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Kurzes und ausgesprochen prosaisches Vorwort

Wenn ein Heft wie das vorliegend mit einer Reihe von hdchst interessanten Aufsatzen
aufwarten kann, dann braucht es die - diesmal vorwinterlichen - Erglisse des Redak-
tors nicht. Immerhin mdéchte ich die Gelegenheit nutzen, mich einmal mehr bei all
denjenigen Kolleginnen und Kollegen zu bedanken, die auch in diesem Jahr wieder
Zeit und Arbeit fiir die Gestaltung und Durchfiihrung der Weiterbildung in der berni-
schen Justiz aufgewendet haben. Die Bedeutung dieser Weiterbildung flr forensisch
tatige Personen im ganzen Berufsspektrum wird immer grésser, und es verwundert
nicht, dass zwischen den verschiedenen Institutionen, die sich mit Weiterbildung be-
fassen, ein gewisser Kampf um angebliche Marktanteile entstanden ist.

Diese Auseinandersetzung ist, so scheint mir, wenig sinnvoll. Wesentlich ist vielmehr,
dass das Bedurfnis nach Aus- und Weiterbildung befriedigt werden kann, und dazu
braucht es den koordinierten Einsatz all derjenigen, die in der Lage sind, Wissen und
praktische Erfahrung weiterzugeben. Dabei hat es Platz fur Institute der Universitat,
fir Gesellschaften, Stiftungen und Vereine, die sich die Weiterbildung auf die Fahne
geschrieben haben, wie auch fur Praktiker aus allen Lagern. Koordination statt Kon-
kurrenz, dies mulsste die Losung sein. Die Zielsetzungen des geplanten Zentrums fir
forensische Praxis (vgl. Infointerne Nr. 11) gehen denn auch in dieser Richtung. Es ist
keineswegs beabsichtigt, etwa die Universitat zu unterlaufen, ganz im Gegenteil. Es
ist davon auszugehen, dass ein Miteinander in gewissen Bereichen und eine unab-
héngige, aber sinnvolle Ergdnzung in anderen Bereichen, zu einer optimale Aus-
schopfung der Mdglichkeiten und damit zum bestmdglichen Aus- und Weiterbildungs-
angebot fihren kdnnte. Daran arbeiten wir.

Darum finden sich denn auch in diesem Infointerne Hinweise sowohl auf hauseigene
wie auch auf Veranstaltungen von Dritten. Eben Koordination, und nicht Konkurrenz.

In diesem Sinne ein frohes Weihnachtsfest und ein gutes neues Jahr.

Jirg Sollberger



P.S.

Es ergeben sich immer wieder Fragen im Zusammenhang mit der Finanzierung

von Kursen und Veranstaltungen.

Darum sei an dieser Stelle noch einmal auf das Grundsatzliche verwiesen:

B der dem Obergericht zustehende Kredit fir die Weiterbildung ist reserviert fr die
Finanzierung der Veranstaltungen, die durch die Weiterbildungskommission des
Obergerichts geplant und durchgefiihrt werden, sowie fir die Kosten der
Kursteilnahmen an Veranstaltungen Dritter der Mitglieder und Mitarbeiter des

Obergerichts.

B den Kreisgerichten, Jugendgerichten, den Untersuchungsrichteramtern und der
Staatsanwaltschaft stehen Kredite zu, die je nach Grdsse der Institutionen
zugemessen sind, und die fur die Kosten der Weiterbildungsveranstaltungen auf
dieser Stufe sowie firr die Kosten der Kursteilnahmen an Veranstaltungen Dritter
zur Verfligung stehen. Die Kreditverwaltung erfolgt selbstandig innerhalb der

betreffenden Institutionen.

B die Teilnahme an Veranstaltungen, die im Infointerne publiziert werden (eigene und
solche Dritter), gilt als grundsatzlich bewilligt. Die zur Kreditsprechung zustandigen
Stellen missen sich jedoch vorbehalten, bei zu grosser Nachfrage und drohender

Kreditlberschreitung Absagen zu erteilen.

B fir die Teilnahme an anderen als im Infointerne erwéhnten Veranstaltungen ist
vorgangig abzuklaren, ob aus den Krediten der entsprechenden Stufe eine
Finanzierung Uberhaupt mdglich ist. Grundsatzlich steht der Entscheid dem
verantworlichen Geschéftsleiter oder der Geschéftsleiterin zu. Im Zweifelsfalle
empfiehlt sich eine Rickfrage beim ABA der JGKD. Fir den Bereich des

Obergerichts ist in diesen Féllen die Weiterbildungskommission zustandig.



PS.

Des questions au sujet du financement des cours et des manifestations sont

régulierement posées. Il est renvoyé a ce propos aux principes fondamentaux:

- Le crédit alloué a la Cour supréme pour la formation continue est réservé au
financement des manifestations planifiées et organisées par la Commission pour
la formation continue de la Cour ainsi que pour couvrir les frais de participation
des membres et collaborateurs de la Cour supréme aux manifestations

organisées par des tiers.

- Les tribunaux d'arrondissement, les tribunaux des mineurs, les services de juges
d'instruction et le Ministére public disposent de crédits calculés en fonction de
leur taille et qui permettent de couvrir les frais liés a la formation continue a leur
échelon ainsi que la participation aux manifestations organisées par des tiers. La
gestion de ces crédits se fait indépendamment par chaque institution.

- La participation aux manifestations (organisées par la Commission ou par des
tiers) qui sont annoncées dans "INFOINTERNE" est en principe admise. Les
services compétents doivent cependant se réserver la possibilité d'un refus, en

cas de demande importante ou de risque de dépassement de crédit.

- Pour la participation aux manifestations qui ne sont pas évoquées dans
"INFOINTERNE", il convient d'examiner au préalable si les crédits a disposition
de I'échelon concerné permettent le financement du cours envisagé. C'est le ou
la responsable de la direction des affaires qui est en principe compétent pour
prendre une décision. En cas de doute, il est conseillé de se renseigner aupres
de I'Office de gestion et de surveillance de la Direction de la justice, des affaires
communales et des affaires ecclésiastiques. Pour ce qui est de la Cour
supréme, c'est la Commission pour la formation continue qui est compétente

dans ces cas.



Kursprogramm 1999

Kurs 1:

Kursleitung:

Dauer:
Termin:
Kursort:

Kurs 2:

Kursleitung:

Dauer:
Termin:
Kursort:

Kurs 3:

Kursleitung:

Dauer:

Kursart:
Termin:
Kursort:

Kurs 4:

Kursleitung:

Dauer:
Termin:
Kursort:

Die Anhérung von Kindern im Scheidungsverfahren der
Eltern

Frau OR Lathy-Colomb, Prof. Felder, Dr. Gamper

1 Tag

im April/Mai 1999

Amthaus Bern, Assisensaal

Das psychiatrische Gutachten

Méglichkeiten, Erwartungen, praktischer Nutzen

Dr. Mielke, Generalprokurator Weber, Frau UR Janggen, Frau
Flrsprecherin Mihlematter

1 Tag

Mittwoch, 5. Mai 1999

Amthaus Bern, Assisensaal

Rechtshilfe in Strafsachen

Staatsanwalt Fels, Vizedirektor BAP Wyss, OR Sollberger
1 Tag

Referate und Ubungen

Mittwoch, 9. Juni 1999

Amthaus Bern, Assisensaal

Das neue Scheidungsrecht

offen fur alle im Zivilbereich tatigen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter der bernischen Justiz

Prof. Hausheer, Prof. Geiser, Dr. Ruth Reusser, PD Dr. Sutter,
Frau OR Lithy-Colomb

1 Tag

Freitag, 22. Oktober 1999

Amthaus Bern, Assisensaal




Kurs 5:

Kursleitung:
Referenten:

Dauer:
Termin:
Kursort:

Kurs 6:

Kursleitung:
Referenten:

Dauer:
Termin:
Kursort:

Hinweis:

Das neue Strafverfahren

offen flr Mitglieder BAV und der im Strafbereich tatigen
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der bernischen Justiz
Christian Trenkel

GP Reusser, GP Stucki, Frau Firsprecherin Saluz, Dr.
Brénnimann

1/2 Tag

Mittwoch, 10. November 1999, 13.30 - 18.00 Uhr

Aula Freies Gymnasium

Workshop: Vom Umgang vor Gericht

offen flr Mitglieder BAV und Justiz

Prof. Dittmann, Firsprecher S. Lemann, OR Sollberger
Anwalte, Richter und Staatsanwaélte im Gesprach, Seminar und
Ubungen zur Verhandlungsgestaltung

1 Tag

Mittwoch, 17. November 1999

Amthaus Bern, Assisensaal

Ausbildungskurs fiir neugewaéhlte Gerichtspersonen. Dieser obligatorische Ein-

fihrungskurs findet erstmals seit der Justizreform wieder statt und zwar in der Zeit

vom 1. - 27. Marz 1999. Die Kursteilnehmer werden direkt aufgeboten.

Erfolgte Anmeldungen gelten als angenommen, sofern nicht durch das

Sekretariat der Weiterbildungskommission eine ausdrickliche Absage (wegen

zu grosser Zahl der Angemeldeten oder wegen Kursabsage) erfolgt.




Anmeldung:

Bitte Anmeldung rechtzeitig einsenden.

Ich melde mich fur die Teilnahme an folgendem Kurs fir 1999 an:
(mehrere Kursanmeldungen mdglich)

Kurs 1
Kurs 2
Kurs 3
Kurs 4
Kurs 5
Kurs 6

I Iy Iy I Ny B

Far den Fall, dass ich fur den gewtinschten Kurs nicht mehr bertcksichtigt werden
kann, méchte ich an folgendem Kurs teilnehmen:

Kurs Nr.
Weitere Alternative: Kurs Nr.

Ich rege an, dass folgender Themenkreis in die Weiterbildung aufgenommen wird:

Name: Vorname:

Funktion: Amtsstelle:

Einsenden bis 31. Januar 1999 an:
Obergericht des Kantons Bern

Sekretariat der Weiterbildungskommission
Hochschulstrasse 17

3012 Bern




Programme des cours 1999

Cours 1:

Direction du cours:

Durée:
Date:
Lieu:

Cours 2:

Direction du cours:

Durée:
Date:
Lieu:

Cours 3:

Direction du cours:

Durée:
Forme:
Date:
Lieu:

Cours 4:

Direction du cours:

Dureé:
Date:
Lieu:

L’audition des enfants dans le procés en divorce des
parents

Mme la Juge d’appel Lathy-Colomb, M. le Professeur Felder, M.
le Docteur Gamper

1 jour

avril/mai 1999

Amthaus Berne, Salle des assises

L’expertise psychiatrique

Possibilités, attentes, utilité pratique

M. le Docteur Mielke, M. le Procureur général Weber, Mme la
Juge d’instruction Janggen, Me Mihlematter

1 jour

mercredi 5 mai 1999

Amthaus Berne, Salle des assises

L’entraide en matiere pénale

M. le Procureur Fels, M. le Vice-Directeur de I'Office fédéral de
la police Wyss, M. le Juge d'appel Sollberger

1 jour

conférences et exercices

mercredi 9 juin 1999

Amthaus Berne, Salle des assises

Le nouveau droit du divorce

ouvert aux magistrats de la justice civile bernoise ainsi qu’a leurs
collaborateurs et collaboratrices

M. le Professeur Hausheer, M. le Professeur Geiser, Mme Ruth
Reusser, Docteur en droit, M. le privat-docent Sutter, Mme la
Juge d’appel Lithy-Colomb

1 jour

vendredi 22 octobre 1999

Amthaus Berne, Salles des assises




Cours 5:

Direction du cours:

Conférenciers:
Durée:
Date:

Lieu:

Cours 6:

Direction du cours:

Conférenciers:
Forme:

Dureé:

Date:

Lieu:

Mention:

10

La nouvelle procédure pénale

ouvert aux membres de '’AAB et aux magistrats de la justice
pénale bernoise ainsi qu’a leurs collaborateurs et
collaboratrices.

M. le Procureur Christian Trenkel

M. le Président de tribunal Reusser, M. le Président de tribunal
Stucki, Me Saluz, Me Brénnimann

1/2 jour

mercredi 10 novembre 1999 de 13h30 a 18h00

Aula du ,Freies Gymnasium*

Workshop: Des maniéres devant un tribunal

destiné aux membres de I'AAB et de la justice

M. le Professeur Dittmann, Me S. Lemann, M. le juge d’appel
Sollberger

Avocats, juges et procureurs

Discussions, séminaire et exercices en relation avec 'audience
1 jour

mercredi 17 novembre 1999

Amthaus Berne, Salle des assises

Cours pour le personnel des tribunaux nouvellement nommé.

Ce cours d'introduction obligatoire est répété pour la premiere fois depuis la réforme
judiciaire et se déroulera du 1° au 27 mars 1999. Les participants seront convoqués

directement.

Si aucune communication particuliére d'annulation (en raison du nhombre trop

important de participants ou de la suppression du cours) n'est faite par le

secrétariat de la Commission pour la formation continue, les inscription recues

sont considérées comme acceptées.




Inscription:
=)

Veuillez svpl envoyer votre inscription a temps.

Je participerai au cours suivant en 1999 (possibilité de s'inscrire a plusieurs cours):

Cours 1
Cours 2
Cours 3
Cours 4
Cours 5
Cours 6

I Iy Iy I Ny B

Au cas ou mon inscription au cours désiré ne peut étre prise en considération, je
souhaite prendre part au cours suivant:

Cours N°
Autre alternative: Cours N°

Je propose que les thémes suivants soient traités dans le cadre de la formation
continue:

Nom: Prénom:

Fonction: Lieu:

A RENVOYER JUSQU'AU 31 JANVIER 1999:
Cour supréme du canton de Berne
Commission pour la formation continue
Hochschulstrasse 17

3012 Berne
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Hinweise auf "auswartige' Weiterbildungsveranstaltungen

1999 und folgende Jahre (soweit heute bereits bekannt)

Interessenten médgen sich die entsprechenden Daten rechtzeitig in der Planung fir die
kommenden Monate vormerken.

Die Teilnahme an den nachstehend aufgefiihrten Kursen gilt fiir Mitglieder des Ober-
gerichts, Richterinnen und Richter der ersten Instanz, Mitglieder der Staatsanwalt-
schaft, Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter, Jugendgerichtsprasi-
dentinnen und -prasidenten sowie Kammerschreiberinnen und Kammerschreiber als
grundsatzlich bewilligt. Die Weiterbildungskommission muss sich aber bei zu grosser
Nachfrage verhaltnismassige Kirzungen vorbehalten.

1. Stiftung fir die Weiterbildung Schweizerischer Richter
Die Veranstaltungen der Stiftung werden wie Ublich in Gerzensee durchgefuhrt.
Justiz und Kommunikation: 4./5. M&rz 1999
Bankgeschafte Il:  11./12. Marz und Oktober 1999

2. Schweizerischer Juristenverein

p.m.

3. Schweizerische Vereiniqung der Richterinnen und Richter
p.m.

4. Schweizerische Kriminalistische Gesellschaft
Jahrestagung am 27./28. Mai 1999 in Lugano, Veranstaltungsthema: Strafprozess
und Oeffentlichkeit
Instruktionstagung in franzésischer Sprache in Sion am 28./29. Oktober 1999

5. Kriminalistisches Institut des Kantons Ziirich
Verschiedene Veranstaltungen gem. Spezialprogramm jeweils in der Universitat
Zurich-Irchel, Dauer von 09.30 - ca. 12.00 Uhr, insbesondere
16.1.1999: Arglist - die Klippe des Betrugs, Frau Prof. U. Cassani
2. + 5.2.1999: Beweiswurdigungsprobleme bei Beziehungsdelikten
16. + 19.3.1999: Aerztliche Kunstfehler und ihre Ermittlung

6. Schweizerische Arbeitsgruppe fiir Kriminologie
10. - 12. Marz 1999 Jahrestagung in Interlaken zum Thema: Wirtschaftskriminalitat

7. BAV
p.m.
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Die flirsorgerische Freiheitsentziehunq (FFE)

(Andreas Jaggi, Oberrichter)

Die farsorgerische Freiheitsentziehung (FFE) scheint auch in der Justiz ein weitgehend unbe-
kanntes Randgebiet zu sein. Gerne benltze ich daher die Gelegenheit, sie wenigstens den
Leserinnen und Lesern der INFOINTERNE etwas naher zu bringen.

Gesetzliche Grundlage der FFE bilden die Art. 397a ff des ZGB.

Danach missen drei Voraussetzungen erfillt sein

— Geisteskrankheit/Geistesschwache/Trunksucht oder andere schwere Suchterkrankung/
schwere Verwahrlosung

— die nétige persodnliche Firsorge kann nicht anders erwiesen werden

— es muss eine zur Unterbringung geeignete Anstalt vorhanden sein.

Die Ordnung des Verfahrens ist - unter Regelung gewisser Grundsatze im ZGB (Art. 397e
und Art. 397f) - den Kantonen Uberlassen.

