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EDITORIAL

Richtig schlitteln mit Redlich

Diejenigen Leser, welche sich noch an Winter erinnern mégen,
welche mit den einschlagigen Vorstellungen, wie Winter sein soll-
ten, auch in Natura korrespondierten, wissen, dass Schlitten zum
Winter gehdren wie der Schmutzli zum Samichlaus, welche ihre
milden Gaben an die Jugend Ubrigens auch auf einem entspre-
chend dimensionierten, schlittendhnlichen Gefdhrt zu transpor-
tieren pflegen.

Wenn Redlich an Schlitten und die daraus abgeleitete Freizeit-
tatigkeit «schlitteln» denkt, dann nicht an furchterregende Hoch-
geschwindigkeits-Boliden mit lenkbarem Vorderteil und gefeder-
tem anatomischem Sitz (ber Karbonkufen, auch nicht an diese
unsaglichen, unsteuerbaren bunten Plastikwannen, die durch Zu-
gabe eines Plastiksteuerrddchens, welches manchmal zwei Mini-
plastikkiifchen in die vom Benutzer erhoffte Richtung lenken sollte,
vorgaukeln, noch steuerbar zu sein, sondern an den traditionellen,
einfachen «Davoser» Schlitten, welcher unzahlige Madchen und
Buben gleichermassen begliickt hat. Zwar erinnert sich Redlich an
unzahlige Fllche (sofern die Eltern nicht dabei waren), welch
erstere den Schlitten ebensowenig in Fahrt brachten wie die nutz-
losen Wachsmischungen, spatabends in froher Hoffnung auf mor-
gige Rekordtempi noch im elterlichen Keller auf die Schlittenkufen
aufgetragen, um am folgenden Tag einmal mehr frustriert feststel-
len zu missen, dass Fritzli aus dem Unterdorf auf seinem «Davo-
ser» wiederum schneller war. Heute, nachdem Redlich die Grund-
zlige der Physik einigermassen begriffen hat, weiss er natiirlich,
dass Fritzlis Rekordtempo seinerzeit mehr dessen Leibesfiille als
der richtigen Wachswah! zuzuschreiben war, was Redlich seiner-
zeit vollstandig und altersaddquat verborgen geblieben ist und un-
zahlige nutzlose Aktionen im Keller zeitigte.

Liebe treue Leserschaft, Sie werden sich nattrlich langst ge-
fragt haben, was denn das nun soll, diese Nostalgie, dieses Riick-
warts-Schauen in Zeiten, welche durchaus mehr Vorausschauen
vertragen wiirden.

Es ist Redlichs Lektiire eines Bundesgerichtsurteils (133 IlI
556). Ein Leckerbissen intellektueller Abhandlung allgemeiner Le-
benserfahrung in fiir Laien manchmal doch eher iiberraschend
formulierte juristische Erkenntnisse.

Ein Vater ging mit seinem 4 2-jahrigen Sohn und dem 2 %-j&h-
rigen Tochterchen einst an einen flachen Hang schlitteln, wo ca.
20 Kinder zwischen 3 und 6 Jahren am Schlitteln waren. Die bei-
den Kinder fuhren, gemeinsam auf einem Bob sitzend, eine Frau,
welche ihren Enkelkindern zuwinkte und deshalb die beiden nicht
kommen sah, von hinten an. Sie verletzte sich und das Bundesge-
richt konnte zum Thema «Schlitteln» Folgendes ausfihren:

In diesem Alter unter Aufsicht zu schlitteln, kann aufgrund der
allgemeinen Lebenserfahrung als (blich betrachtet werden {(...)
Es ist aber auch objektiv eine altersgerechte Betatigung.

Ahal

Da sind wir ja firs Erste mal beruhigt; aber wie steht es denn mit
der Doppelsitzanordnung auf dem fraglichen Plastikbob? Auch
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hier weiss das Bundesgericht die besorgten Aufsichtspflichtigen
— hier Eltern — zu beruhigen:

Mit 4% Jahren stand R. vor der Kindergartenreife und dirfte
beispielsweise — jedenfalls in landlichen Gegenden - alleine auf
den Weg zum Kindergarten geschickt werden. Vor diesem Hin-
tergrund ist nicht zu sehen, inwiefern sich die knapp dreijahrige
Schwester nicht hinter ihm auf den gleichen Bob hétte setzen
diirfen. Es ist durchaus «(blich» im wohlverstandenen Sinn des
Wortes, d.h. ohne dass dies einen Missbrauch darstellen wiirde,
wenn ein kleineres Geschwister zu einem grésseren auf den Bob
oder Schlitten gesetzt wird. Redlich fragt sich natiirlich, was denn
der nicht wohlverstandene Sinn des Wortes «(iblich» sein konnte?

Im Ubrigen ist nach dem gewéhnlichen Lauf der Dinge und
der allgemeinen Lebenserfahrung davon auszugehen, dass die
Doppelbesetzung des Bobs nicht unfallkausal war und somit fir
die Haftungsfrage irrelevant ist (OrtinGer/STARK, a.a.0., S.456).
Méglicherweise hat das infolge der Doppelbesetzung gréssere
Gewicht zu einer leicht erh6hten Geschwindigkeit des Bobs ge-
fihrt; eine solche hétte sich aber auch ergeben, wenn ein etwas
&lteres oder schwereres Kind alleine darauf gesessen hétte. (An-
merkung von Redlich: so war das eben auch mit Fritzli aus dem
Unterdorf!) Im Ubrigen hétte sich der Unfall ebenso gut ereignen
kénnen, wenn nur ein Kind auf dem Bob gesessen hétte. Schlit-
ten und Bobs kénnen selbst fir Erwachsene, die darin nicht ge-
(bt sind, relativ schwierig zu lenken sein. (Anmerkung von Red-
lich: Wem sagt ihr das?) Kleine Kinder diirften (ber solche
Gefahrte fast berhaupt keine Herrschaft haben und ihre Fahrt
ist deshalb von vornherein mit grossen Ungewissheiten verbun-
den, wie das Kantonsgericht treffend bemerkt hat. Redlich fol-
gert, demnach dirfte man sie im Interesse allgemeiner Sicherheit
nicht schlitteln lassen! Daraus folgt aber nicht, dass man kleine
Kinder nicht schlitteln lassen darf. Im Bewusstsein dieser Beson-
derheiten werden jedoch die Verantwortlichen nicht nur im Inte-
resse Dritter, sondern vor allem auch in demjenigen der Kinder
selber darauf achten, dass diese beispielsweise weder in steilem
oder mit Hindernissen durchsetztem Geldnde noch auf belebten
Strassen oder Skipisten schlitteln.

Alles klar? Redlich wiinscht noch viel Spass beim Verstehen juris-
tischer Uberlegungen zu Alltagsthemen und den Eltern viel Spass
beim néchsten Schlittelausflug. Der nachste richtige Winter
kommt bestimmt!

Peter von Ins

99












THEMA/QUESTION DU JOUR

Raphaél Am™ und André Kuhn™*

Inkrafttreten der Strafprozessordnung: auf dem Weg zu einer
Vereinheitlichung der Organisation der Strafbehorden?

Stichworte: Strafprozessordnung, Organisation der Justizbehdrden, kantonale Ausfihrungsbestimmungen, Strafbehdrden

Wir publizieren nachstehend den zweiten Teil der Einleitung des
von Raphaél Arn, Nicole Saurer™** und André Kuhn herausgege-
benen Werks zur Neuorganisation der kantonalen und eidgends-
sischen Strafbehdrden, das im ersten Halbjahr 2011 bei Helbing
Lichtenhahn Basel erscheint. Die Ubersetzung aus dem Franzési-
schen erfolgte durch Anne Berkemeier.”***

IV. Die Gerichte

A. Die verschiedenen Justizbehorden im Strafrecht

Da die Organisation der Justizbehérden den Kantonen obliegt
(BV 123 11), sind die Gerichtsbehdérden von Kanton zu Kanton ver-
schieden benannt und organisiert (StPO 14 1). Nichtsdestotrotz
fuhrt die StPO die vier Justizbehorden im Strafprozess auf: das
Zwangsmassnahmengericht, das erstinstanzliche Gericht, die Be-
schwerdeinstanz und das Berufungsgericht (StPO 13).

Die Kantone haben die Mdglichkeiten, die ihnen zur Organisa-
tion ihrer Gerichte (iberlassen wurden, weit ausgeschopft. Die
gewahlte Ausgestaltung des Zwangsmassnahmengerichts (i.d.R.
ein erstinstanzlicher Richter) sowie der Berufungs- und Beschwer-
deinstanz unterscheiden sich zwar kaum. Das gilt jedoch nicht fir
das erstinstanzliche Gericht, wo die Grdsse des Kantons und die
vor Inkrafttreten der StPO bestehende Gesetzessituation eine
grosse Rolle fiir dessen Ausgestaltung gespielt haben.

Bezliglich der Bezeichnung der Gerichte kdnnte ein deutscher
Begriff Verwirrung stiften. So konnte man meinen, dass der Ter-
minus «Kantonsgericht» eine Beschwerde- oder Berufungsin-
stanz bezeichnet. Dem ist jedoch nicht immer so, da es sich
i.d.R. um die Bezeichnung fir ein erstinstanzliches Gericht han-
delt. Der Begriff «Kantonsgericht» wurde gewahlt, da es in die-
sen Kantonen lediglich ein einziges Gericht erster Instanz gibt.
Aufgepasst ebenso bei der italienischen Bezeichnung «Tribunale
penale cantonale», die — vor allem auch fiir einen Romand — tri-
gerisch sein kann.

B. Die Zwangsmassnahmengerichte

Der Begriff «Zwangsmassnahme» deckt alle Verfahrenshandlun-
gen der Strafbehdrden ab, die die Grundrechte der Person unmit-

* Dr. iur., Ersatzrichter am Kantonsgericht in Porrentruy, Gerichtsschreiber

des Regionalgerichts Berner Jura—Seeland und Lehrbeauftragter an der
Universitat Bern.

Dr. iur., Professor an den Universitaten von Neuchatel und Lausanne.
*** Lic. iur., Gerichtsprésidentin des Regionalgerichts Bern—Mittelland.
***% Dr.iur., Gerichtsschreiberin Kantonsgericht Freiburg.

* %k
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telbar beriihren (StPO 196)'. Zwangsmassnahmen kénnen nur
ergriffen werden, wenn sie gesetzlich vorgesehen sind, ein hinrei-
chender Tatverdacht vorliegt, die angestrebten Ziele nicht durch
mildere Massnahmen erreicht werden kénnen und die Bedeutung
der Straftat die Zwangsmassnahme rechtfertigt (StPO 197 I). Sol-
che Massnahmen kénnen den Beschuldigten treffen, aber auch
Personen, die diesen Status nicht inne haben. In diesem Fall sind
Zwangsmassnahmen besonders zuriickhaltend einzusetzen (StPO
197 11).

Zwangsmassnahmen liegen zum Teil in der Kompetenz der
Polizei (aber nur in den vom Gesetz vorgesehenen Fallen [StPO
198 | ], z.B. bei der polizeilichen Anhaltung [StPO 215]), zum
Teil in derjenigen der Staatsanwaltschaft (StPO 198 la) und teil-
weise ist das Gericht zustandig, oder in dringenden Féllen dessen
Prasident, welcher gemdss StPO 61c die Verfahrensleitung aus-
{ibt (StPO 198 | b)2. Das Gericht, das speziell zur Anordnung und
Genehmigung von Zwangsmassnahmen bestimmt wurde, ist das
Zwangsmassnahmengericht (StPO 18).

Das Zwangsmassnahmengericht entscheidet (iber die Unter-
suchungshaft (d.h. Uber die Haft wahrend der Untersuchungs-
phase) und die Sicherheitshaft (d.h. die Haft vor Erlass des Urteils
nach Rechtshdngigkeit beim Gericht), solange die Angelegenheit
vor dem erstinstanzlichen Gericht hangig ist. Es entscheidet wei-
ter namentlich Uber die Spitaleinweisung des Beschuldigten zur
stationdren Begutachtung (StPO 186 II), tiber DNA-Massenunter-
suchungen* (StPO 256) und die Friedensbiirgschaft (StPO 373 ).
Des Weiteren hat das Zwangsmassnahmengericht z.B. die Kom-
petenz, bei begriindetem Verdacht auf Missbrauch den freien
Verkehr zwischen dem Beschuldigten und seinem Verteidiger be-
fristet einzuschranken (StPO 235 IV) sowie die Uberwachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs (StPO 272 1), die Uberwachung der
technischen Uberwachungsgeréte (StPO 281 IV mittels Verweis
auf StP0O 272 1), die Uberwachung von Bankbeziehungen (StPO
284) und den Einsatz eines verdeckten Ermittlers (StPO 289 I) zu
genehmigen.

Die Existenz des Zwangsmassnahmengerichts macht es mdg-
lich, dass sich nicht die gesamten Befugnisse in der Strafuntersu-

1 Vgl. THomas Hansiakos, Zwangsmassnahmen in der neuen eidg. StPO,
ZStrR 2008 1, S.90-114,

2 Vgl. die Kritik gegeniiber der Kombination von StPO 198 | b und 393 I b
weiter unten, Punkt D.1).

3 Wenn eine Angelegenheit vor der Berufungsinstanz hangig ist, liegt es al-
lerdings bei der Verfahrensleitung (bzw. beim Prasidenten der Berufungs-
instanz), (ber die Fortsetzung der Sicherheitshaft zu entscheiden (StPO
231 1lin fine und 232 11).

4 7.B. bei allen Mannern eines Dorfes, in dem es zu einem Sexualdelikt kam.
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chung in einer einzigen Behorde (der Staatsanwaltschaft) verei-
nen. So liegen Eingriffe in die Grundrechte des Beschuldigten in
der Kompetenz des Gerichts. Dieses muss rasch iiber die sich stel-
lenden Fragen entscheiden, da es zwar eine zusatzliche Garantie
fir den Beschuldigten darstellt, aber auf keinen Fall ein Hindernis
fur das Strafverfahren sein darf. Aus diesem Grund muss es auch
zwingend® innert 48 Stunden entscheiden, nachdem die Staats-
anwaltschaft ihren Antrag auf Untersuchungshaft eingereicht hat
(StPO 226 1). Die Verhandlungen werden im Ubrigen nicht 6ffent-
lich abgehalten (StPO 225 I).

Um die Unabhdangigkeit des Richters wahrend des gesamten
Strafverfahrens zu gewdhrleisten, ist es ausserdem unerldsslich,
dass die Mitglieder des Zwangsmassnahmengerichts nicht im sel-
ben Fall als Sachrichter tatig sein kdnnen (StPO 18 11).

Bemerkenswert ist ausserdem, dass auf Bundesebene kein
Zwangsmassnahmengericht existiert (StBOG 65). Darum befassen
sich die Zwangsmassnahmengerichte der Kantone, in denen die
Bundesanwaltschaft ihren Sitz oder eine Aussenstelle hat, mit An-
gelegenheiten, die von den Bundesbehdrden bearbeitet werden.

Bei einer Analyse der kantonalen Gerichtsorganisationen ldsst
sich feststellen, dass der Ausdruck «Zwangsmassnahmengericht»,
der an ein vom erstinstanzlichen Gericht unabhangiges Gericht
denken l3sst, irrefiihrend ist. In Wirklichkeit haben die kantonalen
Gesetzgeber oftmals darauf verzichtet, ein eigentliches Zwangs-
massnahmengericht zu schaffen und diese Aufgabe dem Einzel-
richter eines erstinstanzlichen Gerichts anvertraut. Als solcher Ein-
zelrichter wird teilweise ein Richter der Zivilabteilung bestimmt,
da ein Zwangsmassnahmenrichter in der Sache selbst nicht urtei-
len darf. Der Kanton Waadt hat mit einem Zwangsmassnahmen-
und Strafvollzugsgericht eine originelle Variante geschaffen.

Mehrere Kantone unterscheiden zwischen Verfahren in Haftsa-
chen und anderen Zwangsmassnahmen, die entweder angeord-
net oder durch das Zwangsmassnahmengericht bewilligt werden
miissen. Diese Unterscheidung basiert auf dem speziellen Charak-
ter der letztgenannten Massnahmen, die spezifische Kenntnisse in
gewissen Bereichen erfordern. Sie werden demnach Richtern mit
Spezialkenntnissen, die fiir die Beurteilung von Haftsachen nicht
zwingend ndtig sind, anvertraut.

Einige kantonale Gesetzgeber haben die Gunst der Stunde ge-
nutzt und dem Zwangsmassnahmengericht Aufgaben zugewie-
sen, die die durch die StPO vorgesehenen Befugnisse Ubersteigen.
So kann das Zwangsmassnahmengericht in gewissen Kantonen
auch Verfahren im Auslanderrecht oder Falle hauslicher Gewalt
behandeln.

C. Die erstinstanzlichen Gerichte, inkl.
Wirtschaftsstrafgericht

Als erstinstanzliches Gericht (StPO 19) wird dasjenige verstanden,
das mittels Uberweisung der Anklageschrift (was die Rechtshan-
gigkeit auslost) durch die Staatsanwaltschaft angerufen wird

5 Selbst wenn die Frist an einem Feiertag auslauft. Tatséchlich werden die
oben erwéhnten Fristen in Stunden gezéhlt und unterliegen nicht StPO
90, der bestimmt, dass in Tagen gezahlte Fristen am ersten Werktag, der
einem Feiertag, einem Samstag oder Sonntag folgt, auslaufen.
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(StPO 328). Nachdem der Prasident des erstinstanzlichen Gerichts
als Verfahrensleiter insbesondere (iberprift hat, ob die Anklage-
schrift und die Akten korrekt erstellt worden sind (StPO 329 1), be-
reitet er die erstinstanzliche Verhandlung vor (StPO 330ff.) und
leitet diese (StPO 335ff.). Das erstinstanzliche Gericht ist grund-
satzlich als Kollegialbehérde ausgestaltet. Es steht den Kantonen
jedoch frei, einen Einzelrichter vorzusehen, der ausschliesslich
Ubertretungen behandelt oder Verbrechen und Vergehen beur-
teilt, bei denen die Staatsanwaltschaft eine Freiheitsstrafe von
nicht mehr als 2 Jahren fordert (StPO 19 II). Der Einzelrichter ver-
flgt weder iiber die Kompetenz, eine Verwahrung, noch eine sta-
tiondre therapeutische Massnahme von psychisch gestorten Ta-
tern anzuordnen (StPO 19 1 b).

Beim Kollegialgericht gibt der Prasident die Akten vor Er6ff-
nung der Verhandlung in Zirkulation (StPO 330 II). Diese Bestim-
mung macht es unmaéglich, ein Geschworenengericht einzusetzen
(das verhandelt, ohne die Angelegenheit im Vorfeld zu kennen),
wie es in gewissen Kantonen im Jahre 2010 noch gebrauchlich
gewesen ist®, In seiner Botschaft’ bestatigte der Bundesrat selbst
diese Ansicht und stellte fest, dass der Einsatz eines Geschwore-
nengerichts an sich nicht ausgeschlossen sei, aber die Bestim-
mungen betreffend erstinstanzliche Verhandlungen keinen Raum
fur den Einsatz eines solchen liessen®. Dies gilt allerdings nicht
fur Laienrichter, deren Einsatz méglich bleibt®.

Die grossten Unterschiede in der Gerichtsorganisation der
Kantone finden sich zweifelsohne bei den Behérden der ersten
Instanz, und zwar bezlglich ihrer Organisation wie der geogra-
phischen Aufteilung. Die Unterschiede bestehen im Prinzip auf
drei Ebenen: hinsichtlich der geographischen Aufteilung der Ge-
richtsbehdrden, des Vorhandenseins eines Wirtschaftsstrafge-
richts und schliesslich der Existenz von Laienrichtern im Spruch-
kérper.

Geographisch betrachtet hat die unterschiedliche Anzahl der
Gerichtsbezirke nichts mit der Bevélkerungsgrosse oder Anzahl
von Regionen zu tun. So gibt es in den Kantonen Genf oder Ba-
sel-Land nur einen einzigen Bezirk, in den Kantonen Aargau und
Graubinden jedoch deren elf. Der Trend geht allerdings in Rich-
tung einer deutlichen Reduktion der Anzahl Bezirke (z.B. von 13
auf 4 im Kanton Bern). Zahlreiche Kantone verfligen nur noch
iber einen einzigen Gerichtsbezirk (AR, BL, BS, GE, GL, JU, NE
[mit einer besonderen Ubergangsphase], NW, OW, SH, Tl und
Q).

Die Mdglichkeit, spezialisierte Gerichte fiir bestimmte Berei-
che einzurichten, wurde nur wenig genutzt. So verfligen lediglich
einige wenige Kantone (iber «richtige» Wirtschaftsstrafgerichte.

6 Vgl. den Bericht der Ad-hoc-Kommission Justiz 2011, die den Gesetzes-

entwurf des Verfassungsgesetzes des Staatsrates zur Anderung der Verfas-

sung der Republik und des Kantons Genf (PL 10327-A) verfasste, spez.
5ff. Vgl. dazu auch Anpré Kukn/CawmitLe Perrier, Le projet de procédure
pénale unifiée et son incidence sur les organisations cantonales, ZStrR

2007 111, S. 258.

BBI 2006 1115.

8 Die franzosische Version spricht von «cour d'assises», die deutsche Va-
riante prazisiert jedoch «Schwur- oder Geschworenengericht» (BBl 2006
1138).

9 Vgl die Botschaft des Bundesrates E-StPO 350 (BBI 2006 1270).

~
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Gleichwohl geht der Trend bei den Gerichten — im Einklang mit
der Reduktion der Anzahl Gerichtsbezirke — hin zu einer grésseren
Spezialisierung der Richter, von denen einige iiber Zusatzqualifi-
kationen in spezifischen Bereichen, namentlich in wirtschafts-
rechtlichen Belangen, verfiigen. Diese spezifischen Kenntnisse
werden grundsatzlich bei der Verteilung der Prozesse berticksich-
tigt, ohne dass dies gesetzlich vorgeschrieben ware. Der Kanton
Wallis jedoch hat ausdriicklich die Mdglichkeit festgeschrieben,
dass flr bestimmte Prozesse ein Richter mit spezifischen Kennt-
nissen, namentlich bei Wirtschaftsdelikten, zu wéhlen sei.

Mit stetig komplexeren Gesetzen, inkl. des Strafrechts, werden
die Anspriche an die Richterausbildung immer grosser. So haben
sich spezifische Ausbildungsmadglichkeiten fiir Richter und Ge-
richtsschreiber herausgebildet.’® Das Absolvieren solcher Ausbil-
dungen ist verschiedentlich bereits Pflicht, um den Beruf des
Richters austiben zu diirfen."" Auch die Universitaten haben Mas-
terstudiengange im Bereich Richterausbildung eingefiihrt.'? Ver-
schiedene Kantone verlangen in ihren Gesetzen jedoch nicht,
dass die Berufsrichter Uber eine juristische Ausbildung verfligen
mussen.

Die zunehmende Komplexitat des Strafverfahrens, die u.E. von
der immer grosser werdenden Eingriffsmdglichkeit des Opfers
bzw. der Privatklagerschaft im Strafprozess herriihrt, bringt aus-
serdem die schrittweise Aufgabe oder Reduzierung der Falle mit
sich, in denen Laienrichter mitwirken dirfen. Die von den Kanto-
nen bisweilen genutzte Mdglichkeit, einen Einzelrichter fiir Frei-
heitsstrafen von bis zu zwei Jahren einzusetzen, hat zudem zur
Folge, dass die Kompetenz des Einzelrichters erweitert worden
ist und die Anzahl der Félle, die durch ein Kollegialgericht zu be-
urteilen sind, entsprechend abnehmen wird. Als indirekte Folge
hat dies auch zu einer Reduzierung der Laienrichter in jenen Kan-
tonen, die solche kannten, gefihrt.

Zudem haben einige Kantone die Laienrichter abgeschafft und
sehen jetzt nur noch Gerichte mit Berufsrichtern vor. Schliesslich
mussten Kantone, die iber Geschworenengerichte verflgen,
diese aus den bereits genannten Griinden aufgeben.

Die den Kantonen und dem Bund durch StPO 19 Il Uberlas-
sene Maoglichkeit, einen Einzelrichter fiir Freiheitsstrafen von bis
zu 2 Jahren vorzusehen, hat im Allgemeinen zu einer Erweiterung
der Kompetenz der Einzelrichter erster Instanz gefihrt. Allerdings
haben einige Kantone die Grenze bei einem Jahr Freiheitsstrafe
gezogen; einige wenige Kantone sehen in erster Instanz gar
keine einzelrichterlichen Kompetenzen vor. Gewisse Kantone
sehen schliesslich die Mdglichkeit vor, dass ein Einzelrichter, wel-
cher mit einem sehr speziellen Fall befasst ist, beantragen kann,
dass dieser durch das Kollegialgericht beurteilt wird. Diese Lo-

10 Namentlich fiir die Romandie Weiterbildungen im Rahmen der «I’Ecole
romande de la magistrature pénale» (www.ilce.he-arc.ch [11.11.2010])
und fir die ganze Schweiz die Richterakademie (www.unilu.ch/deufrich
terakademie170275.html [16.12.2010]).

11 Dies war der Fall bei den Bewerbungen um die Stelle eines Gerichtsprasi-
denten im Kanton Bern.

12 Z.B. Die Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitdt Lausanne
(«Mafitrise universitaire en Droit en Sciences Criminelles, mention magis
trature»: www.unil.ch/esc/page18923.htm/ [11.11.2010]).
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sung erscheint uns sinnvoll, da so bei schwierigen oder komple-
xen Fallen auf die Meinung und das Wissen anderer Richter zu-
riickgegriffen werden kann.

D. Beschwerdeinstanz und Berufungsgericht

1. Die Beschwerdeinstanz

Die Beschwerdeinstanz beurteilt Beschwerden gegen Verfahrens-
handlungen und gegen nicht der Berufung unterliegende Ent-
scheide (StPO 20). Es handelt sich demnach um die Behorde, die
Beschwerden gegen die Staatsanwaltschaft behandelt, insoweit
diese als Leiterin des Verfahrens wéhrend der Untersuchungs-
phase agiert, gegen die Ubertretungsstrafbehérden und das erst-
instanzliche Gericht, wenn sie Verfahrenshandlungen durchfih-
ren oder Verflgungen erlassen, dariber hinaus gegen gewisse
Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts (StPO 393).

Gemass StPO 393 | (b) in fine sind Entscheide der Verfahrens-
leitung des erstinstanzlichen Gerichts von der Beschwerde ausge-
nommen. Diese Bestimmung ist u.E. mit anderen Bestimmungen
teilweise nicht kongruent.” Wenn auch der Gesetzgeber damit
Unterbrechungen von Verhandlungen vermeiden wollte,'* hat er
die Existenz von StPO 198 | (b) in fine nicht bedacht. Dieser Artikel
sieht vor, dass in dringenden Fallen Zwangsmassnahmen durch
die Verfahrensleitung angeordnet werden konnen. Die nachfol-
gende Genehmigung einer solchen Entscheidung durch das Ge-
samtgericht ist in der StPO nicht vorgesehen.'> Der in dringenden
Fallen mindlich getroffene Entscheid muss jedoch schriftlich be-
statigt werden.'®

So ist z.B. die Verfahrensleitung erster Instanz — der Prasident
des Gerichts oder der Einzelrichter (StPO 61c und d) — zustandig,
wenn es darum geht, die erkennungsdienstliche Erfassung einer
Person (StPO 260 II), eine Hausdurchsuchung, eine Durchsu-
chung von Aufzeichnungen, von Personen oder Gegenstanden
(StPO 2411f.) oder eine Beschlagnahme (StPO 263 II) dringend
anzuordnen. In diesen Konstellationen gibt es keinerlei rechtliche
Uberpriifungsméglichkeit dieser Entscheidung auf dem Rechts-
mittelweg. Wenn diese Zwangsmassnahmen allerdings wéhrend
des Vorverfahrens von der Staatsanwaltschaft oder wahrend des
erstinstanzlichen Verfahrens in Féllen ohne Dringlichkeit ange-
ordnet werden, steht ein Rechtsmittel zur Verfigung.

Die Botschaft schldgt als Ausgleich zum von StPO 393 | (b) in
fine geschaffenen Ungleichgewicht vor, diese Entscheide der Ver-
fahrensleistung gleichzeitig mit Berufung gegen den Endentscheid
anzufechten, «insoweit diese den Endentscheid beeinflusst
haben»'’. Es ist jedoch nicht einzusehen, warum derjenige, der
eine Zwangsmassnahme zu ertragen hat, warten muss, bis er
gegen den Endentscheid Berufung einlegen kann, damit er diesen

13 Diese Bemerkung ist dem Aufsatz von Anpré Kukn und CamILLE PERRIER
«Quelques points problématiques du Code de procédure pénale suisse»,
Jusletter vom 22.9.2008, Rz 15—18, entnommen.

14 Botschaft, BBl 2006 1296.

15 Dies gilt nur, soweit es sich nicht um ein erstinstanzliches Gericht mit Ein-
zelrichter gemadss StPO 19 Il handelt.

16 Vgl. z.B. StPO 2411, 260 Ill und 263 II.

17 BBI 2006 1296.
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Entscheid der Verfahrensleitung anfechten kann. Dies umso mehr,
als solche verfahrensleitenden Entscheide das Urteil in der Sache
grundsatzlich nicht wesentlich zu beeinflussen vermégen.

Es erscheint demnach angebracht, einen in dringenden Fallen
durch die Verfahrensleitung erlassenen Entscheid im Bereich
der Zwangsmassnahmen einem solchen durch das Gesamtgericht
angeordneten gleichzustellen. Diese Auslegung bietet sich nach
dem Gesetzeszweck an. Andernfalls wiirde es ausreichen, dass
ein Richter die Anordnung einer Zwangsmassnahme als drin-
gend erachtet, um eine evtl. sofortige Beschwerde umgehen zu
kénnen. Damit wiirde das Institut der Beschwerde unbrauchbar
gemacht.

2. Die Berufungsinstanz

Die Berufungsinstanz ist ein Gericht, das in zweiter Instanz iiber
Berufungen gegen Urteile der erstinstanzlichen Gerichte ent-
scheidet (StPO 21 | a). Es handelt sich um einen fundamentalen
Grundsatz des Rechts, dass jeder Entscheid durch eine zweite In-
stanz Uberprift werden kdnnen muss.'® Jede Partei kann innert
10 Tagen seit Er6ffnung des Entscheids die Berufung anmelden
(StPO 399 I). Diese Anmeldung bestatigt die Partei, indem sie in-
nert 20 Tagen seit Zustellung des begrindeten Urteils eine
schriftliche Berufungserklarung einreicht (StPO 399 I1I).

Das Berufungsgericht kann das Urteil rechtlich und in Bezug
auf den Sachverhalt dberpriifen (StPO 398 II). Mit anderen Wor-
ten: Es verifiziert, ob das Strafrecht richtig angewendet und der
Sachverhalt, der dem Urteil zugrunde liegt, korrekt und vollstan-
dig erhoben worden ist. Es verfligt Gber volle Kognition und kann
in der Angelegenheit ein zweites Urteil fallen. StPO 398 IV sieht
jedoch eine Ausnahme der vollen Kognition im Bereich der Uber-
tretungen vor. Bildeten ausschliesslich Ubertretungen Gegenstand
des erstinstanzlichen Hauptverfahrens, so kann mit der Berufung
nur geltend gemacht werden, das Urteil sei rechtsfehlerhaft oder
die Feststellung des Sachverhalts sei offensichtlich unrichtig oder
beruhe auf einer Rechtsverletzung.

Ausserdem entscheidet das Berufungsgericht ber Revisions-
gesuche (StPO 21 | b). Weiter kénnen Kantone die Befugnisse
der Beschwerdeinstanz dem Berufungsgericht tbertragen (StPO
20 11), solange sichergestellt ist, dass ein Mitglied der Beschwer-
deinstanz, das tatig wurde, nicht im selben Fall als Mitglied des
Berufungsgerichts wirken kann (StPO 21 1I). Dieselbe Regel gilt
im Ubrigen auch fiir die Revision, wo Mitglieder des Berufungs-
gerichts im selben Fall nicht als Revisionsrichter amten diirfen
(StPO 21 111).

Innerhalb der Berufungsinstanz kénnen verschiedene Kam-
mern geschaffen werden, denen spezielle Bereiche zugeordnet
werden (z.B. Wirtschaftsstraffalle). Die StPO schliesst (ibrigens —
unserer Ansicht nach'™ — nicht aus, dass die Berufungsinstanz als

18  GtrarDp Piquerez, Traité de procédure pénale suisse, 2. Aufl., Genf/Ziirich/
Basel 2006, §1176; Thomas Maurer, Das bernische Strafverfahren,
2. Aufl., Bern 2003, S.473.

19 Vgl. a.M. ArnoLd Marri, Einzelrichter an Obergerichten: fragwiirdige Ra-
tionalisierungsmassnahme zu Lasten der demokratischen Justizkultur,
Jusletter 16.6.2008.
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Gericht mit Einzelrichter tagt?. In diesem Fall sollte dieser Gber
dieselben Kompetenzen wie der erstinstanzliche Einzelrichter ver-
fligen?!,

Erwahnenswert ist schliesslich, dass das Bundesgesetz zur Or-
ganisation der Bundesstrafbehérden (Organisation der Strafbe-
horden des Bundes, StBOG)2? — u.E. befremdlicherweise — fiir
den Bund keine Berufungsinstanz vorsieht. In diesen Zusammen-
hang finden wir es stossend, dass in Bundesstrafangelegenheiten
(die oft als die wichtigeren angesehen werden) Beschuldigte we-
niger Rechte geniessen als die in kantonalen Verfahren beschul-
digten Personen. Ebenso stossend ist, dass der Bund den Kanto-
nen die Schaffung einer Berufungsinstanz auferlegt, sich selber
aber erlaubt, keine solche einzurichten!

3. Die Gerichtsorganisation in den Kantonen

Die Kantone haben logischerweise von StPO 20 Il Gebrauch ge-
macht, die Befugnisse der Beschwerdeinstanz dem Berufungsge-
richt zu Ubertragen. Auf kantonaler Ebene gibt es also nur ein
einziges Gericht zweiter Instanz, Obergericht oder Kantonsge-
richt?® genannt. Die Unterscheidung zwischen Berufungsgericht
und Beschwerdeinstanz wird also mittels der Kammern, die ent-
scheiden, gemacht. In der Regel verfiigen die Obergerichte Giber
eine Beschwerdekammer und andere Kammern bzw. Hofe, die
Berufungen behandeln.?*

Die StPO iberldsst es den Kantonen, die Zusammensetzung
von Berufungs- und Beschwerdeinstanz festzulegen. Unter Vor-
behalt von StPO 395 entscheiden diese grundsétzlich nicht als
Einzelrichter, sondern i.d.R. mit drei Berufsrichtern. Ausnahmen
sind in den Kantonen Schaffhausen und Wallis vorgesehen und —
in geringerem Ausmass — in Appenzell Ausserrhoden. Zudem ist
in schwerwiegenden Fallen gelegentlich eine Fiinferbesetzung
vorgesehen.

20 Sinn und Zweck der zweiten Instanz ist es, den Entscheid der ersten In-
stanz zu Gberpriifen, gemdss dem Motto: vier Augen sehen mehr als
zwei. Aus diesem Grund kdnnte man annehmen, dass die zweite Instanz
«besser» Recht spricht als die erste Instanz; aus dem einfachen Grund,
dass Erstere ihre Uberzeugungen nicht nur auf ihren eigenen Uberlegun-
gen griinden muss, sondern diese den Uberlegungen des erstinstanz-
lichen Gerichts gegeniiberstellen kann. Unter diesem Gesichtspunkt ist
die Anzahl der Richter wenig entscheidend. Wenn man hingegen von
der Voraussetzung ausgeht, dass die zweite Instanz unbedingt «besser»
sein muss als die erste, wird man entweder einen oder mehrere beson-
ders kompetente Richter ernennen oder es entscheidet in zweiter Instanz
die grossere Anzahl Richter als in der ersten Instanz. Mit anderen Wor-
ten: Entweder besteht die Berufungsinstanz immer aus mehr Richtern als
in erster Instanz, oder aber die Anzahl bleibt gleich, dafir sind sie wegen
ihrer Aushildung oder ihres Lebenslaufs qualitativ «bessere» Richter oder
sind anderweitig besonders befahigt, ihre eigenen Uberlegungen denje-
nigen der ersten Instanz gegeniberzustellen. U.E. ist es durchaus mdg-
lich, einen Einzelrichter als Berufungsinstanz fir Félle gemass StPO 19 II
vorzusehen.

21 D.h. wenn sich das Urteil auf Ubertretungen oder nicht schwerwiegende
Verbrechen und Vergehen gemass StPO 19 I1 bezieht.

22 SR173.71.

23 Der Begriff «Kantonsgericht» kann aber auch ein Gericht erster Instanz
betreffen, vgl. weiter oben, Punkt A..

24 Im Kanton St. Gallen unterscheidet sich der Erennungsmodus fir die Be-
schwerdeinstanz sowie ihre Zusammensetzung von demjenigen anderer
Gerichte der zweiten Instanz.
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Eine Analyse der kantonalen Unterschiede zeigt sehr grosse
Ubereinstimmungen in der Gerichtorganisation im Bereich von
Beschwerdeinstanz und Berufungsgericht. Dies steht im Gegen-
satz zur Situation bei der ersten Instanz und griindet auf der Tat-
sache, dass die StPO in Artikel 14 IV und 20f. die Organisations-
freiheit der Kantone in diesem Bereich stark einschrankt. Im
Ubrigen erscheint es aus organisatorischen Gesichtspunkten un-
logisch, zwei voneinander unabhdngige Gerichte fiir die Berufung
und die Beschwerde zu schaffen, selbst wenn die StPO dies nicht
verbietet. Jedoch stellt StPO 21 II, wonach die Mitglieder der Be-
schwerdeinstanz nicht in derselben Angelegenheit in der Beru-
fungsinstanz mitwirken durfen, flir einige kleine Kantone inso-
weit ein Problem dar, als das Obergericht grundsatzlich bei
Beschwerde und Berufung mit drei Richtern entscheiden muss,
die Anzahl der standigen Richter aber kleiner als sechs ist (Jura
z.B.). In solchen Féllen ist der Riickgriff auf Ersatzrichter regel-
massig notwendig.

