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I.  Vorbemerkung

Am 1. Januar 2000 trat die Anderung des Schweizerischen Zi-
vilgesetzbuches vom 26. Juni 1998 betreffend Personenstand, Ehe-
schliessung, Scheidung, Kindesrecht, Verwandtenunterstiitzung,
Heimstétten, Vormundschaft und Ehevermittlung in Kraft. Kernstiick
dieser Revision ist das Scheidungsrecht.

Das revidierte Scheidungsrecht enthélt zahlreiche Bestimmun-
gen, welche direkt das Scheidungs- sowie damit verbundene Verfah-
ren regeln oder aber sich indirekt prozessual auswirken. Dies machte
eine Anpassung der kantonalen Zivilprozessordnungen auf den Zeit-
punkt des Inkrafttretens des neuen Scheidungsrechts erforderlich. Im
Kanton Bern hat sich der Gesetzgeber in Anlehnung an Art. 52 Abs. 2
SchlT ZGB fiir den Erlass einer die ZPO ergénzenden! Einfiihrungs-

1 Vgl. Vortrag der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion an den Regierungs-
rat des Kantons Bern betreffend die Verordnung betreffend die Einfiihrung der Ande-
rung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 26. Juni 1998 (in der Folge: «Vor-
trag»), Allgemeines.
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verordnung mit zum vornherein auf fiinf Jahre beschriankter Gel-
tungsdauer (Art. 37 EVO ZGB) entschieden. Dies entspricht dem sei-
nerzeit bei Inkrafttreten des Lugano-Ubereinkommens per 1.1.1992
gewihlten Vorgehen. Der Regierungsrat des Kantons Bern hat die
Verordnung betreffend die Einfiihrung der Anderung des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches vom 26. Juni 19982 mit Regierungsratsbe-
schluss vom 27. Oktober 1999 verabschiedet. Nach der gemiss
Art. 52 Abs. 2 und 4 SchlT ZGB erforderlichen Genehmigung durch
das Bundesamt fiir Justiz wurde die Verordnung per 1.1.2000 in Kraft
gesetzt.

Der vorliegende Aufsatz befasst sich nicht mit der EVO ZGB
als Ganzem, sondern einzig mit den das Scheidungsverfahren im en-
geren Sinn? betreffenden Bestimmungen. Er hat zum Zweck, auf die
wichtigsten Neuerungen fiir Scheidungsverfahren, die im Kanton
Bern durchgefiihrt werden, hinzuweisen. Auf die Erldauterung von Be-
reichen, in denen sich wenig* oder nichts geidndert hat, wird verzich-
tet. Ausgeklammert bleibt auch das Verfahren vor Verwaltungsgericht
im Fall der Uneinigkeit der Ehegatten iiber die Teilung der beruf-
lichen Vorsorge. Schliesslich werden materiellrechtliche Fragen, un-
ter Verweis auf die entsprechende Spezialliteratur’, nur behandelt, so-
weit es zur Erlduterung und zum Verstdndnis des Prozessrechts erfor-
derlich erscheint.

Der Aufbau des Aufsatzes folgt nicht der Systematik der Ver-
ordnung. Er richtet sich vielmehr danach, wie Parteien und Gerichte
iiblicherweise den Ablauf eines Scheidungsverfahrens erleben. In
sprachlicher Hinsicht ist anzumerken, dass nach Moglichkeit ab-
wechslungsweise weibliche und ménnliche Formen verwendet wer-
den und sich diese jeweils auf Personen beiderlei Geschlechts bezie-
hen.

2 Inder Folge «<EVO ZGB».

3 D.h. unter Ausschluss der gerichtlichen Ehetrennung (Art. 117 f. ZGB), der
Abinderung und der Inkassohilfe.

4 Z7.B. die Anordnung vorsorglicher Massnahmen, Art. 137 ZGB.

5 Vgl. u.a. Literaturverzeichnis am Schluss dieses Aufsatzes. Beriicksichtigt
wurde die bis 30.11.1999 erschienene Literatur.
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II.  Systematik der Verordnung

Die EVO ZGB ist in 6 Kapitel unterteilt, welche die Ziffern 1-6
tragen. Ziff. 3 und 4 (Art. 6-32 EVO ZGB) betreffen das Scheidungs-
verfahren, unter Einschluss der Bestimmungen iiber die Abdnderung
von Scheidungsurteilen, Ziff. 6 enthilt die Ubergangs- und Schluss-
bestimmungen. Ziff. 3 (Ehescheidung und Ehetrennung) gliedert sich
ihrerseits in die vier Unterabteilungen Scheidung auf gemeinsames
Begehren (3.1), Scheidung auf Klage (3.2), Ehetrennung auf gemein-
samen Antrag (3.3), und Gemeinsame Bestimmungen (3.4).

Die Bestimmungen der EVO ZGB sind von unterschiedlichem
Gewicht. Wihrend einige Artikel notwendige Konkretisierungen
bundesrechtlicher Vorgaben im Hinblick auf das kantonale Verfahren
enthalten, beschriinken sich andere Normen auf eine Wiedergabe des
bereits von Bundesrechts wegen Geltenden®. Festzustellen ist auch,
dass der kantonale Verordnungsgeber von seinem Ermessen, wie er das
revidierte Bundesrecht einfiihren und ergénzen will, unterschiedlich
Gebrauch macht: In einzelnen Bereichen geht er weit iiber das von
Bundesrecht wegen Erforderliche hinaus (z.B. inArt. 27EVOZGB), in
anderen wiederum verzichtet er auf eine wiinschenswerte Konkretisie-
rung der bundesrechtlichen Rahmenbestimmungen mit dem Hinweis
darauf, dass die kantonale Rechtsprechung die entsprechende Verdeut-
lichung bringen werde’.

III. Verfahren vor der ersten Instanz

1. Einleitung des Scheidungsprozesses
1.1 Verfahren der Scheidung auf gemeinsames Begehren

Die Scheidung auf gemeinsames Begehren wickelt sich in ei-
nem nichtstreitigen Verfahren ab. Nichtstreitige Verfahren auf der
Grundlage des Zivilrechts sind nach dem System der bernischen ZPO
dem Summarverfahren (Art. 322 ff. ZPO) zugeordnet. Der Verord-
nungsgeber weicht indessen fiir die Scheidung auf gemeinsames Be-

6 Z.B.Art. 9 Abs. 2, Art. 20, Art. 28 EVO ZGB.
7 Vortrag, zu Art. 10 und 27.
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gehren von dieser Verfahrensart ab und weist sie dem ordentlichen
Verfahren, ausgestaltet als Verfahren sui generis, zu. Vorbehalten
bleiben in der Verordnung selbst geregelte Abweichungen8, welche
sich meist aus Sinn und Zweck der neuen bundesrechtlichen Verfah-
rensvorschriften ergeben, so beispielsweise

— die Form der Anhingigmachung (gemeinsames Gesuch anstatt
Klage und Klageantwort?)

— die Durchfiihrung der Einvernahmen (neu: Anhoérungen) der
Parteien anlésslich der ersten Hauptverhandlung, deren offene
Gestaltung mit dem — in Verfahren vor dem Gerichtsprisiden-
ten gerade nicht zugelassenen!? — Instruktionsverfahren ver-
gleichbar ist.

1.2 Sachliche und ortliche Zustdndigkeit

1.2.1 Im Binnenverhiltnis sind neu die Gerichte am Wohnsitz eines
der Ehegatten alternativ zustdandig (Art. 135 Abs. 1 ZGB).
Ausgeschlossen bleiben weiterhin Prorogation oder Einlas-
sung vor einem nicht zustdndigen Gericht!l.

1.2.2 Die sachliche Zustdndigkeit der Gerichtsprasidentin ergibt
sich aus Art. 2 Abs. 2 ZPO!2. Der entsprechende Hinweis in
Art. 6 EVO ZGB stellt lediglich eine Verdeutlichung dar.

1.3 Rechtshdiingigkeit

1.3.1 Scheidung auf gemeinsames Begehren

Die Rechtshingigkeit des gemeinsamen Scheidungsbegehrens
wird durch die Einreichung des gemeinsamen Gesuches der Ehegat-
ten (dazu Ziff. 1.5) begriindet (Art. 136 Abs. 1 ZGB).

8 Vortrag, zu Art. 6.

9 Im nichtstreitigen Verfahren mit vollstindiger Einigung (LEUCH/MAR-
BACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 164 N 1). Bei gemeinsamem Scheidungsbegehren
mit Teileinigung (hinten, Ziff. 1.5.2) sind dagegen in einem spiteren Zeitpunkt
Schriftsédtze einzureichen, die mit den traditionellen Rechtsschriften Klage und Kla-
geantwort vergleichbar sind.

10 Art. 186 ZPO. Vgl. auch LEucH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 176
N la.

11 Vgl. dazu auch Art. 16 Abs. 1 E GestG.

12 Vgl. auch die Bemerkung in Vortrag zu Art. 6, wonach die Bestimmungen des
ordentlichen Verfahrens Anwendung finden.
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1.3.2 Scheidung auf Klage eines Ehegatten

Gemiss Art. 136 Abs. 2 ZGB tritt die Rechtshidngigkeit der
Scheidungsklage neu im Zeitpunkt der Klageanhebung ein'3. Unter
diesem bundesrechtlichen Begriff wird jene prozesseinleitende oder
-vorbereitende Handlung des Kldgers verstanden, mit der er zum er-
sten Mal in bestimmter Form fiir den von ihm erhobenen Anspruch
den Schutz des Gerichts anruft'4. Fiir bernische Verhiltnisse bedeutet
dies, dass die Rechtshidngigkeit einer Scheidungsklage (erst) mit der
Klageeinreichung (Art. 160 ZPO) eintritt, da die Durchfiihrung eines
Aussohnungsversuches gemiss Art. 20 EVO ZGB auch fiir klage-
weise eingeleitete Scheidungsverfahren entfillt!s. Die lobenswerte
Absicht des Bundesgesetzgebers, den Zeitpunkt der Rechtshingig-
keit einheitlich zu bestimmen und damit einem interkantonalen «fo-
rum shopping» zuvorzukommen!¢, ist mit dem Abstellen auf die Kla-
geanhebung solange nicht verwirklicht, als die kantonalen Gesetzge-
bungen frei sind, wie sie die Verfahrenseinleitung ausgestalten. In
Kantonen, die fiir das Scheidungsverfahren weiterhin einen Aussoh-
nungsversuch (der den bundesrechtlichen Anforderungen der Kla-
geerhebung geniigt) vorsehen, wird es auch kiinftig leichter sein, die
Rechtshingigkeit einer Scheidungsklage zu begriinden als dort, wo
Klageeinreichung erforderlich ist, wie dies fiir den Kanton Bern zu-
trifft. Nur eine eidgendssische Zivilprozessordnung vermochte hier
Abhilfe zu schaffen!

1.4 Verzicht auf den Aussohnungsversuch

Fiir gemeinsame Scheidungsbegehren schreibt das Bundes-
recht ausdriicklich vor, dass kein Siihneverfahren stattfindet (Art. 136
Abs. 1 ZGB). Gemiss Art. 20 EVO ZGB gilt der Verzicht auf einen
Aussohnungsversuch fiir alle Scheidungsverfahren, mithin auch fiir
die Klage auf Scheidung. Diese Losung birgt den nicht zu unterschiit-
zenden Nachteil in sich, dass im Falle internationaler Verhiltnisse
der gemaiss Art. 9 Abs. 2 IPRG vorgesehene Riickbezug der Rechts-

13 Diesem Konzept folgt auch Art. 38 E GestG (gemiss Botschaft).

14 LEucH/MARBACH/KELLERHALS, Art. 144 N 3, m.w.H.

15 LeEucH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Bem. vor Art. 20, Ziff. 5¢, und
Art. 145, N 7.

16 Botschaft, Ziff. 234.3
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hingigkeit der Scheidungsklage auf den Zeitpunkt der Einreichung
des Ladungsbegehrens zum Aussohnungsversuch fiir Parteien mit
Wohnsitz im Kanton Bern entfillt. Uberdies wird Art. 148 Abs. 2,
2. Satz ZPO obsolet.

1.5 Form

1.5.1 Scheidung auf gemeinsames Begehren mit vollstindiger Eini-
gung

Das gemeinsame Scheidungsgesuch der Ehegatten kann sehr
knapp formuliert sein. Es hat — nebst dem Rubrum — folgende Ele-
mente zu enthalten:

— Antrag auf Scheidung auf gemeinsames Begehren
— Antrag auf Genehmigung der Scheidungskonvention
— Unterschriften der Parteien oder ihrer Anwiilte
— Beilagen:
—  Scheidungskonvention, enthaltend die Antrige!” bzw.
Vereinbarungen!8 zu den einzelnen regelungsbediirftigen
Punkten;

—  Belege, welche die Beurteilung der Angemessenheit der

getroffenen Regelungen ermoglichen!®.

