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Die Ecke der Redaktorin
Le coin de la rédactrice

Denise Weingart

Liebe Kolleginnen und Kollegen
Liebe Leserinnen und Leser

Es wird Ihnen auch schon aufgefallen sein: Wir befin-
den uns in einer Zeit der Veranderung. Nicht nur, dass
wir zeitweise unser Essen selber kochen mussten, weil
wir wegen des Lockdowns nicht mehr im Restaurant di-
nieren konnten oder dass die zerl6cherten Socken mit-
tels Online-Bestellung ersetzt wurden, sondern auch,
weil sich die Modalitaten der Arbeitsgestaltung in Zei-
ten von Corona stark verandert haben und auch immer
noch verandern. Im Justizalltag bedeutet dies mitunter,
dass wir vermehrt von zuhause aus arbeiten, unser
BlUro quasi zeitweise ins eigene Daheim verlegen. Das
Headset wird am Laptop angeschlossen und die Dienst-
programme gestartet. Der Zugriff auf die vertraulichen
Daten ist gewahrleistet, die Erreichbarkeiten sind gere-
gelt. Besprechungen unter Justizangehorigen konnen
via Audio- oder Videokonferenz abgehalten werden
und die gemeinsamen Mittagessen mit Arbeitskollegin-
nen und -kollegen werden auf die Post-Corona-Epoche
vertagt. Kurz und gut: Der Justizbetrieb lauft.

Doch bei all der Flexibilitat, die wir alle an den Tag
legen, bleiben doch noch gewisse Bereiche, welche eine
Anwesenheit vor Ort erfordern. So sind dies bspw. die
Sekretariatsarbeiten, die aus Praktikabilitatsgrinden
vorwiegend von den Kanzleien und Sekretariaten aus
getatigt werden mussen. Das Ausrucken der Pikett-
Staatsanwalte an einen Tatort kann kaum durch eine
Form der digitalen Ubertragung ersetzt und Parteiver-
handlungen vor Gericht kénnen ebenfalls nur schwer
aus der Ferne durchgefuhrt werden. Oder doch? Dem
letzteren Thema, der sogenannten «Remote Justice»,
widmet Matthias Zurbriigg, Gerichtsschreiber am Regi-
onalgericht, seinen Beitrag in der Sommerausgabe des
BE N'ius, in welchem er sich eingehend mit neu eroff-
neten Moglichkeiten der Durchfihrung von Video- und
Telefonkonferenzen im Zivilprozess befasst.

Weitere Themen aus den verschiedenen Rechtsbe-
reichen in interessante Beitrage gefasst erwarten Sie auf
den nachsten Seiten der Lektire: Danielle Schwendener,
Gerichtsprasidentin, und Alina Raschle, Staatsanwaltin,
fassen die Neuigkeiten aus dem Bundeshaus zum Zivil-

Cheéres collegues, chers collégues
Cheres lectrices, chers lecteurs

Vous avez certainement remarqué que nous Nous trou-
vons dans une époque en pleine mutation. Non seulement
nous avons dd plus souvent cuisiner nos repas nous-mé-
mes en raison du semi-confinement qui nous interdisait
d'aller manger au restaurant, ou encore nous obligeait a
commander en ligne nos chaussettes de remplacement,
mais encore nos modalités de travail quotidien se sont vues
grandement modifiées par la pandémie de coronavirus.
Pour la justice au quotidien, cela signifie que nous travail-
lons beaucoup plus a domicile et que nos bureaux se sont
installés quasiment en permanence dans nos demeures.
Le casque d'écoute est connecté a l'ordinateur portable,
ce dernier démarre et nous voici comme au bureau sans
quitter notre salon. L'acces aux documents confidentiels né-
cessaires est garanti, de méme que notre disponibilité. Les
séances entre membres de I'appareil judiciaire peuvent se
dérouler par conférences audio ou vidéo et les repas entre
collégues sont reportés a des temps meilleurs exempts de
coronavirus. En résumé: la justice fonctionne malgré tout.

Néanmoins, malgré toute la flexibilité dont nous
faisons preuve, une présence au lieu de travail demeu-
re indispensable dans certains domaines. Tel est par
exemple le cas pour ce qui concerne les travaux de se-
crétariat, qui ne peuvent étre effectués a distance pour
des raisons éminemment pratiques. Le déplacement
des procureurs de piquet sur les lieux d'une infraction
ne peut guere étre remplacé par une transmission digi-
talisée et les audiences en présence des parties devant
un tribunal sont difficilement réalisables a distance.
Quoique? Matthias Zurbrigg, greffier dans un tribunal
régional, consacre sa contribution a I'édition d'été de
BE N'ius a cette derniére possibilité, dénommée «Re-
mote Justice»; il nous expose en détail les nouvelles op-
portunités ouvertes dans la tenue des proces civils par
les conférences vidéo et téléphoniques.

D'autres contributions dans les domaines juri-
diques les plus divers vous attendent aussi dans nos
pages: Danielle Schwendener, présidente de tribunal,
et Alina Raschle, procureure, résument les nouveautés
émanant du Palais fédéral en droit civil et pénal. Un au-
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und Strafrecht zusammen. Als weiteren Leckerbissen
prasentiert uns Florian Eichel, Professor an der Universi-
tat Bern, in seinem schriftlichen Beitrag eine Aussensicht
auf das SchKG und verrat uns, was einem unbefangenen
Beobachter, der bislang im deutschen Recht heimisch
war, am schweizerischen SchKG auffallt. Reto Sieber,
Vorsitzender der Schlichtungsbehdérde, gewahrt uns mit
seinem Erfahrungsbericht zum Studiengang «CAS Judi-
kative» einen Einblick in diesen spannenden und vielsei-
tigen Lehrgang der Schweizerischen Richterakademie.

Ganz kurz vor dem Start in einen neuen Lebens-
abschnitt steht Oberrichterin Christine Pfister Hadorn,
die der Redaktorin in einem Interview Rede und Antwort
zu ihrer langjahrigen Tatigkeit in der Berner Justiz stand.
Beat Kampf, ebenfalls kurz vor dem Schritt in die Pen-
sion stehender und langjahriger Mitarbeiter der Berner
Justiz, gibt Evelyne Halder, Gerichtsschreiberin am Re-
gionalgericht, in einem Interview Einblicke in die Mei-
lensteine und Erfahrungen seiner beruflichen Laufbahn.

Sodann stehen auch in der zweiten Jahreshalfte
2021 wieder lehrreiche Kurse fur Sie bereit: Im August
werden in Kurs 3 der Umgang mit Medienschaffenden
und der Auftritt vor den Medien naher betrachtet und
trainiert, so dass Sie einer moglicherweise bevorstehen-
den Konfrontation mit Journalistinnen und Journalisten
in Zukunft gelassen entgegensehen kénnen. Im Okto-
ber befasst sich Kurs 4 mit der Anklageschrift und bringt
aus Sicht der Anwaltschaft, der Staatsanwaltschaft sowie
des Gerichts aus verschiedenen Blickwinkeln Licht in die
diesbezuglich offenen Fragen. Das Exmissions-Verfahren
bildet neben aktuellen Themen zum Mietrecht das Kern-
thema von Kurs 5 im November; insbesondere dessen
Ablaufin der Praxis wird in diesem Kurs naher beleuchtet.

Nun denn, auf zur Lektlre: Und wenn Sie mogen,
senden Sie uns einen Beitrag, eine Frage, eine Kritik,
einen Wunsch... Wir freuen uns!

tre morceau choisi consacré a la LP nous est présenté
par Florian Eichel, professeur a l'université de Berne,
qui nous dévoile les particularités du droit suisse qui
ont sauté aux yeux de cet observateur neutre habitué
auparavant au droit allemand. Reto Sieber, président
d'une autorité de conciliation, nous présente ensuite
son expérience passionnante dans le cadre du vaste
programme d'étude CAS consacré a la magistrature
proposé par I'Académie suisse de la magistrature.

Juste avant d'entrer dans une nouvelle étape de
sa vie, Christine Pfister Hadorn, juge d'appel, raconte
dans une interview avec la rédactrice sa longue car-
riere au sein de la justice bernoise. Quant a lui, Beat
Kampf, fidele collaborateur de la justice bernoise qui
se trouve lui aussi tout proche de la retraite, confie
dans une autre interview avec Evelyne Halder, greffie-
re dans un tribunal régional, ses expériences vécues
tout au long de son activité professionnelle.

Pour le surplus, nous vous proposons a nouveau
au cours de la seconde moitié de I'année 2021 tout un
programme de cours intéressants: en aodQt, le cours 3
vous permettra d'aborder les relations avec les journa-
listes et les médias et de vous y exercer, afin de pou-
voir vous y préter sans craintes a l'avenir. En octobre,
le cours 4 sera consacré a l'acte d'accusation, tant du
point de vue de |'avocat que de ceux du procureur et
du tribunal. Enfin, outre d'autres questions actuelles
du droit du bail, la procédure d'expulsion fera I'objet
du cours 5 en novembre, en particulier du point de vue
de son déroulement dans la pratique.

Et maintenant, il ne me reste plus qu'a vous sou-
haiter une bonne lecture... et si vous avez une proposi-
tion de contribution, une question, une critique ou un
souhait, n'hésitez pas: nous sommes a votre écoute!
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Kursanmeldungen 2021

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

Kursanmeldungen flr die Kurse des Jahres 2021 wer-
den ausschliesslich elektronisch tUber folgenden Link
entgegengenommen:

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 er-
teilt.

Allgemeine Informationen zu unseren Kursen:

+ Die Kurse sind offen fur die Mitglieder der berni-
schen Justiz, der Kantonspolizei und des BAV

« Fur die ersten beiden Gruppen sind die Kurse
gratis, fur Mitglieder des BAV werden CHF 100.-
erhoben

Inscription aux cours 2021

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

Dorénavant, les inscriptions aux cours pour l'année

2021 s'effectueront uniquement de maniére électroni-

que 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 inscription a un cours, un e-mail a
I'adresse suivante:

weiterbildung.og@justice.be.ch

Un acces a la plateforme leur sera ensuite communi-
qué.

Informations générales a nos cours:

+ les cours sont ouvert aux membres de la justice
bernoise, de la police cantonale et de I'AAB

* pour les premiers deux groupes les cours sont
gratuit, pour les membres de 'AAB seront élevés
CHF 100.-
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Kurs 3

Medientraining und Auftrittskompetenz

Uber grausame Verbrechen und erschitternde Skan-
dale wird in den Medien oft und gerne berichtet, und
so sieht sich auch die Justiz oft mit medientrachtigen
Fallen konfrontiert. Doch was tun, wenn die Journalis-
ten bei Ihnen anklopfen? Wie wird eine Medienanfra-
ge gemanagt, und wie bereitet man sich effizient und
allenfalls kurzfristig auf einen Medienauftritt vor? Wie
formuliert man Kernbotschaften und platziert diese in
Interviews und Statements optimal? Diese Fragen und
noch viele mehr beantworten zwei erfahrene Journalis-
ten anhand von Fallbeispielen aus realen Medienmit-
teilungen und Kampagnen aus dem Umfeld der Justiz.

Kursleitung

Denise Weingart, Dr. iur, Gerichtsprasidentin am
Regionalgericht Berner Jura-Seeland

Referierende

Daniel Deicher, lic. rer. pol., u.a. Journalist, Medien-
und Auftrittstrainer, ehem. Stabschef der Direktion
Umwelt, Verkehr und Sicherheit der Stadt Luzern
Simon Kopp, lic. phil. hist., u.a. Journalist, Medien-
und Auftrittstrainer, Leiter Medienstelle Staatsanwalt-
schaft Kanton Luzern

Dauer

% Tag, 08:30 Uhr - ca. 11:30 Uhr

Termin

Donnerstag, 26. August 2021
Die Teilnehmerzahl ist auf 50 Personen beschrankt

Ort

Bern (genaue Infos zum Kursort folgen rund 1 Monat
vor dem Kurstermin)

Anmeldefrist

Donnerstag, 2. August 2021

Cours 3

Rapports avec les médias et communication
vers l'extérieur

Les médias relatent souvent et volontiers les crimes sor-
dides et les scandales bouleversants. De ce fait, la justice
est régulierement confrontée a des affaires intéressant
les médias. Mais comment réagir quand les journalistes
sonnent a votre porte? De quelle facon gérer les deman-
des des médias, commet s'y préparer et mettre sur pied,
le cas échéant, une conférence de presse a court terme?
Comment formuler un message clair et concis et le faire
passer de maniére optimale au cours d'interviews et de
prises de position? Ces questions et beaucoup d'autres
seront abordées par deux journalistes expérimentés a
I'aide de cas pratiques émanant de communiqués de
presse véridiques et de campagnes d'information réali-
sées dans le cadre de la justice

Direction du cours

Denise Weingart, Dr en droit, présidente de tribunal
au Tribunal régional Jura bernois-Seeland

Conférenciers

Daniel Deicher, lic. rer. pol., journaliste, anc. chef
d'état-major du Département de I'environnement, des
transports et de la sécurité de la ville de Lucerne
Simon Kopp, lic. phil. hist., journaliste, chef du service
des relations publiques du Parquet du canton de
Lucerne

Durée

% journée, 08.30 - env. 11.30 heures

Date

Jeudi, 26 ao(t 2021
Le nombre de participants est limité a 50 personnes

Lieu

Berne (des détails sur le lieu seront communiqués en-
viron un mois avant la date du cours)

Délai d'inscription

Lundi, 2 ao(t 2021
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Kurs 4

Die Anklageschrift - was man weiss und doch
nicht kennt?

Die Anklageschrift aus Sicht der Anwaltschaft, der
Staatsanwaltschaft und des Gerichts. Drei Kenner der
Materie und Praktiker referieren aus ihrer Warte. Art.
329 oder Art. 333 StPO? Welches ist fur die Verteidigung
der beste Zeitpunkt, eine Verletzung der Anklageschrift
zu rugen? Wie wird eine gute Anklageschrift erstellt? Al-
ternativ- und Eventualsachverhalte, evtl. auch in einem
Strafbefehl? Weiss der Beschuldigte, was ihm vorge-
worfen wird oder nicht? Ist dabei der gute Wille des Be-
schuldigten, resp. der Anwaltschaft zu berucksichtigen?
Die Veranstaltung bezweckt, Licht in diese und andere
Fragen zur Anklageschrift zu bringen.

Kursleitung

Samuel Schmid, Oberrichter

Referierende

Niklaus Ruckstuhl, Prof. Dr. iur., Rechtsanwalt
Ulrich Weder, Dr. iur., ehem. Leitender Staatsanwalt
Hanspeter Kiener, Firsprecher, Oberrichter Kt. Bern

Dauer

% Tag, 09:00 Uhr - 12:15 Uhr

Termin

Donnerstag, 21. Oktober 2021

Ort

wird in Bern oder in Burgdorf, Neumatt stattfinden
(Infos zum Kursort folgen rund 1-2 Monate vor dem
Kurstermin)

Anmeldefrist

Donnerstag, 14. Oktober 2021
Die Teilnehmerzahl ist unter Umstanden auf 40 Per-
sonen beschrankt (first comes, first served).

Cours 4

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

L'acte d'accusation, du point de vue des avocats, du Mi-
nistere public et des juges. Trois praticiens connaisseurs
de la matiére nous exposeront leurs points de vue. L'art.
329 ou l'art. 333 CPP? A quel moment I'avocat doit-il faire
valoir une violation de l'acte d'accusation? En quoi consis-
te un bon acte d'accusation? Les états de fait alternatifs et
éventuels ont-ils leur place dans une ordonnance pénale?
Le prévenu sait-il ce qu'on lui reproche ou pas? La bonne
volonté du prévenu et de son avocat doit-elle étre prise en
considération? Ce cours a pour but de mettre en lumiere
tous ces aspects et d'autres questions intéressantes.

Direction du cours

Samuel Schmid, Juge d'appel

Conférenciers

Niklaus Ruckstuhl, Dr en droit, professeur, avocat
Ulrich Weder, Dr en droit, ancien procureur en chef
Hanspeter Kiener, avocat, Juge d'appel

Durée

% journée, 09.00 - 12.15 heures

Date

Jeudi, 21 octobre 2021
Lieu

aura lieu a Berne ou a Berthoud, Neumatt (les infor-
mations concernant le lieu du cours seront disponib-
les environ 1 a 2 mois avant la date du cours)

Délai d'inscription

Jeudi, 14 octobre 2021

Dans certaines circonstances le nombre de parti-
cipants est limité a 40 personnes (first comes, first
served).
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Kurs 5

Neues und Altbekanntes aus dem Mietrecht

Nach einem Blick auf die jungere mietrechtliche Recht-
sprechung des Bundesgerichts durch Thomas Koller
widmen wir uns zusammen mit Hans Battig einem
(noch zu bestimmenden) Thema aus dem materiellen
Mietrecht. Im zweiten Teil wenden wir uns den Mieter-
ausweisungsverfahren («Exmissionen») zu. Nach einer
Betrachtung durch Eva Bachofner, die als Gerichtspra-
sidentin und Verfasserin einer Dissertation langjahrige
Erfahrung mit solchen Verfahren hat, erfahren wir von
Mark Gerber, wie eine gerichtlich ausgesprochene Mie-
terausweisung in der Praxis ablauft.

Kursleitung

Manuel Blaser, Gerichtsprasident

Referierende

Thomas Koller, Prof. em. Dr. Dr. h.c.

Hans Battig, FUrsprecher, Partner von Krneta Advoka-
tur Notariat

Eva Bachofner, Advokatin, Dr. iur., Gerichtsprasiden-
tin am Zivilgericht Basel-Stadt

Mark Gerber, RA, Regierungsstatthalter-Stellvertreter
beim Regierungsstatthalteramt Emmental

Dauer

% Tag, 13:30 Uhr bis 17:30 Uhr

Termin

Mittwoch, 17. November 2021

Ort

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

Anmeldefrist

Mittwoch, 10. November 2021

Cours 5

Le droit des contrats de planification

Apres que Thomas Koller ait jeté un coup doeil sur la ré-
cente jurisprudence du tribunal fédéral concernant le droit
du bail, nous nous consacrons guidé par Hans Battig, éga-
lement a un sujet du droit matériel du droit du bail (sujet a
définir). Pendant la seconde partie du cours, nous passons a
la procédure d'expulsion de locataires. Aprés une réflexion
par Eva Bachofner, qui en tant que présidente du tribunal et
auteur d'une thése, a beaucoup d'années d'expérience avec
de telles procédures, nous apprenons du Mark Gerber com-
ment une expulsion de locataire prononcée par le tribunal
fonctionne effectivement dans la pratique.

Direction du cours

Manuel Blaser, président du Tribunal regional

Conférenciers

Thomas Koller, prof. em. Dr. Dr. h.c.

Hans Battig, avocat, associé auprés de Krneta Advoka-
tur Notariat

Eva Bachofner, avocate, Dr. iur., présidente du tribu-
nal civil du canton de Basel-Stadt

Mark Gerber, avocat, préfet adjoint a la préfecture
Emmental

Durée

% journée, 13.30 - 17.30 heures

Date
Mercredi, 17 novembre 2021
Lieu

Technische Fachschule Bern, Festsaal
(salle LOH 205), Lorrainestrasse 3, 3013 Berne

Délai d'inscription

Mercredi, 10 novembre 2021
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Neues aus dem Bundeshaus
Nouveautés du Palais Fédéral

Danielle Schwendener

Zivilrecht
Vaterschaftsurlaub

Am 1. Januar 2021 traten gesetzliche Anderungen im Erwerbsersatzge-
setz (insb. Art. 16i-16m EOG) und im Obligationenrecht (insb. Art. 3299
OR) in Kraft, welche die vom Volk am 27. September 2020 beschlossene
EinfiUhrung des bezahlten, zweiwdchigen Vaterschaftsurlaubs regeln. Die
Neuerung betrifft Vater von Kindern mit Geburtsdatum nach dem 31. De-
zember 2020. Die Berechtigung zum Bezug von Vaterschaftsurlaub und
Vaterschaftsentschadigung ist grundsatzlich gegeben, wenn (1.) der Vater
im Zeitpunkt der Lebendgeburt des Kindes der rechtliche Vater ist oder
dies innert sechs Monaten wird, (2.) wenn er wahrend neun Monaten vor
der Geburt im Sinne des AHVG obligatorisch versichert war, (3.) wenn er
wahrend dieser Dauer mindestens funf Monate erwerbstatig war und (4.)
wenn er im Zeitpunkt der Geburt erwerbstatig ist. Der Bezug des Urlaubs
hat innerhalb von sechs Monaten seit Geburt des Kindes zu erfolgen. Den
Arbeitgeber trifft flir die Abwesenheit keine Lohnfortzahlungspflicht. Die
Entschadigung richtet sich nach dem EOG. Der Anspruch ist auf 14 Tag-
gelder beschrankt. Das Taggeld betragt 80% des durchschnittlichen Er-
werbseinkommens vor Geburt, maximal CHF 196.00. Der Bezug des Vater-
schaftsurlaubs kann am Stiick, wochenweise oder tageweise erfolgen. Bei
wochenweisem Bezug werden pro Woche sieben Taggelder ausgerichtet,
bei tageweisem Bezug pro funf entschadigte Tage zusatzlich zwei Tag-
gelder. Die Auszahlung selber erfolgt einmalig, nach Ende des Anspruchs.
Der Anspruch auf Bezug von Vaterschaftsurlaub wurde kraft Aufnahme in
den Katalog von Art. 362 Abs. 1 OR zum relativ zwingenden Recht erklart.
Eine Kindigung wahrend der Rahmenfrist oder wahrend des Bezugs von
Vaterschaftsurlaub bewirkt - anders als wahrend des Mutterschaftsur-
laubs - keine Nichtigkeit. Art. 335c Abs. 3 OR sieht jedoch vor, dass sich
die Kindigungsfrist um die noch nicht bezogenen Vaterschaftsurlaubs-
tage verlangert, wenn die Kiindigung vom Arbeitgeber ausgeht und der
Arbeitnehmer vor Ende des Arbeitsverhaltnisses noch Anspruch auf Va-
terschaftsurlaub hat. Eine Ferienklrzung durch den Arbeitgeber wegen
bezogenen Vaterschaftsurlaubs ist unzulassig (Art. 329b Abs. 3 lit. c OR).
Der Vaterschaftsurlaub wird mit einer Erhohung des EO-Beitragssatzes ab
01.01.2021 von 0,45 auf 0,5 Prozent finanziert.

Bundesgesetz zur Unterstiitzung von betreuenden

Angehérigen

Das neue Bundesgesetz Uber die Verbesserung der Vereinbarkeit von Er-
werbstatigkeit und Angehdérigenbetreuung wurde am 20. Dezember 2019
vom Parlament verabschiedet und wird zweistufig eingefiihrt. Als Teil
eines ersten Pakets trat am 1. Januar 2021 Art. 329h OR in Kraft. Dem-
nach haben Arbeitnehmende neu Anspruch auf vom Arbeitgeber bezahl-
ten Urlaub fur die Zeit, die zur Betreuung eines Familienmitglieds, der
Lebenspartnerin oder des Lebenspartners mit gesundheitlicher Beein-
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trachtigung notwendig ist. Der Urlaub betragt hochstens drei Tage pro
Ereignis und hochstens zehn Tage pro Jahr. Dieser Anspruch wurde kraft
Aufnahme in den Katalog gemass Art. 362 Abs. 1 OR zum relativ zwin-
genden Recht erklart. Gleichzeitig wurde die finanzielle Position von be-
treuenden Personen mittels Art. 29serties Abs. 1 AHVG gestarkt. Neu haben
dadurch Versicherte, welche Verwandte in auf- oder absteigender Linie
oder Geschwister mit einem anerkannten Anspruch auf eine Hilflosen-
entschadigung der AHV, der 1V, der obligatorischen Unfallversicherung
oder der Militarversicherung betreuen, Anspruch auf Anrechnung einer
Betreuungsgutschrift, wenn sie die betreuten Personen fur die Betreuung
leicht erreichen kdnnen (Wohnort nicht mehr als 30 km entfernt oder in-
nert einer Stunde erreichbar). Verwandten gleichgestellt sind Ehegatten,
Schwiegereltern und Stiefkinder sowie Lebenspartner bei mindestens
funfjahrigem Konkubinat. Uberdies wurden der Intensivpflegezuschlag
und die Hilflosenentschadigung der 1V fir Kinder dahingehend ange-
passt, dass der Anspruch wahrend eines Spitalaufenthalts des Kindes
weiterbesteht. Dauert der Spitalaufenthalt langer als einen Monat, wer-
den die Hilfen weiterhin ausbezahlt, sofern die Anwesenheit der Eltern im
Spital erforderlich ist (Art. 42" Abs. 4 IVG und Art. 36 Abs. 2 IVV).