E. Das Bundesgericht

Mit dem Bundesgericht sind die vier Justizgewalten, die in der
StPO aufgefiihrt werden, komplett. Es stellt die héchste Rechts-
prechungsbehérde des Bundes dar.?® Sein Status, seine Organisa-
tion und seine Kompetenzen sind in einem Spezialgesetz gere-
gelt: dem Bundesgerichtsgesetz (BGG)%. Wir werden nicht im
Detail auf dieses Gesetz eingehen, doch sei die Beschwerde in
Strafsachen (BGG 78-81) erwahnt, die von einer Person mit Be-
schwerdelegitimation gemass BGG 81 innert 30 Tagen nach Mit-
teilung des angefochtenen Urteils eingelegt werden kann (BGG
100). Die Kognition des Bundesgerichts beschrankt sich auf
Rechtsfragen und beschldgt den Sachverhalt nicht. Es ist an die
Sachverhaltsfeststellung der letzten kantonalen Instanz oder des
Bundesstrafgerichts gebunden (BGG 105 und 106).

V. Spezielle Verfahrensregeln

A. Die Verfahrenssprache

In Kantonen, die lediglich Gber eine offizielle Sprache verfiigen, ist
diese die Verfahrenssprache. Es ist folglich notwendig, dass ein
Anwalt, der einen Klienten in einem solchen Kanton verteidigen
mochte, diese Sprache beherrscht, andernfalls er die Rechte sei-
nes Klienten gefahrden kdnnte. Zu begriissen ist die in StPO 67 I
vorgesehene Madglichkeit, Ausnahmen zuzulassen. Diese Bestim-
mung ermdglicht es der Verfahrensleitung, in spezifischen Fallen
eine Abweichung vom kantonalen Recht vorzunehmen. Jedoch
muss sie in solchen Fallen berlicksichtigen, dass die Bestimmun-
gen zur Verfahrenssprache immer auch der Wahrung der Rechte

25 Vgl. Yvan Jeanneret und Rosert RotH, Le recours en matiere pénale, in:
Bénédict Foéx, Michel Hottelier et Nicolas Jeandin (Hrsg.), Les recours
au Tribunal fédéral, Zirich/Basel/Genf 2007, S. 109—132; Laurent Mo-
REILLON, Le recours en matiere pénale, in: Urs Portmann (Hrsg.), La nou-
velle loi sur le Tribunal fédéral, Lausanne, CEDIDAC, 2007, S. 173-193;
sowie die Kommentare zu den diversen Bestimmungen des BGG im Bas-
ler Kommentar BGG (Marcel Alexander Niggli, Peter Uebersax et Hans
Wiprachtiger [Hrsg.]).

26 SR 173.110.
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der Parteien dienen. Infolgedessen erscheint uns eine Ausnahme
nur moglich — z.B. bei der Anhérung eines Zeugen —, wenn die
Parteien die von der Verfahrensleitung autorisierte Sprache eben-
falls verstehen.

Ein krzlich publizierter Entscheid des Bundesgerichts?’ zu Be-
stimmungen der Freiburgischen Kantonsverfassung umreisst den
Rahmen der Sprachenfreiheit im Verfahren. Mehrere kantonale
Bestimmungen sowie auf Bundesebene Artikel 6 1?2 des Bundes-
gesetzes vom 5. Oktober 2007 (ber die Landessprachen und die
Verstandigung zwischen den Sprachgemeinschaften (Sprachen-
gesetz, SpG; SR 441.1), das am 1. Januar 2010 in Kraft getreten
ist, garantieren die freie Sprachenwahl. Das hat zur Folge, dass
der Rechtsuchende sich an eine kantonale Behdrde in einer offi-
ziellen kantonalen Sprache oder Landessprache seiner Wahl wen-
den kann. Das Kantonsgericht kann demnach nicht verlangen,
dass eine Berufung oder eine Beschwerde, die in einer offiziellen
Sprache verfasst worden ist, welche aber nicht der Verfahrens-
sprache entspricht, (ibersetzt werden muss.

Unter Vorbehalt der durch diese Rechtsprechung gesetzten
Regeln steht den Kantonen und dem Bund die Wahl der Verfah-
renssprachen ihrer Strafbehdrden frei (StPO 67 1). Die Losungen
der zwei- bzw. dreisprachigen Kantone sind nicht einheitlich. So
hat sich der Kanton Wallis fiir ein einfaches System entschieden,
namlich fir die freie Sprachenwahl fir Verfahrenshandlungen
und die Verhandlung. Der Kanton Bern dagegen hat relativ kom-
plexe Regelungen geschaffen, die sich je nach Gerichtsbezirk un-
terscheiden. Im Kanton Freiburg besteht ebenfalls ein eher kom-
plexes und von den verschiedenen Bezirken abhéngiges System.
Auf Bundesebene schliesslich hangt die Verfahrenssprache von
der Entscheidung der Bundesstaatsanwaltschaft ab. Die vor dem
zustandigen kantonalen Zwangsmassnahmengericht geltende
Verfahrensprache richtet sich indessen nach kantonalem Recht.

B. Der Anwalt der ersten Stunde

Sowohl der Beschuldigte als auch der Privatkldger und andere am
Verfahren Beteiligte konnen sich jederzeit durch einen Rechtsbei-
stand zur Verteidigung ihrer Rechte vertreten lassen (StPO 127 1).
Die Verteidigung des Beschuldigten ist jedoch einem Anwalt
vorbehalten, der nach dem Anwaltsgesetz?® vom 23. Juni 2000
berechtigt ist, Parteien vor Gerichtsbehérden zu vertreten
(StPO 127 V).

Als beschuldigte Person gilt jede Person, die in einer Straf-
anzeige, einem Strafantrag oder von einer Strafbehdrde in einer
Verfahrenshandlung einer Straftat verdachtigt, beschuldigt oder
angeklagt wird (StPO 111 1). Jeder Beschuldigte hat gewisse Ver-
fahrensrechte, darunter jenes, sich durch einen Anwalt vertreten
zu lassen (StPO 129). Daraus folgt, dass jeder Beschuldigte das
Recht hat, sich durch einen Anwalt vertreten zu lassen, wenn er
von einer Strafbehorde verddchtigt wird, eine Straftat begangen

27 BGE 1361 149.

28 Vgl. dazu Marco SavotpeLLl, Die Amtssprachenregelung nach dem neuen
Sprachengesetz des Bundes: ihre Bedeutung fir das 6ffentliche Prozess-
recht, ZBI 109/2008, S. 478 ff.

29 SR935.61.
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zu haben. Im Allgemeinen erfahrt der Beschuldigte von den Ver-
dachtigungen anldsslich seines ersten Kontaktes mit den Strafver-
folgungsbehdrden (oft der Polizei). Ab diesem Moment also hat
der Beschuldigte das Recht, sich von einem Anwalt vertreten zu
lassen. Dieser kann nicht nur passiv an der Einvernahme des Be-
schuldigten durch die Polizei teilnehmen, sondern sich auch aktiv
durch Fragestellung an seinen Klienten beteiligen (StPO 159 1).

Aufgrund dieses Beschuldigtenrechts, das sehr frith im Verfah-
ren wahrgenommen werden kann, wird diese Befugnis im Allge-
meinen «Anwalt der ersten Stunde» genannt.3°

Dieses Recht darf jedoch nicht missbraucht werden. Mit ande-
ren Worten: Die StPO sieht vor, dass die Geltendmachung dieses
Rechts keinen Anspruch auf Verschiebung der Einvernahmen gibt
(StPO 159 I11). Dies bedeutet, dass sich die Anwalte organisieren
miissen (z.B. durch die Schaffung eines Bereitschaftsdienstes),
um sieben Tage die Woche 24 Stunden lang verfiigbar zu sein.

Zu Beginn jeder Einvernahme weisen die Strafverfolgungsbe-
hérden die beschuldigte Person darauf hin, dass gegen sie ein Vor-
verfahren eingeleitet worden ist, welche Straftaten Gegenstand
des Verfahrens bilden, dass sie die Aussage und die Mitwirkung
verweigern kann, dass sie berechtigt ist, eine Verteidigung zu be-
stellen oder ggf. eine amtliche Verteidigung zu beantragen, und
dass sie den Beizug eines Ubersetzers verlangen kann (StPO 158).

In jenen Kantonen, die das Institut des Anwalts der ersten
Stunde noch nicht kannten, haben sich die kantonalen Anwalts-
verbande organisiert, um einen Pikettdienst auf die Beine zu stel-
len. Die Notwendigkeit standiger Erreichbarkeit, wie auch die
Méglichkeit des Anwalts, an polizeilichen Einvernahmen teilzu-
nehmen, hat auf Seiten der Polizei und auch der Rechtsvertreter
zu viel Besorgnis geflihrt. Diese Sorgen sind, wenn man der Pra-
xis jener Kantone glauben schenken kann, die dieses Institut be-
reits vor dem 1. Januar 2011 gekannt haben, véllig unbegriindet.
Wie Hansjakos in seinem Beitrag betreffend den Kanton St. Gal-
len festhalt, stellt dies in Wirklichkeit keine grossen Probleme dar.
Ausserdem beschrankt sich der Kontakt zwischen Anwalt und Be-
schuldigtem im Allgemeinen auf Telefongesprache, in denen der
Beschuldigte mit seinem Rechtsvertreter (iber seine Situation
spricht. Hier stellt sich der Polizei jedoch ein praktisches Problem,
insoweit das Gesprach zwischen Beschuldigtem und Anwalt in
Abwesenheit der Polizei stattfinden sollte.

Fir eine weitere Unsicherheit unter den Rechtsvertretern sorgt
die Frage, ob sie automatisch fiir den Aufwand einer Intervention
als Anwalt der ersten Stunde entschadigt werden. In diesem
Punkt unterscheidet die StPO eindeutig zwischen den Bestim-
mungen zum Anwalt der ersten Stunde und denjenigen zur not-
wendigen und amtlichen Verteidigung. Die StPO sieht keine Ga-
rantie vor flir die Deckung der Kosten des Anwalts der ersten
Stunde fir dessen Einsatz bei einer Einvernahme wahrend der
polizeilichen Ermittlungen. Ausserdem kann eine solche Entschei-

30 Vgl. dazu auch Lorenz Erni, Die Verteidigungsrechte in der Eidg. Straf-
prozessordnung, insbesondere zum «Anwalt der ersten Stunde», ZStrR
2007 I, S.229-241; SararRARD ARQUINT, «Anwalt der ersten Stunde»?
— Ein Positionspapier, in: Benjamin Schindler und Regula Schlauri
(Hrsg.), Auf dem Weg zu einem einheitlichen Verfahren, Ziirich 2001,
S.175-201.
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dung vor der Einvernahme des Beschuldigten grundsatzlich nicht
getroffen werden, da die Polizei keine solche Entscheidung fallen
kann. Eine solche liegt in der Zustandigkeit der Staatsanwalt-
schaft im Vorverfahren.

In der Lehre wird darlber diskutiert, von welchem Zeitpunkt
an die Staatsanwaltschaft eine notwendige Verteidigung anord-
nen muss, wenn die Bedingungen fiir eine solche ohne weiteres
erfullt sind. Fur einen Teil der Lehre,?" der sich namentlich auf
die parlamentarischen Beratungen stiitzt, muss die notwendige
Verteidigung durch den Staatsanwalt angeordnet werden, und
zwar sicher nach der ersten polizeilichen Einvernahme, aber in je-
dem Fall vor der Eréffnung des Vorverfahrens durch die Staatsan-
waltschaft und — entgegen dem Text von StPO 131 Il — nicht erst
nach der ersten Anhdrung durch dieselbe. Dieser Schluss ent-
spricht der Systematik der StPO, die keine Einvernahme durch die
Staatsanwaltschaft vor Erdffnung der Untersuchung vorschreibt.

Unseres Erachtens muss die notwendige Verteidigung (und die
amtliche Verteidigung bei Mittellosigkeit des Beschuldigten) auf
die erste Intervention des Anwalts (analog zu ZPO 119 IV) riick-
wirken, um die Zahlung des Honorars des Anwalts der ersten
Stunde zu gewahrleisten. Letztlich obliegt es dem Staat, die Um-
setzung des Instituts des Anwaltes der ersten Stunde zu gewahr-
leisten bzw. zumindest eine Aufwandsentschadigung zum Tarif
der unentgeltlichen Rechtspflege zu gewahrleisten,?? unter Vor-
behalt von Bagatelldelikten und Fallen, in denen der Beschul-
digte (iber ausreichend Mittel zur Deckung der Auslagen verflgt.
Diese Vorgehensweise ermdglicht den reibungslosen Ablauf die-
ses Systems; dem Anwalt steht es immer noch frei, Interventionen
im Rahmen von StPO 159 abzulehnen, wenn er beflirchtet, dass
seine Aufwendungen nicht entschddigt werden kénnten. Man-
gels einer solchen Garantie der Entschadigung kommen die Be-
stimmungen des privatrechtlichen Auftragsverhéltnisses zum Tra-
gen, wodurch der Anwalt ein Mandat ablehnen kann. Dies birgt
allerdings die Gefahr einer Zweiklassenjustiz in sich. Wohlha-
bende Personen kdnnten sich ab der ersten Einvernahme vertre-
ten lassen, wohingegen dieser Anspruch fir andere nur auf dem
Papier bestiinde. U.E. sollte es daher mdglich sein, dass ggf. der
Staatsanwalt dem Beschuldigten in seiner Nichtanhandnahme-
verfligung einen amtlichen Verteidiger zuordnet, um eventuelle
Liicken im Kostendeckungssystem zu vermeiden.

Den Kantonen steht es frei, eine solche Kostengarantie vorzu-
sehen. Nachdem internationale Bestimmungen und das Bundes-
recht die Anwalte verpflichten, sich so zu organisieren, dass ein
Bereitschaftsdienst gewahrleistet ist, ist es u.E. flr einen rei-
bungslosen Ablauf des Instituts angebracht, eine Mindestgaran-
tie zur Kostendeckung der Auslagen des Anwaltes vorzusehen.

Nur einige wenige Kantone sehen eine solche Kostende-
ckungsgarantie der anwaltlichen Auslagen — im Allgemeinen zum
Tarif der amtlichen Verteidigung — vor, obwohl dies auf kantonaler
Ebene rege diskutiert worden ist.

31 Nikeaus RucksTunt, Die Praxis der Verteidigung der ersten Stunden, ZStrR
2010, S. 132ff, insb. S. 140.
32 Niktaus Ruckstunt (Fn.31), S. 132 ff,, insb. S. 141 und S. 145.
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C. Amtlicher Rechtsbeistand und Entschadigung des
Anwalts

Die Bestimmungen zur amtlichen Verteidigung und unentgeltli-
chen Rechtspflege finden sich in StPO 132 ff. Das Bundesrecht
legt die Bedingungen fest, um diese zu erhalten sowie die diesbe-
zliglichen Verfahrensbestimmungen. Im Gegenzug iiberldsst das
Bundesrecht den Kantonen die Festlegung der Entschadigungs-
hohe des amtlichen Verteidigers (StPO 135 I). Diese Freiheit ist
allerdings relativ, da das Bundesgericht kiirzlich in mehreren Ent-
scheiden Mindestbestimmungen in diesem Bereich festgelegt
hat.3

Diese Rechtsprechung fiihrte in mehreren Kantonen zu einer
Anpassung der Bestimmungen im Bereich der unentgeltlichen
Rechtspflege und der Anwaltsentschadigung. Das Inkrafttreten
der StPO bot gewissen Kantonen zudem die Gelegenheit, ihre
Bestimmungen in diesem Bereich zu Uberarbeiten. So sehen
die Kantone nun einen Minimalbetrag fiir die Entschadigung
des amtlichen Rechtsbeistandes vor, welcher der Rechtsprechung
des Bundesgerichts entspricht. Die Betrdge liegen zwischen
CHF 180.— und CHF 250.—.

D. Die Vollstreckung der Urteile

Im Bereich der nachtrdglichen Entscheide sieht das Bundesrecht
vor, dass das Gericht, das das Urteil in erster Instanz erlassen
hat, grundséatzlich auch fiir den Erlass nachtraglicher Entscheide,
die in der Kompetenz einer Justizbehdrde liegen, zustandig ist,
sofern gemédss StPO 363 | Bund und Kantone nichts anderes be-
stimmen. Diese Mdglichkeit wurde von einigen Kantonen ge-
nutzt, um ein unabhdngiges Gericht zu schaffen, das auf kanto-
naler Ebene alle nachtrdglichen Verfahren behandelt. Diese
Variante, die sich aus Effizienzgriinden rechtfertigen kann, ist
u.E. aus praktischen Erwagungen nicht die beste. In der Tat ver-
fugt das Gericht, das den Entscheid in erster Instanz erlassen
hat, i.d.R. (iber gute Kenntnisse der Situation des Beschuldigten.
Aufgrund dieser Kenntnisse kann das Gericht bei Vollstreckungs-
problemen des Urteils die Strafe oftmals in angemessener Weise
anpassen. Dies geschieht nach dem Vorbild des Jugendstraf-
rechts, wo die Entwicklung des Verurteilten ab Urteilsverkiindung
verfolgt werden kann. Die Variante, dass zwischen dem Richter,
der dber die Schuldfrage entscheidet, und demijenigen, der die
Strafe erldsst, unterschieden wird, hat jedoch auch Vorteile. Diese
wurden bereits in einem Buch dargestellt;>* die Wiedergabe der-
selben wiirde den hier vorgegebenen Rahmen sprengen.

Im Gegensatz zu jenen Fallen, in denen ein Gericht ein Urteil
gefdllt hat, bestimmt StPO 363 II, dass die Staatsanwaltschaft
oder die Ubertretungsstrafbehérde zustandig ist zur Féllung
nachtraglicher Entscheide in jenen Féllen, die durch einen Straf-
befehl geahndet worden sind.

Auch wenn BV 123 | den Kantonen die Kompetenz fir den
Vollzug von Urteilen beldsst, finden sich im StGB und in der StPO

33 BGE 1321201
34 Vgl. dazu Anpré Kunn, Détenus: Combien? Pourquoi? Que faire?, Bern
2000, S. 211 ff.
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zahlreiche Vorschriften dazu. Auf kantonaler Ebene sieht die
Mehrzahl der Kantone die Vollstreckung von Urteilen als etwas
vom Strafverfahren Getrenntes an. Folglich finden sich die Be-
stimmungen in diesem Bereich im Allgemeinen in einem Gesetz
zur Urteilsvollstreckung. Dennoch haben einige Kantone solche
Bestimmungen in ihren Einfilhrungsgesetzen zur StPO oder zu
den Justizgesetzen aufgenommen. Dies hat den Vorteil, dass ein
einziger Gesetzestext alle Strafverfahrensbestimmungen i.w.S. er-
fasst.

VI. Uberblick iiber die Bestimmungen des
Jugendstrafprozessrechts3>

Im Gegensatz zum Erwachsenenstrafrecht, das sich hauptsachlich
damit beschaftigt, den Tatbestand zu eruieren, stellt das Jugend-
strafrecht den Delinquenten ins Zentrum seiner Uberlegungen. In
diesem Zusammenhang wird im Gegensatz zum Tatstrafrecht im
Erwachsenenstrafrecht gerne von Téterstrafrecht gesprochen.
So entschied der Gesetzgeber, als auf das Jahr 2007 im materiel-
len Jugendstrafrecht Anderungen vorgenommen wurden®’, eine
Strafprozessordnung speziell fiir Jugendliche auszuarbeiten. Die-
ses Gesetz wurde als lex specialis zur Erwachsenenstrafprozess-
ordnung geschaffen und enthélt alle Bestimmungen, die von den
Bestimmungen des Erwachsenenstrafprozesses abweichen.

A. Die Wahl des Verfahrensmodells

Im Jugendstrafprozessrecht gibt es zwei anwendbare Verfahrens-
modelle: das sog. «Jugendrichtermodell» (juge des mineurs) und
das sog. «Jugendanwaltsmodell» (procureur des mineurs).3®

1. Das Jugendrichtermodell

Das Jugendrichtermodell, das die Kantone der Romandie gewahlt
haben, sieht eine Personalunion vor zwischen dem Beamten, der
die Untersuchung leitet, dem Beamten, der das Urteil erlasst, so-
wie dem Beamten, der den Vollzug der Strafe iberwacht. Zudem
ist der Jugendrichter auf Jugendangelegenheiten spezialisiert.

Die Hauptvorteile dieses Modells sind die Personalisierung der
Betreuung des delinquenten Jugendlichen, die Schnelligkeit des
Verfahrens und die Spezialisierung der Amtspersonen, die mit Ju-
gendangelegenheiten betraut sind.

Die Nachteile dieses Modells liegen hauptsachlich darin, dass
zuviel Macht in den Hénden einer einzigen Amtsperson konzent-
riert ist und dass damit die Voraussetzungen der Unabhangigkeit
des Richters nicht gewahrt sind (BV 30 und EMRK 6).

35 Fir weitergehende Informationen: vgl. Francois Bohnet und André Kuhn
(Hrsg.), La procédure applicable aux mineurs, Neuchatel 2011.

36 Vgl. z.B. BBI 1999 2023.

37 Vgl. dazu Yvan Jeanneret, Apercu général du nouveau droit, in: Frangois
Bohnet (Hrsg.), Le nouveau droit pénal des mineurs, Neuenburg 2007,
S.1-35, N5ff.

38  Fiir weitere Ausfihrungen vgl. BBI 2006 1092.
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2. Das Jugendanwaltsmodell

Das Modell des Jugendanwaltes ist in der deutschen Schweiz
weit verbreitet und sieht die Trennung der untersuchenden und
der urteilenden Behorden vor. Der Jugendanwalt («le procureur
des mineurs») tritt vor dem Jugendgericht in Aktion. Dort ist er
damit betraut, in einer Art Mittel-Position zwischen offentlichem
Ankléger und Verteidiger die Anklage zu vertreten. Die Vollstre-
ckung der Urteile obliegt auch hier der Untersuchungsbehorde,
namentlich dem Jugendanwalt.

Der Hauptvorteil dieses Modells liegt darin, dass damit die
Unabhdngigkeit des Richters, der in Jugendangelegenheiten ur-
teilt, gewahrt wird. Im Ubrigen entspricht die Personalunion zwi-
schen Untersuchungsbehérde und offentlicher Anklage dem
Staatsanwaltschaftsmodell 11°, dem das Erwachsenenstrafpro-
zessrecht folgt. Das Jugendanwaltsmodell hat weiter den Vorteil,
den Jugendstrafprozess demjenigen der Erwachsenen anzuglei-
chen.

Grundsatzlicher Nachteil dieses Modells ist, dass die Jugendli-
chen oft von ordentlichen Gerichten, die sich nur gelegentlich mit
Jugendstrafrecht befassen, abgeurteilt werden, und insoweit
keine Spezialisierungen bestehen.

3. Zwei verschiedene Modelle — doch mehrheitlich &hnlich

Die beiden oben beschriebenen Modelle verfligen offensichtlich
iber fundamentale Unterschiede, hauptsachlich was die Rolle
der untersuchenden Person vor dem Jugendgericht betrifft (wobei
der Jugendrichter Mitglied dieser Behérde ist, wahrend der Ju-
gendanwalt die Anklage vertritt). Das Jugendrichtermodell setzt
den (hauptsachlichen) Schwerpunkt auf die individuelle Strafzu-
messung; das Jugendanwaltsmodell stellt das Prinzip des unab-
héngigen Richters in den Vordergrund.*°

In beiden Modellen erlésst die Untersuchungsbehorde — ob es
sich nun um den Jugendrichter oder den Jugendanwalt handelt —
in Bagatellféllen (Fallen von geringer Schwere) das Urteil selber.
Auf diese Art und Weise werden 90% der Félle, die Jugendliche
betreffen, in einem Verfahren behandelt, das die Personalunion
von Untersuchungs-, urteilender und Vollstreckungsbehérde vor-
sieht.# Die oben beschriebenen Gegensétze zwischen den bei-
den Modellen betreffen demnach weniger als 10% der Strafan-
gelegenheiten im Jugendstrafrecht.

4. Die (Nicht-) Wahl des Gesetzgebers

Auch wenn die Vereinheitlichung des Strafprozessrechts konse-
quenterweise zu einer Wahl zwischen diesen beiden Modellen

39  Vgl. dazu z.B. Anpre Kutn, Procédure pénale unifiée: reformatio in pejus
aut in melius?, Charmey 2008, S.18ff.; oder auch Dersetge, La procé-
dure pénale suisse selon le CPP unifié, ZSR II, Band 1, 2009, S. 132 ff.

40 Im Erwachsenstrafrecht wurde schon vor langer Zeit die Personalunion
zwischen Untersuchungs- und urteilender Behérde abgeschafft, um die
Unabhéngigkeit des Richters zu wahren (BGE 112 la 290, E. 5b und 5¢;
BGE 113 la 72, E.2; BGE 117 la 157, E. 3). Nichtsdestotrotz schreiben
im Jugendstrafrecht weder die BV noch die EMRK noch internationale
Abkommen zu den Kinderrechten vor, dass diese beiden Funktionen un-
bedingt getrennt werden missen (BGE 1211208, E. 4b; EGMR Nortier c.
Niederlande, Urteil vom 24. August 1993, Serie A, N 267, Ziff. 38).

41 Vgl. dazu BBI 2006 1094.
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gefihrt haben sollte, beschritt der Gesetzgeber einen dritten
Weg: Den Kantonen steht die Wahl zwischen den beiden Model-
len frei.

Wenn eine Wahl hatte getroffen werden miissen, ware wohl
das Modell, das im Erwachsenenstrafrecht*2 anwendbar ist (d.h.
das Jugendanwaltsmodell), eingefihrt worden. Doch ein Mit-
arbeiter aus der Romandie des Bundesamtes fiir Justiz brachte ein
drittes, gemischtes Modell ein, um dem Fdderalismus und den re-
gionalen und/oder kantonalen Sensibilitaten Rechnung zu tragen.

Aus diesem Grund schlug er die Unterteilung des Strafprozes-
ses in handelnde Personen und Verfahrensstadien vor und nicht
nur — wie bis anhin — lediglich eine Unterteilung hinsichtlich der
Akteure oder der verschiedenen Verfahrensstadien. Im Gegensatz
zu zahlreichen kantonalen Erwachsenenstrafprozessordnungen,
wo sich zwei Akteure die Untersuchungsphase teilten (der Unter-
suchungsrichter und der Staatsanwalt), ist es im Jugendstrafpro-
zess moglich, fiir jedes Verfahrensstadium einen einzigen Akteur
vorzusehen.

So gibt es (1) eine Amtsperson, die mit der Untersuchung be-
traut ist, (2) eine Amtsperson, die den Staat vor Gericht vertritt,
(3) eine Amtsperson, die iiber die Angelegenheit urteilt und (4)
eine Amtsperson, die mit der Vollstreckung der ausgesprochenen
Strafe beauftragt ist.

Durch dieses subtile Zusammenspiel der durch die Gesetzge-
bung erlaubten Personalunionen®® wird es demnach mdglich,
beide oben beschriebenen Modelle beizubehalten und gleichzei-
tig den Jugendstrafprozess zu vereinheitlichen.

Das Jugendanwaltsmodell* ergibt sich durch die erlaubte
Personalunion zwischen untersuchender Amtsperson, der Amts-
person, die den Staat vor Gericht vertritt, und der vollstreckenden
Behdrde. Das Jugendrichtermodell*> entspringt der moglichen
Personalunion zwischen untersuchender Amtsperson, urteilen-
dem Richter und Vollstreckungsbehérde.

Sicherheitsvorkehren mussten dennoch eingefiihrt werden, um
eine Personalunion zwischen der Funktion des Ankldgers und
derjenigen der urteilenden Behorde zu vermeiden®®. Zudem war
es notwendig, ein vereinfachtes Ausstandsverfahren vorzusehen,
um die richterliche Unabhéngigkeit im Jugendrichtermodell (halb-
wegs) zu wahren.#’

Damit dieses gemischte Modell eingefiihrt werden konnte,
mussten als Konzession alle Kantone zwingend die vier Funktio-
nen im Sinne der StPO vorsehen. Somit mussten jene Kantone,
die dem Jugendrichtermodell folgten und kein Eingreifen der
Staatsanwaltschaft vorsahen, eine Jugendstaatsanwaltschaft zur
Vertretung der 6ffentlichen Anklage einfiihren.

42 Zur Erinnerung: Im Erwachsenenstrafprozessrecht untersucht der Staats-
anwalt belastende und entlastende Umstande, verfasst die Anklage-
schrift und wird vor Gericht zum Vertreter des Staates, der einzig belas-
tende vorbringt.

43 Vgl. E-JStPO 7 Il (BBI 2006 1545) und JStPO 6 II bis IV.

44 Vgl JStPO 6 IV und 42 1.

45 Vgl. JStPO 6 Il und 42 1.

46 JStPO 6sieht explizit und abschliessend die mdglichen Personalunionen
vor.

47 JStPO 9.
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5. Die Umsetzung des gemischten Modells im Gesetz

Die Einfilhrung zweier Modelle in einem einzigen Gesetzeswerk
geht leider nicht ohne Komplikationen vonstatten. So ist die Ju-
gendstrafprozessordnung vermutlich nicht das verstandlichste
Gesetzeswerk unseres Landes ... Das folgende Kapitel versucht
zum besseren Verstandnis dieses Gesetz zu entschliisseln.

Alles beginnt mit JStPO 6, der vorsieht, dass «Strafverfolgungs-
behdrden sind: (a) die Polizei; (b) die Untersuchungsbehdrden; (c)
die Jugendstaatsanwaltschaft, wenn das kantonale Recht diese
Behdrde vorsieht (Art. 21)». Buchstabe (a) stellt kein Problem dar,
Buchstabe (b) hingegen offnet die «Blichse der Pandora». Tat-
sdchlich muss unter «Untersuchungsbehérde» hier entweder der
Jugendrichter oder der Jugendanwalt verstanden werden (JStPO
6 Il). Wenn man die «Untersuchungsbehdrde» als «Jugendrich-
ter» auslegt, befindet man sich im Jugendrichtermodell, wenn
man allerdings darunter den «Jugendanwalt» versteht, liegt das
Jugendanwaltsmodell vor.

Da zwingend eine Behdrde geschaffen werden muss, die die
offentliche Anklage vertritt, brauchen sich die Kantone, die das
Jugendanwaltsmodell gewahlt haben, keine Sorgen zu machen,
da JStPO 6 IV eben gerade vorsieht, dass «der Jugendanwalt die
Anklage vor dem Jugendgericht vertritt». Die Kantone hingegen,
die sich fiir das Jugendrichtermodell entschieden haben, miissen
zwingend einen Jugendstaatsanwalt einfihren (JStPO  21).
Buchstabe ¢ von JStPO 6 | richtet sich demnach an sie.

JStPO 9 bzgl. des vereinfachten Ausstandsverfahrens richtet
sich auch einzig an die Kantone, die das Jugendrichtermodell vor-
sehen. Esist nicht moglich, dass der Jugendanwalt gemass JStPO 9
in den Ausstand tritt. Dies ist jedoch der Fall bzw. mdglich beim Ju-
gendrichter, von dem der jugendliche Beschuldigte annimmt, dass
er ihm als Mitglied des Jugendgerichts nachteilig sein konnte. Ein
solcher Ausstand hatte folglich zum Nachteil, dass der Jugendliche
von einem Gericht abgeurteilt wird, von welchem kein einziges
Mitglied ihn genauer kennt, und dies ausgerechnet im Jugend-
strafrecht, wo doch gerade die individuelle Strafzumessung die Ba-
sis des Jugendstrafrechts ist.

Der Ausstand gemdss JStPO 9 wird «vereinfacht» genannt,
weil er keiner Begriindung durch den Jugendlichen (oder seines
gesetzlichen Vertreters) bedarf, der sich darauf beruft.

Die Grlinde fir den Ausstand sind diejenigen gemdss StPO 56,
mit Ausnahme von lit. b, der vorsieht, dass derjenige, welcher in
einer anderen Funktion in derselben Angelegenheit schon einmal
gehandelt hat, in den Ausstand treten muss. Gerade die Interven-
tion einer Person in mehreren Funktionen ist das Besondere des
Jugendstrafprozesses.

Schliesslich erwdhnen noch einige Bestimmungen der JStPO
die Jugendstaatsanwaltschaft, um ihr gewisse Rechte und Kom-
petenzen zu erteilen, welche im Jugendanwaltsmodell dem Ju-
gendanwalt zukommen. Namentlich sind dies: Die Anklageerhe-
bung (JStPO 33), die Legitimation zur Rechtsmitteleinlegung
(JStPO 38), das Akteneinsichtsrecht (JStPO 15 1), das Recht,
das begrindete Urteil zugestellt zu erhalten (JStPO 37), das
Recht, dass ihm der Strafbefehl er6ffnet wird und er dagegen
Einsprache erheben kann (JStPO 32). Die wichtigsten Kompeten-
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zen der Jugendstaatsanwaltschaft sind in JStPO 21 zusammen-
gefasst.

B. Die in den Kantonen vorherrschenden Modelle

Die Kantone haben im Rahmen der ihnen Uberlassenen Wahl-
mdglichkeiten die bereits bestehenden Modelle nicht gewechselt,
und die Anderungen in ihrer Gerichtsorganisation sind sehr be-
grenzt geblieben. Die einzige Ausnahme bildet hier der Kanton
Bern, der — nicht ohne Miihe — vom «Jugendrichtermodell» zum
«Jugendanwaltsmodell» Ubergegangen ist. Daher ist das «Ju-
gendrichtermodell» nunmehr nur noch in den Kantonen der Ro-
mandie verbreitet.

Zu beachten gilt, dass der Bund uber keine Gerichtsorganisa-
tion flir jugendstrafrechtliche Falle verfligt. JStPO 2 schreibt nam-
lich vor: «Fir die Verfolgung und Beurteilung der Straftaten so-
wie den Vollzug der verhangten Sanktionen sind ausschliesslich
die Kantone zustandig.»

C. Die Strafverfolgungsbehdrden

Zunéachst ist es wichtig in Erinnerung zu rufen, dass die JStPO
nicht das gesamte Strafverfahren bei jugendlichen Tétern regelt,
sondern nur die im Vergleich zum Erwachsenenstrafprozess be-
sonderen Bestimmungen. Wie oben bereits erwahnt, ist die JStPO
als lex specialis zur StPO konzipiert, d.h., diese ist auch fiir Ju-
gendliche anwendbar, aber mit einigen Ausnahmen* und Spe-
zialbestimmungen in der JStPO (JStPO 3).

1. Die Polizei

Im Allgemeinen erdffnet die Polizei das Ermittlungsverfahren
(StPO 306). Sie erhebt die Indizien, analysiert und stellt Spuren
sicher, identifiziert und greift Verdachtige auf und befragt diese.
Im Ubrigen hat die Polizei die Verpflichtung, die Resultate ihrer
Ermittlungen unverziiglich der Untersuchungsbehdrde zu melden
(StPO 307).%

Einige Kantone tragen dem Umstand der Jugendlichen-Prob-
lematik dadurch Rechnung, dass Jugendstrafverfahren innerhalb
der Polizei von einer spezialisierten Einheit oder spezifisch ausge-
bildeten Polizeibeamten behandelt werden.

2. Die Untersuchungsbehérde

Die Untersuchungsbehdrde — d.h. je nach gewahltem Modell der
Jugendrichter oder der Jugendanwalt — entscheidet, ob auf den
Fall nicht eingetreten und demgemass eine Nichtanhandnahme-

48 Im Ubrigen sind die Bestimmungen der StPO bzgl. der Ubertretungsstraf-
behorden, der Bundesgerichtsbarkeit, des Gerichtsstands, des abgekiirz-
ten Verfahrens, des Verfahrens bei Anordnung der Friedensbirgschaft
und des Verfahrens bei einer schuldunfahigen beschuldigten Person nicht
anwendbar fiir jugendliche Delinquenten (JStPO 3 11).

49 Im Sinne von JStPO 6 | b und II, d.h. der Jugendrichter oder Jugendan-
walt, je nach gewahltem Modell.
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verfligung (StPO 310) erlassen wird,> oder ob die Untersuchung
zu er6ffnen ist, wenn die Voraussetzungen von StPO 309 erfillt
sind. In diesem Fall obliegt es ihr, den Sachverhalt zu klaren und
die Angelegenheit rechtlich zu wiirdigen (StPO 308). Mit anderen
Worten: Die Untersuchungsbehdrde muss Belastendes und Ent-
lastendes untersuchen (StPO 6), um die Angelegenheit vor das
Jugendgericht bringen zu konnen (StPO 308 IIl). Wenn sie die
Untersuchung eroffnet, leitet sie diese auch (JStPO 30 I). Dazu
verfligt sie (iber die fir die Staatsanwaltschaft nach der StPO in
diesem Verfahrensstadium ausgearbeiteten Kompetenzen und
Aufgaben (JStPO 30 11).

Es obliegt ebenfalls der Untersuchungsbehdérde, die notwendi-
gen Zwangsmassnahmen anzuordnen (JStPO 26), mit Ausnahme
jener Massnahmen, die nicht auf der abschliessenden Liste der
genannten Bestimmung aufgefihrt sind und fiir die das Zwangs-
massnahmegericht angerufen werden muss (JStPO 26 I1). Die Un-
tersuchungsbehdrde im Jugendstrafprozess hat im Gegensatz zur
Staatsanwaltschaft im Erwachsenenstrafprozess die Mdglichkeit,
Untersuchungshaft anzuordnen (JStPO 26 | b), selbst wenn dies
die Ausnahme bleiben muss (JStPO 27). Wenn die Untersu-
chungshaft jedoch auf mehr als eine Woche verlangert werden
soll, entscheidet das Zwangsmassnahmengericht (JStPO 27 |I
und 1).

3. Die Jugendstaatsanwaltschaft

Es sei an dieser Stelle nochmals daran erinnert, dass diejenigen
Kantone, die das Jugendrichtermodell gewahlt haben, eine «Ju-
gendstaatsanwaltschaft» vorsehen missen, die sowohl die An-
klage vor dem Jugendgericht erhebt, an der Verhandlung vor der
ersten Instanz teilnimmt, als auch Berufung einlegen und diese
vor der zweiten Instanz vertreten kann (JStPO 21). Die Aufzah-
lung der Aufgaben ware zudem durch gewisse im kantonalen
Recht vorgesehene Aufgaben zu erganzen (JStPO 21e).