Im Kanton Bern erfolgte diese durch das Gesetz Uber die flrsorgerische Freiheitsentziehung
und andere Massnahmen der persdnlichen Firsorge vom 22.11.1989, FFEG (in Kraft seit
1.1.1991, vorher galt eine VO vom 10.12.80).

Regelung im Kanton Bern:

1) Einweisende Instanz:

— bei Mlindigen oder entmindigten Personen: Regierungsstatthalter (bei Burgern der Stadt
Bern mit Wohnsitz in Bern Oberwaisenkammer)

— bei unmiindigen Personen: Vormundschaftsbehérde

— nur bei notfallmassigen Einweisungen (Art. 12 FFEG) und nur bei psychisch Kranken oder
Suchtkranken (nicht bei lediglich Verwahrlosten) alle im Kanton Bern zur Berufsauslbung
zugelassenen Aerzte

— ebenfalls nur in Notféllen der Vormund bei Bevormundeten (Art. 11 FFEQG)
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Oertliche Zustandigkeit: Zustandig ist die Behérde am Wohnsitz der betroffenen Person,
bei Notfallen auch die Behérde am Aufenthaltsort (Art. 9 FFEG).

Betr. Unmiindige: Die Heimeinweisung untersteht den Vorschriften tGber FFE (314a ZGB)_

2) Entlassung
Grundsatz: Die betroffene Person muss entlassen werden, sobald ihr Zustand es erlaubt (Art.

13 FFEG). Diejenige Behérde, die eingewiesen hat, entlasst auch. Normalerweise ist dies der
Regierungsstatthalter. Anders verhélt es sich bei der arztlichen Einweisung - diese fallt spate-
stens nach 6 Wochen von Gesetzes wegen dahin, es sei denn, es sei in der Zwischenzeit
durch die zustandige Behérde im ordentlichen Verfahren die flrsorgerische Freiheitsentzie-
hung angeordnet worden (Art. 17 FFEG). Erlaubt der Zustand der vorsorglich arztlich einge-
wiesenen Person die Entlassung vor Ablauf der 6 Wochen, hat die Klinikleitung selbstver-
standlich die Entlassung anzuordnen.

Die Entlassung einer auf unbestimmte Zeit eingewiesenen Person erfolgt:

— auf entsprechenden Antrag der Anstaltsleitung durch den Regierungsstatthalter

— durch die Anstaltsleitung selbst, wenn ihr vom Regierungsstatthalter formell die Entlas-
sungsbefugnis Ubertragen worden ist

— auf Gesuch der betroffenen oder einer ihr nahestehenden Person

— gestitzt auf die von der fir die Entlassung zustandigen Behdérde oder Anstaltsleitung
jahrlich vorzunehmende Ueberprifung, ob die Zuriickbehaltung weiterhin notwendig ist
(Art. 18 FFEG)

3) Rechtsmittel

Rekurs gemaéss Art. 34 FFEG: Die betroffene oder eine ihr nahestehende Person kann gegen
die Anordnung einer flrsorgerischen Freiheitsentziehung oder gegen die Abweisung eines
Entlassungsgesuches innert 10 Tagen seit der Mitteilung bei der Rekurskommission fur flr-
sorgerische Freiheitsentziehungen schriftlich Rekurs erheben.

Die Beurteilung der Rekurse erfolgt durch die Rekurskommission FFE als einzige kantonale

Instanz.
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Ihr gehéren Oberrichter (zur Zeit auch eine Oberrichterin) sowie Fachrichterinnen und Fach-
richter an. Die gesetzlichen Anforderungen fir die Wé&hlbarkeit von Fachrichterinnen oder
Fachrichtern sind : Arzt evt. Spezialarzt fir Psychiatrie und Psychotherapie, mit Erfahrung in
Behandlung/Betreuung von psychisch Kranken bzw. Person mit anerkannter Ausbildung in
Sozialarbeit und Erfahrung in Behandlung und Betreuung von Suchtkranken. Wenigstens ein
der insgesamt 12 Fachrichter muss Uber eine besondere Ausbildung und Erfahrung in der
Behandlung und Betreuung von verhaltensschwierigen Kindern und Jugendlichen verfligen.

Als Spruchbehérde, d.h. im einzelnen Fall, besteht die Rekurskommission aus einem Mitglied
des Prasidiums (Oberrichterin oder Oberrichter), das Vorsitz flhrt, und zwei Fachrichterinnen
oder Fachrichtern (dazu Kammerschreiber/in oder Kanzleiangestellte als Sekretar/in). Die
Fachrichterinnen und Fachrichter werden mdglichst unter Berilicksichtigung der Art des zu
behandelnden Falles beigezogen, bei Rekursen psychisch Kranker also mindestens eine
Aerztin oder ein Arzt, bei Rekursen gegen Heimeinweisung von Kindern die (zur Zeit einzige)

Kinderpsychiaterin.
4) Rekursfélle
Es kdnnen 5 verschiedene Félle unterschieden werden, in denen Rekurs erhoben werden

kann:

a) gegen eine notfallmassige arztliche Einweisung (Art. 12 FFEG)

Nur wenn Gefahr im Verzug liegt, ist ein im Kanton Bern zur Berufsauslbung zugelassener
Arzt berechtigt, eine psychisch kranke oder suchtkranke Person in eine Klinik einzuweisen.
Sobald der Gefahrenzustand beendet ist, muss die Person von der Klinik entlassen werden,
spatestens aber nach 6 Wochen, wenn nicht in der Zwischenzeit eine ordentliche Einweisung
auf unbestimmte Zeit verfigt wurde.

Der Arzt sollte der betroffenen Person die Griinde fur die Einweisung zumindest miindlich er-
6ffnen. Die Klinik muss - sobald sie im Besitze des Arztzeugnisses ist - eine Kopie desselben
der betroffenen Person aushandigen (Art. 29 Abs. 2 FFEG).
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b) gegen eine vorsorgliche Einweisung durch den Regierungsstatthalter zur Bequtachtung
(Art. 27 FFEG)
Grundsatzlich hat die Abklarung, ob eine FFE angeordnet werden muss oder nicht, ambulant

zu erfolgen. Eine stationare Begutachtung kommt nur in Frage, wenn ein akuter Gefahrenzu-
stand besteht und ein Arzt deswegen schon die Klinikeinweisung verfigt hat (litt. a hievor)
oder wenn die Begutachtung ambulant nicht méglich ist.

Weist nicht ein Arzt, sondern ein Regierungsstatthalter ein, muss bei psychisch Kranken ein
schriftliches arztliches Zeugnis vorliegen.

Die Zuruckbehaltung in der Klinik zur Begutachtung darf nur solange dauern, als dies fur die
Abklarung unbedingt erforderlich ist, langstens jedoch 6 Wochen.

Nach stéandiger Praxis der Rekurskommission ist dabei die Zeit, die eine Person nach einer
notfallmassigen arztlichen Einweisung geméss Art. 12 FFEG in der Klinik verbringt, und die
Zeit, die eine Person nach einer vorlaufigen Einweisung durch den Regierungsstatthalter ge-
mass Art. 27 FFEG in der Klinik verbringt, zusammenzurechnen. Sie darf gesamthaft nicht
mehr als 6 Wochen betragen.

Die 6-Wochenfrist beginnt also nicht mit jeder Verfligung neu zu laufen.

c) gegen eine ordentliche Einweisung durch den Regierungsstatthalter (Art. 8 und 9 FFEQG)

Gestltzt auf ein Gutachten darf der Regierungsstatthalter eine Person in eine Anstalt oder
Klinik einweisen, wenn einer der in Art. 8 FFEG (bzw. 397a ZGB) genannten Grinde vorliegt,
Selbst- oder Fremdgefahrdung gegeben und die Einweisung verhéaltnismassig ist.

Voraussetzungen:

— Geisteskrankheit, Geistesschwache, Trunksucht, andere Suchterkrankungen, schwere
Verwahrlosung

— die nétige persoénliche Firsorge kann nicht anders erwiesen werden
Hier geht es um eine Heilung allenfalls wenigstens Verbesserung des Gesundheitszustan-
des durch den Aufenthalt in der Klinik/Anstalt innerhalb absehbarer Zeit. Die nétige
persdnliche Flrsorge erweisen bedeutet betreuen, pflegen und behandeln (Spirig, Die
firsorgerische Freiheitsentziehung, Zircher Kommentar, N.196 ff zu Art. 397a ZGB) Dabei
muss das konkrete Behandlungskonzept gentigend Erfolg versprechen, denn die FFE
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muss dort entfallen, wo auch die Anstaltseinweisung nichts mehr ausrichten kann (Spirig,
a.a.0. N. 203 zu Art. 397a ZGB).

— Verhéltnisméssigkeit / Frage der Selbst- oder Fremdgefahrdung
Verhaltnismassig ist die Massnahme nur, wenn es keine andere Méglichkeit der Behand-
lung gibt. Dies ist stets dann der Fall, wenn die Selbst- oder Fremdgefahrdung bejaht wer-
den muss.
Erhebliche Selbstgefahrdung bedeutet nicht nur Suizidgefahr. Darunter zu subsumieren ist
auch die ernstliche Geféahrdung der Gesundheit. Das Bundesgericht hat die Verhaltnisma-
ssigkeit der FFE bejaht, wenn der Betroffene fiir sich eine Gefahr bildet, indem er hoch-
wertige Glter wie Leben und Gesundheit gefahrdet. Eine Gesundheitsgefahrdung ist je-
doch erst dann so erheblich, dass sich eine FFE rechtfertigen kann, wenn sie so intensiv
ist, dass sie lebensgefahrlich werden kann.
Bei der Einschatzung der Fremdgeféahrdung geht es nicht nur um Gefahren fir Leib und
Leben, sondern auch um die elementare Gefahrdung des Wohlbefindens und der seeli-
schen Gesundheit von Dritten (Spirig, a.a.0. N. 341 ff zu Art. 397a ZGB).
Ist weder Selbst- noch Fremdgefahrdung gegeben, darf eine Person nur in einer Anstalt
zurlckbehalten werden, wenn die Gefahr eines sofortigen Rickfalls besteht (Spirig, a.a.0.,
N. 263 zu Art. 397a ZGB). Darunter ist ein sofortiger Ruickfall in die Selbst- oder
Fremdgefahrdung zu verstehen.

d) gegen die_Einweisung eines Kindes durch die Vormundschaftsbehérde (Art. 10 FFEG)

Wird ein Kind von einer Behérde in einer Anstalt untergebracht (Art. 310 ZGB), gelten sinn-
gemass die Bestimmungen Uber die gerichtliche Beurteilung und das Verfahren Uber die fir-
sorgerische Freiheitsentziehung gegenliber miindigen oder entmindigten Personen, wobei
das Kind nach Vollendung des 16. Altersjahres selbstandig Rekurs einlegen kann (Art. 314a
ZGB). Das Rekursrecht steht auch den Eltern zu.

Zustandig zur Beurteilung eines solchen Rekurses ist die kantonale Rekurskommission fir
fUrsorgerische Freiheitsentziehungen, welche bei kombinierten Massnahmen (Obhutsentzug
und Einweisung in eine Anstalt) auch Uber die Aufhebung des Obhutsrechts zu befinden hat.

Ist eine Verhinderung der Gefahrdung des Kindes nicht anders mdglich, so hat die Vormund-
schaftsbehérde es den Eltern wegzunehmen und in angemessener Weise unterzubringen

(Art. 310 ZGB). Eine Gefahrdung ist dann gegeben, wenn das Kind unter elterlicher Obhut in



18

seiner kérperlichen, geistigen und sittlichen Entwicklung nicht genliigend geschitzt und gefér-
dert wird. Die Geféhrdung wird immer dann gegeben sein, wenn auch Art. 397a ZGB erfullt
ware. Es kénnen aber auch Umstéande eine Gefahrdung bedeuten, die bei Erwachsenen noch
nicht zu einer Einweisung nach Art. 397a ZGB fihren wirden; die materiellen Voraussetzun-
gen nach Art. 310 ZGB sind also weiter gefasst als diejenigen nach Art. 397a ZGB. Ein Ob-
hutsentzug setzt weder voraus, dass schon ambulante Massnahmen versucht wurden und
misslungen sind, noch, dass das Kind schon Schaden genommen hat, sondern nur, dass der
Schaden sich nicht anders abwenden lasst als durch einen Obhutsentzug. Die elterliche Ob-
hut umfasst die Verantwortung fir Pflege, Erziehung und Aufenthaltsort. Sie muss entzogen
werden, wenn wenigstens in einem dieser Bereiche qualifizierte Mangel vorliegen. Da aber
die Grundsatze der Proportionalitat und der Subsidiaritat zu beachten sind, muss die Gefahr-
dung des Kindes so ernstlich sein, dass andere Kindesschutzmassnahmen erfolglos geblie-

ben sind oder zum vornherein als ungenugend erscheinen.

e) gegen den Abweisungsentscheid Uber ein Entlassungsgesuch

Gleichgultig wie eine Person eingewiesen ist und wie lange schon, kann sie immer wieder und
jederzeit ein Entlassungsgesuch stellen. Hier ist zu beachten, dass die Klinik, wenn sie ein
Entlassungsgesuch ablehnen will, dies nicht selber tun darf, sondern das Gesuch mit ihrer
ablehnenden Stellungnahme zum Entscheid an die einweisende Behdrde weiterleiten muss
(Art. 19 Abs. 3 FFEG). Einzig bei der arztlichen Einweisung (oben litt. a) darf die Klinik das
Entlassungsgesuch selbstandig abweisen.

5) Aufgabe der Rekurskommission

Auf Rekurs hin die Ueberprtfung der Rechtmassigkeit der Einweisung oder Zurlickbehaltung
der betroffenen Person in der Klinik bzw. Anstalt (Art. 397 a ff ZGB, Art. 21 ff FFEG).

Da es um die persénliche Freiheit, eines der wichtigsten Giiter des Menschen, geht, muss
hierlber sehr rasch entschieden werden.

Das Gesetz (Art. 397 f ZGB) schreibt ein rasches Verfahren denn auch ausdrtcklich vor. _
Die Rekurskommission hat es sich deswegen zum Ziel gesetzt, einen eingegangenen Rekurs
maoglichst noch in der gleichen Woche, spéatestens aber nach sieben Tagen zu beurteilen.
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a) Verfahren vor der Rekurskommission

Grundsatzlich ist eine mindliche Befragung des Rekurrenten vorgeschrieben (Sonderfall Art.
44 Abs. 2 FFEG).

Die Verhandlung ist nicht 6ffentlich (Schutz des Betroffenen).

Die Verbeistandung durch einen Anwalt oder durch eine nahestehende Person ist mdglich.
Unter Umstéanden erfolgt die Beiordnung eines Anwaltes von Amtes wegen ( Art. 47 FFEG ),
wenn die betroffene Person unmindig oder nicht in der Lage ist, ihre Rechte zu wahren, und
auch gesetzlicher Vertreter bzw. zur Vertretung bestellte nahestehende Person zur Wahrung

der Rechte nicht gentigend in der Lage ist.

Hinsichtlich der Beiordnung von Anwalten ist die Rekurskommission - im Einklang mit der
Praxis des Bundesgerichts - sehr zurlickhaltend, dies weil im FFE-Verfahren die Offizialma-
xime gilt und das Rekursverfahren in formeller Hinsicht sehr einfach gestaltet ist. Als Rekurs-
erklarung genugt beispielsweise die Formulierung "ich erhebe Rekurs", "ich will die Klinik

verlassen”, "ich verlange die Entlassung", "ich will raus" und ahnliches. Eine Begriindung ist
nicht erforderlich.

b) Wichtigste Grundsatze:
- Wahrung des rechtlichen Gehdrs

- Wahrung des Prinzips der Verhéltnisméssigkeit

Die Aufgabe der Rekurskommission besteht wie erwahnt u.a. in der Prifung der Rechtma-
ssigkeit der Entscheide, insbesondere der Einhaltung dieser Prinzipien, und der Beurteilung,
ob die Voraussetzungen fir Einweisung/Zurlickbehaltung auch im Zeitpunkt der Beurteilung
durch die Rekurskommission noch gegeben sind.

Wahrung des rechtlichen Gehdrs bedeutet

— grundsétzlich kein Entscheid ohne vorherige Anhérung des Betroffenen

— bei arztlicher Einweisung, dass Arzt, der Zeugnis ausstellt, den Betroffenen unmittelbar
vorher selbst gesehen haben muss,
dass Regierungsstatthalter (oder Vormundschaftsbehérde), welche Einweisung verfigt,
den Betroffenen vorher hiezu angehdért haben muss,
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dass auch Rekurskommission den Betroffenen mindlich einvernehmen muss

(Art. 397 f Abs. 3 ZGB), dies ist notwendig auch wegen des persénlichen Eindrucks.

