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Wann und wie es zum Entscheid kommt

und was sich daraus ableiten lasst —

eine faktische Betrachtung

Wann und wie werden Entscheide gefillt? Die Idealvorstellung ist, dass

S

die Richterin bis zum Schluss in ihrem Entscheid offen und frei bleibt.
Doch wann ist der entscheidende Moment, in dem die Wiirdigung aller

relevanten Aspekte im Entscheid kulminiert?

Quand et comment les jugements sont-ils rendus ? Dans I’idéal, le juge
devrait rester ouvert et libre jusqu’a la fin, quant a sa décision. Mais a
quel moment décisif ’'appréciation de tous les éléments pertinents se

cristallise pour aboutir a une décision ?

Zum Verhiltnis zwischen Richterinnen' und Anwdltin-
nen liesse sich vieles sagen.? Das Verhiltnis kulminiert aber
letztlich darin, dass Anwiéltinnen plddieren und Richterin-
nen entscheiden (I4sst man die Erledigung des Rechtsstreits
durch Vergleich, Riickzug oder Anerkennung einmal beisei-
te). Und dieser richterliche Entscheid ist das Zentrale, denn
jede Anwiltin und jede Mandantin will gewinnen und jedes
noch so gelungene Pliadoyer und jede noch so meisterhaf-
te Strategie und Taktik bleibt letztlich wertlos, wenn nicht
im Entscheid des Gerichts vom Erfolg gekront. Oft ist auch
wenig relevant, wie die Anwiéltin gewinnt, mit welchen Ar-
gumenten. Das zeigt sich nur schon darin, dass die Anwal-
tin jene Entscheide, bei denen sie obsiegt, meist nur schnell
uberfliegt — ist das Dispositiv positiv, interessiert die Begriin-
dung des Entscheids zunédchst weniger, und sie schaut viel-
leicht noch, ob und wie weit sich die Richterin ausdriicklich
auf die vorgetragenen Argumente abgestiitzt hat.® Anders bei
den Fillen, die die Anwaltin verliert: Diese Entscheide liest
sie griindlicher, zumindest jene, die sie anfechten kann.

1 Es geht hier primér um staatliche Gerichte, doch auch um Schiedsgerichte,
denn hier wie dort verhilt es sich beim Entscheiden im Wesentlichen gleich.

2 Ich hege durchaus den einen oder anderen Gedanken zum Verhiltnis
zwischen Richter- und Anwaltschaft — die in der Schweiz zwei Welten
sind, die Riicken zu Riicken zueinander stehen, mit je oft geringem Ver-
standnis fiir die andere. So gibt es denn auch das eine oder andere Er-
lebnis mit einem Gericht, das mich (trotz etwelcher sich selbst zugestan-
dener Selbst-Kritik und Verstdndnis fiir vieles) befremdet zuriickldsst.
Einiges dazu wurde an dieser Stelle kiirzlich schon beschrieben — vgl.
Peter Reichart, Denn sie wissen nicht, was wir tun, ZZZ 2021, 597 — 599.

3 Allerdings interessiert die Begriindung mit Blick auf die Rechtsmittelfes-
tigkeit dann doch auch im Falle des Obsiegens.

Wann und wie kommt es nun aber zu
diesem Entscheid, ohne den alles nichts
ist? Hehres Ideal ...

Die ideale Vorstellung diirfte allgemein sein, dass die Rich-
terin bis ganz zum Schluss in ihrem Entscheid offen und
frei bleibt und sdmtliche relevanten Aspekte im Prozess-
stoff gebiihrend beriicksichtigt. Das zeigt sich nur schon am
(noétigen, oft aber eben leidigen) unbedingten Replikrecht.*
Denn dieses dient dem rechtlichen Gehor. Gehor verlangt,
und dies schon rein begrifflich, dass das Vorgetragene ge-
hort wird. Und das Horen bliebe sinnentleert, wenn das Ge-
horte nicht auch gebiihrend beriicksichtigt wiirde, wenn es
ans Entscheiden geht.

Doch was heisst das nun, und genau, bis zum Schluss?
Wann ist der entscheidende Moment, in dem die Wiirdi-
gung aller relevanten Aspekte im Entscheid kulminiert?