Das zweite Massnahmenpaket erfolgt mit Inkrafttreten von Art. 329i
OR und Art. 16n-16s EOG per 1. Juli 2021. Damit werden Arbeitnehmen-
de berechtigt, ihr wegen Krankheit oder Unfall gesundheitlich schwer
beeintrachtigtes minderjahriges Kind wahrend eines Urlaubs von bis zu
14 Wochen zu betreuen. Dabei kdnnen sie bis zu 98 Taggelder aus Er-
werbsersatz beziehen. Das Taggeld betragt 80% des durchschnittlichen
Erwerbseinkommens vor Beginn des Anspruchs, maximal CHF 196.00. Pro
Krankheitsfall oder Unfall des Kindes entsteht nur ein Anspruch. Der Be-
treuungsurlaub ist innerhalb einer Rahmenfrist von 18 Monaten zu be-
ziehen. Diese Rahmenfrist beginnt mit dem Tag des ersten Taggeldbe-
zuges. Der Anspruch endet nicht vorzeitig, wenn das Kind wahrend der
Rahmenfrist volljahrig wird. Der Urlaub kann am Stuck oder tageweise
bezogen werden. Bei tageweisem Bezug werden pro funf entschadigte
Tage zusatzlich zwei Taggelder ausbezahlt. Sind beide Eltern Arbeitneh-
mende, so hat jeder Elternteil Anspruch auf einen Betreuungsurlaub von
hochstens sieben Wochen. Sie kdnnen eine abweichende Aufteilung des
Urlaubs wahlen. Der Bezug von Betreuungsentschadigung geht dem Be-
zug von Leistungen aus ALV, IV, UVG und MV vor. Mit dieser Neurege-
lung wird insbesondere auch die Position derjenigen Mutter verbessert,
deren kranke Neugeborene nach der Geburt wahrend langerer Zeit im
Spital bleiben mussen. Bisher entstand diesen Muttern bei Aufschub der
Mutterschaftsentschadigung auf Grund des achtwdchigen Arbeitsverbots
nach Niederkunft eine Einkommensliicke, welche nun neu mit der Betreu-
ungsentschadigung geschlossen werden kann.

Reform der Ergdnzungsleistungen

Ab 1.]Januar 2021 wurde mit der gesetzlichen Einfihrung wichtiger Mass-
nahmen das System der Erganzungsleistungen reformiert. So wurden die
Mietzinsminima angehoben. Neu wird zudem das Vermogen starker be-
rucksichtigt. Kinftig haben nur noch Personen Anspruch auf Erganzungs-
leistungen, deren Vermdgen kleiner als CHF 100'000.00 ist. Bei Ehepaaren
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liegt die Schwelle bei CHF 200'000.00 und bei Kindern bei CHF 50'000.00.
Die Vermogensfreibetrage wurden auf CHF 30'000.00 bei Alleinstehenden
und CHF 50'000.00 bei Ehepaaren gesenkt. Bei Kindern liegt der Freibetrag
weiterhin bei CHF 15'000.00. Neu werden bei der EL-Berechnung zudem
80% des Einkommens des Ehegatten (statt bisher nur 2/3) berticksichtigt.
Der EL-Mindestbetrag wurde zudem auf 60% der durchschnittlichen Kran-
kenkassenpramie gesenkt. Fihren die neuen Massnahmen zu einer Kur-
zung bestehender EL-Leistungen, kommen sie frihestens drei Jahre nach
Inkrafttreten der Reform - am 1. Januar 2024 - zur Anwendung.

Besserer Schutz vor hauslicher Gewalt und Stalking
Um Opfer von hauslicher Gewalt und Stalking besser schitzen zu kénnen,
wurden per 1. Juli 2020 diverse Anderungen im Zivil- und Strafrecht in
Kraft gesetzt. So werden im zivilprozessualen Entscheidverfahren grund-
satzlich keine Gerichtskosten mehr erhoben bei Streitigkeiten nach Art.
28b (und dereinst Art. 28c) ZGB (Art. 114 lit. f ZPO). Kommt es jedoch zu
einer gerichtlichen Massnahme nach Art. 28b oder 28c ZGB, kdnnen Ge-
richtskosten trotz grundsatzlicher Unentgeltlichkeit des Verfahrens ge-
sprochen und der verletzenden Partei auferlegt werden (Art. 115 Abs. 2
ZPO). Aus Sicht des Opfers bedeutet diese einseitige Kostenbefreiung
zwar einen erleichterten Zugang zum Gericht. So muss sie insbesondere
keinen Gerichtskostenvorschuss bezahlen, bevor das Gericht tatig wird.
Das Risiko, im Falle des Unterliegens zu einer Parteientschadigung ver-
urteilt zu werden, besteht jedoch weiterhin. Zusatzlich entfallt bei Kla-
gen nach Art. 28b und 28c ZGB im vereinfachten Verfahren die Pflicht
zur Durchfiihrung eines Schlichtungsversuchs (Art. 198 lit. a®s ZPO). Die
Gerichte sind ausserdem gehalten, Entscheide nach Art. 28b ZGB den zu-
standigen Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrden, der zustandigen
kantonalen Stelle fir Wohnungsausweisungen im Krisenfall sowie weite-
ren Behdrden und Dritten mitzuteilen, soweit dies zu deren Aufgabener-
fullung oder zum Schutz des Opfers notwendig erscheint oder der Voll-
streckung des Entscheides dient (Art. 28b Abs. 3 ZGB).

Am 1.]Januar 2022 wird der Opferschutz mit Inkrafttreten von Art. 28c
ZGB und Art. 343 Abs. 1°s ZPO zusatzlich erweitert: Das Gericht kann Ver-
boten und Weisungen nach Art. 28b ZGB auf Antrag des Opfers insofern
Nachdruck verleihen, als dass es wahrend hochstens sechs Monaten die
Verwendung eines elektronischen Armbands oder einer elektronischen
Fussfessel anordnet, die mit der verletzenden Person fest verbunden ist
und mit der ihr Aufenthaltsort fortlaufend ermittelt und aufgezeichnet
werden kann. Eine Anordnung von Amtes wegen ist nicht zulassig. Die
Massnahme kann im vereinfachten Verfahren um jeweils sechs Monate
verldngert werden. Die elektronische Uberwachung kann auch super-
provisorisch oder vorsorglich, bspw. als Eheschutzmassnahme (Art. 172
Abs. 3 ZGB), angeordnet werden, jedoch nur fur eine maximale Dauer von
sechs Monaten. Eine vorsorgliche Verlangerung daruber hinaus ist ausge-
schlossen. Fur die Verlangerung musste rechtzeitig ein Hauptsachenpro-
zess im vereinfachten Verfahren angehoben werden. Aus dem Vollzug der
Massnahme durfen der klagenden Person keine Kosten entstehen. Die
Kosten kdnnen aber der Uberwachten Person auferlegt werden. Bei der
Uberwachung handelt es sich lediglich um eine passive Uberwachung.
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Uberschreitet die verletzende Person eine angeordnete Grenze, betritt
sie ein verbotenes Rayon oder kommt sie ihrem Opfer trotz Auflagen zu
nahe, wird weder ein Alarm ausgeldst noch ein behérdlicher Einsatz ver-
anlasst. Die Massnahme dient primar der Verhaltenslenkung. Immerhin
konnen die Aufzeichnungen bei Verdacht auf Missachtung nachtraglich
ausgewertet werden. Durch diese neue Mdglichkeit der Beweissicherung
wird die Position des Opfers in einem Folgeprozess gestarkt. Die Kantone
bezeichnen eine Stelle, die fir den Vollzug der elektronischen Uberwa-
chung zustandig ist, und regeln das Vollzugsverfahren. Sie sorgen dafur,
dass die aufgezeichneten Daten uber die beteiligten Personen nur zur
Durchsetzung des Verbots verwendet und spatestens zwo6lf Monate nach
Abschluss der Massnahme geldscht werden. Um den Kantonen dafur ge-
nug Zeit einzuraumen, wurde mit der Inkraftsetzung der beiden Geset-
zesnormen noch bis Anfang 2022 zugewartet.

Anderung der Geschlechtsbezeichnung im Personenstands-
register

Das Verfahren betreffend zivilrechtliche Anderung der Geschlechtsbe-
zeichnung war bisher nicht ausdruicklich gesetzlich geregelt. Die Zivil-
gerichte fanden sich im standigen Spannungsfeld zwischen juristischer
Dogmatik und gesellschaftlicher Realitat. Mit der Einfihrung eines verein-
fachten Administrativverfahrens zur Anderung des Geschlechts im Per-
sonenstandsregister wird nun umfassend Abhilfe geschaffen. Der neue
Art. 30b ZGB, welcher systematisch dem Recht auf den Namen zugeordnet
wird, ermachtigt Transgendermenschen und Menschen mit einer Variante
der Geschlechtsentwicklung, ihre Geschlechtsbezeichnung und ihren Vor-
namen im Zivilstandsregister unburokratisch und hurdenlos andern zu
lassen. Damit fallen Erfordernisse wie Nachweise erfolgter korperlicher
Eingriffe oder psychiatrischer Befunde ersatzlos dahin. Die Anderung er-
folgt nur noch gestutzt auf eine entsprechende Erkldarung gegentber der
Zivilstandsbeamtin. Der Kreis der Berechtigten wird zwar durch den Ge-
setzestext insofern eingeschrankt, als der Antragstellende innerlich fest
davon Uberzeugt sein muss, nicht dem im Personenstandsregister einge-
tragenen Geschlecht zuzugehoren. Die Aufrichtigkeit der Erklarung und
damit auch die Dauerhaftigkeit der Beweggrinde wird jedoch vermutet.
Der Zivilstandsbeamte darf nur offensichtlich missbrauchliche Erklarun-
gen zurlckweisen. Zudem muss er neben der Identitat und dem Alter
auch die Urteilsfahigkeit von Amtes wegen Uberprufen. Bei mangelnder
Urteilsfahigkeit des Antragstellers kann die Erklarung nicht ersatzweise
durch die gesetzliche Vertreterin abgegeben werden. Diesfalls kommt
die Anwendung von Art. 30b ZGB nicht in Frage. Kinder unter 16 Jahren
und Personen unter umfassender Beistandschaft bedurfen zur Gultig-
keit ihrer Erklarung der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters. Bei
Verweigerung der Zustimmung bleibt weiterhin der Klageweg offen. Der
Zivilstand bleibt von der Anderung des Geschlechts im Personenstands-
register unberthrt. Wollen die Ehegatten auch ihren Zivilstand den neuen
Verhaltnissen anpassen, d.h. eine eingetragene Partnerschaft in eine Ehe
umwandeln oder umgekehrt, ist dazu ein Gerichtsurteil des Familienge-
richts notwendig. Dadurch soll sichergestellt werden, dass auch samtliche
Nebenfolgen des Zivilstandswechsels geregelt werden. Mit der Berechti-
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gung zur Erkldrung Gber die Anderung des Geschlechts geht automatisch
auch das Recht zur Anderung des Vornamens einher. Wird die Anderung
des Vornamens unabhéngig von einer Anderung der Geschlechtsbezeich-
nung gewulnscht, kommen weiterhin die Grundsatze nach Art. 30 ZGB zur
Anwendung. Die Referendumsfrist ist unbenutzt abgelaufen. Die Ande-
rung tritt voraussichtlich am 1. Januar 2022 in Kraft. In diesem Zeitpunkt
hangige Gerichtsverfahren werden mit der rechtsgultigen Erklarung vor
der Zivilstandsbeamtin gegenstandslos.

Neues aus dem Berner Rathaus

Ab 1. Juni 2021 gelten fur bernische Notare neue Regeln. Im Wesentlichen
zielen die Anderungen des Notariatsgesetzes, der Notariatsverordnung
und der Verordnung Uber die NotariatsgebuUhren auf eine wettbewerbs-
orientierte Ausgestaltung der Gebuhren und eine Lockerung der Organi-
sationsvorschriften ab. So soll ein bedeutender Teil der Notariatsleistun-
gen nach gebotenem Zeitaufwand statt nach Rahmentarifen abgerechnet
werden. Die Bandbreite des Stundenansatzes wurde durch Verordnung
auf CHF 250.00 bis CHF 400.00 festgesetzt. Innerhalb dieses Rahmens
konnen die Notare ihren Stundenansatz nach pflichtgemassem Ermes-
sen frei wahlen. Zur Verrechnung des Zeitaufwands von Notariatsange-
stellten wurden weitere, nach Ausbildungsstand abgestufte Kategorien
vorgesehen. Fur die Errichtung 6ffentlicher Urkunden tber Geschafte mit
Geschaftswert bestimmt sich die GebUhr weiterhin nach einem gestaffel-
ten Rahmentarif. Bei Klienten, die Sozialhilfe oder Erganzungsleistungen
beziehen oder die als Stiftung, Verein oder sonstige juristische Person be-
hordlich als gemeinnitzig anerkannt sind, durfen die MinimalgebUhren
nach Aufwand oder gestaffeltem Tarif unterschritten werden. Ein weiterer
Umbruch fand bezlglich mdglicher Organisationsformen statt. So dirfen
sich Notare neu als Aktiengesellschaft und Gesellschaft mit beschrankter
Haftung organisieren, solange die juristische Person durch im Notariats-
register eingetragene Personen beherrscht wird. Sie dirfen sich auch mit
weiteren Berufsgruppen zu einer Burogemeinschaft zusammenschlies-
sen. Neu ist schliesslich auch die Mdglichkeit der elektronischen Fihrung
von Registern und Kontrollen. Auch die elektronische Beglaubigung von
Kopien und Unterschriften wurde erleichtert. Die Gesetzesrevision wurde
unter eine Evaluationspflicht gestellt. Der Regierungsrat wurde gesetzlich
beauftragt, acht Jahre nach Inkrafttreten die Organisation und die Ein-
kommenssituation der bernischen Notariate sowie die Notariatsgebuh-
ren zu Uberprufen.
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Alina Raschle

Strafrecht
Terrorismusbekampfung

In seiner Sitzung vom 31. Marz 2021 hat der Bundesrat beschlossen, die
neuen strafrechtlichen Instrumente gegen den Terrorismus (BE N'ius 23,
2018) auf den 1. Juli 2021 in Kraft zu setzen. Ebenfalls auf diesen Zeit-
punkt wird das entsprechende Ubereinkommen des Europarates mit
dem dazugehdrigen Zusatzprotokoll in Kraft treten. Neu wird das An-
werben, die Ausbildung sowie das Reisen fur terroristische Zwecke und
entsprechende Finanzierungshandlungen unter Strafe gestellt. Das Ge-
richt kann eine maximale Freiheitsstrafe von funf Jahren aussprechen.
Mit der Revision wird ebenfalls die bestehende Strafnorm gegen krimi-
nelle Organisationen verscharft und ausdrucklich auch auf die Verfolgung
terroristischer Organisationen zugeschnitten (Art. 260" StGB). Die Frei-
heitsstrafe betragt hierfur mindestens drei Jahre und maximal 20 Jahre
fur Personen, die einen bestimmenden Einfluss in der Organisation aus-
Uben. Weiter wird im Kampf gegen den Terrorismus die internationale
Zusammenarbeit verstarkt. Zum einen kann die Meldestelle fir Geldwa-
scherei (MROS) kiinftig Fragen ihrer auslandischen Partner beantworten,
auch wenn keine Verdachtsmeldung eines Schweizer Finanzintermediars
eingegangen ist. Zum anderen werden Rechtshilfeverfahren vereinfacht
und beschleunigt. Zudem wurde das befristete Bundesgesetz Uber das
Verbot der Gruppierungen «Al-Qaida» und «Islamischer Staat» sowie ver-
wandter Organisationen durch das Parlament bis Ende 2022 verlangert.
Zu gegebener Zeit wird der Bundesrat eine entsprechende Verfligung
erlassen, welche gestitzt auf Artikel 74 des Nachrichtendienstgesetzes
(NDG) die genannten Organisationen auch kunftig verbieten wird. Ergan-
zend zu den strafrechtlichen Instrumenten gegen den Terrorismus wol-
len der Bundesrat und das Parlament die Mdglichkeiten der Polizei bei
der Terrorismusbekampfung weiter starken. Uber das am 25. September
2020 durch das Parlament beschlossene Bundesgesetz Uber polizeiliche
Massnahmen zur Bekampfung von Terrorismus (PMT) wird die Schweizer
Stimmbevdlkerung am 13. Juni 2021 abstimmen. Ziel ist es, terroristische
Straftaten bei konkreten und aktuellen Anhaltspunkten einer terroristi-
schen Gefahr fur die Bevolkerung durch praventiv-polizeiliche Massnah-
men zu verhindern.

Primer Abkommen und Eurodac-Protokoll

Kriminelle Organisationen, Terroristen oder sonstige Banden sind heu-
te vernetzt und mobil. Oftmals ist die Kriminalitat grenziberschreitend,
weshalb eine enge internationale Zusammenarbeit umso wichtiger
ist. Durch das Primer Abkommen und das Eurodac-Protokoll soll diese
verstarkt und damit der Informationsaustausch zwischen den Schwei-
zer Strafverfolgungsbehdérden und denjenigen der EU-Mitgliedstaaten
kunftig effizienter und schneller werden. Der Bundesrat hat in seiner
Sitzung vom 5. Marz 2021 die entsprechende Botschaft zu Handen des
Parlaments verabschiedet. Mit dem Primer Abkommen sollen internatio-
nale Abfragen fir die Schweizer Strafverfolgungsbehérden vereinfacht
werden. FUr die Polizeiarbeit wertvolle Informationen wie DNA-Profile,
Fingerabdricke oder Fahrzeughalterdaten werden in nationalen Infor-
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mationssystemen gespeichert. Will man heute beispielsweise eine DNA-
Spur mit den Datenbanken anderer Lander abgleichen, so missen die
einzelnen Lander einzeln via Interpol angefragt werden. Zukunftig soll
es mit dem Primer Abkommen maglich sein, mit einer einzigen Abfrage
ein automatisierter Abgleich der Datenbanken aller beteiligter EU-Lander
auszulosen. Ergibt eine DNA-Spur oder auch ein Fingerabdruck in der Da-
tenbank eines anderen Landes einen Treffer, erhalten die Schweizer Straf-
verfolgungsbehorden direkt eine Meldung und kénnen bei diesem Land
weitere Informationen anfordern. Damit kdnnen Ermittlungen beschleu-
nigt und Verbindungen zwischen Straftaten, wie auch Vorgehensweisen
krimineller Organisationen, schneller festgestellt werden. Zur Pravention
und Aufdeckung schwerwiegender Straftaten oder in Fallen, in denen
der Verdacht auf einen terroristischen Hintergrund besteht, soll mit dem
Eurodac-Protokoll zudem die Mdoglichkeit geschaffen werden, auf die
Eurodac-Datenbank zuzugreifen. In der Eurodac-Datenbank werden die
Fingerabdrucke von Personen gespeichert, die in einem Dublin-Staat ein
Asylgesuch einreichen oder bei der illegalen Einreise aufgegriffen wer-
den. Die Umsetzung des Primer Abkommens ist eine Voraussetzung fur
die Inkraftsetzung des Eurodac-Protokolls.

Anderung des Bundesgesetzes iiber die internationale
Rechtshilfe in Strafsachen (IRSG)

Der Geltungsbereich des Bundesgesetzes Uber die internationale Rechts-
hilfe in Strafsachen (IRSG) wird dahingehend ausgedehnt, dass die
Schweiz kinftig nicht nur Staaten, sondern allen internationalen Strafin-
stitutionen Rechtshilfe leisten kann, sofern diese von den Vereinten Na-
tionen (UNO) geschaffen wurden oder bestimmte Bedingungen erfillen.
Die Anderung des IRSG wird am 1. Juni 2021 in Kraft treten. Das hat der
Bundesrat an seiner Sitzung vom 14. April 2021 beschlossen. Mdglich ist
die Zusammenarbeit der Schweiz mit internationalen Strafinstitutionen
bei schwerwiegenden Verletzungen des Volkerrechts oder wenn die Straf-
institution von den UNO mittels einer fur die Schweiz verbindlichen oder
von ihr unterstitzten Resolution errichtet wurde. Die Zusammenarbeit
kann zudem auf Verordnungsstufe auf weitere Strafinstitutionen ausge-
dehnt werden. Zeitgleich auf den 1. Juni 2021 wird das Bundesgesetz Uber
die Zusammenarbeit mit den Internationalen Gerichten zur Verfolgung
schwerwiegender Verletzungen des humanitaren Volkerrechts aufgeho-
ben, da die bis anhin in diesem Bundesgesetzt geregelten Falle kinftig
durch den Geltungsbereich des geanderten Rechtshilfegesetzes abge-
deckt sind. Das Bundesgesetz Uber die Zusammenarbeit mit dem Inter-
nationalen Strafgerichtshof (ZISG) bleibt weiterhin in Kraft, da dieses eine
verpflichtende Form der Zusammenarbeit vorsieht.

Instrumentarien gegen Gewaltextremismus -
Vernehmlassungsentwurf Nachrichtendienstgesetz (NDG)

In seiner Sitzung vom 13. Januar 2021 hat der Bundesrat den Bericht
«Griffige Instrumentarien gegen Gewaltextremismus» gutgeheissen und
damit das Postulat Glanzmann-Hunkeler (17.3831) beantwortet. Im Jahr
2017 wurde der Bundesrat mit diesem Postulat beauftragt, in einem Be-
richt sowohl die Instrumentarien als auch die gesetzlichen Grundlagen
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aufzuzeigen, die es braucht, um besser gegen gewalttatigen Extremismus
vorgehen zu kdnnen. Der vom Bundesrat gutgeheissene Bericht kommt
zum Schluss, dass die bestehenden und bereits vorgesehenen rechtlichen
Massnahmen grundsatzlich dazu geeignet sind, die Bedrohungen durch
gewalttatigen Extremismus effektiv einzudammen. Jedoch gewinne der
gewalttatige Extremismus als Bedrohungsform fir die innere und aus-
sere Sicherheit der Schweiz zunehmend an Bedeutung. Um besser da-
gegen vorgehen zu kdénnen, wird im Rahmen der laufenden Revision des
Nachrichtendienstgesetzes (NDG) die Mdglichkeit gepruft, den Einsatz
von genehmigungspflichtigen Beschaffungsmassnahmen wie etwa die
Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs oder das Eindringen in
Computersysteme und -netzwerke auf den Bereich des gewalttatigen Ex-
tremismus auszweiten. Bis Ende 2021 soll ein Vernehmlassungsentwurf
fur die Revision des NDG vorliegen.
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CAS Judikative -
Ein Erfahrungsbericht

Reto Sieber

Neue Kompetenzen erwerben, Fachkenntnisse erweitern, mehr lernen,
mehr wissen. Es gibt zahlreiche Grinde, weshalb eine Weiterbildung in
Angriff genommen wird. Meine Motivation fur den Besuch des Zertifikats-
studiengangs «CAS Judikative» bestand darin, meine Qualifikationen als
Gerichtsschreiber fur ein kiinftiges Richteramt zu erweitern. Dieser Erfah-
rungsbericht soll Ihnen einen Einblick in den spannenden und vielseitigen
Lehrgang vermitteln.