Nach Abschluss der Untersuchung entscheidet die Untersu-
chungsbehdrde iiber das weitere Vorgehen (StPO 3171.). Es ste-
hen ihr drei Moglichkeiten offen. Wenn es keinen hinreichenden
Verdacht fiir die Anklageerhebung gibt oder sich herausstellt,
dass keine Straftat begangen wurde, stellt sie das Verfahren ein
(StPO 319ff). Andernfalls erlasst sie einen Strafbefehl (JStPO
32) oder erhebt Anklage (d.h. die Angelegenheit wird an ein Ge-
richt iberwiesen), wenn der Sachverhalt geniigend erstellt ist und
der Erlass eines Strafbefehls nicht in Frage kommt (JStPO 33 I).
Im letzteren Fall verfasst der Jugendrichter bzw. der Jugendan-
walt — je nach Modell — die Anklageschrift (JStPO 33 1I), in der
die Gesamtheit der dem Beschuldigten vor Gericht zur Last geleg-
ten Straftaten aufgefiihrt ist und teilt diese dem Beschuldigten,
seinen gesetzlichen Vertretern, der Privatkldgerschaft und dem
Jugendgericht mit (JStPO 33 IlI).

50 Wenn die Tatbestandselemente oder die Bedingungen fir die Eréffnung
eines Strafverfahrens offensichtlich nicht erfillt sind (z.B. weil das Ver-
fahren verjdhrt ist oder weil es keine Strafanzeige des Geschadigten
gibt), wenn ein Prozesshindernis existiert (ein Strafverfahren ist aufgrund
des selben Sachverhalts in einem anderen Staat hangig), oder wenn die
in JStPO 5 genannten Grlinde vorschreiben, auf die Eroffnung eines Straf-
verfahrens zu verzichten.
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Unter dem Aspekt der Gerichtsorganisation ist die Jugend-
staatsanwaltschaft zum einen eine unabhangige Behorde, der ein
General-Jugendstaatsanwalt vorsteht, zum anderen aber der
Staatsanwaltschaft angegliedert ist. Dabei bildet die Jugend-
staatsanwaltschaft grundsétzlich eine eigene Einheit; deren Auf-
gaben werden jedoch manchmal einem «gewdhnlichen» Staats-
anwalt anvertraut. Namentlich ist dies in den kleineren Kantonen
der Fall. In diesen Kantonen ist die Zahl der Angelegenheiten, die
Jugendliche betreffen, nicht einmal so hoch, dass eine Stelle zu
100% ausgefiillt werden konnte, so dass der Staatsanwalt, der
sich um Straftaten Jugendlicher kiimmert, auch Delikte von Er-
wachsenen bearbeiten muss.

D. Die Gerichte

1. Die Zwangsmassnahmengerichte

Kein einziger Kanton hat die Mdglichkeit gewahlt, ein separates
Zwangsmassnahmengericht fiir Jugendliche zu schaffen. Daraus
folgt, dass die Zwangsmassnahmengerichte fir Erwachsene
ebenfalls die Verfahren betreffend Jugendliche behandeln, und
dies gemdss den fiir Erwachsene geltenden Zustandigkeitsregeln.

2. Das Jugendgericht

Idealerweise ist das Jugendgericht ein von den Gerichten fir Er-
wachsene unabhangiges Gericht, dessen Zusammensetzung vom
Gesetz bestimmt wird (JStPO 7 I1). Es handelt sich konkret um
eine Dreierbesetzung mit einem Prasidenten und zwei Beisitzern.

Das Jugendgericht beurteilt als erste Instanz alle Straftaten,
fur die entweder eine Unterbringung oder eine Busse von mehr
als 1000 Franken oder ein Freiheitsentzug von mehr als drei Mo-
naten in Frage kommt sowie Anklagen im Anschluss an Einspra-
chen gegen Strafbefehle (JStPO 34 | und II). Fallt eine Straftat
nach Auffassung des Jugendgerichts in die Zustandigkeit der Un-
tersuchungsbehdrde — weil die voraussehbare Strafe unter den in
JStPO 34 | genannten Grenzen liegt —, so kann das Jugendgericht
die Straftat selbst beurteilen oder den Fall der Untersuchungsbe-
horde zum Erlass des Strafbefehls Gberweisen (JStPO 34 V).

Wenn der Straffall bei ihm hangig ist, ist das Jugendgericht fiir
die Anordnung der gesetzlich vorgesehenen Zwangsmassnahmen
zustandig (JStPO 34 V). Im Gegensatz zum Erwachsenenstrafpro-
zess interveniert das Zwangsmassnahmengericht im Jugendstraf-
prozess in diesem Stadium des Verfahrens nicht.”’

Die von der StPO aufgestellten Regeln haben die Organisation
der kantonalen Jugendgerichte nicht grundsétzlich veréndert. In
den Kantonen der Romandie, die dem Jugendrichtermodell folg-
ten, wurde das Jugendgericht zentralisiert und spezialisiert. In je-
nen Kantonen dagegen, die dem Jugendanwaltsmodell folgten,
kann das Jugendgericht entweder unabhdngig von den anderen
Gerichten amtieren, oder eine Kammer des oder der erstinstanz-
lichen Gerichte ibernimmt diese Funktion.

51  Eine Ausnahme gibt es trotzdem, da eine Beschwerde gegen eine Sicher-
heitshaft in der Zusténdigkeit des Zwangsmassnahmegerichts liegt
(JStPO 39 111).
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3. Beschwerdeinstanz und Berufungsgericht im
Jugendstrafprozess

Wenn das Urteil des Jugendgerichts gefdllt ist, kann dieses vor
der Berufungsinstanz mit Berufung angefochten werden (JStPO
40). Zur Berufung legitimiert sind die Parteien (JStPO 18), d.h.
nicht nur der Beschuldigte, die Privatklagerschaft®? und der Ver-
treter der offentlichen Anklage (Jugendstaatsanwalt oder Ju-
gendanwalt), sondern auch die gesetzliche Vertretung des Be-
schuldigten und — wo diese fehlt — die Behorde des Zivilrechts
(JStPO 18b und 38 I b).

Im Ubrigen ist die Beschwerde gegen alle in StPO 393 aufge-
listeten Entscheide zuldssig. Die Beschwerde ist (iberdies zuldssig
in den von der JStPO genannten Fallen (JStPO 39 II) sowie gegen
Entscheide im Bereich des Vollzugs von Sanktionen (JStPO 43). So
kann namentlich Beschwerde gefiihrt werden gegen Verfligungen
und Verfahrenshandlungen der Polizei, der Untersuchungsbehor-
den oder des Gerichts, gegen die vorsorgliche Anordnung von
Schutzmassnahmen und die Anordnung von Beobachtung, gegen
den Entscheid Uber die Einschrankung der Akteneinsicht, die An-
derung einer Massnahme oder die Uberweisung an eine andere
Einrichtung sowie gegen die Verweigerung oder den Widerruf der
bedingten Entlassung. Es gibt jedoch eine Ausnahme: Bei Be-
schwerden gegen die Anordnung der Untersuchungs- und Sicher-
heitshaft ist das Zwangsmassnahmengericht zustandig (JStPO
39 11).

Am Rande sei erwdhnt, dass ein Gesuch um Revision jederzeit
gestellt werden kann.> In diesem Fall entscheidet das Jugendge-
richt (JStPO 41).

Laut JStPO 7 IIl kdnnen die Kantone die Befugnisse der Be-
schwerdeinstanz der Berufungsinstanz Gbertragen.

Kein einziger Kanton hat fir ein von den fir Erwachsene be-
stehenden Berufungs- und Beschwerdeinstanzen unabhéngiges
Gericht zur Behandlung von Verfahren betreffend Jugendliche
optiert.

E. Andere wichtige Bestimmungen im
Jugendstrafprozessrecht der Kantone

1. Der Gerichtsstand

Bezliglich des Gerichtsstands wurden die Prinzipien des JStGB
beibehalten. So ist fir die Strafverfolgung die Behérde des Ortes
zustandig, an dem der beschuldigte Jugendliche bei Eréffnung
des Verfahrens seinen gewéhnlichen Aufenthalt hat (JStPO 10 ).
Diese Bestimmung lauft allerdings dem im Erwachsenenstrafrecht
vorherrschenden Prinzip des Gerichtsstands des Tatortes zuwider
(StPO 31). Der Gerichtsstand des Tatortes bleibt infolgedessen im

52 Im Rahmen des von StPO 382 bestimmten Moglichen (auf diese Bestim-
mung verweist JStPO 38 Ill), d.h. solange sie ein geschiitztes rechtliches
Interesse an der Aufhebung oder Anderung des Entscheids hat und die
Beschwerde sich nicht auf das Strafmass bzw. die ausgesprochene Mass-
nahme bezieht.

53  Genauer gesagt: Die Revision zugunsten der verurteilten Person (refor-
matio in melius) kann jederzeit verlangt werden (StPO 410 IIl). Die Revi-
sion zuungunsten des Beschuldigten oder der verurteilten Person (refor-
matio in peius) kann nur bis zum Eintritt der Verjdhrung verlangt werden.
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Jugendstrafrecht die Ausnahme. Diese Ausnahmeregelung ist an-
wendbar, wenn der Beschuldigte keinen gewdhnlichen Aufent-
halt in der Schweiz hat (JStPO 10 Il a), oder es sich bei der be-
gangenen Straftat um eine Ubertretung handelt (JStPO 10 111).

Im Ubrigen sei erwahnt, dass die Bestimmungen zur Bundes-
gerichtsbarkeit (StPO 23 bis 28) im Jugendstrafprozess nicht an-
wendbar sind (JStPO 3 11 b).

2. Mediation und Vergleich

Die Mediation war schon vor Inkrafttreten der Strafprozessord-
nung Teil des Bundesrechts, da sie bereits 2007 im Jugendstraf-
gesetz (aJStGB 8 und 21 IlI) eingefiihrt wurde®*. Diese Bestim-
mungen wurden jedoch aufgehoben und sind seit dem 1. Januar
2011 in JStPO 17 eingeflossen. Der Vergleich dagegen existierte
schon seit langer Zeit in zahlreichen kantonalen Gesetzen und
findet sich heute in JStPO 16 wieder.

Zur Erinnerung: Mediation und Vergleich sind zwei Prozess-
varianten, die es dem Straftdter und seinem Opfer ermdglichen —
unter der Voraussetzung, dass dies freiwillig geschieht —, aktiv
und mithilfe eines Dritten an einer Losungsfindung fiir die durch
eine Straftat entstandenen Probleme mitzuwirken. Wenn diese
Drittperson unabhdngig ist und das Ziel hat, unter den Parteien
eine auf Freiwilligkeit beruhende Lésung herbeizufiihren, spricht
man von Mediation. Wenn diese Drittperson ein Behdrdenmit-
glied ist, Uber Entscheidungsmacht verfiigt und versucht, ihre
Lésung — selbst wenn diese fiir beide Parteien akzeptabel ist —
unter «Androhung» der Nichteinstellung des Verfahrens durchzu-
setzen, spricht man von einem Vergleich.

Die Untersuchungsbehdrde und das Jugendgericht kdnnen
versuchen, einen Vergleich zu erzielen, soweit Antragsdelikte Ge-
genstand des Verfahrens sind (JStPO 16a), oder sofern eine
Strafbefreiung in Frage kommt (JStPO 16b).

Sie konnen zudem das Verfahren jederzeit sistieren und einen
Mediator mit der Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens be-
auftragen, wenn die Voraussetzungen von JStPO 17 erfiillt sind.

Miindet der Vergleich in einer Wiedergutmachung oder einer
Strafbefreiung, muss der Richter auf die Strafverfolgung oder das
Aussprechen einer Strafe gegen den Jugendlichen verzichten.
Wenn der Vergleich einen Riickzug des Strafantrages beinhaltet,
erlischt das Strafverfahren automatisch. Gelingt eine Mediation,
so wird das Verfahren eingestellt (JStPO 17 11).%

3. Die gesetzlichen Vertreter im Prozess

JStPO 19 | bestimmt: «Der beschuldigte Jugendliche handelt
durch die gesetzliche Vertretung.» Trotzdem kann im Fall, wo der
Jugendliche urteilsfahig ist, dieser seine Parteirechte selbstandig
wahrnehmen (JStPO 19 1I). Es ergeben sich daher zwei Fragen:
(1) Wer ist schlussendlich Partei im Prozess und (2) was passiert,

54 Vgl. dazu Anore Kunn, La médiation en droit pénal des mineurs, in: Fran-
cois Bohnet (Hrsg.), Le nouveau droit pénal des mineurs, Neuenburg
2007, S.57-75.

55 Uber den Sinn einer solchen Einstellung, vgl. Anpré Kukn (Fn.54),
N 24 ff.
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wenn es einen Interessenkonflikt zwischen dem Jugendlichen und
seinem gesetzlichen Vertreter gibt?

Die erste der beiden Fragen beantwortet die JStPO sehr deut-
lich. Sowohl der beschuldigte Jugendliche als auch seine Eltern
sind Prozessparteien (JStPO 18a und b), und zwar getrennt von-
einander. Mit anderen Worten: Selbst wenn der Grad der Stellver-
tretung des Jugendlichen durch seine gesetzlichen Vertreter ab-
hangig von dessen Alter und Urteilsféhigkeit variieren kann,
verbleibt den gesetzlichen Vertretern die Qualitat als Prozesspar-
tei und damit auch alle Vorrechte, die die JStPO diesen einraumt.
So haben die gesetzlichen Vertreter z.B. das Recht, Beschwerde
oder Berufung einzulegen, ohne dabei auf eine evtl. gegenteilige
Meinung des urteilsfahigen Jugendlichen Riicksicht nehmen zu
mussen.

Unter gesetzlicher Vertretung werden die Eltern, ausnahms-
weise der Vormund®® und — in seltenen Féllen — der Beistand®’
verstanden.

Erwdhnenswert ist noch, dass die Vertretung des beschul-
digten Jugendlichen nicht in jedem Fall méglich ist. Die StPO
bestimmt, dass eine beschuldigte Person nur dann verhandlungs-
fahig ist, wenn sie korperlich und geistig in der Lage ist, der Ver-
handlung zu folgen (StPO 114 1). Demnach muss in Anwendung
von StPO 114 Ill bei dauernder Verhandlungsunfahigkeit®® das
Strafverfahren sistiert bzw. eingestellt werden.

So wie den gesetzlichen Vertretern in Jugendstrafverfahren
Rechte zustehen, haben sie auf der anderen Seite auch Verpflich-
tungen. Daher miissen sie, wie auch die Behdrden des Zivilrechts,
am Verfahren mitwirken, wenn die Jugendstrafbehdrde dies an-

56  Wenn der Jugendliche nicht unter elterlicher Obhut steht (ZGB 368).

57 Wenn ein Interessenkonflikt zwischen dem minderjéhrigen Beschuldigten
und seinen gesetzlichen Vertretern die Anwendung von ZGB 392 Il not-
wendig macht.

58 Es ist nicht vorstellbar, dass irgendein gesetzlicher Vertreter den Beschul-
digten fiir Handlungen, die seine personliche Anwesenheit erfordern, ver-
tritt (z.B. JStPO 35 1).
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ordnet (JStPO 12 1). Bei Nichtbefolgung droht ihnen eine Ord-
nungsbusse von bis zu CHF 1000.— (JStPO 12 1I).

Zweitens stellt sich die Frage, was passiert, wenn die Interes-
sen des beschuldigten Jugendlichen denjenigen seiner gesetz-
lichen Vertretung widersprechen. In diesem Fall kann die Strafbe-
horde die gesetzliche Vertretung nur noch in summarischer Form
iiber den Weitergang des Verfahrens informieren bzw. diese auch
vom Verfahren ausschliessen, und ggf. das Notwendige vorkeh-
ren, damit der Jugendliche einen Beistand i.S.v. ZGB 392 Il er-
hélt.

4. Die Vollstreckung der Urteile

Ausgehend vom Grundsatz, dass ausgesprochene Strafen Ju-
gendlichen gegeniiber einen grésseren erzieherischen Nutzen
haben, wenn die Aufsicht einer Behdrde Gbertragen wird, die
den Jugendlichen personlich kennt, ist fir den Vollzug von Stra-
fen und Schutzmassnahmen die Untersuchungsbehdrde zustan-
dig (JStPO 42).

VII. Schluss: Die Organisation der
Strafjustizbehorden als Beispiel unserer
kulturellen Vielfaltigkeit

Die vorangehenden Seiten und insbesondere die einigen hundert
Seiten in unserem Werk, welches noch erscheinen wird, zeigen es
deutlich: Die Kantone erfreuen sich im Bereich der Gerichtsorgani-
sation einer grossen Freiheit. Im Allgemeinen wurde von diesen
Handlungsspielrdaumen Gebrauch gemacht, um bereits vor Inkraft-
treten der StPO und JStPO bestehende kantonale Behérden im
Grossen und Ganzen beizubehalten. Die Vereinheitlichung ist
hauptséachlich bei der Staatsanwaltschaft, beim Zwangsmass-
nahmengericht, bei der — zwingend dreiképfigen — Zusammen-
setzung des Jugendgerichts und den Rechtsmitteln deutlich zu
erkennen. Dafiir haben die Kantone die ihnen durch die StPO ein-
gerdumten Befugnisse reichlich genutzt, um die auf ihre Grosse
und vormals bestehende Gerichtsorganisation am besten zuge-
schnittenen Ldsungen zu finden.
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Fachanwiltinnen und Fachanwilte SAV Familienrecht”

Vielschichtiges Familienrecht — Aspekte aus der Praxis (Teil 1)

Stichworte: die Schweizerische ZPO in eherechtlichen Verfahren, Prozesskostenvorschuss, Kindsanhdrungen, Aufenthaltsbestimmungsrecht und
Kindsentflihrungen, Ehegattenunterhalt in den verschiedenen Phasen der Beziehung unter den Ehegatten, Berechnungstabellen,
Mankoteilung, Vorsorgeunterhalt, Wohneigentumsfdrderung in der Scheidungsvereinbarung, Steueraspekte, Abschaffung der

Bedenkfrist

Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen

Die Autorinnen und Autoren der nachfolgenden Beitrége sind
allesamt Fachanwdltinnen und Fachanwélte SAV fur Familien-
recht. Sie befassen sich in ihrer taglichen Arbeit mit dem Fami-
lienrecht und wissen, dass auch dieses Rechtsgebiet seine Tiicken
hat. Es bedarf eines hohen Grades an Spezialisierung, um einer-
seits an alle Aspekte zu denken und andererseits iber das Fach-
wissen zu verfiigen, um der Komplexitit des Familienrechts ge-
recht zu werden. Das Familienrecht ist ldngst kein Rechtsgebiet
mehr, das man als Anwalt, als Anwaltin nur so nebenher noch
«machen» kann. Wenn Sie mit Freude in diesem Gebiet anwalt-
lich tétig sind, dann sei lhnen die Fachanwaltsausbildung sehr
empfohlen.

* www.fa-familienrecht.ch

Andrea Hodel”

Die nachfolgenden Beitrdge sind Ausfiihrungen aus der Sicht
der Praktikerin und des Praktikers. Sie erheben nicht den An-
spruch auf Wissenschaftlichkeit. Auch werden bei Weitem nicht
sdmtliche Aspekte des Familienrechts thematisiert. So bleiben
beispielsweise insbesondere das Glterrecht, der Vorsorgeaus-
gleich und vollstreckungs-, sozialversicherungsrechtliche und
IPR- Fragen unerwahnt.

Der Umfang der Darlegungen sprengt die Mérz-Ausgabe der
Anwaltsrevue. Weitere Beitrdge erscheinen deshalb in Teil 2 in
der April-Ausgabe.

Annka Dietrich™*

** Dr. jur, Advokatin, Mediatorin SAV, Fachanwaltin SAV Familienrecht,
Basel. www.advokaturnotariat.com

Die neue ZPO und die eherechtlichen Verfahren

Stichworte: Eidgendssische ZPO, Eheschutzverfahren, eherechtliche Verfahren, Eheschutzmassnahmen, Schutzschrift, Eheschutzentscheid

Eheschutzverfahren

Das Eheschutzverfahrenistin Art. 271 ff. ZPO geregelt. Das Gesuch
ist am Wohnsitz einer der Parteien (Art. 23 ZPO) in den Formen
nach Art. 130 ZPO (Art. 252 Abs. 1 und 2 ZPO), und damit schrift-
lich und begriindet, im Doppel und mit zweifachen Beilagen inkl.
Beweismittelverzeichnis zu stellen. Es ist eher wahrscheinlich, aber
heute noch nicht klar, ob ein unbegriindetes Gesuch mit Begehren
und Beilagen unter Hinweis auf die miindliche Begriindung anldss-
lich der Verhandlung nach wie vor zulassig ist. Ganz allgemein ist
davon auszugehen, dass die Gerichte versuchen, ihre bisher «be-
wahrten» Regeln beizubehalten. So diirfte es sein, dass im Kanton
Ziirich nach wie vor unbegriindete Gesuche entgegengenommen
werden. Im Kanton Zug wird (wie unter der alten ZPO ZG) eine
schriftliche Begriindung verlangt. Sicher ist nur, dass nach Art. 132
ZPO das Gericht eine Nachfrist ansetzen muss, wenn es die Ansicht
vertritt, das Gesuch msse schriftlich begriindet werden.

*

RA lic. iur., Fachanwaltin SAV Familienrecht, Zug. www.hodel-frei.ch
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Im Eheschutzverfahren finden gestiitzt auf Art. 272 ZPO die
Regeln der Untersuchungsmaxime Anwendung. Es ist allerdings
zu beachten, dass mit Ausnahme der Kinderbelange die einge-
schrankte Untersuchungsmaxime gilt. Das Gericht hat den Sach-
verhalt nicht von Amtes wegen zu erforschen, sondern lediglich
den entscheidrelevanten Sachverhalt, so wie die Parteien ihn dar-
gestellt haben, festzustellen.

Der Entscheid kann mittels Berufung nach Art. 308 ZPO ange-
fochten werden, aber sowohl fiir die Berufung als auch fiir die
Berufungsantwort ist die gesetzliche Frist von 10 Tagen, also
ohne Erstreckungsmdglichkeit (Art. 314 ZPO) und ohne Gerichts-
ferien, einzuhalten. Eine Anschlussberufung ist nicht zuldssig und
es gibt auch keine Nachfrist mehr zur Begriindung, wie dies im
Kanton Ziirich bisher moglich gewesen war. Die Berufung gegen
einen Eheschutzentscheid hemmt die Rechtskraft und die Voll-
streckbarkeit des angefochtenen Entscheides (Art.315 Abs. 1
ZP0), und der Entzug der aufschiebenden Wirkung und damit
die vorzeitige Vollstreckbarkeit muss mit der Berufung vor Ober-
instanz beantragt und auch begriindet werden.
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Dies im Gegensatz zum vorsorglichen Massnahmeverfahren
nach Art. 137 ZGB; gemdss Art. 315 Abs. 4 lit.b ZPO hat in die-
sem Fall die Berufung keine aufschiebende Wirkung; also zwei
verschiedene Wirkungen von Rechtsmitteln, obwohl der Inhalt
der Entscheide im Eheschutzverfahren und im vorsorglichen
Massnahmeverfahren wéhrend der Dauer des Scheidungsverfah-
rens oftmals materiell identisch sind.

Beim summarischen Verfahren ist ganz allgemein zu beachten
und manchmal in Eheschutzmassnahmen hilfreich, dass neu (zu-
mindest fiir einige Kantone) eine Schutzschrift ausdriicklich vor-
gesehen ist (Art. 270 ZPO). Demnach kann, wer Grund zur An-
nahme hat, dass gegen ihn eine superprovisorischen Massnahme
beantragt wird, seinen Standpunkt vorsorglich in einer Schutz-
schrift darlegen. Diese Schutzschrift diirfte in Féllen der behaup-
teten hauslichen Gewalt, eines Konfliktes, der im Zusammenhang
mit Kinderbelangen eskaliert, seine Bedeutung durchaus auch im
Eheschutzverfahren erlangen.

Eine weitere allgemeine Bestimmung, die im Beweisverfahren
— gerade im eherechtlichen Verfahren — seien es nun Eheschutz-
verfahren, vorsorgliche Massnahmeverfahren oder im Scheidungs-
verfahren, an Bedeutung gewinnt, ist die Bestimmung Giber wider-
rechtlich erlangte Beweismittel. Art. 152 Abs. 2 ZPO erklart dazu,
rechtswidrig beschaffte Beweismittel werden nur (aber immerhin
dann) beriicksichtigt, wenn das Interesse an der Wahrheitsfindung
iberwiegt. Diese Bestimmung kann sich in eherechtlichen Verfah-
ren, wo sich Streitigkeiten meistens im privaten und damit schwie-
rig beweisbaren Bereich abspielen, als wichtig erweisen, z.B. un-
erlaubt abgehorte Telefonaufnahmen, unerlaubt aufgenommene
Gesprache zwischen Ehegatten usw. Es wird aber zu begriinden
sein, weshalb das Interesse an der Wahrheitsfindung Gberwiegt,
was vor allem im Rahmen der Kinderbelange von Bedeutung sein
kénnte, weil dort der umfassende Untersuchungsgrundsatz gilt.

Vorsorgliche Massnahmen nach Art. 137 ZGB

Vorsorgliche Massnahmen wahrend der Dauer des Scheidungs-
verfahrens trifft das Gericht, das fiir das Scheidungsverfahren zu-
standig ist. Es gilt das summarische Verfahren. Diesbezigliche
Entscheide, dies wurde bereits erwahnt, sind mit Berufung inner-
halb von 10 Tagen anfechtbar. Die Berufung hat keine rechtskraft-
hemmende Wirkung. Vorsorgliche Massnahmen fiir die Dauer des
Scheidungsverfahrens sind also vollstreckbar, auch wenn sie an-
gefochten werden.

Der Scheidungsprozess

Die Einleitung der Scheidungsklage sowohl bei gemeinsamen Be-
gehren als auch bei teilweiser oder keiner Einigung erfolgt nach
Art. 23 ZPO am Wohnsitz beider Parteien. Dieser Gerichtsstand
ist zwingend. Ein Schlichtungsverfahren entféllt (Art. 198 lit.c
und d ZPO). Die verfahrensrechtlichen Bestimmungen im ZGB
(Art. 135 bis Art. 149) sind insoweit aufgehoben, als die Zivilpro-
zessordnung Anwendung findet.

Die Scheidungsklage ist schriftlich oder in elektronischer Form
(Signatur) mit je zwei Exemplaren der Rechtsschrift und der Beila-
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gen (also auch Beilagen neu im Doppel) einzureichen. Wird diese
Formvorschrift verletzt, erhalt man eine Nachfrist (Art. 131 ZPO).
Beim strittigen Scheidungsverfahren ist speziell, dass die Klage mit
oder ohne Begriindung (Art. 290 ZPO) eingereicht werden kann.
Wird sie ohne Begriindung eingereicht, ladt das Gericht zu einer
Einigungsverhandlung vor. Kommt an der Verhandlung keine Eini-
gung zu Stande, so setzt das Gericht der klagenden Partei eine Frist,
die als richterliche Frist erstreckt werden kann, zur schriftlichen Kla-
gebegriindung an. Der Scheidungsanwalt oder die Scheidungsan-
waltin wird sich also tberlegen: Will er/sie das Scheidungsverfah-
ren eher zligig durchfiihren, ist eine begriindete Scheidungsklage
einzureichen, weil diesfalls die Gegenpartei zur Klageantwort auf-
gefordert wird und es erst anschliessend zu einer Parteibefragung
und/oder Instruktionsverhandlung kommt und zu diesem Zeitpunkt
bereits Entscheidgrundlagen wie Belege Uber Einkommen, Ver-
mdgen und Pensionskasse vorliegen diirften. Will die klagende Par-
tei eher Zeit gewinnen und hofft auf ein langer dauerndes Schei-
dungsverfahren, wird sie eine unbegriindete Scheidungsklage
einreichen, um durch Ansetzung eines Termins zur Einigungsver-
handlung Zeit zu gewinnen und nach dessen Scheitern eine ent-
sprechend erstreckbare Frist erhdlt, ihre Klage zu begriinden. Fr
das forum running, also den Erhalt des Gerichtsstandes, ist die
Scheidungsklage ohne schriftliche Begriindung fiir all jene Anwalte
und Anwaltinnen sehr hilfreich, die nicht im Kanton Ziirich prozes-
sieren und deshalb bis heute nie die Gelegenheit hatten, die Begeh-
ren einzureichen, ohne eine umfassende Begriindung mitzuliefern.

Zu beachten ist speziell Art. 229 ZPO Uber das Novenrecht in
Verbindung mit Art. 277 Abs. 1 ZPO. Fiir die giiterrechtliche Aus-
einandersetzung und den nachehelichen Unterhalt gilt der Ver-
handlungsgrundsatz. Damit gilt das unbeschrénkte Novenrecht
neu nur bis zum Ende des zweiten Schriftenwechsels. Findet nur
ein einfacher Schriftenwechsel statt, was bei einfacheren Verhélt-
nissen Gblich sein dirfte, sind Noven unbeschrankt bis zur ersten
Instruktionsverhandlung oder, sofern eine solche nicht durchge-
fuhrt wird, bis zur Hauptverhandlung zuldssig.

Das Rechtsmittel gegen das Scheidungsurteil ist die Berufung
gestiitzt auf Art. 308 ZGB. Die Frist betrdgt 30 Tage. Die Beru-
fung ist innert Frist vollstandig zu begriinden. Die Berufungsant-
wort muss ebenfalls in der gesetzlichen und nicht erstreckbaren
Frist von wiederum 30 Tagen erfolgen. Im Berufungsverfahren
nach einem Scheidungsverfahren gelten zumindest die Gerichts-
ferien. Das Rechtsmittel der Berufung hemmt nach Art. 315 ZPO
die Rechtskraft des erstinstanzlichen Urteils im Umfang der An-
trdge. Anschlussberufung ist méglich.

Die Scheidung auf gemeinsames Begehren erfolgt ebenfalls
mittels schriftlicher Eingabe der Ehegatten. Wiederum ist
Art. 131 ZPO zu beachten. Alles ist im Doppel mit doppelten Bei-
lagen einzureichen. Damit macht unsere standesrechtliche Be-
stimmung, den/die Gegenanwalt/-anwaltin zusatzlich mit einem
Exemplar zu bedienen, nur mehr wenig Sinn.

Die Parteien werden wie bereits bisher gemeinsam angehért.
Der Entscheid kann mittels Berufung innerhalb von 30 Tagen
(Art.311 ZPO), der Scheidungspunkt nur noch wegen Willens-
mangeln angefochten werden (Art. 289 ZPQ).
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Romeo Da Rugna”

Prozesskostenvorschuss in eherechtlichen Verfahren

Stichworte: Unentgeltliche Rechtspflege versus Prozesskostenvorschuss, Voraussetzungen und Schicksal Prozesskostenvorschuss, echter Vorschuss

oder Unterhaltsleistung a fonds perdu?

I. Einfiihrung

Der Anspruch auf Einrdumung eines Prozesskostenvorschusses
ergibt sich aus dem materiellen Zivilrecht und richtet sich gegen
den Ehegatten.! Die Verpflichtung zur Leistung eines Prozess-
kostenvorschusses durch den einen Ehegatten an den anderen
Ehegatten, welche dem Anspruch des mittellosen Ehegatten auf
unentgeltliche Rechtspflege vorgeht,? stosst haufig auf ein Ak-
zeptanzproblem. Dies vor allem dann, wenn der Prozesskosten-
vorschuss, wie in der neueren Lehre und Rechtsprechung teil-
weise argumentiert wird, als eine (Unterhalts-)Leistung a fonds
perdu betrachtet wird, aber auch dann, wenn mit den geltend
gemachten Forderungen des den Vorschuss in Anspruch nehmen-
den Ehegatten die Grenze dessen deutlich berschritten wird,
was vom Prozesskostenvorschussleistenden noch als «verniinf-
tig» und «fair» taxiert wird.

Wird der Prozesskostenvorschuss dagegen als eine Vorausleis-
tung auf spater im Scheidungsurteil abzurechnende Anspriiche
der Gegenpartei behandelt, kann eine bessere Akzeptanz der ent-
sprechenden Verfiigung des Prozessgerichts erzielt werden. Damit
erhalt auch der Gedanke Gewicht, dass die den Prozesskostenvor-
schuss von ihrem Ehegatten beanspruchende Gegenpartei letzt-
endlich «eigene» Mittel fir die Bezahlung ihrer Anwalts- und Ge-
richtskosten einsetzen muss. Der Einsatz von «eigenen» Mitteln
fir die Bezahlung der Prozesskosten dirfte auch zu einem 6kono-
mischeren Umgang mit den zur Verfligung stehenden Ressourcen
fihren und sich damit auch dampfend auf den Antrieb zur Gel-
tendmachung von (bewusst weit) (ibertriebenen Forderungen
auswirken.

Zum einen soll hier der Frage nachgegangen werden, gestitzt
auf welche Rechtsgrundlage und unter welchen Voraussetzungen
zwischen Ehegatten ein Anspruch auf die Leistung eines Prozess-
kostenvorschusses besteht. Zum anderen stellt sich die Frage, ob
und wie ein geleisteter Prozesskostenvorschuss im Rahmen der
Regelung der Scheidungsfolgen zu beriicksichtigen ist.

Il. Rechtslage zum Prozesskostenvorschuss unter
dem fritheren Recht

1. Lehre

Die wohl auch heute noch ausfiihrlichste und detaillierteste Dar-
stellung der sich im Zusammenhang mit dem Prozesskostenvor-

*

Lic. iur., Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Familienrecht, Ziirich.

1 Zirkulationsbeschluss des Kassationsgerichts des Kantons Zirich vom
9. September 2009 (Kass-Nr. AA080164) E. 11.3.1 (http://www.gerichte-
zh.ch/entscheide.html; besucht am 24.2.2011).

2 Basler Komm/Ruess, ZPO 117 N 13.
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schuss als vorsorgliche Massnahme im Rahmen eines Scheidungs-
prozesses stellenden Rechtsfragen findet sich in der (Berner)
Kommentierung zu Art. 145 ZGB a.F. durch WaLter BuHter und
KaRL SPUHLER.?

a) Grundlagen und Voraussetzungen des
Prozesskostenvorschusses fiir den Scheidungsprozess

Nach Auffassung der erwéhnten Autoren war die gegenseitige
und unabhdngig von Parteistellung sowie Scheidungsverschulden
bestehende Pflicht zur Leistung eines Prozesskostenvorschusses
aus der gegenseitigen Beistandspflicht der Ehegatten abzuleiten.
Hatte die Ehefrau zwar Anspriiche auf eheliches Vermdgen oder
Vermdgensertrag, konnte darliber aber nicht verfiigen, bestand
nach diesen Autoren subsididr eine Vorschusspflicht des Eheman-
nes aus ehelichem Guterrecht; der Ehemann sollte ihr auf Anrech-
nung an ihre Ansprliche aus dem Frauenvermégen einen Vor-
schuss leisten.

Die Zusprechung eines Prozesskostenvorschusses setzte auf
jeden Fall voraus, dass

«einerseits der Ehegatte, der ihn verlangt, fir die Finanzierung

des Prozesses auf den Beistand des anderen Teils angewiesen

und dass anderseits der angesprochene Ehegatte zur Leistung

des Vorschusses in der Lage ist.»
Die Vorschusspflicht wurde als fiir die Dauer des Verfahrens beste-
hend erachtet und musste daher zu Beginn des Verfahrens geltend
gemacht werden; flir dessen Zusprechung erst im Endentscheid im
Zusammenhang mit den Kosten- und Entschadigungsfolgen be-
stehe kein Raum. Auch zur umfangmassigen Bestimmung sowie
zur Vollstreckung eines Prozesskostenvorschusses dusserten sich
BUHLER/SPUHLER einldsslich und detailliert.

b) Schicksal des Prozesskostenvorschusses

Nach der Auffassung dieser Autoren ist der Prozesskostenvor-
schuss eine vorldufige Leistung, Uber welche im Scheidungspro-
zess abzurechnen ist, und zwar unabhdangig davon, ob die ent-
sprechende Verpflichtung mit einem solchen Vorbehalt verbunden
wurde und auch unabhangig davon, ob ein ausdricklicher Antrag
auf Abrechnung desjenigen Ehegatten vorliegt, der den Vorschuss
geleistet hat.

«Der Ehegatte, der den Vorschuss geleistet hat, besitzt grund-

satzlich, unabhangig vom Ausgang des Prozesses in der Sache

3 BernerKomm/Bunter/SpunLer, ZGB 145 a.F. N 259 ff.; vgl. auch FamKomm
Scheidung/Vertert, 1. A. Bern 2005, Vorbem. zu Art. 175-179 N 17;
FamKomm Scheidung/Verterul, 2. A. Bern 2011, Anh. ZPO 271 N 17 sowie
Thomas SutTer/DIeTeR FREIBURGHAUS, Kommentar zum neuen Scheidungs-
recht, Zirich 1999, zu ZGB 137 N 40.
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selber, einen mit dem Endentscheid félligen persénlichen An-
spruch auf Riickerstattung des Geleisteten oder dessen An-
rechnung auf giiterrechtliche und/oder zivilprozessuale Ge-
genforderungen des anderen Teils.»*

Es fehlte nicht der Hinweis, dass im Einzelfall je nach den Um-
standen vom Grundsatz abgewichen werden konne. Die kanto-
nale Praxis lasse fir die Riickerstattungs- und Anrechnungspflicht
auch Billigkeitserwdgungen gelten.

2. Aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts unter
dem alten Eherecht

Im Entscheid BGE 66 Il 70 ff. hatte sich das Bundesgericht mit
dem Standpunkt einer Ehefrau zu befassen, die geltend machte,
die von der Vorinstanz getroffene Anordnung der Riickerstattung
des Kostenvorschusses sei bundesrechtswidrig, weil sich «(d)ie
Kostenvorschusspflicht des Ehemannes {(...) auch im Verfahren
nach Art. 145 ZGB auf die generelle Unterhaltspflicht gegeniiber
der Ehefrau gemdss Art. 160»° stlitze. Zu Sinn und Zweck der
Prozesskostenvorschusspflicht dusserte sich das Bundesgericht in
diesem Entscheid ausfiihrlich wie folgt:

«Der Zweck der Institution erheischt jedoch nicht, dass die der
Frau aus der Prozessflihrung erwachsenden Kosten notwendi-
gerweise definitiv zu Lasten des Mannes fallen. Er ist er-
reicht, wenn dank den Vorschlssen die Ehefrau ihre Interes-
sen im Prozesse hat wahren konnen, und er wird nicht
dadurch illusorisch gemacht, dass sie nachher, nach durchge-
fuhrter Wahrung ihrer Interessen, den erhaltenen Vorschuss
zuriickerstatten muss. Es unterliegt keinem Zweifel, dass die
Ehefrau im Scheidungsprozess zur Tragung der Prozesskosten
des Mannes verurteilt werden kann. Es ist nicht einzusehen,
warum in diesen nicht auch die von ihm der Ehefrau vorge-
schossenen Prozesskosten inbegriffen sein sollten. Wenn die
Ehefrau zur Tragung der Anwaltskosten des Mannes verhalten
werden kann, so muss sie auch, ja erst recht, zur Bezahlung
ihrer eigenen Anwaltskosten —in der Form der Riickerstattung
der ihr vom Manne zu diesem Zweck vorgeschossenen Be-
trdge — verpflichtet werden kénnen. Es handelt sich schliess-
lich, trotz der Herkunft der Pflicht des Mannes aus der Unter-
halts- bzw. Beistandspflicht, doch nur um einen Vorschuss.
Die definitive Regelung, welche Partei die Kosten tragen soll,
hat im Urteil nach Massgabe des kantonalen Prozessrechts zu
erfolgen; bundesrechtlich ist lediglich die Pflicht des Mannes,
der Frau die ihrigen vorzuschiessen. Der kantonale Richter
kann somit, wie er es vorliegend getan hat, ohne Bundesrecht
zu verletzen, in die der Ehefrau aufzuerlegenden Prozesskos-
ten die ihr vom Mann vorgeschossenen einbeziehen. »®

Die Argumentation des Bundesgerichts leitet sich damit grundle-
gend aus dem Zweck des Instituts des Prozesskostenvorschusses

4 BernerKomm/BuHLer/SpUHLER, ZGB 145 a.F. N 300, mit zahlreichen Nach-
weisen zur damaligen Rechtsprechung.

5 BGE66IIT71.

6 BGE 66 Il 711,; Hervorhebungen durch Fettdruck wie im Original; Kursiv-
setzungen beigeflgt.
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ab. Dieser Zweck besteht darin, dem weniger bemittelten Ehegat-
ten zu erméglichen, seine Interessen im Scheidungsprozess ge-
genlber dem leistungsfahigeren Ehegatten rechtzeitig und best-
mdglich zu wahren. Der Erstere soll nicht bereits deshalb in eine
unterlegene Position kommen, weil er nicht in der Lage ist, selber
einen eigenen Anwalt zu mandatieren und die Ublichen Kosten-
vorschiisse zu leisten. Muss der leistungsféhigere Ehegatte dem
anderen zu diesem Zweck Geld vorschiessen, beruht diese Vor-
schusspflicht (und nur diese) — als sofort erforderliche, aber letzt-
lich temporére Hilfestellung — auf der allgemeinen ehelichen Bei-
stands- und Unterhaltspflicht.

Das Bundesgericht nimmt in diesem Entscheid eine klare Tren-
nung zwischen der so verstandenen Vorschusspflicht einerseits
und der Pflicht zur definitiven Tragung der Prozesskosten nach
Abschluss und aufgrund des Ausgangs des Prozesses anderer-
seits vor. Diese Kostenverteilung hat nach den entsprechenden
prozessualen Regelungen, d.h. heute nach den Bestimmungen
der Schweizerischen ZPO zu erfolgen. Mit den schon bisher gel-
tenden, nunmehr auch in der ZPO festgehaltenen Verteilungs-
grundsatzen (Art. 106 ZP0), wonach grundsétzlich’ der unterlie-
genden Partei die Prozesskosten® zu auferlegen sind, wird nach
wie vor dem Gedanken nachgelebt und das Ziel angestrebt, Par-
teien von aussichtslosen Prozessen abzuhalten.

3. Folgerungen unter dem fritheren Recht

Das Risiko, vermeidbare Gerichts- und Anwaltskosten als Verur-
sacher selber tragen zu missen, ist ein von den Prozessgesetzen
gewollter Steuerungsfaktor, der die Parteien anhalten soll, die
«mit der Prozessfiihrung verbundenen finanziellen Risiken in
einem verniinftigen Verhéltnis zum Interesse der vertretenen Par-
tei am Prozessausgang, zu ihren Erfolgschancen und zu ihren
Mitteln»® zu halten.

Die selbe Uberlegung driickt sich regelméassig in den Erwa-
gungen des Bundesgerichts bei der Beurteilung der «Aussichtslo-
sigkeit» eines Prozesses im Rahmen der unentgeltlichen Rechts-
pflege aus, wenn in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
argumentiert wird, dass

«(a)ls aussichtslos (...) Prozessbegehren anzusehen (sind), bei
denen aufgrund einer summarischen Prifung nach den Ver-
haltnissen zur Zeit, zu der das Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege gestellt wird, die Gewinnaussichten betrachtlich
geringer sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum
als ernsthaft bezeichnet werden kénnen. (...) Massgebend
ist, ob eine Partei, die iiber die notigen finanziellen Mittel ver-
fiigt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu einem Prozess ent-
schliessen wirde; eine Partei soll einen Prozess, den sie auf ei-

7 Einschrankende Ausnahmen sind in Art. 107 ZPO (Verteilung nach Ermes-
sen, insbesondere auch bei familienrechtlichen Verfahren, Art. 107 Abs. 1
Bst. ¢ ZPO) und Art. 108 ZPO (unnétige Prozesskosten sind vom Verursa-
cher zu tragen) vorgesehen.

8 Die Prozesskosten (Art. 95 Abs. 1 ZP0) bestehen aus den Gerichtskosten
(Art. 95 Abs. 2 ZPO) und der Parteientschadigung (Art. 95 Abs. 3 ZPO)

9 Peter HarTer, Strategie und Technik des Zivilprozesses, Einfiihrung in die
Kunst des Prozessierens, 2. A. Ziirich 2011, Rz 8.
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gene Rechnung und Gefahr nicht fiihren wiirde, nicht deshalb
anstrengen kénnen, weil er sie nichts kostet.»

Aus alledem kann fir die Zeit des friiheren Rechts mit Fug gefol-
gert werden, dass es dem Bundesgericht mit seiner Betonung des
Vorschusscharakters des Prozesskostenvorschusses wohl darum
ging, der mittellosen Partei mit Mitteln des anderen Ehegatten,
soweit vorhanden und sofort verfigbar, rasch Zugang zum Ge-
richt, zu einem Anwalt und damit zu einem gleich langen Spiess
zu verhelfen, wie es sich die leistungsfahige Partei leisten konnte,
nicht aber darum, den bedirftigen Ehegatten von seiner Verant-
wortung flir die Art und Weise der Prozessfiihrung zu entbinden.

lll. Rechtslage unter dem geltenden Recht

1. Meinungsstreit in der Lehre

Nach dem Inkrafttreten des neuen Eherechts am 1. Januar 1988
wurde die bis dahin vertretene dogmatische Begriindung der Pro-
zesskostenvorschusspflicht mit der ehelichen Beistandspflicht in
der Lehre teilweise in Frage gestellt, was vermutungsweise auf
folgende Anmerkung in der Botschaft zum neuen Eherecht'" zu-
riickgefiihrt wird'2:

«Zu den personlichen Bedurfnissen der Ehegatten gehéren der
gesellschaftliche Umgang, die kulturelle Bildung und Vergni-
gungen sowie das Bediirfnis nach Rechtsbeistand zur Verteidi-
gung finanzieller oder nichtfinanzieller Interessen.» '3

Im Erganzungsband zum Berner Kommentar nach Inkrafttreten
des neuen Eherechts fiihrten die Autoren SpuHLER/FREI-MAURER
soweit ersichtlich ohne eigene Begriindung aus, die Pflicht zur
Leistung eines Prozesskostenvorschusses sei nicht mehr auf die
Beistandspflicht gemass Art. 159 ZGB, sondern neu «(a)ufgrund
des sogenannten neuen Eherechts (...) auf Art. 163 abgestitzt;
die Vorschusspflicht gehért zum Unterhalt.»

Sie bezogen sich dabei auf eine entsprechende Meinungsdus-
serung der Autoren HausHeer/Reusser/GEiser, welche argumen-
tierten, die Aufhebung der geschlechtsspezifischen Ausgestal-
tung des Unterhaltsanspruchs fiihre dazu, dass die friihere
Abstlitzung der Prozesskostenvorschusspflicht auf die eheliche
Beistandspflicht nicht mehr zutreffend sei. Es sei nun vielmehr
so, dass eine Ubernahme der Kosten eines Rechtsstreits, soweit
dessen Gegenstand die eheliche Gemeinschaft oder die Person
eines Ehegatten betreffe, durch den anderen Ehegatten vielmehr
Teil des gebiithrenden Unterhalts sei.™

Gestltzt auf diese Rechtsauffassung wurde in der Folge die
Meinung vertreten, soweit die Prozesskosten beider Parteien
durch die Aufnahme in die erweiterte Bedarfsrechnung zum lau-

10 BGE 5A_562/2009, Urteil vom 22. Januar 2010, E. 3.

11 BBI1979 11 1191ff.

12 Svwvia Frel, Prozesskostenvorschuss: eheliche Beistands- oder Unterhalts-
pflicht?, in: Rechtsschutz. Festschrift zum 70. Geburtstag von Guido von
Castelberg, Ziirich 1997, S.51ff. (zit. Frel, Prozesskostenvorschuss),
S. 53 Ziff. 4.

13 BBI 197911 1250 Anm. 155.

14 BernerKomm/SpuHLER/FREI-MAURER, zUu ZGB 145 a.F. N 260.

15  BernerKomm/HausHeer/Reusser/Geiser, 2. A. 1999, zu ZGB 159 N38f.
sowie zu ZGB 163 N 151,
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fenden Unterhalt gehorten, wiirden sie von der unterhaltspflichti-
gen Partei nicht nur vorgeschossen, sondern kdnnten im Umfang
der effektiven Aufwendungen nicht mehr zuriickgefordert wer-
den.'®

Fur die tatsachliche Handhabung des Prozesskostenvorschus-
ses in der Praxis ist aber wohl weniger entscheidend, auf welche
Rechtsgrundlage eine entsprechende Leistungspflicht gestitzt
wird, als vielmehr, wie auch HausHeer/Reusser/Geiser in der 1999
erschienenen 2. Auflage ihres Kommentars festhielten, dass die
endglltige Verteilung der Prozesskosten einer Scheidung nicht
nach Art. 163 ZGB zu erfolgen habe:

«Die Kostenauflage erfolgt nach scheidungsrechtlichen Krite-
rien aufgrund der kantonalen Prozessgesetze.» '’

Die sachgerechten Argumente fiir die nach Auffassung des
Autors der vorliegenden Zeilen zutreffende Rechtsauffassung
werden von Brim/Hasensonier'® und Steck™ wie folgt zusam-
mengefasst:

Zum einen sei es der Situation nicht angemessen, die Mittel,
die der Ehegatte fiir die Vorschussleistung von Gerichts- und An-
waltskosten bendtigt, in monatliche Raten umzurechnen. Des
Weiteren verlange der Grundsatz der Gleichbehandlung der Ehe-
gatten, dass auch beim anderen Ehegatten, nicht nur demjenigen,
der einen aufwendigen und kostspieligen Prozess fiihre, regelmas-
sige Betreffnisse flr Prozesskosten im Bedarf zu berticksichtigen
waren. Eine objektive Beurteilung der Angemessenheit von Pro-
zess- und Anwaltskosten, die wesentlich von der Art abhangen,
mit welchem Aufwand ein Prozess geflihrt wird, sei kaum moglich.
Es sei weiter fraglich, ob es richtig ware, den besonderen Rechts-
schutz, der Unterhaltsbeitragen zukommt, auch auf die Beitrage
auszudehnen, die fiir die Bezahlung von Anwalts- und Gerichts-
kostenvorschiissen bestimmt sind. Der Begriff der Vorschussleis-
tung impliziere eine Pflicht zur Riickerstattung, was dem Zweck
des Unterhaltsanspruches widerspreche, der auf die Deckung der
Lebenshaltungskosten, d.h. auf den Verbrauch ausgerichtet sei.?°
Der Prozesskostenvorschuss sei daher als eine auf der Beistands-
pflicht beruhende Leistung aufzufassen, Uber deren Riickerstat-
tung oder Verrechnung mit anderen, z.B. gliterrechtlichen oder
prozessrechtlichen Anspriichen im Scheidungsurteil zu befinden
sei. Die Kriterien der Rechtsprechung, die ermdglichen sollen,
einen Entscheid tiber den geblihrenden Unterhalt nach Recht und
Billigkeit zu treffen, seien nicht ohne weiteres auf die Frage der
Angemessenheit von Prozesskosten zu (ibertragen.

16 So insbesondere das Kassationsgericht Zirich in ZR 90 (1991) Nr. 82
E.1.2.2.

17 BernerKomm/HausHeer/Reusser/Geiser, 2. A. 1999, zu ZGB 163 N 15 so-
wie zu ZGB 159 N 38a a.E.

18  ZiircherKomm/Bram/HasensOHLER, zu ZGB 159 N 135 S. 54.

19 Hans Hinoeruing/Danier Steck, Das schweizerische Ehescheidungsrecht
unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung und des Exper-
tenentwurfs der Scheidungsrechtsrevision, 4. A. Ziirich Zirich 1995 (zit.
HINDERLING/STECK), S. 5401,

20 Diesem Argument halten HausHeer/Reusser/Geiser (BernerKomm, zu ZGB
159 N 38a a.E.) allerdings entgegen, der Umstand, dass ein Prozesskos-
tenvorschuss allenfalls eine Unterhaltsleistung sei, stehe einer Riick-
erstattung schon deshalb nicht entgegen, weil Art. 165 eine solche
Pflicht fiir zu viel bezahlten Unterhalt ausdriicklich vorsehe.
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2. Rechtsprechung des Bundesgerichts unter
geltendem Recht

Zwar hat das Bundesgericht die Kontroverse um die Frage, ob
sich die Pflicht zur Leistung eines Prozesskostenvorschusses aus
der in Art. 159 Abs. 3 ZGB statuierten Beistandspflicht oder aus
der in Art. 163 ZGB geregelten Unterhaltspflicht ergebe, zur
Kenntnis genommen und auch festgestellt, dass es dazu bisher
noch keine Stellung genommen hat.?" Es hat die Frage nach der
Rechtsnatur des Prozesskostenvorschusses aber nach wie vor
ausdrticklich offen gelassen.

Im gleichen Entscheid?? hat es vielmehr bekréftigt, dass seine
Rechtsprechung zum Prozesskostenvorschuss unter dem alten
Eherecht nach wie vor gelte. Ferner scheint sich das Bundesgericht
in Bezug auf die unterschiedlichen Fragen und Problemstellungen,
die sich zwischen einem Prozesskostenvorschuss einerseits und
dem ehelichen oder nachehelichen Unterhalt andererseits stellen,
eher der von Briwm vertretenen Auffassung angeschlossen zu
haben, wenn es schreibt,

«(z)war wird die Pflicht zur Leistung eines Prozesskostenvor-

schusses — neben der Beistandspflicht — auch mit der Unter-

haltspflicht nach Art. 163 ZGB begriindet. Damit ist jedoch
noch nichts Gber dessen Festlegung im Einzelnen gesagt. Ins-

besondere kommt der Leistungsfahigkeit des Ansprechers im

Unterhaltsrecht eine andere Bedeutung zu als bei der Priifung

des Prozesskostenvorschusses. Ob dem Ansprecher eine be-

rufliche Tatigkeit zuzumuten ist und damit von einem hypo-
thetischen Einkommen auszugehen ist, spielt gegebenenfalls
bei der Festlegung des Unterhalts wahrend der Ehe und beim

nachehelichen Unterhalt eine Rolle (BGE 130 Il 537 E.3).

Demgegendber ist fiir die Klarung der Frage, ob dem andern

Ehegatten ein Prozesskostenvorschuss zu leisten ist, von des-

sen tatsachlicher Bediirftigkeit auszugehen. Dem pflichtigen

Ehegatten ist auf jeden Fall sein Existenzminimum zu belassen

(BGE 103 1a 99 E. 4 S.101). (...) Zudem werden die Falle sel-

ten sein, bei denen bereits im Zeitpunkt der Festsetzung des

Prozesskostenvorschusses die kinftige Unterhaltspflicht ab-

schliessend beurteilt werden kann.»?3
In einem Entscheid aus dem Jahre 2000 hat das Bundesgericht
bestatigt, dass bei der Abklérung, ob der Ehegatte in der Lage
ist, seinem bedirftigen Partner einen Prozesskostenvorschuss zu
leisten, nicht nur sein den Zwangsbedarf Uibersteigendes Einkom-
men, sondern auch sein Vermdgen angemessen zu beriicksich-
tigen sei. Die Berlicksichtigung von Vermdgen setze aber voraus,
dass dieses im Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens oder im
Zeitpunkt des Gesuchs vorhanden und verfugbar ist und nicht
erst nach Abschluss des Verfahrens realisiert werden kann.?*

21 BGE 5P.346/2005 E. 4.3.
22 BGE 5P.346/2005 E. 4.3.
23 BGE 5P.346/2005 E. 4.4.
24 BGE 5P.133/2000.
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In zwei jlingsten Entscheiden bestatigte das Bundesgericht,
dass ein Prozesskostenvorschuss nur dann ein Ersatz fir die Ge-
wahrung der unentgeltlichen Rechtspflege ist, wenn er auch in-
nerhalb nitzlicher Frist einbringlich ist.?>

IV. Fazit

Ausschlaggebend ist nach Meinung des Autors der vorliegenden
Zeilen, dass die Prozesskostenvorschusspflicht nach Sinn und
Zweck des Instituts als vorldufige Hilfeleistung im Sinne eines
echten Vorschusses und nicht als Unterhaltsleistung zu verstehen
ist. Damit soll eine entsprechende Bediirftigkeit des betroffenen
Ehegatten vorlaufig behoben werden, damit er seine Interessen
im Scheidungsprozess zeit- und sachgerecht wahren kann. Es
kann insbesondere nicht darum gehen, dem bedUrftigen Ehegat-
ten mit dem Instrument des Prozesskostenvorschusses ein kos-
tenloses Prozessieren zu ermdglichen und ihn dadurch von seiner
Verantwortung zu entbinden, sich im Prozess dkonomisch ver-
niinftig zu verhalten, weil er darauf vertrauen kann, dass er die
vom anderen Ehegatten unter dem Titel eines Vorschusses erhalt-
lich gemachten Mittel so oder anders nicht zurlickerstatten muss.

Wichtig ist demnach, dass die aus der Prozesskostenvor-
schusspflicht vom anderen Ehegatten erhaltenen Mittel wirt-
schaftlich eigene Mittel des bediirftigen Ehegatten sind und blei-
ben, damit dieser gezwungen bleibt, sich beim Einsatz dieser
Mittel die gleichen Kosten-/Nutzen-Uberlegungen anzustellen,
wie jede andere als vernlinftig angenommene Partei auch.

Die Verlegung der Prozesskosten soll demgegeniber nach wie
vor nach den entsprechenden prozessualen Regeln erfolgen, d.h.
grundsatzlich nach Massgabe des Obsiegens und Unterliegens
(Art. 106 ZPO). Art. 107 Abs. 1 Bst. ¢ der neuen Schweizerischen
ZPO sieht zwar vor, dass das Gericht u.a. in familienrechtlichen
Verfahren von den Verteilungsgrundsétzen gemass Art. 106 abse-
hen und die Prozesskosten nach Ermessen verteilen kann. Damit
ist auf der Ebene des formellen Bundesrechts aber lediglich fest-
geschrieben, was schon nach der friiheren Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum Prozesskostenvorschuss galt, 26 namlich dass
je nach den Umsténden des Einzelfalls aus Billigkeitsgriinden vom
Grundsatz der Riickerstattung oder Anrechnung abgewichen wer-
den konne. Auch in der Literatur zur neuen Zivilprozessordnung
wird zu Recht darauf hingewiesen, dass «derartige Abweichun-
gen vom Grundsatz des Unterliegens im Entscheid zu begrin-
den»?” sind und dass «(h)iervon (...), wie bei jeder Ausnahmere-
gelung, zuriickhaltend Gebrauch zu machen (ist); die Verteilung
nach dem Ausgang des Verfahrens ist der Normalfall. »%

25 BGE 5A_843/2009 E. 4.3; BGE 5A_562/2009 E. 5.

26 BernerKomm/BuUHLER/SPUHLER, ZGB 145 a.F. N302.

27 Basler Komm/Ruess, ZPO 107 N 1.

28 ADRIAN STAEHELIN/DANIEL STAEHELIN/PAscAL GroLiMunD, Zivilprozessrecht
nach dem Entwurf fiir eine Schweizerische Zivilprozessordnung und weite-
ren Erlassen — unter Einbezug des internationalen Rechts, Ziirich 2008,
§16 Rz 36.
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Ursula Engelberger-Koller”

Abschaffung der Bedenkfrist

Stichworte: Bedenkfrist, Scheidungsrecht, Trennungsfrist, Scheidungsbegehren

Am 1. Januar 2000 wurde das neue Scheidungsrecht in Kraft ge-
setzt. Art. 114 und 115 ZGB wurden im Jahr 2003 aufgrund einer
Initiative revidiert und traten am 1.Juni 2004 in revidierter Form
in Kraft.

Die nun per 1. Februar 2010 in Kraft gesetzte Revision der Be-
denkfrist bringt eine neue Anpassung.

Gemdss des altArt. 111 Abs.2 ZGB mussten die Ehegatten,
die eine Scheidung auf gemeinsames Begehren beantragten,
nach Anhérung durch das Gericht den Scheidungswillen und die
Vereinbarung (iber die Scheidungsfolgen nach einer Bedenkzeit
von zwei Monaten bestatigen. Somit wurde die Scheidung erst
nach einer Bedenkzeit von zwei Monaten ausgesprochen, ob-
wohl sich die Parteien in allen Punkten einig waren. Auch bei
einer Scheidung nach Art. 112 ZGB wurde nach der Anhdrung
der Parteien eine zweimonatige Bedenkfrist angesetzt, bevor das
Verfahren weitergefiihrt werden konnte.

Diese Regelung stellte sich in der Praxis als hochst unbefriedi-
gend dar. Ehegatten, welche sich zu einer einvernehmlichen

*Lic. iur., Rechtsanwaltin und Notarin, Fachanwaltin SAV Familienrecht,
Partnerin der Anwaltskanzlei Kummer Bolzern & Partner in Luzern.
www.kbup.ch

Gino Keller”

Scheidung entschlossen hatten und ein gemeinsames Begehren
einreichten, flhlten sich oft bevormundet durch die zweimona-
tige Bedenkfrist. Auch fiihrte die Bedenkfrist nicht selten dazu,
dass eine an sich akzeptable Konvention plotzlich wahrend der
zweimonatigen Bedenkzeit in Frage gestellt wurde.

Als nicht sinnvoll stellte sich auch die Regelung in altArt. 112
Abs. 2 ZGB dar, welche die Ehegatten nach Berticksichtigung der
zweijdhrigen Trennungsfrist zwang, nach Einreichung des ge-
meinsamen Scheidungsbegehrens zusatzlich eine zweimonatige
Bedenkfrist einzuhalten, welche bei einer Klage auf Scheidung
nach Art. 114 ZGB wegfiel.

Eine Umfrage des Bundesrates, welche bereits ein Jahr nach
Einfihrung des neuen Scheidungsrechts in Auftrag gegeben
wurde, zeigte deutlich, dass die Bedenkfrist bei Fachleuten aus
der Praxis stark kritisiert wurde. 73% der Befragten sprachen
sich fiir eine Anderung/Revision aus. Nur gerade 23 % waren mit
der geltenden Regelung zufrieden.

Aufgrund des Umfrageergebnisses wurden altArt. 111 Abs. 2
ZGB und altArt. 112 Abs.2 ZGB in Revision gezogen und die
zweimonatige Bedenkfrist abgeschafft. Die Anderung trat am
1. Februar 2010 in Kraft.

Ehegattenunterhalt in den verschiedenen Phasen der Beziehung

unter Ehegatten

Stichworte: personlicher Unterhalt, Regelung des Getrenntlebens, vorsorgliche Massnahmen, Konkubinat, Ehescheidung, lebenspréagende Ehe,
Eigenversorgungskapazitat, clean break Prinzip, Behauptungslast, Beweislast

I. Einfiihrung

Von Mandantinnen hore ich oft: «Ich will einfach das, was mir
gemass Gesetz zusteht». Tatsdchlich ware es im anwaltlichen Be-
ratungsalltag wirklich angenehm, wenn man einfach aus dem
Gesetz ableiten kénnte, ob es einen personlichen Ehegattenun-
terhalt gibt und wenn ja, wie hoch dieser wohl ware. Zumindest
eine Berechnungsmethode ware doch das Mindeste, was man
von einem Gesetz erwarten diirfte, so die Meinung der Rechtsun-
terworfenen. Da es dies nicht gibt und aufgrund der Vielfalt der
gelebten Ehen nicht geben kann, muss es die Gerichtspraxis und

* Lic. iur. LL.M., Fiirsprecher, Fachanwalt SAV Familienrecht mit eigener An-
waltspraxis in 5200 Brugg.
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die Lehre tun; bekanntlich fiihrt das selten zu einem einheitlichen
Ergebnis; so auch im Unterhaltsrecht'.

Tatsachlich kann man bezlglich des persénlichen Unterhalts
systematisch verschiedene Phasen einer Beziehung zwischen
zwei erwachsenen Personen, welche irgendwann heiraten oder
eine Partnerschaft eintragen lassen, unterscheiden. Und es fragt
sich, ob und wenn ja welche Unterschiede in den einzelnen Zeit-
abschnitten bestehen.

1 Die nachfolgend besprochenen Entscheide des Bundesgerichts wurden
mehrheitlich anlasslich des Seminars von Frau Prof. Dr. iur. Aebi-Miiller
und Herrn Prof. Dr. iur. Dr. h.c. Hausheer besprochen, welche als Quelle
hiermit genannt seien.
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Il. Phase 1: Die Phase des Zusammenlebens ohne
Trauschein

Zunachst gibt es die Phase des Zusammenlebens vor der Ehe,? die
systematisch noch nicht zum Eherecht gehért und daher vorlie-
gend auch nicht umfassend behandelt wird; es gibt auch keine
eigentliche gesetzliche Regelung, jedoch allenfalls bereits Wir-
kungen beziiglich Kosten der Haushaltflihrung und allenfalls in
Einzelféllen Vorwirkungen fir eine spatere Ehe. Mangels eigent-
licher Regelung, was durchaus erwtinscht ist, da die Partner ja
selbst entscheiden konnen, in einen andern Zivilstand zu wech-
seln, muss man Analogien u.a. aus dem Arbeitsrecht und fir die
Auflésung auch aus dem Gesellschaftsrecht bemuhen.

lll. Phase 2: Die Phase der gelebten Ehe

Dann folgt die Phase zwei, die mit der Heirat beginnt und die
man als gelebte Ehe bezeichnen kann. Die Parteien haben sich
zu verstandigen, wer welchen Beitrag an die Kosten des gemein-
samen Haushalts zu leisten hat; grundsatzlich verpflichtet das
Gesetz beide Parteien nach ihren Kraften einen Beitrag zu leisten
(Art. 163 ZGB). Dieser kann in Form von physischer Arbeit wie
Hausarbeit und Kindererziehung oder in Form von Geldmitteln er-
folgen. Die Mdglichkeit, einen Beitrag zu erzwingen, hat in der
Alltagspraxis der Anwaltschaft wohl eine eher marginale Bedeu-
tung. Dagegen machen sich unterschiedliche Beitrdge an den Un-
terhalt wahrend der Ehe in der Zwangsvollstreckung bemerkbar.
Allenfalls gibt es auch bei Unterhaltspflichten gegenuber frithe-
ren Ehegatten und Kindern aus friiherer Beziehung einen indirek-
ten Zwang zu einem Beitrag aufgrund der ehelichen Beistands-
pflicht.

IV. Phase 3: Die Phase der getrennten Ehe

Es folgt bei rund fiinfzig Prozent der Ehepaare irgendwann die
dritte Phase, somit das Getrenntleben der Ehegatten. Grundsatz-
lich dndert sich wenig zur zweiten Phase der gelebten Ehe, denn
die Parteien bleiben verheiratet, womit weiterhin die Pensions-
kassenbeitrdge — im Spar- wie auch im Risikoteil — und auch die
AHV-Beitrdge inklusive der Erziehungsgutschriften bei Kindern
beiden Parteien zugute kommen usw. Einzig entstehen natirlich
hohere Kosten durch die Begriindung eines zweiten Haushalts.
Das Gesetz driickt in Art. 176 Abs. 1 Ziffer 1 ZGB zwar aus, dass
Unterhaltsbeitrage festzulegen sind, jedoch nicht, wie man das
tun soll oder nach welchen Kriterien. Die Gerichtspraxis ist dies-
bezliglich jedoch relativ klar: Es werden die Existenzminima nach
der Trennung ermittelt, allféllige Uberschiisse werden nach dem
Verteilschliissel > Faktor fiir ein Kind und Faktor 1fir eine er-
wachsene Person verteilt. Sparquoten kdnnten allenfalls in Abzug
gebracht werden. Die Gerichtspraxis ist diesbez(iglich im Normal-
fall relativ klar, jedoch bei aussergewdhnlich hohen Einkommen
kann dies nicht schematisch angewandt werden. Allerdings ent-

2 Esist selbstverstandlich denkbar, dass diese Phase entfallt, z.B. aus kultu-
rellen, religiosen oder personlichen Griinden.
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stehen durch zwei Haushalte bedeutend héhere Kosten (Grundbe-
trage und Mietkosten sowie meist auf einer Seite die Steuern
durch einen Tarifwechsel). Die Berechnung ist meist eine einfache
«Milchblechlirechnung», die sich auf relativ gefestigte Kriterien
stiitzt. Lediglich lokale Unterschiede sind nach wie vor zu beriick-
sichtigten, da man keine vereinheitlichten Berechnungsgrundla-
gen hat.? Zudem kann man iber einzelne Positionen auch durch-
aus kontroverse Ansichten haben (ein Beispiel: Sind es nun beim
Arbeitsweg und der auswartigen Verpflegung 22 Tage pro Monat
oder 220 Tage im Jahr, somit 18.33 Tage pro Monat?). Schwierig
sind Falle, bei denen die Parteien auf das Existenzminimum ge-
setzt werden miissen. Insbesondere die Kosten bei den Kontakten
zu den Kindern mussen aus dem Existenzminimum gedeckt wer-
den; eine (freilich nicht bedeutsame) Ausnahme ist nach neuerer
Rechtsprechung* allenfalls bei den Kosten des Fahrtweges zur Be-
suchsrechtsaustibung mdglich. Aber auch die unterhaltsberech-
tigte Partei hat bei solchen Mangelfallen ein nicht befriedigend
|dsbares Problem: Da meist die Kinderunterhaltbeitrdge primar
festgelegt werden, fehlt das Geld fiir den Teil des personlichen
Unterhalts. Das wiederum flihrt zu einer Schuldenbelastung nur
einer Partei,> obwohl die Sozialhilfe der Kinder im Gegensatz zu
jener der Eltern nicht zuriickbezahlt werden misste. Diese Man-
kofalle sind dusserst zahlreich. Eine Familie mit zwei kleinen Kin-
dern und einem Familieneinkommen von unter CHF 6500.— bis
CHF 7000.— kann selbst in kostenglnstigen landlichen Gebieten
keine zwei Haushaltungen finanzieren.®

V. Phase 4: Die Phase der Vorbereitung der
Scheidung und des Scheidungsverfahrens
selbst

Nun folgt, sofern die Eheleute nicht wieder zusammenziehen
oder bis zum Tode des einen Ehegatten im getrennten Zustand
verbleiben, die vierte Phase, in welcher bereits klar ist, dass die
Ehescheidung folgen wird. Dies kann in seltenen Féllen bereits
vor der Rechtshangigkeit der Scheidung beginnen, setzt aber
meistens erst mit der Rechtshangigkeit der Scheidung ein, also
mit der Klageeinreichung. Da die genannten Faktoren, welche
bei der Trennung gleich bleiben wie bei ungetrennter Ehe, nach
wie vor bestehen bleiben, dndert sich unterhaltsrechtlich nicht
viel; das Gesetz verweist denn auch in Art. 137 Abs. 2 ZGB ein-

3 Bespiel Grundbetrage und Zuschldge. In einigen Kantonen wird ein Zu-
schlag zum Grundbetrag zugelassen, wenn Kinder betreut werden missen
(CHF 1350.— anstatt CHF 1200.—), nicht z.B. im Kanton Aargau.

4 BGE 5C.282/2002, E.3. 1 und 3.2: Es ist ein Ausgleich zu schaffen zwi-
schen dem Unterhaltsanspruch des Kindes und dem ebenfalls wichtigen
Anspruch auch des Kindes, dass das Besuchsrecht auch ausgelibt werden
kann.

5 Ein Manko muss einseitig von der berechtigten Partei getragen werden
(BGE 135 Il 66 = BGE 5A_767/2007, nochmals bestétigt in BGE
5A_121/2008, E. 3).

6 Beispiel der iberschlagsmassigen Kostenzusammenstellung im Kanton
Aargau: 2x CHF 1200.— Grundbetrag fiir zwei Erwachsene, CHF 800.—
fiir zwei kleine Kinder, eine Wohnung zu CHF 1500.— und eine zu CHF
1100.—, Arbeitsweg und auswartige Verpflegung von rund CHF 350.—,
Krankenkassenbeitrdge, nur KVG-Teil und ohne Verbilligung, von rund
CHF 620.—, total ohne Steuern usw. von ca. CHF 6770.—. Werden die Kin-
der é&lter, steigen die Grundbetrage um CHF 200.— pro Kind.
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fach auf die Kriterien bei der Regelung des Getrenntlebens.” Gibt
es bereits ein Urteil, das die Verhaltnisse wahrend des Getrennt-
lebens geregelt hat, gilt dieses weiterhin bis zur Scheidung bzw.
bis es vom Massnahmegericht ersetzt wurde®. Diese Gleichbe-
handlung der Unterhaltsfrage vor und nach der Rechtshéngigkeit
der Scheidungsklage kénnte sich mit einer im Moment diskutier-
ten Revision zur Vorverlegung des Zeitpunkts der Aufteilung der
Altersguthaben der zweiten Sdule per Zeitpunkt der Scheidungs-
rechtshangigkeit &ndern:®> Wenn der Teilungszeitpunkt auf den
Zeitpunkt der Rechtshangigkeit der Scheidung vorverlegt werden
soll, fallt damit der bisherige vollstandige Versicherungsschutz
der wirtschaftlich schwdcheren Partei bis zur Rechtskraft des
Scheidungsurteils dahin, woran von ihrer Rechtsvertretung ge-
dacht werden muss. Was in dieser vierten Phase der Beziehung
jedoch bereits nach gegenwartiger Rechtslage andern kann, ist
die Zukunftsplanung der Ehepartner als Grundlage der Unter-
haltsfestlequng'®: Die Parteien wissen nun bereits, dass die Ehe
im Sinne einer Schicksalsgemeinschaft enden wird. Damit ist ihre
Eigenversorgungskapazitdt entsprechend neu zu beurteilen.
Wenn es von der Gesundheit und vom Alter her zumutbar ist,
kann dies auch zu einem Wiedereinstieg ins Berufsleben flihren
oder zu einer Erhéhung des Arbeitspensums. Eine Faustregel be-
sagt dabei, dass, wer Kinder betreut, mit dem zehnten Altersjahr
des jiingsten Kindes wieder zu rund fiinfzig Prozent arbeiten
kann; mit dem 16. Altersjahr kann die volle Ausschopfung der Ei-
genversorgungskapazitat mit einem Vollzeitpensum erreicht wer-
den."" Diese volle Ausschépfung der Eigenversorgungskapazitat
bedeutet somit, dass dann das absolut zu erwartende Maximum
eines je nach Alter und Beruf unterschiedlichen, erzielbaren Er-
werbseinkommens erreicht werden kann. Bezliglich Altersgren-
zen bei den Kindern gibt es natirlich auch abweichende Lehrmei-
nungen, die hier nicht diskutiert werden sollen.

VI. Phase 5: Die Phase der geschiedenen Ehe

Mit der Rechtskraft der Scheidung, bei Teilrechtskraft allenfalls
erst mit der Rechtskraft des Unterhaltspunkts, folgt die ndchste,
die fiinfte Phase der Beziehung. Art. 125 Abs. 1 ZGB stellt den
Grundsatz auf, dass nun jeder fir sich selbst zu sorgen hat und
die eheliche Solidaritat ihr Ende findet. Allerdings gibt es einen
Ausnahmekatalog in Absatz 2 der Gesetzesbestimmung: Grund-
satzlich geht es darum zu bestimmen, ob eine Partei den eigenen,
ihr nach der Scheidung weiterhin gebithrenden Unterhalt selbst
finanzieren kann. Was das genau ist, sagt das Gesetz nicht, mit
Ausnahme des Einschlusses einer «angemessenen Altersvor-
sorge» (Art. 125 Abs. 1 ZGB). Dass ein Unterhalt zu bezahlen ist,
wird daher von den Parteien meist sehr unterschiedlich beurteilt.

7 Die Begrenzungen von Art. 172 Abs. 3 ZGB gelten allerdings nicht mehr.
BGE 129 11 60 E. 2 S.61.

9 Dies wurde von Frau Prof. Dr. iur. Rumo-Jungo anlésslich zweier Weiter-
bildungsveranstaltungen, Symposium Familienrecht vom September
2009 und St. Galler Tagung zum Eherecht vom Dezember 2010 erldutert.

10 Auch diesbeziiglich dehnt Art. 137 ZGB die Moglichkeiten gegeniber
Art. 172 ZGB aus.
11 BGE 115116 E. 3¢, Urteil des Bundesgerichts 5C.171/2005 E. 4.2.2.

