gerichtskosten verlangen duarfen. Im-
merhin kann ausnahmsweise gemass Art. 98 Abs. 2 E-ZPO ein Vorschuss in der
vollen Hohe der mutmasslichen Gerichtskosten verlangt werden in Schlichtungs-
verfahren, summarischen Verfahren (ohne vorsorgliche Massnahmen und fami-
lienrechtliche Verfahren), Rechtsmittelverfahren und Verfahren mit einem Streit-
wert von 100'000 Franken, in denen das Handelsgericht (Art. 6 Abs. 4 Bst. c E-ZPO)
oder eine einzige kantonale Instanz (Art. 8 E-ZPO) nur mit Zustimmung der Ge-
genpartei angerufen werden kann. Nur in diesen Ausnahmefallen darf der Vor-
schuss mit den Gerichtskosten verrechnet werden. In den Ubrigen Fallen setzt dies
voraus, dass die Person, die den Vorschuss geleistet hat, auch kostenpflichtig ist.
Sonst muss der Vorschuss zurlckerstattet und ein Fehlbetrag bei der kostenpflich-
tigen Partei nachgefordert werden (Art. 111 Abs. 1 E-ZPO).

Die unentgeltliche Rechtspflege soll entgegen der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung (BGE 141 1241 E. 3; 140 III 12 E. 3) auch fur die vorsorgliche Beweis-
fuhrung gewahrt werden kdnnen (Art. 118 Abs. 2 zweiter Satz E-ZPO).

Geldst wird auch die umstrittene Frage, wie die Vollstreckung eines ohne schrift-
liche Begriindung eréffneten vollstreckbaren Entscheides aufgeschoben werden
kann. Neu soll die Zustandigkeit dafur dem erstinstanzlichen Gericht zugewiesen
werden. Dieses kann die Vollstreckung auf Antrag der unterliegenden Partei oder
von Amtes wegen bis zu einem entsprechenden Entscheid der Rechtsmittelinstanz
oder dem unbenutzten Ablauf der Rechtsmittelfrist aufschieben, wenn der be-
troffenen Partei ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht (Art. 236
Abs. 4 E-ZPO). Zudem kann eine Partei beim Gericht, das den Entscheid erlassen
hat, bis zum Ablauf der Frist fur die schriftliche Begrindung um Aufschub der
Vollstreckung ersuchen, wenn ihr ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil
droht (Art. 239 Abs. 2° E-ZPO). Entsprechend ist ein ohne schriftliche Begriindung
eroffneter Entscheid (Art. 239) vollstreckbar, wenn dem Rechtsmittel gegen den
Entscheid keine aufschiebende Wirkung zukommt und das Gericht die Vollstre-
ckung nicht aufgeschoben hat (Art. 336 Abs. 3 E-ZPO). Davon unberuhrt bleibt die
Befugnis der Rechtsmittelinstanz, die vorzeitige Vollstreckung zu bewilligen bzw.
selbst die aufschiebende Wirkung zu erteilen (Art. 325 Abs. 2 ZPO).

In familienrechtlichen Streitigkeiten des Summarverfahrens gemass Art 271, 276,
302 und 305 ZPO soll neu die Anschlussberufung zuldssig sein (Art. 314 Abs. 2 E-
ZPO).

Hat die Berufungsinstanz den Sachverhalt von Amtes wegen zu erforschen, so be-
ricksichtigt sie neue Tatsachen und Beweismittel bis zur Urteilsberatung (Art. 317
Abs. 1’ E-ZPO). Die in BGE 144 III 349 begriundete Praxis soll damit ins Gesetz
Uberfuhrt werden.
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Art. 318 Abs. 2 und Art. 327 Abs. 5 ZPO, welche die Rechtsmittelinstanzen zur
schriftlichen Begriindung ihrer Entscheide verpflichten, sollen aufgehoben wer-
den. Damit gelangt der Grundsatz von Artikel 239 Absatz 1 ZPO auch fur die Beru-
fung und die Beschwerde zur Anwendung (Botschaft, BBI 2020, S. 78).

Ehe fir alle

Die Rechtskommission des Nationalrats (RK-N) hat aufgrund der parlamentari-
schen Initiative 13.468 «Ehe fur alle» eine Vorlage ausgearbeitet. Am 29. Januar
2020 hat der Bundesrat beschlossen, diese zu unterstutzen, und sich fur eine még-
lichst rasche Umsetzung ausgesprochen. Zunachst soll der Grundsatz im Gesetz
verankert werden, dass auch gleichgeschlechtliche Paare heiraten konnen. Dem
Anliegen einer Minderheit, auch gleich die Elternschaft gleichgeschlechtlicher
Paare zu regeln, erteilte die RK-N ebenso eine Absage wie dem Antrag einer wei-
teren Minderheit, die Ehe fur alle schon gar nicht zuzulassen. Weitere Fragen wie
der Zugang zur Fortpflanzungsmedizin sollen zunachst vertieft gepriuft und zu ei-
nem spateren Zeitpunkt gesondert diskutiert werden.

Gemass Art. 94 E-ZGB kann die Ehe von zwei Personen eingegangen werden, die
das 18. Altersjahr zurtckgelegt haben und urteilsfahig sind. Damit ist eigentlich
schon alles gesagt. Die Ubrigen Bestimmungen der Vorlage enthalten weitgehend
redaktionelle Anderungen bestehender Bestimmungen des ZGB und des IPRG, in-
dem die Wendungen «Braut oder Brautigam» und «Brautleute» durch «Verlobte»
ersetzt werden und dort, wo auf eine frihere Ehe Bezug genommen wird, auch
auf eine frihere eingetragene Partnerschaft verwiesen wird.

Zu klaren war das Verhaltnis zur eingetragenen Partnerschaft. Eingetragene Part-
nerschaften sollen mit Inkrafttreten nicht einfach von Gesetzes wegen in Ehen
umgewandelt werden. Damit dies geschieht, ist gemass Art. 35 E-PartG eine ge-
meinsame Umwandlungserklarung notwendig, die - auf Antrag - in Anwesenheit
von zwei Zeugen auch im Trauungslokal entgegengenommen werden kann. Mit
der Abgabe der Umwandlungserklarung gelten die bisherigen Partnerinnen und
Partner als verheiratet (Art. 35a Abs. 1 E-PartG). Knupft eine gesetzliche Bestim-
mung fir Rechtswirkungen an die Dauer der Ehe an, so ist die Dauer der voran-
gegangenen eingetragenen Partnerschaft anzurechnen (Art. 35a Abs. 2 E-PartG).
Ab dem Zeitpunkt der Umwandlung gilt der ordentliche Glterstand der Errungen-
schaftsbeteiligung, sofern nicht durch Vermdgens- oder Ehevertrag etwas ande-
res vereinbart wurde (Art. 35a Abs. 3 E-PartG), und ein Vermdgens- oder Ehever-
trag bleibt nach der Umwandlung weiterhin gultig (Art. 35a Abs. 4 E-PartG).

Mit der Revision sind geringfiigige Anderungen des IPRG verbunden. Neben re-
daktionellen Anderungen geht es im Wesentlichen darum, den Ort der Eheschlies-
sung als weiteren Anknupfungspunkt vorzusehen, wenn eine Anknipfung am
Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt eines der Ehegatten nicht moglich oder
nicht zumutbar ist. So sollen gemass Art. 50 Bst. b E-IPRG bzw. Art. 65 Abs. 1 Bst.
¢ E-IPRG auslandische Entscheidungen uber die ehelichen Rechte bzw. Uber die
Scheidung und Trennung in der Schweiz auch anerkannt werden, wenn sie im
Staat der Eheschliessung ergangen sind und es unmaoglich oder unzumutbar war,
die Klage im Staat des Wohnsitzes oder des gewdhnlichen Aufenthalts eines der
Ehegatten zu erheben. Die Mdéglichkeiten der Rechtswahl sollen gemass Art. 52
Abs. 2 Bst. b E-IPRG um das Recht des Ortes der Eheschliessung erweitert werden.
Haben die Ehegatten keinen Wohnsitz in der Schweiz und ist keiner von ihnen
Schweizer Burger, so sind gemass Art. 60a E-IPRG fur Klagen auf Scheidung oder
Trennung die schweizerischen Gerichte am Ort der Eheschliessung zustandig,
wenn es unmaglich oder unzumutbar ist, die Klage am Wohnsitz eines der Ehe-
gatten zu erheben.
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Berechnungsblatter, Update Juni 2020
Feuilles de calcul, mise a jour juin 2020

Daniel Bahler
Oberrichter / juge d'appel

Die Berechnungsblatter Familienrecht wurden aktualisiert.
Das Update wird im Juli 2020 den Gerichten und Schlich-
tungsbehoérden zur Verfuigung gestellt.

Die wesentlichen Neuerungen sind die Folgenden:

Zweisprachigkeit

Nebst den bisher schon zweisprachigen Tabellen 11, 15, 16
und 17 (Unterhalt) kann nun auch in den folgenden zwischen
deutscher und franzésischer Sprache gewahlt werden:

- 21, 22, 23, 24 (GUterrecht)

- 31, 32, 33 (Vorsorgeausgleich)

- 41, 42 (unentgeltliche Rechtspflege)
- 71 (neues Vermogen)

Ein Dank geht an diejenigen franzosischsprachigen Mitar-
beitenden der Justiz, welche die Texte - schon vor Jahren -
in ihre Sprache Ubersetzt haben. Was lange wahrt, kommt
endlich gut!

Mangelfalle

In der Tabelle 11 (Unterhalt Normalfalle) wird in extremen
Mangelfallen nach dem Betreuungsunterhalt auch der Bar-
unterhalt der Kinder gekurzt (Vorabzuteilung mit positivem
Betrag).

Steueranteil der Kinder

In den Tabellen 11 und 15 (alternierende Betreuung) wird
neu im Grundbedarf vom Steuerbetrag des (haupt-)betreu-
enden Elternteils ein Anteil der betreuten minderjahrigen
Kinder ausgeschieden. Die Ausscheidung erfolgt im Verhalt-
nis des Grundbedarfs des jeweiligen Kindes zum gesamten
Grundbedarf des (haupt-)betreuenden Elternteils und der
von ihm betreuten Kinder. Der vorgegebene Steueranteil
der Kinder kann manuell verandert oder geldscht werden.
Die Ausscheidung eines Steueranteils der Kinder ist insbe-
sondere dann angebracht, wenn bei nie miteinander verhei-
rateten Eltern der hauptbetreuende Elternteil einen Uber-
schuss aufweist, der ihm zu belassen ist, weil er seiner Un-
terhaltspflicht durch Betreuungsleistungen in natura nach-
kommt und nicht zusatzlich Barunterhalt leisten muss (BGer
5A_727/2018 E. 4.3). Wird entsprechend bisheriger Gerichts-
praxis kein Steueranteil der Kinder ausgeschieden, schma-
lert dies den Uberschuss des hauptbetreuenden Elternteils,
und dieser hat im Umfang des Steueranteils der Kinder doch
einen Teil des Barunterhalts zu tragen.

Volljéhrige Kinder

In der Tabelle 11 kdnnen neu auch volljahrige Kinder in die
Berechnung aufgenommen werden. Da Unterhaltsbeitrage
fur volljahrige Kinder vom unterhaltspflichtigen Elternteil
nicht abgezogen werden kdnnen und vom bisher hauptbe-
treuenden Elternteil nicht versteuert werden muassen, wird
der auf volljahrige Kinder entfallende Unterhaltsbeitrag in
den Steuerangaben beim Einkommen des hauptbetreuen-
den Elternteils und bei den Abzliigen des unterhaltspflich-

Les feuilles de calcul relatives au droit de la famille ont été
actualisées. La mise a jour est dés juillet 2020 a disposition
des tribunaux et des autorités de conciliation.