Zum Kursinhalt

Der im Juni 2007 mit Sitz in Luzern gegrindete Verein Schweizerische
Richterakademie bietet seither einen mit 12 ECTS-Kreditpunkten bewer-
teten Zertifikatsstudiengang fur angehende oder amtierende Richterin-
nen und Richter sowie Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber an.
Ziel des zweijahrigen Studiengangs ist die wissenschaftliche und prakti-
sche Vermittlung von Grundlagen fir die richterliche Tatigkeit. Das CAS
beinhaltet insgesamt sechs Module, die jeweils wahrend drei Tagen - von
Donnerstag bis Samstag - sowie im Abstand von ca. drei Monaten in den
Raumlichkeiten der Universitat Luzern und zweimal in einem Kongress-
hotel in Biel abgehalten werden. Dabei werden Themen wie Organisation,
Kommunikation, Beweis, Streitbehandlung, Gericht und Offentlichkeit so-
wie Finanzfragen behandelt. Der Lehrgang beginnt alle zwei Jahre jeweils
im Frihjahr und wird mit einer je 90-minutige open-book-Prifung Uber
alle sechs Module und einer Abschlussarbeit abgeschlossen.

Personliche Erfahrungen

Im August 2018 ergatterte ich glicklicherweise den letzten der total 32
Teilnahmeplatze. Der Studiengang selbst begann im Februar 2019 in Lu-
zern. Der vorgangig zugestellten Teilnehmerliste inkl. Foto konnte ich ent-
nehmen, dass drei weitere mir bisher nicht bekannte Personen aus der
Berner Justiz am Kurs teilnehmen. Zufalligerweise traf ich am Morgen des
ersten Kurstages auf einem Perron am Bahnhof Bern auf ebendiese und
durfte mich ihnen sogleich anschiessen, was mir den Einstieg in den Stu-
diengang doch erleichterte. Sowieso ist eine der grossen Bereicherungen
des Lehrganges die vielen Bekanntschaften, die wahrend der gemeinsa-
men Studienzeit zwischen den einzelnen Lektionen, aber auch anlasslich
den jeweils von der Geschaftsstelle organisierten Abendprogrammen wie
einer Fuhrung durch das Kultur- und Kongresszentrum Luzern (KKL) ge-
wonnen werden konnten. Wertvoll war in diesem Zusammenhang vor
allen der fachliche Austausch Uber kantonal unterschiedliche Arbeitswei-
sen und Gepflogenheiten mit den teilnehmenden Staatsanwaltinnen und
Staatsanwalten, Richterinnen und Richter, Gerichtsschreiberinnen und
Gerichtsschreiber sowie Anwaltinnen und Anwalten. Aber auch die Do-
zentinnen und Dozenten vermochten mit ihrem reichen Erfahrungsschatz
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ihre theoretischen Ausfuhrungen mit zahlreichen praktischen Beispielen
erganzen, was wesentlich zu einem spannenden und abwechslungsrei-
chen Unterricht beitrug. Von Richterinnen und Richter Uber Professorin-
nen und Professoren bis hin zu Friedensrichtern oder Anwalten bot der
Studiengang eine breite Palette an unterschiedlichsten Referentinnen
und Referenten. Aber auch Themen und Lehrpersonen ohne juristischen
Hintergrund, wie beispielsweise Ubersetzerinnen, Psychologen und Rhe-
toriker, fanden Eingang in das umfangreiche Studienprogramm. Organi-
satorisch konnte der Lehrgang - dank der hervorragenden Arbeit der ad-
ministrativen Assistentin Lisbeth Meule - genauso Uberzeugen.

Aufgrund der Corona-Pandemie mussten die letzten beiden Modu-
le per Videokonferenz durchgefuhrt werden, was sich einerseits auf die
Qualitat der Veranstaltung auswirkte und andererseits zur Folge hatte,
dass die geknupften Kontakte bedauerlicherweise nur sparlich weiterge-
lebt werden konnten. So musste dann auch die fur Januar 2021 geplante
Abschlussfeier ersatzlos abgesagt werden.

Fazit
Der Studiengang richtet sich an amtierende und kinftige Richterinnen
und Richter und bietet dank seines abwechslungsreichen und interdiszi-
plindren Programms eine praxisorientierte Weiterbildung mit vielen ju-
ristischen und nicht juristischen Erkenntnissen fir die tagliche Praxis. Ich
kann den Lehrgang - auch wegen den wertvollen Kontakten zu Kollegin-
nen und Kollegen aus der ganzen Schweiz -warmstens empfehlen.
Weitere Informationen unter:
https://www.unilu.ch/weiterbildung/rf/cas-judikative-richterakademie
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Interview mit Christine Pfister

Hadorn

Denise Weingart

Liebe Christine. Du hast Dich nach
langjdhriger Tétigkeit in der Berner
Justiz entschieden, Robe und Richter-
hammer niederzulegen. Hand aufs
Herz: Féllt Dir der Abschied schwer?

Wann ist Dein letzter Arbeitstag am
Berner Obergericht?

Auf was freust Du Dich am meisten
im neuen Lebensabschnitt?

Wie bist Du zur Juristerei gekom-
men?

Hdtten Dich neben dem Richteramt
auch andere Berufe interessiert?

Kannst Du Dich noch an den 1. Juli
2002, den ersten Arbeitstag am
Obergericht, erinnern?

Wie hast Du die Justizreform im Jahr
2011 erlebt?

Ja und nein, ich freue mich auf die Zeit «danach». Aber ich habe meinen
Beruf sehr gerne ausgetbt und kann nicht auf Knopfdruck loslassen. Es
gibt einige Rechtsfragen, die ich gerne noch mitentschieden hatte. Ich
werde sicher weiterhin den einen oder anderen BGE oder die Gerichts-
berichterstattung in der Zeitung interessiert lesen. Sicher werde ich den
fachlichen Austausch mit meinen Kolleginnen und Kollegen vermissen.

Das wird Anfang Juli sein, dann beziehe ich Ferien, Dienstaltersgeschenk
und Langzeitkonto.

Durfen und nicht Mussen. Mehr Zeit fur die Familie, Freunde, Sport, Rei-
sen, Kultur etc. zu haben. Die Bucket List ist lang. Da ich immer 100 %
gearbeitet habe, musste ich viel zurtckstecken.

Auf Umwegen und dem zweiten Bildungsweg, den ich eigentlich mit dem
Ziel Veterinarmedizin in Angriff nahm. Nach Handelsschule, Auslandauf-
enthalt und Matura war die Jurisprudenz dann eine Vernunftlésung. Es
stehen einem ja mit der Juristerei als guter Allgemeinbildung viele Ttren
offen.

Ja, internationale Angelegenheiten reizten mich sehr oder auch die Ad-
vokatur.

Ich fand im neuen Blro einen wunderschonen Blumenstrauss von mei-
nem Mann und den Kindern vor. Daflir hatte es keinen Birostuhl, den
durfte mein Vorganger mitnehmen. Und um 8.15 Uhr hatte ich gleich die
erste Verhandlung.

Nach 1997 war es der zweite Umbau des Justizsystems, den ich im Kanton
Bern als Richterin miterlebt habe. Mit dieser zweiten Reform 2011 traten
gleichzeitig die eidgendssischen Prozessgesetze in Kraft, die ebenfalls ei-
niges verandert haben. Dass es seither in oberinstanzlichen Zivilverfah-
ren kaum noch Verhandlungen gibt, bedaure ich sehr.

Als Mitglied des Obergerichts war ich bei der Justizreform 2011 in
vorbereitenden Arbeitsgruppen aktiv. Die kantonale Reform ist im Gros-
sen und Ganzen sehr gut gelungen, auch wenn es gewisse Kritikpunkte
gibt. Die ZSG ist mE. gut unterwegs. Das schlanke Einzelrichtermodell und
die Schlichtungsbehdrden haben sich sehr bewahrt. Auch die Strukturen
am Obergericht mit den beiden Abteilungen und der Geschaftsleitung
sind aus meiner Sicht tberall akzeptiert. Die Geschaftsleitung kann den
grossen Strauss von Aufgaben effizient und gut bewaltigen. Sie tauscht
sich regelmassig mit den Regionalgerichten und den kantonalen Gerich-
ten aus. Diese Sitzungen sind sehr wertvoll. Auch zur Justizkommission
wird ein guter Kontakt gepflegt, die jahrlichen Besuche werden sehr ge-
schatzt.
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Welches Rechtsgebiet hat Dir am
meisten zugesagt?

Gibt es ein Ereignis in den vergan-
genen Jahren, an welches Du Dich
gerne zurlickerinnerst?

Gibt es eine Person, der Du im Laufe
Deiner Karriere begegnet bist, die
Dich besonders beeindruckt hat?

Ist Recht und Gerechtigkeit fiir Dich
dasselbe?

Wie soll man als Richterin oder Rich-
ter im Prozess auftreten?

Wie wichtig ist fiir Dich Weiterbil-
dung?

Was fdllt Dir spontan dazu ein:
« ACDC
*  Pfingsten
« Cannabis

« Stehpult
* Sonnenblume

Liebe Christine, herzlichen Dank,
dass Du mir Rede und Antwort ge-
standen bist. Fiir Deinen weiteren
Lebensweg wiinschen wir Dir nur das
Allerbeste!

Das war immer das Zivilrecht, und da speziell Haftpflicht, Miet- und Ar-
beitsrecht. Sehr gerne habe ich auch im Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht mitgewirkt. Ich finde es sehr bereichernd, dass dort auch fachuber-
greifende Themen aus Psychologie, Medizin etc. in den Entscheidprozess
einbezogen werden.

In meinem ersten Jahr als Zivilrichterin erhielt ich ein persdnliches Schrei-
ben von Bundesrichterin Margrith Bigler-Eggenberger, die mich zu einem
Urteil zum neuen Gleichstellungsgesetz beglickwinscht hat. An so etwas
denke ich gerne zurlick, wie auch an Entscheide, die zu Leitentscheiden
wurden oder die in der Fachliteratur Beachtung fanden.

Mein erster Praktikumschef, Dr. Andreas Jost, hat mich sehr beeindruckt.
Er lebte vor, wie man sachlich auch an spektakulare Falle herangeht. Das
war fur mich sehr motivierend. Und neben dem ausnehmend grossen ju-
ristischen Sachverstand bewahrte er sein Flair als kultivierter Bonvivant.
Auch ein Aspekt, der mir als Berufseinsteigerin gutgetan hat. Er war es
auch, der mir eine internationale Tur gedffnet und mich an das Salzburg
Seminar in American Law and Legal Institutions empfohlen hat. Diese be-
reichernde Erfahrung hatte ich ohne ihn nie gemacht.

Nein. Da kdnnte man jetzt zuerst alle grossen Philosophen bemuhen und
ausgiebig diskutieren. Recht und Gerechtigkeit sind nahe beieinander,
aber wenn zum Beispiel die Gesetze ein anderes Werteverhaltnis vorge-
ben oder Beweise fehlen, kann das Recht manchmal keine Gerechtigkeit
schaffen. Deshalb versteht ja oft der Laie die Welt nicht, wenn er einen
Entscheid liest. Mir hat es immer geholfen, mich auch am Bauchgefuhl
zu orientieren. Wenn dies nicht stimmte, war das Anlass, die Sache noch
einmal grindlich nachzuprifen und zu hinterfragen.

Gut vorbereitet, sachlich, fair.

Weiterbildung ist fir mich ein Lebensprojekt. Schén, dass wir in der
Schweiz privilegiert sind und so viele Mdglichkeiten haben.

* Nicht meine Musik

« Ein willkommenes, langes Wochenende

*  Wird von der Politik und den meisten Leuten verharmlost und unter-
schatzt. Die vielen cannabisinduzierten Psychosen, die ich in 19 Jah-
ren FU-Verhandlungen erlebt habe, haben mir die Augen geoffnet.

« Ist praktisch

*«  Sommer, Lebensfreude, orientiert sich an der Sonne
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Interview mit Beat Kampf

Evelyne Halder

Lieber Beat, wie bist Du zu Deiner
Tdtigkeit in der Kantonsverwaltung
gekommen?

In welchen Funktionen warst Du
tatig?

Beat Kampf, Leiter Sekretariat am Regionalgericht Oberland, trittim Som-
mer 2021 nach 35 Jahren in der Justiz des Kantons Bern in den Ruhestand.
Zusammen mit Evelyne Halder blickt er zurtck auf Hochs, Tiefs und eine
rasante technische Entwicklung.

Ich besuchte zuerst die Kantonale Verkehrs- und Verwaltungsschule in
Biel (Mittelschule) und wollte ursprunglich zur damaligen Swissair. Da
viele notenmassig bessere Schiler auch zur Swissair wollten, entschied
ich mich gegen diese Laufbahn. Unser Nachbar in Zweisimmen war in
Personalunion Gerichtsschreiber, Grundbuchverwalter, Betreibungsbe-
amter und Handelsregisterfihrer. Er wies mich auf eine offene Lehrstelle
auf Schloss Blankenburg hin. Nachdem ich den Lehrvertrag unterzeich-
net hatte, erhielt ich einige Tage spater einen Telefonanruf des Ausbil-
dungschefs der Swissair, welcher mir mitteilte, dass meine mundlichen
Priufungen sehr gut gewesen seien und ich bei ihnen mit der Ausbildung
beginnen kdnne. Das brachte mich in eine heikle Situation, aber schliess-
lich wollte ich unseren lieben Nachbarn nicht enttauschen und entschied
mich fur eine kaufmannische Ausbildung beim Grundbuch- und Betrei-
bungsamt Obersimmental in Blankenburg.

Nach dem Lehrabschluss war meine erste Anstellung beim Grundbuch-
amt in Thun. Per 1. Januar 1977 wechselte ich auf das Betreibungsamt
Obersimmental, wo ich als Verwaltungsbeamter arbeitete. Ich schaute
aber immer gerne und interessiert in das Nachbarsburo, in dem sich das
Sekretariat des Richteramtes befand. Per Oktober 1986 war ein Wechsel
maoglich, sodass ich vor 35 Jahren beim Richteramt anfing und dort bis
1996 als alleiniger Sekretar tatig war. Zwischenzeitlich war mein Nachbar
zum Gerichtsprasidenten und Regierungsstatthalter (in Personalunion)
gewahlt worden und wiederum mein Chef.
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Dein schonster Arbeitsort?

Hand aufs Herz, was wirst Du nicht
vermissen?

Gibt es Highlights, an die Du Dich
besonders gerne erinnerst?

Welche Verfahren haben Dich beson-
ders bertihrt?

Hast Du nach so vielen Jahren beim
Gericht herausgefunden, was Ge-
rechtigkeit ist?

War friiher alles besser?

Wie wurde damals gearbeitet, als Du
angefangen hast?

Ganz klar, mein Buro in Schloss Blankenburg, ein kleines Schloss im Cam-
pagne-Stil mit einem Zugangshof mit Brunnen. Nach der ersten Reorgani-
sation ab 1997 war aber auch das Amthaus in Saanen ein schoner Arbeits-
ort. Ich liebe Schldsser und Burgen sowie ihre Geschichten, weshalb ich
auch ofters nach England und Schottland gereist bin.

Die vielen mihsamen Anfragen in Bezug auf die Guthaben in der beruf-
lichen Vorsorge oder das stete Mahnen von Unterlagen, welche nicht wie
gewdlnscht eingereicht wurden. Auch die ZMG-Pikettdienste an den Wo-
chenenden und den Logendienst werde ich sicher nicht vermissen.

Augenscheine in teuren Chalets im Saanenland, aber auch in SVG- oder
Jagdsachen. Augenscheine wurden fruher haufiger durchgefihrt, da das
Gericht naher vor Ort war. Zudem auch Scheidungen weltberihmter Per-
sonlichkeiten aus Film, Literatur, Kunst und Architektur mit monatlichen
Unterhaltszahlungen von Gber CHF 100'000.00, nebst Bezahlung von eini-
gen Angestellten fur die geschiedene Frau und von riesigen Summen bei
der guterrechtlichen Auseinandersetzung - aber auch die vielen Dossiers
mit speziellen Vorkommnissen aus dem Bauernstand und der Ubrigen Be-
volkerung.

Ich durfte wahrend mehrerer Jahre zusammen mit drei Juristen Pri-
fungsexperte bei den mundlichen Lehrabschlussprifungen der KV-Ler-
nenden sein und tat dies immer sehr gerne. Bis vor kurzem bildete ich
auch Lernende aus. Die Nachwuchsférderung war mir immer wichtig.

Zudem habe ich zusammen mit einer Kollegin aus Bern die jahrli-
chen, Uberregionalen Weiterbildungsveranstaltungen fur SekretarInnen
ins Leben gerufen und immer gerne bei der Organisation der gesamtkan-
tonalen Weiterbildungsanlasse mitgeholfen.

Einige Scheidungsverfahren, bei welchen die Kinder nach Besuchswo-
chenenden mit der Polizei abgeholt werden mussten und extrem unter
der Trennung/Scheidung der Eltern litten. Aber auch Verfahren wegen
fahrlassiger Tétung, sei es im Strassenverkehr oder bei Arbeitsunfallen
und Suizidfalle.

Gerechtigkeit empfinde ich am ehesten, wenn gemeinsam ausgewoge-
ne Losungen erarbeitet werden, unter Berlcksichtigung von Gesetz und
Praxis. Ich liebte die friheren Ausséhnungsversuche, die heute von der
Schlichtungsbehdérde durchgefuhrt werden.

Nein, sicher nicht alles. Es gab aber in den kleinen Bezirken mehr person-
liche Begegnungen. Heute ist vieles unpersonlich geworden. Die grosse-
ren Gerichte und die Arbeitslast, aber auch die Hektik des Alltags haben
das Notige dazu beigetragen.

Beim Grundbuchamt in Thun hatten wir noch die alten, schweren Grund-
bicher und die Eintragungen erfolgten mit Tinte. Beim Betreibungsamt
wurden Betreibungskarten gefiihrt, welche Bestandteil des Zahlungsbe-
fehls waren.
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Wie verdnderte die neue Technik
Deinen Arbeitsalltag?

Du hast mit vielen verschiedenen
Menschen zusammengearbeitet, hat
Dich jemand besonders beeindruckt
und/oder geprdgt?

Wie ist es Dir gelungen, Dich so lange
fiir den gleichen Beruf zu motivieren?

Was kannst Du den Leserinnen und
Lesern mit auf den Weg geben?

Die ersten Lohne brachte der Postbote als Bargeld ins Biro und wir
mussten den Erhalt quittieren. Man stelle sich vor, wie viele Lohne damals
in seiner Tasche waren, wenn er in Thun ins Waaghaus kam und die L6h-
ne fur das Grundbuchamt, das Betreibungsamt und das Kreiskommando
ausbezahlte.

Beim Richteramt gab es noch Stenodiktate beim Chef. Revolutionar
war dann schon fast die Anschaffung eines Kassettengerates, worauf der
Chef die Verfigungen diktierte, welche das Sekretariat in der Folge ab-
tippte. Nach Jahren mit der mechanischen Schreibmaschine wurde die
erste elektrische Schreibmaschine angeschafft, welche uUber einen Ein-
Zeilen-Display und eine Speicherkapazitat von ca. 30'000 Zeichen verfug-
te. Dies reichte damals fur eine bis zwei schriftliche Begrindungen. Nach
dem Ausdruck mussten sie wieder geldscht werden, damit es Platz fur die
nachsten gab.

In der ganzen Bezirksverwaltung gab es nur ein Fotokopiergerat, wel-
ches mit FlUssigkeit in einem Wasserbad funktionierte. Um Kopien zu er-
stellen, musste der Raum verdunkelt und die Vorhange gezogen werden.
Ich erinnere mich auch noch, dass der Bezirkschef der Kantonspolizei ein
«Natel D» hatte, dessen Grdsse einem kleinen schweren Koffer entsprach.
Ein Fortschritt war, als ich von einer Gemeindeverwaltung ein Disketten-
laufwerk Ubernehmen konnte. Die Disketten waren viel grosser als Lang-
spielplatten. Wenn mehrere Exemplare eines Schreibens benétigt wurden,
mussten wir mit Kohlepapier Durchschlage machen oder eine Umdruckma-
trize erstellen. Anfangs der 90er Jahre gab es dann die ersten PC.

Die Arbeit wurde viel technischer und stromabhangiger, aber auch einsa-
mer - anstelle der persénlichen Besprechung schreibt man schnell ein
E-Mail. Der Arbeitstag wurde weniger planbar und stressiger, Eingaben
von Rechtsschriften und Belegen kénnen heute auf mehreren Kanalen
und jederzeit erfolgen. Fruher hatte man nur die Tagespost und konnte
sich den Arbeitstag dadurch besser einteilen.

Beeindruckt haben mich viele Personen, z.B. der erste Gerichtsprasident
auf Schloss Blankenburg, der noch von der ganz alten Schule war. Er war
entscheidungsfreudig und hat oft nicht nur mit dem Gesetzbuch in der
Hand, sondern gestutzt auf sein Bauchgefihl und gesunden Menschen-
verstand entschieden. Das war aber eine andere Zeit, und das Urteil eines
Richters wurde viel besser akzeptiert als heute.

Fir mich war Schlichten und Lésungen Erarbeiten immer ein schoner
Moment. Wenn ich in Blankenburg und Saanen Personen in miet- oder
arbeitsrechtlichen Fragen beraten konnte, fand ich das immer spannend
und befriedigend. Ich sah es nie gerne, wenn es im Gerichtssaal «Gewin-
ner» und «Verlierer» gab.

Sie mussen dran bleiben in dieser schnelllebigen Zeit und alle Verande-
rungen und Neuerungen positiv aufnehmen, denn Stillstand bedeutet
Ruckschritt. Sie sollen aber auch im Beruf das Gesellige nicht vernachlas-
sigen, das kittet die Teams zusammen und macht sie stark.
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Auf was freust Du Dich besonders
nach Deiner Pensionierung? Welche
Pldne hast Du?

Lieber Beat, vielen Dank, dass Du Dir
Zeit genommen hast fiir dieses Inter-
view und Du uns an Deinen Erinne-
rungen teilhaben lédsst. Wir wiinschen
Dir viel Erfolg bei Deinem Seiten-
wechsel in eine Anwaltskanzlei, viel
Spass auf dem Boot und beim Besuch
weiterer Schlosser und Burgen und
vor allem weiterhin gute Gesundheit.

Ich will nicht von 100 % auf null zurickfahren und bin im Gesprach mit
einer Anwaltskanzlei, um dort mein Wissen im Familienrecht an einem
oder zwei Tagen pro Woche einzubringen. Ich méchte auch noch einige,
zum Teil wegen Corona aufgeschobene Reisen unternehmen. Ich fahre
leidenschaftlich gerne Ski und Velo und mochte da noch etwas mehr fur
meine Fitness tun. Zudem bin ich zurzeit daran, die Motorbootprifung zu
absolvieren. Schliesslich sollen meine sechs Grosskinder auch etwas von
meiner grosseren Freizeit profitieren kénnen.
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«Remote Justice» -
Verhandlungen mittels Video- und
Telefonkonferenzen in Zivilverfahren!

Matthias Zurbrigg

10

11

12

Bei diesem Beitrag handelt es sich um
die im Rahmen des CAS «Judikative» bei
Bundesrichter Christoph Hurni verfasste
leicht tiberarbeitete und aufdatierte Ab-
schlussarbeit.

AS 2010 1739.

Botschaft zur Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung (ZPO) vom 28. Juni 2006, BBl
2006 7221, 7235 f.

2. Teil, 3. Titel, 3. Kapitel: Art. 228-234
ZPO.

Erste Parteivortrage (Art. 228 ZPO); Be-
weisabnahme (Art. 231 ZPO); Schlussvor-
trage (Art. 232 ZPO).

Neue Tatsachen und Beweismittel (Art.
229 ZPO); Saumnis an der Hauptverhand-
lung (Art. 234 ZPO).

Art. 230 ZPO.
Art. 233 ZPO.

Botschaft zur Anderung der Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung (Verbesserung
der Praxistauglichkeit und der Rechts-
durchsetzung) vom 26. Februar 2020, BBI
2020 2697, 2702.

Der Autor stiitzt sich in den Ausfithrun-
gen lber die Praxis in der bernischen
Ziviljustiz auf seine tiber fiinfjdhrige
Erfahrung als Gerichtsschreiber und
ausserordentlicher Gerichtsprasident am
erstinstanzlichen Regionalgericht Berner
Jura-Seeland in Biel/Bienne.