(o)
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Kaum Probleme bereitet dies bei gemeinsamen, von einer Partei
hauptsachlich zu betreuenden Kindern. Dort ist der Unterhaltsan-
spruch auch fir die pflichtige Partei oft unbestritten. Schwierig
wird es, wenn eine Partei keiner Arbeit nachgeht oder nicht ein-
hundertprozentig erwerbstatig ist, obwohl es keine Kinderbe-
treuungsaufgaben (mehr) gibt. Dann fallt es den Pflichtigen meist
eher schwer, weiterhin fiir einen Teil oder sogar fir den gesamten
Unterhaltsbedarf der andern Partei aufkommen zu mssen, ob-
wohl die Liebe erloschen und die Beziehung auch rechtlich been-
det ist. Tatsachlich wird bei einer nicht fixen Grenze von rund
50 Jahren von einem geschiedenen Gatten, der in der Ehe nie ge-
arbeitet hatte, von der Gerichtspraxis meist kein voller Wiederein-
stieg ins Erwerbsleben mehr erwartet, weil dieser unmdglich oder
angesichts der Ehedauer unzumutbar geworden ist. Die Lehre
verweist meist noch auf die altere Praxis vor der Gesetzesrevision,
welche die Grenze sogar bei 45 Jahren zog (z.B. FamKommentar
Scheidung, 2. Auflage, N. 53 zu Art. 125 ZGB), da diese nie offi-
ziell revidiert wurde; allerdings gibt es einige abweichende Ur-
teile, die einen Wiedereinstieg mit Uber fiinfzig Lebensjahren ver-
langt hatten.

Es stellt sich somit die Frage der sogenannten lebenspragen-
den Ehe, die im Allgemeinen bei mehr als zehn Jahren Ehe oder
bei gemeinsamen Kindern'> angenommen wird. Allerdings sind
diese Kriterien gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht
alleine massgebend, sondern nur Indizien fiir eine lebenspra-
gende Ehe; die Anwalte und Anwaltinnen sind nicht von der
rechtzeitigen Behauptungs- und Beweislast entbunden, dass die
tatsachlich gelebte Ehe das Leben der Ehegatten derart gepragt
hat, dass eine Rickkehr in die Verhaltnisse vor der Ehe nicht
mehr zumutbar ware; es gibt Tat- und Rechtsfragen zu beachten,
wobei die Sachverhaltsfeststellungen Voraussetzung fiir die da-
ran ankniipfenden Rechtsfragen bilden. Es geniigt nicht, einfach
auf das Gesetz zu verweisen oder auf die Gerichtspraxis, sondern
man muss im konkreten Fall behaupten und beweisen, dass die
Lebensfiihrung lebensprégende Formen angenommen hatte.
Wird dieser Beweis nicht gefiihrt, so kann eine mehr als zehnjah-
rige Ehe zum Beispiel auch als nicht lebenspragend gelten.™

Wird die lebenspragende Ehe bejaht, ist zu ermitteln, ob ein
Unterhaltsbeitrag notwendig ist. Dabei ist ein dreistufiges Vorge-
hen vom Bundesgericht vorgesehen worden.™ In einem ersten
Schritt ist der letzte Lebensstandard vor der Trennung zu ermit-
teln und damit festzulegen, was eine Partei zur Erhaltung dieses
Standards braucht. Dieser Betrag ist allenfalls bei derjenigen Par-
tei im Sinne eines Vorsorgeausgleichs zu erhdhen, welche ein tie-
feres Erwerbseinkommen erzielen kann. Nur so kann sie den bis-
herigen Versicherungsschutz, den sie vor der Scheidung Uber den
Ehegatten in der ersten und zweiten Saule hatte, ersetzen. Zu-
dem ist der Mehrbetrag der zwei Haushaltungen aufzurechnen.
Der zweite Schritt: Nun ist zu ermitteln, welche Eigenversor-

12 Urteil des Bundesgerichts vom 1.10.2007, 5A_167/2007, Erw. 4 mit
vielen Hinweisen/Verweisen.

13 Urteil des Bundesgerichts 5A_275/2009.

14 Urteil des Bundesgerichts 5A_513/2007 mit Verweis auf Urteil des Bun-
desgerichts 5C.149/2004. E. 4.2.
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gungskapazitat die wirtschaftlich schwachere Partei hat. Reicht
das eigene Einkommen aus, notfalls nach Steigerung auf ein er-
zielbares und somit fiir den Moment noch hypothetisches Ein-
kommen, so entfllt jegliche Unterhaltspflicht der andern Par-
tei.’> Reicht es nicht aus, so hat der Ehegatte die Differenz zu
entrichten, sofern er dazu in der Lage ist. Dies ist in Schritt drei
unter Beantwortung der folgenden Frage zu ermitteln: Kann der
pflichtige Ehegatte bezahlen und dabei seinen eigenen gebih-
renden Bedarf weiterhin decken? Wird diese Frage verneint, ist
der Lebensstandard bei beiden Parteien proportional soweit zu
senken, bis beide den gebUhrenden Bedarf quasi gleich schlecht
decken konnen; beim betreibungsrechtlichen Existenzminimum
des Pflichtigen ist nach zur Zeit gegebener Rechtslage die Unter-
grenze zu ziehen (eine Revision ist angesagt).

Sollte ein Unterhaltsbeitrag gesprochen werden, ist er zeitlich
— allenfalls bis zur Pensionierung des Pflichtigen (oder der Pflich-
tigen) — zu begrenzen, ausser es tritt auf diesen Zeitpunkt kein
Versorgungsausgleich ein und seine Leistungspflicht halt dariiber
hinaus an.

Nattirlich stellt sich in diesem Zusammenhang die wohl wich-
tigste Frage, wie man diesen letzten Lebensstandard vor der Tren-
nung rechnerisch ermittelt. Dazu gibt es diverse Methoden. Die
Praxis hat jedoch durchaus die Neigung, die Berechnung gleich
vorzunehmen wie vor der Scheidung, indem die Faktoren des Be-
darfs aufgerechnet werden und Uberschiisse wie vor der Schei-
dung verteilt werden. Aufgrund des Clean-break-Prinzips dirfte
dies nicht ganz korrekt sein. Die Uberlequng dabei ist jedoch,
dass man vor der Ehescheidung diese Einkiinfte auch zur Verfi-
gung hatte. Die Streitfrage ist somit, ob der clean break vor der
Uberschussermittlung zu erfolgen habe oder erst bei der Frage
des zumutbaren eigenen Verdienstens; Letzteres scheint sich teil-
weise zu Lasten der Unterhaltspflichtigen zu etablieren. Wenn
man so vorgeht, muss man besonders zwei Punkte beachten: Die
Kosten der Kinder sind zu ermitteln und in Abzug zu bringen, da
diese Betrdge fiir den Lebensstandard der Eltern nicht zur Verfi-
gung standen.'® Problematisch wird dabei vor allem ein Wohn-
kostenanteil der Kinder, da mit deren Auszug die Wohnkosten
der bisherigen Obhutsinhaberin oder des Obhutsinhabers nicht
proportional sinken werden. Zudem ist die allfallig verbleibende
Sparquote friihzeitig zu ermitteln. Es sei auf die allgemeinen Re-
geln von Art. 8 ZGB zur Beweislastverteilung hingewiesen'7 und 18,

15 BGE 12911 7 E. 3, BGE 127 1l 289 E. 2a sowie Urteil des Bundesgerichts
5A_513/2007.

16  BGE 5A_241/2008; E. 2: Kinderunterhalt abzugsfahig, da nicht fir Le-
bensstandard zur Verfligung stand, ausser jemand beweist, dass nach
dessen Wegfall der Lebensstandard sofort erhGht wurde.

17  Urteil des Bundesgerichts 5A_220/2010, in welchem diese Rige offen-
bar nicht erhoben wurde und es um monatliche Unterhaltszahlungen
von mehreren zehntausend Franken ging.

18  Zur ganzen Problematik der Riigen vor Bundesgericht sei neben dem
Handbuch des Unterhaltsrechts von Heinz Hauskeer und ANNETTE SPYCHER
vor allem auch auf den in der ZBJV erscheinenden Artikel von Prof. Dr. iur.
Dr. h.c. Hauskeer, «Scheidungsunterhalt vor Bundesgericht, Zwischen
Willkiriiberprifung und Annahmeverfahren?» verwiesen.
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VII. Phase 6: Die Regelung bei Veranderungen
der Verhéltnisse nach dem Scheidungsurteil

Schliesslich gibt es noch eine mdgliche weitere, sechste Phase der
Unterhaltsfestlegung, ndmlich im Abdnderungsverfahren. Dort
sind altrechtliche Unterhaltsbeitrdge gemdss Art. 151 und 152
altZGB, die noch nach Art. 153 altZGB abgedndert werden, von
Renten nach Art. 125 neuZGB zu unterscheiden. Massgebend ist
die Dauerhaftigkeit der Verdnderung, die im Vordergrund steht,
zum Teil auch die Unverschuldetheit von Verdnderungen und ihre
mangelnde Vorhersehbarkeit; ein umfassender Kriterienkatalog
sprengt den Rahmen dieser Darstellung. Immerhin sei darauf hin-
gewiesen, dass vorsorgliche Massnahmen nur dann eine Chance
haben, wenn der Pflichtige unterhalb des Existenzminimums leben
misste; dies im Gegensatz zu vorsorglichen Massnahmen wah-
rend des Ehescheidungsverfahrens.

In dieser sechsten Phase ist noch die nachtragliche Erho-
hungsméglichkeit innert finf Jahren ab Scheidungsrechtskraft
(Art. 129 ZGB) zu erwahnen, sofern die pflichtige Partei ihr Ein-
kommen nach der Scheidung steigern kann. Dies ist nur dann
mdglich, wenn im Urteil/in der genehmigten Konvention festge-
halten wird, dass der geblhrende Unterhalt nicht in einem be-
tragsmassig festgelegten Ausmass gedeckt ist. Ohne diesen Vor-
behalt im Urteil kann ein Unterhaltsbeitrag nachtraglich nicht
mehr erhoht werden; am wirtschaftlichen Mehrerfolg der andern
Partei ist ein geschiedener Gatte nicht mehr beteiligt.

VIII. Fazit

Diese vereinfachte Darstellung der verschiedenen Phasen einer
Beziehung und der Auswirkungen auf die Unterhaltspflicht der
Partner zeigt, dass die einzelnen Zeitabschnitte zwar gesetzlich
meist andere Grundlagen haben, sich jedoch die Berechnungs-
methode in der Praxis anzugleichen scheint. Hilfreich ist es, die
Veranderungen in den Zeitabschnitten zu kennen, wodurch man
feststellen kann, dass das gesamte System durchaus eine gewisse
Logik enthdlt. Dass eine Vereinheitlichung fiir die Praktiker allen-
falls einfacher ist, was auch den Vorteil einer erhohten Rechtssi-
cherheit hatte, andert nichts an der Tatsache, dass damit die Wir-
kung der Scheidung als Aufhebung der Schicksalsgemeinschaft
nicht selten sogar geradezu aufgehoben wird. Im Einzelfall mo-
gen die Resultate denn auch ungerecht wirken, sei es nun in Be-
zug auf Mankofdlle oder in Bezug auf Félle mit hohen Unterhalts-
renten trotz kinderlosen Ehen. Schlussendlich basieren aber auch
diese Falle auf den friiheren «Entscheidungen» der Parteien und
damit auf ihren friiheren Wertvorstellungen, welche in der Tren-
nung und Scheidung nachwirken. Dass die ehemaligen Partner
nach der Trennung eine andere Warte und damit auch eine an-
dere Optik einnehmen, ist vollig klar, rechtlich aber nicht immer
relevant. Diese personliche Seite aufzufangen gehort jedoch zur
anwaltlichen Praxis dazu, auch wenn sich die Gerichte dafir nicht
interessieren mdgen. Familienrecht ohne Emotionen gibt es
nicht.
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Andrea Metzler®

Mankoverteilung — gemeinsame elterliche Sorge

Stichworte: Unterhalt, Mankoverteilung, gemeinsame elterliche Sorge, Revision Scheidungsrecht

Vorbemerkung

Die seit 1995 vom Bundesgericht entschiedene einseitige Manko-
verteilung zu Lasten des unterhaltsbediirftigen Ehegatten und
des unterhaltsbedirftigen Kindes wird in der Lehre tiberwiegend
kritisiert. Auch ich empfinde die bundesgerichtliche Praxis als
stossend, da sie m.E. elementar dem Gerechtigkeitsgedanken
und der Gleichwertigkeit der verschiedenen Formen der Arbeit
fir eine Familie widerspricht. Sozialhilfeabhangigkeit im Zusam-
menhang mit Trennungen, Scheidungen bzw. Geburt von Kindern
ist keine vernachlassigbare Randerscheinung — wie die Sozialhil-
festatistiken bescheinigen. Oft wurde ich von alleinerziehenden
Klientinnen und Klienten gefragt, weshalb nur sie Sozialhilfe be-
ziehen und spater zuriickzahlen missen und der andere Ehegatte
bzw. Elternteil davon verschont bleibe. Leidtragende sind insbe-
sondere die unterhaltsbedirftigen Kinder. Finanziell fiihrt diese
Praxis dazu, dass der kinderbetreuende Elternteil via Rickerstat-
tung der bezogenen Sozialhilfe im Nachhinein auch noch den
fehlenden Unterhalt seiner Kinder und sich selbst finanzieren
muss. Die schadlichen Auswirkungen der Armut bei Kindern sind
erforscht. All dies hat mich dazu bewogen, beim Bundesgericht
eine Praxisanderung zu versuchen. An dieser Stelle danke ich al-
len, die mir bei diesem Versuch geholfen bzw. sich mit «meinen»
Argumenten geduldig auseinander gesetzt haben, insbesondere
Prof. Ingeborg Schwenzer, Prof. Heinz Hausheer und Prof. Alexan-
dra Rumo-Jungo.

I. Einseitige Mankozuteilung — was bedeutet das

In familienrechtlichen Unterhaltsverfahren wird bei der Berech-
nung des Unterhaltsanspruches der unterhaltspflichtigen Partei
stets das betreibungsrechtliche Existenzminimum belassen. Rei-
chen die finanziellen Mittel nicht aus bzw. entsteht ein soge-
nannter Fehlbetrag (= Manko), um das Existenzminimum aller Fa-
milienmitglieder zu decken, so werden die unterhaltsbedrftigen
Familienmitglieder zur Deckung des Existenzminimums an die So-
zialhilfe verwiesen. Das unterhaltsbedirftige Kind wird in soge-
nannten Mankofdllen immer an die Sozialhilfe verwiesen. 1995
entschied das Bundesgericht diese Praxis in BGE 121 | 97. Diese
Praxis wurde bereits damals in der Lehre grosstenteils heftig kriti-
siert: Der kinderbetreuende Ehegatte werde gegeniiber dem er-
werbstdtigen Ehegatten unzuldssig diskriminiert, weil er das
Manko allein zu tragen habe, wéhrend dem leistungspflichtigen
Ehegatten auf jeden Fall das betreibungsrechtliche Existenzmini-
mum verbleibe.

* Rechtsanwaltin, Fachanwaltin Familienrecht SAV, Mediatorin SAV, Kiing

Metzler Senn, Baden. www.rechtsanwaeltinnen.ch
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Das Bundesgericht entgegnete, der Gleichstellungsanspruch
der Ehegatten gelte bei der Festsetzung der Unterhaltsbeitrage
nicht absolut. Verschiedene sachliche Grinde wirden fir die
Mankozuteilung an den unterhaltsbedirftigen Ehegatten und
das unterhaltsbedtrftige Kind sprechen: namlich das praktische
Interesse am Erhalt der Arbeitskraft und des Arbeitswillens des
unterhaltspflichtigen Ehegatten sowie die Vermeidung des admi-
nistrativen Mehraufwandes der Sozialhilfebehorden bei einer
Mankoteilung. Allfallige Riickerstattungsforderungen der Sozial-
hilfe gegentiber dem unterhaltsbedirftigen Ehegatten und Kind
seien hinzunehmen. Schliesslich erkannte das Bundesgericht
auch grosse vollstreckungsrechtliche Probleme bei einer allfalli-
gen Mankoteilung. Deshalb schrankte das Bundesgericht damals
den Gleichstellungsanspruch der Ehegatten insoweit ein, dass bei
Unterhaltsbeitragen dem leistungspflichtigen Ehegatten auf
jeden Fall das betreibungsrechtliche Existenzminimum belassen
werden muss.

Il. Keine Praxisanderung durch das
Bundesgericht — Auftrag an den Gesetzgeber

Die beantragte Praxisanderung endete mit BGE 5C.77/2006 (BGE
133111 57) und BGE 5A_767/2007 (BGE 135 11l 66) erfolglos. Al-
lerdings hielt das Bundesgericht nun fest, dass die meisten
Grlnde aus dem Jahre 1995 fir die einseitige Mankozuteilung
nicht stichhaltig waren — schob aber den Ball zur Lésung dieses
Problems dem Gesetzgeber zu. Immerhin befiirwortete ein Bun-
desrichter (Raselli) an der &ffentlichen Beratung von BGE 135 |
66 die Praxisanderung hin zur Mankoteilung, er wurde aber 4:1
iiberstimmt. Das Bundesgericht hielt fest (BGE 135 IIl 66 ff.):

«Es ware vielmehr am Gesetzgeber, gegebenenfalls unter An-
passung der betroffenen Gesetze bzw. Rechtsgebiete eine
adaquate und koharente Losung fiir die anerkanntermassen
unbefriedigende Situation zu schaffen, die sich aus der einsei-
tigen Mankoiiberbindung an die Unterhaltsglaubiger — in der
Regel die Ehefrau und naturgemass immer die Kinder — er-
gibt.»

lll. Losungsvorschlage fiir die Mankoverteilung

Als praktizierende Anwaltin erlaube ich mir unwissenschaftliche,

dem Prinzip der Praktikabilitat aber der Erkenntnis der ratio legis

folgende Losungsvorschlage.

1. Explizite gesetzliche Verankerung der gemeinsamen betreueri-
schen und finanziellen Verantwortung der Eltern fiir ihre Kin-
der, unabhangig von Zivilstand und gemeinsamem oder allein-
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igem Sorgerecht (flr verheiratete Eltern in Art. 163 ZGB be-

reits verankert)

2. Sofortige Anderung der SKOS-Richtlinien:

a. Empfehlung an die Sozialhilfebehdrden, Sozialhilfebeitrdge
an Alleinerziehende nicht mehr zuriickzufordern;

b. zivilrechtliche Unterhaltsverpflichtungen werden in der Be-
rechnung des Sozialhilfe-Existenzminimums als Existenzmi-
nimums-Position anerkannt

3. Gesetzliche Verankerung der Mankoteilung sowoh! fir den

Kinderunterhalt, den Trennungs- wie auch den Scheidungsun-

terhalt, mit folgenden Eckpunkten:

a. Immer fiir den Kinderunterhalt, dies bedingt auch eine se-
parate Fallfiihrung durch die Sozialhilfebehérden (welche
ich in der Praxis nicht feststellen konnte. Alleinerziehende
werden mit ihren Kindern sozialhilferechtlich als eine Un-
terstitzungseinheit behandelt).

b. Einflihrung von Erganzungsleistungen fir armutsbetroffene
Familien (wie z.B. im Kanton Tessin oder Solothurn)

Beim Ehegattenunterhalt hatte die gesetzliche Verankerung

der Mankoteilung zur Folge, dass die Mankoteilung nur dann

zur Anwendung kommt, wenn die Voraussetzungen fiir einen

Unterhaltsanspruch erfiillt sind, dieser aber mangels finanziel-

ler Leistungsfahigkeit des unterhaltspflichtigen Ehegatten

nicht festgesetzt werden kann. Das Gericht muss sich in die-
sen Fallen (iber die Dauer und die Hohe der Unterhaltspflicht
aussern. Bei einem «clean break» gibt es keine Mankoteilung.

4. Gesetzliche Anpassungen im Zusammenhang mit der Veran-
kerung der Mankoteilung (ZUG)

IV. Gemeinsames Sorgerecht fiir geschiedene
und unverheiratete Eltern — Revisionsvorlage

Per 1.1.2000 wurde die Mdglichkeit des gemeinsamen Sorge-
rechts fiir geschiedene und unverheiratete Eltern gesetzlich ver-
ankert (Art. 133 Abs.3 ZGB und Art. 298a ZGB). Allerdings mit
der Einschrankung, dass beide Eltern das gemeinsame Sorgerecht
beantragen und eine Vereinbarung betreffend Betreuung und Un-
terhalt vorlegen mssen. Mit der Revision des gemeinsamen Sor-
gerechts soll nun endlich auch die Méglichkeit geschaffen wer-
den, dass das gemeinsame Sorgerecht als Regelfall, d.h. auch
gegen den Willen des anderen Elternteils festgelegt werden
kann, und unabhéngig davon, ob die Eltern eine Vereinbarung
betreffend Unterhalt vorlegen kénnen.

V. Gesetzgeberische Aktualitat der Frage der
Mankoverteilung

Die Frage der Mankoverteilung erhalt nun wieder Aktualitat. Die
zustandige Bundesratin Simonetta Sommaruga hat den Auftrag
des Bundesgerichts aus dem Urteil BGE 135 Ill 66 an den Gesetz-
geber aufgenommen und mdchte diese Problematik mit der Revi-
sion des gemeinsamen Sorgerechtes I6sen. Zur Revisionsvorlage
des gemeinsamen Sorgerechts hat sich der Schweizerische An-
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waltsverband am 30.4.2009 vernehmen lassen (vgl. VI. nachfol-
gend und www.swisslawyers.com).

VI. Ausweitung der Revisionsvorlage
gemeinsames Sorgerecht auf finanzielle
Aspekte

Die Organisationen der Alleinerziehenden lehnen die Vorlage
betr. Revision gemeinsames Sorgerecht in der ersten Fassung ab.
Verschiedene Manner- und Vaterorganisationen lehnen ihrerseits
eine Ausdehnung bzw. Verknlipfung der Revisionsvorlage ge-
meinsames Sorgerecht auf finanzielle Aspekte im Zusammenhang
mit dem Kinder- und Ehegattenunterhalt ab (vgl. Ausfiihrungen
unter I1.).

Bundesratin Simonetta Sommaruga hat bereits Gesprdchsbe-
reitschaft signalisiert und im April 2011 zum «Runden Tisch» ein-
geladen.

Auch der Schweizerische Anwaltsverband hat in seiner Ver-
nehmlassung vom 30.4.2009 zur Revisionsvorlage gemeinsames
Sorgerecht zusatzlich die Losung verschiedener betreuerischer und
finanzieller Aspekte gefordert (Obhutszuteilung, Regelung der
Entscheidkompetenzen, Mankoteilung, Erziehungsgutschriften,
Verwandtenunterstiitzung, Abénderbarkeit von Unterhaltsbeitra-
gen, Mindigenunterhalt u.a.m.; vgl. www.swisslawyers.com).

Insbesondere wurde in der Vernehmlassung des Anwaltsver-
bandes festgehalten:

«Eine Gleichstellung der beiden Elternteile sollte tberdies
auch in Bezug auf die finanziellen (negativen) Folgen der Ehe-
scheidung erfolgen. Die aktuelle Gesetzesvorlage kann beim
hauptbetreuenden Elternteil noch mehr Armut bewirken, was
nachweislich dem Kindeswohl nicht férderlich ist. Es sollte
deshalb auf jeden Fall eine Verknlipfung zum Unterhaltsrecht
erfolgen. Der aktuelle Gesetzesentwurf blendet diesen Aspekt
vollig aus.

Die Beibehaltung des gemeinsamen Sorgerechts nach der
Scheidung ist als Regelfall und Zielsetzung grundsatzlich rich-
tig und erstrebenswert. Die Ausgestaltung und Zuweisung
von Entscheidkompetenzen von nicht erheblicher Bedeutung
durch das Gericht an einen Elternteil sollte zusatzlich geschaf-
fen und somit das gemeinsame Sorgegerecht auf die zwingen-
den gemeinsamen Entscheidungen von erheblicher Bedeutung
beschrankt werden konnen. Dies drdngt sich gerade in den
vielen Fallen der einseitigen Aufgabenverteilung (ein Elternteil
betreut hauptsdchlich das Kind, der andere Elternteil ist fiir
den finanziellen Unterhalt zustandig) auf.»

Die Verknlpfung der Revision gemeinsames Sorgerecht mit finan-
ziellen Aspekten erscheint zwingend, da die Regelung des Sorge-
rechts stets mit finanziellen Konsequenzen verbunden ist. Diese
finanziellen Aspekte kénnen bei einer anzustrebenden gesamt-
haften bzw. vom Bundesgericht im Zusammenhang mit der Man-
koverteilung geforderten gesetzgeberischen addquaten und ko-
hdrenten Losung nicht ausgeblendet oder getrennt werden. Von
den Eltern darf im Interesse des Kindes und aufgrund der Subsi-
diaritdt staatlicher Leistungen erwartet und gefordert werden,
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dass sie sowohl die rechtliche als auch die finanzielle Verantwor-
tung fur ihr Kind gemeinsam und umfassend tragen. Ahnliches
gilt fir sog. lebenspréagende Ehen. Hier sind nun die politisch Ver-

Renata Heim”

antwortlichen gefordert — eine sachlich-engagierte Diskussion
zum Wohle der Familien ist notwendig.

Kinderanhorung — notwendiges Ubel oder Wertschitzung?

Stichworte: Kinderanhdrung, Anhdrung des Kindes, Kinderbelange, Kinderrechtskonvention

Seit dem 1. Januar 2011 findet sich die Bestimmung zur Kinder-
anhdrung in Art. 298 ZPO. Die Regelung in der schweizerischen
Zivilprozessordnung ist detaillierter ausgefallen als die nun auf-
gehobene Bestimmung im ZGB." Bereits seit dem Jahre 1997
gewdhrt die UN-Kinderrechtskonvention (UNKRK) auch den (ur-
teilsféhigen) Kindern in der Schweiz eine Anhérung in allen Ver-
fahren, die sie unmittelbar bertihren.?

1. Einleitung

Sowohl bei Eltern als auch bei Gerichten gewinnt man immer
wieder den Eindruck, dass die Anhorung als ldstige Pflicht emp-
funden wird. Die Anhorung soll jedoch primér dem Kind dienen.
Seine Meinung soll in wichtigen Angelegenheiten berticksichtigt
und seine Wiinsche und Bediirfnisse sollen ernst genommen wer-
den. Jedes Kind ist durch die Scheidung seiner Eltern ganz kon-
kret betroffen und oft tiber ldngere Zeit massiv belastet.? Die An-
horung gibt auch dem Richter/der Richterin einen unmittelbaren
Eindruck Uber die Anliegen des Kindes.*

Das Anhérungsrecht ist ein Personlichkeitsrecht des Kindes.
Eine Altersgrenze ist auch in Art. 298 ZPO nicht enthalten. In der
Praxis werden Kinder ab 6 Jahren angehort.> Allerdings kdnnen je
nach Umstanden auch jlingere Kinder, insbesondere zusammen
mit dlteren Geschwistern, angehért werden. Die Anhérung be-
dingt keine Urteilsfahigkeit des Kindes. Ungefahr ab dem 12. Al-
tersjahr kann das Kind auch direkt gefragt werden, bei welchem
Elternteil es leben mdchte. Es spricht nichts dagegen, auch voll-
jahrige Kinder anzuhdren, insbesondere dann, wenn sie im Haus-
halt eines Elternteils leben und noch in der Ausbildung sind.

Das Recht des Kindes, angehdrt zu werden — und zwar im
richtigen Zeitpunkt des Verfahrens und dies nicht nur in strittigen
Verfahren — geht in der Praxis hin und wieder vergessen. Durch
das Gesprdch mit einer neutralen (Richter)-Person kénnen Kinder
von Schuldgefiihlen entlastet werden, Fragen stellen, die sie be-

Rechtsanwadltin, Fachanwaltin SAV Familienrecht, Ziirich. www.hth.ch

Scheidungsverfahren, Art. 144 Abs. 2a ZGB.

Fiir die Schweiz in Kraft seit 26. Marz 1997.

Vgl. dazu FamKomm Scheidung/Scrreiner, Anh. Psych N 36 ff.; 2. Auflage,

Bern 2011.

4 Was bei der zur Anwendung gelangenden Offizial- und Untersuchungsma-
xime wichtig ist.

5 BGE 131 Il 553 ff.

w N — %
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schaftigen, ihre Bediirfnisse einbringen oder ihre Angste formu-
lieren. Oft sind es Kleinigkeiten, die aufgrund des den Eltern zur
Kenntnis gebrachten Protokolls Anderungen im Verhalten der El-
tern herbeifiihren, wodurch die Kinder entlastet werden.®

2. Die Angst vor dem Gericht

Nicht selten ist festzustellen, dass sowohl die Eltern als auch die
Kinder Angst vor einer Anhdrung haben, weil sie deren Bedeu-
tung nicht richtig einschdtzen kénnen. Es bedingt Aufklarungsar-
beit durch uns Rechtsvertreter/innen, um dieser Skepsis entge-
gentreten zu kénnen. Den Eltern und damit indirekt auch dem
Kind ist aufzuzeigen, dass es sich um ein Recht und keine Pflicht
handelt, dass ein informelles Gesprdch stattfindet und nicht eine
Gerichtsverhandlung, und dass das Kind keine Entscheidungen zu
treffen hat. Wichtig ist auch der Hinweis, dass der Richter oder
die Richterin den Inhalt des Protokolls mit dem Kind besprechen
wird und es Vertraulichkeit verlangen darf. In diesem Fall sind
dem Kind die Konsequenzen einer Nichtprotokollierung zu erlau-
tern. Sehr hilfreich fiir Eltern und Kinder zur Vorbereitung eines
Gesprachs sind die beim Marie Meierhofer Institut fir das Kind
zu beziehenden Broschiren, in welchen altersgerechte Erklarun-
gen fiir Kinder sowie Hinweise zu Sinn und Zweck der Anhdrung
fur Eltern enthalten sind.”

3. Zeitpunkt der Anhérung

Eine Anhdrung hat sowohl im Eheschutzverfahren wie im Schei-
dungsverfahren zu erfolgen. Vielfach werden die Kinder im Ver-
fahren zu spat angehort. Nach (endlich) abgeschlossener Konven-
tion wird festgestellt, dass man das Verfahren nicht abschliessen
kann, weil die Anhérung der Kinder bisher unterblieben ist. Will
man Kinder ernst nehmen, soll die Anhérung nicht zu spat im Ver-
fahren durchgefihrt werden. Ihre Meinung, z.B. zu den Besuchs-
modalitaten, sollte nicht erst nach Abschluss der Konvention ein-
geholt werden.® Auf der anderen Seite darf die Anhdrung nicht zu
weit vom Entscheidungszeitpunkt des Gerichts entfernt sein, da-

6 Z.B. bei strittiger Obhuts- und Sorgerechtszuteilung oder Besuchsmodali-
taten.

7 www.mmizuerich.ch/shop/kinder-und-scheidung-nfp-52.htm/

8 Insbesondere dann, wenn solche Fragen unter den Eltern strittig sind.
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mit unnétige Wiederholungen vermieden werden kénnen. Es liegt
nicht nur am Gericht, sondern auch an uns Anwalten und Anwal-
tinnen, den «kindergerechten» Zeitpunkt zu finden, resp. auf die-
sen hinzuweisen.

Die Anhorung des Kindes soll mdglichst durch den Richter
oder die Richterin persénlich erfolgen und ist insbesondere in hei-
kleren Fallen nicht an Gerichtssekretdre oder Gerichtssekretérin-
nen zu delegieren, zumal die Anhdrung flir die Entscheidungsfin-
dung ein direktes und nicht gefarbtes Bild der Bediirfnisse und
Wiinsche der Kinder ergeben kann. Falls in Ausnahmeféllen Dritt-
personen beizuziehen sind, sollten Sachverstandige beauftragt
werden.

4. Und immer wieder?

Sind Kinderbelange strittig und dauern die Verfahren langer, be-
antragen Eltern oft erneute Anhérungen der Kinder, weil sich de-
ren Meinung gedndert oder andere Umstande ergeben haben.
Hier gilt es, vor allem bei akuten Loyalitdtskonflikten, erneute
unzumutbare Belastungen der Kinder und unndtige Wiederho-
lungen durch mehrmalige Befragungen zu vermeiden.’*'® In
konfliktreichen Féllen, in welchen Gutachten eingeholt und die
Kinder persénlich angehért wurden, kann auf eine Befragung vor
Gericht verzichtet werden.'!

5. Protokollierung der Aussagen

In Art. 298 Abs. 2 ZPO wird neu die Protokollierung geregelt. Es
sind die wesentlichen Ergebnisse festzuhalten und die Eltern und
Beistdnde darlber zu informieren. Es bereitet den Eltern oft
Mhe, dass sie nicht vollumféngliche Kenntnis ber den Inhalt
des Gesprachs erhalten, doch hat das Bundesgericht festgehal-
ten, dass mit einem beschrankten Zugang zu den Aussagen der
Kinder kein verfassungsmassiger Gehorsanspruch verletzt wird. '

9 BGE 133 Il 553 E.4 S.554f; BGer, 10.September 2010 (5A_361/
2010).

10 Yvo Bipersost, «Anhdrung um der Anhdrung willen»?, Jusletter 31. Marz
2008.

11 BGer vom 29.Januar 2010 (5A_756/2009) E. 3.1.

12 BGE 122153, BGer vom 10. September 2010 (5A_361/2010) E. 2.2.
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Es muss demnach kein Wortprotokoll erstellt werden. Klar zitierte
Aussagen der Kinder helfen allerdings den Kindern unter Um-
stdnden mehr, da solche Zitate von den Eltern ernster genommen
werden als juristisch formulierte Aktennotizen einer Gerichtsper-
son.”

6. Eigenes Beschwerderecht des Kindes

Verlangt ein Kind die Anhérung, so muss sie durchgefiihrt wer-
den, wie auch seine Weigerung oder ein Verzicht auf Anhérung
zu respektieren sind.™

Neu steht dem urteilsféhigen Kind das Recht zu, gegen die
Verweigerung seiner Anhdrung Beschwerde einzureichen.' Dies
bedingt, dass einem urteilsfahigen Kind ein ablehnender Ent-
scheid altersgerecht und begriindet eréffnet wird. Es fragt sich,
in welcher Form die Er6ffnung vorgenommen werden soll. Eine
mindliche Erlauterung mit gleichzeitiger Verweigerung, die An-
horung durchzufiihren, wére wohl eher ein widerspriichliches
Signal dem Kind gegenliber, weshalb eine Mitteilung in Form
eines altersgerechten Schreibens sinnvoller ist. Dies im Gegensatz
zur Er6ffnung aller weiteren Entscheide, die das Kind betreffen,
bei denen eine mindliche Erlduterung durch das Gericht durch-
aus Sinn macht."

7. Ausblick

Die Erfahrungen in der Praxis und die Riickmeldungen der Kinder
sind zum gréssten Teil positiv. Die Kinder schétzen, nach Uber-
windung der ersten Angst, dass sie ihre Anliegen deponieren
kénnen und ihre Fragen einbringen diirfen. Es ist zu hoffen, dass
im Zuge der allgemeinen «ZPO-Neuorientierung» auch die Posi-
tion der Kinder im Verfahren, mit dem Recht auf Anhérung und
Erhalt von Informationen, ernst genommen und sich nicht bloss
auf einen kurzen Formularaustausch mit dem zustandigen Gericht
beschranken wird.

13 Méglichst in Mundart, da authentischer.

14 Sofern das Kind nicht unter Druck gesetzt wurde.

15 Art. 298 ZPO Abs. 3 ZPO in Verbindung mit Art. 319 ff. ZPO.

16 Art.301 lit. b ZPO.

17 Z.B. Zuteilung der elterlichen Sorge und Obhut, persénlicher Verkehr, Kin-
desschutz.

3/2011



ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

Karin Meyer”

Wem steht das Aufenthaltsbestimmungsrecht zu?

Stichworte: Gemeinsame elterliche Sorge, Obhut, Haager Ubereinkommen iber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrungen

(HKO).

Der nachfolgende Beitrag bezieht sich auf den Entscheid des
Schweizerischen Bundesgerichts vom 1. Juni 2010 betreffend die
Frage des Aufenthaltsbestimmungsrechts (136 Il 353). In diesem
Entscheid hat das Bundesgericht festgehalten, dass ein Elternteil,
der gesttitzt auf einen Eheschutzentscheid alleine die Obhut inne
habe, mit den Kindern auch gegen den Willen des anderen
Elternteils ins Ausland ziehen kénne.

I. Ausgangslage

Der oder die Inhaber der elterlichen Sorge treffen unter Vorbehalt
der eigenen Handlungsfahigkeit des Kindes die nétigen Entschei-
dungen fiir das Kind (Art. 301 Abs. 1 ZGB). Das Recht, iiber den
Aufenthalt des Kindes zu bestimmen (Aufenthaltsbestimmungs-
recht), gehort zum Kern der elterlichen Sorge.! Fir den Begriff
der elterlichen Obhut werden unterschiedliche Definitionen ver-
wendet. So wird darunter zum einen, in Anlehnung an Art. 310
ZGB, das Aufenthaltsbestimmungsrecht, das heisst, das Recht,
iber den Aufenthaltsort und die Unterbringung des Kindes zu
entscheiden, verstanden, zum andern auch die sog. faktische Ob-
hut. Letztere besteht in der tatsachlichen, alltaglichen Betreuung
und Erziehung des Kindes. Sie umfasst die dafiir notwendigen
Rechte und Pflichten.? Aufenthaltbestimmungsrecht und faktische
Obhut sind nicht untrennbar miteinander verbunden. Dies ergibt
sich bereits aus Art. 300 ZGB betreffend die Rechtsstellung der
Pflegeeltern, welche lediglich die faktische Obhut inne haben.?
Wird der gemeinsame Haushalt verheirateter Eltern aufgeho-
ben, so trifft das Gericht die ndtigen Massnahmen. Es kann dabei
die elterliche Sorge einem Ehegatten alleine zuteilen (Art. 176
Abs. 3 ZGB i.V.m. Art. 297 Abs. 2 ZGB). In der Praxis teilen die
Gerichte im Rahmen des Eheschutzverfahrens gestitzt auf
Art. 176 Abs. 3 ZGB in der Regel jedoch lediglich die Obhut zu.*
Das gemeinsame Sorgerecht der verheirateten Ehegatten bleibt
jedenfalls bis zur Scheidung in der Regel bestehen. Dabei pflegen
die Gerichte nicht zu kldren, ob sie vom Begriff der Obhut im
Sinne des Aufenthaltsbestimmungsrechts oder von der Obhut im
Sinne der faktischen Obhut ausgehen.> Das Gesetz dussert sich
zu dieser Frage nicht. So war denn, jedenfalls bis zum diesbeziig-
lichen Entscheid des Bundesgerichts vom 1. Juni 2010 (BGE 136

* Lic. iur., Fachanwaltin SAV Familienrecht, Fachanwaltin SAV Arbeitsrecht,
Partnerin bei Peyer Partner Rechtsanwalte, Zurich. www.peyerpartner.ch
FamKomm-Scheidung/VetTerwi, Art. 176 ZGB N 1.

