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Editorial

Das in diesem Infointerne prasentierte Weiterbildungsprogramm fiir das nachste Jahr
ist das letzte, das unter meiner Leitung erarbeitet worden ist. Bereits die Umsetzung
dieses Programms liegt nun in den Handen von Stephan Stucki, der die Weiterbil-
dungskommission ab dem 1. Januar 2003 préasidieren wird. Ich werde ihm weiterhin
als Kommissionsmitglied zur Verfligung stehen und auch die Redaktion des Infointer-
ne betreuen. Darum verzichte ich auf einen Rickblick auf die Aktivitaten im Rahmen
der Weiterbildung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Bernischen Justiz in den
letzten zehn Jahren und mache mich vielmehr daran, die mir auch im nachsten Jahr
zugeteilten Aufgaben in der Aus- und Weiterbildung bestméglichst zu erfillen.

Um Aufgabenerfiillung geht es auch im zweiten Punkt, den ich in dieser Einleitung
ansprechen moéchte. Die Arbeitsgruppen der Weiterbildung in den Regionen und die
Arbeitsgruppe der Untersuchungsrichteramter haben einen wesentlichen Beitrag im
Rahmen der Aus- und Weiterbildung zu leisten. Bisher mussten diese sehr aktiven
Arbeitsgruppen bei der Erflllung ihrer Aufgaben immer dann, wenn es um Geld ge-
gangen ist, vorerst auf Betteltour. Dieser unwirdige Zustand soll nun der Vergangen-
heit angehéren. Aus Geldern, die von der Justiz zur Verfiagung gestellt werden und
aus einem Beitrag, der vom Weiterbildungskredit des Obergerichts abgezweigt wird,
wird ein Unterkonto errichtet, das uneingeschrankt den Arbeitsgruppen zur Finanzie-
rung ihre Weiterbildungsveranstaltungen zur Verfigung steht. Damit soll auch die
ausgezeichnete Arbeit, die bisher geleistet worden ist, gewlrdigt und anerkannt wer-
den. Ich danke an dieser Stelle allen Mitarbeitenden in den Arbeitsgruppen fir ihren
grossen Einsatz.

Und letztlich bleibt mir, Euch allen frohe Festtage und ein gutes neues Jahr zu win-
schen. Auch wenn die Zeichen gegenwartig nicht gerade gut stehen, hoffe ich doch,
dass uns allen das n&chste Jahr auch am Arbeitsplatz Erflllung und Anerkennung
bringen wird.

Jirg Sollberger



Editorial

Le programme de formation continue pour I'année prochaine, présenté dans ce nu-
méro d’Infointerne, est le dernier a avoir été préparé sous ma direction. Sa mise en
ceuvre dépend déja de Stephan Stucki, nouveau Président de la commission des le
1% janvier 2003. Je resterai & sa disposition comme membre de la commission et con-
tinuerai a contribuer a la rédaction d’'Infointerne. C’est pourquoi je renonce a faire une
rétrospective des activités de ces dix derniéres années en matiere de formation conti-
nue des collaborateurs et collaboratrices de la justice bernoise ; il me parait nette-
ment préférable de consacrer mon énergie a la réalisation des taches qui m’attendent
'année prochaine dans le cadre de la formation, respectivement de la formation con-
tinue.

Le second point gu’il me tient a cceur d’aborder dans cet éditorial concerne également
la réalisation des taches. Les groupes de travail de formation continue des régions et
le groupe de travail des juges d’instruction ont une contribution essentielle a apporter
dans le cadre de la formation, respectivement de la formation continue. Lorsqu’l
s’agissait de financer leurs activités, ces groupes trés entreprenants ont jusqu'a
présent toujours été contraints de passer par un stade de quasi-mendicité. Cette situ-
ation indigne doit maintenant appartenir au passé. La mise a disposition de fonds par
la justice ainsi que le préléevement d’'une contribution sur le crédit octroyé a la Cour
supréme en matiére de formation continue permettront de créer un sous-compte dont
les groupes de travail pourront disposer sans restriction pour financer leurs activités
dans ce domaine. Cela permettra également de reconnaitre et d’apprécier a sa juste
valeur I'excellent travail effectué jusqu'ici. Qu’il me soit permis a cet endroit de remer-
cier tous les membres des groupes de travail pour leur intense engagement.

Finalement, il me reste a vous souhaiter a toutes et a tous de joyeuses fétes et une
bonne nouvelle année. Méme si la situation ne se présente pas sous les meilleurs
auspices actuellement, jespére néanmoins que I'an prochain vous apportera satisfac-
tion et reconnaissance au travail.

Jirg Sollberger



Kursprogramm 2003

Kurs (Extern):

Kursleitung:

Referierende:

Termin:
Kursort:
Kosten:
Anmeldung:

Bemerkung:

Kurs 1:

Kursleitung:

Dauer:
Form:

Lohngleichheit und Marktlohn

Offen fur die Mitglieder der bernischen Justiz und des BAV

- Oberrichter Stephan Stucki

- Fursprecherin Mirjam Tschumi (Kantonale Fachstelle flr die

Gleichstellung von Frauen und Mannern)

Flrsprecherin Marianne Jacobi (Prasidentin der Schlichtungs-

kommission gegen Diskriminierungen im Erwerbsleben)

- lic.iur. Gabriella Matefi, Advokatin

- Dr. és.sc.éc. Tobias Bauer (Buro fir arbeits- und sozialpoliti-
sche Studien BASS)

Donnerstag, 23. Januar 2003, 15.30 — 18.00 Uhr

Amthaus Bern, Assisensaal

gratis

bis 17. Januar 2003 an Mirjam Tschumi, Kantonale Fachstelle

fur die Gleichstellung von Frauen und Mannern, Postgasse 68,

3000 Bern 8; Telefon 031 633 75 79; Fax 031 633 75 89;

E-Mail: mirjam.tschumi@sta.be.ch

siehe Information Seite 11

Uberlegungen zur richterlichen Entscheidungsfindung
Eine gemeinsame Veranstaltung des Berner Forums flr Krimi-
nalwissenschaft (BFK) und der Weiterbildungskommission des
Obergerichts des Kantons Bern

- Prof. Dr. Karl-Ludwig Kunz, BFK

- Oberrichter Stephan Stucki

1 Tag

Referate und Diskussion

Peter Reusser, Kreisgerichtsprasident:

Zur Erarbeitung des Strafurteils im erstinstanzlichen
Kollegialgericht - Entscheidfaktoren und ihre Bewaltigung

Prof. Dr. Marqit E. Oswald, Institut fiir Psychologie, Uni Bern:
Zur Psychologie richterlichen Strafverhaltens

Susi Staub, Kreisrichterin, Burgdorf: Aufgabe und Gestaltungs-
maoglichkeit der Laienrichterin im Strafprozess

Prof. Dr. Peter Albrecht, Basel:

Die persoénliche Einstellung des Richters zum Gesetz als domi-
nantem Faktor der Urteilsfindung

Stefan Wyler, Redaktor ,BUND*:

Das Funktionieren der Justiz aus der Sicht des Beobachters -
Justiz, Medien und Oeffentlichkeit




Datum:
Ort:
Bemerkung:

Kurs2/2 W:

Kursleitung:
Referenten:

Dauer:
Termin:
Wiederholung:
Kursort:
Kosten:

Bemerkung:

Kurs 3:
Kursleitung:
Referenten:
Dauer:
Termin:
Kursort:

Bemerkung:

Kurs 4:

Inhalt:

Kursleitung:
Dauer:
Termin:
Kursort:

Bemerkung:

Freitag, 31. Januar 2003, 09.00 - 16.00 Uhr
Amthaus Bern, Assisensaal
Siehe Information Seite 10

Vergleichsverhandlungen
offen fir die Mitglieder der bernischen Justiz sowie des BAV
Oberrichter Stephan Stucki
- Prof. Dr. Norbert K. Semmer,
Uni Bern, Institut far Psychologie
- Fursprecherin Marianne Jacobi
- alt Obergerichtsprasident Ueli Hofer
1 Tag
Dienstag, 18. Februar 2003
Dienstag, 24. Juni 2003
Amthaus Bern, Assisensaal
Fr. 100.-- fUr die Mitglieder des BAV
Wer sich bereits fir die Veranstaltung im Jahr 2002 angemeldet
hat, gilt weiterhin als angemeldet.

Einfuhrung in die Kunst des Powerpoint

Oberrichter Jiirg Sollberger

Mitarbeiter der Kantonspolizei Bern

1 Tag

Montag, 17. Marz 2003

Ausbildungszentrum Kantonspolizei, litigen

Der Kurs steht allen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Justiz
offen die in die Lage kommen, Referate halten zu missen oder
die bei der visuellen Gestaltung von Referaten mithelfen.
Maximal 20 Teilnehmer.

Juristische Internet-Schulung

offen fir die Mitglieder der bernischen Justiz

Kennen lernen der Mittel und Mdglichkeiten der juristischen In-
ternetsuche - gezielte Suche von juristischen Informationen im
Justizalltag

Weblaw GmbH

1 Tag

Mittwoch, 02. April 2003

Universitat Bern, 3. UG, Raum -302

maximale Teilnehmerzahl 20 Personen



Kurs 5:

Kursleitung:
Dauer:
Termin:
Kursort:

Bemerkung:

Kurs 6:

Kursleitung:
Referenten:
Dauer:
Termin:

Bemerkung:

Kurs 7:
Inhalt:

Kursleitung:
Referenten:

Dauer:

Termin:
Kursort:
Kosten:

Kurs 8/8 W:

Kursleitung:
Dauer:
Termin 1:
Termin 2:
Kursort:

Bemerkung:

Praktische Probleme im Zivilprozess

offen fir die Mitglieder der bernischen Justiz sowie des BAV
Gerichtspréasident Bernhard Stahli

1/2 Tag (09.00 Uhr bis langstens 13.00 Uhr)

Mittwoch, 25. Juni 2003

Amthaus Bern, Assisensaal

Die Mitglieder der bernischen Justiz haben Vorrang!

uberzeugend auftreten -

Seminar fiir Rhetorik und Prasentation

offen flr Mitglieder der bernischen Justiz (in erster Linie urtei-
lende Richterinnen und Richter)

Oberrichter Jirg Sollberger

Pierre Freimller

1 Tag

Mittwoch, 10. September 2003

Maximale Teilnehmerzahl 15

Internationales Privat- und Zivilprozessrecht

offen fir die Mitglieder der bernischen Justiz sowie des BAV
Einfiihrung und Uberblick, Vertiefung mit Schwerpunkt Familien-
recht

Gerichtsprasidentin Myriam Grtter

- Prof. J. Kren, Universitat Bern

- Prof. I. Schwander, Universitat St. Gallen

1 Tag

Donnerstag, 16. Oktober 2003

Amthaus Bern, Assisensaal

100.--

Workshop Unterhaltsberechnungen

offen fir die Mitglieder der bernischen Justiz
Gerichtsprasident Daniel Bahler

1/2 Tag

Mittwoch, 22. Oktober 2003, 08.30 - 12.00 Uhr
Mittwoch, 22. Oktober 2003, 13.30 - 17.00 Uhr
Amthaus Bern, TP 19

maximale Teilnehmerzahl 15 Personen je Workshop



Kurs 9: Einfihrungsveranstaltung zur Revision AT StGB
offen flr die Mitglieder der bernischen Justiz sowie des BAV und
Angehdrige der Organe der Bundesstrafverfolgungsbehérde
Kursleitung: Gerichtspréasidentin Annemarie Hubschmid
Referenten: - Oberrichter Jiirg Sollberger
- Bundesrichter Hans Wiprachtiger
- Prof. Gunter Heine

Dauer: 2 Tag (Nachmittag)

Termin: Mittwoch, 12. November 2003

Kursort: Freies Gymnasium, Aula

Kosten: 50.--

Bemerkung: Fortsetzungsveranstaltung zur Revision AT StGB voraussichtlich
im Jahr 2004.

KS-Ausbildung in Krattigen:

Kursleitung: Oberrichter Jurg Sollberger/Stephan Stucki
Termin: 15.-17. Mai 2003

Kursort: Hotel Bellevue-Baren, Krattigen

Bemerkung: Die Betroffenen werden persoénlich eingeladen!
Hinweis:

Anmeldungen an das Sekretariat der Weiterbildungskommission
(Frau U. Schreyer, Kanzlei Appellationshof, @ 031 634 72 47, Fax 031 634 71 13,
E-Mail: ursula.schreyer@jgk.be.ch)

Erfolgte Anmeldungen gelten als angenommen, sofern nicht durch das Sekreta-
riat der Weiterbildungskommission eine ausdriickliche Absage (wegen zu gros-
ser Zahl der Angemeldeten oder wegen Kursabsage) erfolgt.



Obergericht des Kantons Bern
Sekretariat Weiterbildungskommission
Hochschulstrasse 17

3012 Bern

Anmeldung (bitte bis am 27. Januar 2003 anmelden):

Bitte Anmeldung rechtzeitig einsenden!

Kurs Extern
Kurs 1

Kurs 2

Kurs 2 W
Kurs 3

Kurs 4

Kurs 5

Kurs 6

Kurs 7

Kurs 8 Morgen
Kurs 8 Nami
Kurs 9

(WY N N Ny Ny NN NNy NN NNy Wy

23.01.03
31.01.03
18.02.03
24.06.03
17.03.03
02.04.03
25.06.03
10.09.03
16.10.03
22.10.03
22.10.03
12.11.03

Anmeldeformular Seite 12
Entscheidungsfindung
Vergleichsverhandlungen
Vergleichsverhandlungen
Powerpoint
Internet-Schulung
Probleme Zivilprozess
Rhetorik

Int. Privat- und Zivilrecht
Unterhaltsberechnungen
Unterhaltsberechnungen
AT StGB

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

Name:

Funktion:

Vorname:

Amtsstelle:
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Hinweis zum Kurs 1/03 vom 31. Januar 2003

Uberlegungen zur richterlichen Entscheidungsfindung

Es ist eine Binsenwahrheit: Richterinnen und Richter treffen ihre Entscheidungen
nicht im luftleeren Raum. Der vorgegebene Entscheidungsmassstab und Rahmen
sind zwar das Gesetz als generell-abstrakte Norm, und die Vorbringen der Parteien.
Dariiberhinaus wirken aber gesellschaftliche, wirtschaftliche, politische Gegebenhei-
ten und Strukturen auf den Entscheidprozess ein. Die Richterinnen und Richter selber
sind nicht bloss geschulte und - hoffentlich geschickte - Rechtsanwender, sondern
Menschen mit Biografie und Lebenserfahrung, personlichen Einstellungen und Uber-
zeugungen, beruflichem und sozialem Hintergrund. Das bestimmt Prozessflihrung
und Urteilsfindung aller Wahrscheinlichkeit nach mit, so gut wie vielleicht Erwartungen
der Offentlichkeit.