Oder zumindest seit der Einfithrung der
Moglichkeit der Scheidung auf gemeinsa-
mes Begehren per 1. Januar 2000, AS 1999
1118.

Wobei in diesen Fillen iiblicherweise
grosszligig uber die rechtshilferechtlichen
Vorschriften und Gepflogenheiten hin-
weggesehen wird. Dieser Themenbereich
wird vorliegend nicht weiter behandelt.
Grenziiberschreitende Beweisaufnahmen
mittels Videokonferenz (und wohl auch
Telefonkonferenz) sind in geltungszeitli-
cher Auslegung des II. Kapitels des Uber-
einkommens iiber die Beweisaufnahme
im Ausland in Zivil- oder Handelssachen
vom 18. Mirz 1970 (SR 0.274.134), welches
direkte Beweisaufnahmen im ersuchten
Staat durch konsularische Vertreter

I. Einleitung

Vor rund zehn Jahren ist per 1. Januar 2011 die Schweizerische Zivilpro-
zessordnung (ZPO) in Kraft getreten.? Als die das zuvor kantonal geregel-
te Prozessrecht vereinheitlichende Kodifikation, in der sich die einzelnen
Kantone in ungefahr demselben Masse wiedererkennen sollten, zeichnet
sich die ZPO durch ihren «Mut zur Licke» aus. Licken, die der Praxis den
notwendigen Raum zur einzelfallgerechten Prozessabwicklung, aber auch
zur Rechtsfortbildung geben sollen.?

Diese gewollte Knappheit zeigt sich exemplarisch bei den Bestim-
mungen zum eigentlichen Herzstlick des ordentlichen Zivilprozesses -
der erstinstanzlichen Hauptverhandlung - das in lediglich sieben Artikeln*
geregelt wird. Wobei sich genauer betrachtet lediglich deren drei Artikel®
mit dem eigentlichen Verhandlungsablauf befassen und die Ubrigen vier
sich mit dem Beweisrecht,® der Klageanderung’ oder dem puren Gegen-
teil der Hauptverhandlung, dem Verzicht auf diese,® befassen. Vor diesem
Hintergrund mag nicht erstaunen, dass sich trotz der mittlerweile etab-
lierten Konsolidierung des Zivilprozessrechtes auf Bundesebene,® gerade
bei der Form der Durchfuhrung gerichtlicher (Haupt-)Verhandlungen und
die Art der Leitung derselben, verschiedene kantonale oder gar regionale
Praxen fortsetzen oder neu entwickeln konnten.

So werden beispielsweise an den erstinstanzlichen Berner Gerich-
ten’® seit jeher' Ehegattenanhdérungen gemass Art. 111 ZGB bei Schei-
dungen auf gemeinsames Begehren mit vollstandiger Einigung uber die
Scheidungsfolgen mit Einverstandnis der Ehegatten telefonisch durch-
gefuhrt, wenn die Vereinbarung Uber die Scheidungsfolgen voraussicht-
lich genehmigt werden kann und sich ein Ehegatte im Ausland befindet.?
Auch werden vereinzelt Parteibefragungen im allseitigen Einverstandnis
der Verfahrensbeteiligten telefonisch durchgefuhrt, wenn dies zweck-
massig erscheint. Besondere technische Vorkehren hierzu wurden bis-
her Ublicherweise nicht getroffen und der Verhandlungsgang wich nicht
wesentlich vom Ublichen ab: Die fernmiindlich an der Verhandlung teil-
nehmende Person wird Uber die Freisprechfunktion des Gerichtssaaltele-
fons der Verhandlung zugeschaltet und nimmt an der Verhandlung teil
bzw. wird befragt, wie wenn sie personlich im Gerichtssaal zugegen ware.
Auch hinsichtlich der Protokollierung ergeben sich nach der bisherigen
Praxis, ausser der Verbalisierung, dass die Befragung telefonisch statt-
fand, keine Unterschiede zu einer Verhandlung, an der sich alle Beteilig-
ten im Gerichtssaal befinden. Insbesondere wurden bis anhin keine Auf-
zeichnungen der Telefonate angefertigt und zu den Akten genommen.
Die Durchfuhrung einer Verhandlung per Videokonferenz an einem Ber-
ner Gericht vor dem Jahr 2020 ist dem Verfasser nicht bekannt.

Mit dem Entwurf vom 26. Februar 2020 zur Anderung der Schweize-
rischen Zivilprozessordnung,'® welche den «ziemlich pompdsen»'* Unter-
titel «Verbesserung der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung»
tragt, schlagt der Bundesrat nun, ohne dass dies vorab erwartet worden
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oder Beauftragte regelt, grundsétzlich
zuldssig (ALEXANDER R. MARKUS, Neue
Entwicklungen bei der internationalen
Rechtshilfe in Zivil- und Handelssachen,
in: SZW 2002, S. 65-82, 76 ff.; vgl. auch
CONFERENCE DE LA HAYE DE DROIT
INTERNATIONAL PRIVE, Convention
Preuves de 1970 - Guide de bonnes prati-
ques - Utilisation de la liaison vidéo, Ziff.
A3).

BBI 2020 2785.

So FRANGOIS BOHNET/JULIETTE
SCHALLER, Projet 2020 de révision du
code de procédure civile: Plaidoyer pour
la jurisprudence, in: semjud 2020 II, S.
189-226, 189: «assez pompeusement».

FRANGOIS BOHNET/SANDRA MARIOT,
La vidéoconférence et le projet de révi-
sion du CPC, in: SZZP 2020, S. 179-194,
181.

Botschaft (Anm. 9), 2718 f.

Der umgangssprachlich «Corona-Pan-
demie» genannte globale Ausbruch der
durch das bisher unbekannte Coronavirus
«SARS-CoV-2» ausgelosten Atemwegser-
krankung «COVID-19» gilt aufgrund ihrer
gesundheitlichen und insbesondere auch
gesamtgesellschaftlichen Auswirkungen
als die bisher verheerendste Pandemie
des 21. Jahrhunderts (<https://de.wiki-
pedia.org/wiki/COVID-19-Pandemie>,
14.06.2021) und stellt moglicherweise eine
historische Zasur dar (<https://www.faz.
net/aktuell/wissen/geist-soziales/corona-
pandemie-als-historische-zaesur-in-der-
geschichte-16987877.html>, 14.06.2021).

Bundesgesetz iiber die Bekdmpfung tiber-
tragbarer Krankheiten des Menschen vom
28. September 2012 (Epidemiengesetz; SR
818.101).

AS 2020 783.

Treffender wire die Bezeichnung «Shut-
down» i.S.v. Stilllegen oder Herunter-
fahren, wurden doch in der Schweiz im
Gegensatz zu vielen anderen Staaten
keine Abriegelungen von Gebieten oder
Ausgangssperren angeordnet. Nichts-
destotrotz hat sich die Bezeichnung
«Lockdown» als Neologismus fiir eine wie
auch immer geartete Massenquarantine
(wohl mehr oder weniger global) etabliert.

Vgl. fur die Ziircher Justiz DOROTHE
SCHERRER, Die Justiz des Kantons Ziirich
im Banne von «Corona» - Ein Erlebnis-
bericht aus der Optik der Prasidentin

der 1. Zivilkammer des Obergerichts des
Kantons Ziirich, in: Ca$S 2020, S. 208-213,
210 f.; LUKAS HUBER, Herausforde-

ware," vor, eine gesetzliche Grundlage fur Einvernahmen mittels Video-
konferenz zu schaffen.’®

Keine drei Wochen spater wurde dieser Gesetzesentwurf bereits von
der Realitat ein- bzw. Gberholt. Nachdem der Bundesrat am 16. Marz 2020
aufgrund der «Corona-Pandemie»'” die ausserordentliche Lage gemass
Art. 7 EpG'® ausgerufen hatte, und das ganze Land Uber Nacht mit um-
fangreichen Schliessungen offentlich zuganglicher Einrichtungen' so-
wie eindringlichen Appellen zuhause zu bleiben in einen «Lockdown»?°
schickte, setzte auch die Justiz den Verhandlungsbetrieb weitgehend aus
und fuhrte nur noch dringliche Verhandlungen, wie Haftverhandlungen
vor dem Zwangsmassnahmengericht, Strafverhandlungen bei drohender
Uberhaft oder Verjdhrung sowie Verhandlungen zur Regelung dringen-
der Kinderbelange durch.?" Dieser Verhandlungsstopp und der sich ab-
zeichnende Stau bei den nachzuholenden Verhandlungen? weckte vie-
lenorts das Bedurfnis nach der Durchfuhrung von Verhandlungen mittels
Videokonferenzen und zumindest am Handelsgericht des Kantons Zirich
auch die Kreativitat.?

Mit dem Ende der Ostergerichtsferien am 19. April 2020 und der da-
raus folgenden Wiederaufnahme des Verhandlungsbetriebs?* erliess der
Bundesrat die COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht?, die ne-
ben der Selbstverstandlichkeit, Gerichtsverhandlungen und Befragungen
unter Einhaltung von Schutzkonzepten hinsichtlich Hygiene und sozialer
Distanz?® durchzufiihren,?” insbesondere den Einsatz von Video- und Tele-
fonkonferenzen in Zivilverfahren regelt.

Nachfolgend wird auf die Moéglichkeiten der Durchfihrung von Vi-
deo- und Telefonkonferenzen im Zivilprozess unter der geltenden Zivil-
prozessordnung und den Sonderbestimmungen der COVID-19-Verord-
nung Justiz und Verfahrensrecht eingegangen. Mit Blick auf die in der
Praxis gemachten Erfahrungen mit Verhandlungen und Befragungen
mittels Video- und Telefonkonferenz wird alsdann zu fragen sein, welche
Schltsse daraus im Hinblick auf die derzeit?® von den eidgendssischen
Raten debattierte, kinftige Regelung von Verhandlungen mittels Video-
konferenzen gezogen werden kdénnen.

II. Ein kurzer Blick uiber die Grenze

Der Einsatz von Videokonferenzen in Zivilverhandlungen ist in vielen
Rechtsordnungen seit langerer Zeit mehr oder weniger ublich und die
Diskussionen darlUber sind im Gegensatz zur Schweiz nicht erst mit der
Corona-Pandemie entfacht worden.?

1. Grossbritannien

Insbesondere im angelsachsischen Rechtsraum sind Einvernahmen und
Verhandlungen mittels Videokonferenz - nicht nur im Zivilprozess, son-
dern insbesondere auch in Strafverfahren mittels Videoverbindungen
direkt in die Gefangnisse - gang und gabe und es existieren dement-
sprechend auch einige Untersuchungen uber die rechtlichen und ins-
besondere auch tatsachlichen Hirden der Partizipation an derartigen
Verfahren.?® Aufgrund dieser Erfahrung war es den britischen Gerichten
auch moglich, den Verhandlungsbetrieb nach Beginn der Corona-Pan-
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rung Corona in der Ziircher Zivil- und
Strafrechtspflege, in: «Justice - Justiz

- Giustizia» 2020/2, N. 9 ff.; dhnlich auch
die (nicht veroffentlichten) «Massnahmen
im Umgang mit der Covid-19-Pandemie
(Corona-Virus)» der Geschiftsleitung

des Obergerichts des Kantons Bern. In
Zivilverfahren hatten Verhandlungen un-
abhingig vom selbstauferlegten Verhand-
lungsstopp - abgesehen von den ausser im
Familienrecht sehr seltenen miindlichen
Verhandlungen in Summarverfahren

(Art. 273 Abs. 1 ZPO) - ab dem 21. Mirz
2020 bis zum 19. April 2020 ohne das
Einverstandnis der Parteien gemiss Art.
146 Abs. 2 ZPO ohnehin nicht mehr statt-
finden diirfen, nachdem der Bundesrat
mit der Verordnung uiber den Stillstand
der Fristen in Zivil- und Verwaltungsver-
fahren zur Aufrechterhaltung der Justiz
im Zusammenhang mit dem Coronavirus
(COVID-19) [AS 2020 849] den Beginn der
Ostergerichtsferien (Art. 145 Abs. 1 lit. a
ZPO) um zwei Wochen vorgezogen hatte.

Allein in der Genfer Justiz wird von ins-
gesamt 2'400 nachzuholenden Verhand-
lungen ausgegangen: JOELLE BECKER/
STEPHANIE CHUffART-FINSTERWALD/
AURELIE CONRAD HARI/SANDRINE
GIROUD/SANDRINE GUNEY KING/MIT-
RA SOHRABI, COVID-19: Audiences par
vidéoconférence et justice digitale, in:
Anwaltsrevue 2020, S. 357-366, 358.

Zur vom Handelsgericht des Kantons
Zirich per Videokonferenz uiber private
Mobiltelefone angesetzten Hauptver-
handlung, welche in den sich mit der
Zulassigkeit von Videokonferenzen in
zivilprozessualen Hauptverhandlungen
befassenden BGE 146 111 194 miindete
siehe unten 3.2.

Erlduterungen zur Verordnung iiber
Massnahmen in der Justiz und im Ver-
fahrensrecht im Zusammenhang mit dem
Coronavirus (COVID-19-Verordnung
Justiz und Verfahrensrecht) vom 16. April
2020 [ERLAUTERUNGEN 1], 4.

Verordnung iiber Massnahmen in der
Justiz und im Verfahrensrecht im Zusam-
menhang mit dem Coronavirus vom 16.
April 2020 (SR 272.81).

Besser und treffender wire «physische
Distanz». Um Ansteckungen mit dem
neuen Coronavirus (und allen anderen
mittels Tropfcheninfektion tibertragbaren
Erregern) zu vermeiden ist eine raumliche
Distanz zwischen den Menschen von-
noten. Soziale Distanzierung hingegen
verhindert an sich keine Krankheitsiiber-
tragungen, kann jedoch zu Vereinsamung

demie ohne nennenswerte Verzdgerungen mit dem Einsatz von Video-
konferenzen aufrechtzuerhalten.3' Angetrieben durch die Pandemie hat
die britische Gerichtsverwaltung innert kiirzester Zeit eine eigene Video-
plattform fur Gerichtsverhandlungen entwickelt und ausgeliefert, der die
Verhandlungsteilnehmer plattformunabhangig Gber einen Webbrowser,
aber auch Uber verschiedene gangige Programme wie Skype for Business
oder Google Hangouts beitreten kénnen.3?

2. Deutschland

Das deutsche Zivilprozessrecht kennt in 8 128a D-ZPO die Moéglichkeit der
Durchfihrung von Verhandlungen und Befragungen mittels Videokonfe-
renzen bereits seit dem 1. Januar 2002.3 Folglich wurden aufgrund der
Corona-Pandemie keine speziellen Prozessregelungen zur Durchfiihrung
von Zivilprozessen erlassen. Indes hat auch nach dieser Regelung das Ge-
richt zwingend im Gerichtssaal zu tagen; nur die Parteien und ihre Vertre-
ter bzw. die bei Beweisaufnahmen zu befragenden Personen durfen sich
ausserhalb des Gerichtsgebaudes aufhalten und per Videoubertragung
dem Geschehen im Gerichtssaal zugeschaltet werden.3* Eine Pflicht zur
Teilnahme an einer Verhandlung oder Vernehmung mittels Videokonfe-
renz besteht nicht. Vielmehr ist es den Beteiligten unbenommen, person-
lich an der ohnehin im ordentlichen Gerichtssaal stattfindenden Verhand-
lung zu erscheinen.?® Die Videoverhandlung darf gemass § 128a Abs. 3
Satz 1 D-ZPO selbst bei entsprechender Einwilligung nicht aufgezeichnet
werden; vielmehr ist sie ordentlich zu protokollieren.3¢

3. Osterreich

Unser Ostliches Nachbarland gilt als Vorreiter in Sachen Digitalisierung
der Justiz. Wahrend hierzulande die elektronische Ubermittlung von
Rechtsschriften auch zehn Jahre nach deren bundesrechtlicher Einfiih-
rung mit der Vereinheitlichung von ZPO und StPO immer noch ein Ni-
schendasein fristet, ist der elektronische Rechtsverkehr in Osterreich
langst Standard®” und flUr gewisse Nutzer wie Rechtsanwaltinnen und
Notare sogar obligatorisch.® Ebenso sind samtliche &sterreichischen Ge-
richte seit rund zehn Jahren mit leistungsfahigen Videokonferenzanlagen
ausgerustet, aufgrund derer Videobefragungen in Zivilprozessen kaum
mehr wegzudenken sind.3 8 277 A-ZPO schreibt gar den Vorrang einer
Videokonferenz gegenuber einer rechtshilfeweisen Befragung vor, was
als klarer Fortschritt gelten muss, sind doch rechtshilfeweise durch einen
mit dem Fall nicht vertrauten Richter durchgefuhrte Einvernahmen haufig
nur schlecht verwertbar.#

Seit dem 6. Mai 2020 und vorerst bis zum 30. Juni 20214 befristet
kénnen gemass § 3 des 1. COVID-19-Justiz-Begleitgesetzes auch in Oster-
reich im Einverstandnis der Parteien oder beim Vorliegen erhdhter Ge-
sundheitsgefahrdungen durch COVID-19 Zivilverhandlungen und Beweis-
abnahmen auf dem Wege der Videokonferenz durchgefuhrt werden.*
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und damit ebenso zu gesundheitlichen
Schéden insb. psychischer Art fithren.

Art. 1 COVID-19-Verordnung Justiz und
Verfahrensrecht.

Der Stinderat hat die Anderungsvorlage
zur ZPO am 16. Juni 2021 als Erstrat be-
handelt. Die Fundstellen des Amtlichen
Bulletins liegen bei Drucklegung noch
nicht vor.

Einen guten ersten Uberblick verschafft
die von der «Society fiir Computers and
Law» betriebene Website <https://remote-
courts.org>.

GRAINNE MCKEEVER, Remote Justice?
Litigants in Person and Participation

in Court Processes during Covid-19, in:
MLRForum 005; abrufbar unter <https://
www.modernlawreview.co.uk/mckeevers-
remote-justice>, 07.06.2021, 2 f.

BECKER et al. (Anm. 22), 358.

«Cloud Video Platform» (CVP). Vgl.

zur Einfithrung dieser Videoplatt-

form <https://assets.publishing.service.
gov.uk/government/uploads/system/
uploads/attachment_data/file/901050/
CVP_CFT_and_QA_-_Webinar_pre-
sentation_FINAL.PDF>, 12.06.2021. Als
ausserst hilfreich und zuweilen auch
amiisant erscheint der Youtube-Kanal von
«HM Courts & Tribunal Service» (<https://
www.youtube.com/channel/UC5Altka7X-
MeXog5ZFzBT9dA/videos>, 12.06.2021),
auf welchem sich Anleitungsvideos fiir
die Teilnahme an Onlinebefragungen,
aber auch eine Aufnahme einer gericht-
lichen Anh6rung mittels Videokonferenz
mitsamt Blick in ein typisch englisches
Richterwohnzimmer finden.

JORN FRITSCHE, in: Wolfgang Kriiger/
Thomas Rauscher (Hg.), Miinchener Kom-
mentar zur Zivilprozessordnung, 5. Aufl.,
Miinchen 2016, N. 1 zu § 128a D-ZPO.

FRITSCHE (Anm. 33), N. 5 zu § 128a D-ZPO.

FRITSCHE (Anm. 33), N. 4 und 6 zu § 128a
D-ZPO.

FRITSCHE (Anm. 33), N.15 zu § 128a D-ZPO.

BEAT BRANDLI, Prozessokonomie im
schweizerischen Recht - Grundlagen,
bundesgerichtliche Rechtsprechung und
Auswirkungen im schweizerischen Zivil-
prozess, Diss. SG, Bern 2013, N. 405 f.

<https:/fwww.oesterreich.gv.at/themen/
dokumente_und_recht/elektronischer_
rechtsverkehr_erv.html>, 12.06.2021.

BERNHARD ODEHNAL, Hallo Zeuge, se-

ITI. Zulassigkeit von Verhandlungen per Video- und

Telefonkonferenz de lege lata
1. Grundsatzliches

Im Gegensatz zum Strafverfahren*® sieht die Zivilprozessordnung die
Moglichkeit der Durchfuhrung von Einvernahmen mittels Videokonferen-
zen nicht vor. Dennoch wird in der knappen Lehre, die sich zur Frage aus-
sert, mehrheitlich davon ausgegangen, dass der Verzicht auf eine solche
Regelung kein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers darstellt und
zumindest Zeugenbefragungen per Videokonferenz und Ehegattenanhd-
rungen per Video- und Telefonkonferenz moglich sind.* Ausser vor der
Schlichtungsbehoérde (Art. 204 Abs. 1 ZPO) sowie in familienrechtlichen
Summar- und Scheidungsverfahren (Art. 273 Abs. 2 und 278 ZPO) schreibt
die ZPO denn auch kein zwingendes personliches Erscheinen der Partei-
en zu Verfahrenshandlungen vor, wobei selbst in den Fallen der grund-
satzlichen Anwesenheitspflicht das Gericht die Parteien «aus wichtigen
Grunden», worunter insbesondere auch eine weite Anreise aus dem fer-
nen Ausland fallt,*> von der Teilnahme an der Verhandlung dispensieren
kann,* was gerade bei den an den Berner Gerichten regelmassig statt-
findenden telefonischen Ehegattenanhdrungen jeweils implizit geschieht.

Ebenfalls scheint der Bundesrat von der grundsatzlichen Zulassig-
keit des Einsatzes von Videokonferenzen in Zivilverfahren auszugehen.#’

2. Der Versuchsballon des Handelsgerichts des Kantons
Zirich und BGE 146 III 194
Die Vizeprasidentin des Handelsgerichts des Kantons Zurich hat in einem
Verfahren, in welchem die Parteien auf den 7. April 2020 zur Hauptver-
handlung vorgeladen waren,*® am 24. Marz 2020 ein Schreiben* ver-
sandt, in welchem sie die Parteien darauf aufmerksam machte, dass die
Hauptverhandlung plangemass stattfinden und im Rahmen einer Video-
konferenz durchgefiihrt werde. Diese einseitige Anordnung lasse sich
ausnahmsweise «angesichts der gravierenden Pandemie-Notlage, deren
Ende nicht absehbar ist, und der zentralen Bedeutung einer weiterhin
funktionierenden Justiz fir Bevolkerung und Wirtschaft» auf Richterrecht
abstltzen. Die Videokonferenz werde vom Handelsgericht organisiert und
alle Beteiligten wirden mit ihren privaten Mobiltelefonen tber die zu in-
stallierende App «zoom videoconferencing» der Verhandlung zugeschal-
tet werden. Die geringfluigige Einbusse an Unmittelbarkeit sei unter den
vorliegenden pandemischen Umstanden verhaltnismassig und mit Art. 6
EMRK vereinbar. Namliches gelte fur allfallige Sicherheitsbedenken,’' da
die Verhandlung ohnehin &ffentlich sei. Umgekehrt sei die Offentlichkeit
mit Ausnahme der akkreditieren Medienschaffenden derzeit ohnehin
nicht zu Verhandlungen zugelassen; interessierten Medienschaffenden
wurde gegebenenfalls die Moglichkeit gegeben, der Videoubertragung
zu folgen. Die an der Verhandlung Teilnehmenden hatten dem Handels-
gericht bis am 1. April 2020 ihre Mobiltelefonnummer bekanntzugeben.
Unterbleibe diese Mitteilung, werde von Saumnis ausgegangen.
Nachdem die Vizeprasidentin diese briefliche Anordnung mit Verfu-
gung vom 1. April 2020 bestatigte, fand die Hauptverhandlung am 7. April
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hen Sie uns?, in: pladoyer 1/2012, S. 24-27,
24 f.

WALTER H. RECHBERGER/THOMAS KLI-
CKA, Zivilprozessordnung, Kommentar, 5.
Aufl., Wien 2019, N. 2 zu § 278 A-ZPO.

Stand am 14.06.2021.

YVONNE SUMMER, COVID-19 und seine
Folgen fiir die sterreichische Justiz, in:
«Justice - Justiz - Giustizia» 2020/2, N. 9.

