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1 Ausgangslage

Die Organisation der Gerichte liegt in der Kompetenz der Kantone (vgl. Art. 3 ZPO sowie
Art. 122 Abs. 1 BV). Das kantonale Gesetz Uber die Gerichte und die Justizbehdrden (Ge-
richtsgesetz, GerG; NG 261.1) sieht vor, dass Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber
bei der Instruktion der Félle und bei der Entscheidfindung mitwirken. Sie haben beratende
Stimme. Gemass der Praxis der Gerichte des Kantons Nidwalden treffen und verfassen die
Gerichtsprasidien bzw. die Einzelgerichte in vielen Féllen Entscheide ohne den Beizug einer
Gerichtsschreiberin oder eines Gerichtsschreibers.

Entsprechend bundesrechtlicher Verfahrensvorschrift haben die Parteien Anspruch auf ein
richtig besetztes Gericht. Dies bedeutet unter anderem, dass das Gericht in vollstandiger Be-
setzung entscheiden muss. Gegenwartig ist ein Verfahren hangig, bei welchem es um die
Frage der Vereinbarkeit des erstinstanzlichen Verfahrens in Bezug auf die Entscheidfindung
ohne Mitwirkung einer Gerichtsschreiberin oder eines Gerichtsschreibers mit dem kantonalen
Recht geht. Das Bundesgericht hat die Angelegenheit zur Neubeurteilung an das Obergericht
zuriickgewiesen. Das Obergericht hat im Urteil vom 16. Marz 2021 (ZA 20 13) entschieden,
dass auch beim Einzelgericht eine Mitwirkungspflicht im Sinne von Art. 3 des Gerichtsgesetzes
der Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber gelte (wobei fir Prasidialentscheide keine
Mitwirkungspflicht bestehe). Dieser Entscheid ist noch nicht rechtskraftig. In einem &hnlichen
Fall (betrifft allerdings einen anderen Kanton) bejahte das Bundesgericht die Verletzung der
erwahnten bundesrechtlichen Verfahrensvorschrift.

Damit die ressourcenschonende und effiziente Praxis der Gerichte auch in Zukunft greifen
kann, soll die Bestimmung Uber die Mitwirkung der Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschrei-
ber den tatsachlichen Gegebenheiten angepasst werden.

2 Grundzuge der Vorlage

2.1 Bisherige Praxis

Die Gerichte haben die Bestimmung Uber die Mitwirkung der Gerichtsschreiberinnen und Ge-
richtsschreiber bisher so ausgelegt, dass diese ihre Funktion der beratenden Stimme wabhr-
nehmen, wenn sie im Verfahren tatsachlich mitwirken. Die Vorschrift in Art. 5 Abs. 1 GerG
wurde nicht als zwingend qualifiziert. Es wurde bisher nie als notwendig erachtet, dass Ge-
richtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber bei allen Verfahren miteinbezogen werden mus-
sen.

Das Gerichtsgesetz sieht unter dem Titel Prasidialbefugnisse vor, dass in bestimmten Verfah-
ren (sowohl in Einzel- als auch in Kollegialgerichtsverfahren) préasidial entschieden werden
kann. In diesen Fallen entscheiden die Gerichtsprasidien praxisgemass vielfach ohne den Bei-
zug einer Gerichtsschreiberin oder eines Gerichtsschreibers. Insbesondere im Bereich des
Zwangsmasshahmengerichts Uber das Wochenende sowie an Feiertagen werden keine Ge-
richtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber beigezogen, da es bisher nicht als sinnvoll erach-
tet wurde, dass diese — neben den Gerichtsprasidien — ebenfalls entschadigungspflichtigen
Bereitschaftsdienst leisten missen.

Die bisherige Interpretation kdnnte bei sehr formaler Betrachtung jedoch als Verletzung des
Anspruchs auf ein richtig besetztes Gericht ausgelegt werden (vgl. Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6
EMRK).