Les principales nouveautés sont les suivantes:

Bilinguisme

Outre les tabelles 11, 15, 16 et 17 (entretien), déja bilingues,
les tabelles suivantes peuvent désormais étre consultées
tant en allemand qu'en francais:

- 21, 22, 23, 24 (régimes matrimoniaux)

- 31, 32, 33 (compensation de la prévoyance)
- 41, 42 (assistance judiciaire)

- 71 (nouvelle fortune)

Mes remerciements vont aux collaboratrices et collabora-
teurs francophones de la justice qui ont entrepris - déja de-
puis des années - la traduction de ces textes en frangais.
Leur expérience a porté ses fruits!

Cas d'indigence

Dans la tabelle 11 (entretien normal), en présence de cas
d'indigence extréme, outre |'entretien de prise en charge,
I'entretien des enfants en especes est également réduit (at-
tribution préalable d'un montant positif).

Part fiscale des enfants

Dans les tabelles 11 et 15 (garde alternée), dans le calcul du
besoin de base du parent assumant la garde (principale) des
enfants, un montant correspondant a la part des enfants mi-
neurs est retranché des imp0ts de ce parent. Ce montant est
calculé en proportion du besoin de base de I'enfant con-
cerné par rapport au besoin de base total (y compris les en-
fants dont il a la garde) du parent assumant la garde (prin-
cipale). La part fiscale des enfants peut étre modifiée ou ef-
facée manuellement. La séparation d'une part fiscale corres-
pondant aux enfants se justifie en particulier dans le cas de
parents n'ayant jamais été mariés, dont le parent assumant
la garde principale présente un excédent qu'il y a lieu de lui
concéder en raison de la prise en charge en nature de son
devoir d'entretien, et non pas par le biais de versements en
argent (TF 5A_727/2018 consid. 4.3). Si, conformément a la
pratique en vigueur jusqu'alors dans les tribunaux, aucune
part fiscale correspondant aux enfants n'est retranchée, on
aboutit alors a une réduction de I'excédent du parent assu-
mant la garde (principale), qui devra alors prendre a sa
charge une part d'entretien en espéces correspondante a la
part fiscale de I'enfant.

Enfants majeurs

Dans la tabelle 11, les enfants majeurs peuvent désormais
étre pris en compte dans le calcul. Comme les contributions
d'entretien pour les enfants majeurs ne peuvent pas étre dé-
duites par le parent assumant I'entretien et ne doivent pas
étre imposables pour le parent assumant la garde princi-
pale, les contributions d'entretien pour les enfants majeurs
sont déduites du revenu imposable du parent assumant la
garde principale d'une part, et déduites des déductions du
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tigen Elternteils abgezogen. Die Kinderabziige werden ge-
mass Steuerpraxis dem unterhaltspflichtigen Elternteil an-
gerechnet. Betreffend die Moglichkeit des anderen Eltern-
teils, den Unterstutzungsabzug geltend zu machen, er-
scheint auf der Tabelle ein Hinweis. Nicht berucksichtigt
werden die besonderen Verhaltnisse im Jahr der Volljahrig-
keit (Ausscheidung Unterhaltsbeitrage und Kinderabzug pro
rata temporis). Beim Vorhandensein volljahriger Kinder sind
die Steuerangaben besonders grundlich zu Uberprifen!
Siehe dazu das Merkblatt 12 der kantonalen Steuerverwal-
tung.

Alternierende Betreuung

In der Tabelle 15 werden die auf die Kinder entfallenden
Uberschussanteile nicht mehr einem Kinderkonto zugerech-
net, sondern auf die Eltern verteilt (Vorgabe 50:50, veran-
derbar). Die Uberschussanteile der Kinder kénnen betrags-
massig fixiert werden, indem auf der Zeile «Verteiler fur
Uberschuss/Manko» die Verteilzahl bei den Kindern auf Null
gestellt und weiter unten ein Frankenbetrag eingegeben
wird. Wenn ein Kinderkonto errichtet werden soll, sind die
entsprechenden Uberschussanteile der Kinder dem feder-
fuhrenden Elternteil anzurechnen, und in die Regelung ist
eine Auflage aufzunehmen.

Grundlagen/Steuertarife

Die Angaben im Blatt «Grundlagen» (Kinderzulagen, Steuer-
fusse, Abzuge) und die Steuertarife wurden fur alle aufge-
nommenen Kantone und die direkte Bundessteuer per April
2020 aktualisiert (ohne Gewahr). Dies gilt auch fir die zur
Erhohung anstehenden Kinderabziige bei der direkten Bun-
dessteuer (Abstimmung am 27. September 2020). Gegebe-
nenfalls erfolgt eine Korrektur der Tabellen per Nachtrag.

Vermébgenssteuer Kanton Bern
Die Vermdgenssteuerbremse (Art. 66 StG) wurde eingebaut.

Website berechnungsblaetter.ch

Der Fachkommentar von Prof. Dr. Annette Spycher wurde
bereits im Oktober 2019 aktualisiert. Die weiteren Texte wer-
den soweit notig auf die aktualisierten Tabellen abgestimmt.

parent assumant I'entretien d'autre part. D'apreés la pratique
fiscale, les déductions relatives aux enfants sont prises en
compte chez le parent assumant I'entretien. En ce qui con-
cerne la possibilité pour I'autre parent de faire valoir une dé-
duction pour aide, une remarque est mentionnée dans la ta-
belle. Les circonstances particulieres dans I'année ou I'en-
fant atteint sa majorité ne sont pas prises en considération
(répartition pro rata temporis des contributions d'entretien
et des déductions pour les enfants). En cas d'enfants ma-
jeurs, les indications fiscales doivent étre soigneusement
contrélées! Voir a cet égard la notice n° 12 de I'Intendance
cantonale des imp6ots.

Garde alternée

Dans la tabelle 15, les excédents revenant aux enfants ne
sont plus attribués a un compte spécifique a ceux-ci, mais
répartis entre les parents (en principe dans une proportion
de 50:50, modifiable). Les parts d'excédents des enfants
peuvent étre fixées en francs en indiquant zéro comme
chiffre de répartition dans la ligne «Facteur de distribution
pour l'excédent/déficit» et un montant en francs plus bas. Si
un compte pour enfants doit étre établi, les parts d'excé-
dents correspondantes des enfants doivent étre attribuées
au parent assumant principalement la charge des enfants et
une réserve indiquée dans la réglementation concreéte.

Bases/Tarifs fiscaux

Les indications dans la feuille «Grundlagen» (allocations
pour enfants, taux d'imp6t, déductions) et les tarifs fiscaux
ont été actualisées en avril 2020 pour tous les cantons pris
en considération et pour I'impdt fédéral direct (sans garan-
tie). Cela est aussi valable pour ce qui concerne I'augmenta-
tion prévue des déductions pour les enfants au niveau de
I'imp6t fédéral direct (votation du 27 septembre 2020). Une
correction ultérieure des tabelles sera effectuée en cas de
besoin.

Impbt sur la fortune du canton de Berne
Le principe de la charge maximale de I'imp6t sur la fortune
(art. 66 LI) a été pris en compte.

Site internet berechnungsblaetter.ch

Le commentaire spécialisé de Prof. Dr. Annette Spycher a
déja été actualisé en octobre 2019. Les autres textes seront
adaptés en tant que besoin aux tabelles mises a jour.
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Patentierungsfeier der Rechts-
anwaltinnen und Rechtsanwilte

21. Februar 2020, Grossratsaal Bern

Prof. Dr. iur., Dr. h.c. Monique Jametti

Bundesrichterin

Es ist mir eine grosse Ehre, an dieser Patentierungsfeier einige Worte an Sie rich-
ten zu durfen. Erst zum zweiten Mal nehme ich an einem solchen Anlass im ehr-
wurdigen Grossratssaal teil. Beim ersten Mal - vor sehr vielen Jahren - sass ich
auf Ihrer Seite als frischgebackene Fursprecherin und harrte gespannt dem Mo-
ment entgegen, in welchem wir unseren Eid oder unser Geldbnis auf die bernische
Verfassung ablegen wiirden. Unter uns war namlich auch der Sohn des damaligen
jurassischen Regierungsprasidenten und wir warteten mit wohligem Schaudern
auf einen hibschen kleinen Eklat, wenn ihm als Sohn des hdchsten Jurassiers ein
Bekenntnis zur bernischen Verfassung abverlangt wirde. Aber das pikante Ereig-
nis blieb aus. Die Konfrontation wurde elegant umschifft, indem der damals am-
tierende Obergerichtsprasident, Herr Heinz Junker aus Interlaken, bei der Vorstel-
lung der Eidesformel einzig von verfassungsmassigen Grundsatzen sprach und
den Kanton Bern schlichtweg unerwéahnt liess. Heute hat es vor der Uberreichung
der Diplome keine vergleichbare delikate Situation gegeben und damit kann ich
denn auch gleich mit dem Wichtigsten beginnen, ndmlich Ihnen die Glickwiinsche
fir Ihre Leistung zu Uberbringen. Ich gratuliere Ihnen von Herzen zu Ihrem be-
standenen Staatsexamen! Mes félicitations les plus sincéres pour votre réussite.
Vous avez terminé votre formation juridique, survécu aux stages pas toujours fa-
ciles et passé des examens pointus avec succés. Vous avez toutes les raisons du
monde d'étre fiers de vos exploits. Mit bestandenem Staatsexamen haben Sie den
Beleg erbracht, dass Sie kiinftig mit staatlich garantiertem Privileg die Interessen
Ihrer Klienten vor Gericht vertreten dirfen - Sie sind und bleiben im eigentlichen
Wortsinn Fiarsprecher, auch wenn man diese schdne alte Bezeichnung schnéde
dem Anpassungswahn geopfert hat und Sie nunmehr wie in Zirich und in Min-
chen als Rechtsanwalt oder Rechtsanwaltin anzusprechen sind. Ungeachtet Ihrer
Berufsbezeichnung durfen Sie sich uber Ihren Erfolg freuen - Ihre Freunde und
Familie, die Sie begleitet haben, und sogar die Mitglieder der Prufungskommis-
sion freuen sich mit Ihnen.

Gerne mochte ich einige Gedanken mit Ihnen teilen, zu einem Phanomen, das fur
mich zum Wichtigsten in unserer Gesellschaft gehort, namlich der Freiheit. Es gibt
unzahlige Facetten der Freiheit - ich werde nur einige wenige erwdhnen kénnen.
Vorab ein Wort zur Freiheit im persénlichen Bereich: Wir haben das unglaubliche
Privileg, in einer Gesellschaft leben zu durfen, die kaum je so frei war wie heute.
Die Freiheit der Berufswahl, der Lebensfihrung, der Partnerwahl, der Familien-
grundung, der Freizeit - das sind Lebensbedingungen, von denen unsere Gross-
vater und vor allem unsere Grossmitter nur trdumen konnten. Seien Sie sich des-
sen bewusst - auch und gerade in Momenten, in denen Sie mit Ihrem Schicksal
nicht so zufrieden sind. Freiheit bedeutet ja nicht nur Wahlmaéglichkeit, sondern
auch Last, selbst Entscheidungen treffen zu missen. Freiheit heisst zudem auch,
die Konsequenzen unserer Wahl zu tragen. Deshalb ist Freiheit kaum von Verant-
wortung zu trennen. Ich mdéchte Sie ermuntern, die Verantwortung nicht zu
scheuen, sondern Ihren Spielraum und Ihre Freiheit zu nutzen: La liberté ne se
demande pas - elle se prend! Der Autor dieser Aussage, Lawrence of Arabia, hatte
seinen Ausspruch ohne Zweifel auf Englisch formuliert, aber der Schlachtruf
wurde in der Folge von etlichen entschlossenen Franzdsinnen - unter anderem
Francoise Parturier, Simone de Beauvoir und Frangoise Giroud - wirkungsvoll
Ubernommen und verbreitet.

En tant qu'avocats, vous aurez un grand choix en ce qui concerne vos activités
professionelles. Soyez-en conscients et prenez soin de bien évoquer et peser les
différentes possibilités. Réfléchissez quelle sorte d'engagement vous convient et
correspond a votre personnalité. Denken Sie daran: Sie sind und bleiben auf die
Dauer nur dann ein freier Mensch, wenn Sie sich treu bleiben kénnen.