Art. 144 Abs. 1 StPO: «Staatsanwaltschaft
und Gerichte konnen eine Einvernahme
mittels Videokonferenz durchfiihren,
wenn das personliche Erscheinen der ein-
zuvernehmenden Person nicht oder nur
mit grossem Aufwand moglich ist»

Betreffend Zeugeneinvernahmen:
HEINRICH ANDREAS MULLER, in:
Brunner Alexander/Gasser Dominik/
Schwander Ivo (Hg.), Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung,

2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2016 [DIKE-
Komm.], N. 30 zu Art. 171 ZPO; THOMAS
WEIBEL/CLAUDIA WALZ, in: Thomas
Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/Chris-
toph Leuenberger (Hg.), Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3.
Aufl., Ziirich 2016 [ZPO-Komm.], N. 12

zu Art. 171 ZPO; FRANZ HASENBOHLER/
SONIA YANEZ, Das Beweisrecht der ZPO
- Bd. 2: Die Beweismittel, Ziirich 2019,

N. 4.217 ff.; krit. BRANDLI (Anm. 37), N.
432; ablehnend: PETER HAFNER, in: Karl
Spihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger
(Hg.), Basler Kommentar zur Schweize-
rischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl.,
Basel 2017 [BSK ZPOJ, N. 7d zu Art. 168
ZPO. Hinsichtlich Ehegattenanhérungen:
ANNETTE SPYCHER, in: Heinz Hausheer/
Hans Peter Walter (Hg.), Berner Kom-
mentar zur Schweizerischen Zivilprozess-

ordnung, Bern 2012 [BK ZPOJ, N. 7 zu Art.

278 ZPO; ablehnend THOMAS SUTTER-
SOMM/YANNICK SEAN HOSTETTLER,
ZPO-Komm (Anm. 44), Art. 273 N. 16; die
Moglichkeit einer Videokonferenz bei
einer Ehegattenanhorung ohne weitere
Begriindung ausschliessend: OGer ZH,
LC170004 vom 7. August 2017, E. 4.2.

DANIEL BAHLER, in: BSK ZPO (Anm. 44),
N. 4a zu Art. 273 ZPO.

DANIEL KETTIGER, Gerichtsverhand-
lungen, Anhérungen und Einvernahmen
mittels Videokonferenz - Kritische An-
merkungen zur COVID-19-Verordnung
Justiz und Verfahrensrecht, in: Jusletter
vom 4. Mai 2020, N. 8.

Botschaft (Anm. 9), 2718 f., 2750, enthélt
sich noch einer Stellungnahme beziiglich

2020 wie angekundigt per Videokonferenz statt, wobei die beklagte Par-
tei der Verhandlung unentschuldigt fernblieb. Mit Urteil vom 7. April 2020
hiess das Handelsgericht des Kantons Zurich die Klage vollumfanglich gut.>?

Auf Beschwerde in Zivilsachen der Beklagten hin hob das Bundes-
gericht das handelsgerichtliche SGumnisurteil auf und wies die Angele-
genheit zur rechtskonformen Durchfiihrung der Hauptverhandlung und
anschliessendem neuen Entscheid an das Handelsgericht zurtick.>

Das Bundesgericht erwog im Wesentlichen, dass die richterliche
Prozessleitung zwar in vielen Punkten Ermessenssache sei, die rechtli-
chen Vorgaben und insbesondere die prozessualen Formen dennoch in
jedem Fall einzuhalten seien.>* Die Zivilprozessordnung setze die physi-
sche Anwesenheit der vorgeladenen Personen und Gerichtsmitglieder am
selben Ort als selbstverstandlich voraus. Die Hauptverhandlung gemass
Art. 228 ff. ZPO sei eine mundliche Verhandlung im Gerichtssaal bei physi-
scher Anwesenheit der Parteien und der Gerichtsmitglieder.>® Diese Kon-
zeption der Hauptverhandlung mittels Videokonferenz durchbrechende
Bestimmungen sehe die geltende Zivilprozessordnung nicht vor; auch
kein wie auch immer geartetes Richterrecht kdnne an deren Stelle treten.
Es bestehe keine Handhabe, eine Partei zur Teilnahme an einer per Video-
konferenz durchgefihrten Hauptverhandlung zu verpflichten.>® Anderer-
seits sei die Durchfuhrung einer Hauptverhandlung per Videokonferenz
mit dem Einverstandnis aller Parteien moglich: Da die Parteien gemass
Art. 233 ZPO gemeinsam auf die Durchfihrung einer Hauptverhandlung
ganzlich verzichten kénnten, kénnten sie sich auch gemeinsam mit der
Durchfuhrung einer Verhandlung per Videokonferenz einverstanden er-
klaren.>”

3. Stellungnahme

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach Verhandlungen per Vi-
deokonferenz unter der aktuell geltenden Zivilprozessordnung nur - aber
immerhin - im Einverstandnis aller Parteien stattfinden konnen, ver-
dient Zustimmung.>® Wie das Bundesgericht zutreffend ausfuhrt, ist der
Schweizerische Zivilprozess, zumindest soweit es sich nicht um nichtfa-
milienrechtliche Summarsachen handelt, nach wie vor auf eine formliche
Verhandlung im Gerichtssaal unter personlicher Anwesenheit aller Ver-
fahrensbeteiligten (oder zumindest deren Vertretern) mit anschliessen-
der Urteilsfallung zielgerichtet. Dabei darf die menschliche Komponente
und die psychologische Funktion einer gerichtlichen Hauptverhandlung
als «your day in court» nicht unterschatzt werden, geben doch gerichtliche
Verhandlungen nicht nur dem Gericht einen unmittelbar(er)en Eindruck
der Angelegenheit, sondern der Justiz den Parteien gegenuber auch ein
Gesicht.>® Ohne gesetzliche Grundlage darf den Parteien das Recht auf
eine «richtige» Gerichtsverhandlung im Gerichtssaal nicht einfach so ent-
zogen werden.

Umgekehrt ware nicht einsichtig, weshalb die Parteien gemeinsam
zwar auf die Durchfuhrung «ihrer» Hauptverhandlung (oder Teilen da-
von)® ganzlich verzichten kénnen, ein einvernehmlicher Verzicht auf die
vorgesehene Form der Verhandlung im Gerichtssaal und stattdessen eine
alternative Durchfihrung der Verhandlung oder auch nur einzelner Be-
weiserhebungen per Videokonferenz hingegen nicht zulassig sein sollte.
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des Einsatzes von Videokonferenzen. Die
ERLAUTERUNGEN I (Anm. 24) halten
hingegen fest, dass «das geltende Recht
dies jedenfalls im Zivil- und Verwaltungs-
verfahren grundsatzlich nach Ansicht des
Bundesrats auch zuldsst.»

Da sich dieser Termin in den Osterge-
richtsferien gemiss Art 145 Abs. 1 lit. a
ZPO befindet offensichtlich mit entspre-
chender Zustimmung der Parteien.

Mithin eine Woche nach der bundesrat-
lichen Ausrufung der «ausserordentli-
chen Lage» gemaiss Art. 7 EpG und vier
Wochen vor Inkrafttreten der COVID-
19-Verordnung Justiz und Verfahrens-
recht.

Das Schreiben der Vizeprisidentin des
Handelsgerichts des Kantons Ziirich liegt
dem Autor in anonymisierter Form vor.
Der Inhalt des Schreibens wird sodann

in BGer, 4A_180/2020 vom 6. Juli 2020, in
der Sachverhaltsdarstellung und in E. 2.2
(nicht publiziert in BGE 146 111 194) nahe-
zu vollstandig paraphrasiert.

Gemeint ist wohl Datensicherheit bzw.
Datenschutz.

BGE 146 111 194, Sachverhaltsdarstellung.

BGer, 4A_180/2020 vom 6. Juli 2020, E. 7
(nicht publiziert in BGE 146 111 194).

BGE 146 I11 194, E. 3.1.

BGE 146 111 194, E. 3.2 m.Hinw. auf
BOHNET/MARIOT (Anm. 15), 185; DIES.,
COVID-19 et oralité en procédure civile
- Approche critique de I'Ordonnance du
16 avril 2020 instaurant des mesures en
lien avec le coronavirus dans le domaine
de la justice et du droit procédural, in:
«Justice - Justiz - Giustizia» 2020/2, N. 20
f.; BRANDLI (Anm. 37), N. 430.

BGE 146 111 194, E. 3.6 f.

BGE 146 111 194, E. 3.1 m.Hinw. auf
BGE 140 III 450, E. 3.2 f. und BGer,
4A_479/2015 vom 2. Februar 2016, E. 5.2.

A.M. SAMUEL TURTSCHI, Anmerkungen
zum Urteil 4A_180/2020 vom 6. Juli 2020,
Videokonferenz, in: AJP 2021, S. 116-123,
122, sieht in diesem grundsatzlichen An-
spruch auf eine Gerichtsverhandlung im
Gerichtssaal einen «Riickschritt fur die
Digitalisierung der Ziviljustiz».

CHRISTIAN OETIKER, Prozessfiihrung
und Verfahrensrecht, in: Helbing Lichten-
hahn Verlag (Hg.), COVID-19 - Ein Pano-
rama zu Rechtsfragen zur Corona-Krise, §
15, S. 451-482, Basel 2020, N. 34 f.

Einschrankend ist anzufligen, dass - obwohl ein gemeinsamer Verzicht
auf die Hauptverhandlung gemass Art. 233 ZPO fiur das Gericht ausser
im Bereich der Offizialmaxime grundsatzlich bindend ist’' - mangels ent-
sprechender gesetzlicher Grundlage kein Anspruch der Parteien auf die
Durchfuhrung von Verhandlungen mittels Videokonferenzen besteht.

Was die Durchfuhrung ganzer Verhandlungen oder auch nur ein-
zelner Beweisabnahmen mittels Telefonkonferenz betrifft, ist hingegen
(ausser bei familienrechtlichen Verfahren) davon abzusehen. Zu schwach
ist die Wahrnehmung ausserhalb des Gesprochenen um einen gentigend
unmittelbaren Eindruck von Aussagen einer Person zu erhalten. Eben-
falls stellen sich Fragen der gentigenden Identifikation der befragten Per-
son und der Verhinderung von Beeinflussung.®> Hingegen haben sich im
Familienrecht gerade telefonische Ehegattenanhérungen nach Art. 111
Abs. 1 ZGB in der Praxis bewahrt. Die Identifikationsproblematik ist in
diesen Verfahren sehr gering, finden sich in den Scheidungsakten doch
Unmengen an personenbezogenen Daten, die zur sicheren Identifikation
abgefragt werden kénnen und wurden es Uberdies die scheidungswilli-
gen Ehegatten mit Bestimmtheit schnell merken und auch vorbringen,
wenn sich eine falsche Person als Gegenpartei ausgibt. Auch kann festge-
stellt werden, dass die Uberpriifung des tatséchlichen Scheidungswillens
insbesondere in der als normales Telefongesprach zwischen Richter und
einem Ehegatte ausgestalteten getrennten Anhodrung, sehr wohl funktio-
niert.> Dem Vorwurf der mangelnden «Feierlichkeit» einer telefonischen
Anhoérung® ist entgegenzuhalten, dass einer Scheidung ohnehin - auch
wenn sie fur die Betroffenen eine Befreiung darstellen kann - nur wenig
Feierliches beizumessen ist.

IV. Videokonferenzen gemiss Entwurf vom 26. Februar
2020 zur Anderung der Zivilprozessordnung

Einen Hinweis der «Arbeitsgruppe Zurich International Commercial
Court» des Zurcher Anwaltsverbands im Vernehmlassungsverfahren auf-
nehmend,% schlagt der Bundesrat mit dem Entwurf vom 26. Februar 2020
zur Revision der Zivilprozessordnung® eine neue, sich an Art. 144 StPO
orientierende Bestimmung mit folgendem Wortlaut vor:

Art. 170a Einvernahme mittels Videokonferenz

Das Gericht kann eine Einvernahme von Zeugen mittels Video-

konferenz oder ahnlichen technischen Mitteln durchfihren.

Die Einvernahme wird in Ton und Bild festgehalten.

Mittels Verweise in den Art. 187 und 193 ZPO sollen Einvernahmen durch
Videokonferenzen neben Zeugenbefragungen auch bei der mundlichen
Erstattung von Gutachten und bei der Parteibefragung sowie der Beweis-
aussage moglich sein. Der ebenfalls neu vorgeschlagene Art. 176a ZPO,
welcher den bisherigen Art. 176 Abs. 3 ZPO ersetzen soll und die Proto-
kollierung von in Ton und/oder Bild aufgezeichneten Befragungen regelt
- und somit auch bei Befragungen mittels Videokonferenzen gilt - sieht
vor, dass das Einvernahmeprotokoll erst im Nachgang der Verhandlung
(lit. a) gestutzt auf die neben dem Protokoll zu den Akten zu nehmende
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BGer, 4A_47/2015 vom 2. Juni 2015, E. 3.2.
Botschaft (Anm. 3), 7342.
HASENBOHLER/YANEZ (Anm. 44), N. 4.224.

So hat es der Autor noch nie erlebt, dass
eine Scheidung auf gemeinsames Be-
gehren nach einer Ehegattenanhdrung im
Gerichtssaal abgewiesen worden wire, da
sich das Gericht nicht davon hitte tber-
zeugen konnen, dass der Scheidungswille
auf reiflicher Uberlegung beruht. Nach
telefonischen Ehegattenanhérungen ist
dies hingegen durchaus schon vorgekom-
men.

So MULLER (Anm. 44), N. 30 zu Art. 171
ZPO m.Hinw. auf MARKUS (Anm. 12), 81 f.:
«Solemnitit».

Revision der Zivilprozessordnung (Ver-
besserung der Praxistauglichkeit und
Rechtsdurchsetzung) - Ubersicht iiber das
Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens,
Bern 2020, 69.

BBI 2020 2785.

Botschaft (Anm. 9), 2750. Dass man dem
Ziel der Positionierung der Schweiz als
«internationalem Justizplatz» mit der Ein-
fihrung der Méglichkeit von Videokon-
ferenzbefragungen an sich nicht wirklich
naherkommt, muss auch dem Bundes-

rat bewusst sein, wenn er i.f. seiner
Ausfithrungen lapidar festhalt, dass bei
grenziiberschreitenden Videokonferenzen
mit Personen im Ausland die Regeln der
internationalen Rechtshilfe in Zivilsachen
zu beachten seien.

Vgl. 3 oben.
Anm. 24 und 84.

BOHNET/MARIOT (Anm. 15), 181, be-
zeichnen den bundesritlichen Vorschlag
gar als wenig gelungen («peu aboutie»).

Vgl. hierzu sogleich 5.
BOHNET/SCHALLER (Anm. 14), 213 f.

AS 2020 849; vgl. fiir die Geltungsdauer
Art. 2.

Vgl. oben 1.

Sowie gemédss ERLAUTERUNGEN I (Anm.
24), 3, «evtl. auch auf Art. 184 Abs. 3 BV»
gestiitzt, wobei es sich bei dieser Aussage
offensichtlich nur um ein Versehen han-
deln kann, gibt doch diese Bestimmung
dem Bundesrat das Recht, Direktverord-
nungen zur Wahrung aussenpolitischer
Interessen zu erlassen (JORG KUNZLI, in:
Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/
Astrid Epiney (Hg.), Basler Kommentar

Aufzeichnung (lit. ) erstellt werden kann. Zudem bildet der vorgeschlage-
ne neue Art. 176a E-ZPO die Grundlage fur den Verzicht auf das Verlesen
des Protokolls und die - aufgrund der fehlenden persdnlichen Anwesen-
heit am Verhandlungsort bei Videokonferenzen gar nicht mégliche - per-
sonliche Unterzeichnung des Einvernahmeprotokolls durch die befragte
Person.

Der Bundesrat sieht den Bedarf einer gesetzlichen Regelung von Vi-
deokonferenzen «angesichts der stetig zunehmenden technischen Még-
lichkeiten und ihrer Verbreitung sowie der parallel zunehmenden Inter-
nationalitat fast samtlicher Lebensbereiche und damit auch der an einem
Zivilverfahren beteiligten Personen» und den «laufenden Bestrebungen
zur Positionierung der Schweiz als internationaler Justizplatz». Ob und wie
von der Moglichkeit der Befragungen mittels Videokonferenz Gebrauch
gemacht werden soll, will der Bundesrat jedoch der Praxis Uberlassen.®’

Da die vorgeschlagenen Bestimmungen aufgrund der grundsatzli-
chen Zulassigkeit von Befragungen mittels Videokonferenz,% nur bei Vi-
deokonferenzen gegen den Willen einer oder beider - und damit wohl
diesbezlglich etwas unkooperativen - Parteien eine eigentliche Neue-
rung bedeuten wirden, erscheinen diese - und die bundesratlichen Er-
lduterungen® dazu - etwas gar schlank.”® Dass es, wenn man schon eine
Regelung macht, wohl etwas dichtere Bestimmungen fiur Videokonfe-
renzen im Zivilprozess braucht, hat unter dem Eindruck der Corona-Pan-
demie offensichtlich auch der Bundesrat eingesehen. So hat er in den
Art. 2-4 COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht’ die Moglich-
keit und die Art der Durchfuhrung von Befragungen (und ganzen Ver-
handlungen) deutlich umfangreicher normiert als knapp zwei Monate zu-
vor in Art. 170a E-ZPO vorgesehen und so Umsetzungsfragen, die er den
Kantonen oder gar den einzelnen Gerichten Uberlassen wollte, im Sinne
der Rechtssicherheit nun landesweit einheitlich geregelt.”

V. Video- und Telefonkonferenzen gemass COVID-

19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht
1. Grundlagen

Nachdem die Verordnung Uber den Stillstand der Fristen in Zivil- und Ver-
waltungsverfahren zur Aufrechterhaltung der Justiz im Zusammenhang
mit dem Coronavirus (COVID-19) am 19. April 2020 auslief’?> und damit
auch der Verhandlungsbetrieb wieder aufzunehmen war,’# erliess der
Bundesrat per 20. April 2020 gestutzt auf Art. 185 Abs. 3 BV’®> die CO-
VID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht,’® in deren Art. 2-4 die
Durchfihrung von Video- und Telefonkonferenzen in Zivilverfahren ge-
regelt werden. Ob sich diese verfassungsunmittelbare Notverordnungs-
kompetenz, die u.a. dem Schutz klassischer Polizeigiter wie Leib und
Leben - enthaltend die 6ffentliche Gesundheit -, Eigentum oder Freiheit
dienen soll,”” auch auf den Erlass von Regelungen Uber Videokonferen-
zen in Zivilverfahren u.dgl. erstreckt, ist umstritten.”® Die Frage mag unter
verfassungsrechtlich-dogmatischen Gesichtspunkten spannend sein, die
praktische Relevanz ist jedoch letztlich gering. So wird sich zum Einen an-
gesichts der in der momentanen Pandemielage mal mehr oder weniger
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zur Bundesverfassung, Basel 2015 [BSK
BV], N 29 zu Art. 184 BV). Niemand wird
ernsthaft behaupten wollen, die aussen-
politischen Interessen der Schweiz seien
tangiert, wenn in einer Pandemielage kei-
ne Bestimmungen iiber Videokonferenzen
in Zivilverfahren oder betreffend die
Zustellung von Zahlungsbefehlen ohne
Zustellnachweis (Art. 9 COVID-19-Ver-
ordnung Justiz und Verfahrensrecht)
erlassen werden.

AS 2020 1229.
KUNZLI (Anm. 75), N 36 zu Art. 185 BV.

Zustimmend: ANDREAS LIENHARD/
DANIEL KETTIGER, Justiz in Krisen-
zeiten - Rahmen und Massnahmen zur
Aufrechterhaltung der Funktionsfahig-
keit: Die Herausforderungen der Justiz
und das Potential, daraus zu lernen, in:
«Justice - Justiz - Giustizia» 2020/2, N. 4;
krit. bspw.: GIOVANNI BIAGGINI, Not-
recht» in Zeiten des Coronavirus - Eine
Kritik der jiingsten Praxis des Bundesrats
zu Art. 185 Abs. 3 BV, in: ZBI 121/2020, S.
239-267, 256 f., der von einer «Wohlfahrts-
staats-Generalklausel» spricht; ebenso
FLORIAN BRUNNER/MARTIN WILHELM/
FELIX UHLMANN, Das Coronavirus

und die Grenzen des Notrechts - Uber-
legungen zu einer ausserordentlichen
ausserordentlichen Lage, in: AJP 2020, S.
685-701, 695 f. Das BGer legt die Polizei-
gliter extensiv aus und sieht selbst die
direkt auf Art. 185 Abs. 3 BV gestiitzte
Herausgabe von Bankkundendaten an
ausldndische Behérden als rechtmissig
an, wenn damit der Zusammenbruch des
Finanzsystems verhindert werden konne
(BGE 137 11 431, E. 4.1).

Ausser sich als gestrenge Verfassungs-
puristen ausgebende sog. «Corona-Skep-
tiker».

ERLAUTERUNGEN I (Anm. 24), 2 f.

Art. 21 Abs. 2 des Bundesgesetzes tiber
die gesetzlichen Grundlagen fiir Verord-
nungen des Bundesrates zur Bewiltigung
der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz;
SR 818.102).

AS 2020 3821.
AS 2020 1229.

Eine Weitergeltung dieser Bestimmung
fallt schon deshalb ausser Betracht, weil
Art. 7 Covid-19-Gesetz dem Bundesrat
keine derartige Verordnungskompetenz
(mehr) delegiert (Erlduterungen der
Anderungen vom 25. September 2020
zur Verordnung tber Massnahmen in
der Justiz und im Verfahrensrecht im

stark geltenden Empfehlung, moéglichst wenige physische Kontakte zu ha-
ben, wohl niemand” ernsthaft daran storen, dass der Bundesrat - mogli-
cherweise in Uberschreitung seiner Kompetenzen - Regelungen erlassen
hat, die, ohne wesentlich in Grundrechte einzugreifen, helfen sollen, die
Funktionsfahigkeit des Justizbetriebs aufrecht zu erhalten.®® Zum Ande-
ren stitzt sich die bundesratliche Verordnungskompetenz nun seit dem
26. September 2020 und (vorerst) bis zum 31. Dezember 20218 auf Art. 7
lit. b Covid-19-Gesetz, der den Bundesrat u.a. dazu ermachtigt, «zur Ge-
wahrleistung des Justizbetriebs» von der ZPO abweichende Bestimmun-
gen betreffend den «Einsatz technischer Instrumente oder Hilfsmittel wie
Video- und Telefonkonferenzen bei Verfahrenshandlungen mit Teilnahme
von Parteien, Zeuginnen und Zeugen oder Dritten, namentlich Verhand-
lungen und Einvernahmen» zu erlassen. Auf dieses Datum hin hat der
Bundesrat die Verordnung denn auch abgeandert®? und dabei insbeson-
dere die Voraussetzungen der Durchfihrung von Verhandlungen mittels
Video- und Telefonkonferenzen ohne Einwilligung der Parteien verscharft
und die Moaglichkeit des Verzichts auf eine Hauptverhandlung ohne ge-
meinsamen Verzicht der Parteien auf diese (Art. 5 COVID-19-Verordnung
Justiz und Verfahrensrecht in der Fassung vom 16. April 2020)% wieder
aufgehoben.®

2. Art.2 COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht

2.1. Verhandlungen mittels Videokonferenz (Abs. 1)

Art. 2 Abs. 1 COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht sah in sei-
ner urspringlichen Fassung vom 16. April 20208 vor, dass Verhandlungen
in Zivilverfahren «in Abweichung von Art. 54 ZPO» mittels Videokonferenz
durchgefuhrt werden kénnen, «wenn die Parteien damit einverstanden
sind oder wichtige Grinde vorliegen, insbesondere Dringlichkeit».

Mit der Anderung vom 25. September 20208 wurde Art. 2 Abs. 1 CO-
VID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht per 26. September 2020
nun dergestalt angepasst, dass Verhandlungen® mittels Videokonferenz
in Zivilverfahren «in Abweichung von Art. 54 ZPO» nur noch dann durch-
gefuhrt werden kénnen, wenn (a) die Parteien damit einverstanden sind,
wenn (b) eine Partei oder deren Vertreter dies unter Glaubhaftmachung,
sie oder er gehore zu einer Corona-Risikogruppe,® beantragt bzw. wenn
(c) ein Gerichtsmitglied zu einer Corona-Risikogruppe gehort, wobei in
diesen beiden Fallen keine wichtigen Griinde gegen die Durchfiihrung
der Videokonferenz sprechen durfen, oder wenn (d) eine besondere
Dringlichkeit besteht.