ZK-Bram/HASENBOHLER, Art. 176 ZGB N 81B.

BSK ZGB I-ScHwenzer, Art. 300 N 2.

FamKomm-Scheidung/Verterul, Art. 176 ZGB N 1.

ZK-Bram/HASENBOHLER, Art. 176 ZGB N 82.

ubh wN —

3/20M1

11 353), jeweils unklar, ob mit der Zuweisung der Obhut im Rah-
men des Eheschutzverfahrens tatsachlich das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht zugewiesen wurde oder ob sich die Zuweisung der
Obhut im Eheschutz darin erschopfte, festzulegen, bei welchem
Elternteil das Kind seinen iblichen Aufenthaltsort und damit sei-
nen Lebensmittelpunkt haben sollte.®

Il. BGE 136 11l 353

Im dem zitierten bundesgerichtlichen Entscheid zugrunde liegen-
den Fall wurden die Kinder im Rahmen eines Eheschutzverfahrens
unter die Obhut der Mutter gestellt. Im bundesgerichtlichen Ver-
fahren war zu entscheiden, ob die Mutter, gestiitzt auf die Ob-
hutszuteilung, gegen den Willen des Vaters mit den Kindern ins
Ausland ziehen durfte. Das Bundesgericht hat dazu festgehalten,
Kern des Obhutsrechts sei das Aufenthaltsbestimmungsrecht.
Weiter sei der Trdger des Obhutsrechts auch verantwortlich fiir
die tagliche Betreuung, Pflege und Erziehung des Kindes (fakti-
sche Obhut). Werde die Obhut auf einen Elternteil Ubertragen,
verbleibe dem Inhaber der elterlichen «Restsorge» im Wesent-
lichen (zusatzlich zum Besuchsrecht) ein Mitentscheidungsrecht
bei zentralen Fragen der Lebensplanung des Kindes. Dabei sei,
im Sinne von Grundsatzentscheidungen, an Fragen der Namens-
gebung, an die allgemeine und berufliche Ausbildung, die Wahl
der religiosen Erziehung, an medizinische Eingriffe und andere
einschneidende bzw. das Leben des Kindes pragende Weichen-
stellungen zu denken. Zwar habe der Wegzug in ein anderes
Land selbstverstandlich auch Auswirkungen auf die schulische
Situation des Kindes, der Mitinhaber der elterlichen Sorge miisse
dies jedoch insoweit hinnehmen, als die Einschulung an einem
neuen Ort unmittelbare Folge des Aufenthaltsbestimmungsrechts
des obhutsberechtigten Elternteils sei.’

Das Bundesgericht hat nicht explizit gepriift, ob im Rahmen
eines Eheschutzverfahrens nicht in der Regel nur die sog. fakti-
sche Obhut zugewiesen wird, die Obhut im Sinne des Aufent-
haltsbestimmungsrechts, welches zum Kern der elterlichen Sorge
gehdrt, jedoch bei beiden Eltern gemeinsam belassen wird. Viel-
mehr ist es ohne nahere Begriindung davon ausgegangen, dass
sowohl die faktische Obhut als auch die Obhut im Sinne des Auf-
enthaltsbestimmungsrechts zugeteilt werden.

Weiter hat das Bundesgericht ausgefthrt, dem obhutsberech-
tigten Elternteil kénne mit einer auf Art. 307 ZGB gestlitzten Wei-
sung untersagt werden, das Kind ausser Landes zu bringen. Eine

6 FamKomm-Scheidung/ Verterl, Art. 176 ZGB N 1.
7 BGE1361IIE.3.2.
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solche Weisung komme jedoch nur dann in Frage, wenn das
Woh! des Kindes durch einen Umzug ins Ausland ernsthaft ge-
fahrdet wiirde, wobei anféngliche Integrations- und/oder sprach-
liche Schwierigkeiten in aller Regel keine ernsthafte Gefahrdung
des Kindeswohls begriinden wiirden. Auch der blosse Tatbestand
der Einschulung an einem neuen Ort sei fiir sich genommen kein
Hinderungsgrund. Es treffe zwar zu, dass die Besuchsrechtsaus-
ibung bei grosserer Distanz zunehmend erschwert wiirde, dies
sei indessen fiir sich alleine kein Grund, dem getrennten und
allein obhutsberechtigten Ehegatten den Wegzug ins Ausland zu
verbieten, jedenfalls wenn mit dem anderen Elternteil weiterhin
ein personlicher Verkehr mdglich bleibe und der Wegzug auf
sachlichen Griinden beruhe. Es gehe nicht an, demjenigen Eltern-
teil, der die ganze Erziehungslast trage, fir den Normalfall eine
faktische Residenzpflicht in der Nahe des bloss besuchsberechtig-
ten Elternteils aufzuerlegen. Vielmehr sei der grésseren Distanz
mit einer angepassten Regelung des persénlichen Umgangs
Rechnung zu tragen. Eine Weisung nach Art.307 ZGB komme
primdr in Frage, wenn das Kind an einer Krankheit leide und im
geplanten Zuzugsstaat die nétige medizinische Versorgung nicht
gewdhrt werden konne. Weiter wenn das Kind in der Schweiz fest
verwurzelt sei und zum Zuzugsstaat kaum Beziehungen habe
oder das Kind relativ nahe an der Miindigkeit stehe und bei deren
Erreichung voraussichtlich wieder in die Schweiz zuriickkehren
wirde. Insbesondere bei dlteren Kindern werde sodann deren
Meinungsdusserung im Rahmen der Anhdrung eine gewichtige
Rolle spielen.®

lll. Gemeinsames nacheheliches Sorgerecht

Seit 1. Januar 2000 kénnen die Eltern nach der Scheidung auf ge-
meinsamen Antrag weiterhin gemeinsam Inhaber des Sorgerechts
sein (Art. 133 Abs.3 ZGB). Sie sind damit grundsatzlich auch
gemeinsame Inhaber des Aufenthaltsbestimmungsrechts. In der
Regel dussern sich entsprechende Vereinbarungen zwar (iber die
Wohnverhaltnisse des Kindes. Nach wohl herrschender Lehre
wird damit aber lediglich die sog. faktische Obhut zugewiesen,
das Aufenthaltsbestimmungsrecht steht beiden Eltern zu.® Weiter
wird angenommen, das Scheidungsgericht habe bei einer verein-
barten gemeinsamen elterlichen Sorge die Mdglichkeit, die Obhut
im Sinne des Aufenthaltsbestimmungsrechts einem Elternteil zu-
zuweisen.

Der Vorentwurf zur Anderung des schweizerischen Zivilgesetz-
buches betreffend die Frage der elterlichen Sorge sieht vor, dass
als Regelfall den Eltern auch nach der Scheidung die elterliche
Sorge gemeinsam zustehen soll (Art. 133 VE-ZGB). Dabei habe
der Elternteil, der das Kind in seiner Obhut habe, die alltaglichen

8 BGE 13611l E.3.3.

9 SutTer/FREIBURGHAUS, Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, Art. 133
ZGB N 46; Peter Breitscimin, Kind und Scheidung der Elternehe in: Das
neue Scheidungsrecht, Zirich 1999, S. 117 1.; Anbreas Bucher, Aspects
internationaux du nouveau droit du divorce, SJ 2001 I, S. 46 ff.

10 RutH Reusser, Aktuelles aus dem Familienrecht unter besonderer Beriick-
sichtigung der Revisionstendenzen bei der elterlichen Sorge, ZBJV 2008,
S. 154,

130

ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

und dringlichen Angelegenheiten alleine zu regeln (Art. 298¢
VE-ZGB). Im Bericht zu diesem Vorentwurf wurde explizit festge-
halten, das gemeinsame Sorgerecht umfasse das gemeinsame
Obhutsrecht. Daher hatten beide Elternteile das Recht, Uber den
Aufenthaltsort des Kindes sowie dessen Betreuung zu bestim-
men.'" Derjenige Elternteil, bei dem das Kind lebe, habe lediglich
die faktische Obhut inne."?

IV. Wiirdigung von BGE 136 11l 353

Das Bundesgericht ging im zitierten Entscheid, wie ausgefhrt,
davon aus, dass im Eheschutzverfahren nicht nur die faktische
Obhut sondern auch das Aufenthaltsbestimmungsrecht zugeteilt
wird.

Diese Annahme des Bundesgerichts findet keine eindeutige
Stlitze im Gesetz. Wie ausgefiihrt, sieht das Gesetz lediglich vor,
dass, wenn sich die Eltern trennen, das Gericht die «ndtigen»
Massnahmen treffen muss (Art. 176 Abs.3 ZGB). Weshalb es in
einem Eheschutzverfahren oder einem Verfahren betreffend vor-
sorgliche Massnahmen im Rahmen einer Scheidung nicht in aller
Regel ausreichen sollte, die sog. faktische Obhut im Sinne der
Verantwortung flr die tdgliche Betreuung, Pflege und Erziehung
des Kindes zuzuweisen, und das Aufenthaltsbestimmungsrecht
nicht bei beiden Eltern belassen werden sollte, ergibt sich aus
BGE 136 11l 353 ff. nicht und ist auch nicht einsichtig.

Ohne dass im konkreten Fall die Notwendigkeit einer raschen
Zuweisung des Aufenthaltsbestimmungsrechts bestehen wirde,
soll gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung diese Zu-
weisung im Eheschutzverfahren erfolgen. Es soll in einem bloss
summarischen Verfahren, bevor (iber die Zuteilung der elterlichen
Sorge entschieden wird, bereits ein Kernelement der elterlichen
Sorge, namlich das Aufenthaltsbestimmungsrecht, einem Eltern-
teil allein zugewiesen werden. Dies scheint bereits unter gel-
tendem Recht m.E. fragwiirdig.

Die Eltern sollen gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung,
nachdem einem Elternteil im Rahmen des Eheschutzverfahrens
die Obhut zugewiesen wurde, weiterhin gemeinsam entscheiden,
ob ihr Kind die staatliche Schule oder eine Privatschule besucht.
Ob das Kind die fragliche Schule in Bern, New York, Islamabad,
Peking oder Timbuktu besucht, soll dagegen von demjenigen El-
ternteil, dem die Obhut zugewiesen wurde, alleine entschieden
werden kénnen. Dies dirfte fir die Betroffenen kaum nachvoll-
ziehbar sein.

Seit Iangerem wird {iber die Einfihrung des gemeinsamen Sor-
gerechts als «Standardlésung» nach der Scheidung diskutiert. Bei
dieser Regelung waren nach der Scheidung beide Eltern wieder
gemeinsame Inhaber des Aufenthaltsbestimmungsrechts. Vor
diesem Hintergrund scheint die dem zitierten bundesgerichtlichen

11 Bericht zum Vorentwurf einer Teilrevision des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches (elterliche Sorge) und des Schweizerischen Strafgesetzbuches
(Art. 220) vom Januar 2009, S. 22.

12 a.A. offenbar THomas Geiser, Familienrechtliche Rechtsprechung 2010,
AJP 2011, S. 124, der davon auszugehen scheint, dass das gemeinsame
Sorgerecht als Regelldsung gemass Vorentwurf nicht auch das gemein-
same Obhutsrecht als Regelldsung beinhaltet.
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Entscheid zugrunde liegende Annahme, im Eheschutz werde je-
weils die Obhut im Sinne des Aufenthaltsbestimmungsrechts und
nicht lediglich die faktische Obhut zugeteilt, noch fragwiirdiger.
Spatestens wenn das gemeinsame elterliche Sorgerecht nach der
Scheidung zum Regelfall wiirde, misste das Bundesgericht wohl
seine Rechtsprechung zur Frage, ob mit der Zuweisung der Obhut
im Eheschutzverfahren tatsachlich das Aufenthaltsbestimmungs-
recht einem Elternteil alleine zugewiesen wird, wieder revidieren.
Es wadre nicht vertretbar, dass dieses Recht grundsatzlich wah-
rend und nach der Ehe beiden Eltern gemeinsam zustehen soll,
jedoch in der Zeitspanne zwischen der Trennung der Eltern bis
zur Scheidung einem Elternteil alleine.

Das Haager Ubereinkommen (iber die zivilrechtlichen Aspekte
internationaler Kindesentftihrungen (HKU) schiitzt primér das Sor-
gerecht (Art. 3 lit.a HKU). Der Begriff des Sorgerechts ist dabei
vertragsautonom auszulegen. Das HKU versteht darunter im We-
sentlichen das Aufenthaltsbestimmungsrecht.’® Welchem Eltern-
teil das Aufenthaltsbestimmungsrecht zusteht, beurteilt sich da-
bei nach dem Recht am gewdhnlichen Aufenthalt des Kindes vor
der fraglichen Entfiihrung (Art. 3 lit. a HKU). Geht man, wie dies
das Bundesgericht im Entscheid 136 Ill 353 getan hat, davon
aus, dass mit dem Eheschutzentscheid bereits das Aufenthaltsbe-
stimmungsrecht einem Elternteil zugewiesen wird, so stellt der
Umzug dieses Elternteils mit den Kindern ins Ausland keine Ver-
letzung des Sorgerechts im Sinne des HKU dar. Eine Riickftihrung
nach dem genannten Ubereinkommen ist somit nicht méglich. —
Lediglich wenn dem Elternteil, dem das Aufenthaltsbestimmungs-
recht zugewiesen wird, gestiitzt auf Art. 307 ZGB gleichzeitig un-
tersagt wird, das Kind dauerhaft ausser Landes zu bringen (sog.
non-removal clause), ware eine Rickfiihrung gestitzt auf das
HKU méglich (BGE 136 IIl 362). — Die Obhutszuteilung im Rah-
men des Eheschutzverfahrens verunméglicht es somit, obwohl
beide Eltern nach wie vor Inhaber des gemeinsamen Sorgerechts
sind, die Kinder gegen den Willen des Obhutsinhabers in die
Schweiz zuriickzuholen. Ganz anders sieht die Lage in vielen an-
deren Landern bei gemeinsamem Sorgerecht der Eltern aus: Der
Elternteil, bei dem das Kind wohnt, trifft zwar die laufenden Ent-
scheidungen des taglichen Lebens. Entscheidungen, die fiir das
Kind von grosser Bedeutung sind, wie bspw. ein Umzug ins Aus-
land, diirfen aber nur mit Zustimmung beider Eltern (oder einem
entsprechenden behdrdlichen Entscheid) erfolgen.™ Das heisst,
dass solange das gemeinsame Sorgerecht besteht, Kinder, welche
gegen den Willen eines Elternteils vom Ausland in die Schweiz
verbracht werden, in aller Regel gemass dem HKU in das Land
ihres vorherigen gewdhnlichen Aufenthalts zurlickgefiihrt werden
konnen. Kinder, welche in der Schweiz im Rahmen eines Ehe-

13 RapHAeLA ZOrcher, Kindesentfihrung und Kindesrechte, S.79; CaRrta
Schmio, Neuere Entwicklungen im Bereich der internationalen Kindesent-
fihrungen, Eine Analyse der schweizerischen Rechtsprechung zum Haa-
ger Kindesentfihrungstbereinkommen von 1989-2002, AJP 2002,
S.1327; Bger 5A_746/2009 und 5A_778/2009 E. 3.1.

14 Vgl. rechtsvergleichende Zusammenstellung im Bericht zum Vorentwurf
einer Teilrevision des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (elterliche Sorge)
und des Schweizerischen Strafgesetzbuches (Art. 220) vom Januar 2009,
S. 9ff.
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schutzverfahrens unter die Obhut eines Elternteils gestellt werden
und von diesem ins Ausland verbracht werden, konnen nach dem
Willen des Bundesgerichts dagegen nicht in die Schweiz zurlick-
gefihrt werden.

Zieht ein Elternteil, gestitzt auf die Obhutszuweisung im Ehe-
schutzverfahren, mit den Kindern dauerhaft ins Ausland, so be-
griinden die Kinder dort jedenfalls in absehbarer Zeit gewohnli-
chen Aufenthalt. Damit werden bei der Scheidung der Eltern nicht
mehr die schweizerischen Gerichte fiir die Regelung der Kinderbe-
lange zustandig sein, vielmehr sind die Behorden am neuen Auf-
enthaltsort der Kinder zustandig.'> Wer im Rahmen eines Ehe-
schutzverfahrens die Obhut zugewiesen erhalten hat, kann somit
mit den Kindern in dasjenige Land ziehen, in dem er glaubt, dass
er am ehesten die alleinige elterliche Sorge zugeteilt erhalten wird.

Auch diese internationalrechtliche Lage spricht m.E. dagegen,
in Eheschutzverfahren oder Verfahren betreffend vorsorgliche
Massnahmen im Scheidungsverfahren regelmassig das Aufent-
haltsbestimmungsrecht zuzuweisen.

Das Bundesgericht hat sodann die Erteilung einer Weisung,
das Kind nicht ausser Landes zu bringen, wie ausgefiihrt, von
sehr strengen Voraussetzungen abhangig gemacht. Angesichts
der Tatsache, dass fiir die Obhutszuweisung im Eheschutzverfah-
ren in der Regel neben den Eigenbetreuungsméglichkeiten vor al-
lem die Kontinuitdt und Stabilitadt der Verhéltnisse massgebend
sind, scheint die restriktive Haltung des Bundesgerichts betref-
fend die Frage der Griinde fir eine Weisung gemdss Art. 307
ZGB fragwiirdig. Es ist legitim und im Interesse des Wohls der
Kinder erforderlich, dass der Elternteil, der nicht Inhaber des Ob-
hutsrechts ist, zumindest, bevor der Obhutsinhaber mit den Kin-
dern ins Ausland zieht, Gberprifen lassen kann, ob die Obhutszu-
teilung auch unter diesen Umstanden noch gerechtfertigt ist und
bis zur Beurteilung dieser Frage der faktische Umzug gestiitzt auf
Art. 307 ZGB untersagt werden kann.

V. Lehren fiir den Praktiker

Sind sich die Parteien im Eheschutzverfahren bzw. Verfahren be-
treffend vorsorgliche Massnahmen einig, dass lediglich die fakti-
sche Obhut zugewiesen werden soll, so sollte dies moglichst klar
festgehalten werden.

Ist bereits im Zeitpunkt eines Eheschutzverfahrens zu befirch-
ten, dass derjenige Elternteil, dem die Obhut zugeteilt werden
wird, allenfalls mit den Kindern ins Ausland ziehen will, so kann
beantragt werden, dass das Gericht klar nur die faktische Obhut
zuweist oder gestiitzt auf Art. 307 ZGB dem Obhutsinhaber un-
tersagt, die Kinder ausser Landes zu bringen. — M.E. kann durch-
aus damit gerechnet werden, dass die Gerichte unterer Instanzen
diesbeziglich teilweise weniger zurlickhaltend sind als das Bun-
desgericht.

15  Art. 5 Abs. 1 Haager Ubereinkommen iiber die Zustandigkeit, das anzu-
wendende Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit
auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der Massnahmen
zum Schutz von Kindern (HKsU); Art. 1 Haager Ubereinkommen (iber die
Zustandigkeit der Behdrden und das anzuwendende Recht auf dem Ge-
biet des Schutzes von Minderjahrigen (MSA).
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Tritt die erhéhte Wahrscheinlichkeit eines Umzugs des obhuts-
berechtigten Elternteils mit den Kindern ins Ausland erst nach
Abschluss des Eheschutzverfahrens ein, so kann entweder eine
solche Weisung bei der Vormundschaftsbehérde oder eine Aban-
derung des Eheschutzentscheids betreffend die Frage der Obhut

Annka Dietrich”
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beantragt werden, wobei als vorsorgliche Massnahme (mdglichst
superprovisorisch) die Erteilung einer einstweiligen Weisung ge-
stlitzt auf Art. 307 ZGB an den bislang obhutsberechtigten Ehe-
gatten, bis zum Abschluss des Verfahrens nicht mit den Kindern
ins Ausland zu ziehen, beantragt werden sollte.

WEF-Beziige in der Scheidungsvereinbarung

Stichworte: Vorsorgeteilung, WEF-Bezug, Scheidungsvereinbarung, Gestaltungsspielraum

1. WEF-Beziige als gangiges Instrument der
Liegenschaftsfinanzierung

«PK-Vorbezug ist eine Zeithombe» — so die Uberschrift eines Arti-
kels in der Sonntagspresse'. Offenbar wird der Vorbezug von eini-
gen Pensionskassen in Frage gestellt und der Vorbezug ist derzeit
Gegenstand eines Postulats. Mag die Finanzierung von Wohn-
eigentum? mittels Vorbeziigen® von Vorsorgegeldern oder Ver-
pfandung* von Vorsorgeguthaben rechtspolitisch durchaus zu
Fragen Anlass geben, im Scheidungsalltag sind sie jedenfalls oft
anzutreffen®. Es gilt deshalb bis auf Weiteres, die fallspezifischen
Fakten zusammenzutragen und die WEF-Beziige als Teil der
«Gesamtlsung-Scheidungsvereinbarung» miteinzubeziehen und
klare Regelungen zu treffen.

2. Abzuklarende Punkte

2.1 Zusammentragen der Unterlagen betreffend die
Mittel der beruflichen Vorsorge

Um die WEF-Bezlige in die Scheidungsvereinbarung einbetten zu
kénnen, bedarf es vorweg der genauen Abklarung und Doku-
mentation insbesondere folgender Punkte:

e Bei Stellenwechseln und bei unerklarlich geringen Pensions-
kassenaustrittsleistungen ist der Frage nachzugehen, ob zu-
satzlich zur Pensionkassenaustrittsleistung noch Freiziigig-
keitskonti vorhanden sind, und es ist tberdies abzuklaren, ob
Austrittsleistungen aus der Uberobligatorischen beruflichen
Vorsorge bestehen. Um WEF-Bezlige festzustellen, gentigt die
Konsultation des aktuellen Vorsorgeausweises alleine oftmals
nicht, denn ihm ist der Bezug dann nicht zu entnehmen, wenn
er nicht aus dem Vorsorgeguthaben der derzeitigen Vorsorge-

* Dr. iur., Advokatin, Mediatorin SAV, Fachanwaltin SAV Familienrecht, Ba-
sel. www.advokaturnotariat.com

1 SonntagsZeitung vom 13.2.2011, S. 53.

2 Bundesgesetz Uber die Wohneigentumsforderung mit Mitteln der beruf-

lichen Vorsorge (WEFV; SR 831.04) sowie Art. 30a—30g des Bundesgeset-

zes Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge

(BVG; SR 831.40).

Art.331d OR.

Art.331e OR

5 Vgl. Insbesondere Anprea BAper Feperspiet, Wohneigentumsforderung
und Scheidung, Diss. 2008.
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einrichtung entstammt. (Stichworte: «vollstandige Erfassung
der zu teilenden Vorsorgeguthaben», «Teilung sémtlicher Aus-
trittsleistungen aller Vorsorgeverhaltnisse einschliesslich WEF-
Bezlige®»)

o Sind wahrend der Ehe Barbezlige getatigt worden? (Stichwort:

«gtterrechtliche Behandlung gem. Art. 197 Abs. 2 Ziff. 2 und
Art. 207 Abs.2 ZGB»; «Abgeltung in Form einer angemesse-
nen Entschadigung gem. Art. 124 ZGB"»)

e Oftmals vermdgen die Ehegatten nicht darzulegen, ob tat-

sdchlich ein Vorbezug getatigt oder ob das Vorsorgeguthaben
bloss verpfandet wurde. Bevor auch nur die Ausgestaltung der
Scheidungsvereinbarung angedacht wird, ist anhand von
Dokumenten der Vorbezug resp. die blosse Verpfandung zu
verifizieren. Es sind hiezu nicht nur der Vorsorgeausweis bei-
zuziehen, sondern auch Belege zu den Freizligigkeitsguthaben
sowie die Hyopothekardarlehensvertrage und der Grundbuch-
auszug. (Stichwort: «Erforderliche Zustimmung der Pfand-
glaubigerin bei Ubertragung verpfandeter Vorsorgegelder»8,
«Folgen der mangelnden Zustimmung: angemessene Entscha-
digung gem. Art. 124 Abs. 1 ZGB»?)

e Wann wurde der Vorbezug getatigt? Vorehelich? Wenn wah-

rend der Ehe, dann stellt sich die Frage, wie hoch ein allfalli-
ges Restguthaben im Zeitpunkt des Bezuges war (Stichworte:
«Aufzinsung des vorehelichen Guthabens», «Zinsverlust bei
wahrend der Ehe erfolgten Vorbeziigen» ).

e Wie hoch ist das Restguthaben desjenigen Ehegatten, der

Schuldner der Ausgleichsforderung gem. Art. 122 ZGB ist?
(Stichwort: «sind ausreichende Mittel in der Vorsorgeeinrich-
tung vorhanden, um die Ausgleichsforderung zu erbringen?» ')

e Mit welchen Mitteln wurde die Liegenschaft nebst dem WEF-

Bezug erworben? Eigengut, Errungenschaft, Hypothek? Wur-
den WEF-Bezlige wahrend der Ehe zuriickbezahlt und wenn
ja, aus Errungenschaft oder Eigengut? (Stichworte: «guter-
rechtliche Qualifikation des Vorbezugs als Drittmittel», «Mas-

BGE 135V 324, Pra 99 (2010) Nr. 45 Erw. 4.2.
BGE 127 Il 433 ff.; BGE 129 V 251 ff. Erw. 2.2.
Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ WEFV.

5A_270/2010 Erw.4.5.

128 V 2301f.; 9C_691/2009.

BGE 135V 324; 5A_270/2010 Erw. 2.4.3.

— O W ~NO
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senzuordnung der Liegenschaft und Folgen fiir die Zuordnung
von Mehr- und Minderwerten», «mehrstufige Mehr-/Minder-
wertberechnungen»)

e Wurde eine mit WEV-Bezligen finanzierte Liegenschaft wah-
rend der Ehe mit Verlust verkauft oder ist im Zeitpunkt der
Scheidung aufgrund einer aktuellen Liegenschaftsschatzung
ein Wertverlust absehbar?'? (Stichworte: «Riickzahlungs-
pflicht nurim Umfange des nach Tilgung der Hypothekardarle-
hen verbleibenden Kauferloses» '3)

e Wurde der Vorbezug nur teilweise fiir den Erwerb von Wohn-
eigentum verwendet oder zweckwidrig eingesetzt?' (Stich-
wort: «Abweichung von der hélftigen Teilung?»)

2.2 Die iibrigen finanziellen Aspekte (Giiterrecht,
Unterhalt inklusive Vorsorgeunterhalt)

Mit Hilfe von Scheidungsvereinbarungen konnen Losungen ge-
funden werden, die in streitigen Verfahren unter Umstdnden
nicht zu erlangen waren. Der Rechtsalltag kennt durchaus Verein-
barungen, die mit dem Gesetzeswortlaut an sich nicht kompati-
bel, aber als Gesamtes «richtig» und von den Ehegatten gerade
deshalb so gewollt sind und als fair beurteilt werden. Im Zusam-
menhang mit dem Vorsorgeausgleich und den WEF-Bezligen sei
bspw. die unterhalftige Teilung der Austrittsleistung erwahnt, die
nur unter der Voraussetzung von Art. 123 Abs. 2 ZGB zuldssig
ware, in der Praxis gleichwohl haufig vorkommt im Bestreben,
eine gute Gesamtlosung zu treffen. Der Vorsorgeausgleich ist
nach gesetzlicher Konzeption sowohl von der giterrechtlichen
Auseinandersetzung als auch vom Unterhaltsanspruch unabhdn-
gig und ware eigentlich der kreativen Lésungsfindung nicht zu-
ganglich, da die Teilung der Disposition der Ehegatten entzogen
ist. Die Praxis ist eine andere: Gerade bei der Zuteilung von
Wohneigentum und der WEF-Vorbeziige ist eine Verquickung
von glter- und unterhaltsrechtlichen Aspekten u.U. angezeigt,
um den Erhalt einer Liegenschaft zu ermdglichen. Letztlich soll
die Scheidungsvereinbarung ein «Gesamtkunstwerk» sein, das
als Ganzes «richtig» ist und den Bedirfnissen der Ehegatten
Rechnung tragt. Deshalb ist es unumganglich, parallel zu den
Vorsorgeausgleichsberechnungen auch die glterrechtlichen An-
spriiche zu berechnen und die Unterhaltssituation in die Uberle-
gungen mit einzubeziehen.

2.3 Die Wiinsche und Bediirfnisse der Ehegatten

Die vorsorge-, giiter- und unterhaltsrechtlichen Gegebenheiten
sind das Eine. Ebenso wichtig sind die Wiinsche und Bed(rfnisse
der Ehegatten. Gerade bei der Erarbeitung einer Scheidungsver-
einbarung ist es wichtig, zusammen mit den Parteien abzuklaren,
welche Losung sie treffen wirden, so eine solche rechtlich um-
setzbar ist. Im Zusammenhang mit dem Vorsorgeausgleich und
den WEF-Beziigen ist allerdings dafiir zu sorgen, dass auch die
objektiven Bedurfnisse, die sich allenfalls erst in ferner Zukunft

12 5A_270/2010 Erw. 3.3.2.
13 Art.30d Abs. 5 BVG.
14 BGE 133V 25 Erw. 3.3.1.
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manifestieren (bspw. Altersvorsorge), nicht einer kurzfristigen Lo-
sung geopfert werden.

Das Erfragen der Wunschvorstellungen der Ehegatten soll
frihzeitig erfolgen, damit alsdann, in Kenntnis der Gegebenhei-
ten, gezielt eine Losung gefunden werden kann, welche die Wiin-
sche — soweit rechtlich zuldssig — umzusetzen in der Lage ist.

3. Fallkonstellationen

Es gibt unzahlige Konstellationen. Zundchst ist danach zu fragen,
welcher Ehegatte nach der Scheidung Eigentiimer der Liegenschaft
sein soll. Sodann stellt sich die Frage, ob nebst dem WEF-Vorbezug
geniigend Freizligigkeitsleistungen oder geniigend freies Vermo-
gen vorhanden ist.

3.1 Eigentiimer der Liegenschaft nach der Scheidung

o Der ausgleichspflichtige Ehegatte bleibt Eigentiimer der Lie-
genschaft.’

e Der ausgleichsberechtigte Ehegatte Ubernimmt die Liegen-
schaft zu Alleineigentum.

o Die Ehegatten bleiben Miteigentiimer/Eigentiimer zu gesamter
Hand oder sie begriinden Mit- bzw. Gesamteigentum und
bleiben dies (iber die Scheidung hinaus.

e Die Liegenschaft wird verdussert.

3.2 Vorsorgemittel und freie Mittel

e Ausreichende Vorsorgemittel: Sind nebst dem WEF-Vorbezug
genligend Freizligigkeitsleistungen vorhanden, ist der Vorsor-
geausgleich unproblematisch. Der Ehegatte, der Eigentiimer
der Liegenschaft ist/wird, behalt bzw. Ubernimmt den WEF-
Bezug in Anrechnung an seine Anspriiche'® und die Anspri-
che des anderen Ehegatten werden durch die noch vorhan-
dene Freiziigigkeitsleistung getilgt.

e Sind nicht gentigend Vorsorgemittel und auch nicht ausrei-
chend Mittel des freien Vermdgens vorhanden, dann stehen
folgende Losungsmaglichkeiten im Vordergrund: '

— Verdusserung der Liegenschaft, Rickflihrung des WEF-Be-
zugs in die Vorsorgeeinrichtung und Teilung der Vorsorge-
guthaben: Sind die finanziellen Verhaltnisse eng, so dass
der Miteinbezug von giiterrechtlichen und unterhaltsrecht-
lichen Aspekten nicht weiterhilft, und ist davon auszuge-
hen, dass der ausgleichsberechtigte Ehegatte in absehba-

15 Zu dieser Konstellation hat das BGer in BGE 135 V 324 ff. die Mdglich-
keiten dargelegt, wie die Forderung des ausgleichsherechtigten Ehegat-
ten getilgt werden kann.

16 Die Riickerstattungsforderung wird (ibertragen, was eine Anpassung der
grundbuchlichen Anmerkung erforderlich macht. Neu wird die Vorsorge-
einrichtung des ausgleichsberechtigten Ehegatten (der den WEF-Bezug
«libernimmt») als Beglinstigte der Verausserungsbeschrankung eingetra-
gen.

17 Zu weiteren Moglichkeiten vgl. BGE 135 V 324 ff. und DanieL TRACHSEL,
Spezialfragen im Umfeld des scheidungsrechtlichen Vorsorgeausgleiches:
Vorbeziige fiir den Erwerb selbstgenutzten Wohneigentums und Baraus-
zahlungen nach Art.5 FZG, FamPra.ch 3/2005, S.536f., sowie BAbtr
FeperspieL (Fn. 5), S.302—316.
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rer Zeit keine eigene Altersvorsorge aufbauen kann, dann
ist die Liegenschaftsverdusserung oft die einzige Moglich-
keit, auch wenn dadurch der Wunsch nach Erhalt der Lie-
genschaft nicht umgesetzt werden kann.

— Zuweisung der Liegenschaft an den ausgleichsberechtigten
Ehegatten und Zuweisung des WEF-Bezugs an die Vorsor-
geeinrichtung dieses Ehegatten, verbunden mit einer Giber-
hélftigen Teilung der Austrittsleistungen. Die Kompensation
kénnte diesfalls dadurch erfolgen, dass der Uberhalftige Be-
trag mit dem Vorsorgeunterhalt verrechnet wird.

— Beibehaltung von Mit-/Gesamthandeigentum® und Auftei-
lung der WEF-Vorbezlige auf die beiden Vorsorgeeinrich-
tungen der Ehegatten, so dass beide Vorsorgeeinrichtun-
gen eine anteilsmassige Riickerstattungsforderung haben.

— Der ausgleichsverpflichtete Ehegatte behalt die Liegen-
schaft und die Ehegatten ersuchen das Gericht, die Teilung
des Vorbezugs zu verweigern und eine in Raten zu bezah-
lende angemessene Entschadigung'™ gem. Art. 124 Abs. 1
ZGB festzulegen?®. Hier ist indessen zu bedenken, dass die
zum Ausgleich der Vorsorge zu leistenden Raten in der Re-
gel nicht der Altersvorsorge verhaftet sind, was nicht dem
Zweck des Vorsorgeausgleichs entspricht. Die Gefahr ist
gross, dass die Ratenzahlungen fir Bedrfnisse des tagli-
chen Lebens verbraucht werden und im Alter nicht mehr
zur Verflgung stehen.

Es mag sein, dass es auch in finanziell engen Verhaltnissen
gelingt, die Liegenschaft zu erhalten (was oft dem Hauptan-
liegen der Ehegatten entspricht), indem sémtliche Mdglich-
keiten bedacht und quasi als Puzzle in die Gesamtvereinba-
rung eingebettet werden. Gerade in solchen Verhéltnissen
ist aber besonders sorgfaltig abzukldren und mit den Ehe-
gatten zu besprechen, ob eine solche nicht zum Vornherein
auf der Hand liegende L6sung effektiv sinnvoll ist und vor
allem die Risiken nicht einseitig einem Ehegatten aufbiirdet.
e Sind zwar nicht genligend Vorsorgemittel, indessen ausrei-
chend freie Mittel vorhanden, dann sind insbesondere fol-
gende Vorgehensweisen zu prifen:

— Riickzahlung des Vorbezugs mit freien Mitteln und Teilung
der Austrittsleistung.

— Einkauf mit freien Mitteln in die Pensionskasse des aus-
gleichsberechtigten Ehegatten, was allerdings voraussetzt,
dass dieser Ehegatte bei einer Pensionskasse angeschlos-
sen ist (eine Zahlung auf ein Freiziigigkeitskonto ist ndm-
lich nicht méglich und der Aufnung der gebundenen
Selbstvorsorge sind enge Grenzen gesetzt?') und ein Ein-
kauf tiberhaupt méglich ist.

— Von der Teilung des WEF-Bezugs wird abgesehen und es
wird eine angemessene Entschadigung gem. Art. 124

18 136 V57ff.

19  Bei dieser Losung ist unbedingt eine Sicherstellung vorzusehen, beispiels-
weise die Errichtung eines Grundpfandes.

20 Zur Ausgestaltung und den Sicherungsmassnahmen beim Ausgleich mit
freien Mitteln in Form periodischer Zahlungen vgl. TrackseL (Fn.17),
S. 5381

21 Vgl. TRackseL (Fn. 17), S. 537 1.
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Abs. 1 ZGB vereinbart, die in Form eines Kapitals?? aus
dem freien Vermégen zu bezahlen ist.

4. Formulierung in der Scheidungsvereinbarung?

Die Regelung der WEF-Beziige tangiert sowohl den Vorsorgeaus-
gleich als auch die guterrechtliche Auseinandersetzung. Es ist
mithin darauf zu achten, dass die Regelungen korrespondieren.

Der Nachvollziehbarkeit dienlich ist bspw. die Auflistung samtli-

cher Vorsorgegelder einschliesslich der WEF-Bezlige und der je-

weilige Verweis in der Vereinbarung selber auf die korrespondie-
renden Punkte des Vorsorgeausgleichs, des Guterrechts und der

Unterhaltsregelung. Dies gilt erst recht, wenn mittels Vorsorge-

geldern Drittdarlehen, die zum Erwerb der Liegenschaft aufge-

nommen wurden, zuriick bezahlt werden?* und damit die Verzah-
nung von Vorsorgeausgleich und Guterrecht stark ist.