Eine Begriindung der getroffenen Abmachungen und gestellten
Antrige ist nicht erforderlich?, erleichtert jedoch der Richterin die
Beurteilung der Genehmigungsfihigkeit der Vereinbarung und diirfte
demnach — ebenso wie die Bereitstellung vollstindiger Unterlagen —
wesentlich zu einer Beschleunigung des Verfahrens beitragen. So
empfiehlt es sich, den vereinbarten Unterhaltsbeitrigen zugrunde lie-

17 Im Regelfall: Scheidungspunkt (entbehrlich, wenn im Gesuch enthalten); bei
Ehegatten mit minderjdhrigen Kindern sodann Zuteilung der elterlichen Sorge, Rege-
lung des Besuchs- und Ferienrechts, Kindesunterhalt, vgl. auch Art. 6 Abs. 2 EVO
ZGB.

18 Im Regelfall: Ehegattenunterhalt; Teilung der Austrittsleistungen; Giiterrecht.

19 Sodie inder Botschaft, Ziff. 231.22, ausdriicklich genannten Belege iiber Ein-
kommen und Auslagen (insbesondere diejenigen, welche die im Hinblick auf Art. 143
ZGB erforderlichen Angaben enthalten) sowie der Familienschein. Neu werden in je-
dem Fall Bestitigungen der Einrichtungen der beruflichen Vorsorge iiber die Durch-
fiihrbarkeit der Teilung (bei Uberweisung eines bestimmten Betrages) und die Hohe
der Austrittsleistungen (Art. 141 Abs. 1 ZGB) beizulegen sein.

20 REUSSER, Scheidungsgriinde, Rz. 1.30.
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gende Berechnungen dem Gesuch beizulegen oder allenfalls sogar
zum integrierenden Bestandteil der Konvention zu erklidren. Zweck-
missig kann auch sein, Regelungen, die von der «Norm» abwei-
chen?!, einlédsslicher zu erldutern. Ein entsprechender, iiber das
bundesrechtliche Minimum hinausgehender Aufwand der Parteiver-
treter, welcher die Arbeit der Gerichte erleichtert, verdient dann auch,
bei der Bemessung der Parteientschidigungen beriicksichtigt zu wer-
den. Unterbleiben soll dagegen die Erorterung der Ehegeschichte, so-
fern sie nicht ausnahmsweise dazu dient, einen gemeinsamen Antrag
oder eine Vereinbarung verstidndlich zu machen?2.

1.5.2 Besonderheiten bei Scheidung auf gemeinsames Begehren
mit Teileinigung

Haben sich die Parteien nicht vollstindig geeinigt, hat das Ge-
such zusitzlich zu den vorne erwihnten Punkten (Ziff. 1.5.1) den ge-
meinsamen Antrag der Parteien zu enthalten, dass die noch umstritte-
nen librigen Scheidungsfolgen durch das Gericht zu beurteilen seien
(Art. 112 Abs. 1 ZGB, Art. 14 EVO ZGB). Das Erfordernis der Voll-
stindigkeit der eingereichten Vereinbarung (Art. 6 Abs. 1 2. Satz
EVO ZGB) gilt naturgemiss nur im Falle einer umfassenden Eini-
gung. In diesem Sinne ist der Verweis in Art. 14 EVO ZGB auf Art. 6
EVO ZGB zu verstehen.

Die Antrdge und Beweismittel zu den noch umstrittenen Punk-
ten sind erst nach Abschluss des nichtstreitigen Teils des Verfahrens
zu stellen bzw. zu nennen?. Diese der Eventualmaxime zuwiderlau-
fende Unterteilung des Verfahrens — welche bundesrechtlich nicht
vorgegeben ist — erscheint im Hinblick auf die Prozessokonomie ge-
rechtfertigt?* und verhindert zudem, dass die einvernehmliche Eini-
gung zwischen den Ehegatten durch den Einbezug umstrittener Punk-
te unnotig gefdhrdet wird. Sie diirfte aber tendenziell zu einer gegen-
iiber heute lingeren Verfahrensdauer fiihren.

21 Z.B. Antrag auf gemeinsame elterliche Sorge, Verzicht auf Teilung der Aus-
trittsleistungen.

22 Beispielsweise Angaben iiber den beruflichen Werdegang.

23 Art. 16 Abs. 2 EVO ZGB.

24 REUSSER, Scheidungsgriinde, Rz. 1.54.
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1.6  Parteien und Dritte

1.6.1 Generelles

Die streitige Gerichtsbarkeit ist dadurch geprigt, dass sich zwei
oder mehrere Parteien (Streitgenossen) gegeniiberstehen. Dritte, die
zu einer der Parteien in einer rechtlichen Beziehung stehen, welche
vom Ausgang des Prozesses allenfalls beeinflusst wird, konnen dem
Verfahren als (selbststindige oder unselbststindige) Intervenienten
beitreten, werden dadurch aber nicht zur Partei?s.

1.6.2 Stellung des Kindes im Scheidungsprozess der Eltern

Das neue Scheidungsrecht sieht in bestimmten Fillen die Mog-
lichkeit der Vertretung des Kindes durch einen Beistand im Schei-
dungsverfahren vor (Art. 146 ZGB), dies im Hinblick auf die Garan-
tien von Art. 9 und 12 der UNO-Kinderrechtskonvention2¢. Der Bei-
stand iibt im Rahmen des ihm zustehenden Antragsrechts (Art. 147
Abs. 2 ZGB?7) als Vertreter des Kindes Rechte aus, welche denjeni-
gen einer Partei entsprechen. Diese Form der — auf bestimmte Punkte
beschrinkten — Beteiligung eines Dritten (des verbeistdndeten Kin-
des) am Verfahren findet im traditionellen Zweiparteienverfahren
keinen Platz. Das Kind muss deshalb im Rahmen der bernischen ZPO
eher als «selbststindiger Intervenient sui generis»28, d.h. als Neben-
partei, denn als «dritte» Hauptpartei?® bezeichnet werden. Da die dem
Kind bzw. dem Beistand als seinem Vertreter zustehenden Verfah-
rensrechte durch Bundesrecht vorgegeben sind, ist allerdings die Fra-
ge nach der korrekten Bezeichnung dieser neuartigen Form der Betei-
ligung des Kindes am Verfahren von untergeordneter Bedeutung.

25 LEUcH/MARBACH/KELLERHALS, Art. 47 N 1a.

26 SR 0.107.

27 Zuteilung der elterlichen Sorge, grundlegende Fragen des personlichen Ver-
kehrs, Kindsschutzmassnahmen.

28 LEUuCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 47 N 2d. «Sui generis» insbeson-
dere wegen der auf gewisse Kinderbelange beschriankten Teilnahmemoglichkeit so-
wie deshalb, weil der Prozessausgang die Stellung des Kindes zu beiden Parteien be-
einflusst und das Kind demnach weder die eine noch die andere Partei im Prozess
unterstiitzt.

29 Im Sinn einer «besonderen Parteistellung» des Kindes als Hauptpartei aber
VoGEL, 5. Kap. N 31b sowie 12. Kap. N 82, SPUHLER, 44. Die UNO-Kinderrechtskon-
vention verlangt weder Zuerkennung der Parteistellung noch der Prozessfihigkeit an
das Kind, vgl. WoLF, 149, m.w.H.
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SPUHLER erachtet die Anhorung des Kindes als Zeuge im
Scheidungsprozess der Eltern insoweit als zuldssig, als es nicht in ei-
gener Sache angehort wird. Diese Auffassung, welche zu einer «Dop-
pelrolle» eines Kindes in streitigen Scheidungsverfahren fiihren
konnte, ist abzulehnen. Ist das Kind (Haupt- oder Neben-3!)Partei,
kann es im gleichen Prozess nicht auch als Zeuge auftreten32. Da ein
als Zeuge in Frage kommendes Kind regelmissig ein Alter erreicht
haben diirfte, welches seine Anhorung gebietet (d.h. mehr als zwolf-
jahrig33; vgl. auch Art. 244 Ziff. 1 ZPO), bleibt fiir eine Einvernahme
von unmiindigen Kindern als Zeugen im Scheidungsprozess ihrer El-
tern unter neuem Scheidungsrecht kein Platz.

1.6.3 Vormundschaftsbehorde

Die Vormundschaftsbehorde ist berechtigt, einen Antrag auf
Einsetzung eines Beistandes zu stellen (Art. 146 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB).
Uberdies kann das Gericht ihre Dienste fiir Abklirungen und Berich-
te (Art. 241 ZPO) in Anspruch nehmen (Art. 145 Abs. 2 ZGB). Sie ist
jedoch im Scheidungsverfahren nie Partei.

1.7 Noven, Klagednderung und Verfahrenswechsel

1.7.1 Art. 138 Abs. 1 ZGB schreibt vor, dass noch in oberer Instanz
neue Tatsachen und Beweismittel zuzulassen sind. Der kantonale Ver-
ordnungsgeber prizisiert diese bundesrechtliche Vorschrift in Art. 23
EVO ZGB wie folgt:

a) Das uneingeschrinkte Einbringen von Noven und neuen Beweis-
mitteln vor oberer Instanz hat bis zu den ersten Parteivortrigen in
appellatorio (Art. 346 Abs. 1 ZPO) zu erfolgen; nachher greift die
Regelung nach Art. 93 ZPO (Art. 23 Abs. 2 EVO ZGB).

b) Abweichend von Art. 93 ZPO sieht Art. 23 Abs. 1 EVO ZGB
vor, dass die Parteien in erster Instanz mit neuen Tatsachen und
Beweismitteln bis zum Schluss des Beweisverfahrens, d.h. bis

30 S.41.

31 Dazu oben.

32 Vgl. VocEL, 5. Kap. N 78 (zur Unmoglichkeit der Einvernahme der Nebenpar-
tei als Zeuge). Zur lediglich theoretischen Zeugenstellung sodann LEUCH/MAR-
BACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 243 N 2b.

33 REUSSER, Stellung der Kinder, Rz. 4.82.
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und mit den zweiten Parteivortrdagen (Art. 200 ZPO), gehort
werden, nachher nur noch bei Vorliegen ausreichender Ent-
schuldigungsgriinde.

Das revidierte Bundesrecht und die Konkretisierung in der
EVO ZGB diirften keine spiirbaren Anderungen in der Prozessfiih-
rung bewirken, griindet der bernische Zivilprozess doch ohnehin auf
einer abgeschwichten Eventualmaxime (Art. 92, 93 ZPO) und folgt
einer durch Art. 89 ZPO gelockerten Verhandlungsmaxime34.

1.7.2 In Scheidungsverfahren kommt der Klagednderung eine beson-
dere Bedeutung zu: Eine Partei darf nicht um ihr Klagerecht gebracht
werden, indem die Moglichkeit, ein anderes als das urspriinglich vor-
getragene Begehren zu stellen, aus prozessualen Griinden unnétig er-
schwert wird?3s.

Als Klagednderung im Rahmen des Scheidungsverfahrens
kommen grundsétzlich in Betracht

a) die Ergdnzung urspriinglich unvollstindiger Rechtsbegehren.
Sie war im Rahmen der von der Untersuchungsmaxime be-
herrschten Bereiche bereits bis anhin gestattet. Neu sieht je-
doch Art. 22 EVO ZGB die Zuléssigkeit neuer Rechtsbegehren
vor erster Instanz bis zum Abschluss des Beweisverfahrens und
vor oberer Instanz bis zu den ersten Parteivortrigen vor, mit der
einzigen Einschrinkung, dass neue Tatsachen und Beweismit-
tel Anlass dazu gaben. Auch nach Eintritt dieser Verfahrensab-
schnitte ist Klagednderung moglich unter den Voraussetzungen
von Art. 94 ZPO.

b) Im Rahmen der Scheidung auf Klage ist ein Wechsel vom Kla-
gegrund nach Art. 114 ZGB zu Art. 115 ZGB nach den zeit-
lichen Vorgaben von Art. 22 EVO zuldssig. Unzuléssig ist dem-
gegeniiber der Wechsel von der Klage nach Art. 115 zum Kla-
gegrund gemiiss Art. 114 ZGB?36,

¢) Der Wechsel von der Scheidungs- zur Trennungsklage ist wie
bis anhin erlaubt (Art. 138 Abs. 2 ZGB)>37, wobei in zeitlicher
Hinsicht wiederum Art. 22 EVO ZGB zu beachten ist.

34 LeucH/MARBACH/KELLERHALS, Art. 92 N 1a, Art. 89 N lc.

35 LeucH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 94 N 7b.

36 REUSSER, Scheidungsgriinde, Rz. 1.67; LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STER-
cHI, Art. 94 N 7b.

37 LeEucH/MARBACH/KELLERHALS, Art. 94 N 7b, m.w.H.
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1.7.3 Einen besonderen Fall der Klagednderung stellt der Wechsel
vom gemeinsamen Scheidungsbegehren zur Scheidung auf Klage
dar, da er gleichzeitig einen Verfahrenswechsel bewirkt (Art. 113
7ZGB)38. Demgegeniiber bringt die Zustimmung zu einer Scheidungs-
klage oder Einreichung einer Widerklage (Art. 116 ZGB) keinen Ver-
fahrenswechsel, sondern lediglich eine sinngemésse Anwendung der
Bestimmungen iiber die Scheidung auf gemeinsames Begehren mit
sich. Beide Wechsel sind in den Schranken von Art. 22 EVO ZGB zu-
lassig.