Gesetzlich normiert ist hierzu wenig und wenn, sind
es eher formelle Aspekte um den Entscheid.’ Gewiss ste-
hen Eckwerte fest: So ist durch Rechtsprechung festge-
stellt, dass die Richterin, sobald sie ihren Entscheid gefillt
hat, daran in dem Sinne gebunden ist, dass sie nicht mehr

4 Hierliber wurde schon und wird noch viel Tinte vergossen. Taugliche
Abhilfe wird es wenig geben. Denn die Anwaéltin braucht Mut, und sie
braucht Vertrauen auf verstdndige Richterinnen, selbst nach der x-ten
Replikeingabe der Gegenseite auf eine weitere Ausserung zu verzich-
ten. Zwar ist es ein starkes Zeichen, sich nicht weiter zu dussern, weil es
ohne Worte deutlich macht, dass alles Relevante gesagt, die Eingabe der
Gegenseite irrelevant und der Fall klar ist, doch will sich keine Anwaltin
dem Vorwurf aussetzen, sie hitte fehlerhaft etwas unwidersprochen ge-
lassen, das dem Gericht schliesslich eben doch als relevant erschien.

5 Illustrativ: Art. 236 bis 240 ZPO bzw. § 134 GOG ZH.
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darauf zuriickkommen darf. Oder anders: «Der Entscheid ist
im Zeitpunkt gefillt, in dem er vom Gericht getroffen wird».®
Festgestellt ist auch, dass die ZPO lediglich den Mehrheits-
entscheid vorschreibt (Art. 236 Abs. 2 ZPO), nicht aber die
Art der Entscheidfindung.” Das alles sagt uns aber wenig fiir
die oben gestellte Frage. Das Verfahrensrecht regelt das Ver-
fahren, das heisst den Weg zum Entscheid, nicht ndher aber,
wie und wann das Entscheiden geschehen soll. Es geht mir
hier, um das gleich zu sagen, auch gar nicht um das Formel-
le des Entscheidens, sondern mehr um faktische Aspekte
richterlichen und damit eben menschlichen Entscheidens.

...und menschliche Realitat

Dem hehren Ideal gegeniiber steht die Tatsache, dass bei je-
dem Menschen und damit auch bei jeder Richterin frither
oder spater die gedankliche Bearbeitung des Falles einsetzt.
Irgendwann setzt die gedankliche Arbeit am konkret vorlie-
genden Fall ein, gestiitzt auf die jeweiligen Vorbringen und
Beweismittel. Irgendwann féllen sich dann faktisch auch,
vielleicht auch unbewusst, erste Vorentscheidungen. Dies
ist menschlich, geht nicht anders und ist darum auch nicht

Jede Entscheidungistimmerauch
ein Verlust an Méglichkeiten.

zu beanstanden. Doch ist jede Entscheidung immer auch
ein Verlust an Moglichkeiten. Und damit wird die oben im
Ideal beschworene Offenheit in der Entscheidfindung bis
zum Schluss in Frage gestellt. Es ist auch menschlich, von
einmal gefassten Schliissen nicht mehr ohne weiteres ab-
zuweichen. Den sog. Anker-Effekt gibt es nicht nur in Ver-
gleichsverhandlungen, sondern auch im eigenen Denken.
Nun sind Vor-Urteile schon gemeinhin verpont, ebenso wie
Annahmen®, gewiss. Nur: Wie genau scheiden sich (allge-
mein durchaus wertgeschdtzte) jahrelange Erfahrungen
und ein sicheres schnelles Gespiir fiir das Richtige von ver-
ponten blossen Annahmen und vorschnellen Vor-Urteilen?
Klar ist immerhin, dass die Richterin den Entscheid
nicht schon nach Durchsicht der Klageschrift fillen darf

6 Vgl. dazu z.B. ZPO online (www.zpo-cp.ch), Art. 235 ZPO (letztmals be-
sucht am 10.4.2022): «BGE 142 III 695 (5A_6/2016 vom 15.9.2016 E. 4.2.1),
Bem. F. Bastons Bulletti in ZPO Online (Newsletter vom 17.11.2016): Sobald
der Richter seinen Entscheid gefllt hat, ist er daran in dem Sinn gebunden,
dass er darauf nicht mehr zuriickkommen kann. Der Entscheid ist im Zeit-
punkt gefillt, in dem er vom Gericht getroffen wird (BGE 1211V 64 E. 2, PRA
1996, 88).»

7 Vgl.BGer, 4A_85/2018,E. 4.

8 «Never assume».
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(einmal abgesehen von superprovisorischen Entscheiden)
und auch nicht schon nach der Klageantwort (abgesehen
von Summarsachen ohne zweite «<Runde» bzw. Replikeinga-
ben). Sodann hat sie nach Eingang der letzten Eingabe noch
die bekannten 10 Tage abzuwarten, dies jedenfalls formell.
Doch werden auch Richterinnen (genau wie Anwaltinnen)
ihre Erkenntnisse, und vielleicht sogar ihre besten, eben
auch beim Joggen oder unter der Dusche oder im Tram oder
wo auch immer haben, zu einem beliebigen Zeitpunkt oder
im Gesprich iber dem Kaffee mit anderen Richterinnen und
so kann sich ein Anker einer Vor-Entscheidung bilden, die
sich als richtig erweisen mag, oder eben nicht. Mit einiger
Zeit der Erfahrung diirfte auch jede Prozessanwaltin hin und
wieder in Verhandlungen sitzen und, wihrend Zeuginnen
eifrig und geschickt befragt werden oder kunstvolle Schluss-
pladoyers gehalten werden, sich des Eindrucks nicht erweh-
ren konnen, dass hinter den ausdruckslosen Gesichtsziigen
der Richterinnen der faktisch schon getroffene Entscheid
steht und die Verhandlung nurmehr eine noch abzuhakende
Pflichtiibung ist, am Ausgang aber nichts mehr &ndern wird.