Gemass Art. 54 ZP0O?, von dem gemass Art. 2 Abs. 1 Satz 1 COVID-
19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht Verhandlungen mittels Video-
konferenz abweichen duirfen, sind Verhandlungen in Zivilverfahren und
allfallige mundliche Urteilser6ffnungen® 6ffentlich (Abs. 1). Hingegen ge-
wahrt Art. 54 ZPO keinen Anspruch auf Durchfuhrung einer (6ffentlichen)
Verhandlung, sondern ordnet nur die Offentlichkeit von Verhandlungen
an, die Uberhaupt stattfinden.®® Wenn nun Verhandlungen mittels Video-
konferenz im Einverstandnis der Parteien stattfinden - was in der Praxis
der haufigste Fall sein durfte - so ist dies, wie gesehen,®? bereits unter
Geltung der ZPO moglich (womit Art. 2 Abs. 1 lit. a COVID-19-Verordnung
Justiz und Verfahrensrecht lediglich deklaratorischer Natur ist) und stellt
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Zusammenhang mit dem Coronavirus
(COVID-19-Verordnung Justiz und
Verfahrensrecht) vom 16. April 2020 [ER-
LAUTERUNGEN 2], 5; vgl. auch Botschaft
zum Bundesgesetz tiber die gesetzlichen
Grundlagen fiir Verordnungen des Bun-
desrates zur Bewiltigung der Covid-
19-Epidemie (Covid-19-Gesetz) vom 12.
August 2020, in: BBl 2020 6563, 6603 f.).

AS 2020 1229.
AS 2020 3821.

Also auch Schlichtungsverhandlungen
oder Instruktionsverhandlungen (FRAN-
COISE BASTONS BULLETTI, Crise du
Covid-19 et évolution des audiences en
procédure civile - Les audiences et audi-
tions selon I'Ordonnance Covid-19 justice
et droit procédural, in: «Justice - Justiz -
Giustizia» 2020/2, N. 11).

«Zu einer Kategorie der durch das Coro-
navirus besonders gefihrdeten Personen».

Art. 54 ZPO konkretisiert den Gehalt

und die Ausnahmen des verfassungs- und
volkerrechtlichen Anspruchs (Art. 30 Abs.
3 BV; Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Art. 14 Ziff.

1 UNO-Pakt II) auf Offentlichkeit von
Verhandlungen und Urteilsverkiindungen
(CHRISTOPH HURNI, in: BK ZPO (Anm.
44), N.1und 4 zu Art. 54 ZPO).

Das Gericht kann sein Urteil den Parteien
auch schriftlich, in erster Instanz sogar
zunichst unbegriindet (Art. 239 Abs. 1 lit.
b ZPO), eroffnen.

HURNI, in: BK ZPO (Anm. 44), N. 12 zu
Art. 54 ZPO; TARKAN GOKSU, in: DIKE-
Komm. (Anm. 44), N. 8 zu Art. 54 ZPO.

Oben 3.

KETTIGER (Anm. 46), N. 13, halt dafiir,
dass Verhandlungen per Videokonferenz
nicht per se nicht 6ffentlich seien und
somit auch keiner Abweichung von Art.
54 ZPO bediirften, ansonsten ja Art. 2
Abs. 3 COVID-19-Verordnung Justiz und
Verfahrensrecht, der den Ausschluss der
Offentlichkeit bei Verhandlungen per
Videokonferenz regelt, entbehrlich wire.
Moglicherweise erkennt der Bundes-

rat in der Offentlichkeit gemiss Art. 54
ZPO auch einen Anspruch darauf, dass
eine gerichtliche Verhandlung in der
traditionellen Form in einem Gerichtssaal
durchzufithren sei. Dies ergibt sich dies
jedoch nicht aus Art. 54 ZPO.

Wovon nach Ansicht des Autors in der
aktuellen Corona-Pandemie gerade mit
Blick auf die im internationalen Ver-
gleich doch sehr milden Massnahmen

in der Sache einen Verzicht auf die Durchfihrung der (gesetzeskonfor-
men) Hauptverhandlung gemass Art. 233 ZPO dar. Somit findet gar keine
gesetzliche Verhandlung statt, deren Durchfihrung mittels Videokon-
ferenz einem Abweichen von Art. 54 ZPO bedurfte.®® Anders verhalt es
sich bei Verhandlungen mittels Videokonferenzen ohne Einwilligung aller
Parteien: Hier findet eine Verhandlung nach gesetzlichen Formen statt
und der Offentlichkeitsgrundsatz gemass Art. 54 ZPO wird (grundsatzlich)
durchbrochen. Indes ist das Problem der fehlenden Gerichtséffentlichkeit
regelmassig nur ein scheinbares. Art. 2 Abs. 1 COVID-19-Verordnung Jus-
tiz und Verfahrensrecht scheint bei der gestatteten Abweichung von Art.
54 ZPO davon auszugehen, dass samtliche an der Verhandlung beteilig-
ten Personen, also insbesondere auch die Gerichtsmitglieder, von ihrem
aktuellen Standort aus, sei dies ihr Buro oder gar das Homeoffice, an
der Videoverhandlung teilnehmen. In der Mehrheit der Falle, wenn nicht
gerade eine totale Ausgangssperre verordnet worden ist,°* werden zu-
mindest die Gerichtsmitglieder, moglicherweise aber auch einzelne Ver-
fahrensteilnehmer, im ordentlichen Gerichtssaal an der Videokonferenz
teilnehmen,®> wo, sofern es die Platzverhaltnisse und die Schutzkonzepte
zulassen, auch Publikum anwesend sein kann.%®

Soweit Verhandlungen gemass Art. 2 Abs. 1 lit. b und c COVID-19-Ver-
ordnung Justiz und Verfahrensrecht per Videokonferenz durchgefuhrt
werden, weil Parteien, deren Vertreter oder Gerichtspersonen zu einer
Corona-Risikogruppe gehdren, ist zur Bestimmung derselben auf Anhang
7 der Covid-19-Verordnung 3% zu verweisen,®® wobei ein pragmatischer
Umgang mit dieser Liste und der geforderten Glaubhaftmachung anzu-
wenden ist.? In diesen Fallen ist jedoch auf eine Verhandlung per Video-
konferenz zu verzichten und die Verhandlung zu vertagen, wenn wichtige
Grunde gegen die Durchfiihrung einer Videokonferenz sprechen. Im Rah-
men der Prifung dieser wichtigen Grunde ist insbesondere auf die Inter-
essen der einer Videokonferenz nicht zustimmenden Partei sowie auf Be-
sonderheiten des Verhandlungsgegenstands einzugehen. Ebenfalls sind
die technischen Mdglichkeiten der Parteien zu bertcksichtigen.'®

Schliesslich kann ohne Einverstandnis der Parteien gemass Art. 2
Abs. 1 lit. d COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht von Amtes
wegen eine Verhandlung per Videokonferenz angeordnet werden, wenn
eine besondere Dringlichkeit besteht. Zu denken ist dabei in erster Linie
- wie bereits bei den wahrend des Verhandlungsstopps im Frihling 2020
durchgefuhrten Verhandlungen - an die Regelung dringlicher Kinderbe-
lange, aber bspw. auch, wenn in Konkurs- oder Nachlassverfahren die be-
rechtigten Interessen der Glaubiger ein umgehendes gerichtliches Vor-
gehen gegen einen Schuldner erfordern.

2.2. Zeugenbefragungen und Erstattung von Gutachten mittels Video-
konferenzen (Abs. 2)
Nachdem Art. 2 Abs. 2 COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht
in seiner urspringlichen Version vom 16. April 2020'°" Zeugeneinvernah-
men und mundliche Erstattung von Gutachten mittels Videokonferenzen
voraussetzungslos als zuldssig normierte, folgt die Bestimmung in ihrer
nun seit dem 26. September 2020 geltenden Fassung beinahe vollstandig
dem ersten Absatz.'%? So ist fur diese Beweisabnahmen mittels Videokon-
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und Einschrankungen in der Schweiz
und insbesondere auf den Fortschritt der
Impfkampagne nicht mehr zu rechnen ist.

Siehe dazu unten 6.
BOHNET/MARIOT (Anm. 55), N. 33.

Verordnung 3 iiber Massnahmen zur Be-
kampfung des Coronavirus (Covid-19); SR
818.101.24.

ERLAUTERUNGEN 2 (Anm. 84), 4.

Zumal es sich bei der Frage, ob jemand
durch das Coronavirus besonders ge-
fahrdet ist, auch nicht um eine exakte
Wissenschaft handelt. So kann z.B. wohl
kaum verlangt werden, dass eine an
Bluthochdruck leidende Partei im zivil-
prozessualen Sinne glaubhaft macht, dass
ihr «Sprechstundenblutdruck trotz einer
Therapie mit mindestens zwei Anti-
hypertensiva unterschiedlicher Klassen
und zusdtzlich einem Diuretikum bei
optimaler Dosierung unveriandert nicht
normalisiert ist und >140/90 mm Hg liegt»
(so die Definition der als Corona-Risiko-
erkrankung geltenden therapieresistenten
Hypertonie; <https://medicalforum.ch/
article/doi/smf.2018.03451>, 14.06.2020).

ERLAUTERUNGEN 2 (Anm. 84), 4.
AS 2020 1229.

ERLAUTERUNGEN 2 (Anm. 84), 5.
5.2.1. hiervor.

Anm. 24.

Anm. 84.

So im Ergebnis auch BASTONS BULLETTI
(Anm. 87), N. 21.

Anm. 93 oben.

Vgl. dazu unten 6. Findet die Verhandlung
nur teilweise per Videokonferenz statt,
befinden sich also die Gerichtsangehéri-
gen und evtl. auch einige Verfahrensbe-
teiligte im Gerichtssaal, kann die Offent-
lichkeit ohnehin wie bei einer klassischen
Gerichtsverhandlung durch Anwesenheit
des interessierten Publikums ebendort
gewihrt werden.

Was im Ergebnis wiederum einzig auf die
Zulassung akkreditierter Medienschaffen-
der hinauslduft, da nur diese (einiger-
massen) Gewihr fiir die Einhaltung des
Aufzeichnungsverbots bieten und bei
Widerhandlungen mit dem Entzug der
Akkreditierung und der damit zusammen-
hiangenden Dienstleistungen des Gerichts
sanktioniert werden konnen.

ferenz wiederum entweder das Einverstandnis der Parteien (lit. a) oder
das Zugehorigsein einer Partei, eines Vertreters, der Zeugin oder der
sachverstandigen Person oder eines Gerichtsmitglieds zu einer Corona-
Risikogruppe (lit. b und c) vorausgesetzt. Auch bei der Zeugenbefragung
oder der mundlichen Gutachtenserstattung dirfen bei fehlender Einwilli-
gung der Parteien keine wichtigen Grunde gegen die Durchfuhrung einer
Videokonferenz sprechen. Kein Grund zur Durchfihrung einer Zeugen-
einvernahme ohne die Einwilligung der Parteien ist hingegen das Vorlie-
gen einer besonderen Dringlichkeit; der entsprechende lit. d fehlt in Abs.
2. Es kann mithin auf die Ausfihrungen zur Verhandlung mittels Video-
konferenz gemass Art. 2 Abs. 1 COVID-19-Verordnung Justiz und Verfah-
rensrecht verwiesen werden.'%

2.3. Parteibefragungen und Beweisaussagen?

Keine Regelungen enthalt die COVID-19-Verordnung Justiz und Verfah-
rensrecht zur Frage der Zulassigkeit von Parteibefragungen und Beweis-
aussagen gemass Art. 191 f. ZPO mittels Videokonferenz. Auch die Erlau-
terungen 1'% und 2'% dussern sich nicht zu dieser Frage. Nach der hier
vertretenen Auffassung sind diese (jedenfalls die Parteibefragung) in der
Praxis ausserst wichtigen Beweismittel als Teil der Verhandlung unter
Art. 2 Abs. 1 COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht zu subsu-
mieren, womit sie gegen den Willen einer oder mehrerer Parteien auch
in Fallen besonderer Dringlichkeit per Videokonferenz abgenommen wer-
den kénnen.0¢

2.4. Ausschluss der Offentlichkeit (Abs. 3)

Gemass Art. 2 Abs. 3 COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht
kann bei der Durchfuhrung von Videokonferenzen in Zivilverfahren die
Offentlichkeit, mit Ausnahme akkreditierter Gerichtsberichterstatter, aus-
geschlossen werden. Daraus folgt, dass Verhandlungen und Beweisab-
nahmen mittels dieses technischen Mittels nicht per se nicht 6ffentlich
sind.’?”

Findet die Verhandlung vollstandig per Videokonferenz statt,'%® ist
dem zugelassenen Publikum der Zugang als stumme Teilnehmer zur
Videokonferenz zu gewahren, wobei sicherzustellen ist, dass die Ver-
handlung nicht aufgezeichnet wird,'®® da weder Art. 54 ZPO noch das
Verfassungsrecht ein Recht auf Bild- und Tonaufnahmen von Gerichts-
verhandlungen vorsehen,”® und dies im Ubrigen der schweizerischen
Rechtsauffassung und Gerichtstradition widerspricht.

5.3. Art.3 COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht
Die COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht gestattet in ihrem
Art. 3 weiter die Durchfihrung von Video- und Telefonkonferenzen in
eherechtlichen Summarsachen (Art. 273 ZPO),""" Ehegattenanhdérungen
in Scheidungsverfahren auf gemeinsames Begehren (Art. 278 ZPO i.V.m.
Art. 111 f. ZGB) sowie Eltern- und Kinderanhdrungen in familienrechtli-
chen Belangen (Art. 297 f. ZPO)."?

Auch diese Bestimmung folgt in ihrer seit dem 26. September gel-
tenden Fassung''®* dem Schema, dass Video- und Telefonkonferenzen bei
Einverstandnis der Parteien oder bei Gefahrdung von Parteien, deren Ver-
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110 HURNI, in: BK ZPO (Anm. 44), N. 15 zu
Art. 54; PAUL OBERHAMMER, in: Paul
Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas
(Hg.), Kurzkommentar zur Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Basel
2014, N. 2 zu Art. 54 N 2.

111 Dies betrifft in erster Linie Eheschutzver-
fahren gemass Art. 271 Abs. 1 lita ZPO
iV.m Art. 172-179 ZGB.

112 Art. 3 COVID-19-Verordnung Justiz und
Verfahrensrecht, dessen Anwendungsbe-
reich dem Wortlaut nach auf eherechtli-
che Verfahren beschrénkt ist, ist insofern
zu eng formuliert, da die Gerichte auf-
grund der Kompetenzattraktion mit den
Kindesschutzbehorden regelmissig auch
Kinderbelange bei unverheirateten Eltern
zu regeln haben.

113 AS 2020 3821.

114 AS 2020 1229.

115 ERLAUTERUNGEN 1 (Anm. 24), 5.

116 KETTIGER (Anm. 46), N. 35.

117 KETTIGER (Anm. 46), N. 40.

tretern oder Gerichtspersonen durch das Coronavirus zuldssig sind. Im
Gegensatz zu «normalen» Zivilverhandlungen ist auch beim Einverstand-
nis der Parteien von der Durchfiihrung einer Video- und Telefonkonferenz
abzusehen, wenn wichtige Griinde dagegensprechen.

Missgluckt ist in dieser Bestimmung, dass der Bundesrat die in der
urspringlichen Fassung der Bestimmung vom 16. April 2020""* noch vor-
gesehene Moglichkeit der Durchfihrung einer Video- oder Telefonkonfe-
renz bei besonderer Dringlichkeit wieder abgeschafft hat. Gerade wenn
Kindesschutzmassnahmen getroffen werden mussen, ist regelmassig
eine besondere Dringlichkeit gegeben und das Gericht kann solche Mass-
nahmen in Anwendung von Art. 265 ZPO auch superprovisorisch ohne
vorherige Anhorung der Parteien erlassen. Weshalb es in solchen Fallen
nicht moglich sein soll, den Parteien telefonisch das rechtliche Gehor
zu gewahren und gegebenenfalls Missverstandnisse auszurdaumen, ist
schlechterdings nicht einsehbar.

Ebenfalls nur schwer verstandlich ist der bundesratliche Hinweis,
dass Kinderanhérungen mittels Video- oder Telefonkonferenz grundsatz-
lich nichtin Betracht kamen, «weil hier das Risiko einer Beeinflussung oder
Gefahrdung des Kindes zu gross ist und daher stets wichtige Grinde ge-
gen eine solche Anhérung sprechen dirften».'” Dies widerspricht jedoch
diametral der positiv normierten Zulassigkeit von Kinderanhérungen ge-
mass Art. 298 ZPO. Selbstredend geht die Verordnungsbestimmung einer
Uber keine Gesetzeskraft verfigenden Ausfuhrung einer Bundesbehor-
de vor und Kinderanhdrungen mittels technischer Hilfsmittel kdnnen bei
Kindern und v.a. Jugendlichen ab einem gewissen Alter gegebenenfalls
durchgefuhrt werden.®

Eine Art. 2 Abs. 3 COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht
entsprechende Bestimmung betreffend den Ausschluss der Offentlichkeit
ist entbehrlich, da die Offentlichkeit gemass Art. 54 Abs. 4 ZPO in familien-
rechtlichen Verfahren ohnehin ausgeschlossen ist.

4. Art.4 COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht
Unter der Marginalie «Grundsatze fur den Einsatz von Video- und Tele-
fonkonferenzen» schreibt Art. 4 COVID-19-Verordnung Justiz und Verfah-
rensrecht in lit. a zunachst vor, dass beim Einsatz von Video- und Telefon-
konferenzen die Ubertragung von Ton und gegebenenfalls Bild zwischen
samtlichen beteiligten Personen zeitgleich erfolgen musse. Diese Vor-
schrift ist eine Selbstverstandlichkeit eines jeden Telefongesprachs und
in ihrem materiellen Gehalt entsprechend gering.""”

Weiter schreibt Art. 4 lit. b COVID-19-Verordnung Justiz und Verfah-
rensrecht vor, dass Zeugenbefragungen und Gutachtenserstattungen
gemass Art. 2 Abs. 2 sowie Anhérungen gemass Art. 3 COVID-19-Verord-
nung Justiz und Verfahrensrecht in Bild und gegebenenfalls Ton aufzu-
zeichnen und (auf einem Datentrager) zu den Akten zu nehmen seien.
Dank dieser Aufzeichnung kann gemass Art. 176 Abs. 3 ZPO auf das Ver-
lesen und v.a. Unterzeichnen des Einvernahmeprotokolls verzichtet wer-
den. Es versteht sich von selbst, dass auch Parteibefragungen und Be-
weisaussagen, die mittels Videokonferenz erfolgen, aufzuzeichnen und
aktenkundig zu machen sind. Da diese Beweisabnahmen nach der hier
vertretenen Auffassung unter den Begriff der Verhandlung gemass Art. 2
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118 Oben 5.2.3.

119 Art. 205 Abs. 1 ZPO analog.

120 Anm. 24.

121 Gemass KETTIGER (Anm. 46), N. 49 ergibt
sich diese Einschrankung - und damit der
Ausschluss weit verbreiteter Videokonfe-
renzlosungen wie «Zoom» oder «Google
Hangouts» amerikanischer Unternehmen
- aus dem Clarifying Lawful Overseas
Use of Data Act (US CLOUD Act), der
Unternehmen dazu verpflichtet, den ame-
rikanischen Sicherheits- und Strafver-
folgungsbehorden Zugriff auch auf nicht
in den USA gespeicherte Nutzerdaten zu
geben.

122 Auch der Kiichentisch oder der Gar-
tensitzplatz scheinen - zumindest bei
Zeugen - nicht ausgeschlossen zu sein.

123 Woriiber heutzutage samtliche gangigen
Laptop-Computer und Mobiltelefone
(«Smartphones») verfiigen.

124 Und kaum zu erwartender, vgl. Anm. 94
oben.

125 OETIKER (Anm. 59), N. 78.

Abs. 1 COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht zu subsumieren
sind,'"® und tber die Verhandlungen (auch bei Videokonferenzen) gemass
Art. 235 ZPO ein Protokoll zu fuhren ist, empfiehlt es sich nachdrucklich,
samtliche per Video- oder Telefonkonferenz durchgefihrten gerichtlichen
Verfahrenshandlungen - mit Ausnahme von Vergleichsverhandlungen?®
- aufzunehmen.

Schliesslich schreibt Art. 4 lit. ¢ COVID-19-Verordnung Justiz und Ver-
fahrensrecht vor, dass sicherzustellen sei, dass der Datenschutz und die
Datensicherheit gewahrleistet seien. Gemass Erlauterungen 1, 6'° be-
deutet dies, dass die Ubertragung end-to-end verschlisselt erfolgen und
die benutzten Server in der Schweiz oder der Europaischen Union gele-
gen sein mussten.'?

VI. Umsetzung in der Praxis

Die COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht scheint in ihrer
Konzeption davon auszugehen, dass sich bei einer Verhandlung oder Be-
fragung mittels Videokonferenz samtliche Beteiligten - Parteien, Vertre-
ter, Zeugen und Gerichtspersonen - an unterschiedlichen Orten, mithin
in ihren Blros oder im Homeoffice,'?? aufhalten. In diesen Fallen ergibt
es sich von selber, dass samtliche an der Verhandlung teilnehmenden
Personen Uber einen eigenen Zugang zur Videokonferenz mit separaten
Kameras und Mikrofonen'? verfliigen. Von dieser, nur im Falle strenger'
Ausgangssperren zwingend notwendigen Anordnung, ist nach Dafur-
halten des Autors jedoch mdglichst abzusehen. Zumindest die Gerichts-
mitglieder sollten sich bei Verhandlungen wann immer moglich - und
wahrend pandemischen Verhaltnissen unter Einhaltung entsprechender
Schutzmassnahmen - in einem Audienzlokal befinden. Dies schon nur we-
gen der wichtigen stillen (geflUsterten oder nonverbalen) Kommunikation
zwischen den Gerichtsmitgliedern wahrend einer Verhandlung,'?®> aber
auch aufgrund der von einem Gerichtssaal ausgestrahlten und sich auf
die Beteiligten Ubertragenden Formlichkeit und Autoritat. Ebenso ist es
zu empfehlen, dass sich Parteien und deren Vertreter an demselben Ort
befinden, damit sich auch diese einfach besprechen kénnen. Auch in die-
sen Fallen ist es empfehlenswert, dass samtliche an der Videokonferenz
teilnehmenden Personen Uber separate Zugange kommunizieren.

In der Praxis wird indes v.a. die Konstellation vorkommen, dass nur
eine oder wenige Personen mittels Videokonferenz an der Verhandlung
teilnehmen bzw. einvernommen werden, und die Verhandlung ansonsten
normal im Gerichtssaal stattfindet. In diesen Fallen ist es nicht n6tig, dass
samtliche im Gerichtssaal anwesenden Personen ihren eigenen Zugang
zur Videokonferenz haben. Je ein Zugang fur den Gerichtsschreiber, wel-
cher neben der Protokollfihrung die Aufzeichnung der Videokonferenz
besorgt, und fur ein Mitglied des Spruchkérpers, das die Kamera auf die
jeweils sprechende Person richtet, genugt. Empfehlenswert ist es, das
Bild der Videokonferenz im Gerichtssaal auf eine Leinwand zu projizieren
und die Tonaufnahme im Gerichtssaal mit einem sog. Grenzflachenmik-
rofon, wie sie auch zur normalen Tonaufzeichnung in Konferenzraumen
verwendet werden, durchzufthren.
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126 KETTIGER (Anm. 46), N. 46 stellt die
Zulassigkeit und Verbindlichkeit dieser
nicht positiv normierten Einschrankung
in Frage. Sinnvoll ist die Einschrankung
jedoch alleweil.