2. Prozessinstruktion und Beweisverfahren

A) Im Fall der Scheidung auf gemeinsames Begehren

2.1  Erste prozessleitende Verfiigung

Im Rahmen der Scheidung auf gemeinsames Begehren hat das
Gericht vorab die eingereichten Belege auf ihre Vollstindigkeit zu
iiberpriifen (Art. 6 Abs. 3 EVO ZGB). Anschliessend ist eine erste
prozessleitende Verfiigung zu erlassen, welche insbesondere die fol-
genden Punkte enthalten kann:

a) Aufforderung der Parteien (oder eines Ehegatten alleine) zur

Ergdnzung der Unterlagen, allenfalls zur Vervollstindigung
der Ehescheidungskonvention.
Fehlen dem Gesuch wesentliche Bestandteile, kann es u.U.
sinnvoll sein, die erste Verfiigung auf diesen Punkt zu be-
schrinken. Unterbleibt die Ergdnzung innert der angesetzten
(allenfalls verldngerten) Frist, ist das Verfahren kostenfillig
vom Protokoll abzuschreiben®.

b) Ansetzen des Termins fiir die erste gemeinsame und getrennte
Anhorung der Ehegatten. Die Anhorungen sollen nach Mog-
lichkeit in einem Termin stattfinden (Art. 7 Abs. 2 EVO ZGB).

38 Dazu im Einzelnen REUSSER, Scheidungsgriinde, Rz. 1.57 ft., 1.87 ff.
39 LEUCH/MARBACH/KELLERHALS, Art. 161 N 5a.
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c¢) bei Ehegatten mit gemeinsamen minderjihrigen Kindern:

aa) Entscheid iiber die Anhorung der Kinder*?;

bb) Bestimmen von Termin und Ort der Anhérung sowie al-
lenfalls Beauftragung einer Drittperson i.S. von Art. 25
Abs. 2EVO ZGB;

cc) Anfrage bei der zustdndigen Vormundschaftsbehorde ge-
mass Art. 24 EVO ZGB;

dd) Anordnung besonderer Massnahmen hinsichtlich der
Kinder (Einsetzen eines Beistandes, Beizug von Sachver-
standigen), falls bereits Anhaltspunkte fiir die Notwendig-
keit solcher Massnahmen bestehen*!.

d) Festsetzung der Prozesskostenvorschiisse*?, sofern nicht die
unentgeltliche Prozessfiihrung bereits vorprozessual gewihrt
oder entsprechende Gesuche zusammen mit dem Scheidungs-
begehren eingereicht wurden (zu den Kosten siehe hinten,
Ziff. 4.).

2.2 Durchfiihrung der Anhérungen
2.2.1 Ehegatten

Die gemeinsame und die getrennten ersten Anhorungen der
Ehegatten dienen in erster Linie der Abkldrung, ob die Ehegatten
wirklich die Scheidung wiinschen und mit der in der Scheidungskon-
vention getroffenen Regelung (sowie, bei lediglich teilweiser Eini-
gung, mit der autoritativen Festsetzung der noch nicht geregelten
Punkte durch das Gericht) einverstanden sind. Sie diirften daher in
der Regel nicht als Parteiverhor, sondern als Parteieinvernahme im
Sinn von Art. 89 ZPO durchzufiihren sein*3. Ein Parteiverhor im Sinn

40 Zum Erfordernis der Urteilsfdhigkeit der anzuhdrenden Kinder sowie zu den
Voraussetzungen, unter denen auf die Anhorung verzichtet werden kann, siche
Art. 144 Abs. 2 ZGB sowie erlduternd REUSSER, Stellung der Kinder, Rz. 4.78 ff. und
4.85.

41 REUSSER, Scheidungsgriinde, Anhang; LEUCH/MARBACH/KELLERHALS, Art. 175
N2.

42 Unter Beachtung des Umstandes, dass die Kosten eines allfdlligen Beistandes
der Kinder von der Vorschusspflicht ausgenommen sind; vgl. hinten, Ziff. 4.1.2.

43 LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 273 N 1d.



38

Franz Kellerhals und Annette Spycher ZBJV-Band 136 - 2000

von Art. 273 ff. ZPO ist jedoch im Rahmen der gemeinsamen Anho-
rung* ebenfalls moglich und insbesondere dort sinnvoll, wo das Ge-
richt an der Angemessenheit einer zwischen den Parteien getroffenen
Regelung zweifelt (vgl. Art. 140 Abs. 2 ZGB) und deren Grundlagen
niher erforschen will.

Hinsichtlich der Modalititen der Anhorung ist iiberdies zu be-
merken, dass ein Ausschluss des Anwaltes*> der anzuhorenden Partei
von der getrennten Anhorung mangels gesetzlicher Grundlage nicht
zuldssig ist. Die Partei kann jedoch auf die Anwesenheit ihres Anwal-
tes verzichten.

2.2.2 Kinder

Die Anhorung der Kinder untersteht besonderen Regeln#°, wel-
che dem Beweismittelsystem der bernischen ZPO fremd sind. Anders
als bei Partei- oder Zeugeneinvernahmen ist die Anwesenheit der
Parteien grundsitzlich ausgeschlossen (Art. 25 Abs. 1 EVO ZGB).
Bei Vorliegen besonderer Griinde kann allerdings die Anwesenheit
der Eltern oder allenfalls auch nur eines Elternteils*’ bei der Anho-
rung oder zumindest bei ihrem Beginn geboten erscheinen. Eine Pro-
tokollierung im eigentlichen Sinn*® unterbleibt, was nicht aus-
schliesst, dass der Anhorende austfiihrliche Notizen iiber das mit dem
Kind gefiihrte Gesprich erstellt oder in besonderen Fillen den Verlauf
des Gesprichs auf andere Weise festhélt. Den Parteien ist das Resul-
tat der Anhorung nicht vollstindig, sondern lediglich in Form einer
die wesentlichen Punkte zusammenfassenden Gespréachsnotiz zu-
gianglich zu machen#®. Zwingend aufzunehmen sind in diese Ge-
sprachsnotiz allfdllige wéihrend der Anhorung gestellte Antrige des

44 LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 276 N 2.

45 Vgl. den Vorschlag von REUSSER, Scheidungsgriinde, Ziff. 1.34.

46 Zu den Voraussetzungen und zur Person des Anhorenden siehe insbes. REus-
SER, Stellung der Kinder, Rz. 4.71 ff.

47 Zu den erhohten Anforderungen an die Dokumentierung einer lediglich in An-
wesenheit eines Elternteils durchgefiihrten Anhorung vgl. BGE 122153, E. 4, 56.

48 Vgl. Art. 128 ZPO, vom Angehorten unterzeichnete Niederschrift der wesent-
lichen Inhalte der Befragung.

49 Art. 25 Abs. 2 EVO ZGB, REUSSER, Stellung der Kinder, Rz. 4.86, unter Hin-
weis auf BGE 1221 153.
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Kindes0. Den Parteien steht in der Folge ein Recht zur Stellungnah-
me3!, nicht aber zur Stellung von Ergénzungsfragen zu32.

2.3 Weitere Verfiigungen und Massnahmen

2.3.1 Anordnungen betreffend der Kinder

Ergibt sich aus den Anhdrungen oder aus einem Bericht der zu-
stindigen Vormundschaftsbehorde (Art. 24 EVO ZGB) die Notwen-
digkeit, weitere Abkldrungen, allenfalls unter Beizug zusétzlicher
Sachverstidndiger, zu treffen (Art. 145 Abs. 2 ZGB), drédngt sich die
Beiordnung eines Beistandes auf oder stellt ein urteilsfahiges Kind
selber einen Antrag auf Einsetzung eines Beistandes (Art. 146 Abs. 3
ZGB), ordnet die Richterin die erforderlichen Massnahmen an. Wird
ein Beistand eingesetzt, ist ihm Gelegenheit zu geben, seinerseits im
Verfahren Antrdge im Rahmen seiner Befugnisse zu stellen (Art. 147
Abs. 2 ZGB).

2.3.2 Entscheid iiber die voraussichtliche Genehmigungsfihigkeit
der Vereinbarung oder Teilvereinbarung

Das Gericht hat die Vereinbarung nach Massgabe von Art. 140
Abs. 253 bzw. Art. 141 Abs. 3 ZGB zu iiberpriifen, iiber die Eignung
der auf gemeinsamen Antrigen beruhenden Regelungen zu befinden
und sodann gemiss Art. 111 Abs. 1 ZGB festzustellen, ob bzw. dass
die Vereinbarung voraussichtlich genehmigt werden kann. Die ent-
sprechende Verfiigung soll i.d.R. erlassen werden, wenn das Gericht
selber von der voraussichtlichen Genehmigungsfihigkeit ausgeht.
Ein Zuwarten bis zum Eintreffen simtlicher Ergebnisse allfilliger
Abklarungen ist weder erforderlich — die Verwendung des Begriffs
«voraussichtlich» macht deutlich, dass die gerichtliche Feststellung
stets unter Vorbehalt weiterer Erkenntnisse erfolgt’* — noch wire es
sinnvoll, da daraus eine erhebliche Verldngerung der Verfahrensdauer
resultieren konnte.

50 Z.B. auf Einsetzung eines Beistandes; LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI,
Art. 129 N Ic.

51 Art. 25Abs. 2 EVO ZGB; zu den Hintergriinden REUSSER, Stellung der Kinder,
Rz. 4.86 m.w.H, insbes. auf BGE 122153 ff.

52 Vortrag, zu Art. 25.

53 Auf Klarheit, Vollstindigkeit und nicht offensichtliche Unangemessenheit.

54 Vgl. REUSSER, Scheidungsgriinde, Rz. 1.42.
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2.3.3 Abidnderung/Ergénzung der Vereinbarung

Erachtet das Gericht die Vereinbarung nicht als genehmigungs-
fihig, muss es den Parteien Gelegenheit zur Anderung oder Ergin-
zung der Vereinbarung oder der Antrége in den betreffenden Punkten
geben. Die entsprechende Losung kann allenfalls anldsslich weiterer
(«erster») Anhorungen gemeinsam erarbeitet werden. Ist eine Eini-
gung nicht moglich, stimmen die Parteien jedoch darin iiberein, dass
die entsprechenden Punkte gerichtlich zu beurteilen sind, findet ein
Ubergang in das Verfahren mit Teileinigung statt (vgl. Ziff. 2.3.4 und
2.3.6), besteht diesbeziiglich Dissens, ist nach Art. 113 ZGB vorzu-
gehen (hinten, Ziff. 3.1.3).

2.3.4 Ansetzen der Bedenkfrist

Nach Durchfiihrung der ersten Anhorung (einschliesslich An-
horung der Kinder)3% und Feststellung der voraussichtlichen Geneh-
migungsfihigkeit der Vereinbarung (bei nur teilweiser Einigung zu-
sitzlich nach Uberpriifung des Willens der Parteien, die umstrittenen
Punkte gerichtlich beurteilen zu lassen, vgl. Ziff. 2.3.3. und 2.3.6) hat
das Gericht die zweimonatige Bedenkfrist anzusetzen. Es fordert die
Parteien auf, innert einer gerichtlich zu bestimmenden Frist, jedoch
frithestens nach Ablauf von zwei Monaten nach Durchfiihrung der
Anhorung, ihren Scheidungswillen und ihr Einverstindnis mit den
gestellten Antridgen bzw. der Vereinbarung mit schriftlicher, person-
lich unterzeichneter Erklarung zu bekriftigen (Art. 111 Abs. 2).
Wichtig ist der Hinweis, dass die Erkldrung erst nach Ablauf der Be-
denkfrist unterzeichnet werden darf. Die Vordatierung einer Erkla-
rung wiirde einen Verfahrensfehler im Sinn von Art. 149 Abs. 1 ZGB
darstellen, d.h. zur Einlegung eines ordentlichen Rechtsmittels gegen
die Scheidung auf gemeinsames Begehren berechtigten’.

2.3.5 Zweite Anhorung

Die Frist zur Einreichung der Bestitigungen kann, wie jede an-
dere richterliche Frist, auf Antrag verlidngert werden. Reicht ein Ehe-

55 REUSSER, Scheidungsgriinde, Rz. 1.39.
56 Art. 111 Abs. 2, «seit der Anhorung», Art. 144 Abs. 2, Hinweise BJ, Rz. 21.
57 SuTTER-Somm, Rz. 5.39.
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gatte keine Bestitigung ein, sollen die Parteien im Regelfall zur zwei-
ten Anhéorung (Art. 111 Abs. 3 ZGB) vorgeladen werden8. Das An-
setzen einer zweiten Anhorung kann insbesondere auch dann sinnvoll
erscheinen, wenn eine Bestitigung verspitet eintrifft und das Gericht
aufgrund dieser Verspitung Zweifel am Scheidungswillen einer Par-
tei hat. Bestétigen die Parteien in der zweiten Anhorung Scheidungs-
willen, gemeinsame Antrige und Konvention, hat das Gericht an-
schliessend das Urteil auszusprechen (dazu hinten, Ziff. 3). Andert
eine Partei ihre Meinung oder bleibt sie unentschuldigt dem Termin
fern, ist die Scheidung auf gemeinsames Begehren gescheitert, und es
ist nach Art. 113 ZGB vorzugehen (hinten, Ziff. 3.1.3).