So kénnte etwa der ,Zeitgeist” vom Strafrichter erfordern, gegen Sexualverbrecher,
bei hauslicher Gewalt oder Autodelinquenz strenger vorzugehen, den knappen Aus-
gang einer Initiative Uber das Asylrecht ,zu berlcksichtigen®, bei Drogendelikten mit
Blick auf eine kommende Gesetzgebung milder zu urteilen. Derartige Tendenzen der
Rechtsprechung kdnnten fiir ein Gericht umgekehrt Anlass sein, bewusst Gegensteu-
er zu geben. Unter Umstdnden mdégen persdnliche Ansichten der Richterin Gber Nut-
zen oder Unsinn der ,Verfahrensgerechtigkeit® bei der Entscheidung Uber formelle
Fragen mitspielen. - Welchen Einfluss haben all diese Gegebenheiten auf den richter-
lichen Entscheidungsprozess? Inwieweit ist es legitim, solche Einflisse wirken zu las-
sen, inwieweit mlssen sie ,abgewehrt® werden? Wie nehmen die Gerichte solche
Faktoren wahr? Wie gehen sie damit um, etwa in einem bunt zusammengewdrfelten

Kollegialgericht?

Die gemeinsame Veranstaltung des Berner Forums fir Kriminalwissenschaft und der
Weiterbildungskommission des Obergerichts ist ein Versuch, diese schwierigen Fra-
gen einmal zu thematisieren. Wir haben flinf Persénlichkeiten gebeten, einen Blick
auf ihre eigene richterliche Tatigkeit zu werfen oder diese Fragen aus der Distanz des
Beobachters, auch aus wissenschaftlich-theoretischer Sicht, anzuschneiden. Die Re-
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ferate sowie eine offene Diskussion gegen Schluss der Veranstaltung sollen Gele-
genheit bieten, Ansichten und Erfahrungen auszutauschen. Das Ziel ist erreicht, wenn
wir uns Uber die inneren und ausseren Bedingungen der Richterarbeit vermehrt und
bewusst Rechenschaft geben.

Oberrichter Stephan Stucki

Hinweis zum externen Kurs - Lohngleichheit und Marktlohn

Lohngleichheit ist ein zentrales Anliegen auf dem Weg zur tatsachlichen Gleichstel-
lung von Frau und Mann. Das Gleichstellungsgesetz (GIG) bietet seit 1996 verfah-
rensrechtliche Erleichterungen fur die Durchsetzung dieses verfassungsmassigen An-
spruchs. Eine aktuelle Frage zur Anwendung des GIG lautet: Darf die Marktsituation
eine Lohndifferenz rechtfertigen?

Die Schweizerische Konferenz der Gleichstellungsbeauftragten bietet zu diesem ak-
tuellen Thema an verschiedenen Orten in der Schweiz Weiterbildungsveranstaltungen
insbesondere fur Richterinnen und Richter an.

Kenntnisse Uber Verfahrensvorschriften, die wesentlichen Inhalte sowie die aktuelle
bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Gleichstellungsgesetz erleichtern Richterin-
nen und Richter die Beurteilung von Lohngleichheitsfragen.

Frau Firsprecherin Marianne Jacobi, Prasidentin der kantonalen Schlichtungskom-
mission gegen Diskriminierungen im Erwerbsleben, wird kurz ins Thema einflhren.
Gestitzt auf den Bundesgerichtsentscheid BGE 126 |l 217 analysieren zwei Fachper-
sonen die Frage der Rechtfertigung von Lohndifferenzen: Frau lic.iur. Gabriella Matefi,
Advokatin, hinterfragt aus juristischer Sicht die Zulassigkeit von Marktsituation und
Ausbildungskosten als Argumente zur Bemessung des Lohns. Herr Dr.es.sc.éc. Tobi-
as Bauer Uberprift aus 6konomisch-statistischer Sicht die Frage, ob der Markt eine
Lohndifferenz rechtfertigen kann. Der Inhalt dieser Vortrage stitzt sich auf die schrift-
lichen Beitrage der Referierenden in der AJP-Sondernummer zur Lohngleichheit
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(11/2001). Im Anschluss an die Vortrage findet eine Diskussion mit den Referierenden
statt.

Anmeldung bis 17. Januar 2003 telefonisch, per Fax, E-mail oder mit untenstehen-
dem Talon an:

Mirjam Tschumi, Kantonale Fachstelle fir die Gleichstellung von Frauen und Man-
nern, Postgasse 68, 3000 Bern 8

Telefon 031 633 75 79, Fax 031 633 75 89

E-mail: mirjam.tschumi@sta.be.ch

Ich nehme gerne an der Weiterbildungsveranstaltung vom 23. Januar 2003 zum
Thema Lohngleichheit und Marktlohn teil.

NaME UNA VO N aAM e e e e e

FUNKE N e e e e e e

AU S S e e

Datum UNd UNEerSCNIift: ..o e e

Bitte senden an: Mirjam Tschumi, Kantonale Fachstelle fir die Gleichstellung
von Frauen und Mannern, Postgasse 68, 3000 Bern 8
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Programme des cours pour 2003

Cours (externe):

Direction du cours:

Conférenciers:

Date:
Lieu:
Codt:
Inscription:

Remarque:

Cours 1:

Direction du cours:

Durée:
Forme:

égalité des salaires et salaire du marché

ouvert aux membres de la justice bernoise et aux membres de

'AAB

- Stephan Stucki, Juge d’appel

- Me Mirjam Tschumi (Bureau de 'égalité entre la femme et
'homme)

- Me Marianne Jacobi (Présidente de la commission de conci-
liation contre les discriminations au travail)

- lic.iur. Gabriella Matefi, avocate

- Dr. és.sc.éc. Tobias Bauer (Bureau d’étude de politique du
travail et de politigue sociale (BASS))

jeudi 23 janvier 2003, 15h30 — 18h00

Amthaus Bern, salle des assises

gratuit

jusqu’au 17 janvier 2003 aupres de Mirjam Tschumi, Bureau de

I'égalité entre la femme et 'homme, Postgasse 68, 3000 Berne

8; Téléphone : 031 633 75 79; Fax 031 633 75 89;

E-Mail: mirjam.tschumi@sta.be.ch

Voir publication en page 11

Réflexions sur I’élaboration de la décision judiciaire
manifestation organisée en commun par le Forum bernois pour
la criminologie (BFK) et la commission pour la formation conti-
nue de la Cour supréme du canton de Berne

- Prof. Dr. Karl-Ludwig Kunz, BFK

- Stephan Stucki, Juge d’appel

1 jour

Exposés et discussion

Peter Reusser, Président de Tribunal d’arrondissement:
I'élaboration du jugement pénal par un tribunal collégial de pre-
miére instance - les facteurs de décision et leur application

Prof. Dr. Margit E. Oswald, Institut de psychologie de I'Université
de Berne: psychologie du comportement judiciaire en matiére
pénale

Susi Staub, Juge de Tribunal d’arrondissement, Burgdorf: taches
et comportements possibles de la juge laique dans le procés
pénal

Prof. Dr. Peter Albrecht, Bale:

le point de vue personnel du juge sur la loi comme facteur pré-
pondérant de la prise de décision




Date:
Lieu:
Remarque:

Cours2/2W:

Direction du cours:

Conférenciers:

Durée:
Date:
Répétition:
Lieu:

Codt:
Remarque:

Cours 3:

Direction du cours:

Conférenciers:
Durée:

Date:

Lieu:
Remarque:
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Stefan Wyler, rédacteur au ,BUND*:

le fonctionnement de la justice du point de vue de I'observateur -
justice, médias et public

vendredi 31 janvier 2003, 09h00 - 16h00

Amthaus Bern, salle des assises

Voir publication en page 10

Les pourparlers transactionnels
ouvert aux membres de la justice bernoise et aux membres de
'AAB
Stephan Stucki, Juge d’appel
- Prof. Dr. Norbert K. Semmer,
Université de Berne, Institut de psychologie
- Me Marianne Jacobi
- Ueli Hofer, ancien Président de la Cour supréme
1 jour
mardi 18 février 2003
mardi 24 juin 2003
Amthaus Bern, salle des assises
Fr. 100.-- pour les membres de 'AAB
les personnes s’étant déja inscrites pour le cours en 2002 sont
considérées comme étant toujours inscrites.

Introduction a l'utilisation de Powerpoint

Jurg Sollberger, Juge d’appel

Collaborateurs de la police cantonale bernoise

1 jour

lundi 17 mars 2003

Centre de formation de la police cantonale, Ittigen

Ce cours est ouvert a tous les collaborateurs et toutes les colla-
boratrices amenés a tenir des conférences ou contribuant a
lillustration visuelle de conférences.

20 participants au maximum.



Cours 4:

Contenu:

Direction du cours:

Durée:
Date:

Lieu:
Remarque:

Cours 5:

Direction du cours:

Durée:
Date:

Lieu:
Remarque:

Cours 6:

Direction du cours:

Conférenciers:
Durée:
Date:

Remarque:

Cours 7:

Contenu:

Direction du cours:

Conférenciers:

Durée:
Date:
Lieu:
Codt:
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Formation a l'utilisation d’Internet en matiére juridique
ouvert aux membres de la justice bernoise

apprendre a connaitre les moyens et les possibilités de recher-
ches juridiques sur Internet - recherche ciblée d’'informations ju-
ridiques destinées a 'usage quotidien

Weblaw GmbH

1 jour

mercredi 2 avril 2003

Université de Berne, 3™ sous-sol, local 302

20 participants au maximum

eme

Problemes pratiques de procédure civile

ouvert aux membres de la justice bernoise et aux membres de
'AAB

Bernhard Stahli, Président de tribunal

1/2 journée (début a 09h00 - fin au plus tard a 13h00)

mercredi 25 juin 2003

Amthaus Bern, salle des assises

Les membres de la justice bernoise ont la priorité!

Convaincre son auditoire -

Séminaire consacré a I’art du discours et de la présentation
ouvert aux membres de la justice bernoise (en premier lieu aux
juges du siege

Jurg Sollberger, Juge d’appel

Pierre Freimller

1 jour

mercredi 10 septembre 2003

15 participants au maximum

Droit international privé et procédure civile

ouvert aux membres de la justice bernoise et aux membres de
'AAB

introduction et apercu, développement avec accent sur le droit
de la famille essentiellement

Myriam Grutter, Présidente de tribunal

- Prof. J. Kren, Université de Berne

- Prof. I. Schwander, Université de Saint-Gall

1 jour

jeudi, 16 octobre 2003

Amthaus Bern, salle des assises

100.--



Cours 8/8 W:

Direction du cours:
Durée:

Date no 1:

Date no 2:

Lieu:

Remarque:

Cours 9:

Direction du cours:
Conférenciers:

Durée:
Date:

Lieu:

Codt:
Remarque:
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Ateliers de travail sur les méthodes de calcul de I’entretien
ouvert aux membres de la justice bernoise

Daniel Bahler, Président de tribunal

2 journée

mercredi 22 octobre 2003, 08h30 - 12h00

mercredi 22 octobre 2003, 13h30 - 17h00

Amthaus Bern, TP 19

15 participants au maximum par atelier

Journée d’introduction a la révision de la partie générale du
Code pénal suisse

ouvert aux membres de la justice bernoise, de 'AAB ainsi qu’aux
membres des organes des autorités fédérales de poursuite pé-
nale

Annemarie Hubschmid, Présidente de tribunal

- Jurg Sollberger, Juge d’appel

- Hans Wipréachtiger, Juge fédéral

- Prof. Gunter Heine

2 journée (aprés-midi)

mercredi 12 novembre 2003

Freies Gymnasium, Aula

50.--

Prochaine manifestation consacrée a ce theme probablement au
2004

Journée de formation pour les greffiers et les greffieres

Direction du cours:
Date:

Lieu:

Remarque:

Jurg Sollberger/Stephan Stucki, Juges d’appel

15 - 17 mai 2003

Hotel Bellevue-Baren, Krattigen

Les personnes concernées seront invitées personnellement!

Renseignements et avertissement :

Priere de s’annoncer au Secrétariat de la Commission pour la formation continue
(Mme U. Schreyer, Chancellerie de la Cour d’appel, @ 031 634 72 47, Fax 031 634
71 13, E-Mail: ursula.schreyer@jgk.be.ch)

Les inscriptions recues seront considérées comme acceptées sous réserve
d’un refus explicite du Secrétariat de la Commission pour la formation continue
(en raison du nombre trop important de participants ou de I’annulation du

cours).
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Cour supréme du canton de Berne
Commission pour la formation continue
Hochschulstrasse 17

3012 Berne

Inscription (a renvoyer jusqu’au 27 janvier 2003):

Veuillez svpl envoyer votre inscription a temps!

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

Cours

Cours 1
Cours 2
Cours 2 W
Cours 3
Cours 4
Cours 5
Cours 6
Cours 7
Cours 8 matin
Cours 8 apres-midi
Cours 9

(W N N Ny Ry Ny Ry A NNy WOy

23.01.03
31.01.03
18.02.03
24.06.03
17.03.03
02.04.03
25.06.03
10.09.03
16.10.03
22.10.03
22.10.03
12.11.03

€galité des salaires et salaire du marché
Forum

Les pourparlers transactionnels

Les pourparlers transactionnels
Powerpoint

Internet

Problémes pratiques de procédure civile
Convaincre son auditoire

Droit international privé

calcul de I'entretien

calcul de I'entretien

révision de la partie générale du Code pénal
suisse

Je propose que les themes suivants soient traités dans le cadre de la formation conti-

nue:
Nom: Prénom:
Fonction: Lieu:
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Hinweise auf "auswartige' Weiterbildungsveranstaltungen

Interessenten mégen 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 -présidenten sowie Kammerschreiberinnen und Kammerschreiber als
grundsatzlich bewilligt. Die fir die Kreditsprechung zustandige Stelle muss sich aber
bei zu grosser Nachfrage verhaltnismassige Klrzungen vorbehalten.

Stiftung fiur die Weiterbildung Schweizerischer Richter

¢ Inhalt und Koordination der verschiedenen Schadenausgleichssysteme
(2002/2003)

¢ Rechtshilfe und Vollstreckung (Zivilsachen, Kindsentfihrung und Konkurs) (2003)

e Revision des AT des StGB, Nebenthema (2003/2004)

e Gericht und Expertise (2004/2005)

Schweizerischer Juristenverein
p.m.

Schweizerische Vereiniqung der Richterinnen und Richter
p.m.