127 So KETTIGER (Anm. 46), N. 50.

128 BBI 2020 2785.

Hinsichtlich der verwendeten Videokonferenzsoftware ergeben sich
durch die Anforderung, dass die verwendeten Server in der Schweiz oder
der Europaischen Union stehen mussen,'? gewichtige Einschrankungen.
Insbesondere die spatestens wahrend der Corona-Pandemie zum globa-
len «Goldstandard» gewordene Videokonferenzsoftware «Zoom» schei-
det fUr eine Verwendung in Gerichtsverfahren aus. Als datenschutzrecht-
licher «<K&nigsweg»'?” ist hingegen moglichst eine sog. «Inhouse-Losung»
zu wahlen, bei welcher die Kommunikation Uber eigene Server lauft. Ins-
besondere die Softwares «Skype for Business» oder «Cisco Webex» las-
sen sich so betreiben und sind bei vielen Gerichten und Behdrden fir die
gewohnliche Geschaftstelefonie bereits im Einsatz. Auch verfigen diese
Programme Uber die Mdglichkeit, Videokonferenzen aufzuzeichnen, wo-
bei diese Funktion regelmassig gesperrt ist und freigeschaltet werden
muss.

Das zu den Videokonferenzen gesagte gilt mutatis mutandis auch fur
Telefonkonferenzen. Insbesondere kénnen die erwahnten Software-L6-
sungen fur Videokonferenzen auch ohne Bild betrieben werden, und es
kann mit diesen Programmen auch eine Nummer im Telefonnetz ange-
wahlt werden. Telefonkonferenzen aus dem Gerichtssaal sind aber sogar
mit einem normalen Tischtelefon mit Freisprecheinrichtung und einem
separaten Aufnahmegerat fir die Aufzeichnung denkbar und vom Autor
kurz nach Inkrafttreten der COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrens-
recht auch so durchgefihrt worden.

VII. Zusammenfassung und Ausblick

Mit dem Entwurf zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessordnung
(Verbesserung der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung)'?® hat
der Bundesrat am 26. Februar 2020 vorgeschlagen, eine schlanke ge-
setzliche Grundlage fir die Befragung von Zeugen, Gutachterinnen und
Parteien in die ZPO aufzunehmen. Nach der Uberwiegenden Lehre ist die
Durchfihrung von Einvernahmen mittels Videokonferenzen oder auch
ganzen Verhandlungen in Zivilverfahren zumindest nicht unzulassig, da
die ZPO als bewusst offen formuliertes Verfahrensrecht der Praxis Raum
fur Entwicklungen belasst.

Im Zuge der globalen Corona-Pandemie und den damit einher-
gehenden Einschrankungen des offentlichen Lebens wurden verschie-
dentlich Gerichtsverhandlungen oder Einvernahmen auf dem Wege der
Video- oder Telefonkonferenz durchgefuhrt, wie dies bereits zuvor verein-
zelt, insbesondere in Scheidungsverfahren bei Landesabwesenheit einer
Partei, durchgefuhrt wurde. Nachdem das Handelsgericht des Kantons
Ziurich am 7. April 2020 gegen den Willen einer Partei eine Verhandlung
per Videokonferenz durchgefiihrt hatte, erklarte das Bundesgericht am 6.
Juli 2020 in BGE 146 III 194 Zivilverhandlungen per Videokonferenz ohne
die Einwilligung samtlicher Parteien als mit der ZPO unvereinbar.

Zwischenzeitlich hatte der Bundesrat per 20. April 2020 mit der CO-
VID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht Videokonferenzen in Zi-
vilverfahren sowie zusatzlich Telefonkonferenzen in familienrechtlichen
Verfahren unter wenig strengen Bedingungen fur zulassig erklart sowie

37 /51



Heft 28 / Sommer 2021
28¢ cahier [ été 2021

129 Vgl. <https://www.justitia40.ch/de>

verschiedene dabei umzusetzende Grundsatze, insbesondere technischer
Art, geregelt. Per 26. September 2020 wurden die Voraussetzungen, un-
ter denen Video- und Telefonkonferenzen ohne Einwilligung der Parteien
durchgefuhrt werden durfen, wieder verscharft.

Die Erfahrungen mit Video- und Telefonkonferenzen nach den Be-
stimmungen der COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht sind
nun in die anstehende Revision der ZPO einfliessen zu lassen. Grundsatz-
lich sind sowohl Videokonferenzen im Allgemeinen als auch Telefonkon-
ferenzen in familienrechtlichen Verfahren ein sinnvolles Instrument zur
Verfahrensfihrung. Dennoch ist mit Nachdruck zu fordern, dass diese die
Ausnahme bleiben und nicht zur Regel werden. Gerichtsverfahren und
daraus folgend die Akzeptanz der getroffenen Entscheidungen leben von
der Férmlichkeit der Verfahren an speziell dafiir vorgesehenen Ortlichkei-
ten - den Gerichtssalen -, wo die Beteiligten die ihnen zugeschriebenen
Rollen wahrnehmen. Dieses wichtige Zusammenspiel der Akteure ist bei
einer Video- oder gar Telefonkonferenz nicht gegeben. Die Grundsatze
gemass Art. 4 COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht haben
sich, auch wenn sie die Auswahl an Videokonferenzprogrammen stark
einschranken, als sinnvoll erwiesen, und es ist zu empfehlen, einheitli-
che Rahmenbestimmungen zu Umsetzungsfragen aufzustellen. Um die
ZPO nicht mit technischem Ballast zu Uberladen, kann dies problemlos in
einer Umsetzungsverordnung erfolgen. Um nicht von proprietaren Video-
softwarelésungen abhangig und deren Unwagbarkeiten in datenschut-
zerischer Hinsicht ausgeliefert zu sein, ware es winschenswert, wenn
im Rahmen des laufenden Digitalisierungsprojekts der Justiz in «Justitia
4.0»'* eine eigene Videokonferenzplattform fur Gerichte implementiert
werden kénnte.
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Eine Aussensicht auf das SchKG

Florian Eichel

Botschaft vom 6. April 1886, BBl 1886 11 1 f.,
S. 64.

TANJA DOME]J, «Der Lugano-Zahlungs-
befehl». Titellose Schuldbetreibung in der
Schweiz nach der LugU-Revision, ZZPInt
2008, S. 167, 168; ALEXANDER R. MAR-
KUS, in: Internationaler Zivilprozess 2011,
S. 29, 36 f.; ALEXANDER R. MARKUS,
Provisorische Rechtséffnung als Vollstre-
ckungsverfahren nach Art. 22 Nr. 5 LugU
EuGVVO? Bemerkungen zu einem Urteil
des Bundesgerichts vom 7. Oktober 2010,
AJP 2011, S. 850, 855.

DOMEJ (Anm. 2), S. 170 f.

LEO ROSENBERG/ KARL-HEINZ
SCHWAB/PETER GOTTWALD, Zivilpro-
zessrecht, 18. Aufl. 2018, § 165 N. 1.

Fiir eine funktionale Aquivalenz beider

Verfahren ebenfalls: Urteil (des deutschen
BGH) vom 17. April 2002 in: Neue Juristi-
sche Wochenschrift Rechtsprechungs-Re-
port Zivilrecht (NJW-RR) 2002 S. 937, 938.

Am 3. Marz 2020 hatte der Verfasser im Berner Assisensaal auf einer Wei-
terbildungsveranstaltung seine Aussensicht auf das SchKG prasentieren
sollen. Sein Auftrag war darzulegen, was einem unbefangenen Beobach-
ter, der bislang im deutschen Recht heimisch war, am SchKG auffallt. Be-
kanntlich herrschte dann aber «Rechtsstillstand» (im weiteren Sinne), so
dass der Vortrag nicht stattfinden konnte. Da sich die Sicht des Verfassers
von Woche zu Woche in eine Innensicht zu verwandeln droht, wird die
Aussensicht an dieser Stelle schriftlich prasentiert. Angesichts des Um-
fangs des SchKG werden hier nur einige Besonderheiten herausgegriffen,
deren Auswahl sich allein an den subjektiven Beobachtungen des Verfas-
sers orientiert.

I. Titelloses Einleitungsverfahren

1. Schuldbetreibung ohne Titulierung in Deutschland und der
Schweiz

Was die titellose Schuldbetreibung angeht, erweist sich der Blick in die
fremde Rechtsordnung stets auch erkenntnisbringend fir das eigene
Recht. In Deutschland eilt dem SchKG gelegentlich der Ruf voraus, die
Vollstreckung ohne vorausgehende Titulierung zu ermdglichen. In der Tat
kann nach dem SchKG ein Glaubiger eine (begrindete oder unbegrinde-
te) Geldforderung vollstrecken, wenn sich der Betriebene gegen den be-
antragten Zahlungsbefehl nicht zur Wehr setzt. Schon 1886 galt das in der
Schweiz als eine «von Alters her bestehende Einrichtung»." Allerdings erin-
nert die schweizerische Literatur daran, dass das mitnichten eine Vollstre-
ckung ohne Titel ist, sondern im Grunde ein auf der Inaktivitat des Schuld-
ners beruhendes Titulierungsverfahren, wie es in anderen Landern als sog.
Mahnverfahren existiert.2 Die Schuldbetreibung wird ohne Titel eingeleitet,
nicht aber die Vollstreckung selbst.> Das deutsche Mahnverfahren gem. §§
688 ff. dZPO ermoglicht es dem Glaubiger einer Geldforderung, in einem
zweistufigen Verfahren zunachst einen Mahn- und sodann einen Vollstre-
ckungsbescheid zu beantragen. Wenn der Betriebene auf beiden Stufen
keine Gegenwehr entfaltet, kann der Gesuchsteller vollstrecken, ohne ei-
nen Zivilprozess anzustrengen (8 700 Abs. 1 dZPO). In Deutschland wirde
man das nicht als «titellose Forderungsdurchsetzung» beschreiben, weil
das Mahnverfahren in der dZPO ausserhalb des Vollstreckungsrechts und
als Alternative zum Erkenntnisverfahren geregelt wird. Systematisch ist das
deutsche Mahnverfahren auf eine abgekurzte Titulierung gerichtet, woran
sich die Vollstreckung anschliesst.* Wenn man aber das deutsche Mahn-
und das schweizerische Zahlungsbefehlsverfahren ihres jeweiligen dog-
matischen Gewandes entkleidet, besteht insoweit kein Unterschied. Nach
beiden Rechtsordnungen genugt es, dass der Glaubiger einen amtlichen
Zahlungsbefehl beantragt, welcher ohne inhaltliche Uberpriifung der For-
derung ergeht und die Grundlage fir die Vollstreckung bildet.> Das relati-
viert den Ruf vom vermeintlich titellosen Verfahren und gibt den Blick fur
die wirklichen Besonderheiten frei, die im Detail verborgen sind.
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11

12

Widerspruch gegen den Mahnbescheid
(§ 694 dZPO) und sodann Einspruch
gegen den Vollstreckungsbescheid (§ 700
dZPO).

Die Frist fiir den Widerspruch betrigt
zwei Wochen gem. §§ 693 Abs. 1 Nr. 3,
694 Abs. 1 dZPO und die Einspruchsfrist
wiederum zwei Wochen gem. § 700

Abs. 11.V.m. § 339 Abs. 1 dZPO (JOSEF
DORNDORFER, in: Beck'scher Online-
Kommentar, 40. Ed. 2021, N. 4 zu § 700
ZPO). Der Widerspruch und Einspruch
sind gerichtskostenfrei (STEFAN SCHU-
LER, in: Miinchner Kommentar zur Zivil-
prozessordnung, 6. Aufl. 2020, N. 33 ff. der
Vorbemerkungen zu § 688 ZPO).

Nicht verlingerbar: FRANCIS NORD-
MANN, in: Basler Kommentar zum
SchKG, 2. Aufl. 2010, N. 8-9a zu Art. 31
SchKG.

JOSEF DORNDORFER, in: Beck'scher On-
line-Kommentar, 35. Ed. 2020, N. 8 zu
§700 ZPO.

ANDREAS SCHULZ, in: Miinchner Kom-
mentar zur Zivilprozessordnung, 5. Aufl.
2016, N. 32 ff. zu § 91 ZPO.

WOLFGANG VOIT, in: Zivilprozessord-
nung: ZPO, 16. Aufl. 2019, N. 2 zu § 696
ZPO; STEFAN SCHULER, in: Miinchner
Kommentar zur Zivilprozessordnung,
5. Aufl. 2016, N. 4 zu § 696 ZPO.

BALTHASAR BESSENICH, in: Basler Kom-
mentar zum SchKG, 2. Aufl. 2010, Art. 74
N. 29.

2. Rechtsunterschiede

Als ein erster Unterschied gewahrt das deutsche Recht dem Betriebe-
nen zweimal Gelegenheit, um den Anspruchsteller in das Klageverfah-
ren zu zwingen.® Die deutsche ZPO ermdglicht sozusagen zweimal einen
«Rechtsvorschlag», und der Betriebene erhalt ein jedes Mal mindestens
zwei Wochen Zeit, um zu reagieren.” Demgegenuber gewahrt das SchKG
dem Betriebenen gem. Art. 74 Abs. 1 SchKG nur einmal eine Frist von 10
Tagen fur den Rechtsvorschlag.?

Zweiter Unterschied: Der Betriebene, der im deutschen Mahnverfah-
ren alle Fristen verpasst, hat einen materiell-rechtskraftigen Titel gegen
sich und kann nur noch Einwendungen geltend machen, die im Nachhi-
nein entstehen (8 796 Abs. 2 dZPO). Wen zwei «Schisse vor den Bug»
nicht wachrttteln, dem droht die Vollstreckung eines nicht-existenten
Rechts. In Deutschland hat der Betriebene also zweimal Gelegenheit fur
einen Rechtsvorschlag, bezahlt Trdlerei aber mit dem Rechtsverlust. An-
ders im SchKG: Wenn der Betriebene den Rechtsvorschlag verpasst, kann
er jederzeit weiterhin das materielle Recht gerichtlich Uberprifen lassen
(Art. 85a SchKG). Er muss diese Uberpriifung allerdings auf seine Initiative
und sein Risiko vornehmen lassen.

Dritter Unterschied: Im deutschen Recht riskiert der Anspruchsteller
mit dem Mahnverfahren, dass der Rechtsstreit mit der Gegenwehr des
Betriebenen unmittelbar in den Zivilprozess Ubergeht. In diesem Zivil-
prozess nimmt der Gesuchsteller zwangslaufig die Klagerrolle ein (88 700
Abs. 3, 697 Abs. 1 S. 1 dZP0O)° und hat die Kosten zu tragen, wenn er ver-
liert (8§ 91 dZP0)."° Das gilt selbst dann, wenn der Betriebene die Uberlei-
tung in das streitige Verfahren beantragt (8 696 Abs. 1 S. 1 dZPO)." Dem-
gegenuber Uberlasst das SchKG dem Gesuchsteller die Entscheidung, ob
er nach einem Rechtsvorschlag einen Zivilprozess anstrengt oder nicht.
Nicht zu vernachlassigen ist auch, wie das deutsche Recht die Verhand-
lungsposition des Gesuchstellers schwacht. Will dieser nach dem Mahn-
verfahren einen Prozess vermeiden, muss er seinen Antrag mit erhdhten
Kosten zurticknehmen und zeigt dadurch, dass er sich - im Gegensatz
zum Betriebenen - den Prozess nicht zutraut. Im schweizerischen Recht
kann der Betreibungsglaubiger nach einem Rechtsvorschlag glaubwurdi-
ger mit der spateren Erhebung der Klage drohen, da er entscheidet, ob er
die Klagerrolle GUbernimmt.

Zieht man aus diesen drei (nicht abschliessenden) Unterschieden ein
Fazit, so Ubertragt das SchKG dem Betriebenen bereits nach zehn Tagen
Untatigkeit das Prozessrisiko, wenn er keinen Rechtsvorschlag erhebt. Wo
das Prozessrisiko de facto den Rechtsverlust bedeutet, weil es zu hoch
oder nicht versichert ist, ist dies eine harte Konsequenz. Die einmalige
Frist von 10 Tagen ist - aus deutscher Perspektive - unheimlich kurz. Die-
ses hohe Risiko wird allerdings durch den geringen Aufwand fur die Ge-
genwehr relativiert. Der Rechtsvorschlag ist nicht zu begriinden (Art. 75
Abs. 1 SchKG) und kostenlos.'? Das mit ihm verbundene Risiko ist gering,
weil der Rechtsvorschlag nicht unmittelbar den streitigen Prozess auslost.
Am Ende gilt also: Wer zégert, verliert. Ius vigilantibus scriptum est!
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Botschaft vom 6. April 1886, BBI 1886 11
1f., S. 44, zu den Mehrheitsverhiltnissen
in dieser Frage siehe ebd. S. 23 f.

Vgl. Botschaft vom 6. April 1886, BBl 1886
111f,S. 42.

Botschaft vom 6. April 1886, BBI 1886 11
1£, 8. 47.

Vgl. Botschaft vom 6. April 1886, BBl 1886
I1f,S. 4.

Vgl. KURT AMONN/FRIDOLIN WALTHER,
Grundriss des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts, 9. Aufl. 2013, § 25 N. 1.

JOLANTA KREN KOSTKIEWICZ, Schuld-
betreibungs- und Konkursrecht, 3. Aufl.
2018, N. 51 und N. 822.

II. Betreibung auf Konkurs

Eine weitere Besonderheit aus Sicht eines deutschen Verfahrensrechtlers
ist die «Betreibung auf Konkurs». In Deutschland werden Kaufleute und
andere ins Handelsregister eingetragene Personen wie selbstverstand-
lich auf Pfandung betrieben; dort gilt die Spezialexekution. In der Schweiz
werden Personen, die im Handelsregister eingetragen sind, nicht auf
Pfandung, sondern auf Konkurs betrieben (Art. 39 SchKG). Da man einen
insolventen Schuldner nicht betreiben muss (Art. 190 ff. SchKG), hat die
Betreibung auf Konkurs zwangslaufig den solventen Schuldner im Blick
(vgl. auch Art. 172 Ziff. 3 und Art. 195 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG). Sogar dem
zahlungskraftigen Betriebenen droht der Konkurs, wenn er aus Trolerei
oder mangelnder Bereitschaft nicht zahlt. Aus der Aussenperspektive
fragt man sich, welchen Grund es hat, wegen einer Schuld von CHF 1'000.-
den Konkurs zu eréffnen, anstatt einzelne Forderungen oder Sachen des
Schuldners zu pfanden und zu verwerten. Die Gesetzesmaterialien besta-
tigen, dass eine gewisse Skepsis erlaubt ist. Dort heisst es: «Kaum wird
je eine Frage in weiten Kreisen so viel Widerspruch hervorgerufen ha-
ben [...] wie die Frage: Soll die Schuldbetreibung auf Pfandung oder auf
Konkurs gerichtet sein?»' Das lag an der Vielfalt von Modellen, die es in
den Schweizer Kantonen vor der Vereinheitlichung durch das SchKG ge-
geben hatte.’ Neben einigen wenigen Sachargumenten' erwecken die
Gesetzgebungsmaterialien den Eindruck, als sei die Losung des Art. 39
SchKG nicht einem zwingenden Bedurfnis, sondern der Suche nach einem
interkantonalen Kompromiss geschuldet.’® Uber diese vorlaufige Ein-
schatzung kann man sicher diskutieren. Jedenfalls wird an diesem Punkt
deutlich, dass das SchKG ein «altehrwirdiges» Gesetz ist, das an mancher
Stelle die Umstande des 19. Jahrhunderts widerspiegeln muss, weil die
meisten seiner Regeln seither unverandert geblieben sind. Im Vergleich
zu anderen Vollstreckungsgesetzen in Europa steht das SchKG mit einem
solchen Befund aber sicherlich nicht alleine da.

ITI. Rangfragen in der Einzelvollstreckung

Aus dem deutschen Recht ist man gewohnt, dass ein Vorsprung von we-
nigen Stunden das bessere Recht in der Zwangsvollstreckung bedeuten
kann. Ein solch konsequentes Prioritatsprinzip belohnt den skrupelloses-
ten oder jedenfalls kaltschnauzigen Glaubiger.”” Auch in manch einem
SchKG-Lehrbuch wird betont, dass in der Schweiz im Falle mehrerer
konkurrierender Pfandungen das Prioritatsprinzip gelte. Man liest sogar
von «Windhundprinzip»'8, was der Bezeichnung des Prioritatsprinzips im
allgemeinen Sprachgebrauch entspricht. Betrachtet man das SchKG im
Detail, so tut sich aber eine ganz beeindruckende Entdeckung auf. Nach
Art. 110 SchKG entscheiden ndmlich nicht Stunden, sondern ein Abstand
von ca. 30 Tagen Uber das bessere Recht in der Zwangsvollstreckung.
Wird innerhalb von 30 Tagen ein weiteres Fortsetzungsbegehren gestellt,
mussen die konkurrierenden Glaubiger teilen. Teilen ist nun aber gar
nicht, was man mit dem Prioritatsprinzip des deutschen Rechts verbin-
det. Die Gruppenbildung nach Art. 110 SchKG befreit die Rangordnung
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AMONN/WALTHER (Anm. 17), § 25 N. 3.

HANS FRITZSCHE/HANS ULRICH
WALDER, Schuldbetreibung und Konkurs
nach schweizerischem Recht, Band I,
Zirich 1984, S. 260 FN. 9.

MEYER, Rechtséffnung aufgrund synal-
lagmatischer Schuldvertrige, 1979, S. 32.

FRITZSCH/WALDER (Anm. 20), S. 260
FN. 9; Vgl. auch Urteil des BGer
5P.321/2005 vom 27. Januar 2006 E. 3.2.

FREDERIC KRAUSKOPF, Die Schuldan-
erkennung im schweizerischen Obligatio-
nenrecht, 2003, N. 435.

von Zufallen und ermdglicht dem Glaubiger, ein paar Tage in Ruhe zu
verhandeln, ohne das bessere Recht zu verlieren. Um dieser angeneh-
men Besonderheit des SchKG Rechnung zu tragen, sollte man daher mit
Ammon/Walther von einem «abgemilderten Prioritatsprinzip»'® sprechen.
Wer es lieber tierisch haben will, kdnnte anstelle vom «Windhund-» vom
«Rudelprinzip» sprechen - freilich mit einem starken Augenzwinkern, da
es sicherlich nicht angemessen ist, sich im Vollstreckungsrecht der Jager-
sprache zu bedienen. Ein eigener Begriff wirde dieser Besonderheit des
SchKG jedenfalls die Beachtlichkeit zukommen lassen, die sie internatio-
nal erlangen sollte.

IV. Rechtsscheintatbestande als Faszinosum des
SchKG

Ein aus deutscher Sicht faszinierender Aspekt des SchKG ist der bewusste
Einsatz der Verteilung der prozessualen Initiativlast (respektive des Pro-
zessrisikos), um das Verfahren zu beschleunigen bzw. die Prufungslast
der Gerichte oder der Betreibungsorgane zu verringern. Dabei arbeitet
das SchKG mit Rechtsscheintatbestanden. Ein Beispiel dafir ist die M6g-
lichkeit zur Fortsetzung der Betreibung bei Unterbleiben des Rechtsvor-
schlags, ohne weitere Prozesse flihren zu mussen. Das prominenteste
Beispiel ist aber sicherlich die provisorische Rechts6ffnung aufgrund
einer eigenhandig unterschriebenen Schuldanerkennung. Eine ganz ein-
schneidende Konsequenz dieser Schuldanerkennung liegt darin, dass
die Last, das materielle Recht festzustellen, und das mit ihr verbundene
Prozess(kosten)risiko auf den vermeintlichen Schuldner verlagert wird:
Wird die provisorische Rechtsoffnung erteilt, so wird der Betreibungs-
glaubiger von der Last, einen Anerkennungsprozess fuhren zu muissen
(Art. 79 SchKG), befreit. Vielmehr liegt es am Betriebenen, Klage mit
dem Ziel der Feststellung zu erheben, dass die Forderung nicht besteht
(Art. 83 Abs. 2, 85a SchKG). Die Grundlage fur die Zuweisung der Initiativ-
last und des Prozessrisikos an den Betriebenen wird in dem Schein ge-
sehen, dass der Glaubiger Recht habe.?° Das Rechtséffnungsgericht pruft
mit Art. 82 SchKG, ob dieser Rechtsschein besteht. Wenn der Schein ins
Wanken gerat, wird die provisorische Rechtséffnung verweigert.?! Die
Grundlagen des Rechtsscheins bilden einerseits die Schuldanerkennungs-
urkunde und andererseits das Ausbleiben von «liquiden» Einwendungen
trotz rechtlichen Gehors.?? Die Schuldanerkennung wurzelt im materiel-
len Recht: Von der obligationenrechtlichen Schuldanerkennung geht eine
tatsachliche Vermutung aus, dass die anerkannte Schuld besteht.?*> Das
SchKG erganzt diese obligationenrechtliche Beweislastverteilung um die
Verlagerung der prozessualen Risiko- und Initiativlast, welche die Durch-
setzung des Gegenrechts erschwert. In Fallen, in denen das Risiko eines
Zivilprozesses nicht rentabel ware, entscheidet faktisch bereits diese Ver-
teilung der Initiativlast dariber, ob jemand sein Recht durchsetzen kann.