2.2 Vorgaben des Bundesrechts

Im Bereich des Strafrechts ergibt sich die grundsatzlich zwingende Mitwirkung einer Gerichts-
schreiberin oder eines Gerichtsschreibers aus Art. 14 Abs. 2 StPO und Art. 335 Abs. 1 StPO.
Dies gilt aber nicht fir das Zwangsmassnahmengericht. Es steht dem kantonalen Gesetzgeber

Bericht vom 6. Juli 2021 417



Gerichtsgesetz, GerG

somit frei, ergdnzend zum Bundesrecht im Gerichtsgesetz festzulegen, ob auch beim Zwangs-
massnahmengericht zwingend eine Gerichtsschreiberin oder einen Gerichtsschreiber einge-
setzt werden muss oder nicht.

Im Bereich des Zivilrechts hat das Gericht Uber jede Instruktions- (Art. 226 ZPO) und Haupt-
verhandlung (Art. 228 ff. ZPO) Protokoll zu fuhren. Im ordentlichen Verfahren (Art. 219 ff. ZPO)
und im vereinfachten Verfahren (Art. 243 ff. ZPO) wirken daher grundsétzlich eine Gerichts-
schreiberin oder ein Gerichtsschreiber mit. Uber die unentgeltliche Rechtspflege, die Verfah-
rensabschreibung, Beweisabnahmen, Sicherheitsleistungen, genehmigungsbedurftige Ver-
einbarungen und die Erstattung von Vernehmlassungen kann prasidial entschieden werden.
In diesen Verfahren werden heute nicht unter allen Umstéanden eine Gerichtsschreiberin oder
ein Gerichtsschreiber beigezogen. Heute werden insbesondere summarische Verfahren der
Zivilprozessordnung (Art. 248 ff. ZPO) ohne den Beizug von Gerichtsschreiberinnen und Ge-
richtsschreiber erledigt. Dies sind insbesondere die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit, des Rechtsschutzes in klaren Féllen, der gerichtlichen Verbote, der vorsorglichen Mas-
snahmen und der summarischen familienrechtlichen Angelegenheiten auf den Gebieten des
Eherechts, der Kinderbelange und der eingetragenen Partnerschaft. Art. 249 ZPO, Art. 250
ZPO und Art. 251 ZPO enthalten Kataloge der wichtigsten gesetzlich vorgesehenen Summar-
sachen, namentlich des Zivilgesetzbuches (Art. 249 ZPO), des Obligationenrechtes (Art. 250
ZPO) und des Schuldbetreibungs- und Konkursrechtes (Art. 251 ZPO). Diese Kataloge sind
nicht abschliessend.

2.3 Anderung des Gerichtsgesetzes zur Sicherstellung der bestehenden Praxis

Die Bestimmung zur Mitwirkung der Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber soll in eine
«Kann-Vorschrift» angepasst werden. Dadurch kénnen die Prasidien kinftig (weiterhin) fallbe-
zogen entscheiden, wann der Beizug einer Gerichtsschreiberin oder eines Gerichtsschreibers
(welche oder welcher dem jeweiligen Prasidium zugeordnet ist) sich als dienlich erweist.

Es handelt sich somit lediglich um eine marginale Anpassung von Art. 5 Abs. 1 GerG und
Art. 74 Abs. 2 GerG, welche die heutige Praxis festhélt. Die Anpassung erlaubt es dem Prasi-
dium beziehungsweise der Prozessleitung, sofern das eidgendssische Recht nicht den Beizug
vorschreibt, wie bisher eine Gerichtsschreiberin oder ein Gerichtsschreiber nur bei Bedarf bei-
zuziehen. Die Neuerung erméglicht es dem Prasidium beziehungsweise der Prozessleitung
somit, eigenstandig zu entscheiden, ob eine Gerichtsschreiberin oder ein Gerichtsschreiber
beigezogen werden soll.