Wahrung des Prinzips der Verhaltnismassigkeit heisst

— eine Einweisung darf nur erfolgen, wenn keine mildere Massnahme angezeigt ist (vgl. auch
Wortlaut von Art. 397a ZGB)

— vorsorgliche Einweisung nur in wirklichen Notfallen

— Zurlckbehaltung nur solange nétig (s. Art. 397a Abs. 3 ZGB und 6-Wochen-Frist im kt.
Gesetz)

— keine Einweisung zur Begutachtung, wenn diese ambulant mdéglich ist ( letzteres drfte
nicht der Fall sein bei Flucht/Entweichung, Nichtbefolgung Vorladung, Verweigerung der
Begutachtung oder bei Kombination mit notfallmassiger Einweisung).
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Vortrag von Staatsanwalt H.J. Jester z.H. der Arbeitstagung der Region lll Bern-
Mittelland vom 1.September 1998

Die Glaubwurdigkeitslehre

Meine Ausfiihrungen zu diesem Thema kénnen keinen Anspruch auf Vollstdndigkeit erheben
und in der relativ kurzen Zeit, die mir zur Verfigung steht, kann es nur darum gehen, den
Einstieg in die schwierige Materie zu erleichtern und vor allem Sie als Praktiker zu animieren,
sich mit dem betreffenden Gebiet nédher auseinanderzusetzen. Meine Ausfihrungen werden
notgedrungen auch eher theoretischer Natur sein, doch ist Praxis ohne Theorie blind.

Uber die Unzuverlassigkeit des Zeugenbeweises wurde seit jeher geklagt. Trotz seiner Man-
gel hat eben diese Art von Beweis seine lberragende Bedeutung flr das Gerichtsverfahren
nahezu unangefochten beibehalten und daran wird sich auch in Zukunft nicht viel &ndern.
Grund genug, die Treffsicherheit bei der Beurteilung von Zeugenaussagen zu verbessern, in-
dem sich der Praktiker vertieft mit den Erkenntnissen der Aussagepsychologie befasst. Leider
lasst die Ausbildung der Richter auf diesem Gebiet noch zu wiinschen Ubrig; man vertraut all-
zusehr auf Naturbegabung und Berufserfahrung. Dabei gibt es bekanntlich auch Berufsan-
fanger, die Urteile féllen, und ,manche halten das fir Erfahrung, was sie 20 Jahre lang falsch
gemacht haben” (B. Shaw). Was wir brauchen, ist ein lehr- und lernbares Wissen auf diesem
Gebiet.

Ich werde mich nun mit 3 Themenkreisen befassen:
1. Der Irrtum

2. Die Luge
3. Der Bereich zwischen Irrtum und Lige
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Der Irrtum

Der Lugner will nicht die Wahrheit sagen, der Irrende kann es nicht, auch wenn er es
noch so sehr will. Den Ligner kann man mit Hilfe der GlaubwUrdigkeitskriterien entlar-
ven, den ,halben® Lagner mit geschickter Vernehmungstechnik zur Wahrheit motivie-
ren. Beim Irrtum hingegen kann man nur mogliche Irrtumsquellen in Betracht ziehen
und sie fir die Bewertung der Aussage berlicksichtigen. Daraus ergibt sich, dass der

Irrtum der grossere Feind der Wahrheit ist als die Lige.

Eine irrtumsfreie Aussage setzt voraus, dass die Auskunftsperson

- das Ereignis richtig und vollstandig wahrgenommen hat,
- sich richtig und vollstandig an das Ereignis erinnern kann,
- ihre Erinnerung richtig und vollstandig wiedergeben kann, wobei der Richter sie

auch richtig verstehen muss.

Dies setzt voraus, dass weder Wahrnehmungs-, Erinnerungs- noch Wiedergabefehler
vorliegen. Die véllig fehlerfreie Aussage vor Gericht ist eher die Ausnahme als die Re-
gel, wobei von den fehlerhaften Aussagen der gréossere Teil dem Irrtum und nur der
geringere der Luge zuzurechnen ist. Dazwischen befindet sich das breite und flie-

ssende Spektrum ,zwischen Irrtum und Lige*“.

Beim Irrtum unterscheidet man zwischen dem

- echten einerseits: hier werden wirklich gemachte Wahrnehmungen entweder
schon fehlerhaft aufgenommen, falsch verarbeitet, in der Erinnerung verfalscht
oder fehlerhaft wiedergegeben;

- dem unechten andererseits, auch ,gutglaubige Unwahrheit“ genannt: hier
werden zwar auch irgendwelche Wahrnehmungen gemacht. Sie haben aber mit
dem, woran sich der Zeuge zu erinnern glaubt, wenig oder gar nichts zu tun. Der
Zeuge glaubt zwar mehr oder weniger fest an das, was er sagt, und gleichwonhl
handelt es sich um ein ,Phantasieprodukt“ in dem Sinne, dass die Aussage zwar
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unbrauchbar ist, was aber nicht ausschliesst, dass es trotzdem so gewesen sein

kdnnte.

Nun zu den einzelnen, bereits genannten Fehlerquellen, welche ich méglichst kurz be-

handeln werde:

1.1 Wahrnehmungsfehler

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass der Mensch als Zeuge eine ,Fehlkonstruktion” ist.

Ich muss mich hier begntigen, auf einzelne Punkte hinzuweisen:

a)

Die ,Tatsache als solche” gibt es nicht. Was wir als Tatsachen wahrnehmen,
sind Ganzheiten, auf die wir aus wahrgenommenen Einzelheiten schliessen,
somit Tatsachenurteile oder Schlisse. Diese Schllisse werden in der Regel
spontan gezogen, wobei wir uns gar nicht bewusst sind, dass wir Schliisse zie-
hen. Unsere Schlisse sind zwar haufig richtig; sie kénnen aber auch falsch
sein, dies um so mehr, je bruchstlickhafter wir wahrnehmen und dann zu Ganz-

heiten erganzen.

Beispiel: wird die Tatsache berichtet: ,/ch habe eine Frau gesehen*, dann hat
die Auskunftsperson in Wirklichkeit vielleicht eine Person mit Rock, langen Haa-
ren und weichen Gesichtsziigen gesehen. Es kdnnte sich allerdings auch um
einen jugendlichen Schotten oder um einen Transvestiten gehandelt haben.

Unsere Wahrnehmungen sind meistens alles andere als objektiv. Was wir
wahrnehmen hangt namlich unter anderem von unseren Interessen, Wiinschen,

Erfahrungen, ja sogar von unserer jeweiligen Stimmung ab.

Beispiele:
Der als Zeuge befragte Bekannte eines Bauherrn wird besser Uber ein
Fachgesprach, an welchem er teilnahm, Auskunft geben kénnen, wenn er etwa
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selber Architekt ist und deshalb das Gesprach mit Sachverstéandnis verfolgen
konnte;

derselbe Zeuge wird aber wenig Uber das Gesprach sagen kénnen, wenn er
seine Aufmerksamkeit vor allem der ebenfalls anwesenden hibschen Architektin

widmete.

Es gibt Ubrigens auch viele Dinge, die wir wahrnehmen und darauf auch
reagieren, die aber nicht in unser Bewusstsein gelangen. Daher kénnen wir
Uber sie auch gar nicht objektiv berichten. Als Beispiel diene der klassische

Fall des Automobilisten, dem eine Rotlichtmissachtung vorgeworfen wird und
der, an sich wahrheitsgemass, erklart, er kénne sich konkret nicht erinnern,

wie die Ampel gestanden sei, er nehme jedoch an auf griin, denn sonst ware er
nicht in die Kreuzung gefahren.

Die Wahrnehmung ist bruchstiickhaft und selektiv, was mit der Qualitat des
Reizes in Zusammenhang steht. Je intensiver ein Reiz ist, desto grésser ist die
Chance der Wahrnehmung. Und je langer ein Reiz gleich bleibt, desto weniger
wird er wahrgenommen. Eine véllig gleichartige Umgebung ist gleichbedeutend
mit Gberhaupt keiner Empfindung. Demgegenuber interessiert alles, was neu ist,

und wird auch entsprechend wahrgenommen, im Sinn eines Kontrasteffektes.

Beispiel: Wenn ein Zeuge gewohnt ist, den Angeschuldigten immer im gleichen
Arbeitsanzug zu sehen, dann wird ihm nicht auffallen, wenn dieser am Tattag
eine (neue) davon wenig kontrastierende, ahnliche Kleidung trug. Trug aber der
Angeschuldigte am Tattag einen noch so schabigen Strassenanzug, wird der
Zeuge behaupten, er sei auffallend elegant gekleidet gewesen.

Unsere Sinnesorgane haben Grenzen. Das bedarf an sich keiner besonderen
Erlauterungen. Bereits in der Bibel steht: ,Sie haben Augen und erkennen nicht;
sie haben Ohren und verstehen nicht.” Dazu kommt das beschrankte gleichzei-
tige Wahrnehmungsvermdégen.
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Beispiel: Im Zirkus spielt die Kapelle so laut, dass es fast unertraglich ist. Der
Zuschauer konzentriert sich auf eine Hochseilnummer. Fragt man ihn danach,
welche Melodie die Kapelle gespielt hat, kann er es nicht sagen.

Die Neigung zum Ausfillen: wir neigen dazu, bloss bruchstlickhafte
Wahrnehmungen zu ergénzen, weil wir bestrebt sind, Einzelheiten in ein
Ganzes einzubetten. Das fuhrt dazu, dass wir mehr oder anderes beobachten,
als in Wirklichkeit stattgefunden hat.

Beispiel: ein Rauschgiftfahnder beobachtet mehrere Personen, die an einem
Umschlagplatz unter konspirativen Umstanden Gegenstande austauschen.
Daraus wird er vielleicht schlussfolgern, es werde Rauschgift ibergeben, weil er
so etwas schon oft beobachtet hat. Das ,nimmt er dann auch wahr®. In
Wirklichkeit wird vielleicht Hehlerware Gibergeben oder der Vorgang ist

sogar harmlos.

Die Schlussfolgerung: sie ist noch geféhrlicher als die Ausfillungsneigung. Die
meisten Ereignisse haben Ursachen und Folgen. Deshalb denkt man bei allem
Erlebten die Ursachen und die Folgen gleich mit. Das flhrt dazu, dass man oft
nicht mehr prazise zwischen dem unterscheiden kann, das man wirklich
wahrgenommen hat, und dem, das man dabei nur ,mitgedacht®, bzw. gefolgert
hat. Wie schon Goethe sagte: ,die Sinne triigen nicht, aber das Urteil trigt”.
Gerade diese Gefahr ist uns wohl allen bewusst, um so mehr missen wir sie

stets im Auge behalten, denn sie ist eine der perfidesten.

Der sog. Hof- oder Haloeffekt, etwa nach dem Motto: wer zu lange vor dem
Brunnen am Kornhausplatz verweilt, frisst auch kleine Kinder. Wir neigen dazu,
einem Menschen mit einer bestimmten Eigenschaft auch andere, anscheinend
dazu passende Eigenschaften zuzuschreiben. Dieser Effekt tritt besonders haufig
in Zusammenhang mit der méglichen Fehlerquelle des sog. ,ersten Eindruckes*®
auf, kann aber auch Uber langere Zeit die Wahrnehmung nachhaltig beeinflussen.
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h) Schliesslich seien noch die Phdnomene der Fremdbeeinflussung, der
Gruppenkonformitat und der Massensuggestion erwahnt. Aus Zeitgriinden trete
ich nicht ndher darauf hin - die Begriffe sprechen von selbst - und begniige mich
mit einem Nietzsche-Zitat: ,Der Wahn ist beim Einzelnen die Ausnahme, bei
Gruppen die Regel”.

Erinnerungsfehler

Auch das Gedachtnis weist Minderleistungen auf, oder, etwas anders formuliert: das

Gedéchtnis ist wie ein Sieb. Die Gedachtnisinhalte verblassen nicht gleichmassig. Es

bestehen einige Regeln dartber, in welchem Ausmass typischerweise vergessen wird,

namlich:

- jelangere Zeit das wahrgenommene Ereignis zurickliegt, um so mehr wird
vergessen (Zeitablauf);

- jeintensiver kurz vor oder nachher andere Aktivitaten uns in Anspruch genom-
men haben, um so leichter wird vergessen (Hemmung);

- je schwacher schon der urspringliche Eindruck war, um so schneller wird ver-
gessen (Qualitat des Eindrucks).

Zum Zeitablauf: die zeitbedingte Verblassungstendenz schliesst nicht aus, dass wir mit

zunehmendem Zeitablauf die immer magerer werdenden Erinnerungsbruchsticke um
so mehr ausschmiicken, sozusagen als Gegenstiick zum Vergessen. Ublicherweise
tendiert die Ausschmiickung in die Richtung des ,Ublichen®, des fiir die Auskunftsper-
son ,Gewohnten*; sie kann aber auch zum Besonderen - im Sinn einer Assoziierung
zu aussergewohnlichen Erfahrungen - tendieren und im Prozess sogar zum Zweck-

massigen.

Zur Hemmung: das Behalten von Ereignissen kann an Stérungen scheitern, die kurz

vor oder kurz nach dem Ereignis die Auskunftsperson so sehr beschéftigt haben, dass
das Festhalten des Ereignisses im Gedéachtnis mehr oder weniger gehemmt wird. In
diesen Bereich gehdért an sich auch die retrograde Amnesie.



27

Zur Qualitat des Eindrucks: wie gut erinnert wird, hangt nicht nur davon ab, wie gut

wahrgenommen wurde, sondern auch davon, wie tief der Eindruck war, den das

Wahrgenommene auf die Auskunftsperson gemacht hat.

Der Vollstédndigkeit halber sei hier noch auf die Gefahr der Verschmelzung hingewie-

sen: unser Gedéachtnis neigt dazu, mehrere Vorfalle von relativ hoher Ahnlichkeit in
der Erinnerung zu einem einzigen Vorfall zusammenzuziehen. Die Verschmelzung ist
eine verbreitete Erscheinungsform des Irrtums und deshalb gefahrlich, weil die ge-
schilderten Vorkommnisse wirklich erlebt worden sind, wenn auch an anderem Ort, zu

anderer Zeit und mit anderen Personen.

Das Gedachtnis weist aber nicht nur Minder- sondern auch Falschleistungen auf. Dazu

zéhlen:

- die verstandesmassige Rechtfertigung, die dazu dient, unedle Motive moralisch in
ein besseres Licht zu riicken;

- die Verleugnung der Realitat im Sinne einer Uminterpretation der Wirklichkeit.
Solang wie mdglich werden negative Ereignisse in positive umgedeutet. Dies gilt
umso mehr, als die negativen Ereignisse das Selbstwertgeflhl beeintrachtigen,
und auch die egoistischen Bestrebungen verdeckt werden sollen. Im Extremfall
kann die Uminterpretation bis zur Verleugnung der Realitat gehen.

Beispiel: In Strafverfahren kommt es immer wieder vor, dass Angehdrige oder
Freunde des Angeschuldigten unbelehrbar wiederholen: ,Das kann er nie getan
haben”.,

- die Verdrangung: am besten hat sie wohl Nietzsche definiert: Das habe ich ge-
tan - sagt mein Gedd&chtnis; das kann ich nicht getan haben - sagt mein Stolz
und bleibt unerbittlich. Endlich gibt das Gedéchtnis nach

- die Projektion: jeder Mensch hat seine Fehler und sollte zumindest versuchen,
daran zu arbeiten. Viele sind geneigt, dieses Problem dadurch zu I6sen, dass
sie ihre Fehler und verbotenen Wiinsche auf andere projizieren. Schon der
Gedanke, dass ,andere auch nicht besser sind” wirkt trdstlich. Meister in der
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Kunst der Projektion bringen es indessen soweit, sich davon zu lberzeugen,
dass nur der andere den (in Wirklichkeit eigenen) Fehler habe. Auf diese
Neigung lasst sich insbesondere eine nicht unbetrachtliche Zahl von falschen
Anschuldigungen zurtckfuhren.

Zum Schluss noch ein Wort zum Thema ,Die Erinnerung und der gewordene Sach-
verhalt”: die Erinnerung unterliegt schon unmittelbar nach der Wahrnehmung der Ge-
fahr der Verfélschung.

Beispiel: die Zeugen eines Verkehrsunfalls stehen zusammen und diskutieren den
Hergang, was mit einiger Wahrscheinlichkeit nicht ohne Einfluss auf das Erinnerungs-
bild bleibt. Das gilt auch fir viele andere Ereignisse. Z.B. kommt ein Zeuge nach
Hause und bespricht den Hergang mit der Familie. Dort gibt es mdglicherweise selbst-
ernannte ,Sachverstandige®, die dazu auch etwas beizutragen haben.

Dass diese Verfalschungsgefahr in der Voruntersuchung und in der Hauptverhandlung
fortwéhrt, ist eine Binsenwahrheit.

Wiedergabefehler

Die Wahrheitsfindung kann auch an einer dritten Hiirde scheitern. Zwar hat die Aus-
kunftsperson einigermassen zuverlassig wahrgenommen und erinnert sich auch mehr
oder weniger an das Ereignis, sie ist aber nicht in der Lage, alles, was sie im Ge-
dachtnis gespeichert hat, so auszudrlicken, dass beim Vernehmenden dasselbe Bild
entsteht, das sie im Kopf hat. Dadurch entsteht die Gefahr von Missverstandnissen.
Hinzuweisen ist aber auch auf Auslassungen und Hinzufligungen, was insbesondere
bei wiederholten Vernehmungen vorkommt, denn niemand kann zu jeder Zeit alle vor-

handenen Erinnerungen abrufen.