Und was, wenn der Spruchkoérper einldsslich beraten
und dann entschieden hat, und es nun?® ans schriftliche Be-
griinden des getroffenen Entscheids geht?™ Jede Juristin hat
selbst erfahren, dass vieles erst richtig klar und gekldrt wird
oder pl6tzlich in anderem Lichte erscheinen kann, wenn sie
die Sache niederschreibt. Ein vermeintlich noch so klarer Pas-
sus in einem Dokument versteht sich plotzlich anders, wenn
man die verschiedenen Fundstellen zusammenstellt und zi-
tiert, oder sie stellt fest, dass nicht mehr zusammenpasst, was
zuvor noch so viel Sinn ergeben hatte. Ich hatte selbst einmal
friih zu Beginn meines juristischen Berufslebens als Gerichts-
schreiber an einem Entscheid an einem Einzelgericht mitge-
wirkt, gleich nach der Verhandlung, und dann beim Verfas-
sen der Begriindung mit jugendlichem Entsetzen festgestellt,
dass der vermeintlich gefillte Entscheid nicht richtig sein
konnte. Ich weiss noch, wie ich mit einigem mulmigen Be-
denken zum Richter ging, um ihm die Diskrepanz zwischen
Sachverhalt und Entscheid zu schildern. Die Details sind mir
langst entfallen, aber das Erlebnis ist mir noch heute in Erin-
nerung, und auch, dass der Richter entspannt blieb und den
Entscheid einfach entsprechend gedndert hat.

9 Dass zuerst entschieden und dann erst schriftlich begriindet wird, dtirf-
te Laien erstaunen, ist jedoch weder verboten noch selten, siehe bspw.
Art. 58 Abs.1 i.V.m. Art. 60 Abs.2 BGG fiir das Verfahren vor Bundes-
gericht und der Ausfillung eines Dispositiventscheids nach miindli-
cher Beratung und eben erst nachtraglicher Ausarbeitung der schriftli-
chen Begriindung, die dann nochmals zur Genehmigung vorzulegen ist
(Art. 45 BGerR).

10 Illustrativdazu auch BGer, 4A_462/2021, E. 4.3.1und 4.3.2.
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Heisst das nun, dass am Ende gar nicht jene Richterin,
die das Verfahren von Anfang an und iiber die Zeit genau ver-
folgt, die Eingaben und Akten griindlich studiert, das Verfah-
ren entsprechend den Bediirfnissen des konkreten Falles um-
sichtig und kundig fiihrt, dabei aber unweigerlich unzéhlige
Vorentscheidungen fillt und dabei naturgemaiss Gefahr lauft,
nicht mehr wirklich offen zu sein fiir spatere Entwicklungen
und Erkenntnisse im Verfahren, die bessere Arbeitsweise hat-
te? Sprich, dass die gemeinhin als faul gebrandmarkte Richte-
rin, die sich die Sache erst am Ende, dann aber entsprechend
offen anschaut, letztlich die bessere Entscheiderin ware? Ge-
wiss nicht, aber es verlangt unabhingig von der Reihenfolge
des Aktenstudiums einiges, sich im Kopf freizuhalten. Sicher
sind die schlechtesten Entscheiderinnen jene, die den Pro-
zessstoff, ob nun frith oder spit, aber jedenfalls nur (allzu)
selektiv zur Kenntnis nehmen oder den Entscheid gleich den
anderen Mitgliedern des Spruchkérpers (oder der Gerichts-
schreiberin) tiberlassen. Zumindest vor Schiedsgerichten sol-
len ja die sog. «post hearing briefs» gegeniiber den Mandan-
tinnen (und vor sich selbst) nicht zuletzt damit gerechtfertigt
werden, dass diese Eingabe jene sei, die im Unterschied zu all
den anderen Eingaben jede Schiedsrichterin mit Sicherheit
liest, und damit unentbehrlich sei.