Schweizerische Kriminalistische Gesellschaft

Thema: Jahrestagung in Locarno ,Der revidierte AT des StGB*
Datum: 22./23. Mai 2003
Ort: Locarno

Schweizerische Arbeitsgruppe fiir Kriminologie

Thema: ,Mehr Sicherheit - weniger Freiheit? Aktuelle Ermittlungs- und Beweis-
techniken hinterfragt*

Datum: 05. - 07. Mérz 2003

Ort: Interlaken

Berner Forum fir Kriminalwissenschaften
p.m.

BAV
p.m.
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Kriminalistisches Institut des Kantons Zirich
Die Veranstaltungen finden in der Universitat Zurich-Irchel, im Theatersaal bzw. in ei-
nem Hoérsaal statt und dauern jeweils bis ca. 12. 00 Uhr

Thema: Strafverfolgung in oder abseits der Offentlichkeit? Eine kontradiktorische
Podiumsdiskussion
Moderation: lic. iur. Urs Broder, Zirich

Datum: Samstag, 25. Januar 2003, 09.30 Uhr

Thema: Die Bekampfung des Kreditkartenmissbrauchs. Rechtliche Aspekte und
technische Moglichkeiten

Datum: Dienstag, 11. Marz 2003 / Wiederholung Freitag, 14. Marz 2003

Thema: Der Fall Bilkei - ein aussergewdhnlicher Strafprozess in der Riickblende

Datum: Dienstag, 08. April 2003 / Wiederholung Freitag, 11. April 2003

ESM Basisseminar Forensik

e |etzter Basiskurs Marz/April 2003

e erster Grund- (Sockel-) Kurs, September/Oktober 2003 (erweiterter Basiskurs,
wahrscheinlich in sechs Blécken zu 2 2 Tagen)

e erste Aufbaukurse Mitte 2004

Nachdiplomstudium zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit NDS BWK
p.m.

Verband bernischer Gerichtsschreiberinnen
p.m.




20

BEJUFO

Forum der Bernischen Justiz

Mit der Umfrage zur Bernischen Justiz (BEJUBE) ist ein wichtiger und wesentlicher
Schritt in die richtige Richtung gemacht worden. Die Bernische Justiz hat sich als
Dienstleistungsunternehmen vorgestellt und ihren Kunden die Md&glichkeit geboten,
diese Dienstleistung zu beurteilen. Die Organe der Justiz sind daran, das Resultat
dieser Beurteilung zu verarbeiten und die sich aufdrdngenden Verbesserungen zu
bewerkstelligen.

Mit der Einrichtung eines Diskussionsforums im Infointerne soll nun ein weiterer
Schritt getan werden. Es muss doch auch denjenigen, die diese Justiz eigentlich
ausmachen, die Mdglichkeit geboten werden, Gedanken zu ihrer Arbeit, zu den Struk-
turen und zu den gesetzlichen Vorgaben formulieren, einem weiteren Kreise zugang-
lich machen und zur Diskussion stellen zu kénnen. Die nachfolgenden Uberlegungen
des Infointerneredaktors sind als erster solcher Forumsbeitrag gedacht, und sie sollen
diese angesprochene Diskussion - hoffentlich - lancieren.

SAR und Eidg. Strafprozessordnung

Bedrohung oder Chance fir die Bernische Justiz?

Die Regierung hat im September ihre Absichten im Zusammenhang mit der strategi-
schen Aufgabenlberprifung (SAR) bekannt gegeben. Es geht um Abbau der Dienst-
leistung, es geht um Abbau von Stellen, es geht um einen empfindlichen Rlckschritt
im Bereich des service public. Auch die Justiz bleibt nicht verschont, jahrlich sind 3
Mio einzusparen und das wird ohne Personalabbau schlicht nicht gehen. Die SAR -
Massnahmen werden zwar, betrachtet man die geplanten Massnahmen im Bereich
der uns betreffenden Direktion genauer, das Gesicht der Bernischen Justiz nicht ver-
andern. Aber es entstehen eben doch Beflrchtungen, Beflrchtungen etwa, dass
nach durchgefihrten Positionskampfen letztlich einfach ein linearer Stellenabbau re-
sultieren kénnte. Das Streichen von Stellenpunkten ohne Aufgabenabbau fihrt aber
einzig zu Mehrbelastungen, und das macht Angst, insbesondere bei ,Hinterbliebe-
nen®, die zu den bereits heute grossen Belastungen zuséatzliche hinzukommen sehen.
Dass damit der Staat Bern als Arbeitgeber fiir junge Juristinnen und Juristen gar att-
raktiver werden wirde, behaupten wohl nicht einmal die Obersparer in unseren Lan-
den, und so steht zu beflirchten, dass wir dereinst nicht einmal mehr die noch verblie-
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benen Stellen mit qualifizierten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern besetzen kénnen.
Der Bund als aggressiver und solventer Arbeitgeber steht mit offenen Armen bereit,
alle moéglichen Bundesamter und andere Bundesstellen lassen grissen. Kurz, es
droht Ungemach.

Die Ankiindigungen im Gefolge der SAR - Anstrengungen der Regierung (die ihr ja
aufgezwungen worden sind) sind aber nicht die einzigen Hiobsbotschaften, die anste-
hen.

Aus der Kiche der eidg. Gesetzesmacher droht weitere Unbill. Mit der bevorstehen-
den und wohl auch nicht mehr abzuwendenden Einflihrung einer eidgendssischen
Strafprozessordnung im Sinne des VE Schmid mit dem Staatsanwaltschaftsmodell als
grundlegendes Konstrukt wird zwangslaufig auch eine Veranderung der Bernischen
Gerichtsorganisation einhergehen. Dieses Modell verlangt nach einer Umstrukturie-
rung der Untersuchungsbehérden, die erhdhte Spruchkompetenz flir Staatsanwalt-
schaft und Einzelgericht und die Méglichkeit des abgekirzten Verfahrens (plea bar-
gaining) werden die kiinftige Strafjustiz pragen.

Auch wenn hier im Gegensatz zum revidierten AT StGB mit einer unmittelbar bevor-
stehenden Inkraftsetzung nicht zu rechnen ist, wir werden diesen Preis wohl in ab-
sehbarer Zeit fur die langst angezeigte Vereinheitlichung des Strafprozesses bezah-
len massen.

Was bleibt bei dieser verzweifelten Situation zu tun? Eine Mdglichkeit ware wohl die,
einfach den Kopf in den Sand zu stecken und darauf zu hoffen, dass es in erster Linie
die andern personlich treffen mdge. Fir altere Semester bietet sich die Mdéglichkeit
des vorzeitigen Ubungsabbruchs, in der Hoffnung, die Pensionskasse mdge nicht von
Schwindsucht befallen werden und fiir die Jugend bleibt einmal mehr der Bund.

Aber auch in dieser Situation ist positives Denken erlaubt, denn es ergeben sich
durchaus auch andere Perspektiven. Wohl erscheinen die beiden einschneidenden
Veranderungen far sich allein betrachtet vorerst als ernsthafte Bedrohungen. Legt
man sie aber Ubereinander, dann verandert sich das Bild und es tun sich Wege auf,
die zu einer neuen, veranderten, professionelleren und effizienteren Bernischen Justiz
fuhren kénnten. Dazu braucht es aber Bereitschaft zum Verzicht, Bereitschaft zu ein-
schneidender Veranderung, Bereitschaft zur Abkehr von ehrwirdigen aber kaum
funktionsttchtigen Relikten aus friheren Zeiten, Relikte, die einmal auch Neuerungen
waren, die damals Sinn machten und die fir die Rechtsentwicklung entscheidendes
beigetragen haben.

Der Bernische Gesetzgeber hat insbesondere im letzten Jahrzehnt bereits die Bereit-
schaft gezeigt, vorwarts zu denken und einschneidende Veranderungen vorzuneh-
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men; das alte Zivilamtsgericht ist Bernische Rechtsgeschichte, das Geschwornenge-

richt dient bestenfalls noch als Stoff fir Historienfilme und aus verschiedenen Land-

schldssern sind die Richter abgezogen.

Die mit diesen Schritten eingeleitete Reorganisation muss nun zu einem guten Ende

gebracht werden, und wenn die SAR - Massnahmen und die anstehende eidg. Straf-

prozessordnung hier als Beschleuniger dienen kénnen, dann ist selbst diesen Bedro-
hungen etwas Gutes abzugewinnen.

Wie kénnte eine solche Strukturreform der Bernischen Justiz aussehen. Die nachfol-

genden Vorschlage mdgen auf den ersten Blick revolutionar erscheinen, sie sind es

aber nicht, es geht vielmehr um eine Weiterentwicklung und Vollendung eines bereits
begonnen Werkes:

B An Stelle der 13 Kreisgerichte sind vier Regionalgerichte (analog den Untersu-
chungsregionen) zu schaffen, wobei ,Aussenstellen” in Interlaken und Moutier eine
Option darstellen.

B Auch die im Zivilrecht tatigen und bereits heute professionalisierten Einzelrichterin-
nen und -richter werden in den Regionen zusammengefasst, das heisst, es wird
kiinftig Bernische Gerichtssitze nur noch in Thun, Bern, Burgdorf und Biel mit még-
lichen Aussenstellen (Der GP von Trachselwald hielt seinerzeit auch Gerichtstage
in Huttwil ab) in Interlaken und Moutier geben.

B Die Regionalgerichte sind zu professionalisieren, das heisst, fir die (deutlich weni-
ger) noch verbleibenden Regionalgerichtsfalle ist ein Dreiergericht aus Berufsrich-
terinnen und Berufsrichtern zusammenzustellen. Diese Juristen entscheiden in den
Einzelrichterfallen (Spruchkompetenz bis zu drei Jahren (Art. 24 E StPO), abzlig-
lich der Félle, die durch die Staatsanwaltschaft im Strafbefehlsverfahren erledigt
werden kénnen, Art. 412 ff E StPO) alleine und bilden zu dritt das Regionalgericht
mit wechselndem Vorsitz. Als Akzeptanz férdernder Zwischenschritt wére auch ei-
ne Zusammensetzung des Regionalgerichtes aus drei Berufsrichtern und zwei Lai-
enrichtern oder Laienrichterinnen denkbar, eine Zusammensetzung aus drei Laien
und zwei Berufsrichterinnen oder Richtern wirde zwar einer bereits friiher gemach-
ten Anregung entsprechen, erscheint mir aber heute nicht mehr im Vordergrund zu
stehen.

B Bei dieser Konstellation ist es auch mdglich, das Wirtschaftsstrafgericht aus dem
Obergericht auszulagern und in der ersten Instanz anzusiedeln. Als Option bleibt
hier die Schaffung eines spezialisierten Gerichts fir das ganze Kantonsgebiet.

B Mit der Bildung eines echten erstinstanzlichen Wirtschaftsstrafgerichts entfallt die
Notwendigkeit im Obergericht den Kassationshof mit der Behandlung der Appella-
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tionen gegen Entscheide des Wirtschaftsstrafgerichts zu belasten. Diese Aufgabe

wirde kinftig einer, mdglicherweise spezialisierten Strafkammer zufallen.
Zu diesen grundsatzlichen strukturellen Veranderungen sind weitere, flankierende
Massnahmen denkbar. So ware im Strafbereich zu Gberdenken, ob die heute vorbe-
haltlose Gewahrung der unentgeltlichen Prozessflihrung in aussichtslosen Fallen
auch fir die obere Instanz gewéahrt werden muss. Hier scheint jedoch der Entwurf
Schmid kaum Raum zu lassen, aber es geht ja hier vorerst um einen Entwurf. Aus-
serordentlich weitreichende Bedeutung kdnnte das Plea bargainig erhalten, wenn es
durch die Staatsanwaltschaft mit entsprechender Unterstlitzung der Gerichte auch
dort praktiziert werden wird, wo dies gesetzlich méglich ist.
Demgegenlber erscheint im Zivilbereich eine mittels Zugangsbeschrankung erzwun-
gene Delegation von Entscheidungen an Schiedsgerichte eher problematisch. Aber
auch hier sind durch die Praxis geschaffene Vereinfachungen der Ablaufe (wie etwa
im Scheidungsbereich, wo diese Vereinfachungen bereits durch die Praxis eingeflihrt
worden sind) denkbar.
Es braucht aber dazu den Willen, innovativ zu denken und zu handeln.
Und schliesslich wirde auch die Schaffung einer erstinstanzlichen Verwaltungsjustiz-
behdrde zu einer Bereinigung flihren. Die FFE - Geschéfte, die die Zivilabteilung des
Obergericht ausserordentlich belasten, kénnten auf den Verwaltungsjustizweg verlegt
werden, was dem Obergericht erlauben wirde, sich ganz den Kerngeschaften zuzu-
wenden.
Ich hére nun aber bereits die Aufschreie aus den Randregionen, das Wehklagen der
Traditionalisten und die harsche Kritik der Politiker. Sei’'s drum. Ich bin Uberzeugt,
dass wir mit diesen Strukturreformen auch mit geringerem personellen Bestand den-
noch eine professionelle, eine schnelle und eine gute Justiz werden anbieten kénnen.
Die Erfahrungen im Zusammenhang mit der Reform 96 sind durchwegs positiv, Hoff-
nung ist erlaubt. Es gilt die Chance, die uns unvermittelt aus Bedrohungen erwachsen
ist, zu nutzen.

Jirg Sollberger
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Rechtsvorschlag mangels heuen Vermégens

Balz Oberle, Gerichtsprasident!

In dem am 1. Januar 1997 in Kraft getretenen revidierten SchKG wurde auch das Verfahren
zur Feststellung neuen Vermdgens des Schuldners nach durchgefihrtem Konkursverfahren
neu geordnet. Dabei sollte die Stellung des Glaubigers, welcher bis anhin zur Feststellung
neuen Vermdgens auf die Einleitung eines ordentlichen Zivilprozesses verwiesen war, ge-
starkt werden, indem das durch die Erhebung des Rechtsvorschlags mangels neuen Verméo-
gens automatisch ausgeldste Bewilligungsverfahren mit anschliessendem Feststellungsver-
fahren nach Art. 265a SchKG eingeftihrt wurde. Das Bewilligungsverfahren wurde dem Ver-
fahren bei Rechtsvorschlag in der Wechselbetreibung nachgebildet (Art. 181 SchKG). Wie
das Obergericht des Kantons Bern in seinem Verwaltungsbericht 2001 bemerkt, haben sich
im Zusammenhang mit diesem Verfahren in der Praxis einige Unsicherheiten ergeben. Im
Nachfolgenden soll aus der Sicht eines mit der Anwendung dieses Verfahrens befassten
Richters der Versuch unternommen werden, dazu mégliche Lésungsansatze aufzuzeigen,
welche zum Teil auch fir den Feststellungsprozess von Bedeutung sein kébnnen. Dabei
scheint es naheliegend, auch auf die Erfahrungen mit dem analogen Verfahren in der Wech-

selbetreibung zuriickzugreifen.