Man sieht, es gibt etliche Fehlerquellen, und ich habe nicht alle genannt. Man kénnte
manchmal das Gefiihl haben, zwischen Skylla und Charybdis zu navigieren. Einen
Grund zum Verzagen gibt es trotzdem nicht. Es ist schon sehr viel gewonnen, wenn

man sich dieser Fehlermdglichkeiten Uberhaupt bewusst ist. Und durch eine ge-
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schickte Vernehmungstechnik lassen sich die meisten Tlcken der Wahrheitsfindung

meistern.

Die Lige

Erste Vorbemerkung:

Die Lige hat viele Gesichter. Es gibt:

- die gutglaubige ,Lige*: nicht jede Phantasiegeschichte, die vor Gericht erzahlt

wird, ist eine Lige im moralischen Sinn, denn mehr Menschen, als man glaubt,
berichten zwar Uber Phantasieerlebnisse, sind aber mehr oder auch weniger
Uberzeugt, sie hatten das Erlebnis wirklich gehabt;

- die unschédliche Lige: auch nicht jeder echten Llige haftet ein moralischer

Vorwurf an. Man denke an die ,barmherzige“ Liige und an gewisse, zumindest

verzeihliche, Notlligen;

- die Luge vor Gericht: wer hier ein falsches Zeugnis ablegt, schadet immer einem

andern, auch wenn das von den Auskunftspersonen nicht immer so empfunden
wird, insbesondere dann nicht, wenn der Geschadigte eine anonyme Institution
ist, z.B. eine Versicherungsgesellschaft. Die Auskunftspersonen irren aber
manchmal auch darlber, was schon ein ,falsches Zeugnis” ist. Geht es um
faustdicke LUgen Uber harte Fakten, ist die Frage natirlich jedem klar. Anders
sieht es schon aus, wenn die Auskunftspersonen nach ihren Motiven oder Mei-
nungen gefragt werden, weil solche Empfindungen nicht in gleicher Weise fest
stehen wie Tatsachen; sie sind oftmals zwiespéaltig und unterliegen einem ge-
wissen Wandel. In diesem Bereich glaubt man schon eher, seine wahren
Empfindungen ganz unterdriicken zu kdnnen, ohne ,direkt” zu Iigen. Zu jenen
,subjektiven Tatsachen®, Gber die besonders unbekimmert gelogen wird, gehdren
auch die Fragen dartber, ob man Uber einen bestimmten Vorfall etwas weiss oder
man sich an ein bestimmtes Ereignis (bei dem man dabei war) erinnert. In beiden

Fallen wird besonders gerne abgestritten. Allen ,halben® Ligen, die in Wahrheit
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ganze Ligen sind, ist gemeinsam, dass sie nicht nur von den Auskunftspersonen als
weniger verwerflich empfunden werden, sondern dass auch die Gefahr, ertappt zu
werden, wesentlich kleiner ist. Das Gefahrlichkeitskalkul, das bei allen Ligen mehr
oder weniger stark in Betracht gezogen wird, fallt namlich bei diesen sog. ,halben”
Ligen besonders ginstig aus, weil dem Aussenstehenden der Blick in das Innere des
Menschen verwehrt ist.

Zweite Vorbemerkung:

Partei, Zeuge, Angeschuldigter sind alle Auskunftspersonen. Fir die Realitatsprifung

einer Aussage haben namlich solche prozessualen Kategorien fast keine Bedeutung.

Dritte Vorbemerkung:

Jedes Erlebnis hat die Tendenz, ohne gewollten Versuch, es in Erinnerung zu rufen, in
unser Bewusstsein zu steigen. Die Tendenz ist um so starker, je intensiver uns das
Erlebnis geflihlsméssig betroffen hat. Bei normalen Erlebnissen klingt sie rasch ab,
um sich alsbald ganz zu verlieren. Ist die Betroffenheit aber sehr stark, dann wieder-
holen wir das Erlebnis in unserem Bewusstsein oftmals und in schneller Folge, d.h.,
dass das Erlebnis immer wieder ungewollt in unser Bewusstsein steigt. Diese sog. Be-
harrungsneigung ist verantwortlich daflr, dass sich kurz nach dem gehabten Erlebnis
so schlecht dartber ligen lasst, weil es in unserem Bewusstsein noch zu lebhaft ver-
ankert ist, als dass es sich so leicht zur Seite schieben liesse. Dies zeigt einmal mehr,
wie wichtig es gerade bei Kapitalverbrechen ist, den mutmasslichen Tater so schnell

wie nur méglich zu befragen.

Im Rahmen der Aussageanalyse spielt eine spezielle Beharrungsneigung eine beson-
dere Rolle bei den wichtigen Merkmalen ,Strukturgleichheitskriterium® und
~Strukturbruchsignal“. Jedermann spricht namlich in immer wieder derselben Weise
die Wahrheit und lugt auch auf dieselbe Art. Mit anderen Worten: jeder hat sein be-
stimmtes Repertoire, das er immer wieder gerne abspult. Bei Verdacht auf Lige wird
es deshalb zweckmassig sein, auch Vorakten - falls vorhanden - beizuziehen. Diese
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kédnnen mdéglicherweise das ,Muster” aufzeigen.

Vierte Vorbemerkung:

Es ist kaum etwas so schwierig, wie eine erfundene Geschichte genau so zu erzdhlen,
wie das fur die Wiedergabe eines wirklich gehabten Erlebnisses typisch ist. Den weit-
aus meisten Menschen fehlen die dazu erforderlichen Fahigkeiten, die Kompetenz ge-
konnt zu ligen. Dazu kommt, dass sich der Ligner in einer unangenehmen Klemme
befindet, weil er gleichzeitig verschiedenen Anforderungen genliigen muss, die ver-
haltensmassig im Widerstreit zueinander stehen. Dieses Ligendilemma l&sst sich wie

folgt veranschaulichen:

Die inneren Hemmungen des LUg-
ners und die Gefahr, entdeckt zu
werden flhrt:

Eine glaubhafte Aussage erfordert:

eine klare, individuelle und struk-
turgleiche Aussage,

eine im (nachprifbaren) Tatsachen-
kern umfangreiche, detaillierte Aus-
sage,

ein natlrliches, dem Inhalt der Aus-
sage adaquates Verhalten in der
Aussagesituation,

eine unauffallige Vorgeschichte der
Aussage.

Wer wirklich ein Erlebnis hatte, der
kann es vor seinem geistigen Auge
wie einen Farbfilm ablaufen lassen.
Er kann daher das Erlebnis anschau-
lich, detailreich und flissig erzéhlen.

zu einer unklaren, zweideutigen,
blassen und strukturbriichigen Aus-
sage,

zu einer im (nachprifbaren) Tatsa-
chenkern mageren Kurzaussage,

zu einem verkrampften oder Uber-
triebenen Verhalten in der Aussa-
gesituation,

zu Auffélligkeiten und Widerspru-
chen bei der Entstehung der Aus-
sage.

Der LUgner muss sein Phantasie-
gebilde mihsam entwerfen. Es wird
daher eher karg, blass und unvoll-
standig sein. Ihm fehlt die Kompe-
tenz zu einem wirklich Gberzeugen-
den Bericht.
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Wenn sie die Glaubwdirdigkeit beurteilen, stellen viele Richter in erster Linie auf die Per-
sonlichkeit der Auskunftsperson (ist ihr eine Lige zuzutrauen?) und auf die Motivation (ist
der Zeuge am Ausgang des Prozesses interessiert?) ab. Die Symptome der Aussagesi-
tuation und die Aussageanalyse fliessen mehr unbewusst mit ein. Dies sollte jedoch be-
wusster geschehen und konsequenter gehandhabt werden.

Es gibt vier Gruppen von Glaubwirdigkeitskriterien, ndmlich:

- die Personlichkeit der Auskunftsperson
- die Glaubwurdigkeit der Motivation

- die Symptome der Aussagesituation

- die Kriterien der Aussageanalyse,

und es gilt nun, diese mdglichst kurz zu behandeln.

Die Personlichkeit des Aussagenden

Die allgemeine Glaubwurdigkeit einer Person, ihr lauterer Charakter, ihr guter Ruf und
ihre soziale Stellung erlauben keinen allgemeinen Riickschluss auf die Glaubhaftigkeit
jener einen Aussage, auf die es im Prozess ankommt. Dasselbe gilt auch umgekehrt:
auch charakterlich zweifelhafte Personen kénnen die Wahrheit sagen.

a) Charakter schitzt vor Lige nicht. Man unterscheidet zwischen

— dem altruistischen Aspekt , auch ,fromme* Lige genannt; dieser Aspekt ist die wohl
haufigste Form der Lige bei gut beleumdeten Personen, ndmlich dann, wenn die
falsche Aussage nicht unmittelbar einer dritten konkreten Person wesentlich schadet
und/oder die falsche Aussage jener in Not befindlichen Person oder Institution, zu der
enge personliche Beziehungen bestehen, dient;

— und dem egoistischen Aspekt, auch ,Notlliige” genannt; auch eine Person mit
achtbarem Charakter kann in Situationen geraten, in welchen sie sich Uberfordert
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fuhlt, wenn sie bei der Wahrheit bleiben misste. Das gilt in erster Linie dann, wenn die
wahre Aussage notwendig das Ansehen der Auskunftsperson beeintrachtigen misste.
In solchen Fallen ist der untadelige Ruf der Auskunftsperson nicht nur kein Hemmnis,

sondern umgekehrt sogar das Motiv zur Llge.

b) Der Ligencharakter, oder, wie Blaise Pascal sagte: ,Es gibt Leute, welche Ilgen, ein-
fach nur um zu ligen*®. Die Lige wird zusammen mit bestimmten Charaktereigen-
schaften haufiger angetroffen als mit den gegenteiligen Eigenschaften. Das gilt insbe-
sondere fir nicht einflihlbare Ligen und fir solche, die konkrete Dritte offensichtlich
schadigen. Als Beispiele derartiger Charaktereigenschaften kann man nennen: Labili-
tat, Ricksichtslosigkeit, Geltungssucht, Bosheit, Rachsucht, Neid, Durchtriebenheit
etc.

2.2 Die Glaubwirdigkeit der Motivation
Die moderne Aussagepsychologie setzt den Stellenwert der jeweiligen Motivation erheb-
lich geringer an als friher Ublich. Es ist deshalb ratsam, Motive niemals allein oder vor-
rangig, sondern immer nur zusammen mit den andern Glaubwirdigkeitskriterien zu ver-
werten. Nur so kann man sich die Uberzeugung verschaffen, ob ein vorhandenes Motiv
bis zur LUge durchgeschlagen hat.

Es gibt vier Ligen- und finf Wahrheitszeichen der Motivation.

a) Die Lugenzeichen. Dazu sind folgende Bemerkungen zu machen:

— die positive und negative Einstellung: viele Liigengeschichten beginnen nicht mit der
Einlassung zur Sache. Vielmehr beginnt der Lligner damit, dass er den ,Gegner®, den
Angeschuldigten, herabsetzt, indem er z.B. schildert, welch schlechter Mensch, welch
frevelhafter Ligner oder welch triebhafter Mann dieser sei. Je nach Gelegenheit geht
dies auch umgekehrt: die Auskunftsperson berichtet ausfihrlich, wie wahrheitsliebend,

gottesflrchtig, unbescholten sie selber sei.

In den gleichen Bereich fallt das Bedurfnis einer Auskunftsperson, einem ihr
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Nahestehenden helfen zu wollen, eines der haufigsten Motive fir eine vorsatzliche
falsche Aussage. Zudem muss berlcksichtigt werden, dass es in der Praxis den véllig
neutralen Zeugen nicht oder kaum gibt, weil die Méglichkeiten der Beeinflussung zu
zahlreich sind. Man denke an allgemeine Zuneigungen oder Aversionen der
Auskunftsperson selber, an Gruppenvorurteile/Gruppensolidaritat oder gewisse
Medienberichterstattungen. Ist ein Angeschuldigter in der Presse einmal als Bestie
abgestempelt worden, sind auch von sogenannten neutralen Zeugen kaum mehr

unbeeinflusste Aussagen zu erwarten;

— die Folgenberlcksichtigung: die Aussage kann mittelbare oder unmittelbare Folgen fir
die Auskunftsperson haben. Beide Arten von Folgen, seien sie positiv oder negativ,
kénnen den Wahrheitswillen der Auskunftsperson beeintrachtigen;

— das Geltungsbediirfnis: insbesondere Auskunftspersonen, die ihren sozialen Status
innerhalb einer Gruppe als unterbewertet empfinden, neigen zu falschen
Anschuldigungen aus Geltungsdrang;

— das Vergeltungsverlangen: Auskunftspersonen, denen wirkliches oder vermeintliches
Unrecht angetan wurde, neigen zur Revanche. Dabei sind freilich véllig erfundene

Beschuldigungen seltener als Ubertreibungen wirklicher Vorkommnisse.

b) Die Wahrheitszeichen

Die Zeitdifferenz: je unmittelbarer eine Aussage dem Erlebnis folgt, desto weniger ist zu
erwarten, dass unsachliche Motive die Aussage unbewusst erheblich verfalschen. Das
bedeutet, dass zumindest in der Regel die erste Aussage die beste ist: um so wichtiger
ist deren sorgféltige Protokollierung.

Aber: auch wenn fir die Wahrheit spricht, dass die Anzeige zeitlich unmittelbar auf die
behauptete Straftat erfolgte, schliesst dies nicht aus, dass solche Anzeigen gleichwohl
unrichtig sind; der Anzeigeerstatter kann sich geirrt haben, sei es im angeblichen Tater,
sei es im behaupteten Tatbestand. Umgekehrt kann aus einer - manchmal um Jahre -
verspateten Anzeige unter Umstanden nicht darauf geschlossen werden, dass sie eher
falsch ist. Insbesondere wenn zwischen dem behaupteten Téter und dem Verletzten
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persdnliche Beziehungen bestehen, wird hdufig zunachst keine Anzeige erstattet.
Oftmals gentgt - insbesondere wenn die Beziehung zwischenzeitlich abgekihlt ist - eine
relativ unbedeutende Streitigkeit, um eine viele Jahre zuriickliegende Verfehlung zur
Anzeige zu bringen. In solchen Fallen ist selten mit einer Phantasiegeschichte zu
rechnen, allenfalls mit Ubertreibungen.

— der ,aufgespirte” Zeuge: ein Zeuge, der erst durch die Untersuchungsorgane
»=aufgespurt wird oder durch einen (echten) Zufall in das Verfahren gerat, wird im
allgemeinen weniger ein Motiv haben, den Angeschuldigten zu Unrecht zu belasten
oder zu Unrecht zu entlasten.

— die Selbstbelastung: je mehr sich die Auskunftsperson bei ihrer Aussage selbst
ernsthaft belastet, je unvorteilhafter sie inre eigene Rolle darstellt, je mehr sie auf
Schutzbehauptungen verzichtet, die nahe liegen, um so mehr spricht dies fiir ihren
Wabhrheitswillen.

— das Entlasten des ,,Gegners®: je mehr die Aussageperson entlastende Umsténde
bedeutsamer Art flir denjenigen vorbringt, den sie mit anderen Teilen ihrer Aussage
belastet, um so mehr spricht flr die subjektive Wahrheit.

— die Widerlegung der Rachehypothese: diese Hypothese qilt als widerlegt, wenn der
Belastungszeuge auf naheliegende Mehrbelastungen verzichtet, obwohl sie ihm
niemand widerlegen kdnnte. Das gilt um so mehr, wenn der Belastungszeuge ohne
zwingenden Grund auch entlastende Umsténde ins Gesprach bringt und/oder sich
selbst erheblich belastet.

Glaubwirdigkeitssymptome der Aussagesituation

Es geht um jene Beobachtungen, die man wahrend der Vernehmung an den Aus-
kunftspersonen macht, wobei im Vordergrund des Interesses die sog. Kérpersprache
steht. Bereits Nietzsche sagte: ,Man Iltigt wohl mit dem Mund, aber mit dem Maule,
das man macht, sagt man doch noch die Wahrheit.”
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Es gibt verschiedene Wahrheitszeichen der Kérpersprache, so z.B.:

— alle natiirlichen Reaktionen sprechen flr die Wahrheit, und umgekehrt alle
unnatdrlichen, insbesondere Ubertriebenen, dagegen;

— je mehr Mimik, Gestik, Kérperhaltung und je mehr Lautstarke, Sprechgeschwindig-
keit und Tonhdhe der Auskunftsperson unverandert und vor allem gleich bleiben
auch beim Ubergang von den belanglosen zu den prozessentscheidenden Teilen
der Aussage, um so mehr ist zu vermuten, dass die Auskunftsperson jedenfalls
subjektiv die Wahrheit spricht;

— je mehr die bei der Auskunftsperson mitschwingende Geflhlsbeteiligung dem je-
weils geschilderten Geschehensablauf einflihlbar adaquat ist und sich mit ihm ver-
andert, um so eher handelt es sich um die Wiedergabe eines realitatsbegriindeten
Ereignisses;

— wenn das Ereignis bei der Auskunftsperson geradezu einen Gefiihlsschock ausge-
I6st hat, ist das Fehlen jeder erkennbaren Gefuhlsbeteiligung gerade kein Ligen-
zeichen. Dies mag erstaunen, ist aber einfiihlbar.