Im Falle des Beizugs haben die Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber immer eine be-
ratende Stimme, sie sind jedoch nicht stimmberechtigt. Anders als die Richterinnen und Rich-
ter in Austibung ihres Stimmrechts bzw. ihrer Stimmpflicht kénnen sie auch von der Ausiibung
der beratenden Stimme absehen. Die beratende Stimme umfasst im Wesentlichen die Mog-
lichkeit der Gerichtsschreibenden, ihre tatséachlichen und rechtlichen Uberlegungen in das Ver-
fahren einzubringen — namentlich in der Instruktion und bei der Urteilsredaktion. In welchem
Umfang sie die beratende Stimme wahrnehmen kénnen, hangt weitgehend von der vorsitzen-
den Richterin bzw. dem vorsitzenden Richter ab. Der Beizug der Gerichtsschreibenden in der
Instruktionsphase sowie bei der Erstellung des Referats liegt im Ermessen des Prasidiums.

24 Bedeutung der Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber

Die Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber leisten mit der Ausiibung der beratenden
Stimme einen bedeutenden und anerkannten Beitrag zur Rechtsfindung- und fortbildung sowie
zur Koordination der Rechtsprechung. lhre wichtige Stellung zeigt sich unter anderem auch
darin, dass Urteile und einzelrichterliche Entscheide neben dem Vorsitzenden des Spruchkor-
pers von der mitwirkenden Gerichtsschreiberein oder dem mitwirkenden Gerichtsschreiber
mitunterzeichnet werden.
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Zwar kann die Anpassung des Gerichtsgesetzes theoretisch Auswirkungen auf die Rolle der
Gerichtsschreiberin bzw. den Gerichtschreiber haben. In der Praxis diirfte sich an der beste-
henden und bewahrten Praxis jedoch nichts &ndern. Der Beizug durfte der Regelfall bleiben,
soll doch mit der Anpassung des Gerichtsgesetzes primar sichergestellt werden, dass die bis-
herige Praxis und Organisation der Gerichte des Kantons beibehalten werden kann. Anderen-
falls musste ein entschadigungspflichtiger Bereitschaftsdienst der Gerichtsschreiberinnen und
Gerichtsschreiber fur das Zwangsmassnahmengericht organisiert und fir die Gbrigen Zivilver-
fahren voraussichtlich eine Gerichtsschreiberin oder ein Gerichtsschreiber zusatzlich ange-
stellt werden.

3 Erlauterungen der einzelnen Bestimmungen

Art. 5 Abs. 1 Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber

Die Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber wirken auf Verlangen des Prasidiums be-
ziehungsweise der Prozessleitung bei der Instruktion der Félle und bei der Entscheidfindung
mit.

Wirkt eine Gerichtsschreiberin oder ein Gerichtsschreiber mit, muss dies im Entscheid ent-
sprechend vermerkt sein (mindestens im Rubrum).

Art. 74 Abs. 2 Beratung
Die Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber haben beratende Stimme, sofern sie vom
Prasidium beziehungsweise der Prozessleitung beigezogen werden.

Sobald ein Fall mit einer Gerichtsschreiberin oder einem Gerichtsschreiber besprochen wird,
gilt diese/dieser automatisch als beigezogen, wirkt dementsprechend mit, ist im Rubrum auf-
zufuhren und hat beratende Stimme.

4 Auswirkungen der Vorlage

4.1 Personelle Auswirkungen

Wird die Bestimmung Uber die Mitwirkung der Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber
entsprechend der gelebten Praxis konkretisiert, bedarf es keine zusatzliche Gerichtsschreibe-
rin oder keinen zusatzlichen Gerichtsschreiber, da weiterhin auf den Wochenend- und Feier-
tagsbereitschaftsdienst verzichtet werden kann.

4.2 Finanzielle Auswirkungen

Es ist nicht mit finanziellen Auswirkungen zu rechnen. Kinftige Zusatzkosten kénnen verhin-
dert werden (vgl. 4.1).

5 Terminplan

Der Terminplan fir die Teilrevision des Gerichtsgesetzes ist wie folgt vorgesehen:

Marz 2021 Redaktionskommission

Juli 2021 Regierungsrat: Verabschiedung des Gerichtsgesetzes zuhanden
des Landrats

anschliessend Beratung in den Kommissionen und im Landrat

anschliessend 1. Lesung im Landrat

anschliessend 2. Lesung im Landrat

1. Januar 2022 Inkrafttreten
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REGIERUNGSRAT NIDWALDEN

Landammann

Karin Kayser-Frutschi

Landschreiber

Armin Eberli
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