2.3.6 Ubergang zum Beweisverfahren bei Teileinigung

Haben die Parteien lediglich eine teilweise Einigung erzielt, ist
den Parteien gleichzeitig mit der Bedenkfrist nach Art. 111 Abs. 2
ZGB eine Frist zur Stellung ihrer Antrége und Nennung der Beweis-
mittel hinsichtlich der streitigen Punkte anzusetzen>®. Nach Eintref-
fen beider Bestétigungen des Scheidungswillens der Ehegatten setzt
alsdann das Beweisverfahren ein, soweit es nicht — infolge der Offizi-
almaxime — bereits im nichtstreitigen Verfahrensteil eingeleitet wur-
de (Kinderbelange®®). Im Rahmen dieses Beweisverfahrens sind Par-
teiverhére zu den umstrittenen Punkten durchzufiihren. Gelingt an-
lasslich der ersten oder einer spiateren Hauptverhandlung eine Eini-
gung, ist die Ehescheidungskonvention entsprechend zu ergidnzen.
Uber die verbleibenden streitigen Punkte hat das Gericht zu urteilen.

B) Im Fall der Scheidung auf Klage

Im Rahmen der Instruktion einer Scheidung auf Klage eines
Ehegatten sind an Neuerungen lediglich die Vorschriften iiber die An-
horung der Kinder sowie die Bestimmungen beziiglich der Beistand-
schaft und weiterer, die Kinder betreffenden Anordnungen zu beach-
ten. Die Instruktion erfolgt im Ubrigen nach den Bestimmungen von
Art. 161 ff ZPO.

58 Art. 8 Abs. 2 EVO ZGB; REUSSER, Scheidungsgriinde, Rz. 1.48.
59 Art. 16 Abs. 2, 2. Halbsatz EVO ZGB.
60 REUSSER, Scheidungsgriinde, Rz. 1.54.
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Stimmt der Beklagte der Klage des anderen Ehegatten aus-
driicklich zu, oder erhebt er Widerklage, ist gemiss Art. 116 ZGB zu
verfahren, d.h. es sind die Vorschriften iiber das Verfahren der Schei-
dung auf gemeinsames Begehren sinngemaiss anzuwenden®!. Dies be-
trifft insbesondere die Durchfiihrung getrennter und gemeinsamer
Anhérungen der Parteien u.a. zur Abklidrung des Scheidungswillens
sowie die Ansetzung der zweimonatigen Bedenkfrist. Zur Frage, ob
zusitzlich auch noch das Vorliegen des Scheidungsgrundes abgeklirt
werden miisse, bestehen in der Literatur verschiedene Auffassun-
gen®2. Welche der beiden wohlbegriindeten Lehrmeinungen sich
durchsetzen wird, muss der Praxis der Gerichte iiberlassen bleiben.

3. Urteil

3.1 Uber ein gemeinsames Scheidungsbegehren
3.1.1 Gutheissung bei umfassender Einigung

Sind die Voraussetzungen hinsichtlich des Parteiwillens (vgl.
Art. 111 Abs. 2 bzw. 112 Abs. 1), der Genehmigungsfihigkeit der
Vereinbarung (Art. 140 Abs. 2, 141 Abs. 3) und fiir die Gutheissung
der der Offizialmaxime unterstehenden Antrige gegeben, spricht das
Gericht nach Eintreffen der Bestitigungen die Scheidung der Ehe aus,
entspricht den gemeinsamen Antridgen und genehmigt die Vereinba-
rung (Art. 111 Abs. 2 ZGB).

Die Vereinbarung ist gemiss Art. 140 Abs. 1 ZGB in das Ur-
teilsdispositiv aufzunehmen. Der kantonale Gesetzgeber hat darauf
verzichtet, vorzuschreiben, wie die Integration zu erfolgen hat. Nach
der Auffassung des Bundesamtes fiir Justiz%3 reicht bei umfangrei-
chen Vereinbarungen eine Aufnahme als Anhang des Urteils aus. Es
ist indessen nicht einzusehen, weshalb dies nicht auch fiir Vereinba-
rungen normalen Umfangs gelten soll, sofern der Bezug zum Urteil
hinreichend deutlich gemacht wird (beispielsweise durch Anfiigung

61 Die Widerklage in Scheidungsverfahren kann, abweichend von Art. 166 ZPO,
auch noch nach Einreichen der Klageantwort gestellt werden; LEucH/MARBACH/KEL-
LERHALS, Art. 94 N 7b.

62 Differenziert bejahend SUTTER-SoMmM, Rz. 5.15 und Anm. 25, verneinend
REUSSER, Scheidungsgriinde, Anm. 39.

63 Verfahrensfragen BJ, 2, unter Verweis auf die Materialien.
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der Vereinbarung an das Urteil und Kennzeichnung als gerichtlich ge-
nehmigtes Exemplar).

Sind die gemiss Art. 143 ZGB unabdingbaren Angaben zum
massgeblichen Einkommen, zur Anpassung an die Teuerung sowie al-
lenfalls zum fiir den gebiihrenden Unterhalt fehlenden Betrag nicht
bereits in der Konvention enthalten, sind sie zwingend in das Urteil
aufzunehmen. Weiter muss das Urteil im Fall fehlender Einigung der
Ehegatten iiber die Teilung der Austrittsleistungen der beruflichen
Vorsorge das massgebliche Teilungsverhdltnis angeben (Art. 142
Abs. 1 und Abs. 3 Ziff. 1 ZGB).

3.1.2 Gutheissung bei Teileinigung

Im Rahmen der Scheidung auf gemeinsames Begehren mit Teil-
einigung fiihrt das Gericht nach dem Eintreffen der Bestédtigungen des
Scheidungswillens das Beweisverfahren hinsichtlich der noch um-
strittenen Punkte durch (vorne, Ziff. 2.4.6) und entscheidet anschlies-
send iiber die noch offenen Belange. Das Scheidungsurteil ist als Ge-
samturteil auszufillen*. Die Parteien konnen nur noch unter den Vor-
aussetzungen von Art. 148 Abs. 2 ZGB oder gemeinsam auf den — bis
zum Abschluss des streitigen Verfahrensteils gleichsam sistierten —
Scheidungspunkt zuriickkommen®3.

3.1.3 Abweisung

Fallt bereits wihrend des Verfahrens eine Voraussetzung fiir die
Scheidung auf gemeinsames Begehren dahin® oder bleibt eine Besti-
tigung aus und wird der Scheidungswille auch nicht im Rahmen einer
zweiten Anhorung bestitigt, hat das Gericht gemiss Art. 113 ZGB das
Scheidungsbegehren abzuweisen und den Parteien gleichzeitig Frist
zur Einreichung einer Scheidungsklage anzusetzen. Nach Eintritt der
Rechtskraft des Entscheides ist das Verfahren vom Protokoll abzu-
schreiben, sofern die Parteien die Klagefrist nicht einhalten. Die spi-
tere Einreichung einer Klage oder eines weiteren gemeinsamen
Scheidungsbegehrens ist aber jederzeit moglich.

64 REUSSER, Scheidungsgriinde, Rz. 1.56.

65 DiEs., a.a.0.

66 Insbesondere der Scheidungswille, im Verfahren mit Teileinigung u.U. auch
der Wille, die nicht einvernehmlich geregelten Punkte gerichtlich beurteilen zu lassen.
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3.2 Uber eine Scheidungsklage

Es gelten die Regeln des ordentlichen Verfahrens. Beziiglich
des Inhalts des Urteils sind neu insbesondere die Art. 142 und 143
ZGB zu beachten. Wird eine Scheidungsklage abgewiesen, ist es den
Parteien unbenommen, in irgendeinem spéteren Zeitpunkt ein ge-
meinsames Scheidungsbegehren einzureichen. Eine neue Schei-
dungsklage nach Art. 114 ZGB kann ebenfalls jederzeit nach Ablauf
der vierjdhrigen Trennungsdauer eingereicht werden. Hinsichtlich ei-
ner Klage nach Art. 115 ZGB gilt zwar weiterhin, dass der Kldger sich
nicht auf im fritheren Verfahren bereits vorgebrachte Scheidungs-
griinde berufen kann®’, doch ist diese Einschriankung angesichts der
relativ kurzen Trennungsdauer, nach der die Scheidung so oder so
durchgesetzt werden kann, wohl kaum mehr von Bedeutung®®.

4.  Kosten
4.1 Kostenverlegung

4.1.1 Gemiss Art. 29 EVO ZGB sind die Prozesskosten grundsitz-
lich® nach Massgabe der getroffenen Vereinbarung zu verlegen. Bei
Fehlen einer Vereinbarung ist eine hdlftige Teilung der Gerichtskos-
ten und Wettschlagung der Parteikosten vorgesehen. Die verhiltnis-
missige Verteilung oder Wettschlagung der Kosten nach Art. Art. 58
Abs. 3 ZPO bleibt indessen vorbehalten.

4.1.2 Die Anordnung der Verbeistindung stellt eine Kindesschutz-
massnahme dar. Die entsprechenden Kosten sind grundsétzlich Be-
standteil des Kindesunterhalts’? und daher zwischen den Eltern nach
Massgabe ihrer Leistungsfihigkeit zu verteilen’!. Zwar hat sich der
bernische Verordnungsgeber dafiir entschieden, die Kosten der Ver-

67 LEUCH/MARBACH/KELLERHALS, Art. 192 N 12c cc, in fine.

68 LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, a.a.0.

69 Unter Vorbehalt einer Regelung, welche — iiber das Recht zur unentgeltlichen
Prozessfiihrung eines Ehegatten —eine Abwilzung der Kosten auf den Staat bezweckt,
vgl. Kostenfragen BJ, Ziff. 222.

70 REUSSER, Stellung der Kinder, Rz. 4.97.

71 Vgl. auch Kostenfragen BJ, Ziff. 322.
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tretung des Kindes durch einen Beistand zu den Prozesskosten zu
rechnen (Art. 31 EVO ZGB). Bei der internen Aufteilung des Vertre-
tungsaufwandes auf die Eltern sollte jedoch angesichts des Unterhalt-
scharakters dieser Kosten eine verhdltnismdssige Teilung im Vorder-
grund stehen — was angesichts von Art. 58 Abs. 3 ZPO (vgl.
Ziff. 4.1.1) ohne weiteres moglich ist.

4.1.3 Die Kosten fiir die Vertretung des Kindes werden insofern an-
ders behandelt als die iibrigen Prozesskosten, als sie nicht von den El-
tern vorgeschossen werden miissen, da der Beistand gemiss Art. 146
ZGB ein vormundschaftliches Amt versieht’2. Das Kind selber darf
unter keinen Umsténden zur Zahlung von Verfahrenskosten verurteilt
werden (Art. 147 Abs. 3 ZGB). Diesem auch fiir Nebenverfahren
(wie dasjenige auf Einsetzung eines Beistandes) giiltigen Grundsatz
wird in den Art. 13 Abs. 4,29 und 31 EVO ZGB Rechnung getragen.

4.1.4 Demgegeniiber konnen geméss Art. 30 Abs. 2 EVO ZGB «Vor-
mundschaftsbehorden, die sich am Scheidungsverfahren beteiligen»,
in Ausnahmefillen zur Zahlung eines Teils der Prozesskosten (unter
Einschluss von Anwaltskosten) verurteilt werden. Diese Formulie-
rung wirft Fragen auf, da die Vormundschaftsbehorde selber
nie direkt an einem Scheidungsverfahren beteiligt ist. In ihrer Funk-
tion als
— Antragstellerin auf Einsetzung eines Beistandes geméss
Art. 146 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB
— verfiigende Behorde hinsichtlich der Bestellung des Beistandes
gemiss Art. 147 ZGB

kommt eine Auferlegung der Kosten an die Vormundschaftsbehorde
nicht in Frage, da es sich einerseits um Nebenverfahren zur Schei-
dung handelt und andererseits unnotige Weitldufigkeiten kaum vor-
stellbar sind. Art. 30 Abs. 2 EVO ZGB diirfte sich deshalb nicht auf
die Tdtigkeit der Vormundschaftsbehorde selber, sondern auf die die-
jenige des Beistandes beziehen’3.

Bei der Umschreibung der Voraussetzungen der Kostenpflicht
der Vormundschaftsbehorde ist der kantonale Verordnungsgeber zu

72 Kostenfragen BJ, Ziff. 31; REUSSER, Stellung des Kindes, Rz. 4.97.
73 Vgl. das Beispiel in Kostenfragen BJ, Ziff. 33.
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Recht weniger weit gegangen als das Bundesamt fiir Justiz in seinen
Erlduterungen’ und hat sie auf den Fall der «unnétigen Weitldufig-
keit» beschrinkt. Dieser Begriff ist Art. 58 Abs. 2 ZPO entnommen
und bezieht sich auf «alles, was — objektiv betrachtet — zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung (...) nicht erforderlich ist (...)»". Ein
durch den Beistand des Kindes eingeleitetes Rechtsmittelverfahren
darf — im Fall seines Unterliegens — nicht per se als unnotige Weite-
rung gewertet werden, wiirde doch das vom Bundesgesetzgeber ver-
folgte Ziel einer Starkung der Position der Kinder im Scheidungsver-
fahren gefihrdet. Wie weit die Rechtsprechung letztlich dem im Vor-
trag gedusserten Anliegen, die Kostenauferlegung an die Vormund-
schaftsbehorde auf krasse Fille zu beschrinken, Rechnung tragen
wird, diirfte wesentlich von der Art und Weise mitbestimmt werden,
wie die Beistidnde die ihnen iibertragene Aufgabe versehen.