Beispiel: ein Arzt er6ffnet dem Patienten, dass er lebensgefahrlich an Krebs er-
krankt ist. Letzterer antwortet: , Die Woche fangt ja gut an.“ Der Patient bekampft
mit einer legeren Bemerkung die Angst, die ihn zu Uberfallen droht.

Kriterien der Aussageanalyse

Die Aussageanalyse ist das zentrale Instrumentarium zur Beurteilung der Glaubhaftig-
keit, wobei die Realitatskriterien und die Liigensignale beide auf der Erkenntnis beru-
hen, dass praktisch allen Auskunftspersonen die Fahigkeit fehlt, eine erfundene Ge-
schichte genau so zu erzahlen, wie das fur den Bericht eines wirklich gehabten Erleb-
nisses typisch ist (sog. Kompetenzmangel). Der Lekture verschiedener Motive habe

ich entnommen, dass die Materie nicht unvertraut ist, weshalb ich mich kurz fasse mit
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dem Hinweis, fur Details und Beispiele, auf Bender/Nack, Tatsachenfeststellung vor
Gericht, Bd. I, S. 98 ff.

2.4.1 Die Realitatskriterien

a) Inhaltlicher Art. Dazu gehdéren:

— das Detailkriterium: spontan in die Aussage einfliessender Detailreichtum mit

personlicher Note, insbesondere wenn die Details nicht durchwegs unmittelbaren
Bezug zum zentralen Beweisthema haben, spricht fir die subjektive Wahrheit.
Dabei ist zu beachten, dass der Detailreichtum einer wahrheitsgeméassen Aussage
ein ganz charakteristisches Geprage hat, ndmlich im wesentlichen Unmittelbarkeit,
Farbigkeit, Lebendigkeit, sachliche Richtigkeit, psychologische Stimmigkeit,
Anschaulichkeit. Je mehr eine Aussage Details enthélt, die fir den behaupteten
Vorgang typisch, aber nicht allgemein bekannt sind, um so wahrscheinlicher ist,
dass es sich um ein realitatsbegrindetes Ereignis handelt;

— das Individualitatskriterium: je stérker die Aussage von der Individualitét der

Aussageperson gepragt, ihren unverwechselbaren Charakter erhalt, um so mehr
spricht fUr ein realitatsbegrindetes Ereignis. Insofern deuten auch alle originellen,
ja sogar ausgefallenen Details (sofern sie gleichwohl realistischerscheinen) auf die
subjektive Wahrheit.

— das Verflechtungskriterium: je mehr die Schilderung einer Handlung verflochten ist

mit bewiesenen Tatsachen und mit der Person, auf die es ankommt, um so mehr

spricht fur die subjektive Wahrheit.

b)  Struktureller Art. Dazu gehdren:

— das Strukturgleichheitskriterium: je mehr die Struktur der Aussage gleich bleibt,

unter inhaltlichen Gesichtspunkten (Detailreichtum, Individualitat, Verflechtung),
unter sprachlichen Gesichtspunkten (Sprachfluss, Ausdrucksweise) und unter
situativen Gesichtspunkten (Kérpersprache, Gefiihle), und zwar auch im Ubergang
zwischen unerheblichen oder unstreitigem Geschehen und dem rechtsre levanten
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Tatbestand, um so mehr spricht fur die subjektive Wahrheit.

— das Nichtsteuerungskriterium: je impulsiver und assioziativer, je weniger

chronologisch oder nach anderen Gesichtspunkten geordnet, je weniger bewusst
auf eine bestimmte Uberzeugung des Vernehmenden zielend eine Aussage ist,
desto grosser die Wahrscheinlichkeit, dass sie realitatsbegriindet ist.

— das Homogenitatskriterium: wenn die verschiedenen Details einer Aussage, trotz

verschiedenartiger Anknipfungspunkte, zusammenfassend betrachtet homogen
wirken, so spricht dies fiir eine realitatsbegriindete Schilderung.

c)  Wiederholungskriterien. Es sind dies:

— das Konstanzkriterium: Konstanz in dem von der Auskunftsperson als zentral

erlebten Handlungskern, sowie gewisse Veranderungen einzelner Aussageteile,
soweit das nach den Erkenntnissen der Irrtumslehre erwartbar ist, sprechen fir ein

realitdtsbegrindetes Ereignis.

— das Erweiterungskriterium: je mehr eine Auskunftsperson bei wiederholter

Vernehmung ihren urspringliche Bericht erweitert und je organischer diese Zusatze
sich in das bisher Gesagte einfligen, desto mehr spricht fiir die subjektive
Wahrheit. Das gilt sowohl fur unprovozierte Erganzungen als auch fur solche auf
Nachfrage.

2.4.2 Ligensignale Ich fasse sie kurz zusammen:

a) das Zurickhaltungssignal: je mehr die Auskunftsperson zu den flr sie unwesentli-

chen Punkten Wahrnehmungen gemacht haben will und daran sich noch heute zu
erinnern behauptet (obwohl dies nach den Erkenntnissen der Irrtumslehre eher un-
wahrscheinlich ist), um so wahrscheinlicher ist, dass die Auskunftsperson ligt, wenn
sie behauptet, sie habe zu den (fir sie damals) zentralen Punkten keine Wahrneh-

mungen gemacht oder erinnere sich nicht mehr daran;
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b) der Freud’sche Versprecher: je mehr die Wortwahl im Widerspruch zum Inhalt der

Aussage steht, um so mehr sind Zweifel an der Glaubhaftigkeit angebracht.

c) Unterwurfigkeitssignal: je mehr die Auskunftsperson eine tbertriebene Unterwiirfig-

keit zum Ausdruck bringt, je mehr sie dem Richter schmeichelt oder ihre Hilfsbeddrf-

tigkeit herauskehrt, um so mehr sollte man der Aussage misstrauen.

d) Bestimmtheitssignal: die Ubertriebene Bestimmtheit, mit welcher ein Ereignis ge-

schildert, mit welcher die Sicherheit der Erinnerung aufféllig betont und insbesondere
die Wahrheit der Aussage demonstrativ beteuert wird, ist kein Realitatskriterium,
sondern eher symptomatisch fir die Lige. Je 6fter und je gleichlautender die Aus-
sageperson den Kernpunkt ihrer Bekundung wiederholt, um so mehr sollte man der

Aussage misstrauen.

e) Dreistigkeitssignal: je mehr die Auskunftsperson Gegenangriffe startet, zu welchen in

der gegebenen Situation kein vernlnftiger Anlass besteht, um so mehr sollte man
der Aussage misstrauen. Dazu gehéren auch das Entristungssympton nach Nietz-
sche’s Motto: ,Und niemend liigt soviel wie der Entriistete.”

f) Begrindungssignal: je mehr die Auskunftsperson anstelle von erwartbaren Fakten

weitschweifige, unnétige oder wenig plausible Begriindungen anbietet, um so mehr
ist Misstrauen am Platz, wie das Sprichwort sagt: ,Zum Begrébnis der Wahrheit ge-
héren viele Schaufeln.”

g) Kargheitssignal: je &rmlicher das Handlungsgerippe, je eintdniger die Wortwahl und

je kurzer insgesamt die Aussage, zumindest in ihrem tatséchlichen Kern, desto
misstrauischer sollte man werden. Ligenhafte Aussagen zeichnen sich insbesondere
durch Abstraktheit und durch eine herkdmmliche und glatte Schilderung des Hand-
lungsablaufes aus.

h) Strukturbruchsignal: je deutlicher an den Nahtstellen zwischen unstreitigem oder un-

erheblichem Geschehen einerseits und dem rechtsrelevanten Kerngeschehen ande-
rerseits Briiche in der Struktur der Aussage erkennbar werden, um so misstrauischer

sollte man sein.
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Es kommt nicht von ungeféhr, dass ich fir das Thema Lige mehr Seiten verwendet
habe als fir das Thema Irrtum. In der Tat gehért die Lige mehr oder weniger zu un-
serem taglichen Brot, glicklicherweise nicht immer. Die Luge ist oft schwer durch-
schaubar. Mit Beobachtungsgabe, psychologischem Einflihlungsvermégen und einer
konsequenten Anwendung der Kriterien der Aussagepsychologie sollte es uns je-
doch mdglich sein, zumindest den grésseren Teil der Liigen als solche zu entlarven
und dementsprechend unsere diesbeziiglichen Uberzeugungen auch in den

Urteilserwagungen zum Ausdruck zu bringen.

Der Bereich zwischen Irrtum und Liige

oder, wie ein Sprichwort sagt: Lige und Irrtum wohnen Wand an Wand. Damit ist be-
reits ausgedrlckt, dass wir uns in einer Grauzone befinden. Beim echten Irrtum hat
die Auskunftsperson das inkriminierte Erlebnis tatséchlich gehabt. Sie hat aber fehler-
haft wahrgenommen, erinnert sich falsch oder es haben sich anlasslich der Wieder-
gabe Missverstandnisse eingeschlichen. Bei der Lige hat die Auskunftsperson das
existenzstreitige Erlebnis nicht gehabt; sie erfindet es, wenn auch manchmal mit Hilfe
echter, aber zu anderer Zeit, an anderem Ort und mit anderen Personen wirklich ge-
habter Erlebnisse. Mit anderen Worten: die Auskunftsperson ligt vorsatzlich. Es gibt
aber auch Schilderungen, die in keines dieser beiden Schemata passen: die Aus-
kunftsperson hat das Erlebnis so wie sie es schildert nicht gehabt und sie erfindet es
auch nicht vorséatzlich. Sie kénnte das Erlebnis vielmehr so gehabt haben und je mehr
sie das kénnte, desto sicherer wird ihre Uberzeugung, dass sie das Erlebnis auch
wirklich so hatte. Obschon solche Félle an sich nicht ,echte” Liigen sind, handelt es
sich doch um Phantasiegebilde, die in der Regel mit Hilfe der Phantasiesignale er-
kannt werden sollten. Die Grinde, warum unkontrollierte Einfélle und gewagte Kombi-
nationen von Auskunftspersonen als Tatsache dargeboten werden, sind mannigfaltig.
Vielfach ist eine Entriistung der Auskunftsperson die massgebliche Antriebskraft, z.B.
die Entriistung dartber, dass die Gegenseite so hemmungslos ligt oder diejenige
dartiber, dass man es wagt, einen hoch angesehenen Mann mit einer Missetat in Ver-
bindung zu bringen. Es kann aber auch Entristung sein Gber das Verbrechen als sol-
ches, das zur Verhandlung ansteht und in letzter Zeit erschreckend haufig vorkam.
Zahlreiche Justizirrtimer sind auf den blinden Verfolgungseifer sog. ,Kronzeugen® zu-
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rickzufuhren. Manchmal genlgt schon, dass dem Angeschuldigten die Tat zuzutrauen
ist, das Bewusstsein, dass alle Welt den Angeschuldigten fur Gberfthrt hélt oder gar
die Uberlegung, dass er sich ja nicht in Haft befinden wiirde, wenn er unschuldig ware.

In den Bereich zwischen Irrtum und Lige gehéren die ,gutglaubige” Unwahrheit, die
,aufgehangte* Unwahrheit, der ,Uberzeugungstater und die ,blinde“ Liige. Es gilt nun,

diese vier Erscheinungen kurz zu erldutern.
Die ,,gutglaubige® Unwahrheit

Es gibt relativ viele Phantasiegeschichten, die keine vorsatzlichen Liigen sind; die
Auskunftspersonen glauben vielmehr, sie hatten das von ihnen geschilderte Erlebnis
wirklich gehabt. Wie sicher sie sich dessen sind, ist unterschiedlich. Manche glauben
fest daran, das Erlebnis gehabt zu haben und andere wiederum sind sich dessen nicht
so sicher, winschen sich aber sehr, das Erlebnis gehabt zu haben. Und je starker sie
sich das wunschten, desto sicherer sind sie geworden. Solche gutglaubige Phantasie-
geschichten entstehen meist auf der Grundlage von Teilerlebnissen.

Beispiel: ein Mann betrachtet die Auslagen in einem Schaufenster. Plétzlich kracht es
und Glassplitter klirren. Der Mann dreht sich um und sieht gerade noch zwei Fahr-
zeuge, wovon einen roten Ferrari, in die Endstellung rollen. Zugleich stellt er fest, dass
am Steuer des andern Fahrzeuges eine Frau ist. An sich hat er nichts gegen Frauen -
es sei denn, sie sdssen am Steuer eines Autos -; und dass rote Ferrari immer zu
schnell fahren, das weiss man sowieso. Infolgedessen ist der Fall fur ihn klar: die Frau
kam aus der Nebenstrasse und hat die Geschwindigkeit des Ferrari unterschétzt; und
dann, begabt wie sie ist, hat sie auch noch auf die Bremse getreten statt Gas zu ge-
ben, um die Kreuzung noch rechtzeitig zu durchqueren. Ebenso klar ist fir ihn, dass
der Ferrari auf der Vorfahrtsstrasse viel zu schnell gefahren ist. Méglicherweise wurde
er noch von anderen Unfallzeugen mit &hnlichen Vorurteilen in seiner Meinung unter-
stitzt. Bis unser Mann seine Aussage macht, da meint er, er habe den ganzen Unfall
von Anfang an erlebt und sagt: ,/ch hatte mir gleich gedacht, das kann nicht gutge-

“

hen.
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Solche Gebilde sind nicht immer leicht durchschaubar. Es wird im Wesentlichen dar-
auf ankommen, ob Realitatskriterien fehlen (zumindest in Teilbereichen der Aussage),
Liigensignale des unbedingten Uberzeugenwollens und der mangelnden Kompetenz
sichtbar werden sowie die Motivlage verdachtig erscheint.

Die ,,aufgehangte“ Unwahrheit

Die ,aufgehangte“ Unwahrheit kommt dann besonders haufig vor, wenn jemand im
Recht ist (oder sich auch nur im Recht wahnt) und vom Gegner dieses Vorteils mittels
der Luge beraubt wird (oder auch nur glaubt, dass dem so sei). Er fahrt nun seiner-
seits ,starkeres Geschtz* auf. Da er aber an sich ein ehrlicher Mensch ist, wird er in
der Regel nicht zu glatten Ligen greifen. Er wird aber aufbauschen, vergrébern und in
seinen Erinnerungen kramen, bis er diese schliesslich fir seine Zwecke zurechtgebo-
gen haben wird. Charakteristisch flr diesen Fall ist, dass die Auskunftsperson zwar in
der Regel selbst nicht glaubt, eine direkte Erinnerung an das rechtlich relevante Kern-
geschehen zu haben, wohl aber meint, sich an bestimmte Indiztatsachen zu erinnern,
die der Darstellung des Gegners zum Kerngeschehen widersprechen. Diese vorge-
stellte Erinnerung ist ,aufgehangt” an einigen wirklich vorhandenen Erinnerungsbruch-
stlicken. Diese werden dann durch fragwirdige Schlussfolgerungen mit dem rechtlich
relevanten Kerngeschehen verknipft. Man kann es auch so formulieren: die Aus-
kunftsperson erinnert sich bei wiederholter Bekundung immer weniger an das wirkliche
Geschehen und immer mehr an die Gedanken, die sie sich spater darliiber gemacht
hat und an die von ihr spater gemachten Ausserungen. Da sie aber bei diesen spate-
ren Gedanken und den spateren Ausserungen keine scharfe Unterscheidung zwi-
schen eigenen Schlussfolgerungen und wirklichen Erinnerungsbruchstiicken gemacht
hat, erinnert sie sich an die Schlussfolgerungen so, als ware es eine Erinnerung an
Tatsachen. Man erkennt derartige Aussagen am ehesten daran, dass die wirklich er-
innerten Tatsachenfetzen in der Aussage besonders herausgestellt und - erheblich
dber ihren wirklichen Indizwert hinaus - betont und ziemlich stereotyp wiederholt wer-

den.

Der Uberzeugungstiter

Der ,Uberzeugungstater” hat bei seinen Erfindungen meistens ein gutes Gewissen.
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Weil es der Angeschuldigte ja ,wirklich gewesen ist“, dient er sozusagen mit seiner
Luge letztlich der ,Wahrheit, so dass die Luge fur ihn eigentlich gar keine Luge mehr
ist. Oftmals glaubt er am Schluss sogar an seine eigenen Erfindungen. Schliesslich
muss es doch, wenn er so felsenfest von der Taterschaft des Angeschuldigten Uber-
zeugt ist, dafiir gute tatsachliche Griinde gegeben haben. Dass ihm diese guten tat-
sachlichen Griinde urspringlich gar nicht zur Verfligung standen, dass er sie vielmehr
nachtraglich erfunden hat, das hat er weitgehend verdréangt. Je besser diese Verdran-
gung gelungen ist, desto weniger werden die Phantasiesignale der Verlegenheit sicht-
bar. Hingegen werden sich die Signale des unbedingten Uberzeugenwollens und der
mangelnden Kompetenz in der Regel genligend herauskristallisieren. Am ehesten wird
man den Uberzeugungstater daran erkennen, dass er sein ,Glaubensbekenntnis“ zum

Kerngeschehen geradezu mit missionarischem Eifer vortragt.