Ein anderer Rechtsscheintatbestand ist der Gewahrsam. Wenn der
Schuldner ausschliesslichen Gewahrsam hat, leiten die Vollstreckungsbe-
horden daraus ab, dass er vermutlich der Eigentimer ist (Art. 107 SchKG).
Der Drittansprecher, der das Eigentum fur sich reklamiert, muss dul-
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ADRIAN STAEHELIN, in: Basler Kommen-
tar zum SchKG, 2. Aufl. 2010, N. 6 zu
Art. 107 SchKG.

Im Gegensatz zum schweizerischen Recht
bietet das deutsche Recht den Glaubi-
gern eine Erleichterung, wenn Ehegatten
Mitgewahrsam reklamieren (§ 739 dZPO
i.V.m. § 1362 BGB).

AMONN/WALTHER, (Anm. 17), § 24 N. 31.

Verordnung iiber den Rechtsstillstand
gemiss Artikel 62 des Bundesgesetzes
iiber Schuldbetreibung und Konkurs vom
18. Mirz 2020 (SR 281.241).

den, dass seine Sache beschlagnahmt wird. Er muss letztlich Drittwider-
spruchsklage erheben (Art. 107 SchKG bzw. Art. 242 Abs. 2 SchKG), weil er
diesen Rechtsschein veranlasst hat, indem er es zugelassen hat, dass die
Sache aus seinem Herrschaftsbereich gelangt ist. Wenn der Dritte nicht
sichergestellt hat, dass er sein Eigentum gerichtsfest beweisen kann,
muss er de facto hinnehmen, dass die Glaubiger des Schuldners die Sache
als Haftungssubstrat heranziehen. Indem es auf den Rechtsschein ab-
stellt, erzeugt das SchKG also eine gewisse Effizienz bei der Durchsetzung
von Glaubigerrechten. Anders verhalt es sich, wenn die Sache gepfandet
wird und sie sich im (Mit-)Gewahrsam des Dritten befindet. Meldet sich
jetzt der Dritte zu Wort, so ist die prozessuale Initiativlast dem Glaubiger
zugewiesen (Art. 108 SchKG bzw. Art. 242 Abs. 3 SchKG). Das allein kann
dafur sorgen, dass der Glaubiger auf die Berlcksichtigung dieser Sache
verzichtet und einen Pfandungsverlustschein in Kauf nimmt. Die kritische
Beobachtung von Staehelin, dass der Streit um die Gewahrsamsfeststel-
lung und die Parteirollenverteilung in der Praxis eine Ubermassige Be-
deutung erlange,?* zeigt, dass in vielen Fallen bereits die Verteilung der
prozessualen Initiativlast darUber entscheidet, wer Recht bekommt. Fir
den Betriebenen kann das sogar einen Anreiz schaffen, Sachen bei Drit-
ten zu lagern, weil sie dann - nur aufgrund der Verteilung der prozessua-
len Initiativlast - vom Zugriff verschont bleiben, wenn daraus Zweifel an
der Eigentumslage erwachsen kénnen und sich ein Prozess nicht lohnt.
Problematisch ist das in gemeinsamen Haushalten.?> Inspiriert durch das
SchKG hat der Verfasser die Feststellung gemacht, dass die deutsche
ZPO eine ahnliche Risikoverteilung vornimmt, dies im Gesetzeswortlaut
aber kaum zum Vorschein kommt (88 771, 809 dZPO). Im SchKG wird viel
deutlicher, dass hinter dieser Verteilung des Risikos die Eigentumsvermu-
tung steht, die gem. Art. 930 ZGB mit dem Besitz ebenfalls an tatsachli-
che Herrschaftsverhaltnisse anknupft. In diese Richtung gehen die Worte
von Amonn/Walther, wonach fir die Verteilung der Initiativlast an den
Gewahrsam angeknUpft werde, weil diesem die Vermutung innewohne,
dass der «Inhaber auch das bessere Recht auf die Sache habe».?® Wie im
Fall der Schuldanerkennung figt auch hier das SchKG der Vermutungs-
wirkung des materiellen Rechts noch eine prozessuale Wirkung hinzu, die
dafur sorgt, dass das Gegenrecht schwieriger durchsetzbar ist.

V. SchKG und Pandemie

Im FrUhjahr 2020 hat der Bundesrat wegen der Corona-Pandemie den
Rechtsstillstand beschlossen.?” Einen solchen kollektiven Rechtsstillstand
gemass Art. 62 SchKG aufgrund einer Epidemie kennt das deutsche Voll-
streckungsrecht nicht. Das Mahnverfahren, welches in Deutschland als
Erkenntnisverfahren geregelt wird, ware von einem Vollstreckungsschutz
zudem nicht erfasst. Demgegentber unterbindet Art. 62 SchKG sogar Ein-
leitungsverfahren, weil der Zahlungsbefehl eine Betreibungshandlung ist
(Art. 56 Ziff. 3 SchKG). So hat sich insbesondere im ersten «Lockdown»,
in der viele Schuldner und die Politik erst einmal eine Verschnaufpause
brauchten, um sich zu orientieren, eine vermeintlich alte und selten ange-
wandte Bestimmung wie Art. 62 SchKG plétzlich hervorragend bewahrt.
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rung des Bundesgesetzes tiber Schuldbe-
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Verordnung iiber den Rechtsstillstand
nach Artikel 62 des Bundesgesetzes tiber
Schuldbetreibung und Konkurs fiir die
Reisebranche vom 20. Mai 2020

(SR 281.243).

ILIJA PENON/MARC WOHLGEMUTH, in:
Schulthess Kommentar zum SchKG, N. 3
zu Art. 62 SchKG.

Niher, auch zum Rechtsvergleich: FLO-
RIAN EICHEL/SAMUEL TURTSCHI, Der
Rechtsstillstand nach Art. 62 SchKG, AJP
2020, S. 1008.

Botschaft vom 8. Miarz 1991 tiber die
Anderung des Bundesgesetzes {iber
Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG),
BBI 1991 II1 1 ff,, 3.

Statt vieler: Vock Dominik, in: Kurzkom-
mentar SchKG, N. 3 ff. zu Art. 82 SchKG;
ADRIAN STAEHELIN, in: Basler Kom-
mentar zum SchKG, 2. Aufl. 2010, Art. 82
N. 12 ff.; WALTER STOffEL, La mainlevée
d’opposition - modele d’une «procédure
simple et rapide»?, in: Festschrift 100
Jahre SchKG, 1989, S. 239 ff., 241.

BGE 136 I11 566 E. 3.3.

JURGEN STAMM, Die Prinzipien und
Grundstrukturen des Zwangsvollstre-

ckungsrechts, 2007, S. 213 mit FN. 13, 220.

Vgl. HANS FRIEDHELM GAUL/EBER-
HARD SCHILKEN/ EKKEHARD BECKER-
EBERHARD, Zwangsvollstreckungsrecht,
12. Aufl. 2010, § 10 N. 12.

Das alte Gesetz war auf der Hohe der Zeit, wobei man hinzufigen muss,
dass die Revision von 1994 mit der Starkung der Bundeskompetenz eben-
falls ihren Beitrag geleistet hat.?® Fir die Reisebranche wurde der Rechts-
stillstand gar um einige Monate verlangert,? wenngleich man sich hier
von den Voraussetzungen des Art. 62 SchKG, zu denen 6konomische Kri-
sen nicht zahlen,3® bedenklich entfernt hat.3’

VI. Rechtsdogmatik im SchKG

Bereits die strukturierten Marginalien des SchKG zeugen von dem An-
spruch, dass das Gesetz mit seiner Gliederung eine eigene Systematik
zum Ausdruck bringen will, die das Verstandnis des Gesetzes befdrdern
soll. Art. 38 Abs. 2 SchKG, der den Namen des Gesetzes aufgreift, macht
deutlich, dass «Schuldbetreibung» mehr ist als «Vollstreckung». Schuld-
betreibung schliesst eben auch das Einleitungsverfahren mit ein, welches
der Vorbereitung der Zwangsvollstreckung dient. Die Verortung des Fort-
setzungsbegehrens (Art. 88 SchKG) am Ende des 2. Titels folgt der Logik,
dass das Begehren noch innerhalb der Einleitungsphase gestellt wird. Sei-
ne Verortung am Anfang des 3. Titels hitte eine allgemeine Uberschrift
fur alle Betreibungsarten ndtig gemacht, so dass der gewahlte Aufbau ge-
setzgebungstechnisch geschickt ist. An solchen Kleinigkeiten wird schnell
klar, dass das SchKG ein Gesetz ist, dem der Gesetzgeber eine eigene
Dogmatik in die Wiege legen wollte. Das wird ein Grund sein, warum die
erste umfangreiche Teilrevision Uber 100 Jahre spater mit dem Hinweis
eingeleitet wurde, dass trotz «seines beachtlichen Alters und trotz des ge-
sellschaftlichen Wandels kein Bedirfnis besteht, das bewahrte und klare
System des Gesetzes zu andern.»* Dadurch erlangt das SchKG eine ge-
wisse historische Besonderheit und ist ein akademisch wertvolles Stiick
Gesetzgebung. Naturlich zieht das SchKG dadurch den kritischen Blick der
Rechtswissenschaft auf sich.

Aus dem Blickwinkel der deutschen Vollstreckungsdogmatik ist
der Befund von besonderem Interesse, dass die wohl herrschende Leh-
re die eigenhandig unterschriebene Schuldanerkennung i.S.v. Art. 82
Abs. 1 SchKG als Rechtséffnungstitel bezeichnet.®® Der Gesetzestext selbst
behélt diesen Begriff in der Uberschrift zu Art. 80 SchKG nur dem de-
finitiven Rechtsoffnungstitel vor. Zwar ist nicht auszuschliessen, dass
es sich bei der Bezeichnung als «Titel» um eine Ubersetzung des fran-
zOsischen «titre» handelt, was man sowohl mit «Urkunde» (vgl. Art. 254
Abs. 1 chZPO) als auch mit «Titel» Ubersetzen kann (vgl. Art. 80 SchKG). In-
dem das Bundesgericht von der Schuldanerkennung als «Vollstreckungs-
titel» spricht,®* macht es allerdings deutlich, dass es um die Funktion des
Titels als «Grundlage fur die Zwangsvollstreckung» geht.

Gemass der deutschen Vollstreckungsdogmatik ist der Titel eine un-
abdingbare Voraussetzung fiur die Zwangsvollstreckung. Als ein Wesens-
merkmal eines Titels gilt dessen hoheitliche Ableitung. Der Titel verkor-
pert einen 6ffentlich-rechtlichen Akt, der die durch die staatlichen Organe
durchgefuhrte Zwangsvollstreckung legitimiert.>> Angesichts des mit ihr
verbundenen Grundrechtseingriffs und des Gewaltmonopols bedarf die
Zwangsvollstreckung einer hoheitlichen Grundlage. Das zweite Wesens-
merkmal des Titels ist, dass er ein sehr formalisiertes und effizientes Ver-
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STAMM (Anm. 35), S. 213; GAUL/SCHIL-
KEN/BECKER-EBERHARD, (Anm. 36), § 10
N. 13.

Auch zum Folgenden: STAMM (Anm. 35),
S. 230-238.

Im Fall der vollstreckbaren Urkunde
nimmt der Notar diese hoheitliche
Funktion kraft seiner Beleihung wahr, vgl.
STAMM (Anm. 35), S. 241.

Fiir den Vergleich: § 794 Abs. 1 Ziff. 1
dZPO oder §§ 796a-c dZPO; fiir die off.
Urkunde: § 794 Abs. 1 Ziff. 5 dZPO.

ALEXANDER R. MARKUS, Lugano-Uber-
einkommen und SchKG-Zustandigkeiten:
Provisorische Rechtsoffnung, 2. Aufl.
1997, S. 67 f.

ERNST BLUMENSTEIN, Handbuch des
Schweizerischen Schuldbetreibungs-
rechts, 1911, S. 294 § 27 1, siehe zudem
dort FN. 3.

SABINE KOFMEL EHRENZELLER, in:
Kurzkommentar ZPO, 2. Aufl. 2014, N. 6
zu Art. 347 ZPO.

Vgl. Urteil des BGer 5P.321/2005 vom 27.
Januar 2006 E. 3.2: «Le juge [...] lui [dem
Titel] attribue force exécutoire».

Der auf Ebene des IZPR gezogene Schluss
des Bundesgerichts, wonach das provi-
sorische Rechtsoffnungsverfahren ein
Vollstreckungsverfahren sei (BGE 136 I11
566 E. 3.3), wird vom Verfasser allerdings
nicht geteilt (ebenso MARKUS AJP (Anm.
2), S. 850, 855 f.).

fahren ermdoglicht, indem er die Existenz einer Forderung verbrieft und
damit die Vollstreckungsorgane von deren Uberpriifung freistellt. Der
Vollstreckungstitel gilt als Ausgleich dafur, dass das Vollstreckungsorgan
als Teil der Exekutive den Bestand der zu vollstreckenden Forderung nicht
verbindlich Uberprifen kann.?” Das bedeutet aber nicht, dass ein Titel zwin-
gend eine gerichtliche Erkenntnis Uber den Bestand der Forderung vor-
aussetzen wirde:*® Im deutschen Recht durfen die Vollstreckungsorgane
auch dann «ungepruft» vom Bestand der zu vollstreckenden Forderung
ausgehen, wenn diese Annahme auf eine Verstandigung der Parteien zu-
rickgeht (wie z.B. beim gerichtlichen Vergleich oder der vollstreckbaren
Urkunde). Wegen der eben erlduterten hoheitlichen Komponente ist bei
der Niederlegung des Ubereinstimmenden Parteiwillens aber eine hoheit-
liche Beteiligung vonnoten.?® Sie driickt sich darin aus, dass ein Vergleich
nicht vollstreckbar ist, wenn nicht ein Gericht oder ein (insoweit mit ho-
heitlichen Befugnissen beliehener) Notar daran mitwirkt.

Damit ist aus rechtsvergleichender Perspektive nicht Uberraschend,
dass die Schuldanerkennung i.S.v. Art. 82 Abs. 1 Var. 2 SchKG als Vollstre-
ckungstitel bezeichnet wird, obwohl die anerkannte Schuld nicht gericht-
lich Uberpruft wurde. Uberraschend ist vielmehr, dass an ihr keine hoheit-
liche Stelle mitgewirkt hat. Aus dieser Sicht hat die Literaturauffassung
zum schweizerischen Recht, wonach nicht die Schuldanerkennung den
Titel bilde, sondern erst der (formell) rechtskraftig gewordene Zahlungs-
befehl,4" gewisse Vorziige. Grundlage der Zwangsvollstreckung ware da-
nach nicht die Schuldanerkennung, sondern erst der durch den Rechtsoff-
nungsentscheid in Rechtskraft erwachsene Zahlungsbefehl. Das passt zu
einer frihen Klarstellung von Blumenstein, der schreibt: «Im Gegensatz
zur definitiven Rechts6ffnung handelt es sich hier nicht um die Vollstre-
ckung gewisser Titel [...]. Der Grund der Rechtséffnung liegt vielmehr in
dem tatsachlichen Vorgang der seitens des Schuldners erfolgten Schuld-
anerkennung, fur welchen die vom Gesetz geforderte Urkunde lediglich
das Beweismittel bildet.»*2 Der neue Art. 80 Abs. 2 Ziff. 1°s SchKG, der die
vollstreckbare offentliche Urkunde als Titel listet, ist damit vereinbar, da
hier gem. Art. 55 SchiIT ZGB und Art. 347 chZPO eine entsprechend hoheit-
lich beliehene Stelle mitzuwirken hat.** Aber auch die herrschende Auf-
fassung, die die Schuldanerkennung als Rechtsoéffnungstitel bezeichnet,
leugnet das Erfordernis hoheitlicher Beteiligung nicht. Sie verlangt nam-
lich, dass das Rechtsoffnungsgericht der Schuldanerkennung als Titel
noch die Vollstreckbarkeit verleihen muss.* Bei dieser Sichtweise erwie-
se sich das Rechtsoéffnungsverfahren quasi als Vollstreckbarerklarungs-
verfahren. Diese Sichtweise findet in der systematischen Nahe zu Art. 81
SchKG eine Stutze. Beide Auffassungen haben daher gute Grinde.* All
das zeigt, dass sich im SchKG auch in dogmatischer Hinsicht flur «Fein-
schmecker» der eine oder andere «Happen» findet.

VII. SchKG und Sprache

Eine gelungene Sprache tragt zum Erfolg eines Gesetzes bei, da eine
wenig intuitive, abstrakte Gesetzessprache es nicht nur dem Auslander
schwermacht, das Recht zu verstehen, sondern auch den einheimischen
Rechtsanwendern, wenn sie das Recht erlernen. Gemessen daran, dass
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46 Botschaft vom 6. April 1886, BBI 1886 11
11, S. 64.

47 Vgl. BLUMENSTEIN (Anm. 42),§ 24 .

48 Die deutsche Vorschrift tiber unpfand-
bare Gegenstande (§ 811 dZPO) wird zum
1.1.2022 umfassend reformiert und an die
heutigen Verhiltnisse angepasst (BGBI.
20211, S. 850, 851 f.). Die hier erwdhnten
Kuriosa finden sich in der neuen Fassung
nicht mehr.

das SchKG im Wesentlichen in der Sprache des 19. Jahrhunderts geschrie-
ben ist, gibt es kaum Passagen, die so altdeutsch formuliert sind, dass sie
schwer zu verstehen waren. Das durch Art. 92 SchKG als Kompetenzstiick
geschitzte «religiose Erbauungsbuch» ist zwar ein Begriff des 19. Jahr-
hunderts, aber in seiner Abstraktheit hochst modern, weil es religionsof-
fenist. Der vergleichbare 8 811 Abs. 1 Ziff. 10 dZPO (in der Fassung bis zum
1.1.2022, s. unten VIII) ist mit «Blchern, die zum Gebrauch in der Kirche
bestimmt sind», jedenfalls weniger pragnant und inhaltlich zugleich be-
schrankter. Dass man es Uber 100 Jahre nicht fir nétig befunden hat, die
Sprache des Gesetzes zu modernisieren, ist also ein Ausweis gelungener
Gesetzgebungstechnik. An manchen Stellen ist das SchKG aber doch et-
was sperrig formuliert. Der Begriff des «Rechtsstillstandes» erinnert eher
an den Stillstand der Rechtspflege in Krisenzeiten (also an den Tatbestand
des Art. 62 SchKG), denn an den Stillstand des Betreibungsrechtes des
einzelnen Glaubigers (Art. 57 ff. SchKG). Die «<Anhebung der Betreibung»
(Uberschrift zu Art. 67 SchKG) macht einen eher altlichen Eindruck. Der
Ausdruck findet sich als Relikt auch noch in der relativ neuen ZPO (Art. 64
Abs. 2 ZPO), die in den meisten Fallen aber von «Klage erheben» spricht
(Art. 73 Abs. 1, Art. 81 Abs. 2, Art. 85 Abs. 1, Art. 224 Abs. 1, Art. 378 Abs. 2
ZPO). Am wenigsten eingangig ist der Begriff des «Rechtsvorschlags». Will
der Betriebene dem Gesuchsteller wirklich vorschlagen, die Klarung des
Rechts herbeizufihren? Und warum sollte man diesen Vorschlag beseiti-
gen, wenn man ihm nachkommt? In den Gesetzesmaterialien fihrte man
den Begriff des Rechtsvorschlags ein, der (auch als «Rechtsdarschlag»)
im schweizerischen Recht offenbar bereits existierte, sprach dann aber
immer wieder viel bildlicher von der «Einsprache» des Schuldners.*¢ Aus
der «Einsprache» oder dem «Widerspruch»* kénnten wir weit intuitiver
ableiten, dass der Betriebene der Betreibung etwas entgegensetzt und
der Glaubiger diese Einsprache zunachst beseitigen muss, um die Betrei-
bung fortsetzen zu kdnnen. Dass sich der Betriebene mit dem Rechts-
vorschlag wehren, Widerspruch erheben und die Betreibung aufhalten
will, erschliesst sich durch den Begriff jedenfalls nicht - ganz im Gegen-
teil etwa zur Beschwerde (Art. 17 SchKG) oder zur Aberkennungsklage
(Art. 83 Abs. 4 SchKG). Da es sich bei dem Rechtsvorschlag um einen Be-
griff handelt, der wesentlich fir den effektiven Rechtsschutz des Betrie-
benen ist, verdient er Kritik. Ein anderer Kritikpunkt aus heutiger Zeit gilt
der maskulinen Sprache des SchKG. Als Lehrer bei der Lektlre des Geset-
zeswortlauts vom «Rechtséffnungsrichter» oder von «dem Richter zuge-
wiesenen Entscheidungen» zu sprechen, wahrend man 50 % ambitionier-
te Studentinnen vor einem hat, wirkt aus der Zeit gefallen. Es brauchte
auch keine Gendersprache, um das zu beheben. In allen Fallen kénnte
das Gesetz schlicht und einfach vom (Rechts6ffnungs)Gericht sprechen.

VIII. Kurioses

Ein Rechtsvergleich bringt allerlei Kuriositaten mit sich, insbesondere was
die Kompetenzstiucke angeht, deren enumerative Aufzahlungen sowohl
im deutschen als auch im schweizerischen Recht (noch)*® den Geist des
19. Jahrhunderts versprihen. Nach 8 811 Abs. 1 Ziff. 12 dZPO sind kulnstli-
che Gliedmassen, Brillen und andere wegen korperlicher Gebrechen not-
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49 Diesen Hinweis verdanke ich FABIAN
KLINCK, Professor fiir Biirgerliches
Recht, Romisches Recht und Zivilverfah-
rensrecht, Ruhr-Universitat Bochum.

wendige Hilfsmittel unpfandbar, soweit diese Gegenstande zum Gebrauch
des Schuldners und seiner Familie bestimmt sind. Das SchKG nennt diese
Stucke nicht, auch wenn sie Uber Art. 92 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG geschutzt
sein sollten. Es sei dem Leser lberlassen, ob das deutsche Recht fiir diese
soziale Rechtssicherheit zu rihmen ist oder nicht vielmehr ein schlech-
tes Licht auf die Glaubiger wirft. Das SchKG fuhrt demgegentber andere
Einzelteile ausdrucklich auf, namlich die Bekleidungs-, Ausristungs- und
Bewaffnungsgegenstande, das Dienstpferd und den Sold eines Soldaten,
wahrend die deutsche ZPO an dieser Stelle die Gegenstande der Beam-
ten, Geistlichen, Rechtsanwalte, Notare, Arzte und Hebammen nennt.
Wirklich auffallig ist aber, dass die dZPO dem deutschen Schuldner eine
Milchkuh (8 811 Abs. 1 Ziff. 4 dZPO) belasst, wahrend der schweizerische
Schuldner zwei Milchklhe (Art. 92 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG) behalten darf. Da-
mit offenbart womaoglich erst der Rechtsvergleich: Art. 92 Abs. 1 Ziff. 4
SchKG schtzt die schweizerische Liebe zum «Chas-Fondue»!*®
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