Das ist die personliche Seite der Freiheit. Die andere beschlagt unsere Stellung in

Staat und Gesellschaft. Volker Kitz, ein erfolgreicher juristischer Publizist in
Deutschland, hat vor einigen Jahren ein hibsches Bichlein veréffentlicht, in
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welchem er erlautert, wie das Recht funktioniert. Das Buchlein tragt den Titel: «Ich
bin, was ich darf». Meine Damen und Herren, kein einziger bernischer Fursprecher
kame auf die Idee, die Stellung des Burgers in unserem Staat mit diesen Worten
zu umschreiben. Es geht nicht darum festzulegen, was uns der Staat gnadiger-
weise zugesteht, sondern wie wir unseren Staat gestalten wollen. Wir haben es in
der Hand, das Ausmass an Freiheit mitzubestimmen.

Wenn ich unseren Staat anschaue und mir Uberlege, wie sich die Verhaltnisse ge-
genuber der Generation unserer Grosseltern verandert haben, so ist der Befund
im Unterschied zum privaten Bereich nicht berauschend. Unser aktuelles Leben
ist weitaus starker durch Verbote und Vorschriften bestimmt, als dies vor einigen
Generationen der Fall war. Oder kénnen Sie sich etwa vorstellen, dass es in den
funfziger Jahren Rauchverbote, Vorgaben zur geschlechtsneutralen Sprache oder
Vorschriften dartber gab, wo Sie Ihren Hund an der Leine zu fiilhren haben? Das
Ubermass an Vorschriften mag eine Folge der Zunahme von Juristen sein und da-
von, dass die Gesetzgebung bei Bund, Kantonen und Gemeinden immer schneller
und immer invasiver verlauft. Aber der Verlust an Freiheit geht bei weitem nicht
allein auf das Konto von fleissigen Parlamentariern, folgsamen Richtern oder re-
gulierungswditigen Verwaltungsangestellten. Mindestens so bedeutsam sind die
Einschrankungen, die wir fernab aller staatlichen Strukturen Uber die sozialen Me-
dien erleben. Die Social Media nehmen eine Scharnierfunktion zwischen privatem
und offentlichem Leben ein. Ihre Wirkungen werden durch die Benutzer selbst
freiwillig gendhrt und verstarkt und schaffen damit einen faktischen Druck, der
die Stellung eines Einzelnen nicht nur in der Offentlichkeit, sondern auch in seiner
Privatsphare tangiert. Dieser Druck geht weit Uber das hinaus, was die geogra-
phisch kleinrdumig umgrenzte Dorfgemeinschaft je bewirken konnte. Gemessen
an dem, was die sozialen Medien heute als Achtung fir ein verpéntes Verhalten
generieren, wirkt das gesellschaftliche Korsett unserer Grosseltern jedenfalls ge-
radezu kuschelig. Die 6ffentliche Meinung zeichnet sich sodann durch einen zu-
nehmenden Rigorismus aus - eine Entwicklung, die der persdnlichen Freiheit dia-
metral entgegensteht. Wie schon Ridiger Safranski bemerkt hat, schniren die so-
genannten «Pastoren der Korrektheit» mit ihrer Selbstgerechtigkeit die Spiel-
raume des Denkens und Handelns ein. Die Konsequenzen dieser verstarkten Kon-
trolle miinden in eine Verarmung des Diskurses und der geistigen Auseinander-
setzung. Gegenulber unseren Grossvatern und Grossmuttern sind wir also wesent-
lich schlechter dran. Die Grinde, warum das so ist und weshalb persoénliche und
offentliche Freiheit so auseinanderdriften, sind vielschichtig, sodass ich nicht da-
rauf eingehen kann.

Je peux simplement vous encourager de vous engager pour la liberté et de la dé-
fendre. Vous en aurez bien 'occasion au courant de vos activités professionelles.
Soyez conscients que l'activité englobe non seulement I'action, mais aussi l'inac-
tion. Et parfois, il faut plus de courage et bien plus de force de ne rien faire que
de se plier aux attentes et de prendre des mesures dont on ignore trop souvent
les conséquences. Pensez au diplomate et grand homme d'état Charles Maurice
de Talleyrand-Périgord, qui a a joué un réle décisif sous Louis XVI, sous le Direc-
toire, sous Napoléon, sous Louis XVIII, lors du congrés de Vienne et encore sous
Louis Philippe. Qu'a-t-il fait pour se maintenir au pouvoir sous tous ces différents
régimes? La réponse peut paraitre surprenante et Talleyrand lui-méme I'a formulé
de maniére simple et élégante: Surtout pas trop de zeéle! Uberlegen Sie sich also
gut, was Sie tun, und seien Sie nicht allzu emsig. Meine Damen und Herren, das
Inkareich ist nicht an dusseren Feinden zugrunde gegangen, sondern an seiner
Administration. Unsere Gesellschaft wird nur dann weiter lebenswert bleiben,
wenn die Freiheit im 6ffentlichen Raum nicht weiter zugeschnart wird.

In Ihrer beruflichen Tatigkeit wird man Ihnen sofort und subtil jegliche Freiheits-
gedanken austreiben wollen. Ihr Umfeld wird Ihnen sehr deutlich und klar zu ver-
stehen geben, dass man von Ihnen konkret genau dieses oder jenes Verhalten
erwartet. Der soziale Druck zur Konformitat ist gross, Freiheit des Entscheids war
gestern. Seien Sie gegenuber solchen Erwartungshaltungen misstrauisch: Sie ha-
ben fast immer mehr Freiheit, als man Ihnen weismachen will. Reizen Sie sie im
Rahmen des Mdglichen aus. Die Grenzen werden Sie ohnehin rasch genug erfah-
ren. Und dann, wenn Sie Bundesrichter oder Bundesrichterin geworden sind, kén-
nen Sie sich herzhaft freuen ob der unbegrenzten Freiheit, weil Sie nun endlich
das letzte Wort haben und nur noch dem Recht und Ihrem Gewissen verpflichtet
sind. Aber ich muss Ihnen gestehen, dass auch auf Mon Repos die Freiheit ihre
Grenzen hat: Die komplexen und schwierigen Falle - Sie haben keine Wahl - mus-
sen Sie beurteilen, ob Sie wollen oder nicht, und Sie kénnen sie nie allein
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entscheiden, sondern mussen regelmassig Ihre Abteilungskollegen von der eige-
nen Meinung Uberzeugen.

Das fuhrt mich zum letzten Aspekt der Freiheit, den ich erwdhnen mdchte. Ver-
gessen Sie nie, was Immanuel Kant geschrieben hat: Die Freiheit des Einzelnen
endet dort, wo die Freiheit des anderen beginnt. Was wir tun oder wie wir etwas
tun, ist keineswegs unerheblich und hat Wirkungen - manchmal sehr direkt und
sichtbar, viel haufiger aber subkutan und gelegentlich mit grossen Verzégerun-
gen. Wenn Sie serios und sensibel, das heisst mit Kopf und Herz handeln und Ih-
rem Gegenlber mit Achtung begegnen und vor allem, wenn Sie seine Freiheit res-
pektieren, dann verhalten Sie sich vernunftig und klug, aber noch weit mehr als
das: Sie tragen dazu bei, dass unsere Gesellschaft eine offene bleibt.
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Paralegal — Beruf mit grossem Potential

Jenny Argentati

Mitarbeiterin am Verwaltungsgericht des Kantons Bern

Meine persénliche Motivation zur Paralegal-Ausbildung:

Im August 2019 sind gerade zehn Jahre vergangen, als ich damals als
16jahrige junge Frau beim Verwaltungsgericht meine Lehre begonnen hatte.
Nach der dreijahrigen KV-Ausbildung blieb ich dem Verwaltungsgericht in der
Kanzlei der Sozialversicherungsrechtlichen Abteilung weiterhin treu. Schon
frih entdeckte ich mein Interesse an juristischen Fragestellungen, somit re-
cherchierte ich nach Weiterbildungsmaoglichkeiten.

Der Paralegal Zertifikatslehrgang (CAS Paralegal) an der ZHAW School of Ma-
nagement and Law stach mir einige Male ins Auge. Die Zulassungsvorausset-
zung eines Hochschulabschlusses erfullte ich zwar nicht. Aufgrund meiner lang-
jahrigen Tatigkeit im juristischen Bereich, als Gerichtssekretarin am Verwal-
tungsgericht, wurde ich «sur dossier» zum CAS Paralegal zugelassen. Ich
wusste, es wirde eine strenge, aber dennoch interessante Herausforderung
werden. Somit pendelte ich von Februar 2019 bis Juli 2019 jeden Freitag bis
Samstag von Minchenbuchsee nach Winterthur, um an der ZHAW School of
Management and Law am Paralegal-Lehrgang teilzunehmen. Nun habe ich im
Juli 2019 erfolgreich meine Paralegal-Ausbildung mit der Endnote 5.75 abge-
schlossen. Nachfolgend finden Sie einige Informationen zum Paralegal-Lehr-

gang.

Wo sind Paralegals tatig?

Paralegals kennt man im realen Leben als «rechte Hand der Anwalte» und aus
TV-Serien wie zum Beispiel die ehemalige Herzogin von Sussex Meghan in ihrer
Rolle als Rachel Zane in «Suits». In Amerika sind Paralegals schon seit Uber 40
Jahren in der juristischen Berufswelt unverzichtbar. Paralegals sind Uberall dort
unentbehrlich, wo es gilt, juristische Arbeit speditiv, effizient und zugleich sorg-
faltig und gewissenhaft zu erledigen. Beispielsweise in Anwaltskanzleien,
Rechtsabteilungen von Unternehmen, Generalsekretariaten, Human Res-
sources Management, Patentanwaltsbiros, Patent- und Markenabteilungen,
Gerichten und bei Strafuntersuchungsbehérden sowie bei staatlichen Behor-
den. Daneben gibt es auch selbstandige Paralegals, die im Auftrag von Kanz-
leien, Unternehmen oder Privatpersonen Arbeiten ausfuhren.

Was tun Paralegals?

Paralegals sind juristisch geschulte Fachkrafte mit solidem juristischem Basis-
wissen und eigenem spezifischen Profil, das sie «on the job» erwerben. Sie gren-
zen sich einerseits von den Juristen andererseits vom Administrativpersonal ab.
Mit ihrem Knowhow unterstiitzen und entlasten Paralegals Juristinnen und Ju-
risten. Sie tragen damit wesentlich zur Effizienzsteigerung und Kostenreduktion
von Legal Services in privaten und 6ffentlichen Unternehmen bei. Paralegals
stellen nicht nur den reibungslosen Ablauf im juristischen Back Office sicher,
sondern Ubernehmen auch anspruchsvolle Aufgaben mit Aussenwirkung, in-
dem sie beispielsweise Teile des Geschaftsverkehrs mit Klienten, Gegenpar-
teien und Behorden abwickeln, oder einfache juristische Auskinfte erteilen.
Weitere Tatigkeiten sind juristische Recherchen und einfache rechtliche Analy-
sen sowie die Unterstitzung einfacher Verfahren.

Wie wird man Paralegal?

Der Paralegal-Abschluss ist auf Niveau der Fachhochschule. An der ZHAW
School of Management and Law richtet sich das CAS Paralegal an Hochschulab-
solventinnen und -absolventen (Universitat oder Fachhochschule) mit nichtju-
ristischem Studium, anderseits Praktikerinnen und Praktikern aus dem Organi-
sations- und Administrativbereich mit mehrjahriger Berufserfahrung (mindes-
tens funf Jahre ab Lehre) im rechtlichen Bereich oder in einem Aufgabenbe-
reich, in welchem auch juristische Tatigkeiten ausgefihrt werden. Ein
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T vgl. meine Abschlussarbeit zum
CAS Paralegal: Rechtliche Grunds-
atze zur Beschwerdeerhebung im
Sozialversicherungsrecht vor dem
Verwaltungsgericht des Kantons
Bern und deren Folgen bei Nicht-
einhaltung. https://swissparale-
gal.ch/dokument/abschlussar-
beit/sozialversicherungrecht/be-
schwerdenerhebung-sozialversi-

cherungsrecht-bern

entsprechender eidgendssischer Abschluss fur Berufsleute mit KV-Abschluss im
Sinne einer Berufsprifung oder héheren Fachprifung ware aus meiner Sicht
wunschenswert - als «Gutesiegel» und zur Gewahrleistung der Mobilitat der Pa-
ralegals zwischen verschiedenen Arbeitgebern und Regionen.