Die ,,blinde“ Liige

Sokrates sagte ehrlicherweise: ,Ich weiss, dass ich nichts weiss.“Es sind aber nicht
alle Leute so ehrlich wie Sokrates. Bei der sog. blinden Liige geht es um die Aussage
,ins Blaue hinein®. Der Zeuge weiss in Wirklichkeit nichts Uber das Beweisthema. Aus
seiner Sicht kénnte die Sache so oder anders gewesen sein und er entscheidet sich
dann, je nach Motivlage, flr die eine oder andere Version, wobei er so tut, als ob er
wisse, wie es gewesen ist. Unter Umstédnden kann sich herausstellen, dass sich das
Ereignis tatsachlich so wie vom Zeugen geschildert abgespielt hat. Das andert aber
nichts daran, dass die Auskunftsperson Uber die ,innere” Tatsache, sie habe Kennt-
nisse Uber den erfragten Sachverhalt, gelogen hat.

kkkkkkkkkkhkkkkkkkkkkkhkkkkkk

Die Glaubwirdigkeitslehre ist ein Meer voller Tiefen, Sandbanken und Klippen. Das erstaunt

nicht, wenn man bedenkt, dass psychologische Phdnomene im Vordergrund stehen. Als

Schiffskapiténe, die wir alle sind, verfligen wir aber lber einen zuverlassigen Kompass: der

besteht im Wesentlichen aus Einfihlungsvermdgen, Erfahrung in zwischenmenschlichen Be-

ziehungen, solider Vernehmungstechnik und vor allem gesundem Menschenverstand. In die-

sem Sinn, liebe Kolleginnen und Kollegen : Ahoi!
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RECHTSOFFNUNGSPROBLEME BEI SCHULDBRIEFLICH GESICHERTEN
FORDERUNGEN

von Christian Leu, Kammerschreiber?

In wirtschaftlich eher schlechten Zeiten werden schuldbrieflich gesicherte Forderungen 6fters
eingetrieben. Von einigen Problemen, die sich dabei im Rechtséffnungsverfahren ergeben,
soll hier die Rede sein. In einem ersten Teil geht es hauptséchlich um die verschiedenen
Rechtséffnungstitel und Sicherungsarten, im zweiten Teil nehme ich Stellung zu besonderen

praktischen Fragen.

l. Teil

Woflr bei schuldbrieflich gesicherten Forderungen Rechtséffnung zu erteilen ist, hangt na-
mentlich von den Abmachungen der Parteien bezlglich Grundverhéltnis und Sicherung, der

Ubertragung des Schuldbriefs und der vom Glaubiger? eingeleiteten Betreibung ab.

1. Die eingeleitete Betreibung:

Will der Glaubiger nur die Forderung aus dem Grundverhaltnis geltend machen, stellt er ein
gewohnliches Betreibungsbegehren. Dieses wird nach erteilter Rechtséffnung in der Pfan-
dung oder im Konkurs des Schuldners minden. Fur die grundpfandlich gesicherte Forderung
aus dem Schuldbrief und fir die mit einem Faustpfand am Schuldbrief gesicherte Forderung
aus dem Grundverhaltnis leitet er hingegen die Betreibung auf Grund- bzw. Faustpfandver-
wertung ein, indem er sein Pfandrecht auf dem Betreibungsbegehren vermerkt. Dementspre-

1 Ich danke meinem Kollegen Urs Méckli, Kammerschreiber, fiir seine wertvollen Hinweise und
Korrekturen.

2 |Ich verzichte aus Platzgriinden auf geschlechtsneutrale Formulierungen,
schliesse die weibliche Form jedoch mit ein.
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chend wird der Zahlungsbefehl ausgefertigt und dem Schuldner zugestellt. Das ist insofern
von Bedeutung, als die gegebenenfalls samt Pfandrecht in Betreibung gesetzte Forderung mit
der anerkannten und im Rechtséffnungsbegehren geltend gemachten Gbereinstimmen muss,

andernfalls ist das Rechtséffnungsgesuch wegen fehlender Identitat abzuweisens.

2. Die in Frage kommenden Rechtsoffnungstitel:

In der Praxis werden hauptsachlich das Darlehen, der Kredit und das Kontokorrent schuld-
brieflich gesichert. Die vorzulegenden Rechtséffnungstitel sind unterschiedlich je nach
Grundverhaltnis und Art der Sicherung, die sich in der Ubertragung des Schuldbriefs nieder-
schlagt.

a) Der Darlehensvertrag:

Durch den Darlehensvertrag verpflichtet sich die Bank zur Ubertragung einer bestimmten
Geldsumme (fester Vorschuss) an den Schuldner und dieser zur Riickzahlung an die Bank
(vgl. Art. 312 OR). Im Rahmen der Rechtséffnung hat die Bank den Darlehensvertrag vorzu-
legen und die Kiindigung des Darlehens glaubhaft zu machen, die Ubergabe des Darlehens-
betrages hingegen nur, wenn der Gesuchsgegner den Erhalt des Darlehens bestreitet4. Ist
der von der Bank verlangte Betrag zu hoch (Bsp.: Abzahlung nicht berticksichtigt), hat der
Gesuchsgegner eine entsprechende Einrede zu erheben.

b) Der Kreditvertrag:

Darlehenséahnlich ist der gesetzlich nicht geregelte Kreditvertrag®. Darin verpflichtet sich die
Bank als Kreditgeberin, dem Kunden als Kredithnehmer fortlaufend Kredit zu gewahren bis zur
einer bestimmten Betragshéhe (Kreditlinie oder Kreditlimite), fur eine festgelegte Laufzeit und

3 vgl. Panchaud/Caprez, Die Rechtséffnung, Ziirich 1980, §17, 20 und 25; vgl. auch Entscheid
Nr. 197/111/98 der Ill. ZK vom 12. Juni 1998

4 vgl. Bernhard F. Meyer, Die Rechtséffnung auf Grund synallagmatischer Vertrage, Zirich 1979,
S. 155, und Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Bd. |,
Zirich 1984, §20 RZ 9 und 15

5 zu beachten sind in diesem Zusammenhang allerdings Art. 6 Abs. 1 lit. a und b sowie Abs. 2 und 3
KKG, SR 221.214.1
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zu vereinbarten Kosten. Der Unterschied zum Darlehen besteht vorab darin, dass die Bank
den Kredit nicht einmalig leistet, sondern Uber langere Zeit zur Verfigung halt. Der Kredit ist
mithin revolvierend, das Darlehen dagegen nicht. Der Kredit kann Uber ein bestehendes
Kontokorrent oder Uber ein Sonderkonto abgewickelt werden®. Der gegengezeichnete Kredi-
ter6ffnungsvertrag ist als Rechtséffnungstitel unzureichend’. Vielmehr sind vom Schuldner
unterzeichnete Richtigbefundsanzeigen bezuglich des letzten Kontoauszuges erforderlich.
Ferner darf der Saldo nicht auf die neue Rechnung Ubertragen bzw. seit der Anerkennung
kein neues Geschaft vorgenommen worden sein, und selbstverstandlich muss die Beendi-
gung des Kreditverhéltnisses glaubhaft gemacht werdens.

c) Das Kontokorrent:

Das Kontokorrent ist eigentlich nur eine banktechnische Rechnungsweise®. Die Parteien ver-
einbaren im Kontokorrentverhaltnis, wahrend einer bestimmten Rechnungsperiode oder bis
zu einer bestimmten H6he die Stundung und Abrechnung aller gegenseitigen Forderungen.
Nur das Ergebnis der Abrechnung, der sogenannte Saldo, soll Gegenstand der Forderung
sein. Kreditcharakter hat das Kontokorrent, weil die Bank ihren Kunden im Rahmen der Kre-
ditlimite das Konto Uberziehen lasst. Gemass den Allgemeine Geschaftsbedingungen der
Banken (AGB) gilt der Saldo als genehmigt, wenn er nicht innert einer bestimmten Frist bean-
standet wird. Die entsprechenden Kontoauszlige gentigen jedoch nicht als Rechtsoéff-
nungstitel. Erforderlich ist vielmehr - wie beim Bankkredit - eine vom Schuldner unterzeich-
nete Richtigbefundsanzeige'0. Auch stellen Vergitungsauftrage fir sich keine Schuldaner-
kennungen dar'!. Die Richtigbefundsanzeige verliert beim Kontokorrent - wie beim Bankkredit

6 Meyer, a.a.0., S. 163; Daniel Guggenheim, Die Vertrage der schweizerischen Bankpraxis, Ziirich
1986, S. 96f. samt FN 5 und S. 99ff.; vgl. auch Emch/Renz/Bésch, Das schweizerische
Bankgeschaft, 4. Auflage, Thun 1993, S. 244ff

7 André Schmidt, Jurisprudence récentes du tribunal fédéral et de la cour de justice en matiére de
mainlevée provisoire, SemJud 117/1995, S. 322, unter Hinweis auf BGE 106 Il 97ff.

8 Meyer, a.a.0., S. 165; Entscheid Nr. 498/111/97 der lll. ZK vom 24. Februar 1998; Panchaud/Caprez,
a.a.0., §79 und 94; Emch/Renz/Bésch, a.a.0., S. 245 unten; Laurent Etter,
Le contrat de compte courant, Diss. Lausanne 1994, S. 189ff., insbesondere 212f.

9 vgl. z.B. Emch/Renz/Bésch, a.a.0., S. 244

10 Albisetti/Gsell/Nyffeler, Bankgeschafte, Bd. 2, 4. Auflage, Ziirich 1990, S. 65-67; Emch/Renz/Bésch,
a.a.0.,, S. 245f.; a.M. offenbar Daniel Guggeneheim, a.a.O., S. 228f.

11 Entscheid Nr. 498/111/97 der lll. ZK vom 24. Februar 1998
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- ihre Wirkung bei Weiterfllhrung des Kontos'2, es sei denn, der Schuldner habe mit der
Anzeige unterschrieben, dass sie auch danach als Schuldanerkennung diene’3. Dass der
Richtigbefund des Saldos auch bei Weiterfilhrung als Rechtséffnungstitel gilt'4, ist, soweit ich
sehe, nicht bernische Praxis. Hingegen wird der Richtigbefund teilweise als Rechtsoff-
nungstitel zugelassen, wenn seit dessen Unterzeichnung wohl Zinsen aufgelaufen, aber ins-
besondere keine weiteren Belastungen mehr erfolgt sind. Ausnahmsweise kein Richtigbefund
ist erforderlich, wenn dem Gesuchsgegner - trotz der Bezeichnung als Kontokorrent - wie
beim fes-ten Vorschuss unbestrittenermassen ein einziger Betrag in H6he der vereinbarten
Kreditlimite ausbezahlt wurde>.

d) Der Schuldbrief:

Der Schuldbrief muss wegen der Ausstellung durch den Grundbuchverwalter (Art. 857 Abs. 1
ZGB und Art. 53 GBV) als 6ffentliche Urkunde i.S.v. Art. 82 Abs. 1 SchKG gelten, die auch
ohne Unterschrift des Schuldners zur provisorischen Rechtséffnung berechtigt und zwar far
die verbriefte Forderung wie fir das Pfandrecht'6. Dass Eigentiimerschuldbriefe praxisge-
mass auch auf Grund einer gewéhnlichen schriftlichen Erklarung gegentber dem Grund-
buchverwalter erstellt werden, betrifft nur den Ausweis fir die Errichtung (vgl. Art. 20 Abs. 1
GBYV), nicht die Qualitat des vom Grundbuchverwalter ausgestellten Titels.

Bei einem Verkauf des Grundstiicks werden die Schulden vom neuen Eigentiimer regelma-
ssig lbernommen, intern im Kaufvertrag (Bsp.: Ubernahme des Schuldbriefes zur titelgema-
ssen Verzinsung und Abzahlung bzw. der Schuldpflicht fiir das hierdurch gesicherte Hypo-
thekardarlehen), extern auf Grund der Mitteilung des Grundbuchamtes an die Bank, sofern
diese nicht innert Jahresfrist eine Beibehaltserklarung gegeniber dem alten Schuldner abgibt

12 Etter, a.a.0., S. 189ff., insbesondere 212f. und 215; Guggenheim, a.a.0., S. 226 und 228f. samt FN
18; vgl. zudem Emch/Renz/Bésch, a.a.0., S. 245f.

13 Fritzsche/Walder, Bd. |, §20 RZ 9, S. 262, zweites Lemma
14 ygl. Panchaud/Caprez, a.a.O., §84
15 BGE 122 11l 128 E. 2.c Abs. 2 und Schmidt, a.a.0., Nr. 22, S. 322f.

16 Fritzsche/Walder, Bd. |, §20 RZ 2; ZGB-Staehelin, Art. 856 N. 6; Daniel Staehelin, Betreibung und
Rechts6ffnung beim Schuldbrief, AJP 10/94, S. 1263f.; Markus Vollenweider, Die
Sicherungslbereignung von Schuldbriefen als Sicherungsmittel der Bank, Freiburg 1994, S. 144
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(Art. 832 Abs. 2 und 834 ZGB)'7. Der Schuldnerwechsel findet ausserbuchlich statt und wird
daher auch auf dem Schuldbrief nicht vermerkt. Ob der Glaubiger den betreffenden Titel dem
Grundbuchamt einreichen kann, um den Schuldnerwechsel darauf nachzuftuhren (vgl. Art.
874 ZGB und Art. 53 Abs. 2 lit. d GBV), hangt von der kantonalen Praxis ab'8. Lasst sie es
nicht zu, soll es den Parteien erlaubt sein, selber einen entsprechenden Vermerk auf dem
Titel anzubringen®. Fehlt ein Vermerk auf dem Schuldbrief, ist dieser gegeniiber dem neuen
Schuldner als Rechtséffnungstitel nur tauglich in Verbindung mit einer Schuldibernahmeer-
klarung (z.B. im Grundstuckkaufvertrag) bzw. bei der Sicherungstbereignung in Verbindung
mit einer von ihm unterzeichneten Sicherungsabrede?0. Betreibt die Bank auf Grund des nicht
nachgefihrten Titels den Altschuldner, so hat sie die Beibehaltserklarung geméass Art. 832
Abs. 2 ZGB vorzulegen21,

Anders als die persénliche Schuldpflicht aus dem Schuldbrief, welche sich auch gegen einen
Dritten richten kann (Drittpfandverhaltnis), belastet das Grundpfandrecht immer den jeweili-
gen Grundeigentimer (Art. 832 Abs. 1i.V.m. Art. 846 ZGB). Wird bei einem Grundstlickver-
kauf der neue Eigentimer im Schuldbrief nicht nachgetragen, so genigt zum Nachweis daflr,
dass er pfandbelastet ist, ein Grundbuchauszug?2.

Zu beachten ist, dass offenbar seit der GBV-Revision vom 2. Dezember 1996 bei neu errich-
teten Schuldbriefen der Schuldner nicht mehr in den Titel aufgenommen wird. Es wird geltend
gemacht, dies habe zur Folge, dass sich der Glaubiger eine beglaubigte Abschrift des Er-
richtungsaktes besorgen miisse um darlegen zu kdnnen, wer urspriinglich Schuldner warz3.
In der Tat nennen die neuen Schuldbriefe wohl den Glaubiger zur Zeit der Errichtung
(Namenschuldbrief) bzw. den Inhaber (Inhaberschuldbrief), nicht aber den Schuldner. Unten
auf der ersten Seite des Schuldbriefs ist vermerkt, dass Schuldner der Eigentimer des bela-

17 vgl. Roland Pféffli, Theorie und Praxis zum Grundpfandrecht, recht 6/1994, S. 267; vgl. auch
Entscheid Nr. 208/1/98 der |. ZK vom 22. Juni 1998

18 fragliche Zuléssigkeit, vgl. Pfaffli, a.a.0., S. 267, mit Verweis auf BGE 99 Ib 430 in FN 43

19 vgl. Entscheid Nr. 197/111/98 der lIl. ZK vom 12. Juni 1998, u.a. unter Hinweis auf ZGB-Staehelin, Art.
874 N. 27

20 fgr die Sicherungsabrede vgl. Vollenweider, a.a.0., S. 149
21 Meyer, a.a.0., S. 71

22 Entscheid Nr. 197/111/98 der Ill. ZK vom 12. Juni 1998

23 vgl. ZGB-Staehelin, Art. 874 N. 27
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steten Grundstlcks sei, sofern nicht ein Drittpfandverhaltnis bestehe. Die Person des Schuld-
ners werde im Hauptbuch nicht angegeben?4. Dass ein Wertpapier den Schuldner nicht
auffuhrt, ist ein rechtliches Kuriosum und fihrt dazu, dass fur die Schuldbriefforderung allein
mangels Vorliegens einer Schuldanerkennung i.S.v. Art. 82 Abs. 1 SchKG keine provisorische
Rechtséffnung erteilt werden kann25. M.E. kann trotz fehlender Erwadhnung des Schuldners im
Schuldbrief Rechtséffnung flr die Schuldbriefforderung erteilt werden, wenn sich aus anderen
vom Glaubiger eingereichten Urkunden liquide ergibt, dass der Gesuchsgegner
Schuldbriefschuldner sein muss. Das wird einerseits der Fall sein, wenn der Schuldbrief bei
Abschluss des Vertrages im Grundverhaltnis schon besteht, andererseits aber auch wenn der
nachtraglich errichtete Schuldbrief inhaltlich genau (Grundstlck, Rang, Betrag) mit dem im
Darlehens- oder Kreditvertrag bzw. in der Sicherungsabrede versprochenen Ubereinstimmt.
Nur in Zweifelsfallen ist eine Abschrift des Errichtungsaktes zu verlangen. Die Gefahr, dass
ein ehemaliger Schuldner ins Recht gefasst wird, ist gering, denn er wird sich auf die
Schuldiibernahme eines neuen Schuldners und das Fehlen einer Beibehaltserklédrung berufen
kénnen, um so mehr, als die neuen Schuldbriefe - im Unterschied zu den alten - fir die

Schuldnerstellung keine 6ffentliche Urkunde mehr darstellen.