4.1.5 Der Beistand versieht seine Tétigkeit in Ausiibung eines vor-
mundschaftlichen Amtes, welches unter anderem (wenn auch nicht
nur) rechtliche Kenntnisse erfordert. Es ist deshalb abzusehen, dass
die zustidndigen Vormundschaftsbehdrden regelmissig Anwilte als
Beistinde einsetzen werden. Damit stellt sich die Frage nach der Be-
messung der Entschédigung. Nach wohl iiberwiegender Praxis’ zur
Beistandschaft nach Art. 417 ZGB wird ein Beistand, dessen Tétig-
keit besondere Kenntnisse erfordert, nach den fiir den entsprechenden
Beruf geltenden Ansitzen entschiddigt. Soweit also ein Beistand an-
waltlich tétig ist, diirfte seine Entschddigung nach dem Dekret tiber
die Anwaltsgebiihren zu bemessen sein, wihrend fiir andere Tétigkei-
ten die fiir «nicht spezialisierte» Beistdnde iiblichen Ansitze zur An-
wendung zu bringen sind. Ferner ist davon auszugehen, dass das Ge-
richt im Rahmen des ihm zustehenden Ermessens bei der
Kostenfestsetzung den finanziellen Verhiltnissen der Beteiligten
Rechnung trigt”’, und die Entschiddigung insbesondere dann moderat
festsetzt, wenn den zu scheidenden Ehegatten das Recht zur unent-
geltlichen Prozessfiihrung gewdhrt wurde (und deren Rechtsvertre-
ter demgemiss nur Anspruch auf ein reduziertes Honorar erheben
konnen).

74 A.a.O.

75 LEucH/MARBACH/KELLERHALS, Art. 58 N 6.
76 Dazu BGE 116 11 399.

77 Vgl.dazuu.a.BGE 116 11399, E. 4c, 404.
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4.2 Unentgeltliche Prozessfiihrung

4.2.1 Die Bestimmungen iiber die unentgeltliche Prozessfiihrung
sind auch auf das nicht oder teilstreitige Verfahren der Scheidung auf
gemeinsames Begehren anwendbar’®. Da im Vergleich zu den bishe-
rigen Scheidungsverfahren mit vermehrtem vorprozessualem Auf-
wand zu rechnen ist — die Einreichung eines gemeinsamen Schei-
dungsbegehrens setzt eine minimale Einigung voraus — und nicht ab-
sehbar ist, ob die Gerichte in Scheidungsverfahren allenfalls die Vo-
raussetzungen fiir eine riickwirkende Gewéhrung des Rechts auf un-
entgeltliche Prozessfiihrung lockern werden, ist zu einer moglichst
friihzeitigen Einreichung der uP-Gesuche zu raten.

4.2.2 Die Notwendigkeit der anwaltlichen Verbeistindung ist in
Scheidungsverfahren auf gemeinsames Begehren im Regelfall fiir
beide Parteien zu bejahen. Keinesfalls darf einem Ehegatten der an-
waltliche Beistand unter Verweis darauf verweigert werden, in derar-
tigen Verfahren konne auch eine einzige Anwiltin beide Parteien ver-
treten®?. Ein entsprechender Entscheid wiirde das in den Bestimmun-
gen iiber die unentgeltliche Prozessfiihrung konkretisierte, aus Art. 8
BV fliessende Gebot der rechtsgleichen Behandlung bzw. die Verfah-
rensgarantien nach Art. 29 Abs. 3 BV verletzen. Seitens des Anwaltes
kollidiert zudem die Annahme eines Mandates auf Vertretung beider
Parteien u.U. mit der Unabhingigkeitspflicht bzw. dem Verbot der
Doppelvertretung?®!.

4.2.3 Sofern das Recht zur unentgeltlichen Prozessfilhrung im
nichtstreitigen Verfahren bzw. in einem Fall der Anwendung von
Art. 116 ZGB nicht zum Vornherein auf bestimmte Kosten be-
schrinkt wurde, erstreckt es sich insbesondere auf alle im Rahmen
des konkreten Prozesses erforderlichen Tétigkeiten der Anwiltin. Da-
zu gehoren neben den vorprozessualen Aufwendungen im Zu-

78 Art. 77 ZPO, vgl. LEucH/MARBACH/KELLERHALS, Art. 77 N 2c, sodann Vortrag,
zu Art. 29.

79 Zur Notwendigkeit, diese Bemiihungen zu beriicksichtigen, vgl. Kostenfra-
gen BJ, Ziff. 23.

80 Vgl. aber Vortrag, zu Art. 29 EVO ZGB.

81 Art. 13 Gesetz iiber die Fiirsprecher; LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI,
Art. 77 NO.
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sammenhang mit der Erarbeitung der Konvention auch die Anwesen-
heit an den (die bisherige Hauptverhandlung ersetzenden) gemeinsa-
men und getrennten Anhorungen der Ehegatten. Die Anwiéltin kann
nicht gegen den Willen ihres Klienten von der Teilnahme an dessen
getrennter Anhorung ausgeschlossen werden. Die faktische Erzwin-
gung der Zustimmung der Partei zum Ausschluss der Anwiéltin durch
Nichtanrechnung der entsprechenden Kosten im Rahmen der unent-
geltlichen Prozessfiihrung wiirde dem Kerngehalt dieses Rechts zu-
widerlaufen. Eine Nichtberiicksichtigung der auf die Anhorungen
entfallenden Anwaltskosten im Rahmen der unentgeltlichen Prozess-
fiihrung ist demzufolge nicht zuldssig.

4.2.4 Das Recht zur unentgeltlichen Prozessfiihrung umfasst im Wei-
teren die — zu den Prozesskosten gehorenden, Art. 31 EVO ZGB —
Kosten der Vertretung des Kindes bzw. der Kinder durch einen Bei-
stand®2. Ob diese Kosten letztlich von der Staatskasse oder der zu-
stindigen Vormundschaftsbehorde getragen werden, wird noch fest-
zulegen sein.

5. Urteilseroffnung

5.1 Zeitpunkt

Im Verfahren der Scheidung auf gemeinsames Begehren mit
(urspriinglicher oder nachtréglich erzielter) vollstandiger Einigung
kann das Urteil nicht, wie iiblicherweise im ordentlichen Verfahren,
im Anschluss an die Parteiverhandlungen eroffnet werden, sondern
erst nach Eintreffen der Bestidtigungen des Scheidungswillens ge-
miss Art. 111 Abs. 2 ZGB. Damit entfallen miindliche Verkiindung
und Begriindung?3. Die Eréffnung erfolgt durch Zustellung des

82 Vgl. zu dieser Folge der Einstufung der Vertretungs- als Prozesskosten Kos-
tenfragen BJ, Ziff. 322, 4 oben.

83 LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 201 N 1. Moglich, jedoch nicht
zwingend, ist die miindliche Urteilser6ffnung demgegeniiber im Fall der Durchfiih-
rung einer die schriftliche Bestdtigung ersetzenden zweiten Anhorung.
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schriftlichen Urteilsdispositivs (Art. 204 Abs. 3 ZPO). Mit der Zu-
stellung beginnt die zehntégige Appellationsfrist zu laufen (Art. 338
ZPO). Im teilstreitigen oder Klageverfahren kann und soll die Eroft-
nung dagegen im Regelfall nach wie vor miindlich, im Anschluss an
das Beweisverfahren, erfolgen. Gleichzeitig ist das Urteilsdispositiv
1i.S. von Art. 204 Abs. 3 ZPO schriftlich zuzustellen.

5.2 Begriindung

Im Verfahren der Scheidung auf gemeinsames Begehren mit
vollstdndiger Einigung ist das Urteil — trotz unterbliebener miind-
licher Begriindung, vgl. Ziff. 5.1 — nur dann schriftlich zu begriinden,
wenn

— im Rahmen des Scheidungsverfahrens Kindesschutzmassnah-
men angeordnet wurden (Art. 13 Abs. 3 EVO ZGB);

— ein Rechtsmittel eingelegt wird (Art. 13 Abs. 3 EVO ZGB);
oder

— eine Partei oder ein Beteiligter (dazu hinten, Ziff. 5.3.4) inner-
halb der Rechtsmittelfrist die Begriindung verlangt8+.

Bei Scheidung auf gemeinsames Begehren mit Teileinigung
gelten diese Grundsitze fiir den nichtstreitigen Teil (Art. 17 Abs. 2
EVO ZGB). Fiir den streitigen Teil und im Rahmen einer Scheidung
auf Klage ergeben sich demgegeniiber hinsichtlich der schriftlichen
Begriindung keine Anderungen gegeniiber der bisherigen Praxis
(welche den Verzicht der Parteien auf die Ausfertigung der schrift-
lichen Begriindung unter bestimmten Voraussetzungen zuldsst83).

5.3 Erdffnung an Nebenparteien und Dritte

5.3.1 Das Urteil ist — ungeachtet des Verfahrens, in dem es ergangen
ist—nicht nur den Ehegatten, sondern auch einem allfélligen Beistand
zu erdffnen, dies hinsichtlich derjenigen Punkte, in denen der Bei-
stand zur Appellation befugt ist, d.h. beziiglich der Zuteilung der el-
terlichen Sorge, grundlegender Fragen des personlichen Verkehrs und

84 Die Frist zur Einreichung der Appellationserkldrung verlidngert sich jedoch
nicht etwa bis zur Ausfertigung der Motive.
85 LEUCH/MARBACH/KELLERHALS, Art. 204 N 2b.
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von Kindesschutzmassnahmen (Art. 27 Abs. 1 EVO ZGB; dazu auch
hinten, Ziff. IV.1.4).

5.3.2 Der bernische Verordnungsgeber sieht in Art. 27 Abs. 2 EVO
ZGB iiberdies vor, dass das Scheidungsurteil auch an das urteilsféhi-
ge (unmiindige) Kind zu erdéffnen sei hinsichtlich elterlicher Sorge,
grundlegender Fragen des personlichen Verkehrs, der Regelung
des Unterhalts und von Kindesschutzmassnahmen, mithin bezii-
glich derjenigen Punkte, in denen das Kind laut Art. 27 Abs. 2 EVO
ZGB zur Appellation befugt ist. Zu den durch die letztgenannte Be-
stimmung aufgeworfenen Problemen s. ausfiihrlich Ziff. IV. 1.5 hier-
nach.

5.3.3 Wird ein urteilsfihiges Kind durch einen Beistand vertreten, ist
das Urteil u.E. hinsichtlich aller vier vorgenannten Punkte (also ein-
schliesslich des Unterhalts®¢) allein dem Beistand, nicht aber auch
dem Verbeistindeten zu eréffnen, da die Befugnis des Beistandes als
Prozessvertreter die Entgegennahme von Prozessurkunden fiir das
Kind mitumfasst.

Ist das Kind nicht verbeistdndet, hat das Gericht vorab zu beur-
teilen, ob das Kind in Bezug auf die konkret zu ero6ffnenden Teile des
Urteiles urteilsféahig ist. Dieser nicht leicht zu féallende Entscheid ist
deshalb von Bedeutung, weil bei unterlassener Er6ffnung an ein ur-
teilsfahiges Kind dieses die Moglichkeit hat, das Scheidungsurteil
unter Berufung auf das Unterbleiben einer gehorigen Eréffnung
mittels Appellation, jedenfalls aber auf dem Wege eines Gesuches um
Neues Recht anzufechten. Um derartige Schwierigkeiten auszu-
schliessen, sollten die Anforderungen fiir die Urteilsfdhigkeit jeden-
falls hinsichtlich der den personlichen Verkehr betreffenden Fragen®”
im Zweifelsfall nicht zu hoch gesetzt werden.

Wird die Urteilsfahigkeit bejaht, ist die Zustellung einer Ge-
richtsurkunde an das Kind selber erforderlich. Ungeachtet der Tatsa-
che, dass das neue Scheidungsrecht sowie die EVO ZGB auf der
Annahme eines latenten Interessenkonflikts Eltern-Kind in gewissen
Bereichen beruhen, ist die Ubergabe an die im gemeinsamen Haus-

86 Hinsichtlich dessen der Beistand kein Rechtsmittel ergreifen kann, Art. 147
Abs. 2 ZGB.
87 Im Unterschied zum Unterhaltsbeitrag.
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halt mit dem Kind wohnenden Eltern gemiss den allgemeinen
Regeln iiber die Zustellung von empfangsbediirftigen Erkldrungen
zuléssig.