Zu regeln sind insbesondere folgende Punkte (Formulierungs-
vorschldge ohne Gewabhr):

o Wer behélt bzw. iibernimmt die Liegenschaft?

e Wie wird der Anrechnungswert getilgt? Es ist darauf hinzuwei-
sen, dass die Ubernahme der Hypothek und der WEF-Vorbezug
angerechnet werden. (Formulierungsvorschlag betreffend die
vorsorgerechtlichen Bestimmungen: «Die Ehefrau Gibernimmt
im Zuge der Ubertragung der ehelichen Liegenschaft, vgl. Ziffer
... hievor, den vom Ehemann getatigten Vorbezug tiber CHF...»

e Die Vorsorgeteilung ist sodann im Verhaltnis zu den Vorsorge-
einrichtungen zu regeln. Der WEF-Vorbezug wird an die Vor-
sorgeeinrichtung des ausgleichsberechtigten Ehegatten Gber-
tragen (wobei keine Austrittsleistungen «fliessen», da die
Vorsorgeeinrichtung nur einen bedingten Riickerstattungsan-
spruch hat). («Die Ehegatten beantragen dem Gericht, die
Pensionskasse des ... (ausgleichsverpflichteten Ehegatten) an-
zuweisen, den am ... getatigten WEF-Vorbezug in Héhe von
CHF ... an die Vorsorgeeinrichtung von ... (anspruchsberech-
tigter Ehegatte) zu (ibertragen.»)

e Involviert ist auch das Grundbuchamt. Es merkt die Verdusse-
rungsbeschrankung an. Mit der Scheidungsvereinbarung bean-
tragen die Ehegatten dem Gericht, das Grundbuchamt anzu-
weisen, in der bestehenden Verausserungsbeschrankung die
neue Begiinstigte (bspw. die Pensionskasse des den WEF-Be-
zug iibernehmenden Ehegatten) nachzutragen. («Die Ehegat-
ten ersuchen das Gericht, das Grundbuchamt ... anzuweisen,
hinsichtlich der Verdusserungsbeschrankung gemass Art. 30e
BVG neu die Vorsorgeeinrichtung von ... nachzutragen).

o Ubemimmt ein Ehegatte die vormals im Mit- oder Gesamt-
eigentum stehende Liegenschaft unter Ubernahme des vom

22 Auch bei einer Kapitalzahlung der angemessenen Entschadigung (nicht
bloss bei der Ratenzahlung) sind u.U. Sicherungsmassnahmen vorzuse-
hen. Hier gentigt es allerdings oft, eine Sicherstellung im untechnischen
Sinne, d.h. eine einfache praktikable Vorkehrung zu treffen wie die Be-
zahlung auf ein auf beide Ehegatten lautendes Konto mit Doppelunter-
schrift oder die Zahlung auf das Klientengeldkonto des Rechtsvertreters
zu vereinbaren, so dass die Zahlung im Zeitpunkt der Falligkeit ohne
gréssere Schwierigkeiten ausgelost werden kann.

23 Detaillierte Formulierungsvorschldge bei TrachseL (Fn. 17), S. 541 ff.

24 Vgl. die komplexen Beispiele bei TrackseL (Fn. 17), S. 542 ff.
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anderen Ehegatten getatigten WEF-Vorbezugs, dann ist daran
zu denken, dass die auf dem Miteigentumsanteil des aus-
scheidenden Gatten lastende Verdusserungsbeschrankung
auf die Gesamtliegenschaft zu (ibertragen ist.

5. Uberdies zu beachtende Punkte

Unbedingt notwendig ist es, friihzeitig die hypothezierende Bank
bei der Losungsfindung einzubeziehen. Sodann ist es unerlass-
lich, das Vereinbarte mit den involvierten Vorsorgeeinrichtungen
abzusprechen, bevor das Scheidungsurteil rechtskraftig wird. Mit
Vorteil wird die Scheidungsvereinbarung auszugsweise vorweg zu-
gestellt und um Abgabe der Durchfiihrbarkeitserklarungen nach-
gesucht. Es ist beispielsweise vorweg klarzustellen, dass Riick-
erstattungsanspriiche im Rahmen der Vorsorgeteilung tibertragen
werden. Nur diesfalls ist es mdglich, allféllige spatere Riickzahlun-
gen von WEF-Vorbeziigen auf Rechnung des Altersguthabens vor-

zunehmen, ohne dass die Pensionskasse des den WEF-Vorbezug
ibernehmenden Ehegatten einwendet, es bestehe keine Vorsorge-
lticke.

Werden Vorsorgeguthaben vorbezogen, fallen Steuern an. Bei
Riickzahlung der Vorbezlige werden die Steuern zuriickerstattet
und zwar demjenigen Ehegatten, der den WEF-Vorbezug tatigte.
Dieses latente Steuerguthaben ist bei der Regelung der Schei-
dungsnebenfolgen mit einzubeziehen. Es kénnte beispielsweise
vereinbart werden, dass derjenige Ehegatte, der den vom ande-
ren Ehegatten getatigten WEF-Vorbezug Gbernimmt, ermachtigt
wird, bei der Steuerverwaltung die Auszahlung der Steuerriicker-
stattung bei ganzer oder teilweiser Riickflihrung des WEF-Vorbe-
zugs an sich zu verlangen.

(Fortsetzung der Beitrdge der Fachanwaltinnen und Fachan-
wdlte SAV Familienrecht in der Anwaltsrevue Nr. 4 vom April)

Leo Staub”

BWL fiir Anwaltinnen und Anwalte

Stichworte: BWL, Betriebswirtschaft, wirtschaftsrechtliche Dienstleistungen, Unternehmensjuristen, Marketing, Kanzleimanagement

I. Weshalb brauchen Anwaltinnen und Anwalte
betriebswirtschaftliche Kenntnisse?

Zahlreiche Studien zeigen, dass Unternehmen, die wirtschafts-
rechtliche Dienstleistungen nachfragen, grossen Wert darauf le-
gen, dass der Anwalt oder die Anwaltin den betriebswirtschaftli-
chen Hintergrund, vor dem ein Rechtsrat erteilt wird, versteht'.
Diese Studien beziehen sich zwar in erster Linie auf die Befragung
von Unternehmensjuristen und Fihrungskraften grosser Unter-
nehmen, die typischerweise externe Anwalte beauftragen, wenn
bedeutende Transaktionen anstehen wie etwa Unternehmens-
kaufe, Kapitalerhdhungen, Borsengange und Ahnliches. Die an-
waltliche Praxis zeigt aber, dass auch Unternehmer und Fiih-
rungskréfte von KMU es schatzen, wenn ihre Anwdlte ein
Vertriebskonzept verstehen, fir welches sie ein Vertragskonstrukt
erarbeiten oder sie die strategischen Uberlegungen nachvollzie-

Titularprofessor flir Privat- und Wirtschaftsrecht sowie fir Legal Manage-
ment an der Universitat St. Gallen (HSG), praktizierender Rechtsanwalt
und Verwaltungsrat diverser Unternehmen. Als Direktor der Executive
School of Management, Technology & Law der HSG verantwortet er unter
anderem Lehrgénge in Management fiir Juristinnen und Juristen in An-
waltskanzleien und Rechtsabteilungen (www.es.unisg.ch/mip). Diese
Lehrgange werden in Deutsch und Englisch als offene Programme angebo-
ten oder als «in-house»-Veranstaltungen fiir Kanzleien und Rechtsabtei-
lungen.

1 Anstelle vieler: General Counsel Roundtable research: GCR Business
Alignment Survey 2005.
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hen kdnnen, wenn es um die Beratung des Aktionariats bei der
Grindung eines Unternehmens in einem neuen Geschaftsfeld
geht. Nicht nur Wirtschaftsanwélte aber missen 6konomisches
Basiswissen mitbringen, um die sich ihnen stellenden juristischen
Aufgaben auf hohem Niveau zu l6sen. Auch Scheidungsanwalte
im Zusammenhang mit gliterrechtlichen Auseinandersetzungen,
Strafverteidiger im Wirtschaftsstrafrecht, Verwaltungsrechtler in
Fallen, in denen es um Submissionen geht, oder Steuerrechtler
haben mit Sachverhalten zu tun, deren (juristische) Durchdrin-
gung betriebswirtschaftliche Kenntnisse voraussetzt.

Die zitierten Studien belegen aber noch ein weiteres: Man-
danten kritisieren, dass Anwalte oft nicht in der Lage sind, in der
«Unternehmenssprache» zu kommunizieren. Tatsachlich bewe-
gen wir Juristen uns in einem proprietaren Sprachmodell, ver-
wenden rechtlich einschldgige Begriffe, die fiir Aussenstehende
nicht ohne weiteres verstandlich sind. In der Kommunikation mit
Mandanten kann das zu Friktionen fiihren, manchmal gar zu fol-
genreichen Missverstandnissen, beispielsweise bei der Umset-
zung juristischer Ratschldge. Der Verkehr mit Unternehmen und
Fihrungskraften wird erleichtert, wenn sich Anwalte einer Spra-
che bedienen, in der sich ihre Mandanten zuhause fithlen. Das
nahrt beim Mandanten die Uberzeugung, der Anwalt verstehe
ihn und sein Anliegen, und es schafft Vertrauen.

Kenntnisse betriebswirtschaftlicher Zusammenhénge sind aber
nicht nur im direkten Umgang mit Mandanten von Nutzen. Sie
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helfen auch, die eigene Kanzlei wie ein Unternehmen zu fiihren.
Dies wird angesichts des stetig zunehmenden Wettbewerbs und
der immer starker spirbaren strukturellen Verdnderungen im An-
waltsmarkt immer wichtiger. Die anwaltliche Beratung und Ver-
tretung ist in der Schweiz ein Milliardengeschaft. Schatzungen
schliessen auf ein Marktvolumen von beinahe CHF 3,5 Mrd.,?
das jahrlich um rund 3 % wachst3. Sahen sich Anwalte und Kanz-
leien noch vor ein paar Jahrzehnten als Berufene in einer vorwie-
gend von hohen Idealen gepragten Profession, hat sich in jinge-
rer Zeit bei vielen Kolleginnen und Kollegen das Selbstverstandnis
ausgebildet, Geschaftsleute und Unternehmer zu sein. Zeichen
dieser Okonomisierung sind unter anderem die zahlreichen Zu-
sammenschlisse und Neugriindungen — oft als sogenannte Spin-
Offs — von Kanzleien in den USA, in Grossbritannien oder in
Deutschland. Dadurch sind Kanzleien entstanden, die haufig
mehrere Hundert oder in einigen Fallen sogar mehrere Tausend
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Berufstrager umfassen. Unternehmensverfassung und Organisa-
tion solcher Kanzleien unterscheiden sich nicht mehr wesentlich
von jenen anderer grosser Dienstleistungsunternehmen. Zwar ist
der Schweizer Markt von dieser Entwicklung bisher nur eher
schwach betroffen. Auch kleinere und — im internationalen Ver-
gleich — mittelgrosse Kanzleien kommen aber nicht umhin, sich
wie ein Unternehmen zu organisieren. Das gelingt wohl jenen
am besten, die iber tlichtige Partner verfigen, die mit der Funk-
tionsweise von Unternehmen und den Grundsétzen der Unter-
nehmensfiihrung vertraut sind.

Il. Welche Kenntnisse sind wichtig?

Die in der Anwaltspraxis besonders wichtigen betriebswirtschaft-
lichen Kenntnisse lassen sich in sieben Themen zusammenfassen:

Accounting &
Finance

Legal Soft

Skills

Leadership

Strategisches

Management

Marketing

Business
Engineering

Risk & Legal
Management

Abb 1: Ubersicht tiber notwendige betriebswirtschaftliche Kenntnisse von Anwélten

2 Micxael Hueer, Erfolgreich im Krisenjahr, Swiss Equity Magazin 1/2010,
S.29.

3 Mitgliederstatistik SAV Uber die letzten zehn Jahre, http://www.swissla
wyers.com/de/04_ sav/04_ Mitgliederstatistik/00_mitgliederstatistik.htm
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Strategieentwicklung

Strategie ist die Festlegung mittel- und langfristiger Zielsetzun-
gen des Unternehmens und von dessen Positionierung im Markt.*
Strategische Uberlegungen sind die unerldssliche Basis fir M&A-
Transaktionen, flr Kapitalbeschaffungsmassnahmen oder fiir die
Strukturierung bzw. Restrukturierung von Unternehmen. Sie sind
aber auch notwendig, wenn es um die Entwicklung von Markten
und die damit verbundene Konzipierung von Vertriebsstrukturen
und -prozessen geht, um die Erarbeitung eines Schutzrechtskon-
zepts oder etwa um die Gestaltung des Verhaltnisses zwischen
Unternehmen und Mitarbeitenden.

Auch fiir die Entwicklung der Kanzlei ist eine Strategie zwin-
gend: Wie soll die Kanzlei im Verhaltnis zu ihren Wetthewerbern
positioniert sein? Welche Dienstleistungen will sie anbieten? Soll
die Kanzlei alle angebotenen Dienstleistungen selber «produzie-
ren» oder stellt sie bei einem Teil ihres Sortiments auf Koopera-
tionspartner ab? Welche Mandanten méchte die Kanzlei anspre-
chen? Will sie aus einem Standort heraus operieren oder ist eine
Prasenz in mehreren Mérkten das Ziel? Welche Wachstumsziele
gelten fiir die Kanzlei, und wie sollen diese erreicht werden?

Marketing

An erster Stelle im Marketing steht die Erkennung der Kundenbe-
dirfnisse. Das ist die Basis fir die Entwicklung von Losungen fir
diese Bediirfnisse. Marketing bedeutet aber auch, Kunden zu
mdglichst homogenen Kundensegmenten so zusammenzufassen,
dass rentable Geschaftsbeziehungen mdglich sind. Schliesslich
gehoren selbstverstandlich auch die Akquisition von Kunden, die
Kommunikation mit ihnen und die Pflege bestehender Kundenbe-
ziehungen zum Marketing des Unternehmens. Sowohl die Ent-
wicklung von Produkten und Dienstleistungen als auch die Kom-
munikation im Markt oder etwa die Gestaltung der vertraglichen
Beziehungen mit Lieferanten und Kunden bieten zahlreiche juris-
tische Herausforderungen, die von den damit beauftragten An-
walten umso besser bewaltigt werden kénnen, als diese Uber ein
integratives Verstandnis von Marketing verfiigen.

Fir die Kanzlei ist in erster Linie wichtig, die Bedirfnisse ihrer
potenziellen oder bestehenden Mandanten zu erkennen. Gestlitzt
darauf kénnen dann massgeschneiderte Losungen erarbeitet oder
Dienstleistungen zu eigentlichen Lésungspaketen geschniirt wer-
den. Es stellt sich in diesem Zusammenhang auch die Frage, ob
und wie weit Dienstleistungen standardisiert werden koénnen
(Kosten und Qualitatssicherung!). Und: Wie lassen sich neue
Mandanten gewinnen? Wie kann fiir bestehende Mandanten ein
Mehrwert geschaffen werden, der die Mandantenbindung stérkt?
Zu guter Letzt: Es missen Wege gefunden werden, wie effektiv
und effizient mit Mandanten kommuniziert werden kann.

4 Markus HarTuNG, Strategische Ausrichtung von Kanzleien, in: Claudia
Schieblon (Hrsg.), Kanzleimanagement in der Praxis, Wiesbaden 2011,
S. 25.
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Geschaftsmodell (Business Engineering)

Eine einmal gewahlte Strategie muss in ein funktionierendes Ge-
schaftsmodell gegossen, «auf den Boden gebracht» werden. Das
ist eine grosse Herausforderung fiir jedes Unternehmen. Davon
hangt letztlich ab, ob eine Strategie erfolgreich ist. In einem ers-
ten Schritt muss ein Prozessmodell erarbeitet werden, das die
Strategie mdglichst gut abbildet. In einem zweiten Schritt ist
dann zu fragen, welche Systeme zur Verfiigung stehen miissen,
um die Prozesse im Unternehmen effizient und effektiv abwickeln
zu konnen. Namentlich das Design der Unternehmensstruktur,
aber auch wichtige Fragen rund um die Gestaltung der Beziehun-
gen des Unternehmens mit Partnerunternehmen im Wertschop-
fungsprozess erfordern einiges an betriebswirtschaftlichen Kennt-
nissen des mit solchen Fragen befassten Anwalts.

Das Geschaftsmodell einer Kanzlei sollte einer dreifachen Lo-
gik folgen: Fachkompetenz, Industrie-Kompetenz, Qualitat. Die
Fachkompetenz wird in der Regel Uber Practice Groups abgebil-
det, die Industrie-Kompetenz (iber die Zuordnung von Anwaltin-
nen und Anwalten zu Sector Groups, welche mit den ihnen zuge-
ordneten Mandanten und deren Fragestellungen im Markt
(Produkte, Kunden, Lieferanten, Wettbewerber, Markte) beson-
ders gut vertraut sind. Uber die dritte Organisations-Dimension
schliesslich wird Qualitatssicherung betrieben. Es resultiert ein
Prozessmodell fiir die Kanzlei, und es wird klar, mit welchen Sys-
temen (IT, Raumlichkeiten, etc.) die Prozesse unterstiitzt werden
mussen.

Risiko Management

Fir Unternehmen manifestieren sich rechtliche Aspekte ihrer Ta-
tigkeit oft als Risiken. Eine moderne Sicht versteht die Funktionen
Rechtsdienst und Compliance daher als Teil der sogenannten As-
surance-Funktionen des Unternehmens, wozu auch etwa das IKS,
die Interne Revision oder das klassische Risikomanagement gehé-
ren.> Die Funktionen Recht und Compliance missen deshalb in
einen alle Unternehmens-Risiken umfassenden Risiko-Manage-
ment-Prozess eingebettet sein. Die Schnittstellen zu den anderen
Assurance-Funktionen mussen definiert und es muss festgelegt
werden, wie die Erkenntnisse aus dem Management rechtlicher
Risiken mit den Erkenntnissen der anderen Assurance-Funktionen
qualitativ und quantitativ zu einer Grundlage fiir die Gesamtrisiko-
beurteilung der Fithrungsorgane verknlipft werden konnen. Fir
den mit der Beratung des Unternehmens betrauten Anwalt bedeu-
tet dies, dass er in einen (iberaus anspruchsvollen Fiihrungs- und
Entscheidungsprozess des Mandanten eingebunden ist. Der An-
walt, der der Unternehmensfiihrung hilft, risikogeneigte Entschei-
dungen korrekt zu treffen, wird dann besonders erfolgreich sein,
wenn er das zur Diskussion stehende Risiko in all seinen Facetten
—nicht nur aus rechtlicher Perspektive — versteht.

5 Leo Staus, Legal und Compliance als «Assurance»-Funktionen im Unter-
nehmen, Euroforum, Newsletter 2/2010, Dusseldorf, S. 9.
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Abb 2: Schematische Darstellung des Geschéftsmodells einer Anwaltskanzlei in Anlehnung an Gutzwiller, 2010.

Anwalte haften — entweder personlich oder in den Fallen, in de-
nen sie in einer Kapitalgesellschaft organisiert sind, mit dem Ge-
sellschaftsvermdgen — fiir Schaden, die aus unsorgfaltiger Bera-
tung oder Vertretung ihrer Mandanten entstehen. Besonders
heikel kann die Abgabe von sogenannten «Legal Opinions» durch
einen Angehdrigen der Kanzlei sein. Diese werden von Unterneh-
men ja gerade deshalb eingeholt, um im Falle der Realisierung
eines Risikos einen Mit-Hafter zu haben. Es wird also wesentlich
darauf ankommen, dass besonders risikoreiche Dienstleistungen
der Kanzlei einen eigentlichen Risikomanagement-Prozess durch-
laufen, der hilft, entsprechende Risiken zu beschranken.

Leadership

Zur Fihrung eines Unternehmens gehdrt auch «Good Leader-
ship» von Verwaltungsrat, Geschaftsleitung und Filhrungsteam.
Ausgehend von der Personlichkeitsstruktur der einzelnen Fiih-
rungspersonlichkeiten miissen in jedem Unternehmen Grund-
satze flr die Teamfihrung entwickelt werden. Deren Anwendung
soll zu einer starken Unternehmenskultur fiihren, die im Dienste
der gewahlten Strategie steht. Die Attraktivitdt des Unterneh-
mens als Arbeitgeber hangt wesentlich davon ab, ob es gelingt,
eine solche Flihrungs- und Zusammenarbeitskultur zu schaffen.
Es gelingt einem Anwalt nur dann, eine dauerhafte und ver-
trauensvolle Mandantenbeziehung mit einer Unternehmensfiih-
rung zu pflegen, wenn er es schafft, sich im Einklang mit der be-
treffenden Unternehmenskultur zu bewegen.
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In einer Anwaltskanzlei sind die Bedingungen, unter denen
«Good Leadership» etabliert werden muss, besonders anspruchs-
voll. Die Partner einer Kanzlei sind namlich nicht nur deren wich-
tigste «Sachbearbeiter». Oft erfiillen sie auch Fiihrungsaufgaben.
Immer aber sind sie (Mit-)Eigner der Kanzlei. Diese Dreifach-Rolle
stellt hohe Anforderungen an die Zusammenarbeit und die Kultur
einer Kanzlei. Kommt hinzu, dass gerade junge Leute ein feines
Gespir fir die Fiihrungskultur in ihrer Kanzlei haben. Sie werden
sich schnell eine andere Stelle suchen, wenn in diesem Punkt ihr
Arbeitsumfeld nicht stimmig ist.

Soft Skills

Anwaltinnen und Anwalte miissen heute Uber eine Vielzahl von
Fertigkeiten — oder eben sogenannten Soft Skills — verfigen, um
ihre Aufgaben in der Interaktion mit Mandanten gut zu erfillen.
Dazu gehdren beispielsweise Kenntnisse im Projektmanagement,
in Kommunikation und Présentation, im «Verkauf», in der Visua-
lisierung textlastiger Kommunikationsinhalte oder in Verhand-
lungsmethoden (vor allem bei Verhandlungen unter Druck und in
Extremsituationen). Indem einschldgige Rekrutierungskriterien
definiert werden und gezielte Trainings in den wichtigsten Skill-
Themen stattfinden, kénnen die notwendigen Voraussetzungen
fur den Erwerb dieser im Anwaltsgeschaft zentralen Fahigkeiten
geschaffen werden.
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Accounting und Finance

Unternehmen werden heute auf der obersten Fihrungsebene
(unter anderem) mit ausgefeilten Kennzahlen-Systemen gefihrt.
Das Verstandnis von Begriffen wie Cash-flow, EBIT, Asset-and-
Liability-Management oder Revenue-Sharing wird in Diskussio-
nen von Fihrungskraften mit ihren Anwalten als véllig selbstver-
standlich vorausgesetzt. Wirtschaftsanwélte ohne Finanzkennt-
nisse sind deshalb heute kaum mehr vorstellbar. Qualifizierte
juristische Arbeit fiir ein Unternehmen ist nur méglich, wenn die
mandatierten Anwalte einen Geschéftsbericht lesen, eine Bilanz-
oder eine Erfolgsrechnung interpretieren konnen. Besonders
wichtig ist das Verstandnis fiir die gangigsten Kennzahlen. Aus-
serdem sollten insbesondere Anwadlte, die im M&A-Geschaft tétig
sind, die Mechanismen der Unternehmensfinanzierung verstehen
und mit den Methoden der Unternehmensbewertung vertraut
sein.

In einer Kanzlei, die zunehmend auch als kommerzielles Un-
ternehmen gesehen wird, werden an die «Rechnungslegung»
und an das Controlling immer héhere Anforderungen gestellt.
Die Partnerversammlung méchte Transparenz iber Kosten und
Leistungen der Kanzlei, ihrer Fachgruppen oder sogar einzelner
Kanzleiangehdriger. Es werden sogenannte Key Performance Indi-
cators (Kriterien flir die Beurteilung der Leistung von Anwaélten)
eingefiihrt, und die Kanzlei wird ein auf sie zugeschnittenes
finanzielles Reporting entwickeln mssen.

lll. Zusammenfassung und Schlussfolgerung

Anwalte mlssen sich betriebswirtschaftliche Kenntnisse aneig-
nen, um die Probleme und die Sprache ihrer Mandanten zu ver-
stehen und um in einem harter werdenden Wettbewerb als Unter-
nehmer erfolgreich sein zu kénnen. Immer mehr Anwélte und

Kanzleien investieren deshalb in die betriebswirtschaftliche Wei-
terbildung. Renommierte Kanzleien wie Freshfields Bruckhaus
Deringer® oder Hengeler Mueller” in Deutschland, aber auch bei-
spielsweise Bar und Karrer® in der Schweiz, setzen auf die Zu-
sammenarbeit mit universitdren Anbietern und offerieren ihren
Associates ausgebaute Weiterbildungsprogramme, teilweise gar
gekoppelt mit der Mdglichkeit, einen anerkannten Weiterbil-
dungsabschluss zu erreichen. Andere nutzen offen zugangliche
Nachdiplomstudiengénge in Betriebswirtschaft.

Die Beseitigung von Ausbildungsdefiziten durch gezielte Wei-
terbildung ist indes mit nicht zu unterschatzenden Opportunitats-
kosten verbunden. Zu den oft hohen Kursgebuhren fiir hochwer-
tige Lehrgdnge kommt ja der Honorarausfall. Letzterer ist in der
Regel gar bedeutend héher als die Rechnung der Universitat fiir
den gebuchten Lehrgang. Es ist deshalb entscheidend, dass das
belegte Weiterbildungsprogramm exakt auf die Bedirfnisse von
Anwadltinnen und Anwaélten zugeschnitten ist. Der Lehrziel-Mix
zwischen «Kennenlernen der Funktionsweise von Unternehmen»
und «Vermitteln der Managementgrundsétze flir Anwaltskanz-
leien» muss stimmen. Und: Der Lehrgang muss so angelegt sein,
dass er wirklich berufsbegleitend absolviert werden kann. Das
bedeutet, dass auf intensive Phasen des Lernens (Blockunterricht)
jeweils wieder Phasen folgen, in denen sich der Absolvent voll
auf die Mandatsarbeit konzentrieren kann. Eine Weiterbildung,
die sich an diesen Eckwerten orientiert, ist dann aber ein immen-
ser personlicher Gewinn fiir jeden Anwalt/jede Anwaltin und eine
unabdingbare Voraussetzung fiir den nachhaltigen Erfolg einer
unternehmerisch geflihrten Kanzlei.

(o))

http.//stepintothecircle.com/contentTwo.aspx?mid=32&parentld=6
http:/lwww.hengeler.com/karriere/hm-akademie-st-gallen/
http://www.baer-karrer.ch/contents/index/mid/34/lang/de

o0~

Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter

Qui haeret in littera, haeret in cortice. Wer am Buchstaben haftet,
haftet an der Hille. Bei der Auslegung von Texten darf nicht nur der
Wortlaut, sondern muss auch der Sinn beriicksichtigt werden.

Donare est perdere. Schenken ist verlieren. Eine Schenkung ist end-
giltig.

Verum tace-re et falsum asserere paria sunt. Die Wahrheit ver-
schweigen und etwas Falsches versichern ist das Gleiche.

Aucupia verborum sunt judicis indigna. Wortklaubereien sind
eines Richters unwiirdig.

Turpitudinem suam nemo detegere tenetur. Niemand ist ver-
pflichtet, seine eigene Schandtat aufzudecken.

Cogitationis poenam nemo patitur. Gedanken sind straffrei.
Dig. 48, 19, 18 (Ulpian). H. P. Glockner, Cogitationis ... (Frankfurt
am Main 1989).

Veritas convicii non excusat injuriam. Wahrheit einer Schméhrede
entschuldigt eine (in ihr enthaltene) Beleidigung nicht. S. Cod. Just.
9, 35, 5 (Diokletian).
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Commercium jure gentium commune esse debet. Der Handel
muss nach Volkerrecht allen offenstehen. Er darf weder monopoli-
siert noch einzelnen vorbehalten sein. S. Dig. 1, 1, 5 (Hermogenian).

Si judicas, cognosce; si regnas, jube. Wenn du richtest, erkenne;
wenn du regierst, befiehl. Der Richter hat keine gestaltende, son-
dern nur eine erkennende Aufgabe.

Testibus, non testimoniis creditur. Man glaubt den Zeugen, nicht
den Aussagen. Zur Beurteilung eines Zeugnisses muss der Richter
sich einen Eindruck von dem betreffenden Zeugen verschaffen; eine
isolierte Beurteilung nur der Aussage gentigt nicht. S. Dig. 22, 5, 3
§3 g.A. (Callistrat unt. Berfg. a. Hadrian).

Aus: Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter, 7., vollstandig tiberarbei-
tete und verbesserte Auflage 2007. 303 S., gebunden, C.H. Beck, ISBN 978-3-
406-56294-5. Zusammengestellt, (bersetzt und erldutert von Detlef Liebs,
unter Mitarbeit von Hannes Lehmann, Praxedis Méring und Gallus Strobel.
www.chbeck.de
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Verfassungsrecht/Droit constitutionnel (1)

Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 189 Abs. 1 DBG i.V.m. Art. 333
Abs. 6 lit. a StGB; Rechtshilfe in Strafsachen an die USA,
Verjahrung

Geht es somit um einen Steuerbetrug gemass Art. 186 Abs. 1
DBG, beurteilt sich die Frage der Verjahrung nach Art. 189 DBG.
Danach verjahrt die Strafverfolgung nach Ablauf von zehn Jah-
ren, seitdem der Tater die letzte strafbare Tétigkeit ausgeflihrt
hat (Abs. 1). Die Verjghrung wird durch jede Strafverfolgungs-
handlung gegentiber dem Tater, dem Anstifter oder dem Gebhilfen
unterbrochen. Die Unterbrechung wirkt gegeniiber jeder dieser
Personen. Mit jeder Unterbrechung beginnt die Verjahrungsfrist
neu zu laufen; sie kann aber insgesamt nicht um mehr als fiinf
Jahre hinausgeschoben werden (Abs. 2). Die absolute Verjah-
rungsfrist betrdgt somit 15 Jahre.

Das Verjahrungsrecht wurde mit Bundesgesetz vom 5. Oktober
2001, in Kraft getreten am 1. Oktober 2002, gedndert. Damit
wurde eine Bestimmung in das Strafgesetzbuch aufgenommen,
welche heute — nach der neuerlichen Revision des Strafgesetzbu-
ches —in Art. 333 Abs. 6 StGB enthalten ist (vgl. Roland Wipréch-
tiger, in: Basler Kommentar Strafrecht, 2. Aufl. 2007, N.30 zu
Art. 333 StGB). Danach gilt in anderen Bundesgesetzen bis zu
ihrer Anpassung: a) die Verfolgungsverjahrungsfristen fiir Verbre-
chen und Vergehen werden um die Halfte (...) der ordentlichen
Dauer erhoht; ) die Regeln tber die Unterbrechung (...) der Ver-
folgungsverjahrung werden aufgehoben. Die Strafverfolgung bei
Steuerbetrug verjahrt demnach nunmehr gemass Art. 189 Abs. 1
DBG i.V.m. Art. 333 Abs. 6 lit.a StGB nach 15 Jahren. Art. 189
Abs. 2 DBG ist mit Art. 333 Abs. 6 lit. ¢ StGB aufgehoben (Andreas
Donatsch, in: Kommentar zum schweizerischen Steuerrecht, Bd. I/
2b, Bundesgesetz (iber die direkte Bundessteuer, Art.83-222,
2. Aufl. 2008, N. 5 und 10 zu Art. 189 DBG).

(I. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, 1C_308/2010, 1C_309/2010, 20.12.2010,
X.und Y. SA c. Bundesamt fir Justiz und Bundesstrafgericht; Publikation in der
AS vorgesehen. — Zusammenfassung Be)

Art. 9 und 29 Abs. 1 und 3 BV; Unentgeltliche
Rechtspflege

Dass der Nachweis der Bediirftigkeit durch ein amtliches Formu-
lar zu erbringen ist, entspricht einer in der Schweiz weit verbrei-
teten Ubung. Dieses Erfordernis kann sich jedoch als iibertrieben
formalistisch erweisen, wenn sich die Bediirftigkeit bereits aus
den Akten ergibt. Die entscheidende Behorde darf daher die Be-
weismittel fir die Feststellung der wirtschaftlichen Situation nicht
formalistisch beschranken und einseitig nur einen amtlichen Be-
leg (iber die finanziellen Verhaltnisse zulassen (vgl. BGE 125 IV
161E.4bS.165; 120 1a 179 E.3a S. 181).

(I. sozialrechtliche Abteilung, 8C_920/2010, 25.1.2011, C. c. Verwaltungsge-
richt von Appenzell Ausserrhoden; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfas-
sung Be)
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Art. 43 Abs. 1 BV; Stimmrechtsbeschwerde,
Kostenregelung

Aus Art.34 Abs. 1 BV ergibt sich entgegen der Auffassung der
Beschwerdeflihrerin nicht, dass bei Abstimmungsbeschwerden
der unterliegenden Partei weder Gerichts- noch Parteikosten auf-
erlegt werden drfen. So hat auch der Bundesgesetzgeber mit
dem Erlass des am 1. Januar 2007 in Kraft getretenen Bundesge-
richtsgesetzes und der Anderung von Art. 86 des Bundesgesetzes
iber die politischen Rechte (SR 161. 1; BPR) die bis anhin fir die
Beurteilung von Stimmrechtsbeschwerden durch das Bundesge-
richt geltende Kostenfreiheit bewusst aufgehoben (BGE 133 |
141 E.4.1; Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege
vom 28. Februar 2001, BBI 2001 4305).

(I. offentlich-rechtliche Abteilung, 1C_327/2010, 13.1.2011, X. c. Gemeinde
Freienbach und Verwaltungsgericht des Kantons Schwyz; nicht in der AS publi-
ziert. — Zusammenfassung Be)

Art. 29 Abs. 3 BV; Unentgeltliche Rechtspflege,
Aussichtslosigkeit

Beweismassige Abklarungen, die inhaltlich Gegenstand des
Hauptsacheverfahrens bilden, dirfen nicht in das Verfahren betref-
fend unentgeltliche Rechtspflege «vorverlagert» werden; eine sol-
che Vorverlagerung des eigentlichen Beweisverfahrens in das Ver-
fahren um unentgeltliche Rechtspflege widerspricht geradezu dem
Sinn und Zweck der unentgeltlichen Rechtspflege und vereitelt
diese (BGE 101 1a 34 E. 2S.37; Urteil 5A_112/2008 vom 14. April
2008 E. 3.3; Stefan Meichssner, Das Grundrecht auf unentgeltli-
che Rechtspflege, 2008, S. 106 mit Hinweisen). Vorliegend hat die
Vorinstanz die Aussichtslosigkeit nicht anhand von Akten und
Rechtsmittelbegriindung beurteilt, sondern erst nach weiteren be-
weismassigen Abkldrungen, die thematisch der Hauptsache zuzu-
rechnen sind.

(I1. zivilrechtliche Abteilung, 5A_637/2010, 25.1.2011, X. c. Obergericht des
Kantons Solothurn; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

Verwaltungsrecht/Droit administratif (Il)

Art. 90 et 91 LTF; Autorisation de construire

Les conclusions de la recourante sont irrecevables en tant qu'elles
sont dirigées, sur le fond, contre |'arrété du Conseil d'Etat du
27 ao(t 2008. En effet, tant la commission que le Tribunal admi-
nistratif ont refusé d'entrer en matiére a ce stade, la question
pouvant étre examinée dans le cadre d'un recours contre |'autori-
sation de construire. La recourante critique cette appréciation en
invoquant son droit d'accés au juge, perdant toutefois de vue que
le refus d'entrer en matiére n’est pas définitif.

L'arrét attaqué ne porte pas sur un permis de construire défi-
nitif mais sur une autorisation préalable concernant I'implanta-
tion, la destination, le gabarit, le volume et la dévestiture du ba-
timent. Point n'est toutefois besoin d'examiner si le recours
devrait étre déclaré irrecevable en raison de la nature de cette dé-
cision (cf. arrét 1C_86/2008 du 10 juillet 2008), car I'arrét at-
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taqué revét plus clairement encore le caractére d'une décision in-
cidente contre laquelle un recours immédiat n'est pas ouvert. Le
Tribunal administratif s'est exclusivement prononcé sur I'obliga-
tion d'adopter un PLQ au regard de I'art.2 al.2 let.c LGZD.
Ayant nié I'existence d'une telle obligation, il a renvoyé la cause
a la commission afin que cette derniere examine les autres griefs
soulevés par la recourante a |'encontre de |'autorisation pré-
alable. L'arrét attaqué ne met donc pas fin a la procédure d'auto-
risation de construire introduite par I'intimé et s'analyse comme
une décision de renvoi (ATF 134 Il 124 et autres). De telles déci-
sions revétent en régle générale un caractére incident et, sous ré-
serve de celles qui tombent dans le champ d'application des
art. 92 et 93 LTF, ne sont pas susceptibles d'étre attaquées immé-
diatement alors méme qu'elles tranchent de maniere définitive
certains aspects de la contestation lorsque, comme en I'espéce,
ceux-ci ne peuvent étre considérés comme indépendants des
points encore litigieux au sens de I'art. 91 let.a LTF (ATF 134 1|
124 et autres). Par ailleurs, la commission de recours, appelée a
statuer a nouveau, conserve une pleine latitude de jugement
quant au sort des griefs invoqués par la recourante a |'appui de
ses conclusions en annulation de I"autorisation de construire (cf.
supra).

(I Cour de droit public, 1C_501/2010, 27.1.2011, République fédérale d'Al-
lemagne, Mission permanente ¢/ Département des constructions et des tech-
nologies de I'information GE; arrét non publié dans le RO. — condensé BUi)

Zivilrecht, ZPO und SchKG/Droit civil, Code
de procédure civile et poursuite pour dettes et
faillite (I11)

Art. 127 und 130 Abs. 1 OR; Arbeitsvertrag, Genugtuung,
Verjahrung (Bestatigung der Rechtsprechung)

Die Annahme, vertragliche Schadenersatzanspriiche aus positiver
Vertragsverletzung wiirden nicht bereits mit der Pflichtverletzung,
sondern erst mit Schadenseintritt fallig, womit die Verjahrung erst
ab diesem Zeitpunkt zu laufen beginne, wiirde nicht nur das Insti-
tut der Verjahrung aushohlen, indem der Vertragspartner bei Ein-
tritt weiteren Schadens auch nach Jahren noch neue Schadener-
satzanspriiche geltend machen konnte (vgl. Voser a.a.O.,
S. 126). Sie hatte in letzter Konsequenz zur Folge, dass mangels
Falligkeit kein vertraglicher Schadenersatz fiir erst in der Zukunft
entstehenden Schaden eingeklagt werden konnte und in zeit-
lichen Abstanden der jeweils eingetretene Schaden geltend ge-
macht werden misste. Dies erscheint nicht sinnvoll und ware
praktisch kaum durchfihrbar (vgl. Brehm, Berner Kommentar,
3. Aufl. 2006, N. 8 Vorbemerkungen zu Art. 45 und 46 OR; Mat-
thias Leemann, Die Rente als Art des Schadenersatzes im Haft-
pflichtrecht, 2002, S. 26 f.). Insoweit besteht entgegen der Auffas-
sung der Beschwerdefihrerinnen kein Grund, von der bisherigen
Rechtsprechung abzuweichen und vertragliche Schadenersatzan-
spriiche anders zu behandeln als ausservertragliche. Die abwei-
chenden Vorschriften betreffen die Verjahrung, nicht die Falligkeit
der Anspriiche. Sofern im Zeitpunkt der positiven Vertragsverlet-
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zung fr alle Beteiligten erkennbar ist, welcher Schaden in welcher
Frist auftreten wird, fihrt der mit der Vertragsverletzung einset-
zende Fristenlauf der Verjdhrung denn auch zu keinen wesent-
lichen Schwierigkeiten, selbst wenn der Schaden erst lange nach
Ablauf der Verjahrungsfrist eintritt, da dieser zuk(inftige Schaden
abgeschatzt, eingeklagt und zugesprochen werden kann. In derar-
tigen Fallen besteht objektiv kein Grund, mit der Schadensliquida-
tion bis zum Schadenseintritt zuzuwarten.