Wie lauft die Paralegal-Ausbildung ab?

Lerninhalt:

Die Paralegal-Ausbildung ist in 2 Module aufgeteilt. Modul I besteht aus Grund-
lagen, Vertrage und Prozesse. Das Modul II beinhaltet das Gesellschaftsrecht
und Spezialgebiete (Compliance, Eheguterrecht, Erbrecht, Steuerrecht, Geisti-
ges Eigentum, EU-Recht). Neu beinhaltet die Weiterbildung auch aktuelle The-
men wie Digitale Transformation, Datenschutz und Knowledge Management.

Prifung:

Am Ende der Module findet eine Modulprifung statt. In Modul I ist zudem ein
schriftliches Legal Memorandum zum Thema Vertragsrecht zu verfassen (in 2er-
Gruppen). In Modul II folgen zwei Case Studies zum Thema Gesellschaftsrecht.
Im CAS Paralegal verfassen die Teilnehmenden eine wissenschaftliche Arbeit zu
einem frei wahlbaren Thema, die sie abschliessend mundlich prasentieren.'

Unterricht:

Der berufsbegleitende Lehrgang dauert an der ZHAW 1 Semester und wird seit
2002/3 zweimal jahrlich durchgefihrt (Start Februar und August). Der Unter-
richt findet jeweils am Freitagnachmittag und Samstagmorgen statt. Die Kosten
inkl. Unterrichtsunterlagen belaufen sich auf Fr. 6900.-. Fiir das Certificate of
Advanced Studies erhalt man 12 ECTS.

Mein Fazit:

Bei meiner 100%igen Anstellung beim Verwaltungsgericht nahm ich mir jeweils
den Freitag fur die Ausbildung frei. Wahrend den Feierabenden schrieb ich Zu-
sammenfassungen bis spat abends, lernte an den Wochenenden mit einer Klas-
senkameradin fur die Prafungen, verfasste einer meiner Arbeiten sogar im
Sommerurlaub fertig. Die Belastung war hoch, dennoch empfand ich dies nie
als stressig, sondern als Bereicherung. Wenn mir etwas gefallt und ich ein gros-
ses Interesse daran finde, verspure ich keinen Stress sondern Begeisterung, die
Lernzeiten vergingen wie im Fluge. Ich muss gestehen, heute fehlt es mir sogar
ein wenig. Mit meinem neu erlernten Fachwissen bin ich in der Lage, die juris-
tischen Fragestellungen besser zu analysieren, mehr Verantwortung zu Uber-
nehmen und selbstandig Lésungen zu erarbeiten.

Heute schatze ich mich gliicklich, die Paralegal Ausbildung absolviert und bin
froh diesen Schritt gewagt zu haben: Es hat sich gelohnt. Ich empfehle die Aus-
bildung allen, die sich weiterentwickeln méchten und ein Interesse am Rechts-
system haben.

Weitere Informationen:

- https://www.zhaw.ch/de/sml/weiterbildung/detail/kurs/cas-paralegal/
- https://www.swissparalegal.ch/
- https://www.berufsberatung.ch/dyn/show/1900?id=7868

26/35



Heft 26 / Sommer 2020
cahier 26 / été 2020

Die richterliche Fragepflicht nach Art. 56 ZPO
als Instrument der materiellen Prozessleitung

Florian Kunz
BLaw, wiss. Hilfsassistent am Institut fr Internationales Privatrecht und Verfahrensrecht der Uni-
versitat Bern, Lehrstuhl von Prof. Dr. Alexander R. Markus

MYRIAM A. GEHR], in: Basler
Kommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung (ZPO),
Spuhler/Tenchio/Infanger (Hg.), 3.
Aufl. 2017, N 4 zu Art. 56; CHRISTOPH
HURNI, in: Berner Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung,
Band I, Art. 1-149 ZPO,
Hausheer/Walter (Hg.), 2012, N 6 zu
Art 56.

HURNI weist jedoch darauf hin, dass
aufgrund des weitergehenden
Anwendungsbereiches der
allgemeinen Fragepflicht dem Art. 56
ZPO auch in den speziell geregelten
Verfahrensarten noch eine
eigenstandige Bedeutung zukommen
kann (BK ZPO-HURNI, a.a.0., N 8 zu
Art. 56).

So wird er u.a. Uberhaupt nicht
verwendet bei DANIEL GLASL, in: ZPO
Kommentar DIKE,
Brunner/Gasser/Schwander (Hg.), 2.
Aufl. 2016, Art. 56; MARTIN SARBACH,
in: ZPO Kommentar ORELL FUSSLI,
Gehri/Jent-Segrensen/Sarbach (Hg.), 2.
Aufl. 2015, Art. 56.

So z.B. BSK ZPO-GEHRI, a.a.0., N 1 zu
Art. 56; BK ZPO-HURNI, a.a.0., N4 zu
Art. 56; BEATRICE GROB-
ANDERMACHER/HANS ULRICH
WALDER-RICHLI, Zivilprozessrecht:
Nach den Gesetzen des Bundes und
des Kantons Zurich unter
Berucksichtigung weiterer kantonalen
Zivilprozessordnungen und der
Schweizerischen Zivilprozessordnung
vom 19. Dezember 2008 sowie unter
Einschluss internationaler Aspekte, 5.
Aufl. 20009, S. 246 f.

MARTIN SARBACH, die richterliche
Aufklarungs- und Fragepflicht im
schweizerischen Zivilprozessrecht,
Diss. Bern 2003, Fn 163.

JURGEN C. BRONNIMANN, Gedanken
zur Untersuchungsmaxime (aus
Anlass der Revision der Berner ZPO),
in: ZBJV 126 (1990), 7/8, S. 362.

SABINE ASPIRON STOCKLIN, die
Verhandlungsmaxime im
schweizerischen Zivilprozessrecht de
lege lata und de lege ferenda, Diss.
Basel 2008, S. 123.

THOMAS SUTTER-SOMM/ALAIN
GRIEDER in: ZPO Kommentar
SCHULTHESS, Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger
(Hg.), 3. Aufl. 2016, N 2 zu Art. 56.

I. Einleitung

Der vorliegende Beitrag prasentiert den aktuellen Stand von Lehre und Rechtspre-
chung zur richterlichen Fragepflicht als Instrument der materiellen Prozesslei-
tung. Folgende Fragen sollen untersucht werden:

1. Was wird unter materieller Prozessleitung verstanden?

2. Wann wird die richterliche Fragepflicht i.S.v. Art. 56 ZPO aktuell?
3. Wie ist ihr Verhéltnis zu den anderen Prozessmaximen?

4. Welches sind die Modalitaten ihrer Ausibung?

Der Beitrag beschrankt sich in seinen Ausfihrungen auf das ordentliche Verfah-
ren i.S.v. Art. 219 ff. ZPO. Auch wenn Art. 56 ZPO grundsatzlich in allen Verfah-
rensarten Geltung beansprucht,’ hat der Gesetzgeber das Instrument der richter-
lichen Fragepflicht in den anderen Verfahrensarten mit Spezialnormen ausge-
baut, weshalb der Art. 56 ZPO dort an Bedeutung verliert.?

I1. Begriff der materiellen Prozessleitung
A. Der Begriff in der Lehre

Der Begriff der materiellen Prozessleitung wird in der Kommentarliteratur zu Art.
56 ZPO meist nur kurz erwahnt.? Er wird zudem oft kaum definiert oder dann aber
als bekannt vorausgesetzt.* Insgesamt Iasst sich eine eher uneinheitliche Verwen-
dung erkennen: Wahrend einige Autoren nur die richterliche Fragepflicht unter
die materielle Prozessleitung subsumieren®, dehnen andere sie auch auf die Sach-
verhaltsabklarung von Amtes wegen® oder gar auf samtliche Massnahmen des
Gerichts zur Verwirklichung des wahren Rechts’ aus. Nach SUTTER-SOMM/GRIE-
DER bedeutet die materielle Prozessleitung, «dass das Gericht, um dem Ziel einer
auf der Wahrheit beruhenden Entscheidung méglichst gerecht zu werden, auf die
Sammlung der prozessrelevanten Tatsachen Einfluss nehmen kann und unter be-
stimmten Vorausset-zungen auch Einfluss nehmen soll»® FELLMANN definiert die
materielle Prozessleitung ganz allgemein als Einflussnahme auf die Sammlung
des Prozessstoffes durch das Gericht.? LIENHARD setzt sich intensiv mit dem Be-
griff auseinander und gelangt zum Schluss, dass selbst der innere Monolog des
Richters davon erfasst sein kénne.' Er subsumiert denn auch «jede Einfluss-
nahme eines Gerichts oder einer Schlichtungsbehdrde auf den Tatsachenstoff o-
der die Parteiantrdge ab dem Zeitpunkt der Rechtshdngigkeit eines konkreten
Verfahrens» unter die materielle Prozessleitung, wobei solche Handlungen nicht
ausserlich erkennbar sein mussen.'” Beim grundlegenden Ziel, welches bei der
materiellen Prozessleitung vom Gericht verfolgt wird, herrscht hingegen gross-
tenteils Einigkeit: Die materielle Prozessleitung dient primar der Einbringung der
materiellen Wahrheit in den Prozess."?

B. Verwendung und Abgrenzungen

Im vorliegenden Beitrag wird der Begriff der materiellen Prozessleitung wie folgt
verstanden: Jede Einflussnahme eines Gerichts auf den Inhalt des von ihm zu be-
urteilenden Prozesses, sowohl beztiglich Tatsachenstoff wie auch Parteiantrdagen,
welche zum Ziel hat, den Grad der materiellen Wahrheit zu fordern.”

Hier muss nun zugleich eine Abgrenzung zur richterlichen Fragepflicht als Institut
der ZPO vorgenommen werden: Die Ausibung dieser Pflicht verfolgt meist ein
Uber die unmittelbare Wahrheitsgewinnung hinausgehendes Ziel. Die materielle
Prozessleitung wird vorliegend allgemein als ein Vorgang der Beeinflussung des
Prozessstoffes verstanden. Damit ergibt sich folgende Beziehung zwischen der
richterlichen Fragepflicht und der materiellen Prozessleitung: Die Austibung der
Fragepflicht durch das Gericht durfte meist eine materielle Prozessleitung darstel-
len, wohingegen das Gericht auch auf andere Art und Weise den Prozess materiell
leiten kann. Wahrend das Ziel der materiellen Prozessleitung auf die Einbringung
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WALTER FELLMANN, Gerichtliche
Fragepflicht nach der Schweizerischen
Zivilprozessordnung, in:
Haftpflichtprozess 2009, S. 70.

ANDREAS LIENHARD, die materielle
Prozessleitung der schweizerischen
Zivilprozessordnung, Diss. Zurich
2013,N 8.

LIENHARD, a.a.0., N 9.

BK ZPO-HURN]I, a.a.0., N 5 zu Art. 56;
ZPO SCHULTHESS-SUTTER-
SOMM/GRIEDER, a.a.0., N 2 zu Art. 56;
ADRIAN STAEHELIN/DANIEL
STAEHELIN/PASCAL GROLIMUND,
Zivilprozessrecht unter Einbezug des
An-waltsrechts und des
internationalen Zivilprozessrechts, 2.
Auflage 2013, N 20 zu § 10; ZPO DIKE-
GLASL, a.a.0., N 1 zu Art. 56.