5.3.4 Der Beistand und/oder das urteilsfahige Kind3® konnen innert
der mit Eroffnung des Urteils laufenden Rechtsmittelfrist die Begriin-
dung des Entscheides verlangen. Legen die Parteien selber kein
Rechtsmittel ein und verlangen sie auch keine Begriindung, ist die
Begriindungspflicht auf diejenigen Punkte beschrinkt, beziiglich de-
rer Beistand oder Kind zur Einlegung eines Rechtsmittels befugt sind
(Art. 13 Abs. 1 Satz2 EVO ZGB). Diese «beschrinkte» Begriin-
dungspflicht muss u.E. auch gelten, wenn nicht die Ehegatten, son-
dern allein Beistand oder Kind ein Rechtsmittel einlegen (Art. 27
Abs. 2 EVO ZGB), dies obwohl ein entsprechender Hinweis in der
Verordnung fehlt. Zu beachten ist allerdings, dass die angefochtenen
Regelungen unter Umstédnden mit in anderen Bereichen getroffenen
Vereinbarungen verkniipft sind3® und dass die entsprechenden Zu-
sammenhinge in der Begriindung aufgezeigt werden sollten.

5.3.5 Nach Eintritt der Rechtskraft ist das Urteil den betroffenen Ein-
richtungen der beruflichen Vorsorge zu eréffnen, soweit die Rege-
lung die Aufteilung der Freiziigigkeitsguthaben unter Art. 122 oder
allenfalls Art. 124 Abs. 1 ZGB betrifft (Art. 141 Abs. 2 ZGB, Art. 28
EVO ZGB)%. Es ist sinnvoll, diese Mitteilung mit der Aufforderung
zu verbinden, das Gericht im gegebenen Zeitpunkt {iber die Durch-
fiihrung der Uberweisung zu informieren. Wurde im Scheidungsurteil
wegen Uneinigkeit der Ehegatten lediglich ein Entscheid iiber das
Teilungsverhiltnis getroffen (Art. 142 ZGB), erfolgt nach Eintritt der
Rechtskraft des entsprechenden Entscheides die Uberweisung der
Streitsache an das Verwaltungsgericht (Art. 142 Abs. 2, 3 ZGB). Ei-
ne Eroéffnung an die Vorsorgeeinrichtungen unterbleibt.

88 Dazu Ziff. IV. 1.5.3.

89 Beispiel: Ein dem Inhaber der elterlichen Sorge eingerdumtes Wohnrecht ist
von der Zuteilung der elterlichen Sorge abhingig und beeinflusst seinerseits die Hohe
des Unterhaltsbeitrages des anderen Elternteils an die Kinder. In einem derartigen Fall
diirfte indessen in der Regel eine Anschlussappellation des Wohnrechtsbelasteten an-
gezeigt sein.

90 Vgl. sodann Verfahrensfragen BJ, 3.



52

Franz Kellerhals und Annette Spycher ZBJV-Band 136 - 2000

IV. Rechtsmittel

1. Beziiglich Scheidungspunkt und Scheidungsfolgen

1.1 Grundsatz der Teilrechtskraft

Art. 148 Abs. 1 ZGB fiihrt neu den —im Kanton Bern bereits bis
anhin geltenden®! — Grundsatz der Teilrechtskraft des Scheidungsur-
teils ein. Der Eintritt der Rechtskraft wird durch Einlegung eines
Rechtsmittels nur im Umfang der Antrige gehemmt. Eine Ausnahme
gilt von Bundesrechts wegen beziiglich der Kinderunterhaltsbeitrége
(Art. 148 Abs. 1 ZGB, 2. Halbsatz). Diese Ausnahme tréigt der gegen-
seitigen Abhingigkeit der Hohe der Unterhaltsbeitrige an Kinder und
Ehegatten (allerdings lediglich zugunsten der Kinder und nicht auch
umgekehrt) Rechnung?®2.

1.2 Ordentliche Rechtsmittel der Ehegatten im Falle der Schei-
dung auf gemeinsames Begehren

1.2.1 Allgemeines

Der Entscheid iiber ein gemeinsames Begehren auf Scheidung
unterliegt der Appellation, ndmlich
— bei Gutheissung gestiitzt auf Art. 10 EVO ZGB,
— bei Abweisung gestiitzt auf Art. 12 Abs. 2 EVO ZGB (im Falle
einer Teileinigung i.V. mit Art. 17 Abs. 2 EVO ZGB).

Die Appellation eines Ehegatten kann sich mithin beziehen auf
— den Entscheid, die Scheidung auf gemeinsames Begehren zu
verweigern (vgl. dazu vorne, Ziff. III. 3.1.3)
— die Aussprechung der Scheidung auf gemeinsames Begehren,
und hier wiederum
— auf den Scheidungspunkt, oder/und®?
— aufdie Scheidungsfolgen

91 Dazu LEucH/MARBACH/KELLERHALS, Art. 334 N la.
92 Vgl. dazu im Einzelnen SUTTER-SomM, Rz. 5.29.
93 Eventualiter.
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Letztinstanzlich kann der Entscheid mit Berufung angefochten
werden (Art. 44 lit. b bis OG).

1.2.2 Verweigerung der Scheidung auf gemeinsames Begehren

Im Rechtsmittelverfahren gegen einen ein gemeinsames Schei-
dungsbegehren abweisenden Entscheid der Gerichtsprésidentin kann
der Appellationshof ohne miindliche Parteiverhandlung, d.h. wie im
Falle einer Appellation im Summarverfahren, urteilen (Art. 12 Abs. 2
EVO ZGB). Diese Angleichung an das Summarverfahren erfordert
allerdings im Gegenzug die Zulassung der schriftlichen Begriindung
der Appellation®.

1.2.3 Scheidungspunkt

Das Bundesrecht schrdnkt die Anfechtungsgriinde hinsichtlich
des Scheidungspunktes in Bezug auf die ordentlichen Rechtsmittel?>
ein® auf die Geltendmachung

— eines Willensmangels sowie

— der Verletzung bundesrechtlicher Verfahrensvorschriften iiber
die Scheidung auf gemeinsames Begehren (Art. 149 Abs. 1
ZGB).

1.2.4 Scheidungsfolgen

Die Einschrinkung gemiss Art. 149 Abs. 1 ZGB erstreckt sich
nicht auf die Anfechtungsmoglichkeiten des Urteils im Hinblick auf
die Scheidungsfolgen®’. Da der kantonale Gesetzgeber diesbeziiglich
auf neue Regelungen verzichtet hat?, bleibt das ordentliche kantona-
le Rechtsmittel der Appellation im gleichen Rahmen wie bisher ver-
fiigbar®. Art. 10 EVO ZGB regelt diesen Sachverhalt nicht, sondern

94 LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 355 N 6.

95 SPUHLER, 61.

96 In Bezug auf das Verfahren vor Bundesgericht in Abweichung von Art. 43 OG,
SPUHLER, 62.

97 DERs., a.a.0.

98 Zur grundsitzlichen Moglichkeit, hier beispielsweise Erleichterungen vorzu-
sehen, vgl. SUTTER-SomM, Rz. 5.45, sowie Verfahrensfragen, 4/5.

99 Im Sinn der ersten der von SUTTER-SoMM, Rz. 5.51, erlduterten Varianten (vgl.
auch Rz. 5.52).
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wiederholt lediglich, was in Art. 149 Abs. 1 ZGB ohnehin schon um-
schrieben ist.

Der Umfang der Appellationsbefugnis beziiglich der Schei-

dungsfolgen ergibt sich aus Art. 333 ff. ZPO. Es muss zwischen auto-
ritativ festgelegten und einvernehmlich, sei es durch Parteiverein-
barung (Vermogensrecht, inkl. berufliche Vorsorge) oder auf gemein-
samen Antrag (Kinderbelange), geregelten Punkten unterschieden
werden.

a)

b)

9)

Hinsichtlich autoritativ entschiedener Punkte ist jede mit ihren
Antrigen unterliegende Partei zur Appellation berechtigt, so-
weit es sich um eine nicht vermdgensrechtliche Angelegenheit
handelt oder soweit der Streitwert von CHF 8000.— erreicht
wird (Art. 335 Abs. 1 ZPO). Unzuléssig ist die Appellation be-
zogen auf die Anderung des Klagegrundes, zulissig ist sie da-
gegen beziiglich des Wechsels von einer Scheidungs- zu einer
Trennungsklage!0°.

Beruht eine Regelung im vermogensrechtlichen Bereich (in-
klusive berufliche Vorsorge) auf Vereinbarung, diirfte eine Be-
schwer nur bei Vorliegen eines Willensmangels bei Abschluss
der Vereinbarung gegeben, eine weitergehende Befugnis zur
Einlegung eines Rechtsmittels also i.d.R. zu verneinen sein!0!.
Vorbehiltlich eines Willensmangels kann sich ein Ehegatte al-
so beispielsweise nicht darauf berufen, dass der festgesetzte
Unterhalt offensichtlich unangemessen sei — mithin eine Verlet-
zung von Art. 140 Abs. 2 ZGB geltend machen!92,
Hinsichtlich der Kinderbelange ergibt sich aus der geltenden
Offizialmaxime, dass trotz grundsitzlicher Bindung der Eltern
an einen gemeinsamen Antrag!% die Einlegung eines Rechts-
mittels mit abweichendem Begehren von Bundesrechts wegen
zuldssig ist!%4. Daran ist die kantonale Rechtsmittelordnung,
insbesondere die Regelung der moglichen Riigen, gebunden.

100

Art. 138 Abs. 2 ZGB; vorne, Ziff. III. 1.7.2, LEuCH/MARBACH/KELLERHALS/

STERCHI, Art. 333 N 3 a und 3b.

101
102
103
104
m.w.H.

LEUuCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 333 N 3a.

Vgl. das Beispiel von SUTTER-Somm, Rz. 5.45.

SUTTER-SomM, Fn. 61.

BK-BUHLER/SPUHLER, Art. 156 N 40, sodann auch SUTTER-SomM, Rz. 5.50,
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1.2.5 Gesetzlich fingierte Anschlussappellation bei Anfechtung ein-
vernehmlich geregelter Scheidungsfolgen

Ficht ein Ehegatte einvernehmlich (d.h. mittels Vereinbarung
oder auf gemeinsamen Antrag!05) geregelte Scheidungsfolgen mit
dem ordentlichen Rechtsmittel an, steht der anderen Partei gemiss
Art. 149 Abs. 2 ZGB das Recht zu, ihre Zustimmung zum Schei-
dungspunkt zu widerrufen. Der Widerruf wird jedoch nur dann wirk-
sam, wenn die Appellantin mit ihrem Rechtsmittel durchdringt. Er
entspricht deshalb einer gesetzlich fingierten Anschlussappella-
tion106,

Der bernische Verordnungsgeber hat — anders als noch im ers-
ten Entwurf der Vorlage — das Vorgehen im Fall einer derartigen An-
schlussappellation nicht vorgezeichnet, sondern diese Aufgabe aus-
driicklich dem Appellationshof iiberlassen. Offen gelassen ist insbe-
sondere die Frage, in welchem Zeitpunkt sich der Appellat iiber den
Widerruf auszusprechen hat, ndmlich

a) unmittelbar nach Mitteilung iiber die erfolgte Appellation hin-
sichtlich der Scheidungsfolgen durch das Gericht (Art. 340
Abs. 1 ZPO)

b) oder erst, nachdem die Rechtsmittelbehdrde iiber die Abande-
rung der angefochtenen Urteilsbestandteile geurteilt hat, unter
Vorbehalt eines allfidlligen Widerrufs des Scheidungswillens
durch den Appellaten!07.

Im einen wie im anderen Fall ist der Entscheid iiber die voraus-
sichtliche Abdnderung der Scheidungsfolgen als Zwischenentscheid

105 SuttErR-Somm, Rz. 5.44. Eher einschrinkend auf die vermdgensrechtlichen
Scheidungsfolgen dagegen SPUHLER, 59.

106 DErs., Rz. 5.46.

107 Zu diesen beiden Moglichkeiten siehe Verfahrensfragen BJ, 4. Eher im Sinn
der zweiten Variante SUTTER-SoMM, Rz. 5.46, SPUHLER, 64 f., sowie LEUCH/KELLER-
HALS/MARBACH/ STERCHI, Art. 351 N 1b. Das Bundesamt fiir Justiz verweist indessen
hinsichtlich der richtigen Auslegung von Art. 149 Abs. 2 ZGB auf das Bundesgericht
(a.a.0.). Der Wortlaut der Bestimmung allein ldsst beide Auslegungen zu. Aus Kos-
tengriinden diirfte eine Abfolge Widerruf — Zwischenentscheid zu bevorzugen sein.
Umgekehrt erscheint ein frithes Ansetzen der Frist fiir den Widerruf (welcher als Ge-
staltungsrecht [SUTTER-SomM, Rz. 5.48] seinerseits nicht widerrufen werden kann) als
«weniger ehefreundlich».
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auszufillen!%8. Entscheidet der Appellationshof, dass das erstinstanzli-
che Urteil nicht geéindert wird, ist das Verfahren in appellatorio mit dem
Zwischenentscheid beendet. Gegen diesen Zwischenentscheid, wel-
cher den Charakter eines Endentscheides hat, kann allenfalls (d.h. unter
den vorne, Ziff. 1.2.4, genannten Voraussetzungen) ein ausserordentli-
ches kantonales Rechtsmittel und/oder ein Rechtsmittel an das Bundes-
gericht ergriffen werden. Entscheidet der Appellationshof demgegen-
iiber, dass der erstinstanzliche Entscheid voraussichtlich geéndert wiir-
de, und hat der andere Ehegatte seine Zustimmung zur Scheidung
widerrufen, hat der Appellationshof das erstinstanzliche Urteil als Gan-
zes aufzuheben und den Parteien Frist nach Art. 113 ZGB anzusetzen.
Verzichtet der Appellat (im Fall von Variante b) nach Bekanntwerden
des Zwischenentscheides innert gerichtlich zu bestimmender Frist auf
den Widerruf, muss der Zwischenentscheid den Parteien in Form eines
berufungsfihigen Endurteils erdffnet werden!%°.