Nur am Rande sei erwahnt, dass am 9. Juni 1998 ein parlamentarischer Vorstoss von Stan-
derat Schiesser als Postulat Uberwiesen wurde, der zum Ziel hat, den Schuldbrief in Papier-
form abzuschaffen und ihn als papierloses Registerpfand auszugestalten26. Damit kénnte im
Rechtsoffnungsverfahren jedentfalls kein Wertpapier und keine 6ffentliche Urkunde mehr als
Schuldanerkennung vorgelegt werden.

3.Die Begebung des Schuldbriefs:

Im Schuldbrief sind die Grundpfandforderung und das Grundpfandrecht verbrieft. In der Pra-
xis werden Schuldbriefe grundsatzlich auf drei Arten zur Sicherung tGbergeben, namlich2”

24 Daniel Staehelin, in: Das Recht der Sicherungsmittel, Dokumentation zur Tagung des
Schweizerischen Instituts fir Verwaltungskurse vom 20. November 1997 [Tagungsdokumentation],
hinter
S.10

25 ygl. Staehelin, a.a.0., S. 4
26 vgl. AmtiBull SR 1998 IV 575
27 ygl. hierzu grundlegend: Entscheid Nr. 197/111/98 der lIl. ZK vom 12. Juni 1998
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a) zu Faustpfand, bezeichnet als indirektes Grundpfandrecht (Bsp.: zur Sicherung eines

Baukredits); ich beschranke mich hier auf den in der Praxis haufigen Fall des Faustpfan-
des an einem Eigentiimerschuldbrief, der als Namenschuldbrief, nicht als Inhaberschuld-
brief ausgestaltet ist;

b) zur Begrindung eines direkten Grundpfandrechts (im engeren Sinne; Bsp.: Errichtung

eines neuen Namenschuldbriefes auf den Namen des Glaubigers zur Sicherung eines
Darlehens); auch hier klammere ich den selteneren Fall des Inhaberschuldbriefes aus;

c) durch Sicherungstbereignung, bezeichnet als direktes Grundpfand im weiteren Sinne.

Haufig werden die unterschiedlichen Folgen der Ubertragungsarten hervorgehoben. Im Fol-
genden soll versucht werden aufzuzeigen, wo sich Unterschiede in Bezug auf die zu ertei-

lende Rechtséffnung ergeben kdnnen.

a) Die Ubertragung des Eigentiimerschuldbriefs zu Faustpfand:

Durch die Ubertragung des Eigentlimerschuldbriefs zu Faustpfand erwirbt der Glaubiger
keine direkten Rechte aus dem Titel, sondern lediglich ein Pfandrecht am Titel bzw. an der
Titelforderung. Die alte Streitfrage, was Pfandobjekt ist, lasse ich ausser Acht, weil sie m.E.
nicht relevant ist, denn der Rechtséffnungsrichter hat nicht zu prifen, wann die Forderung
aus dem Eigentimerschuldbrief entstanden ist, sondern ob die Bank (berhaupt Titelgldubige-

rin geworden ist.

Die faustpfandliche Ubertragung fiihrt zu keiner Neuerung (Novation) des Grundverhaltnisses
und lasst Einwendungen wie Einreden aus dem Grundverhaltnis unberiihrt28, mit der Folge,
dass die Bank den jeweiligen Schuldsaldo durch Vorlage eines Rechtséffnungstitels aus dem
Grundverhaltnis (Ziff. 3.a-c, S. 45f., oben) darzutun hat. Dasselbe gilt, wenn der Ei-
gentiimerschuldbrief der Bank vom Dritten als Faustpfand zur Verfligung gestellt wird.

Zahlt der Schuldner die Forderung aus dem Grundverhéltnis nicht, kann die Bank die Betrei-

bung auf Faustpfandverwertung einleiten oder, falls sie sich dazu in den AGB oder/und im

28 Staehelin, AJP 10/1994, S. 1259f.
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speziellen Pfandvertrag hat ermachtigen lassen, was regelmassig der Fall ist, das Faustpfand

privat verwerten. Die Privatverwertung schliesst auch den Selbsteintritt ein=°.

Im Falle der Zwangsvollstreckung setzt die Bank die Forderung aus dem Grundverhaltnis in
Betreibung und macht hierfir das Faustpfand am Eigentimerschuldbrief geltend. Zahlt der
Schuldner nicht, kann sie den Eigentimerschuldbrief ersteigern. Erst so wird sie zur Titel-
bzw. Grundpfandldubigerin. Als solche kann sie die Schuldbriefforderung fallig stellen und
hierflir den jeweiligen Grundpfandschuldner betreibens0. Dass die Bank als Faustpfandglau-
bigerin ihre Rechte in der Grundpfandverwertung durch Dritte und im Konkurs wie eine
Grundpfandglaubigerin austiben kann (vgl. Art. 35 Abs. 2, 102 und 126 VZG sowie Art. 76
KOV), andert am Gesagten nichts, denn die entsprechenden zwangsvollstreckungsrechtli-

chen Bestimmungen wollen und kénnen die materielle Rechtslage nicht &ndern31.

Um das langwierige und mit Kosten verbundene Zwangsvollstreckungsverfahren zu vermei-
den, berufen sich die Banken bisweilen auf eine Pfandverwertungsabrede und auf das Kindi-
gungs- und Einziehungsrecht (Art. 906 Abs. 1 ZGB ist unbestrittenermassen dispositiv32)
gemass ihren ABG oder/und Pfandvertragsbestimmungen. Die Kiindigung und Einziehung
der Schuldbriefforderung ist eine Verwaltungshandlung fir den Schuldbriefglaubiger, welche
die Bank als Faustpfandglaubigerin wohl in eigenem Namen33, aber nicht aus eigenem
Rech* geltend machen kann. Daher andert die Ausilibung des Kiindigungs- und Einzie-
hungsrechts die materielle Berechtigung an der Schuldbriefforderung nicht. Auch bei einer
von der Bank erklarten Kiindigung und Einziehung ist somit auf die Skriptur des Schuldbriefs
abzustellen, denn diese widerspiegelt die Berechtigung an der Schuldbriefforderung. Fehlt ein
Indossament, steht der Bank die Schuldbriefforderung nicht zu. Sie ist eben nur Faustpfand-
glaubigerin, nicht Schuldbriefglaubigerin. Pfandvertragsbestimmungen, welche die Bank zur
Geltendmachung der Rechte aus dem Titel ermé&chtigen, stellen ein gemass Art. 894 ZGB

29 Peter Moser, Die Verpfandung von Grundpfandtiteln, Ziircher Studien zum Privatrecht Nr. 65, Ziirich
1989, S. 148f. samt FN 168; Dieter Zobl, Berner Kommentar, Bd. 1V/2/5/2, Bern 1996
[Zobl Bd. 1], N. 57 zu Art. 891

30 vgl. Pfaffli, a.a.0., S. 267f.

31 vgl. Moser, a.a.0., v.a. S. 20f., 44-48 und 53

32 7GB-Staehelin, Art. 906 N. 8; Zobl Bd. II, N. 4 und 16 zu Art. 906 ZGB
33 ZGB-Staehelin, Art. 906 N. 9

34 Urteil Nr. 641/11/96 der Il. ZK vom 5. November 1997; Favre/Liniger, Cédules hypothécaires et
procédure de mainlevée, SemJud 117/1995, S. 105
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unzulassiges Verfallspfand dar35. Wo die Glaubiger- und Schuldnerstellung nicht auseinan-
derfallen (Schuldner Ubergibt Eigentiimerschulbrief zur Sicherung; keine Drittpfandsituation),
gibt es zudem nichts zu kiindigen und nichts einzuziehens36. Kiindigung und Einziehung rich-
ten sich m.E. nur gegen den Drittschuldnerd”. Es wiirde keinen Sinn machen, die Bank zu
erméchtigen, ihren Kunden zu veranlassen, sich selber die Schuldbriefforderung zu bezahlen.

Hat die Bank die Méglichkeit, auf dem Wege der Privatverwertung Grundpfandglaubigerin zu
werden? Die Antwort kénnte etwa lauten: theoretisch ja, aber praktisch wird es kaum der Fall
sein. Der Grund liegt darin, dass nicht nur der Schuldbrief verdussert, sondern auch die
Schuldbriefforderung in der gesetzlich vorgeschriebenen Formen Ubertragen werden muss.
Die Forderung aus dem Schuldbrief kann namlich nur in Verbindung mit dem Titel geltend
gemacht werden (Art. 868 Abs. 1 ZGB). Weil der Eigentiimerschuldbrief als Namenschuld-
brief ein gesetzliches Ordrepapier ist38, muss die Schuldbriefforderung durch Vermerk auf
dem Titel (Art. 869 Abs. 2 ZGB) bzw. Indossament Ubertragen werden3?. Ein Indossament
ausserhalb des Schuldbriefs, z.B. im generellen Pfandvertrag (AGB) oder im speziellen
Pfandvertrag, bewirkt keinen Ubergang der Schuldbriefforderung?® bzw. hat keine wertpa-
pierrechtlichen Wirkungen4!. Fehlt das Indossament, ist es durch Urteil zu erwirken42. Reali-
stischerweise wird der Schuldner bzw. Titelglaubiger das Indossament in solchen Situationen
kaum mehr auf den Schuldbrief setzen. Ein gerichtliches Vorgehen gegen ihren Schuldner
bzw. Titelglaubiger wird die Bank scheuen, weil es langwierig und kostspielig ist. Hinzu
kommt, dass sich der Marktwert des Eigentimerschuldbriefs hdufig nur schlecht bestimmen
lasst, so v.a. bei gesunkenem Liegenschaftspreis und fraglicher Deckung der Schuldbrieffor-

derung.

35 Urteil Nr. 641/11/96 der Il. ZK vom 5. November 1997, unter Hinweis auf Oftinger/Bér, a.a.0., N. 39 zu
Art. 906 ZGB, und Rudolph J. Kaderli, Die Sicherung des Bankkredits, Diss. BE 1938, S. 67

36 vgl. BGE 64 Il 418 oben

37 Urteil Nr. 641/11/96 der II. ZK vom 5. November 1997 und ZBJV 73/1937, S. 44ff.; vgl. auch
Oftinger/Bar, Zircher Kommentar, Bd. 1V/2/c, 3. Auflage, Zirich 1981, N. 3, 5, 18, 19ff.,
insbesondere N. 38

38 vgl. z.B. ZGB-Staehelin, Art. 869 N. 8
39 ZGB-Staehelin, Art. 869 N. 8
40 Moser, a.a.0., S. 170; vgl. auch ZGB-Staehelin, Art. 869 N. 8f.

41 Urteil Nr. 641/11/96 der II. ZK vom 5. November 1997, unter Hinweis auf Eva Lareida, Der Schuldbrief
aus wertpapierrechtlicher Sicht, Diss. ZH 1986, S. 25 und 78

42 Zobl Bd. II, N. 50a zu Art. 891 ZGB
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In der Praxis kommt es vor, dass die Bank im Rahmen der Privatverwertung den Selbsteintritt
erklart und sich gestitzt darauf als Schuldbriefglaubigerin betrachtet. Ist dies zutreffend? M.E.
hilft auch hier der Blick auf den Schuldbrief weiter. Sowenig die Bank die Rechte aus dem
Schuldbrief Dritten ohne Indossament (ibertragen kann, kann sie es sich selber durch form-
lose Selbsteintrittserklarung. Ware statt des Eigentimerschuldbriefs das ganze Grundstlick
verpfandet worden, wiirde niemand behaupten, die Bank sei allein auf Grund der Selbstein-
trittserklarung, d.h. ohne 6ffentlich beurkundeten Grundstiickkaufvertrag und Grundbuchein-
trag neue Grundstlickeigentiimerin geworden. Wurde beim faustpféandlich Gbertragenen Ei-
gentiimerschuldbrief nur der Selbsteintritt erklart, aber kein Indossament auf den Schuldbrief
gesetzt, ist die Bank an der Briefforderung nicht berechtigt und hat weder etwas gegen den
Schuldner einzuziehen, noch als Grundpfandglaubigerin die Grundpfandverwertung einzu-
leiten. Daran &ndert auch der haufig zitierte BGE 64 1l 416ff. nichts. Aus diesem Entscheid
lasst sich lediglich schliessen, dass die Faustpfandglaubigerin, wenn sie dazu vertraglich er-
machtigt worden ist, in eigenem Namen, aber nicht aus eigenem Recht die Grundpfandver-
wertung fir die Forderung aus dem Schuldbrief einleiten kann. Im erwéahnten Entscheid
wurde m.E. nur deshalb Rechtséffnung fir die Schuldbriefforderung erteilt, weil ein Sonderfall
vorlag. Zum einen ging es um einen Inhaberschuldbrief, dessen Ubertragung keines In-
dossaments bedarf, sondern nur der giltigen Besitziibertragung3, zum andern fielen die
Schuldbriefglaubiger- und Schuldnerstellung schon bei der Ubertragung zu Faustpfand aus-
einander. Schuldbriefschuldner war namlich ein Ehemann, der seiner Frau den Inhaber-
schuldbrief zur Verfligung gestellt hatte, damit diese ihn dem Verkaufer des von ihr erworbe-
nen Lebensmittelgeschéfts zur Sicherung der Kaufpreisrestanz Gbergeben konnte. Daran,
dass der Selbsteintritt allein nicht zur Erlangung des Schuldbriefglaubigerstellung fuhrt, &ndert
auch der Aufschub der Abrechnung bis zum Abschluss der Grundpfandverwertung nichts44,
ebensowenig BGE 119 |l 326ff., welcher den Selbsteintritt bei der Sicherungsibereignung
betrifft, durch welche der Glaubiger an der Schuldbriefforderung ohnehin wertpapierrechtlich

voll legitimiert wird (s.u.).

43 7GB-Staehelin, N. 5 zu Art. 869 ZGB

44 vgl. Zobl Bd. II, N. 62 zu Art. 891 und N. 160 zu Art. 901 ZGB; das am ersten Ort erwéhnte Urteil des
Prasidenten des Bezirksgerichts Steckborn vom 1. Dezember 1993 betrifft den Sonderfall eines als
Inhaberschuldbrief ausgestellten Eigentimerschuldbriefs
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Zusammenfassend kann daher gesagt werden, dass fir die Forderung aus dem zu Faust-
pfand Ubertragenen Eigentimerschuldbrief, der als Inhabertitel ausgestaltet ist, nach einer
Privatverwertung nur Rechtséffnung erteilt werden kann, wenn er der betreibenden Bank
indossiert wurde. Fehlt das Indossament, hat die Bank es entweder gerichtlich zu erwirken
oder den Schuldbrief zwangsverwerten zu lassen. In Anlehnung an Wissmann45 erlaube ich
mir an dieser Stelle den Hinweis, dass die Bank nicht "den Flunfer und das Weggli" haben
kann. Entweder ist sie Faustpfandglaubigerin oder Grundpfandglaubigerin, nie beides zu-
sammen4é, Fehlt ein Indossament, ist auch keine Haftung des Verpfanders gegeniiber der
Bank aus dem Schuldbrief gegeben. Das hat v.a. fir den Drittpfandbesteller grosse Bedeu-
tung (Haftung nur mit dem Schuldbrief, nicht auch persénlich, sofern nicht anderweitig tGber-

nommen47).

b) Die Begriindung eines direkten Grundpfandrechts (im engeren Sinne):

Bei der Errichtung oder Ubertragung des Namenschuldbriefs auf den Namen der Bank wird
diese sogleich Brief- und damit Grundpfandglaubigerin. Dass ihr der Schuldbrief ohne weite-
res als Rechtséffnungstitel fir die darin verbriefte Forderung und das Pfandrecht dient, ist
vollig unbestritten. Umstritten ist demgegeniber die Wirkung der Schuldbrieferrichtung auf
das Grundverhaltnis. Das hangt zusammen mit Art. 855 Abs. 1 ZGB, wonach jedenfalls ein
bei der Errichtung bestehendes und dieser zugrundeliegendes Schuldverhéltnis durch Nova-
tion getilgt wird. Die Bestimmung ist allerdings dispositiv (Art. 855 Abs. 2 ZGB). Ob die No-
vation eintritt, hat primar Auswirkungen auf die Einwendungen und Einreden, die der Schuld-
ner gegeniber dem Bank noch geltend machen kann (vgl. Art. 872 ZGB), und auf die Neben-

rechte der Grundforderung (Bsp.: eine bereits errichtete Biirgschaft geht unter).