1. Kognition bei formell- und materiellrechtlicher Unbeachtlichkeit des Rechtsvorschlags

Schon unter dem alten Recht war anerkannt, dass es Falle gibt, in denen die Einrede des
mangelnden neuen Vermdgens aus formell- oder materiellrechtlichen Griinden unbeachtlich

ist.

Formellrechtlich unbeachtlich ist der Rechtsvorschlag dann,
e wenn der Schuldner gar nie im Konkurs war (vgl. Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung
und Konkurs nach schweizerischem Recht, Band Il, § 53 S. 393 f, A 16);

1 Der Verfasser dieses Beitrages dankt seinem Kollegen Martin Zaugg, a.o. Gerichtsprésident und Ge-
richts-

schreiber, flr seine wertvollen Hinweise und Korrekturen.
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e wenn er im Ausland im Konkurs war, es sei denn, der auslandische Konkurs sei in der
Schweiz anerkannt und auf sein hier gelegenes Vermégen ausgedehnt worden (Art.
166 ff IPRG; vgl. Fritzsche/Walder, a.a.0., ibid.);

e wenn der Konkurs mangels Aktiven eingestellt wurde (vgl. Fritzsche/Walder, a.a.O., i-
bid.);

e wenn der Konkurs widerrufen wurde (vgl. Fritzsche/Walder, a.a.0., ibid.);

e wenn die betriebene Forderung nach Art. 130c Abs. 2 VZG oder Art. 61 Abs. 1 KOV
als ungesicherte Pfandforderung kolloziert wurde (vgl. Gilliéron, Commentaire de la loi
fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, art. 265a N 12);

e wenn es sich beim Einredenden um einen Erben handelt, welcher die - allenfalls tber-
schuldete - Erbschaft des Konkursiten angetreten hat (vgl. Gilliéron, a.a.O., ibid.),

e oder wenn schliesslich die neue Betreibung eine vor Konkurseréffnung erfolgte (zulés-
sige) Lohnabtretung betrifft (vgl. Beat Gut/Felix Rajower/Brigitta Sonnenmoser,
Rechtsvorschlag mangels neuen Vermdgens; unter Bertcksichtigung der zurcheri-
schen Praxis, in: AJP 5/1998, S. 531).

Materiellrechtlich unbeachtlich ist er,
e wenn die Forderung nach der Konkurseréffnung entstanden ist (Fritzsche/Walder,
a.a.0., ibid.)
e oder wenn auf die Erhebung der Einrede des mangelnden neuen Vermdgens verzich-
tet wurde (vgl. Fritzsche/Walder, a.a.O., ibid.).

Sowohl formell- als auch materiellrechtlich unbeachtliche Rechtsvorschlage kommen in der
Praxis haufig vor. Bei ersterer Kategorie handelt es sich vor allem um Félle, in welchen der
Schuldner gar nie in Konkurs war und beispielsweise lediglich ein Pfandungsverlustschein
gegen ihn ausgestellt worden ist oder in denen das Konkursverfahren gar nicht durchgefihrt
worden war, sondern mangels Aktiven eingestellt wurde. Bei der zweiten Kategorie handelt es
sich um Falle, in denen die betriebene Forderung nach der Konkurseréffnung entstanden ist.
Es fragt sich, ob die formell- und materiellrechtlich unbeachtlichen Rechtsvorschlage in die

Kognition des Richters oder des Betreibungsbeamten fallen.

Diese Frage wurde vom Bundesgericht in Bestatigung seiner Rechtsprechung eindeutig be-
antwortet, dies dahingehend, dass diese Félle angesichts des klaren Gesetzestextes aus-
nahmslos in die Kognition des Richters fallen (BGE 124 Il 381; vgl. [zustimmend] Kurt A-
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monn/Dominik Gasser, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht des Jahres 1998, in: ZBJV 135/1999, S. 254 f; [noch unter dem alten Recht]
Hans Wst, Die Geltendmachung der Konkursforderung, Diss. Zirich 1983, S. 70 ff; Beat
Gut/Felix Rajower/Brigitta Sonnenmoser, a.a.0., S. 531 Ziff. 2a; Beat Firstenberger, Einrede
des mangelnden und Feststellung des neuen Vermégens nach dem revidierten Schuldbetrei-
bungs- und Konkursgesetz, Diss. Basel 1999, S. 73; a.M. [noch unter dem alten Recht] Fritz-
sche/Walder, a.a.0., ibid.; Nicolas Jeandin, Actes de défaut de biens et retour a meilleure for-
tune selon le nouveau droit, in: SJ 1997, p. 290; Gilliéron, a.a.O., ibid.). Soweit die formell-
rechtliche Beachtlichkeit betreffend, verdient indessen die von Fritzsche/Walder, Jeandin
und Gilliéron vertretene Auffassung sicher den Vorzug, denn es ist nicht recht einsehbar, wie-
so der Betreibungsbeamte zwar wohl zur Prifung der Formalien der Erhebung des Rechts-
vorschlags (Form, Wortlaut, Frist), nicht aber zur Prifung der formellrechtlichen Beacht-
lichkeit, d.h. zur Bestimmung der Rechtsnatur des Rechtsvorschlages (vgl. hierzu Gilliéron,
a.a.0., Art. 75 N 27 ff, insbes. N 30, Art. 265a N 12, je mit Hinweisen), zusténdig sein sollte.
Die Bejahung einer entsprechenden Zusténdigkeit entspricht denn auch der geltenden, von
der Aufsichtsbehdrde autorisierten Praxis der Betreibungsamter im Kanton Bern (vgl. Kreis-
schreiben Nr. A 5 der Aufsichtsbehdrde in Betreibungs- und Konkurssachen fir den Kanton
Bern an die Betreibungs- und Konkursamter des Kantons Bern vom 27. Marz 1997, S. 1, Ziff.
1 Abs. 2).

Hingegen geht es bei der materiellrechtlichen Beachtlichkeit um Fragen, die in materiell-
rechtlicher und tatséachlicher Hinsicht Uberprift werden missen, was in jedem Falle die Tatig-
keit eines Richters erfordert (vgl. Fritzsche/Walder, a.a.O.; a.M. [in Anbetracht der Arbeitslast
der Gerichte zwar sympathisch, aber wohl zu weitgehend] Entscheid der Aufsichtsbehérde in
Betreibungs- und Konkurssachen fiir den Kanton Bern vom 16.04.1999 in Sachen S.T. ¢/
Betreibungs- und Konkursamt Berner Oberland [Nr. 84/99], welche ,klare Falle, der materiell-
rechtlichen Unbeachtlichkeit der Beurteilung durch den Betreibungsbeamten Gberlassen will;
vgl. ahnlich fir materiellrechtlich unbeachtliche Rechtsvorschlage ganz allgemein auch Ent-
scheid der Autorité de surveillance des offices des poursuites et des faillites des Kantons
Genf vom 04.08.1999 in Sachen X. c/ Etat de Geneve, Administration fiscale cantonale = SJ
122/2000, S. 166 ff).2

2 Noch problematischer ist es, wenn - was man in der Praxis etwa auch sieht - formell giiltig erhobene
Rechtsvorschlage mangels neuen Vermdgens vom Betreibungsbeamten sogar ohne férmliche Verfi-

gung nur als ordentliche Rechtsvorschldge entgegengenommen werden. Dieses Vorgehen kann auch
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Dass die Beurteilung der materiellen Beachtlichkeit des Rechtsvorschlags die Tatigkeit
eines Richters erfordert, wird auch dadurch veranschaulicht, dass die damit verbundenen
Fragen recht komplex sein kénnen. So hatte der Schreibende z.B. zu beurteilen, ob eine
Mietzins- bzw. Schadenersatzforderung aus einem nach Konkurseréffnung aufgelésten Miet-
vertrag Uber eine bewegliche Sache eine Konkursforderung ist oder nicht.3

In einem anderen Fall war zu entscheiden, ob eine auf Art. 52 AHVG gestitzte Schadener-

satzforderung der Ausgleichskasse gegen den einzigen Verwaltungsrat und Geschéaftsfihrer

nicht damit gerechtfertigt werden, dass findige Schuldner den Rechtsvorschlag mangels neuen Vermo-
gens systematisch erheben.

3 Die Konkurserdffnung hebt laufende Vertrége nicht auf, es sei denn, das materielle Recht wiirde diese
Rechtslage anordnen (was vorliegend nicht der Fall ist; vgl. SchKG-Schwob, Art. 211 N 7). Der Kon-
kursverwaltung steht freilich das Recht zu, die Verpflichtung des Gemeinschuldners zu erflllen (was in
dem zu beurteilenden Fall offensichtlich ebenfalls nicht der Fall war; vgl. SchKG-Schwob, Art. 211 N 9).
Fallt der Mieter nach Ubernahme der Mietsache in Konkurs, so kann der Vermieter indessen gemass
Art. 266 h OR fir kiinftige Mietzinse Sicherheit verlangen. Er muss dafiir dem Mieter und der Konkurs-
verwaltung eine angemessene Frist setzen (Abs. 1). Erhalt der Vermieter innert dieser Frist keine Si-
cherheit, so kann er fristlos kiindigen (Abs. 2). Wurde eine Frist angesetzt, erfolgte jedoch keine Sicher-
heitsleistung, bzw. wurde keine Frist angesetzt, wovon im zu beurteilenden Fall in der einen und der an-
deren Variante auszugehen war, sind nur die bis zur Konkurseréffnung aufgelaufenen Mietzinse Kon-
kursforderungen. Spatere sind beim Gemeinschuldner zu erheben vorbehaltlich der Erfillungsverpflich-
tung der Konkursmasse mit allfélliger Sicherheitsleistung nach Art. 211 Abs. 2 SchKG und - bei der Mie-
te von Geschéftslokalen - des gesetzlichen Retentionsrechtes (vgl. BGE 104 11l 84 ff.). In diesem Ent-
scheid hat das Bundesgericht festgestellt, dass die - im zu beurteilenden Falle zweifellos erfolgte - Ab-
lehnung seitens der Konkursverwaltung, den Vertrag zu erflllen, nicht zu dessen Aufhebung fihrt, son-
dern lediglich bewirkt, dass die entsprechende Verpflichtung - sofern der Mieter (wie im zu beurteilen-
den Fall) eine natlrliche Person ist - nicht zur Massaschuld wird (E. 3b S. 90 f; vgl. Fritzsche/Walder,
a.a.0.,Band Il, § 42, S. 162 A 32), dass jedoch der Vermieter von Geschéftsrdumen - im Gegensatz
zum zu beurteilenden Fall - im Konkurs des Mieters fiir seine zukinftige Mietzinsforderung jedenfalls
insoweit zuzulassen ist, als ihm das gesetzliche Retentionsrecht zusteht (E. 4). Im zu beurteilenden Fal-
le eines Mietvertrages Uber eine bewegliche Sache waren deshalb nur die bis zur Konkurseréffnung
aufgelaufenen Mietzinse inkl. des Mietzinses fir die gesamte laufende Periode (bis zum nachsten Zins-
termin), in der der Konkurs eréffnet wurde (vgl. ZK-Higi, Art. 266h OR N 36), Konkursforderungen, nicht
jedoch die bis zur Vertragsauflésung falligen Mietzinse bzw. die Schadenersatzforderung. Es war des-
halb teilweise festzustellen, dass der Rechtsvorschlag aus materiellrechtlichen Griinden unbeachtlich ist

und im Gbrigen Uber die Bewilligung des Rechtsvorschlages zu befinden.
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einer konkursiten Aktiengesellschaft wegen Nichtablieferung der Arbeitgeberbeitrage vor oder
nach der Eréffnung eines nachfolgenden Privatkonkurses tber ihn selbst entstanden ist.4

2. Ortliche Zustandigkeit

Erhebt der Schuldner Rechtsvorschlag mit der Begriindung, er sei nicht zu neuem Vermdégen
gekommen, so legt das Betreibungsamt den Rechtsvorschlag dem Richter des Betreibung-
sortes vor (Art. 265a Abs. 1 SchKG). Dabei handelt es sich in jedem Falle um den sachlich
zustandigen Richter, in dessen Gerichtssprengel sich der Sitz des Betreibungsamtes befindet,
welches den Zahlungsbefehl zugestellt hat oder zustellen liess und welches das Betreibungs-
register fuhrt, in welchem der Rechtsvorschlag mangels neuen Vermdgens registriert worden
ist (vgl. Gillieron, a.a.O., art. 265a N 16). Dies heisst mit anderen Worten, auf Grund des
schon von der Wechselbetreibung her bekannten Systems der Vorlage des Rechtsvorschla-
ges durch das Betreibungsamt beim Richter tritt analog der in Art. 53 SchKG genannten Félle
(darunter die Wechselbetreibung) die der perpetuatio fori-Regel vergleichbare Fixierung des

Betreibungsortes auch nach Wegfall des die Kompetenz begriindenden Umstandes ein,

4 Hierfir ist der Bundesgerichtsentscheid BGE 121 IIl 386 und auch derjenige in BGE 121 11l 382 ein-

schlagig, wobei die entsprechende Rechtsprechung in BGE 123 V 12 prazisiert worden ist. Eine Scha-
denersatzforderung hat ihren Entstehungsgrund in einem Schaden. Im beurteilten Fall handelte es sich
beim Schaden um die ausstehenden AHV-Beitrage, die vom Arbeitgeber geschuldet sind. Das Bundes-
gericht halt in BGE 121 Ill 386 fest, dass Schaden in dem Augenblick entsteht, wo die Arbeitgeberbei-
trage aus rechtlichen oder aus tatséachlichen Griinden - so bei Zahlungsunféhigkeit des Arbeitgebers -
nicht mehr eingezogen werden kénnen. Das Bundesgericht hélt im zitierten Entscheid weiter fest, dass
die Ausgleichskasse vom Schaden in dem Zeitpunkt Kenntnis erhalt, wo sie sich Rechenschaft gibt -
oder bei gehdriger Sorgfalt hatte Rechenschaft geben miissen -, dass die ihr geschuldeten Beitrage
nicht mehr eingezogen werden kdnnen. Im Falle des Konkurses ist dies daher nicht erst der Zeitpunkt,
wo die Verteilungsliste erstellt und ein Verlustschein ausgestellt wird; vielmehr erhélt die Ausgleichskas-
se in der Regel schon Kenntnis vom Schaden, wenn das Inventar und der Kollokationsplan aufliegen,
welche Auskunft tber die Aktiven, den Rang der von der Ausgleichskasse angemeldeten Forderung
und die voraussichtliche Héhe der Dividende geben. Damit war im zu beurteilenden Fall der Schaden,
Grund der betriebenen Schadenersatzforderung, vor Eréffnung des Privatkonkurses Gber den einzigen
Verwaltungsrat und Geschaftsfihrer der konkursiten Aktiengesellschaft entstanden. Es handelte sich

mithin um eine Konkursforderung.
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dies allerdings beschrankt auf das Bewilligungsverfahren. Dies kann durchaus von prakti-
scher Bedeutung sein, da zwischen Zustellung des Zahlungsbefehls und Vorlage des Rechts-
vorschlages beim Gericht unter Umstanden eine gewisse Zeit verstreicht, wahrend welcher
ein Wohnsitzwechsel des Schuldners erfolgen kann. Dies gilt namentlich dann, wenn das Be-
treibungsamt - wie dies in verschiedenen Kantonen (darunter auch der Kanton Bern) durch
Kreisschreiben der Aufsichtsbehdrden vorgesehen ist - dem Glaubiger nach erfolgtem
Rechtsvorschlag mangels neuen Vermdgens noch Gelegenheit gibt, die Betreibung zurlick-

zuziehen.