1.3 Ausserordentliche Rechtsmittel der Ehegatten

1.3.1 Die Einschrinkung der Riigegriinde bei der Anfechtung des
Scheidungspunktes im Rahmen der Appellation hat keine Auswirkun-
gen auf die Nichtigkeitsklage nach Art. 359 ZPO und die iibrigen
ausserordentlichen (kantonalen und bundesrechtlichen) Rechtsmittel.
Diese bleiben im gleichen Umfang wie bisher zuldssig, da Art. 149
ZGB ausdriicklich nur von ordentlichen Rechtsmitteln spricht.

1.3.2 Art. 148 Abs. 2 ZGB schreibt im Sinn eines bundesrechtlichen
Minimalstandards vor, dass die kantonalen Gesetzgeber den Parteien
zur Anfechtung der in einer Scheidungskonvention geregelten vermo-
gensrechtlichen Nebenfolgen der Scheidung wegen Méngeln im Ver-
tragsschluss das ausserordentliche Rechtsmittel der Revision zur Ver-
fiigung stellen miissen. Der bernische Verordnungsgeber hat dieser
Vorgabe in Art. 10 Abs. 2 EVO ZGB durch Einfiihrung eines speziellen
Neurechtsgrundes entsprochen. Allerdings war bereits vor Inkraftreten
der EVO ZGB ein Gesuch um Neues Recht zur Anfechtung einer mit ei-
nem Willensmangel behafteten Vereinbarung zuldssig!!.

108 LeucH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 351 N 1b, vgl. dazu auch SpUn-
LER, 64, Vorentscheid gemiss ZPO ZH.

109 LEucH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 351 N 1b.

110 LEucH/MARBACH/KELLERHALS, Art. 207 N 3b.
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1.4  Rechtsmittel des Beistandes des Kindes

Wurde dem Kind bzw. den Kindern ein Beistand bestellt, so ist
dieser gemiss Art. 147 Abs. 2 ZGB als Vertreter des Kindes im Rah-
men seines Antragsrechts vor erster Instanz, d.h. beziiglich

— der Zuteilung der elterlichen Sorge,

— grundlegender Fragen des personlichen Verkehrs und

— Kindesschutzmassnahmen
zur Einlegung der ordentlichen und ausserordentlichen Rechtsmittel
berechtigt. Dies wird in Art. 27 Abs. 2 EVO ZGB (zum Appellations-
recht des Kindes) nicht erwihnt, ergibt sich indessen aus Bundes-
recht!!l.

1.5 Rechtsmittel des Kindes

1.5.1 Nach Bundesrecht ist das Kind nicht befugt, selber gegen das
Scheidungsurteil ein Rechtsmittel zu ergreifen. Dagegen sieht Art. 27
Abs. 2 EVO ZGB eine Appellation des Kindes gegen das Schei-
dungsurteil vor, beschriankt auf folgende Begriindung,

a) es sei ihm das Recht auf Anhorung oder auf Ernennung eines
Beistandes verweigert worden und

b) es sei «auch» beziiglich der Regelung der elterlichen Sorge, des
personlichen Verkehrs und des Unterhaltes beschwert.

Diese Bestimmung wirft zahlreiche Fragen auf, deren ab-
schliessende Beantwortung erst moglich sein wird, wenn die ersten
Erfahrungen mit dem neuen Scheidungsverfahren gemacht wurden.
Dennoch sollen an dieser Stelle die wichtigsten Probleme, die sich
aus dieser Bestimmung ergeben, aufgezeigt und — wo moglich — Lo-
sungsvorschlidge unterbreitet werden.

1.5.2 Das urteilsfidhige Kind kann die Verweigerung seiner Anhdrung
oder der Ernennung eines Beistandes gemass Art. 147 ZGB wie folgt
anfechten:

— hinsichtlich des Verzichts auf die Anhorung: mittels Beschwer-
de gemiss Art. 374 ZPO (Art. 25 Abs. 3 EVO ZGB; dazu hin-
ten, Ziff. 2.1);

111 Vgl. Vortrag, zu Art. 27.
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— hinsichtlich des Verzichts auf die Ernennung eines Beistandes :
durch Weiterziehung gemiss Art. 23a EGzZGB!"2 (Art. 26
Abs. 2 EVO ZGB; dazu hinten, Ziff. 2.2).

Damit stellt sich die Frage, ob eine Appellation des Kindes ge-
gen das Endurteil unter Berufung auf einen der unter Ziff. 1.5.1 a) ge-
nannten Griinde noch moglich ist, wenn diese anderen Rechtsmittel
ausgeschopft wurden oder zumindest zur Verfiigung standen. Der
Vortrag dussert hierzu nicht.

U.E. steht die Appellation nicht mehr zur Verfiigung, wenn der
geriigte Punkt bereits oberinstanzlich beurteilt wurde!'3, und zwar
ungeachtet dessen, wer das entsprechende Rechtsmittel einlegte. Be-
ziiglich des Entscheides iiber die Ernennung des Beistandes ergibt
sich dies aus dem bernischen Rechtsmittelsystem, das nur ein ordent-
liches Rechtsmittel vorsieht, eine Kumulation von Weiterziehung
nach Art. 23a EGzZGB und Appellation mithin ausschliesst. Zwar
kann dieser formelle Einwand einer Haufung von Beschwerde nach
Art. 374 ZPO und Appellation nicht entgegengehalten werden. Indes-
sen gilt zu beachten, dass beim Entscheid, ob auf die Anhorung des
Kindes verzichtet werden durfte, angesichts des begrenzten Umfangs
der sich stellenden Rechtsfragen im Rahmen der Appellation faktisch
die ndmliche Priifungsbefugnis zum Tragen kommt, die auch der Be-
schwerdeinstanz zusteht. Aus diesem Grund erscheint auch hier eine
Rechtsmittelkumulation als unzuldssig.

Fraglich bleibt, wie es sich verhilt, wenn der betreffende Ent-
scheid dem Kind er6ffnet wurde, es mithin Gelegenheit hatte, ihn
mittels Beschwerde oder Weiterziehung anzufechten, darauf jedoch
verzichtete. Gemiss HAUSHEER/GEISER (S. 3) verzichtet das Kind bei
Nichtergreifen des ihm gegen den Entscheid zustehenden Rechtsmit-
tels endgiiltig auf den Anspruch auf Anhorung. Gleiches muss hin-
sichtlich des Antragsrechts auf Einsetzung eines Beistandes gelten. In
Ermangelung von Anhaltspunkten dafiir, dass der kantonale Verord-
nungsgeber diese (richtige) Auffassung der Lehre bei Abfassung des
Verordnungstextes teilte, muss indessen wihrend der begrenzten Gel-

112 Dazudas neue Kreisschreiben der Zivilabteilung des Obergerichts, Nr. 23 vom
12.11.1999.
113 Im Rahmen eines der oben genannten Rechtsmittelverfahren.
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tungsdauer der EVO ZGB davon ausgegangen werden, dass das Kind
mittels Appellation gegen das Scheidungsurteil sowohl die mangeln-
de Anhorung als auch die Nichteinsetzung eines Beistandes nachtrig-
lich wieder aufgreifen kann.

Es bleibt zu hoffen, dass der Gesetzgeber bei Uberfiihrung der
EVO ZGB in die ZPO der Ordnung der Rechtsmittel besondere Auf-
merksamkeit schenken und die durch «Notrecht» geschaffenen Un-
klarheiten, insbesondere die Doppelspurigkeit von Weiterziehungs-
moglichkeiten, beseitigen wird.

1.5.3 Gemiiss Art. 27 Abs. 2 EVO ZGB richtet sich die Appellation
wegen Verletzung des Rechts auf Anhodrung oder auf Einsetzung eines
Beistandes «gegen das Urteil», was den Schluss nahe legen konnte,
das Kind kénne gegen den gesamten Inhalt des Scheidungsurteils ap-
pellieren. Aufgrund des Zwecks dieser Bestimmung — Ausbau der
Rechte des Kindes in Bezug auf die seine Interessen betreffenden
Punkte — ist jedoch eine Appellation einzig hinsichtlich derjenigen
Teile des Urteils moglich, in denen Anordnungen getroffen werden,
welche durch die Anhorung des Kindes oder die Einsetzung des Bei-
standes hitten beeinflusst werden konnen: Es betrifft dies die Zutei-
lung der elterlichen Sorge, die Regelung des personlichen Verkehrs
sowie allfillige Kindesschutzmassnahmen. Das Urteil ist dem Bei-
stand bzw. dem Kind dann auch nur beziiglich dieser Punkte zu eroft-
nen (Art. 27 Abs. 1 EVO ZGB).

1.5.4 Der bernische Verordnungsgeber rdaumt im zweiten Satz von
Art. 27 Abs. 2EVO ZGB (vgl. Ziff. 1.5.1. b) dem urteilsfidhigen Kind
das Recht ein, das Urteil «beziiglich elterlicher Sorge, personlichem
Verkehrs und Unterhalt» anzufechten. Diese Formulierung wirft
zahlreiche Fragen auf:

— Vorab ist anzumerken, dass nach dem Wortlaut dieser Bestim-
mung die dem Kind eingerdumte Weiterziechungsmoglichkeit
einerseits weniger weit reicht als die des Beistandes, der auch
gegen Kindesschutzmassnahmen appellieren kann!!4, anderer-
seits aber zusdtzlich den Kindesunterhalt umfasst, gegen dessen
Festsetzung der Beistand kein Rechtsmittel einlegen kann.

114 Wobei es sich dabei um ein Versehen handeln konnte; vgl. die nicht weiter dif-
ferenzierende Formulierung in Art. 27 Abs. 1 EVO ZGB.
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— Nicht beantwortet bleibt alsdann die Frage, ob das Recht zur
Appellation hinsichtlich elterlicher Sorge und personlichem
Verkehr!13 jedem urteilsfihigen unmiindigen, d.h. auch dem
verbeistindeten, Kind zusteht. Anlass zur diesbeziiglichen Un-
sicherheit gibt der Vortrag zu Art. 27 Abs. 1 EVO ZGB, wonach
das Urteil «dem urteilsfahigen Kind und einem allfilligen Bei-
stand»!16 zu erdffnen ist. Indessen liesse sich eine derartige Be-
fugnis nicht mit der dem Beistand vom Bundesgesetzgeber zu-
erkannten'!” Rolle als Prozessvertreter des in Bezug auf die be-
troffenen Punkte nicht prozessfihigen Kindes!!'® vereinbaren.
Ein eigenstindiges rechtsverbindliches Handeln des Kindes ne-
ben dem Prozessvertreter ist nicht moglich. Daraus folgt, dass
dem verbeistindeten Kind hinsichtlich der Zuteilung der elter-
lichen Sorge und des personlichen Verkehrs kein Appellations-
recht zusteht.

— Schliesslich verstdsst u. E. das dem urteilsfihigen Kind in
Art. 27 Abs. 2, 2. Satz EVO ZGB eingerdumte Appellations-
recht hinsichtlich des Unterhaltsanspruchs gegen Bundesrecht,
insbesondere gegen die Bestimmungen iiber die Handlungsfa-
higkeit und die Prozessfihigkeit sowie liber die Vertretung des
Kindes durch die Inhaber der elterlichen Sorge (Art. 304 ZGB),
welche abschliessend bundesrechtlich geregelt sind!!. Diese
Auffassung beruht auf folgenden Uberlegungen:

Unmiindige, urteilsfdhige Personen sind nur hinsichtlich ihrer
hochstpersonlichen Rechte handlungs- und damit auch pro-
zessfihig (Art. 19 Abs. 2ZGB; sog. beschrinkte Handlungsun-
fahigkeit!20), Unterhaltsanspriiche — als Vermogensrechte —

115 Die von Art. 147 Abs. 2 ZGB abweichende Formulierung in Art. 27 Abs. 2
EVO ZGB («grundlegende Fragen des personlichen Verkehrs» — «personlicher Ver-
kehr») diirfte u.E. keine materiell unterschiedliche Regelung bezwecken, da ein
Grund hierfiir nicht ersichtlich wire. Vgl. auch die wiederum mit Art. 147 Abs. 2ZGB
iibereinstimmende Formulierung in Art. 27 Abs. 1 EVO ZGB beziiglich der Urteilser-
offnung.

116 Hervorhebung d.d.V.

117 Vgl. REUSSER, Stellung der Kinder, Rz. 4.88.

118 Anstelle der an sich zustdndigen, jedoch im konkreten Fall befangenen Eltern.

119 Zur Prozessfihigkeit (als prozessualer Seite der zivilrechtlichen Handlungsfi-
higkeit) siche VoGEL, 5. Kap. N 17, LEUCH/MARBACH/KELLERHALS, bzw. LEUCH/MAR-
BACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 35 N 1a.