Aus BGE 130111591 E. 3.1S. 597 kann nichts Anderes abgelei-
tet werden. Dort wurde zwar festgehalten, der vertragliche Scha-
denersatzanspruch aus Schlechterflllung entstehe nicht schon mit
der Schlechterfiillung der Schuld, sondern erst mit dem Eintritt des
Schadens und kénne folglich auch erst in diesem Zeitpunkt fallig
werden. In diesem Entscheid ging es indessen um die Frage, ob
und ab wann Verzugszins geschuldet ist, wobei dem Zeitpunkt,
auf welchen der Schaden berechnet wurde, massgebende Bedeu-
tung zukam. Dieser Zeitpunkt richtet sich nach prozessualen Gege-
benheiten (vgl. Leemann, a.a.0., S. 42 mit Hinweisen). Er kann fiir
den Beginn der Verjahrung nicht massgebend sein.

Durch das Abstellen auf den Zeitpunkt der Pflichtverletzung
als Beginn der Verjahrung werden einerseits Wertungsdiskrepan-
zen zum ausservertraglichen Haftpflichtrecht vermieden. Anderer-
seits erweist sich der vertragliche Schadenersatzanspruch als
Folge des nicht vertragsgemassen Verhaltens der Gegenpartei.
Das Recht, von dieser die Erfiillung der vertraglichen Pflichten zu
verlangen — das heisst im konkreten Fall: flir die dem damaligen
Wissensstand entsprechenden Schutzmassnahmen bei Arbeiten
mit Asbest zu sorgen —, wird bereits in dem Moment fallig, in
dem die allfallige Pflichtverletzung erfolgt (vgl. BGE 106 Il 134
E.2d S.139). Ab diesem Zeitpunkt kann der Glaubiger vom
Schuldner Ersatz fiir den aus der Pflichtverletzung entstandenen
Schaden verlangen. Insgesamt besteht fir das Bundesgericht
kein Anlass, von seiner Rechtsprechung zum Beginn der Verjah-
rung vertraglicher Schadensersatzanspriiche abzuweichen.

(II. zivilrechtliche Abteilung, 4A_249/2010, 16.11.2010, A.X. und B.X. c. V.
AG und Obergericht des Kantons Aargau; Publikation in der AS vorgesehen. —
Zusammenfassung Be)

Art. 398 al. 2 CO; Contrat de mandat

Le recourant reproche a I'avocat de ne pas avoir détecté |'impré-
cision de la seconde attestation, parvenant au montant de
468 201 fr.25, qui a été versé a la procédure.

Il ressort cependant des constatations cantonales — qui lient le
Tribunal fédéral (art. 105 al. 1 LTF) — que le recourant a été rendu
attentif, lors de son audition par le juge, au fait qu'il devait ac-
tualiser son attestation concernant I'avoir de prévoyance profes-
sionnelle accumulé pendant le mariage. Il a pris contact avec son
institution de prévoyance et il a recu la deuxiéme attestation, soit
celle qui a fondé le jugement de premiére instance. Le recourant
était mieux placé que quiconque pour savoir qu'il avait été précé-
demment affilié a la Caisse fédérale d'assurance et il avait néces-
sairement recu, en son temps, un document indiquant le transfert
de sa prestation de libre passage. Il aurait donc dd, avant toute
chose, se poser la question du sort de cet avoir transféré. Au lieu
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de cela, il a transmis la deuxieme attestation a son avocat sans
aucune observation ou réserve. A la lecture de ce document,
I'avocat ne pouvait pas détecter que le montant indiqué conte-
nait des avoirs antérieurs au mariage. En effet, l'institution de
prévoyance avait indiqué le 1¢" mai 1993 comme début de I'assu-
rance. Or, sachant que les époux se sont mariés le 24 juillet 1992,
I'avocat devait en déduire logiquement que I'avoir aupres de
cette institution d'assurance avait commencé a étre constitué le
Ter mai 1993, soit aprés la conclusion du mariage. Rien ne lui
permettait de penser qu'un avoir constitué aupres d'une autre
institution avait été précédemment transféré. Il faut d'ailleurs ob-
server, a titre corroboratif, que le juge du divorce a statué sur la
base de ce document, ce qui montre que lui-méme, pas plus que
le recourant ou l'avocat, n"avaient congu le moindre doute a la
lecture de ce document. Pendant toute la procédure de divorce,
en premiére instance et en appel, I'avocat a ignoré que le chiffre
avancé était inexact et ceci sans que I'on puisse lui reprocher la
moindre inattention, notamment dans I'examen de la piece qui
lui avait été remise.

(I Cour de droit civil, 4A_446/2010, 1.12.2010, AX. C/ Y; arrét non publié
dans le RO. — condensé BU)

Art. 420 ZGB; Legitimation zur
Vormundschaftsheschwerde

Es ist nicht undenkbar, dass eine Bank bzw. der zustandige Bank-
angestellte je nach Konstellation eine nahestehende und damit
beschwerdelegitimierte Person ist. Das Naheverhdltnis kann
auch tiber den Beruf derjenigen Person vermittelt werden, welche
Vormundschaftsbeschwerde fihren will. Eine genligende Nahe-
beziehung wird bei einer blossen Konto- und Depotflihrung ohne
besonders engen Kontakt allerdings nicht angenommen werden
dirfen. Hingegen kommen Falle intensiverer Begleitung vor, bei
denen die Qualifikation der Bank bzw. des zustandigen Bankan-
gestellten als nahestehende Person nicht von vornherein ausge-
schlossen erscheint. Dies kann etwa der Fall sein bei einer lang-
jahrigen und umfassenden Finanzplanung fir die betroffene
Person und ihre Angehérigen (z.B. Nachfolgeregelung).

(I1. zivilrechtliche Abteilung, 5A_645/2010, 27.12.2010, Bank X. c. Oberge-
richt des Kantons Bern; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

Art.272 al. 1 ch. 1 LP; Séquestre

L'autorité précédente — tout comme le premier juge — a perdu de
vue qu'un jugement étranger méme dépourvu d'exequatur consti-
tue un titre pouvant servir de moyen de preuve (Donzallaz, La
Convention de Lugano, vol. Il, 1997, n°® 1824, Dutoit, Commen-
taire de la loi fédérale du 18 décembre 1987, 4¢ éd., 2005, art. 25
n°2; Knoepfler et alii, Droit international privé suisse, 3¢ éd.,
2005, n°708; Stojan, Die Anerkennung und Vollstreckung aus-
landischer Zivilurteile in Handelssachen, 1986, p. 188, avec d'au-
tres références). Il est donc faux de déduire de I'absence d'exe-
quatur — pour un motif tiré d'un vice dans la notification de
I'acte introductif d'instance (art. 27 ch. 2 CL) — la conclusion que
la prétention alléguée a I'appui de la réquisition de séquestre n'a
pas été rendue vraisemblable sous I'angle de I'art. 272 al. 1 ch. 1
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LP. C'est au juge du séquestre — aspect relevant de la lex fori
suisse (Bucher/Bonomi, Droit international privé, 2¢ éd., 2001,
p.52 n°207) — qu'il appartient d'apprécier la valeur probante
d'un pareil titre (Stojan, ibidem).

(I1e Cour de droit civil, 5A_501/2010, 20.1.2011, X. SA ¢/ République d'lrak;
arrét non publié dans le RO. — condensé Bui)

Strafrecht, StPO und Strafvollzug/Droit pénal,
CPP et exécution des peines (IV)

Art. 93 al. 1 let a LTF; Changement de défenseur d’office

Selon la jurisprudence, le refus de désigner un avocat d'office au
prévenu est susceptible de lui causer un dommage irréparable au
sens de I'art. 93 al. 1 let. a LTF (ATF 133 IV 335 et autres). En re-
vanche, la décision ayant pour objet de refuser un changement
de défenseur d'office n'entraine en principe aucun préjudice juri-
dique, car le prévenu continue d'étre assisté par le défenseur dé-
signé et I'atteinte a la relation de confiance n'empéche en regle
générale pas dans une telle situation une défense efficace (ATF
133 1V 335). L'existence d'un tel dommage ne peut étre admise
que dans des circonstances particulieres faisant craindre que
I'avocat d'office désigné ne puisse pas défendre efficacement les
intéréts du prévenu, par exemple en cas de conflit d'intéréts ou
de carences manifestes de |'avocat désigné (cf. réf. citées).

En I'espéce, le recourant continue d'étre assisté par le défen-
seur qui lui a été désigné en 2003, de sorte qu'il ne subit en prin-
cipe pas de préjudice juridique. De plus, 'autorité a accepté un
premier changement d'avocat d'office en désignant M¢ B. a la
demande du recourant, si bien qu’on ne saurait lui reprocher
d"avoir totalement fait abstraction du choix du prévenu. Celui-ci
ne fait du reste pas valoir de motifs objectifs permettant de consi-
dérer que I'autorité aurait fait preuve d'arbitraire en rejetant sa
nouvelle requéte de changement d'avocat. Il se prévaut certes
d'un rapport de confiance avec Me E. et de motifs rendant plus
commode la consultation de ce dernier, a savoir la proximité géo-
graphique de son étude et le fait qu'il puisse s'exprimer en alle-
mand avec lui. Cela étant, il n'avance pas d'éléments particuliers
qui feraient redouter que I'avocat désigné ne soit pas en mesure
d"assurer une défense effective de ses intéréts. Dans ses observa-
tions, Me B. ne fait du reste pas état de difficultés de communica-
tion avec son client et il ne mentionne pas de problémes particu-
liers dans I'exécution de ce mandat d'office. Pour le surplus,
méme si I'on devait admettre que la proposition du recourant est
raisonnable et fondée sur des motifs objectifs, cela ne suffit pas
pour qualifier le refus litigieux d'arbitraire. Au demeurant, c'est
au recourant qu'il appartient d'apporter la démonstration de I'ar-
bitraire, dans une argumentation répondant aux exigences dé-
duites des art. 42 al. 2 et 106 al. 2 LTF, ce qu'il ne fait aucune-
ment. Il ne se plaint pas non plus explicitement de formalisme
excessif ou d'un défaut de motivation de la décision litigieuse et
il ne souléve pas de grief a cet égard.

(I Cour de droit public, 1B_357/2010, 7.1.2011, A. ¢/ Procureur général VS;
arrét non publié dans le RO. — condensé Bui)
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Art. 78 Abs. 1 und 93 Abs. 1 lit. a BGG; Entsiegelung,
Beschwerde in Strafsachen

Aus dem angefochtenen Entscheid und den Ausflihrungen in der
Vernehmlassung der Vorinstanz geht klar hervor, dass nicht ein
eigentlicher Entsiegelungsentscheid in Frage steht, sondern eine
blosse Vorbereitungshandlung dazu. Diese stellt, wie das Bun-
desgericht im Urteil 1B_200/2007 vom 15.Januar 2008 E.2.3
dargelegt hat, keinen Zwischenentscheid mit drohendem, nicht
wieder gutzumachendem Nachteil dar. Jenem Urteil lag das be-
reits in BGE 132 IV 63 beschriebene mehrstufige Verfahren zu-
grunde, das offensichtlich auch im Kanton Thurgau zur Anwen-
dung kommt. Danach ist insbesondere zu gewahrleisten, dass
bei der Triage Dritte keine Detailkenntnisse Uber den Inhalt der
Daten und Dokumente erhalten, bevor nicht Gber Zuldssigkeit
und Umfang der Entsiegelung entschieden wurde. Es gibt keine
Anzeichen, dass dies bei der vom Présidenten der Anklagekam-
mer angeordneten Sichtung nicht der Fall sein wird. Damit kann
der angefochtene Entscheid aber keinen nicht wieder gutzuma-
chenden Nachteil bewirken und sind die Voraussetzungen von
Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG nicht erfiillt.

(I offentlich-rechtliche Abteilung, 1B_351/2010, 1B_353/2010, 14.1.2011,
X. ¢. Kant. Untersuchungsrichteramt Thurgau und Anklagekammer des Kan-
tons Thurgau; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

Art. 92 al. 1 LTF; Transmission de la procédure au Tribunal
pénal

Pour pouvoir faire I'objet du recours prévu a I'art. 92 al. 1 LTF, une
décision séparée portant sur la compétence de I'autorité de juge-
ment doit trancher définitivement la question. Tel n'est pas le cas
d'une décision prise par I'autorité d'instruction sur la compétence
territoriale des autorités suisses qui ne lie I'autorité de jugement
ni en fait ni en droit et qui peut étre remise en cause a titre préju-
diciel aux débats (ATF 133 IV 288), respectivement d'une décision
de renvoi en jugement a une juridiction que le prévenu tient a tort
ou a raison pour incompétente (arrét 1B_275/2010 du 10 sep-
tembre 2010 et autres). En I'occurrence, la décision attaquée a
pour seul effet de saisir le Tribunal pénal de la cause par anticipa-
tion. Cette saisine n'est pas définitive puisque I'autorité de juge-
ment peut relever d'office son incompétence et qu'il est loisible
aux recourants de soulever cette question aux débats s'ils
tiennent le Tribunal pénal pour incompétent ou s'ils estiment
qu'il a été saisi par une autorité non habilitée pour ce faire (cf.
art. 339 al. 2 let. b et 3 CPP et autres références). La question de
la compétence du Tribunal pénal pour statuer sur la procédure pé-
nale n'est donc pas définitivement réglée par le transfert anticipé
du dossier de la cause a cette autorité de sorte que le recours inci-
dent prévu a I'art. 92 LTF n'est pas ouvert.

(I'* Cour de droit public, 1B_7/2011, 14.1.2011, A., B., C. et D ¢/ Banque
Cantonale de Geneéve, Etat de Geneve, Ministére public de Genéve; arrét non
publié dans le RO. — condensé Bi)

3/20M1

Sozialversicherungsrecht/Droit des assurances (V)

Art. 69 LPGA; Coordination de prestations d'assurances,
compétence a raison de la matiére

On est en présence d'un litige qui a trait principalement a I'inter-
diction de la surindemnisation, respectivement au rembourse-
ment de prestations qu'une assurance (privée) a effectuées
comme avances au profit du 1ésé et dont elle exige la restitution
a une caisse de prévoyance au sens de la LPP. On ne peut pas af-
firmer qu'il existe un rapport de subordination entre les parties. Il
n'est pas davantage possible de considérer que les intéréts en jeu
sont différents selon qu'une action récursoire est intentée entre
assureurs privés ou entre assureurs sociaux. Cela étant, tant I'in-
terdiction de la surindemnisation — principe qui vaut en droit
privé et désormais en droit des assurances sociales (cf. art. 69
LPGA) — que I'harmonisation et la coordination entre les divers
régimes d'assurance existants impliquent I'instauration d'un droit
de recours des institutions sollicitées, soumis aux mémes prin-
cipes juridiques, peu importe que les institutions en cause re-
[évent du droit privé ou droit public. Le choix de la voie de droit
doit en conséquence dépendre du titre juridique sur lequel repo-
sent les prétentions déduites en justice, plus exactement du do-
maine auxquelles appartiennent les normes sur lesquelles sont
fondées les créances réclamées.

La réglementation concernant le remboursement des avances
se trouve — en matiere d'assurances sociales — a I'art. 71 LPGA.
D'aprés cette disposition, I'assureur tenu de prendre provisoire-
ment le cas a sa charge alloue les prestations selon les dispositions
régissant son activité. Lorsque le cas est pris en charge par un au-
tre assureur, celui-ci lui rembourse ses avances dans la mesure ou
elles correspondent aux prestations qu'il aurait d lui-méme al-
louer. En cas de concours de plusieurs prestations avec des presta-
tions prévues par d'autres assurances sociales, I'art. 34a al. 2 LPP
renvoie a I'art. 66 LPGA, qui prescrit que, sous réserve de surin-
demnisation, les rentes et les indemnités en capital des différentes
assurances sociales sont cumulées (al. 1) et versées selon |'ordre
prévu par son alinéa 2, soit I'AVS ou I'Al (let. a), I'assurance mili-
taire ou |'assurance-accidents (let.b), la prévoyance profession-
nelle vieillesse, survivants et invalidité au sens de la LPP (let. ¢).
Il appert ainsi que les regles portant sur le remboursement des
avances se trouvent dans la LPP, respectivement dans la LPGA,
c'est-a-dire dans le droit des assurances sociales, lequel fait partie
intégrante du droit public. Il sied a ce stade de préciser que la
prévoyance surobligatoire au sens de I'art. 49 LPP ressortit égale-
ment au droit public (cf. arrét 9C_40/2010 du 6 octobre 2010).

A supposer que la demanderesse, forte d'une subrogation lé-
gale ou d'une cession, serait devenue titulaire des droits de I'as-
suré a I'endroit de la recourante reposant sur la LPP, I'intimée au-
rait été subrogée dans la position procédurale du cédant (i.e.
I'assuré), de sorte que le différend compéterait a I'instance
compétente en vertu de I'art. 73 al. 1 LPP. L'intimée ne prétend
pas agir par ce mécanisme. En réalité, la demanderesse se référe
aux regles de coordination qui ont été instituées en droit des as-
surances sociales pour éviter la surindemnisation (cf. art. 63 ss
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LPGA). Il faut en déduire que le titre juridique qui sous-tend I'ac-
tion en justice qu'elle a exercée appartient au domaine du droit
public. Quand bien méme devrait-on qualifier de mixte |'action
qu'elle a ouverte, il conviendrait d'empécher que survienne une
scission des voies de droit a disposition. Or les droits de recours,
dont bénéficient les assurances privées ou sociales, contre des
institutions de prévoyance enveloppantes doivent étre qualifiés
entierement de conflits de droit public, car ils relevent de normes
du droit des assurances sociales, lequel droit constitue une
branche du droit public. Il n‘importe a cet égard que la querelle
porte en partie sur des prestations surobligatoires qui, en elles-
mémes, devraient étre classées dans le droit privé. En définitive,
le présent litige appartient donc au droit public.

(I Cour de droit civil, 4A_503/2010, 20.12.2010, X. ¢/ Y. SA; arrét non pu-
blié dans le RO. — condensé Bui)

Art. 10 Abs. 1 und Art. 12 VGKE; Entschadigung des
unentgeltlichen Rechtsheistandes

Wird vom geltend gemachten Zeitaufwand von 19 Std. 15 Min.
ausgegangen, resultiert bei der von der Vorinstanz zugesproche-
nen Entschadigung von CHF 1200.— auf die einzelne Stunde ein
Honorar von rund CHF 60.—. Damit wird der Mindeststundenan-
satz gemass VGKE von CHF 200.— deutlich unterschritten. Das
gilt erst recht, wenn berlicksichtigt wird, dass die zugesprochene
Entschadigung auch den Auslagenersatz erfassen soll. Dieses
ausgepragte Missverhdltnis zwischen Zeitaufwand und Entscha-
digung stellt grundsatzlich einen Rechtsfehler dar, welcher zu
korrigieren ist.

Das gilt aber nur dann, wenn der geltend gemachte Zeitauf-
wand auch notwendig war, wie dies Art. 10 Abs. 1 VGKE ver-
langt. Es fehlt bislang an einer diesbezliglichen Wirdigung durch
das Bundesverwaltungsgericht. Die Kurzbegrindung im ange-
fochtenen Entscheid geniigt nicht, zumal sie sich nicht mit dem
in den vorinstanzlichen Rechtsschriften geltend gemachten Zeit-
aufwand auseinandersetzt.

(I. sozialrechtliche Abteilung, 8C_797/2010, 11.1.2011, Dr. S. c. Bundesver-
waltungsgericht; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)
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Neben weiteren, nicht in der Amtlichen Sammlung publizierten Entscheiden
sowie umfassenden Hinweisen auf die aktuellsten Leitentscheide des Bun-
desgerichts, die innerhalb der letzten Monate im Internet zuganglich ge-
macht worden sind, enthlt die Februar-Ausgabe 2011 der Praxis Uber-
setzungen der unten aufgefiihrten BGE ins Deutsche.
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136 111365 | Nr. 17 | Abénderung des Unterhaltsbeitrages fir ein ausser-
eheliches Kind; Legitimation des Inhabers der elterli-

chen Sorge

136 111369 | Nr. 19 | Méngel in der Organisation der Aktiengesellschaft;

Inhalt und Tragweite von Art. 731b OR

136 111431 | Nr. 18 | Anfechtung einer Mietzinserhéhung; gemeinsame

Mieter; notwendige Streitgenossenschaft

136 V313 | Nr.23 | Berufliche Vorsorge; Kinderrente; Geltung des An-

rechnungsprinzips
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SAV — KANTONALE VERBANDE/FSA — ORDRES CANTONAUX AREE

Der SAV teilt mit
La FSA vous informe

SAV-Mediationsausbildung
(«Block IV» gemass Reglement Mediator SAV/Mediatorin SAV)

Datum: 10. November 2011
Zeit: 08.45 bis ca. 17.45 Uhr
Ort: Hotel Ador in Bern

24 (Mindestteilnehmerzahl:

16 Personen)

Teilnahmeberechtigung:  Absolvierte Mediationsausbildung
gemass Reglement (Basis Reglement
Mediator SAV/Mediatorin SAV und Wei-
sungen (ber die Anerkennung von Me-
diationsausbildungen)

Deutsch und Franzosisch

CHF 550.— (inkl. Verpflegung)

Die Unterlagen werden wahrend

der Ausbildung abgegeben

Anzahl Teilnehmende:

Kurssprache:
Kurskosten:
Kursunterlagen:

Das Anmeldeformular zur SAV-Aushildung kann beim Sekretariat
des Schweizerischen Anwaltsverbandes (Tel. 031 313 06 06, Fax
031 313 06 16, E-Mail: info@swisslawyers.com) oder online
unter swisslawyers.com /«Mediation» bezogen werden.

SAV-Weiterbildung Mediation

Donnerstag, 23.Juni 2011, 09.00 — 18.00 Uhr,
Luzern

Kurz-Zeit-Mediation — und ihre Verwendung in
der gerichtsnahen Praxis

Heiner Krabbe, Dipl. Psychologe, Psychologi-
scher Psychotherapeut, Mediator u. Ausbilder
(BAFM), Supervisor, Miinster, Assistenz durch
Mitglieder des Fachausschusses Mediation SAV
Deutsch (Rollenspiele in Deutsch und Franzo-
sisch, Assistenz durch Mitglieder des Fachaus-
schusses)

CHF 580.—

Ort und Zeit:
Thema:

Trainer:

Kurssprache:

Kurskosten:

Der Kurs ist auf 24 Teilnehmer beschrankt. Er wird nur bei einer
Mindestzahl von 16 Anmeldungen durchgeftihrt.

Das Anmeldeformular zur SAV-Aushildung kann online unter
swisslawyers.com /«Mediation» bezogen werden.

Formation Médiateur/Médiatrice FSA

(Bloc IV conformément au reglement Médiateur FSA/Médiatrice

FSA)

Dates: 10 novembre 2011
Heures: 08h45 a 17h45 environ
Lieu: Hotel Ador a Berne
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Nombre de participants: 24 par cours (nombre de participants
minimaux: 16 personnes)

Formation a la médiation accomplie
conformément au réglement (le regle-
ment Médiateur FSA/Médiatrice FSA
et les directives pour la reconnaissance
des formations a la médiation servent
de base)

allemand et francais, selon les inscrip-
tions

CHF 550.— (repas inclus)

La documentation sera remise durant
le cours

Prérequis:

Langues:

Colts de la formation:
Documentation:

Vous pouvez obtenir le formulaire d'inscription aupres du secré-
tariat de la Fédération Suisse des Avocats (tél. 031 313 06 06,
fax 031 313 06 16, e-mail info@swisslawyers.com) ou directe-
ment sous: www.swisslawyers.com /«médiation».

Formation continue FSA: médiation

Lieu et heure: jeudi 23 juin 2011, 09h00 — 18h00, Lucerne
Sujet: La médiation accélérée et son application
dans la pratique

Heiner Krabbe, psychologue dipl., psychothé-
rapeute, médiateur et formateur (BAFM), su-
perviseur, Munster Assistance par des mem-
bres de la commission médiation de la FSA
Allemand (jeux de role en allemand et en
francais, assistance par des membres de la
commission)

CHF 580.—

Instructeur:

Langue du cours;

Prix du cours:

Le cours est limité a 24 participants. Il n'est mis sur pied que pour
un nombre minimal de 16 inscriptions.

Vous pouvez obtenir le formulaire d'inscription directement
sous: www.swisslawyers.com /«médiation>.

News «Avocat/e spécialiste FSA»

Cours de spécialisation en responsabilité civile et
droit des assurances

Entre septembre 2011 et juin 2012, |a Fédération Suisse des Avo-
cats (FSA), en collaboration avec les Universités de Fribourg et de
Lausanne, organisera un second cours de spécialisation en res-
ponsabilité civile et droit des assurances. Comme la premiere édi-
tion, cette formation portera sur toutes les matieres essentielles
du droit de la responsabilité civile, des assurances sociales et des
assurances privées. Elle sera concentrée plus particulierement sur
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des questions concretes et les domaines incontournables dans la
pratique de I'avocat spécialisé.

Le délai d'inscription est fixé au 29 avril 2011.

Vous trouverez les détails (conditions de participation, direc-
tive relative aux absences, tarif du cours, thémes et dates du
cours, etc.) ainsi que le formulaire d'inscription et le formulaire
pour les descriptions des cas sur notre site avocatspecialiste.sav-
fsa.ch sous la rubrique «formation».

Zircher Anwaltsverband ZAV

Dr. Georg Rauber, Prasident ZAV

Dr. Patrick Middendorf, Sekretar ZAV

Advonaut Vermittlungsservice hat sich etabliert

Im Herbst 2006 wurde im Kanton Zirich der Online-Anwaltsver-
mittlungsdienst Advonaut unter der damaligen Bezeichnung
AdvoFinder als Gemeinschaftsprojekt des Ziircher Anwaltsver-
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bands mit der Firma Bluenaut Matching Services AG lanciert. Der
Service erfreut sich inzwischen grosser Beliebtheit beim recht-
suchenden Publikum und bei den teilnehmenden Mitgliedern des
ZAV. Heute gehen Uber www.advonaut.ch sowie (ber die Ver-
bands-Website www.zav.ch jeden Monat rund 200 Mandatsan-
fragen fiir Zircher Anwéltinnen und Anwalte ein. Uber 500 ZAV-
Mitglieder sind beim Online-Dienst registriert und bekommen da-
mit tdglich die ihrem Tatigkeitsprofil entsprechenden Anfragen
zugeleitet.

Der Zlrcher Anwaltsverband macht sehr gute Erfahrungen mit
dem Online-Service. Den Rechtsuchenden steht damit ein schnel-
ler Weg zu einer kompetenten Rechtsberatung zur Verfligung,
und die Mitglieder kénnen sich gezielt und kostenguinstig prasen-
tieren und dadurch Mandate akquirieren. In diesem Sinne kann
der ZAV den Kolleginnen und Kollegen in den (brigen Deutsch-
schweizer Kantonen, wo der Service seit 2009 ebenfalls angebo-
ten wird, eine Teilnahme nur empfehlen.
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AGENDA

Fachtagungen und Seminare/Conférences et séminaires

Zivilrecht/Droit civil

06.05.2011 Berufliche Vorsorge und 3. Séule: Beriihrungspunkte Basel
zum Familien- und Erbrecht

Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitét Basel, Juristische Fakultét,
Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061 267 25 55, Fax 061 267 05 16,
Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch

17.05.2011 Die Patientenverfligung im neuen Basel Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitédt Basel, Juristische Fakultat,
Erwachsenenschutzrecht — ethische und rechtliche Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061 267 25 55, Fax 061 267 05 16,
Aspekte Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch
31.05.2011 Aktuelles aus dem Arbeitsrecht Ziirich Europa Institut an der Universitat Zdrich, Hirschengraben 56, 8001 Ziirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax: 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
24.05.2011 Haftpflichtprozess 2011 Luzern HAVE (Verein Haftung und Versicherung), Eglisau Schulthess Juristische Medien AG, Zirich,
Sekretarait: HAVE/REAS, Postfach, 8193 Eglisau
Tel. 043 422 40 10, Fax 043 422 40 11, tagung@have.ch
07.06.2011 Aktuelle Fragen zum Mietrecht Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Ziirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax: 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
23.06.2011 SAV-Weiterbildung Fachanwalt SAV/Fachanwaltin SAV  Luzern Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
Arbeitsrecht Tel. 031313 06 06, Fax 031 313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com
18.08.2011- Fachanwalt SAV/Fachanwaltin SAV — Diverse Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
17.03.2012 Spezialisierungskurs im Familienrecht Tel. 031313 06 06, Fax 031 313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com
30.09.2011- Avocat(e) spécialiste FSA responsabilité civile et droit Diverse Fédération Suisse des Avocats, Marktgasse 4, CP 8321, 3001 Berne, tél. 031 313 06 06,
11.05.2012 des assurances fax 031 313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com
15.11.2011 Nachehelicher Unterhalt Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Zdrich, Sekretariat, Rechtsanwalt lic. lur. R. Siegfried,
Talstrasse 20, Postfach 2134, 8027 Zurich, Tel. 079 749 19 68, Fax 044 221 18 73,
sjwz@sjwz.ch, www.sjwz.ch
19.11.2011- Fachanwalt SAV/Fachanwaltin SAV — Diverse Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
23.11.2012 Spezialisierungskurs im Familienrecht Tel. 031313 06 06, Fax 031 313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com
Handelsrecht
13.04.2011 Séminaire TVA Lausanne Fédération Suisse des Avocats, Marktgasse 4, CP 8321, 3001 Berne, tél. 031 313 06 06,

fax 031 313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com

Zivilprozessrecht/SchKG/Code de procédure civile/LP

05.04.2011 Praxistag «Final Steps to Reaching Agreement» Ziirich Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
Tel. 031 313 06 06, Fax 031 313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com
05.04.2011 Tagung zur Schweizerischen ZPO: Arbeitsrechtliche Zirich Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
Verfahren 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
14.04.2011 5. Ziircher Tagung zum Zivilprozessrecht Ziirich Europa Institut an der Universitat Zrich, Hirschengraben 56, 8001 Ziirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax: 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
08.04.2011 Tagung zur Schweizerischen ZPO: Arbeitsrechtliche Bern Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
Verfahren 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch

052011-032012 Lehrgang «Prozessfiihrung» mit Certificate of Advanced verschiedene

Studies (CAS Prozessfiihrung) Orte in

Deutschschweiz

Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis an der Universitat St. Gallen,
Bodanstrasse 4, 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax 071 224 28 83, irp@unisg.ch,
WWW.irp.unisg.ch

12.-13.05.2011 Mediationstraining PT 1/11 Ziirich Egger, Philips + Partner AG, Seefeldstrasse 9, 8008 Zirich, Tel. 044 218 60 10,
Fax 044 218 60 19, info@eggerphilips.ch, www.eggerphilips.ch
23.05.2011 Tagung zur Schweizerischen ZPO: Fallstricke und Ziirich Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
Chancen 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
27.-28.05.2011 Role of the Law and Lawyers in Mediation Montezillon Chambre neuchételoise du commerce et de I'industrie, Service juridique aux etreprises i-lex,
Célia Brugdorfer, Rue de la Serre 4, cp 2012, 2001 Neuchétel, tél. 032 722 15 15,
fax 032 722 15 20, celia.brudorfer@cnci.ch, www.cnci.ch
31.05.2011 Tagung zur Schweizerischen ZPO: Fallstricke und Bern Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
Chancen 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
23.06.2011 Mediationsweiterbildung mit Heiner Krabbe Luzern Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
Tel. 031313 06 06, Fax 031 313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com
21.10.2011 Erste Erfahrungen mit der schweizerischen ZPO Basel Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitét Basel, Juristische Fakultat,
Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061 267 25 55, Fax 061 267 05 16,
Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch
26.10.2011 ZPR! Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Zurich, Sekretariat, Rechtsanwalt lic. lur. R. Siegfried,

Neuer Zivilprozess — Erste Erfahrungen aus
Ziircher Sicht

Talstrasse 20, Postfach 2134, 8027 Zirich, Tel. 079 749 19 68, Fax 044 221 18 73,
sjwz@sjwz.ch, www.sjwz.ch
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AGENDA

Straf- und Strafprozessrecht/Droit pénal et Code de procédure pénale

29.06.2011 StrafR! Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Zurich, Sekretariat, Rechtsanwalt lic. lur. R. Siegfried,
Strafzumessung — Technik und Begriindung Talstrasse 20, Postfach 2134, 8027 Ziirich, Tel. 079 749 19 68, Fax 044 221 18 73,
sjwz@sjwz.ch, www.sjwz.ch
27.10.2011 Private Anspriiche im Strafprozess Basel Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitat Basel, Juristische Fakultat,
Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061 267 25 55, Fax 061 267 05 16,
Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch
02.12.2011 Brennpunkte der neuen Strafprozessordnung Basel Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitat Basel, Juristische Fakultat,
Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061 267 25 55, Fax 061 267 05 16,
Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch
Offentliches Recht/Droit public
01.04.2011 Aktuelle Entwicklungen der Européischen Ziirich Europa Institut an der Universitat Zrich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Menschenrechtskonvention EMRK Tel. 044 634 48 91, Fax: 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
12.05.2011 Entwicklungen im Finanzmarktrecht VIII Ziirich Europa Institut an der Universitat Zrich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax: 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
06.07.2011 10. Zircher Tagung zum schweizerischen, Zirich Europa Institut an der Universitat Zurich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
europaischen und internationalen Steuerrecht Tel. 044 634 48 91, Fax: 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
21.09.2011 Ziircher Lehrpersonalrecht — Aktuelles fir Lehrpersonen  Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Zurich, Sekretariat, Rechtsanwalt lic. lur. R. Siegfried,
und Behorden Talstrasse 20, Postfach 2134, 8027 Zurich, Tel. 079 749 19 68, Fax 044 221 18 73,
sjwz@sjwz.ch, www.sjwz.ch
19.11.2011- Avocat/e spécialiste FSA — Cours de spécialisation en Diverse Fédération Suisse des Avocats, Marktgasse 4, CP 8321, 3001 Berne, tél. 031 313 06 06,
23.11.2012 droit de la construction et de I'immobilier fax 031 313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com
Diverses/Divers
01-122011 Certificat de formation continue en «Compliance Geneve Université de Genéve, Compliance Management, Centre de droit bancaire et financier,
Management» Maud Genton, Uni Mail, 1211 Genéve 4, maud.genton@unige.ch, www.unige.ch/cdbf,
Tel. 022 379 86 51, Fax 022 379 86 62
16.-17.05.2011 Zwischen Wahrheit und Lige Ittingen Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitét St. Gallen, Bodanstrasse 4,
9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
17.06.2011 Kunst & Recht Basel Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitat Basel, Juristische Fakultat,
Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061 267 25 55, Fax 061 267 05 16,
Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch
23.-25.06.2011 Anwaltskongress Luzern Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern, Tel. 031 313
06 06, Fax 031 313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com
16.09.2011- CAS in Internationalem Banken-, Kapitalmarkt- und Ziirich Universitét Zrich, LL.M.-Lehrgang Internationales Wirtschaftsrecht, Hirschengraben 56,
28.01.2012 Versicherungsrecht 8001 Zdrich, Tel. 044 634 48 90, Fax 044 634 43 59, info@LLM.uzh.ch, www.LLM.uzh.ch
16.09.2011- CAS in Banken-, Kapitalmarkt- und Versicherungsrecht  Ziirich Universitét Zarich, LL.M.-Lehrgang Internationales Wirtschaftsrecht, Hirschengraben 56,
21.01.2012 8001 Zdrich, Tel. 044 634 48 90, Fax 044 634 43 59, info@LLM.uzh.ch, www.LLM.uzh.ch
16.09.2011- CAS in Immaterialgter- und Wettbewerbsrecht Ziirich Universitdt Zarich, LL.M.-Lehrgang Internationales Wirtschaftsrecht, Hirschengraben 56,
04.02.2012 8001 Zdrich, Tel. 044 634 48 90, Fax 044 634 43 59, info@LLM.uzh.ch, www.LLM.uzh.ch
Diverse Master of Advanced Studies (MAS) in European Basel Europainstitut der Universitat Basel, Gellertstrasse 27, Postfach, 4020 Basel,

Integration

Tel. 061 317 97 67, Fax: 061 317 97 66, europa@unibas.ch, www.europa.unibas.ch

Verschiedene Veranstaltungen/Autres manifestations

International

12.-14.05.2011

DACH-Tagung zum Thema «Giiter- und Unterhaltsrecht
bei gemischt nationalen Familien»

Istanbul, Tiirkei

DACH Europaische Anwaltsvereinigung

02.-04.06.2011

Annual Conference of the German Bar Association

Strasbourg,
Frankreich

Deutscher Anwaltsverein, Internationale Abteilung/Menschenrechte, Littenstrasse 11,
DE-10179 Berlin, Tel. +49 30 72 61 52-147/-159/-127 Fax: +49 30 72 61 52-195,
sticker@anwaltsverein.de, www.anwaltsverein.de

13.06.-24.06.2011

Frouteenth Annual International Comercial Law Semianr

Kéln, Deutschland

International Law Programs, School of Law and UC Davis Extension, University of
California, Davis, 1333 Research Park Drive, Davis, CA 95618- 4852, Tel. 530 757 8569,
Fax 530 757 8596, lawinfo@ucde.ucdavis.edu, www.law.ucadavis.edu@international

10.07.2011-
06.08.2011

Orientation in USA Law

Davis, California

International Law Programs, School of Law and UC Davis Extension, University of
California, Davis, 1333 Research Park Drive, Davis, CA 95618- 4852, Tel. 530 757 8569,
Fax 530 757 8596, lawinfo@ucde.ucdavis.edu, www.law.ucadavis.edu@international

08.08.-19.08.2011

Financing International Transations

Davis, California

International Law Programs, School of Law and UC Davis Extension, University of
California, Davis, 1333 Research Park Drive, Davis, CA 95618- 4852, Tel. 530 757 8569,
Fax 530 757 8596, lawinfo@ucde.ucdavis.edu, www.law.ucadavis.edu@international
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