3. Parteirollenverteilung und Kostenvorschusspflicht

Auf Grund des Umstandes, dass das Bewilligungsverfahren nach Art. 265a SchKG wie bei
der Wechselbetreibung durch den Rechtsvorschlag des Schuldners automatisch ausgeldst
wird, kénnte man geneigt sein, ihm die Kostenvorschusspflicht aufzuerlegen und ihm damit
die Rolle des Gesuchstellers zuzuweisen. Dies gilt umso mehr, als geméass Art. 49 Abs. 2
GebV SchKG die Spruchgeblhr grundsatzlich von der Partei vorzuschiessen ist, die das Ge-
richt angerufen oder einen Entscheid weitergezogen hat. Von einem Teil der Lehre und
Rechtsprechung, namentlich - diejenige des Verfassers ausgenommen - im Kanton Bern und
zum Beispiel teilweise auch im Kanton Zirich (Bezirksgerichte Bilach, Uster, Hinwil, Meilen,
Horgen und Affoltern; vgl. Beat Gut/Felix Rajower/Brigitta Sonnenmoser, a.a.O., S. 532 N 26),
wird denn auch diese Lésung bevorzugt (vgl. Jurgen Bronnimann, Neuerungen bei ausge-
wahlten Klagen des SchKG, in: Aktuelle Fragen des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts
nach revidiertem SchKG, ZSR 115/1996, S. 230 oder S. 42 der Sonderedition; Dominik Gas-
ser, 1 Jahr revidiertes SchKG oder: Erst die Praxis bringt es an den Tag, in: Creditreform Nr.
8/98, S. 3 f; Rudolf Junker, Rechtsvorschlag: kein neues Vermdgen [Art. 265a SchKG], in:
Solothurner Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1998, S. 589 f; R. Suhner, Geltend-
machung des Konkursverlustscheins, Referat gehalten am WBS-HSG-Seminar ,Das neue
SchKG: Erste Erfahrungen aus der Praxis, vom 20.11.1998 in Zlrich, S. 4 f, unter Hinweis
auf Art. 42 Abs. 2 GebV SchKG; Kreisschreiben Nr. 5 A der Aufsichtsbehérde in Betreibungs-
und Konkurssachen flr den Kanton Bern vom 27. Mérz 1997 an die Betreibungs- und Kon-
kursamter des Kantons Bern, S. 2 [ebenfalls - allerdings in einem obiter dictum - unter Hin-
weis auf Art. 42 Abs. 2 GebV SchKG]; Beat Furstenberger, a.a.O., S. 80; vgl. auch [flr die
Wechselbetreibung] Jaeger, Schuldbetreibung und Konkurs, I. Band, Art. 178 N 7, Art. 181 N

1).
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Es ist diesbeziglich allerdings auch eine andere Betrachtungsweise mdglich, welche sachge-
rechter erscheint. Denn es ist ja gerade nicht der Schuldner, welcher den Richter anruft. In-
dem der Glaubiger nach durchgefiihrtem Konkursverfahren eine Betreibung einleitet, ist es
vielmehr jener, welcher eine allfallige Intervention des Richters provoziert, genau gleich wie
der Glaubiger dies tut, welcher in einer ordentlichen Betreibung das Rechtséffnungsbegehren
stellt (vgl. Gilliéron, a.a.O., Art. 181 N 11 [zur analogen Situation in der Wechselbetreibung],
Art. 265a N 14). Hinzu kommt, dass Art. 68 SchKG in allgemeiner Weise die Kostenvor-
schusspflicht dem betreibenden Glaubiger auferlegt, und dieser - wie der Glaubiger, welcher
eine ordentliche Betreibung auf Pfandung bzw. Konkurs oder auf Pfandverwertung eingeleitet
hat - im Vergleich zum Schuldner zweifellos ein Uberwiegendes Interesse an der ,Beseiti-
gung,, des Rechtsvorschlags hat. In konstanter Rechtsprechung hat deshalb der Appellati-
onshof des Kantons Bern, IV. Zivilkammer, unter anderem aus den genannten Griinden, dar-
auf erkannt, dass in der Wechselbetreibung der Glaubiger kostenvorschusspflichtig ist und
ihm deshalb die Gesuchstellerrolle zukommt (vgl. Entscheid vom 24.05.1994 in Sachen F.T.
CO LDT ¢/ C. SA, vom 21.07.1994 in Sachen C. SA ¢/ G.V. und vom 08.08.1996 in Sachen
F.Il. SPA ¢/ M.C. SA [Nr. 517/IV/96/ro], Erw. 3b, S. 3, mit Hinweis auf JAT 1993 1l 95).5 Es
liegt nun nicht auf der Hand, wieso diese Lésung nicht auch im analogen, dem Verfahren in
der Wechselbetreibung nachgebildeten Bewilligungsverfahren nach Art. 265a SchKG Anwen-
dung finden muss. Es verhélt sich eben gerade nicht so - wie Firstenberger, a.a.0., S. 80, zu
Gunsten der umgekehrten Lésung ins Feld flhrt -, dass nicht die Anhebung des Betreibungs-
verfahrens, sondern die Thematik der Feststellung des neuen Vermdgens fir die Betrachtung
massgeblich sein soll. Das Bewilligungsverfahren ist vielmehr, so gut wie dasjenige in der
Wechselbetreibung und das Rechtséffnungsverfahren, bloss ein betreibungsrechtlicher Inzi-
denzstreit, dem sich das Feststellungsverfahren - wie die Aberkennungsklage - erst an-
schliessen kann. In der Doktrin wird deshalb - so weit der Schreibende sieht - mehrheitlich
nicht nur hinsichtlich der Wechselbetreibung, sondern nunmehr auch hinsichtlich des Bewilli-
gungsverfahrens richtigerweise die Auffassung vertreten, dass die Kostenvorschusspflicht
auch in diesem Verfahren den Glaubiger trifft und ihm deshalb die Gesuchstellerrolle zu-
kommt (vgl. [zur Wechselbetreibung] Gilliéron, Poursuite pour dettes, faillite et concordat, 3.
Aufl., S. 260, ebenfalls mit Hinweis auf JdT 1993 Il 93; derselbe, Commentaire de la loi

S Es sei hier nicht verschwiegen, dass im letztgenannten Fall ein Urteil des Verfassers dieser Zeilen zur
Debatte stand, in welchem dieser die Kostenvorschusspflicht noch dem Schuldner auferlegte und ihm

damit die Rolle des Gesuchstellers gab (!), was vom Appellationshof (richtigerweise) kritisiert worden ist.
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fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, Art. 181 N 10 f; [zum Bewilligungsverfahren
nach Art. 265a SchKG] Felix Rajower, Feststellung des neuen Vermdgens im revidierten
SchKG, Referat gehalten am SSK-Seminar vom 24.10.1997 in Zlrich, S. 4; Paul Angst,
Ubersicht liber die Rechtsprechung zum neuen SchKG, Referat gehalten an der Betreibungs-
und Konkursbeamtentagung 1997 des Kantons Basel-Landschaft, S. 7; Beat Gut/Felix Rajo-
wer/Brigitta Sonnenmoser, a.a.0., S. 532 f; SchKG-Huber, Art. 265a N 21; Gilliéron, Com-
mentaire de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, Art. 265a N 14). Diese L6-
sung wird auch von einem Teil der Rechtsprechung gewahlt, so zum Beispiel im Kanton Zi-
rich (Bezirksgerichte Zirich, Winterthur, Dielsdorf und Andelfingen; vgl. Beat Gut/Felix Rajo-
wer/Brigitta Sonnenmoser, a.a.O., S. 532 N 26) und im Kanton Thurgau (vgl. Entscheid der
Rekurskommission des Obergerichts des Kantons Thurgau vom 07.04.1997 = BISchKG
64/2000, S. 104).

Die Kostenvorschusspflicht des Glaubigers impliziert freilich nicht zwingend, dass ihm auch
die Gesuchstellerrolle zukommt, was zwar fir die Behauptungs- und Beweislast keine Bedeu-
tung hat, wohl aber flr den verfahrensmassigen Ablauf (vgl. [zur Verteilung der Parteirollen
im Arresteinspracheverfahren] Entscheid des Kassationsgerichts des Kantons Zirich vom
07.05.2001 in Sachen Y. ¢/ Kanton Schwyz, S. 2 = ZR 101 [2002] S. 12 f). Es erscheint nach
dem Gesagten jedoch logisch, dass dem Glaubiger auch die Parteirolle des Gesuchstel-
lers zukommen muss, zumal im Kanton Bern im summarischen Verfahren die Kosten aus-
schliesslich durch den Glaubiger vorzuschiessen sind, mithin die Parteirolle des Gesuchstel-
lers unaufléslich mit der Kostenvorschusspflicht verknipft ist (Art. 312 ZPO).

In praktischer Hinsicht stellten sich dem Verfasser mit der vom Inkrafttreten der revidierten
Bestimmungen an konsequent durchgefiihrten Parteirollenverteilung kaum Probleme. Zu-
zugeben ist hdchstens, dass den Glaubigern - welche sich legitimerweise auf die andere Pra-
xis von kantonalen und ausserkantonalen Gerichten berufen - zum Teil nicht leicht zu erklaren
ist, wieso sie in diesem Verfahren, welches aus ihrer Sicht ja vom Schuldner verursacht wor-
den ist, nun noch die Kosten vorzuschiessen héatten. Der Appellationshof kann sich dazu lei-
der nicht aussern, nachdem gegen Entscheide im Bewilligungsverfahren nicht einmal Nichtig-
keitsklage (vgl. Entscheid des Appellationshofes des Kantons Bern, Ill. Zivilkammer, vom
21.04.1998 [Nr. 79/98]), sondern nur staatsrechtliche Beschwerde gegeben ist. Auch war bis
anhin (leider, ware man fast geneigt zu sagen) trotz mitunter ausdrtcklichem Hinweis auf die-

se Mdglichkeit noch niemand bereit, auf Grund des verfligten Kostenvorschusses eine Be-
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schwerde gegen den Schreibenden zu fihren. Viele praktische Probleme, welche mit der an-
ders geregelten Kostenvorschusspflicht und der umgekehrten Parteirollenverteilung verbun-
den sind (Einforderung des Vorschusses beim Schuldner, dessen Bereitschaft zur Entrich-
tung des Vorschusses naturgemass nicht sehr gross ist; Gesuche um unentgeltliche Prozess-
fihrung desselben; materielles Eintreten ohne Vorschuss; Inkassoprobleme) entfallen mit der
vorgeschlagenen Lésung allerdings mit einem Schlag (wobei dies freilich kein Kriterium fir
den Entscheid Uber die zu treffende Lésung sein darf). Namentlich darf nicht verkannt wer-
den, dass - wenn der Vorschuss vom Schuldner nicht erhaltlich gemacht werden kann - trotz-
dem auf das Gesuch materiell eingetreten werden muss, weil der Rechtsvorschlag zu bewilli-
gen oder nicht zu bewilligen ist oder Vermdgenswerte Dritter, Gber welche der Schuldner wirt-
schaftlich verflgt, pfandbar erklart werden missen (Art. 265a Abs. 3 Satz 2 SchKG). Dies
lauft auf ein Prozessieren ohne Vorschuss hinaus, was dem Zivilprozess grundsatzlich fremd
ist (und die Inkassoprobleme mit 1., 2. und 3. Mahnung etc. erklart). Bei der vorliegend pos-
tulierten Parteirollenverteilung und der daraus folgenden Kostenvorschusspflicht des Glaubi-
gers bietet die Nichtbezahlung des Kostenvorschusses durch diesen trotz zweimaliger Auffor-
derung keine Schwierigkeiten; das Gesuch ist diesfalls zurlickzuweisen (Art. 286 Abs. 2 ZPO;
vgl. zur S&dumnis wegen Nichtbezahlung des Gerichtskostenvorschusses auch nachfolgend
Ziff. 7).

4. Verhandlungs- und Untersuchungsmaxime

In der Praxis sieht man nicht selten Bewilligungsverfahren, in welchen vor allem hinsichtlich
des hypothetischen, durch Einkommen gebildeten neuen Vermdgens - ahnlich einem Verfah-
ren um Bewilligung der unentgeltlichen Prozessfihrung - das betreibungsrechtliche Exis-
tenzminimum des Schuldners ermittelt wird, sei es, dass dieser von Amtes wegen, sei es,
dass er auf Parteiantrag hin dazu verhalten wird, dem Gericht umfangreiche, sachdienliche
Unterlagen vorzulegen. Es wird in der Literatur denn mitunter auch die Auffassung vertreten,
das Bewilligungsverfahren werde von der Untersuchungsmaxime beherrscht (vgl. Jae-
ger/Walder/Kull/Kottmann, Art. 265a N 3, was unter anderem damit begriindet wird, dass der
Richter von Gesetzes wegen den Umfang des neuen Vermdgens festzustellen habe). Die
Anwendung der Untersuchungsmaxime in betreibungsrechtlichen Streitigkeiten ist allerdings
als eher atypisch zu bezeichnen. Die Zivilprozessordnungen der Kantone Basel-Stadt und
Basel-Landschaft sehen denn auch ausdrticklich vor, dass im Bewilligungsverfahren die Ver-
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handlungsmaxime zur Anwendung gelangt (vgl. Firstenberger, a.a.0O., S. 77). Auch nach der
Konzeption des Bewilligungsverfahrens erscheint diese Auffassung als die zutreffende. Denn
nach Art. 265a Abs. 2 SchKG bewilligt der Richter den Rechtsvorschlag, wenn der Schuldner
seine Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse darlegt und glaubhaft macht, dass er nicht
zu neuem Vermogen gekommen ist. Diese Regelung ist durchaus vergleichbar mit derjenigen
in Art. 82 Abs. 2, Art. 123 Abs. 1, Art. 174 Abs. 2 und Art. 272 SchKG (vgl. Jirgen Brénni-
mann, a.a.0., S. 228 N 95), hinsichtlich welcher niemand postulieren wiirde, dass sie von der
Untersuchungsmaxime beherrscht werden. Die Anwendung der Untersuchungsmaxime im
Bewilligungsverfahren erscheint auch mit Blick auf die nachfolgende Phase des Feststel-
lungsverfahrens, welches zweifellos von der Verhandlungsmaxime beherrscht wird, nicht als
sachgerecht, nachdem der Glaubiger im Bewilligungsverfahren den Prozessstoff fiir das
Feststellungsverfahren durch den Richter erheben lassen kénnte. Es ist deshalb sicher sach-
gerechter, im Bewilligungsverfahren die Verhandlungsmaxime anzuwenden, was freilich nicht
selten zur Folge hat, dass mangels Substantiierung des Rechtsvorschlags durch den Schuld-
ner neues Vermdgen im Umfang der betriebenen Forderung zuzlglich Betreibungskosten
festgestellt werden muss. Dies hat allerdings entgegen anderslautender Meinungséusserun-
gen nichts Schockierendes oder Aussergewdhnliches an sich, nachdem durch die mangelnde
Substantiierung des Rechtsvorschlags impliziert wird, dass der Schuldner Gber neues Vermé-
gen verfligt, dieses jedoch durch die Héchstgrenze der Betreibung seine Begrenzung finden
muss. Zudem steht ihm ja der Feststellungsprozess im ordentlichen Verfahren immer noch
offen.