120 Dazu u.a. VOGEL, 5. Kap. N 24 ff.
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zédhlen nicht zu den héchstpersonlichen Rechten des unmiindi-
gen Kindes im Sinn von Art. 19 Abs. 2 ZGB!2l. Es kann diese
Anspriiche mithin nur durch einen Vertreter geltend machen.

Das Recht zur Vertretung des unmiindigen Kindes steht grund-
sétzlich den Inhabern der elterlichen Sorge zu (Art. 304 ZGB).
Das Bundesrecht regelt abschliessend, in welchen Ausnahme-
fillen eine Vertretung durch einen Beistand erforderlich ist.
Ausnahmen (vgl. z. B. Art. 308 ZGB) sind vorgesehen, wenn
die Inhaber der elterlichen Sorge ihre Aufgaben ungeniigend
wahrnehmen oder bei Bestehen eines moglichen Interessen-
konfliktes. Im Rahmen der Neuregelung des Scheidungsver-
fahrens hat der Bundesgesetzgeber der Tatsache, dass Eltern im
Scheidungsprozess nicht immer in der Lage sind, im wohlver-
standenen Interesse des Kindes zu handeln!?2, durch Einfiih-
rung der Prozessbeistandschaft i.S. einer Vertretung des Kindes
im Prozess hinsichtlich bestimmter Punkte Rechnung getragen.
Bewusst wurde dabei der Unterhaltsanspruch ausgeklam-
mert'23. Dies bedeutet, dass das Kind beziiglich der Unterhalts-
anspriiche im Scheidungsverfahren von Bundesrechts wegen
durch die Inhaber der elterlichen Sorge vertreten bleiben, was
eine selbststindige Appellation des unmiindigen, urteilsfdhigen
Kindes beziiglich Hohe und Dauer der Unterhaltsbeitridge aus-
schliesst. Unzulédssig wire insbesondere ein Ausweichen auf
Art. 308 (oder gar 392 Ziff. 2) ZGB!24: Wohl sieht Art. 308
ZGB die Moglichkeit einer Verbeistindung des Kindes zur
Wahrung seines Unterhaltsanspruches unter bestimmten Vor-
aussetzungen vor!2, Diese Regelung bezieht sich indessen auf
Fille, fiir die der Bundesgesetzgeber die Aktivlegitimation des
Kindes in unterhaltsrechtlichen Verfahren ausdriicklich fest-

121 Dazu BK-BUCHER, Art. 19 Rz. 254, REUSSER, Stellung der Kinder, Rz. 4.103.

122 Botschaft, Ziff. 234.104.1.

123 Botschaft, Ziff. 234.104.2, SPUHLER, 46 oben, sodann auch ZGB-BREITSCHMID,
Art. 308 N 8. Zur Erfiillung der Anforderungen der UNO-Kinderrechtskonvention
durch die bisherige Regelung der Unterhaltspflicht siche auch WoLF, 145, m.w.H. An-
ders dagegen die Regelung im Abdnderungsverfahren, Art. 134 Abs. 2 i.V. mit 286
Abs. 2 ZGB; dazu REUSSER, Stellung der Kinder, Rz. 4.102.

124 Zur Frage, ob Art. 308 ZGB als lex specialis die Anwendung von Art. 392 ZGB
ausschliesst vgl. ZGB-Brerrscamip, Art. 308 N 8, sowie die dort zitierten Autoren.

125 Vgl. ZGB-BREITscHmiD, Art. 308 N 8, Art. 279 N 7.
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schreibt (Art. 279, 286 ZGB)!26 — was im Rahmen der Schei-
dung gerade nicht zutrifft. Eine gegeniiber der heutigen Praxis
weitergehende Auslegung von Art. 308 ZGB (i.S. einer Anwen-
dung auch auf die Unterhaltsfestsetzung im Scheidungsprozess)
verbietet sich mit Blick darauf, wie der Gesetzgeber die Aufga-
ben des Prozessbeistandes (bewusst) umschrieben hat.

2. Beziiglich anderer Urteilsgegenstiande

2.1 Anhdrung der Kinder

Der Entscheid einer Richterin, auf die Anhorung eines Kindes
zu verzichten, ist als prozessleitende Verfiigung auszufillen'?’. Ge-
gen eine prozessleitende Verfiigung kann grundsétzlich kein Rechts-
mittel ergriffen werden. Im Sinn einer Ausnahme ldsst nun jedoch
Art. 25 Abs. 3 EVO ZGB als «Notrechtsmittel» die Beschwerde ge-
miss Art. 374 ZPO im vorliegenden Fall ausdriicklich zu!28.

Zur Beschwerde legitimiert sind neben dem Kind auch dessen
Eltern sowie ein allfilliger Beistand. Die Beschwerdefrist betrigt
zehn Tage laufend ab Eroffnung des Entscheides (Art. 375 ZPO).

Ein bundesrechtliches Rechtsmittel steht nicht zur Verfii-
gung!?9.

2.2 FEinsetzung eines Beistandes

Der Entscheid betreffend die Einsetzung oder Ablehnung der
Einsetzung eines Beistandes stellt ebenfalls eine prozessleitende Ver-
fligung dar!30. Er ist geméss Art. 26 Abs. 1 EVO ZGB den Antragstel-

126 Vgl. zu den Voraussetzungen sowie fiir Beispiele BK-HEGNAUER,
Art. 279/280, Rz. 24, Art. 286, Rz. 61.

127 Vortrag, zu Art. 25.

128 Dazu sowie zum grundsitzlichen Ausschluss der Beschwerde gemiss Art. 374
gegen andere prozessleitende Verfiigungen siehe LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STER-
cHI, Bem. vor Art. 374, N 2c.

129 Insbesondere kommt die in Hinweise BJ, 8 erwihnte Vormundschaftsbe-
schwerde hier nicht zur Anwendung; vgl. auch SPUHLER, 67.

130 Hinweise BJ, 9; HAUSHEER/GEISER, 3. Dagegen spricht der Vortrag, zu Art. 26,
unzutreffenderweise von einem berufungstihigen Endentscheid. Hier ist zu beachten,
dass der revidierte Art. 44 lit. e OG die Errichtung einer Beistandschaft gemiss
Art. 147 ZGB gerade nicht erwihnt.



Die bernische Einfiihrungsverordnung zum neuen Scheidungsrecht

63

lenden und den Parteien mitzuteilen. Der kantonale Gesetzgeber
rdumt in Art. 26 EVO ZGB — wiederum im Sinn einer Ausnahme —
dem Kind!3! und den Eltern, nicht aber der (antragstellenden) Vor-
mundschaftsbehorde!32 ein ordentliches!33 Rechtsmittel in Form der
Weiterziehung an den Appellationshof (Art. 23a EGzZGB) ein, dies
analog zu den Fillen des Entzuges der elterlichen Sorge (Art. 22
EGzZGB). Die Weiterziehung ist der Appellation nachgebildet, lasst
aber im Gegensatz zu dieser eine schriftliche Begriindung des Rechts-
mittels zu, wie dies fiir die Appellation im Summarverfahren zutrifft
(Art. 339 Abs. 3 ZPO).

Die Anfechtung des Entscheides iiber die Person des einzuset-
zenden Beistandes richtet sich nach Art. 388 ZGB134,

V. Anwendung des neuen Scheidungsrechts
auf die am 1.1.2000 héngigen Verfahren

1. Grundsatz

Das neue Scheidungsrecht wirkt sich fiir alle nach dem
1.1.2000 vor erster oder zweiter Instanz héngigen Verfahren aus
(Art. 7b Abs. 2 SchlT). Rechtskriftige Scheidungsurteile bleiben hin-
sichtlich ihres Inhalts von der Reform unberiihrt. Ist ein Scheidungs-
urteil beziiglich einzelner Nebenpunkte in Rechtskraft erwachsen,
beziiglich anderer jedoch noch angefochten, wird der Grundsatz der
Teilrechtskraft dann und soweit durchbrochen, als eine Gesamtbeur-
teilung der noch hingigen und der bereits rechtskréiftigen Punkte er-
forderlich ist (Art. 7b Abs. 2. Satz SchlT).

131 Bei Ablehnung seines Antrages; vgl. REUSSER, Stellung des Kindes, Rz. 4.94.

132 HAUSHEER/GEISER, Prozessuale Stellung, 3 unten. Anders, aber ohne weitere
Erldauterung REUSSER, Stellung der Kinder, Rz. 4.94.

133 Dazu DIES., a.a.0.

134 Hinweise BJ, 9.
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2. Erginzung der Formalien, Parteibehauptungen
und Beweismittel

Gemaiss Art. 34 EVO ZGB hat das Gericht den Parteien in hin-
gigen Verfahren eine Frist anzusetzen, um allfillige Anderungen ihrer
Rechtsbegehren vorzunehmen. Im Einzelnen sind dabei folgende
Fallvarianten denkbar:

2.1 BeiVorliegen einer Konvention

2.1.1 Haben sich die Parteien beziiglich der Scheidung und ihrer
Nebenfolgen bzw. der gemeinsamen Antrédge bereits geeinigt und mit
der Scheidungsklage eine Konvention eingereicht, hat das Gericht zu
tiberpriifen, ob diese Unterlagen den Vorgaben fiir eine Scheidung auf
gemeinsames Begehren entsprechen. Im Regelfall diirften Klage und
Konvention als gleichwertig mit einem Gesuch nach Art. 111 angese-
hen werden, sofern sie die erforderlichen Angaben enthalten. Bei
noch nicht vollstindig durchgefiihrtem Schriftenwechsel entfillt da-
her insbesondere die Klageantwort. Sie kann u.E. durch eine einfache
Erklarung des Beklagten, dem Scheidungsbegehren des Kldgers und
der eingereichten Konvention zuzustimmen, ersetzt werden. Allen-
falls notwendige zusitzliche Erlduterungen konnen durch die Richte-
rin im Rahmen der Verfiigung, mit welcher ein Termin zur Anhdrung
angesetzt wird, angefordert oder aber in die erste Anhdrung einbezo-
gen werden.

2.1.2 Deckt die Konvention nicht alle zu regelnden Bereiche ab, ist
den Parteien Gelegenheit zu deren Ergdnzung oder, alternativ, zur Ab-
gabe einer Erkldrung dariiber abzugeben, dass der betreffende Punkt
durch das Gericht entschieden werden soll. Mangels Ergédnzung oder
entsprechender Erkldrung ist das Verfahren als streitige Scheidung zu
behandeln (dazu hinten, Ziff. 2.2).

2.1.3 Bereits durchgefiihrte Parteieinvernahmen diirften als gemein-
same Anhorung hinsichtlich der einbezogenen Punkte gelten. In je-
dem Fall nachzuholen sind die getrennte Anhorung der Ehegatten so-
wie die Anhorung der Kinder. Das Gericht hat sodann die allfélligen
weiteren Massnahmen beziiglich der Kinder einzuleiten (vgl. Art. 24
EVO ZGB).
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2.2 Beifehlender Einigung

2.2.1 Haben die Parteien in einem am 1.1.2000 hingigen Schei-
dungsverfahren keine Einigung getroffen, kann dies entweder darauf
zuriickzufiihren sein, dass sich eine Partei der Scheidung grundsitz-
lich widersetzt, oder darauf, dass sich die Parteien iiber gewisse
Nebenfolgen der Scheidung nicht einig waren — wobei Letzteres
gleichzeitig auch zu einem Widersetzen im Scheidungspunkt fiihren
konnte.

2.2.2 Die Weiterfiihrung des hingigen Verfahrens i.s. von Art. 111/
112 ZGB ist unter diesen Umstidnden nur moglich, wenn beide Par-
teien innert gerichtlich bestimmter Frist ihren grundsétzlichen Schei-
dungswillen bekunden und gleichzeitig mindestens eine Teileinigung
nachreichen. Gelingt dies nicht, ist die Scheidung als streitiges Ver-
fahren gemiss Art. 114/115 weiterzufiihren'35 und den Parteien Gele-
genheit zur Ergiinzung der Tatsachenbehauptungen und Beweismittel
im fiir diese Scheidungsgriinde erforderlichen Rahmen zu geben. War
die Trennungszeit geméss Art. 114 ZGB bei Klageeinreichung nicht
verstrichen und ist keine Unzumutbarkeit gegeben, diirfte der Kldger
mit Vorteil — und de facto ohne Abstandsfolgen, vgl. dazu vorne,
Ziff. 1I1. 4.1.3 — seine Klage zuriickziehen.

Literaturverzeichnis
1. Gesetze

E GestG: Entwurf Bundesgesetz iiber den Gerichtsstand in Zivilsachen,
gemiss Botschaft vom 18.11.1998 (Separatdruck, 98.067): in vorlie-
genden Aufsatz wird auf den E GestG abgestellt, wie in der Botschaft
publiziert. Die Anderungen, die der bundesriitliche Vorschlag im
Laufe der Behandlungen in den eigenossischen Riten (welche noch
nicht abgeschlossen sind), erfahren hat, sind nicht beriicksichtigt.

135 Die Anwendung von Art. 113 ZGB ist nicht moglich, da ja bereits Klage erho-
ben wurde.
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