Somit wird betreffend den Umfang
weitestgehend LIENHARD, N 6 bis 9,
gefolgt. Dieser geht jedoch von einem
deutlich weitergehenden Zwecke der
materiellen Prozessleitung aus, vgl. N
21-30.

LIENHARD, a.a.O., N 10; BSK ZPO-
GEHRI, a.a.0., N 1 zu Art. 56.

Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7245.
Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7223.

SARBACH, a.a.0., S. 65; BK ZPO-
HURNI, a.a.0., N 3 zu Art. 56.

BK ZPO-HURNI, a.a.0., N 3 zu Art. 56;
CLAUDIA M. MORDASINI-ROHNER,
Gerichtliche Fragepflicht und
Untersuchungsmaxime nach der
Schweizerischen Zivilprozessordnung,
in: Basler Studien zur
Rechtswissenschaft, Reihe A
Privatrecht 112, Diss. Basel 2013, N 98
und N 153 (mit einem gelungenen
Vergleich zur Figur der Sphinx der
griechischen Mythologie).

MORDASINI-ROHNER, a.a.0., N 98 und
N 154.

FELLMANN, a.a.0., S. 79; SARBACH,
a.a.0., S. 58; MORDASINI-ROHNER,
a.a.0.,N86f.

SARBACH, a.a.0., S. 59 f.

FELLMANN, a.a.O., S. 80; BK ZPO-
HURNI, a.a.0., N 8 zu Art. 56.

SARBACH, a.a.0., S. 146; FELLMANN,
a.a.0.,S.80f.

PETER SCHUMACHER, Der Richter als
Freund und Helfer, in: ZBJV 151 (2015),
5, S. 390.

BKZPO-HURNL, a.a.0., N 9 zu Art. 56.
LIENHARD, a.a.0., N 192.

BK ZPO-HURN]I, a.a.O., N 13 zu Art. 56;
FELLMANN, a.a.0., S. 81; LIENHARD,
a.a.0., N 64-68, welcher die Auslegung
auch zur Korrektur der anderen in Art.
56 ZPO aufgefihrten
Mangelhaftigkeiten zulassen will.

Vgl. auch FELLMANN, a.a.O., S. 82; BK
ZPO-HURNI, a.a.0., N 13 zu Art. 56;
LIENHARD, a.a.0., N 71; a.A. jedoch

der materiellen Wahrheit beschrankt ist, wird das Gericht bei der Ausiibung der
Fragepflicht meist ein daruber hinausreichendes Ziel verfolgen.

Zu der formellen Prozessleitung schliesslich kann die materielle in dem Sinne ab-
gegrenzt werden, als dass erstere die Moglichkeiten des Gerichts bezeichnet, auf
den dusseren Ablauf des Prozesses Einfluss zu nehmen, wie z.B. durch das Anset-
zen von Fristen.'

III. Grundkonzeption von Art. 56 ZPO
A. Zweck der richterlichen Fragepflicht

Der Gesetzgeber sah das ordentliche Verfahren als «anspruchsvolles Verfahren,
in dem die Parteien in der Regel anwaltlich vertreten sein werden» vor."> Das Ge-
richt soll sich auf die formelle Prozessleitung beschranken, die Parteien sind i.S.
der reinen Verhandlungsmaxime fir die Beibringung des Prozessstoffes verant-
wortlich.'® Die gerichtliche Fragepflicht nach Art. 56 ZPO soll diese hohen Anfor-
derungen bis zu einem gewissen Grad kompensieren."” Selbst im ordentlichen
Verfahren herrscht kein Anwaltszwang, und es wirde gegen das Prinzip von Treu
und Glauben (Art. 52 ZPO) verstossen, wenn das Gericht die Prozessbemihungen
einer Laienpartei an der Verhandlungsmaxime «sehenden Auges scheitern
liesse».'® Die richterliche Fragepflicht soll das Gericht eine etwas aktivere Rolle im
Verfahren einnehmen lassen und tragt der Wechselwirkung zwischen Sachver-
haltsfeststellung und Rechtsanwendung Rechnung.'® Sie dient damit neben der
Wahrheitsfindung auch der Waffengleichheit und hat die Erfallung der gerichtli-
chen Fursorgepflicht zum Zwecke.?® Dabei hat sie eine gewisse «Transformations-
funktion», indem sie helfen kann, einer in Alltagsprache erfolgten Formulierung
einer Laienpartei durch Nachfrage den ihrem Willen entsprechenden juristischen
Sinn beizumessen (wenn diese z.B. von «Besitz» spricht, jedoch «Eigentum»
meint).?’

B. Voraussetzungen der richterlichen Fragepflicht

Gemass Art 56 ZPO wird das Gericht tatig, wenn «das Vorbringen einer Partei un-
klar, widersprichlich, unbestimmt oder offensichtlich unvollstandig» ist.

1. Vorbringen einer Partei

Die Fragepflicht wird nicht ohne eine vorangehende Handlung einer Partei aktuell.
Bei dem verlangten Vorbringen kann es sich um eine Tatsachenbehauptung, ein
Rechtsbegehren oder einen Prozessantrag® handeln. Diese Prozesshandlung
muss in rudimentarer Form? oder zumindest andeutungsweise?* ergangen sein.
Auch darf das Vorbringen nicht ganzlich substanzlos sein.?® Ein richterlicher Hin-
weis auf ein noch nicht gestelltes Rechtsbegehren ware zudem nicht mit der Dis-
positionsmaxime vereinbar.2®

2. Unklarheit, Widerspruchlichkeit, Unbestimmtheit

Unklarist ein Vorbringen, wenn dessen Inhalt zu Zweifeln beim Gericht fuhrt, wel-
ches dieses nicht durch objektive Auslegung nach Treu und Glauben beseitigen
kann (z.B. weil es undeutlich, zweifelhaft oder mehrdeutig ist).?” Unbestimmtheit
wird nach hier vertretener Ansicht von dieser Definition der Unklarheit erfasst und
hat keinen darlber hinausgehenden Gehalt.?® Widerspriichlichkeit zuletzt ist ge-
geben, wenn verschiedene Prozesshandlungen sich gegenseitig ausschliessen o-
der widersprechen.?® In all diesen Fallen muss das Gericht gemass dem Gesetzes-
text die Parteien durch Ausibung der Fragepflicht zur «Klarstellung» ihrer Vor-
bringen bewegen.

3. Offensichtliche Unvollstandigkeit

Der in der Praxis wohl wichtigste Anwendungsfall*® von Art. 56 ZPO und zugleich
die in der Literatur am ausgiebigsten diskutierte Mangelhaftigkeit parteilicher
Vorbringen ist die offensichtliche Unvollstandigkeit. Unvollstindigkeit wird in der
Lehre meist mit Luckenhaftigkeit gleichgesetzt. Ein Vorbringen einer Partei ist
demnach unvollstandig, wenn es eine Lucke enthalt, welche fir die rechtliche Be-
urteilung des Streitgegenstandes Konsequenzen hat.>' Die Offensichtlichkeit ist
gemass h.L. nicht als «leicht erkennbar» zu verstehen, sondern nach den Folgen
der Unvollstandigkeit des Vorbringens auf den Prozess zu definieren. Sie ist gege-
ben, wenn die Licke im Vorbringen der Partei «die Entscheidfindung des Gerichts
ausschliesst oder tibermdssig erschwert».? Bezuglich der in einem Prozess mdg-
lichen Vorbringen einer Partei muss diese allgemeine Definition noch differenziert
werden:
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4

ZPO SCHULTHESS-SUTTER-
SOMM/GRIEDER, a.a.0., N 24 zu Art.
56.

FELLMANN, a.a.O., S. 82; BK ZPO-
HURNI, a.a.0., N 15 zu Art. 56;
interessant LIENHARD, a.a.0., N 71 f.,
welcher auch die Widerspruchlichkeit
als nicht von der Unklarheit und
Unbestimmtheit abgrenzbar bezeich-
net.

BKZPO-HURNL, a.a.0., N 16 zu Art. 56.

ZPO SCHULTHESS-SUTTER-
SOMM/GRIEDER, a.a.0., N 25 zu Art.
56; BK ZPO-HURNI, a.a.0., N 17 zu Art.
56; FELLMANN, a.a.0., S. 82;
differenzierter Lienhard, a.a.0., N 75
ff.

FELLMANN, a.a.0., S. 92; ihm
schliessen sich an: BK ZPO-HURNI,
a.a.0.,N17 zu Art. 5; ZPO
SCHULTHESS-SUTTER-
SOMM/GRIEDER, a.a.0O., N 26 zu Art.
56.

BK ZPO-HURNI, a.a.O., N 18 zu Art. 56;
FELLMANN, a.a.O., S. 84 f.; LIENHARD,
a.a.0., N 77 unter Beizug der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zur Behauptungs- und
Substantiierungslast.

BK ZPO-HURNI, a.a.0., N 21 ff. zu Art.
56.

LIENHARD, a.a.0., N 81-106 zur
Auslegung, N 107-109 zum Fazit.

BGer 5A_115/2012 vom 20.04.2012, E
45.2.

BSK ZPO-GEHR], a.a.0., N 14 zu Art. 56;
FELLMANN, a.a.0., S. 88; SARBACH,
a.a.0.,S. 132; BKZPO-HURN]I, a.a.0., N
26 zu Art. 56.

FELLMANN, a.a.0., S. 89 f., wobei er
klarstellt, dass fiir die Beurteilung der
zu erwartenden Sorgfalt der
Laienpartei auf einen subjektiven
Massstab abgestellt werden muss,
welcher sich an ihren persénlichen
Fahigkeiten bemisst. Beim Anwalt
hingegen wird auf einen
berufsspezifisch typisierten objektiven
Sorgfaltsmassstab abgestellt. Vgl.
auch BK ZPO-HURNI, a.a.0., N 30 zu
Art. 56.

ZPO DIKE-GLASL, a.a.0., N 6 zu Art. 56;
ZPO SCHULTHESS-SUTTER-
SOMM/GRIEDER, a.a.0., N 40 zu Art.
56; BK ZPO-HURNI, a.a.0., N 29 zu Art.
56 N 29; a.A. FELLMANN, a.a.O., S. 91.

Gemass BGer 4A_336/2014 vom
18.12.2014, E. 7.6. gilt die richterliche
Fragepflicht ggu. Anwalten nur «sehr
eingeschrankt»; zuvor bereits BGer
4A_57/2014 vom 08.05.2014, E. 1.3.2.

DOMINIK GASSER/BRIGITTE RICKLI,
Schweizerische Zivilprozessordung
(ZPO) - Kurzkommentar, 2. Auf. 2014,
N 3 zu Art. 56; BK ZPO-HURNI, a.a.0.,
N 32 zu Art. 56; ZPO SCHULTHESS-
SUTTER-SOMM/GRIEDER, a.a.0., N 40
zu Art. 56; a.A. MORDASINI-ROHNER,
a.a.0., N 283; LIENHARD, a.a.0., N 243.