5. Massgeblicher Zeitpunkt bzw. -rahmen flir die Feststellung des (hypothetischen) neuen

Vermébgens

Unumstritten ist, dass der massgebliche Zeitpunkt fur die Frage, ob der Schuldner zu real
vorhandenem neuen Vermégen gekommen ist, bzw. fir die zeitlich rickwéarts gerichtete Be-
trachtung, ob er durch Einkommen neues Vermdgen hétte bilden kdnnen (sog. hypotheti-
sches neues Vermdgen), derjenige der Anhebung der Betreibung ist. Es fragt sich aller-
dings, was unter Anhebung der Betreibung genau zu verstehen ist und welcher Zeitraum fr
die Feststellung des hypothetischen neuen Vermégens massgeblich ist. Diese Fragen stellen

sich im Ubrigen auch im Feststellungsprozess.
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Massgeblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung der Frage, ob neues Vermdgen vorhanden ist
bzw. - im Sinne des hypothetischen neuen Vermdgens - sein kdnnte, ist nach Meinung des
Schreibenden nicht derjenige der Zustellung des Zahlungsbefehls (so u.a. Beat Flrstenber-
ger, a.a.0., S. 32), sondern derjenige der Versendung des Betreibungsbegehrens. Dies muss
ungeachtet des Umstandes gelten, dass nach Art. 38 Abs. 2 SchKG die Betreibung mit der
Zustellung des Zahlungsbefehls beginnt. Nach Art. 265 Abs. 2 SchKG kann gestitzt auf einen
Konkursverlustschein eine neue Betreibung nur eingeleitet werden, wenn der Schuldner zu
neuem Vermdgen gekommen ist. Es besteht nun kein Anlass, diesen Zeitpunkt anders fest-
zusetzen, als bei der Frage, in welchem Zeitpunkt im Rechtséffnungsverfahren die Forderung
fallig sein muss. Nach einem Teil der Lehre und Rechtsprechung ist dabei die Absendung des
Betreibungsbegehrens relevant (vgl. Entscheide des Tribunal cantonal des Kantons Waadt,
Chambre des recours, vom 01.12.1936 in Sachen Crédit Yverdonnois = Panchaud/Caprez,
a.a.0., 1. Aufl., § 14 N 2, vom 14.12.1937 in Sachen Pidoux = Panchaud/Caprez, a.a.0O., 1.
Aufl., § 14 N 2, vom 10.03.1942 in Sachen Jaeger ¢/ Gobalet = JdT 1943 |l 63 [Zusammen-
fassung] und JdT 1946 Il 4 bzw. SJZ 40 1944, Nr. 93 S. 148, bzw. Panchaud/Caprez, a.a.O.,
§ 14 N 1; Gilliéron, Poursuites pour dettes, faillite et concordat, S. 151, mit Verweis auf
BISchK 1982, S. 17 ff, Nr. 6, insbes. S. 7; derselbe, Commentaire de la loi fédérale sur la
poursuite pour dettes et la faillite, Art. 82 N 41; a.M. SchKG-Staehelin, Art. 82 N 77, mit weite-
ren Hinweisen zu beiden Auffassungen; Stiicheli, a.a.0., S. 202; Entscheid des Appellations-
hofes des Kantons Bern, |. Zivilkammer, vom 16.06.1999 [Nr. 174/99]). So sehr es sich recht-
fertigt, vom Glaubiger zu verlangen, dass er im Zeitpunkt, in welchem er von der Behérde die
Vollstreckung seines Anspruchs verlangt, Uber einen Vollstreckungstitel verflgt, rechtfertigt
es sich auch zu verlangen, dass der Schuldner zu diesem Zeitpunkt Gber neues Vermdgen
verfugt. Dieser Zeitpunkt ist mithin in beiden Konstellationen gleich festzusetzen. Dieser Zeit-
punkt ist es ja auch, der von der Rechtsprechung des Bundesgerichts als massgeblicher Tag
fr den Unterbruch der Verjahrung durch Schuldbetreibung geméass Art. 135 Ziff. 2 OR ange-
sehen wird. Es ist auch der Zeitpunkt, welcher als Tag der Anhebung der Betreibung gemass
Art. 105 Abs. 1 OR fiir die Berechnung der Verzugszinsen angesehen wird (vgl. insoweit die
zitierten Entscheide des Tribunal cantonal des Kantons Waadt, Chambre des recours). Was
Staehelin und der auf ihn Bezug nehmende Sticheli, je a.a.0O., ibid., gegen diese Auffassung
vorbringen, vermag wenigstens nach Meinung des Schreibenden nicht zu Gberzeugen, sind
es doch nicht zuletzt praktische Erwagungen. Nur der Zahlungsbefehl, so wird argumentiert,
musse namlich dem Rechtséffnungsrichter vorgelegt werden, auf diesem sei indes nur das
Datum seiner Zustellung (Anm. des Verfassers: und seiner Ausstellung), nicht aber das Da-
tum der Absendung des Betreibungsbegehrens aufgefihrt. Der Glaubiger sei Uberdies nicht
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verpflichtet, dem Rechtséffnungsrichter das Datum der Absendung des Betreibungsbegeh-
rens nachzuweisen. Wenn auch zutrifft, dass die Betreibungsamter zu allem Uberfluss die
Briefumschlage der Betreibungsbegehren nicht aufbewahren, so kénnen diese praktischen
Erwagungen nicht den Ausschlag geben. Es ist vielmehr ein Gebot der Untersuchungsmaxi-
me, dass der Zeitpunkt der Versendung des Betreibungsbegehrens von Amtes wegen abge-
klart wird, ganz abgesehen davon, dass der Eingang des Betreibungsbegehrens durch Rick-
frage beim zusténdigen Betreibungsamt leicht zu eruieren und gestitzt darauf auch leicht auf
den Zeitpunkt gefolgert werden kann, zu welchem das Betreibungsbegehren spéatestens ab-
gesandt worden sein muss. Wurde das Betreibungsbegehren dem Betreibungsamt tber-
bracht, ist selbstredend auf den Zeitpunkt des Einganges abzustellen. Wird auch fir das neue
Vermoégen der Zeitpunkt der Versendung des Betreibungsbegehrens als massgeblich ver-
standen, so entfallt auch die von Firstenberger, a.a.0., S. 32, zu Recht gedusserte Beflrch-
tung, dass der Zeitpunkt der amtlichen Zustellung durch einen versierten Schuldner betracht-
lich hinausgezégert werden und die verstreichende Zeit zur Beseitigung von vorhandenen
Vermdgenswerten genutzt werden kann, welches Verhalten im tbrigen immerhin auch straf-
rechtlich Uber Art. 163 StGB erfasst ist. Auch ohne derartige Machenschaften kann im Gbri-
gen zwischen Versendung des Betreibungsbegehrens und der Zustellung des Zahlungsbe-
fehls einige Zeit verstreichen, so dass die Wahl des massgeblichen Zeitpunktes durchaus von
praktischer Bedeutung ist. Man denke nur an einen in diesen Zeitraum fallenden Vermdgens-

anfall oder an ein wahrend dieser Zeit erzieltes Einkommen.

Eine andere Frage ist, welcher Zeitraum flir die Feststellung des hypothetischen neuen
Vermégens massgeblich sein soll. Nach allgemein herrschender Auffassung wurde der fir
die allfallige Bildung eines hypothetischen neuen Vermdgens massgebliche Zeitraum auf ein
Jahr vor Anhebung der Betreibung beschrankt (vgl. BGE 99 la 19; Fritzsche/Walder, a.a.O.,
Band I, § 53 N 16). Soweit der Schreibende sieht, wird diese Auffassung von einem Teil der
Rechtssprechung, auch im Kanton Bern, nach wie vor vertreten (vgl. insbesondere Entscheid
des Appellationshofes des Kantons Bern, |. Zivilkammer, vom 16.06.1999 [Nr. 174/99]). Die
Begrenzung auf ein Jahr beruht auf der Uberlegung, dass auch eine Lohnpfandung in die Zu-
kunft nur flr ein Jahr méglich ware, was aber einen unrichtigen Analogieschluss darstellt.
Massgeblich muss sein, was der Schuldner zwischen der Konkurseréffnung und der neuerli-
chen Betreibung héatte zuriicklegen kdnnen. Denn hier geht es nicht um eine riickwarts be-
rechnete Lohnpfandung, sondern um die Feststellung des neuen, hier allerdings hypotheti-
schen neuen Vermdgens. Héatte der Schuldner diese Einkinfte tatséchlich zuriickgelegt, statt
sie auszugeben, fande ebenfalls keine Beschrankung statt (vgl. SchKG-Huber, Art. 265 N 18,
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mit Verweis auf den Entscheid der SchKK des Obergerichts des Kantons Luzern vom
07.12.1971i.S. A. Sch. = ZBJV 1972, S. 321 f). Dieser Auffassung ist zu folgen, allerdings mit
der Nuance, dass bis zur Eré6ffnung des Konkurses zuriickzugehen ist, nachdem der Ar-
beitsverdienst des Gemeinschuldners nach der Konkurseréffnung nicht in die Konkursmasse
fallt (Art. 229 Abs. 2 SchKG). Bei zeitlich weiter zuriickliegenden Konkursen sind damit freilich
Beweisschwierigkeiten bei der Substantiierung des Rechtsvorschlags verbunden. Diesen ist
dadurch Rechnung zu tragen, dass die Anforderungen an die Glaubhaftmachung umso mehr
gesenkt werden, je weiter die Konkurserdffnung zeitlich zuriickliegt, namentlich insoweit, als
diese mehr als 10 Jahre zurlickliegt, wiirde flir diesen Zeitraum doch z.B. auch keine Pflicht
mehr zur Aufbewahrung der Geschéftsblcher, d.h. der Geschéftskorrespondenz und der Bu-
chungsbelege (vgl. Art. 962 Abs. 1 OR), bestehen. Im Ubrigen sind bei der Ermittlung des hy-
pothetischen neuen Vermdgens selbstredend jeweils diejenigen Richtlinien der Konferenz der
Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz flr die Berechnung des betreibungsrechtli-
chen Existenzminimums (Notbedarf) nach Art. 93 SchKG zur Anwendung zu bringen, welche
wéahrend den entsprechenden Zeitrdumen in Kraft waren. Schliesslich hat sich aus der Sicht
des Verfassers die bernische Praxis, dabei den Grundbetrag oder die Grundbetrage in der
Regel zu verdoppeln, sehr bewéhrt (vgl. zu der Praxis in anderen Kantonen, wonach zum be-
treibungsrechtlichen Existenzminimum ein angemessener Zuschlag von 20, 30 oder gar 50 %
gewahrt wird: Amonn/Gasser, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, § 48 Rz
34, S. 396).

Der Begriff des hypothetischen neuen Vermdgens bringt es im tbrigen mit sich, dass im
massgeblichen Zeitraum Phasen, wahrend welcher neues Vermdgen hatte gebildet werden
kdénnen, ,defizitére, Phasen gegenuberstehen kdnnen, wahrend welchen das Einkommen des
Schuldners das zu einer standesgemassen Lebensflihrung Notwendige nicht zu decken ver-
mag. Das entsprechende Defizit ist diesfalls - entgegen der bisherigen Praxis des Schreiben-
den - mit vorgangigen oder nachfolgenden Uberschiissen zu verrechnen. Kénnte namlich der
Schuldner wéahrend diesen ,defizitaren, Phasen auf tatsachlich zuriickgelegtes Einkommen
zurtckgreifen oder sich im Hinblick auf kiinftiges Einkommen verschulden, wiirde sich das

real vorhandene Vermdgen ebenfalls vermindern.
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6. Verhaltnis zwischen Bewilligungs- und Rechtsdffnungsverfahren

Es ist zwar allgemein anerkannt, dass im selben Verfahren - unter der Voraussetzung der
Identitat des Bewilligungs- und des Rechtséffnungsrichters - Gber die Bewilligung des Rechts-
vorschlages und die Rechtséffnung befunden werden kann (SchKG-Huber, Art. 265a N 33),
d.h. dass die beiden Verfahren verbunden werden kénnen (Art. 38 Abs. 2 ZPO; vgl. auch
Entscheid des Appellationshofes des Kantons Bern, I. Zivilkammer, vom 12.02.2001 [Nr. S
508/2000]). Im Interesse einer geordneten Verfahrensabwicklung empfiehlt es sich aber
aus der Sicht des Verfassers, die beiden Verfahren getrennt zu fiihren. Gestattet man nam-
lich dem Gl&ubiger, im Bewilligungsverfahren - z.B. in seiner Stellungnahme - einen Rechts-
offnungsantrag zu stellen, so ist namlich zun&chst nicht nur ein zuséatzlicher Gerichtskosten-
vorschuss von ihm zu verlangen, sondern alsdann dem Schuldner Gelegenheit zu geben,
darauf zu antworten, was besser in einem gesonderten Verfahren erfolgt. Dabei spielt es ent-
gegen den - zunachst auch durch den Schreibenden (vgl. den Entscheid des Appellationsho-
fes des Kantons Bern, |. Zivilkammer, vom 12.02.2001 [Nr. S 508/2000]) - gehegten Beflirch-
tungen und Kontroversen gar keine Rolle, in welcher Abfolge tber das neue Vermdgen und
die (definitive) Rechtséffnung befunden wird. Dies gilt auch flr den Feststellungsprozess.
Denn der Betreibungsbeamte kann die Betreibung nur dann fortsetzen, wenn nicht nur eine
definitive bzw. definitiv gewordene Rechtséffnung vorliegt, sondern eben auch ein Urteil be-
treffend die Nichtbewilligung des Rechtsvorschlags, gegen welches kein Feststellungsprozess
angehoben worden ist, bzw. ein im Feststellungsprozess ergangenes Urteil Gber Natur und
Ausmass des neuen Vermdgens (vgl. Gilliéron, Commentaire de la loi fédérale sur la pour-
suite pour dettes et la faillite, art. 265a N 23).