Unbestritten ist zun&chst, dass der gutglaubige Erwerber des Namenschuldbriefs (Bsp.: die
Bank indossiert den Schuldbrief X weiter) den Schutz von Art. 865f. ZGB geniesst, ihm ge-
genuber also keine Einwendungen und Einreden aus dem Grundverhaltnis erhoben werden
kénnen (vgl. Art. 872 ZGB), es sei denn, die darin vorgenommenen Anderungen (Bsp.: Ab-

45 Kurt Wissmann in: Festschrift 100 Jahre SchKG, Zirich 1989, S. 296ff.

46 in diesem Zusammenhang werden z.B. ebenfalls zitiert: BJM 1995, S. 311ff., BGE 97 Il 120, 107 IlI
128ff. (Horta-Entscheid), 113 11 147, 115 11 151 (Pra 78 Nr. 271)

47 Urteil Nr. 641/11/96 der II. ZK vom 5. November 1997
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zahlung) seien auf dem Schuldbrief vermerkt (Art. 874 Abs. 2/3 ZGB; Art. 53 Abs. 2 lit. d, 61
Abs. 3 und 67 Abs. 1 GBV). Bei den in der Praxis seltenen Abzahlungsvermerken wird im
Verhaltnis zum gutglaubigen Dritten vermutet, dass die Zahlung tatsachlich geleistet wurde“®.

Fraglich ist demgegenlber, welche Einreden und Einwendungen dem Schuldner gegenuber
der Bank als erster Nehmerin bestehen. Auf die vielen Theorien, die diesbeziglich beste-
hen4d, gehe ich nicht ein. Mir scheint es angezeigt, von den wirtschaftlichen Interessen der
Parteien auszugehen. Diese wollen in erster Linie ein schuldbrieflich gesichertes Grundver-
héltnis (Darlehen, Kredit, Kontokorrentverhaltnis) eingehen und denken nicht im Entferntesten
an eine Novation durch die Schuldbrieflibertragung oder an den Wegfall einer Biirgschaft. So
ist im Grundverhaltnis kaum jemals die Rede von einer Novation. Dariiber hinaus werden in
der Praxis die Schuldbriefe bisweilen erstellt, bevor Uberhaupt ein Schuldverhaltnis besteht
(der beauftragte Notar lasst den Schuldbrief erstellen und gibt der Bank, die mit dem
Schuldner z.B. ein Darlehensverhéltnis eingehen will, eine Einlieferungsverpflichtung ab, nach
deren Erhalt die Bank ein Darlehen auszahlt)0. Aus diesen Griinden ist es m.E. vertretbar, im
Grundverhaltnis vereinbarte Zins- und Amortisationszahlungen als Indiz fir den Novations-
ausschluss gemass Art. 855 Abs. 2 ZGB zu wiirdigen®!, wobei derjenige die Sicherungsiiber-
eignung zu beweisen hat, der sie behauptet>2. Das Bundesgericht setzt die Latte fiir den
Nachweis des vertraglichen Novationsausschlusses recht hoch (vgl. BGE 119 IIl 106f.). M.E.
wird die Bank beim Novationsausschluss zwar Schuldbrief- und Grundpfandglaubigerin (keine
Sicherungsilbereignung®3), muss sich indessen sadmtliche Einreden aus dem Grundverhaltnis
entgegenhalten lassen. Auch wenn die Novation dennoch einmal zum Tragen kommen sollte,
ware die Ausschlusswirkung bei vernlnftiger Betrachtung ohnehin beschrankt auf die bei
Schuldbriefausstellung schon bekannten Einreden und Einwendungen®4. Die sich erst mit der

Zeit z.B. aus Amortisations- und Zinszahlungen ergebenden Einreden missen allemal erho-

48 Staehelin, AJP 10/1994, S. 1264
49 vgl. die Aufstellung bei Jérg Schmid, Sachenrecht, Zirich 1997, RZ 1838ff.
50 vgl. Wolfgang Wiegand, BBT Bd. 3, Bern 1996, S. 90f.

51 Wiegand, a.a.0., S. 92; Staehelin, AJP 10/1994, S. 1258f.; in diesem Sinne wohl auch Entscheid Nr.
208/1/98 der |. ZK vom 22. Juni 1998

52 Staehelin, AJP 10/1994, S. 1258
53 50 aber Staehelin, AJP 10/1994, S. 1259

54 vgl. Thomas von Ballmoos, Der wertpapierrechtliche Verkehrsschutz, Diss. BE 1993, S. 82; Paul-
Henri Steinauer, Les droits réels, Tome lll, Berne 1992, nos 2937b et 3010
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ben werden kénnen. Im Ergebnis beschrankt sich die Wirkung von Art. 855 Abs. 1 ZGB damit
praktisch auf die Beweislastumkehr35. Der Schuldner hat demnach die Zahlungen glaubhaft
zu machen. Das wird ihn jedoch nicht stéren, weil ihm entsprechende Bankkontoauszlge zur
Verfligung stehen und diese im Ubrigen meist von den Banken selber vorgelegt werden. Dass
die Bank erst nachtraglich einen Schuldbrief als Sicherheit erhélt, dirfte aus wirtschaftlichen
Grinden kaum auftreten. Wird vom Schuldner im Laufe des Vertragsverhéltnisses ein weite-
rer Schuldbrief als Sicherheit zur Verfligung gestellt, muss der Novationsausschluss m.E.
ohne gegenteilige Abmachung weiter gelten.

c) Die Sicherungstibereignung (direkte Begebung im weiteren Sinne):

Durch die Sicherungsabrede verpflichtet sich der Schuldner, der Bank den Schuldbrief zur
Sicherung einer Forderung im Grundverhaltnis fiduziarisch zu Eigentum zu tUbertragen und
die Bank, den Schuldbrief nur dem Sicherungszweck gemass zu verwenden. Der Schuldner
Ubertragt der Bank sodann das Eigentum am Titel und die Titelforderung. Daher ist fiir die Si-
cherungsibereignung ebenfalls ein Indossament zu verlangen, wobei ein Blankoindossament
nicht gendigt, weil dieses keine wertpapierrechtlichen Wirkungen, sondern wohl nur diejenige
einer gewodhnlichen Verpfandung gemass Art. 900 Abs. 1 ZGB entfalten kann36.

Das Grundverhaltnis wird durch die Sicherungsubereignung nicht noviert, weil die Siche-
rungsabrede einen Novationsausschluss gemass Art. 855 Abs. 2 ZGB beinhaltet. Die Bank ist
bei erfolgter Sicherungsibereignung nicht nur Schuldbriefglaubigerin, sondern gleichzeitig
Glaubigerin der parallel bestehenden Forderung aus dem Grundverhaltnis (Darlehen, Kredit
oder Kontokorrent) und sie hat - vorbehaltlich der Regelung Uber die Vorausverwertung des
Schuldbriefs (vgl. Teil 2) - grundsétzlich die Wahl, fir die Sicherungsforderung allein Betrei-
bung auf Pfandung, eventuell auf Konkurs, oder fir die Grundpfandforderung mit Grund-
pfandrecht Betreibung auf Grundpfandverwertung einzuleiten®’. Bei entsprechender Verein-
barung steht der Bank auch die Privatverwertung offen. Ob ein Selbsteintritt erklart werden

55 Wiegand, a.a.0., S. 91; Staehelin, AJP 10/1994, S. 1264

56 Moser, a.a.0., S. 24-27 samt FN 101, S. 103, 119 und 129-132; Vollenweider, a.a.0., S. 60; zur
Unzuldssigkeit des Blankoindossaments vgl. auch Zobl Bd. II, N. 79f. zu Art. 901 ZGB

57 vgl. Entscheid Nr. 197/111/98 der Ill. ZK vom 12. Juni 1998 (mit diversen Zitaten) sowie Entscheid Nr.
278/111/98 der Ill. ZK vom 27. August 1998; gemass Staehelin, AJP 10/1994, S. 1265, ist zuerst die
Schuldbriefforderung und nicht die Sicherungsforderung in Betreibung zu setzen
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muss, nachdem die Bank bereits Eigentiimerin des Schuldbriefs und Titelglaubigerin ist, er-
scheint fraglich. Jedenfalls &ndert der Selbsteintritt nichts an der Einredenordnung®8 und 16st

zumindest die Abrechnungspflicht aus®°.

Von der Wahl der in Betreibung gesetzten Forderung hangt ab, was die Bank als Rechtsoff-
nungstitel vorzulegen hat. Macht sie nur die Sicherungsforderung geltend, sind die Rechtsoff-
nungstitel aus dem Grundverhaltnis einzureichen (vgl. Ziff. 2. a-c, S. 45f., oben). Verlangt sie
dagegen Rechtsoéffnung fir die Schuldbriefforderung und das verbriefte Pfandrecht, hat sie
grundsétzlich nicht nur den Schuldbrief (als doppelten Rechtséffnungstitel betreffend Forde-
rung und Pfandrecht, vgl. Ziff. 3.d, S. 47f., oben) vorzulegen, sondern auch die Titel aus dem
Grundverhaltnis, denn die Schuldbriefforderung steht ihr nur im Umfang der konkreten Siche-
rungsforderung zu. Reicht die Bank lediglich den Schuldbrief und Unterlagen zur Kiindigung
der Schuldbriefforderung ein, hat indes der Schuldner den Betrag der tieferen Sicherungs-
forderung einredeweise glaubhaft zu machen. Die Bank wird die Titel aus dem Grundverhalt-
nis (Bsp.: Richtigbefundsanzeige) allerdings dann dennoch vorlegen, wenn sie allfalligen Ein-
wande und Einreden des Schuldner aus dem Grundverhaltnis vorweg entkraften will (Bsp.:
der Kredit sei nicht ausbezahlt bzw. nicht oder nur teilweise abbezahlt worden, die Forderung

sei nicht fallig etc.) 60.

Ist die Sicherungsforderung kleiner als die nominelle Schuldbriefforderung samt den drei
verfallenen und dem laufenden Jahreszins (Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB), wird der Bank auf
Grund der Sicherungsabrede lediglich fir die kleinere Sicherungsforderung und das sich aus
dem Schuldbrief ergebende Grundpfandrecht provisorische Rechtséffnung erteilté!. Uber-
steigt die Sicherungsforderung dagegen das Schuldbriefnominal samt Zinsen, ist m.E. einer-
seits im Umfang der Schuldbriefdeckung provisorische Rechtséffnung fir die Schuldbrieffor-
derung und das daraus resultierende Grundpfandrecht (a), andererseits provisorische
Rechtséffnung fir den Differenzbetrag (ohne Grundpfandrecht) zu erteilen (b)¢2. Im Prinzip

58 BGE 119 11 329; Staehelin, AJP 10/1994, S. 1260; vgl. aber Vollenweider, a.a.0., S. 164
59 vgl. Vollenweider, a.a.0., S. 162f.

60 vgl. Staehelin, AJP 10/1994, S. 1261, 1265 und 1267

61 vgl. Vollenweider, a.a.0., S. 165

62 Vollenweider, a.a.0., S. 165, scheint die Ansicht zu vertreten, dass fiir den ungedeckten Teil die
ordentliche Betreibung eingeleitet werden misse; gemass Staehelin, AJP 10/1994, S. 1261, kann fir
den Uberschiessenden Betrag sogleich die Betreibung auf Pfandung eingeleitet werden, ohne dass
vorher die Grundpfandverwertung eingeleitet werden muss
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sind im letztgenannten Fall zwei Teile der gleichen Forderung in Betreibung gesetzt, was
zuldssig sein muss, nachdem sie auf einem einheitlichen Rechtsverhaltnis beruhen. Aller-
dings wird die Fortsetzung der Betreibung flr die beiden Teile unterschiedlich sein (bei a:
Grundpfandverwertung, bei b: Pfandung, eventuell Konkurs).

Bei der Sicherungsulbereignung missen sowohl die Forderung aus dem Grundverhéltnis als
auch die Schuldbriefforderung fallig sein. Dabei ist zu beachten, dass sich die Kiindigung der
Sicherungsforderung nicht automatisch auf die Schuldbriefforderung bezieht. Diese Wirkung

ist aber in Bankformularen regelméssig vorgesehen®s3,

Welche Einreden stehen dem Schuldner bei der Sicherungstibereignung nun zu? Weil das
Grundverhaltnis fortbesteht (Art. 855 Abs. 2 ZGB) bzw. Glaubiger und Schuldner vereinbaren,
dass der Glaubiger die Schuldbriefforderung nur dann und im Umfang geltend machen darf,
in dem seine Forderung aus dem Grundverhaltnis nicht erfillt wird, kann der Schuldner auch
bei Geltendmachung der Schuldbriefforderung alle Einreden aus dem Grundverhaltnis als
personliche Einreden entgegenhalten (Art. 872 ZGB)%4, so z.B., dass er die Verpflichtung aus
dem Grundverhéltnis ganz oder teilweise erflllt habebs.

Bern, 16. November 1998

63 Staehelin, Tagungsdokumentation, S. 3; Staehelin, AJP 10/1994, S. 1265f.
64 Staehelin, AJP 10/1994, S. 1259, unter Hinweis auf BGE 115 |l 354

65 BGE 119 11 329, u.a. unter Hinweis auf BGE 115 Il 354 und 105 lIl 128 E. b; vgl. zudem Staehelin,
AJP 10/1994, S. 1261, 1265 und 1267
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— Die Glaubwirdigkeitslehre

Kipfer Christof, Staatsanwalt

- Vernetzte Informationstechnologie kontra
Persénlichkeitsschutz?

Leu Christian, Kammerschreiber

- Einige Auswirkungen der Mehrwertsteuer auf den
gerichtlichen Bereich

— Rechtséffungsprobleme bei schuldbrieflich gesicherten
Forderungen

Heft 6, S. 12 -19

Heft 6, S. 20 - 26

Heft 12, S.13 - 20

Heft 4

Heft 6, S. 27 - 33
Heft 9, S. 56 - 70
Heft 12, S. 21 - 43

Heft 8, S. 34 - 42

Heft 6, S. 34 - 40

Heft 12, S. 44 - 58
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Mathys Heinz Walter, Staatsanwalt

- Computerkriminalitat, insbesondere im neuen
Vermdgensstrafrecht

Maurer Thomas, Oberrichter

— Zur Revision des bernischen Strafverfahren
- Das Strafverfahren und die Medien

Mockli Urs, Kammerschreiber

- Indexierte Renten im Rechtséffnungsverfahren

Naegeli Hans-Jlrg, Obergerichtsprasident

- Zur Oeffentlichkeit des Gerichtsverfahrens im
allgemeinen und des Zivilprozesses im besonderen
- Vergleichsverhandlungen

Rieder Francois, Oberrichter

- Les principes fondamentaux de la procédure civil
bernoise (maximes)
- L'intérét au recours en procédure civile

Schnell Beat, Staatsanwalt

— Bericht Uber den Kurs "Orientation in U.S.A. Law"

Sollberger Jurg, Oberrichter

- Das Unmittelbarkeitsprinzip als gesetzliche Vorgabe
und seine Umsetzung in der Praxis

Heft 5

Heft1,S.9-22
Heft 8, S. 23 - 33

Heft 10, S. 64 - 69

Heft 8, S. 16 - 22
Heft 10, S. 56 - 63

Heft 5

Heft 8, S. 13- 15

Heft 7, S. 30 - 33

Heft 1, S. 23 - 36
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- Einige Grundgedanken zur Revision des Allgemeinen
Teils des StGB

Staatsanwaltschaft des Kantons Bern

- Revision des Allgemeinen Teils und des Dritten
Buches des Strafgesetzbuches

Trenkel Christian, Generalprokurator-Stellvertreter

— Einsichtnahme in und Herausgabe von Akten hangiger
und abgeschlossener Strafverfahren an Parteien,
Dritte, Versicherungen, Behérden etc.

Urech Peter, Gerichtsprasident mit
Fasel Urs, lic. iur.

- Geteiltes Leid - halbes Leid

Walter Hans Peter, Bundesrichter

- Bundesprivatrecht und kantonales Zivilprozessrecht

Zinglé Jurg, Untersuchungsrichter

- Beschrankung des Verfahrens auf den
Scheidungspunkt?

Heft 3

Heft 3

Heft 11, S.9 - 26

Heft 9, S. 40 - 55

Heft 3

Heft 2
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