+ Tatsachenvortrage sind offensichtlich unvollstandig, wenn sie den Schluss auf
die anbegehrte Rechtsfolge nicht zulassen (unschlissig sind). Die vortragende
Partei ist diesfalls mittels Substantiierungshinweisen auf diesen Umstand auf-
merksam zu machen.*

» Rechtsbegehren kénnen dagegen offensichtlich unvollstandig sein, wenn ihnen
die «zur Erreichung des angestrebten Prozesszieles evident notwendigen An-
trage» fehlen. Gleiches gilt fur Beweisofferten, die sich aufgrund Luckenhaf-
tigkeit nicht zur Erbringung des angekundigten Beweises eignen.?*

LIENHARD beschaftigt sich ausfuhrlich mit dem Begriff der Offensichtlichkeit und
gelangt zum Schluss, dieser sei in dem Sinne zu verstehen, dass die richterliche
Fragepflicht in Fallen der Unvollstandigkeit nur aktuell wird, wenn die Partei ein
erhohte Sorgfalt im Prozess walten liess (vgl. zur Sorgfaltsthematik den folgenden
Abschnitt). Weiter folgert er, dass das Gericht die Fragepflicht bei der Unvollstan-
digkeit deshalb zurtickhaltender als bei der Unklarheit, Unbestimmtheit und Wi-
dersprichlichkeit anzuwenden habe.3®

4. Keine prozessuale Unsorgfalt

Gemass dem Bundesgericht «so// die richterliche Fragepflicht weder die zumut-
bare Mitwirkung der Parteien bei der Feststellung des Sachverhalts ersetzen |...]
noch dazu dienen, prozessuale Nachldssigkeiten auszugleichen»2® Die Lehre lei-
tet daraus als negative Voraussetzung fur die richterliche Fragepflicht ab, dass die
Mangelhaftigkeit des Vorbringens nicht auf einer prozessualen Unsorgfalt der
Partei beruhen darf.3” Das Gericht kann jedoch von einer anwaltlich vertretenen
Partei mehr Sorgfalt erwarten als von der selbstandig auftretenden Laienpartei.®®
Dies fuhrt zu der vieldiskutierten Frage, ob die gerichtliche Fragepflicht gegen-
Uber anwaltlich vertretenen Parteien und Laienparteien unterschiedlich stark gilt.
Dies wird sowohl von der h.L.3® wie auch dem Bundesgericht* bejaht in dem
Sinne, dass die Fragepflicht bei der Laienpartei eher aktuell wird als bei der an-
waltlich vertretenen. Ist jedoch nur eine Partei anwaltlich vertreten, ist es mit dem
prozessualen Gleichbehandlungsgebot gemass Art. 29 Abs. 1 BV nicht vereinbar,
wenn ein unterschiedlicher Massstab an die Parteien angelegt wird. In solchen
Fallen ist gemaéss h.L. das Niveau insgesamt dem Laien anzupassen.!!

C. Einreden

Kontrovers diskutiert wird in der Lehre die Frage, ob das Gericht die Parteien im
Rahmen der richterlichen Fragepflicht nach Art. 56 ZPO auf die Mdglichkeit der
Einredenerhebung hinzuweisen habe. Ein Teil der Lehre bejaht dies fur den Fall,
wo eine Partei samtliche die Einrede begriindenden Tatsachen behauptet hat, je-
doch unklar ist, ob sie sich auch darauf berufen will.*? Der wohl Uberwiegende Teil
sieht darin jedoch einen Verstoss gegen die richterliche Pflicht zur Neutralitat und
Unparteilichkeit.*®

IV. Art. 56 ZPO im Umfeld der Prozessmaximen

Die normativen Richtlinien fur den Gang des Verfahrens werden u.a. in den sog.
Prozessmaximen festgehalten.** Sie bringen zum Ausdruck, von welchem Grund-
typus an Verfahren der Gesetzgeber bei Erlass der ZPO ausging, und bilden das
Umfeld, in welchem sich ein Richter bei der Wahrnehmung seiner richterlichen
Fragepflicht bewegt.*> Nachfolgend soll kurz auf das Wirkungsverhaltnis einiger
dieser Maximen und Art. 56 ZPO eingegangen werden.

A. Verhandlungsmaxime / Untersuchungsmaxime
1. Grundsatzliches

Die Verhandlungsmaxime wird in Art. 55 Abs. 1 ZPO als Grundsatz, die Untersu-
chungsmaxime im nachfolgenden Abs. 2 als Ausnahme davon geregelt. Gemass
der Verhandlungsmaxime ist es Aufgabe der Parteien und nicht des Gerichts, das
Prozessmaterial (Tatsachen und Beweismittel) beizubringen.*® Was die Parteien
nicht von sich aus in den Prozess einbringen, existiert in diesem nicht (quod non
es in actis, non est in mundo).*’ Man spricht in diesem Zusammenhang auch von
der sog. «formellen» oder «relativen» Wahrheit vor Gericht.*® Aus der Verhand-
lungsmaxime folgt, dass den Parteien die Behauptungs-, Beweisfuhrungs- und
Substantiierungslast obliegt.*® Sie wird aus der Privatautonomie als den das Pri-
vatrecht beherrschenden Grundsatz abgeleitet.®*® Im vereinfachten Verfahren
nach Art. 243 ff. ZPO gilt die «xabgeschwachte Verhandlungsmaxime» i.S.v. Art. 247
Abs. 1 ZPO.*" In diesem Verfahren obliegt dem Gericht eine verstarkte Frage-
pflicht.>?
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SARBACH, a.a.0., S. 231; BK ZPO-
HURNI, a.a.0., N 24 zu Art. 56;
MORDASINI-ROHNER, a.a.0., N 276.

BSK ZPO-GEHRI, a.a.0., N 15 zu Art. 56;
ZPO DIKE-GLASL, a.a.0., N 22 zu Art.
56; STAEHELIN et al., a.a.0.,N 22 zu §
10; FELLMANN, a.a.0., S. 92; ZPO
SCHULTHESS-SUTTER-
SOMM/GRIEDER, a.a.0, N 43 zu Art.
56.

ALEXANDER R. MARKUS/LORENZ
DROESE, Zivilprozessrecht, 2018, S. 54
N 10.

Vgl. Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7245.

BK ZPO-HURNI, a.a.O., N 4 zu Art. 55;
STAEHELIN et al., a.a.0., N15zu § 10;
MARKUS/DROESE, a.a.0., S. 54 N 10.
Es wird deshalb auch vom
«Beibringungsgrundsatz»
gesprochen.

STAEHELIN et al., a.a.0., N15zu § 10;
MARKUS/DROESE, a.a.0.,S.54 N 11.

Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7311;
STAEHELIN et al., a.a.0., N 16 zu § 10.

BSK ZPO-GEHR], a.a.0., N 3 ff. zu Art.
55; ALAIN MUSTER in: ZPO
Kommentar ORELL FUSSLI, Gehri/jent-
Serensen/ Sarbach (Hg.), 2. Aufl. 2015,
N 2 f. zu Art. 55; BK ZPO-HURN], a.a.0.,
N 9 zu Art. 56.

STAEHELIN et al., a.a.0., N 15zu § 10;
Kritisch BK ZPO-HURNI, a.a.0., N 6 zu
Art. 56.

MARKUS/DROESE, a.a.0.,S. 56 N 13;
STAEHELIN et al., a.a.0., N 26 zu § 10;
MICHAEL LAZOPOULOQOS, STEFAN
LEIMGRUBER in: ZPO Kommentar
ORELL FUSSLI, Gehri/Jent-
Serensen/Sarbach (Hg.), 2. Aufl. 2015,
N 1 zu Art. 247.

LAURENT KILLIAS in: Berner
Kommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung, ,Band II: Art. 150-
352 ZPO, Hausheer/Walter (Hrsg.),
2012, N9 zu Art. 247;
MARKUS/DROESE, a.a.0., S. 56 N 13;
STEPHAN MAZAN in: Basler
Kommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung (ZPO),
Spuhler/Tenchio/Infanger (Hrsg.), 3.
Auflage 2017, N 9f. zu Art. 247.

MARKUS/DROESE, a.a.0.,S.57 N 15.
STAEHELIN et al., a.a.0., N 24 zu § 10.

ZPO ORELL FUSSLI-
LAZOPOULOS/LEIMGRUBER, a.a.0., N
4 z7u Art. 247; STAEHELIN et al., a.a.0.,
N 25 zu 8 10; MARKUS/DROESE, a.a.0.,
S.57 N 17; BKZPO-HURNI, a.a.0., N 62
zu Art. 55.

Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7348; BK
ZPO-HURNI, a.a.0., N 65 zu Art. 55;
MARKUS/DROESE, a.a.0.,S.57 N 17;
ZPO ORELL-FUSSLI-LAZOPOULOS/
LEIMGRUBER, a.a.0., N 4 zu Art. 247.

MARKUS/DROESE, a.a.0.,S. 57 N 17.

Ausnahmsweise hat das Gericht nach der (uneingeschrankten, auch klassischen)
Untersuchungsmaxime den Sachverhalt i.S.v. Art. 55 Abs. 2 ZPO «von Amtes we-
gen» festzustellen.>® Dabei muss das Gericht auch von sich aus fur den Beweis der
von ihm zu beschaffenden Tatsachen sorgen.>* Auch diese Maxime wird in der ZPO
in einer abgeschwachten Variante gefiihrt, der sog. «eingeschrankten (auch sozi-
alen oder abgeschwéchten) Untersuchungsmaxime».®® Hierbei handelt es sich je-
doch lediglich um eine gegenuber der abgeschwachten Verhandlungsmaxime
nochmals verstarkte Fragepflicht.>® Sie kommt u.a. beim sog. «Sozialprozess» des
vereinfachten Verfahrens (Art. 247 Abs. 2 ZPO) oder in verschiedenen Anwen-
dungsfallen des summarischen Verfahrens (z.B. Art. 255, Art. 272 ZPO) zur Anwen-
dung.’’

Der Ubergang von der reinen Verhandlungsmaxime zur uneingeschrankten Un-
tersuchungsmaxime erfolgt damit in vier Abstufungen. In der Praxis durfte der
Unterschied zwischen der «abgeschwachten Verhandlungsmaxime» und der «ein-
geschrankten Untersuchungsmaxime» jedoch gering ausfallen.>®

2. Verhaltnis zur richterlichen Fragepflicht

Sowohl Art. 56 als auch Art. 55 Abs. 1 ZPO thematisieren die Aufgabenverteilung
zwischen dem Gericht und den Parteien beziglich der Sachverhaltserstellung.®
Die richterliche Fragepflicht i.S.v. Art. 56 ZPO stellt eine Abschwachung der Ver-
handlungsmaxime dar.®® Wenn das Gericht eine Partei bspw. auf ein noch nicht
behauptetes Tatbestandselement hinweist, nimmt es ihr die Pflicht ab, zu prufen,
was die relevanten Tatbestandselemente genau sind und mildert deren Behaup-
tungslast.®’ Hat die Partei hingegen das Tatbestandselement behauptet, jedoch
ungenugend substantiiert, und wird sie vom Gericht darauf hingewiesen, so ver-
ringert dies ihre Substantiierungslast.5?

B. Dispositionsmaxime / Offizialmaxime
1. Grundsatzliches

Gemass der Dispositionsmaxime (Art. 58 Abs. 1 ZPO) entscheiden die Parteien
Uber Beginn, Umfang und Ende des Prozesses: Nur die Partei kann durch Klage
einen Prozess zur Durchsetzung ihrer Rechte anstrengen (ne procedat iudex sine
actore).®® Das Gericht darf ihr geméss Art. 58 Abs. 1 ZPO «nicht mehr und nichts
anderes» als von ihr verlangt sowie «nicht weniger» als von der Gegenpartei an-
erkannt zusprechen. Zuletzt steht es den Parteien frei, durch Klageanerkennung,
-rickzug und Vergleich (Urteilssurrogate i.S.v. Art. 241 ZPO) den Prozess unabhan-
gig vom Gericht zu beenden.® Gleich wie die Verhandlungsmaxime wird auch die
Dispositionsmaxime i.S.v. Art. 58 Abs. 1 ZPO als Ausdruck der materiellrechtlichen
Privatautonomie im Zivilprozess verstanden.®® Die Offizialmaxime i.S.v. Art. 58
Abs. 2 stellt eine Ausnahme dazu dar und kommt nur vereinzelt zur Anwendung.%®

2. Verhaltnis zur richterlichen Fragepflicht

Wie bereits dargelegt, bezieht sich die richterliche Fragepflicht nach Art. 56 ZPO
auch auf Rechtsbegehren. In solchen Fallen schwacht die richterliche Fragepflicht
die Dispositionsmaxime ab.®” Weist das Gericht z.B. eine Laienpartei auf ein un-
korrekt formuliertes Rechtsbegehren hin, so mildert sie deren Pflicht zur gehori-
gen Geltendmachung des Rechts, wenn auch nur in geringem Umfange.58

C. Eventualmaxime
1. Grundsatzliches

Die Eventualmaxime bestimmt, wann Angriffs- und Verteidigungshandlungen vor-
zunehmen sind und bestimmt daflir bestimmte Verfahrensabschnitte, in welchen
sich diese zu konzentrieren haben (deshalb auch «Konzentrationsgrundsatz»).®
Konkret legt sie fest, zu welchem Zeitpunkt im Verfahren die relevanten Tatsa-
chenbehauptungen und Beweismittel spatestens vorzulegen sind.”® Dieses sog.
«Novenrecht» wird in der Botschaft ZPO als «absolute Kernfrage des Prozess-
rechts»’! bezeichnet und gehérte zu den umstrittensten Punkten in der Gesetzge-
bung.”? Sie findet ihren Ausdruck in Art. 229 ZPO, welcher verschiedene zeitliche
Schranken aufstellt und dabei noch nach «echten» und «unechten Noven» unter-
scheidet. Zusammengefasst verlangt dieser Artikel, dass sich jede Partei zweimal
frei dussern kann.”