7. Abstand, Gegenstandslosigkeit und Saumnis wegen Nichtbezahlung des Gerichtskosten-

vorschusses

Der Abstand durch den Gesuchsgegner, nach der hier vertretenen Auffassung mithin des
Schuldners, bietet keine grésseren Schwierigkeiten. Einzig ist zu beachten, dass damit das
Verfahren nicht etwa beendet wird, sondern gestiitzt auf die Abstandserklarung der Rechts-
vorschlag nicht zu bewilligen und neues Vermdgen des Schuldners festzustellen ist, gegebe-
nenfalls auch Vermdgenswerte Dritter fur pfandbar erklart werden muissen.
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Naher zu untersuchen ist hingegen die Abstandserklarung und die Sdumnis wegen Nicht-
bezahlung des Gerichtskostenvorschusses durch den Gesuchsteller, nach der hier ver-
tretenen Auffassung mithin des Glaubigers. Abstand bedeutet auch der gegentiber dem Rich-
ter erklarte Rickzug des Betreibungsbegehrens, da fir die Entgegennahme einer entspre-
chenden Erklarung das Betreibungsamt ausschliesslich zusténdig ist. Ein gegenltber dem Be-
treibungsamt erklarter Riickzug des Betreibungsbegehrens bewirkt demgegeniber Gegens-
tandslosigkeit des Bewilligungsverfahrens nach Art. 206 ZPO. Der Abstand und die Sdumnis
wegen Nichtbezahlung des Gerichtskostenvorschusses durch den Glaubiger haben jedoch
trotzdem Auswirkungen auf die Betreibung. Diese wird zwar nicht eingestellt, denn dies wirde
sie streng genommen erst mit einer allfélligen Bewilligung des Rechtsvorschlags (vgl. Jae-
ger/Walder/Kull/Kottmann, a.a.O., Art. 181 N 3, zum analogen Verfahren in der Wechsel-
betreibung). Mit der Einreichung des Rechtsvorschlags durch das Betreibungsamt beim Ge-
richt hat indessen die Tatigkeit des Betreibungsbeamten ihr Ende erreicht (vgl. Jae-
ger/Walder/Kull/Kottmann, a.a.O., ibid.), wobei es nun infolge Abstandes oder Sdumnis we-
gen Nichtbezahlung des Gerichtskostenvorschusses durch den Gesuchsteller auch bleibt.

8. Kostenliquidation

Im Unterschied zur Wechselbetreibung wird im Bewilligungsverfahren nach Art. 265a SchKG
nicht nur Uber den Fortgang der Betreibung, sondern durch die Feststellung des betragsmas-
sigen Umfangs eines allfélligen neuen Vermégens tber die Grenze fir die Hohe der Betrei-
bung befunden. Wird neues Vermdgen nur in einem Teilumfang festgestellt, erscheint es
deshalb entgegen der bisherigen Praxis des Schreibenden als richtig, die Kosten entspre-
chend anteilsmassig auf die Parteien zu verteilen (vgl. Beat Gut/Felix Rajower/Brigitta Son-
nenmoser, a.a.0., S. 534).

9. Schlussbemerkung
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Der vorliegende Aufsatz méchte im Interesse einer einheitlichen Handhabung der aufgewor-
fenen Fragen auch als ein an seine Kollegen gerichtetes Pladoyer des Schreibenden ver-
standen werden, ihre Praxis namentlich hinsichtlich der Parteirollenverteilung und der Kosten-
vorschusspflicht sowie - hier ware im Zusammenhang mit dem Feststellungsprozess auch der
Appellationshof angesprochen - des fir die Feststellung des hypothetischen neuen Vermé-
gens massgeblichen Zeitraums entsprechend zu &ndern. Der Aufsatz richtet sich jedoch auch
als Pladoyer an die Aufsichtsbehdrde in Betreibungs- und Konkurssachen flir den Kanton
Bern, ihr Kreisschreiben Nr. A 5 an die Betreibungs- und Konkursamter des Kantons Bern
entsprechend zu berichtigen und damit auch in Ubereinstimmung mit der konstanten Recht-
sprechung des Appellationshofes, IV. Zivilkkammer, zur Wechselbetreibung zu bringen.
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NFP40
phanomenologische Aussagen zur OK im Forschungsbericht
und den Medien

Michel-André Fels

Einleitung:

Zur Erfassung oder Darstellung der organisierten Kriminalitat und mithin zur Erstel-
lung des Berichtes ,Organisierte Kriminalitat in der Schweiz, von Josef Estermann,
der hier interessierende Teil des NFP 401, wurde ein qualitatives und ein quantitatives
Verfahren angewandt.

Das qualitative Verfahren bestand in den folgenden Methoden:

Interviews mit Mitgliedern von Strafverfolgungsbehdrden aller Ebenen, mit Hoch-
schullehrern, Politikern und Strafverteidigern;

Analyse von Urteilen und Aktenanalysen

Inhaltsanalyse von Gesetzestexten, Verordnungen, Parlamentaria oder
Vernehmlassungsverfahren;

Auswertung von Presseartikeln;

Durchflhrung einer Tagung.

Das quantitaive Verfahren bestand aus der Analyse der Kriminal- und der Strafurteils-
statistik.

Nach der Auswertung der Verfahrensergebnisse sind die auf die Schweiz fokussierten
phanomenologischen Thesen? ergangen, wonach

in den der organisierten Kriminalitat zugeschriebenen Deliktsfeldern in erster Linie
nicht durchorganisierte Organisationen tatig seien, sondern kleingewerbliche
Netzwerke und verbundene Einzelunternehmer mit ausgepragter Spezialisierung;
die durch die Strafverfolgungsbehdrden erfasste organisierte Kriminalitat keine
Gewaltkriminalitat sei;

die durch die Strafverfolgungsbehdrden erfasste organisierte Kriminalitat geogra-
fisch schwerpunktmassig im ehemaligen Ostblock lokalisiert sei;

in keinem Fall in der Schweiz Hintermanner oder Bosse der organisierten Krimina-
litat hatten verurteilt werden kénnen;

die durch die Strafverfolgungsbehérden erfasste organisierte Kriminalitat prinzipiell
aus dem Ausland komme.

1 Estermann, pag. 12
2 derselbe, pag. 190, Ziff. IV.
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Gestiitzt auf diese Thesen wurde der Schluss gezogen, dass das Bedrohungsszena-
rio einer grindlichen Revision bedurfe, da Art 260ter StGB damit nicht nur sein Ziel
verfehlt habe, sondern er auch die rechtsstaatlichen Grundséatze gefahrde. Im ihrer
Zusammenfassung halten die Autoren sogar fest, es bestehe guter Grund zur An-
nahme, dass OK in Realitat in der Schweiz kaum zu finden sei, insbesondere nicht
die gewalttatige OKS.

Kurzanalyse:

Art. 260ter StGB — Die Zielrichtung der Gesetzgebung:

Allgemein:

e Das Vorhandensein von OK kann heute ebenso wie damals nur tber Indizien und
indirekte Hinweise erschlossen werden, weil deren auf Geheimhaltung angelegte
Strukturen eine unmittelbare Betrachtung des Phanomens ja gerade verunmaogli-
chen. Insofern sind die Aussagen der NFP-Forscher mit den gleichen Vorbehalten
zu wurdigen wie die seinerzeitigen Pramissen der OK-Gesesetzgebung.

e Anders als es in den Forschungsberichten dargestellt wird, wurde im Vorfeld der
OK-Gesetzgebung das Bestehen einer Mafia-Gefahr in der Schweiz nur mit gréss-
ter Zurtickhaltung eingeschatzt (,darf das Problem nicht dramatisiert werden,,,
Botschaft vom 30.6.1993, BBI 1993 IIl 284 f.). Eine - mafiatypische - Einflussnah-
me auf Politik und Wirtschaft wurde im Gbrigen klar verneint (a.a.O.)

e Als wesentlich gravierender wurde dagegen der beflirchtete Missbrauch des Fi-
nanzplatzes Schweiz als mégliche Drehscheibe und logistisches Zentrum flr das
organisierte Verbrechen beurteilt. ,Dagegen hat sich das ... ,Zweite Massnahmen-
paket gegen das organisierte Verbrechen’ priméar zu richten,, (a.a.0.).

e In diesem Sinn stand Art. 260ter StGB nie flr sich allein, sondern war stets Be-
standteil eines Gesamtkonzepts zur Bekampfung komplexer und zumeist grenz-
Uberschreitender Verbrechensformen. Zu diesem Instrumentarium gehéren na-
mentlich auch die Geldwascherei-Strafnorm, das spatere Geldwaschereigesetz
und die verscharften Einziehungs-Bestimungen.

3 Bulletin Nr. 6, S. 43
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Zum Missbrauch von Art. 260ter StGB:

e Der von den Forschern erhobene Vorwurf der ,Umgehung rechtsstaatlicher Prinzi-
pien, wird kaum substanziert, ebensowenig wie das Schlagwort der ,Verlegung der
Repression auf das Vorfeld der Straftaten,, das tbrigens auch schon als Kritik ge-
genlber der kiinftigen Schweizerischen StPO aufgetaucht ist.

Zur rechtsstaatlichne Prézision von Art. 260ter StGB:

e Die Hauptschwierigkeit bei der Schaffung von Art. 260ter StGB bestand in der
hinreichend klaren Umschreibung der kriminellen Organisation.

e Anders als die umliegenden Lander kannte die Schweiz bisher keine allgemeine
Strafnorm gegen Unterstiitzungshandlungen zugunsten eines kriminellen Zusam-
menschlusses (a.a.0., S. 295), betrat also mit der Legiferierung zur OK in beson-
derem Masse Neuland.

e Die gewahlte Definition grindet auf den weithin anerkannten (und v.a. auf krimino-
logischen Studien zurtickgehenden) Merkmalen einer kriminellen Organisation
(Geheimhaltung, Gewaltverbrechen als Zweck oder Bereicherung durch Verbre-
chen). Diese Voraussetzungen missen kumulativ erflllt sein, damit von
organisiertem Verbrechen im Sinne des StGB gesprochen werden kann.

e Der Tatbestand wurde im Gbrigen so préazisiert, ,dass nicht Gesinnung, sondern
handfeste Unterstitzung zweifelsfrei gefahrlicher Organisationen,, mit Strafe be-
droht wird (a.a.O., S. 296).

e Mit der Beschrankung von Art. 260ter StGB auf die vorsatzliche Begehungsvarian-
te wird einer ausufernden Verwendung des Tatbestands wirkungsvoll vorgebeugt.

Der Forschungsbericht:

Die einzelnen qualitativen und quantitativen Vorgehensweisen tragen als einzelne
Massnahmen sicher dazu bei, einen Ist-Zustand zu erheben. Zu bemangein ist aber,
dass im Bericht nirgends auch nur ansatzweise Hinweise zu finden sind, wonach
Quervergleiche zwischen den von den verschiedenen Interviewpartnern erwédhnten
und den aus den Statistiken zu Grunde gelegten Féllen gemacht worden sind. Mit
anderen Worten wurde z.B. nicht abgeklart, ob der Tatkomplex des Kantons Genf mit
demjenigen im Wallis oder in Bern einen Zusammenhang hat und wie dieser qualitativ
zu wurdigen ist.

Organisierte Kriminalitat ist gemass Legaldefinition per se komplex und verastelt. Die
Ermittlungsarbeit im Bereich der OK zeichnet sich dadurch aus, dass man an einem
Fadenende zu ermitteln beginnt und den Faden durch minutiése Ermittlungsarbeit
vollstandig aufrollt. Dazu gehéren u.a. Geduld, Fachkenntnis und der Mut, aus der
kantonalen Perspektive heraus je nach Informationsstand Kontakte mit den anderen
Kantonen zu knlipfen, gemeinsam und organisiert weiter zu arbeiten und das System
der internationalen Polizei- und Justizzusammenarbeit auf den Prifstein zu stellen.

Im Gegensatz zur normalen Arbeit der Polizei- und Strafverfolgungsbehdérden ist die
Ermittlungstatigkeit bei OK unvergleichlich viel starker durch das strukturelle, interkan-
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tonale und internationale Element gepragt: Strukturelle Ermittlung bedingt daher eine
weitsichtige, offene und partnerschaftliche Vorgehensweise und den Mut, sich nicht
damit zu begntigen, nur einen strafbaren Teilbereich zur Anklage zu bringen (well
man sich so des Erfolges sicher ist), sondern den Gesamtzusammenhang anzugrei-
fen. Diese Arbeit fordert insbesondere die Polizeiorgane, welche die notwendigen
Kontakte im In- und Ausland kniipfen und sensibel auf mégliche OK-Anzeichen rea-
gieren mussen. Auf der justiziellen Ebene bedeutet dies die beim Bund vereinigte
Nutzung der internationalen Kontakte und die Beherrschung der internationalen Straf-
rechtshilfe aus der Sicht des unabhangigen Strafverfolgers.

Dass wie von Prof. Pieth dargelegt (Bund, 19.10.02) keine Statistiken darliber beste-
hen, zu wievielen Urteilen im Ausland die Schweizer Rechtshilfe geflhrt hat, ist richtig
und bedauerlich zugleich. Nicht vergessen werden darf indessen, dass gerade die In-
ternationale Rechtshilfe eine wertvolle Quelle fur Erkenntnisse ist, ob zwischen meh-
reren Ersuchen ein Sachzusammenhang besteht und ob die dort geschilderten Sach-
verhalte in nationale Verfahren eingebunden werden missen, damit das Puzzle ver-
vollstandigt werden kann und damit die Bekdmpfung des internationalen Verbrechens
ein Schritt weiterkommt.