Sodann auch: Was genau macht man sich selbst vor
dem und beim Entscheiden alles bewusst, was bleibt einem
unbewusst? Uber welche Faktoren gibt man sich selbst Re-
chenschaft? Hier nur so viel: Es soll ja Studien geben, die
aufzeigen sollen, dass richterliche Entscheide anders fallen,
jenachdem, ob nun vor oder nach dem richterlichen Mittag-
essen gefillt.”

Wie ist es schliesslich mit Besprechungen zum Fall im
Kollegium? — Wie beim Schreiben gilt: Wenn man dariiber
spricht, wird einem vieles klarer, zumindest wird einem
klar, was man noch nicht fiir sich geklart hat und versteht.
Es ist also gut und niitzlich, wenn man im Spruchkdérper
diskutiert. Doch: Ab wann und wie lange soll man das tun?
Im Sprechen und Diskutieren beeinflusst man auch und
wird beeinflusst. In Dreier-Schiedsgerichten gibt es Par-
teischiedsrichterinnen, die es gekonnt verstehen, sicher-
zustellen, dass die Partei, die sie ernannt hat, auch gehort
wird. Das ist richtig und nicht zu beanstanden. Nicht ange-
hen wiirde hingegen parteiische Beeinflussung — z.B. mit
bewusstem zu frithen Setzen von Ankern. Doch sind die
Grenzen immer so klar? Und ist es nicht gar die Pflicht jeder

1 Offenbar als «hungry judge effect» bezeichnet, siehe Shai Danziger; Jona-
than Levav; Liora Avnaim-Pesso (26. April 2011), «Extraneous factors in
judicial decisions», Proceedings of the National Academy of Sciences,
108 (17): 6889—6892.
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Richterin, sich fiir das richtige Urteil einzusetzen und dazu
auch die Macht der Uberzeugung durch gute, schlagende
Begriindung einzusetzen, also quasi zu pladieren?"

Ergeben sich nun daraus taugliche
Folgerungen fiir die anwaltliche
Prozessfiihrung?

Was heisst das alles nun fiir die angewandte Praxis der Pro-
zessfiihrung? Ich enttdusche: Wenig. Letztlich wohl nur,
dass es kein simples Rezept gibt, weil Richterinnen unter-
schiedliche Menschen sind und unterschiedlich entschei-
den. Das oben Angefiihrte dndert jedenfalls nichts an der
ebenso einfachen wie alten Erkenntnis, dass man in der
Prozessfithrung gut daran tut, eine gute Geschichte tiber-
zeugend zu erzdhlen und dies so kurz wie eben moglich,
geradlinig, klar und schliissig. Die Geschichte zeigt dem
Gericht den rechten Weg, ndmlich den vom Fall zum Ent-
scheid, bzw. den vom Problem zur Losung.

Die Geschichte muss etwas stdrker ausgeschmiickt
sein, als es die Anwiltin am liebsten hétte. Denn: Die Ge-
schichte und Eingabe soll zwar einfach und kurz sein. Doch
sind der Anwaltin unvergessen jene Fille, die sie mit genau
jenem Argument gewonnen hat, das sie um ein Haar aus der

Die Erfahrung zeigt, dass sich nicht
immervoraussehen lasst,welche
Aspekte fiir den Entscheid relevant
seinwerden.

Geschichte entfernt hitte, weil es ihr so schwach erschien,
dass es die guten anderen Argumente nur geschwécht hat-
te. Die Erfahrung zeigt, dass sich nicht immer voraussehen
lasst, welche Aspekte fiir den Entscheid relevant sein wer-
den (zumal ja auch die Begriindung eines Entscheids nicht
immer die fiir das Gericht wirklich entscheidenden Aspekte
offenlegt). Platt: Man weiss vorher nicht sicher, mit welchen
Argumenten man gewinnt. Das zwingt zu einer gewissen
Breite und Auswahl, auf Kosten der idealen Kiirze.

12 Injeder Hinsicht wiederum illustrativ die 6ffentlichen miindlichen Bera-
tungen des Bundesgerichts, wobei der Schreibende anlédsslich seiner nur
wenigen Teilnahmen an solchen Beratungen nicht den Eindruck erhalten
hitte, dass die versuchte Uberzeugungsarbeit etwas am Ergebnis gedn-
dert hitte.
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Und was ist nun das Fazit daraus?

Das ist banal, wie eben alles Grosse einfach™® ist: Auch beim
Entscheiden gilt, sich bewusst moglichst offen zu halten
und alle Aspekte einzubeziehen und am Gedanken zu arbei-
ten, die Gedanken kritisch zu hinterfragen. Das ist schwie-
rig und anstrengend. Aber richtig und nétig. Und es gilt
auch fiir das Pladieren. Und das Leben tiberhaupt.

13 So oder dhnlich glaublich schon Johann Wolfgang von Goethe, aber auch
Gottfried Keller (unverifizierte Annahmen meinerseits).
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