2. Verhaltnis zur richterlichen Fragepflicht

Die Eventualmaxime kann dann mit der gerichtlichen Fragepflicht in Konflikt ge-
raten, wenn ein Parteivorbringen «unvollstandig» i.S.v. Art. 56 ZPO ist.”* Aus dem
Gesetzgebungsverfahren geht hervor, dass die richterliche Fragepflicht ein nach
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STAEHELIN et al., a.a.0., N 27 zu § 10;
BSK ZPO-MAZAN, a.a.0., N 4 zu Art.
247.

LIENHARD, a.a.0., N 132.

Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7275; a.A.
MORDASINI-ROHNER, a.a.0., N 97.

LIENHARD, a.a.0., N 132.
LIENHARD, a.a.0., N 135.

MARKUS/DROESE, a.a.0.,S.55 N 5;
STAEHELIN et al., a.a.0., N4 zu 8 10;
BK ZPO-HURNI, a.a.0., N 11 zu Art 58.

MARKUS/DROESE, a.a.0.,S.55 N 5;
STAEHELIN et al., a.a.0., N4 zu 8 10;
BSK ZPO-GEHRI, a.a.0., N 7 zu Art. 58.

STAEHELIN et al., a.a.0., N3 zu 8 10;
BK ZPO-HURNI, a.a.0., N 3 zu Art. 58.

Vgl. STAEHELIN et al.,, a.a.0.,,N7zu 8§
10 mit entsprechenden Beispielen.

BK ZPO-HURN]I, a.a.O., N 18 zu Art. 58;
THOMAS SUTTER-SOMM, BENEDIKT
SEILER in: ZPO Kommentar
SCHULTHESS, Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger
(Hrsg.), 3. Auflage 2016, N 20 zu Art.
58.

LIENHARD, a.a.0., N 195.

MARKUS/DROESE, a.a.0., S. 58 N 20;
STAEHELIN et al., a.a.0., N 38 zu § 10.

STAEHELIN et al., a.a.0., N 37 zu § 10.
Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7340.

DANIEL WILLISEGGER in: Basler
Kommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung (ZPO), Spuh-
ler/Tenchio/Infanger (Hg.), 3. Aufl.
2017, N 5 zu Art. 229.

Eine eingehende Ausfihrung zur
Funktionsweise von Art. 229 ZPO
wirde den Rahmen dieses Beitrags
sprengen und am Ziel vorbeigehen. Es
muss daher an dieser Stelle auf die
einschlagige Kommentarliteratur
verwiesen werden, insb. ERIC PAHUD
in: ZPO Kommentar DIKE,
Brunner/Gasser/Schwander (Hg.), 2.
Aufl. 2016, Art. 229, BSK ZPO-
WILLISEGGER, a.a.0. zu Art. 229 sowie
CHRISTOPH LEUENBERGER in: ZPO
Kommentar SCHULTHESS, Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger
(Hg.), 3. Aufl. 2016, Art. 229.

BKZPO-HURNL, a.a.0., N 42 zu Art. 56.

ZPO SCHULTHESS-SUTTER-
SOMM/GRIEDER, a.a.0., N 36 zu Art.
56; BK ZPO-HURNI, a.a.0., N 43 zu Art.
56.

BK ZPO-HURNI, a.a.0., N 44 zu Art. 56,
vgl auch: BK ZPO-KILLIAS, a.a.0., N 25
zu Art. 229; gl.A. ZPO SCHULTHESS-
LEUENBERGER, a.a.0., N 14 zu Art.
229; a.A. ZPO ORELL FUSSLI-SARBACH,
a.a.0., N 7 zu Art. 56; LIENHARD,
a.a.0., N 215.

Erstmals im BGE 144 111 67 E. 2.1,
bestatigt z.B. in BGer 5A_763/2018 E
2.1.2.2. Demnach muss das
Vorbringen vor den ersten

Art. 229 ZPO verspatetes Partei-vorbringen nicht zu heilen vermag.” Das Gericht
muss daher, um Art. 229 ZPO zu berucksichtigen, die Fragepflicht entweder zwi-
schen dem ersten und zweiten Schriftenwechsel oder in einer Instruktionsver-
handlung wahrnehmen (umstritten).”® Hat weder ein zweiter Schriftenwechsel,
noch eine Instruktionsverhandlung stattgefunden (sog. «Expressverfahren»), so
ist gemass Art. 229 Abs. 2 ZPO noch das Vorbringen (und damit auch die Frage)
«zu Beginn» der Hauptverhandlung mdéglich, wobei dieser Zeitraum in der neuen
Rechtsprechung des Bundesgerichts eng definiert wurde.”” Die Eventualmaxime
drangt das Gericht also durchaus, die Fragepflicht lieber friher als spater wahr-
zunehmen.

D. Gleichbehandlungsgrundsatz
1. Grundsatzliches

Gemass Art. 30 Abs. 1 BV hat «jede Person, deren Sache in einem gerichtlichen
Verfahren beurteilt werden muss, Anspruch auf ein [...] unabhangiges und unpar-
teiisches Gericht». Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts wird die Un-
befangenheit des Gerichts bereits angezweifelt (und damit ein Ausstandsgrund
i.S.v. Art. 47 ZPO angenommen), «<wenn Umstdnde vorliegen, welche bei objektiver
Betrachtung den Anschein der Befangenheit und Voreingenommenheit hervorru-
fen»."® Auf die tatsachliche Befangenheit kommt es nicht an, der Anschein genigt.

2. Verhaltnis zur richterlichen Fragepflicht

Da das Gericht bei der Wahrnehmung seiner Fragepflicht einer Partei zwangslau-
fig zulasten deren Gegenpartei hilft (die von der schwacheren, unbeholfeneren
Partei profitiert hatte), steht diese Pflicht in einem Spannungsverhaltnis zum Ge-
bot richterlichen Neutralitdt und Unparteilichkeit.” Solange die Wahrnehmung
der Pflicht unter Beachtung der in III.B. dargestellten Voraussetzungen erfolgt, ist
dies nicht weiter problematisch.®® Uberschreitet das Gericht jedoch seine Befug-
nisse in der Ausubung der Fragepflicht, kann unter Umstanden der Anschein der
Befangenheit gegeben sein, womit ein Ausstandsgrund gegeben ware. Die wohl
h.L. mahnt jedoch zu einer vorsichtigen und zurtuckhaltenden Annahme eines sol-
chen Ausstandsgrundes.®'

V. Die richterliche Fragepflicht als Instrument der materiellen
Prozessleitung

A. Zwischenfazit

Das diesem Beitrag zugrundeliegende Thema ist «Art. 56 ZPO als Instrument der
materiellen Prozessleitung». Bisher wurde dargelegt, was unter dem Begriff der
materiellen Prozessleitung verstanden wird. Weiter wurde die richterliche Frage-
pflicht bezuglich ihres Zwecks, ihren Voraussetzungen und zuletzt ihrer Beziehun-
gen zu den Prozessmaximen analysiert. Nachdem also dargelegt ist, «wann» das
Gericht das Instrument verwenden kann und muss, gilt es nun darzulegen, «wie»
dies geschehen kann.

B. Anwendung der richterlichen Fragepflicht
1. Fragen, Hinweise und Anregungen

Die deutschsprachige Fassung von Art. 56 ZPO ist wohl etwas eng formuliert, da
sie das Gericht nur zur Stellung von «Fragen» verpflichtet. Die franzosischspra-
chige Fassung kennt diese Einschrankung nicht, spricht sie doch lediglich vom
«Gelegenheit geben» («... leur donne l'occasion de les clarifier et de les com-
pléter.»).82 Auch ware es hochst unpraktisch, wenn das Gericht an Frageformulie-
rungen gebunden ware. So musste das Gericht bspw. bei einer ungentigenden
Substantiierung von Tatsachenbehauptungen durch unzahlige Einzelfragen auf
eine Konkretisierung hinwirken, wahrend die befragte Partei u.U. nicht nachvoll-
ziehen kénnte, warum sie Uber einzelne Details ausgefragt wird.®®> Das Gericht
kann deshalb auch mit Hinweisen, Anregungen und Erdrterungen auf die Feststel-
lung des Sachverhaltes Einfluss nehmen.®*

2. Formulierung von Hinweisen

Gemass FELLMANN «muss der Richter klar und bestimmt aufzeigen, inwiefern
nach seiner Auffassung ein Mangel vorliegt».8> So kann es bspw. selbst fur eine
anwaltlich vertretene Partei unter Umstanden schwer abzuschétzen sein, ob ein
Vorbringen nach Ansicht des Gerichts bereits genigend substantiiert wurde.® Es
wurde in diesem Fall nur wenig bringen, wenn die Partei am Ende eines (fur das
Gericht unschlissigen Vortrages) gefragt wiirde, ob sie noch etwas vorzutragen
hatte.®” Ein Substantiierungshinweis hilft der Partei deshalb nur, wenn er sich auf
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Parteivortragen erfolgen (m.w.H.
DANIEL BRUGGER, der
Tatsachenvortrag «zu Beginn» der
Hauptverhandlung (Art. 229 Abs. 2
ZPO), in: ZZZ 45 (2019), S. 25 f.

BGE 1371227,E.2.6.1.

FELLMANN, a.a.0., S. 83f,; ZPO
SCHULTHESS-SUTTER-
SOMM/GRIEDER, a.a.0., N 15 zu Art.
56; BSK ZPO-GEHR]I, a.a.0., N 15 zu Art.
56. MORDASINI-ROHNER, a.a.0., N
226; Wohl a.A. LIENHARD, a.a.0., N
218f.

BKZPO-HURNL, a.a.0., N 49 zu Art. 56;
LIENHARD, a.a.0., N 219.

SARBACH, a.a.0., S. 124; Inm sich
anschliessend; MORDASINI-ROHNER,
a.a.0., N 227, S. 84; BK ZPO-HURNI,
a.a.0., N 50 zu Art. 56.

BKZPO-HURNL, a.a.0., N 34 zu Art. 56.
LIENHARD, a.a.0., N 249.

JURGEN C. BRONNIMANN, die
Behauptungs- und
Substantierungslast [sic!] im
schweizerischen Zivilprozess-recht, in:
ASR 522, Diss. Bern 1989, S. 67;
FELLMANN, a.a.0., S. 86.

FELLMANN, a.a.0., S. 86.
LIENHARD, a.a.0., N 134.
SARBACH, a.a.0., S. 152.

ISAAK MEIER, SOGO MIGUEL,
Schweizerisches Zivilprozessrecht,
eine kritische Darstellung aus Sicht
von Praxis und Lehre, 2010, S. 420.

FELLMANN, a.a.0., S. 86.

Zitiert aus dem Beschluss des
Kassationsgerichts Zurich vom 17.
Marz 2009 (AA080051), gefunden in LI-
ENHARD, a.a.0., N 252.