Die Studie berucksichtigt offensichtlich nicht, dass die Kantone bis anhin eben gerade
diese Denkweise nicht priorisiert haben; es fehlt ihr der Hinweis, dass ebendiese
Querverbindungen wie auch internationale Strukturen i.d.R. weder explizit gesucht
noch abgeklart wurden. Vielmehr lasst die Nummer 3 der allgemeinen Thesen# zu Art.
260ter StGB, wonach ,(...) gerichtliche Verfahren selten seien, weil die Staatsanwalt-
schaften selten und ungern Anklagen wegen Verletzung des Art. 260ter StGB an die
Gerichte (berweisen, da die Gefahr des Scheiterns allzu gross sei,, erahnen, dass es
in der eigenen, kantonalen Zustandigkeit vorgezogen wurde, in OK-Fallen auf der si-
cheren Seite zu bleiben und héchstens einzelne kriminelle Tatigkeiten zu stoppen und
anzuklagen. Eine andere Vorgehensweise hatte den Aufbau von zusétzlichen und
kostspieligen personellen und materiellen Resourcen innerhalb der Kantone zur Folge
gehabt. Dies ist jedoch nicht erfolgt. Demgegeniber haben die gleichen Kantone im
Rahmen der Ist-Analyse im Projekt EffVor die Anzahl der bei ihnen hangigen OK-Félle
zu Handen des Bundes geliefert, welche fiir die Weiterentwicklungsprognose und
damit auch flir den Ausbau der Strafverfolgungsbehdrden des Bundes eine wichtige
Grundlage bildeten.

Gerade bei den Querverbindungen und den internationalen Strukturen greift die Straf-
verfolgung des Bundes ein. Gestitzt auf die auch in der Studie nicht bestrittene Tat-
sache, dass OK im Ausland, namentlich im ehemaligen Ostblock, in Asien wie auch in
Landern wie Italien oder auch in Sidamerika, durchaus besteht, soll die Strafverfol-
gung des Bundes den Graben lberqueren und nicht nur die in die Schweiz hinein-
héangenden Aste der Organisierten Kriminalitat kappen, sondern vor allem in Zusam-
menarbeit mit den auslandischen Strafverfolgungsbehdrden das Ziel verfolgen, den
eigentlichen Baum zu fallen, der Gber den Horizont eines einzelnen Kantons resp.
Landes ragt

4 derselbe, pag. 188, Ziff. 1/3
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Aus diesem Grund resp. wegen ihrer eingeschrankten Betrachtungsweise greift die
Studie zu kurz und setzt ein falsches Signal. Dazu im einzelnen:

Es ist falsch, sich auf die Schweiz fokussiert damit zu begniigen, dass bei uns kei-
ne Mafiabosse sitzen und es sich in der Schweiz lediglich um ,kleingewerbliche
Netzwerke und verbundene Einzelunternehmer mit ausgepragter Spezialisierung,,
handle. Dies mag teilweise so sein, die Richtigkeit steht jedoch unter Vorbehalt der
bis anhin gepflegten kantonalen Strafverfolgungspolitik resp. Betrachtungsweise.
Umfassend richtig ist, dass die Schweiz im Rahmen der der OK eigentimlichen
Transnationalitdt und Mehrphasigkeit sehr wohl von der OK betroffen ist. Das
schweizerischen Bankensystem sowie die weiteren Finanzintermediére in der
Schweiz kénnen (und werden) fir die mit der OK verbundenen Geldwasche miss-
braucht; die Nachfrage fir Produkte bzw. fir die illegale Tatigkeit von kriminellen
Organisationen wie Drogen oder sonstige Suchtmittel, Waffen etc. ist gross und
die Schweiz ist fir die Akteure wegen ihres gut funktionierenden Finanzsystems,
ihres Rufes als ,sicheres Land, mit hohem Lebensstandard, ihrer gut ausgebauten
Infrastruktur und ihrer Lage im Zentrum von Europa interessant.

Es ist weiter kurzsichtig, in der Schweiz den Mafiaboss oder den Drogenbaron fin-
den zu wollen. Dies dlrfte eher die Ausnahme sein. Nicht die Ausnahme ist es je-
doch, dass in der beschriebenen Transnationalitat, der Vielzahl von Akteuren und
dem mehrphasigen Vorgenen der Organisationen in der Schweiz, die Untersu-
chung von strafrechtlichen Teilnahmeformen an der OK an erster Stelle stehen
muss. Dies erwahnt der Bericht in keinem Punkt: Wer ist hier in der Schweiz etwa
der Mittater, die Gehilfin oder das Werkzeug, der mit dafiir sorgt, dass harte Dro-
gen - etwa die, die in spektakularen Polizeioperationen kiloweise sichergestellt
werden — in der Schweiz ihren Abnehmer finden, dass Waffen fir die italienische
Mafia in der Schweiz beschafft und exportiert werden kénnen, dass unrechtmassi-
ge Gewinne in die Schweiz gelangen und nach mehreren Waschgangen sauber
ihren geplanten Weg finden und ihr Ziel erreichen? Reiht sich nicht der in den Me-
dien erwahnte und von Prof. Mark Pieth als ,real, bezeichnete Fall der Geld-
waschaktionen aus den GUS-Staaten in diesen Zielbereich ein (Bund, 19.10.02)?
Was ist mit denjenigen illegalen Migrantinnen im schweizerischen Sex-Gewerbe,
welche eben aus der Regel fallen und nicht ,freiwillig kommen, (Bund, 19.10.02)?

Es ist gefahrlich, die hiesige Szene als kleinkariert zu deklarieren und lediglich das
kleinste Rad im Geflige zu entfernen, eben den Strassendealer oder die aus
Furcht systematisch schweigende rumanische Prostituierte, resp. bei den wissen-
schaftlichen Verfahren die von der Bevdlkerung wahrnehmbaren ,kleinen Kriminel-
len,, miteinzubeziehen. Es muss vielmehr darum gehen, gerade diese Teilbereiche
nach rechtsstaatlichen Grundséatzen zu untersuchen und — sofern vorhanden - in
Zusammenarbeit mit dem Ausland das Hauptziel der Zerschlagung der organisier-
ten kriminellen Struktur als Gesamtes zu erreichen. Von den Medien werden ge-
nigend Namen von Personen und auch Organisationen sowie derer Exponenten
in der Schweiz oder mit Bezug zur Schweiz genannt, die in der organisierten Kri-
minalitat aktiv sein sollen. Diese werden in keiner Art und Weise in irgendwelchen
wissenschaftlichen Studien des Projektes mit berticksichtigt.
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So hélt geméass den Medien auch Prof. Mark Pieth dafiir, dass die Schweiz ,die Orga-
nisierte Kriminalitét starker in ihrer internationalen Dimension ansprechen sollte, (BaZ,
19.10.02). Genau in dieser Richtung verstehen die Strafverfolgungsbehdrden des
Bundes den OK-Tatbestand und auf dieser bereits in der Botschaft zur Effizienzvorla-
ge (EffVor) dargelegten offenen und international gepragten Erkenntnis fusst deren
Ausbau im Rahmen des Projektes EffVor. Ein weiterer Zweckeder neuen ,EffVor,-
Strukturen ist es, mehr und bessere Erkenntnisse Uber das Vorliegen von Organisier-
ter Kriminalitat zu gewinnen.

Dass Art. 260ter StGB somit sein Ziel schlicht verfehle ist kurzsichtig und steht im Wi-
derspruch zu den (ebenfalls nicht untersuchten®) Erfahrungen des Auslandes, wel-
ches Uber eine solche Strafnorm verflgt. Diese Schlussfolgerung ist das Resultat ei-
ner zu engen, lediglich auf die Schweiz konzentrierten Betrachtungsweise, eine Be-
trachtungsweise die durchaus in bezug auf die Problematik der h&uslichen Gewalt ih-
re Berechtigung haben mag.

5 Estermann, S. 22 (Pauschalbegriindung)
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Verzeichnis der bisher im Infointerne erschienenen Referate und Aufsatze

Anonymus
e FEin hohes Tier - ein Wolkenbruch - ein armer Polizist

Aeschlimann Jirg, Prof.
e Referat Uber die Verhandlungsfihrung

Arzt Gunther, Prof. Dr. jur.
e Amerikanisierung der Gerechtigkeit:
Die Rolle des Strafrechts

Béhler Daniel, Gerichtsprésident
e Erste Erfahrungen mit dem neuen Scheidungsrecht
aus der Sicht eines erstinstanzlichen Scheidungsrichters

Bertolf Alexander, Chef Kriminal-Kommissariat Basel-Stadt
e Erfahrungen der Strafverfolgungsbehérden von
Basel-Stadt mit hduslicher Gewalt

Binggeli Renate, Generalprokurator-Stellvertreterin

e Das neue Sexualstrafrecht, insbesondere
Konkurrenzfragen

¢ Neues aus der Rechtsprechung

¢ Neues aus der Rechtsprechung

Brun Alex, Kammerschreiber
e Die Zahlungsfahigkeit

Burri Michael, Handelsgerichtsschreiber
e Unlauterer Wettbewerb und Medienberichterstattung

Cavin Marcel, Oberrichter
e Zur Abschaffung des Amtsgerichts Aarwangen

Feller Klaus, Staatsanwalt
e Vortrag Uber das Unmittelbarkeitsprinzip

Fels Michel-André

¢ Internationale akzessorische Rechtshilfe in Strafsachen

e NFP40, phanomenologische Aussagen zur OK im
Forschungsbericht und den Medien

Heft 5

Heft 4

Heft 7, S. 8 - 29
Heft 17, S. 27

Heft 18, S. 40 - 48

Heft 2
Heft 9, S. 10 - 39
Heft 10, S. 17 - 55

Heft 11, S. 27 - 32

Heft 11, S. 33 - 41

Heft 8, S. 43 - 55

Heft 2

Heft 14, S. 67 - 79

Heft 20, S. 40 - 45



Flotron Pascal, Staatsanwalt
e FEtla victime...

Gilléron Pierre-Robert, Prof.
¢ De quelques problémes en matiere de faillite

Girardin Michel, Oberrichter
e Procédure de recours en matiere de tutelle et d’adoption

Greber Franziska, Psychotherapeutin SPV/Supervisorin
e Der Ambivalenzkonflikt bei hauslicher Gewalt

Greiner Georges, Staatsanwalt
e Die formell und inhaltlich korrekt abgefasste Anzeige
im Jagdwesen

Haenni Charles, Staatsanwalt
e Kurze Darstellung des Waffengesetzes
e Zu den neuen Doping-Strafbestimmungen

Haenssler Rolf, Oberrichter
e Verhandlungsvorbereitung und Urteilsberatung beim
Kreisgericht in Strafsachen

Hartmann K., Zollinger U.
Arztliche Melderechte und Meldepflichten gegeniiber
Justiz und Polizei

Jaggi Andreas, Oberrichter
e Die fursorgerische Freiheitsentziehung (FFE)

Jester Hansjlrg, Staatsanwalt

e Fahren unter Drogen-/Medikamenteneinfluss FUD
e Die Vernehmung

Aspekte des Arztrechts

Die Glaubwirdigkeitslehre

Kipfer Christof, Staatsanwalt
e Vernetzte Informationstechnologie kontra
Persdnlichkeitsschutz?

Heft 6, S. 41 - 47

Heft 16, S. 58 - 74

Heft 14, S. 11 - 32

Heft 18, S. 49 - 61

Heft 6, S. 12 -19

Heft 14, S. 45 - 66
Heft 19, S. 58 - 82

Heft 6, S. 20 - 26

Heft 18, S. 31 - 39

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
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Leu Christian, Kammerschreiber

e Einige Auswirkungen der Mehrwertsteuer auf den
gerichtlichen Bereich

¢ Rechtséffnungsprobleme bei schuldbrieflich gesicherten
Forderungen, Teil |

e Rechtséffnungsprobleme bei schuldbrieflich gesicherten
Forderungen, Teil Il

Mathys Heinz Walter, Staatsanwalt
e Computerkriminalitat, insbesondere im neuen
Vermobgensstrafrecht

Maurer Thomas, Oberrichter
e Zur Revision des bernischen Strafverfahren
e Das Strafverfahren und die Medien

Méckli Urs, Kammerschreiber
¢ Indexierte Renten im Rechtséffnungsverfahren

Naegeli Hans-Jirg, Oberrichter

e Zur Oeffentlichkeit des Gerichtsverfahrens im
allgemeinen und des Zivilprozesses im besonderen

e Vergleichsverhandlungen

Oberle Balz, Gerichtsprésident
¢ Rechtsvorschlag mangels neuen Vermégens

Rieder Francois, Oberrichter

e Les principes fondamentaux de la procédure civil
bernoise (maximes)

e L'intérét au recours en procédure civile

e La loi fédérale sur les fors en matiere civile
et les modifications du Code de procédure civile bernois

Schild Grace, Dr.
e Kreditkartenmissbrauch und Urkundenfalschung

Schnell Beat, Staatsanwalt
e Bericht Uber den Kurs "Orientation in U.S.A. Law"
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Heft 6, S. 34 - 40

Heft 12, S. 44 - 58

Heft 14, S. 33 - 44

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 20, S. 24 - 39

Heft 5
Heft 8, S. 13- 15
Heft 19, S. 17 - 57

Heft 16, S. 36 - 57

Heft 7, S. 30 - 33



Sollberger Jurg, Oberrichter

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

e Einige Grundgedanken zur Revision des Allgemeinen
Teils des StGB

e Opportunitatsprinzip und Legalitatsprinzip und die
polizeiliche Generalklausel

Staatsanwaltschaft des Kantons Bern
¢ Revision des Allgemeinen Teils und des Dritten
Buches des Strafgesetzbuches
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Heft 1, S. 23 - 36
Heft 3

Heft 13, S. 15- 43

Heft 3

Trenkel Christian, Generalprokurator-Stellvertreter / Oberrichter ab 2001

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

e Gerichtsstandsprobleme - formelle und materielle Fragen

Urech Peter, Gerichtsprasident mit
Fasel Urs, lic. iur.
e Geteiltes Leid - halbes Leid

Walter Hans Peter, Bundesrichter
e Bundesprivatrecht und kantonales Zivilprozessrecht

Weber Markus, Generalprokurator

e Erwartungen an ein psychiatrisches Gutachten aus
der Sicht der Justiz

e der Beweis aus rechtlicher Sicht

Zinglé Jirg, Untersuchungstrichter
e Beschrankung des Verfahrens auf den Scheidungspunkt?
e Juristische Aspekte bei sexueller Ausbeutung

Zollinger U., Hartmann K.
e Arztliche Melderechte und Meldepflichten gegeniiber
Justiz und Polizei

Heft 11, S.9 - 26
Heft 17, S. 11

Heft 9, S. 40 - 55

Heft 3

Heft 13, S. 44 - 61
Heft 18, S. 18 - 30

Heft 2
Heft 15, S. 12 - 37

Heft 18, S. 31 - 39