LIENHARD, a.a.0., N 255.

FELLMANN, a.a.O., S. 86, BK ZPO-
HURNI, a.a.0., N 36 zu Art. 56.

SARBACH, a.a.O., S. 152.
LIENHARD, a.a.0., N 255.

Beispiel bei LIENHARD, a.a.O., N 461.
Die Frageformulierungen wurden
originalzitiert.

LIENHARD, a.a.0., N 255.

JORG BUCHER, die Erforschung der
materiellen Wahrheit und ihre
Grenzen nach dem Bundesgesetz
Uber den Bundeszivilprozess vom 4.
Dezember 1947, in: ASR 283, Diss.
Bern 1951, S. 31 f., zitierweise
Ubernommen von SARBACH, a.a.0., S.
152.

SARBACH, a.a.0., S. 154; LIENHARD, N
256; BK ZPO-HURNI, a.a.0., N 39 zu
Art. 56; ZPO SCHULTHESS-SUTTER-
SOMM/GRIEDER, a.a.0., N 33 zu Art.
56.

SARBACH, a.a.0., S. 154; ZPO
SCHULTHESS-SUTTER-
SOMM/GRIEDER, a.a.0., N 33 zu Art.
56.

konkrete Tatbestandselemente bezieht.®® Der Partei muss klar gemacht werden,
«welche Behauptung inwiefern auszufuhren» sei.?® Beispiele fur klare Hinweise
waren:

«Ebenso hat der Kldger die auf Seite 92 der Klageschrift (act. 1) erwdhnten Haf-
tungsvoraussetzungen zu substanziieren» oder «Der Kldger hat des Weiteren be-
zliglich jeder einzelnen der geltend gemachten Schadenspositionen zu substanzi-
feren, worin welcher addquate Kausalzusammenhang zu welcher Vertragsverlet-
zung der Beklagten besteht».*°

3. Formulierung von Fragen

Fragen spielen vor allem bei der Mangelvariante des unvollstandigen Vorbringens
i.S.v. Art. 56 ZPO eine Rolle.’" Das Erfordernis der Klarheit und Nachvollziehbarkeit
(vgl. oben V.B.2.) gilt grundsétzlich auch in Bezug auf Fragen.®? Wenn das Gericht
den Eindruck erhalt, dass die Partei die Frage falsch auffasst oder nicht i.S. der
gewdlnschten Klarung beantworten wird, kann es ihr auch erklaren, warum es die
Frage stellt.>®> Gegeniber den Hinweisen birgt die Frageform jedoch ein grosseres
Potential der Verletzung der richterlichen Unparteilichkeit (vgl. oben IV.B.1.): Die
Partei kdnnte anhand der Formulierung der gerichtlichen Frage bereits erkennen,
was sie noch behaupten muss, um den Prozess zu gewinnen. Insbesondere Sug-
gestivfragen haben ein leitendes Element und sind deshalb zu unterlassen.®* LI-
ENHARD illustriert die Finesse der Zulassigkeit von richterlichen Fragen anhand
eines anschaulichen Beispiels: Ausgangslage ist dabei ein Klager, welcher bei ei-
ner Wandelungsklage die rechtzeitige Mangelriige nicht behauptet, das Gericht
aber vermutet, dass er diese vorgenommen hatte. Unzuldssig waren nun Fragen
wie «Ich nehme an, Sie haben die Madngel rechtzeitig beim Verkdufer gertigt?» o-
der «Haben Sie diese Mdngel rechtzeitig beim Verkdufer gertigt?. Hingegen als
zulassig erachtet LIENHARD Formulierungen wie «Haben Sie den Verkdufer V tiber
Ihre Beanstandungen informiert? oder « Wusste V, dass Sie mit den Bildern nicht
zu-frieden waren?. Wichtig bei diesen beiden entscharften Varianten ist der Um-
stand, dass der Klager aus der Frage nicht erkennt, dass die Mangelrige innert
kurzer Frist erfolgen musste.?® Bei den beiden unzulassigen Varianten wirde aus-
serdem der Sachverhalt vom Gericht fur den Klager schon zurechtgelegt, was zu-
letzt auch der Wahrheitsfindung und damit der materiellen Prozessleitung entge-
genlaufen wiirde.®® Schon 1952 kam BUCHER deshalb zu folgendem Schluss: «Fir
den Richter bedeutet die Handhabung dieses Fragerechts keine leichte Aufgabe.
[...] Nur ein Richter von einem gewissen Format wird dieser Aufgabe dank seiner
souverdnen Stellung gewachsen sein; denn auch die spezielle Fragetechnik ist
eine recht delikate Angelegenheit, die ein subtiles Fingerspitzengefiihl ver-
langt»®”

4. Form

Grundsatzlich kann die Fragepflicht sowohl mundlich wie auch schriftlich ausge-
Ubt werden.®® Die schriftliche Ausibung ist jedoch zeitaufwandiger und umstand-
licher. Zudem kénnen zwischenmenschliche Nuancen, welche Gber das Verstand-
nis der Frage oder des Hinweises bei der Partei Aufschluss geben, verloren ge-
hen.?® Sie eignet sich noch am ehesten bei einer anwaltlich vertretenen Partei,
insbesondere wenn sie umfangreichere Abklarungen und Recherchen auslésen
kénnte.'® Besonders hervorzuheben ist an dieser Stelle die Méglichkeit der An-
setzung einer Instruktionsverhandlung. Gemass Art. 226 Abs. 2 ZPO dient die In-
struktionsverhandlung u.a. «der freien Erdrterung des Streitgegenstandes» sowie
«der Erganzung des Sachverhaltes». Sie scheint also besonders geeignet fir eine
Wahrnehmung der Fragepflicht vor dem Beginn der Hauptverhandlung im an-
sonsten schriftlichen ordentlichen Verfahren.'®" Gerade die neue bundesgerichtli-
che Rechtsprechung zum Aktenschluss im «Expressverfahren» nach Art. 229 Abs.
2 ZPO (vgl. Fn 77) dirfte die Ansetzung einer Instruktionsverhandlung empfeh-
lenswert machen. Dabei macht jedoch LIENHARD darauf aufmerksam, dass der
Formulierung der «freien Erérterung des Streitgegenstandes» keine uber Art. 56
ZPO hinausgehende materielle Prozessleitung zu entnehmen sei.'%?

Nicht unproblematisch ist zuletzt die telefonische Austbung der richterlichen Fra-
gepflicht. Sie kann unter Umstanden (insb. bei zeitlicher Dringlichkeit) angezeigt
sein, muss dabei aber minutids dokumentiert und der Gegenpartei zur Stellung-
nahme zugestellt werden. Andernfalls wlrde eine Verletzung des rechtlichen Ge-
hérs im Raum stehen.'®

5. Gelegenheit zur Reaktion und Fristansetzung

Art. 56 ZPO stellt klar, dass der vom Gericht adressierten Partei auch «Gelegenheit
zur Klarstellung und Erganzung» gegeben werden muss. Gerade bei mundlicher
Wahrnehmung der Fragepflicht muss darauf geachtet werden, dass diese
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100 | IENHARD, a.a.0., N 256.

101 BSK ZPO-GEHR, a.a.0., N 4 zu Art. 56;
SARBACH, a.a.0., S. 154; FELLMANN,
a.a.0., S. 86 f.; BKZPO-HURN], a.a.O.,
N 39 zu Art. 56; ZPO SCHULTHESS-
SUTTER-SOMM/GRIEDER, a.a.0., N 34
zu Art. 56; MORDASINI-ROHNER,
a.a.0., N 216; LIENHARD, a.a.0., N 262.

102 | IENHARD, a.a.0., N 264.

103 7PO SCHULTHESS-SUTTER-
SOMM/GRIEDER, a.a.O., N 35 zu Art.
56; FELLMANN, a.a.O., S. 87; SARBACH,
a.a.0., S. 156 f.,; LIENHARD, a.a.0., N
265; BK ZPO-HURNI, a.a.0., N 40 zu
Art. 56.

104 FELLMANN, a.a.0., S. 87.

105 SARBACH, a.a.0., S. 153; BK ZPO-
HURNI, a.a.0., N 37 zu Art. 56.

106 SARBACH, a.a.0., S. 153, FELLMANN,
a.a.0,,S. 87, BKZPO-HURN], a.a.0., N
37 zu Art. 56.

197 m.w.H. LIENHARD, a.a.0., N 258 f.

108 BRONNIMANN Diss., a.a.0., S. 69,
SARBACH, a.a.0., S. 153, FELLMANN,
a.a.0.,,S.87.

109 Bericht zum Vorentwurf der
Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO) der Expertenkommission vom
Juni 2003, S. 34: «Damit will der
Vorentwurf gewahrleisten, dass es
moglichst zu einem den tatsachlichen
Verhaltnissen entsprechenden Urteil
kommt».

10 | IENHARD, a.a.0., N 55.
1

Auf dies wurde im
Gesetzgebungsprozess Wert gelegt,
vgl. BKZPO-HURNI, a.a.0., N 2 zu Art.
56.

Gelegenheit fir die Partei auch wirklich besteht.'® Insbesondere bei neuen tat-
sachlichen oder rechtlichen Prozessinhalten kann die Partei vom Erfordernis, so-
fort dazu Stellung zu nehmen, Gberrumpelt werden.'® Ihr ist deshalb auf Antrag
eine Frist zur Einreichung der nétigen Klarstellungen und Erganzungen zu gewah-
ren.'% Dabei ist jedoch zu beachten, dass eine solche Fristansetzung in Einklang
mit Art. 229 ZPO stattzufinden hat (vgl. oben IV.C.2.)."%” Zur Wahrung des rechtli-
chen Gehors muss das Gericht auch der Gegenpartei der adressierten Partei die
Mdoglichkeit zur Stellungnahme geben.%®

VL. Zusammenfassung und Ubersicht

Die richterliche Fragepflicht kann vom Gericht auf vielfaltige Weise zur materiellen
Prozessleitung eingesetzt werden. Es kann die Parteien auf Lucken in ihren Aus-
fuhrungen hinweisen, zu Erganzungen anregen und mittels gezielter Fragen den
Sachverhalt selbstandig erganzen lassen. Art. 56 ZPO erdéffnet dem Gericht dabei
die Moglichkeit, auch in dem von der Verhandlungsmaxime dominierten ordentli-
chen Verfahren selbstandig an der Tatsachenbasis mitzuwirken, aufgrund derer
es spater zu entscheiden hat. Dies wiederum durfte zu Urteilen fuhren, welche
naher an der materiellen Wahrheit und damit den gelebten Tatsachenverhaltnis-
sen der Parteien liegen. Damit erfullt die richterliche Fragepflicht den Zweck, wel-
chen ihr schon die Expertenkommission im Bericht zum Vorentwurf zudachte.'®
Die richterliche Fragepflicht nach Art. 56 ZPO wird deshalb mitunter auch als das
wichtigste Mittel der materiellen Prozessleitung bezeichnet.'"®

Als Instrument verlangt sie ihrem Anwender jedoch ein nicht unerhebliches juris-
tisches und zwischenmenschliches Geschick ab. So muss das Gericht zunachst ab-
schatzen kdénnen, ob die Voraussetzungen von Art. 56 ZPO gegeben sind. Ist dies
der Fall, hat es nicht nur das Recht, sondern auch die Pflicht zur Einmischung in
den Prozess.""" Bei seiner Auslibung bewegt es sich sodann im Herrschaftsbereich
der Prozessmaximen, mit welchen die Fragepflicht besonders im ordentlichen
Verfahren oft in Konflikt geraten kann. Ist es mit einem Laien konfrontiert, muss
es diesen zudem bezlglich seiner juristischen Fertigkeiten einschatzen kénnen,
um das zulassige und zugleich gebotene Mass der Hilfe nicht zu unter- oder uber-
schreiten. Das Motto bei der Anwendung der richterlichen Fragepflicht durfte also
lauten: «So zurtckhaltend wie moglich, so intensiv wie nétig»
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